BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 197/92 Verkindet am:
15, Dezember 1993
Béhringer-Mangold
Justizobersekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Alfons HEND oD SN -:'c @) "D D
Beklagter zu 1 und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. P und
' pr. v. (D -

gegen

Herbert Pl MalD Bgp CANNNNENES F.0c. sox @ cllD
i B.v.I.,

Klager und Revisionsbeklagter,

- ProzePpbevollmachtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. D
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Der VIII. zZivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Paulusch,
Grof, Dr. Hubsch und Ball

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1 wird das Ur-
teil des 26. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 20. August 1992 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil
des Beklagten zu 1 erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch

Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager macht aus abgetretenem Recht des Zeugen TP
eine Rest&auﬁpreisforderung in Hohe von 2,5 Millionen
6sterreichische Schillinge (6S) aus dem Verkauf von vier
Muldenkippern geltend und verlangt Zahlung von (umgerech-
net) 355.900 DM nebst Zinsen. Der Beklagte zu 1 war Ange-
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stellter der Handelsagentur HEll. Deren Inhaberin war die
Beklagte zu 2, die inzwischen geschiedene Ehefrau des Be-
klagten zu 1. Im Januar 1989 wurden die Handelsagentur H.
als Handelsgewerbe abgemeldet und die von dem Beklagten

zu 1 gegrindete Beklagte 2zu 3 in das Handelsregister einge-
tragen.

Am 19. Juli 1988 schickte der Beklagte zu 1 "fir Han-
delsagentur H." an den Zeugen T. ein mit "Kaufvertrag und
Auftragsbestdtigung" Uberschriebenes Telefax, in dem es un-
ter anderem heift:

"Wie heute bereits ... zwischen Ihnen und mir
vorbesprochen, bestellen wir hierdurch bei Ihnen
die unter Betreff aufgeflihrten Muldenkipper

Kaufpreis fir alle o.g. Muldenkipper OES.
7.500.000,-- netto Kasse ...".

Am 1. August 1988 antwortete der Zeuge T. der Handels-
agentur H,:

"Wir verkaufen Ihnen wie folgt:
4 gebrauchte CAT Muldenkipper ...

Kaufpreis: 6s 5.000.000,-- ...".

"'Der Betrag von 5 Millionen &S ist uber die Stadtspar-

kasse FllllIE S :n den Zeugen T. gezahlt worden. Am
1. und 26. August 1988 Ubergab der Beklagte zu 1 dem Zeugen
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T. jeweils einen von ihm ausgestellten Scheck uber

193.000 US-Dollar (= 2,5 Millionen &6S) sowie am 9. November
1988 einen Scheck uUber 198.000 US-Dollar. Die Schecks sind
nicht eingeldst worden.

Der Klager hat vorgetragen, es sei ein Kaufvertrag zum
Preis von 7,5 Millionen &S mit der Handelsagentur H. zu-
stande gekommen. Flir den ihm abgetretenen, nicht erfillten
Restkaufpreisanspruch habe die Beklagte zu 2 als eingetra-
gene Inhaberin der Handelsagentur, die Beklagte zu 3 und
der Beklagte zu 1 unter dem Gesichtspunkt der Firmenfort-
fidhrung und letzterer auch deshalb einzustehen, weil er
sich als wahrer Inhaber der Handelsagentur geriert habe und
zudem deren Schuld durch die Hingabe der Schecks beigetre-
ten sei. Der Beklagte zu 1 hat demgegenlber behauptet, der
urspringliche Kaufpreis von 7,5 Millionen sei spater auf
5 Millionen 6S herabgesetzt worden. Weitere 2,5 Millionen
6S habe der Zeuge T. dann als "Schwarzgeld" verlangt. Die
daflir hingegebenen Schecks seien auf eigenen Wunsch des
Zeugen gesperrt, der Betrag von 198.000 US-Dollar aber wvon
ihm, dem Beklagten zu 1, dem Zeugen T. in bar ausbezahlt
worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat die Abweisung der Klage gegen die Beklagten
zu 2 und 3 bestdtigt. Den Beklagten zu 1 hat es hingegen
antragsgemapf verurteilt, nachdem dessen Prozefbevollméch-
tigter in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt folgendes erklart hatte:



"Das Geschaft seil wie folgt vereinbart gewesen:
Es seien zwei Vertrage zustande gekommen; zum
einen ein Vertrag lber 5 Mio. 6S mit der Han-
delsagentur H. und ein weiterer Vertrag mit
Herrn Holle selbst tUber 2,5 Mio. 68, dieser sei
_erfillt worden wie im Schriftsatz vom 30.7.1991
dargestellt." '

Gegen seine Verurteilung richtet sich die Revision des
Beklagten zu 1, deren Zurlckweisung der Kl&ger beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Beklagten zu 1 hat Erfolg und fuhrt
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlckver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Der Beklagte zu 1 habe im Senatstermin zugestanden, daP
er aus dem Kauf der vier Muldenkipper persdédnlich - neben
den bereits gezahlten 5 Millionen &S - zur Zahlung weiterer
2,5 Millionen &S verpflichtet gewesen sei. FUr seine Be-
hauptung, er habe diesen Betrag gezahlt, sei er dagegen be-

weisfallig geblieben.



II. Die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung vermag
eine Verurteilung des Beklagten zu 1 nicht zu tragen.

1. Zu Recht rigt die Revision, dap in der in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht namens des Be-
klagten zu 1 abgegebenen Erkladrung ein Gestandnis im Sinne
des § 288 Abs. 1 ZPO nicht gesehen werden kann. Denn zuge-
standen werden kénnen nur solche Tatsachen, die der Gegner
also der Kl&ger, behauptet hat (z.B. BGH, Urteile vom
23. November 1977 - IV ZR 131/76 = WM 1978, 354 unter III
und vom 29. September 1989 - V ZR 326/87 = WM 1989, 1862
unter II 3 a). Der Klager hat indessen zu keiner Zeit den
— vom Beklagten zu 1 vor dem Berufungsgericht vorgetrage-
nen - Abschlup zweier Vertrédge mit zwei verschiedenen Ver-
tragspartnern, darunter den Abschluf eines Vertrages uber
2,5 Millionen 6S mit dem Beklagten zu 1, behauptet, sondern

stets - gestutzt auf das Telefax vom 19. Juli 1988 - gel-
tend gemacht, der Zedent T. habe einen Kaufvertrag uber
7,5 Millionen 6S mit der Handelsagentur H. geschlossen. DapP

damit auch nicht zugleich ein Vertragsschlup mit dem Be-
klagten zu 1 selbst vorgetragen werden sollte, wird daraus
deutlich, dap der Kldager den Beklagten zu 1 zunachst nur
als vermeintlichen Inhaber der Handelsagentur H. in An-
spruch genommen und nach Aufklarung Uber die Inhaberschaft
der Beklagten zu 2 eine Verpflichtung des Beklagten zu 1
aus den anderen genannten Rechtsgrinden hergeleitet hat
(dazu unten IV).

2. Zwar ist auch ein sog. antezipiertes Gesténdnis mdg-
lich, wenn der Gegner des Erklarenden sich dessen Ausfih-
rungen zumindest hilfsweise zu eigen macht (z.B. BGH, Ur-



teile vom 23. November 1977 und 29. Septemer 1989, jeweils
aa0; MinchKommZPO-Pritting, § 288 Rdnrn. 19, 22). Daran
fehlt es hier jedoch: Das Protokoll der mindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht enthdlt nach der Erkl&rung
des Prozepbevollmachtigten des Beklagten zu 1 von seiten
des Klagers allein noch die Stellung des Sachantrages. Dar-
in kann selbst ein nur hilfsweises und stillschweigendes
Zueigenmachen der vorangegangenen Erklarung des Beklagten
zu ‘1 schon deshalb nicht gesehen werden, weil der Prozepbe-
vollméchtigte des Beklagten zu 1 mit seinen Ausfihrungen in
der mindlichen Verhandlung offensichtlich nur den bisheri-
gen Vortrag wiederholen und erlautern wollte, der Zeuge T.
habe mit der Handelsagentur H. am 1. August 1988 einen Ver-
trag Uber 5 Millionen S geschlossen und dann dariberhinaus
noch zusatzlich - "schwarz" - weitere 2,5 Millionen &S ver-
langt; eben diesen Vortrag aber hatte der Klager in erster

wie in zweiter Instanz ausdriucklich bestritten.

I1II. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus an-
deren Grinden als richtig dar (§ 563 ZPO).

1. Die Erklarung des Beklagten zu 1 in der mundlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht kann nicht unter dem
Gesichtspunkt des sog. gleichwertigen Parteivorbringens be-
riucksichtigt werden, wobei die von der Revision bezweifelte
"Gleichwertigkeit" dieser Erklarung mit dem Vorbringen des
Klégers keiner Entscheidung bedarf. Ergibt das Vorbringen
des Beklagten aufgrund eines anderen als des von dem Klager
vorgetragenen Sachverhalts die Schlissigkeit des Klagebe-
gehrens, so verhilft dies der Klage nur dann zum Erfolg,



wenn sich der Kladger das zu seinem Sachvortrag in Wider-
spruch stehende Vorbringen des Beklagten wenigstens hilfs-
weise zu eigen macht und seine Klage (auch) hierauf stitzt
(BGH, Urteil vom 14. Juli 1969 - Vv ZR 145/66 = LM ZPO § 138
Nr. 12 unter II 1 b; vom 3. Februar 1984 - V ZR 190/82 = WM
1984, 700 unter I 2 und vom 23. Juni 1989 - V ZR 125/88

= BGHR ZPO § 138 Abs. 2 - gleichwertiges Parteivorbringen 1
m. Nachw.). Wie ausgefihrt (oben II 2), ist ein hilfsweises
Zueigenmachen der Erklarungen des Beklagten zu 1 durch den
Klager nicht festzustellen.

2. Der KlaAger dringt auch nicht deshalb durch, weil
nicht er - was das Landgericht verkannt hat - fir die Ver-
einbarung eines Kaufpreises in Hdéhe von 7,5 Millionen &S,
sondern der Beklagte zu 1 flir die behauptete Herabsetzung
des Kaufpreises von 7,5 Millionen auf 5 Millionen &S be-
weispflichtig ist (z.B. Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast
im Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl., § 433 Rdnr. 6 m.Nachw.)
und einen Beweis nicht angetreten hat. Denn Vertragspartner
des Zedenten T. sollte nach dem Telefax vom 19. Juli 1988
und dem Schreiben Topfs vom 1. August 1988 nicht der Be-
klagte zu 1, sondern die Handelsagentur H. sein. Deren In-
haber aber war nach der korrigierten Darstellung auch des

Kl&gers selbst die Beklagte zu 2 und nicht der Beklagte
zu 1.

IV. Die Sache ist noch nicht zur Endentscheidung reif
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPQO). Zu den weiter vom Klager gegen-
uber dem Beklagten zu 1 geltend gemachten Haftungsgrinden
einer Firmenfortfiuhrung der Handelsagentur H. (§ 25 HGB)



und eines Schuldbeitritts durch die Scheckhingabe fehlt es
an Feststellungen des Berufungsgerichts. Diese wird das Be-
rufungsgericht nach Zuruckverweisung der Sache, gegebenen-

falls nach ergdnzendem Vortrag der Parteien, nachzuholen
haben.

Wolf Dr. Paulusch Grof

Dr. Hubsch Ball
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