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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

7R 215/67 URTEIL Verkindet am

' 4. Pebruar 1969
Kriegl _ _
Justizhauptscekretdx

- ——

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechitsgtreit

des Vertreters Hermann R s
o gl B strase (D

Beklagten, Berufungskligers
und Revisionskligers,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanvalt G-

gegen

die Firma Paul Bq OHG,
vertreten durch den personlich haftenden Gesellschafter
Hans Poter NN VGBS LENEEEND Siros

Kldgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ ProgeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt %? inz.law
. & s

o - Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
~die mundllche Verhandlung vom 4. Februar 1969 unter

. Mitwirkung des Senatspra51denten Dr. Engels und der
Bundesrichter Hanebeck, Dr. Bode, Br, Weber und

Dr. HiiBgens ,

fir Recht erkamnt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln
vom. 29. Mai 1967 wird zurﬁquewiesén.

Dic Kosten der Revision wexrden dem Beklagten
auferlegt.

L YONY SPMUTE]

33,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

o P bk OB iy S gl P et b s

, Der Beklagte war ctwa 15 Jahre lang bei der
Kliigerin, ciner Tabakwaren-GroBhandlung, als Handels-
vertreter tdtig. Das Vertragsverhélinis endete aw

16. Dezember 1965, als der Beklagte erkldrte, er wolle
nicht mehr fiir dic Kli%érin tidtig sein, und die,Waren,
die er noch besaB, zuxiickgab. |

§ {oeu Yuequaje(J S[e puls sunuuress[lin) op

1zZINYsa8 OYIN JFeLY §

Scine Tdtigkeit bei der Kldgerin wickclte sich so
ab, daB er jeweila filr scine zwveimal wﬁchentiich durch-
gefilhrten Verkaufsfahrten eine Bestelliocte héreinreichteab."
nach der dic Lieferungen zusammengestellt und ihm iber- o
gcben wurden. Der Beklagte rechnete am nidchsten Besuchstag
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mlt den Angestellten GG in der Weise ab, daB

er die von Kunden bezahlten Barbetrage ablleferte,

die Licferscheine fir die auf Kredit verkauften Waren
aushandlgte und die nlcht verkauften Waren zuriickgab.
VAufgrund der Lieferscheine vurden Rechnnngen ausge-
stcllt und dem léklavten mltgegeben, der dann kassierte
und wit GEENEEER abrechnete.

~ Als das Vertragsverhiltnis endete, blieben 17 auf
verschicdene Kunden gestellte Rechnungen aus dem Zeit-
‘raum vom 2&. Oktober big zum 2. Dezember 1965 im Gesamt-
betrag von 3%5.116.,75 DM offen. Die angefithrten Kunden
gab ¢s nicht oder sie hatten keine Waren erhalten. Die
den Rechnungen zugrundellegenden Lieferscheine waren
fingicrt.

Mit der Klage macht die Kligerin diesen Betrag
geltend. Zur Begriindung hat sie vorgetragén:,Ber Be~-
klagte habe in der Zeit, aus der die fingiérten Liefer-
scheinc stammten, den Gegenwert an Waren erhalten. Er
habe dafiir aber weder Bargeld abgeliefert noch echte
Lieferscheine und damit bostehende ‘Porderungen herein-
gebracht noch Whren'zurﬁckgegebenq

Der Beklagte, so hat die Klidgerin weiter vorge~
bracht, habe schon seit Jahren wit fingierten Liefer-
scheinen gearbeitct. Die nach diesen Lieferscheinen
ausgestellten "Rechnungen" habe er mit Geldern aus
 fiir sich getdtigten Verk#ufen begahlt. Zum Schluf sei
das Defizit immer gréBor.gguorden und es seien die
bezeichneten 17 Rechnungen offengeblieben. Das Fehl-
verhalten sei schliefllich bei Nachforschungen nach den
Adrcssen der in den Rechnungen genannten Kunden
herausgekomen.

.
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AuBerdem macht die Klédgerin einen Betrag von
2.418,75 DM géltend,‘den der Beklagte nach ihrem Vor-
bringen aus der letzten Barabrechnung vonr 13. Dezember
1965 schuldet. |

. Die Kligerin hat.#om Beklagten dic Zahlung von
37;535,26 M nebstAZinsen gefordert.

A Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Er hat vorgetragen, die geschidftliche Organisation der
'Klagerln sei mangelhaft gewesen. Ihm seien fiir seine
VGrkau;srelsen immer erhebliche Warenmengen ausgehandlgt
worden, die or nicht habe iiberpriifen ktnnen. Er habe
aber nicht die verlangten Mengen erhalten, sondern
veniger, wag dic Kligerin jedoch bei den Abrechnungen
nicht beanstandet habe. Er sei daher lange Zeit im
Glauben gelassen worden, alles sei in Ordnung, bis
ihm die XKliigerin plétzlich im Herbst 1965 erkldrt
" habe, es fehlten 35.000 DH. Daraufhin sei es bei ihm
zu einer Kurzschlufhandlung gekonmmen; das ihm vorge-
worfene Defizit habe er durch die fingierten Rechnungen
zu decken versucht. Ter Klédgerin sei bekannt gewesen,
daB er im Jahre 1959 durch einen Verkehrsunfall eine
schviere Korperverletzung davongetragen habe. Das habe
ihm in seinem fortgeschrittenen Alter bei dem Umfang
seiner Arbeit zu schaffen gemacht. Trotzdem habe ihm
die Kl#gerin weiterhin groBe Warenmengen iibergeben.
Nach alledem treffe die Kldgerin zumindest ein Mit-
verschulden. Der Beklagte hat Gegenanspriiche zur Auf-
rechnung gestellt. Dazu hat er vorgetragen:



Ihm stiinde einc Vertreterprovision aus den
fingierten Lieferungen in Hohe von 750 IM zu. Ferner
habc er cinen Ausgleichsanspruch in Hthe von 12.000 DM;
das sci die durchschnittliche Jahresprovision in den
letzten flinf Jahren gevesen. Einen solchen Anspruch
habe er auch sogleich nach Ausscheiden aus dem Ver-
tragsverhéltnis am 16. Dezember 1965 geltend gemacht.
SchilieBlich seien ihwm fiir cinen im Jahre 1957 festge-
stellten Fehlbetrag von 6.000 DM im Laufe von 5 Jahren
fast 17.000 DM einbehalten worden, so da8 er unter
 Beriicksichtigung der Zinsen und Kosten 8.000 DM zurilick-
fordern kénne. Dic Zahlenangabe - 16.000 DM -~ und die
Unterschriften des Anerkenntnisses aus dem Jahre 1957
.geéien gefélschf. '

Die Kldgerin hat hierzu erwidert:

Die durch die fingierten Licferscheine verdeckten
Fehlmengen seienQEeineswegs identisch wit geringen Varen-
fehluengen auf ihrer Seite. Diese seien stets sofort
erfaBt und verrechnet worden. Von einer unkaufménnischen
Geschidftsfiihrung hei ihr kinne daher keine Rede sein,
geschwelige denn von einer KurzschluBhandlung des Be-~
klagten aufgrund einer plotzlichen Zwangslage, in die
er'angeblich durch sie gebracht worden sei. Seine Ver-
fehlungen aus dem Jahre 1957 - damals habe ein auf
thnliche Weiege entstandenes Defizit von 16.000 DM be-
standen, das der Beklagte schriftlich anerkannt'und
ingwischen beglichen habe — zeigten, daB errplénmaﬁig
vorgegangen sel. Von einer PHlschung des Anerkenntnisses
konne keine Rede sein. Seine Unfallverletzung sei nur
geringfigig gewesen; sic habe den Beklagten nicht ge—
nindert, scine Tdtigkeit in gréBerem Umfang fortzusetzen.



Von einem Mitverschulden auf ihrer Seite konne daher

‘nicht gesprochen werden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die

. Berufung des Beklagten ist im wesentlichen ohne Erfolg

geblieben.

) Mit dexr Revision erstrebt der Beklagte welterhln
diec volle Abweisung der Klage. Die Klédgerin bittet um
Zuriickweisung des Rechtemittels.

Die Priifung der ProzeBfahigkeit des Beklagten,
die von der Revision in Zweifel gezogen wird, ist von
Amts vegen in jeder Lage des Verfahrens, auch in der

-Revisionsinstanz geboten ( § 56 ZPO; vgl. BGHZ 31, 279;

BAG NJW 1958, 16:99). Fiir den Senat bestand aber kein
Anlaf zur Annghme, daf in dieser HlnSJCht ernsthafte
Zweifel bestehen. ‘

Fir diese Beurteilung ist rechtlich ohne Belang,
wie man die umstrittene Frage beantwortet, zu wessen
Lasten es geht, wenn iber die ¥rage der ProzeBSfihig-
keit einer Partei keine GewiBheit zu erzielen ist
(vgl. BGHZ 18, 184, 188 m.w.N. = LM BGB § 104 Nr. 2;
Stein/Jonas/Pohle 19. Aufl. § 56 II 3 N. 23). Jeden-
falls ist davon auszugehen, daB nach der Lebenser—
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fahrung Storungen der Geistestdtigkeil Ausnahmeerv-
scheinungen sind (BGHZ 18, 184, 189/190). Deshalb mud
von der Partei, die sich auf ProgeBunfdhigkeit.beruft,
dic Darlegung von Tatsachen erwartet werden, aus denen
gich ausreichende Anhaltspunkte dafiir ergeben, da8 die
Behauptung der ProzeBunfiéhigkeit richtig sein konnte
(BGH a.a.0.; vgl. auch Stein/Jonas/Pohle a.a.0. § 56 K,.2
@.B.; Baumbach/Lauterbach ZPO 29. Aufl. § 56, 1 B3

BAG NJW 1958, 1699).

Dic Revision weist im AnschluB an das friihere
Vorbringen des Beklagten auf mégliche Folgen einer im
Jahre 1959 bei einem Verkehrsunfall erlittenen angeb-
lichen Kopfverletzung und auf ein erkennbares Nagh-
lasgen der Konzentrationsfihigkeit des im fortge-
gschrittenen Alter stehenden Beklagten hin. Das nach
‘Hinweis des Senats von der Revision vorgelegte "nerven-
fachérztliche Zeugnis' des Fachargtes Dr. Schaefer
~vom 27. September 1968 reicht zu solcher gebotener
Darlegung aber nicht aus. Eine objektive Grundlage fiir
die vom Beklagten vorgebrachten Unfallfolgen hat Dr.
Schacfer nicht festzustellen vermocht. Ein von ihm
eingeholter Bericht des DN Hospitals in
KO, in den der Beklagte im AnschluB an den
Unfall stationdr behandelt wurde, filhrt als Diagnose
‘nur an: Abbruch des Proc.styloideus radii, Radius~
fraktur links ohne Dislokation, Rippenserienfralktur
links 2-7. Dyspnoe, Iungmoedem. Ein Schédelhirntrauma
-wird nicht ervidhnt. Nach der weiteren nervenfachirzt-
lichen Beurteilung war der Beklagte bei den drei Unter-
suchungen 8ritlich und zeitlich voll orientiert; ver—
hielt sich zugewandt und konnte sich an die verschie-
denen Ereignisse genau erinnern. Wenn das psychische
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- Bild z.Zt. der Beurtellung auch von einer beginnendcen
. cercbralen. Arterlosklerose und elner ausgeprigten
depresulvenlknktlon im Zusammenhang m;t dem Prozef-
.gcschehen geprégt wird, konnte Dr. Schaefer Anhalts-
punkte fiir eine Geschdfts~ und damit ProzeBunfahzgkelt
des. Beklagten nlcht bestatlgen,

Damit sind keine ausreichenden Anhaltspun&te dar-
getan, die Zweifel an der ProzeBfihigkeit des Beklagten
begriinden konnten. Somit ist aufgrund.des erwihnten
allgemeinen Erfahrungssatzcs davon auszugehen, daB der
- Beklagte prozeBfihig ist. ‘

Ix.
- Auch in der Sache kann die Rcv: sion keinen Er-
folg haben.

-1, Das Berufungsger;cht hdlt dem Beklagten aufgrund
.des Rechts der unerlaubten Handlungen zuxr Zahlung '
‘eines Betrages fiir verpflichtet, der dem Wert der
auf den 17 fingierten Lieferscheinen angegebenen
Varen entspricht (35.116,51 DM), abziiglich von 750 DM
orsparter Provision, so daB ein Betrag von 34.%66,51 DM
verbloibt. - '

a) Der Tatrichter hat seiner rechtlichen Beurteilung
folgenden Hergang sugrunde gelegt: Der Beklagte hat |
.diec in den fingierten Licferscheinen angegebenen Waren
in seiner Eigenschaft als Hondelsvertreter von der
Klagerin erhalten. Dicser ist.aber dafiir kein Erivs
zugeflossen. Die.Waren hat der Beklagte wissentlich
fiir eigenc Zwecke verwendet.



Das Berufungsgerlcht wertet dieses Verhalten
‘des Beklagten rechtllch dehin, er habe rechtswidrig
und vorsatzllch das Lxgentum der Klagerin verletzt
( § 823 Abs. 1 BGB), zudem habe’ er gegen Schutzgesetze
im Sinne des § 823 Absg. 2 BGB ( §§ 246, 266 StGB) ver-
stoBen. Daher sei er der Kiigerin. gzum Ersatz ihres
Schadens verpflichtet. Gegen diesc rechtliche Be-
- urteilung ist aus Rechtsgriinden nichts zu erinnern.
Sic wird auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

b) Ohne Erfolg zieht die Revision die Delikte~
fahigkeit des Beklagten in Zweifcl. Diesen von ihm
zu beweisenden Umstand hat der Beklagte erstmals im
Berufungsverfahren in einem Schriftsatz unter Beweis
gestellt, der nach Erlaf des Berufungsurteils einge-
gangen ist. Im ibrigen ist nach dem nervenfachirzt-
lichen Gutachten Dr. Schaefer vom 27. Septcmber 1968,
‘dag wegen der in Zweifel gezogenen ProzeBfdhigkeit des
Beklagten von der Revision vorgelegt worden ist, eine
Deliktsunfdihigkeit des Beklagten im Zeitpunkt des schi-
digenden Verhaltens nicht als dargetan angzusehen.

c) Im iibrigen wendet sich die Revision lediglich
gegen dic tatsidchlichen Festetellungen des Berufungs-—
gerichts, indem sic die Beweiswiirdigung des Tatrichters
‘durch ibre eigene zu ersetzen sucht. Mit diesen der Re-
vision verschlossenen Beanstandungen kann sie keinen
Erfolg haben. |

‘Das Berufungsgericht hat seine Uberzeugung aufgrund
von Zeugenaussagen gzusammen mit den vorgelegten Urkunden,
den fingierten Lieferscheinen und den Provigionsab-
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rechnungen gewonnen. Es ist insbesondere dem Zeugen
GO ccfolgt, der scit 1962 mit dem Beklagten ab-
rechnete. GANNNEN hat, wie er bekundet, mit dem Be-
klagten Uber die erhaltencn Waren jeweils genau
abgerechnet. Der Beklagte stellte zuniichst eine Be-
stelliste auf, in der er angab, welche Waren er fiir
gine Verkaufsfahrtmitnehmen wollte. An Hand diescr
Liste wur_de dic Ware dem Beklagten ausgehiindigt und
spiter mit ihm abgerechnet. Hierbei wurde festge—
stellt, was der Beklagte verkauft hatte, was er an
Bargeld witbrachte und was er an Varen zuriickgab.
Kleinerce Unterschiede wurden jeweils bei den einzel-
nen Abrechnungen ausgceglichen, wic das Berufungsge-
richt der Aussage von G— entninmt, so daB bis
zZur Ablleferung der fingierten Lieferscheine keine
grifere Differenz zu Lasten des Beklagten offenstand.
Der Beklagte hat auch nie erklért, er habe die bei

| der Abrechnung zugrunde gelegte Warenmenge nicht er-
halten. Uber die Waren im Werte von 35.116,51 DM fehlt
es aber an ciner Abrechnung. Fir sie hat dér Beklagte,
wvie G—bekundet, weder Bargeld noch echte Lxefer-—-'
scheine, denen Forderungen zugrunde lagen, hereinge~
bracht; er hat dicsc Waren auch nicht zurlickgegeben.
Wohl hat der Beklagte, was er nicht in Abrede stellt,
TLieferscheinc iiber sic fingiert, die er GENENED bei
den letsten Abrechnungen vorlegte. Das hat der Zeuge
Ebert durch seine Bekundung bestdtigt, die in'&ieéen'
Lieferscheinen genannten Kunden hétten die Ware nicht
erhalten oder existierten nlcht Das Berufungsgerlcht
weist weiter auf das Schrelben des Beklagten an die
Kidgerin vom 6. Dezember 1965 hin, in dem er erklérte,
cs bestinden noch AuBenstinde in Hohe von etwa 32.000 DM,
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er verde sie in den nichsten Wochen eingiehen. Solche
huBenstéinde bestanden jedoch nicht. Dieses Schreiben
und die Ausstelluhg der fingierten lizferscheine
wiilrdigt das Berufuhgsgericht als einen Versuch des
Beklagten, das entstandene Defizit gu verdecken und
gleichgzeitig die Abrechnung »it Gl binauszu-
schieben.,Der Tatrichter weist nochdarauf hin, da8
dexr Eeklagte iiber den Verbleib der Waren nichts ge-
saglt, vieclmehr auch nach den Zecugenaussagen dariiber
geschwiegen hat.

Diesc Wirdigung des Tatrichiers ist moglich und
versttB8t nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssttze.
Ihr Ergebnis ist daher im Revisionsverfahren bindend.

d) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht
cin Mitverschulden der Kligerin nicht filr erwiesen
erachtet. ' '

Fin solches verneint es, soweit der kalagté gelten
macht, die Klégerin habe ein so hohes Warendefizit
nicht auflaufen lassen diirfen, ein Umstand, der mach
Auffascung des Berufungsgerichts im Rahwmen des § 254
Abs. 2 BGB auch gegeniiber einer vorsitzlichen Schidigung
beachtlich sein kann. DaB die verkauften Waren .,j.lew?eiils
~wit der Bestelliste verglichen, ab;gerech:net"nnd. gomit
noch einmal erfaft wurden, vie Gl schr genau
bekundet hat, spricht nach Auffassung des 'i’eé%ric‘hters
a..b»ér sogar gegen ein Mitverschu_ldeh}der Klégerin. Das
Berufungsgericht weist ferner darauf hin, was es
cbenfalls der Aussage G—s entnimmt, daB die
kleineren Differenzen jeweils bei den Abrechnungen
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ausgeglichen wurden und der Beklagte niemals erklidrt
hat, abzurechnende Waren habe er nicht erhalten.
8o hat dieser Zeuge denn auch ausdriicklich bekundet,
daB bis zur Ablieferung der fingierten ILieferscheine
keine groferen Differenzen offen geblieben scien.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme erblickt
das Berufungsgericht ein Mitverschulden der Kldgerin
auch nicht darin, was der Beklagte der Kldgerin an-
lasten will, daB die Klégerin ihn trotz fortgeschritte-
nen Alters und seiner Unfallverletzung in verstérktenm
MaBc habe weiterarbeiten lassen. Zusdtzlich verweist ,
dag Bprufungsgerzcht darauf, daB der Beklagte unutreltlg
trotz seiner Unfallverletzung die Thtigkeit aus cigenem
Antrieb im groBercen Umfang fortgesetzt und den Umsatz
gesteigert habe. Auch hiergegen ist rechtlich nichts
Zu erinnern. |

2. Das Berufungsgericht erachtet auch die weltere
Klageforderung iiber 2.418.75_ DM {fiir gerechtfertigt.
Aufgrund der Bekundung des Zcugen GNP ist co davon
iiberzcugt, daBl der Beklesgte nach der letzten Abrechhungf
vorn 13. Dezember 1965 eincen Betreg von 6.368,70 DM
(3.211,15 Dil ncuausgestellte Rechnungen + 2.729, 55 DM
alte kassierte Rechnungen + 428 DM Restschuld aus der
vorherigen Abrechnung) schuldete, aber nur 3.949,95 DM
iibergcben hat. Demgegeniiber hat es den Vorbringen des
Beklagten keine Bedeutung sugemessen, er habe'diese'
letzte Abrechnung nicmals erhalten.

Diege VHirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.



3. Ohne Rechtsirrtum hidlt das Berufungsgericht
dic Klageforderung nicht durch die Aufrechnung des
Beklagten flir erloschen. Hicrzu erhebt die Revision
~keine Beanstandungen im cinzelnen.

a) Sowcit sich dic Aufrechnung gegen des aus
~unerlaubter Handlung begriindcten Anspruch von 34.366,51 :
(oben Nr. 1) richtet, stcht ibr schon § 393 BGB ent-
gegen.

b) Nach der gzutreffenden Auffassung des Berufungs-
gerichts iot dic Aufrechnung des Beklagten aber auch
fehlgeschlagen, soweit sic sich gegen den Zahiungsan-—
gpruch von 2.418,75 Di (oben Nr. 2) wendet, weil ihm
dic zur Aufrechnung gestellten Gegenanspriiche nicht zuv-
stchen., Ein Anspruch auf Provigion flir die unterschla-
genen Varcen im Werte von 35.116,75 IM ist dem Beklagten
versegt, weil er diesc Waren fiir eich verwertet hat und
damit cine Provisionspflicht der Kldgerin nach den §§ 84,
87 HGB nicht crwachsen ist. Dem Becklagten steht auch
kein Ausgleichanspruch nach § 89 b HGB zu, wie das Be-
rufungsgericht ohnc Rechtsirrtum ausfithri. Der Tat-
richter erachtet es als unbillig, dem Beklagten cinen
Ausgleichjzu gewdhren, nachdem er die Kldgerin um
cinen so hohen Betrag vorsdtzlich geschidigt hat ( § 89 t
Abs. 1 Nr. 3 HGB). SchlieBlich verneint das‘Berufungs-'
gericht zutreffend einen Gegenanspruch aus ungerecht-
fertigter Bercicherung nach § 812 BGB im Zusammenhang
mit der Binbchaltung cines Betrages von etwa 17.000 DM,
Diese Sumne ist dem Beklagten aufgrund seines Anerkenntni
ses vom 11. Februar 1957 ab in monatlichen Raten von
300 DM fast fiinf Jahre lang von seincer Provision abge-
zogen viorden, ohne daBl er widersprochen hdtte.
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. III.

Nach alledem war die Revision unbegriindet und
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Engels hanebeck Dr. Bode
Dr. Vieber Dr. NiBgens
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