BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

vizz zr.51/73  URTEIL ~ Verkiindet am

' ' o 11. Dezember 1974
Scheibl,
Amtsinspektor

 als Urkundsbeamter

L ' ‘ der Geschiftestelle
in dem Rechtsstreit : '

der Firma PEE-E MY OB GobH in
quuldatloni vertreten durch ihren Liquidator

Friedrich in HEND, "AD:=tr . @B

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.— -

gegen

trafe

den Pelzkaufmann Hans S— 1a DD,
Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte or. Ny
_ und -




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1974
durch den Vorsitzénden'Richtér Dr. Haidinger und die
Richter ClaBen, Dr. Hiddemann, Wolf und Merz

fiir Recht eqkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 11. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 19. Dezember 1972 aufgehoben,
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch .lber die Kosten der
Revision,  an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand'_

Dem Klédger wurde als Treuhinder flir alle Gliu~-
biger von der Firma Michael FENil KG und deren
=ﬁpersﬁh1ich haftendem-GesellSchafter am 10, April
1970 eine Forderung gegen die Beklagte aus einem
Pelzverkauf vom 18. Mirz 1970 in der nach Riickgabe
eines Teils der gelieferten Ware berichtigten Hohe |
von 68 892,15 DM abgetreten. Damit sollte ein auBer-
gerichtlicher Vergleich fiir die Zedentin ermdglicht
werden, Mit Schreiben vom 11. Mai 1970 teilte der
Kl&ger der Beklagten mit, daB die von ihr bei der



Bl JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Firma FUP XC gekauften Waren einem irerl‘eingerten
Eigentumsvorbehalt der Lieferanten unterligen und
daB er tfeuhﬁnderisch fiir diese die Warenposten ver-
walte, Er verlangté von der Beklagten unter Offen-
legung der Abtretung Zahlung der Rechnungssumme

bis 20. Dezember 1970, |

- Am 1. Oktober 1970 wurde Ulber das Vermdgen der
Firma Michael FEEJJ® KG das Konkursverfahren er-
sffnet. Das Konkursverfahren wurde spiter aufge-
hoben. ' ‘

Der Kliger verlangt Zahlung eines Teilbetrags .
von 55 000 DM samt Zlnsen von der Beklagten.

Dié Beklagte rechnet mit Forderungen ‘g‘eg_en

die Firme F{ 0 KCG und deren persdnlich haften~
den Gesellschafter auf. Diese Forderungen hat sie.
zum Teil erst nach dem Zeitpunkt der Mitteilung

der Zession an sie durch den Kliger (Schreiben

vom 11. Mai 1970) erworben, zum Teil ist der Ze:.t—
punkt des. Erwerbs bestritten und von ihr nicht )
n&dher dargelegt Weiter hat die Beklagte behauptet,
die Pirma FEJJiPKG babe bereits vor der Abtretung
_an den Kl&ger einen Teilbetrag der Forderung in H¢he
" von- 30 000 DM an den Kaufmann Pafiiilp abgetreten, was
ihr am 20. Aprll und %4, Mai 1970 mitgetellt worden
sei. . :

~ Die Tatsacheninstanzen haben der Klage mit einer
geringfiigigen Abanderung hins:Lchtllch der verlangten
Zlnsen stattgegeben.. '
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Mlt der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abwelsungsantrag weiter,

Der Kléger beantragt, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

I, bas Berufungsgerlcht hat ausgefihrt, das
Landgericht habe zu Recht den Vortrag der Beklag-
ten, ein Teilbetrag von 30 000 DM aus der vom K1d-
ger. geltend gemachten Forderung sei berelts vor der
Abtretung an diesen durch die Zedentin an den Kauf-
' mann Pafifi) abgetreten gewesen, nach § 279 Abs. 1 und 2
ZPO als verspatet zuriickgewiesen. Dieses Verteidlgungs-
mittel der ‘Beklagten habe auch im Berufungsverfahren
- nicht zugelqssen werden konnen, weil sonst die Er-
. ledigung des Rechtsstreits verzbtgert worden wire;
" denn die Zulassung hitte eine Beweisaufnahme durch
Vernehmung ‘der Zeugen Pff§ und Keffil) und deren La-
dung nach § 272 b ZPO notwendig gemacht.. Fir eine
‘ solche sei aber in dem zur miindlichen Verhandlung
) vor dem Berufungsgericht bestimmten Termin kein
Raum gewesen; denn dieser Termin sei bereits durch
Bewelsaufnahmen ausgelastet gewesen, die in anderen,
frither anberaumten Sachen angeordnet waren. AuBerdem
hétte dann auch noch der als Gegenzeuge benannte
Ol zu dem Termin geladen: werden miissen.
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Diese Ausfiihrungen greift die Revision mit Recht
an., B

Der Bundesgerichtshof hat mehrfach ausgesprochen,
daB das Berufungsgericht einen erst in der Berufungs~
begrindung angetretenen Zeugenbeweis grundsdtzlich
nicht zurlickweisen darf, wenn der Zeuge noch recht-
zeitig durch prozeBleitende Anordnung des Vorsitzen-
den gemiB § 272 b ZPO zum Verhandlungstermin geladen
werden kann (Senatsurteil vom 9. Juni 1971 - VIII ZR
25/70 = LM § 272 b ZPO Nr. 9 m,w.Nachw, )., Dieser '
Rechtsprechung liegt der Gedanke zugrunde, von der
Bestimmung des § 529 ZPO, die der Beschleunigung des
Prozesses den Vorrang vor der erschopfenden Priifung
des Parteivorbfingens und damit vor der materiellen
Ribhtigkeit der Entscheidung einrdumt, nur einen vor-
sichtigen Gebrauch zu machen. Ist es mdglich und nach
der Sachlage angebracht, eine Verzdgerung dadurch
auSzugleichen, daB die zligige Erledigung des Rechts-
streits durch Vorbereitung des Verhandlungstermins
mittels der in § 272 b ZPO‘vorgesehen MafBnahmen
herbeigefiihrt werden. kann, so mufl der Vorsitzende _
eine solche Vorbereitung vornehmen. Dies gilt immer
dann, wenn es sich um die Kiﬁrung'besfimmter Streit-
v+punkte durch‘Vernehmung weniger greifbarer Zeugen
und nicht etwa um die Anordnung einer umfangreichen
Beweisaufnahme handelt (Senatsurteil vom 9., Juni 1971
- aa0). BEs ist der Simm dés § 272 b ZPO, einen ProzeS
in der Instanz "tunlichst in einer miindlichen Ver-
handlung" zu erledigen. Ein Gericht h#lt sich nicht
im Rahmen pflichtgemésen Ermessens, wenn es, wie
hier das Berufungsgericht, die Sitzungstagé allgemein
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so belastet und die Zeit fir dielverhandlungvder
einzelnen Sachen so eng bemiBt, daB es damit die
Vernehmung auch nur einiger weniger Zeugen zu einem
einzelnen Streitpunkt von vdrnherein.unmaglich macht
und alsdann mit dieser Verfahrensweise die Nicht-
zulassung eines Verteidigungsmittels begriindet. Der
Vorsitzende muB vielmehr grundsitzlich die Verhand-
lungszeit so bemessen, daB eine beantragte Beweis-
aufnahme durchgefiihrt werden kann, es sei denn, daB
sie sich wegen ihres Umfanges oder aus anderen Griinden
zur Erledigung im ersten Termin nicht eignet (Urt. vom
16. Mai 1974 - II ZR 36/73 = NJW 1974, 1512/1513).

Hier war das Beweisthema eng darauf begrenzt,
daB die vom Kliger aufgrund einer Abtretung der
FEEP KG vom 10. April 1970 geltend gemachte
Forderung bereits Ende Midrz 1970 von der Zedentin
an einen anderen Glédbiger abgetreten worden sei.
Dafiir waren von der Beklagten als Zeugen der an-
gebliche Abtretungsempfinger Pafp und dessen Steuer-
berater Ke@ benannt (S. 4 des Schriftsatzes vom '
8. August 1972 = Bl., 160 GA). Der Kliger hatte als
Gegenzeugen hierzu in seiner Berufungserwiderung
den Zedenten FJiji# benannt (S. 3 des Schriftsatzes
~vom 17. November 1972 = Bl. 180 GA). Die Ladung
dieser Zeugen war gem#B § 272 b ZPO an .sich még-
lich, Die Differenzen bei den Angaben der Beklagten
wegen des_Abtretuhgsdatums‘hﬁtten durch einen kurzen
Vorhalt geklirt werden kbnnen. Der Termin zur miind-
‘ lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht am
24, November 1972 wurde bereits am 14. August 1972



bestimmt, so daB auch hinreichend Zeit fiir eine
Ladung der Zeugen vorhanden war.

Unter diesen Umstinden zwihgt der von der Re-
vision. gerligte Verfahrensverstofl zur Aufhebung und
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

II. Bei der neuerlichen Verhandlung der Sache
wird das Berufungsgerlcht folgendes in Erwagung
ziehen miissen: '

a) Die Abtretung ar den Kliger war "treuhinderisch
zur Sicherung fiir alle Gl&ubiger" erfolgt. Der Kl&-
ger sollte in Verhandlungen einen auBergerichtlichen
Vergleich mit den Glidubigern erwirken (Schreiben vom
10. April 1970 - Hiille Bl. 192 GA). Mit der Ersffnung
des Konkurses iliber das Vermdgen der mma FEED X G
am 1, Oktober 1970 war der Auftrag der. Gemelnschuldnerln
an den Kliger auf Herbeifuhrung eines auBlergericht-
lichen Vergleichs kraft Gesetzes (§ 23 KO) erloschen
(Bshle/Stamschrdder, KO 10. Aufl, Anm. 2 und 6 zu
§ 23). Darauf hat die Revision mit Recht hingewiesen..
Das konnte zur Eolge}haben,'ﬁaﬁ das Treugut - hier
die dem Kl&ger abgetretene Forderung - an den Treu-
= geber und damit an die Konkursmasse zurtickfiel, wenn
die Ubertragung an den Kliger etwa unter der auf-
lésenden Bedingung des MiSlingens eines auBergericht-
lichen Vergleichs mit den Glaublgern erfolgt war
(RGZ 145, 253/255) ' |



- Ist keine Abtretung unter einer aufldsenden
Bedfngung~festzustellen, dann war der Kléger als
' Treuhiéinder verpflichtet, die ihm Ubértragene Forde-
‘rung wieder an die Konkursmasse zurlickabzutreten;
denn ein Riickfall der Fordérung ipso Jjure an den .
Treugeber 1d8t sich aus § 23 KO nicht herleiten
(Senatsurteil vom 25. April 1962 - VIII ZR 43/61
= NJW 1962, 1200/1201 = WM 1962, 603). Ob eine
solche Riickiibertragung der Forderung auf den Konkurs-
verwalter stattgefunden hat, ist offen geblieben.

Etwas anderes wiirde nur gelten, wenn'davpn auszu~
gehen wire, daB die Forderung mit der Ubertragung
auf den Kliger als Treuhinder aus dem Vermdgen der
spéteren‘Gemeinschuldnerin ausscheiden 5011te (Se-
natsurteil vom 25. April 1962 aa0). Fiir die letztge-
nannte Moglichkeit kénnte der Inhalt des Schreibens =
des Kl&gers an die Beklagte vom 11. Mai 1970 (Hiille
Bl. 192 GA) sprechen, in dem offenbar von dem Vor-
handensein verlingerter Eigehtumsvorbehalte der
Lieferanten fiir diejénigen Waren ausgegangen wird,
auf die sich die abgetretene Forderung aus der Rech-
nung vom 18. Mirz 1970 bezog..Das Berufungsgericht
hat nach keiner Richtung ausreichende FeétstellUngen
.hierzu getroffen. Es wird dies - gegebenenfalls unter
weiterer Aufkldrung des Sachverhalts - nachzuholen
haben. ' ' '

- b) In dem Urteil vom 22, Oktober 1957 - VIII ZR
' 67/56 = BGHZ 25, 360 hat der Senat die erweiterte
Zulassung der Aufrechnung mit Forderungen gegen den
Zedenten iiber § 406 BGB hinaus nicht auf den Fall



der Inkassozession (lelzéssion) beschrénkt, sondern
auch auf bestimmte Treuhandverhiltnisse ausgedehnt.
"Es bedarf daher auch hierzu einer tatrichterlichen
Aufkl&rung, wie das Treuhandverhdltnis des Kl&gers
zur Zedentin gestaltet war und ob aufgrund der sich
danach ergebenden Sachlage der Kliger hinnehmen mufl,
daBl die Beklagte mit Forderungen‘gegen die Firma

" FUD KG aufrechnet, zumal aus den vorgelegter
Unterlagen (Bl. 128, 129 GA) nicht klar ersichtlich
ist, daB die der Rechnung vom 18. Mirz 1970 zugrunde
liegende Warenlieferung an die Beklagte unter Eigen-
tumsvorbehalt erfolgt war.

Kéme.daS_BerufungsgériChtkallerdings aufgrund
der neuerlichen Priifung zu dem Ergebnis, daB der
Kldger Treuhinder derjenigen Lieferanten war, deren
Waren von der spdteren Gemeinschuldnerin unter Ei-
gentumsvorbehalt an die Beklagte verkauft worden'
waren, und daB8 die abgetretene Forderung nicht an
die Konkursmasse zuriickgefallen oder zuriickiiber-
~ tragen worden ist, dann konnte die Aufrechnung
der Beklagten mit Forderungen gegen die’ Flrma
O KG, die sie nicht vor der Kenntnls von
der Zession erworben hat, keinen Erfolg haben.
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" III. Angesichts der Aufklirungsbedlirftigkeit
der Sache in tatsdchlicher Hinsicht war das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufuhgsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu iiber-
tragen war, da diese vom endgiiltigen Ausgang der
Sache abhingt., | ‘

" Dr. Haidinger - ClaBen | Dr. Hiddeménn

.. Wolf o _ Merz
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