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Verkiindet
am 19, Bovember 1956

Noll, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschidftastelle

ITm Namen des Volkes

In dem Rechtastreiti

der Firma Wilhelm Zq GubH in SO
vertreten durch ihren Geschafisfiihrer. Wilhelm
ZS in SO, E

"Klégerin, Widerbeklagte,
Beru fungsklégerin und Revisionsklégerin

ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Prof. 'Dr._

gegen
die Firma Wilheim , Kommanditgesellschaft
in D, rafe@iih

Beklagte, Widerkligerin,
Berufungsheklagte und Revisionsbeklagte;

.- ProzeBbevollméchtigters Rechtsenwalt Nr. (-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. November 1956 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

~ Dr. Haidinger, Dr., Kuhn, Dr. Nérr und Dr. Haager

fﬁr Recht erkannts

. tt

Auf die Revision, die im librigen zuriickgewiesen
wird, wird das Urteil des 18. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Hamm i.W. vom 23. . Februar 1955 in
Hohe von einem Viertel der Kosten und insoweit auf-
gehoben, als es den Anspruch der Kligerin wegen Ge-
. wdhrung von Sonderprovision fiir den am 16, Mai 1952
gwischen der Beklagten und der Firma _abge—-
schlossenen Kaufvertrag betrifft. : N

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache éur an—
derweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.




Drei Viertel der Kosten der Revision trigt die
Kldgerin, Die Entscheidung iiber die restlichen Kosten
der Revision bleibt dem Berufungsurteil vorbehalten.

Von Rechtis wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Klédgerin war Handelsvertreterin der Beklagten.
Ihre Provision betrug grundsidtzlich 5 #$. Pir Geschifte, bei
denen vom Kdufer ein Akkreditiv gestellt wurde, wurde zu-
sétzlich eine Sonderprovision von 2 % begghlt. Als die Be-
klagte am 11. September 1953 das Vertretungsverh#dlinis
fristlos kiindigte, fb;dérte die Klédgerin diese Sonderprovi-
sion fiir folgende drei Geschﬁfte nachs

Im Jahre 1950 hatte die Klﬁgepin fir die Vermittlung
eines Geschdfts, bei dem der Kdufer 15.300 DM vorausbegahlt
hatte, lediglich 5 % Provision erhalten.’ ‘

Im Frithjahr 1952 hatten die Parteien vereinbart, das
die Kl&gerin fiir die Vermittlung von Interzonengeschidften,
die eine Pirma IJJJ auf eigene Rechmmg ausfiihren sollte,
als Ausgleich fiir die dabei von ihr aufgewandten "Courtage-
gahlungen®" 1 % Provision erhalten sollte. Fiir einen am
16, Mai 1952 mit der Firma D) a2bgeschlossenen Tnefe-
rungsvertrag iiber 68.142,58 DM, bei dem ein Akkreditiv ge-
stellt worden war, rechnete die Beklagte am 4.7.1952 5 %
Provigion ab. Als die Kl&gerin auf Grund der getroffenen
Zusatzvereinbarungen am 8.7.1952 6 % Provision verlaﬁgte,
_bezahlte die Beklagte den géforderten Mehrbetrag.

Am 8.7.1952 kam durch Vermittlung der Klégerin ein

‘weiterer, mit dem vorausgegangenen Geschéft zusammenhingen- ]
der Abschlu8 mit der Firma D—zustande, guf Grund des-
sen bis 1.11.1952 Waren im Werte von 353%.419,71 DM gelie- =
fert werden sollten. Die Firma TP kem der vereinbar- \
ten Verpflichtung zu-der bis 1.8.1952 zu erbringenden Akkre- . -~
ditivgestellung fiir den gesamten Au'ftrag nicht nach. Sie ‘ :
einigte sich mit der Beklagten auf eine anderweitige Ab- S
wickelung. Sie nahm - teilweise nach Klageerhebung durch

die Beklagte - die Ware in 7 verschiedenen, sich bis Ma:. 195'~
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erstreckenden Lieferungen ab, wobei die Beklagte jeweils
erst nach Erhalt des Gegenwerts auslieferte., Fir die einzel-
nen Lieferungen erhielt die Kliédgerin eine Provision von 6 %.

Die Klégerin verlangt susidtzlich die Sonderprovision
von 2 % fiir diese 3 Lieferungen, und zwar fiir das erste Ge-
schéft mit 306 DM, fir das zweite Geschift mit 1.362,85 DM
und fiir das dritte mit 6.737 DM, also zusammen 8,405,85 DM.

Sie beantragte die Verurteilung der Beklagten zur. Lei-
st.ung eines Teilbetrags von 6.100 DM mit .der Begriindung, ¢
daB bei dem im Jahre 1950 abgeschlossenen Geschift die Vor-
auszahlung durch den KHufer einer Akkreditivgestellung im
Sinne des zwischen.den Parteien abgeschlossenen Vertreter-
vertrags entspreche, daB beim zweiten Geschdft ein Akkredi-
tiv gestellt worden sei und daB beim dritten Geschdft die
Beklagte sich unter Verzicht auf die Verpflichtung des Kiu-
fers gur Akkreditivgestellung auf eine andere Zahlungsweise
eingelassen habe, die im iibrigen einer Akkreditivstellung
gleichgekommen sei, da jeweils Vorauszahlungen geleistet
worden seien.. '

Die Beklagte beantragte Klagabweisung. -

Nach ihrer Ansicht steht der Kligerin aus dem im Jahre
1950 abgewickelten Geschift schon deshald keine Sonderprovi-
gion zu, weil kein Akkreditiv gestellt und zudem iiber das - 'i
Geschdft endgiiltig abgerechnet worden sei, PFiir die Vprmitt—
lung der Geschifte mit der Firma D@ sei unter Erhohung
der Provision auf 6 % die im Vertretervertrag vorgesehene }
Sonderprovision fiir Akkreditive auch im Hinblick darauf 1
. wegbedungen worden, daB — was zwischen den Parteien unstrei-
tig ist - diesem Kunden ein Rabatt habe. gewdhrt werden mis-
sen, Was zudem das dritte Geschadft anlange, so kﬁﬂnten dis
Vorauszahlungen durch Wechsel und Scheck bei den Einzel-
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lieférungen einer Akkreditierung des gesamten Auftrags

nicht gleichgeachtet werden, da das Geschédft sich gegeniiber
dem urspringlichen Abschluf nur mit groBer Verztgerung ab-

gewickelt habe. Wdhrend sie selbst die Ware entsprechend
dem Kaufvertrag rechtzeitig bereitgestellt habe, sei sie
durch die Pestlegung der hierfiir erforderlichen Mittel in
ihrer wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit beeintrichtigt

worden. ‘

. Hilfsweise rechnet die Beklagte mit einer unstreiti-
gen .Gegenforderung von 2.,326,33 DM aus irrtimlich suviel
begahlter Provision auf. )

f8ie hat auBerdem Widerklage erhoben zwecks Feststel-
lung; daB der Kliégerin fiir die Zeit nach der fristlosen
Kﬁndigung keine Provisionsanspriiche zusgtiinden.

Jd

Das Zandgericht hat durch Teilurteil die Zahlungsklage
abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung, mit der
die Kldgerin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
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6.779,72 DM erstrebt,. zuriickgewiesen. Mit der Revision be-
antragt die Klédgerin die Verurteilung der Beklagten nach
dem in der Berufungsinstanz gestellten Antrag, wihrend

die Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht hat der Kldgerin einen Anspruch
auf Sonderprovision fiir das im Jahre 1950 vermittelte Ge-

schéft zugebilligt; der durch Aufrechnung mit der unstrei-

tigen Gegenforderung der Beklagten erloschen sei. Dieser

Sachverhalt ist nicht Gegenstand der Revision. Dagegen hat '

ant
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das Berufungsgericht einen Anspruch auf Sonderprovision
fiir die Vermittlung der beiden mit der Firmae DD =b-
géschlossenen Kaufvertrédge verneint. Unstreitig hat die
K#uferin beim ersten Geschift ein Akkreditiv gestellt, so-
da8 die Voréussetzungen fiir die zusttzliche 2 #ige Provi-
sion nach dem zwischen den Parteien bestehenden Vertrag
gegebéh'wﬁren. Die Beklagte hat geltend gemacht, gie Par-
teien hdtten fir die gesamten mit der Firma DIl zu
vermittelnden Geschifte die Sonderprovision wggbe@ungsh,'
da sie der Firma D@ einen Rabatt von 4 % habe einrdiu-
men miissen, und da sie auflerdem der Klagerln zu der im Ver—
trag vereinbarten Provisiom von 5 % fur " ourtagezahlungen"
noch 1 % Provision zugebilligt habe:

Nadh,Auffassuné des Berufungsgerichfs brauchfe darii-
ber; ob die Parteien die grundsidtzlich bei- Akkreditivge-
stellung zu gewédhrende SonderprOV1slon fiir Geschéafte mit der
Firma DD avbedungen hitten, nicéht entschleden Zu wer-
den; da die Kligerin fiir das erste Gesqhaft.auf‘aeden-Fall
auf einen derartigen nach Ausfiihrung des Geschifts entstan-
denen Anspruch zumindest stillschweigend verzichtet habe.
Die Beklagte hatte am 4. Juli 1952 fiir das erste Geschift -
die Provision ohne Beriicksichtigung einer Sonderprovisioﬁ
mit 5 # berechnet. Der Geschéftsfilhrer der Kligerin bean-
standete diese Abrechnung und ferderte entsprechend der fiir
dieses Geschaft getroffenen Vereinbarung 6 #, die die Be-
klagte nach Berichtigung ihrer fritheren Abrechnung bezahlte.
Das Berufungsgericht hat diesen Sachverhalt reehtliéh~dis
den Abschlufi einer Abrechnung mit ‘dem darin enthéltengn'

stillséhweigenden Verzicht auf die i Agenturvertrag vorge- \

sehene Sonderprovision gewiirdigt. Nach Treu und Glauben mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte und auf den Handelsverkehr
lasse sich dieses Verhalten nicht anders deuten. Da der Kli-
gerin die Akkreditivstellung bekannt gew;sen sei, hédtte sie
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sich ihren Anspruch auf Sonderprovision nur dann erhalten
konnen, wenn sie ihn sich bei der Abrechnung vorbehalten
hitte. Selbst wenn der Geschédftsfilhrer der Kldgerin bei der
Airechnung nicht an die Geltendmachung der Sonderprovision
gedacht hitte, so kinne er seine Erklirung nicht anfechten,
da es sich um einen unbeachtlichen Motivirrtumw handelé. Da -
fiir, daB die Beklagte ihrerseits ebenfalls an die Sonderpro-
vision -nicht gedacht habe und sich daher, wie béim.ersten
Geschéft im Jahre 1950 auf die Abrechnung wegen beidersei-
tigen Irrtums iiber die Geschéfisgrundlage nicht berufen
ktinne, seien keine Anhaltspunkte éegeben, die Beklagte habe
vielmehr nach ihrem unwiderlegten VOrbrlngen die Zusatzpro— )
vision fiir wegbedungen gehalten. Diese Ausfuhrungen lassen
sich schon aus materiellrechtlichen Griinden nicht aufrecht
helten., Die Beklagte hatte der Klagerln am 4.7.1952 nach
Ausfithrung des ersten Geschifts mit der Firma I-

eine Provisionsberechnung iibersandt, die auf die Beanstan—
dung der Klagerln hin gedndert wurde. Wenn das Berufungs- .
gericht in diesem Zusammenhange von einer Abrechnung sprlcht ‘
und dabei eine Abrechnung im Sinne deées § 782 BGB im Auge
hat, wie sie bei -einem Agenturverhdltnis stattflnden kann

' {Schroder, Handelsvertreter, 2.Aufl § 87 ¢ Anm 34 Baumbach-
~Juden, 12.Aufl § 87 ¢ Anm 1 c); so lassen die getroffenen

Feststellungen allein eine derartige Wirdigung nicht zu.
Unter einer Abrechnung versteht man nidmlich einen Vértrag,
in welchem der eine Teil anerkennt oder bekennt, dem andern
Tell nach gepflogener Abrechnung oder Berechnung noch elnen
Saldo gu schulden (Staudinger-Kober, § 782 Anm I 2). Darum-—
ter fallt auch eine unter Mitwirkung des Gldubigers und

* des Schuldners vorgenommene -‘Feststellung einer- Reihe von

einseitigen Schuldposten auf einen Gesamtbetrag durch Zu-
semmenrechnung (RG JW 08, 31; RGRKom 10.Aufl § 782 Anm 3;
Staub—-Gadow, Anhang zu § 357 Anm 1 HGB). An dem Erfordernis
der Zusammenrechnung einer Reihe von Einzelposten wiirde es .



dann fehlen. wenn, wie die Feststeilungen des Berufungsge -
richts nahelegen, die Parteien sich lediglich iiber die fiir
die Vermittlung eines Geschdfts zu bezahlende Pruvision
einig geworden wiren (RGZ 95, 18). Darauf kommt es jedoch
nicht entscheidend an.

Handelt es sich um eihe Abrechnung mit einem dazugehs -
rigen Anerkenntnis der Beklagten, den festgestellten Betrag
gu schulden, so wédre damit ein negatives Schuldaﬁerkenntnis
dexr Klagerln des Inhalts verbunden, daB sie andere als die in
Rechnung gestellten Forderungen nicht habe \Staudlnger Kober @
§ 782 Anm 12 .03 RGRKom HGB 2,Aufl § 355 Anm 29 b. § 3013
Regeleberger Jher J 46, 1 f£f, 4, 22Y. Diese Erklgrung kbmnte
allerdings, wie das Berufungsgerlcht gutreffend ausfﬁhrt,
nicht deshald angefochten werden, weil sie die Kl&gerin in
Unkenntnis davon abgegeben hdtte, da8 ihr noch einé Forde -
rung auf Sonderprovision gustand. Insoweit wiirde kein Irr.
tum iiber den Inhalt der Erkld&rung vorliegen, denn die Kl .
gerin hitte damit den Sinn verbunden, der der Erklirung ob-
Jektiv zukommt (Staudinger-Kober, § 782 Anm I 2 fof 3
Diiringer-Hachenburg, Allgeméine Einleitung vor § 343 Ann 137",
Wird eine Forderung in der Abrechnung versehentlich nicht
aufgenommen, so kann der davon Betroffene die Berichtigung &)
im Wege der ungerechtfertig%en Bereicherung verlaﬂgen {Stau - ‘
dinger aa0 I, 2 f/31‘§ggélsberger aa0 29, 30; Palandt § 782
Anm 4 und § 397 Anm 6; Schréder, Handelsvertreter, 2. Aufl
§ 87 c Anm 3)., Da gugunsten der Kligerin zu unterstellen
ist, daB ihr Geschdftsfilhrer an die Geltendmachung der Son--
_dérprovision nicht gedacht hat, steht einer derartigen Be-
rechtigung die Bestimmung des § 814 BGB nicht entgegen. An-

- haltspunkte dafiir, daB die Feststellung unabhéngig davon
gelten sollte, ob noch weitere Anspriiche bestehen oder
nicht, sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen { RG JW
1910, 19023 RG LZ 1911, 143). Was das Berufungsgericht
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ausgefiihrt hat, um einen der Riickforderung entgegenstéhen-

den Vergicht zu begriinden, reicht, wie noch darzulegen sein
wird, fiir eine derart einschneidende Verfiigung wie dle Ent-
dusserung eines Rechts nicht aus,

Handelte es sich nicht um eine Abrechnung in dem oben
erdrterten Sinne, so miiBten die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts iiber einen Vergicht der Klégerin daﬁin verstanden
werden, daB die Forderung,auf Sonderprovision durch einen
ErlaBvertrag nach § 397 Abs 1 BGB erloschen sei. Aber auch
hierfiir reichen die Feststellungen 'des Berufungsgerichts
ebensowenig aus wie fiir die Annahme eines einseitigen Ver--
gichts auf eine nach Bereicherungsrechi durchgufiihrende Be-
rightigung. . . Es handelt sich im vofliegenden Fall nicht
um die Frage, wie ein Schwei gen eines Keufmanns gedeutet
werden muB, sondern vielmehr darum, ob der Geschiftsfilhrer
der Klédgerin mit dem Verlangen auf Zahluﬁg eines weiteren

‘Progentes Provision gleichzeitig stillschweigend auf die
. nach dem Agenturvertrag ihm zustehende 2 %ige Sonderprori-.

sion verzichtet und ob die Beklagte diesen Verzicht ange—

‘nommen hat. DaB ein Verzicht auch stillschweigend erklirt

werden kann, ist nicht zu bezweifeln. Grundsdtzlich ist je-
doch davon auszugehen, daB die EntéuBerung eines Rechts,
wie sie der Verzicht auf ein Riickforderungsrecht wegen un-
gerechtfertigter Bereicherung oder ein Erlafvertrag nach

§ 39'7 Abs 1 BGB oder ein negatives Schuldanerkenntnis je
nach der Ausgestaltung darstellen, insbesondere dann nur
unter ganz besonderen Voraussetzungen angunehmen ist, wenn
es sich um die Aufgabe eines ‘dem Erklérenden im Augenbllck
der Abgabe selner Erklérung nicht bewuBten Rechts handelt.
Es ist dabei ebensowenig wie bei jeder anderen Willenser- .
Kldrung allein der innere Versichtswille des’ Erklérenden, o
der in der Regel Kenntnis des aufzugebenden Rechts voraus- ‘
setzt, ausschlaggebend. Es kommt vielmehr entscheidend '
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darauf an, ob sein Verhalten nach Treu und Glauben mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte als Aufgabe des Rechts auf-
gefaBt werden kann (RG LZ 1911, 391; RGZ 97, 40). An eine
dérartige Auslegung sind strenge Anforderungen zu stellen.
Es muf ein unzweideutiges Verhalten festgestellt werden,

das vom Erklarungsgegner als Aufgabe des Rechts angesehen
werden kann, Insbesondere miissen Umstidnde feststehen, die
auf einen Verzichtswillen des @Glidubigers hindeuten {(RGZ 116,
316 und 118, 63 +66/; RG HRR 28, 1795).-Irgendwelche beson-
deren Umsténde, die fiir einen Verszichtswillen des Geschiéfts-
Tithrers der Kldgerin sprechen, hat das Begufungsgericht
nicht angufiihren vermocht, Die Erteilung oder Annahme einer
Abrechnung allein geniigt hierzu in der Regel nicht {Schrider,
Handelsvertreter, 2.Aufl § 87 ¢ Anm 3). DaB etwa sbhop vor-
her zwischen den Parteien iiber die Auslegung des Vertrags
Meinungsverschiedenheiten entstanden waren und die Beklagte
dabei sich auf den vereinbartep Wegfall der Zusatzprovision

" berufen hdétte, ist nicht geltend gemacht. Das Berufungsge-—
" richt h#tte priifen miissen, ob der Geschéftsfﬁhrer der Kla-

gerin teinen triftigen Grund fiir einen Verzicht hatte,oder

‘ob nicht vielmehr eine andere Erklédrung fiir die Unterlas—

sung der Rechtsausiibung n#herliegend schiem (RG SeuffA 78,
12). Hierbei hdtte es erwigen miissen, daB nach dem urspriing-
lichen Vertrag nicht eine einheitlich insgesamt auf 7 %
festgesetzte Provision vofgesehen war, vielmehr fiir die
wohl hdufigeren Fdlle des gewdhnlichen Kaufabschlusses

eine Provision von 5 %, die bei den Geschéften mit der
Firma DS auf 6 % festgesetzt war, #u der noch fiir den
Fall der Akkreditivgesteilung eine Zusatzprovision kam. Es
188t sich deshalb nicht von der Hand weisen und konnte auch
von einem unbefangenen Béurteiler einer stillschweigenden
Erkldrung des Geschiftsfihrérs der Klégerin nicht von vorn-
herein abgetan werden, daB der Geschéftsfilhrer nur an die

‘Erhthung der normalen Provision von 5 % auf 6 % erinnern
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wollte und zu der Sonderprovision iiberhaupt keine Erklérung
abgab. Der Zweck, der nach der Peststellung des Berufungs-
gerichts der Gewdhrung der Sonderprovision zugrunde iag,
ndmlich eine zusitzliche Verglitung fiir die mit der Akkredi-
tivstellung verbundene Sicherstellung des Verk#ufers recht-~

fertigt es keinesfalls zwingend, allein im Hinblick auf die
Rebattgewshrung an die Firma DN die Provision fiir die
Akkreditivétéllung wegfallen zu lassen. Dieser Vorteil, fur
den die Beklagte die Klégerin zusdtzlich entlohnte, verblieb
.ihr,_n’a’z'nli_éh' auch bei diesem Geschiéft mit der Firma DENNEED
im Vergieich zu Geschédften, die mit dieser Firma ohne Akkre-
ditierung des Kaufpreises a‘ﬁgewiékelt wordeh widren. Da es So-
mit. schon an der Abgabe einer Verzlchtserklarung ‘fehlte, kam
es nicht mehr darauf an, ob die Beklagte eine "derartige Er-
kldrung als solche erksnnt und angenommen hat ’RG HRR 32,
1070, eine Annahme des Berufungsgerichts, gegen die sich
die Revision aus verfahrensrechtlichen ériinden wendet.

Das Berufungsgericht wird daher zu der his jetzt nicht
entschiedenen PFrage  Stellung nehmen miissen, ob die Kl#gerin
entgegen dem allgemeinen Inhalt des Agenturvertrags fiir das
erste mit der Firma DI geschlossene Geschéfi keinen
Anspruch auf Sonderprov:.s:l.on hat, weil bei den Besprechun-
gen liber die Vermittlung der Geschiéfte mit der Firma _ ‘
mit Riicksicht auf deren hesondere Ausgestasltung dieser ver- |,
tragliche Anspruch abbedungen wurde.

Mit dem gleichen rechtlichen Fehler sind die”Ausfiih—
rungen des Berufungsgerichts behaftet, mit denen es einen
Anspruch der Klégerin auf Sonderprovision fiir das zweite
Geschdft mit ‘der Firma DYl verneint. Es handelt sich
dabei; wie das Berufungsgericht feststellt, um den zweiten
Teil eines von der Kldgerin im Friihjahr 1952 angebahnten
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und in einem Brief der Xldgerin an die Beklagte vonm
22.4.1952 im eingzelnen beschriebenen Geschifts. Das Beru-
fungsgericht meint, die Klégerin kénne auch fiir diese Ver-
mittlung keine Sonderprovision beanspruchen, denn die Par-
teien hdtten sie hierfiir nicht vereinbart. Sie hiétten viel-
mehr spiétestens am 8.7.1952, als der Geschiéftsfilhrer der
Kldgerin fir das erste Geschiéft 6 % anstatt der berechne-
ten 5 % Provision forderte, eine vom Agenturvertrag abwei-
chende Provisionsabrede'gétroffen, da bei der Gléiehartig-
keit der beiden Geschdfte nicht anzunehmen sei, daB die
Parteien hierfiir verschiedene Proviéionsvergﬁtungen h&tten
vereinbaren wollen. Sei aber fiir das erste Teilgeschidft
eine Provision nur von 6'% vereinbart, so gelte das auch
fir das-nachfolgende Geschéft., Diese Darlegungen stimmen
mit den hinsichtlich des ersten Gesch#fts angestellten Er-
wigungen insofern nicht ganz iiberein, als das Berufungs-
gericht in jenem PFall nicht eine von vornherein getroffene
Vereinbarung, sondern einen Verzicht auf eimen durch Ver-
mittlung und Ausfiihrung entstandenen, demnach zahlenmissig

. feststehenden Provisionsanspruch angenommen hat, widhrend

nach den rechtlichen Ausfilhrungen zu dem pweiten Geschift
in dieégm Falle von vornherein der allgemeine Agenturver-
'trag ge&nder% wurde., Dabei handelt es sich jedoch im Ergedb-
nis ebenfalls darum, daB die Klégerin ein Recht auf Provi-
gion, das ihr nach dem allgemeinen Agenturvertrag.erwach-
sen wire, offensichtlich vor AbschluB und Ausfithrung des
einzelnen Geschiéfts aufgegeben hidtte. Die gleichen Erwi-

© gungen, die zur Ablehnung eines Erlasses des bereits ent-

standenen Anspruchs hinsichtlich des ersten Geschifts fiih-
ren, ergeben deshaldb auch die Verneinung einer solchen ver-
traglichen Anderung, zumal sie das Berufungsgericht im Zu-
sammenhang mit seiner Beurteilung des ersten Geschéfts und
nur im Hinblick darauf,'daﬂ es in jenem Fall einen Ver-

gzicht bejaht hatte, festgestellt hat.
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"Aus diesem Grunde braucht jedoch das Urteil, soweit
der Klégerin die Senderprovisior fiir das zweite Geschift
abgesprochen wurde, nicht aufgehoben werden, da das Ergeb-
nig des Urteils durch die vom Berufungsgerieﬁt angestell-
ten Hilfserwdgungen gerechtfertigt wird. So begegnet die
auch von der Revision nicht ausdriicklich angegriffene An-
nghme des Bérufungsgerichtskeinen Bedenken, es sei der Be-
klagten nicht guzurechnen, daB sie nicht auf der Gestellung
eines Akkreditivs fiir das 2zweite Geschdft bestanden, sich
vielmehr damit zufrieden gegeben habe; daB die ﬁirma
D ihr Wechsel oder Scheck in Zahlung gebe. Nach
§ 88 Abs 2 aF HGB gebithrt dem Handlungsagenten die Provi-
gion trotz Nichtausfithrung des Geschdfts, hier trotz Unter-
bleibens der Akkreditivgestellung, wenn dafiir keine wichti-
gen Griinde in der Person des Vertragsgegners voriiegeno
Nach den Feststellungen dés'Berufungsgerichta war die
Pirma DEMMEEED, die ihrerseits die Waren liber eine hollin-.
dische Firma in die 8BZ lieferte, zZu der Stéllung des Akkre-
ditivs nicht imstande. Es handelte sich schon nach der CGe-
schiftssumme von 353%.419,70 DM um ein bedeutendes Geschift.
Rach dem Berufungsgericht kam es der Beklagten angesichts
der Schwierigkeiten bei der Firma DD suf eine ntg-
lichst sichere und reibungslose Durchfilhrung des Geschéfts
an. Diese Feststellung rechtfertigt nach § 88 Abs 2 aF HGB
die Abstandnahme von der Erzwingung eines Akkreditivs. Ein-
mal ist daraus zu entnehmen, daB ZwangsmaBnahmen zwecks
Erreichung der Akkreditivstellung keine Aussicht auf Er-
folg versﬁrachen, ferner war es, wie das Berufungsgericht
zutreffend ausfiihrt, kaufméinnisch und wirtschaftlich ge-
rechtfertigt, zundichst von ZwangsmaBnahmen abzusehen, um
mit Bedacht, Umsicht und Geschick zu versuchen, das infol-
ge der Nichtgestellung des Akkreditivs gefdhrdete Geschift
abzuwickeln. Die Beklagte hat demnach die Nichtgestellung
des Akkreditivs nicht zu vertreten (Schréder, Handelsver-
treter, 2.Aufl § 87 a Anm 27, 38, 40, 41: Staub-Bondi. HGB
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§ 88 Anm 7; Schmidt-Rimpler, Ehrenbergs Handbuch V 1, 1
S 143, 149). ‘

Ebenso 188+t sich aus Rechtsgriinden die Auffassung des
Berufungsgerichts nicht beanstanden, daB es bei diesen Ge-
schiften mit der Firma DI im Sinne des allgemeinen
Agenturvertrags der Gestellung eines Akkreditivs nicht
gleichkomme und daher auch keine Sonderprovision dafir zu
gewdhren sei, daB die Beklagte fiir die insgesamt 7 Teillie-
ferungen anstelle des Akkreditivs Vorauszahlungen erhiel t.
Urspririglich sollte der gesamte Auftrag iiber 35%.419,70 DM
kurzfristig nach der fiir den 1.8.1952 als Endtermin vorge-—
sehenen Akkreditivgestellung durchgefiihrt werden, und ewar
gur Hilfte innerhalb 4 Wochen nach diesem Zeitpunkt, zu
einem Viertel innerhaldb weiterer 4 Wochen und der Rest wie-

derum innerhalb der nichsten 4 Wochen. Die Abwicklung voll-

gog sich jedoch in der Weise, daB die Firma‘]-zu-

nédchst nur zwei Teillieferungen am 29,9.1952 fiir 32.146,03 DM

‘und am 13.10.1952 fiir 50.028,24 DM abnahm und, nachdem sie
von der Kiégerin auf Zahlung verklagt war, fiinf weitere
sich bis in den Mai 1951 erstreckende Teillieferungen er—
hielt. Das Berufungsurteil fiihrt dazu aus, daB zwar eine
Vorauszahlung, wie sie in_dieéen Fdllen geleistet worden
éei, grundsdtzlich einer Akkreditivgestellung gleichzuset~
gen sei, aus dem Sinn und Zweck der Vertragsabrede iiber die
Sonderprovision gehe jedoch hervor, éaB,die Beklagte — mig—
licherweise wegen der Unsicherheit und Schwierigkeit. der
reibungslosen Durchfﬁhrung der Interzonengeschédfte ~ die
Sonderprovision nur dafiir habe versprechen wollen:und ver-
sprochen hat, da8 der Kaufpreis vor der.Lieferung der Waren
~ gemeint ist offemsichtlich der gesamte Kaufpreis vor Be-

ginn der ersten Lieferung ~ sichergestellt sei. Daher habe
der Anspruch auf Sonderprovision nur entstehen_kﬁnnen, wenn

entweder das Akkreditiv, wie es vereinbart war, von vorn-

]
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Diese Entschidigung kann jedoch nach dem vom Berufungsge- N

. Stellung des Akkreditivs nicht gleichgesetzt werden. Wenn

VAR

herein wirksam gestellt worden wédre, oder der volle Gegen-

wert fiir die gesamte Lieferuﬁg, zumindest aber fiir die am
1.9.1952 zur Hilfte fdllig werdende Teillieferung bei der
Beklagten eingegangen widre., Infolge Nichteintritts dieses
Umstandes entfalle der Anspruch auf Sonderprovision, Diese
Auslegung, die das Berufungsgericht der Vereinbarung der
Parteien hat zutell werden lassen, wird von der Revision
nicht ausdriicklich angegriffén. 8ie 1ldB8t auch keinen in
der Revisionsinstanz zu beruckaichtlgenden RechtsverstoB
erkennen, )

Die Revision riigti jedoch in diesem Zusammenhang, das
Berufungsgericht habe sich nicht mit der Behauptung der
Klédgerin auseinandergesetzt, daB die Beklagte von der
Firma DD Schedensersetz erhalten habe und daher genau
s0 gestellt worden sei, als habe die Pirma DS das
Akkreditiv gestellt. Aus diesem Grunde miisse die Beklagte

.. die Zusatzprovision gewdhren. Es trifft allerdings zu, daf

die Provision des Handlungsagenten auch dann verdient ist,
wenn das ausgefiihrte Geschidft im wesentlichen mit dem In.-
halt des vermittelten Geschafts uberelnstlmmt, sodaB fir

', den Geschaftsherrn derselbe wirtschaftliche Erfolg erzielt

wird. Deshalb kann der Handelsvertreter Provision beanspru
chen, wenn der Geschéftsherr statt der Eriﬁilung Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung erh#lt (Staub-Bondi § 88 Anm .3;
RGRKom HGB 2.Aufl § 87 a Anm 1; Dﬁringer«hachenburg § 88

Anm 73 Gessler-Schrider 1.Aufl § 88 Anm 10). Nach der Be—
hauptung der Kiégerin {GA 103, BA 35/43) hat die Beklagte .
Ersatz fiir den ihr entstandemen Verzugsschaden efhalféh.\

richt festgestellten Zweck der Akkreditivvereinbarung der N

eine Vertragspartei fir einen gesamten sich iiber einen
Zeitraum von drei Monaten erstreckenden ILieferungsvertrag
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von vornherein ein Akkreditiv erhdlt, dann kann sie ohne
Riicksicht auf die bei einem Interzonengeschdft der vermittel-
ten Art gegebene Unsicherheit der Erfiillung ihre Vorberei-
tungen zur Ausfiihrung der Lieferung treffen, sei es durch
AbschluB von Liefervertrdgen mit Vorlieferanten, sei es

durch Bereitstellung der Ware aus ihren eigenen Produkten

oder ihrer Lagerhaltung. Es kam dér Beklagten, wie das Be-
rufungsgericht ausdriicklich feststellt, entscheidend darauf

gn, die GewiBheit zu haben, daB die Durchfilhrung des Iiefer-
geschifts nicht gefihrdet werde. Dieser Erfolg hatte ihr '
bei dem Versprechen der Sondervergiitung vorgeschwebt. Wenn &
sie;, wie die Kligerin behauptet hat, spdter fiir den entstan-
denen Verzugsschaden vollauf entschiédigt worden ist -~ ob

diese Behauptung nach dem Inhalt des Schreibens der Bekiag—

ten vom 13.12,1952 (BA 35) zutrifft, mag dahingestellt blei-

ben —; 80 ist nach dem dargelegten Sinn und Zweck der Akkre-
ditivgestellung das Geschd#ft wirtschaftlich nicht in dersel-

ben Weise ausgefiihrt worden, wie wenn von vornherein ein
Akireditiv eingerdumt worden wdre. Dies gilt umsomehr, als
‘ das Geschdft urspriinglich innerhalb dreier Monate bis
51.10.1952 abgewickelt sein sollte und in Wirklichkeit
erst in Teillieferungen bis Mai 1953 ausgefiihrt wurde.

Die Sonderprovision sollte eine Vergilitung fiir die Vermitt-
lung solcher Geschifte sein, die infolge Akkreditivgestel-
'lung ohne Risiko in Angriff genommen werden konnten. Das
Risiko, das im vorliegenden Fall fiir die Beklagte bestan-
den hatte, kann nicht durch einen nachtrdglichen Ersatz
des Vgrzugsschadens éusgeg;ichen werden.
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Das: Berufungsgericht hat daher mit Recht fiir das zwelte 1
Geschiéft mit der Firma THjiiiden Anspruch auf Sonderpro- 3
vision abgelehnt. Insoweit war die Revision zuriickzuweisen. ﬁ;
Dagegen muBte die Sache, soweit es sich um den Anspruch aus L
¢

dem ersten Geschdéft vom 16. Mai 1952 handelt, zur anderweiteh“i
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Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht szurlick.-
verwiesen werden. Die Kostenentscheidung beruht auf den

§§ 979 92 ZPOc

Dr.Canter Dr.Haidinger Pr.Kubn Nérr  Dr. Haager
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