Verkiindet ‘" cNn

an 4. Juni 1962 ALZS OVC
, Justizobersekretir

als Urkundsbeauwter

der Geschiftsstelle

Im Namen d es Volkes
In dem Recchtsstreit
des Filmkautmanns Antonio B (NG - (ARG,
O - - -
Beklagten, Widerklagers, Beru-
fungskligers und Revisionsk1ﬁgers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt rreiherr von ([ [ [ I DD -

gegen

den kechtsanwalt Dr. Otto o [  NENEGES - AD® .
\'.'—st:‘-#/n‘, als Konkursverwalter iUber das Verms-
gen dexr Firma i ¥ilm GmbH,

Kliger, Widerbeklagten, Berufungs-
beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeRBbevollimiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NS --

hat dexr VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind—
lichc Verhandlung vom 4. dJuni 1962 unter Mitwirkung der Bun-
desrichter Dr. Vinkelmann, Kietschel, Dr. Heimann-W'rosien,
Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen vom 9.
Marz 1961 wird zuriickgewiesen,

Der Beklagte hat die Kosten der kevision zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:
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Der Klidger ist Konkursverwalter liber das Vermdgen der
Filmverleih-Firma i Film GobH in MR (i.¥. ). Die-
se bestellte am 27, August 1955 den Beklagten zum Verkaufs-
leiter ihrer Zweigstelle in D . Ibn oblag dort die
Einziehung der kinspielergebnisse, die er auf das Xonto der
= @vei der Kreissparkasse in DI abvfiihren sollte.
Das tat er jedoch nicht; vielmehr errichtete er unter seci-
nem Namen ein Sonderkonto bei dem Bankhaus Bl in
GY. -uf das er die Verleiheinnahmen einzahlte.

Die Effstellte am 16. November 1955 ihre Zahlungen
ein; an demselben Tage iiberting sie ihre AuBenstinde zur
Sicherung der Gldubigerforgerunssn auf die Treuhandunion
wirtschaftsprifungs~GmbH in MR (i.F. Treuhand). Ihr
ertecilte der Beklagte am 7. Dezember 1955 eine Abrechnung,
nach der er 106.508,%38 IM eingenommen und in voller Hohe
entweder an die EflD svgefiihrt oder gegen eigene Anspriiche
verrechnet habe.

Der Kl#ger hilt diese Abrechnung fiir unrichtig. Ex
macht w.a. geltend, der Beltlagte habe einen darin aufge-
fiihrten Betrag von $.400 DM niciht an die Efiff#abgefiinrt,
sondern deren damaligen Geschéftstiihrer S danit ein
versvnliches Darlehen gewdhrt. Ferner habe er nach dem
Stichtag seiner Abrechnung, dem 17. November 1555, noch
1.792,23% DM vereinnahmt und fiir sich verbraucht. Den erst-
genannten Betrag hat der Kldgexr voll, von dem zweiten hat
er einen Teil von 600 Ik nebat Zinsen eingeklagt.

Der Beklagte hat Klageabweisung erbeten. Er behauptet,
daB er alle der L) zustehenden Betrige an diese weiter-
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geleitet oder in zulidssiger Veise mit ihr verrechnet habe,
Dariiber hinaus stinden ihm noch 7.895,88 Di an riickstindi-
gem Gehalt und Urlaubsgeld zu. Wegen dieses Betrags hat er
Widerklage erhoben und hilfsweise damit gegen die XKlagefor-
derung sufgerechnet.

Das ilandgericiht hat der Klage stattgegeben und die
vilderklage abgewiesen, Diese Entscheidung hat das Oberlan-
desgericht in Hohe von 7.900 DM nebst Zinsen sowie zur Wi-
derklage vestdtigt; im iibrigen hat es die Klage abgewiesen,

Mit der Revision verlangt der Beklagte die vollstiandi-
ge Abwelsung der Klage. Der Kléwer bittet, das Rechtsmittel
zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

S e e . S P G e T W e U, Sy e~ S . Sp—

I.

In seiner Kevision bestreitet der beklagte die Sachbe-
rechtigung des Klédgers. Er macht geltend, die L{l§ habe
ihre gesamten AuBensténde an die Treuhand abgetreten. Eine
Riickiibertragung habe das Oberlandesgericht nicht festge-
stellt,

Die Kiige ist unbegriindet. hichtig ist zwar, daB die
@ ihre Forderungen an die Treuhand abgetreten hatte und

daB das Oberlandesgericht eine Riickabiretung nicht ausdriick-

lich erwzhnt. 8ie ergibt sich aber aus dem Zusammenhang der
Urteilsgriinde.
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Die Abtretung ist nach dem Urteil nur "zur Sicherung
der Gliubigerforderungen" erfolgt. Sie hatte spitestens
mit der Ertffnung des Konkurses am 2. Midrz 1956 ihre Be-
deutung verloren, weil nunmehr der Konkursverwalter allein
befugt war, die Interessen der Gldaubiger wahrzunehmen. Dem-
genil ist der Klidger ¥on da ab als Alleinberechtigter auf-
getreten, ohne dal der Beklagte oder die Treuhand dem je
- widersprochen hitten. Daraus folgt, daB ihm die Treuhand
die AuBenstidnde mindestens stillschweigend wieder ibex:-
tragen hatte. Davon ist auch der Beklagte bisher ausge-
gangen; denn er sagt S. 13 seines Schriftsatzes vom 6. Okto--
ver 1957 selbst, dad der Konkursverwalter samtliche Unter--
lagen von der Treuhand iibernommen habe (vgl. hierzu auch
das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25. April 1962
VIIIZR 43/61 = Wi 1962, 603),

II.

Der Beklagte hatte in seine Abrechnung vom 7. Dezem-—
per 1955 einen betrag von 11.400 IxE "fiir Zahlungen direkt
an Zentrale" eingesetzt. Hiervon sind mindestens 9.400 LM
nicht als Einginge bei der L{iiii§ verbucht worden.

Das Oberlandesgericht stellt hierzu fest: Der Beklag-

- te nabe das Geld nicht an die E-abgefiihrtg sondern an
deren Geschiaftsfijhrer S—als persdnliches Darlehen
iiberwiesen; S heve ihn, dem Beklagten, dafiir 2 Wech-
selakzcpte ausgehindigt. Nachtrdglich, am 5. Dezember 1955,
habe sich der Beklagte von SEJEEED zwei mit "August® und
"September" 1955 datierte Quittungen aushiéndigen lassen,

in denen dieser bestétigte, "fiir Ef Film Zentrale, a conto
Gehalt fiir September und Oktober", bzw° "fiir November und

are A A e e et




" dem § 55 Nr. 3 KO nicht aufrechnen diirfen.
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Dezember" 5.000 bzw. 4.400 DM erhalten zu haben. Darauf hape
der Beklagte erkliart, hiermit sei die Darlehensschuld des
SO zctilct. SO hove, da der Beklagte diese Mig-
teilung nicht schriftiich bestdtigt und auch die Wechsel
nicnt zuriickgegeben habe, seine angeblichen Gehaltsforde-
rungen fiir September bis Dezember 1955 im Konkurs der Eden
selbst angemeldet.

1. Das Berufungsgericht 1ld8t es dahingesteilt, ob
S vnd der Beklagte eine ernstliche Abtroctung beab-
sichtigt hatten, Es miBt diesen Vorgiéngen-keine Bedeutung
bei, weil dexr Beklagte keine ihm abgetretene Gehaltsforde-
rung des SEJP seltend gemacht habe. Zudew habe ey damit Lo

Die Levision meint demgegeniiber: Die Abtretung vem 5.
Dezember 1955 sei wirksanm. Die bei dieser Gelegenheit von
dem Beklagten abgegebenen Erklgrungen seien dahin zu ver-
stehen,ldaﬁ er sofort gegeniiber dem vertretungsberechtigten
Geschaftsfithrer SEJD nit der ihm (dem Beklagten} abge-
tretenen Forderungen gegen die snspriiche aufgerechnet habe,
die der L) auf Riickzahlung der entnommenen 9.400 DM zuge-
standen hétten., : :

2. Dem kann nicht gefolgt werden.

Es sprechen von vornherein gewichtige Griinde gegen die
Annahme, daB SEJP s¢ine Gehaltsforderungen iiberhaupt an
den Beklagten abgetreten hat. Da der Tatvichter hierzu aber
keine abschlieBende Stellung genommen hat, muB der Senat
die Abtretung als solche unterstellen. Sie fiuhrt jedoch nichi
zu dem von der Revision gewiinschten Ergebnis.
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Der Beklapgte hatte in den Tatsacineninstanzen nich:i be--
hauvtet, er habe durch die Erklarungen, die er am 5. Degem-
ber 1955 gegeniiber Schrioder abgegeben habe, mit den an ihn
abgetretenen uehaltsforderungen aufrechnen wollen. Das Fen-
lende kanmn im hevisionsrechtszuge nicht mehr nachgeholt wer-
den (§ 561 ZPO). DemgemdB ist die Annahme der Kevision un-
beachtlich, der Seklugte habe doch einen solchen Aufrechnungs-
willen gerabt und zum Ausdruck gebracht.

Allerdings hat er im Schriftsatz vom 19. September 1960
geltend gemacht, seine Abrechnung vom 7. Dézember 1955 sei
als solche Aufrechnungserklirung zu deuten. Das ist jedoch
nicht méglich. In dieser Abrechnung hat er angegeben, er ha-
be die fraglichen 9,400 DM an die Zentrale der L{§abge-
Tihrt. Damit ist die Annahme unvereinbvar, er habe erklirt,
da8 er aufrechne. Denn eine solche Aufrechnung ist grund.-
sétzlich etwas anderes als die behauptete unmittelbare
Zahlung.

Unter diesen Umstiéinden kann dahingestellt bleiben, ob
der VWirksamkeit einer Aufrechnung nicht auchdie Bestimmun-
gen der §§ 393 BGB und 55 KO entgegenstenen wiirden.

IIX.

Das Oberlandesgericht stellt fest, daB der Beklagte
nach dem 22, November 1955 der EffjJ zustehende Einspieler-
gebnisse in Hohe von 4.792,32 DM vereinnahmt, jedoch nicht
an diese abgefiihrt habe; demgemdB schulde er den detrag.
Die hierauf gestiitzte Teilforderung von 600 Dk sei somit
begriindet.
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Die dagegen gerichnteten Verfahrensriigen des Revisions- |
kligers sind unbegriindet.

1. Das Berufungsgericht folgt insoweit den von der
ireuhand auBergerichtlich erstatteten Lutachten. Dazu war
¢s im hahmen der ihm zustehenden Beweiswiirdigung befugt.
Das gilt umso mehr, als der Diplom-Kaufmann JEEENEGEGD;
der 2 dieser Gutachten mitunterzeichnet hat und bei der
Treuhand angestellt ist, mehrfach als zeuge und Sachver-
stindiger gehort worden ist. DaB die Treuhand nicht mehr
Inhaberin der rorderung ist, ist bereits zu I auségfuhrt
worden.

Die Annahme der Revision, das Berufungsgericht habe
Jene Gutachten ohne eigene Priifung ubernommen, wird durch
keinerlei Anhaltspunkte gestiitzt. Das gleiche gilt fiir
die Behauptung, es habe bei seiner Wiirdigung nicht beach-
tet, daB ein Vorstandsmitglied der Treuhand bei der kden
Vorsitzender des Glaubigerausschusses isto.

2, Es ist unerheblich, ob der Kliger, der allein auf
die vorhandenen schriftlichen Unteflagen angewiesen war,
im AnschluB an geédnderte Angaben der Treuhand seine For-
derungen im lLaufe der Zeit erméBigt hat. Das Oberlandes~
gericht drauchte sich hiermit nicht auseinanderzusetzen.

3., Der Antrag des Bexlagten, die Akten der Staats-
anwaltschaft iiber das gegen ihn gefiihrte Ermittlungsver-
faliren heranzuziehen, hatte mindestens unter Beriicksichti-
gung der von .der Treuhand angestellten Untersuchungen einen
unbestimmten Inhalt. Es fehlten ine ¥inzelne gehende Be-
hauptungen dariiber, welche Zahlungen die Stagtsanwaltschaft




ermittelt hatte, welche namentlich angegebenen Personen ver-
nommen worden waren und was sie ausgesagt hdtten.

Ohne solche iiitteilungen hatte das Berufungsgericht
keinen Anlall, auf den Antrag einzugehen.

4. Die Kevision gibt nicht an, an-welcher Stelle der
Beklagte behauptet haben soll, die fraglichen 6 Schecks seien
der Gemeinschuldnerin gutgebracnt worden. Aus seinen wechseln--
den Angaben ist dies nicht zu entnehmen,

1V,

Der Beklagte nat geltend gemacht, dai3 ihm gegen die
Eden eine Gegenforderung von 7.895,88 IM fiir riickstdndiges
Gebalt und Urleubsgeld zustehe, und zwar fiir die Zeit vom
15, Juli 1955 bisg zum 31. Mdarz 1956, Insoweit hat er Wider-
klage erhoben; hilfsweise hat er mit diesem angeblichen An-
spruch aufgerechnet.

Der Kldger natte keine Einwendungen gegen die Gehalts~
forderungen fiir die Zeit vom 15. Juli bis zum 30, November
1955 ernoben; der Beklagte hatte sie bereits in seiner Ab-
rechnung vom 7. Dezember 195% beriicksichtigt. Im 2. Rechts-:
zuge hat der Klidger erklért, daB er zur Vereinfachung des
Rechtéstreits auBerdem ein volles ijonatsgehalt fiir Dezein~
ber 1955 mit 1.300 DM und das vom Beklagten Vérlangte Ur-
laubsgeld von 800 DM anerkenne, hiergegen aber mit den
+orderungen aufrechne, die der Konkursmasse iiber den ein-
geklagten setrag hinaus zustidnden.
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Das Oberlandesgericht hat die Widerklage als unzulise | 1
sig abgewiesen, weil dafiir das Arbeitsgericht zustindig
sei; insoweit ist das Urteil rechtskriaftig. In Hohe der
nachtriglich anerkannten 2.100 DM hzlt es die Aufrechnung
des Béklagten fir begriindet, da die nachtrigliche "Gegen-
aufrechnung" des Kligers unwirksam sei. Im iibrigen spricht §
es dem Beklagten jede Gehaltsforderung fiir die Zeit nach
dem 31. Dezember 1955 ab, weil das Arbeitsverhdltnis spi-
testens mit diesem Tage gelist worden sei.

Der Beklagte wendet sich vergeblich gegen diese Be-
urteilung. '

1. Das Berufungsgericht sieht es als erwiesen an, da8
die Eden dem Beklagten zum 31. Dezember 1955 gekiindigt hat;
es hilt aber nicht fiir dargetan, daB die dem Beklagten zu-
stehende Kiindigungsfrist von 6 Wochen gewanrt worden ist.
Trotzdem sei, so legt es dar, das Vertragsverhiltnis am
31. Dezember 1955 erloschen; denn der Beklagte habe seit
dem 1. Januar 1956 einen eigenen Filmverleih angemeldet
und betrieben. Daraus sei zu entnehmen, daB er das Dienst-
verhiltnis "von sich aus freiwillig beendet" habe.,

Die Revision hidlt diese Begriindung fiir unrichtig,
weil ein Dienstvertrag nur durch Kiindigung oder gegensei-
tiges Einvernehmen, nicht aber durch einseitiges Verhal-
ten eines Teils aufgeldst werden konne.
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Das ist zwar richtig, trifft aver nicht den Kern der
Sache. Zwar heifBt es in dem Urteil, der Beklagte habe dzs
Dienstverhiédltnis "von sich aus" beendet. Diese Worte kion--
nen aber nach den vorangegangenen Erdrterungen nur dahin
verstanden werden, dall sich der Beklagte durch sein Ver-
halten mit der von der Eden zum 31. Dezember 1955 ausge-
sprochenen Kiindigung einverstanden erkliért und dies in
einer fir die Bl erkennbaren Weise zum Ausdruck gebracht
hat,

2. Dasselbe “rgebnis Tolgt aus dem § 615 S. 1 BGB.

Der Bexlagte stiitzt seinen Gehaltsanspruch fiir 1956
allein zuf diese Vbrschrift° Dann hitte er aber benaupten
und beweisen miissen, daB er die il gemiB dem § 294 BGB
in Verzug gesetzt, ihr aiso seine .eistungen angeboten ha-
be (vgl. hierzu BAG NJW 1961, 381). Daran fehlt es.

Die nach der Behauptung des Beltlagten vor Konkurser-
sffnung gefertigte "SchluBabrechnung" war nicht geeignet,
jenes Angebot zu ersetzen. Sie enthielt zwar Gehaltsan-

spriiche des Kldgers bis zum 31. Mdrz 1956, besagte aber nichts
dariiber, daB3 er neben seinem neuen Arbeitafeld fir die E-

titig sein konnte und wollte; eine solche Doppelbeschifti.
gung kam umso weniger in Betracht, als es sich um Konkur-
renzunternehmen handelte.

va der Beklagte also fiir die Zeit aach dem 31. Dezem-

ber 1955 keine. Genaltsanspriiche hat, kommt es auf die Voraus-

setzungen des § 615 S. 2 BGB und die sich darauf beziehen-
den Ausfiihrungen der Revision nicht an. ' |
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3. Das Oberlandesgericht ste.lt fest, daB die Ge-
schiitsfiihrerin Frau Dl keine Gesamtabrechnung mit
dem Beklagten vorgenommen hat., Sie hat vielmehr »ur Lohn-

forderungen dexr Angestellten, darunter auch die des Be--
klagten, von der Iohnbuchhaltung errechnen lassen und da-
nzch die Anmeldungen textmiBig aufgesetzt (Aussage LD
Bl., 90 und 203).

Dem Oberlandesgericht kann aus Rechtsgriinden nicht
entgegengetreten werden, wenn es hierin nur eine person-
—1liche dilfeleistung, nicht jedoch eine die gegenseitigen
Forderungen ausschlieBende oder anerkennende Willenser-
kldirung erblickto

Zu einer Ausiibung der kragepflicht nach dem § 139 ZPO
hatte es keine Veranlassung, da der durch einen kechtsan-
walt vertretene Beklugte wissen muBte, worauf es ankam.

4. Das Urlaubsgeld fir 1955 hat der Konkursverwvalter
in Hohe von 800 DM anerkamnt; insoweit ist die Klage ab-
gewiesen’' worden. Der Beklagte hat nicht behauptet, daB
ihm ein noherer Betrag zusteht.

Fir 1956 entfailen dahingehende Anspriiche, weil das
Dienstverhiltnis nach dem oben Gesagten damals nicht mehr
bestand.:

5. Der Schriftsatz vom 20, Februar 1961 ist nach
Schluf der miindlichen Verhandlung eingere#dcht worden. Die
darin enthaltene neue Aufrechnung konnte aiso nicht be-
achtet werden.



- 12 -

Zwar hat der Beklagte in diesem Schriftsatz bchauptet,
a3 es sich nur um eine Viederholung seines miindlichen Vor-
trags handele, Dor gemifl dem § 314 ZPO zllein maBgebliche
Tatvestend des angefochtenen Urteils ergibt aber aichts
iber diec fragliche Aufrechnungserklérung; eine Berichti-
gung des Tatbestands gemdB dem § 320 ZPO hat der Beklagte
nicht beantragt.

V.

— Die Revision ist somit, da auch sonst kein den Be-
klagten beschwerender Rechtsirrtum zu erkennen ist, mit der
sich aus dem § 97 ZPO ergebenden Kostenfolge zuriickzuweisen.

Dr. Winkelmann Hietschel , Heimann~Trosien

lieyer Finke




