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~Progefbevollmichtigters Rechtsenvelt Dr. CENNNENNND-

hat der II, Zivilsenat des-Bundesgerichtsﬁofs auf die
mindliche Verhandlung vom 7, Hovember 1951 unter Litwir-
kung des Senatsprédgidenten Dr, Canter und der Dundesrichter
Dr. Drost, Dr, Selowsky, Dr, Benkard und Dr. Kuhn fir
. Recht erkannt:

Die Reviglion des Beklagten gegen dag Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frenkfurt/
Main!'vom 27, Februar 1951 wird esuf Kosten des Beklag-
ten %urﬁckgewiesen.
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Tatbestend:

~ litte 1948 trat die Kl:igerin, eine italieni-
sche Exportfirme, in einen von dem schweizerischen
Staatsangehdrigen Gottlieb JE B nit der amerika-
nischen Zentraleinkaufsstelle in G tiver die
Lieferung von-Obst abgeschlossenen Vértrag ein und
schlof suBerdem, dabei vertreten durch J@jjjp, nit
diecer Einkaufsgstelle einen Vertrag iiber die Llefe-
rung welteren Obstes 'ab. Soweit Lieferungen von den
Amerikanern beanstandet wurden, wurden sie suf Vei-
sung der Kliigerin en die Firna BEEND in FOENNNND -~
B geleitet, die das Obst ihrerseits notverkauf- :
te, Den hierbei erzielten Zrlés von 42,550,56 Dil
zog’' der Beklagte von der Firma 'ein und ver-
wendete den Betrag in seinem Unternehmen, Zr will
gur i erin in einem rrovisionsverhiltnis stehen
und von JEp damit beauftragt worden sein, den
Betrag zur Declkung seiner Provisionsanspriiche zu
kessieren. ILr behauptet, ihm standen insgesamt
56.541,70 D.i fiir Provision zu, und rechnet danit,
sowie mit einem Schadensersatzens_ruch wegen ent-
gangenen Gewinns, den er auf mindestens 50,000 Dif
beziffert,auf, Er trigt vor, JE® hebe ihm 5 %
der Krufpreise aus dem der LKligerin fiberlassenen
fsufvertrage zugescgt und ihn spiter,. engeblich im
Famen und in Vollmecht der Xl#gerin, demit beauf-
tragt, gegen eine derertige Vergitung fir die Klé-
gerin unmittelbar tdtis zu sein. Nach der Behaup- '
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tung des Beklugten soll die Kli'gerin die Provisions-
schuld Jggjiies sus dem zuniichst auf den Fawen JEERS
cbgeschlossenen Vertrag stillschweigend dadurch iiber-
nommen heben, dass sie it ihm, dem Beklagten, wnmit- ::
telber verhandelt und és geculdet habe, dass er fir . A
sle tHtig geviorden sei, Die Kldgerin bestreitet, Pro- .
visionsverpflichtungen J@jjjjil#s Ubernommen zu haben,

und behauptet, JEJP have den Beklagten als seinen
Untervertreter beschiiftigt, bei Provisionszusagen

nicht in ihrem Hamen gehandelt und hierzu auch keine
Vollmacht gehabt, Die Kl#gerin verlangt Zahlung von

42,550,56 Dii nebst 5 ¢ Zinsen seit dem 1. Oktober 1948 .

-y

als dem Tage dcs Verzugselntritts, jedoch abgzliglich

am 8, A _ril 1949 -~ ohne /nerkennung e1ner Rechtspfllcht i

- gezahlter 1,000 DH, Das Landgericht hat antrags-
gemif verurteilt, Im 2, lechtszuge hat der Beiklagte
noch behauptet, die :lédgerin habe bei einem Telefon-
gesprich mit BPeusdriicklich zugestimmt, dass die
42.550,56 DI zur Tilgung von 2rovisionsforderungen
dem Beklagten susgezahlt werden sollten. Die Beru-
fung des Beklagten hatte keinen Erfolg. iiit der Re-
vision verfolgt er den Hlageabweisungsantrag weiter,
wihrend die Kligerin um Zuriickveisung der Revision
bittet, .

ntgcheidungegrinde:
Das Berufungsurteil sieht die Behaubtung, die
Elégerin habe in einem Telefongesprich mit Bl
der Auszanlung des Betrages en die Beklagte zur Ver-
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rechnung von Provisionsforderungen zugestimmt, als
erstmals 4 Tage vor dem Berufungstermin aufgestellt
an und weist sie als verspitet (§ 529 Abs 2) und des-
halb zuriick, weil sie nicht in der Berufungsbegriindung
geltend gemacht sei (§ 529 Abs 3 ZP0). Es filhrt aus:
Die Firma B habe die Notverkidufe im suftrage der
Kligerin vorgenommen; der Erlés habe gemiB den §§ 675,
667 BGB der Kligerin zugestanden. Der Beklagte habe
den Betrzg fiir diec Kligerin eingezogzen und selbst
nicht geglaubt, séinerseits einen Ansiruch auf das
Geld zu haben. iuf Grund des Einguges der 42.550,56
Dii habe er sich vielmehr 2ls Schuldnar der Xligerin

Hefihlt. Seine ifufrechnmungserkliring setce auch seine

Schuldnerscheft voraus. JER o 'zge die Firma BEEED
beauftragt haben, des Geld an den Beklagten suszu-
zehlen; er mége guch den Bei:lagtcn ange»';ieéen haben,
den Exlls sus den jotverkiufen einzuziehen, Unbewie-
sen sei jedoch, dass die Auszahlung zur Verrechnung
mit Provisionsforderungen ‘habe erfolgen sollen oder -

dass JE venigstzns nach Vornahme des Einzuges wit ‘:“:-;
einer Vervechnung einverstanden und zu derartigen Br- - °

kliirungen iiberhaupt befuzt gewecen sei. B hebe
den Beklaygten mehrfach daresuf hingevwiesen, dass der .
Betrag fir die Kligerin suf ein S_erikcnto eingezahlt
werden miisse, wit dem wingug des Betrages habe der
Bexliagte ein Geschéft der Xligerin gefihrt tind ihr
entweder gemiB §§ 662, 667 BGB oder gemiB § 687 Abs 2
BGB das Geld abfiihren missen. Hier2u sei der Bekiagte

auch eus §- 816 .ibs 2 BEB verpflichtet. Die Mirma BEND
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habe an ihn egls einen Hichtberechtizten geleistet und
sei deshalb von ihrer Schuld gegeniiber der Kliégerin
nicht freigevorden; der Beklajte habe durch Entgegen—,_,
nahme des Geldes iber cine Forderung der Ll:gerin ver-."
. fiigt, diese Verfiigung hebe die thgerln it der gegen
den Dekla;ten gerichteten Ilage genehmi; t. Der Bekleg-
te habe nicht bewiesen, dass er zur Jliigerin in ver-
traglichen Beziehungen gestenden und gegen sie Provi- )
sionsanspriuche habe, Dieg lasse sich auch nicht daraus ‘f
'ablelten, dess die Rliégerin bei ihm cinmal fernmiindlich
wegen der technischen Durchfthrung einer Lieferung an- §
cefragt hebe, Vegen einer Veraﬁtun5 fiir seine ¥itig- N
keit kiUnne sich der Beklagte a2llenfalls an Jaeger hal- . J¥
ten, der fir die Ll#gerin auch anderviirts mit Hilfe
von auf eizene Rechnung Bestellten Vertrruensmiinnern
ti.tig gevorden sei., Dem Beklagten st he zuch kein
anspruch auf irsatz entgangenen Gevinns zu, Zvischen
ihm und der Kligerin sei ‘es nicht zu dcm von ihm be-
haupteten Vertrey iiber die Abgebe von ingeboten bei
der emerikeniscinen Zentraleinkuufsstelle gelkcmmen,
Hieriber hiitten die Parteien zwer verhandelt; eine
sinigung sei aber nicht ergielt worden. Die Aufrech-.--

-,

nung sei daher unbegrdndet.
Das Berufungsurtsil ist im Ergebnis richtig. -

1.) Die Vorinstunzen trifft nicht der Vorvurf{ der e-
vigion, sie hitten die Pertei- und Prozeffhigkeit der
- Klégerin nicht geprtft. Dass das Gericht den liangel
der Partei- und der :rozeﬂfﬂhlgkeit von Amts vegen
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zu berlicksichtigen hat, bedeutet nicht, dass alle denik-
baren Gesichispunkte, unter denen es hicrsn fchlen
kénnte, durchzepriift werden =iBten (Stein Jonas-Schin-
ke § 56 II; Sydow-Busch § 56 ZPO Anm 2; Baumbech

§ 56 ZPO Anm'1l 4). Hur, wenn sich cus dem Vorbringen
der Parteien odexr sonst Bedeniien ergeben und das Ge-
richt dem nicht nachgegongen ist, ivt § 56 Z70 ver-
letzt. Hier bestand kein .nlass,vop Gerichts wegen

‘die rartei- und ProzeBfihigkeit der Kligerin in Zwei-

fel zu iiehen, da der Beklagte mit ibr kontrahiert
und ihr gegentiber aufgerechnet haben woilte,

Infolge des Revisionsangriffs, der Kliigerin feh-
le die Rechtspers®tnlichkeit, hatte der Senat im Hin-
blick auf § 56 zP0 Beinerseits die Partei- und Pro-.
zeﬁfthl”heit der Llagerin zu untersuchen, VWird die '
Partei- und Prozerahigkeit eines Streitbeteiligten
erst in der Révisionsinstonz engezveifelt, so kann
das Revisionsgericht nicht durch § 561 ZPO gezvungen
sein, die Sache unter iufhebung des Berufungsurieils
gur Priifung des- aufgetretenen Zweifels an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen., Das Revisiqpégericht
kann den Gehalt einer aus § 56 ZP0.-hergeleiteten Re-
vigionsriige nur dadurch untersuchen, dass es die tat-
siichliche Berechtigung eines solclien ingriffs in-peine
Prufuxg einbegieht. Das hat der,Senat getan. nr “hiflt
auf Grund der: ihm vorgelegten iuskunft der Kammer
fiir Handel, Industrle und Landvirtschaft in Verona
fir nechgewieben,‘dass die Klagerin partei- und pro-
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geBfihig ist, lilt diesem ilechwels erledigt sich dexr
errterte Revisionsangrif.. -

2.) Die Rige fehlender ProzeBvollmacht ist nach § 88
ZP0 in jeder Lage des Verfeshrens, also auch in der Re-
visionsinstanz, zuliissig. Die Kl 'gerin hat durch die
bereits ervilwnte Auskunft nachgeviiescn, dass Tuigi

Di Lenardo ihr Generalbevollmiichtigter ist und Pro-
zeSvollmacht erteilen darf, Sie hat ferner ProzeSvoll-
mocht fir ihre rrozeBvertreter aller 3 Instanzen vor-
gelegt. Damit ist auch dieser Xinw.nd der Revision
erledigt, '

3.) Die Revision hat recht, dasz des Beiufungsurteil
den gesetzlichen Verireter der Klligerin entgegen .
§ 513 'bs 1 Fr 1 Z20 nicht angibt. Das berihrt aber
die "irksemkeit des Urteils nicht, Der Senat hat das
Rubrum durch Aufnahme des Generalbevollmiéichtigten

der Kligerin ergiinzt.

4,) Zu Unrecht rigt die Revision die Verletzung des

§ 529 220.. Das Berufungsgericht hat die Behauptung,

. die Tldgerin habe sich gegeniiber DY telefonisch

demit einverstandenerklért, dess die 42.550,56 D
en den Beklagten zur Tilgung sciner Provisionsfor-
derungen susgezahlt werden dlirfen, mit Recht als neu
angesehen, da gie erst 4 Tage vor dem Berufungster-
min in den ProzeB eingefihrt worden ist und der Be-
k'agtg bis dahin etwas ganz anderes behauptet hatte,

'n#mlich, JE» haebe sich mit einer Verrechnung der

42,550,56 Dii einverstanden erklirt, hierbei in Voll-
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macht der Kliigerin gehandelt und hierzu auch Voll- bl
macht gehabt. Der Beklagte hat nicht geltend gemacht, ., |
zur lrbebung der neuen Behauptung rriher suBerstende . "
gewesen zu sein. Der Sachlage entspricht es}'wenn daa- ' a
Berufungsgericht davon ausgeht, dass der Beklagte die . RPN
behauptete Zustimmung der Kliligerin bereits im ératen '; :
Rechtszug htitfe vortragen k¥mnnen und dass die Berick- '\f
sichtigung diesger Behauvtung in der Berufungsinstanz . ~\§
die Erledigung des Rechtsstreits verzigert haben Wit SR
de. B, in dessen Wissen die neue Behauptung ge-
stellt worden ist, ist im ersten Rechtszu_e in Anwe~ .¥%§ :

- senheit des Proze3bevollmichtigten des Beklagten ver- A
nommen vorden; er hiitte hierdiber gleich gehért werden . -fj
ktnnen. Das Berufungsgericht het ohne Beweisaufnahme N ?%
entschieden; durch eine erneute Vernthmung des BEED &
wiire die'Erledigung dec Rechtsetroits hineusgeschoben' - -.
worden., Dariber gsher, ob der Beklagte dzs Vorbringen '

. im erstcn Rechtszuge aus Verschleppungsabsicht oder :
grober Nachlissigkeit unterlassen hat, hi:t das Beru- :3

, fungsurteil nach seiner freien Uberzeugung zu entscheir |
den. Dass ihm hierbel ein Rechtsverstos unterlaufen _ 1
ware, 18t nicht ersichtlich. ' o

'5.) Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass der Lr- . ﬂ
18s aus den Notverkiufen der Kl¥gerin gebithrte. Auch
-devisenrechtliche Bedenlen best_hen incoweit nicht. oo

Der ﬁlegeanspruch kann allerdings nicht, wie , S
das Berufungsgcricht ausfihrt, aus Auftrag und § 816 ca L
3CB nebeneinander begriindet sein. Denn, war der Be- ' '
klagte mit dem Eingug der 42.550,56 DL beauftragt, :




. a-

eo traf er diese HaBnahme nicht als Wichtber.chtig-
ter. Wohl aber kommen beide Ans:ruchs_rundlagen in
einem einander ausschlieBenden Hilfsverhiltnis infrage.
Das Berufungsurteil gibt die Ausscge BEllls: da- ¥ :
hin wieder, dieser Zeuge habe die Auszahlung auf invesb.:: .
sung JEs. vor_enommen. Bs trifft hierzu jedoch
keine Peststcllung, sondern liiBt offen, ob B und
dexr Beklagte oder einer von beiden wegen des Geldes
eine /nweisung oder einen ruftr:i g von JEP erhal-
ten haben; offen bleibt auch, ob J insoveit Voll-
macht von der Kligerin hatte. Das zwingt dazu, den
Fall einmel unter der .innahme wirksamer ieisungen und
zum anderen ohne diese Annahme gu prifen, °
Hatte JE® den Beklaten damit beauftragt, die
42.550,56 Dii bei I fir die Kligerin einzuheben,
wid vwurde dieser ..uftrag von ciner Vollmacht der I10-
gerin gedeckt, so hatte der Beklagte den Betrag der
Kl#Zgerin herauszugeben (§ 667 BGB). Der Beklagte hat-
te das Geld auch denn an die Kliégerin abzuftihren, wenn
JEID die Firme D@ wirksem angewiesen hatte, die
Sumne dem Beklagten auszuhindigen, ohne dass damit
eine PForderung des Beklagten gegen die Klégerin be-
glichen werden sollte, Liess sich der Beklagte das
Geld =2usfolgen, ohne dass hierzu eine wirkseme Wei-
sung vorlag, so haftet er entweder aus § 687 4Lbs 2
BGB ohne weitere Voraussetsing oder aus § 816 Abs SPGB
deshald, weil ihn die Tligerin in Anspruch nimmt und
spitestens damit die Zehlung der Firme Biiihzu einer

4
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Leistung gemacht hat, die der Klﬁgerin, elso der Be-

rechtigten, gegeniiber wirksem ist, =+ .1 ;.'=?rﬁ~‘¥§ n

11 ﬁ'Inwalben dlEsen quslchtq§'geg§§ﬁe zur Llnhal“
Yung der Dev1senbest1mmungen der Antrag, den Beklag-
ten zur Zshlung auf Ausléndersperrkonto zu verurtei-
len., Die Revision verkennt bel ihrem gegenteiligen
Standpunkt, dass die Haftung des Beklagten in keinem
Falle auf einem Verpflichtungsgeschift, das von einer
Devisengenehmigung abhéngig war, sondern auf dem Emp~
fang der 42,550,56 DiI beruht, .
6.) Dass dem Beklagten keine Provisionsrechte gegen-
iiber der Xl&gerin und keine Anspriiche auf entgange-
nen Gewinn zustehen, hat das Berufungsgericht auf
Grund von tatsichlichen Erwdgungen angenormen, Inso~
weit riigt die Revision Verletzung der §§ 139, 286 ZPO,
Sie begriindet diese ingriffe demit, die Vorin-
stanzen hitten nicht untersucht, welche rechtliche
Bedeutung es-habe, dass JEP in seiner Aussage ein-
gerdumt hat, der Beklagte "bekemmt 1 1/2 % von mei-
nen 4 1/2 %", Hierin soll nach_@em Vortrag der Revi-

sion eine teilweise hbtretung der JYIID gecen-’@ie~ .
Xldgerin zustehenden Provisionganspruche liegen,

Ohne weiteres konnte das Berufungsgerichi nicht da«
von ausgehen, dess die Aussazse Jje in Virklich-
keit eine Abtretung beinhalte, Des wird erstmals
von der Revision behauptet und kann déher nicht
mehr beachtet werden. :

Die ausfithrung der Rev1.1on aber, die Rolle, die

.
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JE® in Verhiil'nis zwischen den Perteien gespielt
habe, sei nicht geniigend aufgekléért worden, ist in
Virklichkcit ein ungulssiger /n_riff auf die Beweis-
tirdigung. Insoveit bemiingelt die Revision nicht die
Ubergehung von Beweisantritten, sondern #uBert sich
nur dariiber, wie anders des Berufungsgericht nach
ihrer insicht die Deweiseufnahme hiitte wiirdigen
gollen, Sie verlangt demit eine tatstichliche Be-
urteilung, die dem Revisionsgericht verschlossen
ist. _ .
Da der Beklagte nicht bewiesen hat, dass ihm
ein Anspruch gegen die Kliigerin gzusteht, kann un-
ertrtert bleiben, welche rechtlich:z Bedeutung es
hat, dass er bei Vornahme seiner Aufrechnungserklii—
rung und fir diejenigen Gerchi¥ite, aus denen er die
zur hufrechnung gestellten Lnspriiche herleitet, k'ine
Devisengenehnisung hatte und Devisengenehmigung f£ir
die Aufrechnungserklirung erst wihrend der Dauer der
Revisionsinstanz erhalten uﬁd erst im Revisionstermin
vorgelegt hat. '

Die Xostenentscheidung beruht auf § 97 220,

Dr, Canter Dr, Drost Dr. Sélowsky
Dr. 3enkard Dr, Kuhn .
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