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Der VII. Zivilecnat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1965 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Finke

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in X&ln vom
31. Oktober 1964 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an den 2. Zivilsenat:
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

ggtbestand:
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Der Kldger macht cine Forderung geltend, die ihm sein
Vater, Paul Wll. avegetreten hat.

Dieser war von Mitte 1954 bis ins Jahr 1960 hinein in
dem Viehtransportunternehmen der Beklagten tédtig. Einige
Monate nach Beginn seiner Thatigkeit unterschrieben er und
die Beklagte ein auf den 1. Juni 1954 zuriickdatiertes
Abkommen. Darin beauftragte und bevollmichtigte die Beklagte
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den Vater des Kldgers mit der Fiuhrung ihres Geschédfts-
betriebs und der Erledigung aller Geschdftsvorkommnisse.
Als Entschiddigung sollte er 10 % des Betriebsumsatzes
erhalten. L

Im Februar 1960 verduBerte die Beklagte ihr
Unternchmen. Der Vater des Klégers verlangte von
ihr im Juni oder :Iuli 1960 als restliche Vergiitung
gemdf dem Abkommen 99.616 DM,
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Diesen Betrag nebst Zinsen beansprucht der
Kldger mit der Klage. Er trdgt vor, der Umsatz habe
421,800 DM betrsgen und die Beklagte habe hiervon
10 % = 42,7180 DM als Vergiitung zu entrichten. Darauf
habe sein Vater erst 22.564 DM erhalten.

Die Beklagte macht geltend, die Leistungen des
Vaters des Klagers seien mit den von ihr bereits
gezahlten Betridgen, die hoher seien als 22.564 DM,
abgegolten. Er habe auBerdem Sachleistungen, u.a.
jahrelange Bekostigung, erhalten. Er habe nie zum
Ausdruck gebracht, daB ihm noch weitere Anspriiche
zustidnden, und sei mit solchen erst Mitte 1960
hervorgetreten. Die Anspriiche seien verwirkt.
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Hilfsweise hat die Beklagte mit mehreren Gegen-
forderungen aufgerechnet, u.a. mit einem Anspruch in
Hohe von 7.200 DM fiir die Bekdstigung und einem Dar-
lichensanspruch in Hohe von 3,000 DM,
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
iandesgericht hat ihr stattgegeben. o

Die Revision der Beklagten-erstrebt die Abweisung
der Klage. Der Kldger beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen. | |
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1, Das Landgericht hatte angenompmen, der eingceklagte
Anspruch sei verwirkt, .-und diese Aufféssung ausfﬁhflich '
begriindet. Es hatte dazu im wesentlichen ausgefiihrt:

In den Bil:snzen der Jahre 1956 bis 1958 und den zu-~
gehorigen Kredltorenaufstellungen habe der Vater des-
Kldgers, der die Biicher gefiihrt und die Bllanzen erstollt
habe, nur die tats#dchlich von ihm entnommenen Betrage
aufgefiihrt. #ine Verbindlichkeit der Beklagten gegen&ber
dem Vater des Klidgers iiber weitere Betridge sei in den
Bilanzen nicht enthalten. Der Vater des Kliégers habe
somit jahrelang wedel in den Bilanzen noch sonst darauf
hingewiesen, daB8 er noch eine weitere Forderung habe.
Erstmals sei zum 31. Januar 1959 ein Guthaben fiir ihn
gebucht. Diese Buchung habe er aber erst nachtréglich,
im Juni oder Juli 1960, vorgenommen, Er habe der Be-—
klagten jahrelang durch die unrichtigen Bilanzen ein



falsches Bild von der Lage ihres Unternehmens ver-
mittelt und sie in den Glauben versetzt, sie schulde
ihm nichts mehr. Im Vertrauen darauf, daB weitere
Forderungen nicht'gégen_sie_geltend'gemacht wiirden,
habe sie im Februar 1960 ihr Unternehmen vertuBert.
Erst danach sei der Kldger mit seiner hohen Forderung
hervorgetreten. Diese verspatete Geltendmachung ver-
stoBe gegen Treu und Glauben.

2, Das Berufungsgericht verneint im Gegensatz zum

Landgericht eine Verwirkung des Anspruchs. Seinc Be-
grundung ist aber, wic die Revision mit Erfolg riigt,

' insoweit unzureichend und 148t wesentllche Umstédnde

‘unberiicksichtigt.

a) Es fithrt an, daB die Beklagte den Vater des
Klagers nach seiner Forderung gefragt habe und mit
der Bemerkung abgespelst womdcn sei, das habe noch
Zeit. Hieraus ergebe sich, daB die Beklagte nicht
darauf habe vertrauen diirfen und auch nlcht vertraut '
habe, daf der Vater des Kldgers seine Forderung nicht
mehr geltend machen werde.

Die ReV1s1on vernift mit Recht eine Featstellung,
wann und unter ‘welchen Umstiénden diese AuBerungen
gefallen sind. Nach dem Berufungsurtellhblelbt dic
Moglichkeit offen, daB sie lange zuriickliegen. Dann
trifft die Fes%stellung des Landgerichts zu, dafll der
Vater des Xlédgers Jjahrelang mit seinen Forderungen
nicht hervorgétreten ist und sie auch nicht in den
Bilanzen ausgewiesen hat. Hierdurch hat er zudem mog-
licherweise, wie die Revision hervorhebt, die Beklagte




steuerlich geschddigt, weil ihr Vermdgen und ihr Ein-
kommen, wenn sein Anspruch in den Bilanzen und Steuer--
crklirugigen nicht beriicksichtigt wurde, zu hoch an-
gegeben war. Unter diesen Umsténden wiirde die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
nicht darauf vertraut und vertrauen diirfen, daB eine
Forderung nicht mehr geltend gemacht werde, nicht be-
rechtigt sein.

b) Was die Bilanzen angecht, so beschrénkt sich das
Berufungsgericht auf die Bemerkung, die Beweisauf-
nahme habe keine villige Klarheit erbracht, in wel-
chem Umfange die Beklagte iiber die buchmidfiige Auf-
stellungen unterrichtet gewesen sei, und daie Unklar-
heit des Beweisergebnisses gehe zu ihren Lasten.

Hier libergeht das Berufungsgericht gerade den
wesentlichen Umstand. Nach der Feststellung des
Landgerichts war ndmlich die Forderung des Vaters
des Kldgers jahrelang in den Bilanzen nicht er-
schienen und ist erst durch nachtrdglicheBuchungen
dort aufgenommen worden. Das Berufungsgericht befaBt
sich hiermit iiberhaupt nicht und sagt nicht etwa,
daBl die Feststellungen des Landgerichts unrichtig wéren.
Die Beklagte hatte im iibrigen fiir ihre Richtigkeit im-
2. Rechtszug noch Beweis durch Qutachten eines Sach-
verstédndigen angetreten (S. 3 f des Schriftsatzes von
18. April 1963).



Ohne Priifung dieses Punktes ist eine abschlies—
sende Beurteilung des Verwirkungseinwands nicht mog-
lich. Das Oberlandesgericht mufl diese Priifung nach-- .
holen.

c) Auf Verwirkung kann sich allerdings ein
Schuldner nur dann berufen, wenn er sich darauf,
da3 der GlHubiger seine Forderung nicht mehr gel-
tend machen werde, "eingerichtet" hat (BGHZ 25, 47,
52; BAG NJW 1958, 1988). Das Landgericht h#dlt auch
diese Voraussetzung flir gegeben, da die Beklagte im
Vertrauen darauf, dafl keine weiteren Anspriiche vom
Vater des Xldgers gegen sie erhoben wiirden, ihr Trans-
portunternchmen verduBert und damit eine Verfiigung
getroffen habe, die sie nur schwer oder nicht mehr
riickgingig machen konne.

Ob damit dem Erfordernis, daB der Schuldner sich
auf das Unterbleiben einer Geltendmachung der Fdrderung
eingerichtet haben mufl, geniige getan ist, mgg der
berprifung bediirfen. Da aber das Berufungsgericht die
GeschidftesverduBerung und ihre Bedeutung nicht erortert,
fehlt es auch insoweit an den tatsdchlichen Unterlagen,
die eine Beurteilung des Verwirkungseinwands ermog-
lichen.

IT.

Die Revision h#lt eine Priifung fiir erforderlich,
ob nicht die schriftliche Vereinbarung vom 1. Juni 1954



einverstindlich abgedndert worden sei. Sie verweist
in diesem Zusammenhang besonders auf die Behauptung
der Beklagten, sie habe dem Vater des Kligers wihrend
seiner Tdtigkeit tdglich Bekostigung im Werte von

5 DM, insgesamt im Werte von 7.200 DM gewbhrt., Sie
meint; das Berufungsgericht hitte prifen miissen, ob
die Gewdhrung der Kost in Verbindung mit dem Umstand,
daB der Vater des Xligers jeweils weniger bar ent-
nommen habe, als ihm nach der schriftlichen Verein-
barung vom 1. Juni 1954 zugestunden habe, nicht eine
einverstindliche Abdnderung der schriftlichen Ver-
einbarung bedeute.

Das Berufungsgericht hat sich jedoch mit der
schon in den Tatsacheninstanzen von der Beklagten
gegebenen Daratellung, der Vertrag sei abgefindert
worden, befaft. Es filhrt aus, die Beklagte habe
nicht dargelegt, wie die Abdnderung oder Aufhebung
des Vertrags erfolgt sein solle. Sie wolle wohl nur
darauf hinweisgen, dafl der Vater des Kligers erst
im Jahre 1960 mit seiner Forderung an sie herange~
treten sei. Das allein lasse einen Schluf a2uf eine
Aufhebung oder Abdnderung des Vertrags nicht zu.

Dieser tatrichterlichen Beurteilung kann der
Senat aus Rechtsgriinden nicht entgegentreten. Ihr
steht auch der Umstand, daB die Beklagte dem Vater
des Kldgers Bekbstigung gewdhrt hat, nicht enggegen.



Denn das ist nach ihrer Darstellung von Beginn der
Tdtigkeit des Vaters des Klidgers an geschehen,
also auch schon in den Monaten, die dem AbschluB
der schriftlichen Vereinbarung vom 1. Juni 1954
vorangingen. Wenn dann in der Vereinbarung gleich-
wohl eine Vergiitung von 10 % des Umsatzes festge-
legt wurde, so ist die Annahme mbdglich, daB die
Kost zusdtzlich gewdhrt wurde und die Hthe der

10 %igen Barvergiitung nicht beeinflussen soXlte.
Eine Abdnderung des Vertrags hat jedenfalls im
Zusammenhang mit der Gewdhrung von Kost auch nach

der Darstellung der Beklagten nicht stattgefunden.
III o

Die Beklagte hatte mit verschiedenen For-
derungen aufgerechnet. Der Senat hat sich nur
nit den drei Posten zu befamusen, die die Re#ision
aufgreift.,

1. Einer dieser Posten ist der Betrag von
7.200 DM, den die Beklagte fiir die Bekostigung
einsetzt.

Das Berufungsgericht sagt dazu, es sei nicht
bewiesen, in welchem Umfang der Vater des Klidgers
Mahlzeiten erhalten habe. Zudem sei nach den ge-
samten Umstdnden der SchluB gerechtfertigt, das
die Beklagte nicht die Absicht gehabt habe, fiir
diese Aufwendungen Irsatz zu verlangen.
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Diese Wiirdigung ist mdglich, insbesondere im
Hinblick auf den unter II erdrterten Umstand, daB
10 % vom Umsatz als Vergiitung zugesagt worden sind
zu einer Zeit, als die Verpflegung schon gewidhrt
wurde.

2. Die Beklagte hat einen Anspruch daraus her-
geleitet, daB der Vater des Kldgers und seine
Familie von Mai bis November 1960 in ihrem Hause
gewohnt haben.

Auch insoweit meint das Berufungsgericht,
die Beklagte habe nicht beabsichtigt, dafiir Ersatz
zu beansvruchen.

Die Revision tritt dieser Beurteilung ent-
gegen., Sie meint, die Unterkunft sei jedenfalls
in der Annahme govwdhrt worden, d28 der Vater des
Kldgers weitere #orderungen fiir die Vergangenheit
nicht erhehe. Diesen Gesichtspunkt habe das Be-
rufungsgericht nicht gepriift.

Die Revision denkt hier ersichtlich an einen
Anspruch gemidf § 812 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 BGB.
Nach dieser Vorschrift besteht ein Bereichungsan-
spruch, wenn der mit einer Leﬁiung nach dem Inhalt
des Rechtsgeschéfts bezweckte Erfolg nicht ein-
tritt.



Fur einen solchen Anspruch geniigt aber nicht,
daBl der Leistende in der einseitigen Erwartung ge-
handelt hat,der Erfolg werde eintreten. Er muB
vielmehr diese Erwartung gegeniiber dem Leistungs-
empfinger auch zum Ausdruck bringen, dieser muB
erkannt haben, daB ihm nur auf Grund dieser Er~.
wartung geleistet werde, und sich mit der Zweck-
bestimmung, wenn auch stillschweigend, einverstan-
den erkldrt haben.

DaB diese Voraussetzungen hier gegeben waren,
legt die Revision nicht dar. Die Beklagte behaup-
tet nicht einmzl, dafl sie. nachdem der Vater des
Kldgers im Juni oder Juli 1960 mit seinem Anspruch
hervorgetreten war, zum .usdruck gebracht habe,
3ie werde fir die Zukunft nicht weiter Unterkunft
ohne Entgelt gewidhren. .

3. Die Beklagte hat schlieBlich mit einem
Anspruch auf Riickzahlung eines Darlehens wvon
3.000 DM aufgerechnet.

Das Berufungsgericht fUh®t aus, es stehe fest,
da die 3.000 DM an den Vater des Kldgers ausge-~
zahlt worden seien und daB er dariiber einen Schuld-
schein ausgestellt habe. Die Beklagte sei aber nicht
in der Lage, den Schuldschein vorzulegen. Ihre Be-
hauptung, der Vater des Kldgers habe sich den




Schuldschein widerrechtlich angeeignet, sei nicht
bewiesen. Der Beweis obliege der Beklagten und die
Gefahr der Beweislosigkeit treffe sie.

Diese Ausfiihrungen beruhen méglicherweise
auf einer Verkennung der Beweislast. Ein ErlaB
des Darlehens, wie ihn der Kladger behauptet, ist
von ihm zu beweisen. Aus dem Umstand, daB die
Beklagte den Schuldschein nicht mehr besitzt,
ergibt sich keine rechtliche Vermutung fiir das
Erloschen der Schuld; dasselbe gilt von dem etwaigen
Besitz des Vaters des Klidgers am Schuldschein;
wohl kOnnen diese Umstidnde als Indiz dafiir in
Betrucht kommen (vgl. RG JW 1910, 64- Soergel BGB
9. Aufl. § 371 Rdz. 2; RGRK BGB 11. Aufl. § 371
Anm. 4; Erman BGB 3. Aufl. § 371 Anm. 0). Im vor-
liegenden PFall konnte allerdings dem Indiz nur
geringe Bedeutung beizumessen sein, weil der
Besitz an den Guschiftsunterlagen der Beklagten
mchrfach gewechselt hat.

Das Urteil des Berufungsgerichts l1d8t nicht
erkennen, ob es sich dieser Rechtslage bewufit
gewesen ist, und es ist nicht auszuschlieBen, daB
es anders entschieden hatte,wenn es sie sich
vergegenwdrtigt hdtte.



IV,

Aus den unter I und III 3 angefilhrten Griinden
ist das angcfochtene Urteil aufzuheben. Da noch
tatsdchliche Feststellungen zu treffen sind, ist
die Sache an das Berufungsgericht zurilickzuver-
weisen. Der Senat hat von der in § 565 Absatz 1
Satz 2 ZP0 eingerdumten Moglichkeit Gebrauch ge-
macht. Dem Berufungsgericht steht es frei, den
Sachverhalt v6llig neu zu wilrdigen, auch in den
vom Revisionsgericht nicht beanstandeten Punkten.

Heimann-Trosicn " Rietschel Erbel

Meyer Finke



\ce

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

o e o= e e 2

in dem Rechtsstreit

der Frau Anne reD. u
in Bad NG —M straB
Beklngten und Rev181onsk1agerin,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
gegen

den Hans W (JENEEEE in Bof®, ScEllllllstrasc @,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzcBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D - .

3



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am
25. Mai 1966 unter Mitwirkung des Senatsprisidenten
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke beschlossen:

Die Formel des Urteils vom 20. Dezember 1965 wird

gemdB § 319 ZPO dahin berichtigt, daB Abs. 1 zu
lauten hat:

"Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln vom
31. Oktober 1963 aufgehoben".

Glanzmann Heimann-Trosien Ervel
Vogt Finke
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