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Verkiind et

am 4. Dezember 1958 ‘ 2338 046

. Jodas, Justizangestellter-

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreilt

des Karl BEP in B2d cOD. “UNNEED:11cc 4,

Beklagten, Berufungskléigers und Revisionsklégers,
~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Firma AGEENED & Schi@®, .iiengesellschaft,
Buchdruckerei "Zur Fr@iiijiy' in 78D, Sr@lllcassc W,

vertreten durch ihren Vorsiand, Direktor Ernst Fgge aus
¢ ol : .

Klégerin, ]§erufungsbek1agte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die’
miindliche Verhandlung vom 4. Dezember 1958 unter Mitwir-
kung des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichier
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann und Erbel

fiir Récht orkannt

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 9, Z1v1lsenats des Oberlandesgerichis in
K61ln von 29, November 1957 wird zurxiokgewiesen.

.. Der Beklag*be ha:l; dle Kosten der Revision
2u 'bragen.

Von Rechts wegen




Tabtbestands:

Der Beklagte hielt sich seit 1939 als deutscher
politischer Fliichtling in der Schweiz =uf und war dort
schriftstellerisch tdtig. Wehrend des zweiten Weltkrieges
trat er mit dex Kl&gerin, einer Aktengesellschaft schweize-
rischen Rechts, in Geschéftaverbindung. BEr veranlalite seine
Verleger, darunter die Firma Josef St in LN seine
Blicher bei der Kligerin drucken zu lassen, und trat seine
Porderungen aus den Verlagsvertrigen an die Kligerin ab,
Die Kl#gerin druckte eine Reihe von dem Beklagten verfa8-
ter Werke und leistete an diesen Vorschiisse suf dessen

Autorenhonorare

Yber die Zahlungen an den Beklagten und deren Dek-
kung durch einlanfende Honorare fiihrte die Kligerin ein
Konto. Dieses belief sich nach einem von der Klédgerin auf-
gestellten und vom Beklagten unterschriebenen Saldo am

9. Beptember 1949 auf 18.725,%0 sfrs. zugunsten der Xlédgerin.

Durch Zahlungen und Gubschriften der Kligerin énderte sich
der Kontostand in der Folgezeit. Er betrug schlieSlich
14.377,65 sfrs. zugunsten dér Kliégerin. Unter dem Gut-
schriften, die zu dieser quépnng des EKontostandes ge—'
fiihrt hatben, befand sich ein Betrag von 3.918,45 sfrs.
Diese ergeben sich ams-der Umrechnung von 5.000.—— DM,
die der Beklagle an dis Kligerin hatte gelangen lessen.

" "Ein<im Jahre 1953 bei dem Betreibungsemt Basel-
Stadt gegen den Beklagten eingeleltetes Verfahren auf Zah-
lung des Saldos von 14.377,65 sfrs. nebst Zinsen verlief
wegan der Ubersiedelung des Beklagten nach Deutschland er-—
geknislos. Daraufhin hat die Klidgerin, gestitzt auf ein
Anerkenntnis des Saldos durch den Beklagten, gegen diesen
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Klage auf Bezehlung ihres Guthabens zuzliglich der bei dem
Betreihungsamt Basel-Stadt-entstandenen Kosten in Hohe
von 37 sfrs. nebst 5 % Zinsen seit dem 1, Jeanuar 795!
erhoben.

-Der Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.
Er hat geltend geﬁacht, mit seiner Unterschrift unter dem
Kontoauszug der Klégerin habe er nicht das Bestehen einer
Verbindlichkeit, sondern nur die rechnerische Richtigkeit
der Aufstellung anerkennt. EBine Verpflichtung zur Riick-
sahlung der geleisteten Vorschiisse bestehe nicht, weil ®
nach der Art der zwischen den Parteien getroffenen Verein-
barungen die Kldgerin das Risiko, daB die VorschuRzahlungen
in den Autorenhonoraren keine Deckung fénden, zu tragen
gehabt habe. Die Klégerin sei nicht berechtigt gewesen,
den Gegenwert der 5.000.-- DM mit seiner angeblichen Schuld
zu verrechnen, weil er diesen Betrag der Kldgerin ledig-
lich zur Aufhewahrung iibergeben habe. Die Kl#gerin habe
ihn geschiédigt, indem 8ie den Beitrag zu einem wgiinstigen
Rurse in Schweizer Franken umgewechselt habe. Der Beklagte
hat den Kontoauszug der Kligerin auch darin beansiandet,
da die Kligerin ihm fir die ihr abgetretene Forderung
von 12,080.—~ sfrs. an den Verlag Si@® 5.700.— sirs.
zu wenig gutgeschrieben habe. Vorsorglich hat der Beklagte
gegeniiber der Klageforderung mit einem Schadensersatzan-
spruch von 13.500.—- sfrs. aufgerechnet. Hierzu hat er vor-
getragen, die Kligerin hahe sinen von ihm vermittelten
Druckauftrag der Genossenschafts-Buchhandlung Ziirich nichi
ausgefiihrt. Dadurch seien ihm Autorenhonorare in der ge-
nannten Hohe enigangen.

Die Kldgerin hat das Vorbringen des Beklagten, ins-
besondere dle Ertellung eines Druckaultrags seitens der

Genossenschafts-Buchhandlung, bestritten.
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Das.TLandgericht hat nach einer Beweisaufnahme den
Beklagten zur Zahlung von 14.414,65 sfrs. nebst 5 4 Zin-
sen von 14.377,65 sfrs. seit dem i1. Februar 1953 und
von 37 sfrs. seit dem 2. November 1953 verurteilt, den
weitergehenden Zinsanspruch der Klégerin jedédh abge-
wiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Be-
kiagten zuriickgewiesen.

it der Revision verfolgt der Beklagte den An-
trag auf Abweisung der Klage weiter, widbrend die Klige-
rin um Zuriickweisung des Rechtsmittels bittet.

Entscheidungsgriinde:

1. ) Das Berufungsgericht ist iibereinstimmend mit
dem Iandgerichi% der Meinung, das éwischen den Parteien
bestehende Schuldverh&@ltnis sei nach schweizerischem Recht
zu beurteilen. Diese Auffassung 148% nach den Sachumstén-
den keinen Rechisirxtum erkennen. Die Revision ist dem

' Berufungsurtell insoweit nicht enbgqgengetreten. Auch sie

will auf das Vertragsverhdlinis der Parteien schweizerisches
Recht angewendet wissen,

. 2.) Das Berufungsgericht hédlt den Beklagten nzch
den §§ 312 £f des Schwelzerlschen Obllgaxlonenrech t8 fiir
\erpflidhtet die empfangenen Vorschusse, soweit sie
durch die elngegangenen Autorenhonorara nlcht gedecky
sind, an die Kligerin. zuruckavzahlen. Es me1nu, die Vor-
schilsse seien dem Beklagten bls zZum Elngang der Honorare
nach Lage der Umstande darlehenswelse gegeben worden.

- Dié Revision bézeichneﬁ diese Auffassung als rechts-
irrig. Sie fiihrt aus, nach dem Tatbestand des landgericht-




lichen Urteils seien von den an den Beklagten insgesamt
gezahlten Betrdgen nur 2.500 sfrs. als Darlehen gewdhrt
worden. Nur eine Quittung des Beklagten enthalie den Zu-
satz "als Darlehn", Das Berufungsgericht hétte, ehe es das
Vorliegen von Darlehen habe annehmen diirfen, die Rechts-
grundlage der Vertragsbeziehungen zwischen den Parteien
priifen miiss en. Gewisse Angeichen spriachen fiir einen Dienst-~
vertrag oder ein gemischtes Rechtsverhdlinis, unter Um-
stinden auch fiir ein gesellschaftsédhnliches Verhdltnis.

- Soweit die Ausfilhrungen der Revision darauf hinaus ;
laufen, das Berufungsgericht habe das schweizépische Recht
verletzt, weil es infolge unzutreffender Wiirdigung der
Sach~ und Rechtslage aus dem Vorbringen der Parteien un-
richiige rechtliche Schliisse gezogen habe, kann eine solche
Beanstandung in dieser Instanz nicht nachgepriift werden.
Denn das schwelzerische Recht gehort nicht zu den Rechts-
normen, avf die nach § 549 Abs. 1 ZP0 die Revision gestiitzt
werden kann. Sollte die Revision jedoch dahin zu verstehen
sein, daB sie die.rechﬁsfehlerhafte Pestatellung von Tat-
sachen Beansiandet, die fiir die Beurteilung der Vertrags-
beziehungen der Parieien nach.dem vom Berufungsgericht fir
anvendbar erklérten schweiszerischen Recht von Bedeutung .
sein kionnen, so kaun ihr darin schon deshalb nicht gefolgt
werden, weil es insoweit an einer bestimmten Riige nach

§ 286 7P0 fehlt.

3.) Das Vorbringen des Beklagten, die Kldgerin habe
die bei ihr deponlernen 5,000 DM nicht vmwechseln gdiirfen,
bezeichnet das Berufungsgerldht als unerheblich; denn iber
den Beirag werde, soweit er dem Beklagten gutgeschrieben
worden sei, mangels Erhebung einer Widerklage nicht ge-
strititen. Die Klidgerin konne dem Beklagtien hiochsiens sche-



densersatzpflichtig sein, wémn sie diesem bei der Ver-

buchung einen zu ungiinstigen Kurs gewéhrt habe. Dieser

Annahme stehe aber dle Aussage des Zeygen Hbier~Zogg ent-
. O 3 .,‘-{»" Sed, .t L

gegen.

Die hiergegen gerichteten Angr1ffe der Revision
sind nicht gerechtfertlgt :

Sohion der Ausgangspunkt der Revision, es sei un-
streitig, daB der Beklsgte der Klégerin die 5.000 DM
‘nur gur Aufbewahrung gegelien habe,. ist unrichtig. Die
_ Kligerin hat von Anfang an behauptet, der Beklagte habe
die 5.000 DM etwa Mitte des Jahres 1951 an sie zuriickge-
zahlt, der. Betrag sei ihm zum damaligen Kurs mit 3.918,45
sfrs. gutgeschrieben worden (Schrif%satz der Kligerin vom
4, November 1955, S, 33 vgl. auch ‘Schriftsitze vom
28, Juni 1957, S. 2 und 11. November 1957, S. 2). Auch
das Berufungsgerlcht hat nichis davon Abweichendes fest-
gentellt,

Das Berufungsgericht hat ferner nicht, wie die
Revision meint, aus der Tatsache, da8 der Beklagte wegen
der ihm angeblich zustehenden 5,000 DM keine Widerklage

erhiben hat, geschlossen, der Beklagte hahe sich nach-.
triglich mit der Verrechnung der 5.000 DM auf seine Schuld
einversitanden erklért;. vielmehr hai es im Hinblick amf
die Unterlassung einer Widerklage -~ guch eine Aufrechnung
" mit den 5. 000 DM gegeniiber der Klégeforderung hat der Be-
klagte nlcht erklirt - angenommen, daB der Beklagte aus
seiner BehamPtung, er habe der Verrschnung der 5.C00 DU
widersgrochen, keine’ praktlschen Folgerungen gezogen habhe,
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Ob diebe Ausfiibrungen die Annahme rechtfertigen, der
Anspruch des Beklagten auf Herausgabe dér nach seiner Be-
hauptung der Kliégerin in Verwahnung gegebenen 5.000 DM be-
finde sich mé.ngels Erhebung einer Widerklage jedenfalls
insoweit nicht im Streit, als die Kligerin ihm hiervon
3.978,45 sfrs gutgebracht habe, kann dahingestellt bleiben;
denn die Auffassung des Berufungsgerichts, der Beklagte
kdnne aus der Umwechselung der 5.000 DM und der Gutschrift
des Gegenwerts in Schweizer Franken keine Anspriiche gegen
die Kl#gerin erheben, wird jedenfalls von der auf der Ver-
nehmung des Zeugen MlR-Zo@p beruheflden Feststellung ge-
tragen, dass der Beklagte sich mit dem Umtausch des DM-Be-
trages und der Guischrift des Gegenwerts einverstanden er-
klért hat.

- 4.) Der Beklagte hat behauptet, er habe eine Honorar-
forderung von 12,080 sfrs. gegen den Verlag Josef StEP
an die Kligerin abgetreten. Die Kliégerin hat die Annahme
dieser Abtretung in Abrede gestellt, jedoch zZugegehen, daB
der Beklagte ihr Akzepte SiQEJ® in Hohe von 18.000 sirs,
iibergeben habe. Die dem Beklagiten hierauf eriteilte Guischrifi
von nur 6.379.80 sfrs. btegriindet sie damit, da8 SV ibr
érheb;[iche Betrige gescimldet und daB sie mit dem Beklagien
vereinbart habe, die auf die Wechsel zuerst einkommenden
6.000 sfrs. sollten auf die Schuld St@ilH, die nichsten
6.000 sfrs. auf die Schuld des Beklagten und die weiteren
Betrdge wiederum suf die Schuld St4EJJ» verrechnet werden.

Das Berufungsgericht hélt das Verlangen des Beklagten,
ibm den vollen an die Kligerin abgetretenen Betrag gutzu~
bringen, fiir ungerechifertigt, weil der Beklagte fiir seine
von der der Kldgerin abweichende Darstellung, die von
St avf die Wechsel gezahlten Betrige sollien in Eohe

L




der Abtretung 2un§chst zui Tilgung der Sohuld des Beklagten
verwendet werden, beweisfiillig geblieben sei,

a) Soweit die Revision biersw ausfilhrt, das Be-
rufungsgericht habe die Beweislast verkannt, diese sei nach
schweizerischem Recht ebenso geregelt wie nach deutschem
Recht, kann sie mit diesem Vorbringen nicht gehtrt werden.
Denn eine Norm iiber die Verteilung der Beweislast fiir Rechts—
verhdltnisse, die nach ausldndischem Recht zu beurteilen
sind, kann im deutschen Recht auch dann nicht gefunden wer-
den, wenn nan mit der Revision anub.hme, die Ixeh:ce von der
Beweislast gehore dem Progesstecht an. ﬁaB die Beweislast-
regelung nach dem Rechit der Schweiz, wie die Revision be-
hauptet, nier mit der des deutschen Rechts iibereinstimmt,
gndert nichts daran, daB zur praktischen Anwendung der aus
ihr gewonnenen Grundsédtze auf das materielle ausléndische
Recht gzuriickgegriffen werden muB. Dafiir, daf der Berufungs-
richter die Beweislast nach deutschem Recht verteilt habe,
liegen nach éem Inhalt des angefochienen Urteils keine An.-
haltspunkte vor, zumal dieses von der Anwendung schweizeri-
schen Rechts ausgeht. Die Normen, die fiir die Regelung der
Beweislast bedeutsam sind, wurzeln mithin in dem Rech’, das
~ vom Berufungsgericht angewendet worden ist, d.h. in dem
schweizerischen Recht. Sie kéunen deshalb mit der Revision
nicht angegriffen werden (BGHZ 3, 342, 3463 Wieczorek ¢ III,
,Stein~Jona8—Schdnke IV'G zu § 549 ZPO)

&

. b) Auch die Ausflihrungen dez' Revision in der mindli-
“chen Verhandlung, die Hlngabe der Wechsel hegmnde einen
Anschelnsbeweis fiir dze Absicht des Beklagten, aus deren
BErlSsen seine Schuldu .gegeniber der Kligerin zu tilgen, sind
‘nicht geeignet, das’ angefochtene Trteil zu Pall zu bringen.

" 3
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Sie konnen schon deshald nicht beriicksichtigt werden, weil
ein Hinweis auf sie in der schriftlichen Revisionsbegriindung
fehlt (§§ 286, 554 Abs. 3 Rr. 2 b, 561 ZPO).

c) Hiernach kommt es, zumal daa.ﬁerufungsgericht dies
2ls richtig unterstellt hat, auf den Beweisantritt des Be-
klagten dafiir, da8 St alle Akzepte eingelvst habe, nichi
an. Erhéblich wére allerdings ein Beweisangebot des Beklaghen
dahin, daB8 die Kliégerin ihm auch den Unterschiedsbetrag
zwischen den angeblich abgetretenen 12.080 und den tabsdch-
lich gutgeschriebenen 6.379,80 sfrs. gubgebracht habe. Dafii

"ist eber ams der voh der Revision angefiihrten Akbtenstelle

oo Setham————— o

(Berufungshegriindung vom 24. Mai 1957, 8. 7) nichts zu ent-
nehmen. Der Beklagte heanstandet hier, daB die Kldgerin ilm
angtatt der an sie abgetretenen 12.080 sfrs. nur 6.379,80
sfrs. gutgeschrieben habe, obwohl S die Akzepte einge-
1l9st habe. Br fahrt dann fort, er hahbe die Klégerin vor
Abgabe seiuner Unterschrift univer dem Kontoauszug auf die
fehlenden Gutschriften aus der Zession St@ hingewiesen,
und die Klédgerin habe Abhilfe versprochen. Der Beklagte hat
algo nicht behauptet, die Klédgerin habe ilm den Unterschieds-
betrag gutgeschrieben. Vor allem aber fehlt es an jedem
Beweisantritt in dieser Riochtung.

5.) Das Berufungsgericht ist ohme VerfahrensverstoS8
zu dem Ergebnis gelangt, daB dem Beklagten kein Schadenser-
satzanspruoh wegen der ﬂichtausfuhrung des vom Beklagten
behauptemen Druckauftrags der Genossenschafts—Buchhandlung
Zirich erwachsen sei. Es meg sein, def der Druckaufirag, wie
die Revision geltend macht -auch vor dem Zusitandekommen
¢ines rechiswirksamen Vbrlagsveptrages gwisgchen der Ge-
nossenschafts-Buchhendlung und dem Beklagten hétte erteilt
werden kdnnen. Indessen konnte das Berufungsgericht das
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Fehlen des Verlagsverireges und die Festatellungen der
schweizerischen Gerichte in dem Rechtsstreit des Beklagten
gegen die Genossensehafts-Buchhandlung als Beweisanzeichen
dafiir werten, da8 die Kléger:m auch nicht mit dem Druck

der fir den Verlag der Genossenschafis-Buchhandlung vorge-
sehenen Werke des Beklagten beauftragt worden sei. Jeden-
falls aber ist der Vorwurf der Revision, das Berufungsgericht
bdtte selbst priifen mis sen, ob die Kligerin den Druckauftrag
orhalten habe, unberechtigt. Das Berufungsgericht hat

(8. .13 des angefochtenen Urteils) diese Priifwng vorgenommen.
Bs ist iibereinstimmend mit Gem Iandgericht auf Grund der Aus- -
sage des Zeugen f%l.—Zo'.:und dessen Notiz iiber ein Tele-
fongespréch mit der Génossenschafts-Buchhandlung zu dem
Ergebuis gelangt, dag die Prokuristin der Buchhandlung,
Frau KB cinen derartigen Auftrag nur angekiindigt habe,
daB der endgiiltige schriftliche Auftrag bei der Kldgerin
jedoch nicht eiﬁgagangen gei.

Diese FPeststellung des Berufungsgerichts 188t sich
nicht veanstanden. Sie wird auch nicht dadurch in Frage
gestellt, dad die Prokuristin Ky der Genossenschafts-
Buchhandlung in einem an-den Beklag‘ben gorichteten Schrei-
ben vom ;>1 Januar 1949 gelegentlich angefragt hat, wie
weit der Druck des ersten Bandes schon gediechen sei, Die
Prokuristin kann hierbei, zumal da die Verhanalungen der
Genossenschafts—Buchhandlung mit dem Beklag'ben iiber den
Verlag seiner Werke damals noch mit Aussicht. auf Erfolg
gefithrt wurden, der Annabme gewesen sein, die Biicher des
Beklagten wiirden bei der Kligerin bereits gedrvckt. Ein
strikter Nachweis dafiir, da8 der Klégerin der von dem Be-
klagten behauptete Druckaufirag von der Genossenschafts-
Buchhandlung bereits srbteilt worden sei,"lﬁBt ‘'sich aber
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aus der in dem Schreiben vom 31. Januar 1949 enthaltenen
Bemerkung nicht folgern.

Nach alledem sind die gégen das angefochtene Urteil

gerichteten Angriffe der Revision inggesamt nicht gerechb-
fertigt. Die Revision ist daher als unbhegriindet zuriickzu-

weisen,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 iPO.
"o - @Glenszmarm .~ Rietschel ‘ “Heimann-Trosien

Dr. Winkelmann Erbel



