VII_ZR 57/60

Vorkindet 2212 058
an 4. Mai 1961

Woitscheck,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Imnm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Ginter VD in DU,
SEEED: trasc@P,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. é

gegen

die Firma EAktiengesellschaft in BEIED
G B Strafe @D, vertreten durch die Vor-
standsmitglieder Dr. Oskar RENNENE®., Joseph LUNINEED
und Adolf O, ebenda,

Kldgerin, Berufungsbeklégte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Mai 1961 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Vinkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Braun-
schweig vom 26. Januar 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte war Bezirksvertreter der Klidgerin in
Berlin (West). Er unterhielt dort ein Auslieferungslager
fir die Klégerin. Das Vertreterverhéltnis fand auf Grund
schriftlicher Kiindigung der Xldgerin vom 14. Juni 1957
mit dem 31. Dezember 1957 sein Ende.

Die Klégerin verlangt von dem Beklagten jetzt noch
die Zahlung eines Kaufpreisrestes von 77.914,13 DM nebst
Zinsen fiir Photokameras und Zubehdr. Sie hat behauptet,
sie habe dem Beklagten gestattet, diese Artikel in ge-
ringem Umfange ihrem Berliner Lager zu entnehmen und sie
als Eigenhéndler an Kunden in der Sowjetzone und den Ost-
blocklindern, insbesondere an ihren fritheren Vertreter
PED in Dresden, zu verkaufen. Nach Gubschrift eines
Betrages von 5.000 DM fiir Provisionen hat die Klégerin
beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von 77.914,13 DM nebst
9 % Zinsen seit dem 1. Februar 1958 abziiglich dexr
am 1. August 1958 gutgeschriebenen 5.000 DM zu
verurteilen.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er
hat eine Verpflichtung zur Bezahlung der aus den Verkdu-
fen noch offen stehenden Betriége in Abrede gestellt und
hierzu vbrgetragen, die Klédgerin habe bei den sog. Ostge-
schédften nicht nach aufien hervortreten wollen. Entspre-
chend den zwischen der Kligerin und PP getroffenen

mindlichen Abmachungen sei er aus Tarnungsgriinden als Ver-

k#ufer vorgeschoben worden. In Wirklichkeit habe er die-
sen Geschidften nur seinen Namen geliehen. Die Kldgerin
miisse sich wegen der Bezashlung des Kaufpreises an die
von ihr belieferten Ostkunden halten.
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Hilfsweise hat der Beklagte gegeniiber der Klagefor-
derung mit einem nicht néher bezifferten Ausgleichsanspruch
aufgerechnet. Diesen leitet er daraus her, dafl die Klédge-
rin den Vertretervertrag fristgemdB gekiindigt habe.

Die Kldgerin hdlt einen Ausgleichsanspruch nicht fiir
begriindet, weil der Beklagte in einer Reihe von Fdllen
gegen seine Pflichten aus dem Vertreterverhdltnis schuld-
haft verstoBen und ihr einen wichtigen Grund zur Kiindi-
gung des Vertrages gegeben habe.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben.

31, YoNy STOMUTE]

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die Kldgerin beantragt,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

§§ oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[[[[II[\'\\]IJ] I I9p ot

I. Im Gegensatz zum Landgericht sieht das Oberlandes-
gericht den Beweis dafiir, daB dexr Beklagte die Artikel der
Kldgerin von dieser gekauft und sie im eigenen Namen und
 fiir eigene Rechnung an Ostkunden weiterverkauft habe,

nicht fir voll erbracht an. Es verneint also einen An-
spruch der Klédgerin aus einem mit dem Beklagten geschlosse-
nen Kaufvertrage.

1s93 DYIN JJ BLY
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Dagegen hélt es den Beklagten nach MaBgabe der §§ 86
Abs. 3 HGB, 276 BGB im gleichen Umfange fiir schadenser-
satzpflichtig. Hierzu fiihrt es aus, der nicht allein ver-
tretungsberechtigte Prokurist K@P sei nicht befugt ge-
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vvesen, fiir die Klédgerin eine wirksame Vereinbarung iiber
die Lieferung von Kaemeras mit PEIINE® zu treffen. Da

das Vorstandsmitglied der Klégerin O einem solchen
Vertrag nicht zugestimmt habe, sei die Abrede zwischen
K und PAEEEER nach § 177 Abs. 1 BGB schwebend un-
wirksam gewvesen. Sie sei nach den glaubwiirdigen Angaben
O@Ps auch in der Folgezeit nicht durch eine Genehmigung
wirksam geworden.

Infolgedessen habe der Beklagte kein Recht gehabt,
dem Lager der Kldgerin Waren zu entnehmen und an Ostab-
nehmer auszuhandlgen. Hitte er die Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns beachtet, so wdren ihm mindestens Zwei-
fel an XBllls Befugnis gekommen, und er hédtte die Artikel
nicht ohne Riickfrage bei der Klédgerin herausgegeben. Der
hiernach von dem Beklagten zu vertretende Schaden der Kl&-
gerin bestehe darin, daB dieser ein Teil der ihrem Lager
entnommenen Waren verloren gegangen sei, ohne daB sie einen
vertraglichen Anspruch auf die Gegenleistung erlangt habe.

1) Mit dieser Begriindung kann der Beklagte fiir einen bei
der Kldgerin eingetretenen Schaden nicht verantwortlich ge-
macht werden. Das Oberlandesgericht priift die Frage, ob
die zwischen KU und PP getroffenen Vereinbarun-
gen von der Kldgerin genehmigt worden sind, nur in der
Richtung, ob ihnen das Vorstandsmitglied O@JPzugestimmt
hat.

Hiergegen wendet die;Reyision mit -Recht ein, daB die
Abmachung auch auf andere Weise Wirksamkeit erlangt haben
kénne. '

a) Allerdings brauchte das Oberlandesgericht nicht auf
den Gedanken zu kommen, eine Genehmigung des Vertrages
liege schon in der zwischen der Kldgerin und KD gc-




troffenen Vereinbarung vom 7. Mai 1958, wie die Revision
meint. Weder der Wortlaut noch der Sinn dieses Vertrages
lassen die Deutung zu, daBl es den Beteiligten dabei um
mehr gegangen ist als um eine abschlieBende Bereinigung
der gegenseitigen Anspriiche aus dem Anstellungsverhdltnis
KEl:s bei der Kligerin. Dafiir, daB die in dem Abkommen
bereinigten Anspriiche der Klidgerin mit der in diesem
Rechtsstreit geltend gemachten Forderung etwas zu tun
haben, ist von den Parteien nichts vorgetragen worden.
Ebensowenig ergeben sich aus dem Vorbringen in den Tat-
sacheninstanzen Anhaltspunkte, daB hinsichtlich dieses
Anspruches ein Gesamtschuldverhdltnis zwischen Kl und
dem Beklagten besteht, das durch den mit K@ verein-—
barten ErlaB gemidB § 423 BGB zu einem auch nur teilweisen
Erldschen der Klageforderung gefiihrt hat.

b) Die von KMl vorgesehene oder eine in der Durch-
fiihrung abweichende Belieferung von Ostkunden mit Artikeln
der Kliégerin kann aber von dieser in anderer Weise nach-.
trdglich gebilligt worden sein. Insoweit rigt die Revision
mit Recht, daB der Berufungsrichter den Parteivortrag
nicht vollstindig gewiirdigt und dadurch gegen § 286 2P0
verstoBen habe.

Unstreitig haben sich die Geschéfte, bei denen der
Beklagte in den lLieferscheinen und Rechnungen der Klégerin
als deren Abnehmer bezeichnet isf, iber mehr als ein Jahr
erstreckt. Die "Verkéiufe an das Privatkonto" des Beklag-
ten in dieser Zeit umfaBten nach einer Aufstellung der
Kldgerin vom 10. Médrz 1958 allein 2.451 Kameras, darunter

bedeutende Einzelposten. Wie die Revision weiter geltend
macht, hat der Beklagte vorgetragen, daf die Rechnungen

iiber die 0Ostlieferungen durch die Buchhaltung der Klidgerin
gegangen seien, die einem anderen verantwortlichen Vertre-
ter unterstellt gewesen sei als dem Prokuristen KEijiD;
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ferner daB der Prokurist MMM der Kldgerin Anfang des
Jahres 1957 eine Uberweisung des Beklagten von 14:500
oder 14.700 DM auf das Privatkonto K@lllls beanstandet
und Zahlung an die Klédgerin verlangt habe. Der Beklagte
hat hierzu in den Tatsacheninstanzen unter Beweisantritt
vorgetragen, er habe sich gegeniiber den Vorwiirfen NDs
auf die zwischen KU und PEIE getroffene Zahlungs-—
abrede berufen, in der Folgezeit aber die Verkaufserltse
unmittelbar an die Klédgerin abgefiihrt.

Der Beklagte war Handelsvertreter der Kldgerin in
West-Berlin. Daneben betdtigte er sich, obwohl dies in
dem Vertretervertrage vom 7./12. Januar 1952 nicht vor-
gesehen war, unter Duldung aller in Betracht kommenden
Stellen der Kl&gerin lénger als ein Jahr wie ein Eigen-
héndler. Nach dem Inhalt der dem Beklagten erteilten Lie-
ferscheine und Rechnungen der Klégerin konnte es sich
bei den in Frage stehenden Geschdften nicht um Lieferungen
an die Berliner Kundschaft der Klidgerin handeln. Verkéufe
an Kunden in der Bundesrepublik waren dem Beklagten ohne-
hin nicht gestattet. Gleichwohl hat die Kl&gerin jene Art
von Geschéften bis zur Beendigung des Vertreterverhidlt-
nisses mit dem Beklagten geduldet.

Unter diesen Umstinden beanstandet die Revision zu
Recht, da8 der Berufungsrichter bei der Priifung der Frage,
ob eine mangels Vertretungsmacht unwirksame Vereinbarung
K: nit PEEED von der Klégerin genehmigt worden ist,
wesentliches Vorbringen der Parteien aufler acht gelassen
habe (§ 286 ZP0). Allerdings ist die Zustimmung eine
empfangsbediirftige Willenserkldrung (§ 182 Abs. 1 BGB);
sie kann aber dem anderen Teil auch stillschweigend oder
durch schliissige Handlungen iibermittelt werden (RG Varn
Rspr. 1919 Nr. 132). Eine Genehmigung in dieser Weise



konnte in der vom B€klagten durch das Zeugnis der Frau
St und des Prokuristen M unter Beweis gestellten
Behauptung erblickt werden, das MU, nachdem er von dem
Beklagten iiber die zwischen KENED und PEEENED getroffene
Abrede unterrichtet worden war, Zahlung an die Klégerin
verlangt, sonst jedoch gegen die Fortsetzung der Ostge-
schédfte unter Einschaltung des Bgklagten keine Einwendungen
erhoben habe. |

Hitte aber die Kliégerin die zwischen KGN und PN
vereinbarten Geschédfte genehmigt, so entfiele eine wesent-
liche Voraussetzung fiir den vom Berufungsgericht zuerkann-
ten Schadensersatzanspruch, ndmlich eine allgemein unbe-
rechtigte Entnahme von Artikeln aus dem Lager der Klégerin
durch den Beklagten.

2) Das Oberlandesgericht erblickt eine schuldhafte Ver-
letzung der Vertragspflichten des Beklagten darin, daB er
es ohne nidhere Priifung und ohne Riickfrage bei der Klédgerin
- fiir moglich gehalten habe, ein Unternehmen vom Range der
Klédgerin werde wegen eines fiir sie kaum ins Gewicht fallen-
den Vorteils die mit den Ostgeschéften verbundenen Risiken
und die Gefahr einer Minderung ihres Ansehens auf sich neh-
men. Besonders auffallen miissen hétte dem Beklagten die
Weisung, die aus den Ostgeschédften: elngehenden Gelder nicht
an die Kldgerin, sondern auf das’ Pr:.VatkOnto KO- abzu-
fithren. -

Auch gegen diese Feststellungen des Berﬁfungsgerichts
erhebt die Revision beachtliche Einwinde.

- a) Sie weist zutreffend darauf hin, daB die Kldgerin
selbst nicht ernstlich in Abrede gestellt habe, derartige
Geschiifte, wenn auch in anderer Form, bereits frither Jahre
hindurch mit P- gemacht zu haben. Auch sei sie im




Herbst 1956 auf Grund der Riicksprache Kiiliiis nit PANNED
bereit gewesen, photographische Erzeugnisse an PEEED zu
liefern, nach den Angaben des Direktors Ofl®(S. 9 £ BU)
freilich nur in beschrédnktem Umfange und unter Einschaltung
des Beklagten als Verkidufer.

b) Ferner beruht die Auffassung, daB die Weisung, die
Erlose aus den Ostverkdufen auf das Privatkonto Klllls

zu zahlen, dem Beklagten besonders befremdlich hdtte er-
scheinen miissen, nach Ansicht der Revision auf einer unzu-
reichenden Viirdigung des dem Berufungsgericht~ unterbrei-
teten Sachverhalts.

Der Beklagte hatte vorgetragen und unter Beweis ge-~
stellt, daB die mit K anlédBlich der Fotokina-Ausstel-
lung in Xoln im Herbst 1956 vereinbarte Lieferung von Ar-
tikeln der Kligerin an PN nur die Fortsetzung &hn-
licher Geschédfte in fritheren Jahren (1949 - 1955) darge-
stellt habe. Er hat mit Schriftsatz vom 16. September 1958
eine Anzahl von Postabschnitten zu den Akten gereicht,
aus denen zu entnehmen ist, da8 im Jahre 1953 fortlaufend
recht erhebliche Betrige auf das Postscheckionto Killllllls
eingezahlt worden sind. Der Beklagte hat hierzu vorgetra-
gen, es habe sich auch bei diesen tUberweisungen um Erlose
aus Ostverkidufen gehandelt. Nach seinen vom Berufungsge-
richt als wahr unterstellten Angaben ist dem Beklagten im
Herbst 1956 von KGNS und PEJIEED criffnet worden, die
Kléigerin sei zur Lieferung ihrer Artikel an PEIIEED be-
reit, sofern die Verkidufe als Eigengeschifte des Beklagten
getarnt wiirden und der Frlts auf das Privatkonto K
abgefiihrt wiirde. Dem Beklagten soll nach dieser Darstellung
bekannt gewesen scin, da KEMD, bevor er diese Abreden
nmit P traf, mit Direktor ONMEEM gesprochen und des—
Sen Zustimmung eingeholt habe. '



Hdétte das Berufungsgericht dieses Vorbringen des Be-
klagten - gegebenenfalls nach einer Beweiserhebung - ge-
viirdigt, so wdre es moglicherweise nicht zu der Auffassung
gelangt, dem Beklagten hédtte es absonderlich erscheinen
miissen, da die Erldse aus den Ostgeschéften auf das Pri-
vatkonto KElBs zu iiberweisen seien. Dann aber wiirde der
Annahme, der Beklagte habe bei der Aushéndigung der Ware
an die Ostkunden schuldhaft gehandelt, die bisherige
Grundlage entzogen sein.

c) Die vorstehenden Erwdgungen fiihren zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils. Der Beklagte erhdlt damit zugleich
Geiegenheit, in der neuen Verhandlung die im Revisions-
rechtszuge vorgetragenen Grinde, die fiir das Vorliegen
einer Anscheins- oder einer Duldungsvollmacht der Klédge-
rin bei den Abmachungen K{llJiis mit PEP sprechen
sollen, dem Berufungsgericht zu unterbreiten.

3) Bei der neuen Verhandlung des Rechtsstreits wird das
Oberlandesgericht noch folgendes 2zu beachten haben:

a) Seine vom Landgericht abweichende Auffassung, der Be-
weis fiir das Zustandekommen von Kaufvertrédgen zwischen den
Parteien sei nicht voll erbracht, griindet das Berufungsge-
richt vornehmlich auf das in das Zeugnis des Handelsver-
treters PEND und zum Teil auch in das des Prokuristen
KD cestellte Vorbringen des Beklagten. Es glaubt an-
gesichts des Umstandes, dad PP sich wegen politischer
Gefdhrdung weder vor dem ProzefSgericht oder einem ersuchten
Richter in Westberlin stellen noch vor einem sowjetzonalen
Gericht vernehmen lassen kinne, die von ihm zu bekundenden
Tatsachen als wahr unterstellen zu missen (BU S. 13).

Die Richtigkeit dieser Ansicht wird das Berufungsge-
richt iiberpriifen miissen. Der Beklagte ist fiir sein Vorbringen,
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er sei bei den Ostgeschidftan der Kldgerin als Kdufer nur vor-
geschoben gewviesen, namentlich im Hinblick auf die bei den
Akten befindlichen Lieferscheine und Rechnungen beweis-
pflichtig. Er hat sich fiir diese Darstellung auf das Zeug-

s Kll:s und PENIEED: verufen. KENEY ist dem Berufungs-
urteil zufolge wegen Krankheit voraussichtlich dauernd ver-
nehmungsunfahig. Daf auch Pfeiffer fiir absehbare Zeit als
Zeuge nicht gehort werden kann, berulit auf dessen von dem
Beklagten dem Gericht iibermittelten Erkléadrung gegeniiber
dem Prozeflbevollméichtigten zweiter Instanz des Beklagten.
Dieser hat sich somit fiir seine Darstellung auf untaugliche
Zeugen berufen, also keinen geeigneten Beweis angetreten.
Die daraus sich ergebenden Folgen treffen den Beklagten.

Sie konnen nicht durch Unterstellung der Aussagen als wahr
der Klédgerin angelastet werden.

Aus demselben Grunde sind die im Revisionsrechtszuge
erhobenen Beanstandungen des Beklagten, mit denen er die
unterlassene Vernehmung Pl@s riigt, nicht begriindet.

b) Wiirde es sich herausstecllen, daB dieiParteien; wie der
Beklagte es darstellt, zum Schein einen auf EBinschaltung
des Beklagten als Eigenhdndler abzielenden Vertrzg ge-
schlossen haben, so wdre zu priifen, welchen rechtlichen
Charakter der durch das nichtige Scheingeschédft verdeckte
Vertrag hatte (§ 117 Abs. 2 BGB). Nach der Art, wie der
Beklagte bei den Ostverkdufen filir die Klédgerin tdtig sein

‘sollte, k&me nur elneGeschaftsbesorgung in Betracht die

neben dem Vertreterverhdltnis einhergegengen sein wiirde.
Danach hidtte es dem Beklagten obgelegen, die fiir die Ost-
kunden bestimmten Waren in dem von der Kldgerin zugelasse-
nen Umfange und zu den von dieser festgesetzten Preisen
aus dem Berliner Lager auszuliefern und die dafiir erhal-
tenen Erlose an die Kldgerin abzufiihren. Der nglagte



konnte in diesem Falle nicht auf Bezahlung der noch ausste-
henden Kaufpreise in Anspruch genommen werden, sondern widre
der Kldgerin schadensersatzpflichtig, wenn er deren Weisun-
gen zuwidergehandelt, insbesondere fiir Ostkunden bestimmte
Artikel an Firmen in der Bundesrepublik verkauft oder solche
Verkdufe durch P ermbglicht, wenn er FND oder
anderen Kunden, namentlich kurz vor Beendigung seines Ver-
treterverhdltnisses, mehr Waren ausgeliefert hétte, als

ihm von der Klédgerin zugestanden war oder wenn er abrede-
widrig den Kunden Waren auf Kredit anstatt gegen Barzahlung
iiberlassen hétte. Ein solcher Schadensersatzanspruch wiirde
sich allerdings mit der Klageforderung der Héhe nach nicht
decken. Er wédre ebenso wie ein Anspruch auf Zahlung des
Kaufpreises wirksam nur dann entstanden, wenn KGN dahin-
gehende Vereinbarungen mit Wirkung fir und gegen die Kldge-
- rin hédtte treffen konnen oder wenn die Klédgerin eine mangels
Vertretungsmacht unwirksame Vereinbarung genehmigt hétte.

c) Die vorstehenden Erbdrterungen eriibrigten sich freilich
zum groBen Teil, wenn die mit dem Beklagten getroffenen Ab-
machungen, soweit sie Lieferungen in die Sowjetzone oder in
die Ostblocklénder betrafen, wegen VerstoBes gegen die ein-
"schlédgigen AuBlenhandelsbestimmungen, insbesondere mangels
devisenrechtlicher Genchmigung (vgl. Art. I und VII n.F.

. des MilRegG Nr. 53) unwirksam wiren (§ 134 BGB). In diesem
Falle sténden der Klédgerin vertragliche Anspriiche weder aus
einem Kaufvertrage noch aus einem Geschédftsbesorgungsver-
héltnis zu. Auch mit Hilfe eines Schadensersatzanspruchs
kénnte der mit den verbotenen Geachiéften angestrebte Erfolg
nicht erreicht werden (BGHZ 18, 248, 252; RGRK BGB 11. Aufl.
Anm. 33 zu § 433). Wohl aber wire die Kldgerin unter Um-
stéinden in der Lage, Schadensersatzanspriiche wegen Verschul-
dens bei VertragsschluB8 oder insoweit geltend zu machen,

als der Beklagte iiber das ihm zugestandene MaB hinaus Ware
an Ostkunden geliefert hiatte.




Fiir den Fall einer Nichtigkeit der Lieferungsvertrige
wdre auch die Erhebung von Berecicherungsanspriichen nicht aus-
geschlossen, wenn der Beklagte bei der Abwicklung der Geschiaf-
te etwas auf Kosten der Kliégerin erlangt hitte (§ 812 BGB).
Auf die Vorschrift des § 817 Satz 2 BGB kdnnte sich der Be-
klagte in diesem Falle nicht berufen, weil er nach dem Sinn
und Zweck der den Ostgeschédften zugrunde liegenden Vereinba-
rungen weder die auszuliefernde Ware noch das dafiir verein-
nahmte Entgelt fiir die Dauer behalten, sondern dieses - wirt-
schaftlich gesehen - fiir die Kldgerin in Empfang nehmen und
alsbald an sie abfiihren sollte (BGHZ 28, 255, 257).

II. Sofern das Berufungsgericht nach erneuter P?ﬁfung der
Sach- und Rechtslage zu dem Ergebnis gelangt, daB der Be-
klagte der Kligerin aus einem der vorstehend erdrterten
rechtlichen Gesichtspunkte zur Zahlung verpflichtet ist,
wird es darauf ankommen, ob die von dem Beklagten hilfs-
veise zur Aufrechnung gestellte Ausgleichsforderung nach

§ 89 b HGB berechtigt ist.

Das Oberlandesgericht hat das Bestehen eines solchen
Anspruchs verneint, weil die Klédgerin mindestens aus zwei
Griinden berechtigt gewesen sei, das Vertreterverhéltnis
wegen schuldhafter Verletzung der Vertragspflichten desé
Beklagten fristlos zu kiindigen. "

Einen dieser Griinde bezeichnet der Beklagte als nicht
‘stichhaltig und riigt in diesem Zusammenhang eine Verletzung

des § 286 ZPO.

Die Beanstandung 5+ nicht begriindet.
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Das Berufungsgericht ist der Ansicht, eine auf Erfor-
dern der Kldgerin erteilte Auskunft des Beklagten vom
4. Mai 1957, er sei an der Firma Fobohaus Hermann D
GmbH in BENNENNEEN vcicr direkt beteiligt noch habe
er in dieser Firma eine Funktion, sei falsch gewesen. Der
Beklagte habe verschwiegen, daB seine Mutter, seine mit
ihm in wilder Ehe lebende Freundin und sein Angestellter
an der Firma beteiligt gewesen seien und daf8 er selbst
der Firme T{JJl) wenige Tage zuvor ein Darlehen von mehr
als 35.000 DM gewdhrt habe. ‘

standen. Auch wenn die Auskunft formell zutraf, hat der
Beklagte groblich gegen die ihm der Kl&gerin gegeniiber
6bliegende ¥Wahrheitspflicht verstoBen. Denn er wollte nach
Lage der Umsténde bei der Kldgerin den - tatsdchlich unrich-
tigen - Eindruck erwecken, als habe er mit der Firma THENEED
nichts zu tun. Ein solches Vorgehen war, wie das Berufungs-
gericht mit Recht angenommen hat, eine bewuBte Irrefithrung
der Kligerin.

Diese Auffassung ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean- i

Das Schreiben des Beklagten vom 26. April 1957 hat
das Berufungsgericht beriicksichtigt. Es brauchte diesen
Brief nicht zugunsten des Beklagten zu werten. Abgesehen
davon, daB er aus einem ganz anderen Antafl geschrieben und
an eine andere als die anfragende Stelle der Klédgerin ge-
richtet war, gibt die Wendung, er habe bei der Entstehung
der Firma "etwas mitgeholfen", den wirklichen Anteil des
Beklagten an der Gesellschaft und seine engen perstnlichen
Beziehungen zu den Gesellschaftern auch nicht entfernt
wieder.

Demgegeniiber ist der Beweisantritt des Beklagten in
seinem Schriftsatz vom 13. (nicht 10.) Oktober 1958, S. 19,
er sei an der Firma THE®nicht beteiligt gewesen und habe
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101, 111, 114). Allenfalls kdnnten Zinsen bis zu eipem

- - 14 -

keine eigene Einflufinahme auf das Unternehmen, unerheblich.
Denn der erste Teil dieses Beweisantritts ist unstreitig.
Der zweite Teil stellt ein Werturteil dar, das das Gericht
sich aus dem im wesentlichen unbestrittenen Parteivortrag
selbst zu bilden vermochte.

Der vom Berufungsgericht angefiihrte weitere Grund fiir
eine auBerordentliche Kiindigung des Vgrtreterverhéltnisses
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Revision hat inso-
weit Angriffe auch nicht erhoben. )

.Das Berufungsgericht hat hiernach rechtsirrtumsfrei
und ohne Verfahrensverstofl angenommen, daB dem Beklagten
der zur Aufrechnung gestellte Ausgleichsanspruch nach § 89 b
Abs. 3 HGB nicht zusteht.

III. In Ubereinstimmung mit dem Landgericht hat das Ober-
landesgericht der Klégerin Zinsen auch fiir den Teil des

Klageanspruchs zugesprochen, der durch die Gutschrift einer

Provisionsforderung des Beklagten von 5.000 DM am 1. August
1958 erloschen ist. Die Beanstandung der Revision, daB
nicht gepriift worden sei, ob die Klidgerin den Provisions-
bétrag schon frither hédtte gutbringen miissen, ist mdglicher-
weise begriindet. Nach § 389 BGB wirkt die durch die Gut-~
schrift ausgedriickte Aufrechnung auf den Zeitpunkt zuriick,
in dem beide Forderungen sich aufrechenbar gegenﬁberstahden.
In diesem Augenblick wiirde auch der Zinsenlauf enden (RGZ
spiateren Zeitpunkte gefordert werden, wenn die Klégerin
befugt gewesen wviire,mit der Erfiillung des Provisionsan-
spruches des nglagten gemdB § 273 BGB zuriickzuhalten, und
eine solche Einrede geltend gemacht hidtte.

H _.-.....'*';-'-.'é.;v
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Das wird das Berufungsgericht gegebenenfalls noch zu
priifen haben.

IV. . Das Oberlandesgericht hat es gebilligt, daB dem Beklag-
ten vom Landgericht die gesamten Kosten des Rechtsstreits
auferlegt worden sind.

Soweit es sich hierbei auf § 91 a ZPO bezieht, sind
seine Ausfilhrungen rechtlich bedenkenfrei.

Dagegen wird das Berufungsgericht bei der neu zu tref-
fenden Entscheidung nach MaBgabe der vorstehenden Ausfiih-
rungen (zu 1II) zu priifen haben, ob der Kligerin gemisB
§ 92 ZPO diejenigen Kosten aufzuerlegen sind, die durch
die infolge verzogerter Gutschrift des Provisionsanspruchs
des Beklagten bedingte Mehrforderung von 5.000 DM entstan-
den sind.

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien Finke
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