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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 7. Juli 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zilch,
Dr. Hibsch, Ball und Wiechers

fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen beider Parteien wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Minchen vom 18. September 1991 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Beklagte befaPte sich u.a. mit der Vermittlung von
Hypothekendarlehen. Auf diesem Gebiet war sie auf der
Grundlage eines Représentanzvertrages seit Juli 1986 fur
die Klagerin téatig.

Ende 1986 beteiligte sich die Beklagte im Interesse und
im Auftrag der Klagerin an der Grindung der "UNENEEEEND-
G o FOEEEEEERNY AG" (kGnftig: UFD) in
S . Hierzu stellte die Klagerin der Beklagten Ende
Dezember 1986 einen "Werbungskostenzuschuf" von 60.000 DM
zur Verfigung. In einem Schreiben der Kléagerin vom 12. Ja-
nuar 1987 an die Beklagte heift es dazu:

"Dieser Werbungskostenzuschup ist daflir vorgese-
hen, die Aufwendungen Ihres Hauses im Zusammen-
hang mit der von Ihnen eingegangenen Beteiligung
am Grundkapital der neu gegrindeten UFD sowle
Ihrer persdénlichen Aktivitaten auszugleichen."

Die mit der Beklagten getroffene Vereinbarung Uber die
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Beteiligung an der UFD bestatigte die Klagerin in demselben
Schreiben wie folgt:

"1, Sie erklaren sich bereit, auf jederzeitige
Anforderung unseres Hauses, spdatestens am
31.12.1989, frihestens jedoch mit Wirkung ab
01.01.1988, Ihre Beteiligung an der UFD auf
unser Haus zu Ubertragen. Der etwalge Er-
werbspreis entspricht dem Nominalwert der
von Ihnen gehaltenen Aktienbeteiligung. Der
Ihnen zur Verfigung gestellte Werbungsko-
stenzuschup wird mit dem Kaufpreis verrech-
net. Sofern bis zum 31.12.1989 eine Ubertra-

JLaw — Gesetze und Urteile J— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

gung auf unser Haus nicht erfolgt, ist der
Werbungskostenzuschuf, ggf. unter Berechnung
verauslagter Werbeaufwendungen, an uns zu-—
rickzuzahlen.

4. Zum Ausgleich der Mitwirkung Ihres Hauses am
Aufbau der UFD erkléaren wir uns in Erganzung
zu dem mit Ihnen abgeschlossenen Reprasen-
tanzvertrag bereit, fir Ihr Haus eine Ver-
mittlungsverglitung in Héhe von 0,25 % des
von der UFD vermittelten Kreditgeschdfts zur
Verfligung zu stellen. Sofern wir gemap vor-
stehender Ziffer 1 unmittelbar Aktiondr der
UFD werden, erhdht sich ab diesem Zeitpunkt
die Vermittlungsgebuhr auf 0,5 %. Wir weisen
darauf hin, dap gegebenenfalls im Einzelfall
aus Konkurrenzgrinden diese zusatzliche Ver-
mittlungsgebihr durch einseitige Erklarung
unseres Hauses und Ihrer Unterrichtung hier-
Uber auch reduziert bzw. gestrichen werden
kann.

Im Ubrigen bleibt der zwlschen unseren Hau-
sern bestehende Représentanzvertrag unbe-
rihrt."”

Die Klagerin machte von ihrem Recht auf Erwerb der UFD-
Beteilligung keinen Gebrauch. Mit der Klage fordert sie die
RUckzahlung des Werbungskostenzuschusses von 60.000 DM. Die
Beklagte hdlt dem entgegen, ihr seien Werbeaufwendungen in
Hohe von mehr als 60.000 DM entstanden, mit denen sie gegen
die Klageforderung aufrechne. Hilfsweise rechnet sie ferner
mit Provisionsansprichen in Hbhe von zusammen 80.938,25 DM
gegen die Klageforderung auf. Wegen dieser Gegenforderungen
und weiterer Anspriuche auf Schadensersatz in H6he von
248.626,05 DM sowie auf Rickzahlung angeblich zuviel be-
zahlter Zinsen in Héhe von 45.403 DM hat die Beklagte zudem
Widerklage erhoben.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die wi-
derklage abgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Oberlandesgericht die Klage abgewiesen und die Kl&gerin auf
die Widerklage zur Zahlung von 40.037,57 DM verurtellt.
Hiergegen richten sich die Revisionen beider Parteien. Die
Klagerin verfolgt das Klagebegehren in Hohe von
55.052,50 DM weiter und bittet um Abweisung der widerklage.
Die Beklagte wendet sich dagegen, dap das Berufungsgericht
die Aufrechnung wegen eines als Werbeauslagen geltend ge-
machten Betrages von 11.172 DM, den sie an die Werbeagentur
PAN-STUDIO gezahlt hat, nicht hat durchgreifen lassen und
ihr Provisionen nur in Hbéhe von insgesamt 53.601,57 DM zu-
erkannt hat. Soweit die auf Schadensersatz und Zinsruckzah-
lung gerichtete Widerklage erfolglos geblieben ist, hat die
Beklagte die Revision zurickgenommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revisionen fihren zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das
Oberlandesgericht.

A. Das Berufungsgericht nimmt an, dap der Klagerin auf-
grund der Vereinbarung, die sie mit ihrem Schreiben vom



12, Januar 1987 bestétigt hat, ein Anspruch auf Ruckzahlung
des Werbekostenzuschusses von 60.000 DM urspringlich zuge-
standen habe. Das nimmt die Beklagte nunmehr hin. Aus
Rechtsgrinden ist gegen diesen Ausgangspunkt auch nichts

einzuwenden.

B. I. 1. Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung der
Beklagten zum einen mit Auslagenersatzansprichen in Hbhe
von 46.436 DM durchgreifen lassen und dazu ausgefuhrt: Die
Beklagte kénne nach Nr. 1 der im Schreiben der Kla&gerin vom
12. Januar 1987 wiedergegebenen Vereinbarung die von ihr
verauslagten Werbeaufwendungen ersetzt verlangen. Zu er-
statten seien ihr danach Anwaltshonorare fur die Tatigkeit
ihres damaligen Vorstandsmitglieds Rechtsanwalt Dr. BEID
in HOhe von 45.030 DM und Reisekosten in HOhe von 1.406 DM
fir die Teilnahme Rechtsanwalt Dr. B.s an Aufsichtsratssit-
zungen in S und an einer Besprechung in HelD .
Der Wirksamkeit der mit Rechtsanwalt Dr. B. getroffenen Ho-
norarvereinbarung stehe das Verbot des Selbstkontrahierens
nach § 181 BGB nicht entgegen, denn die Beklagte habe die
getroffene Vereinbarung nach dem Ausscheiden Dr. B.s aus
dem Vorstand spatestens dadurch genehmigt, daB sie sich im
vorliegenden Rechtsstreit auf die Honorarvereinbarung beru-
fe. Die von Rechtsanwalt Dr. B. in Rechnung gestellten Ho-
norarsatze seien angemessen und von der Klagerin zuletzt
nicht mehr bestritten worden. Auch die Teilnahme Rechtsan-
walts Dr. B.s "an einzelnen der von der Beklagten bezeich-
neten Sitzungen" habe die KlAgerin nicht substantiiert be-
stritten. Darauf, ob die Beklagte die Honorare und Ausla-



gen, die sie Rechtsanwalt Dr. B. geschuldet habe, tatséch-
lich bezahlt habe, komme es nicht an. Der Beklagten stehe
jedenfalls ein Anspruch auf Schuldbefreiung zu, den sie ge-
geniber dem Rickzahlungsverlangen der Klagerin in die Ab-
rechnung einsetzen kodnne.

2. Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revision
der Kla&gerin nicht stand.

a) Die Honorarvereinbarung, die die Beklagte mit
Rechtsanwalt Dr. B. getroffen und die dieser gegeniliber der
Beklagten unter dem 9. Januar 1987 schriftlich bestétigt
hat, kommt als Grundlage fir einen Auslagenerstattungsan-
spruch der Beklagten nicht in Betracht, denn diese Verein-
barung ist unwirksam. Das Berufungsgericht hat, wie die Re-
vision mit Recht rigt, die Bestimmung des § 112 AktG Uber-
sehen, die die Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft ge-
geniber Vorstandsmitgliedern ausschlieflich dem Aufsichts-
rat zuwelist. DaP die Beklagte beim Abschluf der Honorarver-
einbarung mit Rechtsanwalt Dr. B. durch ihren Aufsichtsrat
vertreten gewesen sei, hat die Beklagte nicht behauptet.

Nach einer vor allem im aktienrechtlichen Schrifttum
verbreiteten Auffassung (Hefermehl in GePler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff, AktG, § 82 Rdnr. 20; Mertens in Kd&lner
Kommentar zum AKtG, § 82 Rdnr. 13 und § 112 Rdnr. 5;
Meyer-Landrut in Gropkommentar zum AKtG, 3. Aufl., § 82
Anm. 2 und § 112 Anm. 1; ders. EWiR § 112 AktG 1/86, 539;
EWiR § 112 AktG 2/86, 1165; EWiR § 52 GmbHG 1/90, 909) sind
Geschafte, die der Vorstand der Aktiengesellschaft unter
MiBachtung der Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats



schlieft, nichtig. Ob dem zu folgen ist oder ob auch derar-
tige Geschéfte nach dem Vertretungsrecht des Blirgerlichen
Gesetzbuches zu behandeln und daher nur als schwebend un-
wirksam (§ 177 BGB) anzusehen sind (so z.B. Erman/Brox,
BGB, 8. Aufl., Rdnr. 3; MinchKomm BGB-Thiele, 2. Aufl.,
Rdnr. 4; Soergel/Leptien, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 9; Staudin-
ger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 3, je zu § 177), bedarf
keiner Entscheidung. Denn letzterenfalls hatte die mit
Rechtsanwalt Dr. B. getroffene Honorarvereinbarung zu ihrer
Wirksamkeit der Genehmigung durch den Aufsichtsrat als das
gegenliber Vorstandsmitgliedern allein vertretungsberechtig-
te Organ der Beklagten bedurft. DaP diese erteilt worden
sei, ist weder festgestellt noch vorgetragen. Die Beklagte
hat sich vielmehr allein darauf berufen, dap ihr damaliger,
nach dem Ausscheiden Dr. B.s als Vorstandsmitglied verblie-
bener Restvorstand die Honorarvereinbarung durch die Pro-
zeBfihrung konkludent genehmigt habe.

Die Revisionserwiderung der Beklagten halt demgegenilber
die Genehmigung durch den Restvorstand fldr ausreichend,
weil Rechtsanwalt Dr. B. im Zeitpunkt der Genehmigung nicht
mehr Vorstandsmitglied der Beklagten gewesen sei, so daP
ihm gegentber § 112 AKtG keine Anwendung mehr habe finden
kénnen. Dem folgt der erkennende Senat nicht. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt die gesetzliche
Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats nach § 112 AktG auch
im Verhdltnis zu ausgeschiedenen Vorstandsmitgliedern (Ur-
teile vom 13. Februar 1989 - II ZR 209/88 = ZIP 1989, 497
unter I; vom 5. Marz 1990 - II ZR 86/89 = WM 1990, 630 un-
ter I; vom 22. April 1991 - II ZR 151/90 = ZIP 1991, 796,
je m.w.Nachw.). Diese Rechtsprechung beschrankt sich entge-



gen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht auf die
von ihr angefihrten Falle des Widerrufs der Organbestel-
lung, der Beendigung des Dienstvertrages, der Geltendma-
chung von Schadensersatzanspruchen aus der Amtsfliihrung des
Vorstandes und der Regelung von Vorstandsbezligen und Pen-
sionen. Die zitierte Rechtsprechung beruht entscheidend auf
der Erwdgung, dap nur bei einer Vertretung durch den Auf-
sichtsrat eine unbefangene, von sachfremden Erwagungen un-
beeinflufte und die Belange der Gesellschaft wahrende Ver-
tretung gewahrleistet ist (BGH aa0O). Das trifft nicht nur
auf die von der Revisionserwiderung aufgefihrten Geschéafte,
sondern auf alle Vertrdge mit amtierenden oder ehemaligen
Vorstandsmitgliedern zu.

b) Unabhédngig von der Wirksamkeit der Honorarvereinba-
rung kann die Beklagte die Erstattung von Anwaltskosten un-
ter dem Gesichtspunkt des Aufwendungsersatzes mangels ab-
weichender Vereinbarung gemdp § 670 BGB nur insoweit ver-
langen, als sie derartige Aufwendungen fir erforderlich
halten durfte. Das Berufungsgericht befaft sich mit dieser
Frage nur im Hinblick auf die Abwesenheitsvergltungen und
Reisekosten, die die Beklagte fir die Teilnahme Dr. B.s an
Aufsichtsratssitzungen geltend macht. Hinsichtlich der dar-
Uber hinaus in Rechnung gestellten anwaltlichen Tatigkeiten
- Prifung der Grindungsvertrage und laufende Beratung der
Beklagten durch Rechtsanwalt Dr. B. -, deren Erforderlich-
keit die Klagerin bestritten hat, enthdlt das Berufungsur-
teil, wie die Revision mit Recht rigt, weder tatsachliche
Feststellungen noch eine Begrindung.
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¢) Erfolg hat auch die weitere Verfahrensrige der Revi-
sion, das Berufungsgericht habe die Teilnahme Rechtsanwalt
Dr. B.s an sé&mtlichen von der Beklagten aufgefihrten Sit-
zungen nicht als unstreitig behandeln dirfen. Die betref-
fende Feststellung bindet das Revisionsgericht nicht, denn
die Klé&gerin hat sie - erfolglos - mit einem Tatbestandsbe-
richtigungsantrag angegriffen. Wie die Revision zu Recht
beanstandet, hat das Berufungsgericht den Vortrag der Kla-
gerin Ubergangen, die in der Abrechnung der Beklagten auf-
gefihrte Aufsichtsratssitzung vom 13. Mai 1987 habe nicht
stattgefunden und an der statt dessen anberaumten Auf-
sichtsratssitzung vom 24. Juni 1987 habe Rechtsanwalt
Dr. B. nicht teilgenommen. Ob nach der vom Berufungsgericht
verwerteten schriftlichen Stellungnahme des Zeugen Dr. Kl
unter dem Datum des 13. Mai 1987 "weitere Aktivitaten"
Rechtsanwalt Dr. B.s in Betracht kommen, ist entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts unerheblich, denn die Be-
klagte hat Aufwendungsersatz ausdricklich fir eine Auf-
sichtsratssitzung vom 13. Mai 1987 geltend gemacht.

d) Als weiteren Verfahrensfehler rigt die Revision fer-
ner mit Recht, daP das Berufungsgericht sich nicht mit der
von der Klagerin bestrittenen Erforderlichkeit der von der
Beklagten in Rechnung gestellten Besprechung Rechtsanwalt
Dr. B.s mit dem Zeugen Dr. K. in H@ll befapt hat. Das
Berufungsgericht hat lediglich die Teilnahme Dr. B.s an den
von der Beklagten aufgefiihrten Sitzungen, nicht aber deren
Erforderlichkeit festgestellt.

e) Da die Teilnahme Rechtsanwalt Dr. B.s an der angeb-
lichen Aufsichtsratssitzung vom 13. Mai 1987 und die Erfor-



derlichkeit der Besprechung vom 17. August 1987 in HulllllES
nicht verfahrensfehlerfrei festgestellt sind, kann auch die
Entscheidung Uber die hierflir in Ansatz gebrachten Bahn-
und Flugreisekosten von 160 und 606 DM keinen Bestand ha-
ben.

f) Mit Erfolg wendet sich die Revision schlieplich ge-
gen die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte kén-
ne die Honorare und Auslagen, die sie Rechtsanwalt Dr. B.
schulde, in die Abrechnung ohne Rlcksicht darauf einsetzen,
ob sie diese tatsdchlich an Rechtsanwalt Dr. B. gezahlt ha-
be. Mit dem Wortlaut der vertraglichen Verrechnungsabrede
(Nr. 1 der in dem Schreiben der Klagerin vom 12. Januar
1987 bestatigten Vereinbarung), auf die das Berufungsge-
richt abstellt, steht diese Auffassung nicht in Einklang,
denn dort ist nur der Abzug verauslagter Werbeaufwendungen
vorgesehen. Das Berufungsurteil 1&Bt nicht erkennen, mnit

Hilfe welcher Erwagungen das Berufungsgericht zu seinem ge-
genteiligen Auslegungsergebnis gelangt ist. Wegen dieses
Rechtsfehlers (Senatsurteil vom 21. Oktober 1992 - VIII ZR
99/91 = WM 1993, 114 unter II 1 a m.w.Nachw.) ist das Revi-
sionsgericht an die Auslegung des Berufungsgerichts nicht
gebunden. Ist somit jedenfalls fir das Revisionsverfahren
davon auszugehen, dap die Beklagte nach der mit der Kl&ge-
rin getroffenen Vereinbarung zu der vom Berufungsgericht
angenommenen Verrechnung nicht befugt war, so kommt wegen
der Honorare und Auslagen Rechtsanwalt Dr, B.s lediglich
ein Freistellungsanspruch der Beklagten in Betracht, der
zur Aufrechnung ungeeignet und von der Beklagten auch nicht
geltend gemacht ist.
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ITI. Die gegen die Klageforderung weiter hilfsweise er-
kladrte Aufrechnung mit einem Anspruch auf Ersatz des an die
Werbeagentur "PER-SW®"' fir die Erstellung eines Kurzkon-
zeptes und einer Prdsentation im Zusammenhang mit der Be-
teiligung an der UFD gezahlten Betrages von 11.172 DM hat
das Berufungsgericht daran scheitern lassen, dap die Be-
klagte die von der Klagerin bestrittene Erforderlichkeit
dieser Aufwendungen nicht dargetan habe.

Hiergegen wendet sich die Revision der Beklagten mit
Verfahrensrigen. Der Senat hat diese Rligen geprift, aber
nicht fir durchgreifend erachtet. Von einer n&heren Begrun-
dung wird abgesehen (§ 565 a ZPO).

III. Erfolglos geblieben ist die Aufrechnung der Be-
klagten in der Berufungsinstanz auch hinsichtlich eines Be-
trages von 10.830 DM, den sie als Aufwand fir eine Er&6ff-
nungsfeier geltend gemacht hatte. Das nimmt die Revision
der Beklagten hin.

IV. 1. Gegenuber dem - nach Abzug des der Beklagten vom
Berufungsgericht zuerkannten Aufwendungsersatzanspruchs
verbleibenden - Restbetrag der Klageforderung von 13.564 DM
hat das Berufungsgericht die Aufrechnung mit Provisionsan-
sprichen der Beklagten durchgreifen lassen. Es hat dazu
ausgefihrt, der Beklagten stehe nach Nr. 4 der Vereinbarung
vom 12. Januar 1987 Provision nicht nur fir Neukredite,
sondern auch fur die von der UFD vermittelten Prolonga-
tionskredite zu. Dies sei dem Wortlaut der Vereinbarung zu
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entnehmen, wie die Beklagte ihn nach Treu und Glauben habe
verstehen diurfen. Denn die Vermittlung von Prolongations-
krediten sei das eigentliche Aufgabenfeld der UFD gewesen:;
eine Beschrankung der Provisionszusage auf die Vermittlung
von Neukrediten héatte unter diesen Umst&nden einer aus-
dricklichen Vereinbarung bedurft. Darlber hinaus habe der
Zeuge K. bestétigt, dap die Provisionszusage sich auch auf
"Bedingungsangleichungen" habe beziehen sollen.

2. Hiergegen wendet sich die Revision der Klagerin ohne
Erfolg. Die Auffassung des Berufungsgerichts beruht auf
tatrichterlicher Auslegung der individualvertraglich ge-
troffenen Provisionsabrede der Parteien. Diese kann in der
Revisionsinstanz nur beschrdnkt daraufhin Uberprift werden,
ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln,
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt sind
oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht, etwa
weil unter Verstopf gegen Verfahrensvorschriften wesentli-
ches Auslegungsmaterial aufer acht gelassen wurde (st.
Rspr. des Bundesgerichtshofs, z.B. Urteil vom 11. November
1992 - VIITI ZR 211/91 = WM 1993, 249 unter II 2).

Einen derartigen Fehler zeigt die Revision nicht auf.
Sie rigt lediglich, das Berufungsgericht habe bei der Aus-
legung den unter Beweis gestellten Sachvortrag der Klagerin
Ubergangen, fir die Vermittlung von Prolongationskrediten
werde brancheniblich keine Provision gezahlt; da diese Ver-
kehrssitte auch der Beklagten bekannt gewesen sei, habe
diese nicht davon ausgehen kdénnen, ihr seien hiervon abwei-
chend Vermittlungsprovisionen auch fuir Prolongationskredite
versprochen.



Die von der Klagerin behauptete Verkehrssitte steht dem
vom Berufungsgericht gewonnenen Auslegungsergebnis indessen
nicht entgegen. Das Berufungsgericht hat - von der Revision
unbeanstandet - festgestellt, daP das "eigentliche Aufga-
benfeld" der UFD gerade in der Vermittlung von Prolonga-
tionskrediten bestand. Trafen die Parteien vor diesem Hin-
tergrund in Kenntnis der von der Xlagerin behaupteten Ver-
kehrssitte eine Provisionsabsprache, so kann diese vernunf-
tigerweise nur dahin verstanden werden, dap fir die Ubli-
cherweise provisionsfreie Vermittlung von Prolongationskre-
diten hier ausnahmsweise Provisionen gezahlt werden soll-
ten. Gerade bel Bericksichtigung der von der Klégerin be-
haupteten Verkehrssitte hatte die Beschrankung des Provi-
sionsanspruchs der Beklagten auf die Vermittlung von Neu-
krediten deshalb einer entsprechenden Vereinbarung bedurft.
Daran fehlt es nach den getroffenen Feststellungen. Das Be-
rufungsgericht hat der Aussage des Zeugen K. vielmehr ent-
nommen, dap die Provisionszusage der Klagerin sich auch auf
"Bedingungsangleichungen”, also Prolongationskredite, be-
ziehen sollte.

3. Ohne Erfolg rugt die Revision der Klagerin schlief-
lich, das Berufungsgericht habe den Einwand der Kl&gerin
Ubergangen, die der Verkehrssitte widersprechende Provi-
sionszusage fir Prolongationskredite sei durch kollusives
Zusammenwirken der Beklagten mit dem damaligen Vorstands-
mitglied Dr. K. der Klagerin 2zustande gekommen. Auf diesen
unsubstantiierten Einwand brauchte das Berufungsgericht
nicht einzugehen. Die blofe Abweichung vom 0Oblichen recht-
fertligt noch nicht die Annahme eines bewupften Zusammenwir-
kens der Vertragsschliepfenden zum Zwecke der Schadigung der



Kladgerin. Erst recht kann von einem kollusiven Zusammenwir-
ken kelne Rede sein, wenn die unibliche Provisionsabsprache
wie hier fir den gleichfalls uniblichen Fall getroffen
wird, dap die Aufgabe des Kreditvermittlers (UFD) sich im
wesentlichen auf die Vermittlung von Prolongationskrediten
beschrankt.

C. I. 1. Provisionsanspriche flir die Vermittlung von
Neukrediten hat das Berufungsgericht der Beklagten nur aus
einem Kreditvolumen von 1,979 Mio. DM - aus den Objekten
Reichert mit 1,1 Mio. DM und Bauherrenmodell ByillBstrafe
mit 879.000 DM - zuerkannt. Die von der Beklagten darlber
hinaus erhobenen Provisionsanspriche fir die Vermittlung
neuer Kredite uUber 2,2 Mio DM (Objekt HGllR) und
187.000 DM (Objekt Bauherrenmodell SUNENP/Bad CulllED)
hat es nicht anerkannt, weil die Beklagte nicht bewiesen
habe, dap diese beiden Kredite von der UFD und nicht von
dem Zeugen Be@i® persdnlich vermittelt worden seien.

Die Revision der Beklagten halt das fir unerheblich,
well der Zeuge Be. im Zeitpunkt der Vermittlung der beiden
Kredite Vorstandsmitglied der UFD und in dieser Eigenschaft
gemaPp § 88 Abs. 1 AktG gehindert gewesen sei, im Geschafts-
zwelg der Gesellschaft Geschdfte flr eigene Rechnung zu ma-
chen. Die UFD kénne deshalb gemdp § 88 Abs. 2 AktG nach ih-
rer Wahl von dem Zeugen Be. Schadensersatz fordern oder
verlangen, daP dieser die Geschafte als fir Rechnung der
Gesellschaft eingegangen gelten lasse. Diese Anspriche ge-
gen den Zeugen Be. seien den der UFD entgangenen eigenen
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Provisionsansprichen gleichwertig, denn die UFD stehe da-
nach wirtschaftlich so, als wenn sie diese Ums&tze selbst
getatigt hdtte. Daher kdénne auch die Beklagte fir diese Ge-
schidfte die ihr versprochene Unterprovision fordern. Uner-
heblich sei, daP dem Zeugen Be. nach dessen Bekundung die
Vermittlung der beiden genannten Kredite auf eigene Rech-
nung vom Vorsitzenden des Aufsichtsrats der UFD gestattet
worden sei. Fir eine wirksame Zustimmung hatte es einer im
voraus erteilten Einwilligung des Aufsichtsrats in seiner
Gesamtheit bedurft, die nicht dargetan sei. Schlieflich
treffe die Klagerin der Vorwurf eines kollusiven Zusammen-
wirkens mit dem Zeugen Be.

2. Mit diesen Rugen vermag die Revision nicht durchzu-
dringen.

Es ist weder festgestellt noch vorgetragen, daP die UFD
dem Zeugen Be. gegeniber von den Rechten nach § 88 Abs. 2
AktG Gebrauch gemacht hat. Unter diesen Umstanden bestand
aber auch flir die Kl&gerin keine Veranlassung, die Vermitt-
lungstatigkeit des Vorstandsmitglieds Be. nicht diesemn,
sondern der UFD zuzurechnen. Die Bestimmung des § 88 Abs. 2
AktG dient allein dem Schutz der Aktiengesellschaft; macht
diese von den ihr eingeraumten Befugnissen keinen Gebrauch,
so kann es nicht als treuwidrig angesehen werden, wenn auch
der Geschaftsgegner das Geschdft als ein eigenes des Vor-
standsmitglieds gelten 1apt. FUr ein kollusives Zusammen-
wirken zum Nachteil der Beklagten ist nichts ersichtlich.



II. 1. Provisionen fir die Vermittlung von Prolonga-
tionskrediten hat das Berufungsgericht der Beklagten aus
einem Kreditvolumen von nur 19,461,630 DM zuerkannt, weil
die Beklagte fir die Richtigkeit des von ihr behaupteten
und von der Klagerin bestrittenen hdheren Kreditvolumens
beweisfdllig geblieben sei.

2. Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten mit
Recht.

a) Das Berufungsurteil 1apt schon nicht erkennen, ob
und mit welchem Ergebnis das Berufungsgericht die Aussage
des Zeugen Be. zur Hdhe der von der Klagerin an die UFD ge-
zahlten Provisionen verwertet hat. Das Berufungsgericht
stellt allein darauf ab, daP die Beklagte fir die Richtig-
keit der im Schreiben der UFD vom 5. September 1988 aufge-
fiuhrten Kreditvolumina keinen weiteren Beweis mehr angetre-
ten habe. Da es die Beklagte als beweisfdllig behandelt,
kann dies nur bedeuten, daB ihm die Aussage des Zeugen Be.
nicht ausgereicht hat. Das ist aus zwei Grinden unverstand-
lich: Zum einen hat der Zeuge Be. die im Jahre 1988 an die
UFD gezahlten Provisionen mit "etwa 147.000 DM und
40.000 DM" angegeben. Das deckt sich mit dem Inhalt des
Schreibens der UFD vom 5. September 1988. Da der Zeuge wei-
ter bekundet hat, die UFD habe von der Klégerin alle Provi-
sionen erhalten (aa0), hat er damit jedenfalls indirekt
auch die in dem genannten Schreiben aufgefihrten Kreditvo-
lumina bestétigt.

Hiervon abgesehen bedurfte es nicht einmal einer "Ruick-
rechnung" auf das den Provisionszahlungen zugrundeliegende
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Kreditvolumen. Nach der mit der Kl&gerin getroffenen Ver-
einbarung hatte die Beklagte Anspruch auf eine "Vermittler-
vergdtung in Hohe von 0,25 % des von der UFD vermittelten
Kreditgeschédfts". Da der Provisionssatz der UFD 5 %o

= 0,5 % betrug (Nr. 6 der Grundlagenvereinbarung vom

23, Dezember 1986), bel&uft sich die der Beklagten zuste-
hende Provision auf die Halfte des Provisionsanspruchs der
UFD gegen die Klagerin.

b) Die Aussage des Zeugen Be. steht auch keineswegs im
Widerspruch zu den Ausfihrungen der Kla&gerin, die das Beru-
fungsgericht als substantiiertes Bestreiten des von der Be-
klagten behaupteten Kreditvolumens gewertet hat. Denn nach
ihrer eigenen Zusammenstellung hat die Kl&gerin fdr Prolon-
gationsgeschéfte an die UFD Provisionen von insgesamt
192.461,63 DM, also sogar noch rund 5.000 DM mehr gezahlt,
als dies die Beklagte unter Berufung auf das Schreiben der
UFD vom 5. September 1988 behauptet und der Zeuge Be. be-
statigt haben.

C) Wie die Revision ferner mit Recht rigt, ist das Be-
rufungsgericht bei der Errechnung des Volumens der Prolon-
gationskredite unter VerstoP gegen § 286 ZPO von einem un-
zutreffenden und von keiner Partel behaupteten Provisions-
satz ausgegangen. Nach der Provisionsaufstellung der Kléage-
rin, der das Berufungsgericht folgt, hat die UFD fir die
Vermittlung von Prolongationskrediten Provisionen in Hdéhe
von insgesamt 192.461,63 DM bezogen. Hiervon ausgehend er-
rechnet die Klagerin das Kreditvolumen unter Zugrundelegung
eines Provisionssatzes von 1 % mit 19.461.630 DM (richtig:
192.461,63 x 100 = 19.246.163 DM). Dieser RiUckrechnung hat
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sich das Berufungsgericht angeschlossen. Dabei hat es Uber-
sehen, daP der zwischen der Klagerin und der UFD vereinbar-
te Provisionssatz nach Nr. 6 der Grundlagenvereinbarung vom
23. Dezember 1986 unstreitig nicht 1 %, sondern nur 5 %o =
0,5 % betrug. DaPp dieser Provisionssatz spater auf 1 % er-
héht oder Provisionen in dieser H&he tatséchlich gezahlt
worden seien, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Auch die Klagerin hat dies nicht behauptet, ihrer Berech-
nung des Kreditvolumens vielmehr kommentarlos den unzutref-
fenden Provisionssatz von 1 % zugrundegelegt. Auf der
Grundlage des vereinbarten Provisionssatzes von 0,5 % er-
rechnet sich aber aus den von der Klagerin aufgelisteten
Vermittlungsprovisionen ein Kreditvolumen von rund

38,5 Mio. DM, so dap die Auffassung des Berufungsgerichts
nicht haltbar ist, die Klagerin habe das von der Beklagten
behauptete Kreditvolumen substantiiert bestritten, soweit
es mit mehr als 19.461.630 DM (richtig: 19.246.163 DM) an-
gegeben sel,

d) Da die Entscheidung Uber den Provisionsanspruch der
Beklagten fir die Vermittlung von Prolongationskrediten
schon aus diesen Grinden keinen Bestand haben kann, bedlir-
fen die von der Revision daruber hinaus erhobenen Verfah-
rensrUgen keiner Entscheidung.

D. Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben.
Der Rechtsstreit ist noch nicht zu einer abschliePfenden
Entscheidung reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPQO), weil es dazu
weiterer tatsdchlicher Feststellungen bedarf. Damit diese
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getroffen werden kénnen, war das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache an das Berufungsgericht zurilickzuverwei-
sen (§ 565 Abs. 1 ZPO).

Wolf Dr. Z4lch Dr. Huibsch
Ball Wiechers
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