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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1966 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:
Die Révision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts_ﬁamm (Westfg) vom 1%. Mérz

1964 wird auf Kosten des Beklagten suriickgewiesen.

Von Rechts wegen

- Taﬁbestgnd:

. Die Kligerin 1st elne Vertriebsgesellschaft die Heizofen
‘?fjund andere Erzeugnisse einer mit 95 % am Stammkapital be-

i teiligten nlederlcndlschen Gesellschaft, der N.V. Metaalwaren-
("fabriek 14D in V- in Deutschland verkauft. Der Be-
klagte war'vom 1. Januar 1959 bls zum 23. Mai 1962 ihr Ge-
schaftsfuhrer. Nach einer schriftllchen Erganzung vom 29,
“August 1961 zu seinem Anstellungsvertrag sollte er neben seinen
Gehalt von monatllch 1.250,-- DM ab 1961 fur den Fall, daB
ein Gewinn erzielt wurde, eine Tantleme von 1 800,—- DIt
zuziiglich 7,5 % des um 1.800,-- DM verminderten Bruttogewinns
erhalten; als Bruttogewinn sollte der kﬁrperschaftssteuer-
pflichtige Gewinn_ohne Beriicksichtigung aus rein steucrlichen
Griinden gemachter Sonderabschreibungen gelten (Nr. 3 b).



- einer nachtréiglich gutgebrachten Urlaubsabgeltung von 625,~~1w

~weil die Kldgerin in ihrer Gewinn- und Verlustrechnung zu

‘vgew;nnmlndernd,bezﬁck&lghtlgt werden diirften. Lasce man diese
' Kosten auBer acht, SO'éfgébe'sich fiir 1961 ein Gewinn. Fernecr
_ ‘miisse ihm die Klagerzn eingesparte Steuern und Verslcherungu—
‘  ‘beltrage filr den auf selnen Namen zugelassenen Flrmenwagen
:-‘erstatten. Schlleﬁllch schulde ihm die Klégerin fiir die Zeit
>vcm 1.‘Januar 1962 an Prov1slon, Denn es sei vereinbart
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Der Ergénzungsvertrag bestimmte férner unter Nr. 4, welche
Gesichtspunkte fiir dic Ermittlung des Betrlebsergebnlsaeo
der Kligain gelten sollten. Danach gingen u.a. "alle
Verkaufskosten, Werbung, Kundendienst und Messen" fiir
Artikel, welche die Kldgerin im eigenen Namen vertrieb, zu
ihren Lasten.‘Dieivon holléndischen Steuerberatern aufge-
stellte Bilanz der Klégerin fir 1961 wies einen Verlust
von 28.592,99 DM aus. |

~ _Die Klégerin hat vorgetragen, der Beklagte habe fiir
1960 und 1961'auf'Geha1tskonto und auf Spesenkonten insgeuaut
19.155,76 DM unberechtigt entnommen. Unter Abzug von.
7.537,08 DM, die der Beklagte zuriickgezahlt hat, sowic
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hat sie mit ihrer XKlage vom Beklagten 10.993,86 DM mit Zinsen
gefordert. ' :

Der Beklagte hat mit seinem Antrag auf Klagabweisung
bestritten, den Klagebetrag unberechtigt entnommen zu haben.
Ferner hat er hilfsweise¢mit Gegenforderungen aufgerechnct.
Er hat geltend gemacht, ihm stehe fiir 1961 eine Tantieme zu,
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Unrecht mit erheblichen Kosten belastet worden sei, die
iiblicherwveise 2zu Lasten des Herstellers gingen und diec jeden-
falls bei der Berechnung selner vertragllchen Tantieme nicht
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woraen,-daﬁ'er'nach diesem Zeitpunkt die Geschéftsfithrer-
tatigkeit fiir die Kldgerin vorlsufig gegen Provision fort- 4
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setzen solle, bis der vorgeschene Handelsvertretervertrag
zwischen ihm und der N. V. IQED endgiiltig zustande
gekommen sei.

Beide Vorinsténzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revision, um deren Zurilickweisung die Kligerin bittet,
erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

<. 1. Bei seiner guf § 43 Abs. 2 GmbHG gestiitzten Ent-
ééh@; ung geht das Berufungsgericht‘davon aus, der Beklagtc
hébé?;m ersten Rechiszug nicht bestritten, die mit der Klage
_golfgnd gemachten Betrlige entnommen zu haben; nur die unbe-
gechéigte Entnahme habe er geleugnet. DemgemiB weist das
Berufungsgericht das neue Vorbringen des Beklagten, or be-
gtreite aie;Entnghme_selbst,,nach § 529 Abs. 2 ZPO als ver-
spédtet zurilick. Dém»liegt die richtige Auffassung zugrunde,
~daBl auch ein bloBeS‘Beatreiteh als ein neues Verteidigungs-
- mittel im Sinne von § 529 Abs. 2 ZPO angesehen werden kann

g (BeHZ 12, 49).

Entgegen den‘Aquﬁhruhgen der Revision ~trifft es auch
. zu, daf der Beklagte die 1hm von der Klagerln vorgehaltene
Entnahme von lnsgesamt 19,155, 76 DM vor dem Landgericht nicht
in Abrede gestellt hat. Auf die Klageschrlft hat er erwidert,
er bestreite, "daB er die in der Klageschrift genannten Be-

~ triige unberechtigt aus der Kasse der Kliégerin entnommen habe".

Hierauf hat die;Klégerin mit Schriftsatz vom 2. November
1962 festgestellt, der Beklagte habe die Betrdge aus der
Klageschrift nicht bestritten, sondern behaupte lediglich,



- die the d‘“‘"on dem Bexlagten entnommenen Gehalts— und

zur Entnahme berechtigt gewesen zu sein. Dieser Auslegung
seines Vortrags hat der Beklagte im ersten Rechtszug
nicht widersprochen. Im Einklang damit ‘ist dann im Tatbe-
stand des 1andgerichtlichen Urteils die Entnahme von ins-
gesant 19.155,76 DM als unstreitige Tatsache aufgefiihrt.
Auch der weitere Einwand'der‘Réviéion'in diesem Zu-
sgmmenhang ist unbegrundet der Beklagte habe ndmlich schon
in der Klageerwlderung die Rlchtlgkelt der Bilanzen der
Klagerln uberhaupt beatrltten, wozu auch die Hohe der Ent-
nahmen gehoren Denn es ist nicht erslchtllch und wird auch
:von der Rev1g10n nlcht dargelegt, inwiefern aus den Bilanzen

o Spesenbetrage hervorgehe.

v 2. Alierdinéé ist der Revision zﬁngeben, daB der Be-
'-klagte 51ch schon 1n erster Inﬂtanz nicht alleln mit seinen
lTantlemeanspruch und den: welteren, nur . "hllfswelse" zur
: Aufrechnung gestellten Gegenforderungen verteldlgt hat In
seinem Vorbrlngen, er sei zu den Entnahmen berechtlgt geviesen,
liegt v1e1mehr 1n erster Linie die Behauptung, die Lntnahmen
h#itten der bach—_und Rechtslage entsprochen, sie seien also
von vornherein: durch Gehaltsfcrderungen oder durch ihm zZu
rstattende Aufwendungen gedeckt geweaen. Insowelt entsprlcht
aber gein Vortrag weder im- ersten noch 1m zwelten Rechtszug
den Anforderungen des § 138 ZPO. " _' el

In der Berufungsinstanz hat die Klégérinuin Ablichtung
‘ein Schreiben ées Beklagten vom 19. Mai 1962 iberreicht,
dessen Inhalt, wie das. Berufungsgericht feststellt unbe-
stritten ist. Danach hat der Beklagte nicht nur die ihm vorge-
haltencn Entnahmen Zugégeben,'sondern darﬁbef hinaus auch




anerkannt, auf Gehaltskonto 2.922,74 DM zuzliglich 1.250,-- DM
(der letztere Betrag ergibt sich aus einer Nachschrift am

Endc des Briefes) zuviel abgehoben zu haben. Der Unterschied

zu der von der Klagerinberrechneten Mehrentnahme von 6.597,74
DM erklért sich daraus, daB der Beklagte das (von der Kligerin

- an anderer btelle beriicksichtigte) Urlaubsgeld von 625,~-- DM

' abgezogen und Slch ferner eine Pauschaltantieme von 1.800,-- DI
gutgebracht hat..Dleser Betrag ist in der Tat, wie die Rovision
' meint, schon in erster'Instanz geklért worden, freilich keincs-
Cvegu im Sinne des- Beklagten. Auf den Vorhalt der Kl&gerin in

~ ‘Schriftsatz vom 25, Februar 1963% (S. 4) und den darauf er-
fgangenen Auflagebeschlu$ vom 1. Mérz 1963 hat der Beklagte

fnldht bestrltten, die 1.800,~- DM zuséitzlich zun den in der

'n:Klageschrlft aufgefdhrten und auch in seinen Brlef von 19. lai

'»v1962 ‘gugrunde gelegten Betragen entnommen zu haben (Schriftsats

- vom 23 Mirz 196; S. 3). Nachdem die Kldgerin alsdann von

ihrer zundchst angekundlgten_Klageerhohung mit der Erkliérung

abgesehen hatte;“sie wolle den Betrag von 1.800,-- DM als

eine ohne Verpfllohtung bew1111gte Tantieme betrachten, wenn

auch der Beklagte diesen Posten von seiner Gegenrechnung

 streiche (Schriftsatz vom 16. April 1963 5. 2), hat schlieB-
_‘lich der Beklagte in seinem (von der Revision nicht erwihnten)
7bchr1ftsatz vom 24« April 1963 (s. 4) selnerselts die Forderung
fallenlassen. SR :

' Des welteren hat der Beklagte in jenem Brief zugegeben,
" er habe auf Spesenkonto - nach Abzug bereits zuriickgezahlter

- 7.537,08 DM - noch. 1.652,22. DM zuviel entnommen, In diesem

- Punkt weichen dle BeLechnungen der Partelen nur darin von-
einander ab, dag’ der Beklagte sich elnen gpater noch zu
erdrternden Betrag-van;1.245,60 DM fir Kraftfahrzeugsteuern
und Versicherungabeitrége gutgeschrieben hat. Ferner hat der



Beklagte zu den Verrechnungskonten "Messe Koln" und "lessc
Miinchen" eine n#here Stellungnahme fiir spiter angekundigt
und zu dem letzteren Posten versichert, er stehe jedenfalls
Vfﬁr den fraglichen Betrag durch Beleg oder Riickzahlung
gerade”. - N : ‘ : N

 Der Beklagte wuBte also bei PrbzeBbeginn_ganz genau,
~worum es vich YDbei der’Klagéforderung handelt und welche
- Aufkléarung von ihm erwartet wurde. Er konnte.sich nicht
mehr darauf bérufen, die Unterlagen befiénden sich in den
Hiénden der Klégerin. Er hédtte daher den Anforderungen an
¢inen gehdrigen ProzeBvortrag wie auch seiner Vertrags-

- pflicht zur Rechnungslegung nur dadurch geniigen konnen,
déB er im einzelnen darlegte und unter Beweis.stelltc, in
'Hohe seiner unstreitigen Entnahmen seien. ihm tatsiichlich
Gechaltsanspriiche oder erstattungsfihige Unkosten entstanden.
Das  hat er nicht getan. AR '

3. Soweit der Beklagte in Richtigkeit der Bilanzen
“und -der Gewinn- und - Verlustrechnungen der Kldgerin ganz
vallgemein“bestrittén hat, konnte das Berufungsgericht dieses
Bestreiten ohne Riicksicht darauf, ob und in welchem Zusammen-
" hang es schon in erster Instanz erfolgt war, ale unbeachtlich
anschen. Wie eijGStstéllt, hat der Beklagte sceine urspriing-
" liche Behauptung,'dieﬂBiléﬁZ’habé ihm nicht vorgelegen,
fallenlassen. Der Beklagte war daher in der Lage und nach
§ 138 ZPO auch gehalten, im-éinzelnen»anZﬁgeben, welche
~Bilanzansﬁt2é er‘fﬁrgunriéhtigjhalte und inwiefern sich
 daraus fﬁr‘ihn'Einwendungegggegén die Klageforderung oder
Gegenanspriiche ergidben. Soweit er dies getan hat, hat das
Berufungsgericht sein Vorbringen gepriift und, wie im folgenden
~auszufiihren sein wird, zutreffend gewﬁrdigt§




4. Den Einwand des Beklagten, ihm stehe fiir 1961 noch
eine Tantieme zu, weil die Gewinn- und Verlustrechnung fiir
1961 nur wegen der ungerechtfertigten Belastung der Kligerin
mit Unkosten, die von der_Muttergesellschaft zu tragen seien,
einen Verlust ausweise, hadlt das Berufungsgericht mit Rilck-
sicht auf den Erganzungsvertrag vom 29 August 1961 fir
unbegriindet. -

'a) Es legt diesen Vertrag dahin aus,.die Regelung unter
Nr. 4 iber die Belastung der Kliégerin mit den Kosten der
Werbung fir die im eigenen Namen vertriebenen Gerdte habe

~‘znicht nur, wiec der Beklagte vorgetragen hat, als Weisung

‘an ¥ie Geschiftsfilhrung fur das Verh#ltnis zwischen der
.Klagerln und der hellandlschen Nuttergesellschafu, sondern
:Igerade auch im Verhaltnls der Parteien zuelnander fir dic
‘uTantlemeberechnung'maﬁgcbend sein sollen. Diese Auslegung

.‘Jist mogllch und durch den Hinweis des Berufungsgerichts auf
“den Zusammenhang zw1schen den Vertragsbestlmmungen zu Nr. 3

und Nr. 4 und dle Tatsache, dafl es sich um eine vom Beklagten

selbst entwdrfene'Ergﬁnzung zZum Anstéllungsvertrag handelt,

. ausreichend begrﬁndet Was die Revision hiergegen vorbringt,

 ihat das Berufungsgerlcht berelts gepruft und ohne Rechtsfehler

:ffur unerheblich erachtet. -

~ Vor allem ist es ohne‘Belang, ob die Abwilzung der Kosten
fir eine Harkenwerbung VOm Herstellér auf die Vertriebsgescll-
‘schaft handelsﬁblich ist und steuerlich anerkannt wird, und
inwieweit die N. V. IGENE® von der Kligerin die Ubernahme
dieser Kosten tatséchliqh”verlangt hat; auf den vom Beklagten
dazu angebotenen Zeugen- und Sachvérstﬁndigenbeweia xam es
daher nicht an. Hier geht es allein um das Anstellungsver-
hédltnis der Parteien und die zwischen ihnen dariiber getroffenen
Vercinbarungen. Entgegen den Ausfﬁhrungen der Revision hat das



Berufungsgericht auch nicht festgestellt, die N. V. ICD
habe nit Wirkung gegen den Beklagten willkiirlich bestimmen
dirfen, ob die Klagerln einen Gewinn erzielt habe oder nicht,
Es hat vielmehr den Anstellungsvertrag in Uberelnstlmmung
mit dem Nortlaut so ausgelegt daB nach ausdriicklicher
Vereinbarung fur die Abrechnung der Parteien untercinander
bestimnte Verkaufskosten, wie sie unter Nr. 4 aufgefithrt
warcen, als gewlnnmlndernder Aufwand der Klagerin gelten
sollten, so wie andererselts sonderabschreibungen aus rein
steuerllchen Grdnden nicht zu Lasten des Beklagten beriick-
sichtigt werden durften. Hiergegen kann die’ Revision nicht ein
ﬁenden, bei dleser Regelung hatte der Beklagte vielleicht
‘nlemals nit ‘einem ausgewlesenen Gewinn und elner entsprechen-
den Tantieme fur 51ch selbst rechnen konnen. Denn diese
Hogllchkelt hat der Beklagte durch seln ElnverSUandnlo nit
der Vertragqanderung in Kauf genommen. Hlerbel konnte die
Klagerln davon ausgehen, der seit uber zwel ‘Jahren als ihr
Geschaftsf&hrer téatige Beklagte konne die wirtschaftllche
Tragwelte selner vertraﬁllchen Erklarungen genugend ilberschen.

b) Naohdem der Beklagte im ersten Rechtszug nicht be-
hauptet hatte, entgegen der Regelung im Anstellungsvertrag
habe die Klégerin auch die Werbeaufwendungen fiir die von
ihr nur gegen Provzslon vertriebenen technischen Teile zu
ihren Lasten und dhmlt zu Laﬁten seines Tantlemeanspruchs
verbucht, durfte das Berufungsgerlcht dieses neue Vorbringen
~ des Beklagten ebenfalls als verspitet guruekwelsenﬁm*

c) Was der Beklagﬁé'ﬁber'die?Reklamationen vorgetragen
hat, die zu Lasten der N. V. IQEEE hétten gehen missen,

- war wiederum nicht genugend substantllert. Dieses Vorbringen
_waro nur dann erhebllch gewesen, wenn daraus klar hervor-
gegangen wire, d1e Klugerln ‘habve aufgrund von Beanstandungen,
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dercn Beseitigung iliber den von ihr Ubernommenen Kundendienst
hinausgegangen,soi, noch im Zeitpunkt des Jahresabschlusses
Gewdhrleistungs- oder Schadensersatzanspriiche gegen die N.V.
IQEE in solcher Hohe gehabt, daB, hdtten sie in der

Bilenz ihren Niederuéhlag gefunden, fir 1961 statt eines
Verlustes von 28 292,99 DM ein Gewinn zu verzelchnen geviesen

wére,

: Diese Fragen lieB der erstinstanzliche Vortrag des
Beklagten offen. Dieser Vortrag, der sich nur beildufig
‘an die Ausfilhrungen iber die Behandlung der Werbeunkosten
anschloﬁ, erachopfte sich darin, die N. V. I-habe der
Klagerln lange Zelt hindurch schlechte Ware geliefert, und
sie hatte dann, wenn die klagerln als freier Alleinimporteur
tat%g.gewesen widre, an diese launfend Zahlungen "zum Ausgleich 7
}schiechter Lieférﬂngen, Reklamationskosten und Schadensersatz~
anspriiche usw. leisten miissen". Hieraus lieflen sich nach
' Grund und Hohe bestimmbare, bilanzméBig zu beriicksichtigende
Forderungen der Kligerin nicht entnehmen. Auch insoweit greift
doher die Erwdgung des Berufungsgerichts durch,; .das neue,
zudem ‘Toch immer sehr allgemein gehaltene Vorbrlngen in der

Berufungsbegrundung gei verspatet.

d) Bei einem ausgewiesenen Verlust von 28 592,99 DH
fiir 1961 konnte das Berufungsgerlcht offenlassen, ob die
Klédgerin Steuerberatungskosten in Hohe von 7. 200,-— DH sowie
eine Zollnachzahlung,von 6.000,-- DM zum Nachteil des Be-
klagten als Aufwendungen,verbuchen durfte. Selbst wenn dies
nicht der Fall wire, wurde -sich keln Gewinn und deshalb
~auch kein Tant;emeanspruch,des Beklagten ergeben.

5. Der‘Beklagte'konnte,dem-Klageanspruch ferner nicht
eine Forderung auf Erstattung von Steuern und Versicherungs-
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beitriigen mit der Begriindung entgegenhalten, die Klidgerin

~ habe diese Kosten erspart, weil er ein Gesch#ftsfahrzcug
auf seinen'Namen angemeldet und dafiir als Kriegsversehrter
Vergunatlgungen in’ Anspruch genommen habe, die ihm infolge-
dessen fdr seinen elgenen Wagen entgangen seien. Denn
hierdurch hat er weder ein Geschiéft der Klégerin besorgt,
noch hat er 1hr ohne Rechtsgrund etwas aus seinem Vermdgen
unmittelbar zugewandt. Zu den in den normalen Geschdfts-—
betrieb der Gesellschaft fallenden Geschéften, deren
Fiihrung dem Beklagten‘nach seinem Anstellungsvertrag von
17. Dezember 1958'im Verhdltnis zur Kldgerin oblag, gehdrte
- nicht'die Anmeldung eines firmeneigenen Wagens auf seinen

" Namen.-Sie entsprach auch nicht dem Interessé und dem

mutmaBlichen VWillen der Kldgerin (§ 683 BGB), schon weil
sie mit Nachforderungen des Finanzamts rechnen muBte, wie
das Berufungsgericht zﬁtreffend dargelegt hatl'

| E1n Berelcherungsanspruch des Beklagten nach den

- §§ 684, 812 BGB scheidet ebenfalls aus. Denn soweit die
'TKlagerln ohne Rechtsgrund etwas erspart haben soll, ist
dies unmittelbar auf Kosten des Steuerglaubigers und des
Versicherers und nicht auf Kosten des Béklagten‘geschehen.
Auf die vom Berufungsgericht weiterhin angefhhrten Be-
°t1mmungen des §§ 814, 817 BGB kommt es daher nlcht an.

6. Ohne Rechtszrrtum hat das Berufungsgerlcht SChlleBllCh
elnen aufrechenbaren Provzslonsanspruch des Beklagten mit
dor Begrﬁndung vernelnt nach dem elgenen Vortrag des Be-
- klagten und den vorliegenden Schrlftstﬁcken komme nur dic
- N.V. I— und ‘nicht. die Klégerin als Prov131onsschuldner1n
in Betracht. DaB d1e Klagerln,.W1e‘d1e Rev131on hervorhebdbt,
unstréitig ihébweit’als:Zahléiund Abrechnungsstelle einge-
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schaltet war, besagt nicht, daB sie zugleich Schuldnerin ge-
wesen wire. Dasselbe gilt fiir den unbestrittenen Vortrag des
Beklagten, die Anderung seiner Rechtsstellung seit dem

1. Januar 1961 habe nach auflen zunéchst nicht in Erscheinung

treten sollen.

Unrichtig ist auch die Auffaeéung der Revision, die
Klégerin dilrfe den Beklagten nach Treu und Glauben wegen
seiner Anspriiche nicht an die zu 95 % an ihr bceteiligte
Muttergesellschaft verweisen. Die Hohe der Beteiligung &ndert
nichts daran, dafl die Klédgerin rechtlich selbsténdig ist und
fir Verbindlichkeiten ihrer Gesellschafterin nicht haftet.

. Mit ihrer weiteren Ruge, das Berufungsgericht hidtte den

E Beklagten fur die Zeit nach dem 1. Januar 1962 zumindest cin
_Geschaftsfuhrergehalt zubllllgen miissen, Ubersieht dic Revision,
daB- der Beklagte in den Tatsacheninstanzen fir 1962 lediglich
cinen Provisions- undnkelnen Gehaltsanspruch geltend geriacht hat

v@lﬁﬂnie ReviéiénaiSt-dahér nit der‘Koatenfq;ggﬁggs § 97 Zro
guriickzuweisen. ‘

Dr. Fischer - : Dr. Kuhn | Dr. Norr

Dr. Schulze Fleck
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