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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR_160/66 URTEIL Verkiindet am

15. Januar 1968
Heil,
Justizghauptsekretar

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

dos Kaufmanns Leo _H (N NNGEGND o

M- 5 trate .o

Kldgers und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Kaufmann Hermann-Josef M (I, hrandelnd unter
der Firma F@P-1gp, DIENED, S—Straﬁe-

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -.




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat auf die
nmiindliche Verhandlung vom 15. Januar 1968 unter Mitwirkung
des Scenatspréasidenten Dr. Fisgcher und der Bundesrichter
Dr. Bukow, Dr. Schulze, Fleck und Stimpel

filr Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 6., Zivil-
senats (Hilfssenats) des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 7. Juli 1966 wird auf Kosten

des Kldagers zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien standen in einer Geschidftsverbindung,
die vor allem die Lieferung von Fotoartikeln zum Gegen-—
stand hatte. Nach dem letzten Vortrag des Kldgers wurden
diese Geschifte in den Blchern der Parteien nicht voll
erfaBt. Beide Parteien verwahrten deshalb ihre Belege::
und iliberpriiften sie in Abstidnden von etwa zwei Jahren
gemeinsam, um den wirklichen Kontenstand festzustellen.
Eine #uBere Ubereinstimmung zwischen dem hierbei erzicl-
ten Ergebnis und der Buchfiihrung wurde sodann durch
fingierte Rechnungen und Gutschriften hergestellt.

Im Jahr 1961 beauftragte der Beklagte seinen Prokuri-
sten WD, dessen Ausscheiden zum 30. Juni 1961 bevor-
stand, die Konten der GroBSabnehmer abzustimmen. V(P
suchte zu diesem Zweck auch die Geschéftsrdume des Kliigers
auf und Uberpriifte gemeinsam mit dessen Angestellten
Krgll® =nhand der vorliegenden Aufzeichnungen den
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Kontenastand seit 1959, Uber das Ergebnis dieser Priifung
fertigte er eine Aktennotiz an, die abschlieflend zugunsten
des Klagers einen Saldo von 23,510 DM nach dem Stand vom
15. Juni 1961 auswies. Wihrend der Kldger zunichst be-
hauptet hatte, er kdnne nur eine Fotokopie dieser Akten-
notiz vorlegen - diesc Fotokopic hat Wl unstreitig
ergt wihrend des Rechtsstreits (1965) mit seinen Anfangs-
buchstaben gezeichnet -, hat er in der Berufungsinstanz
einen Durchschlag der Notiz (ohne Anschreiben und ohne
Unterschrift) zu den Akten gegeben und dazu vorgetragen, .
er habe ihn im ordnungsmifligen Geschiiftsgang vom Beklagten
erhalten. Gestiitzt auf das darin niedergelegte, gering-
fiigig berichtigte Abrechnungsergebnis und das nach seiner
Meinung hieriiber zustande gekommene Saldoanerkenntnis,

das der Beklagte durch spdtere Verhandlungen iiber die

Art und Weige der Tilgung erneut bhestdtigt habe, hat er
beantragt, den Beklagten zur Zahlung von 2%.3%95,35 DM

nit Zinsen zu verurteilen.

- Der Beklagte hat mit seinem Antrag auf Klageabweisung
erwidert, er habe niemals den von WENPunzutreffend er-
mittelten Saldo anerkannt. Die Fegtstellungen Wilmers und
der hieriiber angefertigte Vermerk seien ausschlieBlich
fiir scinen eigenen Geschéftsgebrauch bestimmt gewesen. Den
Durchschlag miisse Vi@ dann ohne sein Wissen dem Kléger
irgendwie in die Hinde gespielt haben.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat sie bis auf einen Betrag von
1.554,50 DM, den der Beklagte anerkannt hat, abgewiesen.
Mit der Revision, um deren Zurlickweisung der Beklagte
bittet, erstrebt der Klidger die volle Wiederherstellung
des Urteils dexr ersten Instanz.
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1. Dag Berufungsgericht h#dlt nicht fir erwiesen, daB
der Beklagte den Schuldsaldo von 23.510 DM, der nach der
Aktennotiz seines ehemaligen Prokuristen WP =n 15. Juni
1961 zugunsten des Kligers bestanden haben soll, ausdriick-
lich oder durch schliissiges Verhalten anerkannt habe. Die
von VD vnd XK@ durchgefiihrte Xontenabstimmung
habe lediglich der Vorbereitung eines Rechnungsabschlusses
gedient; eine rechtsgeschidftliche Erkliérung habe VD
hierbei nicht abgegeben. Auch sei nicht bewiesen, daB
der Kliger die in seinen Hinden befindliche Durchschrift
der Aktennotiz, die ihrem duBeren Inhalt nach filir den
inneren Geschdftsbetrieb des Beklagten bestimmt gewesen
sei, mit Willen des Beklagten oder eines seiner Vertrecter
erhalten habe. Es bestehe begriindeter AnlaB zu der Ver-
mutung, daB es sich hierbei um ein zunichst von VN
fiir perstnliche Zwecke zuriickbehaltenes und erst spidter
in den Besgitz des Kligers gelangtes Exemplar handle,
und daB W- als Zeuge nur deshalb etwas anderes be-
kundet habe, um sein eigenes treuwidriges Verhalten zu-
gunsten des Klégers und zum Nachteil des Beklagten zu
verschleiern. Allein aus dem Umstand, daB der Beklagte
in Kenntnig der Forderung des Kligers ihr nicht aus-
driicklich widersprochen, sondern sich ausweichend ver-
halten habe, habe der Klidger nach Lage der Sache cin
Saldoanerkenninis des Beklagten oder einen Antrag auf
AbschluBl eines entsprechenden Vertrags ebenfalls nicht
entnehmen kénnen.

2. Gegen diese tatrichterliche Wiirdigung wendet sich
die Revision ohne Erfolg. 2Zu Unrecht meint sie, in der
Urteilsbegriindung einen Widerspruch aufzeigen zu kdnnen.
Die von ihr angezogenen Sédtze lauten wortlich folgender-
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maen: "Der Beklagte hat seinen Antrag zu einem Rechnungs-
abschlufl oder einem Anerkenntnisvertrag auch nicht da-
durch abgegeben, dafl er dem Kldger einen Durchschlag der
Aktennotiz des Prokuristen VIl ibersandt hat. Es ist
nicht vewiesen, dafBl der Klidger den in seinen Hdnden be-
findlichen Durchschlag der ihrem duBeren Inhalt nach fiir
den Geschidftsbetrieb des Beklagten bestimmten Akten-

notiz mit Willen des Beklagten oder eines seiner Vertireter
erhalten hat." Wie diese und die anschlieBlenden Ausfiih-
rungen nach Wortlaut und Zusammenhang erkennen lassen,

ist das Berufungsgericht der Behauptung des Klégers, der
Durchschlag der Aktennotiz sei auf ordnungsmiBigem Vege,
also mit Billigung des Beklagten oder seines Vertreters,
an ihn gelangt, entgegen der Annahme der Revision gerade
nicht gefolgt. Es hdlt vielmehr fiir méglich, daB VN
pflichtwidrig die Durchschrift zurlickbehalten und sie

erst nach seinem Ausscheiden aus dem Geschéft des Beklagten,
jedenfalls aber nicht in seiner Eigenschaft als Prokurist
des Beklagten, sondern auf Grund perstnlicher Beziehungen
dem Kldger zugeleitet hat. Wenn dem go ist, dann kann
~entgegen den Ausfiihrungen der Revision nicht davon ge-
sprochen werden, die Ubersendung sei erwiesenermaBen aus
dem Verantwortungsbereich des Beklagten erfolgt und des-
halb miisse der Beklagle seinerseits beweigen; daf dies
gegen seinen Willen geschehen sei. Ebensowenig kommt der
Grundsatz zum Tragen, daB die Unredlichkeit eines Ver-~
treters zu Lasten des Vertretenen geht (vgl. BGHZ 40, 42,
45); denn hierbei wird der Nachweis einer Vertroetung
vorausgesetzt.

3. Damit fallen auch alle weiteren Folgerungen, welche
die Revision aus der vermeintlich festgestellten {bersen-
dung der Aktennotiz durch den Beklagten selbst zieht, in
sich zusammen. Das gilt vor allem fiir die Auffassung, der
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Beklagte hdtte angesichts seiner jahrelangen Geschidftsver-
bindung mit dem Kldger diesem gegeniiber alsbald klar zum
Ausdruck bringen miissen, cer sei mit dem Inhalt der Akten-
notiz nicht einverstanden, um zu vermeiden, daB der Kliger
nach den Gepflogenheiten des redlichen Geschdfftsverkehrs
die Ubersendung der Notiz als Genehmigung der darin ent-
haltenen Saldofeststellung auffassce. Auch hierbei setzt
dic Revision voraus, was nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts gerade nicht bewiesen ist, daf ndmlich
die Notiz auf ordnungsmifBige Weise in den Beaitz des
Kldgers gelangt sei. Wenn die Revision meint, der Klédger
habe nach der Kontenabstimmung eine Stellungnahme des
Beklagten zu deren Ergebnis erwarten dtirfen, so iiber-
sicht sie zudem, dafBl nach dem Vortrag des Beklagten, den
der Kléger nach dem Beweistermin vom 23. Mai 1961 nicht
mehr bestritten hat (vgl. scinen Schriftsatz vom 11. Juni
1961 8. 2, 3), die Uberpriifung der Konten durch VD
ebenso wie der dariiber angefertigte Vermerk zunichst nur
zur geschdftsinternen Unterrichtung des Beklagiten bestimmt
gewesen sind, der sich mit Rilicksicht auf das bevorstehende
Ausscheiden scines Prokuristen einen Uberblick iiber den
Kontengstand verschaffen wollte.

4. Soweit die Revision auf den Vortrag des Kldgers
zuriickgreift, die Parteien h#tten insbesondere im Jahr 1962
mchrfach dariiber verhandelt, wie der Beklagte seine Verbind-
lichkeit abdecken solle, ohne daB hierbei Bestehen und Hohe
der Schuld selbst streitig gewesen seien, geht sie an dex
Featstellung des Berufungsgerichts vorbei, dieser Vortrag
sci ebenfalls nicht bewiesen. Unbegriindet ist auch die wei-
tere Riige, das Berufungsgericht hdtte antragsgemiB den Ange-
stellten K-l iiver die Behauptung des Kligers ver-
nehmen miissen, der Beklagte habe 1963 auf einer Fotoaus-
stellung der Forderung decs Kligers auf Zahlung von rund
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20.000 DM nicht widersprochen, den Xldger auf eine spiter?
Besprcchung vertrdstet und diese Verabredung dann nicht
eingchalten. Hierbei geht dic Revision wiederum von der
Annahme aus, es gtehe fest, daB der Beklagte selbst odex
gcin Vertreter dem Kldger die Aktennotiz zugeschickt habe
und deshalb habe der Beklagte als redlicher Kaufmann dem
Inhalt der Notiz ausdriicklich widersprechen miissen. Da
diese Annahme nicht zutrifft, durfte das Berufungsgerichf
wic geachehen, jene Behauptung als wahr unterstellen, sie
aber als nicht ausrcichend angehen, um ein schliiggig cr-
klédrtes Ancrkenntnis des Beklagten darzutun oder wenigste
vvahrscheinlich zu machen. Das Bexrufungsgericht hat sich
deshalb auch im Rahmen des ihm durch § 448 ZPO eingerdumé
ten Ermegsens gehalten, wenn es davon abgesehen hat, dernv
beweispflichtigen Kléger von Amts wegen liber seine Ver-
handlungen mit dem Beklagten zu vernehmen.-

Dr. Fischer Dr. Bukow Dr. Schulze

Fleck Stimpel
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