Verkindet arfrll953 ;

15, Januar L .
Hoffmeister, Justiz- 2\’07 036
angestellter als Ur-

kundsbeamter der Ge-

schiftsstelle.

Im Namen des Volxkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma X. Schijillljillly: G- AP "GS-
Gy e 8.
Inhaberin/Kithe Schiii D . daselbst,

K}dgerin und Revisionsklédgerin.

- Prozessbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. QP -
gegen

die Firma Bo@iii-AG. in PEEED-TE@P: Ec@lWPstrasse,

vertreten durch ihren Vorstand, daseélbst, ‘

Beklagt e und Revisionsbeklagte,

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt D'ro._ -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 8, Januar 1953 unter Mit-

wirkung der Bundesrichter Ascher. Raske, Dr.v.Werner,
Scheffler und Wiistenberg

fir Recht erkannt:

I. Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
1. Mdarz 1952 aufgehoben, soweit die Berufung der
Klégerin gegen das Urteil der 61. Zivilkammer des
Landgerichts Berlin vom 17, Oktober 1951 bezlig-
lich des von der Klégerin geltend gemachten An-
spruchs auf Zahlung von 2 850.- DM nebst Zinsen
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zuriickgewiesen und iiber die Kosten des ersten
und zweiten Rechtszuges entschieden ist.

Im librigen wird die Revision der Kligerin zurlick-
gewiesen.

Soweit das Urteil des Kammergerichts aufgehoben ist,
wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheid ung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Dag Berufungsgericht hat auch iliber die Kosten des
Revisionsrechtszuges zu entscheiden.

LR '

Von Rechts wegen .
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Die Kldgerin, eine SchrottgroBhandlung, stand seit

dem Sommer 1950 mit der Beklagten in Geschadftsverbindung
und erwarb laufend Schrott von ihr. Ein Angestellter der
Beklagten, 'H—, der die Aufgabe hatte, den Arbeitern
der Klagerin die von ihnen abzufahrenden Ladungen anzuweisen,
- bewerkstelligte gemiiss einer Vereinbarung, die er Ende 1950
mit dem damaligen Prokuristen der Klégerin, F@@, getroffen
hatte,die Auslieferung.von Schrott an die Kldgerin unter
Umgehung der Kontrolle der Beklagten. Ausserdem wurde von
den Arbeitern der Klégerin unter Duldung der Angestellten
der Beklagten Schrott besserer Qualitdt anstelle von minder-
wertigem abgefahren. Auch die unrechtmidssig abgefahrenen
Schrottmengen wurden in den Geschidftsblichern der Kligerin

SS[1931) 1P J[I ], YONY SIOMUTH]

verbucht vund von dieser versteuert. Der Erlos aus den un-
kontrollierten Fuhren wurde zwischen FED und HEIEED
geteilt. '

Als die Beklagte von diesen Vorgingen erfuhr, ver-
anlasste sie die Einleitung'eines Strafverfahrens, in des-

sen Verlauf FEP und HEEP vwegen gemeinschaftlich
begangenen fortgesetzten Betruges zu Freiheits- und Geld-

OYIN ‘P B8 §§ Yoreu yuequajed sfe purs Sunjurure
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strafen verurteilt wurden. Ferner erwirkte die Beklagte
gegen die Kldgerin und F@IP einen Arrest in Hohe von 60 0Q0.-
DM nebst Zinsen und Kosten. Auf Grund des Arrestbefehles
liess sie sd@mtliche Bankkonten der Kliagerin pféanden. Die
Kldgerin, die hierdurch in finanzielle Schwierigkeiten ge-
riet, trat in Verhandlungen mit der Beklagten ein, die am

10. Januar 1951 zu einem von den Rechtsanwdlten und sp&teren
Prozessbevollmidchtigten der Parteien unterzeichneten Abkom-
men folgenden Inhalts fihrtens
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"Die Pirma Sch® hat bei der Firma Borsig
AG. ein Guthaben von 6 397,95 DM-West.

Sie hat ferner der Firma Bo AG. einen Verrech-
nungsscheck iiber 16 000.- DM-West lUbergeben.

Sie wird die Berliner Bank AG., Filiale MUllDstr. @D
veranlassen, einen weiteren Betrag von 20 000.- DM-West
zu zahlen. . .
Die eben genannten Betridge gelten als Mindestschaden,
den die Firma SchllllED und Herr PP als Gesamt-
schuldner aus dem Arrestverfahren geltend gemachten Griin-
den anerkennen.

Die . Firma Bo AG. wird, sobald .die 20 000.-DM-West
von der Berlinér Bank AG. gezahlt sind, ‘gegeniiber der Bank
auf die Vollziehung des weiteren Arrestes verzichten,

Die Firma Bo? AG. behdlt sich jedoch eine spitere
weitere Vollziehung des Arrestes fur den Fall vor, dass
sich nachtrdglich ein grdsserer Schaden als rund 42 000.-
“DM-West hérausstellen sollte, Die Firma  Sch

und Herr P verzichten fiir diesen Fgll auf den Einwand

. des nicht rechtzeitig vollzogenen Arrestes.

Die Firma Schilii D und Herr PG verpflich-
ten sich als Gesamtschuldner, die Kosten des Arrestver-
fahrens und dieses Vergleiches zu tragen."

Unter Anrechnung des in der Vereinbarung erwidhnten
Guthabens, das die Kldgerin bei der Beklagten hatte und
auf ‘das sie verzichtete, zahlte sie an diese ent sprechend

dem Abkommen ‘den Betrag_vpn 42 397,95 DM,

Die Klagerln behauptet, 'im Sirafverfahren habe sich
herausgestellt dass der Beklagten ein Schaden nur in HGhe
von 16 000.- DM entstanden sei. Sie habe daraufhin den
Vergleich vom 10. Januar 1951 unverziiglich angefochten und
Riickzahlung des zuviel gezahlten Betrages verlangt. Der Ver-
gleich sei auch gem#iss § 779 BGB unwirksam. Die Beklagte
sei um den die Summe von 76 000.-DM iibersteigenden Betrag
von 26 397,95 DM ungerechtfertigt bereichert. Ferner be-
ansprucht die Kldgerin Zahlung von 2 850.- DM, da die Be-
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klagte ihr fiir 150 Tonnen minderwertigen Schrotts statt
des vereinbarten Preises von 22.- DM je Tonne irrtiimlich
41.- DM je Tonne berechnet habe. Diesen Betrag habe sie,
die Kl3gerin, versehentlich gezahlt. Demgemédss hat sie be-
antragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klédgerin

1) 26 397,95 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 15. Januar 1951,
2) 2 850.-— DM nebst 5 % Zinsen seit déem 1. Januar 1957
zu zahlen,

Die Beklagte, die den Ausfithrungen der Kldgerin in
tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht entgegengetreten
ist, hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Kl8gerin ist in beiden Vorinstanzen unterlegen.

Sie verfolgt mit der Revision ihre Klagantrdge weiter,
wahrend die Beklagte um Zurilickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Abkommen vom
10. Januar 1951 sei kein Vergleich im Sinne des § 779 BGB,
der ein Nachgeben beider Parteien voraussetze. Die Be-
klagte habe zwar auf die Vollziehung des Arrestbefehles
einstweilen verzichtet; dieses Nachgeben beziehe sich
jedoch nur auf die Ausnutzung der prozessualen Rechts-
lage, die sie durch den Arrest erlangt habe, nicht aber
auf ihren materiellen Schadensersatzanspruch, was daraus
zu ersehen sei, dass sich die Beklagte fiir den Fall eines
hoheren Schadens als 42 000.- DM die weitere Vollziehung
des Arrestes vorbehalten habe. Die Vereinbarung- stelle
daher materiell-rechtlich keinen Vergleich, sondern ein

Schuldanerkenntnis der Kligerin dar.
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Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.
Ein Nachgeben, wie es der Begriff des blirgerlich-recht-
lichen Vergleichs verlangt, braucht nicht in dem Verzicht
auf materiell-rechtliche Vorteile, die eine Partei zu-
ndchst fiir sich in Anspruch genommen hat, zu bestehen, eg
kann vielmehr auch durch Zugestédndnisse anderer Art er-
folgen, insbesondere durch die Ubernahme der Verpflichtung
gu einem prozessualen Verhalten, abgesehen davon, dass im
vorliegenden Fall die Beklagte in Ausfilhrung des Ver-
gleichs .auch die erworbenen Arrestpfandrechte an den von
ihr gepfiéndeten Bankguthaben der Kldgerin aufzugeben hatte.
Dass die Vereinbarung vom 10. Januar 1951 einen Vergleich
darstellt, ist mithin nicht mit der von dem Berufungsge-
richt gegebenen Begriindung in Zweifel zu zighen.

Indessen kann die Rechtsnatur des Abkommens dahin-
gestellt bleiben. Wie immer es aufzufassen und welches
die Grundlage der von dexr Klédgerin geltend gemachten
Forderung auf Riickzahlung des 16 000.-- DM iibersteigenden
Betrages sein mag, so ist eine Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung in keinem Falle midglich, wenn nicht die Xl&-
gerin darlegt und nachweist, dass der der Beklagten durch
die Unterschlei fe des @ und des HEJP cntstandene
Schaden unter dem von ihr zundchst anerkannten Betrag von
42 000.-- DM geblieben ist. Nach der Auffassung des Be-
rufungsgerichts hat die Kldgerin in dieser Hinsicht schon
ihre Darlegungspflicht nicht erfiillt. Die Klidgerin habe
es unterlagssen, so wird in dem angefochtenen Urteil aus-

gefithrt, eine genaue Berechnung des der Beklagten er-

wachsenen Schadens vorzulegen. Mit e iner Bezugnahme auf
die Strafakten habe sie ihre Substantiierungspflicht nicht
erfiillt, da das erkennende Gericht nicht an die Feststel-
lungen des Strafrichters gebunden sei. Die Revision riigt
insoweit die Verletzung des § 286 ZP0. Die Klégerin habe
sich nicht nur auf das Urteil der Strafkammer, sondern auf
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die Strafakten insgesamt, insbesondere auf die darin ent-
haltenen polizeilichen Ermittlungen, bezogen und sich iiber-
dies fiir die Richtigkeit ihrer Schadensberechnung auf drei
von ihr benannte Zeugen berufen. ’

Damit kann die Revision die angefochtene Entschei-
dung jedoch nicht zu Fall bringen. Die Behauptung der Kl&-
gerin,'in dem Strafverfahren habe sich herausgestellt.,
dass die Béklagte nicht in Héhe von 42.000.—- DM, sondern
nur in Hohe von 16 OOO - DM geschddigt worden sei, war
zZu allgemeln gehalten, als dass sie als eine hinreichende
tatsdchliche Begrindung des Klaganspruchs angesehen werden
konnte, auch wenn die Klédgerin sich in diesem Zusammen-
hang auf den Inhalt der Strafakten oder die in ihnen ent-

‘haltenen polizeilichen Ermittlungen oder das Ergebnis der

in dem Strafprozess durchgefihrten Hauptverhandlung berief.
Durch die Behauptung der Xldgerin war der Beklagten nicht
die Moglichkeit gegeben;ihrerseits Behauptungen zur Sache
aufzustellen und Gegenbe&eis anzutreten; vielmehr muBte
sie sich auf ein allgemeines Bestreiten der Behauptung be-
schridnken, ohne die Moglichkeilt zu haben, den Vortrag der
Klagerin einer eigenen Uberprﬁfuhg zu unterziehen. Das
wurde ihr auch nicht duréh das Vorbringen der Kligerin er-
mdglicht, Prick selbst habe erst geraume Zeit nach dem Ab-
schluss des Vertrages vom'10..Jahuar 1951 festgestellt, wel-
che Betrdge er an HEJjjP fir die nicht durch die Xon-
trolle der Beklagten gegangenen Schrottmengen gezahlt habe,
und er habe bei seinen Vernehmungen im Strafverfahren den
Gesamtschaden der Beklagten mit 16 000.-- DM beziffert;

~denn auch damit gab die Kldgerin keine konkreten Unterlagen
~dafilir, dass die tats@chliche Schadenshshe weniger als 42 000

DM betrug. Einen geeigneten Ausgangspunkt fiir die Schadens-
berechnung bildete ferner nicht der Vortrag der Kldgerin,
die Beklagte diirfe bei dieser Berechnung nicht an die "Pro-
visionsgelder" von 28 000.-- DM ankniipfen, die H( D
von FE® erhalten habe und die nach den von beiden in dem
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Strafverfahren bestdtigten Angaben zu einem Betrage von

11 700.-~ DM als Vermittlungsgebliihr fiir legale Geschdfte
gezahlt und -teilweise auch als Schenkungen oder Entgelt fiir
die Berﬁoksichtigdng der XKlagerin bei der Erteilung von
Schrottauftrédgen gegeben worden seien; denn damit war noch
nicht ein Zusammenhang zwischen den an H{JP gele iste-
ten Zahlungen und dm Schaden der Kl&gerin derart darge-
tan, dass letzterer den von der Klédgerin am 10. Januar

1951 anerkannten Betrag nicht erreicht .haben konnte.

Der Hinweis der Kldgerin auf das in .dem Strafver-
fahren ergangene Urteil vermochte gleichfalls nicht wei-
terzufilhren. In diesem ist festgestellt, dass infolge des
strafbaren Verhaltens von F@ und HEEE® bei der
Beklagten 250 bis 300 Tonnen Schrott fiir die Kldgerin abge-
fahren wurden, die an die Beklagte nicht bezahlt wurden,
Abgesehen davon; dass das Urteil eine summarische Auf-
zdhlung der Beweismittel enthdlt, deren sich die Straf-
kammer bei der Bildung ihrer Uberzeugung bedient hatte,
ist aus inm nicht zu ersehen, welche Umstdnde im einzel-
nen dafiir vorliegen konnten, dass von dem abgefahrenen
Schroét keine hthere Menge als die angegebene nicht an
die Beklagte bezahlt wurde. Ferner ist auch dem Urteil
der Strafkammer nicht zu entnehmen, inwiefern aus der in
ihm angegebenen Hohe der von FP an HEN® cczahlten
Geldbetrage darauf scollte geschlossen werden konnen, dass
der derABéklagten zugefiigte Schaden die Hohe von 42 Q000.--
DM keinesfells erreicht habe. Dabei ist zu beachten, dass
~sich aus.dem Strafurteil nichts lber die Hohe desjenigen
Schadens ergibt, den die Beklagte, wie jetzt unbestritten
ist, ausser durch die Nichtbezahlung abgefahrenen Schrotts
durch die Abfuhr hoherwertigeren statt minderwertigeren
Schrotts unter Entrichtung des dem letzteren entsprechenden




Entgelts erlitt.

Abgesehen hiervon entbehrten die Beweisantrige der
Kldgerin der erforderlichen Bestimmtheit. Bei Antretung
des Urkundenbeweises mittels des Antrags auf Beiziehung
der Strafakten nach § 432 Abs 1 ZPQ hitte sie einzelne
erhebliche Tatsachen angeben miissen, die aus den Akten
hervorgehen sollten; die in Betracht kommenden Aktenteile
braucht sie allerdings im einzelnen nicht 2w bezeichnen,
da ihr die Strafakten nicht ohne weiteres zuginglich ge-
wesen sein werden ( Stein-Jonas-Schionke § 432 I 1). Auch
die Erhebung des von ihr angetretenen Zeugenbeweises konnte
nur in Betracht kommen, wenn die Tatsachen, ilber die die
Zeugen vernommen werden sollten, ausreichend bestimmt be-
zeichnet waren (RG SA 57, 211; RG HRR 1930, Nr 1662).

Da der Vortrag der Klédgerin es an der nptigen Konkreti-

. sierung desjenigen, was sich aus den Akten ergeben sollte,
fehlen liess und auch die von ihr vorgenommene Zeugenbe-
.nennung sich nur auf allgemeine Behauptungen iber die in
dem Strafverfahren getroffenen Fesistellungen oder auf Vor-
bringen bezog, das fiilr die Entscheidung allenfalls bei
giner genauen Darlegung der gesamten Verh8ltnisse von Be-
deutung sein konnte, die nicht erfolgte, hat das Kammerge-
richt mit Recht davon abgesehen, durch die Beiziehung der
Strafakten und die Vernehmung der Zeugen Beweils zu erheben.
Ob es gemdss § 139 ZPO gehoten gewesen widre, durch Aus-
iibung des Fragerechts auf eine Erginzung des Klagevortrags
hinzuwirken, kann dahingestellt bleiben, da insoweit eine
Verfahrensriige nicht erhoben ist. Dem vorgetragenen Sach-
verhalt nach war jedenfalls die Berufung der Klédgerin gegen
das klagabweisende Urteil des Landgerichts, was den Anspruch
auf Zahlung von 26 397,95 DM betrifft, als unbegriindet
zuriickzuweisen, so dass die Revision insoweit erfolglos

bleiben musste.
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IT. Begrundet ist dagegen die Rev1s1on, soweit sie sich
gegen die Abweisung des eingeklagten Anspruchs auf Zah-
lung von 2 850.—- DM nebst Zinsen richtet. Das Berufungs-
gericht ist hier zur Zuriickweisung deT Berufung gekommen,
weil es ééh.vbrtrag der Kldgerin, mit dem sie ihre Klage
rechtfertigen wollte, als verspidtet angesehen und des-
halb unbeachtet gelassen hat (§ 529 Abs 2 zPO). Das war
Jedoch w1e d1e Revision mit Recht rugt,_nach Lage der
Sache nlcht statthaft

Berelts in der Klage hat die Klager1n ausgefiibrt,
dass sie von der Beklagten 150 Tonnen’ minderwertigen

Schrott zum Preis von 22 DM Je Tonne gekauft, die Bekla gte je-
d&AlQJWEmnen Preis von 41 DM je Tonne in Rechn ng gestellt
Habe, den die Kligerin irrtiimlich gezehlt habe. Die
"Ridﬁtigkeit ihrer Darstellung hat sie schon damals durch
die Benennung von zwei Zeugen unter Beweis gestellt.
Aus einem der Klage in Abschrift beigefiligten Schreiben
ihres Rechntsanwalts an den Bevollmichtigten der Beklagten
ging das Datum der Rechnungen hervor, in denen die Beklagte
die unrichtige Prelsberechnung vorgenommen haben sollte.
Damit hatte die klagerln, duch wenn sie die Rechnungen
selbst noch nicht vorgelegt hatte, die Voraussetzungen fir
den von ihr geltend gemachtén'Bereicherungsanspruch nach
§ 812 BGB ausrelchend dargetan und unter Bewels gestellt,
so dass schon das Landgerlcht nlcht, wie es das tat, die
Klage wegen mangelnder Substantllerung hdtte abweisen diirfen.
Wenn die Kldgerin in der Berufungsinstanz ihr Vorbringen
wviederholte und durch die gleichen Zeugen unter Beweis stell-
te und nun auch unmittelbar in ihrem Vortrag die Daten der
fraglichen Rechnungen angab, so handelte es sich hier um '
kein neues Vorbringen; schon deshalb war mithin dessen Zu-
riickweisung nach § 529 Abs 2 ZPO nicht zulissig.
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Das Vorbringen war auch, falls es erwiesen wurde,
geeignet, der Klagé insoweit zum Erfolg zu verhelfen. Mit
der Behauptung, die Kldgerin habe eine "Mingelriige" ver-
spdtet vorgebracht, konnte ihm, jedenfalls wenn dieser
Einwand wodrtlich zu verstehen war, nicht entgegengetreten
werden, weil von der Kldgerin nicht die'Lieferung einer
mangelhéften oder einer anderen als der bestellten Ware,
sondern die Berechnung eines anderen als'des vereinbarten
Preises behauptet worden war. Da die Beklagte im librigen
die tatsdchlichen fusfiihrungen der Kl#gerin ohne pAngabe
von Einzelhgiten nur mit dem Hinweis bestritt, dass sie,
die Beklagte,jetzt nicht mehr in der Lage sein wiirde,
hier irgendeinen Nachweis zu fiihren, bestand fiir die
Klégerin auch keine prozessuale Verpflichtung zu weiterem
Vortrag und Bewéisantritt, insbesondere durch Vorlage der
Bestellscheine und Rechnungen, zumal es ihr freistand,
diéjénigen Beweismittel auszuwdhlen, mit denen sie den
Nachweis fur ihre Behauvptungen fihren wollte. Wenn im
ibrigen unstreitig war, dass die ¥Kldgerin in anderen Fil-
len Schroti besserer Qualitédt anstelle von minderwertigem
hatte abfahren lassen und nur den Preis filir den minder-
wertigen gezahlt hatte, so konnte das hier unter Umstdnden
bei der Beweiswiirdigung von einer gewissen Bedeutung sein,
umsonehr, wenn die Kldgerin mit der Vorlage der Bestell-
scheine und der Rechnungen weiterhin zuriickhielt; es bew
rechtigte jedoch nicht dazu, von vornherein die von der
Kldgerin angetretenen Zeugenbeweise zu iibergehen und ohne
weiteres zu einer klagabweisenden Entscheidung zu kommen.,
Das angefochtene Urteil musste deshalb in dem hier in Frage
stehenden Punkt aufgehoben und die Sache insoweit zur er-
nedten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zurickverwiesen werden.
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In der neuen Verhandlung wird das Kammergericht ge-
gebenenfalls zu klédren haben, ob die Beklagte sich etwa
mit ihrer Behauptung der Verspdtung einer "Mingelriige"
darauf berufen wollte, dass die Klidgerin auf Grund der
laufenden Geschdftgverbindung der Parteien nach Handels-
brauch bei Meidung der Verwirkung ihrer Rechte verpflichtet
geviesen wdre, die Rechnungen, in die ein anderer als der
vereinbarte Preis eingesetzt war, sofort zu beanstanden,
und ob aus anderen Griinden das lingere Schweigen der K1l&#-
gerin zu ihrem Nachteil wirkte.

IIT. Da iiber die Kosten des Rechtsstreits nur einheit-

lich entschieden werden kann und unter Umstdnden § 92

7ZP0 anzuwenden sein wird, musste sowohl die von dem Land-
gericht wie die von dem Kammergericht getroffene Kosten-
entscheidung aufgehoben werden. In dem neuen Erkenntnis

wird das Berufungsgericht iiber die gesamten Kosten des Rechts-
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streits einschliesslich derjenigen, die in der Revisions-
instanz entstanden sind, zu befinden haben.

Ascher Raske v.Werner Scheffler Wilstenberg
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