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Verkindet 4 491 024

am 12. Marz 1959 _

Pfauz, Justizangestéllter
sls Urkundsbeamter dex
Geschiftgstelle

im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firms Walter X q & Co. Kommanditgesell~
schaft, gesetzlich vertreten durch den persdnlich

haftenden Gesellschafter Walter XEHD, VEED--ED,
VO st-. @

Beklegten und Revisionskligerin,
~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt CHlED.w CHINENED -

gegen

die Firma Kespar I Maschirenfabrik,
.9 i gtr, ‘/

Klidgerin und Revisionsbeklsgte,
- Progefibevollmichiigter: Rechtsanwslt CHINNEGEGNGNDG -

hat der II. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Mirz 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Heidinger, Dr. Kvhn, Dr. Norr und Liesecke

fiir Recht erksnnt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichis in Miinchen vom 30. Januar 1958
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen,

Voan Rechis wegen
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Dle Klégerin iibernahm auf Grund cines Verirsges vom

16. Januar 1952 die laufende Herstellung von Maschinen fiir
die Beklagte. Dieser Vertrag wurde gelkiindigt, doch blieben
die Parteien in CGeschiftsverbindung. Bs wurden jeweils ein-
zelne Auftrdge erteilt, so am 19. Scptember 1956 der Auftrag,
dessen Bezahlung im vorliegenden Rechisslreit in Frage steht.
In den Zshlungabedingungen diceses Auftrages heiBt es:

"Zahlung erfolgt mit 25 % nach Erhalt Threr Auftrags—

bestdtigung und Ubereinstimmung in.allen Punkten.

35 % drei Tage nach Lieferung, 40 % 14 Tage nach

Lieferung in bar, in Kunden—~ oder in eigenen Papie—
Tele. "

Die Beklagte hat auBerdem noch folgenden Zueatz snge-
fligts
"Yorsorglich machen wir darsuf aufmerksam, daB unser
heutiges Schreiben selbstversiéndlich nicht ais

Fortsetzung eines miv Ihnon friher geschlossesnien
Vertrages aufzufassen ist."

Die Parteien hatten seit dem Jahre 1952 ihre Leistun-
gen und Zahlungen beiderseits in laufende Rechaungea aufze-
nommen, iiber die sie sich gegenseitig irn vnregelmifigen
Zeitabstianden Kbntoauszﬁge iiberssndv haben. fber die Rich-
tigkeit der beiderseitigen Buchungen dar entstandenen
Salden bestand seit Jahren Streit. Die Kldgerin errechnete
einen S8aldo zu ihren Gunsten von 20 649,20 DM, die Beklagte
einen solchen von 5 670,25 DM fir sich.

Die Kldgerin hat behauptet, die Beklagte schulde fir
den selbstindig abzurechnenden Auftrag vom 19. September 1956
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10 460,42 DM, habe aber erst 4 360 DM bezahlt. Den Resti-
betrag von 6 100,42 DM nebst Zinsen hat sie mit der Klaze
verlangt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,

und widerklagend die Verurteilung der Kligewrin zur Zehiuag
von 5 670,23 DM begehrt. Sie hat geltend gemacht, die Xlage-
Tforderung gehore in das laufend auch iliber den Auftrag vom
19. September 1956 hinaus fortgefiihrie Konsokorrcniverhil'-
nis, aus dem sie noch Anspriiche in Hohe der Widerklage habe.
Durch Wechselzablungen vom 10. Oktober und 20. November 1956
sel zudem die Klagforderung in jedem Falle erfiillt.

Das Lendgericht hat der Klage durch TPeilurteil siatt-
gegeben. Das Oberlgndesgericht het die Berufuog zuriickge-
wiesen. Die Revision der Beklagten erstrebt die Abweisung
der Klage. Die Kl&gerin neantragt, die Revision zuriickzuv-
weisen,

P e e e e N

I. Die Riige der Revision, das Berufungsgerichit sci
nicht vorschriftsméfig besetszt gewesen, weil dew Landge.-
richtsrat Dr. B@p, ein Hilfsrichiter beim Oberlandesge--
richt, als beisitzender Richter am sngefochtencn Urteil
mitgewirkt habe, entspriciht aicht don Erfordernissen des
§ 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO. Wie der IV. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofes in seinem zur Zeit der Abfassung der Revi-
sionsbegriindung bereifs vorliegenden Urteil vom 29. Ja-
nuar 1958 ~ IV ZR 170/56 - ausgefiihrv hat, reicht der blofe
Hivnweis auf die Tatssche, daBl bei der Entscheidung ein
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fiilfsrichter mitgewirkt aab, nicht aus, um den behaupleten
Mangel dargulegen (vgl. ferner die Urteile des V. Zivilse-
nats vom 30. Mai 1958 — V ZR 1/57 ~ und vom 9. Juli 1958

~ ¥ ZR 5/57-}. Es bediirfe zum mindesten dcr bestimmten An--
gabe, avs welchem AnlaB {Vertretung eines Planrichters odew
Geschdftshdufung) der Hilfsrichter zur Zeit des angefochie~
nen Urteils an das Berufungsgericht abgeordnet gewesen sei,
Dem Revisionskliger sei zuzumuten, sich hieriiber durch
Rickfrage bel der Justizverwaltung zu unterrichten. Dem
hat der erkennende Senat bereits im Urteil vom 26, Januar
1959 - II ZR 174/57 - zugestimmt. Die hier noch beigefiigte
Erkldrung der Hevision, der Hilfsrichter sei am 20. Dezem--
ber 1956 dem Oberlandesgericht zugeteilt worden, habe aber
noch beim angefochitenen Urteil vom 30. Januar 1958 mitge-
wirkt, erglbt nicht schliissig, daB die Voraussetzuangen fir
die Abordnung diesss Hilfsrichters nicht vorgelegen haben.
Ist der Richber zur Veritretung eines bestimmien planmiBigen
Richters abgeordnet, so kenn die Dauer der Verhinderung die-
ses Richtars zu einer entvsprechend langen TEtiskeit des
Hilfsrichters fihren. Wird angenommen, dzB8 Landgerichisral
Dr. Brein wegen allgsmeiner Geschdftshdufung dau Berufungs--
gericht zugeteilt worden ist, so schlieRt die Tetsache; daB
er iiber ein Jahr lang tédtig war, nicht eus, daB ein aur
voriibergehendes Bediirfnis fiir seine Abordnung vorgelegen
hat,‘Ob und weaan die Abordaung eines Hilfsrichters wegen
ihrer iibermdfigen Dauer zu beanstisnden ist; bedarf keiner
Erorterung. Der Vorirag der Rcvisiongklidgerin enthilt hier
jedenfalls keine Angabe von Tatsachen, die einen Mangel Qer
Besetzung begriinden konnten (§ 554 Abs. 3 Nr. 2 b 2P0,. Der
Senat vermag dsher in eine ndhere Priifung der Griade fiir
die Abordnung des Landgerichtsrets Dr. Brein nicht einzu-
treten.
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II. Auch die weitecre Verfahrensriige der Revision, das Be-
rufungsgericht habe den erst in der Berufungsinstanz erho-
benen Einwand der Erfiilluag der Xlagiorderung zu Unrechi
gem#iB § 529 Abs. 2 ZPO nicht zugelassecn, ist unbegriindet.
Intgegen der Revision handelt es sich um e¢in acues Vorbrin-
gen, denn die Beklagte behauptete zum ersten Male, fir den
Fall, daB kein Kontokorrent angenommen werden solliz, sei
die Klagforderung durch bestimmte Wechsel bhezahlt. Nech
Auffassung des Berufungsgerichts wlirde die Priifung des
zahlungseinwandes die Erledigung des Rechtsstreits verzid-
gert haben. Diese Prage unterliegt der Nachpriifung des Re-
visionsgerichts (BGH IM ZPO § 272 b WNr.-2). Zwar kinnen An-
ordnungen vor dem Verhandlungstormin gem#B § 272 b ZPO,
worauf die Revision hinweist, eine VerzGgerung ausschlieflen
(vgl. BGH LM ZPO § 272 b Nr. 3, wo es sich um die vorsorg-
liche Ladung von Zeugen und der Gegenparivei hondelte). Hier
stand in Frage, ob bestimmte, nach dem 16. Okitober 1955 ge-
gebsne Wechsel auf die Klagforderung gutzudringen waren
oder Iriihere Rechnungen betrafon. Dieses Vorbringen konnte
nur nach Stellungnahme der XKlagerin unier Elnreoicaung der
Unterlagen fir jeden Wechsel und gegebenenfalls Aufkldruag
der fir die Anwendung des § 366 BGB maBgebenden Grundsiize
liber die Vervechnung der nicht alle offencn Forderungen
deckenden Zahlungen beurteilt werden. Des Berufungsgerichs
hat ausgefihrt, es wiirde erst nach Vernshmung von Sachver--
stdndigen iiber die beiderseitigen, sich widersprechendzn
Kontoausziige zur Entscheidung iiber den Zahlungseinwand ia
der Lage gewesen sein. Die vorsorgliche Ladung eines Sech--
verstindigen wdre nicht sachdienlich gewesen, weil zvngZchstl
der Parteivortrag vollstdndig vorliegen muBte., Nach sglledem
ist die Auffassung des Berufungsgerichis, die Zulassung des
Zahlungseinwandes wiirde den Rechtsstreit verzigert haten,
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rechtlich unbedenklich, so daB es gem#B § 529 Abs. 2
fatz 1 7ZP0 das neue Vorbringen nicht zuzulassen brauchte.

ITI. Das Berufungsgericht hat auch ohne Rechtsirri{um an- .
genominen, fiir den Anspruch aus dem Auftcag vom 19. Septem-
ber 1956 habe keine Kontokorrentabrede hostenden. Diese
Avffassung beruht auf einer vom Borufungsgerichi vorgenom-
menen und fiir das Revisionsgerichi grundsétzlich vindenden
Auslegung der aus Anlafl des Auficages vom 19. Scptember 1956
gwischen den Parteien getroffenen Abreden. Das Barufungsge-
richt hat auch nicht, wie die Revision meint, wesentliches
Vorbringen der Beklagten auBler acht gelassen, sondern fiir
don Auftrag vom 19. September 1956 im eingelnen dargelegt,
da8 keine Verpflichtung der Kldgerin bestenden hat, den
Klaganspruch in ein Kontokorrent eingubezienen, mag sie
such unverbindlich, wie sie augdriicklich hervorgenoben hat,
eiven Xontoauszug im Anschlufl an eine frilhere leaufende
Rechnung tibersandt haben. Das Bsrufungsgerichi war such
nicht an seiner Auslegung durch die Behaupitung des Beklag-
ten gehindert, die Parteien seicn iiber den Sinn des Zusatlzes
liber die Selbstdndigkeit des Auftrsges vom 19, September 1956
einverstonden gewesen. Die Klédgerin bhat ein solches Einver-
stédndnis bestritten. Die Beklagte hat sich nur suf die ausg-
sulegenden Urkunden bezogen, aber keinen sonsiizen Beweis
angetreten. Angesichis der erheblichen Unstimnigkeiten der
Parteien iiber den Stand der Anspriiche aus den frilheren ILie-
ferungen lag auch eine Abrede iiber den AusschluB vom Xonto-
korrent nahe und die Beklagte hat sich auch, wie das Beru~
Tungsgericht feststellt, zundchst nicht anf eine Xontokor-
rentabrede und die Notwendigkeit der Verrechnung der neuven
Liefarungen gemdB dem Auftrag vom 19. September 1956 in leu-
fender Rechnung bezogen, sondern Teilzahlungen geleistet,
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um, wie sie selbst angegeben hat, "die Liefcrungen ducreh
die Kl&gerin nicht zu gefdhrden". Unbedenklich konnte das
Berufungsgericht auch aus der Abrede, es solle ovar gezahlt
werdon, den vertraglichen AusschluB der Aufrechaung mib
etwaigen Gegenforderungen aus fritherecs Ceschédfisverniudmg
entnehmen,

Die Revision war daher zurlickzuweisen., Die Kosten ik~
res erfolglosen Rechtsmittels hat die Beklagte gemiB § 97
ZP0 zu tragen.

Dr.Nastelski  Dr.Haidinger Dr.Xuhn Dr.Norr  Liesecke
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