BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IT ZR 93 /74 URTEIL Verkiindet am

10. Juli 1975
Spengler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Anton Sc h (D , GBS,
XKo@ hof €8,

Kldgers und Revisionsklagers,
- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. ‘IINEGD

wnd CEE -

gegen

den Kaufmann Josef PGS , (KER-RER,
LuGE Strate W @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. Dr. D
und Prof. Dr. G -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 10, Juli 1975
durch die Richter Fleck, Dr. Schulze, Dr. Bauer,
Bundschuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Teilurteil des 1. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts in Kéln vom 28, Februar 1974
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten
der Revision - an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Der Beklagte hatte - davon gehen die Parteien auf
Grund eines in diesem Rechtsstreit geschlossenen Zwischen-
vergleichs ibereinstimmend aus - den Kléger widhrend des
ganzen Kalenderjahrs 1964 im Innenverhdltnis zur Hdlfte
an der in Kl von ihm betriebenen Bezirksdirektion der
Ersten Allgemeinen Unfall- und Schadens-Versicherungs-
Gesellschaft beteiligt. Die Parteien streiten fiir das
Jahr 1964 dariiber, inwieweit die fiir eine Gewinnbeteili-
gung des Klédgers maBgebenden Einkiinfte um eine sog.
Stornoreserve zu kiirzen sind. AuBerdem macht der Kl&ger




Matthias Prinz
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eine hdlftige Beteiligung an den Folgeprovisionen
geltend, die der Beklagte in den Jahren wvon 1965 bis
1971 aus dem im Jahre 1964 erarbeiteten Pridmienbestand

- das ist die Summe der Jahresprédmien der im Jahre 1964
von den Parteien und ihren Vertretern vermittelten und
bis zum Ende dieses Jahres noch nicht wieder stornierten
Versicherungsvertrédge - bezogen hat.

Das Landgericht hat - unter Abweisung der Klage im
ilbrigen - den Beklagten verurteilt, an den Kl&dger insge-
samt 17.245 DM in Raten zu zahlen.

Gegen dieses Urteil haben der Kldger Berufung und
der Beklagte AnschluBiberufung eingelegt. Das Oberlandes-
gericht hat durch Teilurteil das Rechtsmittel des Kl&agers
zurickgewiesen, Mit der Revision, deren Zuriickweisung der
Beklagte beantragt, verfolgt der Kl&ger seinen in der
Berufungsinstanz zuletzt gestellten Antrag weiter, den
Beklagten in Ab&dnderung des erstinstanzlichen Urteils
zur Zahlung von insgesamt 87.113,37 DM nebst Zinsen zu
verurteilen,

Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet.

1. Allerdings ist nichts dagegen einzuwenden, dafB
das Berufungsgericht den Beklagten fiir berechtigt gehalten
hat, den mit dem Kliger rechnerisch zu teilenden UberschuB
des Jahres 1964 um 9.260,75 DM zu kiirzen. Die Bildung einer
entsprechend hohen sog. Stornoreserve in der Auseinander-
setzungsbilanz zum 31. Dezember 1964 war deshalb geboten,
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well der Beklagte damit rechnen muBte, es wirden Ver-
sicherungsvertrége aus diesem Jahr derart lange vor der
vereinbarten Laufzeit enden, daB er gem&dB seinen mit

dem Versicherer getroffenen Vereinbarungen einen Teil

der ihm bereits gutgebrachten AbschluBprovision wieder
verlieren wiirde und im Verrechnungswege wiirde zuriick-
zahlen miissen (vgl. dazu im einzelnen das Gutachten

Dr. G vom 26.7.1966 S. 15 ff = GA Bl. 133; die
Berufungserwiderung des Beklagten vom 13.4,1970 S, 1/2 =
GA Bl. 337; den Schriftsatz des Kligers vom 24,4,1970

S. 1 = GA Bl. 352 und die Auskunft der Versicherung vom
28.8.1970 GA Bl. 388). Tatsichlich sind die spédter aus
diesem Grunde erfolgten Lastschriften sogar noch erheblich
hdher gewesen, als die dafiir zuriickgestellten 9.260,75 DM,
wie das zweite Gutachten Dr. GG vom 20. Juni 1973
Bl. 8 ff, insbesondere GB 10/11 u. Bl. 18 Buchst. i), zeigt
umd wie der Klager nicht substantiiert bestritten hat;

dabei handelt es sich ausschlieBlich um "Erst jahresstorni®
fir 1964.

Der Zwischenvergleich vom 2, Mdrz 1967 stand der
Berlicksichtigung der Stornoreserve nicht entgegen, wie
sich aus seinem Abschn. 3 b 7 ergibt.

2. Uber den hdlftigen Gewinnanteil fiir 1964 hinaus
billigen die Vorinstanzen dem Klédger rechnerisch auch
eine hdlftige Beteiligung an den sog. Folgeprovisionen
fir die Jashre 1965 bis 1971 zu, die der Beklagte zu-
sdtzlich zu den schon im ersten Vertragsjahr verdienten,
oben zu 1 behandelten AbschluBprovisionen erhalten hat.
Diese Folgeprovisionen hidtten Jjdhrlich 30 % des im Jahre
1964 erarbeiteten Prémienbestands von etwas mehr als



140,000 DM betragen sollen. Der Prédmienbestand hat

sich jedoch nach und nach dadurch verringert, daB die

im Jahre 1964 vermittelten Versicherungsvertridge aus-
liefen oder aus besonderen Grinden vorzeitig beendet
wurden., Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist diese
Minderung so grof3, dal dem Kl&dger, wenn man von den
entsprechend geminderten Folgeprovisionen noch die wvon

dem Beklagten an seinen Sohn (vgl. unten b) und an seine
Vertreter (vgl. unten e) gezahlten Bestandspflegeprovisionen
und einen angemessenen Gemeinkostenanteil (vgl. unten c)
abzieht, jedenfalls iiber dasjenige hinaus, was er fiir

1964 zuviel entnommen und was das Landgericht ihm auBlerdem
zuerkannt hat, nichts mehr zusteht.

a) Zu Unrecht wendet sich die Revision dagegen, daB
das Berufungsgericht den jdhrlichen Bestandsverlust nicht
genau festgestellt, sondern gemiB § 287 ZPO auf durch-
schnittlich 10,000 DM geschédtzt hat., Sie meint, es hatte
ihn auf Grund von Auskiinften, die der Beklagte zu erteilen
verpflichtet gewesen sei, fiir jedes einzelne Jahr genau
feststellen miissen. Dies wire Jjedoch, da auch fiir die
vor und nach 1964 erarbeiteten Primienbestdnde Folge-
provisionen zu zahlen waren und da sich auch diese Be-
stdnde allmdhlich verringerten, selbst bei groBter Ko-
operationsbereitschaft des Beklagten auBerordentlich
schwierig gewesen (vgl. die Auskunft der Versicherung
vom 28.8.1970 GA Bl., 389, die Aussage WGl GA Bl. 417
und 420, das Gutachten LGN S. 4 ff = GA Bl. 19,
seine AuBerung vom 11.1.1972 GA Bl. 442 und das Ablehnungs-

schreiben des in Aussicht genommenen Sachverstindigen HijB
vom 22.5.1972 GA Bl. 464),




b) In Ubereinstimmung mit dem Landgericht (vgl.
dessen Urteil S. 15 = GA Bl. 297) hat das Berufungs-
gericht den Beklagten fiir berechtigt gehalten, die
mit dem Kldger zu teilenden Folgeprovisionen um 3 %
des jeweiligen Pr#dmienbestands von 1964 zu kiirzen, weil
die mit der Bestandspflege verbundene Verwaltungstatig-
keit, die bei Fortbestand der Innengesellschaft dem
Klédger obgelegen hdtte, von Jemand anderem, niamlich
dem Sohn des Beklagten ausgefiihrt werden muBite. Dagegen
148t sich aus Rechtsgriinden gleichfalls nichts einwenden.
Wie der Umstand zeigt, daB die Vorinstanzen dem Beklagten
insoweit nicht einen festen Betrag, sondern einen Hundert-
satz des Pridmienbestands zugebilligt und diesen auf nur
3 % festgesetzt haben, haben sie nicht verkannt, daB der
Verwaltungsaufwand bloB gering gewesen ist. Was das Beru-
fungsgericht sonst noch zu diesem Punkt aus flihrt, gehdrt
ersichtlich nicht zu den tragenden Erwdgungen, so dafB
die insoweit erhobenen Revisionsriigen ins Leere gehen.

c) Die Revision wendet sich aber mit Recht dagegen,
daB das Berufungsgericht von der mit dem Klidger zu
teilenden Folgeprovision unterschiedslos Jahr flir Jahr
19,6 % der Gemeinkosten des Beklagten abgezogen hat.

Dr. GG hat in Anl., 2 seines zweiten Gutachtens
angegeben, von dem Gesamtumsatz des Beklagten (Sp. 2)
seien auf die mit dem Kliger zu teilenden Folgeprovisionen
(sp. 4)

1965 20,35 %,

1966 18,34 %,

1967 15,19 %,

1968 16 %,

1969 12,76 %,

1970 12,32 % und

1971 13,16 %



entfallen (Sp. 5). Das Berufungsgericht gibt keine Be-
grindung dafiir, weshalb es gleichwohl der Meinung ist,
"die geschdtzten 19,6 %" seien "durchaus angemessen".

DaB "die anteiligen Unkosten fiir das Folgepramienge-
schaft . . . in ihrer absoluten Hohe mit 19,6 % . . .
nicht zu hoch angesetzt"seien, hatte Dr. GElllP in
seinem Gutachten Bl. 32 in Ubereinstimmung mit der vor-
stehenden Aufstellung nur flr das Jahr 1965 bestédtigt.
Davon abgesehen, war das Berufungsgericht auf eine
Schédtzung in diesem Punkt wohl nicht angewiesen, nach-
dem Dr. GMENEEP in Anl. 2 seines Gutachtens fiir die
einzelnen Jahre in Sp. 2 die HOhe des Gesamtumsatzes,

in Sp. 4 die mit dem Kliger zu teilende (allerdings nur
geschitzte) Folgeprovision, in Sp. 5 ihr prozentuales
Verhdltnis zum Gesamtumsatz, in Sp. 1 die (allerdings
wohl nicht um den nachstehend zu erodrternden Biirokosten-
zuschufB3 geminderten) Gemeinkosten des Beklagten und in
Sp. 6 den davon auf die mit dem Klager zu teilende Folge-
provision entfallenden Gemeinkostenbetrag genau angegeben
hatte.

d) Auch insoweit kann das Berufungsurteil keinen Be-
stand haben, als es den BiirokostenzuschuBl von jédhrlich
5.500 DM betrifft, den die Versicherung dem Beklagten ge-
wdhrt, Dieser ZuschuB mindert im Ergebnis die von dem
Beklagten zu tragenden Gemeinkosten und damit auch den-
Jjenigen Anteil dieser Kosten, mit dem er, wie vorstehend
zu c¢) erwdhnt, die zur Hilfte dem Kliger gebiihrende Folge-
provision belasten kann.




Das Berufungsgericht meint, der ZuschuB werde
"in den Gesamtumsatz des Beklagten" eingebracht; damit
erscheine er notwendigerweise bei der Berechnung und
Gegeniiberstellung der allgemeinen und der anteiligen
Unkosten fiir das Folgegeschidft und sei daher, wie die
Gutachten erkennen lieBen, hierbei bereits mitberiick-
sichtigt worden. Damit will es offenbar sagen, der Zu-
schu3 komme schon auf diese Weise auch dem Klidger anteilig
zugute. Das trifft fiir das Geschiftsjahr 1964 auch zu.
Damals war der KliAger am Gesamtgewinn beteiligt. Dieser
ergab sich - sieht man von der oben zu 1 erodrterten Riick-
stellung ab - aus dem UberschuB der Einnahmen iiber die Aus-
gaben. Wurde der Zuschufl den Einnahmen hinzugerechnet,
dann wirkte sich schon das auch zugunsten des Kligers aus.
In den folgenden Jahren war dieser aber nicht mehr an allen
Einnahmen des Beklagten beteiligt, sondern nur noch an
der Folgeprovision aus dem Pré@mienbestand von 1964. Der
Zuschufl konnte ihm deshalb nur noch zugute kommen, wenn
der Beklagte ihn von seinen Gemeinkosten abzog, ehe er
diese auf die einzelnen Geschidftssparten verteilte. DaB
dies geschehen wire, 1l&iB8t das Berufungsurteil nicht er-
kennen, so daB der Senat zugunsten des Kligers vom Gegen-
teil ausgehen mufBl,

Der ZuschuB ist zwar, wie der Beklagte hervorhebt
(vgl. S. 6 der Berufungserwiderung = GA Bl. 342), nicht
"zweckgebunden" in dem Sinne, daf er fiir die Bestands-
pflege gezahlt wiirde., Das bedeutet jedoch nur, daBl er
nicht ausschlieB8lich auf die durch sie verursachten Kosten
zu verrechnen ist., Die Pflicht des Beklagten, ihn anteilig
zu beriicksichtigen, wird dadurch, daB die Versicherung ihn
ohne eine solche Zweckbindung zahlt, nicht beriihrt.



e) Die Vorinstanzen haben die Folgeprovisionen um
eine Bestandspflegeprovision von 10 % des Jjeweiligen
Pramienbestands gekiirzt, die der Beklagte an seine Ver-
treter gezahlt habe.

Allerdings kann die Berechtigung des Beklagten,
als Alleininhaber des Geschdfts auch ohne Zustimmung des
Klagers solche Provisionen zu vereinbaren und sie dann
anteilig auf den Klager umzulegen, wenn dieser anderer-
seits an den unter der Geschiaftsfiihrung des Beklagten
erzielten Einnahmen partizipieren will, nicht zweifelhaft
sein.

Dagegen ist die Revision begriindet, soweit der Kl&ger
das Zustandekommen derartiger Vereinbarungen bestreitet.
Das Berufungsgericht hat zwar im AnschluBl an die Aus-
fiihrungen des Sachverstidndigen Dr. GG auf Bl. 25 ff
seines zweiten Gutachtens und in der miindlichen Verhand-
lung vom 17. Januar 1974 (GA Bl. 550/51) festgestellt,
daB der Beklagte seinen Vertretern fiir die Bestandspflege
tatsdchlich 10 % Provision zugesagt und gutgebracht habe.
Der Kliger hatte Jjedoch - wie die Revision zutreffend
riigt - drei Vertreter des Beklagten als Zeugen dafir be-
nannt, daB8 (mit nur einer Ausnahme ) keine derartigen
Provisionen vereinbart und gezahlt worden seien (vgl.
seinen Schriftsatz vom 19.9.1973 S. 5 = GA Bl. 527).

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen nicht er-
kennen, warum es gemeint hat, diesen Beweisantritt {iber-
gehen zu kdnnen.
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3. Das Berufungsurteil muB ins gesamt aufgehoben
werden, weil das Berufungsgericht bisher keine Rechnung
fiir die einzelnen Jahre erstellt hat, das Urteil infolge-
dessen aus sich heraus rechnerisch nicht voll nachpriifbar
ist und der Senat deshalb auch nicht festzustellen vermag,
in welchem Umfange die vorstehend zu 2 ¢) - e) dargelegten
Bedenken das Ergebnis beeinflussen. Die Sache mufl zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden, damit dieses erneut den
Anspruch des Kligers fiir die einzelnen Jahre und damit
- unter Beriicksichtigung der fiir 1964 erfolgten Zuviel-
entnahme -~ seine etwa noch bestehende Gesamtforderung er-
rechnen kann.

Sollten gem#B den Darlegungen oben zu 2 d) die von
Dr. GG in Sp. 1 der Anl., 2 seines Gutachtens ausge-
wiesenen "reduzierten Gemeinkosten" Jjeweils um den Biiro-
kostenzuschufl von 5.500 DM gemindert werden miissen, dann
miiBte auch der in Sp. 2 ausgewiesene "“Gesamtumsatz" ent-
sprechend ermdfigt werden, da sich nur so der prozentuale
Anteil der fiir den Prédmienbestand von 1964 gezahlten Folge-
provisionen zu den iUbrigen Provionseinnahmen des Beklagten
(vgl. die bisherigen Nachweise in Sp. 5 der Anl. 2 und
die Aufstellung oben zu 2 c) einwandfrei feststellen liefe.

Des weiteren wird es sich fragen, ob nicht, da der
Sachverstindige von den Gemeinkosten des Beklagten die
durch das sog. Hammovergeschdft verursachten abgezogen
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hat (vgl. seine Aussage vom 17.1.1974 GA Bl., 552),
auch der Gesamtumsatz des Beklagten um den in diesem
Gebiet erzielten geklirzt werden mufl.

Fleck Dr. Schulze Dr., Bauer

Bund schuh Richter am Bundesgerich tshof
Dr. Skibbe kann urlaubshalber
nicht unterschreiben.

Fleck
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