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VIII ZR 265,56

Verkiindet am 28. Januar 1958

» Justizangestellter

als OUrkundsbeamter der
Geschédftastelle

Im NRamen des Volkeses
In dem Rechtsstreit

1) der Witwe Maria' Luise m geb VO in
VD W, sidliche A Tee 4.

2) des kaufminnischen Angestellten Peter Christisn NGl
in MR @ Stdliche AGIEEENED:llce @,

3) der Witwe Ingeborg Freifrau von VG zcb. NGNS

in MQEER, strase @,

4) der Frau Sybille B geb, NP i LOEED 8
Siid1iche A—aﬂ ee ’

Kléger, Rechtsnachfolger des Berufungskliéigers,
Revisionskliger und AnschluBrevisionsbeklagten,

~ ProzeRbevollmichtigter: Rechisanwali W -

gegen
die Pirma K & Co., Kommanditgesellschaft in
[ R Stirafe,vertreten durch den persdnlich haf-—

tenden Gesellschafter Dr. Ginter BN

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte
und AnschluBirevisionskléigerin,

~ Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt “.—

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 7. Januar 1958 unter Mitwirkung des Se-
natspriasidenten Dr. GroBmann sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messne:r

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger und die AnschluBrevision
der Beklagten wird das Urteil des 6. Zivilgenats

des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom 29. Dezem—
ber 1955 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
gscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosken der Revision
ibertragen wird.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

o W e b b m W =R

Die inzwischen in Vermigensverfall geratenen Ehe-
leute Br{il}, die in AQUEEEEE einen Metallhandel betrie-
ben und von Hai bis Dezember 1951 mit der Niederlassung
N der Beklagten in Geschéfisverbindung standen,
haben durch schriftliche Abtretungserklédrung vom 3. Mirsz
1953 alle ihnen gegen die Beklagte etwa zustehenden An-—
spriiche an den urspriinglichen Klidger, Kaufmann Kurt N{R
T P abgetreten, der gegen die Eheleute Br- ein
Urteil auf Zablung von 21.600 DI nebst Zinsen und Kosten
erwirkt hatte. NGJllP ist nach Einlegung der Revision
am 11, Januar 1957 verstorben und von den Klédgern beerbt
worden.

Die Kldger haben behauptet, die Beklagte habe den -
Eheleuten oder dem Ehemann Bril}, der damals unter der
nFirma Br@)* gehandelt habe, aus Lieferungen von Nicht-
eisenmetallen, die litte Wai 1951 auf Grund von Vertri-
gen mit dem von der Beklagten zu ihrem AbschluB bevoll-
michtigten @inksufer Kal{f] bewirkt worden seien, noch
Betrige von 5.862,94 DM ( laut weiBenm Lieferschein) und

11.266,—-DM (laut rotem Lieferschein) geschuldet. AuBer- .

dem habe -1ie Beklagte den Eheleuten Brii) von diesen in

der Zeit vom 14. Juni bis 27. Juli 1951 verauslagte, aber

der Beklagten zur Last fallende Transpovtkosten in Hohe
von 862,20 DL zu erstatten. SchlieBlich habe die Beklagte
das Konto der Eheleute Br- oder der Firma Br@ zu Un-
recht mit einem Betrage von 10.000 DM, die die Beklagte
ohne Mitwirkung der Eheleute Br@lll an eine Frau v
(oder D@ els VorschuB fiir die Lieferung von Altmetall
aus Akkumulatorenbatterien gezahlt habe, und einem wei-
teren Betrage von 10,000 DM belastet, die seitens der Be-
kKlagten als Schmiergelder aufgewandt worden seien. so daB
die Fheleute Br@ll} weitere 20.006 Dl von der Beklagten zu
beanspruchen gehabt hdtten.
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Mit der Klage hat der Rechtsvorgidnger der Kliger ei-
nen Teilbetrag dieser Forderungen in Hohe von 2.000 DM
nebst Zinsen geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungs-—
rechtszuge hat der Rechtsvorginger der Kldger seine Klage
auf Zahlung von 6.100 DM nebst Zinsen erweitert und er-
kKldrt, daB er diesen Betrag in erster Linie als Kaufpreis-
forderung aus der ersten Lieferung laut weifiem Liefer-
schein im Werte von 5.862,94 DM zuziiglich eines Teilbe-
trages von 237,06 DM der Kaufpreisforderung laut rotem
Lieferschein verlange, hilfsweise als Teilbetrag der Kauf-
preisforderung laut rotem Lieferschein von 11.266 DM, wei-
ter hilfsweise als Ersatz der Transportkosten in HShe von
862,20 DM zuziiglich eines Teilbetrages von 5.237,80 DM aus
der ungerechtfertigten Belastung der Eheleute Briii mit
dem an Frau D@} gezahlten VorschuB, hilfsweise im vol-
len Umfange aus di€ser ungerechtfertigten Belastung und
schlieflich duBerst hilfsweise aus der ungerechtfe*tlgten
Belastung der Eheleute BrfJ} mit den von der Beklagten ge-
zahlten Schmiergeldern. -

Das Berufungsgericht hat die Beklagte zur Zahlung
von 862,20 DM verurteilt, die diese'als von den Eheleu-
ten Br{fii} verauslagte Transportkosten noch schulde, und
im tibrigen die Berufung zuriickgewiesen und die Klage ab-
gewiegen,

Mit der Revision ¥erfolgen die Kliger den von ihrem
Rechtsvorgéinger im Berufungsrechtszuge gestellten Antrag.
unter Beriicksichtigung des muerkanuten Betrages von
862,20 DM weiter, wihrend die Beklagte mit der AnschluB-
revision die Zuriickweisung der Berufung in vollem Umfange
erstrebt. Aullerdem beantragt sie, die Revision der Klidger
als unzulédssig zu verwerfen, hilfsweise als unbegriindet
zuriickzuweisen. Die Kliger begehren die Zuriickweisung der
AnschluBrevision.
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Entscheidungsgriinde:
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Die Revision ist zuldpsig.

Der Wert der Beschwer der Kldger iibersteigt 6.000 DM,
denn das Urteil des Berufungsgerichts hat den Inhalt, daB
der Rechtsvorginger der Klidger mit seinen in erster Reihe
geltend gemachten Ansprilichen auf Verurteilung der Beklag-
ten zur Bezahlung einer Kaufpreisforderung aus der lMNetall-
lieferung laut weifem Lieferschein in Hohe von 5.862,94 DM
und eines Teilbetrages von 237,06 DM einer Kaufpreisfor-
‘derung aus einer weiteren letallieferung im Gesamtbetrage
von 11.266 DM laut rotem Lieferschein sowie mit dem er-
sten Hilfsanspruch auf Zahlung von 6.100 DM aus der Kauf-
preisforderung von 11.266 DM laut rotem Lieferschein in
vollem Unfange abgewiesen worden ist. DaB ihm aus einem
anderen, hilfgweise geltend gemachten Grunde ein Betrag
von 862,20 DM zugesprochen worden ist, d@ndert michta dar-
an, daBl die vorstehend angefithrten Anspriiche in Hohe
von 6,100 DM aberkannt und die Kliger hierdurch in Hohe
von 6.1Q00 DM beschwert sind.

Richtig ist allierdings. daB mit der Klage insgesamb
nur 6.100 DH verlangt waren;da 862,20 DIf zugesprochen wor-
den sind, ergibt der Upterschied zwischen dem Klageantrag
und der Urteilsformel des Berufungsgerichts einen Betrag,
der geringer ist als 6,000 DM, VWire also, wie die Revi-
siongserwiderung meint, die Beschwer der Xldger mit die-
sem Unterschiedsbetrag gleichzusetzen, so wire die Revi-
sion, die das Berufungsgericht nicht ausdriicklich zuge-
lassen hat, nach § 546 Abs.l ZPO nicht statthaft. Der
Ansicht der Revisionserwiderung k%ann indes nicht gefolgt
werden; obgleich ihr zugugeben ist, daB bei bezifferten
Anspriichen im Regelfalle der Wert der Beschwer mit dem
erwiihnten Unterschiedsbetrage gleichzusetzen ist (vgl.
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RG JW 1938,2909§?7ﬁer Gedanke, die Hthe der Beschwer

gei lediglich aus Gem Vergleich des Urteilsausspruches
mit dem Klageantrag zu entnehmen. und der Kldger trage
bei Stellung von Hilfsantriégen das Risiko der Entschei-
dung in dem Sinne, daB ihm ein Frfolg oder auch nur teil-
weiser Erfolg des Hilfsanspruches die Beschwer hinsicht-
lich des aberkannten Hauptanspruches nehme, ohne diesen
wegen der Rechtskraftwirkung neu verfolgen zu konnen,

hat im Gesetz keinen Ausdruck gefunden. Wenn auch, wie

in RGZ 77,120,126 erwdhnt wird, die ZivilprozeSordnung
"das Gebilde der sogenannten Eventualanspriiche iiberhaupt
nicht kennt" und ihre Vorschriften daher immer nur ent-
sprechend und sinngeméif auf sie anzuwenden gind, so kamm
doch die entsprechende Anwendung nicht dazu fiihren, die
Tatsache der Rechtskrafiwirkung der Aberkennung des
Hauptanspruches zum vollen Betrage des Klagebegehrens
auller Betracht zu lassen. Fiir die Frage der Beschwer
kommt es vielmehr entscheidend darauf an, woriiber rechts-
krdftig entschieden werden sollte und woriiber tatsidch-
lich entschieden ist, mithin auf den Umfang der prozes-
sualen Rechtskraftwirkung, die das Urteil haben wiirde,
wenn es nicht angefochten werden konnte (Wieczorek ZPO
1957 § 511 Anm. B II c¢3 Stein/Jonas/Schonke ZPO 18.Aufl.
§ 511 Anm.II A 33 Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen Zi-~
rilprogeBrechts, 7.Aufl. § 134 II 2 a $.636). Aus diesem
Grunde ist der Xléger, der nur mit einem Hilfsanspruch
durchdringt, wegen der Aberkennung des Hauptanspruches
oder des vorangestellten Hilfsanspruches jedenfalls dann
beschwert, wenn diese Anspriiche weitergehen (Wiecszorek -
aa0 Anm.B II ¢ 63 Baumbaci, Tauterbach Z?0 25.aufl. Grundsz.
§ 511, ¥r.3 A; RG Urt. v. 4. HErz 1921 N ZPO § 322 Nr.99).
Das angefiihrte Urteil des Reichsgerichts bezieht sich
allerdings auf einen Fall, in dem es sich um ungleiche
Klageantriige handelte. Es kann aber keinen Unterschied
machen, ob die hilfsweise geltend gemachten Anspriiche
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einen anderen Klageantrag erforderlich machen als den
Hauptantrag oder ob sdmtliche in Eventualstellung erho-
benen Anéprﬁche, weil sie auf Zahlung gerichtet sind,
dasselbe Klagebegehren rechtfertigen. Es-besteht sogar
die H6glichkeit, daB eine Progefipartei beschwert ist, ob-
wohl sie nach dem Vortlaut der Urteilsformel voll obge-
siegt hat. Wird z.B. die Klage abgewiesen, weil der Be-
klagte mit der nur hilfsweise erkliérten Aufrechnung durch-
gedrungen ist, so ist nicht nur der Kléger, sondern auch '
der Beklaxte in'voller Hohe beschwert (RGZ 78,398,400;
80,164,167 161,167,172; Rosenberg aal). Die Bemerkung in
BGHZ 16,394,395, das Reichsgericht habe diese Frage of-
fengelassen, stimmt mit dem Inhalt der angegebenen Urtei-
1e nicht idiberein. Sie ergeben vielmehr mit aller Deutlich-
keit, daB auch das Reichsgericht den vom erkennenden Se-
nat vertretenen Standpurnikt eingenommen hat. Ihm steht

BGHZ 16,394,395 nicht entgegen, da der Bundesgerichtshof
in diesem Urteil die Frage nicht entgegengesetzt entsch1e-
den, sondern dahingestellt gelassen hat.

Hier hat dexr Recatlsvorgianger der Kldger dem mit der
. Klage verlangten Betrag von 6.100 Dii in erster und zwei-
ter Reihe mit Kaufpreisanspriichen aus Warenlieferungen
begriindet und erst an dritter Stelle geltend gemacht, daB
ihm auch ein Anspruch auf Ersatz von Transportkosten zu-
stehe, den das Berufungsgericht allein als gerechtfertigt
angesechen hat. Da der Rechtsvorgidnger der Klagef die ein-
zelnen ihm nach seiner ansicht zustchenden Anspriiche be-
reits im Berufungsrechsszuge zueinander im Verhiltnis von
Hauptanspruch und Hilfsanspriichen in Abhidngigkeit ge-
bracht hatte, von denen das Berufungsgericht den Haupt-
anspruch und den ersten Hilfsanspruch in vollem Umfange
des eingeklagten Betrages fiir unbegriindet erachiet nat,
wiirde also das Uirteil hinsichtlich dieger.Anspriiche bis
gur Hohe von je 6.200 Dii zum Nachteil der Xldger in
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Rechtskraft erwachsen (Kreft DRiZ 1954,186,187). Die Kli-
ger sind mithin, otwohl dem Anspruch auf Ergatz von Trans-
portkosten stattgegeben worden ist, durch die Abweisung
der als Hauptanspruch und erster Hilfsanspruch geltend ge-
machten Kaufpreisforderungen in voller Hohe des einge-
klagten Betrages beschwert (VVieczorek aa0 § 511 Anm. B

ITI ¢ 6). Venn auch der Beschwerdegegenstand begrifflich
nicht groBer sein kann, als der Streitgegenstand des Be-
rufungsrechtszuges (Stein/Jonas/Schonke aa0 § 546 Anm.III
1), so ist er nach dem Ausgefiihrten hier jedenfalls auch
nicht geringer als dieser, so daB die Revisionssumme er-
reicht ist.

Da die Begriindung, mit der die in erster Reihe von
den Klagern in Hohe von 6.100 DM geltend gemachten Kauf-
preisanspriiche abgewiesen worden sind, rechtefehlerhaft
ist, so daB das Urteil aufgehoben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwicscn werden mu8, wie nach-
stehend dargelegt werden wird, wiirde die neue Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht sich auf den vollen ein-
geklagten Betrag dieser Anspriiche selbst dann zu erstirek-
ken haben, wenn die Entscheidung iiber den JNilfsantrag
keinen Rechisirrtum erkennen lieBe und die AnschluBre-
vision deshalb zurﬁcicgewiesen werden miilte, was indes
- wie die Ausfiihrungen unter.III ergeben - nicht einmal
der Fall ist. ‘

L3

IT.
Die Revision igt sachlich begrimdet.

1. Das Berufungsgericht hat dahingestellt gelassen,

ob die "Firma Brgjj' die in dem weiflen und roten Liefer-
schein aufgefithrien iletalle geliefert und die Beklagte
sie erhalten hat. Denn es sei, so hat es ausgefiihrt,
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nicht dargetan, daB Ka{) die beiden Kaufvertriige im
Namen der Beklagten innerhald der ihm zustehenden Ver-
tretungsmacht abgeschlossen habe. Diese hafte auch nicht
aus dem Gesichtspunkt der Anscheins- oder Luldungsvoll- '
macht, vielmehr spreche die ganze Sachlage dafiir, daB
Ko@) die Waren fiir sich gekauft habe, Er und Br@) sei-
en gich jedenfalls im klaren dariiber gewesen, dafl es
sich um Eigengeschifte des Ka@} sehandelt habe, die

die Beklagte nichts angingen.

I'iese Ausfithrungen halten, darin ist der Revision
gu folgen, einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Da das Berufungsgericht dahingestellt gelassen
hat, ob die Firma Dr@i die aus den beiden Kaufvertrigen
(laut weiSem und rotem Lieferschein) geschuldeten Varen
(Altmetalle) geliefert und die Beklagte sie erhalten hat,
ist fiir diesen Rechtszug zu unterstellen, daBl die Firma
Br@l Gie Altmetalle tatsichlich geliefert und die Be-
klagte sie empfangen hat.

b) Lie weitere Annahme des Berufungsgerichts, es
habe sich in Wahrheit um Kigengeschiéfie des Kaffij) ge-
handelt, steht mit dieser Unterstellung in unldsbarem
Widerspruch. Xa@l} war nimlich Handlungsagent der Be~
klagten. Ausweislich des Vertrages vom 15. Dezember 1950, _
der sich in Ablichtung bei den Akten befindet und Gegen—
stand der miindlichen Verhandlung gewesen ist, hatte er .
samtliche Geschéfisabschliigse im Namen und fiir Rechnung
der Beklagten zu tdtigen, und es war ihm ausdriicklich ver-
boten, sich am Handel von Nichtcisenmetallen zu betei-
ligen oder fiir eigene Rechnung abzuschlieBen. Tieses
Verbot mag zwar Kalf) nicht davon abgehalten haben. Ei-
gengeschéfte in Wichieisenmetallen vorzunehmen. s ist
aber von den Pairteien nichi einmal behauptet worden,
das KeffJ} nit der Beklagten derartige Zigengeschafte
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durchgefiibrt hat. Hitte fa@} mit den hier in Frage ste-
. henden von der Firma Br{} gekauften Metallen ein ihm
untersagtes kBigengeschidft getdtigt, so wiirde daher die
Moglichkeit ausscheiden, daB die Beklagte diese VWare ge-
liefert erhalten hat, denn nach dem Vorbringen der Par-
teien ist es ausgeschlossen, daB die Beklagte Ware von
Ko} erhalten hat, die er auf Grund von Eigengeschiéften
fiir sich erwprben hatte.

c) Im tibrigen hat das Berufungsgericht keinerlei Fest-
stellungen dariiber getroffen, welchen niaheren Inhalt die-
se Migengeschifte zwischen B} und KallJ} gehabt haben
und in welcher Weise sie abgewickelt:. worden sein sollen.
BEs ist dem Berufungsurteil nicht einmal zu entnehmen, daf
Br@ die iMetalle an Ka{j} iibereignet hat. Eine Ubereig-
nung ergibt sich nicht schon daraus, da8 die Metalle von
dem Lager der Firma Br@ll) in AGQEEND auf das Lager kol
~in MG gcbracht worden sind. wie das Berufungsgericht
angenommen hat. Es bleibt jedenfalls auch die Moglichkeit
offen, daB die Metalle, ohne vorher Eigentum des Xaffjj}
geworden zu sein, von seinem Lagerplatz an die Beklagte
weitergeliefert worden sind. Bine Ubereignung der Metalle.
von Brigl) an Ka@i) liegt schon deshfld fern, weil Kalfiilj
unstreitig an Br{} keine Zahlung geleistet hat und nicht
ersichtlich ist, welche Veranlassung fiir Brifff} bestanden
haben sollte, an den sich sonst nur als Handlungsagent
der Beklagten betitigenden Kalli); dessen Zahlungsfihig-
keit keineswegs gesichert erscheinen konnte, die immerhin
recht wertvollen Metalle zu iibereignen. Ist aber Ko
nicht Eigentiimer der Metalle geworden, sondern war die
Firma Br{ noch Eigentiimerin, als die Beklagbe die Me-
talle erhielt, so kann es zZu einer unmittelbaren Verms-
gensverschiebung zwischen der Firma Br@ll]} und der Beklag- .
ten gekommen sein. Ein rechtfertigender Grund im Verh#lt-
nis zwischen Br{fll) und der Beklagten ist vom Berufungsge-
richt nicht festgestellt worden, so daB der FPirma Bri{p
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méglicherweise gegen die Beklagte ein Bereicherungsan-
spruch erwachsen ist, was das Berufungsgericht ungeprift
gelassen hat. DaB der Wert der Lieferungen geringer ge-
.wesen ist, als der in Ansatz gebrachte Kaufpreis, ist
bisher nicht geltend gemacht worden. Hierfiir ergibt sich
aus dem Vorbringen der Beklagten auch kein Anhalt.

Dieser rechtlichen Beurteilung wiirde nicht entgegen-
stehen, daB die Kldger den AbschluBl von Kaufvertrigen be-
hauptet und den Anspruch als Kaufpreisforderung be-
zeichnet haben. Das Gericht ist verpflichtet, den ihm un-
terbreiteten Sachverhalt nach jeder Richtung hin gzu prii-
fen, und es ist nicht daran gehindert, ihn rechtlich an-
ders zu beurteilen, als es die Klidger getan haben. Es wiir-
de daher nichts im Wege stehen, den Klédgern den geltend
gemachten Anspruch zuzuerkennen, wenn er gwar nicht als
Kaufpreisforderung, wohl aber aus ungerechtfertigter Be-
reicherung begriindet ist.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wiéren
also die in erster und zweiter Reihe geltend gemachten An-
spriiche der Kléger unter Zugrundeleguhg der in dem ange-
fochtenen Urteil getroffenen Feststellungen noch nicht
deshalb unbegriindet, weil Ka@ii} zum Abschlu8 der von den
Kldgern behaupteten Vertridge keine Vollmacht der Beklag-
ten gehabt hat und diese die Vertridge auch nicht auf Grund
einer Anscheins~ oder Duldungsvollmacht des Xall} gegen
sich gelten lassen muB. Auf die Angriffe der Revision ge-
gen die Annahme des Berufungsgerichts, daB eine Haftung
der Beklagten aus Vertrag nicht hergeleitet werden konne,
- braucht daher nicht eingegangen zu werden, danach dem Xy
von dem Bernfungsgericht unterstellten Sachverhalt jeden-
falls eine Haftung der Beklagten aus dem Rechtsgrunde der
ungerechtfertigten Bereicherung auf den mit der Xlage gelQ
tend gemachten Beirag aus den ersien beiden zur Xlagebe-
grindung herangezogenen'Ansprﬁchen in Frage kommen kounnte.



- 11 -

2, Wiren die Waren geliefert worden und hitte die Be-
klagte sie erhaltgg 80 wiirden der Forderung der Kldger
auch nicht die von/Berufungsgericht weiter hervorgehobe-
nen Umsténde entgegenstechen, daB der Ehemann Br¢ die
hier in Frage stehenden Lieferungen bei seiner ersten ge-
schaftlichen Besprechung mit dem Leiter der Niederlassung
Vi) der Beklagten am 23. Mai 1951 nicht erwiéhnt hat,
obgleich damals die Metalle bereits geliefert gewesen
sein sollen, und daB er und seine Fhefrau die im Juli

und Oktober 1951 von der Beklagten libersandten Kontoaus-
ziige nicht beanstandet oder sogar anerkannt haben, in
denen die streitigen Metallieferungen nicht gutgebracht
worden sind. Die erwdhnten Tatsachen sprechen allerdings,
darin ist dem Berufungsgericht zu folgen, durchaus gegen
die Richtigkeit des Klagevortrages, denn es ist schwer
verstéandlich, weshalb die Eheleute Brik die ihnen aus
diesen Lieferungen nach ihrer Darstellung zustehenden er-
neblichen Geldbetrdge nicht alsbald von der Eeklagten ver-
langt und die in diesem Fall unrichtigen Xontoausziige
widerspruchslos entgegengenommen haben sollten.. Auch mit
mangelnder Sorgfalt bei der Aufbewahrung der Unkerlagen
ist ihr Verhalten nur wenig iiberzeugend erkldrt. Trotzdem
wiren die Eheleute Br{) nicht gehindert gewesen, von
der Beklagten Ausgleich ihrer Forderungen zu verlangen,
wenn in der erteilten Abrechnung tatsichlich Posten fort-
gelassen worden widren, die ihnen zustanden. Dies gilt
selbst dann, weun es sich um ein sogenanntes abstraktes
Schuldanerkenntnis (§'781 BGB) auf Grund einer Abrech-
‘nung gehandelt haben wiirde, das mindlich wirksam verein-
bart werden konnte (§ 782 BGB). Auch bei einem solchen
Anerkenntnis kann in einem derartigen Falle Ausgleich
unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Berei-
cherung verlangt werden, sofern nicht die Vorausset-
zungen des § 814 BGB vorliegen, die das Berufungsge-
richt hier nicht festgestellt hat (RGZ 101,122,125;

-
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RG JW 1936,917,918). Die Kliéger haben ausdriicklich gel-
tend gemacht, daB die Eheleute Br@ll lediglich infolge ei-
nes Irrtums den unrichtigen Abrechnungen nicht entgegen
getreten seien, und haben weiter behauptet, daB zu Un-—
recht Betrige, die den Eheleuten Br{) zustanden, in die
Abrechnung nicht aufgenommen worden seien. Entgegen der
Ansicht der Revisionserwiderung scheitein angesichts die-
ses Vorbringens die in erster und zweiter Reihe von den
Kldgern geltend gemachten Anspriiche mithin nicht schon an
dem vom Berufungsgericht festgestellten Anerkenntnis des
Kontoauszuges vom Juli 1951, das Frau Br{l} auf Veranlas-
sung ihres Ehemannes abgegeben hat.

30 Auf den in den Tatsachenrechtsziigen von der Beklag-
ten erhobenen Verwirkungseinwand gegeniiber den hier in
Frage stehenden Anspriichen ist die Revisionserwiderung
mit Recht nicht mehr zuriickgekommen, denn er ist unter
flen hier gegebenen Umstiénden nicht begriindet. Wegen Ver-
wirkung ktnnen Anspriiche nur danmn nicht menr erhoben wer-
den, wenn seit der Moglichkeit ihrer Geltendmachung lén-
gere Zeit verstrichen ist und besondere Umsgtdnde hingu-
treten, auf Grund deren die verspétete Geltendmachung

der Anspriiche als VerstoB gegen Treu und Glauben anzu-
sehen ist (BGH Urteil vom 2. Oktober 1956 — VI ZR 179/55 -
IM BGB § 242 (Cc) Nr.6). Hier fehlt es bereits an dem
ersten Erfordernis. Die Lieferungen sollen im Mai 1951
erfolagt sein. Die Geschiftsverbindung der Firma Briii)

mit der Beklagten hat bis Ende 1951 gedauert, jedoch sind
noch bis in das Friihjahr 1952 hinein Abrecgnungen erfolgt.
Die Beklagte ist bereits im Herbst 1953, gleich nachdem
die Unterlagen hieriiber, wie die Kldger vortragen, bei
den Ehgleuten.Br‘l|‘von ihrem damaligen \iirtschaftsbera-
ter aufgefunden worden waren, zur Zahlung aulgefordert
worden, wihrend die KXlage Ehnde juni 1954 eingereicht und
Anfang Juli 1954 zugestellt worden ist. Der hier in Prage
stehende Zeitraum ist sonach ersichtlich zu kurz, um die
Rechtsfolgen der Verwirkung ausldsen zu konnen.
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4. Die von dem Berufungsgericht gegebene Begriindung
trdgt mithin nicht die Abweisung der von den Kligern
geltend gemachten Anspriiche, soweit diese aus den an-
geblichen Metallieferungén vom Mai 1951 laut weiBem und
rotem Lieferscliein hergeleitet werden. Auch mit anderer
Begriindung 1d8t sich insoweit das Urteil nicht aufrecht
erhalten. Da die Klage in erster Reihe auf diese Forde-
rungen gestiitzt ist wund sie auf dieser Grundlage in vol-
ler Hohe begriindet sein kann, muB das Urteil auf die Re-
vision der Kldger aufgehoben werden. Eine Entscheidung
.in der Sache selbst ist dem erkennenden Senat nicht mog-
lich, da es an klaren Feststellungen des Berufungsge-
richts fehlt. ¥or allem kann es auf die im Berufungs-
urteil offen gelassene Frage ankommen, ob die Firma Br@i
die Metalle geliefert und die Beklagte sie erhalten hat.
Diese hat den Empfang der angeblichen Lieferungen. fiir
den die Kléger beweispflichtig sind, ausdriicklich bestrit-
ten. Es bedarf daher noch weiterer tatséichlicher Aufkld-
rung, so daB die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen wer-—
den muf. Die Kléiger sind nicht gehindert, in der neuen
Verhandlung vor dem Berufungsgericnt die in erster Reihe
geltend gemachten Anspriiche wiederum damit rechtlich zu
begriinden, das die Firma Br{) mit der durch Ka@) vertre-
tenen Beklagten Kaufvertrige abgeschlossen und diese er-
fillt habe,-und ihre im Revisionsrechiszuge vorgetraéenen
Bedenken gegen die in diesem Zuaamménhang von dem Beru-—
fungsgericht bisher getroffenen, ihnen nachieiligen tat-
sdchlichen Feststellungen dem 3erufungsgericht zu unter—
breiten.

50.- Piir die neue Verhandlung erscheinen iﬁ diesem Zusam—
menhange noch folgende tatséchliichen Hinﬁeise gebotens
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a) Nach der Darstellung des Rechisvorgéngers der Kli-
ger im Schriftsatz vom 30. Mdrz 1955 ist das in dem weis-
sen Lieferschein bezeichnete Metall vom Lager der Firma
Br@lP in AQEED zu Xa@l) nach QNS und von dort un-
ter Zuladung weiterer Ware nach NUGINEN) zu der Beklagten
gebracht worden. Der Pransport soll von dem Fuhrunterneh-
mer RGP (oder REED) durchgefiihrt viorden sein. it die-
"gem Varbringen stimmt iiberein, dafl die Beklagte selbst als
Anlage zu ihrem Schriftsatz vom 22. Dezember 1955 die Ab-
lichtung einer Rechnung des Transportunternehmers Karl
R in AQEEEE von 28. lai 1951 iiberreicht hat, aus
der sich ergibvt, das RE in der Tat einen Transport von
AR iver VR noch NuGEEEE durchgefiihrt hat. Dort
hat er ausweislich eines Vermerks auf der Rechnung die Ware
im Werk der Beklagten am 24. Mai 1951 abgeliefert. it Da-
tum von diesem Tage ist aber der Firme Br{§il} in den Konto-
ausziigen vom 12. Juli 1951 und 15. Oktober 1951 ein Betrag
von 5.2035,15 Dl gutgeschrieben worden. Der Unterschied zwi-
schen den Betridgen von 5.862,90 DM (Forderung der Kliger)
und 5.203,15 DM {(Kontoauszug) kann moéglicherweise auf
Preis- und Gewichtsdifferenzen zuriickgefiihrt werden, zumal
in dem erwdhnten Schriftsatz Gewichisunterschiede bei der
Gewichtskontrolle nach dem Abladen ausdriicklich behauptet
worden sind. '

b) Uber den TPransporiweg der in dem rosen Iiefer-
schein aufgefiihrten Hetalle mit einem Gewicht von rund
2.850 kg haben die Kléger nahere Angaben nicht gemacnt.
Nach der Zeugenaussage des Kaflj von 11. Februar 1955
liegt indes die Vermutung nahe, deB diese Ware von dem
Transportunternchmer KNP in "WNP zu der Be-
klagten gebracht worden ist. Die Beklagte hat mit dem be-
reits erwdhnien Scariftsatz vom 22. Dezember 1955 auch
die Ablichiung einer Rechnung des KellllENEN von 2. Juni

1951 iiberreicht, die sich auf einen Transpori MNIIN-ACGEEEN-
NiqglllR wit dem Gesamigewichit von 8.740 kg bezieht. Der
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Unweg iiver AQEIID ist offenbar deshalb gewdhlt worden,
weil dort Vare zugeladen wiorden ist. Hierbei kann es sich
um die in dem roten Lieferschein aufgefiihrten Metalle ge-
handelt haben. Allerdings sind die mit diesem Transport
gelieferten Metalle der Firma Br@ von der Beklagten in
den Kontoaussziigen erst unter dem 1. Juni 1951 gutgebracht
worden. Jedoch braucht die Tatsache, daB der rote Liefer-
schein das Datum vom 18. Mai 1951 trégt, der Annahme, daB
es sich bei dieser Lieferung um die in diesem Schein auf-
gefiihrten Waren handelte, nicht entgegenzustelien., Die
Metalle mdgen noch einige Tage bei der Firma Br@§ in
AU cclagert haben, ehe sie abgeholt wurden. Der Un-
terschied zwischen dem von der Beklagten unter dem 1. Juni
1951 .in die Kontoaussziige eingestellten Betrag von
12.568,20 DK und dem Betrage von 11.266 DM, der von den
Klagemangegeben worden ist, kann zwangios ebentalls mit
Preis— und Gewichtsdifferenzen erkléart werden.

Wiren aber die beiden Lieferungen der Firma Brilll)
. von der Beklagten bereits verglitet worden, so konnten die
Klédger den Betrag nicht nochmals fordern.

" 6, Sollte das Berufungsgericht wiederum sp dem Ergeb-
nis gelangen, daf den Kliégern aus den angeblichen Metall-
lieferungen der Firma Briff) an die Beklagte Anspriiche
nicht zustehen, wird das Berufungsgericht erneut zu prii-
fen haben, ob den Eheleuten Briflf daraus gegen die Beklag-
te Angpriiche erwachsen sind, daB diese sie mit 10.000 DM,
die an Frau D@P a>s an die amerikanischen Verkhufer wei-
terzuleitende Anzahlung fiir das Akkumulatorengeschift aug-
gehéndigt worden sind, und mit weiteren 10.000 DM belastet
hat, die als Schmiergelder bei diesem Geschift Verwendung
gefunden' haben sollen. Die Kléiger werden in der neuen
Yerhandlung vor dem Berufungsgericht Gelegenheii: haben,
ihr entsprechendes Vorbringen zu wiederholen und zu er—
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gdnzen, um die vom Berufungsgericht gegen diese Klagke—
griindung geduBerten Bedenken auszuridumen. Bemerkt sei.
da8 nach der bisherigen Darstellung der Kliager unklar
bleibt, aus welchem Rechtsgrund die Eheleute Br{} die
20.000 DM von der Beklagten zu verlangen haben kénnten.
Die Belastung mit insgesamt 20.000 DM aus diesem Gesch&dft
darf nicht losgeltst von den iibrigen Umstinden betrach-
tet werden, die die Parteien vorgetragen haben, und es
darf nicht auBer Betracht bleiben, da dieser Belastung
eine Gutschrirt von 34.696,55 DM gegeniibersteht. Hithin
haben die Eheleute B} aus diesem Geschéft; bei dem sie
nur als Vermittler tdtig gewesen sein sollen, im Ergeb-

" nis einen Betrag von 14.696.55 DH gutgebracht erhalten.
Wird aber der bisherige eigene Vortrag der Kliger zugrun-
de gelegt, so konnten die Fheleute Br{l}, worauf die Re- -
visionserwiderung zutreffend hinweist, keinesfalls ei-
nen htheren Betrag als die angebliche Vermittlungsprovi-
sion von 15.000 DM aus diesem Gescnift beanspruchen. wo-
bei allerdings reoht zweifelhaft erscheint, ob den zhe-
leuten Br{iil} iberhaupt eine Provision zustehen wiirde,

da die Tatsachen, die die Parteien iiber das in Frage ste-
hende Geschaft vorgebracht haben, die Annahme nahelegen,
daB es gegen die guten Sitten oder gesei:zliche Verbote ver-
stofen hat. Jedenfalls ist micht ersichtlich, weshalb
die Eheleute Br. mehr als den Unierschiedsbetrag von
350%,45 D zu fordern gehabt haben kénnten, den sie im
ibrigen, wenn von der Darstellung des Rechtsvorgingers
der Klager in der Berufungsvegriindung ausgegangen wird,
anscheinend gleich vei der Einidsung des Schecks der Fir-

ma No@NBENND & SQEMA erhe.ten ncben.

- wa

- e O

Auch die AnschluBrevision uar Bex_agien, die sich
gegen ihre Verurieiiung sur Zan_.ung eines Betrages von
862,20 DM nebst Zinsen richiel, Ist vegrindet. Beli diesem
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Betrage handelt es sich um angeblich von der Firma Brigii
ausgelegte Transportkosten, zu deren Erstattung die Beklag-
te nach Auffassung des Berufungsgerichits verpflichtet ist.
Das Berufungsgericht begriindet seine Entscheidung damit,
daB die Beklagte die von den Klégern im eingelnen aufge-
fithrten Frachtkosten nicht substantiiert bestritten habe.
Auch das Vorbringen der Beklagten in ihrem letzten, dem
Berufungsgericht eingereichten Schriftsatz vom 22. Dezem—
ber 1955 reiche, so meint das Bérufungsgericht, zur voll-
stindigen Erwiderung auf den Klagevorirag nicht aus. Wa-
ren ndmlich diese Angaben vollstdndig und zutreffend, so
hitte die Beklagte es nicht notig gehabt, bei den Ehe-
leuten Br¢j® Rickfrage zu halten, ob noch Frachtrechnun-
gen offengtinden. .

Diese Erwdgungen kbnnen, wie die AnschluBrevision
mit Recht geltend macht, die Verurteilung der Beklagten
nicht rechtfertigen.

Da die Kliger, wovon offenbar auch das Berufungsge-
richt ausgehi, darlegungs— und beweispflichtig dafiir sind,
daB die Eheleute Bri) der Beklagten zur Last fallende
Transportkosten an mit der Lieferung an die Beklagte be-
traute Transportunterneh@ér ausgelegt haben, konnte sich
die Beklagte darauf beschrédnken, die in dieser Hinsichi
von den Kligern aufgestellten Behauptungen zu bestreiten.
Sie hat aber iiberdies geltend gemacht, daB sie die gesam-—
ten Transportkosten entgprechend einer allgemeinen {bung .
unmittelbar an die Transportunternehmer gezahlt habe. Venn
die Beklagte in der Klageerwiderung darauf hingewiesen hat,
da8 die Eheleut4 Brd@lD troiz Riickfragen niemals die Erstat-
tung der Frachtkosten verlangt und die Kontoausziige aner-
kannt hdtten, so 1l88% sich nach Lage der Sache entgegen '
der Ansicht des Berufungsge;ichts allein aus diesem Vor-
trag noch nicht entnehmen, daB die Angaben im Schrifitsatz
der Beklagten vom 22. Dezember 1955 unvollstindig gewe-—
sen seien. Das Berufungsgericht hdtte das von ihm zu La-
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sten der Beklagten verwertete Vorbringen vielmehr auch
unter dem Gesichispunkt priifen miissen, ob nicht aus dem
Verhalten der Eheleute Briil}, auf das die Beklagte sich
berufen hat, der SchluB gezogen werden muB, daB ihnen
der von den Klagern geltend gemachte Riickvergiitungsan—
spruch in Viahrheit nicht zugestanden hat.

Das Berufungsgericht hat allerdings die in dem
Schriftsatz der Beklagten vom 22. Dezember 1955 enthalte-
nen Angaben in einer Hilisbegriindung auch wegen Verspd-
tung gemd8 § 529 Abs.2 ZPO zuriickgewiesen. Hit dieser
Begriindung 148t sich indes, wie die AnschluBrevision zu-
treffend bemerkt, die Verurteilung der Beklagten eben-—
falls nicht rechtfertigen. Wie das Berufungsgericht rich-
tig erkannt hat, ermangelte die Klage anfangs der erfor-
derlichen Bestimmtheit. Dieser lMangel ist erst im Beru-
fungsrechtszuge durch den am 3. November 1955 eingereich-
ten Schriftsatz des Rechtsvorgingers der Kléiger behoben
worden. Erst seit diesem Zeitpunkt hatte die Beklagte
Veranlassung, sich zu dem Anspruch auf Ersatz von Trans-
portiiosten zu duflern. Sie hatte ihn aber bereits im er-
sten Kechtszuge bestritten und-hat in der Berufungsbeant—
wortung dieses Bestreiten ausdriicklich wiederholt. Der
Schrirtsatz vom 22. Dezember 1955, in dem hierzu auf
Grund von Yorhalten in der miindlichen Verhandlung vom
18. Dezember 1955 weitere Ausfiihrungen gemacht worden
sind, enthdlt also kein neues Verteidigungsmittel, son-
dern nur eine Erginzung des bisher Vorgebrachten. AuBer-
dem ist auch nicht ersgichtlich, weshalb éie Zulassung
des Vorbringens in diesem Séhrirtsatz, dessen Nachrei-
chung der Beklagten ausweislich des Protokolls iiber die
miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1955 vorbehzalten
worden war, zu einer Verzdgerung der Erledigung des Rechts-
streits hdtte filhren konnen. ¥r enthilt keine Beweisan-—
triage, und die in ihm erwdhnien Urkunden sind in Foto-~
kopie eingereicht worden.



_.19 -

Das angefochtene Urteil muB daher auch auf die An-
schluBrevision aufgehoben werden, soweit die Beklagte
verurteilt worden ist, und die Sache muB in digsem Um~
fang ebenfalls an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden.

In der neuen Verhandlung werden die von beiden Par-
teien mitgeteilten Transportrechnungen ndher zu ervrtern
gein. Dabei kann folgender Umstand Bedeutung gewinnen:

Im Kontoauszug vom 15. Oktober 1951 befinden sich eine
Reihe von Gutschriften fiir die Firma Br@), die ersicht-
lich mit einer Ausnahme fiir bMetallieferungen erfolgt sind.
Ablichtungen von Quittungen iiber Zahlungen fiir Transport-
kosten hat die Beklagte nur hinsichtlich der ersten Prans-
porte (Mai und Anfang Juni 1951) und der spidteren Trans-
porte (ab August 1951) vorgelegt. Dagegen haben die Kli-
ger Abschriften von Quittungen iber Zahlungen fiir Trans-
portkosten in der Zeit vom 14. Juni bis 27. Juli 1951
mitgeteilt, und es liegt nahe, daB es sich dabei um Lie-
ferungen gehandelt hat, fiir die die Gutschriften unter
dem 19. Juni bis 27. Juli 1951 erfolgt sind.

Das Berufungsgericht wird su erwidgen haben. ob aus
der.Tatgache, daB die Kliger offenbar diese Quittungen im
Besitz haben, sich Schliisse in der Richtung ziehen lassen,
da8 die Eheleute Br{} und nicht die Beklagte die betref-
fenden Zahlungen geleistet haben. Die Behauptungs. daB
die Beklagte den Eheleuten Brdlil) die in diesen Quittun-
gen aufgefiihrien Betrige erstattet habe, ist bisher
nicht aufgestellt worden. -
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Die Entscheidung dber die Kosten der Revision, die
von der Entscheidung in der Haupisache abhdngt, ist dem
Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr.GroB8mann Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr,Mézger Dr.ilessner
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