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Verkiindet
am 5. November 1959
Pfauz; Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Gebrider D (D - NENEGEGD

T
Beklagten und Revisionskléigerin,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D

gegen
den Rechtsanwalt Otthinrich M*
Konkursverwalter im NachlgBkonkurs des vei'storbenen
Kaufmanns Carl Otto frilher alleinigen

Inhabers der Firma Walter St & Co..
Xlidger und Revisionsbekl agten,
-Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (D

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind- -
liche Verhandlung vom 5. November 1959 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Norr,

Dr. Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklaglten gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Henseatischen Oberlandesgerichts
zu Hemburg vom 14. Hovember 1957 wird auf Kosten der
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen




Tatbestands

Der Kléger ist Konkursverwalter iiber das NachlaB-
vermgen des Kaufmanns S, des fritheren Alleininhabers
der Firma Walter Stlll& Co. Mit dieser Firma hatte die Be-
klagte am 31. Mirz 1952 ein conto a meta-Verh#ltnis des In-
halts vereinbart, daf die Firma St Boizenburger Wand-
platten an die Firme PU in Argentinien verkaufen solle,
die sie mit dem Erlds aus dem Verkauf von Mandeln, die die
Beklagte eingeschosgen hatte, eingekauft hatte. Da sich
der Verkauf der Wandplatten nach Argentinien versztigerte,
hoben die Parteien im Juli 1952 das conto a metd-Verhiélinis
auf, Die Firma S zahlte im Juli einen Betrag von
20.000 DM und am 14. August 1952 einen Betrag von
18.715,44 DM, den Gegenwert fiir die von der Beklagten ge-
lieferten Mandeln; szuriick. Gleichgzeitig rechnete sie das
conto a metd-Verbéltris - die Mehrzahl der Platien war an-
derweitig verkauft - mit der Beklagten ab und forderte von
ihr am 14.° August 1952 den suf sie anteilig entfallenden
Verlust in Hohe von 3.642,78 DM.

Am 15. asugust 1952 versinbarte die Firms StHNED,
vertreten durch ihren Prokuristen B, nit der Be-
klegten erneut ein Zusammengehen zwecks Verksufs weiterer
Boigzenburger Wandplatten nach Argentinien. Die Beklagte
tiberwies der Firme St@®als ihre Binlage hierzu die zu-
letzt zuriickerhaltenen 18.715,44 DM. Der Verkauf der Wend-
platten nach Argentinien zerschlug sich endgiiltig. Die
Firma StE sahlte im Juli 1953 einen der Zinlage der Be-
klagten entsprechenden Betrag an diese zurtick. Am 10. Juli
1953 rechnete sie die Vereinbarung mit der Beklagten ab
und forderte den-jetzt mit der XKlage gelitend gemachten
Verlustanteil, der aus dem anderweitigen Verkauf der Plat-
ten im Sommer 1953 auf die Beklagite entfalle, in H8he wvon
11.077 DM,
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Matthias Prinz ,
“'3‘ Rechtsanwalt WWW.pr

Die Beklagte hat die Vereinbarung wegen arglistiger
Téuschung angefochten; weil der Prokurist der Firma StEJD
sie arglistig zum erneuten AbschluB eines gemeinsamen Ge-
schidfts veranlaBt habe, indem er bewuBt unwehr behauptet
habe, es liege ein Voravis iiber ein Akkreditiv fiir die Lie-
ferung nach Argentinien vor, und indem er weiter vorgespie-
gelt habe, das Geschift werde innerhalb 4 Wochen abgewickelt
gein. Die Beklagte hidlt sich wegen des arglistigen Verhal-
tens des Prokuristen euf jeden Pall fir berechtigt, die Er-
fiillung der Forderung zu verweigern. Dariiber hinaus hat sie
den Standpunkt vertreteén, die Vereinbarung sei infolge des
Eintritts einer aufltsenden Bedlngung (Abwicklung innerhalb
von 4 Wochen) und auBerdem wegen ihver vereinbarten Ent-
lassung sus diesem Verhdlinis aufgelﬁst. AuBerdem hat sie
die the der Forderung bestrlttan.
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Landgerlcht und eberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Der erkennende Senat hat durch Urteil. vom
31, Januar 1957 die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das.Berufungagericht zuriickverwiesen. Das
Oberlandesgerlcht hat der Klage erneut stattgegeben. Hier-
gegen richtet sich’ die Rev:sion, mit der die Beklagte die
Abweisung der Klage’ erstrebt, wihrend der Kliéger die Zuriick-
weisung der Revision Seantragt.
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Entécheidungsgrﬁnde:
) ' .

I. Mit dem Berufungsgericht ist davon auszugehen, das
die Firma St@Bund die Beklagte am 15. August 1952 eine
neue gesellschaftsrechtliche Vereinbarung getroffen haben;
auf Grund deren die Firma St{J) Boizenburger Wandplatten
nach Argentinien verkaufen sollte, wdhrend die Beklagte
sich daran in der Weise:beteiligte, daB sie den Betrag,
den ihr die Pirma StQEP aus der vorausgegengenen meté-
Vereinbarung ausbezahlt hatte, wiederum dieser Firma fiber-
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"1ieB. Das Berufungsgericht hat in erster Linie. gepriift, ob
der Prokurist Bojij die Beklagte durch bewuBSt unwahre
Angaben zur Eingehung der neuen Vereinbarung veranlsf8t hat.
Wire das der Fall, so wire, wie der erkennende Senat in der
vorausgegangenen Entscheidung in gieser Sache ausgefiihrt
hat, die Firma Sifjjjjjp unter dem Gesichtspunkt der unerlaub-
ten Handlung, sei es nach § 823 Abs. 2 BGB, § 263 StGB, sei
es nach 4 .826: BGB, im Wege -der Schadenersatzleistung zur
Wiederheratellung des friiheren Zustandes verpflichtet und
miite die Beklagte so stellen, als wire sie die neue Ver-
einbzrung nicht eingegangen und demnach auch nicht zur
Tragung des Verlustes verpflichtet.

1.) Das Berufungsgericht hat die Aussalen des als
Zeugen vernommenen Prokuristen BoJJJP und die eines
Zeugen ScHlD. eines Geschdftsfreundes der Beklagten,
und die des XKomplementdrs der Beklagten iiber die Bespre-
chung,; die zum Abaschlus der Vereinbarung vom 15. August 1952
gefiihrt hat, gewiirdigt und ist 2u dem Ergebnis gekommen, daB
angesichts der sich widersprechenden Aussagen die Beklagte
keinen Beweis Diir ihre Behaapiung erbracht hebe. Entgegen
der Ansicht der Revision ist dem Urteil nicht zu enitnehmen,
daB das Berufungsgericht nicht die gesamten Aussagen des
Zeugen Bombowski gewilirdigt hat. Eines ausdrlicklichen Ein-
gehens auf jede einzelne Angabe des Zeugen bei seiner Ein-
vernahme bedurfte es nicht. Da das Berufungsgericht es nicht
fiir erwiesen erachtet hat, da8 der Zeuge B erkliért
hat, es liege ein telegrafisches Voravis fiir eine Akkredi-
tivbestellung vor und das Gesch#ft werde immerhalb 4 Wochen
abgewickelt, kommt es nicht auf das Schreiben vom 15. August
1952 an. mit dem die Revision die Unwahrheit einer derarti-
gen Behauptung des Zeugen BofiilPdartun will.

2.) Das Berufungsgericht hat ferner den Umstand ve-
riicksichtigt, da3 die Beklagte mm 1l4. August 1952 den Rest-




betrag aus dem fritheren meta-Geschéft zuriickerhalten hat und
trotzdem am 15. August 1952 eine neue gesellschaftsrecht-
liche Bindung mit demselben Zweck eingegangen ist, der mit
der fritheren Vereinbarung verfolgt wurde. Die Darlegungen
des Berufungsgerichts, die diesen Stimmungsumschwung bei
der Beklagten rechtfertigen, lassen entgegen der Ansicht
der Revision keinen Rechisfehler erkennen.

. 3.) Das Berufungsgericht hat gich auch nicht iiber
die Beweisantrige ilber die Vorginge, die die Unglaubwiir-
digkeit des Zeugen Bolll dartun sollten, hinweggesetzt.
Es hat vielmehr dieseés Vorbringen der Beklagten als richtig
unteratellt, hat aber die durchéus mbtgliche Folgerung ge-
zogen, damit sei im vorliegenden Fall noch nicht erwiesen,
da8 er die Unwahrheit gesagh habe. ,JDie Beeidigung des Zeu-
gen Boflll.; deren Unterlassung die Revision riigt, stand
im Ermessen des Gerichts. Da8 dag Gericht die . Prage gepriift
hat, ob die Beeidigung des Zeugen mit Riicksicht auf die Be-
denken der Aussage oder zur Herbeiflihrung einer wahrheite-
geméiBen Aussage geboten ist, stellt das Berufungsurteil aus-
driicklich fest. Das vom Gericht hierbei geiibte Ermessen is+t
mit der Revision nicht angreifbar (Wieczorek, ZPO § 392 B
II1). Ein Ermessensfehler ist dem Urteil nicht zu entnehmen.
Im Rahmen seiner Ermessenserwdgungen konnte das Gericht auch
den Umstand verwerten, daf die Beklagte keinen Antrag auf
Beeidigung des Zeugen gestellt hat. Wenn das Berufungsge-
richt daher zu dem Ergebnis gekommen ist, ein Ngghweis da-
Tir, das Bofll der Beklagten vorsitzlich unwehre Anga-
ben gemacht habe, sei nicht erbracht, so l1#B8t sich diese
Feststellung aus Rechisgriinden nicht beanstanden. Die Be-
Xlagte kenn daher unter dem Gesichispunkt einer unerlaudten
Handlung ihrer Verpflichtung zur Tragung des Verlustanteils
nicht widersprechen.

II.  Die Revision kommt wieder auf die frithere Behauptung
der Beklagten zuriick, die metd-Vereinbarung sei im Wege ge-




genseitiger Ubereinkunft dahin aufgehoben worden, daB sie
daraus nicht in Anspruch genommen werden konne. Diese friihe-
re Behauptung hat das Berufungsgericht in seinem ersten Ur-
teil als unbegriindet betrachtet. Der erkennende Senat hat
insoweit die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts gebilligt.
in dem Verfshren, dss nach Aufhebung des Berufungsurteils
vor dem Oberlandesgericht fortgesetzt wurde, ist die Beklag-
te euf ihre Behsuptung nicht mehr zuriickgekommen. Unter die-
sen Umsténden ist davon auszugehen, daB8 die Beklagte diese
Behauptung hat fallen lassen. Bs liegt daher kein Verfah-
rensversyoB vor, wenn das Berufungsgericht. das erneut eine
. derartige Aufldsung verneint hat, nicht auf einzelne Schrei-

ben eingegangen ist; aus denen sich diese Aufldsung ergeben
sell, . ;

Das gleiche gilt fiir die Auffassung der Revision,
die Geschéftsgrundlage der erneuten Vereinbarung sei ent-
fallen.

III. Die Beklagte hat zur Hthe der Forderung geltend ge-
macht, die Pirma Sifjj#habe insgesamt 2 Mill. Wandplatten
bezogen. Die metid-Vereinbarung habe sich, wie der vom Kli-
ger unwidersprochene Vorirag der Beklagten ergebe, nur auf
275.000 Wendplatten bezogen. Die Revision macht geltend,
das Berufungsgericht habe das Vorbringen der Beklagten in
der Berufungsbegriindung nicht beachtet, die Firma StENND
habe die ungiinstigen Verkéufe an Wandplatten herausgesucht
und ihr in Rechnung gestellt. Sie hdtte ihrer Rechenschafts-
prlicht nur geniigt; wenn sie iiber alle Verkd#ufe Rechnung
gelegt und dargetan hitte, da8 auch die iibrigen Platten

zum gleichen Preis verkauft worden widren, und wemn es sich
bei den in der Abrechnung der Beklagten ausgewiesenen
275,000 Platten um diejenigen gehandelt hitte, die von
vornherein auf Grund der metd-Vereinbarung angekauft wor-
den seien. Das Berufungsgericht hat dieses Vorbringen be-
riicksichtigi. Es hat hiersu auf seine fritheren Ausfiihrungen
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verwiesen und sie {ibernommen. Danach hat die Beklagte iiber-
sehen, daB, wie ihr bereits mit Schreiben vom 14. August
1952 mitgeteilt worden war, die Platten aus dem friitheren
conto a meta-Verh#ltnis zum wesentlichen Teil bereits an-
derweitig verkauft waren. Auf diese Platten konnte sich
daher die neue Vereinbarung nicht mehr erstrecken. Hierfiir
kamen .nur die em 15..August 1952 noch vorhandenen oder nach
diesem Zeitpunkt erworbenen Platten infrage. Hierzu hatte
der Klédger, ohne da es von der Beklagten im einzelnen be-
“stritten wurde, vorgetragen, daB, wie aich aus dem vorge-
legten Schriftwechsel ergebe, sich erst am 29. April 1953
endgiiltig herausgestellt habe, daB der Verkauf nach Argen-
tinien nicht mehr miglich sei. Bis zu diesem Zeitpunkt
habe sie sich noch um diesen Verkauf bemiihen miissen, so

daB die in der Zwischenzeit erfolgten anderen Verkiéufe von
Platten nichts mit der met3~Vereinbaring zu tun hédtten. Nach
dem Scheitérn des Argentinien—Geschdfts habe ‘sie fiir einen
anderen Absatsz der fir jenes Geschiéft infrage gekommenen
Plaﬁten gesorgt und sie, wie die vorgelegten Rechnungen
ergiben, verkauft, In dieser Zeit habe sie keine anderen

- -Platten verkauft. .Bei dieser Sachlage konnte sich die Be-
klagte nicht darauf beschréinken, lediglich darauf hinzu-
weisen, die Firma gt@iPtabe insgesamt 2 Mill Platten
bezogen, sie miisse daher nachweisen, welche Platten fiir das
zwischen ihr und der Beklagten vereinbarie Geschift vorge-
sehen gewesen seien. Das Berufungsgericht hat git Recht aus-
gefiihrt, daB die Beklagte keinen anspruch darauf hatte, ge-
rade an dem Ergebnis der urspriinglich zum Verkauf vorge-
sehenen Platten beteiligt zu werden. Die Beklagte hitte
daher darlegen mﬁssen,'inwiefern die Abrechnung iber einen
spdteren Verkauf unvollstéﬁﬁig gewesen sei. Da dies nicht
erfolgt ist, hat das Berufungsgericht das unsubstantiierte
Vorbringen der Beklagten hierzu mit Recht als unzureichend
. betrachtet.
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Da somit auch die Feststellungen zur Hbhe keinen
Mangel aufweisen; war die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZP0 zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Fischer Dr. Norr

Dr. Haager Dr. Reinicke
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