Nachschlagewerk: ' '
A:tlggheag:ggiung: z{gin 2 2 1 9 0 3 0 ”

- e em e e

- = eea e
- N am ew Em am e e A ew eme om ke e W wm W= W

EGBGE Art. 169 Abs. 2

HGB § 88; Gesetz zur Anderung des Handelsgesetzbuches

(Recht der Handelsvertreter) v. 7.August 1953, BGBl I 77%,
| ATt,

Bei Verkiirzung der Ver jahrungsfrist durch ein neues Ge-
setz ist in Ermanglung einer besonderen Ubergengsbestim-
mung die Vorschrift des Art. 169 Abs. 2 EGBGB entsprechend
anzuwenden, wonach die kiirzere Frist ergt mit dem Inkraft-
treten des neuen Gesetzes zu lagufen beginnt und eine frii-
here Verjihrung nur denn eintritt, wenn die nach dem bis~
herigen Gesetz geltende liéngere Frist vorher abliuft.

BGH, Urt. v. 17. Oktober 1960 - VII ZR 216 / 59 -
s 'OLG Diisseldorf
LG Diisseldor?



VII_ZR_216/59

- verkiindet am 17. Oktober 1960
¥Woitscheck,Justizobersekretar
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des YVolkes

In dem Rechtsstreit

des Versicherungsagenten Fritz V (D ;.
MRS Krs. MoQiD, ‘

‘Beklagten, Berufungskligers und Revisionekligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr .S -
gegen

die M@EEENEP Lebensversicherungsgesellschaft Aktien—
gesellschaft in M@EENE®, vertreten durch ihre Vorstands-
mitglieder Martin E@EE® und Dr.Hermann FENI ebenda,

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revigionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 29. September 1960 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr.Winkelmann, Rietschel, Dr.Heimann-~Trosien und
Dr.’inke ‘

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Teil-
urteil des 8. Zivilsenats des Qberlandesgerichts
in Diisaeldorf vom 8. Januar 1959 wird mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, daB die Klage wegen eines
weiteren Betrags von 20 DM nebst Zinsen abgewiesen
wird. _

Der Beklagte hat dle Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 22. Oktober 1940 einen
schriftlichen Agenturvertrag. In diesem wurd2 verein-
bart, daB der Beklagte als Mehrfachvertreter unter ei-
gener Firma die Vertretung der Kligerin fiir das "kombi-
nierte Lebens— Unfall-Geschéaft" tibernahm. Auller Abmachun-
gen iiber die Hbhe der AbschluB- und Inkassoprovision wur-
de noch bestimmt, daB die Kligerin fiir die Altersversor-
gung des Beklagten einen Betrag aufwenden sollte, der
8 % der Pridmien wder von dem Beklagten gelieferten Ver-
sicherungsvertrige emtsprach. Im Falle einer Kiindigung
des Vertrags durch den Beklagten sollte sich dieser Satz
auf 6 % verringern. - o

Nach einer am 5. Juli 1948 zwischen den Parteien ge-
troffenen Regelung sollte der Beklagte monatlich im voraus
1.000 DM und einen "Diskont" von 20 %o der Versicherungs-
sunme der eingereichten Antrdge erhalten. Beide Betrige
waren einem "Diskontkonto" zu belasten. Andererseits soll-
ten die dem Beklagten zustehenden Provisionen dem Tis~
kontkonto gutgeschrieben werden. Der Vertrag vom 5. Juli
1948 enthdlt schlieBlich noch fiir den Fall, daid die gesam-
ten Belastungen die Gutschriften #ibersteigen, Bestimmungen
iiber die Ermittlung des Kostemsatzes mit folgender Abrede:

"Ergibt sich hierbei ein Promillesatz, der zwischen
40 und 45 %o liegt, so wird der 40 %o iibersteigende
Betrag bis hochstens 45 %o von der Vel (Xli-
gerin) tibernommen. Ein diber 45 %0 gehender Betrag
geht zu lLasten des Herrn V@I (Beklagten)".

In einem Erginzungsvertrag vom 14, Mirz 1949 wird dem
Beklagten ab 1. Mdrz 1949 eine weitere Vorauszahlung von
2.000 DM monatlich bewilligt und bestimmt, daB auch dieser
Betrag "auf dem Diskontkonto als Ausgabe verbucht" werden
solle.
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. Zwischen den Parteien kam es zu Unstimmigkeiten iiber
die Grundlagen der Abrechnung und die Wechselseitig er-
rechneten Schuldposten. Als die Kldgerin schlieBlich
von dem Beklagten die Abgabe eines notariellen Schuldan-
erkenntnisses verlangte, kiindigte dieser durch Telegramn
vom 2, Mai 1950 den Vertrag.

Die Kiégerin hat die von ihr errechneten Schuld-
posten des Beklagten wie folgt aufgegliedert und konten-
naBig zusammengefalt:

laufendes Konto Kleinleben ' 47.151,46 DM

Konto GroB8leben (in der Revisions-
instanz nicht mehr streitig) 1.525,91 DM

Organisationsdarlehen (in der Re-
visionsinstanz nicht mehr streitig) 1.186,54 DM

RM-Konto Kleinleben per 2l.Juni 1948 4.623,26 DM
Provisionsdiskontkonto ' 16.165,83 1M
700633,“" DMn

Auf diesen Betrag von 70.63%,-- DM hat die Kligerin
von ihr s=:anerkannte Gegentforderungen des Beklagten in
Hohe von %8.408,24 TK aungerechnet. Wegen des Unterschieds-~
betrags hat sie Klage erhoben mit dem Antrag, den Beklag-
ten zur Zehlung von 32.224,76 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem §. Mai 1950 zu verurteilen.

Ler Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
hiélt die Abrechnungsgrundlage der Kldgerin fiir unrichtig
und ist der Auffassung, daB die auf dem sogenannten "Dig-
kontkonto" ihm belasteten Betrige als verlorene Zuschiisse,
somit als ein Teil seiner Gesamtvergiitung anzusehen seien.
AuBerdem beriihmt %ieh d er Beklagte einer Reihe von Gegen-
forderungen, mit &enen er hilfsweise aufrechnet. '




52

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten
zur Zahlung von 31.224,76 DM und durch SchluBurteil zur
Zahlung weiterer L.000 LM verurteilt.

bef Beklagte hat gegen beide Urteile Berufung einge-
legt. In der Berufungsinstanz hat die Klédgerin die Klage
in H6he von 1.067,50 DM zuriickgenommen. Ferner hat sie An-
spriiche des Beklagten auf Nachprovisionen fiir die :Jahre
1956 und 1957 in H6he von 6.918,93 DM anerkannt uné bean-
tragt, den Rechtsstreit insoweit fiir erledigt zu erkléaren.

Das Oberlandesgericht, bei dem infolgedessen zuletzt
nur noch 24.238,33 DM in Streit standen, hat die Klage
in Héhe .von 2.276,54 DM abgewiesen und den Beklagten: zur
Zahlung von 18,.397,81 DM -~ Zug um Zug gegen Erteilung
der Abrechnung iiber die Nachprovisionen fiir 1956 und 1957 -
verurteilt. Die Entscheidung iiber einen Betrag von
5.554,54 DM hat es dem SchluSurteil vorbehalten.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte im Umfang des
Teilurteils seinen Antrag auf Abweisung der Klage weiter.
Die Kldgerin beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:
I.

Anspruch der Klégerin sus dem Provisionsdiskontkonto
in Hthe von 16.165,83 DM. '

Die Klagerin macht als Teil ihrer Gesamtforderung einen
vertraglichen Anspruch auf Riickzahlung von ihr bevorschuf-
ter, von dem Beklagten aber nicht verdienter Provisionen in
Hohe von 16.165,83 DM geltend. Der Beklagte ist demgegen-
iiber der Auffassung, daB8 diese Zahlungen der Kligerin . .«
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als verlorene Zuschiisse nicht zu verrechnen seien, so das
der Xldgerin ein Riickforderungsrecht nicht zustehe. '

1. a) Das Berufungsgericht legt auf Grund einer ein-
gehenden Bewelswiirdigung die zwischen den Parteien getrof-
fenen Vereinbarungen vom 5. Juli 1948 und vom 15. Mirz 1949
dahin aus, daB es sich bei den zu Lasten des "Diskontkontos"
von der Klégerin gebuchten Betrdgen um Provisionsvorschiisse
handele, die, soweit sie nicht spidter durch verdiente Provi-
sionen -ausgeglichen worden seien, zuriickgezahlt werden miiBten,
Es kommt daher zu dem Ergebnis, daB der von der Klagerin
geltend gemachte Anspruch, dessen zahlenméfige Richtigkeit
der Beklagte nicht bestreite, begriindet sei.

b) Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe des Be-
klagten sind nicht begriindet. Sie wenden sich in der Haupt-
sache in unzulédssiger Weise gegen die von dem Berufungsge-
richt getrorffene Auslegung der Vereinbarungen vom 5. Juli
1948 und vom 15. Mdrz 1949,

aa) Entgegen der mit der Revision vertretenen Auffas-
sung ldBt sich aus dem Sprachgebrauch nichts Entscheidendes
fiir die Ansicht des Beklagteh entnehmen. "Zuschiisse'" brauchen
nicht notwendig “"verloren" zu sein.

bb) Der Hinweis des Beklagten, da3 er eine Kosten ver-
ursachende Organisation'zu unterhalten gehabt habe, liegt
neben der Sache. Er war selbsténdiger Kaufmann und hatte
als solcher das Betriebsrisiko und damit die Unkosten sei-
nes Betriebes zu tragen. Wie sich die Kldgerin gestellt
haben wlirde, wenn sie die Bezirksdirektion in Eigenregie.
gefiibrt hidtte, ist entgegen der Meinung des Beklagten  un-
erheblich. o
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Auch der Umstand, da8 der durch den Vertrag vom
15. N&rz 1949 dem Beklagten bewilligte weitere ZuschuB
von monatlich 2.000 DM in 4 Einzelposten aufgegliedert
worden war, zwang das Berufungsgericht nicht zu der An-
nahme, daB es sich um einen verlorenen ZuschuB8 gehandelt
habe. Diese Aufgliederung konnte eine Kalkulationsgrund-
lage sein. Der Beklagte hat auch, wie.das Berufungsgericht
insoweit unangefochten feststellt, den Betrag zuweilen
selbst als "VorschuBzahlung" quittiert. Mit Recht weist
das Berufungsgericht in éiesem Zusamménhang aucli:inoch
darauf hin, daB, wenn der Auffassung des Beklagtén ge-
folgt wiirde, die Kldgerin das gesamte Risiko des Betriebs
des DBeklagten auf sich genommen und dafl das mit der Le-
benserfahrung nicht in Einklang gestanden hatte. .

cc) Der Beklagte riigt mit der Revision schlieBlich
noch die {bergehung einer Reihe von Beweisantritten: zu
der buchtechnischen Behandlung und Fiihrung des Diskontion-
tos.,

Soweit er die Vernehmung bereits gehorter Zeugen be-
antragt hatte, war das Berufungsgericht nicht gehalten,
diesem Antrag zu entsprechen (§ 398 ZPO). Auch die Vereidi-
gung der Zeugin Vaupel und die eidliche Parteivernehmung_des
. Beklagten standen in seinem Ermessen (§§ 391, 452 ZPO).

Soweit Zeugen erstmals vernommen werden sollten (Be-
weisantriége in den Schriftsitzen vom 24, Februar 1958 Sei-
te 37 und vom 19. August 1958 Seite 18, 19), hat das Be-
rufungsgericht es dahingestellt gelassen, ob die unter
Beweis gestellten Indizien zutreffen (S. 55 f). Es hat
deren Beweiswert gegen das Ergebnis der bisherigen Beweis-

- aufnashme abgewogen und ist dabei zu der Ubérzeugung gelangt,
auch eine zeitweilige Bgzeichnung des Diskontkontos als



- T -

"Unkostenkonto" oder "Garantiekonto" reiche angesichts der
Vielzabhl der dagegen sprechenden Umstinde nicht aus, um
die auf diesem Konto verbuchten Schuldposten als Unkosten
der Kladgerin und nicht als Vorschiisse zu werten. Das ist
rechtlich nicht zu beanstanden (§ 286 ZP0O). Von einer un-
zuldssigen “"vorweggenommenen Beweiswiirdigung" kann keine
Rede sein.

Aus dem gleichen Grunde brauchte sich das Berufungsge-
richt auch nicht mehr ausdriicklich mit der Larstellung des
Beklagten, die er zur Kontembezeichnung und -fiihrung gege—
ben hatte, auseinanderzusetzen. “

Die allgemeine Riige des Beklagten, das Berufungsgerichi
habe sich nicht mit der Glaubwiirdigkeit der Zeugen befaSt,
entbehrt der Grundlage. Diese Rilge wendet sich ausschlief=
lich in unzulédssiger :Weise gegen die Beweiswlirdigung des
Berufungsgerichts. | '

dd) Der von dem Beklagten als iibergangen geriigte Beweis-
antritt durch Benennung des Reshtsanwelts Hj NS a1s
Zeugen (Schriftsatz vom 19. August 1958 Seite 10) geht
ins Leere. Die unter Beweis gestellte Behauptung, der Be-
trag von 2,000 DM sei als eine Einheit anzusehen und in je-
dem Fall monatlich zu zahlen gewesen, entspricnt den Feststel-.)
lungen des Berufungsgerichts. Aus diesem Umstand brauchte je-
doch noch nicht die'Folgerung gezogen zu werden, daB es sich
hierbei um einen verlorenen ZuschuB gehandelt habe.

- ee) Das Berufungsgericht wertet als- weiteres Beweisan-
zeichen fiir seine Auffassung eine von dem Beklagten mit
Schreiben vom 20. Dezember 1949 gegebene Bestdtigung eines
Schuldsaldos per 28. November 1949 mit 25.060,41 DM auf dem
Diskontkonto. Der Beklagte hatte vorgetragen und unter das




Zeugnis der Angestellten Gl gestellt, daB er damit nur
eine gleichlautende Buchung begstédtigt habe, zu der die Kli-
gerin ihn angewiesen habe (Schriftsatz vom 18. Februar 1957
S. 82).

Zu Unrecht riigt der Beklagte die Ablehnung dieses
Beweisantrags. Der Beklagte war selbsténdiger Kaufmann.
Infolgedessen war er "zu gleichlautenden Buchungen" nicht
verpflichtet. Er war vielmehr gehalten; einem solchen Vet—

- langen entgegenzutreten, falls er das ihn belastende Rech-
nungsergebnis nicht gegen sich gelten lassen wollte. Daraus,
da8 er das nicht getan, sondern den ihm {ibermittelten Konto-~
auszug vorbehaltslos als richtig bestdtigt hat, durfte das
Berufungsgericnt ohne Rechtsfehler schlieBen, daB der Beklag-
te sich als Kaufmenn des inn belastenden Rechnungsergebnis-
ses bewuBt gewesen sei. Die in das Wissen der Angestellten
@D gestellte Behandlung durfte das Berufungsgericht des-
halb, wie geschehen, fiir unerheblich halten.

Das Berufungsgericht hat iibrigens in der Bestdtigung
des Xontoauszugs nicht, wie der Beklagte meint, eine Rechts-
grundlage filr den Klageanspruch (abstraktes Schuldanerkennt-
nis), sondern nur ein weiteres Beweisanzeichen fiir die Rich-
tigkeit der von ihm vorgenommenen Auslegung der Vertrage ge-
sehen.

2. Die Forderung der Klégerin aus dem -Diskontkonto in
Hohe von 16.165,83 DM ist erst in der letzten mlindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht am 10. Juli 1956 rechtshin-
gig geworden. Der Beklagte macht geltend, diese Forderung
sei verjdhrt. Das Berufungsgericht hat das verneint, da der
§ €8 HGB n.¥., der eine Ver jihrungsfrist von 4 Jahren vor-
sieht, keine Anwendung finde, weil die Forderung lange vor
Inkrafttreten dieser Bestimmung ( 1.12.1953) f#llig geworden
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sei; infolgedessen gelte eine Verjihrungsfrist von 30 Jah-
ren.

Die hierzu mit der Revision erhobenen Riigen des Be-
klagten sind im Ergebnis nicht begriindet.

a) der Beklagte stellt zur Nachpriifung, ob nicht schon
gemdB § 196 Abs. 1 Fr. 1 in Verbindung mit Abs. 2 BGB die
vier jadhrige Ver jdhrungsfrist gelten miisse.

Das ist abzulehnen. Diese Vorschrift gilt nur fur An-
spriiche eines Kaufmanns aus der Besorgung fremder Geschif-
te, aber nicht fiir einen Rﬁckfcrderungsanspruch vegen vor-
schuBweise zuviel bezahlter Provision. Die Aufzidhlung der
Ver jihrungstatbestdnde in § 196 BGB ist erschopfend. Eine
entsprgchende Anwendung auf weitere Tatbestiénde ist jeden-
falls dann nicht angéhgig, wenn es sich, wie hier, um vol-
lig andersartige Anspriiche handelt. Entgegen der Meinung
des Beklagten kann darin auch nicht ein Verstof gegen den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG gesehen werden. Handelt -
es sich um verschiedenartige Anspriiche~ einerseits einen

Provisionsanspruch, andererseits einen Riickforderungsanspruch -,

so wird durch eine verschiedene Behandlung der Anspriiche nin-
sichtlich ihrer Verjihrung auch nicht Gleiches ungleich
behandelt.

b) Zu Unrecht hat allerdings das Berufungsgericht die
Anwendbarkeit des § 88 HGB n.F. verneint. Da am 1. Dezemter
1953 (dem Tage des Inkrafttretens des Anderungsgesetzes
zum HGB vom 6., August 1953) ein noch nicht verjiéhrter An- |
spruch aus dem Handelsvertreterverniltnis bestand, muB ange-
nommen werden, daf nach Art. 6 Abs. 1 des Anderungsgesetzes
fiir ihn vom 1. Dezember 1953 ab statt der 30-jdhrigen Ver-
jéhrungsfrigt nunmehr die 4-jihrige Verjahrungsfrist des
§ 88 HGB n.F.galt.

®
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Daraus folgt aber nicht, daffi diese 4-jdhrige Ver-
jahrungsfrist schon mit dem Entstehen des Anspruchs, al-
30 schon vor dem 1. Dezember 1953, zu laufen begonnen
hitte. Das Anderungsgesetz zum HGB enthdlt zu der Frage
des “zwischenzeitlichen Rechts keine ausdriickliche Uber-
gangslosung. Es kann aber auf den allgemeinen Rechtsge-
danken zuriickgegriffen werden, da8 dem Schuldner bei
einer Verkiirzung der Ver jihrungsfrist durch ein neues Ge-
setz sowohl der uniter der Herrschaft des #lteren .Gesetzes
begonnene Lauf dei Verjihrungsfrist nach dem #lteren Recht
als auch.der-mit.dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des
neuen Gesetzes begonnene Lauf der kiirzeren Verjéhrdngs—
zeit des neuen Rechts zur Seite steht (RGZ 24, 266, 272
mit Nachweisen aus dem #dlteren Schrifttum). Dieser Rechts-
gedanke hat seinen Niederschlag in Art. 169 Abs. 2 EGBGB
gefundéen. Seine Allgemeingﬁltigkeit rechtfe;tigt es, aucn

dort, wo bei spdteren Gesetzestinderungen eine ausdriickliche

{f’bergangsvorscnrift fehlt, den Art. 169 Abs. 2 EGBGB ent-
sprechend anzuwenden (so auch Schuler JR 1954, 284, 286
ziffer 9; Trinkaus BB 1955, 1062 Ziffer II mit weiteren
Nachweisen) . '

Lanach lief die Verjdhrungsfrist erst am 30. November
1957 ab; die Ver jahrung war also im Zeitpunkt der gericht-
lichen Geltendmachung des Anspruchs am 10. Juli 1956 noch
nicht eingetreten. '

IIO

Reichsmarksaldo Kleipleben.

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Beklagte am 20. Dezember 1949 den ihm von der Klédgerin
iiberreichten Kontoauszug fiir das RM-Konto Kleinleben, der
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~zum 21, Juni 1948 mit einem Saldo von 46. 232,58 RM - =
4.623,26 DM abschlofB, anerkannt.

Zu diesem Anerkenntnis hat der Beklagte in einem
Begleitschreiben folgendes bemerkt:

- "Zu den Posten mit RM-Saldo mbchten wir Ihnen noch
sagen, daB wir im GroBen und Ganzen mit der genann-
ten Zahl einig gehen, so daf wir Ihnen die Bestdati-
gung geben konnten, werden Ihnen aber nach einer ge-
nauen Priifung eventuell die bestehenden Diiferenzen
aufgeben."

Als Ergebnis der vorbehaltenen Nachpriifung hat der
Beklagte mit Schreiben vom 14. Februar 1950 mitgeteilt,
daB sich sein Saldo dem der Klégerin bis auf eine Diffe-
renz von 300 EM(= 30 DM) geniihert habe.

2. Das Berufungsgericht wertet die Erklérungen des
Beklagten ersichtlich als Saldoanerkenntnis im Sinne der
§§ 355 HGB, 782 BGB. Der in dem Begleitschreiben vom-

20. Dezember 1949 enthaltenen Einschrankung miBt es die
Bedeutung bel, der Beklagte habe schon jetzt den Saldo in
voller Hohe anerksnnen wollen, sich aber das Recht vorbe-
halten, eine etwaige bei einer genauen Nachpriifung ermit-
telte Abweichung der Kligerin noch aufzugeben.

5. An diese Auslegung ist der Senat gebunden; sie wird
auch mit der Revision nicht angegriften. Dann ist aber die
Annahme des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden, es
liege ungeachtet des Vorbehalts.bereits ein Anerkenntnis
hinsichtlich des gesamten Saldobetrages vor.

Zwar kann ein Vorbehalt dahin zu werten sein, dafl da-
mit das erbetene Anerkenntnis verweigert werde. Wer aber
als Kaufmann damit rechnet, daB eine spétere Nachpriifung
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noch Abweichungen erbringen kann, muB8 unmifiverstandlich
zum Ausdruck bringen, daf er deshalb kein Anerkenntnis
geben will. Erteilt er dennoch ein Anerkenntnis und hilt
er sich lediglich das Recht auf Geltendmachung eines etwa
festgestellten Unterschiedsbetrages offen, so muB er ein
solches Anerkenntnis hinsichtlich des gesaﬁten Saldobetra-
ges gegen sich gelten lassen. DLer Vorbehalt erdffnet ihm
in diesem Fall nur die MOglicnkeit, das Anerkenntnis we-
gen des Unterschiedsbetrages nach § 812 BGB zuriickzunehmen,
ohne daB ipm die Vorschrift des § 814 BGB entgegengenalten
werden konnte, : '

Dem Berufungsgericht ist daher_éuch darin beizutretén,
daB der Beklagte nunmehr die Voraussetzungen fir einén.von
dem Anerkenntnis abweichenden Tatbestand ogzulegen und
zu beweisen hat. Da der Beklagte nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts dem nicht entsprochen hat, ist der
Anspruch der Kligerin auf Zahlung des ganzen Betrags be-
griindet. : '

IIT.

Nachbelastung wit_90 % der Prémien fiir das 2. Halb-
jahr 1948.

Der Beklagte‘hat in der miindlichen Revisionsverhand-

lung erkilsrt, daB er gegen diesen Teil des Berufungsurteils

keine Riige mehr erheben wolle.
Iv.

Provisionsforderungen des Beklagten fiir Zusatz-Unfall-
Versicherungen bis Antrag Nr. 10,132 (bis Jduli_1949).

1. a) Aus den unangegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts ergibt sich folgendes:
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Das Aufgabengebiet des Beklagten umfaBte nach dem
Vertrag vom 22, QOktober 1940 von Anfang an das "“kom-
binierte Lebens~ Unfall- Geschift", also Lebensversiche-
rungen mit 2zusdtzlicher Unfallversicherung. Piir derarti-
ge Versicherungsvertridge erhielt er hthere Hebegebiihren
und eine hthere Inkassoprovision. Im Jahre 1949 verlangte
der Beklagte fiir die Zusatzunfallversicherungen-eine erhthte
Vergiitung (AbschluBprovision); andererseits wiinschte die
Klégerin eine Bereinigung der im Juli 194% errechneten
Schuldsalden des Beklagten. Am 24. Juli 1949 trafen die.
Parteien folgende verglelchswelse Regelung. Ab Antrags-
nummer 10.133 sollte der Beklagte eine besondere Provision !‘
fiir die Zusatzunfallversicherungen erhalten; fiir die Ver-
gangenheit (Antrége bis Kr. 10.132) sollte dies jedoch
nicht gelten. Die bisher dem Beklagten unterstellte AuBen-
organisation Minchen sollte der Kidgerin unmittelbar un-
terstellt werden. Wenn diese‘Organisation ein Jahr lang
fiir die Klidgerin tétig-gewesen‘seinéﬂé&&g, sollten die
Schuldsalden des Beklagten als augegliénén gelten.

- du dlesem Saldenausgleich ist es jedoch nicht ge-
kommen, da. die vorgesehene Bedingung - einjdhrige Iatlgkelt
der Miinchener AuBenorganisation fux die Kliagerin - un-
streitig nicht eingetreten ist. ()]

b) Der Beklagte ist der Ansicht, daB ihm auf Grund
des Abkommens vom 24. Juli 1949 nunmehr die zugdtzliche
Provision auch fiir die Antrége bis Nr. 10.132 zustehe.

Das Berufungsgericht hat das verneint, Es legt den
Vertrag vom 24. Juli 1949 wie folgt aus: Da wegen des
Ausfalls der Bedingung der vorgesehene Saldenausgleich
nicht zustande gekommen sei, entfalle zwar der Verzicnt
des Beklagten auf hthere Provision fir die Antrége bis
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Nr. 10,132 ebenfalls; jedoch sei dem Vergleich nicht

die Vereinbarung zu entnehmen, der Beklagte solle,

falls es zu dem Saldenausgleich nicht komme, auf je-

den Fall die hohere Provision auch fiir die d&lteren An-
trdge erhalten. Das ergebe sich u.a. daraus, da8 der
Beklagte durch die neue Provisionsregelung in gewisser
Hinsicht auch schlechter gestellt worden sei (geringere
Hebsgebilhren, 9 ¥ Inkasso-Provision statt wie bisher

12 %) und daB die Klégerin von der Trigerin der zusitz-
lichen Unfallversicherung, der MU Versicherungs-
gesellschaft, bis zum Antrag Nr. 10.132 ebenfalls keine
Provision zugestanden erhalten habe. Es sei infolgedessen
im Verhdltnis der Parteien auf den Rechtszustand zuriick-
zugreifen, der vor der Vereinbarung vom 24. Juli 1949
gegolten habe.

c) Diese Vertragsauslegung ldft keinen Rechtsfehler
erkennen. Insbesondere igt nicht ersichtlich, dafl, wie ‘der
Beklagte meint, der Vertrag eine liicke aufweise. Es
géhﬁrte nicht zu dem notwendigen Inhalt des Tertrages,
darin die fiir den Wegfall der vereinbarten Bedingung ein-
tretenden Rechtsfolgen zu regeln. In Ermangelung einer
solchen Vereinbarung galt vielmenr filr die Rechtsbeziehun~
gen der Parteien der vorvertragliche Zustand.

2. Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, die Kli-
gerin habe "durchaus glaubhaft" dargelegt, daB fir die
Zeit vor dem 24. Juli 1949 vereinbart gewesen sei, der
Beklagte solle Tiir die Zusatz-Unfallversicherungen keine
vesondere AbschluBprovision erhalten; der Beklagte habe

dasiGegenteil nicht bewiesen. -

Das &8t keinen Rechtsfehler erkennen.
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Zu Unrecht wird insoweit von dem Beklagten gérﬁgt,
das Berufungsgericht habe die Bewelislast verkannt. Nach-
dem die Kldgerin jahrelang keine zusatzliche hdhere Ver-
glitung gewdhrt hatte, war es, wie das Berufungsgericht
zutreffend annimmt, Sache des Beklagten, Zu#beweisen,:dasB
er eine solche Vergiitung zu beanspruchen hatte. Das wilr-
de selbst dann gelten, wenn eine solche iiblich gewesen wi- .
re (vgl. § 88 Abs. 3 HGB a.F.); denn wer die iibliche Ver-
glitung verlangt, muB beweisen, daB die von seinem Vertrags-
gegner behauptete, abweichende Vereinbarung nicht getrof-
fen worden ist (vgl. u.a. BGH Betrieb 1954, 104; Urteile 9
des Senats vom 26, November 1956 - VII ZR 16/56 - und in
IM 3 zu § 632 BGB). Im {ibrigen durfte das Berufungsge-
richt den Umstand, daB der Beklagie der Darstellung der
Kligerin erst nach 8-jdhriger Erozeﬁdauer‘widersprochen
hat, als Indiz dafiir ansehen, da8 jene Darstellung glaub-
haft sei. Das Berufungsgericint weist zudem darzuf nin, .
daB. der Beklagte am 20. Dezember 1949 den Buchauszug fiir
das Provisionsdiskontkonto ohne jegliche Beanstandung an-
- erkannt habe. :

V.

Anspriiche des Beklagten wegen Kiindigung des Vertrags-

yerndltnisses.

Der Beklagte hatte den Vertrag durch Telegramm vom
2. Mai 1950 gekiindigt. Er ist der Auffassung, daB die
Kldgerin schuldhaft den AnlaB zu dieser Kiindigung gegeben
habe und daB ihm infolgedéasen gemd8 dem Vertrag vom
2. Oktober 1940 eine Nachprovision von 8 %,und nicht blo8
von 6 % der Prémien - so die Auffassung der Kligerin - wei-
terhin gebilhre. Das Verschulden der Kldgerin will der Be-



- 16 =

klagte darin sehen, daB diese ihm im Hinblick auf einen
angeblichen Schuldsaldo seine “Bezﬁge“ der Reihe nach ge-
sperrt und mit Schreiben vom 26. April 1950 sogar ein
notarielles Schuldanerkenntnis von ihm verlangt habe.

Das Berufungsgericht hat jedoch ohne RKechtsfehler
das Vorliegen eines wichtigen, von der XKlédgerin zu ver-
tretenden Grundes zur Kiindigung verneint. Die Auffassung
des Beklagten beruht im wesentlichen auf der -~ wie darge-
legt - unrichtigen Voraussetzung, die Klidgerin diirfe die
‘ihm gewdahrten Zuschiisse nicht zuriickfordern, wenn sie durch
die verdiente Provision nicht ausgeglichen seien.

VI,

Schadensersatzanspruch des Beklagten wegen nicht zu-
- stande gekommener Geschiéfte (sog.Storni).

1. Der Beklagte nat vorgetragen, eine groBe Anzahl
der von ihm vermittelten Versicherungsantrdge habe nicht
zum endgiiltigen AbschluB von Versicherungsvertrdgen ge-
fihrt, weil die Antragsteller sich aus Griinden, die die
Klégerin zu vertreten habe, von ihren Antrdgen 1osgesagf
hdtten ("stornierte Vertrége"). Lie Kldgerin sei insoweit
verpflichtet, dem Beklagten die ihm durch ihr Verschulden
entgangenen Provisionen zu erstatten. Der Beklagte, der sei-
nen Schadensersatzanspruch, wie in der Revisionsverhandlung
‘klargestellt wurde, ausdriicklich auf das Nichtzustandekom-
men von Vertriégen grindet, sieht das Verschulden der Xli-
gerin einmal in der ungiinstigen Ausgestaltung ihrer Ver=
sicherungsvertrige (Tarife, Pramienénderungen, sonstige
Versicherungsbedingungen, damit zusammenhdngende weitere
MaBnehmen). Zum andern wirft er ihr Miéngel in ihrer Be-
triebsfiilhrung vor, die dazu gefiihrt hdtten, daB die Aus-
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fertigung der Versicherungsscheine und die {bersendung der
Pramienquittungen hdufig erheblich verzdgert worden seien.
Aus diegen Griinden hdtten zahlreiche Antragsteller die
"Einlosung der Policen", ob mit Recht oder Unrecht, ver-
weigert,‘inshesondere mit der Begriindung, es seien inzwi-
schen zuviele Pridmien aufgelaufen oder die Kliégerin habe
die ihr zustehende Frist von 6 Wochen zur Annahme der An-
trdge verstreichen lassen. Der Beklagte hat zum Beweise
Listen mit 2 902 Einzelfdllen vorgelegt. Einig sind die
Parteien dariiber, daB gerichtliché Schritte gegen die Ver-
sicherungsnehmer bei der Klelnlebensversncherung nicht in

- Betracht kamen.

2. Das Berufungsgericht hat iliber diesen Anspruch des
Beklagten durch den Sachverstdndigen Ir.W{llll Beweis einge-
zogen. Dieser hat im Wege der Stichprobe 358 Fille (also
etwa 12 %) untersucht.

Auf Grund seines Gutachtens kommt das Berufungsgericht
zu der Feétstellung, daB sich unter den 358 Fdllen nuf einer
befinde, bei dem der Versicherungsvertrag durch ein schuld-
haftes Verhalten.der Klagerin nicht zustande gekommen sei.
Das Beruxungsgerlcht nimmt auf dieser Grundlage 1m Wege
der Schiétzung e1ne Gesamtzahl von etwa 10 - 20 "schadens o=
pflichtigen Fdllen" an. ﬁen sich daraus ergebenden Schaden
schitzt es auf 1.000 DM und beruft sich fiir sein Vorgehen
auf § 287 Abs. 2 2PO. |

3. Die hlergegen gerlchteten Angriffe der Revision
sind nicht begriindet.

a) Da der Beklagte seinen Anspruch auf dié aus Ver-
schulden der Kl&dgerin nicht zustande gekommenen Geschiéfte
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beschrinkt, kann dieser seine Grundlage nicht in § 88
Abs. 2 HGB a.F., sondern in pogitiver Vertragsverletzung
der Kldgerin finden. Die Voraussetzungen fiir diesen An-
spruch hat der Beklagte zu behaupten und zu beweisen.

b) Dazu ist zu bemerken:

Der Unternehmer ist dem Vermittlungsvertreter ge-
gentiber grundséitzlich frei in seinen EntschlieBungen. Er .
ist nicht verpflichtet, die von ihm eingebrachten An~
trdge anzunehmen. Vielmehr steht es in. seinem freien Er-
messen, diese anzunehmen oder abzulehnen. Deshalb kann
der Haﬁdelsvertreter auch regelmissig aus etwaigen Man-
geln in der Organisation und Betriebsfiihrung des Unter-
nehmers keine Schadensersatzanspriiche herleiten. Dieser
Grundsatz ist allerdings danin einzuschrénken, daB der
Unternehmer, aucn wenn er nicint zum AbschluB von Geschif-
ten gezwungen werden kann, dennoch auf Grund seiner Treu-
pflicht gegeniiber dem Handelsvertreter dessen Inieressen
nicht vdllig unbeachtet lassen darf und dzf er deshalb die-
sem gegeniiber schadensersatzpflichtig wird, wenn er den
AbschluB8 eines Geschéfis ohne jeden beachtlichen Grund,al-
so willkiirlich oder gar in der Absicht, den Handelsvertreter
zu schadigen, ablehnt (Schlegelberger~Schroder HGB %. Aufl.
Anm. 70 zu § 87 HGB; vgl. ferner den in BGHZ 26, 161 behan-
delten Fall, daB der Unternehmer durch Lieferung schlechter
Ware an seine Kundschaft den #andelsvertreter scnddigt, und
wo diesem ein Schadensersatzanspruch in Péllen "sinnloser
MiBwirtschaft" zugebilligt wird.

c) Daraus folgt, daB der Beklagte aus den von ihm be-
haupteten Mingeln 1in der Gestaltung der Versicherungsver-
trige der Kldgerin ( Tarife, Versicherungsbedingungen usv. )
keinesfalls irgendwelche Schadensersatzanspriiche gegen die
Kldgerin herleiten kann, wie auch das Berufungsgericht zu-
treffend dargelegt hat, .
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d) Was die angeblichen Méngel in der Betriebsfihrung
der Kldgerin (verspitete Ausfertigung und Zusendung der
Policen undé Primienquittungen) betrifft, so ist es nach
den oben Gesagten durchaus zweifelhaft, ob das eigene Vor-
bringen des Beklagten seinen Anspruch rechtfertigte. Je-
denfalls aber hat das Oberlandesgericht die tatsichlichen
Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches - iiber den
dem Beklagten zugebilligten Betrag vor 1.000 DM hinaus -
ohne Rechtsfehler verneint.

Der Kléger scheint grundsétzlich nicht zu beanstanden,
dai das Berufungsgericht nach § 287 ZP0O vorgegangén ist.
Er beméingelt mit der Revision jedoch die Art und.Weise,
wie das Berufungsgericht zu dem von ihm geschédtzten Betrag
von 1.000 DM gekommen ist. '

aa) Dazu riigt er einmal, das Bérufungsgericht habe
nicht seinen Vortrag beriicksichtigt, daB die Zahl der
Storni im gesamten Versicherungsgewerbe normalerweise bei
etwa 20 4 liege, wihrend die von dem Beklagten vermittel-
ten Fdlle zu etwa 62 % storniert worden seien.

Diese Riige ist nicht begriindet; sie ist nicht einmal
schliissig; denn der Vergleich zwischen dem Prozentsatz .der ‘L
Storni im gesamten Versicherungsgewerbe und dem der Storni
der von dem Beklagten eingebrachten Antridge beségt'noch
nichts iiber die Ursachen, die zu der hohen Zahl der fehlge-
schlagenen Versicherungsantrﬁge gefiihrt haben., Diese Ursachen
miissen nicht, wie der Beklagte meint, bei der Kligerin, son-
dern ktnnen ebenso gut beim Beklagten gelegen haben. In der
Tat ist nach den auf Grund des Gutachtens des Sachverstén-
digen Dr.WE» getroffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts in einer groSien Zahl der Fialle die Ursache des Stor-
nos in dem Verhalten der Werber des Beklagten zu finden, die
es an der erforderlichen Sorgfalt und Zuverlidssigkeit haben
fehlen lassen.
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Tas Berufungsgericht hat deshalb das Gesetr hicht verletzt,

vienn es den von dem Beklagten gewiinschten Weg der Schét-
zung nicht gegangen ist; es kommt 'daher: nicht darauf an,
ob die von diesem angegebenen Prozentzahlen richtig sind.
Ebensowenig lassen sich - entgegen der wmit der Revision
vertretenen Auffassung — die Erwdgungen beanstanden, aus
denen das Berufungsgericht es abgelehnt hat, einen Beweis
des ersten Anscheins gegen die Kldégerin und zu Gunsten des
Beklagten anzunehmen.

bb) Der Beklagte riigt ferner, das Berutungsgeridéht
"hdtte sich nicht mit 358 Stichproben begnligen diirfen.

Auch diese Eiige ist ‘nicht begriindet. Zwar darf der
Tatrichter den haftungsbegriindenden Sachverhalt nicht in
dem freieren Verfahren des § 287 2P0 festetellen, ist viel-
mehr insofern an die strengere Vorschrift des § 286 ZPO
gebunden. Es kann indes dahingestellt bleiben, ob der Be-
klagte hierzu eine dem § 554 Abs. 3 Nr. 2 b geniigende Riige
erhoben hat. Denn auch nach § 286 ZPO durfte sich das Be~
rufungsgericht unter den hier gegebenen Umstinden unbedenk-
~ lich zundchst mit Stichproben in HShe von etwa 12 ¢ der
Gesamtzahl der Félle begniigen; denn der Beklagte hatte es
seinerseits unterlassen, die schadenspflichtigen Fdlle niher
zu substantiieren, sich vielmehr wit der Vorlage der Li~-
siten begniigt, aus denen die Griinde fiir die Stornierungen
nicht hinreichend ersichtlich sind. Glaubte der Beklagte,
dafl die stichprobenweise herausgezogenen 358 Fdlle nicht
genligten, so wdre es seine Sache gewesen, seinerseits fiir
jeden einzelnen Fall, in dem er schadensersatz beanspruchte,
den Hsftungsgrund genau darzulegen. Las hat er nicht ge-
tan.
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cc) SchlieBlich riigt der Beklagte noch, das Beru-
fungsgericht habe eine groBe Zahl von Fidllen, in denen
nachweislich die Policen und Prédmienquittungen zu spiat
libersandt worden seien, nicht beriicksichtigt; es habe
dabei die ihm vorgelegten Beweise nicht ausgeschopft,
indem es eine'Provisionspflicht der Klédgerin nur bei ei-
ner ausdriicklichen Berufung ¢es Antragstellers auf den
Ablauf der 6-wochigen Annahmefrist anerkannt habe.

Diese Riige geht ebenfalls fehl. Das Berufungsgericht
hat ohne Kechtsfenhler darauf abgeétellt, daB etwaige
Sdumnisse der Kligerin pur dann zu einer Schadensersatz-
pilicht fiihren kdnnten9 wenn sie im Einzelfall auch die
Ursache des Stornos gewesen sind. Das hidlt das Berufungs-—
gericht nicht fir erwiesen und verneint insoweit auch
einen Beweis des ersten Anscheins. Rechtlich kann das
nicht beanstandet werden; denn das Berufuhgsgericht het
auf Grund des Guiachtens des Sachverstdndigen Tr .V
festgestellt, daB sich in den Fgllen der Verzdgerung der
{bersendung von Dokumenten keine hthere Stornogquote erge-
' ben habe als in den iibrigen Fdllen.

Deshalb liegt auch der in dem Schriftsatz der Beklag-
ten vom 19. August 1958 Seite412 gestellté und von ihm als
iibergangen gerligte Beweisantrag neben der Sache. Dort hat
der Beklagte unter Beweis gestellt, dal die verzdgerliche
Abwicklung der Abschliisse von der Kldgerin verschuldet sei.
Darauf kommt es aber, wie dargelegt, nicht alléin an,
sondern ebenso darauf, ob dieses Verhalien auch ursdcalich
fiir das Nichtzustandekommen eines Vertragsabschlusses ge-
wesen ist.

dd) Was der Beklagte mit der Revision im iibrigen ge-
gen die Schdtzung des Berufungsgerichts anfiihrt, richtet
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sich in unzulissiger Weise gegen dessen Feststellungen und
Beweiswiirdigung und kann deshalb nach dem Gesetz nicht be-
achtet werden.

VII.
Kleinere_ Gegenposten.

Der Beklagte hatte mit insgesamt 30 Gegenposten hilfs-
weise aufgerechnet. Ein Teil davon ist inzwischen durch Zu-
erkennung, Klageriicknahme oder auf andere Weise erledigt
oder aber ist die Entscheidung dariiber dem SchluBurteil vor-
behalten worden. Gegen die Aberkennung einiger Anmspriiche
hat die Revision keine Riige erhoben.

- Zur Entscheidung des Revisionsgerichts stehen dasher
nur noch folgende mit der Revision geriigten Posten:

1. Biiroinstandsetzunggkosten 1.750 DM (Ziff-4);
Arbeitgkosten und Leistungszuschiisge 986 DM (Ziff.6):

Nach den Fegtstellungen des Berufungsgerichts handelt
es sich hierbei nicht um verlorene Zuschiisse, sondern um
Vorschiisse, die mit den Provisionsforderungen des Beklag-~
ten zu verrechnen waren. Die gegenteilige Auffassung des
Beklagten ist bereits unter I widerlegt worden.

Im tibrigen hétte die Klégerin nur iiber die Kosten-
satzabrechnung_an{diesenrBetragén beteiligt werden kimnen.
Da der Kostensatz mach den unangegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts bereits 45 %o iiberstiegen hatte,war
gemdB dem Abkommen vom 5. Juli 1948 fiir eine weitere Bela-
stung der Klégerin kein Raum mehr,

N
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2, Biirokostenzuschu8 (Ziff.7):

Der Beklagte beansprucht einen BurokostenzuschuB von
90 DM fiir Juni 1948, 600 DM tiir Februar bis Juli 1950
sowie 7.200 RM = 720 DM fiir die Zeit von September 1942
bis September 1944.

a) Die Klégerin hat dem Beklagten je 100 DM fiir Fe-
bruar bis April 1950 zugebilligt. Das Berufungsgericht hat
ihm fir Juni 1948 weitere 90 DM zugesprochen. Die fir Mai
bis Juli lgSO_wéiter verlangten Zuschiisse von je 100 = 300 DN g
hat das Berufungsgericht dem Beklagten abgesprochen, da
das Vertragsvernsltnis durch die Kindigung des Beklagten
schon Aﬁfang Mai aufgeldst worden sei und die Zuschiisse
erst jeweils zum Monatsablauf geschuldet worden seien.

Der Beklagte rigt mit der Revision, das Berufungsge-
richt habe nicht beriicksichtigt, daB die Kliéigerin diese
Kiindigung vergchuldet habe.

Diese Riige ist, wie bereits oben unter V dargelegt,
nicht begriindet.

b) Das Berufungsgericht hédlt den Gegenanépruch des
Beklagten auf Zahlung des Biurokostenzuschusses: fiir die Zeit
von September 1942 bis September 1944 in Hbhe von 720 DM
(24 Monate & 300 RM % 7.200 RM) fiir unbegrindet, weil dem-
gegeniiber der Einwand der Verwirkung durchgreife. ;

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe des Be-
klagten sind nicht begriindet. '

Ein Anspruch ist verwirkt, wenn seit der Mtglichkeit
seiner Geltendmachung ldngere Zeit verstrichen ist und be-
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sondere Umstédnde hinzutreten, auf Grund deren die ver-
gspatete Geltendmachung als VerstoB gegen Treu und Glau-
ben empfunden wird (RGZ 155, 148, 152; 158, 100, 107;
BGHZ 21, 66, 78; BAG NJW 1958, 1988). Diesem Grundsatz
werden die Erwdgungen des Berufungsgerichts gerecht.

Der Streit iiber den BilrokostenzuschuB war zwar noéh
Gegenstand einer Vereinbarung der Parteien vom 1. Septem-
ber 1947. Nach deren Ziffer 5 sollte dem Beklagten ein
bis zum 30. September 1944 ausstehender Biirokostenzuschuf
von monatlich 300 RM noqh'nachtrﬁglich gutgebracht werden.
Dabei sollte die Kligerin feststellen, fir welchen Zeit~
raum vor dem 30, September 1944 dem Beklagten dieser Betrag
gchon gutgeschrieben war. Mit Riicksicht hierauf durfte
der Beklagte die von der Klégerin zugesagte Priifung auch
zundchst abwarten.

Das &nderte sich aber, nachdem die Klégerin am 20.Januar
1950 den Beklagten ausdriicklich aufgefordert hatte, ihr
bis Ende Januar 1950_entspfechende Ansprﬁché fiir die Ver--
gangenheit aufzugeben, da sie sich andernfalls nicht mehr
an irgendwelche Zugestiéndnisse gebunden halten konne. ¥Wenn
diese Begriindung auch nicht algs stichhaltig anzuexkennen
ist, so muBte der Beklagte doch berlicksichtigen, da8 sich
inzwischen zahlreiche weitere Streitpunkte zwischen ihm
und der Klagerin ergeben hatten und daB das Abrechnungsver- -
hédltnis fir beide Teile mehr und mehr uniibersichtlich ge-
worden war. Er hatte deshalb nunmehr allen AnlaB, seinen
Anspruch binnen einer angemessenen Frist geltend zu machen.
Das gilt umso mehr, als dieser Anspruch infolge der in
der Zwischenzeit eingetretenen Wahrungsreform und der damit
verbundenen Umstellung im Verhdltnis 10 : 1 an Bedeutung
verloren katte. Statt dessen hat der'Beklagte geschwiegen
und ist erst im Jahre 1957, also nach mehr als 7 Jehren,
mit seinem Anspruch im Proze8 hervorgetreten. Das muB der
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Klagerin, die ein berechtigtes Interesse daran hatte,
den Umfang ihrer Verpflichtungen stets zu iibersehen
(OGHZ 3, 226, 237), das Recht geben, den Beklagten an-
gesichts eines solchen Verhaltens mit seinem Anspruch
auszuschlieBen (§ 242 BGB).

3. Telefonauglagen 140,45 DM:

a) Der Beklagte hat diesen Anspruch unter Vorlage
von 46 Gebilhrenzetteln erst mit Schreiben vom 19.August
1958 geltend gemacht. Die Kldgerin hat mit Rticksicht |
darauf sich fiir auBerstande erkldrt, noch den Beweis zu QN
‘filhren, daB sie diese Unkosten bereits vergiitet habe.

b) :Das Berufungsgericht_sieht darin einen Fall unsu-
ldssiger Rechtsausiibung (Verwirkung). Ob dem beizutreten
ist, kann dahingestellt bleiben; jedenfalls findet die
Abweisung dieses Anspruchs ihre Rechtfertigung in der
weiteren Begrﬁnd@ng des,Berufungsgerichts,“daB der Be-
klagte durch die verspﬁtete Vorlage der Gebiithirenzettel
es der Klédgerin unmoglich gemachi habe, den ihr an sich
obliegenden Beweis der Zahlung zu erbringen. Deshalb sei
es nunmehr Sache des Beklagten, die Nichtzahlung zu be~
weisen (vgl. RGZ 128, 121, 125; BGHZ 6, 224, 227; BGH %
IM Nr. 2 zu § 282 ZP0).

Diesen Beweis hat, wie das Berufungsgericht fest~
stellt, der Beklagte nicht erbracht.

4. Teilschadensersatz fiir Angestelltengehdilter 2.308 I
'(2i££.28) und Biiromiete fiir Mai 1950 87,50 DM (Ziff.29):

Der Beklagte greift die Abweisung dieser Anspriiche
lediglich mit dem Hinweis an, daB die Kiindigung des Ver-
trags durch ihn auf einen von der Kl&dgerin zu vertreteh—
den Grund zuriickzufiihren sei.
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Diese Riuge ist, wie bereits unter V dargelegt, nicht
begriindet.

VIII.

1. Der Beklagte riigt mit der Revision schlieBlich
noch,das Berufungsgericht habe nicht geprift, ob der Ver-
trag nicht nach § 138 BGB nichtig sei. Er erblickt einen
SittenverstoB darin, daB bei dem von dem Berufungsgericht
festgestellten Vertragsinhalt dem Beklagten kein auskomn-
liches Einkommen mehr geblieben sei. '

" 2. Diese Riige ist nicht begriindet. Ein mit Verlust
abschlieflendes Geschidftsergebnis enthdlt fiir sich allein
noch keinen verwertbaren Anhaltspunkt fiir die Annanme,
daB der ihm zugrunde liegende Vertrag sittenwidrig ist. Da-
von kitnnte allenfalls nur dann gesprochnen werden, wenn der
Beklagte selbst bei gewissenhaftester Geschaftsfiihrung in-
folge untragbar niedriger Verglitungssdtze und besonders har-
ter Vertragsbedingungen einen Gewinn in keinem Fall hdtte
herauswirtschaften kdnnen, so daB der Klédgerin einseitig
und unangemessen ein Vorteil zugeflossen wiare, auf den sie
keinen Anspruch haben ktnnte. Hierfiir hat der Beklagte
nichts vorgebracht, Es ist insbesondere aus den vertragli-
chen Abmachungen zwischen den Parteien auch in keiner Wei-

se ersichtlich, da8 dem Beklagten nur unzumutbar niedrige

Provisionssédtze zugebilligt worden sind.
IX.'

1. Das Berufungsgericht hat unter Ziff. 10 der kleine~
ren Gegenposten (S.105 £ des BU) dem Beklagten fiir Auslagen
aus dem Riickkauf der Versicherung SEJJ® einen Betrag.von
20 DM zugesprochen, diesen aber bei seiner SchluBberechnung
(S.119 ff des BU) irrtiimlich nicht beriicksichtigt. Da es sich
hierbei um einen offensichtlichen Rechenfehler handelt, ist
das Urteil gemdaB § 319 ZPO zu berichtigen. Diese Berichnti-
gung kann auch das Revisionsgericht vornehmen (RG J¥ 1907,147).
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Im Ubrigen ist die SchluBberechnung des Berufungsge-

richts nich% zu beanstanden und von dem Beklagten auch
nicht angegriffen worden.

2. Die Revision des Beklagten ist nach alledem mit
der MaBgabe zuriickzuweisen, daB die Klage in Hohe :weiterer
20 DM nebst Zinsen abzuweisen ist.

3. Die Kosténentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Dr.Winkelmann Rietschel

Heimann-Trosien FPinke
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