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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtishofs hat auf diec
miindliche Verhandlung vom 27. April 7966 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr, Mosl, ALff
und Dr. Simon

fiir Recht erkannt:

Diec Revision gegen das Urteil des 8, Zivil-
scnats des Oberlandesgerichts Miinchen vom

24, Januar 1964 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiescn,

Von Rechts wegen

S Y ol M g

Der Kliger hattc cin Reisebiiro betrieben, das er um die
Jahreswende *959/7960 wegen Uberschuldung aufgeben muSlte.
Mit Vertrag vom 3. Februar 1960 verpflichtetc er sich gegen-
fiber der Beklagtcen, als freier Mitarbeiter dic in deren Abtei-
lung "Recisebliro" anfallenden Geschédfte zu erledigen; von dem
Gewinn aus diesor Tétigkeit sollte er 50 v.H. erhalten,

In der Folgezeit pfiéndeten Glaubiger des Kldgers wegen
Forderungen in Hohe von insgesamt 12 357,84 DM dessen An-
spriche gegen die Beklagtc und lieBlen sie sich zur Einzichung
iiberweisen. Dic Beklagtc wandte sich darauf in gleichlautenden
Schreiben vom 31. August 1960, die der Kldger geschrieben
hattc, an dic Gldaubiger und bot ihnen an, die Forderungen
gegen Zahlung von 40 v.H. des Forderungsbetrages zu kaufen.
Dic Glaubiger nehmen das Angebot an; die Beklagte bezahlte
ihnen insgesamt 4 93?,28 DM und erhielt dafiir die Vollstrek-
kungstitel.
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Zum Jahresende ?960 losten die Parteien ihr Vertrags-
verhdltnis; iiber die finanzielle Auseinandersctzung kam e¢s
zu dem vorliegenden Rechtsstreit, in dessen Verlauf unstrei-
tig wurdc, daB der Gewinnanteil des Kligers 27 705,50 DM
betrage und daB or hiervon 7 444,75 DM ausgezahlt erhalten
habe; dic Beklagte wurde ferner durch Teilanerkenntnisurteil
verurteilt, dem Klidger weitere ? 902,97 M zu zahlen. Nachdem
beziiglich von Antriigen auf Herausgabe c¢ines Wechsels und auf
Rechnungslegung der Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erle-
digt erklirt worden war, blieb lediglich im Streit, zu welchem
Betrag sich der Kliger dic von der Beklagten angekauften For-
derungen sciner Gléubiger auf scinen Gewinnanteil anrechnen
lassen muB. '

Der Kliger hat vorgetragen, er habe sein bis Anfang ?960
betriebencs Reisebiiro wegen seiner Verschuldung in Hdhe von

20 000 bis 40 000 DM nicht mehr sclbstidndig weiterfilhren konnen,
da cr habe befiirchten miissen, daB8 von Pfandungen seiner Gliéulii-

ger auch verwahrte Gelder seiner Kunden ergriffen wiirden; des-
halb habe or scine Tdtigkeit im Rahmen eines Gesellschaftsver-
hdltnisses mit der Beklagten fortgefiihrt, die insoweit nach
auBBen hin als Reiseunternehmen aufgetreten sei, wdhrend im
Innenverhdltnis der Klidger allein alle damit zusammenhéingenden
Arbeiten erlcdigt habe. Auf diese Weise sei der Beklagten aus
dor Tatigkeit des Klégers in elf Monaten ohne eigenes Zutun
cin Gewinnanteil von 27 705,50 DM zugeflosson. Die Beklagte

- 80 trégt der Kliéger weiter vor - habe gewuBt, de cr seinen

gleich hohen Gewinnanteil abziiglich sparsamster Privatentnahmen

dazu benutzen wolle, mit seinen Gléubigern cinen Vergleich

durchzufiihren; deshalb habe er das Rundschreiben vom 3%. August

1960 abgefaB8t und vom damaligen Geschéftsfiihrer der Beklagten
unterschreiben lagsen; dabei habe 2zwischen den Parteien Einig-
keit dariiber bestanden, daB bei Annahme des Vergleichsvor-
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schlags durch die Gldubiger der den Vergleichsbetrag iiber-
steigende Betrag der Forderungen erldschen sollte. Die Be-
klagte sei daher nicht berechtigt, von seinem Gewinnanteil
dic urspriinglichen Glaubigerforderungen in Hohe von zusammen
12 357,84 DM abzuzichen, sondern sic konne nach den getrof-
fenen Vereinbarungen nur dic von ihr tatsdchlich aufgewende-
ten 4 931,28 DM verrechnen.

Der Kléger verlangt den Differenzbetrag und hat mit der
Klage zuletzt beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 7 426,56 DM
nebst 4 v.H. Zinsen seit dem . Januvar 1967
zu verurteilen,

Dic Beklagte hat beantragt,
dic Klage abzuweisen.

Siec bestreitet die vom Kldger bchauptete Vereinbarung
und trégt vor, die von ihr aufgckauften Forderungen der Glidu-
biger scien zum vollen Nennbetrag auf den Gewinnanteil des
Kldgers anzurechnen; dies sci schon deshalb gerechtfertigt,
weil sic mit dem Ankauf der Forderungen ein erhebliches Risiko
eingegangen gei, da ihr bei AbschluBl des Vertrages mit den
Gliubigern noch nicht beckannt gewesen sei, was durch die Arbeit
deos Klidgers verdient werde und ob sic dadurch die an die Gldu-
biger bezahlten Betrige wieder hereinbekommen werde.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage abge-
wiesen; das Oberlandesgericht hat nach weiterer Bewcisaufnahme
die Beklagtce verurteilt, idiber das Teilanerkenntnisurteil hinaus
dem Kldger weitere 7 426,56 TM nobst 4 v.H. Zinsen seit dem
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15, Dezember °96? zu zahlen, und hat lediglich wegen des
weitergehenden Zinsanspruchs die Klage abgewiesen.

Mit ihrer Revision, dercen Zuriickweisung der Kldger bean-
tragt?<begehrt die'Beklagte die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I,

Das Berufungsgericht legt cinleitend dar, aus dom eigenen
Vortrag des Klédgers ergebe sich, daB8 dicec Beklagte die in Rede
stehenden Forderungen in ihrer vollen HShe erwofben habe; sie
habe den Glaubigern des Kldgers den Ankauf von dercen Forderungon
zu 40 v.H. des Nennbetrages angeboten, habe ihnen, nachdem ihr
Angebot angenommen wordon sci, den Kaufpreis- gezahlt, und habe
darauf dic Forderungen abgetreten und dic Vollstreckungstitel
iibergeben erhalten. Damit sei die Beklagte an die Stelle der
bisherigen Glaubiger getreten.

Gegen diese Darlegungen erhebt die Revision - als ihr
giunstig - keine Einwendungen. Es mag zwar zweifelhaft sein,
ob der in scinem rechtlichen Gehalt insoweit nicht eindeutige
Vortrag des Kldgers nicht auch die Behauptung in sich schlof,
dic Parteien hdatten sich dariiber geeinigt, daB die zwischen
der Beklagten und den Gléubigern getroffene Vereinbarung beziig-
lich des 40 v.H. iibersteigenden Betrags der Forderungen einen
ErlaBvertrag (§ 397 BGB) enthiclt; diesc Frage kann jedoch fiir
das Revisionsverfahren dahingestellt bleiben, da auch dann,
wenn der Annahme des Berufungsrichters folgend dic Abtretung
‘der Forderungen in voller Hohe angenommen wird, das vom Ober-
londesgericht gefundene Ergebnie der rechtlichen Nachpriifung
standhdlt.
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1. Das Berufungsgericht fithrt weiter aus, der Kliger
soi beweispflichtig fiir dic Behauptung, mit der er der von
der Beklagten erkléarten Aufrechnung mit dem vollen Betrag
der abgetretenen Forderungen entgegentrete, dal ndmlich die
von den Glzubigern nachgelassencen Betrdge ihm, dom Kléger,
zustchen sollten. Die vom Klidger benannten Zeugen, der frithere
Geschiftsfithrer der Beklagten, REJJD und Rechtsanwalt
VIR hitten seinen Vortrag nicht bestdtigt; beide hatten
im erstcen Rechtszug bekundet, sic wiiBten nicht mehr, was
fiber dic Abfindung der Glaubiger gesprochen worden und wie
es zur Abfassung der Vergleichsangebote gekommen sei., Im
Berufungsverfahren habe REPzusgesagt, er kdénne sich
nicht erinnern, daB er anlédBlich des Ankaufs der Forderungen
mit dem Kléger dic Frage des Gewinns erdrtert habe; im iibrigen
habe er erklédrt, der Zweck des Ankaufs sei gewesen, den Klié-
ger als Mitarbeiter zu erhalten und einen Gewinn zu machen.
Diegser Aussage 18t sich nach Auffassung des Berufungsgerichtr
nicht cntnchmen, daB der von der Beklagten erwartete Gewinn
gerade in dem ForderungsnachlaB von 60 v.H. habe bestehen
sollen und nicht in dem aus der weiteren Mitarbeit des Kli-
gers zu erzielenden Gewinnanteil; denn es kdnne nicht ange-
nommen werden, daB dic Beklagte, der nach dem Vertrag vom
3, Pebruar 1960 bereits dic Hdlfte des aus der Tdatigkeit
des Kldgers zu erzielenden Gewinng zugestanden habe, schon
beim Ankauf der Forderungen beabgichiigt habe, dem ihr ver-
traglich verbundenen Klidger auch die ihm zustehende Hilfte
des Gewinns durch Aufrechnung mit den angekauften Forderungen
zum vollen Nennbetrag zu schmdlern.,
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Auch der Hinweis der Beklagten - so fihrt das angefoch-
tene Urteil fort -, sie soi mit dem Ankauf der Forderungen
cin crhebliches Risiko eingegangen, konne nicht iiberzeugen;
denn da der Kliger in den elf Monaten seiner Tatigkeit fiir
dic Beklagte einen Gewinn von 43 477 DM erzielt habe, sei
nach sicben Monaten, als dic Forderungen angekauft wurden,
schon zu ﬁberblicken gewesen, daB der dafiir aufgewendete
Betrag durch dic vom Kliger erzielten Gewinne wieder herein-
gebracht werde. ' a

Diesc Erwdgungen veranlassen'das Berufungsgericht zu
dem Schluf3, daB durch dic Aussagen der Zeugen das Vorbringoen
des Kldgers, ihm solle der von den Glﬁubigern gewdhrte Nach~
laB zugutc kommen, weder bestdtigt noch widerlegt sci; fiir
soince Richtigkeit spréchen jedoch dic Lebenserfahrung und
die beiderscitige Intereséenlage, vor allem der Umstand,
dafl die Angebotsschreiben vom 37. August 7960 vom Kléger
sclbst verfaBt worden seien, der wohl kaum cinc Regolung
habe fordern wollen, nach der seine Gldubiger nur zu 40 v.H.
befriedigt werden sollten, er selbst aber in voller Hohe
gegeniiber der Beklagten als neuer Gléubigerin verpflichtet
bleiben sollte. | |

Da sonach der Darstellung des Kldgers nach Auffassung
des Berufungsgerichts dic groSere Wahrscheinlichkeit zukam,
hat os die Parteivernchmung des Kligers gemis § 448 ZPO an-
geordnet .

2., Zu Unrecht beanstandet die Revision dieses Verfahren
als prozeBordnungswidrig. '
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Die Anwendung des § 448 ZPO sotzt zwar voraus, daB
bercits einc gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die Richtig-
keit der Behauptungen der zu vernchmenden Partei bestcht;
aber die Priifung, ob diese Voraussetzung zutriffit, ist
grundsitzlich Sache des Tatrichters; das Revisionsgericht
kann nur nachpriifen, ob der Tatrichter die Grenzen seceines
Ermessens verkannt oder einen rechtsfehlerhaften Gebrauch
von ihm gemacht hat (BGH IM ZPO § 448 Nr. 2 und 4).

a) Soweit die Revision darzulegen sucht, das Berufungs-
gericht habe nicht aus der Lebenserfahrung und der Interessen-
lage darauf schlieBen diirfen, dal dic Behauptungen des K1l&-
gers richtig scien, lehnt sie sich an den Wortlaut eines
Satzes des angefochtenen Urteils an (BU 9 Abs. 2), ohne den
Zusammenhang zu beriicksichtigen; denn danach wollte der Beru-
fungsrichter nicht zum Ausdruck bringen, daB die bestrittenc
Behauptung keines Beweises bediirfe, weil dic Lebenserfahrung
dafiir spreche; vielmehr konnen diese Ausfilhrungen zusammen
mit den folgenden Absdtzen nur bedeuten, daf bei der vom
Oberlandesgericht im einzelnen dargelegten Intercssenlage
eine gewisse, der allgemeinen Lebenserfahrung zu entnchmende
Wahrscheinlichkeit dafiir spreche, dic Parteien seien sich in
dem vom Kléger behaupteten Sinne einig gewesen. Darin kann
koin Rochtsfehler erblickt werden; vor allem hat das Beru-
fungsgericht ersichtlich nicht verkanmnt - wie ihm die Revi-
sion zum Vorwurf macht -, dal es bei der vorliegenden Fall-
gestaltung nicht um einen typischen Geschchensablauf, sondern
um individuelles Handeln geht; denn auch fiir den Einzelfall
kann dic Lebenserfahrung cinc Moglichkeit wahrscheinlicher
erscheinen lassen als die andere.

Danach kann kein Ermessensfehler darin erblickt werden,
da8 der Berufungsrichter insoweit die Voraussctzung fiir die
Parteivernchmung des Klégers fiir gegeben angesehen hat.
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b) Einen VerstoBf gegen dic Denkgesetze erblickt die
Revision darin, daB das Oberlandesgericht die Bekundung
R - dcs fritheren Geschaftsfithrers der Beklagten -,
dic Beklagte habe die ¥orderungen aufgekauft, weil sie den
Kldger als Mitarbeiter erhalten und einen Gewinn machen
wollte, nicht als dem Vorbringen des Kldgers entgegenstehend
angeschen hat. Diese Rige dringt nicht durch. Denn einerscits
hat der Tatrichter sich ausdriicklich damit auseinandergesetzt,
vas unter "Gewinn" in diesem Zusammenhang zu verstehen sein
kann; vor allem aber cergibt dic weitere Aussage REUEEED, da=8
er sich nicht crinnern konnte, ob und was mit dem Kl&ger be-
ziiglich der "Frage des Gewinns!" erortert wurde; darauf allein
aber kam es fiir dic Wirdigung der zwischen den Parteicn be-
stehenden Abmachungen an, nicht aber auf dic inneren Motive
RN fir den Forderungskauf. Dic in dicsem Zusammenhang
angestelltesy filr die Anordnung der Vernchmung des Klégers
ausschlaggebende Erwdgung des Berufungsgerichts, daB es sich
entgegen der Bekundung RN vci dem FYorderungskauf nicht
um ein "Risikogeschéft" gehandelt habe, da zu dieser Zeit der
Erfolg der Tdtigkeit des Kldgers wenigstens in allgemeinen
Umrissen abzusehen gewesen sei, hdlt sich im Rahmen tatrich-

terlicher Feststellung und ist mit der Revision nicht angreifbar.

c) Aus demselben Grunde greifen die Erwidgungen nicht
durch, mit denen dic Revision die fiir den Kldger sprechende
Wahrscheinlichkeit deshalb leugnen will, weil nicht ange-
nommen‘werdon konno, dafl dic Beklagtc die PForderungskidufe
ohne eigenen Vorteil, vielmehr unter Ubernahme cines Risikos
ausschlicBlich dem Kldger zuliebe getdtigt haben solle. Diesen
Erwidgungen stcht die rechtlich unangreifbare Feststellung ent-
gegen, dafl dic Beklagte die giinstige Entwicklung der dem Kld-
ger unterstellten Abteilung demals bereits iiberblicken konnte
und deshaldb Wert darauf legte, sich den Kliéger als Mitarbeiter
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zu erhalten. Auch daB der Kliger die Schreiben an die Gldu-
biger geschrieben hat, durfte das Berufungsgericht in diescm
Zusammenhang verwerten; dic Revision, die insoweit die Aus-
sage deg Rechtsenvialts Wl 21s ibergangen riigt, iibersieht,
dafl dic Beklagte diesc Tatsache ausdriicklich zugestanden hat
(GA 36); im iibrigen ergibe auch dic Aussage W nur, da8
er dic Schreciben dem Kléger diktiert hat, daB also die Schrei-
ben mindestens im Zusammenwirken des Kldgers mit Rechtsanwalt
Vel avgefalt wurden.

3, Zu Unrecht sieht die Revision den Grundsatz als ver-
letzt an, daB dic Parteivernchmung erst nach Erschtpfung der
ibrigen Bewcismittel angeordnet werden darf; sic riigt in dicsem
Zusammenhang den von der Béklagten angebotenen Beweils als iiber-
gangen, fiir dic Beklagtc habe zur Zeit der Forderungskiufc noch
nicht festgestanden, ob aus der Tatigkeit des Klégers cin dem
Kaufpreis entsprechender Betrag cingehen werde. Diesc Riige hat
schon deshalb keinen Erfolg, weil der von der Revision ange-
fiihrte Beweisahtrag im Schriftsatz vom 25, Mai 7962 lediglich
dahin gegangen war, zur Zeit der Vereinbarung mit den Glaubi-
gern habe es noch nicht so ausgesehen, "als ob aus der Tatig-
keit des Klédgers ein Betrag in der Htho eingehen wiirde, wic es
dann tatsdchlich geschchen ist", Damit ist aber nicht behauptet,
es sci nicht zu iiberschen gewesen, daB der im Verhdltinis zu dem
in clf Monaten crzielten Gesamigewinn unbedeutende Kaufpreis
von nicht ganz 5 000 DM damals bereits erldst war; vielmehr
verstoBt die Annahme, einen so allgemeinen Uberblick iiber den
Geschiéftsgang habe eince halbwegs ordentlich gefiihrte Firma auch
widhrend des Geschdftsjahres und vor Erstellung der Jehresbilanz
gehabt, weder gegen dic Lebenserfahrung noch gegen dic Denk-
gesetze.



Danach durfte das Berufungsgericht dic Parteivernehmung
des Kl&gers anordnen.

III.

1, Was dic Wiirdigung des hicernach zuldssigen Beweises
betrifft, so fithrt das angefochtenc Urteil aus, der Kléger
habe in seiner Vernehmung dic Entwicklung seiner Bezichungen
zu der Beklagten geschildert und dabei bestatigt, dal er schon
zu Beginn seines Vertragsverhdltnisses mit ihr dic Absicht
gehabt habe, seincn Gewinnanteil bis auf dic von ihm bendtigten
Vorschiisse zu horten und am JahresschluB zur Befriedigung sciner |
iibrigen Gliéubiger zu verwenden. Ferner habe er dargelegt, was
er mit R- iiber den mit den Gldubigern zu schlicBenden
Vergleich besprochen und daB8 Rittler ihm dabei ausdriicklich
erkldart habe, er werde ihm den durch den Vergleicﬁ ersparten
Betrag zur Verfiigung stellen; auf besondere_Frage habe der

Kldiger angegeben, er sei sich bei der Aifaséung der Kaufange-
bote an die Gldubiger dariiber klar gewesen, daB die Beklagte
in deren Rechte eintreten werde, habe sich aber auf dic Ab-
sprache verlassen, nach der ihm der Gewinn aus dem Vergleich
in Hthe von 60 v.H. der GlHubigerforderungen zustehen sollec.
Diesc Angaben hebe der Kléger in sich geschlossen und folge- |
richtig vorgetragen und dabei einen durchaus glaubwiirdigen f
Eindruck gemacht.

2. Dic Revision versucht diese dem Tatrichter vorbehaltene
Wilrdigung deor vom KlHdger gemachten Aussage damit zu erschiittern,
da sic angebliche Widerspriiche im gesamten Parteivortrag des
Kligerg wihrend des Rechtsstreits hervorkehrt mit dem Zicl dar~
zutun, das Berufungsgericht habe die Angaben des Klégers zu Un-
recht als "in sich geschlossen und folgerichtig" angeschen.
Diescs Bemiihen kann schon deshalb keinen Erfolg haben, weil
diesc Kennzeichnung des Vorbringens des Klédgers sich nicht auf

i
i
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den gcsamten Parteivortrag, sondern lediglich auf diec
Parteivernehmung des Klédgers bezieht; insoweit aber vermag
dic Revision keinc Unklarheiten oder Widerspriiche aufzu-

zeigen.

Im iibrigen wdre dieses Vorbringen der Revision allen-
falls geeignet, cine Verletzung der Wahrheitspflicht {(§ 138
Abs., 1 ZPO) durch den Kl&ger daizutun und damit wiederum,
wic die Revision in der miindlichen Verhandlung besonders
hervorgehoben hat, dic Zulidssigkeit seiner Parteivernchmung
in Zweifel zu ziehen (vgl. Wicczorok, ZPO § 448 Anm. B II b).
Auch demit kann dic Revision jedoch keinen Erfolg haben. Der
Parteivortrag des Klégers in den zum Gegenstand dexr miindlichen
Verhandlung genachten Schriftsidtzen ist immer einheitlich
gewesen. Die von der Revision angefithrten mindlichen AuBerungen
des Kldgers persdnlich in den Terminen vom 4. Juni 1962 (GA
37 R), von 2. Oktober 7962 (GA 50) und vom 7?3, Dezember *963
(GA 90 R) ergeben iibereinstimmend, daB der Kliger jewcils cr-
kldrt hat, beide Parteien seicen davon ausgegangen, er werde
am Jahresende von sceinem Gewinnanteil seine Gldubiger befric-
digen; allerdings war auch davon die¢ Redec, daB zwischen dom
Kliger und R_nachtrﬁglich iiber einc Teilung des aus dom
Forderungskauf erzielten Gewinnes von 60 v.H., der Forderungen
gesprochen worden sei. Insbesondere ging cine AuBerung des
Kldgers im Termin vom 2. Oktober 1962 dahin, daB er sich mit
R-iiber einc solche Teilung geecinigt habe. Das hat aber
das Berufungsgericht, wie dic Niederschrift tiber die Partei-
vernehmung des Klégers ergibt, nicht ilibersehen; denn der K1lid-
ger hat auf ausdrilickliche Frage soine Angabe dahin erliutert,
daB or nachtrdglich, als dic Beklagte nicht habe zahlen wollen,
von sich aus den von REJPnicht angenommenen Vorschlag
gemacht habe, den Restbetrag zu teilen, falls die Beklagte
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dic HHlfte davon sofort bezahle. Es liegt aber im Rahmen

. der tatrichterlichen Wﬁrdigung,'wenn das Berufungsgericht

dio zulectzt gegebene Darstellung, die mit dem ProzeBvor-
bringen iibereinstimmtc, als glaubhaft seiner Entscheidung
zugrunde legte. DaB es die insoweit abweichende Darstellung
vom 2. Oktober 1962, die zudem nur im Rahmen eines Vorhalts
an einen Zeugen gegeben worden war, nicht als eine so schwer-~
wicgende Verletzung*der Wahrheitspflicht angeschen hat, dasB

‘danach die Parteivernehmung'des Kl&dgers ermesscnsfehlerhaft

gewesen wire, kann rechtlich nicht beanstandet werden.

3. Damit hdlt auch die SchluBfolgerung der rechtlichen
Nachpriifung stand, der Kliger habe bewiesen, daB ihm nach
ciner zwischen den Parteien getroffenen Verabredung der den
Vergleichsbetrag von 40 v.H. Ubersteigende Teil der Forde-
rungen zur Befriedigung seiner {ibrigen Gliubiger zur Ver-
fligung stehen solle.
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IV,

Nach allem war die Revigion der Beklagten mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet zuriickzuweiscn.

Pchle Sprenkmann Mosl

Alff Simon

s
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