BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

7. Mai 1965

Zug
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Ib_ZR_124/63

in dem Rechtsstreit

der Kommanditgesellschaft in Firma HE D -1 G-
Al z1tcr SGHEED KG., vertreten durch ihren person-
lich haftenden Gesellschafter ¥alter SQUR irn 1D

. R— trage @,

Beklagten und Revisionskligerin,

- Frozefibevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. D -

gegen

den Hegierungsobverinspektor Manfred R{J in h—
VD s trae @,

Kldger und Revisionsbeklagten,

~ Prozefibevollmichtigter: Kechtsanwalt Dr. (D --



Der Ib~Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Mai 1965 unter Mitwirkung der
Senatsprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundesrichter
Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann -und Dr. Mésl

fiir Eecht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg vom
2. Oktober 1963 wird auf Kosten der Beklagten zurick-

gewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten iliber die richtige Abrechnung des
Verglitungsanspruchs des Kldgers aus einem zwischen ihnen be-
stehenden Vertragsverhdltnis.

Die Beklagte erteilt Yernunterricht; die Interessenten
crhalten gegen Zahlung einer Unterrichtsgebihr Lehrginge in
Form einer Folge von Lehrbriefen iiber verschiedene Sachge-
biete unéd senden ihre Losungen der darin gestellten Aufgaben
der Beklagten zur Korrektur ein. Die Beklagte beschi#ftigt
liber 200 Angestellte; an ihrem Fernunterricht nchmen laufend
1C0.Q00 Schiiler teil.

Der Kldger war seit 1955 neben seinem Beamtenberuf als
freier Mitarbeiter fiir die Beklagte titig; er verfalte Lehr-
briefe fiir die Sachgebiete Deutsach, Stilkunde, Rechnen und
Bechtswesen, liberliei sie der Beklagten zur Auswertung und
verpflichtete sich, die aufgrund seiner Lehrbriefe einge-
sandten Lésungen zu korrigieren.
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Die Beklagte zahlte dem Kliger zunidclst fiir jeden an die
Lehrgangsteilnehmer gelieferten und von ihnen bezahlten Lehr-
brief eine Verglitung von 0,40 D¥; diese Leistung bezcichnen
aiec Parteien iUbereinstimmend als "Tantieme". Mit einem an die
ireien Mitarbeiter versazndten Rundscihreiben vom 17. Jsnuar
1961 teilte die Beklagte Uber die Art der Abrecnung folgen-
des mit:

"Im Interesse einer Vereinfachung unserer Verwaltungsar-
beit haben wir uns entschlossen, den freien Mitarbeitern
die ihnen zusteherden Tantiemen sofort bei Eingang der
Anmeldung eines neuen Fernschiilera gutzuschreibern, Die-
gses Verfahren wird ab 1. Januar 1961 angewandt.

Durch die Umstellung ergibt sich ein Guthaben, welches
in Ihrem Fall DM ....... betragt.

W¥ir weisen duraul hin, dall dieses Guthaben nach unseren
vertraglichen Vereinbarungen z. Zt. noch nic..t fallig
ist, und wir dilirfen Ihr Binverstiindnis voraussetzen, es
in etwa 12 Monatsraten abzutragen, die Ihnen zusammen E
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mit den neu anfallenden liberwiesen weraen."

Gz ey e,

In der Folgezeit erteilte die Beklagte aem Kliger monat-
lich eine schriftliche Abrechnung nach einem Punktagstem, wo-

bei dem Kldger fiir jeden Punkt C,40 DM gutgeschnrieben wurden;
der Abrechnung lag die Zahl der in dem betreffenden Monat ein-

TC

gegangenen Bestellungen flr jed2s Sachgebiet zugrunde, filr das
der Kldger die Lehrbriefe verialit hatte. In den Fdllen, in de-
nen Teilnehmer mit Zustimmung der Beklagten vom Vertrage zu-
riickgetreten waren oder in denen sie die Unterrichtsgebihr
nicht gezahlt hatten: und deren Beitreibung frucht- oder aus-
sichtslos war, wurden die bereits gutgeschriebenen Tantieme-
betrige wieder belastet. Die sich aus den monatlichen Abrecn-
rungen ergebenden Guthaben zahlte die Beklagte jeweils in
neun gleichen Teilbetrédgen in den folgenden Monaten aus. Ge-
gen diese Art der Abrechnung und Zahlung erhob der Kliger

keine Iinwendungen.
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Mit Schreiben vom 3. Juni 1961 kiindigte die Beklagte
das Vertragsverhidlinis mit dem Kliger zum 1. Juli 1962. Iber
die Verwertung der lLehrbriefe des Kligers nach diesem Zeit-
punkt schlossen die Parteien einen Vergleich, nach dem die
Beklagte Lehrbriefe des Klidgers verwenden durfte, bis sie
diese durch Lehrbriefe anderer Autcoren ersetzen konnte, und
inr dem eine Abrede iiber die Abrechnung der nach dem 1. Juli
1962 verwerteten Lehrbriefe nicht getro:fun wurie. Fir Juli,
August und September rechnete die Beklagte in der bisherigen
Welse ab. Ab Oktober 1962 erteilte die Beklagte der Kliiger
keine Abrechnungen mehr; Zahlungen hatte sie schon fir die
Zeit ab Januar 1962 nicht mehr geleistet. Am 30. September
1962 stellte die Beklagte eine SchiuBlabrechnung auf, aus

227.075,00 DM erhalten habe, wiurend ihm nur insgesamt
196.922,00 DM an "Tantiemen" zugestanden hdtten, dal er also
30.15%,0C DM 2zu viel bekommen habe. Flir diese Abrechnung war
die BSeklagte von der Gesamtzahl der gedruckten Hefte des
Kligers ausgegangen und hatte einen Pauschsatz von 12,5 v. H.
als "Makulatur" abgezogen.

Der Kliger verlangt die Abrechnungen fir die Monate
Oktober und November 1962 nach der bislang geilibten Art und
die Auszahlung der nacin aen Abrechnungen, wie sie bis Sep-
temuer 1962 erteilt wurden, guschuldeten Tantiemen; er be-
streitet den von der Beklagten geltend gemachten Rickforde-

rungsanspruch mit der Begriindung, die Beklagte habe nicht ein-

seitig die vertragiich festgelegte Abrechnungsart zu seinem
lfachteil indern diirfen.

Der Kliger hat beantragt, die Beklagte zu'werurteilen
a) an den Kliger 12.751,00 DM nebst 4 v. H. Zinsen
seit dem 5. Fovember 1962 zu zahlen,



b) dem Kldger die Tantieme-Abrechnungen fir die
Monate QOktober und November 1962 zu erteilen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen,
und hat Wiaerklage erhoben mit dem Antrag,

den Kldgesr zur Zahlung von 30.153,00 DM nebst
6 v. H. Zinsen:seit dem 7. November 1962 zu ver-
urteilen.
die ist der Ansicht, dafl sie weder die veriangten Ab-
rechnungen zu erteilen n.ch weitere Tantiemen zu zahlen vrau-
che, da der Klidger nach der SchluBabrechnung bereits zu viel
erhalten habe. Die Abrechnungsart habe sie jederzeit Hundern

fen, aa elne bestimiote Art der Abrechnung zwischen den
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Farteien nicht vereinbart worden sei. Die Anderung sei er-
forderlich geworden, da das zurldchst angewendete Verfahren we-
gen seiner Umstindiichkeit zu einer unzumutbaren Belastung .der
Beklagten gefithrt hiitte. el den bisherigen Zalilungen an den
Kliger habe es sich nur um Vorschilsse gehandelt, die erst auf
Grund der SchluBabrecinnun, verrechnet werden konnten und vom
Kl#éger, soweit zu viel empfangen, zurlickzuerstatten seien.

Der Xldger hat heantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben nach dem Klage-
antrag erxannt und die ﬁiderklagc abgewiesen. Mit ihrer pe-
vision, deren Zuriickweisung der Kliger beantragti, verfolgt
die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag und ihr Widerklage-
begehren weiter. ’

Entacheidungsgriindes:

I. Der Streit der Tarteien geht nicht nur um die tech-
nischen kingzelheiten der Abrechnung fir den Verglitungsanspruch
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des Klégers, sondern um die Berechnungsgrundlage als solche;
denn wenn €S sich nur um verschiedene Berechnungsarten auf
derselben materiellen Grundlage handelte, wiiren die bei den
verschiedenen Berechnungsarten hervortretenden erheblichen
Unterschiede in den Ergebnissen nicht erklidrlich. So hat das
Berufungsgericht im Srgebnis den Streit auch aufgefalbit.

Dem Zusammenhang der Urteilsgriinde ist dazu folgendes
zu entnehmen:

1. Nach der vom Kliger in Anspruch genommnenen, von den
Parteien unstreitig bis September 1962 iibereinstimmend ge-
handhabten Berechnungsweise wurde die Vergiitung des Kligers
zungcnsi nach der Anzahl der von ihm verfaliten Lehrbriefe
berechnet, die nach der jeweiligen Zahl der von den Teilneh—
mern neu besteliten Lehrginge an die Kursteilnehmer zu lie-
fern wiaren, und zwar unabhiingig davoin, ob diese Lehrbriefe
spiter auch tatsidchlich an die Teilnehmer versandt wurden.
Dem Kliger wurde bei der Bestellung Jjedes Lehrganges ein
Betrag gutgeschrieben, der in der Weise errechnet wurde, dals
der Betrag wvon 0,40 DM mit der Zanl der in dem Lehrgang ent-
haltenen, vom Kliger verfafiten Lehrbriefe vervielfiltigt
wurde. Soweit der Teilnehmer die bestellten Lehrbriefe spéter
nicht bezahlte, wurde das Guthaben des Klidgers in entspre-
chender Hohe wieder belastet. Nach dieser Abrechnungsart er-
hielt der Klédger im Endergebnis. einen Anteil von allen Zah-
lungern, die von Lehrgangsteilnehmern auf die Bestellung
seiner Lehrbriefe geleistet wurden.

‘Die Beklagte hat nach den Feststellungen des Berufungs-
urteils nicht bestritteﬁ; dafi sich fiir den Klidger nach dieser
Berechnungsweise der mit der Klagé geltend gemachte Betrag



von 12.751,00 DM errechnet; dabei ist davon auszugehen, daB
es sich bei diesem Betrag entsprechend der bisherigen Hand-
nabung um Abschlagszahlungen handelt, die sich bei der end-
gultigen Abrechnung mbglicherweise um Rickbelastungen ver-
nmindern konnen, die in der Zwischenzeit wegen des Ausfalls
von Zahlungen der Teilnehmer vorgenommen werden nmuiten,

2. Erstmals in der Abrechnung vom 30. September 1962
wendet die Beklaate eine andere Berechnungsweise an: G3ie

geht von uver Zanl der insgesamt gedruckten Lehrbriefe des
Kligers aus (562.635) und zieht davon pauschal 12,5 v. H.
als "Makulatur" ab (70.3%329); fir die verbleibenden 492 .306
Lehroriefe biliigt sie dem Kliger die “"Tantieme" von (,40 DY
Je Lehrb:ief zu. Abgeschen von der Frage, ob der Pauschabzug
von 12,5 v. H. der gedruckten Briefe berechti;t ist, liegt
der [auptunterschied dieser Berechnungsart von der vorste-~
nend geschildeten darin, daf nicht auf die Zahl der bestell-
ten, sondern die Zahl der fiir die Auslieferung zur Verfiigung
stehenden Briefe abgestellt wird. Dabel hat sich die Beklugte
vorbehalten, auch den in den mitgeteilten Zahlen noch ent-
haltenen Lagerbestand &n Lehrbriefen, den sie zunichst mit
15.382 und sgéter sogar mit 29.125 Stick beziffert hat, zum
Nachteil des Kligers in Abzug 2zu bringen.

II. 1. pas Berufungsgericht hat ausgefiihrt, daB die BEr-
teilung monatlicher Abreéhnungen nach der Anzahl der Teil-
rnichmerabschliisse und der im jeweiligen Lehrgeng enthaltenen
Lenrbriefe des Klagefs (vgl. oben I1) durch die Beklagte zum
Inhalt des zwischen den Parteien bestehenden Vertrags gewor-
den sei. Ob.§ 24 VerlG, auf den sich die Beklagte berufe, auf
Vertragsverhiltnisse der hier vorliegenden Art iberhaupt An-
wendung finde, kdnne dahingestellt bleibenj denn zwischen den
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Parteien gelte auch oiane zusdriickliche Vereinbarung eine da-

von abwelchende kegelung, da die Geklagte durch die regelmiiliig
crteilte, vom Kliger unbeanstandet hirigenommene monatliche Ab-
rechnung zu erkennen gegeben habe, dall sie iansoweit in Erfiil-

lung einer vertraglichen Verpflichtung handeln wolle.

An dieser vertraglichen Verptlichtung der Beklagten habe
sich auch nach der Hiindigung zum 1. Juli 1962 nichts geidndert;
denn die Beklagte habe fir die Lehrbriefe des Kliigers, die sie
nach dioesem Zeitpunkt noch verwertete, auch flir die Monate
Juli, August und September 1962 wie bisher abgerechnet, und
der KlAger habe diese Abrechungen entgegengenommen; damit hiat-
ten beide Parteien zum Ausdruck gebracht, dal die vertragli-
chen Pflichten insoweit fortbestehen sollten, als die Beklag-
te noch von den Lehrbriefen des Klidgers Gebrauch machte.

Auch die Avrechnung der Beklagten zum 30. September 1962
kbnne daran nichts #ndern. Um eine "SchluBabrechnung" ktnne es
sich dabei schon deshald nicht hand<ln, weil die Beklagte auch
in den folgenden Monaten noch Hette des Kliigers verwertet habe.
Fine einseitige Abinderung der Abrechungsart diirfe die Beklag-
te nicht vornehmen; weder sei inhr das vertraglich vorbehalten
gewesen noch kbnne sie sich fiir diese Anderung darauf berufen,
dalb ihr angesichts der gestiegenen Teilnehmerzahlen und der
im Verhiltnis dazu immer geringeren Verwertung der Lehrbriefe
des Kliédgers der mit der bisherigen Abrechnungsart verbundene
Verwaltungs- unc Personalaufwand nicht zugemutet werden konne;
mit dem letzten Finwand kbdnne die Beklagte schon deshalb nicht
durchdringen, weil sie die bisherige Abrechnungsnethode nicht
nur gegeniiber ihren anderen Autoren, sondern in ihren inter-
nen Buchungsunterlagen auch gegeniiber dem Kliger iiber den
30. September hinaus beibdehalten habe.



2. Die gegen diese Darlegungen gerichteten Angriffe der
Revision bleiben ohne Erfolg.

a) Die Meinung der Revision, zwischen den Parteien habe
liber die eigentliche Grundlage der Abrechnung kein Streit be.
standen, da allen Beteiligten klar gewesen sei, dafl eine rich
tige Tantiemen-Abrechnung nur ein richtiges Ergebnis haben
kénnte und dall die Beklagte fiir jedes von einem Teilnehmer
bezahlte Heft dem Klédger 0,40 DM zukommen lassen mifite, ver-
kennt den Kernpunkt des Streits {(vgl. oben zu 1), dail niimlich
die Parteien unterschiedlicher Auffassung dartiber sini, ob im
Fndergebnis jedes bezahlte oder jedes bezahlte und gelieferte
Heft tantiemepflichtig ist.

Zwar meint die Kevision, ein Unterschied zwischen den
beiden Auffassungen bestehe in der Praxis deshalb nicht, weil
die Beklagté es als "nobile officium" ang:sehen habe, den leh
gangsteilnehmern die von diesen bezahlten Hefte such dann zu
lieiern, wenn sie nicht abgerufen worden seien; daraus er_ebe
sicn, dal die Abrechnung nach uer Zahl der g&druckten Hefte
der pach versandten Herten gleichatehe, da bei dieser Handha-
bung die Zahl der bvezahlten Hefte der der versandten Hetfte
entspreche; diese kdnne aber nicht hdher sein als die der
gedruckten Hefte. Diese Meinung ist jedoch nicht vereinbar mi
der Feststellung des Berufungsgerichts, dafl die Abrechnung vo
30. September 1962 nachteilig fiir den Kl#ger sei; denn ein Un
terschied der beiden Abrechnungsarten ergebe sich schon dadur
daB trotz Bestellung die Hefte nicht immér abgerufen wilrden,
wobei die Beklazte gleichwohi den Anspruch aut volle Vergii-
tung behalte; die Beklagte habe auch nicht in Abrede gestellt
nach ihren 3edingungen zur Lieferung von Lehrbriefen nur bei
Abruf verpflichtet zu sein.
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Die Revision riigt in diesem Zusammenhang, das Berufungs-
gericht habe den Vortrag der Beklagten, dall sie auch ohne Ab-
ruf alle bezahlten Hefte geliefert habe, nicht ohne entspre-
chenden Hinweis (§ 139 ZP0Q) als nicht iiberzeugend werten diir-
ten. Diese Riige dringt nicht durch, Denn nachdem der Kliger
in der Berufungsbeantwortung ausfilhrlich zu der Frage der be-
zahlten, aber nicht abgerufenen und daher nicht gelieferten
Lehrbriefe Stellung genommen hatte, hat die Beklagte in dem
nach Schluf3 der miindlichen Verhandlung eingereichten, vorbe-
naltenen Schriftsatz vom 21. September 1963 lediglich ohne
Beweisantritt ausgefiihrt, daid sie in diesen Féllewn zuch ohne
VerpIflichtung liefere. 3el dieser Sachlage verstiel der Be-
rufungsrichter nicht gegen seine Hinweispflicht, wenn er den
der Lebenserfahrung entsprechenden Darlegungcn des Klégers
den Vorzug gab, die zudem durch den Umstand bekraftigt wer-
den, dai die erheblichen Unterschiede in den Xrgebnissen der
verschiedenen Berechnungsmethoden anders nicht erkldrlich
wiren.

b) Die Auslegung des Tatrichters, daB im Rahmen des ohne
schriftliche Festlegung auf die tatsiichliche Handhabung durch
die Parteien abgestellten Vertra:sverli:ltnisses auch die Art
der Abrechnung jedenfalls in der Weise Bestandteil der ver-
traglichen Verpflichtungen geworden sei, dafl die Berechnungs-
grundlage nicht einseitig zum Nachteil des Klidgers gedéndert
werden durite, ist moglich und aus Rechtsgriinden nicht an-
greifbar. Dies gilt auch insoweit, al® das Berufungsgericht
eine Fortwirkung dieser Verpflichtung so lange und insoweit
angenommen hat, als die 3eklagte auch iiber die Wirksamkeit
der Kiindigung hinaus (1. Juli 1962) die Lehrbriefe Jes X1lid-
gers verwertet hat, weil sie erst im Laufe der folg.nden



Zeit allméhlich die Hefte des Kligers durch solche anderer
Autoren ersetzen konnte. Die Erwidgung, mit denen die nhevision
dartun will, daB die Teklagte, wenn schon nicht fir die monat-
lichen Einzelberechnungen, 80 doch wenigstens fiir die abschlie
sende Gesamtberechnung zur Anderung der Abrechnungsmethode
betugt sein miisse, gehen von der - wie dargelegt - unzutrerf-
fenden Annahme aus, die von der Beklagten géwéhlte ethode
sei geeignet, ohne Hacnteil fir den Kldger zu dem gleichen
tndergebnis wie nach den bisherigen Einzelabrechnungen zu
kommen.

Danach konnte das Berufungsgericht, da die Beklagte nichi
bestritten hat, dafl sich der mi
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nach der bisher geiibten Berechnu
Kldgers ergibt, ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis kommen, dab
die Beklagte diesen Zahlungsanspruch zu erfiillen hat una fer-
ner fiir die Monate Oktober und November 1962, in denen sie
unstreitig noch Lehrbriefe des Kligers verwertet nat, Abrech-
nungen auf der bis dahin maBigebenden Grundlage nach bestellien
Lehrgingen (und den darin enthaltenen Lehrbriefen des Kligers)
abziiglich Riickbelastungen zu erteilen hat. Dabei stent, was
das Berufungsgericht nicht besonders hervorgehoben hat, die
an den Kliger zu leiastende Zahlung, die ihrem Yesen nach wie
alle nach dem bisherigen Abrechnungssystem geleisteten Zahlun
£en eine Abschlagszahlung ist, unter dem Vorbenalt, daB sich
aus spdteren, bel der endgliltigen Abrechnung ermittelten
Ruckbelastungen eine Rﬁckgewéhfpflicht des Kligers ergeben
kann.

Aus denselben Gesichtspunkten ist es rechtlich nicht zu
beanstanden, daB der Berufungsrichter die mit der Widerklage
geltend gemachte Gegenfordelrung der Beklagten jedenfalls mit




ger von der Beklagten gegebenen Begriindung nicht fir erwiesen
angesehen hat, da der Kachweis einer solchen Gegenforderung
nur mittels einer Abrechnung auf der Grundlage uer zum Ver-
tragsinhalt gewordenen Berechnungsweise, nicat aber mittels
einer einseitig zum Nachteil des Kldgers gedéinderten Abrech-
nungsmethode erbracnt werden konnte. Damit ist iliber die an-
geblichen Cegentforderungen der Beklagten rechtskridftig nur
insoweit, als sie auf die Abrechnung vom %0. September 1862
gestitzt sind, entschieden worden. Du zwischen den Parteien
kein Streit dariiber besteht, daBl im Rahmen der vertragsge-
miBen Abrechnungsweise nachweisbare Ausfdlle an den autf die
Besteliungen zu leistenden Zahlungen als Rilickbelastungen vom
Guthaben des Klégers abzusetzen sind, wire die Beklagte durch
die Abweisung der ¥Widerklage nicht gehindert, einen bei ord-
nungsgemiler Schlulabrechnung sich etwa ergebenden Rickfor-
derungsanspruch gegen den Kldger zu verfolgen. Insoweit mis-
sen es die Parteien in Kauf nehmen, da8 mit den vorliegenden
HKechtsstreit nacn der Begrindung der gestellten Antrége der
zwischen ihnen bestehende Streil nicht endgliltig bvereinigt

werden Xonnte.



ITI. Da das angefochtene Urteil zuch im librigen keinen
Fechtsfehler zum Nachteil der Beklagten ersenen 1#f8t, war g
ren kevision mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0O als unbegriind

zurickzuveisen.

Kriiger-Nieland BK Jungbluth ist Pehle
infolge Urlaubs-
abwesenhelt an der
Unterschrift ver-
hindert

Kriiger-Nieland

Sprenkmann Tatlave, Mbet oo Mibsl
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