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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

15. November 1965
Horn
Justizobersckretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
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Ir dem Rechtsstreit

der Genossenschaftsbank Wq eGnbH, vertreten durch
ihren Vorstand, die Direktoren G y KD vnd )
+N- S, SN Ctrocsc

Kligerin, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Architekten Herbert J (NS , SO GHENED
T | |

Strasse @,
Beklagten, Berufungsklidger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (D -



.Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. November 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliigerin wird das Urteil des
16. Zivilsenats des Kammergerichts vom 20. Juni 1963
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Der Beklagtc war bauleitender Architekt fir die auf
den Grundsticken Blll-"HINNNED G-t :3< ). @
“und f§ im Rahmen des sozialen Wohnungsbauprogramms durchge-
fiihrten Bauvorhaben {im folgenden kurz Bauvorhaben 3%, 4
und 5 genannt). Er war zugleich Eigentiimer und Bauherr
des zuletzt genannten Grundstiicks Nr. 5. Die bauhauptge-
werblichen Arbeiten auf diesen drei Grundstiicken wurden
von dem Bauunternehmer Erwin V(I durchgefithrt. Fiir
die Bauvorhaben 4 und 5 wurden bei zwei verschiedenen Zwveig-
stellen der Sparkasse der Stadt R{jlll)-YWest die Konten 115/1875
und 121/2725 (im folgenden kurz Baukonto 4 und 5 genannt)
eingerichtet, auf welche die von offentlich rechtlichen
Kreditanstalten stammenden, zweckgebundenen Baugelder
einbezahlt wurden.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kldgerin hatte Wl Kredite gewshrt. Zu deren
Sicherung 1lieB sie sich am 9. September 1959 Wuttkes lor-
derungen aus dem Auftrag L straBe 5 abtreten.

In der Abtretungserklirung heiflt es nach der Bezeichnung
des Auftrags:

"Dieser Auftrag belduft sich voraussichtlich auf
einen Betrag von 130.000 DM. ...

Ich trete hiermit alle sich durch die Ausfiihrung
des obigen Auftrags fiir mich ergebenden Forderungen
unwiderruflich an die ... (Klidgerin) ab. ...

Alle durch Auftragserweiterungen und Nebenarbeiten
oder sonstwie fiir mich etwa entstehende Mehrfor-
derungen gelten als mitabgetreten. ..."

Eine gleichlautende Abtretung erfolgte auch wegen dcs
Bauvorhabens 4 {Bauherr: LojjjjiillQ) -

i

Wahrend der Ausfiihrung der Bauten erschéopfte Wuttke
seinen Kredit bei der Kligerin; diese gab ihm keine Be-
tricbsmittel mehr auf die ihr abgetretenen Bauforderungen.
Deshalb akzeptierte der Beklagte nacheinander insgesamt
11 von Wuttke auf ihn gezogene Wechsel, die dic Klégerin

diskontierte. Den Diskonterlds erhielt Wuttke. Der Beklagte7

sorgte fiir Einlosung der Viechsel aus den bei der Sparkasse
bestehenden Baukonten.

Uber das Vermdgen des Bauunternchmers Wuttke wurde
Ende September 1960 der Konkurs erdffnet.

Die Klidgerin beziffert die endgililtige Yorderung
Wuttkes gegen den Beklagten aus dem Bauvorhaben 5 auf
159.500 DM. Sie hat vorgetragen, die Abtretung habe den
ganzen Yerklohn umfaft. Der Beklagte habe nur 118.500 DM
bezahlt, so daB sie noch 41.000 DM zu beanspruchen habe.
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Mit der Klage hat sie hiervon einen Teilbetrag von
11.000 DM nebst Zinsen geltend gemacht. Wegen der rest-
lichen 30.000 DM hat sie spater noch einen weitdéren Prozefl
bei dem Landgericht Berlin anhéhgig gemacht, der zur Zeit
ausgesetzt ist.

Der Beklagte ist der Auffassung, daB durch die Vechsel-
vereinbarung dic Abtretung hinf#llig geworden sei. Diese
sei iibrigens von vornherein bei dem Bauvorhaben 5 auf
130.000 DM beschrinkt gewesen. Diese seien voll begahlt,
denn er habe auBler den von der Kligerin anerkannten Zah-
lungen von 118.500 DM noch weitere 13.158,45 DM fiir das Bau-
vorhaben 5 gezahlt, die die KlHgerin ihm aber fidlschlicher-
weise nicht gutgebracht habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung des Beklagten wurde die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Kldgerin die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils. Der Beklagte bean-
tragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungseriinde:

1.) Das Berufungsgericht 1i8t 6ffen, ob die Abtretung
iiberhaupt noch besteht und ob VR durch den Abtretungs-
vertrag vom 9. September 1959 seine Verklohnforderung gegen
den Beklagten nur in Héhe von 130.000 DM (so der Beklagte)
oder in voller Hcéhe von 159.5C0 DM (so die Kligerin) abge-
treten hat, da im gegenwdrtigen Rechtsstreit nur ein Teil-
betrag von 11.000 DM geltend gemacht werde und dieser An-
gpruch durch die iber die unstreitig bezahlten 118.500 DII
hinaus geleisteten 13.158,45 DM erloschen sei.



Dic Kl&gerin riigt hierzu mit Recht, daB das Berufungs-
gericht nicht Uber die Hohe und den'Fortbestand der Abtretung
entschieden hat. Zudem ist weder festgestellt noch unstreitig,
in welcher iiber 130.000 DM hinausgehenden Hohe Wuttke eine
Werklohnforderung erworben hat.

Unterstellt man in diesen ungeklérten Punkten den der
Kldgerin giunstigen Sachverhalt, so durfte die Klage nicht ab-
gewiesen werden, sclbst wenn man der Auffassung des Berufungs-
gerichts folgt, . der Beklagte konne fir sein eigenes Bauvorhabe
noch die Gutschrift weiterer 13.158,45 DM beanspruchen. Die
Kldagerin macht zwar in diesem Rechtsstreit von ihrer Forderung
von 41.000 DM nur einen Teilbetrag von 11.000 DM geltend. Da-
durch ist es ihr aber - entgegen der Auffassung des Kammer-
gerichts - nichkt verwehrt, den Beklagten wegen dcr von ihm
behaupteten weiteren Zahlungen auf den hier nicht eingcklagten
Rest von 30.000 DM zu verweisen. Denn der Beklagte hat dicse
Zahlungen vor Erhebung der Klage geleistet; eine Verweisung
auf den nicht eingeklagten Rest wire aber nur dann unzu-
lissig, wenn die Zahlungen nach der Klagcerhecbung geleistet
worden widren. Der PFall liegt nicht anders als bei der Aufrech-
nung, wo bei einer Teilklage eine Verweisung auf den nicht
eingeklagten Teil nur dann ausgeschlossen ist, wenn dic Auf-
rechnung (dic einer Erfiillung gleichstek®) . erst im Prozes
erfolgt ist (RGRK BGB Anm. 9 vor § 387 BGB; RGZ 129, 63;

BGH in IM Nr. 25 zu § 18 Abs. 1 Ziff. 3% UmstG mit weiteren
Nachweisen).

Das Berufungsgericht hdtte deshalb iiber den Umfang der
Abtretung sowie dariiber befinden miissen, ob, wie der Beklagte
behauptet, dic Abtretung durch die Wechselvereinbarung aufge—.
hoben worden ist, und wie hoch sich die Forderung Vil
belduft. Es hitte sich dieser Entscheidungen wur dani ensoalie
diirfen, wenn es wie das Landgericht die von dcm Beklagten be-
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haupteten Zahlungen nicht dem Bauvorhaben 5 zugerechnet hdtte.

2.) Das Berufungsgericht stellt fest, es sei zwischen den
Parteien vereinbart worden, daB die aus dem Baukonto 5 ge-
leisteten Zahlungen auch nur auf die abgetretenen Forderungen
aus dem Bauvorhaben 5 angercchnet werden diirften. Es bezieht
sich dabei auf die in der letzten miindlichen Verhandlung ab-
gegecbene Erklidrung des Direktors K- der Klidgerin, dafl er
mit dem Beklagten eine dahingehende Vereinbarung getroffen
habe.

Die hierzu erhobene Riige der Kldgerin, K{j) sei nach
§ 25 GenG nicht befugt gewesen, allein eine solche Verein-
barung zu treffen, liegt neben der Sache, denn die von dem
Beklagten behauptete Vereinbarung bestitigt nur, was schon
wegen der Zweckgebundenheit der aus dffentlichen Mitteln
stammenden Baugelder ohnedies rechtens ist. Es kommt also
nur darauf an, ob die Kl&dgerin erkennen konnte, aus welchen
Baukonto die einzelne Zahlung stammte. Bei Schecks waren
hierfiir die Unterschriften sowie die bezogene Srparkassen-
zweigstclle bedeutsam.

Aus dem Umstand, daB in einigen - hier nicht streitigen
’dllen die Parteien eine anderweitige Verrechnung vereinbart
haben, kann die Kldgerin nichts fiir sich herleiten.

3.) a) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts hat die Kldgerin zur Einldsung eines von
den Beklagten angenommenen, zum 28. April 1960 zahlbar ge-
stellten Wechsels itber 21.500 DM cinen auf das Konto 4 ge~
zogenen Scheck iiber 12.000 DM und den auf das Konto 5 ge-
zogenen Scheck Hr. 63%4 233 iiber 9.597,45 DM verwendet.



Den cmpfangenen Betrag von 21.500 DM hat die Klédgerin dem
Bauvorhaben 5, also dem Beklagten, gutgebracht. Auf der
anderen Seite hat sie aber einen weiteren, am 18. Mai 1960
auf das Konto 5 gezogenen Scheck iiber 15.061 DM ganz fiir

das Bauvorhaben 4 (Bauherr Lo@ll)) verwendet, obwohl diese;
Scheclt ihr unstreitig fiir das Bauvorhaben 5 gegeben worden e

Nach dem zu 2) Ausgefithrten war die Kligerin verpflich-
tet, nicht nur den Betrag von 9.597,45 DM, sondern auch die
15.061 DM fiir das Bauvorhaben 5 zu verwenden. Das ist aber
nur in Hohe von 21.500 DM geschehen, so dalBl, wie das Be-
rufungsgericht ohne Rechtsfehler annimmt, der Beklagte eine
Gutschrift fiir das Bauvorhaben 5 noch in Hohe von 3.158,45 DN
(9.597,45 + 15.051 abz. 21.500 DM) beanspruchen kann. i

Wenn die Kldgerin in ihrer Revision meint, der crst
am 18. Mai 1960 hingegebene Scheck konne nicht zur Ein-
15sung des bereits am 28. April 1960 fdlligen Wechsels
gedient haben, so liegt das neben der Sache, weil die
Kldgerin die ihr zur Wechseleinldsung gegebenen Schecks
entsprechend ihrer erkennbaren Herkunft fiir die einzelneﬁfﬂ
Bauvorhaben verwenden muBSite. Abgesehen davon war die
Kldgerin auch schon deshalb in jedem ¥all verpflichtet,
dic 15.061 DM fiir die Forderung aus dem Bauvorhaben 5 zu
verwvenden, weil WP dies im Auftrag des Beklagten ihr
gegeniiber bei der Ablieferung des Schecks ausdriicklich so
bestimmt hatte (BU S. 6).

b) Nach den nicht angegriffenen Peststellungen des Be-
rufungsgerichts hat der Beklagte weiter am 8. August 1960
auf das Konto 5 einecn Barscheck Nr. 638 709 in Hohe von

10.000 DM gezogen. Er hat diesen Scheck nicht unmittelbar
der Kligerin, sondern dem Zedenten W@l iibergeben, der



ihn dem Beklagten gegeniiber als "fiir die I(JERstrasc @
erhalten quittierte. W 16ste den Scheck bei der Spar-
kasse der Stadt DEl-West ein und iiberbrachte der Kligerin
den Barbetrag zur Einlisung eines vom Beklagten angenommenen,
zum 12. August 1960 zahlbar gestellten Wechsels. Die Kldgerin
vervendete diesen Betrag nicht fiir die Forderung aus dem
Bauvorhaben 5.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dafl sie dics
hiitte tun miissen, weil dic 10.000 DM aus HMitteln des Xontos 5
stammten.

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der Kl&-
gerin sind begriindet.

Die Klidgerin konnte nicht erkennen, aus welchem Konto
das ihr von W iverbrachte Bargeld stammtc. Es ist nach
den bisherigen PFeststellungen auch nicht ersichtlich, daB
die Klagerin auf andere Weise die Herkunft des Geldes er-
fahren hat. |

Auch die Auffassung des Kammergerichts, die Kligerin
kdnne sich wegen der Verwendung der 10.000 DM nicht auf
ihr Schreiben vom 1. November 1960 berufen, ist nicht frei
von Rechtsfehlern. Die Kligerin hat in diesem Schreiben dem
Beklagten eine genaue Aufstellung der von ihr diskontierten
Wechscl gegeben und sie auf die einzclnen Bauvorhaben ver-
teilt. Dabei hat sie fiir den hier in Frage stehenden Wechsel
iiber 10.000 DM per 12. August 1960 als Verwendungszweck das
Bauvorhaben L{JNstratc @ angegeben. Auf dicses Schrei-
ben hat der Beklagte am 2. November 1960 geantwortet.



Lr beanstandet darin dic Verwendung eines anderen, zum
24. April 1960 zahlbar gestellten Wechsels fir das Bau-
vorhaben 3, da dieser Wechsel in Wirklichkeit das Bauvor-~
haben 5 betreffe. (Dieser Beanstandung hat die Kldgerin
auch stattgegeben). Das Schreiben schlief3t mit den Worten:

".e. Ich hoffe, daB ich diescecn Punkt nun restlos
klargestellt habe, und bitte darum, dafl der
Ordnung wegen Ihrc Yechselaufstellung ent-
sprechend berichtigt wird. ..."

Vicgen des in dem Schreiben der Kldgerin angegebenen Ver-
wendungszwecks der ilbrigen Wechsel enthdlt der Brief des
Beklagten keine Beanstandungen oder Vorbehaltc. Hieraus
folgert die Kldgerin ihre Berechtigung, den zur Einldsung
dcs Wechsels vom 12. August 1960 empfangenen Barbetrag fiir
das Bauvorhaben 4 zu verwenden.

Das Berufungsgericht meint dagegen, die Kl#gerin kénne
aus dem Schweigen des Beklagten zu dem von ihr angegebenen
Verwendungszweck dieses Wechsels keine Rechte herleiten,
denn die iber das Schweigen im Rechtsverkehr von der Recht-
sprechung aufgestellten Grundsitze kidnnten hier nicht zum
Nachteil des Beklagten angewandt werden, weil dieser kein
Kaufmann seci.

Dem kann nicht gefolgt werden. Denn der Beklagte hat
auf das Schreiben der Klidgerin nicht geschwiegen. Er hat
vielmehr auf die ihm unter dem 1. November 1960 iibersandte
Aufstellung umgehend geantwortet und in diesem Brief dic
Verwvendung cines anderen Vechsels fiir das Bauvorhaben»}
statt 5 mit einer eingehenden Begriindung beanstandet. Wenn
er dann wegen der anderen Wechsel keinc Beanstandungen oder
Vorbehalte geltend machte, so kann das nicht anders aufgefalit
werden, als dafl er mit dem von dervKlﬁgerin angegebencn Ver-
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wendungszveck der ilibrigen Wechsel und damit der auf dicse
geleisteten Zahlungen sich einverstanden erklidrt habe.

Der Senat ist allerdings nicht in der Lage, wegen decr
Verwendung der 10.000 DM schon eine abschlieBende Entschei-
dung zu treffen. Denn der Beklagte hat in seinem Schrift-
satz vom 24. Januar 1963, S. 18 f, vorgetragen und unter
Beweis gestellt, er habe am 2. November 1960 - also am
selben Tage, an welchem er sein Antworitschreiben verfafite -
auch noch den Direktor KfjjjjjJjangerufen und den Mitteilungen
der Kldgerin in deren insgesamt 4 Schreiben vom 1. November
auch im uUbrigen widersprochen. ks sei zu einer erregtcen
Auscinandersetzung gekommen, die zu keiner Einigung ge-
fihrt habe. Hierzu wird der Tatrichter noch die erforder-
lichen Feststcllungen zu treffen haben.

4.,) Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Meyer Finke
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