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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 174/93 Verkindet am:
26. Januar 1994
Bdhringer—-Mangold
Justizobersekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Klaus Bl
2, Eckhard v,

als Gesellschafter der Firma BEIEEER - V@ Briunungsan-
lagen,

3. Hedwig B@EMER, Inhaberin der Firma H. B@ Besonnungs-
anlagen,

samtlich wohnhaft zum HENEEEEEED. oD .

Widerbeklagte und Revisionsklager,

- Prozepbevollmachtigte: Rechtsanwédlte Dr. SR und
. -

gegen

Bernd B . HENEERS:trafc @ oD,
Widerklager und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -



Der VIII, Zivilsenat des Bundeagerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 26. Januar 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Paulusch,
Dr. Hubsch, Ball und Wiechers

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Widerbeklagten wird das Ur-
teil des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Oldenburg vom 7. Dezember 1992 in der Fassung
des Berichtigungsbeschlusses vom 14, Januar 1993
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurtck-
verwiesen.

Von Rechts wegen

€5



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Widerklager begehrt RUckzahlung eines zuviel ge-
zahlten Kaufpreisanteils. Dem liegt, soweit fir das Revi-
sionsverfahren noch von Bedeutung, folgender Sachverhalt
zugrunde: .

Der Widerkldger ist persdnlich haftender Gesellschafter
der "Bernd BGNJEED Seild Se-ElENEY <G' (kinftig:
KG), die an verschiedenen Orten Sonnenstudios betreibt. Die
Widerbeklagte zu 3 befafte sich unter der Firma "H. B4R
Besonnungsanlagen" mit dem Vertrieb und der wWartung von
Braunungsanlagen. Ihr Ehemann, der Widerbeklagte zu 1, war
fir sie als freler Mitarbeiter im AuPendienst tatig. Im Ja-
nuar 1988 Ubernahm er zusammen mit dem Widerbeklagten zu 2
den Warenbestand, die Geschaftseinrichtung, Kraftfahrzeuge,
Mietkautionen, Kassenbestinde, Bankguthaben und drei Son-
nenstudios von def Widerbeklagten zu 3. Die Widerbeklagten
zu 1 und 2 handeln seither unter der Firma "BENER-VEP
Braunungsanlagen".

Im Oktober 1987 kamen der Widerklager, der Widerbeklag-
te zu 1 und Rechtsanwalt O, Prokurist und Bevollmldchtig-
ter der KG sowie des Widerklagers persdénlich und zusammen
mit dem Widerbeklagten zu 1 Grundungsgesellschafter der
Kommanditistin, der "Swyll S@®-Bréunungsstudios GmbH",
lberein, in DEEEESNER ein weiteres Sonnenstudio einzurich-
ten. Die dort zur Aufstellung vorgesehenen 20 Braunungsan-
lagen sollten im Wege des Finanzierungsleasing beschafft
und von der Widerbeklagten zu 3 geliefert werden. Zum Ab-
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schlup eines entsprechenden Leasingvertrages fand sich die
Firma BAV Leasing (kunftig: BAV) bereit. Leasingnehmer war
der Widerkldéger persdénlich.

Am 19, Oktober 1987 stellte die Widerbeklagte zu 3 der
BAV die Leasinggegenst&nde mit 569.135,88 DM in Rechnung.
Vereinbarungsgemdp sollte die BAV hiervon Gegenforderungen
in Hbhe von 120.162,33 DM abziehen. Nachdem der Widerkléager
auf Veranlassung von Rechtsanwalt O die Ubernahme der
Leasinggegenstande bestdtigt hatte, Ubersandte die BAV am
23. Oktober 1987 einen Kaufpreisscheck Uber 448.973,55 DM
(569.135,88 DM - 120.162,33 DM), den O zugunsten seines
Privatkontos einléste.

Beli der Einrichtung des Sonnenstudios im November 1987
stellte sich heraus, daP nur 19 Braunungsgerate aufgestellt
werden konnten und auf die Installierung sogenannter Klima-
banke ganz verzichtet werden mufte. Hierdurch reduzierte
sich der Lieferumfang um 127.649,22 DM auf 441.486,66 DM.
O zahlte daraufhin an die Widerbeklagte zu 3 von dem
vereinnahmten Kaufpreis 241.856,73 DM aus. Neben einer Pro-
vision von 79.467,60 DM behielt er auch den Differenzbetrag
von 127.649,22 DM ein, um den sich der Lieferumfang gegen-
Uber dem urspringlichen Rechnungsbetrag vermindert hatte.

Am 14. Dezember 1987 erteilte die Widerbeklagte zu 3
der KG mit Rucksicht auf die Reduzierung des Lieferumfangs
eine "Gutschriftsanzeige" folgenden Wortlauts:

"Zwischen Planung und Einrichtung des oben ge-
nannten Sonnenstudios haben sich einige preisli-
che Veranderungen ergeben. Aus diesem Grunde er-



gibt sich ein Guthaben gegeniber der am 19.10.87
gestellten Rechnung ...
Gesamtguthaben = 127.649,22 DM."

Die BAV, die von alledem erst nachtrdglich erfuhr,
hielt sich wegen dessen falscher Ubernahmebest&tigung an
ihren Leasingnehmer, den Widerkléger. Dieser nimmt als Pro-
zePstandschafter der BAV mit deren Zustimmung die Widerbe-
klagten auf RUckzahlung des zuviel gezahlten Betrages von
127.649,22 DM in Anspruch. Er hat behauptet, die Widerbe-
klagte zu 3 habe der BAV mitgeteilt, Rechtsanwalt OM sei
berechtigt, den Kaufpreis flr sie als Treuh&nder in Empfang
Zu nehmen,'und habe den gleichwohl ihr selbst Ubersandten
Kaufpreisscheck an Ol weitergegeben. Neben ihr hafteten
auch die Widerbeklagten zu 1 und 2 geméf § 25 HGB auf Ruck-
zahlung des zuviel gezahlten Differenzbetrages, weil sie
das Einzelunternehmen der Widerbeklagten zu 3 seit Januar
1988 weitergefuhrt hatten. Die Widerbeklagten haben dem
entgegengehalten, Rechtsanwalt OB habe den Kaufpreis-
scheck in seiner Eigenschaft als Generalbevollméchtigter
des Widerkl&gers als dessen Treuhd&nder entgegengenommen.
Ihm habe die BAV den Scheck auch uUbersandt. Der mit der Wi-
derklage herausverlangte Differenzbetrag sei daher unmit-
telbar in das Vermdgen O gelangt und bis zu seiner Ver-
untreuung durch O dort verblieben. Die Gutschrift der
Widerbeklagten zu 3 vom 14. Dezember 1987 habe lediglich
deklaratorischen Charakter.

Das Landgericht hat der Widerklage stattgegeben. Die
Berufung der Widerbeklagten ist erfolglos geblieben. Der
Widerklager, der auf die Klage des Widerbeklagten zu 1 zur
Zahlung von 8.717,04 DM verurteilt worden war, hat seine



Berufung zurickgenommen. Mit der Revision, deren Zurlckwei-
sung der Widerklager beantragt, verfolgen die Widerbeklag-
ten ihr auf Abweisung der Widerklage gerichtetes Begehren
weiter,

Ent idun runde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurilckverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Die Widerbeklagte zu 3 habe von der BAV 127,649,22 DM
zuviel erhalten und misse diese rickerstatten. Um diesen
Betrag sei der Kaufpreis fir die von der Widerbeklagten
zu 3 gelieferten Geré&te einvernehmlich ermé&afigt worden. Der
von der BAV danach zuviel gezahlte Differenzbetrag sei der
Widerbeklagten zu 3 zugeflossen. Zwar sei nicht bewiesen,
dap der Kaufpreisscheck der BAV der Widerbeklagten zu 3
Ubersandt und von ihr dann an Rechtsanwalt OB weitergege-
ben worden oder dap Rechtsanwalt O} von der Widerbeklag-
ten zu 3 zur Entgegennahme des Schecks bevollmdchtigt gewe-
sen sel. Auch eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht des
Rechtsanwalts O} komme nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme nicht in Betracht. Die Widerbeklagte zu 3 misse sich
aber so behandeln lassen, als habe sie den Scheckbetrag



selbst in voller HOhe erhalten, weil sie die Leistung der
BAV an Rechtsanwalt O nachtraglich konkludent genehmigt
habe. Das folge aus ihrer Gutschrift vom 14. Dezember 1987,
mit der sie eindeutig erklart habe, die KG habe wegen des
geringeren Lieferumfangs ein Guthaben von 127.649,22 DM.
Die im Prozep abgegebene Erklé&rung der Widerbeklagten zu 3,
die Gutschrift habe lediglich deklaratorische Bedeutung,
vermége nicht zu Uberzeugen., Wenn sie der Auffassung gewe-—
sen ware, der von der BAV zuviel bezahlte Betrag sei nicht
ihr, sondern Rechtsanwalt O als Bevollmachtigtem des Wi-
derklAgers zugeflossen, hdtte es sich fUr sie als eine seit
vielen Jahren im Wirtschaftsleben erfahrene Kauffrau aufge-
dréngt, lediglich eine neue Abrechnung zu erstellen. Statt
dessen habe sie durch die Gutschrift ausdricklich klarge-
stellt, dap die KG von ihr noch 127.649,22 DM, sei es in
bar, sei es in Form von Waren, 2zu bekommen habe. Dies setze
notwendig voraus, daf die wWiderbeklagte zu 3 selbst davon
ausgegangen sei, die BAV habe den Kaufvertrag in seinem ur-
springlichen Umfang voll erfullt und ihr, der Widerbeklag-
ten zu 3, seien damit 127.649,22 DM mehr zugeflossen, als
ihr nach dem reduzierten Lieferumfang zugestanden hétten.
Die hierin liegende nachtrédgliche Genehmigung wirke auf den
Zeitpunkt der Zahlung zuruck, so dap die Erfillungswirkung
mit dem Eingang des Schecks bei Rechtsanwalt O eingetre-
ten sei; Dap dieser den streitigen Betrag spéater unter-
schlagen habe, sei fir die vertragliche Ruckzahlungspflicht
der Widerbeklagten zu 3 ohne Belang.

Die RiUckzahlungspflicht treffe gemdp § 25 Abs. 1 Satz 1
HGB auch die Widerbeklagten zu 1 und 2, da sie das Handels-
geschdft der Widerbeklagten zu 3 uUbernommen und in einer



Weise fortgeflhrt h&tten, dap der Verkehr die neue Firma
mit der alten identifiziere.

II. Das hdlt der revisionsrechtlichen Nachprifung in
entscheidenden Punkten nicht stand.

1., Es 1l&pt sich schon nicht feststellen, ob die Wider-
beklagten gegen das landgerichtliche Urteil in zuléssiger
Welse Berufung eingelegt haben.

a) Das Revisionsgericht hat die Zuldssigkeit der Beru-
fung von Amts wegen in tatsdchlicher und rechtlicher Hin-
sicht zu prifen, welil vom Vorliegen dieser Prozepvorausset-
zung das gesamte weitere Verfahren abhangt (BGH, Beschlup
vom 4. Juni 1992 - IX ZB 10/92 = NJW-RR 1992, 1338 unter II
2 nm.w.Nachw.).

b) Eine solche Prifung ist hier nicht méglich. Die Ge-
richtsakte enthalf, worauf die Revisionserwiderung zutref-
fend hinweist, keine formgultige Berufungsschrift der Wi-
derbeklagten. Es findet sich dort lediglich die Fotokopie
einer nicht unterzeichneten, mit einem Stempelaufdruck
"Quittung" und dem Eingangsstempelabdruck des Oberlandesge-
richts vom 22. April 1991 versehenen Berufungsschrift vom
19, April 1991. Das Original dieser Berufungsschrift ist
laut einem Aktenvermerk vom 8. Mai 1991 nicht auffindbar.
Diesem Umstand haben indessen weder das Berufungsgericht
noch die Parteien im Berufungsverfahren Bedeutung beigemes-
sen. Infolgedessen ist jegliche Aufklarung dazu unterblie-
ben, wann und ob Uberhaupt eine ordnungsgemdfe, namlich vom
Prozefbevollmidchtigten der Widerbeklagten (oder von einem



anderen beim Berufungsgericht zugelassenen Rechtsanwalt)
unterschriebene (z.B. BGH, Beschlufp vom 18. Oktober 1989

- IVa ZB 15/89 = NJW 1990, 1305) Berufungsschrift bei Ge-
richt eingereicht worden ist. Sollte es daran fehlen, so
ware die Berufung der Widerbeklagten allenfalls als unselb-
standige Anschlufberufung zu behandeln (vgl. z.B. BGH, Be-
schlup vom 1. Oktober 1986 - IVb ZB 83/86 = BGHR ZPO

§ 522 a Abs. 1 Umdeutung 1). Die unselbstandige Anschlie-
Bung hatte indessen, worauf die Revisionserwiderung zu
Recht hinweist, mit der RUcknahme der Berufung des Wider-
klagers im Termin vom 26. Oktober 1992 ihre Wirkung verlo-
ren (§ 522 Abs. 1 ZPO).

Vergeblich will die Revision den Nachweis oder wenig-
stens Indizien fir eine ordnungsgemépfe Berufungseinlegung
aus der erwahnten Fotokopie des "Quittungsexemplars" und
aus dem Empfangsbekenntnis herleiten, mit dem die erstin-
stanzlichen ProzePfbevollméchtigten des Widerklégers den Er-
halt der Berufungéschrift vom 19. April 1991 bestéatigt ha-
ben. Beide Schriftsticke besagen nichts dazu, ob eine form-
glltige Berufungsschrift bei Gericht eingereicht worden
ist.

Den Widerbeklagten wird daher Gelegenheit zu geben
sein, zur Frage der Einreichung einer formgerechten Beru-
fungsschrift ndher vorzutragen und Bewelis anzutreten (vgl.
BGH, Beschlup vom 4. Juni 1992 aa0). Zu diesem ZwecCk war
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Be-

rufungsgericht zurickzuverweisen.



_.10..

2. Die Frage der Zulassigkeit der Berufung kénnte frei-
lich offenbleiben, wenn dem Berufungsgericht in der Sache
beizupflichten ware und der Berufung der Widerbeklagten
auch IfUr den Fall ihrer Zulassigkeit mangels Begrindetheit
und somit in jedem Falle der Erfolg versagt bleiben mipte.
Das ist indessen nicht der Fall.

a) Das Berufungsgericht geht von einer "vertraglichen
Ruckzahlungspflicht" der Widerbeklagten zu 3 aus. Dem Beru-
fungsurteil ist indessen nicht zu entnehmen, auf welche
Weise, mit welchem Inhalt und wem gegenlber eine vertragli-
che Ruckzahlungspflicht begrindet worden sein soll. Die
"Gutschriftsanzeige" der Widerbeklagten zu 3 kommt dafir
schon deswegen nicht in Betracht, weil sie nicht an die
BAV, sondern an die KG gerichtet war und ein "Guthaben" zu
deren Gunsten ausweist. Die an die BAV gerichtete Mittei-
lung der Widerbeklagten zu 3 vom Dezember 1987 Uber die Re-
duzierung des Lieferumfangs wertet das Berufungsgericht als
Angebot auf Anpassung des Kaufvertrages an den tatsachli-
chen Lieferumfang. DaPp die Widerbeklagte zu 3 damit zu-
gleich eine vertragliche Ruckzahlungspflicht in HOhe des
Differenzbetrages habe Ubernehmen wollen, hat das Beru-
fungsgericht dagegen nicht festgestellt. Nach der Lebenser-
fahrung lage eine solche Annahme auch fern, denn die Wider-
beklagte zu 3 wuPte zu diesem Zeitpunkt, dapP der Kaufpreis
von der BAV an Rechtsanwalt OWE ausgezahlt worden war und
dieser hiervon nur 241.856,73 DM an sie weitergeleitet, die
Auszahlung des Kaufpreises mithin schon durch den Abzug des
Differenzbetrages von 127.649,22 DM an den reduzierten Lie-
ferumfang angepafft hatte. Aus diesem Grunde geht auch der
Hinweis der Revisionserwiderung fehl, im Falle einer Aban-
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derung oder Teilaufhebung eines bereits erflillten Vertrages
entspreche die Anwendung der RuUcktrittsregeln der §§ 346 ff
BGB eher dem Parteiwillen als die der Vorschriften uber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung.

b) Als Grundlage des mit der Widerklage verfolgten
Rlckzahlungsbegehrens kommt mithin allein ein Anspruch we-
gen ungerechtfertigter Bereicherung nach § 812 Abs. 1 BGB
in Betracht. Ein solcher Anspruch setzt u.a. voraus, daf
die Widerbeklagte zu 3 den mit der Widerklage herausver-
langten Betrag erlangt hat. Daran fehlt es nach den bislang
getroffenen Feststellungen.

Das Berufungsgericht hat sich auf der Grundlage des Er-
gebnisses der Beweisaufnahme nicht davon zu Uberzeugen ver-
mocht, daB die Widerbeklagte zu 3 den an sie adressierten
Kaufpreisscheck der BAV erhalten hat, dap sie Rechtsanwalt
Obst zur Entgegennahme des Schecks bevollmichtigt hat oder
dap sie sich nach den Grundsitzen der Anscheins oder Dul~-
dungsvollmacht so behandeln lassen mifte, als sei Rechtsan-
walt O fir sie empfangsbevollmichtigt gewesen. Ob daran
festzuhalten ist, wird das Berufungsgericht bei der erneu-
ten Verhandlung des Rechtsstreits unter Einbeziehung der
Beweisantritte zu prUfen haben, deren UObergehung der Wi-
derkldger in der Revisionsverhandlung geriigt hat.

Sowelt das Berufungsgericht meint, die Widerbeklagte
zu 3 misse sich so behandeln lassen, als sei ihr auch der
von Rechtsanwalt Ol veruntreute Teil des Kaufpreises zu-
geflossen, weil sie die Kaufpreis-Scheckzahlung der BAV an
Rechtsanwalt OSMP durch die am 14. Dezember 1987 erteilte
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Gutschrift konkludent genehmigt habe, wendet sich die Revi-
sion gegen diesen Standpunkt mit Recht.

Das Berufungsgericht bleibt schon eine Erklarung dafir
schuldig, weshalb in einer Gutschriftsanzeige gegenlber der
KG eine konkludente Genehmigung der Scheckzahlung liegen
soll, die nach dem festgestellten Geschehensablauf von der
BAV an Rechtsanwalt OMM erfolgt ist. Die KG war weder an
dem Kaufvertrag noch an dem Leasingvertrag Uber die von der
Widerbeklagten zu 3 gelieferten Braunungsanlagen beteiligt.

Davon abgesehen ist es, wie die Revision mit Recht
rigt, erfahrungswidrig, der Widerbeklagten zu 3, die un-
streitig nur den Kaufpreisanteil erhalten hat, der dem re-
duzierten und von ihr ausgefihrten Lieferumfang entsprach,
zu unterstellen, sie habe die Hingabe des Kaufpreisschecks
an Rechtsanwalt OB als Erfiullung der Kaufpreisschuld sei-
tens der BAV auch insoweit gelten lassen wollen, als
Rechtsanwalt O-‘den Gegenwert des Schecks nicht an sie
weitergeleitet hatte. Das gegenteilige Auslegungsergebnis
des Berufungsgerichts bericksichtigt allein den Wortlaut
der Gutschriftsanzeige, 1laPpt die Interessenlage der Wider-
beklagten zu 3 dagegen aufer acht und blirdet ihr im Ergeb-
nis das Risiko der Unterschlagung seitens des fur den Wi-
derklégér téatigen Rechtsanwalts ONEP auf, das zu Ubernehmen
fir die Widerbeklagte zu 3 kein erkennbarer Anlap bestand.
Ebensowenig ist den Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu
entnehmen, weshalb Uberhaupt die Widerbeklagte 2zu 3, nach-
dem sie erhalten hatte, was ihr zustand, weitergehende Zah-
lungen der BAV an Rechtsanwalt OB als von ihr selbst emp-
fangen hatte genehmigen sollen. Ein solches Verhalten konn-



_13..

te und mufte - auch aus laienhafter Sicht - fir die Wider-
beklagte zu 3 nur Nachteile, mindestens Gefahren mit sich
bringen, die niemand ohne Not auf sich nimmt. Anlap hierzu
hétte allenfalls dann bestanden, wenn die Widerbeklagte

2u 3 nur um den Preis der Genehmigung der Kaufpreiszahlung
an den nicht berechtigten Empfénger OMEB in den Genup des
ihr zustehenden reduzierten Kaufpreises gekommen wire. So
verhielt es sich indessen nicht; vielmehr hatte die Wider-
beklagte zu 3 die ihr zustehende Kaufpreissumme von
241.856,73 DM bereits seit 8. Dezember 1987 in H&nden, be-

vor sie am 14. Dezember 1987 die Gutschriftsanzeige er-
stellte.

Die Auslegung des Berufungsgerichts verletzt somit zu-
mindest den Grundsatz einer nach beiden Seiten hin interes-
sengerechten Auslegung und ist deshalb fir das Revisionsge-
richt nicht bindend (z.B. BGH, Urteil vom 2. Juli 1992
- I ZR 181/90 = WM 1992, 2026 unter II 2 b; Senatsurteil
vom 9, Juni 1993 - VIII ZR 205/92 = NJW-RR 1993, 1203 unter
I 3 b). Weiterer tatsdchlicher Feststellungen bedarf es
nicht. Deshalb kann der erkennende Senat die Gutschriftsan-
zelge selbst auslegen. Dies fihrt aus den dargelegten Grin-
den zu dem Ergebnis, dap die widerbeklagte zu 3 mit der
Gutschriftsanzeige vom 14. Dezember 1987 lediglich den ur-
sprﬂnglichen Rechnungsendbetrag von 569.135,88 DM nachtrég-
lich dem um den Gutschriftsbetrag reduzierten Vertrags- und
Lieferumfang angepaft hat. Damit entfdllt die Annahme des
Berufungsgerichts, die Widerbeklagte zu 3 miusse sich so be-
handeln lassen, als habe sie auch den mit der Widerklage
herausverlangten Differenzbetrag erlangt.
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c) Ein etﬁaiger Bereicherungsanspruch der BAV mipte zu-
dem an § 818 Abs. 3 BGB scheitern. Da Rechtsanwalt OWMR den
umstrittenen Differenzbetrag nach den von der Revisionser-
widerung nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts unterschlagen und fur sich verbraucht hat, wére
eine etwaige Bereicherung der Widerbeklagten zu 3 ersatzlos
weggefallen,

d) Da die Widerbeklagte zu 3 den mit der Widerklage ge-
forderten Betrag nach dem derzeitigen Stand des Verfahrens
nicht schuldet, kommt auch eine Mithaftung der Widerbeklag-
ten zu 1 und 2 nicht in Betracht.

Wolf Dr. Paulusch Dr. Hubsch

Ball Wiechers
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