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Tenor:

Die Berufung des Beklagten gegen das am 13.02.1991 verkiindete
Urteil der Zivilkammer IV des Landgerichts Detmold wird mit der
Maf3gabe zuriickgewiesen, dal3 der Zinssatz 4 % betragt; die
weitergehende Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsmittels werden dem Beklagten auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagte kann die Vollstreckung der Klagerin durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he von 100.000,-- DM
abwenden, wenn nicht die Klagerin zuvor in gleicher Hohe
Sicherheit leistet. Die Klagerin kann die Sicherheit durch eine
selbstschuldnerische, unbedingte und unbefristete Blrgschaft
einer in der Bundesrepublik Deutschland anséssigen Grol3bank,
einer inlandischen, von einer Gemeinde oder einem
Gemeindeverband errichteten Sparkasse oder der Westdeutschen
Landesbank - Girozentrale - erbringen.

Tatbestand:
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Die Klagerin, eine Baubetreuungsgesellschaft, wurde am 22.12.1987 gegriindet.
Alleingesellschafter und Geschaftsfuhrer ist Herr xxx. Die Klagerin schlof3 mit dem Beklagten
am 22.12.1987 folgende Vereinbarung: Der Beklagte wurde mit Wirkung zum 01.01.1988
zum Handlungsbevollméachtigten der Gesellschaft ernannt. Sein Aufgabenbereich erstreckte
sich auf die kaufmannische und wirtschaftliche Leitung und Fuihrung der Gesellschaft. Dem
Beklagten wurde Inkasso- sowie Bankvollmacht tiber das laufende Geschaftskonto erteilt. Als
Vergitung seiner Tatigkeit sollte der Beklagte wahlweise ein festes Jahresgrundgehalt oder
eine Erfolgsprovision erhalten. Uber die Hohe sollte eine gesonderte Vereinbarung getroffen
werden.

Wegen des weiteren Inhalts der Vereinbarung wird auf die Fotokopie, Band | Bl. 23 d.A.,
verwiesen.

Ab 01.01.1988 ubte der Beklagte seine Geschaftstatigkeit fur die Klagerin von einem Biro in
xxx sowie einem solchen in xxx aus. Der Beklagte schlof3 insbesondere fir die Klagerin
Bauvertrage ab. Die Einrichtung der Blros schaffte der Beklagte namens der Klagerin an.
Diese Ubernahm beztglich des Einfamilienhauses des Beklagten in xxx, in dem sich eines
der Buros befand, Mietkosten in Hohe von 728,-- DM monatlich. Dariiber hinaus stellte sie
dem Beklagten ein geleastes Fahrzeug zur Verfigung. Zur Anschaffung dieses Fahrzeugs
brachte der Beklagte sein bisher genutztes Privatfahrzeug mit einem Wert von 11.400,-- DM
(Sonderzahlung) ein. Ab Mai 1989 bezog der Beklagte von der Klagerin ein Gehalt von
1.500,-- DM brutto monatlich.

Mit Schreiben vom 13.12.1989 (Kopie Bd. Ill Bl. U 12 f.d.A.) kindigte die Klagerin dem
Beklagten den "Mitarbeitervertrag” fristlos. Sie stlitzte die fristlose Kindigung darauf, daf der
Beklagte nach Auskunft des Steuerberaters einen Betrag von zumindest 76.000,-- DM von
dem Konto der Klagerin abgehoben habe, ohne daf? dafir ein Grund bestanden habe. Der
genaue Umfang des Schadens werde noch festgestellt werden. Tatigkeiten fur die Klagerin in
der Folgezeit untersagte das Schreiben ausdricklich.

Unter dem 14.12.1989 bestatigte der Beklagte, adressiert an den Geschaftsfuhrer der
Klagerin, den Inhalt eines am 13.12.1989 bei der Klagerin gefuhrten Gesprachs. Ziffer 3) des
Schreibens sieht die Vereinbarung einer Abschluf3provision von 3,42 % der Vertragshohe fur
die Vermittlung eines Bauvertrages vor. In Ziffer 4) des Briefes wird ein
Gesamtprovisionsanspruch von 120.024,90 DM bestéatigt. Auf diesen wird ein in Anspruch
genommenes Darlehen in Hohe von 45.795,57 DM, weiter das Mobiliar, die Blromaschinen
sowie Burokleinmaterial im Werte von insgesamt 26.000,-- DM verrechnet. Wegen des
weiteren Inhalts des Sehreibens wird auf die Kopie Bd. 11l Bl. 380, 381 d.A. Bezug
genommen. Mit Brief vom 21.12.1989 (Kopie Bd. Ill Bl. 414 d.A.) widersprach die Klagerin
dem Inhalt des Schreibens und fiihrte aus, dal® die bestatigten Vereinbarungen "so nicht
stattgefunden” hatten.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten mit dem Klageantrag zu 1) Herausgabe von im
einzelnen aufgefuhrten Blrogegenstanden.

Hinsichtlich des Zahlungsantrages, des Klageantrages zu 2) hat sie behauptet, der Beklagte
habe unberechtigte Geldenthahmen von ihrem Konto getétigt und diese Mittel fur
gesellschaftsfremde Zwecke verwendet. Dartiber hinaus habe er unberechtigt Aushilfen
beschaftigt. Die Klagerin hat, gestitzt auf eine ins einzelne gehende handschriftliche
Aufstellung (Bd. | Bl. 40 bis 50 d.A.), einen Zahlungsanspruch in Héhe von 173.194,87 DM
errechnet. In diesem Zusammenhang hat sie behauptet, tber die bisher erfolgten Zahlungen
des monatlichen Gehalts von 1.500,-- DM brutto, der Nutzung des von ihr geleasten



Fahrzeugs sowie der Mietzahlung stehe dem Beklagten ein weitergehender Anspruch nicht
zu. Da die Klagerin bisher nur Verluste erzielt habe, kbnne auch die zwischen ihr und dem
Beklagten unstreitig getroffene Abrede, nach Beendigung der Bauvorhaben den Gewinn zu
teilen, nicht verwirklicht werden.

Die Klagerin hat beantragt,

1. an sie folgende Gegenstande herauszugeben:

1 Kugelschreiber, Anschaffungspreis 31,58 DM,

1 IBM-Computer AT 640 KB,

1 Zeichenmaschine Neolt,

1 GmbH-Handbuch,

5 Schilder rechtsweisend, 5 Schilder linksweisend,

1 Stempel mit der Aufschrift B. u. B. Baubetreuung GmbH,
1 WD-Controller fur IBM-Computer,

20 Elba-Ordner,

1 Nachtrag zum GmbH-Handbuch mit Ordner,

1 Schreibunterlage,

Software zu dem IBM-Computer AT 640 KB,

1 Anrufbeantworter,

1 Radio,

1 Nachtrag 45 zum GmbH-Handbuch,

200 Briefbogensétze und 200 Kurzbriefe mit dem Aufdruck "xxx Baubetreuung GmbH",
1 Buroschrank,

1 Ledersessel "Domani" schwarz,

1 Drehsessel "Parma”,

Software fur IBM-Computer, wie oben Infodata 1 x 20 Mio HD inkl. Controller,
2 Sofas und 1 Sessel,

1 BTX-Gerat inkl. HB-Box,

1 Disk "Top-Finanz-Manager" (Software),

1 dazugehoriges Programm,
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1 Tonband,

1 weiterer Nachtrag 47 zum GmbH-Handbuch,

2. an sie 173.194,87 DM nebst 10,5 % Zinsen seit dem 01.02.1990 zu zahlen.
Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat teilweise eingerdumt, dal3 er Privatentnahmen getatigt habe. Beziiglich der
ubrigen Positionen hat er detailliert vorgetragen, er habe die Betrage nicht entnommen oder
aber sie fur Zwecke der Gesellschaft verwendet. Insbesondere sei es erforderlich gewesen,
Aushilfskréafte - wie beispielsweise seine, des Beklagten, Ehefrau - zu beschéftigen und zu
bezahlen. Der Beklagte hat weiter vorgetragen, dafd seinen Privatentnahmen diese
ubersteigende Provisionsanspriche gegentberstanden. Nicht zutreffend sei, daf3 er lediglich
ein Gehaltsfixum, keine Provision zugesprochen erhalten habe. Er habe sich zur Annahme
eines Gehalts von 1.500,-- DM monatl. ab dem 15.05.1989 lediglich deshalb entschlossen,
um die flr eine Altersversorgung notwendigen Beitragsmonate zu erzielen.

Auch die Befugnis der Klagerin, Herausgabe der Blroeinrichtung zu verlangen, hat der
Beklagte bestritten. Er hat sich darauf berufen, er habe die Buroeinrichtung von der Klagerin
ubernommen.

Das Landgericht Detmold hat den Beklagten verurteilt, die geforderten Sachen
herauszugeben und 60.545,75 DM nebst Zinsen an die Klagerin zu zahlen. Das Landgericht
hat in Ho6he von 95.945,75 DM einen Erstattungsanspruch der Klagerin, weil der Beklagte
Gelder unberechtigt vom Konto abgehoben habe, aus 88 667, 668 BGB hergeleitet. Mit
diesem Anspruch hat das Landgericht Detmold in Hohe von 24.000.-- DM Gehaltsanspriiche
des Beklagten verrechnet. Es hat dabei zugrundegelegt, dal’ der Beklagte fir den Zeitraum

01.01.1988 bis 30.04.1989 ein Bruttogehalt von 1.500,-- DM monatlich beanspruchen konnte.

Daruber hinaus hat es in Hohe von 11.400,-- DM einen Darlehensrickzahlungsanspruch des
Beklagten (Leasingsonderzahlung) abgezogen. Den Betrag von 24.000,-- DM Ubersteigende
Provisions-/Gehaltsanspriiche hat das Landgericht fir nicht bewiesen erachtet.

Wegen der Urteilsgriinde im einzelnen wird auf sie, Bd. Il Bl. 289 bis 337, Bezug genommen.
Gegen dieses Urteil hat der Beklagte form- und fristgerecht Berufung eingelegt.

Mit dieser bestreitet er nicht den vom Landgericht errechneten Erstattungsanspruch.
Gleichfalls hat er unstreitig gestellt, daf3 er das Schreiben der Klagerin vom 13.12.1989
erhalten habe.

Der Beklagte behauptet, in einer am 13.12.1989 getroffenen Einigung habe der
Geschaftsfuhrer der Klagerin ihm einen Provisionsanspruch in Héhe von 120.024,90 DM
eingeraumt und ihm gegen Verrechnung in Hohe von 26.000,-- DM mit diesem Anspruch die
Buroeinrichtung Uberlassen. Das Schreiben vom 14.12.1989, in dem er die Vereinbarung
bestétige, stelle sich, so meint der Beklagte, als kaufménnisches Bestéatigungsschreiben dar,
an dessen Inhalt die Klagerin mangels rechtzeitigen Widerspruchs gebunden sei. Wegen des
kaufméannischen Bestatigungsschreibens, jedenfalls der Einigung vom 13.12.1989, stehe der
Klagerin weder ein Zahlungs- noch ein Herausgabeanspruch zu, vielmehr habe er, der
Beklagte, umgekehrt an die Klagerin Forderungen zu stellen. So verbleibe unter
Zugrundelegung des kaufmannischen Bestéatigungsschreibens ein Saldo zu seinen Gunsten.
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Hilfsweise stitzt der Beklagte die Berufung darauf, dal3 der Einigung vom 13.12.1989 46
vorausgegangene Vereinbarungen der Parteien ihm weitergehende Verglutungsanspriche
einrdumten, als das Landgericht sie berlcksichtigt habe. Das ergebe sich nicht nur aus dem
Anstellungsvertrag vom 22.12.1987, sondern auch aus dem Bestatigungsschreiben des
Beklagten vom 15.12.1987 (Bd. | Bl. 24). Er kdnne deshalb eine Provision von 3,42 %
beanspruchen, zumindest stehe ihm ein Gehaltsanspruch von monatlich 5.000,-- DM brutto
zu. Unter Zugrundelegung solcher Anspriche und ihrer Verrechnung mit dem
Erstattungsanspruchs der Klagerin errechnet sich der Beklagte verbleibende
Vergiutungsanspriche in Hohe von 23.479,15 DM/ 23.454,25 DM. Auf seine Berechnung (Bd.
[l Bl. 376 d.A.) in der Berufungsbegrindung wird Bezug genommen. Im tbrigen stehe ihm
aus der Vereinbarung, den Gewinn der Klagerin zu teilen, ein Zahlungsanspruch zu, den er
gegenuber dem Erstattungsanspruch verrechne. Auf die Nichterfiillung dieses Anspruchs
stutzt der Beklagte ein Zurtickbehaltungsrecht gegentber dem Herausgabeanspruch der
Klagerin.

Der Beklagte beantragt, a7
teilweise abandernd die Klage insgesamt abzuweisen. 48
Die Klagerin beantragt, 49
1. die gegnerische Berufung zurtickzuweisen, 50
2. bei Anordnung einer Sicherheitsleistung ihr nachzulassen, diese durch 51

selbstschuldnerische Burgschaft einer in der Bundesrepublik Deutschland anséssigen
Grol3bank, einer inlandischen, von einer Gemeinde oder einem Gemeindeverband errichteten
Sparkasse oder der Westdeutschen Landesbank - Girozentrale - zu erbringen.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil, soweit der Beklagte verurteilt worden ist. Die 52
von ihr angekindigte Anschlu3berufung hat die Klagerin nicht eingelegt. Sie ist der

Auffassung dem Schreiben des Beklagten vom 14.12.1989 am 21.12.1989 rechtzeitig
widersprochen zu haben. Sie bestreitet, daf3 das Gesprach vom 13.12.1989 den Inhalt

gehabt habe, den das Schreiben des Beklagten vom 14.12.1989 aufweise. Sie behauptet,

auch aufgrund friherer Vereinbarungen stehe dem Beklagten ein hoherer Gehaltsanspruch

als vom Landgericht berticksichtigt oder ein Provisionsanspruch nicht zu. Schlief3lich tragt sie

vor, in den Jahren 1988 und 1989 habe sie Verluste erlitten, so dal’ auch eine Gewinnteilung

mit dem Beklagten ausscheide.

Der Senat hat die Parteien gemaf} 8 141 ZPO gehért und die Zeugen xxx, xxx und xxx tber 53
die in ihr Wissen gestellten Tatsachen vernommen. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird auf den Berichterstattervermerk verwiesen.

Wegen des Vortrags der Parteien im einzelnen wird auf die zwischen ihnen gewechselten 54
Schriftsdtze samt Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde: 55
Die Berufung des Beklagten hat in der Hauptsache keinen Erfolg. 56
A. 57
Zahlungsklage 58
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Der Berufungsangriff des Beklagten richtet sich insoweit gegen das Urteil des Landgerichts,
als dieses vom Beklagten gegen den Erstattungsanspruch der Klagerin zur Verrechnung
gestellte Vergitungsanspriiche nicht hinreichend beriicksichtigt habe.

Grund und Ho6he des vom Landgericht aus den 88 667 ff. BGB hergeleiteten
Erstattungsanspruchs, auf den das Landgericht die Verurteilung zur Zahlung stitzt, zieht der
Beklagte nicht in Zweifel, sondern stellt den Anspruch in seine Berechnung ein (vgl. Bl. 16 der
Berufungsbegriindung). Der Anspruch findet in der Tat seine Rechtfertigung in 88 667, 675,
612 BGB, wobei es fur das Merkmal "aus der Geschéaftsbesorgung erlangt" ausreicht, dai3
der Beklagte mit seiner ihm im Rahmen des Geschaftsbesorgungsvertrages eingerdumten
Bankvollmacht Gelder vom Konto der Klagerin abhob und zweckwidrig verwandte. Weiter
leitet sich ein Anspruch aus der positiven Forderungsverletzung des Dienstvertrages mit
Geschéaftsbesorgungscharakter her, soweit der Beklagte Abhebungen vom Konto der
Klagerin zu privaten Zwecken vertragswidrig getatigt hat.

Der Einstellungsvertrag vom 22.12.1987 raumt dem Beklagten mit der Ubertragung der
kaufménnischen und wirtschaftlichen Leitung und Fihrung der Gesellschaft eine
geschaftsfihrerahnliche Position ein. Solche Vertrage sind Dienstvertrage, keine
Arbeitsverhaltnisse (Palandt-Putzo, BGB, 50. Aufl., Einfihrung vor § 611, Rdn. 23).

Die von der Klagerin angekindigte Anschlu3berufung ist in der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat nicht erhoben worden, so daf auch unter diesem Gesichtspunkt eine Prifung der
Hohe des Erstattungsanspruches nicht erforderlich ist.

Ein héherer Verglutungsanspruch als vom Landgericht bertcksichtigt steht dem Beklagten
nicht zu.

Ein solcher leitet sich insbesondere nicht aus Rechtswirkungen eines kaufmannischen
Bestatigungsschreibens, dem nicht oder nicht rechtzeitig widersprochen wurde, her.

1.

Das Schreiben des Beklagten vom 14.12.1989, das eine Vereinbarung tber einen
Provisionsanspruch von 120.024,90 DM behauptet, ist kein wirksames kaufmannisches
Bestatigungsschreiben.

Zwar treffen folgende Voraussetzungen eines kaufménnischen Bestatigungsschreibens zu:
Es bezieht sich auf eine - fur den 13.12.1989 behauptete — Vereinbarung, dal3
Vertragsverhandlungen gefiihrt wurden, - als Voraussetzung erforderlich, so BGH NJW 1974,
992 -, stellt die Klagerin, die im Schreiben vom 21.12.1989 ausfuhrt , die Vereinbarungen
hatten so nicht stattgefunden, nicht in

Abrede. Der Geschaftsfuhrer der Klagerin hat in seiner Anhérung vor dem Senat (vgl.
Berichterstattervermerk) eingerdumt, dal? "von allen mdglichen Dingen die Rede gewesen
sei" (blo3 Vereinbarungen nicht getroffen worden seien).

Das eindeutig gefaldte Schreiben vom 11.12.1989 diente der Festlegung einer Vereinbarung;
es ist zwar an "Herrn xxx" adressiert, nimmt aber im "Betreff" Bezug auf Vereinbarungen
zwischen der Klagerin und dem Beklagten. Somit richtet es sich in der Sache an die Klagerin,
die als Handelsgesellschaft (8§ 13 Abs. 3 GmbHG) taugliche Empfangerin eines
kaufméannischen Bestatigungsschreibens ist (vgl. 8 6 Abs. 1 HGB) und fur die der
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Geschaéftsflhrer Vereinbarungen mit dem Beklagten treffen konnte.

Das Schreiben ist schlie3lich in unmittelbarem Zusammenhang mit der behaupteten
Vereinbarung zugegangen: Die Verhandlungen fanden am 13.12.1989 statt; der im tbrigen
unbestrittene Zugang des Schreibens wird durch den vom Geschaftsfiuhrer der Klagerin
unterzeichneten Einschreibertckschein fir den 15.12.1989 dokumentiert.

Der Beklagte ist aber im Verhaltnis zur Kl&gerin nicht tauglicher Absender eines
kaufmannischen Bestatigungsschreibens. Denn im Zeitpunkt der Abfassung des Schreibens
war er ein Dienstverpflichteter der Klagerin, der, so seine unwiderlegten Angaben im
Senatstermin (vgl. Berichterstattervermerk), ihr Kiindigungsschreiben noch nicht erhalten
hatte.

Dal3 der Beklagte mit der kaufmannischen Leitung und Fuhrung der Klagerin beauftragt war,
Handlungs-, Inkasso- und Bankvollmacht erteilt erhalten und mit der Klagerin die Abrede der
Teilung von zukunftigen Gesellschaftsgewinnen getroffen hatte, andert nichts daran, dai3 die
Vereinbarung vom 22.12.1987 den Beklagten nicht an der Kl&agerin beteiligte, sondern ihm
eine Anstellungsposition, in der er fir die Klagerin tatig werden sollte, zuwies.

Auch der Inhalt der Bestéatigung betrifft das Berufsverhaltnis der Parteien. Denn sie gibt
wieder, daf3 die Parteien den Vertrag vom 22.12.1987 einvernehmlich aufgel6st hatten, und
schildert die zum Vollzug der Auflésung getroffene Abrechnung gegenseitiger Anspriche.

Von ihren Dienstverpflichteten aber konnte und brauchte die Klagerin kein kaufmannisches
Bestatigungsschreiben zu erwarten (vgl. Hopt AoP 183, 692, 693).

Die weitgehenden Rechtsfolgen, welche die Rechtsprechung an das Schweigen auf ein
kaufméannisches Bestéatigungsschreiben knlipft, gelten im Geschéaftsverkehr vordringlich unter
Kaufleuten.

Die Rechtsprechung hat den Kreis tauglicher Absender auch um Personen erweitert, die
ahnlich einem Kaufmann am Geschaftsleben teilnehmen und erwarten kénnen, dal3 ihnen
gegenuber nach kaufmannischer Sitte verfahren wird (BGHZ 40, 42: Grundsticksmakler;
BGH NJW 1976, 1402: Rechtsanwalt als Verwalter des Nachlasses eines Kaufmanns). Bei
einem aul3erhalb des kaufmé&nnischen Lebens stehenden Privatmann hat sie dagegen die
Grundsatze des kaufmannischen Bestatigungsschreibens nicht angewendet, selbst wenn
dieser bei Verhandlungen mit einem Kaufmann (Versicherungsgesellschaft) von einem
Rechtsanwalt vertreten wurde (BGH WM 1975, 831).

Grund dieser Differenzierung ist folgender: Die strengen Rechtswirkungen eines
unwidersprochen gebliebenen Bestatigungsschreibens beruhen auf einem Handelsbrauch
unter Kaufleuten (vgl. BGH WM 1975, 831). Das Wissen um einen solchen Handelsbrauch
und das Bewultsein seiner Verbindlichkeit kann bei beiderseitigen Handelsgeschaften unter
Kaufleuten sowie (noch) bei Personen, die ahnlich einem Kaufmann am Geschéaftsleben
teilnehmen, vorausgesetzt werden. Bestétigt aber ein Dienstverpflichteter, mag er auch eine
leitende Position haben, seiner Firma Vereinbarungen, so fehlen diese Voraussetzungen: Der
Firma tritt kein Geschéaftspartner aus einer Geschéaftsbeziehung unter selbsténdig beruflich
am Markt Tatigen entgegen, sondern ein auf3erhalb dieses Geschaftsbereichs in einem
beruflichen Innenverhéltnis der Klagerin verbundener Mitarbeiter. Erhielt die Klagerin vom
Beklagten somit ein Abrechnungsvereinbarungen im Vertragsverhaltnis bestatigendes
Schreiben, so konnte bei ihr das Bewul3tsein nicht vorausgesetzt werden, der Beklagte
erwarte, dafd ihm gegentuber nach kaufmannischer Sitte verfahren und gegebenenfalls
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umgehend seinem Schreiben widersprochen werde. Dieses mul3te auch dem Beklagten klar
sein.

2.

Halte man entgegen der Auffassung des Senats die Voraussetzungen eines kaufmannischen
Bestatigungsschreibens fir gegeben, dann hatte es in der Folgezeit Wirksamkeit erlangt: Den
ihr obliegenden (vgl. BGH NJW1971, 991) Beweis, dal das Verhandlungsergebnis vom
Bestatigungsschreiben bewul3t unrichtig oder entstellt wiedergegeben werde, hat die Klagerin
mit der Vernehmung der Zeugin xxx (vgl. Berichterstattervermerk) nicht gefiihrt. Die Aussage
der Zeugin ist fur eine derartige Annahme nicht tragféhig genug: Die Zeugin gab zunachst an,
nicht (mehr) zu wissen, worlber am 13.12.1989 geredet worden sei. Kurz darauf beteuerte
sie, sicherlich sei nicht Uber eine Provision des Beklagten gesprochen worden.

Die Klagerin hat dem am 15.12.1989 zugegangenen Schreiben auch nicht rechtzeitig,
sondern verspéatet widersprochen: Sie fal3te den Widerspruch erst am 21.12.1989, also
nahezu eine Woche nach dem Zugang des Schreibens vom 14.12.1989, ab. Der Zugang vor
Weihnachten ist im tbrigen nicht einmal bewiesen. Die Erklarung des Beklagten, er habe erst
nach Weihnachten das Schreiben erhalten (vgl. Berichterstattervermerk), ist nicht widerlegt.
Der Widerspruch muf3 aber unverziglich erfolgen, nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes in der Regel binnen ein bis zwei Tagen (vgl. Palandt-Heinrichs, a.a.O. §
148 Rdn. 17 m. w. N.). Das ist hier nicht geschehen.

Der Senat geht jedoch, wie erwéahnt, nicht vom Vorliegen eines kaufmannischen
Bestatigungsschreibens aus.

Auch wenn somit die Rechtswirkungen eines Schweigens auf ein kaufméannisches
Bestatigungsschreiben nicht angenommen werden kdnnen, kann ein Schweigen auf die
Willenserklarung eines anderen, wenn etwa aus Treu und Glauben eine AuRerungspflicht
bestand, einem Einverstandnis gleichgesetzt werden (Palandt-Heinrichs, a.a.O., § 148 Anm.
1b, bb).

Aber auch diese Grundsatze kénnen im vorliegenden Fall keine Anwendung finden: Die
Klagerin hat ja nicht das Schreiben vom 14.12.1989 des Beklagten schweigend
entgegengenommen, sondern seinem Inhalt mit Brief vom 21.12.1989 - insofern rechtzeitig
und hinreichend - widersprochen.

Greifen die Grundsatze des kaufmannischen Bestatigungsschreibens nicht ein, verbleibt dem
Beklagten die Beweislast, dall am 13.12.1989 eine Vereinbarung des von ihm behaupteten
Inhalts getroffen wurde.

Den ihm obliegenden Beweis hat der Beklagte nicht gefihrt.

Die Zeugin xxx, die als dritte Person mit dem Geschaftsfuhrer der Klagerin am Gesprach mit
dem Beklagten teilnahm, hat (vgl. Berichterstattervermerk) eine Provisionsvereinbarung nicht
bestatigt (siehe aber | 2). Den Antrag auf Parteivernehmung des Geschaftsfiuihrers der
Klagerin hat der Beklagte nicht aufrechterhalten. In der vom Senat vorgenommenen
Anhorung hat Herr xxx die Behauptungen des Beklagten tber den Gesprachsinhalt nicht
bekréaftigt, zwar Verhandlungen tber "alle méglichen Dinge" bekundet, eine Vereinbarung
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Uber eine Provisionszahlung jedoch geleugnet.

Fur die Glaubhaftigkeit dieser Aussage spricht der Inhalt des Schreibens vom 13.12.1989 der
Klagerin, das die fristlose Kiindigung ausspricht und diese darauf stiitzt, der Beklagte habe
nach Auskunft des Steuerberaters 76.000,-- DM ohne rechtfertigenden Grund vom Konto
abgehoben. Mag dieses Sehreiben im Zeitpunkt des Gespréaches mit dem Beklagten diesem
noch nicht zugegangen sein - wie der Beklagte unwiderlegt behauptet -, so spiegelt es doch
die Auffassung der Klagerin wieder, dal3 der Beklagte ihr erheblichen Schaden zugefligt
habe. Angesichts dieser Einschatzung der Klagerin - weshalb sich diese geandert haben
sollte, hat der Beklagte nicht vorgetragen - erscheint es dem Senat nicht nachvollziehbar-
daf3 sich ihr Geschéftsfuhrer an dem Tage, an dem das Schreiben abgefaldt wurde, mit dem
Beklagten daruber geeinigt habe "umgekehrt" ihm einen Gber die Forderung der Klagerin weit
hinausgehenden Gegenanspruch zuzugestehen.

V.

Auf dem Gesprach vom 13.12.1989 vorausgegangene Vereinbarungen kann der Beklagte
einen hoheren Vergitungsanspruch, als vom Landgericht beriicksichtigt, oder einen
(zusétzlichen) Provisionsanspruch nicht stitzen.

Das Schreiben des Beklagten vom 15.12.1987, in dem er eine Provisionsforderung von 3,42
% der Kaufsumme fir an die Klagerin vermittelte Objekte in Anspruch nimmt, ist nicht
Grundlage des - spater abgeschlossenen - Anstellungsvertrages geworden.

Der Anstellungsvertrag vom 22.12.1987 weist die Vereinbarung einer bestimmten Vergutung
nicht aus. Er halt fest, daf3 der Beklagte wahlweise ein festes Jahresgrundgehalt oder eine
Erfolgsprovision erhalten solle; tber die Hohe werde eine gesonderte Vergitung getroffen.

Diese Vereinbarung verdeutlicht allein, dal’ der Beklagte (Uberhaupt) eine Vergutung fur
seine Tatigkeit erhalten sollte. Wie und in welchem Umfang dieser ausgestaltet sein sollte,
blieb ungeregelt und einer spateren Vereinbarung tberlassen.

Eine Vergutung tberhaupt, ndmlich in Hohe von 1.500,-- DM brutto monatlich, hat der
Beklagte ab Mai 1989 bezogen; das Landgericht hat ihm fur den Zeitraum vom 01.01.1988
bis April 1988, wie erwahnt, ein Gehalt in gleicher Hohe zuerkannt.

Dal die spatere Vereinbarung einer Zahlung von 1.500,-- DM monatlich nicht die von den
Parteien im Anstellungsvertrag vorgesehene zukinftige Einigung ausschopft, mufite der
Beklagte beweisen.

Eine dem Anstellungsvertrag folgende Vereinbarung tber die Zahlung einer 1.500,-- DM
Ubersteigenden Vergitung oder eine Provision weisen jedoch weder Urkunden noch die
Aussagen der in beiden Instanzen vernommenen Zeugen aus.

Der Zeuge xxx, der Steuerberater der Klagerin, hat in beiden Instanzen die vom
Geschaftsfuhrer der Klagerin und dem Beklagten bei den Bilanzbesprechungen gefuhrten
Gesprache geschildert. Auch wenn dabei "im Raum" gestanden hétte, dal3 der Beklagte zur
Zahlung von 1.500,-- DM monatlich zusatzlich noch etwas erhalten sollte, so habe seinem
Verstandnis nach eine Einigung noch stattfinden missen. Konkrete Zahlen habe der Beklagte
auch nicht genannt. Genauso sei offen gewesen, was der Geschéftsfihrer der Klagerin fur
Architektenleistungen bekommen solle. Er, der Zeuge, habe darauf hingewiesen, dal3 bei
Auszahlungen von Provisionen und Architektenhonorar eine Uberschuldung der Klagerin
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drohe.

Der Notar xxx, der den Gesellschaftsvertrag vom 22.12.1987 beurkundete, hat an eine
Vereinbarung Uber Gehalt oder Provision keine konkrete Erinnerung. Diese Fragen seien, so
nachvollziehbar der Zeuge, wohl auch nicht in seiner Gegenwart besprochen worden. Er
konne sich nur daran erinnern, was ihm der Beklagte erzahlt habe. Dal eine
Vergutung/Provision bereits dem Grunde nach vereinbart

gewesen sei, lasse sich, so seine Aussage vor dem Senat, nicht sagen.

Die Zeugin xxx hat geschildert, der Beklagte habe ein festes Gehalt in Hohe von 1.500,-- DM
monatlich, daneben fir den Fall, dal3 die Klagerin Gewinn mache, die Halfte des Gewinns
erhalten sollen. Auch ihr Enemann habe nicht mehr als 1.000,-- DM monatlich gezahlt
erhalten.

Allein die Ehefrau des Beklagten, die Zeugin xxx - vor dem Landgericht vernommen -, hat

den zwischen ihrem Ehemann und dem Geschéftsfiihrer der Klagerin gefiihrten Gesprachen
entnommen, dal? dem Beklagten neben einem monatlichen Fixum ein Provisionsanspruch fur
jedes akquirierte Bauvorhaben zustehen sollte. Die Zeugin hat diese Gespréach jedoch auf
einen Zeitraum bezogen, der vor Abschlul3 des Anstellungsvertrages liegt. Im
Anstellungsvertrag haben die Parteien, wie angegeben, einen Provisionsanspruch des
Beklagten nicht festgelegt.

Eine erneute Vernehmung der Zeugin xxx halt der Senat nicht fur erforderlich: Dal3 die
Parteien vor Abschlul? des Anstellungsvertrages eine andere Vergutungsregelung planten,
mag sein, entsprache auch dem Schreiben des Beklagten vom 15.12.1987 (Bd. | Bl. 24 d.A.).
Der Anstellungsvertrag trifft seinem Wortlaut nach jedoch eine andere Regelung und hat eine
Vergitung oder Provision nicht festgelegt. Bei dieser Vereinbarung war aber die Zeugin xxx
unstreitig nicht anwesend, so daf3 eine Ladung zum Zwecke der Vernehmung Uber den Inhalt
der Gesprache bei Vertragsabschlul3 nicht erforderlich, vom Beklagten auch nicht beantragt
worden ist.

Dal3 die Zeugin an Gesprachen teilnahm, die nach Abschlul? des Anstellungsvertrages
stattfanden und die eine Vereinbarung uber die Provision beinhalteten, hat der Beklagte nicht
vorgetragen. Auf S. 14 seiner Berufungsbegriindung hat er im Gegenteil ausgefuhrt, Uber die
Hohe des Provisionsanspruches habe noch eine gesonderte Einigung stattfinden sollen. Sein
Vortrag, eine Provisionshdhe von 3,42% sei im Verlaufe der Vertragsbeziehungen schliissig
bestatigt worden, entzieht sich, weil er durch die Schilderung eines konkreten
Handlungsgeschehens nicht ausgefillt ist, der Uberpriifung.

Auch die Befragung des Beklagten im zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat hat nichts
ergeben, das eine erneute Vernehmung der Zeugen erfordert hatte: Der Beklagte hat
lediglich erklart, die Zeugin solle gehort werden, damit sie ihre Aussage bekréftige.

Allein der Umstand schlieflich, daf3 die Zeugin von Senat vorbereitend geladen worden war,
gibt keine Veranlassung, die, - ausgebliebene - Zeugin xxx erneut zu laden und zu
vernehmen.

V.

1.
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Uber die Anwendung der §8 315 ff BGB kann der Beklagte ebenfalls eine hohere Verglitung
als gezahlt nicht beanspruchen.

Ein Leistungsbestimmungsrecht raumen hinreichend klar weder der Anstellungsvertrag noch
eine folgende Vereinbarung einer der Parteien oder einem Dritten ein. Selbst wenn man aber
die 88 315 ff BGB daruber hinaus dann anwendet, wenn sich Parteien trotz einer offenen
Einigung vertraglich binden wollen (vgl. Palandt-Heinrichs a.a.O., § 315 Rdn. 4), fuhrt dieser
Weg nicht weiter: Hier hat die Klagerin ja monatliche Zahlungen im Einverstandnis mit dem
Beklagten geleistet. Neben einem Gehalt von 1.500,-- DM monatlich zahlte sie ebenfalls pro
Monat Leasingraten fur den vom Beklagten genutzten BMW in H6he von 1.350,-- DM und die
Miete von 728,-- DM auf die Nutzung des Einfamilienhauses mit Biro durch den Beklagten
und seine Frau. Weiter ist unstreitig, daf3 der Beklagte die Halfte des Gewinns der Klagerin -
der bisher jedoch nicht angefallen ist (siehe unten V. Ziffer 3.) — erhalten. Dal3 neben diesen
vereinbarten Zahlungen der Beklagte noch berechtigt sein sollte, dariiber hinausgehende
Leistungen an sich zu bestimmen, ist nicht nachgewiesen.

2.
Auch 8§ 612 Abs. 2 BGB eré6ffnet dem Beklagten keine hdhere Vergutung als gezahlt.

Die Vorschrift kommt nur dann zur Anwendung, wenn die Héhe der Vergutung nicht bestimmt
ist.

Dal3 die monatlichen Zahlungen von Gehalt, Miet- (Zuschuf3) und Leasingrate den
vorgesehenen Vergltungsrahmen nicht ausschdpfen, hat der Beklagte nicht bewiesen. Die
Aussage des Zeugen xxx hat deutlich gemacht, daf3 die Klagerin nicht in der Lage war,
héhere Gehélter als 1.500,-- DM flr den Beklagten und 1.000,-- DM fiir den Geschaftsfuhrer
der Klagerin zu zahlen und er, der Zeuge, dieses beiden Personen vor Augen gefihrt hatte.
Dieser Umstand legt die Annahme nahe, dal3 die Parteien im Hinblick auf die
Vermdgenssituation der Klagerin von der Vereinbarung einer héheren Vergitung als
zunadchst mdglicherweise angestrebt, abgesehen haben.

Die vorgelegten Jahresabschlisse (siehe Anlagen zur Akte) bestétigen die ungunstige
Vermdgenssituation der Klagerin. So weist der Jahresabschluf? 1988 einen Verlust von
31.060,31 DM, der von 1989 einen solchen von 12.236,32 DM aus.

3.

Angesichts der erwiesenen ungtinstigen Jahresabschlisse fur 1988 und 1989 kann der
Beklagte einen Zahlungsanspruch, den er gegen die Erstattungsforderung det Klagerin
verrechnen kénnte, auch aus der mit der Klagerin getroffenen Gewinnteilungsabrede nicht
herleiten. Dal3 entgegen den Behauptungen der Klagerin fir 1990 ein Gewinn eingetreten ist,
hat der Beklagte nicht bewiesen.

VI.

Die Hohe des mit dem Erstattungsanspruch der Klagerin zu verrechnenden Gegenanspruchs
des Beklagten hat das Landgericht zutreffend bestimmt: Die Gehaltsforderung bezieht sich
auf 16 x 1.500,-- DM (Januar 1988 bis einschlieRlich April 1989 (= 24.000,-- DM). Fur die
Leasingsonderzahlung ist ein Betrag von 11.400,-- DM abgesetzt worden. Da die Klagerin
aufgrund der unberechtigten Entnahmen des Beklagten zur fristlosen Kindigung vom
13.12.1989 berechtigt war, stehen Gehaltsanspriiche flr 1990 dem Beklagten nicht zu.
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B.

Herausgabeklage

Der Herausgabeantrag ist bestimmt genug. Die bezeichneten Gegenstande sind im Sinne
des 8§ 253 Abs. 2 ZPO hinreichend individualisiert. Dal3 mehrere gleichartige Gegenstéande
bei ihm vorhanden sind, behauptet der Beklagte in der Berufungsinstanz nicht.

Die Herausgabeklage ist begrindet. Die Klagerin ist Eigentiimerin der Gegenstande
geworden, da der Beklagte in ihrem Namen das Mobiliar anschaffte und ihr den Besitz
vermittelte.

Der Beklagte hat im Schriftsatz vom 14.03.1990 eingeraumt, dal3 zunachst die
Buroeinrichtung an die Klagerin Ubereignet wurde, bevor er von der Klagerin Gehalt bezog.

Eine Eigentumsubertragung an den Beklagten am 13.12.1989 kann nicht angenommen
werden, da dieser eine entsprechende Einigung nicht bewiesen hat und das Schreiben vom
14.12.1989, welches einen Verbleib des Mobiliars beim Beklagten gegen Verrechnung
nahelegt, Rechtswirkungen als kaufmannisches Bestéatigungsschreiben nicht entfaltet, wie
ausgefihrt.

C.

Nebenentscheidungen

Im Zinspunkt hat die Berufung des Beklagten Erfolg. Die Inanspruchnahme eines 4 %
Ubersteigenden Zinses hat die Klagerin nicht belegt. Den vom Landgericht ausgeurteilten
Zinsbeginn stellt keine der Parteien in Frage. Die Ubrigen Nebenentscheidungen folgen aus
88§ 97, 708 ziffer 10, 711 ZPO.

Durch dieses Urteil ist der Beklagte in HOhe von 75.545,75 DM beschwert.
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