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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

I ZR 13/78
11. November 1979
dug,
Justizhauptsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Theo H@ES, IEEstrate MR, cONNED,

Klagers und Revisionskldgers,

- - ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. SIEGED -
gegen

1. den Konkursverwalter Uber das Vermégen der Gebriider
MBI Kommanditgesellschaft, B, Rechtsanwalt

Ludger WEllEED 6 HEBstrase (@, bage-cGlNNENERY

2. die Gemeinschuldnerin, die Firma Gebriider M KG,

LU strate @ BN, vertreten durch ihren per-
sonlich haftenden Gesellschafter, den Kaufmann Glinther

Martin B

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmachtigter
des Beklagten zu 1): Rechtsanwalt Dr. D -
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. Oktober 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm

und die Richter Alff. Dr. Merkel, Dr. Schdnberg
und Dr. Piper

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Kéln vom 3. November 1977
aufgehoben, soweit das Verfahren gegen
den Konkursverwalter, gegen den der An-
trag auf Feststellung der Forderung zur
Konkurstabelle verfolgt wird, aufgenom-
men worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weilten Verhandlung und Entscheidung auch
iilber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurilckverwiesen.
Der Antrag auf Erla8 eines Versaumnisur-
teils gegen die Beklagte zu 2 (Gemein-
schuldnerin) wird zurilickgewiesen.

von Rechts wegen

TS



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

75

Tatbestand

Das Fuhrunternehmen Theo HEGEE) in GG fihrte bis
zum Jahr 1972 Sand- und Kiestransporte filir die Firma Gl

im Gliternahverkehr durch. Sodann erhielt die Beklagte zu 2
entsprechende Folgeauftrige der Firma GNP, die die Be-
klagte zu 2 der Firma HE@R in dem etwa den friiheren Auftrigen

der Firma G cntsprechenden Umfang zur Ausfiihrung iiber-
trug. Hieriliber erteilte die Firma H@® der Beklagten zu 2 in
der Zeit vom 3. Juni 1972 bis 31. Dezember 1973 Rechnungen
im Gesamtbetrag von 413.928,19 DM.

Anfang 1974 stellte die StraBenverkehrsgemeinschaft NEEE-
N zl1ls 2ust'a'.ndige Tarifstelle bei einer Kontrolle fest, das
der Firma H@B fir den genannten Zeitraum nach den Tarifen wei-
tere 198.607,80 DM zustiinden.

Diesen Betrag hat der frilhere Kldger Hilt aus abgetrete-
nem Recht mit einem am 31. Dezember 1974 bei Gericht einge-
gangenen und am 9. Januar 1975 erlassenen Zahlungsbefehl ge-
gen die Beklagte zu 2 geltend gemacht.

Die Beklagte zu 2 hat sich auf Verjd@hrung berufen und
ferner behauptet, die Ehefrau des Kldadgers habe handeringend
gebeten, ihr Auftridge um jeden Preis 2u erteilen.

Das Landgericht hat der Klage durch Urteil vom
24. Juli 1975 stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte zu 2 neu vorge-
tragen, die Abtretung der Frachtanspriche an H@ sei nach

Ziffer 8 ihrer Allgemeinen Geschdftsbedingungen (AGB) ausge-
schlossen und daher unwirksam gewesen.
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In der miindlichen Verhandlung vom 10. Marz 1977 hat
der ProzeBbevollmichtigte des Kldgers Hilll@ einen Schrift-
satz vom 10. Mdrz 1977 iUberreicht, "mit dem er als neuen
Kldger in dem ProzeB8 den Zedenten Theo HEWM einfiihrt”; in
dem Schriftsatz ist ausgefiihrt, im ausdricklichen Einver-
stindnis mit dem Kl&ger dndere er die Klage insoweit, dasB
nunmehr der Zedent anstelle des Kldgers Hill) als Kléger
auftrete.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Mit
einem am 20. Januar 1978 bei Gericht eingegangenen Schrift-
satz vom selben Tag hat der Klager Revision eingelegt.

Durch BeschluB vom 28. Dezember 1977 ist die Sequestra-
tion des Vermdgens der Schuldnerin (der Beklagten zu 2)
und das allgemeine VerduBerungsverbot des § 106 KO angeord-
net worden; durch BeschluB vom 1. April 1978 ist das Kon-
kursverfahren erdffnet worden.

Mit Schriftsatz vom 6. September 1978 hat der Kl&dger
das Verfahren nach § 146 Abs. 3 KO gegen den Konkursverwal-
ter und nach § 144 Abs. 2 KO gegen die Gemeinschuldnerin auf-
genommen mit dem Antrag 1) das angefochtene Urteil aufzuheben,
soweit zum Nachteil des Kldgers erkannt worden ist, 2) die
Forderung des Klagers in HOhe von 198.607,80 DM nebst Zinsen
zur Konkurstabelle festzustellen.

Im Termin zur miundlichen Verhandlung vom 19. Oktober 1979

war nur der Beklagte zu 1 vertreten, flr die Beklagte zu 2
war niemand erschienen. Der Kldger verlas die angekiindigten
Antrdage und beantragte gegen die Beklagte zu 2 durch Ver-

saumnisurteil zu entscheiden. Der Beklagte zu 1 beantragte,
die Revision zurickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

I. Der gegen die Beklagte zu 2 gerichtete Antrag war zu-
riickzuweisen, weil der Kldger insoweit das Verfahren nicht
wirksam aufgenommen hat, das Verfahren demnach in diesem Um-
fang noch unterbrochen ist.

Auch in der Revisionsinstanz kann das unterbrochene Ver-
fahren aufgenommen und der Klageantrag der verdnderten Sach-
lage angepaft werden (BGH WM 65, 626). Es ist ferner 2zulassig,
das Verfahren sowohl gegen den Konkursverwalter als auch ge-
gen den Gemeinschuldner aufzunehmen und damit denselben Rechts-
streit unter verschiedenen Parteien zu verhandeln: einmal ge-
gen den Konkursverwalter auf Feststellung der Forderung zur
Konkurstabelle und zum anderen auf Feststellung der Forderung
oder auf Zahlung nach Beendigung des Konkurses gegen den Ge-
meinschuldner (vgl. RGZ 13, 315). Es handelt sich demnach bei
diesem Verfahren in Wirklichkeit um zwei miteinander verbundene
Klagen mit verschiedenen Anspriichen (vgl. RGZ 24, 405, 408).
Konkursverwalter und Gemeinschuldner sind einfache Streitge-
nossen; es konnen daher auch widersprechende Entscheidungen

ergehen (RGZ 13, 315; 24, 405; RG JW 95, 266 Nr. 15, J&ger,
8. Aufl., Rdn. 3 zu § 144 KO).

Die Antrédge sind nach der durch die Er6ffnung des Kon-
kurses veranderten Sachlage dahin anzupassen, daB der Antrag
gegen den Konkursverwalter auf Feststellung der Forderung zur
Konkurstabelle, gegen die Gemeinschuldnerin auf Zahlung mit
der Einschréankung gerichtet ist, daB die Zwangsvollstreckung

erst nach Beendigung des Konkurses beginnen diirfe (vgl.
RGZ 29, 73, 76).



Im Streitfall hat der Kldger das Verfahren gegen die Be-
klagte zu 2 - Gemeinschuldnerin - nicht wirksam aufgenommen.
Der Aufnahmeschriftsatz vom 6. September 1978 ist nur dem Pro-
zefbevollmidchtigten der Beklagten zu 2 im Berufungsrechtszug
zugestellt worden. Diese Zustellung konnte aber keine wirk-
same Aufnahme herbeifiihren, weil die von der Beklagten zu 2
erteilte ProzeBvollmacht mit der Eré6ffnung des Konkurses er-
loschen war (RGZ 118, 158, 160; BGH LM Nr. 5 zu § 250 ZPO)
und nicht vorgetragen ist, daB die Gemeinschuldnerin nach
Konkurserdffnung erneut ProzeBvollmacht erteilt hat.

II. Hinsichtlich des Beklagten zu 1 hat der Klager das
Verfahren wirksam aufgenommen mit dem - wie bereits dargelegt -
der Sachlage angepaBten Antrag, die Forderung zur Konkurs-
tabelle festzustellen.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der Anspruch des
Kldgers sei verjdhrt. Die letzten Forderungen aus dem Jahre
1973 seien mit dem 31. Dezember 1975 verjadhrt gewesen. Bei
der friihestens mit dem 10. Mdrz 1977 anzusetzenden Geltend-
machung durch den Kldger (HEE) sei hinsichtlich aller An-
sprliiche die Zweijahresfrist des § 196 Abs. 1 Nr. 3 BGB ver-
strichen gewesen.

Durch Zustellung des vom friiheren Kldger Hi@ beantrag-
ten, am 30. Dezember 1974 bei Gericht eingegangenen, am
9. Januar 1975 erlassenen und am 13. Januar 1975 der Beklag-
ten zu 2 zugestellten Zahlungsbefehls sei die Verjadhrung
nicht unterbrochen worden. Denn der Klidger Hill® sei zu keiner
Zeit berechtigt gewesen, die Forderung geltend zu machen; eine
Abtretung der Klageanspriiche sei durch den Schlufisatz in
ziffer 8 der AGB der Beklagten ausgeschlossen gewesen. Diese
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Bedingungen seien Bestandteil der einzelnen zwischen der Be-
klagten zu 2 und dem Inhaber des Fuhrunternehmens zustandege-
kommenen Befdrderungsvertrdge geworden. Es komme nicht darauf
an, ob die Eheleute HEE die Lieferungsvereinbarung vom

25. Januar 1972 unterschrieben hdtten. Unstreitig hdtten sie
die Zweitschrift dieses Schriftstilicks erhalten; dort heise

es - aufgedruckt am unteren Rand des Geschdftsbriefbogens -
"Grundlage jeder Geschdftsbeziehung sind die umseitigen Be-
dingungen". Damit habe die Beklagte zu 2 eindeutig zum Ausdruck
gebracht, da8 sie Fuhrauftrage nur unter Zugrundelegung ihrer
AGB vergeben wolle. Indem der Inhaber des Unternehmens HUNR
dann entsprechende Einzelauftrdge entgegengenommen und ausge-
fihrt habe, habe er sich stillschweigend den AGB als Ver-
tragsinhalt unterworfen.

Das Vorbringen der Beklagten iiber die AGB habe schlieB-
lich auch nicht wegen Verspdtung aufier Betracht zu bleiben.
Bei prozeBleitender Ladung und Beiziehung aller Unterlagen
hdtte, wie sich spdter herausgestellt habe, eine Kldrung die-
ses Punkts im ersten Termin erzielt werden kdnnen.

II. Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg.

1. Der Revision kann allerdings nicht gefolgt werden, so-
weit sie die Auffassung vertritt, das Berufungsgericht habe
das Vorbringen der Beklagten zur Vereinbarung ihrer AGB nach
§ 529 Abs. 2 und 3 ZPO a.F. nicht zulassen diirfen. Denn die
Zulassung verspateten Vorbringens durch das Berufungsgericht
kann nicht mit der Revision angefochten werden (BGH LM Nr. 36
zu § 529 m.w.N.); diese Beschrdnkung beruht auf der Erwdgung,



daB8 es nicht prozeBSwirtschaftlich ware, bereits gepriiftes
und fir begriindet erachtetes Vorbringen nachtraglich aus-
zuschlieBen, weil dadurch der Zweck des § 529 - Beschleu-

nigung des Verfahrens - ins Gegenteil verkehrt wiirde.

2. Dem Berufungsgericht kann jedoch insoweit nicht ge-
folgt werden, als es annimmt, die AGB der Beklagten seien
Inhalt der Lieferungsvereinbarung vom 25. Januar 1972 gewor-
den. MaBgeblich fiir das Berufungsgericht ist der Aufdruck
am unteren Rand des Geschdaftsbogens: "Grundlage jeder Ge-
schdftsbeziehung sind die umseitigen Bedingungen"”; auf der
Rickseite sind die "Allgemeinen Geschdftsbedingungen der
Firma Ml KG" abgedruckt, die folgende Punkte behandeln:
1) Neben diesen AGB gelten andere AGB filir Transportbeton
und wieder andere fir Sand und Kies; die folgenden Ziffern
sagen etwas iiber 2) Angebote, Auftragserteilungen, 3) Liefer-
frist, 4) Preisstellung, 5) Versand, 6) Maschinen-Gerate-
Apparatepapier, 7) Rechnungen, 8) Zahlung, 9) Gewdhrleistung,
10) Erfiillungsort und Gerichtsstand. Das Berufungsgericht
geht ersichtlich davon aus, daB8 der Aufdruck auf der Vorder-
seite des Geschaftsbogens ohne weiteres die AGB in jede Ver-
einbarung, die auf diesem Bogen niedergelegt ist, einbe-
zieht. Diese Auffassung geht zu weit. Flir den Geschdftspart-
ner des Verwenders von AGB mufS klar und eindeutig erkennbar
sein, daf flir das konkrete Geschdft neben dem ausdricklich
Vereinbarten auch dessen Allgemeinen Geschaftsbedingungen
gelten sollen, bei Vorhandensein mehrerer verschiedener
Geschdftsbedingungen, welche Geschdftsbedingungen maBgebend
sein sollen. Diese Erkennbarkeit ist im Streitfall zu ver-

neinen.
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Die Geschdftsbeziehungen der Parteien wurden durch Ver-
handlungen er&ffnet, die in der "Lieferungsvereinbarung"” wvom
25. Januar 1972 wie folgt bestdtigt wurden:

"Wir beziehen uns auf den freundlichen Besuch
Ihrer Frau H@® in unserem Hause und bestati-
gen, da8 wir Ihnen flr das Jahr 1972 die Be-
lieferung des Raumes FElINENENENP, EEEE und
SNy ibertragen haben. Die Beliefe-
rung der Firma G, PGS und NP
¢ FEEE sowie die noch durch uns aufzugeben-
den Firmen wird durch Sie sichergestellt. Ferner
wurde mit Ihnen vereinbart, da8 bei Firmen, die
uns durch Sie vermittelt werden, die Belieferung
von Ihnen libernommen wird. Die Abrechnung erfolgt
durch uns. Eine Provision hierfiir wird jeweils
vereinbart.

Die Abrechnung erfolgt zu den Ihnen bekannten
Frachtsédtzen. Sollten gesetzliche Frachtkosten-
erh6hungen in Kraft treten, erhalten Sie die Auf-
schlage.

Diese Regelung gilt auch flir das Jahr 1973, jedoch
mu8 sie im Dezember 1972 unsererseits erneut be-
stdatigt werden. Wir bitten, die Zweitschrift die-
ses Schreibens mit Ihrer Unterschrift versehen an
uns zuriickzusenden.

Vorstehende Vereinbarung
wird hiermit anerkannt:

Ob dieses geforderte Anerkenntnis erteilt worden ist,
hat das Berufungsgericht offen gelassen; der Kldger hat dies
bestritten, die Beklagte zu 2 hat das angeblich unterzeichnete

Zweitstick nicht wvorgelegt.
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Im Streitfall kann auch unentschieden bleiben, ob und
unter welchen Voraussetzungen die Bitte um Gegenbestdtigung
dazu flihren kann, daB8 die Bestdtigung bei fehlender Gegen-
bestdtigung unwirksam ist und nur das miindlich Verhandelte
gilt (vgl. BGH LM Nr. 6 zu § 154 BGB).

Es kann weiter davon ausgegangen werden, daf die o.a.
"Lieferungsvereinbarung" in dem dort vereinbarten Umfang
auch fir die Geschafte maBgeblich ist, fiir die mit der
Klage die Nachzahlung von Fracht verlangt wird.

Die Vereinbarung hat zundchst in dem niedergeschrie-
benen Umfang die Vermutung der Vollstdndigkeit fir sich
(vgl. BGHZ 67, 378, 381); im Streitfall spricht gegen die
Einbeziehung der am unteren Rand des Geschaftsbogens er-
wahnten AGB zundchst der Umstand, daB die Gegenbestatigung
lautet: "Vorstehende Vereinbarung wird hiermit anerkannt”
und damit auf den darilber stehenden geschriebenen Text ver-
wiesen wird. Es ist ferner nicht vorgetragen worden, daf im
Geschdftsverkehr mit Unternehmern im Giliternahverkehr die
Verwendung von AGB der hier in Betracht kommenden Art ib-
lich sei und der Gliternahverkehrsunternehmer mit solchen AGB
rechnen miisse; vielmehr sind von den Spitzenverbdnden der
Verlader und des Gliternahverkehrs unter Federfiihrung des
Deutschen Industrie- und Handelstages die "Allgemeinen Be-
forderungsbedingungen fir den gewerblichen Gliternahverkehr
mit Kraftfahrzeugen (AGNB v. 1.1.56) ausgearbeitet worden
(vgl. dazu Helm in GroS8komm. z. HGB, 3. Aufl. Anhang V nach
§ 452 HGB - Anm. 1 zu § 1 AGNB), die den Auftraggebern wie
den Frachtunternehmern als AGB zur Verfligung stehen; so hat
auch die Beklagte zu 2 im Rechtsstreit die Fotokopie einer
"Vereinbarung"” mit dem Kl&dger vorgelegt, die die AGNB in den
Vertrag einbezieht.




- 11 -

Gegen eine Einbeziehung der AGB der Beklagten in
die Vereinbarung spricht ferner, daf die auf der Riickseite
des Formulars abgedruckten AGB nach ihrem Inhalt nicht auf
Transportvertrage im Gliternahverkehr passen. Alles, was
dort iiber Angebote, Auftragserteilungen, Lieferfrist, Preis-
stellung, Versand, Maschinen-Gerate-Apparatepapiere, Rech-
nungen und Gewdhrleistung gesagt ist, betrifft andersartige
Geschidftsvorgdnge; das gilt auch fiir Rechnungen und Zah-
lungen, die hier im lUbrigen in der Vereinbarung selbst und
in einer Erganzung besonders geregelt sind. Bei dieser Sach-
lage brauchte der Kldger nicht anzunehmen, daB8 der letzte Satz
der Ziffer 8 der AGB der Beklagten: "Abtretungen sind ohne
unsere schriftliche Zustimmung ausgeschlossen"” fiir die wvon
ihm geschlossene Vereinbarung gelten sollte. Die Beklagte
hidtte, wenn sie das Abtretungsverbot in die Vereinbarung
einbeziehen wollte, darauf besonders und unmiBverstdndlich
hinweisen miissen. Das hat sie nicht getan; die damit bestehen-
den Unklarheiten gehen zu ihren Lasten (BGHZ 62, 83, 89 st.R.).

Deshalb sind die auf der Rilickseite der "Lieferungsverein-
barung” vom 25. Januar 1972 abgedruckten AGB der Beklagten zu 2,
die das Abtretungsverbot enthalten, nicht Bestandteil des Ver-
trages geworden. Durch Einreichung des Zahlungsbefehlsantrages

des Zessionars Hif® ist daher die allgemeine Verjdhrungsfrist
wirksam unterbrochen worden.

3. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob die gel-
tend gemachten Anspriche Udberhaupt entstanden seien und ob
nicht nach den AGNB oder auf der Grundlage des in Fotokopie
vorgelegten Schriftstiicks mit Datum vom 6. Mdrz 1972 (so
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Berufungsgericht), die Verjahrung noch friither eingetreten sein
konne. Das Revisionsgericht kann dariber nicht selbst entschei-
den, da das Berufungsgericht liber den Zeitpunkt und die Um-
stiande keine Feststellungen getroffen hat - im Schriftsatz der
Beklagten vom 1. August 1977 ist ausgefiihrt, eine ausdriickli-
che Vereinbarung der AGNB liege nicht vor, sie seien aber in
der fraglichen Zeit vom 3. Juni 1972 - 31. Dezember 1973 im

Raum K@B-BEE® cinschlieB8lich CGOEENEEE® Srtlicher Handels-
brauch gewesen.

III. 1. Das Berufungsurteil war demnach aufzuheben so-
weit das Verfahren gegen den Konkursverwalter aufgenommen wor-
den ist mit dem Antrag, die Forderung zur Konkurstabelle fest-
zustellen; insoweit war die Sache zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung an das Berufungsgericht 2zurilickzuverweisen.

Soweit es auf die Frage ankommen sollte, ob und wann ein
Oortlicher Handelsbrauch der AGNB anzunehmen ist, wird auf die
Senatsentscheidung vom 1. Mdrz 1974 ( I ZR 132/72 = LM
Nr. 14 zu GNT Blatt 3 unter b) Bezug genommen. Falls die
Beklagte auf den Arglisteinwand zurilickkommen sollte, wird
auf die zur Verdffentlichung bestimmte Entscheidung vom
22. Juni 1979 - I ZR 98/77 m.w.N. verwiesen.

2. Die Kostenentscheidung war auch beziiglich des aus-
geschiedenen Kldgers Hill aufzuheben.

Der Kldgerwechsel ist nach feststehender Rechtsprechung
auch im zweiten Rechtszug Klageanderung (vgl. BGHZ 65, 264,
268) .
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In entsprechender Anwendung des § 269 III ZPO sind dem
ausscheidenden Kldger die bis zu seinem Ausscheiden entstan-
denen zusdtzlichen Kosten aufzuerlegen (vgl. OLG Diisseldorf
vom 21.9.73 - 2 W 35/73 = MDR 74, 147; OLG Miinchen vom
30.3.71 - 12 W 757/71 = MDR 71, 673). Das geschieht zweck-
miBigerweise in der SchluBentscheidung durch Festsetzung
einer Quote oder eines bestimmten Betrages.

3. Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu libertragen.

v. Gamm Alff Merkel

Schbnberg Piper
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