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VIII ZR 241/66 URTEIL Verkiindet am

2.0ktober 1968
Klett,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Adolf Lange in B, S B,

Kl&dgers und Revisionsklégers,

~ ProzeBhevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.\NNENNED -

gegen

traBe @B

den Keufmann Alfred GEENEDin XU,
2R

Beklagten und Revisionsbeklagton

- - ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. _ -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mWindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1968 un-
ter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Mezger, Dr. Messner und Braxmaier

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 27. Oktober 1966 aufge-
hoben und die Sache' zur anderweiten Ver-~
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Ler Beklagte bezog im Jahre 1963 in verschiedenen
Einzclsendungen von dem Kliiger Kidsecreme, die dieser
aus Belgien einfiihrte. Nachdem der Beklagte am 1. Mérz
1963 10 to bestellt und dabei gebeten hatte, ihm vei~
tere 100 t0 zu reservieren, lieferte der Kléger am
7. Mdrz 5 to, am 1ll. Mdrz 30 to und am 20. Mdrz 1963
weitere 30 to. Der Beklagte beanstandete, daB der Kli-
ger vor der jeueiligen Lieferung einen Abruf hiétte ab-
wartén miissen. In seinem Schreiben vom 22. Mérz 1963
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bat er den Kliiger, erst zu liefern, wenn die Ware ab-
gesetzt sei; und er verwahrte sich bei dieser Gelegen-
heit gegen die durch vorzeitige Lieferung entstehenden
hohen Kiihlhauskosten. Gleichwohl lieferte der KXlidger
am 28. und 29. Mérz 1963 wveitere 29,4 to zu einenm Prei-
se von insgesamt 91 140 DM. Auch spéter erhielt der
Kliiger von dem Beklagten weitere Mengen Kiisecreme in
verschiedenen Einzellieferungen bis Ende des Jahres
1963,

Am 1l. Januar 1964 teilte der Beklagte dem Klédger =
mit, dall von den inzwischen geleisteten Zahlungen auf
die Rechnung iiber 91 140 DM nur ein Betrag von 57 000 DH
verrechnet verden solle. Gegen die restliche Forderung i
erhob er Gegenanspriiche, die sich im wesentlichen auf =
die bisherigen Beanstandungen stiitzten,
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Der Klédger, der einen Kontoauszug vorlcgtc, aus
dem sich eine Forderung von 64 456,42 DM zu seinen
Gunsten ergab, erhob darauf Klage in Héhe eines Teil-
betrages von 15 000 DM, die er im Berufungsrechtszuge
auf 16 000 DM erhdhte.
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Das Iandgericht wies die Klage ab, weil es eine
vergleichsweise Erledigung aller gegenseitigen Ansprii-
che der Parteien fiir erwiesen ansah. Der Kliiger legte
Berufung ein. Im zweiten Rechtszuge erklarte er, er
mache den sich aus dem Kontoauszug ergebenden Debet-
saldo in der Weise geltend, daBl die vom Beklagten nicht
bezahlten Rechnungen in der Reihenfolge mit der Klage-
forderung von 16 000 DM abgegolten werden, in der sie
geitlich nacheinander entstanden sind; die &dlteste
noch offenstehende Forderung solle durch die Klage-
forderung zuerst getilgt werden.
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Das Berufungsgericht hat hierin eine Klage&nde-
rung erblickt, die es als nicht sachdienlich an-
gsieht und demgendl nicht zugelassen hat. Die ur-
spriingliche Klage hat es abgewiesen, weil der Kl&é-~
ger selbst die ihr zugrunde liegende Forderung als
getilgt bezeichnet habe. Mit der Revision verfolgt
der Kldger seinen Klageanspruch weiter. Der Beklag-
te beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

SR RSO ER S e s G O ST S S S

I. Tas Berufungsgericht verneint im Gegensatz
zu den Landgericht das Zustandekommen eines Ver-
gleichs zwischen den Parteien. &s geht davon aus,
daB der Kliiger im ersten Rechtszuge lediglich einen
Teilbetrag aus der Xaufpreisforderung iiber 91 140 DM
von 28. oder 29, lMdrz 1963 eingeklagt habe und daB
er in der Berufungsinstanz anstelle dieses Anspruchs
andere spidter entstandene Forderungen aus spidteren
Iieferungen einklage. Nach seiner Ansicht soll der
Kldger also die im ersten Rechtszuge geltend gemach-
te Forderung gegen andere Forderungen ausgetauscht
haben. Wiare diese Beurteilung des Berufungsgerichts
richtig, so miiBte allerdings entgegen der Riige der
Revision eine Klagednderung angenommen wverden. Denn
es wiirde sich entgegen der Ansicht der Revision nicht
lediglich um eine Berichtigung des Klagegegenstandes
i.S. des § 268 Nr. 2 ZPO handeln, die nicht als Xla-
geiinderung zu behandeln wire. Das Berufungsgericht
nimmt aber einen Forderungsaustausch zu Unrecht an.



Denn nach den Schriftsédtzen des Kldgers, die im
Tatbestand des landgerichtlichen Urteils in Bezug
genommen werden, also vollinhaltlich als vorgetragen
zu gelten haben, hat der Kléger alle Kaufpreisforde-
rungen, die sich aus dem von ihm vorgelegten Konto-
auszug ergeben, bereits im ersten Rechtszuge zur Be-
grindung der Klageforderung herangezogen. las er-
gibt sich ganz unzweideutig aus den Ausfiihrungen
seines Schriftsatzes vom 18. Juni 1%64 und dem Um~
stande, dall er zugleich mit diesem Schriftsatz den
Kontoauszug vorgelegt hat, auf den das Berufungsge-
richt seine Beurteilung stiitzt. Der Klédger hat an die-
ser Stelle ausgefiihrt, er beziche sich auf den Konto-
auszug, aus dem scine Lieferungen ersichtlich seien.
Wortlich fahrt er fort:

"Bei jeder Lieferung handelt es sich um

den Verkauf von Kédsecreme von sciten des

Kldgers an den Beklagten. Samtliche Last-

schriften sind Kaufpreise .fiir den gelieferten

Kédsecreme. Die Gutschriften begiehen sich

auf geleistete Zahlungen. Es ist ersichtlich,

daB ein Saldo zu Lasten des Beklagten von

64 456,42 DM besteht. Von dicsem Saldo wird

ein Teilbetrag in Hohe von 15 000 DM mit
dieser Klage geltend gemacht."

Die Bemerkung des Klégers in seinem spiteren Schrifi-
satz vom 14. August 1964, daBl die Lieferung vom
28./29.Mirz 1963 (Rechnung iiber 91 140 DM) Gegenstand
des Rechtsstreits sei, kann nicht anders aufgefallt
verden, als daB der Klédger seine Teilforderung auf
diese Lieferung stiitzen will, aber die spdter entstan-
dencen Kaufpreisforderungen hilfsweise heranzieht. An
diesem Vorgehen des Kldgers hat sich aber im zweiten.
Rechtszuge auch dadurch nichts gedindert, da8 nunmehr




der Kldger die Angicht vertritt, die urspriinglich

als Hauptforderung geltend gemachte Kaufpreisforderung
von %1 140 DM miissec als durch die spidteren a conto-
Zahlungen des Beklagten getilgt angesehen werden, und
daB cr daraus die von seinem Standpunkte aus richtige
Folgerung zieht, die Klage sei dann aber auf alle
Fdlle aufgrund der iibrigen noch offenstehenden Kauf-
preisforderungen begriindet.

‘ Da sich der Klagegegenstand somit im Berufungs-
rechtszuge nicht ge#éndert hat, 1ld8t sich das Berufungs-
urteil mit der Begriindung des Berufungsgerichts nicht
halten. Das Berufungsgericht hétte, wenn es den Kauf-
preisanspruch von 91 140 DM in voller Hbhe ajis.getilgt an-
sehen wollte, liber die andern gleichfalls schon im

ersten Rechtszug geltend gemachten Anspriiche des Kla-

gers aus den anderen Gutschriften entscheiden miissen.

I1. Das Berufungsurteil 1&8%t sich auch nicht aus einem
anderen Grunde aufrechterhalten. Die Klage widre aller-
dings abzuweisen und das Berufungsurteil daher im Er-
gebnis zu bestiitigen gewesen, wenn sich die Ansicht des
Berufungsgerichts, die urspriinglich geltend gemachte
Forderung von 21 140 DM sei in vollem Umfange getilgt
und die Einfiihrung der anderen Forderungen in den Rechts-
streit entbehre der erforderlichen Bestimmtheit im Sinne
des § 253 2P0, als rechtlich einwandfrei erweisen wiirde.
Das ist indes nicht der Fall.

a) Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, es habe
dem Kliger freigestanden, die Zah’ungen des Beklagten
mangels einer Tilgungsbestimmung des Beklagten noch nach-



triglich auf die einzelnen offenen Forderungen zu ver-
rechnen, ist unrichtig. Deshalb kann die Rechnung

vom 29. Midrz 1963 nicht schon deshalb als getilgt an-
gesehen vierden, weil dexr Kliger eine nachtrédgliche
Verrechnung auf diese Forderung vorgenommen hat. Eine
Tilgungsbestimmung zu treffen, war allein Sache des
Beklagten. Tat er das allerdings nicht entsprechend

§ 366 Abs. 1 BGB z.Zt. der Leistung, so griff § 366 Abs.2
BGB ein. Es wdre vertretbar, aus den Umsténden zur Zeit
der Zahlung eine stillschweigende Erklédrung des Be-
klagten zu entnehmen, daf die Zahlungen jedenfalls
nicht auf die Forderungen zu verrechnen seien, gegen
die er Einwendungen erhoben hatte. Hiervon kann indes
nicht ausgegangen werden,da das Berufungsgericht eine
Priifung dieser Frage unterlassen hat. Es ist daher zu
unterstellen, daB die Zahlungen zunidchst entsprechend
der Regel des § 366 Abs. 2 BGB auf die jeweils #Hltesten
Forderungen zu verrechnen waren. Dann muB3te allerdings
die Forderung iiber 91 140 DM als getilgt angesehen
werden. Das hinderte jedoch nicht, daB die Parteien
nachtréglich eine andere Verrechnung vereinbarten. Es
ist denkbar, dafl sich die Parteien jedenfalls im Rechts-
streit dariiber einig geworden sind, ein Teil der Forde-
rung von 91 140 DM solle nicht durch die spéteren Zahlungen
des Beklagten als getilgt gelten. In diese Richtung
weist insbesondere das Schreiben des Beklagten vom

11. Januar 1964, gegen das sich der Klédger nur insoweit
gewandt hat, als die Gegenforderungen von ihm bestritten
sind. Von einer auf Vereinbarung beruhenden Verrechnung
konnte sich der Klédger aber nicht einseitig ldsen. Ob
eine solche Vereinbarung anzunehmen ist und gegebenen-
falls, ob der Beklagte etwa spdter mit einer anders-




artigen Verrechnung einverstanden war, wird das Be-
rufungsgericht, an das die Sache zurilickverwiesen werden
nu3, zu priifen haben. Sollte das Berufungsgericht zu
dem Ergebnis gelangen, daB nur Zahlungen von 57 000 DM
auf die Rechnung von 91 400 DM zu verrechnen waren,

so wird es zu entscheiden haben, ob die von dem Be-
klagten zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen
berechtigt sind. Da der Klédger im Berufungsrechtszuge
jedenfalls hilfsweise seinen Anspruch auch auf diese
Restforderung gestiitzt hatte, kann schon aus diesem
Jrunde das klageabweisende Berufungsurteil nicht be-
stéatifgt werden.

b) Der Senat kann auch keine Entscheidung zugunsten
des Kliégers treffen. Das ist schon deshalb nicht még-
lich, weil die Frage, auf welche der in den Rechtsstreit
eingefiihrten Kaufpreisforderungen die Zahlungen des Be-
klagten zu verrechnen sind, nicht unentschieden bleiben
darf, weil hiervon die Identifizierung des gegebenen-
falls zum Tragen kommenden Klageanspruchs abhiéngig ist.

Das Urteii war daher aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

III. In der ncuen Verhandlung wird das Berufungsge-
richt seinen Standpunkt, die Klage sei insoweit nicht
ordnungsnidBig erhoben, als der Klidger nicht eindeutig
genug angegeben habe, in welcher Reihenfolge er die
einzelnen Klageforderungen geltend machen will, iiber-
priifen miissen. Der Senat neigt zu der Ansicht, daB
sich alle Voraussetzungen der nach der Rechtsprechung
bei der Geltendmachung eines Teiles einer Gesamtforde-
rung (vgl. insbesondere BGHZ 11, 194) zu beachtenden



Grundsitze aus dem Vortrag dea Klégers ergeben, er
verlange die Beriicksichtigung der aus dem Kontoauszuge
ersichtlichen Forderungen nach ihrer zeitlichen Reihen-
folge. Hieraus ergibt sich, dafl der Kldger die Hlteste
Forderung als Hauptforderung und die jungeren als
Hilfsanspriiche geltend machen will.

Im iibrigen wird es Sache des Beklagten sein, sich
zu den spiteren Lieferungen degs KléEgers und den hierauf

gestiutzten Kaufpreisforderungen zu &HuBlern.

IV. Da die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
von der Endentscheidung abhidngt, war sie dem Berufungsge-
richt zu ilibertragen.

Dr. Gelhaar | Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier
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