»

VIII ZR 122/58 2359 (093 ‘]’3((,6

S o A A B S A e MssaesirE

Verkindet

am 7. November 1959
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsheamter

der Geschiédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Joseph E. A , Bxport-Import, in P/
NED, [ Stiraic @9,

Kldgerin, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
-~ ProzeBhevoilméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

gegen
den Ingenieur Horst WGP in MNiClme 19, HoGHED-

strafe @, :

Beklagten, Berufungskliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwali (D .o NP -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. November 1959 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Dr. GrofSmann und der Bundesrichter
Artl, Dr. Dorachel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt
(Main) vom 14. Juli 1958 aufgehoben.

Die Bache wird zur anderweiten Verhsndlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
dexr Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte kaufte am 21. November 1955 von dem Kauf-
mann HEJ® vier Perserteppiche zum Gesamtpreis von 5000 DM.

Dariiber stellte er eine mit "Schuldschein" iiberschriebene Urkunde

aus; in der er dem Verk#dufer bescheinigte. "nach heutiger Ver-
einbarung" vier nach Herkunft (Kirman usw.) und Eingelpreis
ndher bezeichnete Teppiche jn Gesamtwerte von 5000 DM gekauft

zu haben. In diesem vom 21. November 1955 datierten Schein heift

es alsdann wortlich:

"Anzahlung: 1000,-

Rest von: 4000,- verpfiichte ich mich in monatlichen
Raten zu je 1000,- DM ab 15. Februar 1956 laufend an
Herrn H@® zu zahlen.

Ich bin damit einverstanden den Schuldschein in 2shlung
zu geben."

M nahm die Teppiche, die er dem Beklagten in MiGEED,
seinem Wohnsitz, in seiner Wohnung vorgelegt hatte, mit dexr
Begriindung wiedexr mit, er wolle sie als Vorfithrteppiche mnoch
anderen Kunden zeigen. Der Beklagte behielt sich vor, die An-
zahlung bei lvergabe der Teppiche zu leisten.

Einige Zeit nach Ksufabschlu8 brachte der in RGP
wohnende Verkéufer HEl» die Teppiche zu dem damals im gleichen
Ort ans#dssigen Schwager des Beklagten B, weil dieser
nach MU@® fahren wollte. B teilte dem Kaufmann HEED
einige Tage spHter mit, die Teppiche seien fehlerhaft, es be-
fénden sich Ulflecke darauf. HE erklérte zu BENEND; cr
solle die Teppiche liegen lassen, er werde die Sache mit dem
Beklagten in Ordnung bringen. Nach einiger Zeit lieR H@JP die
Teppiche bei BEEJ» holen und verkaufte sie anderweit.

Bereits am 24. November 1955 hatte er den Schuldschein
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des Beklagten an die Kligerin, von der er die Teppiche bezogen
hatte, iibergeben und auf der Riickseite des Scheines vermerkt: 1
"zur Einziehung des Betrages von DM 4000%". Noch am gleichen
Tage teilte die Kldgerin dem Beklagten schriftlich mit, "sie
habe heute seinen Schuldschein iiber DM 4000,- vom 21. November
von ... HEll® ... akzeptiert", sie bitte, die monatlichen Zah-~
lungen von DM 1000 (zshlbar &b 15. Februar 1956) unmittelbar
an sie abzufilhren. Am 20. Pebruar 1956 mahnte sie unter Hinweis
auf ihr Schreiben vom 24. November 1955 die "laut Schuldschein
am 15. Februar 1956 f#llig gewesene erste Rate von DM 1000,-"
an. Am 26. Mdrz 1956 ging bei ihr ein Betrag von 1000 DM ein,
den der Beklagte jedoch nicht ilberwiesen haben will. Am 11.
April 1956 schrieb sie ihms: "Um einem nochmaligen Irrtum vor-
zubeugen, wollen wir Sie hiermit erneut aufmerksam machen,

daB die ndchst fdlligen DM 1000,~ am 15. April wiederum auf

unser Konto Nr. @21 der Bank fir Gemeinwirtschaft zu tber-  §

weisen sind; denn Ihr Schuldschein befindet sich in unseren
Hédnden und ist somit bei uns abzutragen.® Unter dem 14. Mai
1956 erinnerte sie nochmals an Erledigung dexr Angelegenheit und
filgte hingu: "Am Pdlligkeitstermin (15. April) riefen Sie uns
an. daB wir das Geld em 26. April erhalten wiirden; danach
haben Sie wiederum um Verléingerung des Termines gebeten bis

5. Mai,um dann die Gesamtschuld gusammen zu erledigen. Seit
dieser Zeit wartem wir nun tdéglich." Das Schreiben schlieBt
mit der Bitte, innerhalb dieser Woche zu gahlen, andernfalls ;
die Kliégerin die Ware guriickverlangen miisse. Mit Schreiben vom .4
14. dJuni 1956 teilte die Kl&gerin dem Beklagten unter Bezug-
nahme auf ihr Schreiben vom 14. Mai und seine verschiedenen
Telefonanrufe mit, sie sehe sich geswungen, ihn letztmalig .
zur Zahlung seiner Restschuld aufzufordern, andernfalls sie die.g:
Einziehung des Betrages ihrem Rechtsanwelt {ibergeben miisse. {?'
Den Empfang dieses Schreibens bestatigte der Beklagte am 18. x
Juni 1956 mit dem Bemerken, er sei iiberrascht, eine Mahnung g A
zZu erlrialten; HEP hebe aus Reklam@tionsgriinden die Teppiche
bereits am 10. Mai 1956 abholen lassen. Hieriiber habe er eine
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Bestédtigung. Es sei ihm nicht bekannt, jemals mit der Klédgerin
telefoniert zu haben; die Angelegenheit ginge ihn nichts an,
sie mége sich an HENP wenden. Auch im Rechtsstreit will sich
der Beklagte nicht an die Schreiben vom 20. Februar, 1. April
und 14. Mai 1956 erinnern; er will auch in dieser Zeit nie

mit ihr telefoniert haben

Gestiitzt auf Abtretung, positive Vertragaverletzung und
y unerlaubte Handlung hat die Klégerin mit der am 29. Juni 1956

erhobenen Klage vom Beklagten Zahlung von 3000 DM nebst Zinsen
; verlangt. Dieser will zur Zshlung insbesondere deshalb nicht
) verpflichtet sein, weil er die Teppiche niemals erhalten habe
‘ und der Kaufvertrag gewandelt worden sei.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgeméB8 verurteilt.
Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der zuge-
lassenen Revision begehrt die Klégerin Aufhebung des Berufungs-
urteils und Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Der Beklagte will die Revision in erster linie als unszuléssig
verworfen, hilfsweise zuriickgewiesen haben.

Butscheidungsgriinde:

A.

Das Berufungsgericht hat die Revision ohne Begriindung
zugelassen. Nach der Rechisprechung des Bundesgerichtshofs
bindet diese Zulassung das Revisionsgericht dann nicht, wenn
sie in offensichtlichem VerstoB8 gegen das Gesetz ausgesprochen
worden ist (BGHZ 2, 3963 Urteil v. 17. April 1952 - III ZR
182/51 - IM ZPO § 546 ¥r. 9; Urteil v. 29. April 1959 - V ZR
256/58 - MDR 1959, 560 u.a.). Ein solcher Fall liegt hier jedoch
nicht vor und ist auch nicht allein deshaldb anzunehmen, weil
das Bsrufungsgericht die Zulassung nicht begriindet hat.
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B,

I. Das Berufungsgericht, welches davon ausgeht, es
handele sich um eine echte Abtretung der Kaufpreisforderung
seitens des Zeugen HEJP an die Kldgerin, ist der Auffassung,
der Kaufvertrag vom 21. November 1955 sei niemals erfiillt
worden, weil es an einer ILieferung der gekauften Teppiche &an
den Beklagten im Sinne von § 433 Abs. 1 BGB fehle.

Dais eine "Ubergabe" am Tage des Kaufabschlusses nicht
erfolgt sei, entnimmt es der Aussage des Zeugen HEP. Dabei
verwertet es insbesondere seine insoweit als glaubwilrdig ange-
sehene Bekundung, er sSei sich mit dem Beklagten dariiber einig -
gewesen, die ausgemachte Anzahlung von 1000 DM solle "erst k ,.,.;:
bei Lieferung" gezahlt werden. In der Ubervringung der Teppiche . "';;.
an den Schwager des Beklagten BE# sieht es keine Uber-
gabe und Lieferung an den Beklagten. Dazu fithrt es aus, eine
Uberbringung an BE® sei im Vertirage nicht vorgesehen _
gewesen, dieser habe keine Vollmacht des Beklagten gshabt, B
die Teppiche fiir ibn in Empfang zu nehmen, und habe auch einigs -f3
Tage danach ausdrilcklich erklért, er weigere sich, die Teppiche g
nach Miqill» zu bringen. .

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts hewegen
sich weitgehend auf tatsidchlichem Gebiete. Sie sind insbe-
sondere, soweit es die erhobenen Beweise wlirdigt, einer Nach-
priifung in der Revisionsinstanz nur beschrinkt zugknglich,
und enthalten im Ergebnis keinen Rechtsirrtum zum Nachteil
der Kl&igerin. Sie halten auch gegeniiber der Verfahrensriige
der Revision einer Rachpriifung atand.

Dauer des unmittelbaren Besitzes des Beklagten flir den Begriff ks g
der Uibergabe einer Sache im Sinne der §§ 433, Abs. 1, 929 BGB

1. Dieser ist zwar darin beizutreten, da8 es suf die ¥y
%
nicht unbedingt ankommt, daB es vielmehr mSglich gewesan ;.
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wire, daB der Zeuge HEp dem Beklagten die Peppiche zu Eigen-
tum iibergab und sie sich von ihm alsbald leihweise zwecks
Vorfithrung bei anderen Interessenten wieder aushiéndigen lie8.
BEs wiirde alsdann eine Ubergabe nach § 929 BGB zum Zwecke der
Eigentumsitbertragung mit anschlieBfendem AbschluB eines Lein-
vertrages erfolgt sein. Dem Zusammenhang der Entscheidungs-
griinde des Berufungsgerichis ist jedoch zu entnehmen, daB ein
solcher PFall hier ausscheidet. Es stellt zwar nur ausdriicklich
fest, HE® und der Beklagte hdtten eine EBrsatziibergabe durch
Vereinbarung eines Besitgkonstitutes (§ 930 BGB) nicht gewollt.
Eine solche libergabe dsdurch, daB swischen dem BErwerber und
dem Eigentiimer ein Rechtsverhdltnis vereinbart wird, vermbge
dessen der Erwerber den mittelbaren Besitz erlangt, iag hier
allerdings auch schon deshalb fern, weil der unmittelbaren
Ubergabe der Teppiche an den Beklagten durch H@® sum Zwecke
der Eigentumsiibertragung an eich nichts im Wege stand, weil
sie alsbald wieder - leihweise - suriickgegeben werden konnten.

Es ist such kein RechtsverstoB, da8 das Berufungsgericht
diese entfernt liegende MGglichkeit einer sofortigen Eigen-
tumstibertragung durch thhergabe und einer sich anschlieBenden
leihweisen Riickgabe der Teppiche nicht ausdriicklich erwshnt
hat. Denn einer solchen rechtlichen Beurteilung der damaligen
Vorgtnge stehen teils der unstreitige Sachverhalt, teils die
tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts entgegen.
Unstreitig ist am 21. November 1951 keine Ansahlung geleistet
worden. Andererseits hat das Berufungsgericht festgestellt,
Hofexr und der Beklagte seien sich dariiber fginig" gewesen,
diese Anzahlung habe erst "bei Lieferung!" geleistet werden
sollen. Die unterbliebene Zahlung steht . danach der Annahme
entgegen, die damaligen Vertragspartner seien von einer {Uber-
gabe zum Zwecke der Bigentumsilhertragung ausgegangen und hatten
das kurze Vorfithren der Teppiche als "Lieferung® im Sinne ‘
von § 433 Abs. 1 BGB angesehen. Damit wiirde es sowohl an einer
Ubergabe zwecks Eigentumsiibertragung als auch an einer Einigung
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iber den Eigentumsiibergang gefehlt haben.

2. Es liegt auch kein Anhalt dafiir vor, daB das Beru-
fungsgericht den Inhalt der von ihm nicht erwdhnten Aussage ;
des Beklagten bei seiner Vernehmung als Partei am 11. Degember -7
1957 vor dem Landgericht iibersehen und deshalb unbericksich- |
tigt gelassen hat (Verletsung von § 286 ZP0). Dieser hat
gwar damsls angegeben, er sei mit HE@E® handelseinig geworden
und habe ihm die in dem Schuldschein bezeichneten Teppiche
abgekauft. er sei der Heinung gewesen, diese wiirden bei ihm ¥,
bleiben, er habe sich daher bereit gefunden, einen Schuldschein B3
auszustellen; als er diesen geschrieben und unterschrieben 3
gehabt habe, sei H@® mit dem Plan herausgekommen, die Teppiche¥f" .
nicht bei ihm zu helassen, sondern wieder mitzunehmen, um 3
sie noch anderen Kunden vorzugeigen. Diese Angaben rechtfer-
tigen jedoch keine andere Beurteilung der Sach- und Rechtslage.
Wenn der Beklagte sich darauf einlieB, H@P die Teppiche R
zu belassen, ohne daB dieser ihm den Schuldschein zuriickgab, ~fF«-
weil er, wie er - der Beklagte - damsls gleichfalls ausgesagt
hat; gedacht hat, H@® sei ihm durch die Bekanntschaft mit
seinem Schwager BE» "gut genug", muBte das Berufungs-
gericht daraus noch nicht den SchluB zishen, daB bereits vorher 3
eine Ulbergabe der Teppiche zum Zwecke der Eigentumsiibertra-
gung nach §§ 433 Abs. 1, 929 BGB erfolgt war. Bine solche ‘
Folgerung brauchte es auch dann nicht gu ziehen, wenn der :"
Schuldschein, wie die Revision meint, die Auslegung zulassen .4
wiirde, er sei ein selbsténdiges Schuldversi)rechen; denn auch
fiir diesen Pall gilt die Einlassung des Beklagten, HGEW sei -
ihm gut genug gewesen.
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Das Berufungsgericht 1#Bt es dahingestellt, ob dem X
Beklagten aus der Nichterfiillurig des XKaufvertrages, aus sainer
vereinbarten Authebung usw. Einreden oder Binwendungen, ina-
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besondere im Rahmen der §§ 320, 323 ff und 462 BGB erwachsen
sind und ob er diese nach § 404 BGB gegeniiber der Klégerin
geltend machen konnte. Es glaubt, diese Fragen nicht unter-
suchen zu brauchen, weil die Kl&gerin "in der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat erklédrt habe, sie stiitze

die Klage nur noch auf positive Vertragsverletzung". Die Revi-
sion greift diese nur in den Entscheidungsgriinden des Beru-
fungsurteils enthaltene "Feststellung", hinsichtlich deren
ein Antrag auf Tatbestandsberichtigung vom Berufungsgericht
ohne Begriindung abgelehnt worden ist, an. Auf die hierzu er-
hobenen Riigen kommt es in diesem Zusammenhang schon deshalb
nicht entscheidend an, weil die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts zur Frage der "sogenannten positiven Vertragsver-
letzung" seine klagabweisende Entscheidung nicht zu rechtfer-
tigen vermtigen und sein Urteil schon aus diesem Grunde auf-
gehohen werden muB.

I. Das Berufungsgericht fithrt aus, die Kl&gerin er-
blicke die "Vertragsverletzung" darin, daB dexr Beklagte sich
nicht unverzliglich nach Erhalt des Schreibens vom 24. Novem-
ber 1955 mit der Mitteilung, sie habe den Schuldschein "accep-
tiert" und bitte um Zahlung an sie bei Félligkeit,daraurl
hingewiesen habe, die Kaufpreisforderung gehe nicht in Ordnung,
weil die Teppiche nicht geliefert worden seisn, sowie darin,
daB er auch auf ihre verschiedenen Mahnungen geéchwiegen
habe. Es geht davon sus, eine schuldhafte Verletzung von For-
derungen aus vertrsglichen oder gesetzlichen Schuldverhdlt-
nissen ktnne einen Schadensersatzanspruch begriinden,und erwigt,
eine positive Porderungsverletzung durch den Schuldner ktnne
auch durch schuldhaftes Unterlassen der Erfiillung einer
(vertraglichen) "Anzeigepflicht" begangen werden, die auch bei
Kaufvertrtgen ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart
sein ktnne. Weil aber, so fahrt es fort, die Klégerin nicht
einmal behauptet habe, Hofer habe mit dem Beklagten eine
Anzeigepflicht dahin vereinbart, dal dieser ihm anzeige, ob
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die Teppiche geliefert seienm oder nicht, sei ein entsprechender ’
Anspruch auch durch Abtretung nicht auf die Kliégerin iibergegan-
gen. Ob HE® diese von der Nichtlieferung habe unterrichten 3
miissen, hélt es fiir unerheblich und verneint auch, dasg8 ‘sich
eine "Angzeigepflicht" des Beklagten aus seinem spiteren Ver-
halten, insbesondere aus seinem Stillschweigen trotz wiederhol- -
ter Mahnungen, ergebe. Dahei 188t es dahingestellt, wie die
Prage zu beurteilen sei, wenn ein Zessionar einer Kaufpreis-
forderung ein gewichtiges Interesse an der Unterrichtung iiber
den Stand der Lieferung und keine andere Unterrichtungsguelle
habe als den Schuldner der Kaufpreisforderung, ntmlich den
Kgufer; denn, so fihrt es fort, hier habe die Kl&gerin sich
bei dem Zeugen HEP moglicherweise noch besser Informationen
holen kdnnen, weil dieser zu ihr in geschaftlicher Verbindung
von gewisser Dauer gestanden habe, wdhrend ihre rechtlichen
Beziehungen zu dem Beklagten nur einmalige gewesen seien. Es
meint weiter, es k#éme auch nicht darauf an, ob die Kldgerin
von HEJP unterrichtet worden sei, sondern allein darauf, obdb
8ie ihn als Informationsquelle habe benutzen kdnnen. Treffe
letzteres zu, wie das Berufungsgericht meint, sa verstofle ein
Schweigen des Kidufers, der nichts geliefert erhalten habe,
nicht gegen Treu und Glauben und ebensowenig ergebe sich daraws .
eine Anzeigepflicht, selbst wenn er wiederholt Mshnungen
erhalten habe.

II. Der Revision ist darin .zu folgen, daB diese Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts nicht frei von Rechtsirrtum sind.
Es hat das Vorbringen der Kligerin zu eng unter dem Gesichis-
punkt einer sich sus Vertrag oder auch aus Treu und Glauben
ergebenden regelrechten "Angeigepflicht" betrachtet.

DaB eine vertraglich vereinbarte Angeigepflicht nicht
in Prage kam und deshaldb auch nicht mit der Abtretung auf die
Kldgerin iibergegangen sein kanmn, ist richtig. Gleichgliltig ist
andererseits aber auch; ob sich die Kliégerin bei HE® ndg-
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licharweise hitte unterrichten kdnnen. Bei seinen Ausfiihrungen
zieht das Berufungsgericht nicht in Betracht, da8 die Kléagerin
nach dem Wortlaut des Schuldscheins kaum Anlaf hatte, sich

bei H@JP zu erkundigen, weil sie davon ausgehen durfte, die
Lieferung sei erfolgt. Dariiber, inwieweit H@lP sie wirklich
unterrichtet hat, hat dev. Tatrichter abschlieBende tatséch-
liche Peststellungen nicht getroffen. Beli der besonderen Lage
des Falles ist mine Auffassung, der Beklagte sei hier anicht
verpflichtet gewesen; die Kl#igerin - sei es nach Erhalt der
Mitteilung vom 24. November 1955, sei es wenigstens nach Empfang
der Mahnungen - dariiber aufzukléren, daB er die Teppiche

nicht erhalten habe, und die Ablehnung jeglicher Schadenser-
satzanspriiche wegen dieses Schweigens, mindestens mit der von
ihm gegebenen Begriindung, die ein Eingehen auf diese hesondere
Gestaltung des Palles vermissen 1#8t, rechtlich nicht haltbar.

Wenn die Klagerin durch die Abtretung vom 21. November
im Schuldverh#dltnis auch nicht die Stellung als Verk#uferin
erlangt hat, so hat sie durch sie doch jedenfalls die Glidu-
bigerstellung des bisherigen Gliéubigers H@P, dessen Gléubiger-
recht vollig aufhdrte, erworben (BGB RGRK 10. Aufl. § 398 ‘¢
Anm. 3). Damit sind Rechtsbeziehungen 2zwischen den Parteien f
entstanden, die, wie das Berufungsgericht auch selbst ausfiihrt, }
dem Grundsatz von Treu und Glsuben unterstehen (§ 242 BGRB). :f
Hier braucht nun nicht entschieden zu werden, ob der Schuldner 4
einer abgetretenen Forderung immer die PPlicht hat, auch 3
ohne daB er ausdriicklich danach gefragt wird, ob er die For- vl
derung anerkenne, dem neuen Gléubiger, der ihm die Abtretung .
mitteilt und um Zahlung bei PElligkeit bittet, davon zu unter- Az
richten, d.h. hiexr ihm "anzuzeigen", or habe die gekaufte e
Ware noch nicht erhalten, seine Zahlungsverpfl ichtung sei
also keineswegs sicher. Eine solche Verpflichtung muB aber e
dann als Rechtspflicht bejaht werden, wenn der Schuldner, '

griindung angefiihrten Urteil verwiesen hat, einen Schuldschein
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ausgestellt und dem fritheren Gléubiger ausgehéndigt hat, dessen
Wortlaut an dem Bestehen der abgetretenen Schuld keinen Zweifel
begriindet. Es geniigt hier darawf zu verweisen, daB der Schein
von einer Restforderung spricht und von einer Anzahlung, die
nach dem Wortlaut des Schuldacheins gelsistet war, sowie daB
kein Anhalt dafiir vorlag, die Teppiche kinnten noch nicht ge- ;
liefert sein. Es kommt noch hinzu, daBl er das ausdriickliche 3 R
Einversténdnis des Schuldners enthielt, den Schuldschein "in 1
Zahlung" zu geben. Wer eine solche Urkunde aus der Hand gibt, e
mit der - -erfahrungsgemiB -~ Mifbrauch getrieben werden kann, ’
hat; wenn es auch einen guten Glauben an das Bestehen einer
abgetretenen Porderung nicht gibt, dann nach Treu und Glauben e
die Rechtspflicht, seinen neusn Glaubiger, den Abtretungsem- N
pfanger und Inhaber des Schuldscheins, ilber den wahren Sach- 5
verhalt aufzuklaren, wenn er demit rechnen muf, dieser konne

auf den Wortlaut des Schuldscheins vertirauen. Er handelt in

einem solchen Falle dann auch fahrliéssig (§ 276 BGB), wenn er
erkennen konnte, dem Abtretungsempfénger konne aus seinem
Schweigen ein Schadenerwachsen, wenn er den "Schein fiir sicher"
hielt und deshaldb von weiteren Madnahmen absah.

Das Berufungsgericht hétte den Sachverhalt unter diesen f“g
@Gesichtspunkten pritfen sollen, eine Pritfung, die insbesondere |
nach dem Briefwechsel zu einer Bejahung der Schadensersatz-
pflicht des Beklagten aus fahrlsssig verletzter Rechtspflicht &
zur Aufklérung - das hat die Klégerin erkennbar mit positiver .
Vertragsverletzung gemeint - hétte fithren kvnnen.

Eine abschlieBende Entscheidung ist dem Revisionsgexricht f'-{
jedoch nicht mglich, weil es dasu weiterer Ertrterungen tat- '
sdchlicher Art, insbesondere daritiber bsdarf, ob der Beklagte ‘
fahrléssig gehandelt hat und ob durch die fahrlissig unterlas-
sene Aufklérung, wenn sie rechtzeitig erfolgt widre, noch ein

Schaden der Klégerin hitte vermieden werden kinnen. Was die &
Fahrldssigkeit des Beklagten anbelangt, wird zu berticksichtigen I
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sein, daB er zwar nicht Ksufmann, aber doch ersichtlich Ingenieur
bei einer griBeren FPirms mit nicht unerhehlichem Einkommen

ist, an dessen Einsicht und Erkenntnisvermbgen einige Anforde-
rungen werden gestellt werden ktnnen. Es wird zu priifen sein,
ob er nicht daraus, daB8 die Klégerin sich ihm gegeniiber ais
Importfirma fiir Perserteppiche bezeichnete, erkannt hat oder
doch hédtte erkennen miissen, es handele sich bei den von ihm
gekauften Teppichen um von der Klédgerin an HEp gslieferte
Ware, die dieser seinem Einversténdnis in dem Schuldschein
entsprechend, ihn "in 2shlung su geben", mit ihm "bezahlt"
hatte. Falls das Berufungsgericht ebenso wie bereits das Land-
gericht dis PFeststellung treffen sollte, der Beklagte habe

auch die weiteren Nachrichten der Klégerin erhalten, wiirde sich
der Gedanke aufdringen, daB er nunmehr sogar erkennen konnte,
die Klégerin habe - von wem es auch sei - bewuBt dariiber ge-
tduscht werden sollen, daf eine Lieferung nicht erfolgt war

und da8 die "Forderung nicht in Ordnung ging". Diese Tduschung
konnte er bewuBt durch sein Stillschweigen unterstiitzt haben.
Er wlirde dann sogar unter dem Gesichtspunki des arglistigen
Schweigens schadensersatzpflichtig sein konnen, ein Rechtsgrund,
der sich in diesem Zusammenhang auch noch unter den hier er-
trterten Vortrag der Kligerin einordnen l#Bt. ‘

D'

Der Revision ist aber auch darin gu folgen, daB die
Bemerkung in den Entscheidungsgriinden, die Klégerin habe er-
kldrt, sie stiitze ihre Klage "nur noch auf positive Vertregs-
verletzung", nicht hindert, ihren Klaganapruch auch unter wei-
teren rechtlichen Gesichtspunkten zu wirdigen. Um einen Ver-
zicht der Klégerin kann es sich bei ihrer Erklérung nicht han-
deln; denn ein solcher hétte, wie die Revision mit Recht riigt,
nach § 160 Abs. II ZP0 durch Aufnahme in das Sitzungsprotokoll
festgestellt ‘werden miissen. Auf die Rechtsmsinung einer kla-
genden Partei kommt es im iibrigen nicht an, sondern nur auf
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den von ihr vorgetragenen Sachverhalt. Rechtfertigt dieser
ihren Antrag, so ist nach ihm zu erkennen. selbst wenn ihre
Rechtsmeinung falsch sein sollte (Wiecgorek 2P0 § 253 Amm. G
IV a 1). M6glich whre natiirlich, daB die Klégerin irgendeinen
Tatsachenvortrag fallen gelassen hdtte. Das ist aber der er- )
wihnten Bemerkung in den Entscheidungsgriinden nicht zu entnehmen
und wiirde auch im Widerspruch gum PTatbhestand des Berufungs- '
urteils stehen, in dem auf das gesamte Vorbringen der KlHgerin
in beiden Tatsacheninstangen verwiesen ist, ohne daB sich eine
Einschrénkung ergibt.

Der Sachverhalt hdtte daher vom Berufungsgericht unter
allen mdglichen rechtlichen Gesichtspunkten gepriift werden
miissen und dieses wird zur Nachholung dieser Priifung in dem :
neuen Berufungsverfahren Gelegenheit haben; denn der Rechisstreit.
muBte zur weiteren Verhandlung und Entscheidung zurﬁckverwiesen'_
werden, weil dem Revisionsgericht auch insoweit eine abschlies- JE
sende Entscheidung nicht méglich ist. .

.
R w

Es mag nur noch folgendes bemerkt werden: Tud

I. Das Berufungsgericht wird abschlieBfiend zu priifen 4 A
haben, ob der Schuldschein vom 21. November 1955 etwa als ein N
abstraktes Schuldversprechen im Sinne von § 780 2P0 angesehen
werden kdnnte, wie die Revision meint. %\

II. Der Erdrterung bedarf weiter, welche rechtliche Be-
deutung die in den Schuldschein aufgenommens Erklérung des N
Beklagten hat,"Ich bin damit einverstanden, den Schuldschein ‘;
in Zshlung zu geben". Darin konnte lediglich das Einverstdhdnis
mit einer kiinftigen Abtretung gesehen werden. Es ist aber auch K
nicht ausgeschlossen, darin einen im voraus erklérten Verzicht JE-
des Beklsgten auf Einwendungen nach § 404 BGB zu erblicken, ‘
vor allem, wenn damit etwa dem Verkdufer HU@ljp e ine "Bezghlung" ;
eigener Schuld {der verkaufiten Teppiche bei seinem Lieferanten)}’ Y.
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ermbglicht werden sollte. Nach herrschender Meinung handelt

es sich bei § 404 BGB um nachgiebiges Recht, auch ist in der
Rechtsprechung stets die Moglichkeit eines Vergichts auf § 404
BGB von vornherein durch Vereinbarung mit dem urspriinglichen
Gldubiger anerkannt (RE€Z 71, 30, 32; 71, 184, 187; 125, 252,
254, RG HRR 1929 Nr. 1994 und J¥W 1938, 1247; BGH Urteile vom
19. Dezember 1953 - II ZR 61/53 - 1M BGB § 406 Nr. 2 = BB 1954,
207, vom 26. Oktober 1955 - IV ZR 124/55 - BB 1956, 575 und
vom 28. Mdrz 1956 - IV ZR 264/55 - BB 1956, 830). Bei der Wiir-
digung in dieser Beziehung sind alle Umstiénde des Eingelfalls
zu beriicksichtigen (vgl. Urteil des erkennenden Senats vom

24. September 1957 - VIII ZR 324/56 - 8, 13 mit Nachweisen;

in Betrieb 1957, 1125 = BB 1957, 1120 nicht mit abgedruckt).
Besonderer Priifung wird dabei bediirfen, wieweit ein etwaiger
Verzicht geht und ob ein Kéufer, der einen solchen Schuldschein
ausgestellt hat, etwa noch beliebig, auch wegen verhdltnis-
ndBig geringfiigiger Fehler, den Kaufvertrag wandeln kann, ohne
den Abtretungsempfiénger zu unterrichten.

SchlieBlich wird auch in den Kreis der Betrachtungen
einzubeziehen sein, ob in dem Verhalten des Beklagien nicht R
ein nachtréglicher Verzicht auf Einwendungen oder sogar ein
Anerkenntnis der Porderung erblickt werden kann.

III. Der Beklagten kann es im iibrigen {iberlassen bleiben, X
in dem neuen Verfahren vor dem Berufungsgericht ihr Vorbringen ﬁ
hinsichtlich nach ihrer Darstellung #ibergangenen Parteivor- '
bringens und nicht beriicksichtigter Beweisantrdge entsprechend
ihren weiteren Revisionsriigen zu wiederholen, mit dem sie
heweisen will, daB der Beklagte mit seinem angeblich fliichtigen
Schwager Bj» und dem Zeugen HE@® zusammengswirkt hat,
um die Kl#gerin von der Verfolgung ihrer Anspriiche, seli es _
gegen den Beklagten, sei es gegen Hofer abgzuhalien, his es '
diesem gelang, die Teppiche anderweit zu verkaufen. '
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E.

Dem Berufungsgericht ist auch die Entscheidung libver die
Kosten des Revisionsverfahrens ilbertragen, weil diese von
dem endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits abhiingig ist.

Dr.GroBmann Artl Dr.Dorschel

Dr.Mezger Dr.Messner
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