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Vil ZR 161 /58
Verkiindet

am 3. Dezember 1959 2339 042

Jodas, Justizangeatellter v
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsatelle

Inm NFamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Syndikus Theodor XD, SN, AGQEEPctrate 8,

Beklagten, Berufungskligers, Revisions-
kligers ux’ul Lnschlusrevisioz’lsbeklagten,

- Prozefbevollmfichtigters Rechtsanwalt Prof. Ir. GHEED -

goegen

die Pirma CUNNRNENND 2 , Ingenieurbau-Aktiengesell-
schaft, vertreten durch ihren Vorstand, den Dipl.-~Ing. Max
Sy in QU @ ChellED 8,

Klﬁgerin, Berufungsbeklagte. Revisions-

beklagte und AnschluBrevisionskliigerin,

~ ProzeBbevollimiichtigter: Rechtsanvalt GHNNEND @D GEEEED

e dhai S um e mm—r W e .

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Degember 1959 unter Mitwirkung des

Senatsprisidenten Glanzmamm und der Bundesrichter Rietschel,
Dr. Heimanm-Trosien, Hubert Meyer und Dr. Vogt

ARANY 4 W s

fir Recht erkannts

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 4.
Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts su Ham-

burg vom 14. Juli 1958 wird zuriickgewiesen.
Auf dies AnschluBirevision der Klégerin wird das genann-
te Urteil insoweit aufgehoben, als es den weitergehenden

Zinsanspruch der nugerin abgewiesen hat. Insoweit wird-
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, cuch
{iher die Kosten der Revisionainstanz, an das Berufungs-

goricht zuruckverw;lesen.
Von Rechts wegen




Tatbestands

Dor Beklagte, frither Rechtsanwalt, war 1950 und im
ersten Halbjahr 1951 kaufminnischer Direktor der Rechtsvor-
gingerin dexr Kligerin, der Firma Ingenieurbaugesellschait
Ol : gD GrbH in FEGEEEED (ISEE). Technischer
Direktor der I nit Einzelprokura war damals Dr. Tr@iP-

An 5. April 1950 vereinbarten der Beklagte und
Dr. @D ir Namen der Ingbau mit der Firma Gebr. R@D-
QR GobH in SUEIED folgendesi Die Firma RENENENED

tritt ihre Porderung von 81.000,-- D nebst Zinéen, die sie
gegon die Pirma T@P-Werke Ernst vep M@ K¢ in A = .

o\"'.
hatte, an die IJP av. In dem schriftlichen Vertrag vom o

5¢ April 1950 heift es:

"Die IWD ist berechtigt, diese Forderung

im eigenen Namen geltend zu machen. Sie ver-
pflichtet sich, aufgrund dieser Forderung auf
‘die Firma TEHEEBverk Ernst ved G e¢inzu~
. wirken, die Fabrikation dieses Unternehmens
. auf rationelle Basis zu stellen und nach den
“r - Yeisungen btzw. gegebénenfalls unter Leitung

der TQlR weiter zu fuhren. Die IGH hat bei

Geltendmachung dieser Forderung die Interessen
der Firma Gebriider RGNS G.m.b.H. zu vwah-
ren. Betridge, die wmittelbar suf diese Forde-
rung eingehen, verpflichtet sich die Ingbau un-
verziiglich an die Firma Gebriider R&
¢.m.b,H. weiterzuleiten.

Sollite es der I?mb lich sein, als Gliu-
biger dieser Forderung den Fortbestand und die
Weiterafdgrungi 2 der Fir%xadg I—erkdv.F n a
szu erm¥glichen, so is e er Firma Ge-
briider R* gegeniiber berechtigh, dieses
Treuhandverhiltnis aufgul¥sen und ist von den
hiermit vereinbarten Beschrinkungen hefreit,
Zug um Zug gegen Zahlung eines Betxrages von.
mindestens DM 40,000,~—, dessen endgliltige Hohe
jedoch noch festgesetzt werden mus.
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-.an.die Iggllp insgesamt 100.488,~- DM. Der Beklagte zahlte

- ben vom 11. April 1951 nebst Kontoaufstellung vom 10. April

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Sollte sich ergeben, da der vereinbarte Min-
destbetrag den wirtschaftlichen Wert der For-~
derung nicht erreicht, so verpflichten sich die

> Parteien, itber den endgliltigen Preis, der dem
etwaigen wirtschaftlichen Wert zu entsprechen
het, erneut zu verhandeln.

Die verpflichtet sich, sich bis zum 30, °
Juni 1950 gzu entscheiden, ob sie von dem hier
vereinbarten Recht Gebrauch machen wird oder
nicht. Sollte die I von diesem Recht kei--
nen Gebrauch machen, so ist die Firma Gebr. Regme

berachtigt, von diesem Vertrag guriick-~
sutreten." )

Mit Schreiben vom 25. September 1950-bestatigte der
Beklagte im Namen der T der Firms RGN, das die
Vereinbarung vem 5. April 1950 bis zum 31. Dezembexr 13950
verlingert sei. ‘

Durch schriftlichen Vertrag vom 14. Oktodber 1950 zwi-
schen der Pirma NN und der 1@ den fur die
@ 2or Beklagte allein “in Generalvollmacht® unterschrieb,
wurde der Vertrag vom 5. April 1950 dahin abgelindert und er-
ginzt, dag die Pirma RGENEED fir die Abtretung der Por-
derung von der. Iggp50.000,-- DX und einen prozentualen
Anteil etwaiger dariiber hinsusgéhender Zahltmgen der T.—
werke an die I.erhalten sollte.

Die TQMwerke leisteten bis zum 11. April 1951 auf
die abgetretene Forderuhg einschlieBlich Zinsen und Kosten

im Nemen der Il an die Firma RGENNEENEP bis zum gleichen
Zeitpunkt 55.008,90 DM und erteilte dieser Firma mit Schrei-

1951 eine entsprechende Abrechnung. Von dem iUberschiefen-
den Betrag liverfiihrte der Beklagie 25.465,55 DM in sein eige-
nes Vermigen, so da8 der I aus dem Geschdft nur
20,013,55 D¥ verblieben.
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. . Scheckzehlung der Tlwerke an die TP vom 15. Febdbruar
:1951 in Hoke von 6.5Q00,-~ DM, die in -der Aufstellung des

" geiner Abrechnung filr die I weg, fihrte andererseits

. der TgR vnd -eine unerlaubte Handlung (Untreue). Sie ver-

Den. griBten Teil des Betrages, den.er filr sich ab-
geeweigt hatte, brachte der Beklagte dadurch an sich, da8
er sich von der Hauptbuchhalterin der IR, dor Zeugin .
Sa@lll®, am 11. April 1951 einen von der Iyl su Gunsten ‘
von "Herrn A.. RN, SEEE” suf die HNNGDG
Landesbank gezogenen Scheck {iber 25.860,-— DM eushiéindigen
lie8, asuf die Riickseite des Schecks unbefugt den Namen
"A. RENEED* setzte und denm Scheck dann meinem (des Be-
klagten) eigenem Xonto bei einer anderen Bank gutschreiben
lie8.

Die Abreohnung, die der Beklagte am 31. Mai 1951 der

. Iump erteilte, schliest mit.einem Salde su Guneten der

TqEE» von nur 20.013,55 DM. Das bewerkstelligte der Be-
klagte im wesentlichen auf folgende Weise: Den Scheck vom
11, April 1951 iber 23.860,-- DM, den er sich selbst hatte
gutschreiben lassen und den er in seiner Aufstellung vonm

10, April 1951 fur die Firma RGNNNEMND nicht erwdhnt hette,
bezeichnete er in seiner Abrechnung fir die IZNJIEM falsch-
lich als Zahlung der I an die Pirme RGENENEEP. Eine

Beklagten filr -die FPirms LMD epthelten war, lieS er in

darin’ aber auch die von ihm namens der I an die Firma
FOED zeleistete SchluSzahlung von 5.008,90 DM nicht

auf.

Die Kldgerin esieht in der Handlungsweise des Beklag-
ten eins schuldhafte Verletzung seines Dienstvertrages mit

langt mit der Xlage unter anderem Schadensersats in Hthe
von 25.465,55 DM nebat 10 % Zinsen seit dem 11. April 1951,
Den -Zinsanspruch rechtfertigt sie damit, daB sie Bankkredite




-zum gleichen Zinssatz habe in Anapruch nehmen miissen.

-Der Beklagie hat Klageabweisung beantragt.

‘ . BEr h4lt die Vertriége vom 11. April 1950 und 14. Ok-
. tober 1950 fir unwirksam wegen Verstosses gegen die De—~
kartellisierungsbestimmungen und auch deswegen, weil

. Dr-~ "N urd er (Beklagter) nicht .befugt gewesen seien,
diese Vertriige im Namen der IQJJJl avsuschliefen.

Der Beklagte behauptet: Exr habe nach dem 5. April
1950 .0iit- dem ‘damaligen, ingwischen verstorbenen Geschifts-
fihrer BEP der IGHR vereinbart, er {Beklagter) solle
den Vertrag der IQHP nit der Firsa RGP von S.
April 1950 im Innenverhiltnis swischen der Tl und ihm
auf seine (des-Beklegten) eigene Rechnung und auf sein
eigenes Risiko sbwickeln; die Igjip solle im Exrfolgs-
falle 20.000,— DM erhalten. Das sei geschehen.

. Die 40.000,— DM, welche sich die Ijjjjpunstreitig
zundchst. auf Kredit beschafft und als Gegenleistung filr die
Abtretung der Forderung an die Firma RSP gezeblt hat,
gei im Innenverhfltnis ein Darlehen der IfJJJP an imn (Be-
klagten) geweeen. Nach auBen hiitten diese Abreden geheinm
blieben sollen, um das geschiftliche Ansehen der 1D
nicht zu gefdhrden,

Eilfswo;lse hat der Beklagte mit einer angeblichen
Gegontorderung aufgerechnet.

(egentiber dem Zinsanspruch hat er in zweiter Instans
vorgetragen, die Kliigerin kinne nicht gleichzeitig Bank-
ginsen und entgangenen Gewinm verlangen; er hat auch die
Binrede der Verji#hrung erhoben.



“

t-
.

Das .Landgericht hat durch Qeiimjteil (unter anderen)
nach dem oben genamnten Klageantirag erkannt.

Des Oberlendesgerichs hat die Berufung des Beklagten
gégon das Teilurteil zurttckgewiesen, hat jedoch den Zins-
sats auf 4 %. emaigt :

lit dor ReViaion verfolgt der Beklagte seinen Ab-~
weisungeautrag gegen den oben genannten Klageantrag weiter,

Dio xmmm beantragt, dio Bev:lsion guriickzuweisen

. und bagehrt im Woge ‘der Anschlubrevision die Wiederher--

stellwrig des landgerichtlichen Urteils besztiglich der Zins-
hthe.

* Dexr Beklagte bittet um Zurﬁckweisung der Anschlug-
revis:lon.
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Entscheidungsgriindes
k) Zur Reviaion-des Beklagten. -
‘I. Das Berufungsgericht fuhr‘b auss

Der Vertrag der IgiillP nit der Pirms B~

5 Anr:.l 1950 sei wirksam zustande gekommon, weil der iur

ie WD nitunterzeichnende Dr. TP Binzelprokura
sehaht und der Vertrag nicht gegen die Verordnung Nr. 78
der Writischen Milit#rregierung verstofen habe.

Der Beklagte habe dadurch, daB er von den seitens
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begriindet.

.geichnet hat, nichi vertretungsberechtigt gewesen sei.

der T"@llwerke an die I gezahlten Betrdgen 25.465,55
DM fiir ‘sich behalten habe, seinen Diemstvertrag mit der IgQQp
@ schuldhaft verletzt (positive Vertragsverletzung). Er
habe ‘die von ihm bebauptete .Abrede zwischen der ID

und ihm nicht beweisen ktnnen, dak er die Abwicklung des
Vertrages vom 5. April 1950 im Innenverhiiltnis auf eigene
Rechnung und eigenes Risiko {ibernommen habe.

I¥, Die-Angriffe der Revision hiergegen sind nicht

~ >

1.) Die Revision vermiSt eine Feststellung des Beru--
fungsgerichts daritber, ob die I sich, -wie im Vertrag
vom 5. April 1950 vorgesehen, bis zum 30. Juni 1950 entschis-
den habe, daB sie von den Rechten des Vertrages Gebrauch me-
che oder nicht.

Einer dahingehenden Featstellung bedurfite es jedoch
nicht. Denn der Vertrag vom 5. April 1950 sieht als Rechts-
folge einer nicht fristgerechten Entscheidung der Iggj#nur
ein Riicktrittsrecht der Firma RGIEEEER vor. Unstreitig ist
die Firma DEJENEEP abver nicht vom Vertrage surlickgetre-
ten., Die Revigion ist selbst nicht der Auffassung, das8 der
Vertrag vom 5. April 1950 mit Ablauf des 30. Juni 1950 auger
Kraft getreten whire. .

2.) Die Revis:lon rl&gl: das Berurungsgerioht habe die
Vereinbarung vom 14. Oktober 1950 swischen der I wnd
der Pirma REINEED nicht gewiirdigt, durch welche der Ver-
trag vom 5. April 1950 abgelindert und erginzt wurde. Die Re-
vision hélt die Vereinbarung vom 14. Oktober 1950 fiir unwirk-
sam, weil der Beklagte, der sie allein flir die I unter-

o tredpin g



C T ob ‘der Beklagte befugt war, im Namen der I.mit der

2 4

Die Riige liegl neben der Sache. Das Berufungsge-
richt brauchte sich mit dem Vertrag vom 4. Oktober 1950
nicht zu befasén; denn gleichviel, ob diese zusitzliche
Vereinbarung wirksam war oder nicht, blieb der von dem
allein vertretungsberechtigten Dr. Tr@llP nitunterzeich-
nete Vertrag vom 5. April 1950 einschlieBlich der Abtre-
tung der Porderung von der Firma RGEENENEND ax dic IGNEED
wirkeam. Einwendungen gegen die Auffassung des Berufungs-
gerichts, daB dieasr Vertrag nicht gegen die Verordnung
Nr. 78 der britischen llilit&rregierung verstosse, erhebdbt
die Revision nicht; ein neohtsfehler ded Berufungsgerichts
‘ist Iinsoweit auch nicht ersichtlich. Auf Grund der wirksa-
nen Abtretung vom 5. April 1950 standen die Betrige, wel- Y
_ che der Beklagté aus den Zahlungen der T@Pwerke an die ;
1@ fir sich abzweigte, nicht der Firma _, son-~ A

"dern der IQP zu.

3.) Unter diesen Umsténden brauchte das Berufungs-
gericht auf die Frage der Vertretungsbefugnis des Beklag-
ten beim. AbschluB der Vertrize ‘vyom 5. April und 4. Ok~
tober 1950 nicht eingugehen. Es kommt auch nicht darauf an,

Firme RINSNMMEP zv vereinbaren, das dex Vertrag vom 5.
April 1950 bis zum 31. Degember 1950 verléngert werden solle
(vgl. sein Schreiden vom 25. September 1950).

4.) Die Revision meint, das Berufungsgericht hitte
bei Wirdigung des Schreibens vom 25. September 1950 und der
Vereinbarung vom 14. Oktober 1950 zu dem Schlug ge-
langen miissen, daB der Beklagte, weil er diese Schrift-
‘gtlicke im Nemen der I gleix'x uﬁterzeichnete, das ganze
Geschift im Iinenverhiiltnis au? eigene Rechnung und Gefahr
und zu eigenen Rutzen habe durchﬁihren dﬁrten.




Das geht fehl. Bin SchluB dahin, da8 der Beklagte
- bel dem Geschiéft im Innenverhiiltnis zur I- fiir eigene
Rechnung zu handeln befugt gewesen wiire, 1léf8t sich nicht
- daraus herleiten, daB er die beiden oben genamnten Schrifi-
stiicke und auch den sonstigen Schriftwechsel {iber das Ge-
schift im Namen der Ip ellein untergeichnet hat. Das
hat-das Berufungegericht fiir den Schriftwechsel insgesamt
rechtsfehierfrei dargelegt (8. 37 bis 38 seines Urteils);

- da8 es die Bcéhriftatiicke vom 25. September 1950 und 14.
Oktober 1950 dabei nicht besonders ermihnt hat, stellt kei-
nen Rech’asi’ehler dar.’

5.) Die R‘evieion wendet sich dagegen, da8 das Beru-
fungsgericht hier § 667 BGB sinngemiB PHr anwendbar hylt.
Ob das zutrifft, kamn auf-asich beruhens denn es handelt sich
nur um eine Hilfserwigung des Berufungsgerichts. In erster
Iinie stiitzt es ohne VerstoB gegen § 286 ZPO seine Ent-
scheidung darauf, da8 der Beklagte )leine positive Verletsung
seines Dienstverti'ages begangen habe.

6.) ‘.Dae Berutungagericht hat die Beweialast nicht
verkannt. > ]

" a) Ans seinen Dienstivertrag mit der IS» crgad sich
fur den Beklagten die Pflicht, Gelder der Ifi# nicht fir
sich zu verwenden.

) Der Beklagte behauptet nun eine nachtriégliche Ver-
einbarung zwischen itm und der I}, aus der er das Recht
herleitet, -abweichend vom uraprunglichen Inhalt seines Diensty:
vertrages, Gelder, die die !.werke an die I- gezahlt
hatten, in sein eigenes Vembgen Zu uberfﬁhren. Diese Ver-
einbarung mu8 er beweisen, da sie die Grundlage der von

WY et ma
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ihm behaupteten nachir#glichen Anderung seiner vertragli-
chen Rechtsstellung zur IPpist.

.

¢c) Die Revision meint, die Beweislast sei hier des-
wegen anders zu beurteilen, weil die Kliigerin erst Anfang
1957 Klage erhoben hat und der 1955 verstorbene PP nicht
mehr als Zeuge gehdrt werden kamm.

Fine Umkebrung der Beweislast findet aber in derar- i
tigen Féllen nur damm statt, wenn eine Partei der anderen
. @ie Beweisfilhrung schuldhaft unmiiglich gemacht oder er-

-schwert hat (BGH in IM § 282 ZPO Nr. 2; RGZ 128, 121, 125
60, 147, 152). ‘ . K _ ..

Der Beklagite behauptet allerdings, die I habe ‘a"i
- seit Frithjahr 1951 {iber alles Bescheid gewuBt. Das ist aber
streitig. Das Iandgericht stellt in seinem Urteil (5. 14)
soger das Gegenteil als unstreitig fest, némlich, daB die
Kisgerin erst Jahre spiter die Enitnahmen des Xligers aus
den Geschiftsunterlagen ermittelt habe. Das Berufungsur-
teil (5. 38 bis 39) hebt hervor, dag der Beklagte dem Haupt-
gesellschafter Dr. CUNNEND den wahren Sachverhalt ver-
heinlicht habe. Daf BE® unterrichtet gewesen wire, ist
nach den Feststellu:nsen des Berui‘ungagerichts ebenfalls
nicht bewlesen.

Es 148t gich also nicht feststellen, dag die TUEEE
(Kldgerin) in Kemntnis ihrer Ersatsanspriiche gegen den Be-
klagten jehrelang mit der Klageerhebung gewartet hétte.

7. Das Vorbringen der Revimion, die Klage sei ver-
apatet erhoben, ist hier auch nicht unter dem Gesichtspunkt
der Verwirkung von Bedeutung. Verwirkung wlirde auBer linge-
rem Zeitablauf voraussetszen, daB der Beklagie aus dem Zu-




‘daff andere besondere Umsténde vorldgen, unter-denen die

' gegen Treu und Gleuben verstoSen hat.
" tend gemachte Aufrechnung braucht nicht mehr eingegangen

-rufung des=B'él':1agten, soweit sie sich hiérgegen richtet. fir

- Beklagten in der Berufungsinstanz bestrittene, Behauptung,

~ 11 -

warten der Kliigerin das Vertraueh hitte gewimmen diirfen
und gewonnen hiitte, die Kligerin werde ihre Forderung gegen
ihn nicht mehr geltend machen, sowie, daB der Beklagte sich
hierauf eingerichtet hiitte, (RGZ 158, 100, 107-108); oder

spdtere Geltendmachung der Klsgefordeiung als VerstoS ge-
gen Treu und Glauben erscheinen wiirde. Dafiir fehlt hier je-
der Anhaltspunkt, zumal der Beklagte selbst in hohem Uafle

I1I. Auf die vom Beklagten im ersten Rechtssug gel—-.

gu werden. Das Landgericht bat die Aufrechnungabefugnis
des Beklagten verneint. Das QOberlandesgericht hiélt die Be-

unzulissig, da‘der Beklagte sie ingoweit nicht begriindet ha-
be. Die Revision ist ‘auf diesen Punkt nicht mehr surtickge-

kommen.

B) Zug Ansgh;gggeviaion. der ;gg
I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Beklagte brau-
che nur 4 ¥ Zinsen zu zahlen, weil die Kliigerin ihre vom

sie habe Bankkredite zu 10 % Zinsen in Anspruch genommen,
nicht unter Beweis gestellt habe. ~

II. 1.) Die AnschluBrevision rigt Verletazung der §§
139, 286 2P0 und trigt vor, der Beklagte habe auch in gwei-
ter Instans die Zinshthe nicht bestritten. Jedenfalls aber
hitte das Berufungsgericht die Kliigerin auf das Fehlen des
Beweisantritts hinweisen miissen; die Klégerin wiirde damn
fir ihre Behauptung Zeugen bonannt haben.
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Die Riige ist begrindet. Der Beklagte batte in erster
Insteanz die Zinshthe nicht bestritten. Er hatte in zweiter
Ingtanz gegentiber dem Zinsanspruch schriftsiitzlich nur die
oben im Tatbestand wiedergegebenen Ausfithrungen gemacht.

Diesen Ausfiihrungen konnte das Berufungsgericht ohne Rechis-

verstof nicht entnehmen, daB der Beklagte nunmehr bestrei~
ten wolle, die Kldgerin habe Bankkredite zu 10 % Zinsen in
Anspruch genommen.

Wenn es in den Entscheidungsgriinden des Berufungs-
urteils (S. 49 unten) heift, der Beklagte habe in der Be-
rufungsinstang diese Behauptung der Klégerin bestritten,_eo
ist das ersichtlich keine tatbestandsmifige Peststellung,
an die das Revieionsgericht nach § 314 ZPO gebunden wiire,
sondern lediglich eine Wilrdigung der oben wiedergegebenen
Ausfiihrungen des Beklagten auf Seife 7 seiner Berufungsbe-
grindung. Diese Wiirdigung versttst aber gegen § 286 ZPO.
Die Abweisung der Zinsmehrforderung kann daher keinen Be-
stand habens die Sache mu8 insoweit an das Berufungagericht
zurlickverwiesen werden.

Glanzmann Rietschel Heimann-mrosien

Meyerx : Dr. Vogt
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