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Verkiindet am 19. November 1962

, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter derx
Geschédftsstelle

In Namen d e s Volkoeas

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanng Joachin B GEEEENENGNEGEGNNNY
antraﬁe @, friher in Be(ll NS . A—

Stralie
Klédgers, Widerbeklagten und Revisionskligers,

- ProzefBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. NP -

gegen

die Firma "Syjjijilp TSEEEP" in Loalil ¥ B- Street,
vertreten durch ihren Geschéftsfiihrer D: Jd.

Le@ll, dieser vertreten durch den Leiter der Filiale

der beklagten Firma fiir Deutschland Hr. HER in B<UB
. FE. o119,

Beklagte, Widerklégerin und Revisionsbeklagte,

- Prozeﬁbevollmachtlg ter: Rechisanwalt Dr. D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. November 1962 unter Mit-
wirkung des Senatspriésidenten Dr.Haidinger sowie der

Bundesrichter Artl, Dr.Dorschel, Dr.llezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
gsenats des Kammergerichts in Berlin vom

14. Februar 1961 wird auf Xosten des Klégers
zuriickgeviesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Xlédger war Inhaber der Firma "T_—Reisen,
Reisebiiro Schi@li}"- Diec Beklagte ist eine Gesellschatt
nach englischem Recht, diec sich u.a. mi¥% der Durchfithrung
von Charterfliigen befaBit und eine Niederlassung in
BeQS 2t- Dic Parteien standen seit Herbst
1957 in Geschédftsverbindung, in deren Verlauf der Kléger
mit der Beklagten Chartervertrédge abschlofl, bei denen er
auf den Preis einen NachlaB8 von 7,5 % erhielt.

Der Xl&dger behauptet, ihm sei im November 1958
anléBlich einer Besprechung mit dem kaufménnischen
Direktor der Beklagten Snifjund dem Leiter der Beflp
@ Ficderlassung der Beklagten D1 zugesagt
worden, daB er fiir die Vermittlung von Chartervertrigen
fiir den Sommer 1959 eine Provision von 2,5 % erhalten
solle. Palls er mehr als 900 Flugstunden vermittcle,
habe ihm noch ein Zuschlag gewdhrt werden sollen. Das
Abkommen habe Bl1@EEEE fiir die Beklagte am 25. Februar
1959 nmit einem Schreiben bestédtigt, das unstreitig fol-
genden Inhalt hat:

"Wir mochten hiermit best#tigen, daB ein Abkommen

getroffen vurde im Beisein von Hr. Sn und

dem Unterzeichneten, daB wir, die ¥irma S 0

bereit sind, Ihnen eine Provision in Hohe von

2 1/2 % fir Vermittlung der Humll zu zzhlen."
(H@gE» ist die Typenbezeichnung eines Flugzeuges, das
die Beklagte einzusetzen pflegte). Durch seinc, des
Klégers Vermittlung habe diz Beklagte mit der Dol
Plugtouristik GmbH Vertrédge iiber Charterfliige abge-
schlossen und daraus im Sommer 1959 Einnahmen von
852 800 DM erzielt. Sie sei ihm daher zur Zahlung ei-
ner Provision von 21 300 DM verpflichtet.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz. :

Von diesem Betrage hat der Klidger urspriinglich
einen Betrag von 10 080 DM abgesetzt, den er nach ci-
ner autl den 31. Dezember 1958 vorgenommenen Abrech-
nung aus der Geschidftsverbindung geschuldet habe. In
Laufe des Rechtsstreits hat er vorgetragen, bei der
Abrechnung seien eine von ihm am 19. August 1958 mit-
tels Barschecks an B} gelcistete Zahlung von
2000 DM und eine im November 1958 in seinem Auftrage
von den Be@li® Frachtenkontor geleistete Zahlung
von 1184 DM nicht beriicksichtigt worden.

Einen Teilbetrag von 10 000 DM seiner Forderung
hat der Kléger abgetreten. Er hat im Rechisstreit
beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 10 COO IE an den
Abtretungsempfanger und eines weiteren Teilbetrages
von 1780 DM nebst Zinscen aul 11 780 DI an ihn selbst
zu verurteilen.

Die Beklagte bestreitet, daB mit dem Kléger eine
Abrede iiber eine Provisionszahlung fiir die Vermittlung
von Charterfliigen des Sommers 1959 getroffen sei. Sie
bchauptet, Sn@ habe lediglich fiir Vermittlung von
Fliigen in der Weihnachtszeit 1958 eine Provision zuge-
sagt. Sie verlangt mit der Widerklage Zahlung des bei
der Abrechnung festgestollten Saldos von 10 080 DM und
eines weiteren dabei nicht berilicksichtigten Betrages
von 2975 Dil.aus einer Rechnung vom 1ll. November 1958,
der im Revisionsrechtszuge nicht mehr streitig ist,
sowic der Zinsen auf diese Batriédge.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben
dic Xlage abgewiesen und nach dem Antrage der Vider-
klage erkannt.
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Mit der Revision verfolgt der Kléger seine Klage-
anspriche weiter und erstrebt die Abweisung der VWider-
klage. Die Beklagte beantragt die Zurilickweisung der

Revision.

Entscheidungsgriinde:

Aﬂ

Das Berufungsgericht hat die Anspriiche der Par-
teien nach deutschem Recht beurteilt. Die Revisions-—
erviderung glaubt, die Vertragsbezichungen zwischen den
Parteien hidtten englischem Recht unterstellt wvierden
missen. Dic Anwendung deutschen Rechtes ist indessen
unbedenklich. Fiir die Frage,'welchom Recht ein schuld-
rechtlicher Vertrag zwischen einem Inlédnder und einem
Auslénder unterstellt werden muBl, ist nach anerkannter
Rechtsauffassung in erster Linie der ausdriicklich oder
stillschweigend erklidrtce Parteiwille, gegcbenenfalls
der sogenannte mutmafiliche Parteiwillc, notfalls der
Erfiillungsort entscheidend (BGHZ 19,110,111). Das Be-~
rufungsgericht hat dariiber, nach twelcher Richtung der
Parteiwille gegangen ist, keinc ausdriicklichen Fest-
stellungen getroffen, wie es iiberhaupt einc ndhere
Begriindung fiir dic Anwendung dcutschen Rechtes nicht
gegeben hat. Ersichtlich hat e¢s aber angenommen, daf
jedenfalls der Wille, ein ctwaiges Provisionsverspre-
chen englischem Recht zu unterstellen, nicht erklértd
worden ist. Denn andernfalls hédtte es englisches Recht
anvenden nmiissen. Die Beklagte ist zwar ein ausléndi-
sches Unternchmen, sie unterhélt aber in Be{iili) vienn
nicht ecine Zweigstelle, so doch mindestens einen festen
und dauerhaften Teil ihres Unternehmens, der die von
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Be@llP abgehenden Luftreisen veranstaltet. Der Kliger,
ein Deutscher, war Inhaber eines deutschen Reiscbiiros,
Ihm war nach seiner Darstcllung eine Provision ver-
gsprochen worden fiir dic Vermitilung von Vertrigen iiber
Charterftliige, die im Rahmen des Be{lR Betriebes der
Beklagten ab Be@® erfolgen sollten. Die Tatigkeit,
fiir die dem Kldger angeblich Provision gebiihrt, war
also in der Hauptsache in Deutschland auszufiihren. Daf
eine Provision in deutscher Wdéhrung zu zahlen wdrc, kann
einem Zweifcl nicht unterlicegen, cbenso wic dic Beklag-
te unstreitig ihre sonstigen Geschiifte in deutscher
Vidhrung abgerechnet hat. Das behauptete Rechivsverhidlt-
nis zwischen den Parteien hatte danach im deutschen
Rechtsgebiet seinen Schwerpunkt. Das rechifertigt die
Amvrendung deutschen Rechtes (BGHZ 19,110,113).

B°
I. (Klage)

1. Das Berufungsgericht nimmt an, eine Vereinbarung
iiber die Zahlung einer Provision fiir dic Vermittlung
von Charterfliigen im Sommer 1959 sei nicht wirksam zu-
sstande gekommen.

B1GWHEEER habe, so stellt das Berufungsgericht fest,
nicht selbsténdig Chartervertrédge von einem solchen
Unfange, daB sic sich iiber den Sommer erstreckten, ab-
schlicBen konnen. Damit will das Berufungsgericht er-
sichtlich sagen, er habe auch keine Vollmacht gehabt,
Vertrdge iiber die Zahlung von Frovision fiir derartige
Chartervertrége einzugchen. Pas Berufungsgericht prift
weiter, ob der Zeuge Sn_, den es ersichtlich zun
Abschlufl cines Vertrages, wiec er nach Darstellung



des Kligers abgeschlossen sein soll, fiir bevollniich-
tigt hiilt, dem Kliger die Zusage einer Provisionszah-
lung gemacht habe. Es sicht auf Grund der Bekundung

des Zeugen Snyfiiily 21s erviesen an, dic von SR
in englischer Sprache abgegebenen Erklirungen hétten
dahin gelautet, dafl er dem Kldger eine Zusage nur fur

. das sogenannte Weihnachtsprogramm 1958 der Beklagten
.mache. Dagegen habe er keine Zusage fiir den Sommer 1959
abgegeben. Die Urteilsgriinde enthalten aber keine ein-
deutige Feststellung, ob der als Dolmetscher fiir Snigih
Wl titige Zeuge Blyilll die Erklirungen des Sneilllll
denm Kliéger zutreffend dahin iibersetzt hat, daB dieser
Provision nur fur die Vermittlung von Charterfliigen
widhrend der Weihnachtszeit 1958 erhalten sollec. Zugun-
sten der Revision mufl davon ausgegangen verdon, daf3 das
Berufungsgericht unterstellt, und zwar nicht nur als
Hilfserwdgung, Bl¢il hobe dic Zrkliirungen des Sndle
@ unvichtig dahin iibersetzt, dem XKléger solle fiir
die Vermittlung von Charterfliigen allgemein, also ins-
besonderc des Sommers 1959, eine Provision gewithrt wer-
den. In diesem Falle, so meint das Berufungsgericht,
habe die Beklagte aber diec Erklédrungen wirksam nach

§ 120 BGB angefochten. |

2. a) Gegen die Annahme, daB die Beklagte dem Leiter
der Bedi® Niederlassung Bl keinc Vollmacht
zum AbschluB von Provisionsversprechen fiir Charterver-
trige groBeren Umfanges erteilt habe, erhebt die Revi-
sion keine Angriffe. Sie beruft sich aber bei der Er-
drterung des von BRlG» erfaBten Bestidtigungsschrei-
bens vom 25. Februar 1959 darauf, da3 Bl<4illR cinc
Anscheinsvollmacht besessen habe. Zur Begriindung macht
die Revision u.a. geltend, der Kléger habe nach Treu
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und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
annehnen diirfen, daf dic Beklagte, né&mlich der Zeuge
SnYl), das Verhalten des Zeugen Bl@ zuninde-

sten dulden werde. Der Klidger habe seit November 1958

der Auffassung sein konnen, die Beklagte sei mit einer
Provision fiir Vermittlung von Fliigen im Sommerprogranmn
1959 einverstanden. Es ist indessen bedenkenfrei, das

das Berufungsgericht den Sachverhalt weder unter dem
Gesichtspunkt der Luldungsvollmacht noch der Anscheins-
vollmacht gewiirdigt hat. Eine Duldungsvollmacht vrirde
voraussetzen, dal Bl schon frither unter tiver-
schreitung seiner Befugnisse Vertrige, die im Zusammen-
hang mit Chartervertrédgen grofen Umfanges standen, ab-
geschlossen hédtte, dafl die Beklagte oder mindestens Snlie
@l dicses Verhalten gekannt und geduldet hitten und

der Xliger diese Duldung dahin hitte deuten diirfen, Bldillie
@ habe auch insoweit Vollmach+t. Einc Anscheinsvollmacht
‘lige vor, wenn die Beklagte oder Sn@lllgp zver ein der-
drtlges }é‘erhalten des Bl nicht gekannt hitten, sie
es aber?kennen und verhindern konnen. Fiir den einen oder
anderen Sachverhalt sind aber in den cersten beiden Rechis-
ziigen keine hinreichenden Tatsachen vorgetragen worden.
Die Revision hat auch nicht dargeclecgt, daB das Berufungs-
gericht dahingehende Behauptungen iibergangen habe.

Fehl geht daher auch die Ansicht der Revision, das
Berufungsgericht hiétte das Bestdtigungsschreiben, das
BlgEl» unter dem 25. Februar 1959 ausgestellt hat,
nach den Grundsédtzen der Anscheinsvollmacht der Beklag-
ten zurechnen und als Verzicht auf das Recht zur An-
fechtung werten miissen. Das Schreiben kann deshalbd
entgegen der Meinung der Revision nicht etva ais be-
stédtigendes Schuldanerkenntnis die Beklagte binden.



b) Die Revision meint, das Berufungsgcricht habe
bei seciner Viirdigung, dalf SnellllllR sclbot dic behaupte-
te Provisionsabrede nicht getroffen habe, unter Ver-
letzung von Verfahrensvorschriften den Zecugen SnGHEER
fiir glaubwiirdig gehalten. Das Berufungsgericht habe
némlich die mit Schriftsatz vom 11l. Mai 1960 beantrag-
te Einholung einer Auskunft der Industrie- und Handels-
kammer und eines Sachverstiéndigengutachtens dariiber
unterlassen, dafl die Behauptung, im November 1958 sei
nur iiber die Beschaffung von Fliigen und sogar von
Extrafliigen in den drei Vochen der Weihnachtszeit ver-
handelt und eine Provision zugesagt worden, vollig un-
wahrscheinlich sei, weil bei der Veranstaltung von
Flugreiscen unmoglich sei, mit eincr kurzen Frist von
wenigen.Wochen9 ja sogar von wenigen Tagen, zu dispo-
nieren. Einer Beweiserhcbung bedurite es jedoch nicht.
Ein Sachverhalt, wie er dem Bewcicentroage sugrundeliegt,
war nach der Begriindung des Zeugen Sn-‘gar nicht
gegeben. Die Beklagte filihrte unstreitig Fliige fiir den
Be@lll Scnat und die Technigsche Universitidt Bl
aus. Der Zeuge SnUR hat hierzu bei seiner Verneh-
mung vom 24. Juni 1960 angegeben, er habe 2 1/2 % fiir
allec die Charterfliige angcboten, die widhrend der Veih-
nachtsperiode von dem Kléger iiber das mit dem Senat
bereits vereinbarte Kontingent hinaus vermittelt wer-
den wiirden. Fiir die Weihnachtsperiode 1958 sci ein Flug-
zcug H@lllB in Be@ll stationiert gewesen. Diese Ma-
schine und eine andere mehr fiir Frachtenfliige bestimnm-
tc seien durch das Weihnachtsprogramm des Senats und
der Technischen Universitit nicht voll ausgelastet ge-
wesen. Es handelte sich also bei dem Provisionsver-
sprechen, das der Zeuge Sniip ervdhnt, nicht unm
die Planung eines Ilugreiseprogramms, sondern nur um
die Zufithrung zusiétzlicher Fluggédste fiir cin Flugzeug,
dessen Stationierung bereits geplant war. Da dag Be-



rufungsgericht davon ausgeht; dafl die bei der Verhand-
lung im November 1958 anwesenden Zeugen Brunhilde E@@m
e, sc@ll vi el infolge Sprachschwierig-
keiten die Worte es Zeugen SnYilP nicht haben ver-
stehen konnen, geht auch dic Riige der Revision fehl, das
Berufungsgericht hdtte zur Priifung der Glaubwilirdigkeit
des Zeugen SnW) ihrc Aussagen beriicksichtigen miis-
sen. Ihre Bekundungen konnen nur Bedeutung filr die
Frage haben, weiche Ubersetzung Bl gcgebon hat.
Insoweit war aber, wenn unterstellt wird, dal Bldijiie
@@, venn auch fiélschlich, iibersetzt hat, Sndlllllg ver-
"~ spreche eine Provision fiir dic Vermittlung von Sommer-
Charterfliigen, einc Wiirdigung nicht erfordecrlich. Wenn
schlieflilich die Revision mit weiteren Erwiigungen die
Glaubwiirdigkeit des Snelllg angreift, begibt sie sich
" auf das ihr verschlossene Gebiet der Beweiswiirdigung.

¢) Der Dolmetscher ist im éllgemeinen rechtlich
wie ein Bote anzusehen (RG LZ 1926,917; BGB RGRK 11.Aufl.
Anm,.22 vor § 164). Unbedenklich hat das Berufungsgericht
hier B1GJIR fiir einen Dolmetscher der Beklagten ge-
halten und wie einen Erkliérungsboten bechandelt. Dic Be-
klagte widre daher grundsédtzlich an das gebunden, was
Bl@lll =215 Erklérung des Zeugen Sng iibersetzt hat.
Ubertrdgt der Dolmetscher allerdings bewuBt falsch, so
entfdllt wie bei einer tUbermittlung durch Boten eine
Bindung (RG HRR 1940, Nr.1278); Soergecl/Siebert BGB
9.Aufl. § 120 Anm.4). Bei unbewuBt falscher Ubertra-
gung ist die Vorschrift des § 120 BGB entsprechend an-
zuvenden, nach der eine Willenserkliirung, die durch ei-
nen Boten unrichtig iibermittelt worden ist, wic einc
irrtiinlich abgegebene VVillenserklirung angefochton wer-
den kann.



- 10 -

Das Berufungsgericht trifft keine Feststollung,
ob Bl1qR bcvuft falsch iibersetzt hat. Es ist daher
zu Gunsten des-Klégers zu unterstcllen, daf BldilNED
unbevuBt dic Erklérungen des Zeugen Sndiiiifih filsch-
lich dahin iibertragen hat, der Klidger solle fir dic
Vermittlung von Sommer-Charterfliigen Provision erhal-
ten. In diesem I"all miiBte also, wie das Berufungsge-
richt mit Recht meint, dic Becklagte sich die iibermit~
telte Erklarung als ihre eigence centgegenhalten lassen,
wenn sic sic nicht wirksam angefochten hat. Zur Be-
grindung fiir die Annahme, daB dic Beklagte cinc 4in-
fechtung unversziiglich erklért habe, verweist das Be-
rufungsgericht auf das Urteil dec Landgerichts. Die-
ses fihrt aus, die innerhaldb des Rechitsstreits erklir-
te Anfechtung sei nicht verspidtet. Kenntnis von dem
Anfechtungsgrund, d.h. von der Tatsachg, daB bei der
Besprechung im November 1958 Erklirungen falsch iiber-
setzt worden sind, habe die Beklagte erst durch die
Aussage der Zeugen Blegil®, Brunhilde Bqilllile und

Sc@lll® erlangt.

Diese Auffassung hilt den Angriffen der Revision
stand. Dic Bekundungen der genannten Zeugen sind im
Termin vom 8. Mérz 1960 erfolgt. Wenn das Lendgericht
von einer Anfechtung spricht, diec unversziiglich nach

dieser Beweisaufnahme erfolgt sei, so meint es crsicht-
lich, daB die Beklagtc im Schrifisatz vom 26. l&drz 1960
zum Ergebnisn der Beweisaufnahme vorgetragen hat, Bl

@ habe nicht nur ohne Vertretungomacht Zusagen ge-
geben, er habe auch als Dolmetscher offenbar die Vil-

lenserklirung des Mr. Sneillllly falsch iibcrmittelt
und damit den Tatbestend der Untreuc erfilllt. Der
Kléger habe dessen Handlungsweisc zu seincnm Vorteil
ausgecniitzt. Diese WViirdigung des schriftsiitzlichen
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Vortrages als Anfechtungserklirung enthiilt keinen
Rechtsirrtum. Eine Anfechtungserkliirung kann auch im
Prozefl3 abgegcben werden. DaBl das Landgericht, dem

das Berufungsgericht insoweit beigetreten ist, in cer
Austithrungen des Schriftsatzes eine Villenserklirung,
also cine auf eine Rechtswirkung gerichtete Erklérung,
geschen hat, ist unbedenklich. Ist sie aber eine pri-
vatrechtliche Willenserkldrung,so unterliegt ihre Aus-
legung nur der beschrinkten Nachpriifung im Revisions-
verfahren. Wenn das Landgericht und das ihm insoweit
folgende Berufungsgericht aus dem Schriftsatz vom

26. Mérz 1960 die Erkldrung der Beklagten cntnommen
haben, daB ein etwa zustandc gekommenes Provisionsver-
sprechen oder ein Maklervertrag vicgen Unrichtigkeit
der Ubersetzung, also wegen cines Willensmangels nicht
bestechen bleiben solle, so ist das einc mdgliche Aus-~
lecgung. Verstofe gegen Auslegungsgrundsdtze sind nicht
erkennbar und von der Revision nicht geriigt. Es beste-
hen auch keine Bedenken gegen dic Annahme, daB die An-
fechtungserklédrung ohne schuldhaftes Zdgern abgegcben
ist. Eine sofortige Anfechtung ist nicht immer crfor-
derlich. So darf der Anfechtungsberechtigte sich vor
Ausilibung secines Rechtes noch vergewissern, ob der An-
fechtungsgrund auch tatsiichlich gegeben ist; er darf
auch die Folgén griindlich iiberlegen und sich mit seinem
Anvalt beraten. Wird berﬁcksiehtigt, daB die Abschrift
des Vernchmungsprotokolls dem ProzefBbevollméchtigten
der Beklagten am 9. Mirz 1960 iibersandt worden ist,
dafl dieser die Abschrift seinex Auftraggeberin weiter-
reichen nuflite und daB die Beklagte ein ausléndisches
Unternchmen ist, so stellt ec keinen Rechtsirrtun dar,
wenn das Berufungsgericht die Anfechtung durch einen
am Sonnabend dem 26. MéErz 1960 verfaBten, bei Gericht
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am 29. Mirz 1960 cingegangenen Schriftsatz noch fiir
rechtzeitig hdlt.

5. Nach alledem nimmt das Berufungsgericht ohne Rechis-
verstofl an, daf keine wirksamen Vercinbarungen zwischen
den Parteien dariiber bestanden haben, der Klédger solle
eine Maklertdtigkeit oder eine sounstige Tétigkeit fir
die Beklagte im Chartergeschift des Sommers 1959 aus-
liben oder eine Provision bei dem Zustandekommen von Char-
tervertrigen erhalten.

Die Revision glaubt allerdings, dem Kliéger stche
nach § 354 Abs.l HiB ein Provisionsanspruch zu. Nach
dieser Bestimmung kann derjenige, der in Ausiibung sci-
nes Handelsgewerbes einem anderen Geschédfte besorgt odor
Dienste leistet, dafiir auch ohne Verabredung Pro¥ision
fordern. Das Berufungsgericht hilt einen Anspruch unter
dicsem Gesichtspunkt nicht fiir gegeben, weil der Kliger
nicht durch seine Téatigkeit zum Abschlufl des Vertrages
zv/ischen der Beklagten und der Dyl Flugtouristik
GmbH beigetragen habe. Ob dieser Auffassung, die diec Re-
vision angreift, zu folgen ist, bedarf keiner Entschei-
dung. Der Kldger kann aus § 354 HGB schon deshalb keine
Provision verlangen, weil e bereits an dem Tatbestand
einer Geschiéftsbesorgung oder Dienstleistung im Sinne
des § 354 HGB fehlt. Diese Bestimmung hat nicht die Be-
deutung, dafl ein Kaufmann seinc Tatigkeit einem andercn
gegen desgen Willen aufdriéngen kdnnte mit der Folge, daB
der andere Provision zahlen miisse. Die Frovisionspflicht
sctzt voraus, dafl zwischen dem Kaufmann und dem anderen
ein das T#tigwerden rechtfertigendes Verhdltnis besteht
(Ritter, HGB 2.Aufl., § 354 Anm.2; Schlegelberger/Hefer-
mehl, HGB 3.Aufl. § 354 Anm.3). Einc solche Rechtferti-
gung soll, abgesehcn von den Féllen, in denen der andere
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sich die erkennbar geleistete Téatigkeit hat gefallen
lassen, nach verbreiteter Auffassung auch in der rechi-
nifligen Geschiftsfithrung ohne Auftrag des § 683 BGB
liegen kidnnen (Baumbach/Duden, HGB 15.Aufl. § 354 Anm.2 3,
Diiringer/Hachenburg, HGB 3.Aufl. § 354 Anm.5; HGB -
RGRK .. 2.Aufl. § 354 Anm.4; Ritter aa0; Schlegolber-
ger/Hefermehl aa0). Eines niéheren Eingeheng auf dicse
Frage, insbesondere einer Abgrenzung des Tatbestandes
des § 354 HGB gegeniiber dem Falle stillschweigender
Vereinbarung eines Maklerlohnes nach § 653 BGB bedarf
es hier nicht, denn der Klédger hat die Voraussetzungen
auch einer rechtméfligen Geschédftsfihrung ohne Auftrag
nicht dargelegt. Ob die Vermittlung des Abschlusses ci-
nes Chartervertrages nit der Flugtouristik GmbH, sofcrn
der Kliéger dabei mitgewirkt haben sollte, dem Intercsse
der Beklagten entspfochen hat, kann dahingestellt blei-
ben. Dafiir, daBl sic dem wirklichen Willen der Beklag-
ten entsprochen habe, hat dexr Kliger nichts vorgctra-
gen. Aber auch daB wenigstens der mutmafllichc Wille der
Beklagten dahin gegangen sei, der Klédger solle den Ab-
schluf vermitteln, hat der Kliéger nicht behauptet. Mut-
rnaf8licher Wille ist der bei objektiver Wiirdigung aller
gegebenen Unsténde, der Gewohnheiten und Anschauungen,
vor allen der Vermdgenslage des Geschédftsherrn voraus-
zusetzende Wille (BGB RGRK 1l.Aufl. § 683 Anm.3). In
dieser Richtung hat der Kliiger nichts vorgebracht.

II. (Widerklage)

1. Hinocichtlich der Widerklage hat der Xlédger in der
Berufungsbegriindungsschrift lediglich auf den Vortrog
des ersten Rechtszuges Bezug genommen. Einc solche
Bezugnahnme hédtte fiir sich genommen nach stindiger
Rechtsprechung zur Berufungsbegriindung nicht geniigt
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(BGHZ 7.170; Beschl. des erkenncnden Senats vom 12.F¥cbruar
1959 - VIITI ZB 6/59 - NJW 1959,885). Das Berulungsgericht
hdlt aber auch insoweit die Berufung fiir zuléssig, weil
der Kldger durch sein Vorbringen,.mit dem er dic Beru-
fung zur Klage begriindet hat, auch das Urteil des Land-
gerichts hinsichtlich der Widerklage angegriffen habe.
Denn das Landgericht habe iiber die Berechtigung der Wider-—-
klage nur entscheiden konnen, wenn c¢s die Klage als unbe-
griindet angeschen habe, weil andernfalls dic Forderung
der Beklagten gegen den Kliger durch die erkléartse Auf-
rechnung erloschen gewesen wdre. Dem ist beizutreten.

Die Beklagte hat mit der Widerklage Zahlung des Saldobe-
trages von 10 080 DM und eincs weiteren Betrages von

2975 DM erlangt. Der Xldger hat demgegeniiber dic Saldo-
forderung in Hohe der bei der Abrechnung angcblich nicht
beriicksichtigten Zahlungen von 2800 und 1184 DM = 3984 DM
bestritten; der nicht bestrittenc Restbetrag des Saldos
von (10 080 - 3984 =) 6096 DM sollte nach Ansicht des
Klédgers durch Aufrechnung mit seiner Provisionsforderung
getilgt sein. Auch die weitere Forderung von 2975 DH
hatte er, wie das Berufungsgericht in den Urteilsgriinden
ausfiihrt, substantiiert nicht bestritten. Ihr gegeniiber

- macht er ebenfalls nur die Aufrechnung mit der Provisionn-

forderung geltend. Was die Betrige von 6096 und 2975 DM
betrifft, erstreckte sich daher bedenkenfrei die Berufungs-
begriindung zur Klage auch auf die Widerklagec. Was dagegen .
die bestrittenen Posten von 2800 und 1184 DI anbelongt, so
ist das Vorbringen des Klégers mit dem Berufungsgericht
dahin aufgzufassen, daB er mit seincr Provisionsforderung
hilfsweise, d.h. fiir den Fall, daB das Gericht cine Til-
gung durch Zahlung nicht fiir erwiesen hiilt, auch gegceniiber
der dann bestchenden weiteren Forderung der Beklagten auf-
rechne. Der Kldger hat also insoweit im ersten Rechtszuge



sich gegen die Widerklage mit einer Haupt- und einer
Hilfseinwvendung verteidigt. Das mit der Berufung ange-
griffene Urteil des ILandgerichts hatte sowohl dic Haupt-
als auch die Hilfsverteidigung nicht fiir begriindet er-
kldrt. Die Berufungsbegriindung, die sich lediglich mit
der zur Aufrechnung gestellten Forderung des Kliagers
befaBt, bezog sich, soweit die Widerklage in PFrage stcht,
mithin nur auf den Hilfseinwand. Insoweit geniigt sic

aber zweifelsfrei den Anforderungen des § 519 2P0. Damit
ist die Berufung zur Widerklage zuléssig. Dem steht nicht
entgegen, daf das Gericht iiber eine hilfsweise erklérte
Aufrechnung nur erkennen: darf, wenn es die Gegoenforderung
fiir feststehend h#lt, daB es also auch iiber den Haupt-
einwvand des hilfsweise Aufrechnenden entscheciden muf.
Hatte der Kladger einmal zuldssig Berufung such hinsicht-
lich der Widerklage eingelegt, so stand es ihm frei, dic
Begiiindung durch Angriffce zu erweitern, dic er in der Be-
rufungsbegriindungsschrift nicht vorgebracht hatte (RG2

" 149,202,205). Er konnte deshalb in dem Berufungsrcchts-
zuge auf den Haupteinwand, er habe Zahlung in HGhe von
2800 und 1184 DM geleistet, zuriickkommen.

2. Die Revision ist indessen, was dic Verteidigung ge-
gen die Widerklage betrifft, unbegriindet.

a) Der Kléger hat sich zum Beweise, daB er 2800 DM
gezahlt habe, die in der auf den 31. Dezenber 1958 vorge-
nommenen Abrechnung nichi beriicksichtigt seien, u.a. auf
eine Quittung des Zeugen Bl bezogen, die folgenden
Inhalt hat:

"Quittung iiber DM 2800.
DM Zvicitausendachthundert in Barscheck 6022051
von Reisebiiro Sch fir Flug X
richtig erhalten zu haben bescheinigt

19.Aug. 58
gez. Bloiilm"
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Das Berufungsgericht filhrt hierzu aus, die Zahlung
von 2800 DN sei in der Aufstellung der Beklagten nicht
aufgefiihrt. Aus der Quittung vom 19. August 1958 ergcbo
gsich nicht, daB diec Beklagte diesen Betrag erhalten habe,
zumal sie unbestritten ihrerseits behauptet habe, dal
sic einen Flug nach K« A iiberhaupt nicht durchge-
fithrt habe. Wenn es sich um die Bezahlung eines Fluges
einer anderen Gesellschaft handelte, ktnne sie hiermit
nicht belastet werden.

Die Revision glaubt, die vom Berufungsgericht als
Bestreiten gewertete Behauptung der Beklagiten, die An-
gabe iber den K« D-F1ug sei ihr unversténdlich,
und ihrc Einlassung, der Eingong des Geldes sei nicht
feststellbar, die Quittung niisse dsher fingiert sein, be-
ruhten auf der irrigen Annahme, nmafigeblich sei der Zeit-
raun des Jahres 1959. Diese Auffagssung der Revision ist
unrichtig. Dic Beklagte hatté: zwar in ihren Schriftsatz
von 4. Februar 1961 davon gesprochen, die Quittung iiber
2800 DM kdnnc moglicherweise Darlehen betreffen, die
BldllllR cus veruntreuten Geldern an den Kliger im Jahre
1959 gegeben habe. Sie hat in demselben Schriftsatz aber
ausdriicklich vorgetragen, der Klidger wolle den die Quit-
tung betreffenden Einzelposten geltend machen, ohne sei-
ne Entstehung zu substantiieren; mit Recht nehme der
Vorderrichter an, daB diescr Betrag beim JahresabschluB-
saldo fiir 1958 beriicksichtigt sei, wenn die Beklagte ihn
erhalten h&dtte. Die Behauptung, dafl der Betrag beim Jah-
resabschlull beriicksichtigt worden sei, hat die Beklagtc
zwiar nach den Grinden des Berufungsurteils fallen las-
sen. Ihre Erklarung im Schriftsatz vom 4. Februar 1961
zeigt aber, daBl iber den Zeitpunkt, der in der Quittung
fiir die Zahlung angegeben ist, keine Unklarheit bestan-
den hat.



Dic Revision rigt weiter, das Berufungsgericht

abe die vom Klédger angebotenen Beweise dafiir, das
der Betrag an den Zeugen Bl oder cinen von ihm
Beauftragten gezahlt worden sei, nicht crhoben. ¥erner
trage nmit Riicksicht auf die Quittung nicht der Kléger
die Beweislast fiir die Zahlung, sondern dic Beklagtc
die Beweislast dafiir, daB der Betrag bei ihr nicht
eingegangen sei. Der Revision ist zuzugecben, daBl das
Berufungsgericht ohne Beweiserhebung nicht annchmen
durfte, es sei nicht erwiesen, daB die Beklagte den
Betrag erhalten habe. Da offenbar B1@llA Vollmacht
zur Empfangnhahme von Geld hatte, wiirde die Beklagtce
sich eine fir sie bestimmte Zahlung an BlgllB cnt-
gegenhalten lassen miissen. Die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts wird aber von der weiteren Begriindung
getragen, die Beklagte habe unbestritten bchauptet,
daB sie einen Flug nach K« iiberhaupt nicht
durchgefithrt habe. Der Kldger hédtte behaupten und un-
ter Beweis stellen miissen, daB er den in der Quittung
genannten Betrag zur Abgeltung einer in der Abrechnung
enthaltenen IYorderung der Beklagten fiir eine Flugrecise
nach Kqji® cgczahlt hat. Daran fehlt es. Der Auf-
Tassung der Revision, die Beklagte habe nicht bestrit-
ten, daB im Jahre 1958 ein Flug nach KejllER statt-
gefunden habe, fehlt jede Grﬁndlage. Die Riigen, dic
Verfahrensvorschriften der §§ 138, 286, 416 ZPO scien
verletzt, sind daher nicht begriindet.

b) Zun Beweise fiiriic weitere Zahlung von 1184 DIH
hat sich der XKldger auf ein scinen Inhalt nach ungtrei-

tiges Schreiben des BediD Lol G-bH & Co.

KG vom 7. November 1958 berufen, das lautet:
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"Betr.: den Betrag Ihrer Rechnung v.4.11.

in Hthe von : DK 1 200
haben wir abziiglich unserer Buchungs-

gebiihren von D16
mit DH 1 184
wunschgeméd8 der SQjs LGl iber-

wiesen,"

Das Berufungsgericht hélt dicses Schreiben nichi fiir
ausreichend, um eine Uberweisung an die Bcklagte nach-
zuveisen. Es meint, der Klédger hédtte nachweisen missen,
daB die Uberweisung tatséchlich erfolgt sei. Dieser
Nachweis wire dem Kléger bei der Linge der dazwischen-
liegenden Zeit auch durchaus méglich gcewescn.

Dic Revision macht geltond, die Beklagte habe die
Behauptung des Klégers nicht substantiiert bestritten.
Sie habe nur vorgetragen, diesc Zahlung sci in dem Saldo
zum 31. Dezember 1958 beriicksichtigt. Da aber das Beru-
fungsgericht zu Recht feststelle, daB die Uberweisung
im fraglichen Saldo nicht aufgefithrt ist, hdtte zu Gun-
sten des Klédgers die Zahlung als erfolgt anerkannt wer-
den miissen. Auch dieser auf die Verletzung der §§ 138,
286 ZP0 gestiitzte Angriff kann keinen Erfolg habon.
Richtig ist zwar, daB nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts eine Uberweisung von 1184 DM nicht in der
Abrechnung beriicksichtigt worden ist. Die Revision irrt
aber in der Annahme, die Beklagtc habe den Empfang nicht
ausdriicklich bestritten, so daB er nach § 138 Abs.3 ZPO

‘(J‘\_&

als zugestanden anzuschen sei. Die Beklagte hat im Schrift-

satz vom 4. Februar 1961 vorgetragen, besiiglich des Be-
trages von 1184 DM moge der Klidger dartun, daB diesor
Pogten im Saldo zum 31. Dezember 1958 nicht beriicksich-
tigt worden ist, wenn Zahlung zu Gunsten der Beklagten
erfolgt sein sollte. Es werdc gebeten, dem Kliiger auf-
zugeben, Unterlagen wegen des Betrages vorzulcgen. Darin
hat das Berurungsgericht mit Recht ein Bestreiten gese-
hen. *- - s ~._.~ .. Bic bloBe Erkliirung des Beyjjilil

e -: hobe den Betrag iiberwicesen, brauch-



tc das Berufungsgericht nicht als ausrecichenden Beweis an-
zusehen., ¥s ist denkbar, daB die Uberweisung verschentlich
unterblicben ist oder dalBl sie, weil das Bedjlih LN
W bci der Uberweisung miBversténdliche Angaben gemacht
hat, zur Abdeckung eincr anderen Schuld als der des Kli-
gers verwendet worden ist. Einen Rechtsirrtum enthélt dic
Beweisviirdigung des Berufungsgerichts daher nicht. DaB das
Berufungsgericht etwa von seiner Fragepflicht keinen Ge-
brauch gemacht habe, hat die Revision nicht geriigt.

III. Die Revision ist daher zuriicksuweisen. Die Kosten-
entscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Artl Dr.Dorschel  Dr.Mezger - Mormann



