smtliche Sammlung: nein
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Nachschlagewerk: ja 222 .
7 07
4

ZP0 § 551 Mr.l; GVG §§ 70, 118

Lift die Einberufung von Hilfsrichtern wegen Geschédftshiulung
bei einem Teil von ihnen nicht erkennen, ob die Abordnung
wegen voribergehender Belastung erfolgt ist, ist aber ciner
dicser Hilfsrichter ausdriicklich mit Riicksicht auf eine be-
stimmte, aus einem feststchenden Anlafl hervorgetretene Ge-
schiftsbelastung voriibergehender Art bis zu ihrer Behebung
herangeczogen worden, so ist die Bestellung diesvs Hilfsrich-
ters zuldssig (Erginzung zu BGHZ 22,142,147; 34,260).

BGH, Urt. v. 4. April 1962 - VIII ZR 64/61 - OLG Koln
LG Bonn
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Verkiindet am 4. April 1962
G . /ustizobersekretir
als Urkundcbeamter der
schiftsstelle

In Hamen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Rechtssnvalts Dr. Erich L SUSy in Bad

Vi strafc @ als Verwalters im Konkurse iiber den Na.ch—
1al des am 31. Dezember 1958 verstorbenen Kaufmonns Ewald
Vi aus H

Beklagten, Viderklédgers, Berufungs-
beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (-

gegen

die offene Handclsgesellschaft fugust S
ObstgroBhondlung, in RN, BcrgcrstraBe 1, vertreten
durch den geschéftsfilhrenden Gescllschafter August S

AN in R
Klagerin, Widerbeklagte, Berufungs-
klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. April 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrich-
ter Artl, Dr.Mezger, Dr.Messner und Mormann

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Koln vom 8. Februar 1661 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen dem Beklagten
zur Las<%,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Tetbestand:

Im Herbst 1958 verkaufte und lieferte die Klige-
rin dem am 31, Dezcmber 1958 verstorbenen Kaufmann
Zwald V. dcr in S on Rhein eine Fabrik
fir Obstkonserven, Konfitiiren und Fruchtsdfte betrieb,
nach und nach 1 582 856 kg Apfel zum Gesamtpreis von
158 285,64 DM. Dem Verkauf lagen die Verkaufs-, Liefe-
rungs—- und Zohlungsbedingungen der Klédgerin zugrunde,
die u.a. cinen Eigentumsvorbehalt an den gelieferten
Warcn vorsechen. Die Kldgerin hette wmit VNN ver-
einbart, daB die Lieferungen frachtfrei erfolgen soll-
ten. Die Durchfithrung dieser Vereinbarung geschah in
der Veise, daB Viciershaus die anfellenden Frachten
auslegte und von den Rechnungen der Klégerin abzog.
Die gesanmten Frachtauslagen beliefen sich auf
54 027,7% DH. Im librigen bezahlte er die Rechnungen
mit Schecks und Vechseln, die bis auf einen Scheck
iiber 3531,10 DM bei seinem Tode am 31. Dezember 1958
nicht eingeldst waren. Die gelieferten Apfel waren
demals zum Teil verarbeitet worden; der Rest vox
819 110 kg befand sich, von daw Tinfawinzch anderer

feststelicm-1i28, aus welchen Einzellieferungen der
Klagerin sie stammten.

Der Betrieb der Firma V(P wurde durch den
Tod des Inhabers nicht unterbrochen. Am 2. Januar 1959
erfuhr der Inhaber der Kligerin von dem Tode und be-
sichtigte persdnlich die Lagerbesténde in HElD-
Darauf wurden weiterhin Apfel, die wvon der Kligerin
geliefert warcen, in dem Betrieb der Firma V{NEIEED
verarbeitet.
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huf Antrag der Erben vurde am 5. Januar 1953 die
Nachlafiverwaltung angeordnet und der Beklagte zum
NachlaBverwvalter bestellt. Unter dem 6. Januar 1959
vondte sich der Beklagte in einem hkundschreiben an die
Glaubiger der Firme V. darunter auch an die
Klégerin, und teilte ihnen mit, daB die Zzhlungen ein-
gestellt wiirden.

Am 13. Januar 1959 erschien der ingestellte Sl
S dcr Kligerin im Betrieb der Firma VWeiershaus und
legte cin Schreiben der Kliégerin vom 1ll. Januar 1959
vor, in dem sie erkliérte, daf sie in Verbindung nmit
zweil weiteren Lieferanten von den Kaufabschlilssen ge-
nad ihren Licferungsbedingungen zuriicktrete. Von dem
Ruicktrittsschreiben nahm auch der Beklagte Kenntnis.
Scl und der Beklagte vereinbariten, daB ein Teil
der Apfel dem Beklagten zur Fortfithrung der Produktion
iiberlassen vierden solle. Dzbei einigte man sich auf
eincn Preis von 5 DM fiir den Zentner und bezog die
seit dem 2. Januar 1959 aus dem Lagervorrat entnomme-
ncn Apfel in die Vereinbarung ein. Eine ibrechnung
uber die in der Zeit vom Z. bis 7. Januar 1959 entnom-
menen Apfel erfolgte am selben Tage. Von dem Rechnungs-—
betrage zog der Beklagte unter Berufung auf die von
der Firma VM verauslagten Frachten 40 $¢ eb.
Sclllll:/idcrsprach dem Abzug und nahm den Verrech-
nunzsscheck iiber den Restbetrag nur unter Vorbehalt
als & Xonto-Zahlung an. In der Folgezeit wurde ebenso
verfahren. Der weitere, an den Beklagten nicht iiber-
lassene Teil der Apfel wurde von der Kligerin an .
Dritte verduBert. Insgesamt erhielt die Firme V(N
Sl in der Zeit vom 2. Jsnuar bis zum 2. Februar 1959
aus den Lagerbestédnden 593 300 kg Apfel. Auf den Ge-




-4 -

santrechnungsbetrag von 59 330 DI hat der Beklagte

35 900 DM geczahlt. Den Resthetrag von 23 430 DM

zicht cr 2ls Frachtauslagen ab, die auf die iiberlasse-
ne Henge von 593 300 kg entfallen sollcn. Er errech-
nct aen Betrag nach einem iiberschlédgigen Satz von

40 ¢ des Rechnungsbetrages. Ilit Schreiben vom

31. Januar 1959 hat er gegeniiber dem Einwand der
Klégerin, cine Aufrechnungsmdglichkeit bestehe nicht,
in sciner Eigenschaft als NachlaBverwalter noch ein-
nmal ausdriicklich dié Aufrechnung crklérs.

An 19. Februar 1959 ist das Vergleichsverfahren
zur Abwendung des NachlaBkonkurses und am 1. Mdrz 1S60
der AnschluBkonkurs eréffnct worden. Der Beklagte war
Vergleichsverwalter; er ist jetzt Xonkursverwalter.

Die Kligerin will die Verrechnung der Frachtaus-
lagen auf den am 13. Januar 1959 neu ausgehandelten
Kaufpreis nicht gelten lassen. Sie hat im ersten
Rechtszuge den Beklagten als NachlaBverwalter auf
Zahlung eines Tecilbetrages von 2000 DM nebst Zinsen
in Anspruch genommen. Der Beklagte hat mit der Wider-
klage dic Feststellung verlangt, daB der Klidgerin ein
Ansnruch auf 235 430 DM nebst Zinsen nicht zusteht.

Das Landgericht ist der Auffassung, der Beklag-
te sei grunds&tzlich berechtigt, die von dem Erblas-
scr bereits gemachten Aufwendungen filr die Fracht vom
Kaufpreis fiir die seit dem 2. Januar 1959 iiberlasse-
nen Apfel abzuziehen. Das Landgericht nimmt zber on,
der Frachtantcil betrage durchschnittlich nicht 40 $,
sondern nur 34,11 %, so daB der Beklagte nur
20 442,12 Dl anrechnen konne. Der Beklagte schulde



dsher nur noch 2788 DM (richtig: 23 430 - 20 442,12 =
2987,88 DM). Das Lendgericht hat den Beklugten daher
zur Zchlung von 2000 DI nebst Zinsen verurteilt und
cuf die Widerklage fcotgestellt, dall der Kligerin
auBer 788 DN nebst Zinsen keine Forderungen zustehen.

In Berufungsrechtszuge hat die Klégerin die Ver-
urteilung des Beklagten zur Zahlung von 23 430 DIl als
liasseschuld begehrt. Das Berufungsgericht hat auf ihre
Berufung das Urteil des Landgerichts teilweise dahin
abgedindert, daf der Beklagte als Konkursverwalter
unter Abweisung der Widerklage verurteilt wird, an
dic Kldgcrin 23 430 DM nebst Zinsen 2zu zzhlen.

‘it der Revision verfolgt der Beklagte den Antrag
auf Abweisung der Klage weiter, soweit nicht bereits
durch Urteil des Landgerichts rechtskréaftig entschie-
den worden ist. Die Kl&gerin beantragt die Zuriickwei-
sung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision riigt, der erkennende Senat des Beru-
fungsgerichts sei nicht ordnungsmédBig besetzt gewesen.
Der mitwirkende Landgerichtsrat Dr. J- sei Yan Stelle"
des in das Justizministerium des Landes Nordrhein-
Viestfalen versetzten Oberlandesgerichtsrats _als
Richter vervendet worden. Bei dem Senat habe infolge
der Versetzung des Oberlandesgerichtsrats T ein



daucrndes Bediirfnis nach einer Richterkraft bestonden,
das nicht durch Heranzichung eines Hilfsrichtérs hiitte
befriedigt werden diirfen.

Die Riige ist unbegriindet. Nach der Auskunt{ des
Prisidenten des Oberlandesgerichts in Koln vom T.Dezen~
ber 1961 wurde Oberlendesgerichtsrat PR nit Viir-
kung vom 1. Januar 1961 bis auf weiteres zur Dienst-
leistung an das dustizministerium abgeordnet. Erst
durch Erlafl des Justizministers vom 15. Juni 1961
vurde cr unter Aufrechterhaltung der Abordnung an das
Justizministerium mit Viirkung vom 1. Juli 1961 in eine
necu zugevcilte rlanstelle als Londgerichtsdirektor
versctzt. Danach bestand bei ZrlaB éec angefochtenen
Uftcils cm 8. Februar 1961 ein nach damaliger Sicht vor-
ilbergehendes Bediirfnis nach einer Richterkraft. Die
Plansteclle des Oberlandesgerichisrats F- konnte zur
dcmaligen Zeit noch nicht anderweit besetzt werden.

Die Revision will die Unzuléssigkeit der Beschaf-
tigung des Landgerichtsrats Dr. JE auch daraus her-
leciten, daB8 in den Jshren 1960 und 1961 bei den 11 Zi-
vilzenaten des Oberlondesgerichts in Koln stédndig etwe
10 bis 12 Hilfsrichter beschéftigt worden seien. Ihre
Abordnung sei sowohl erfolgt, um sie fiir die Tétigkeit
beim Oberlandesgericht auszubilden und sie dort einzu-
arbeiten, als auch, um einer nicht nur voriibergehenden
Arbeitvsvermehrung zu begegnen. Nach der angefiihrten
Auskunft des Présidenten des Oberlandesgerichis und
der in Fotokopie eingereichten Verfiigung iiber die se-
stcllung dgs Landgerichtsrats Dr. JE zum Hilfsrich-
ter erfolgte seine Abordnung fiir die Zeit vom l.Januer



1661 bis 30. Juni 1961 aus AnlaB des Geschéftssndran-
ges in Fntschadigungssachen. Nit eincr demnédchstigen
Irledigung eines wesentlichen Teiles der Entsch#éddi-
gungssochen durfte bei der damaligen Abordnung des
endgerichtsrats Dr. J- gerechnet werden. Mindestens
von Zeitpunkt des Johresendes 1960 aus brauchte die
Belastung mit Entschildigungssachen nicht mehr als
daucernde betruchtet zu werden. Bei der zur Pflicht
genachten raschen Aufarbeitung der restlichen Ent-
schddigungssachen kann vielmehr davon gusgegangen wer-
den, daB im Juhre 1961 der Geschidftsandrang durch Ent-
schiddigungssachen nur noch voriibergehend sein werde.
Unecrheblich isv auch, ob andere Hilfgorichter vor-
schriftswidrig bestellt worden sind. Der Bundesge-
richtshof hat zvar mchrfach ausgesprochen, daB dann,
wvenn bei einem Oberlandesgericht die zur Erledigung
der Daucraufgaben erforderliche Zahl von Richterplan-
stellen nicht gecchaffen oder nichiv in angemessener
Zeit besetzt worden ist und die Hilfsrichter zur Be-
hebung der dadurch eintretenden dauernden Geschédfis-
hdufung einberufen worden sind, bei sé@mtlichen wegen
vernehrter Geschidftsbelastung eingesetzten Hilfsrich-

tern die litwirkung als unzuléssig anzusehen sei,

sclbst wenn bei dem Senat, dessen Urteil angefoch-

ten ist, eine Geschéftshaufung voriibergehender Natur
bestonden hat (BGHZ 22,142,147; 34,260). Das gilt abver
nicht, wenn zwar ein Teil der Hilfsrichter in unzuléds-
siger Weise herangezogen worden ist, der bei~der ern-
gefochtenen Entscheidung mitwirkende Hilfsricptef'aber
ausdriicklich mit Riicksicht auf den bei einer bestimm-
ten Senat voriibergehend aufgetretenen Geschidftbandreng

bis 2u desscn Behebung einberufen worden ist. Die liit-
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viirkung aller nur wegen vernchrter Geschdftsbela-
stung berufenen Hilfsrichter ist deshalb unzulidssig,
vieil eine Grenzziehung in der Weise, daB bei einem
Tcil die Zuziehung unzulédssig wdre und bei dem ande-
ren Teil nicht, nach sachlichen Gesichtspunkten nicht
vorgenommen vierden konnte, sondern in jedem Falle will-
kiirlich scin miite. Fir diese Erwdgung ist aber kein
Raun, wenn wvie hic%}ggg Hilfsrichter nicht wegen all-
gemeiner Geschdftshdufung, sondern wegen einer aus
eincnm feststchenden AnlaB hervorgetretenen Geschafts-
belastung fir bestimmte Zeit einberufen worden ist.
DaB Landgerichtsrat Dr. J{ilnicht gerade in dem
Entschidigungsscenat, bei dem das Bedirfnis nach einer
zusédtzlichen Richierkraft hervorgetreten war, beschif-
tigt worden ist, macht seine Berufung als Hilfsrichter
nicht unzulédssig. Das Frédsidium ist gerichtsverfas-
sungsméfBig nicht genovtigt, den ordnungsmédBig bestell-
ten Hilfsrichter gerade dem Senat zuzuteilen, in dem
das Bediirfnis nach einer zusdtzlichen Richterkraft be-
steht. Wie es eine durch vorilibergehenden Geschéfts~

anfall céittorToicae=-Throrheloctim~s andowa~ Richter be-

hebt, unterliegt seiner freien Entscheidung.

B.

I. 1. Das Berufungsgericht sieht die Kaufpreisforde-
rung dcr Klédgerin als begriindet an. Es legt auf Grund
der eigenen Erklérungen der Parteien, ihrer Interescen-
lage und der Bekundung des Zeugen Schédfer die zwischen
Schiifer und dem Beklagten am 13. Januar 1959 getroffene
Vereinbarung dzhin aus, daB die Kldgerin dem Beklagten
als NachlaBverwalter eine bestimmte Menge Lpfel ver-



kauft habe, von denen ein Teil seit dem 2. Janusr 1959
schon in Betriebe verarbeitet gewescen sei, der andecre
Teil noch habe verarbeitet werden sollen. Der Unmstend,
GaBl dic Apfel bereits Gegenstand von Kaufvertrigen
zwischen der Klédgerin und dem Kaufmann Weiershaus ge-
wvesen seien, stche, so meint das Berufungsgericht, der
Annohme eines Keufvertrages zwischen der Kldgerin und
denn Beklagten nicht entgegen, weil die Kl&gerin von
den fritheren Kaufvertrigen wirksam zuriickgetreten sei.
Da die Rilicktrittserklédrung der Klédgerin keine Beschrin-
kung auf Einzellieferungen an Veiershaus enthalte und
bei den noch vorhandcnen Apfeln auch nicht habe fest-

gestellt werden konnen, s-—T_ToTii SInoToIIivaoTungen

sle CUTInuTi; mac-<- ——-unl ausgegongen vierdon, daB die
Klédgerin ihren Riickvritt in weitostmbglichem Umfange
habe erklidren und misv dem Riicktritt auch die Apfel habe
erfassen wollen, die sich am 2. Januar 1959 noch auf

dern Lager befunden hédtten. Soweit die Apfel am 13.Jznuar
1959 schon verarbeitet gewesen seien, habe die Kl&gerin
zvar das Vorbehaltseigentum an ihnen nach § 950 BGB
verloren gehsbt. Das habe aber den AbschluB eines Kauf-
vertrages nicht gehindert, da die Parteien die schuld-
rechtlichen Beziehungen, die durch die dingliche Rechts—
dnderung entstanden seien, hitten abgrenzen und kliren
wollen.

2. Diese Auffassung ist aus Rechtsgriinden nicht zu
becanstanden. Der Hinweis der Revision, der Kaufvertrsg
iber cine dem Kaufer gehﬁfende Sache sei auf eine
rechtlich unmogliche Leistung gerichtet und daher
nichtig, gecht fehi. Im vorliegenden Fall hat die Xlid-
gerin nicht die Verpflichtung iibernommen, dem Beklag-



ten das Eigentum an den schon verarbeiteten Apfeln

gzu verschaffen., Das lag fiir die Vertrugsparteien auf
der Hand. Vielmehr haben sie nach der nicht zu bean-
ctondenden Auslegung des Berufungsgerichts vercinbart,
daB dcr fusgleich fiir den Verlust des Eigentums an den
bercits verarbeiteten Apfeln riickwirkend ab 2. Januar
1959 nach den Bestimmungen des neu geschlossenen Kauf-
vertrages vom 13. Januar 1959 erfolgen solle: Sie ha-
ben also nur ihre Rechisbezichungen so regeln wollen,
als habe die Firma Wil iic Apfel auf Grund des
ncuen Vertrages gekauft. EZine solche Abrede ist zu-
léssig.

Dem Umstond, daB die Parteien eine Einigung iiber
diec Frage des Abzuges der von VR vcercuslagten
Frochten nicht erziclt heben, miBt das Berufungsgericht
fir die Viirksamkecit des Kaufvertrages keine Bedeutung
bei. Es stcllt fest, kecine der Parteien habe den Willen
gehabt, das 2ustandekommen der Vereinbarung von der Re-~
gelung des Abzuges abhéngig zu machen. Die Parteien hiét-
ton vielmehr diese Frage bewuBt offen gelassen und seien
glcichviohl entsprechend der Vereinbarung vom 13. Januar
1959 verfahren.

Die Revision, die davon ausgeht, es habe nur der
Rechtszustand wieder hergestellt werden sollen, der vor
dem Riicktritt bestanden habe, meint, der Kaufmaonn Vil
@ h:obe dadurch, daB er die Fracht fiir die gesamten
enpfangenen Apfel verauslogt habe, den Kaufpreis zum
Teil bezohlt, doher hédtten die Frachtauslogen anteilig
auch bercits den Ksufpreis fiir die vom Beklagten erncut
iilbernommencn Apfel getilgt. Trdfe dzs zu, so widren al-
lerdings Bedenken gegen die Wirksamkeit der Vereinba-
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rung vom 13. Jenuar 1959 begriindet. Alsdann konnte es
ndmlich an einer Einigung iiber den Kaufpreis fchlen.
Die Kldgerin hiatte einen Kaufpreis von 5,--DM gefor-
dert, der Beklagte einen um die entsprechende Fracht
geminderten bewilligt und beide hétten sich daravf ei-
ne Einigung hieriiber vorbchalten. Die in § 154 Abs.l BGB
grundsidtzlich zugelassene Abrede spdterer Verstandi-
gung iiber noch offene Punkte darf sich aber nicht auf
dic fiir einen Vertrag begrifflich notwendigen Bestand-
teilce bezichen. Fehlt es an einer Einigung iiber sie,
kann ein Vertrag nicht zustandekommen, so bei mangeln-
der Einigung iiber den Preis beim Kaufvertrag (RGZ 124,
81,83). Die Revision legt indessen ihrer Betrachtungs-
welse einen Sachverhalt zugrunde, den das Berufungs-
gericht gerade nicht festgestellt hat. Das Berufungsge-
richt sieht als erwiesen an, daB die Parteien hinsicht-
lich des Kaufpreises nicht auf die alten Vertrége zu-
rickgegriffen hdtten, sondern daB sie ausdriicklich ei-
nen Preis von 5,--DM je Zentner ausgehandelt hatten.

Es begriindet seinc Ansicht damit, daB die Kl&dgerin auch
bei der VerduBerung eines Teiles der Apfel an Dritte
von einem Kaufpreis von 5;-~DH fiir den Zentner ausge-
gongen ist und daB8 die Parteien der {berzeugung gevie-
sen sein kénnen, der Preis von 5,—--DM sei im Hinblick
auf die inswischen eingetretene Preissteigerung einer-
seits und den verschlechterten Zustand der Ware ander-
erseits angemessen. Bei dieser Sachlage war, wie das Be-
rufungsgericht mit Recht annimmt, nicht etwa der Kauf-
precis offen geblieben: vielmehr war in der Schwebe nur
die Frage, ob der Beklagte gegen die unstreitige Kauf-
preisforderung aus dem neu geschlossenen Vertrage mit
Forderungen auf Erstattung verauslagter Frachtbetridge
aufrechnen diirfe.
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3. Die Revision macht weiter geltend, wenn eine Iini-
gung Uber den Kaufpreis zustande gekommen und:-cin Ver-
trag wirksam geschlossen sei, so sei die Kaufpreisab-
rede jedenfalls dahin auszulegen, daB der Beklagte nur
den sich nach Abzug der anteiligen Frachtkosten erge-
benden Betrag als Kaufpreis schulden sollte. Auch die-
scr Auffassung stcht die angefiihrte Viirdigung,des Be-
rufungsgerichts entgegen.

4. Unbegriindet sind die Verfahrensriigen, mit denen
dic Revision die Auclegung des Berufungsgerichts an-
greift. Sie will daraus, daB Scl} entgegen kaufmén-
nischer Ubung keinen SchluBschein iiber die dem Beklag-
ten itberlassenen Apfel ausgestellt habe, gefolgert wis-
sen, die Vertragspvarteien héditen nach vollzogenem Riick-
tritt nur den alten Vertrag wrieder herstellen wollen.
Dassclbe will die Revision auch aus einem angeblich
von Berufungsgericht nicht beriicksichtigten Schreiben
des Anwalts der Klédgerin vom 23. Januar 1959 schlieflen,
in dem er den Standpunkt vertritt, der Klédgerin stehe
auch an den noch vorhandenen Apfeln Vorbehalisecigentum
zu. Damit bewegt die Revision sich indessen auf dem ihr
verschlossencen. Gebiet der tatsédchlichen Viiirdigung. Das
Berufungsgericht durfte, ohne gegen Auslegungsgrund-
sdtze 2zu verstoBen, zu der Auffassung gelangen, das
Schédfer und der Beklagte iibereingekommen sind, miindlich
einen neuen Kaufvertrag iiber die restliche Menge ipfel
mit einem Kaufpreis von 5,~-DM je Zentner unter Beibe-
haltung der alten Abrede iiber den Eigentumsvorbehalt
zu schlieBen. Im iibrigen h&étte das Berufungsgericht
auf Grund seiner Feststellungen zur weiteren Begriin-
dung fiir die von ihm bereits beriicksichtigte beider-



ceitige Interesscenlage auch auf die wirtschafilichen
Beweggriinde verweisen konnen, die ersichtlich beil den
Abschlul des Vertrages vom 13. Januar 1959 eine Rolle
gespiclt haben. Die Klé&gerin wollte, nachdem der Be-
trieb des verstorbenen Kaufmsnns VI notlcidend
gocworden war, durch Rilicktritt vom Kaufvertrage die
noch vorhandenen Apfel mdglichst vorteilhaft verwver-
ten. Da sie bei der VeriduBerung der Apfel an Dritte
einen Preis von 5,-~-DM je Zentner zugrunde legte,

war ein Verkauf von Apfeln an den Bekl gten fiir die
Kligerin nur sinnvoll, wenn sie cuch von ihm den von
beiden Parteien fiir angemessen gehaltenen Preis von
5,~~D erhiclt. Nechdem V(D 765 746 kg Lpfel
fir 73 374,60 DM verarbeitet hatte, diec von ihm hier-
fir gegebenen Schecks und Wechsel bis auf einen ge-
ringfiigigen Betrag jedoch nicht eingeldst woxden waren,
kommte das Interesse der Klédgerin nur dahin gehen,

daB ihre Verpflichtung zur Erstattung von Frachtaus-
lagen mit ihren gegen die Erben Weiershaus gerichte-
“ten Forderungen, die nicht beitreibbar erschienen,
aufgerechnet werde. Diese wirtschaftliche Uberlegung
kann auch dem Beklagten nicht verborgen gebliebex sein.
Auch unter diescm Cesichispmk: is%..25 nichi fehlsam,
wenn das Berufungsgericht zu der Annahme gelangt, die
Perteien hatten eine echte Kaufpreisschuld von 5,~-DM
je Zentner begriinden wollen und hédtten nur die von
ihnen als Rechtsfrage angesehene Frage, ob der Beklag-
te gegen die neue Kaufpreisforderung mit Anspriichen auf
Frachterstattung aus den fritheren Vertrdgen aufrechnen
diirfe, spdterer Entscheidung vorbehalten.
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III. 1. Zur Aufrechnung fithrt das Berufungsgericht
aus, nach dem Riicktritt der Kl&gerin von den alten
Vertriigen habe nach § 346 BGB ein Anspruch der Erben
auf Riickgewihr der von Weiershaus verauslagten Frach-
ten und des von ihm gezahlten kleinen Kaufpreisteiles
bestonden. it diesem Anspruch habe der Bekiagte aber,
von einem vertraglichen AusschluB der Aufrechnung
enteprechend den Lieferungsbedingungen abgesehen,
schon deshalb nicht aufrechnen ktnnen, weil der Ain-
spruch nit einer Einrede behaftet gewesen sei. Ihm
habe nidmlich die Xliégerin nach §§ 348, 320 BGB die
E¥inrede des nicht erfiillten Vertrages wegen des ihr
zustchenden Verterseltzonspruches fiir die 763 746 kg
Apfel entgegensctcen konnen, die bis zum 31. Dezember
1958 im Betricbe verarbeitvet worden seien und deshalb
nicht hiédtten zuriickgegeben werden konnen. Dieser Auf-
fassung des Berufungsgerichts ist mindestens im Er-
gebnis beizupflichten. |

—

2. Soweilt

TWiv novision eihwendet, der Klégerin stehe
fir die in der Zeitv Tis—Qouwr > T—Toomoer 1958 verar-
beiteten Apfel kein Riickgewdhranspruch aus § 346 BGB,
sondern ein Ausgleichsanspruch aus § 951 BGB zu, der

nur als Konkursforderung und nicht mittels Einrede

geltend gemacht werden konne, geht ihr Vorbringen
fchl, Selbst wenn der Riicktritt der Klédgerin auf Grund
ihres Eigentumsvorbehalts nur beziiglich der noch vor-
handenen, nicht aber der bereits verarbeiteten Vare
noglich wére, also, wie .die .Rechtsprechung es fiir den
cigentlichen Sukzessivlieferungsvertrag angenommen
hat, nur fiir die Zukunft Wirkung gehabt hatte, so
stiinde der Kldgerin fiir die Vergangenheit nicht ein



Anspruch aus § 951 BGB, sondern auf Grund des insoweit
wirksam gebliebenen Kaufvertrages ein Kaufpreisanspruch
zu. VYiec der Anspruch der Kldgerin auf Bezahlung der

bis zum 31. Dezember 1958 verarbeiteten Apfel recht-
lich einzuordnen ist, kann indessen dahingestellt blei-
ben. In jedem Fall bildet dieser Anspruch im NachlaB-
konkurs eine Konkursforderung. Der Umstand, daf es

sich um cine Konkursforderung handelt, rechtfertigt
aber nicht die Auifassung der Revision, die Klédgerin
diirfe dem Beklagten mit seiner Aufrechnung nicht auf
diese Konkursforderung verweisen, weil dadurch die
Rechte der anderen Konkursgldubiger verkiirzt wiirden.

Dall die vom Beklagten ausgesprochene Aufrechnung
gegen die Kaufpreisforderung der Klégerin aus dem Ver-
trage vom 13. Januar 1959 schon deshalb scheitern
miisse, weil die Forderung des Beklagten, wie das Be-
rufungsgericht meint, einredebehafitet sei, begegnet
zvar Bedenken. Vom Standpunkt des Berufungsgerichts
aus hdtte die Klédgerin, wenn der Beklagte von ihr die
Erstattung von Frachtauslagen beansprucht hédtte, die-
sen Verlangen die Einrede des nicht. erfiillten Vertra-
ges und folglich ein Zuriickbehaltungsrecht entgegen-
setzen konnen. Da es sich um beiderseitige Geldforde-
rungen handelt, lége aber in der Geltendmachurg eines
Zuriickbehaltungsrechts in Wahrheit eine Erkl&rung der
Aufrechnung. Das gilt, wie das Reichsgericht angenom-
nen hat (RGZ 83,183,140), vor allem dann, wenn, wie
hier, der Erklédrende weifBl, daB seine Forderung bei dem
Gegner nicht beigetrieben werden und voraussichtlich
auf andere Weise als durch Aufrechnung nicht getilzgt
werden kann. DaB im Grunde genommen die Klédgerin mit
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inhrer Yorderung auf Bezuhlung der bis zum 31l.Dezem-
ber 1958 an VR zcliefcrten und von ihm ver-
arbeiteten Apfel gegen etwaige Forderungen des Be-
klagten auf Erstattung verauslagter Fracht aufrech-
nen will, ergibt auch ihre Anmeldung im Konkursver-
fahren, beil der sie von ihrer Torderung die gesamten
Frachtauslagen abgesetzt hat. Das meint wohl'cuch die
Revision mit ihrer Ausfithrung, die Geltendmachung
eines Zuriickbehaltungsrechts bedeute eine gesetzes-
widrige Bevorzugung der Kldgerin vor den anderen Kon-
kursgliduvbigern. Cb diz den Gegenstand der Klage bil-
dende Forderung der Kldgerin durch die vom Beklagten
erklarse :ufrechnung getilgt ist, 188t sich deshalb
auf die Frege zuriickfithren, ob die Kligerin den Be-
klagten darauf verweisen dari, daB er mit seiner
Forderung nicht gegen den Kaufpreisanspruch aus dem
Vertrage vom 13. Januar 1959, sondern gegen den An-
spruch der Klidgerin auf Bezahlung der pis zum
31. Dezember 1958 verarbeiteten Apfel aufrechne.
Diescs Recht steht der Klédgerin in der Tat zu. Es
liegt der Fall des § 396 BGB vor. Die Xligerin hatte
‘gegen dic Erben VNN, unter welchem rechtli-
chen Gesichtspunkt auch immer, eine Forderung auf
Bezohlung der bis zum 31. Dezember 1958 verbrauch-
ten Apfel und eine weitere Forderung aus dem neuen
Vertrage vom 13. Januar 1959 auf Entrichtung des
Kauipreises von 59 330 DM abziiglich geleisteter Teil-
zohlungen. Grunds&tzlich konnte der Beklagte als
vachlaBverwalter die Forderungen bestimmen, die ge-
geneinander aufgerechnet werden sollten. Seiner Be-
stimmung, daB die neue Xaufpreisforderung getilgt



werden solle, hat unstreitig die Xl&dgerin unver-
zliiglich mit der Folge widersprochen, daB die Vor-
schrift des § 366 Abs.2 BGB entsprechende Anwendung
findet. Danach erlangte aber die Aufrechnung des
Beklagten entgegen der von ihm ausgesprochenen Be-
stimmung dergestalt Wirksamkeit, daB die Forderung
der Klédgerin auf Bezahlung der bis zum 31. Dezember
1958 verarbeiteten Apfel getilgt vwurde. Diese For-
derung, die im Falle des NachlaBlkonkurses eine ge-
wohnliche Konkursforderung bildet, bietet gegen-
iiber der Forderung aus dem Vertrage vom 13. Januar
1959, die sich mceh § 224 Nr.5 X0 als Masseschuld
darstellt, der Klégerin geringere Sicherheit (vgl.
BGB RGRK 1l.Aufl. § 366 inm.9). Ein Rechtssatz,
wonach ein Gl&ubiger, um andere KonkursglZubiger
nicht zu benachteiligen, zur Aufrechnung nicht
eine Forderung wihlen diirfe, die spidter Xonkurs-
forderung wird, besteht entgegen der innahme der
Revision nicht. Nach § 53 KO kann ein Gl&ubiger
vorbehaltlich der hier nichit vorliezenden Ausnah-
mef#lle des § 55 KO selbst im Konkurs noch mit
einer Konkursforderung aufrechnen, wenn er vor
Konkurseroffnung aufrechnungsberechtigt war. Das
Beruiungsgericht hat daher im Ergebnis zu Recht
angenommen, daf die Klageforderung durch Aufrech-
rung nicht getilgt worden ist. ‘
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C:

Die Revision des Beklagten ist daher zuriick-
suveisen. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPC.

Dr.Haidinger Artl Dr.llezger Dr.Messner Hormann
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