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Verkiindet
an 11. Januar 1962

Schornm, Justizangestellter,
als Urkundsbeamter derxr
Geschidftsstelle

In Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der Fhefrau Elleda B geb. A
LGIE/Sch @D, PostboxF, ’
2. Claudio Romeno RN . c-vcnda,

Kldger und Revisionskléger,
- Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Kaufmann Daniel D (D , L X B

REEDsassc @,
Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. .G -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 1l. Jsnuar 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Kuhn, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédger wird das Urteil des
3. Zivilsenats des QOberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 10. Juni 1960 aufgehoben.

Diec Sache wird zur snderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kliéger sind Inhaber zweier eigener Wechsel, die
der Beklagte am 23, Januar 1954 in Genf an die Order von
Victor C. Ml in MNo@lEE® iiber 20 000 sfr und 22 000 sfr
ausgestellt hat. Da der Beklagte einen Teilbetrag geleistet
hat, haben die Kléger beantragt, den Beklagten aus dem
ersten Viechsel zur Zshlung von Zinsen und aus dem zweiten
Wechsel zur Zahlung von 21 140 DM nebst Zinsen zu verur-
teilen. Sicec haben entsprechende Vorbehsl tsurteile erwirkt
und sodann den Antrag gestellt, diese Urteile, mit kleine-
ren Anderungen, fir vorbehaltslos zu erkléiren. Der Beklagte
hat um Aufhebung der Vorbehaltsurteile und Abweisung der
Klage gebeten. Er hat behauptet, Th. V@), einem Wechsel-
vormann der Kléger, seien aus .einer Hypothek, die friiher
Paul Schi@Qllll® gehort habe, 21 500 sfr auf die restlichen
Wechselforderungen gezahlt worden; diese seien damit erlo-
schen. Die Klidger tragen demgegeniiber vor, Th. V@P habe
als Hypothekenerlds nur 18 905 sfr erhalten; dieser Betrag
sei auf andere Verbindlichkeiten des Beklagten angerechnet
woxrden.

Das Lendgericht hat die Vorbehaltsurteile dem Antrage
der Kliger entsprechend filr vorbehaltslos erklért. Das Be-
rufungsgericht hat die Berufung des Beklagten beziiglich des
ersten Wechsels in vollem Umfange und besziiglich des zweiten
Wechsels mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB der Beklagte
1l 895 sfr nebst Zinsen zu zahlen habe; im itbrigen hat es
die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben die Kliger
Revision eingeclegt; sie verfolgen ihre Antrége weiter, so-
weit ihnen nicht stattgegeben worden ist. Der Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheidungsgriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Rechts-

-streit sei, wie der ilibereinstimmende Wille der Parteien
ergebe, nach schweizerischem Recht zu entscheiden. Diese
Auffaessung léflit keinen Rechtsfehler erkennen. Sie wird auch
von der Revision nicht angegriffen.

2. Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, die Kliéger
miiBten sich die Einwendungen entgegenhalten lassen, die der
Beklagte gegeniiber dem Wechselvormann Th. V@) erheben
konne. Diesem gegeniiber konne der Beklagte geltend machen,
daB8 er, Th. V@, in Erfilllung einer Verbindlichkeit des
Beklagten 18 905 sfr aus der Hypothek erlangt habe, die
friher Schi@® gehort habe. Die Kléger hdtten zwar be-
hauptet, dieser Betrag sei auf andere Verbindlichkeiten
des Beklagten angerechnet worden. Sie hétten aber nicht be-
wiesen, da8 Th. VP zu der Zeit, als er den Hypothekenerlds
erhalten habe, auler den Wechselforderungen Anspriiche gegen
den Beklagten gehabt habe.

Die Revision riigt zunédchst, das Berufungsgericht habe
die Beweislast nach deutschem Recht entschieden; es hétte
sie aber nach schweizerischem Recht entschei den miissen
(BGHZ 3, 342, 345). Da nicht feststehe, wie dieses Recht
die Beweislast verteile, miisse das Berufungsurteil aufge-
hoben werden. Die Riige der Revision kenn schon deshalb nicht
zum Ziel fithren, weil die Revision nicht behauptet hat, daf
die Frage der Beweislast nach schweizerischem Recht anders
beantvwortet werde als nach deutschem Recht. Das Berufungs-
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gericht hat liberdies die Frage, ob die Kliger das Bestehen
weiterer Forderungen beweisen miiBten oder der Beklagte das
Gegenteil hiervon dartun miisse, entgegen der Auffassung der
Revision nach Schweizer Recht entschieden. Das Berufungsge-
richt hat seine Ansicht auf Artikel 87 OR gestiitzt. Es hat
lediglich bei der Auslegung dieser Bestimmung die deutsche
Rechtsprechung und die deutsche Rechtslehre zu § 366 BGB,
der dem Art. 87 OR entspricht, herangezogen. Dies war zu-
lissig; ein VerstoB gegen § 293 ZPO liegt nicht vor.

IT.

1. Die Revision ist der Amsicht, der Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts sei falsch. Der Hypothekenerlos sei
nicht auf die Forderungen Th. VEJP. gegen den Beklagten,
sondern auf Th. V@ Forderungen gegen M@ verrechnet
vorden. NgJP habe Th. V@ nicht nur die Wechsel gege-
ben, sondern, unabhidngig davon, auch die Verwertung der
Hypothek gestattet, und zwar nicht zur Tilgung der Wech-
sclforderungen oder anderer Anspriiche gegen den Beklagten,
sondern zur Erfilllung von Verbindlichkeiten, die er,
Mautner, gegeniiber Th. V@ eingegangen sei. Theodor V@
hat, worauf die Revision mit Recht hinweist, eine derartige
Aussage gemacht. Es kann dahingestellt bleiben, ob die
Kldger sich den Inhalt dieser Aussage zu eigen gemacht haben.
Jedenfalls hat das Berufungsgericht dieser Aussage, wie
der Zusammenhang der Urteilsgriinde ergibt, keinen Glauben
geschenkt und seine Entscheidung vor allem darauf gesfﬁtzt%.
daf die Kliger selbst vorgetragen haben, der Hypothekener-



16s sei auf die Verbindlichkeiten des Beklagten verrechnet
worden; der Streit der Parteien ging, wie sich auch aus der
geflihrten Korrespondenz ergibt, nicht darum, ob der Hypo-
thekenerltvs auf Vérbindlichkeiten des Beklagten angerechnet
werden sollte, sondern darum, ob die Verbindlichkeiten des
Beklagten, auf die die Kldger den Hypothekenerlds angerech-
net haben, bestiinden. Dementsprechend hat auch der Zeuge
Richard VP bekundet, die Hypothek, die urspriinglich
Schigj® cder dem Beklagten gehort habe, sei auf den
Treuhénder CE®» ibertragen worden, damit sein Bruder,
Theodor V@, daraus wegen seiner Gesamtforderung gegen

den Beklagten befriedigt werde.

2. Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, die Kliéiger
hétten den Hypothekenerlos auf Verbindlichkeiten des Be-
klagten angerechnet. Diese etwaigen Verbindlichkeiten sei
der Beklagte aber gegeniiber M@JJ®, nicht gegeniiber
Th. V@JP eingegangen. Erst in der (einzigen) miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht hédtten die Kléger be-
hauptet und unter Beweis gestellt, daf M@ diese For-
derungen gegen den Beklagten an Th. V@ abgetreten habe.
Dicser Vortrag sei verspidtet und damit gem#8 § 529 Abs. 2
ZP0 nicht zuzulassen.

Diese Ausfiihrungen halten, wie die Revision zutreffend
dargelegt hat, einer rechtlichen Nachpriifung nicht stsnd.
Die Klédger hatten immer behauptet, der Hypothekenerlis sei
auf bestimmte Forderungen gegen den Beklagten angerechnet
worden, und sie hatten auch vorgetragen, daB diese Forderun-
gen in der Person V(I entstanden seien. Das Berufungs-
gericht muBte daher die Kliéger gemiif § 139 ZP0 fragen, obd
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M@ die Forderungen (ebenso wie die Wechselanspriiche)
an Th. V@ abgetreten habe. Das Berufungsgericht hat diese
Froge auch in der miindlichen Verhandlung gestellt. Es hat
aber gleichwohl die Beantwortung dieser Frage, némlich den
Vortrag der Kléger, diese Forderungen seien Th. V@ von
I abgetreten worden, als verspidtet zuriickgewiesen.
Das war ungzulédssig; es ist nicht sachgeméBl, einer Partei
Frogen zu stellen und die sofortige Beantwortung der Fra-
gen durch die Partei unberilcksichtigt zu lassen.

Das Berufungsgericht muBte ilberdies beachten, daB die
Kldger in erster Instanz obgesiegt hatten; das Landgericht
hatte ausgefiihrt, die Klédger hdtten das Bestenen weiterer
Porderungen substantiiert vorgetragen und der Beklagtie
niisse beweisen, daB diese Forderungen nicht bestiinden.
Einem Kl&ger, der den Rechtsstreit in der ersten Instanz
gewonnen hat, wird aber nur in Ausnahmefédllen der Vorwurf
gemacht werden konnen, er habe dadurch grob nachlédssig ge-
handeclt, daB er Angriifs- und Beweismittel in dieser
Instanz nieht vorgebracht habe (BGHE IM ZPO § 550 Nr. 5).

Das Berufungsgericht filhrt aus, die Klage sei auch
denn unbegriindet, wenn man das Vérbringen der Klédger 2zulasse.
Denn die Klédger hédtten in der miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht jedenfalls keine ndheren Einzelheiten
dariiber angeben konnen, zu welchem Zeitpunkt M@P die
weiteren Forderungen an Th. V@ abgetreten habe. Auf die-
sen Zeitpunkt komme es aber sn, da nur die Forderungen in
Betracht k&émen, die Th. V@ in dem Augenblick zugestanden
hdtten, in dem er den Erlds aus der Hypothek erlangt habe.'
Auch diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts sind, wie die
Revision zutreffend darlegt, nicht frei von Rechtsirrtum.



Das Berufungsgericht kommt seiner Verpflichtung aus § 139
ZP0 nicht schon dadurch nach, dal es dem ProzeBbevollméch-
tigten der Klédger Fragen stellt. Es muBl ihm vielmehr auch
Gelegenheit geben, sie nach Riicksprache mit seiner Partei
vollstidndig zu beaniworten; auch muB der Partei eine ange-
nessene Zeit zur Beantwortung der Frage bleiben (Baumbach/
Lauterbach, ZPO 25. Aufl. § 139 Anm. 2 F). Die Revision

hat die fehlenden Angaben mitgeteilt. Sie hat behauptet

und unter Beweis gestellt, daB M@P die Forderungen an
Th. VP abgetrcten habe, bevor er ihm die Wechsel gegeben
have. Da Th. V¢ den Hypothekenerlds erst nach Hereinnahme
der Wechsel erhalten hat, sind ihm damit die weiteren For-
derungen gegen den Beklagten nach dem Vorbringen der Kléger f
vor dem Zeitpunkt abgetreten worden, in dem Th. V@jp den .
Erlds aus der Hypothek erlangt hat. :
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III.

Das Berufungsurteil nmuBte nach alledem aufgehoben wer-
den. Da der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist,
war die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

3
+



zugleich iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen.

Dr.Nastelski Dr.Pischer Dr.Kuhn  Dr.Haager Dr.Reinicke
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