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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
VIII ZR 56/71 URTEIL " Verkiindet am
, o | 3, Mai 1972
B | Scheibl,
in dem-Rechtsstrgit Justizhauptsekretir |

© als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

der Firma C “Inhaber
Italo AGE, » Italien,

Via NI
‘ Kl&gerin und Revisionsklégerin,
- ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwilte (D und GHENEN -

g‘egeh

den Kaufmann Carlo B — in S— M-
— sirace @

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozeﬁbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. _ -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3, Mai 1972 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Mormann, Braxmaier, Dr. Hiddemann
und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Dilsseldorf vom 5. Februar
'1971 aufgehoben, ‘

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung - auch Uber die Ko-
sten der Revision - an den 17. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts ﬁegen

Tatbestand:

| Die Klégerin, eine italienische Strumpffabrik,
lieferte von 1967 bis Anfang 1969 an den Beklagten,
einen in der Bundesrepublik ansissigen GroBhiéndler,
Damenstriimpfe. Dabei bezahlte der Beklagte in der

" Regel nicht die einzelnen Rechnungen, sondern lei-
stete in unregelmiBigen Absténden & conto-Zahlungen.

1968 verkaufte die Kl#gerin an den Beklagten u.a.
einen groBeren Posten Striimpfe, - und zwar nach Be-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hauptung der Kl#igerin 419 000, nach Darstellung
des Beklagten 416 000 Paar. Die Striimpfe hatte die
Kldgerin zuvor zum Preise von 0,4575 DM je Paar an
die Firma E@l} in M(NEIIED ccliefert, die ihrer-
seits, nachdem sie den Kaufvertrag mit der Klﬁgefin
einverstindlich geldst hatte, in deren Auftrag die
Ware Mitte September 1968 an den Beklagten aushin-
digte. Im Zusammenhang mit dieser Strumpflieferung
zahlte der Beklagte Ende September 1968 50 000 DM
an die Kligerin und 18ste wenige Tage spdter einen
von der Kl#gerin auégestellten~und von der Firma
E@l} akzeptierten Wechsel Uber 147 572, 29 DM fiir
die Ausstellerin ein.

Nachdem die laufenden Geschiftsbeziehungen zwi-

schen den Parteien Ende'Februar 1969 ihr Ende gefun-

den hatten, machte die KlHgerin im vorliegenden
Rechtsstreit gegen den Beklagten einen noch offenen

Saldobetrag von 9 216.280 Lire nebst Zinsen geltend.

‘Dabei hat sie fir die Lieferung "E@lf' einen Kauf-
‘preis von 0,40 DM je Paar, der Mitte September. 1968
fernmiindlich zwischen beiden Parteien vereinbart wor-
den sei, angesetzt. Der Beklagte behauptet demgegen~
iber, ihm seien Mitte September 1968 die Striimpfe zu-
nichst nur als Sicherheit dafﬁf ausgehtindigt worden,
daB er der Kligerin - als Vorauszahlung auf spéter
‘beabsichtigte andere Bestellungen - mit der Zahlung
von 50 000 DM und der Einlésung des Wechsels aus ei-
ner driickenden Geld#erlegenheit geholfen habe. Erst
Ende Dezember 1968 habe er dann die Striimpfe, deren
Mangelhaftigkeit bereits von der Firma E@i} gerligt
gewesen sei, zum Preise von 0,25 DM je Paar und un-
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ter Einrdumung eines weiteren Rabatts von 2. 800 000
Lire - also von ca. 0,038 DM je Paar - von der Klé&-
gerin gekauft. Da der streitige”Differenzbetrag die
Klageforderung ﬁbersteige, schulde er der Klagerin
nichts mehr...

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung blieb ohne Erfolg. Mit der Revision, de-
~ ren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt
die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrﬁnde:A

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichté”hat.die
Klédgerin den ihr obliegenden Nachweis, daB ihr aus
dem Verkauf der hier streitigen Strimpfe ein Kauf-
preisanspruch von 0,40 DM je Paar zustehe, nicht er-
bracht. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme iiber
das umstrittene Telefongesprédch Mitte Septembér 1968
lasse sich nicht ausschlieBen, da8 zwar der Inhaber
der Kldgerin, nicht aber der Beklagte davon iiber-
zeugt gewesen sei, einen Preis von 0,40 DM endglil-

tig vereinbart zu haben, und daB daher erst bei er- -

neuten Verhandlungen,Ende Dezember 1968 ein Kaufver-

trag mit einem Kaufpreis von nunmehr 0,25 DM je Paar

zustande gekommen sei. Von der seitens der Kligerin
geltend gemachten Forderung mﬁssé daher ein Betrag
von 62 400 DM (416 000 x 0,15 DM) abgesetzt werden,

.- also mehr, als die Klédgerin im vorliegenden Rechts-

streit als Restforderung aus den Geschaftsbeziehun-
gen geltend mache.
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IT. Diese Feststellungen sind. nicht frei von
'Rechtsirrtum.

1. Zutreffend geht allerdings das Berufungs-
gericht davon aus, daB'die Kligerin flir die Hohe des
geltend gemachten Anspruchs beweispflichtig ist. Un-
abhingig davon, ob sie die Kaufpreisforderung aus
der streitigen Lieferung gesondert oder lediglich als
Rechnungspésten innerhalb einer laufenden Rechnung
geltend macht, muB s i e beweisen, daB Mitte Sep-
tember 1968 hinsichtlich der streitigen Strimpfe ein -
Kaufvertrag mit einem Kaufpreis von 0,40 DM Je Paar
zustande gekommen ist. Erst wenm ihr dieser Nachweis
gelungen ist, kommt es darauf an, ob der Beklagte -
Seinerseits nachweisen kann, da8 der urspriinglich ver-
einbarte Kaufpreis spdter -~ Ende Dezember 1968 - auf
0,25 DM je Paar herabgesetzt worden ist. Entgegen der
Ansicht der Revision korinte daher das Berufungsge-
richt von seinem Standpunkt, die Kligerin sei fiir ih-
re Sachdarstellung beweisfdllig geblieben, die weite-
re Frage,'ob und warin eine Vereinbarung iiber einen

Preis von 0,25 DM 2zustande gekommen ist, offenlassen,
- zumal zwischen den Parteien kein Streit dariber be-

~ steht, daB iilberhaupt ein gﬂltiger Kaufvertrag abge--
- schlossen ist und der Klégerin - abgesehen von dem
'Sonderrabatt - mindestens ein Kaufpreis von 0,25 ‘DM
Je Paar zusteht.

2. Dagegen ist die Feststellung des Berufungs-
gerichts, die Kliégerin sei fiir ihre Behauptung be-
weisfédllig geblieben, rechtlich nicht einwandfrei.




A

a) Die Kldgerin hatte sich zum Nachweis da-
fiir, daB sich ihr Inhaber und der Beklagte bei ei-
nem Telefongesprich Mitte September 1968 iiber den .

' Kauf der streitigen ‘Strﬁmpfe Zu einem Preise von

0,40 DM je Paar geeinigt hatten, auf den Zeugen
M@, den Schwiegervater des Inhabers der Kld-
gerin, sowie auf den Zeugen E{j} berufen. MR
hatte bei seiner Vernehmung im ersten Rechtszug die
Sachdarstellung der Kl&dgerin im wesentlichen best&d-
tigt. Das Berufungsgericht hat zwar die Bekundun-

gen dieses Zeugen als glaubhaft unterstellt (BU S. 10),
ihnen jedoch deswegen keinen entscheidenden Beweis-
wert beigemessen, weil der Zeuge bei dem Telefonge-
spra'ch nur einseitig die AuBerungen seines Schwie-
gersohnes, nicht aber die Antworten des Beklagten
gehodrt habe und daher nicht ausgeschlossen werden
kdnne, daf der Inhaber der Kldgerin irrtimlich von
einer tatsichlich nicht erzielten Einigung ausgegan-
gen sei; iliberdies werde der Beweiswert der'Behaup-"
tungen des Zeugen M@ dedurch gemindert, daB er
ersichtlich keine genaue Erinnerung mehr an den Inhalt
des Gesprachs gehabt habe. ‘ ‘

Angesichts dieser Feststellungen durfte das Be-
rufungsgericht nicht mit der Erwidgung, der Zeuge E- '
konne ohnehin nicht mehr bekunden als der Zeuge Mai-"
_netti, von einer Vernehmung des Zeugen Effjj} absehen,
Das Berufungsgericht libersieht, daf es gerade in Fdl- -
len, in denen ein fiir den Inhalt eines Telefonge-
spriachs benannter Zeuge selbst nur die AuBerungen des
einen Gespréchspartners héren konnte, in besonderem
MaBe auf die genauen Einzelheiten dieser KuBerungen



und insbesondere auf die Art und Weise ankommt wie
der Gesprichspartner auf die Antworten des anderen
Partners reagiert So 1a8t sich auch im vorliegen-
den Fall nicht von vornherein ausschlieBen, daB der
- Zeuge E@, der als Erstabnehmer der streitigen
'Strﬁmpfe-uber das zugrunde 1iegende'Rechtsgesch§ft
genau unterrichtet war und 31ch maglicherweise schon
aus diesem Grunde besser als Ml an die hier
streitigen Verhandlungen erinnerte, néhere Einzel-
heiten zu dem Inhalt des Telefongespriéchs machen
kann, und dafl seine etwaigen Bekundungen die vom Be-
rurungsgericht-ﬁnter Beriicksichtigung der Indizien
vorzunehmende Beweiswlirdigung beeinflussen kénnten.
Dann aber durfte das Berufungsgericht nicht von ei-
ner Vernehmung dieses Zeugen absehen (§ 286 ZP0O).

b) Zu Recht rigt die Revision ferner, da8 das _
Berufungsgericht den Zeugen Mo{il) nicht gehdrt hat.
-Die Klégerin hatte diesen Zeugen u.a. dafiir benannt,
da8 der Beklagte anl&Blich einer Verhandlung vor Be-
ginn des Rechtsstreits die Hohe der von der Kligerin
geltend gemachten Restforderung und das ihr zugrun-
de liegende Rechenwerk nicht beanstandet und sich le-
diglich um einen weiteren PreisnachlaB und die Mdg-
lichkeit, mit einem vordatierten Scheck bezahlen zu
kénnen, bemiht habe, Es maeg hier dahingestellt blei-
ben, ob dieser Sachvortrag der Kligerin in der Beru-
fungsbegriindung fiir die Frage, ob das Verhalten des
Beklagtenlgegebenenfallsvals deklaratorische Schuld-
‘anerkenntnis zu werten war, hinreichend substanti-
iert war. Jedenfalls konnte - und darauf zielte auch
ersichtlich in erster Linie das Vorbringen der Kl&-



gerin ab - in dem Verhalten des Beklagten ein nicht
‘unwesentliches Indiz dafiir gesehen werden, -daf3 er
gegen die im Rechenwerk aufgefuhrte Hthe der hier
streitigen Forderung und den zugrunde 1iegenden  }
Einzelpreis von 0,40 DM keine ernsthaften Einwen-
dungen erheben konnte und wollte; dies um 80 mehr,’
als der Beklagte unstreitig in einem kurz vor Beginn
des Rechtsstreits erstellten Kontoauszug der Einzel-
preis noch mit 0,35 DM angesetzt und erst nach Zu-
stellung des Zahlungsbefehls diesen Preis in einem
neuen Kontoauszug vom 27. Mérz 1969 auf 0,25 DM ab-
geédndert hatte. Angesichts dieser besonderen Sachla-.
ge war es aber rechtsfehlerhaft, wenn das Berufungs-
gericht dem Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen |
‘Morella nicht stattgab (§ 286 ZPO)

c) SchlieBlich vermiﬁt die Revision im Beru—’.
fungsurteil zu Recht Ausfuhrungen zur Hohe des dem
'Beklagten gewdhrten Preisnachlasses._Unstreitig hat-
te die Kl#gerin zuvor die Striimpfe zu einem Einzel-
preis von 0,4575 DM an die Firma E@i} verkauft. Wie
dem Zusammenhang der Entscheidungsgrﬁnde zu entneh-
men ist, unterstellt dabei das Berufungsgericht zu-
gunsten der Kl#gerin, daB die Strimpfe einwandfrei
‘waren und die Firma E@ sich nur infolge einer Fehl-
kalkulation gezwungen sah, den Kaufvertrag mit der
Kligerin riickgingig zu machen (BU S. 11). Wiesen aber
die Striimpfe keine Mangel auf, so war nicht ohne wei-
teres ersichtlich, welchen AnlaB die Kldgerin ge- -
habt haben sollte, den Kaufpreis unter Einbeziehung.
des unstreitig gewdhrten zusédtzlichen Rabatts auf na- -
hezu 0,21 DM je Paar und damit um mehr als die Halfte



herabzusetzen. Jedenfalls hidtte sich das Berufungs-
gericht mit diesem gegen die.Darstellung des Beklag-
ten sprechenden Indiz auseinandersetzen miissen. Bei
der erneuten Verhandlung wird das Berufungsgericht
daher auch zu priifen haben, ob es nicht zweckm#Big
den ohnehin anzuhdrenden Zeugen Efi) auch zu der in
sein Wissen gestellten Frage einer etwaigen Mangelhaf-
tigkeit der streitigen Strimpfe hdren soll.

, III. Da somit der Sachverhalt noch der weiteren
Aufklirung bedarf, war das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Dabei er-
schien es sachgerecht, von der Befugnis des § 565 |
Abs., 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen. -

Dr. Haidinger . Mormann Braxmaier

Dr.Hiddemann = Hoffmann
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