. ‘tﬁ\,\m

I Zr 140/58

v

Verkiindet am 11, April 196C
, Justizangestellter

als Urkundsbeauter der

Geschiftsstelle

Im Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

des xaufmanns Heinz 5 (D D -GED.
A trzo @ 4,

Beklagten und Revisionskl&gers,
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

die Firma = o (D - v crke, Inhaber Karl He(D,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- Prozedbevollmdcatigter: Rechtisanwalt Or. (D -

hat der II. Zivilsenat les Bundesgerichishofs uaf die niind-
liche Verhandlung vom 11l. April 1960 unter iitwirkung des
Senateprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Heidinger, Lr. Xuhn, Dr. Haager und Dr. heinicke

Fiilr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 9. Mai 1958 wird auf Xosten des
3eklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

"t Mo e s e G St G e e

Die Kldgerin, die Fahrridder, Hopeds und deren Zrsztz-
teile herstellt, libertrug dem Beklagten durch Vertirag vom
1. Januar 1955 ihre Vertretung fiir einen bestimmten Bezirk.
Sie richtete ihm ein "Xommisionslager" ein, fiir das folgende
Bestimmungen salten:

"Fiir simtliche petiitigte Verkiufe miiBten Sie uns eine
Verkaufsmeldung auf unseren iblichen ,uftragszetieln
einsenden. Diese Verkaufemeldung miiBte sich von den
dblichen Auftrédgen durch einen deutlichen Vermerk
"ab Lager geliefert am ..." unterscheiden. Jiese Ver-~
kaufsmeldungen missen tédglich an uns eingesandt werden.
Filr evtl. von Ihnen zurickgenommene %are mifite eben-
falls sofort eine entsprechende Melduny gemacht werden,
dampit hier bei ung die entsprechende Verbuchung vorge-
nommen werden xann. Per Ultimo eines jeden sonats wollen

Sie uns bitte eine ILagerbestandameldung nach beiliegen-
den isuster einsencen.”

bie Xl&gerin erklirte sich weiter bereit, ihre Zrzeiinisse
dem 3Beklagten auch auf GrofBistenbasis zu verkaufen.

Am 23. Fovember 19556 lief die Kliégerin das iuger des
Beklagten iiberpriifen. auf dem Lager hé&tten 63 Fahrréder,
25 lopeds, % Tachometer und 20 Beleuchtungen vorhanden sein
miissen. ks waren aber nur 21 FPahrrdder und 11 Yopeds vor-
handen. Jber den Rest der Warem - 4Z Fahrrider, 14 Mopeds,
3 Tachometer und 2C 3eleuchtungen - lieB sich aus den Unter-
lagen des Reklagten nichts enitnehmen. Die Kldgerin hatte
keine Nachricht erhalten, daB diese Varen aus dem Lager ent-
fernt worden waren. Die Bestandsmeldungen des Beklagten waren
seit lionaten falsch.

Der Beklagte schrieb darauf am 24. November 1956 en
die Kldgerin, er werde selbstverstdndlich uUberpriifen, worauf
die Differenz zuriickzufiihren sel. Es kdnne sich aber hier
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nar um Kommissionsware handeln, die drauBen stehe. Im lbrigen

sei es bisher immer so gewesen, da8 er die fVare, die er vom
werkslager verkauft hsbe, abgerechnet und bezsalt habe.

Er werde bis iitte der nEchsten Voche Aufklidrung Iiber die
Werkslagerbestdnde geben. Die KlHgerin liel dem Beklagten
durch ihren aAnwalt am 26. Kovember 1956 mitteilen, die
Forderung aus den Legerdifferenzen betrage 11 164,70 Dl
Selbst wenn ein Teil der Kommissionsware sich in XKommission
bei anderen Abnehmern befinden sollte, hédtten wenigstens
Unterlagen hieriiber vorhanden sein milssen. Der 3eklagte
werde verstehen, daB die XKliégerin auBerordentlich besorgt
sei. Der Beklagte mbge bis Mittwoch dieser Woche (28. Ho-~
vember 1956) erkliren, wie er diese Forderung abtragen
werde und welche Sicherheiten er leiste, wenn er den Ge-
samtbetrag nicht in bar zeule. Der Beklagte schrieb der
Xlégerin am 29. Kovember 1356, er sei iiber den verletzenden
Brief der Kligerin befremdet. Er habe sich deshaldb veran-
laflt gesehen, die Sache seinem Anwalt zu iibergeben, von

dem die XKlédgerin weiters hiren werde. Dieser bat die
Kldgerin mic Schreiben vom 28. November 1956, weitere
antwort abzuwarien. Die Kligerin schrieb darauf am

30. November 1956, da der Beklagte verschiedene Termine
nicht beachtet habe, die ihm ihr Anwalt zur Erledigung
aufgegeben habe, sehe sie sich veranlaBt, das Vertreter-
verhédltnie mit eofortiger swirkung zu lésen.

Die Klédgerin hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 12 456,14 Dii nebst Zinsen zu verurteilen; sie ver-
langt mit diesem Betrayz vor allem Bezanlung der Fehlbe-
stdnde. Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Er bestreitet die Forderung nicht. Zr rechnet jedoch mit
einem Anspruch auf, der ihm nach seiner Ansicht in Hdhe
von 17 000 OM gem#B §{ 89 b HGB als Ausgleichsanspruch
zusteht.
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Das lLandgericht hat der Xlage statigegebern, das Berufunss-
gericht die Berufung zurlickgewiesen. ..it der Revision ver-
Tolgt der 3eklagte den Antrag auf abweisung der Xlage weiter.
Die Kl&gerin bittet um Zurickweisung der Kevision.

Entscheidungsgriinde:

—— . et e e S o P ey gt e ety T N A S e B

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Forderung der
Kldgerin sei nicht durech isufrechnung erloschen. Dem Beklagten
stehe kein Ausgleichsanspruch zu, da fiir die Kiindigung ein

wichtiger Grund wegen schuldhaften Verhalitens des Beklagten
@' vorgelegen habe (§ 89 b Abs. 3 HGB). Der Beklagte habe geen
seine vertraglichen Verpflichtungen erheblich verstoBen.
©in derartiger VerstoB liege einmal darin, daB der Beklagte
sich nicht um das Lager gekiimmert, dieses vielmehr dem
Lagerverwalter iiberlassen habe, den er nicht iiberwacht habe.
#in schuldhaftes Verhalten des Bexlagten sei weiter darin
zu sehen, dad der 3eklagi- nach der Kontrolle des lLazers
vomn 23. November 1956 bis zum 3C. Jovember 1956 nicht aui-
geklidrt habe, wie es zum Fehlen des grofiten Teils des Lagers
gekommen =sei. Auch habe er das Verlangen der fligerin nzch
Zahlung oder Sicherstellung nicht erfiillt, ja nicht einmal
sacnlich beantwortet, soi .srn nur Worte der Empbrung ge-
. funden.

1. Die Revision greift diese Ausfithrungen an. ie is%
der Ansicht, die Kl#gerin habe die Kiindigung am 30. Uovem-
ber 1956 ausschlieflich darauf gestiitzt, daB dexr Beklagte
die Termine nicht beachtet habe, die ihm ihr Anwalt auf-
gegeben habe. Die Kldgerin kdnne daher die mangelhafte
Verasaltung des Lagers nicht nachtréglich heranziehen, um
die Berechtigung der Kilndigung darzutun; es sei unzulissiy,
7Zilndigungsgriinde nachzuschieben. Der Ansicht der Revision
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kann nicht zugestimmt werden. Der erkennende Senat (BGHZ 27,
22¢) hat entschieden, daB zur Begriindung einer auflerordent-
lichen Kiindigung grunds&tzlich die mit der Kiindigungser-
kldrung nicht bekanntgegebenen, zu diesem Zeitounkt aber
bereits vorhanden geweseuen Grinde nacantriglich mit der
#irkung geltend gemacht werden kbnnen, daf sie die Kiindigung
fiir den Zeitounkt ihres susspruchs rechtfertigen. Im Einzel-
fall kann sich allerdings nach Treu und Glauben eine Be-
schrénkung auf den zuniichst angegebenen Kiindigungsgrund er-
geven. Ein derartiger Fall kann gegeben sein, wenn der
Zmpfinger der Kilndigungserklirung nach Treu und $lauben an-
neamen darf, der Xiindigende werde sich auf den angegebenen
Grund beschrinken. Diese Voraussetzung ist jedoch im vor-
liegenden Fall nicht gegeben. Die Kldgerin hat die Kiindigung
in dem 3Schreiben vom 3C. Yovember 1956 darauf gestlitzt, daB
der Beklagte der Ki&gerin nicht fristgemidfl mitgeteilt habe,
wie er die Forderung der Xlidgerin bezahlen oder sicherstellen
wolle, Dieser Kiindigumgsgrund hidngt mit der mangelhaften
Verwaltung des Lagers zusammen. Die Fehlbesténde, die durch
die mangelhafte Verwaltung des Lagers eingetreten sind,
haben die Forderung der Xl#gerin, die der Beklagte nicht
bezahlt und fiir die er auch keine Sicherheit angeboten hat,
zur intstehung gelangen lassen. Der Beklagte war daher nicht
berechtigt, die Kiindigungserklérung dahin aufzufassen, die
¥lédgerin werde die iiBsidnde, die sich bei der Lagerverwal-~
tung ergeben hidtten, nicht auch zum iAnlafl der Klindigung
nehmen wollen.

Die Hevision meint, jedenfalls habe die Kliégerin dus
Srgebnis der Lagerkontrolle nicht als Grund zur fristlosen
rindigung betrachtet. Sie habe nicnt auf Grund dieses Zrgeb-
nicsses gekiindigt, sondern auf Grund spéterer Vorkoummnisse.
such dieser Angriff der Xevision kann keinen Zrfolg haben.
Die Xldgerin hdtte zwar vorsussichtlich nicht geklindigt, wenn




der Beklagte die Fehlbestidnde, die durch die mangelhafte
Verwaltung des Lagers entstanden waren, sofort bezault hitte.
izieraus kann aber nicht gefolgert werden, die KlHgerin habe
die unsorgfiltige Verwaltung des lLegers nicht mit zur Be-
griindung der Xiindigung verwerten diirfen, als der Beklagte

die auf Grund der Fehlbestinde entstandene Porderung nicht
bezahnlte und auch keine Sicherheitsleistung anbot.

2. Die Hevision meint, ein wichtiger Grund habe nicht
vorgelegen, da der Beklagte kapitalstark und der Betrag von
11 164,70 D4 nicht besorgniserregend gewesen sei. Das Be-
rufungsgericht hat diesen Gesichispunkt jedoch nicht lber-
sehen. &s hat ausgefihrt, die gute Finanzlage des Beklagten
konne unterstellt werden. Der Beklagte hdtte aber aich dann
keine lliBstinde beli der Verwaltung des Lagers einreiBen
lagssen diirfen, wenn er in der Lage gewesen sei, den dabeil
eintretenden Schaden zu ersetzen. Diese Asusfiihrungen lassen
keinen Rechtsirrtum erkenren.

Die Revision ist der Auffassung, der Fehlbestand sei
auch nur gering. benn es habe sich beld ergeben, dud sich
auf dem Eigenlager des Beklagten 40 Pzshrrider und 10 iopeds
befunden hétten. Die Differenz sei also suf 2 Fahrrider und
4 llopeds zusammengeschrumuft und habe sich damit als Baga-
telle erwiesen. Mit diesen Ausfilhrungen setzt sich die RHe-
vision in Widerspruch zu dem Vorbringen des Beklagten in
den Tatsacheninstanzen und zu den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts. Hiernach hst sich nicht ergeben, dafl sich
von den Fehlbestiinden 40 rahrrider und 1¢ lopeds auf dem
Zigenlager des 3eklagten befunden hdtten. £s ist vielmehr
bis jetzt ungeklidrt, wo sich die fehlenden Bestdnde, die er-
heblich iiber die i{H1fte des buchmiBigen Lagerbestandes be-
tragen haben, befunden haten und befinden. Der Beklszgte hat
mit Echreiben vom 24. November 1956 mityeteilt, die Bestdnde
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niidten "draulen" stehen, also auf auswdrtigen Kommissions-
Jagern von li#ndlern, die die Ware an Dritte verkaufen wollten,
Im Zchriftsatz vom 21. Juni 1957 hat der Beklagte angegeben,
das Weihnachtsgeschift sei die Ursache dafiir gewesen, daB

die Bestiéinde, die der Beklagte selbst verkauft habe, nicht
karteimiéflig abgerechnet worden seien. Im Schriftsatz vom

29, Oktober 1957 heiBt es dann, 40 Fahrrdder und 10 Xoneds
hitten sicn unverkauft im Eigenlager des Klidgers befunden.
Als die Klégerin diese Behauptung bestritt, filhrte der Be-
klagte im Schriftsatz vom 14. Hddrz 1958 aus, es sei richtig,
daB8 die fehlenden Varen in auswirtigen Kommissionslagern
gestanden hitten; es konne aber gwischen diesen Lagern und
dem rpigenlsger des Beklagten kein Unterschied gemacht werden.
¥it Recht hat daher das Berufungsgericht (Berufungsurteil

S. 17) ausgefiihrt, die 3ehauptungen des Beklagten bezliglich
der =Zntstehung der rehlbestinde seien widerspruchsvoll; es
sei nicht aufgekldrt worden, wo die fehlenden iaren geblieben
seien.

3. Die Revision wendei esich weiter gegen die ..uffassung
des Berufungsgerichts, der Beklagte habe sich nach dem
2%. November 1956 schuldhaft verhalten. £ie macht zunichst
geltend, der Anwalt der Klédgerin habe dem Beklagten nur ein
einziges Xal, am lontag, den 26. November 1956, geschrieben
und ihn geveten, bis littwoch zu erkliren, wie er die
Forderung abiragen werde und welche Sicherheiten er gegebenen-
falls leiste. Der Beklagte habe diese Bitte trotz der Xiirze
der Frist beachtet und ihm am ittwoch, den 28. Lovember 1956,
durch seinen Anwalt entworten lassen. such habe er am
29. Hovember 1956 selbst geantwortet. Die Briefe vom 28. und
20. November 19556 sind zwar geschrieben worden. In ihnen
ist aber nicht die Frage beantiwortet worden, die die ¥Xl#gerin
gestellt nss. Der Beklagte hat lediglich mitgeteilt, er
habe die Szcne seinem Anwalt dbergeven, von dem die ¥ligerin
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¥iheres hiren werde, und der Anwalt hat sich darauf be-
schrinkt, die Hligerin zu bitten, weitere Antwort abzu-
warten.

Die levision meint, jedenfalls sei die Frist, die der
Anwalt der ¥ldgerin in seinem Schreiben vom 26. lovember 1956
gesetzt habe, zu kurz gewesen. Die ¥Kldgerin habe dem Se-
klagten keine Zelit lassen wollen und éie fristlose Xlindi-
gung ausgesprochen, obgleich ihr nach der Sachlage zuzunutun
ge.esen sei, dem Bexlagten zur aufkliérung und _berlegung
die erforderliche Zeit zu lassen und ihm Gelegenheit zu
geben, den Gtreitfall durch ein Ubereinkommen zu regeln.
Die Revision iibersieht bei diesen Ausfihrungen, dad der
Beklagte, worauf das Berufungsgericht mit Jecht hingewiesen
hat, in seiner Schreiben vom 24. November 1356 der kligerin
geschrieben hatte, er werde KLitte n#chster ioche, 2180 bis
zum 28. Jovember 1956, Aufklirung idber die Lagerbesténde
geben. Der Beklagte ist also selbst der isuffussung ze-
wesen, er werde bis zu diesem Zeitpunkt den Fehlbestand
aufkléren k6nnen. Ds der Beklagie weiter vortrigt, er =ei
kapitalstark gewesen, so h#tte er der Kliégerin auch bis
zu dieser Terain schreioven kﬁhnen, wie er sichn die 3Sezaalung
der Fehlbestinde denke. Zierbei ist zu beachten, dal das
Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei festgestellt hat, denm
Beklagten sei zu diesem Zeitpunkt klar gewesen, daB er die
Tehlbesténde bezahlen misse und nicht Verkidnfe im fremden
Hamen fir fremde Recnnung vorgelegen hédtten, deren deldung
lediglicn verz8gert worden sei. Das 3erufun sgericht finrt
dazher ohne ZRechtsirrtum aus, der Xldgerin hate, als der
Beklagte nur von seiner “mpbrung geschrieben, den Fehl-
bestand aber nicht aufgeklidrt, auf das Za.lungsbegehren
nicht eingegangen sei und die Xl&gerin durch seinen Anwalt
auf spiiter vertrdstet haube, deutlich werden niissern, ds3 der
Beklagte fir die durch seine mangelhafte 3esufsichtigung

ot aa
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erndglichten Vertragsverletzungen nicht habe eingestehen wollen;
zumindest sei fir die Kligerin erkennbar gewesen, dafB sie

sich auf den Beklagten nicht mehr habe verlassen kdnnen.

tius die Revision hiergegen vortrigt, liegt auf tatsécnlichenm
Geviet und kann in der Revisionsinstanz nicht bericksichtigt
werden.

4. SchljieBlich meint die Revision, es gehe nicht an,
daf die ¥Xldgerin die Kiindigung darauf zu stiitzen suche, daj
der 3eklagte nach der Aufrechnung nichts mehr zur Aufklidrung
des Sachverhalts getan habe. Vorginge, die erst eingetreten
seien, nachdem die fristlose Kilindigung das Vertreterverhilt- ’
nis eufgeldst habe, ktnnten an der UnrechimiBigkeit der voraus-
Zegangenen fristlosen Kiindigung nichts #ndern. Sie anxriffe
der Hevision beruhen auf einem LiBverstdndnis. Das Rerufungs-
gericht hat ausgefilhrt, der BSeklagte kinne nicht damit durch-
dringen, 4afl er nech _rhalt des Xiindigun.sschreibens und der
v:n ihm erklédrten .ufrechnung nicht mehr zur sufklirung ver-
pflicntet gewesen sei; der Seklaygte Ubersehe, dal die Xindi-
gung wegen schuldhaften Verhaltens bereits vorher ausge-
sprochen und durch sie die zZntstehung der susgleichsforderung
verhirdert worden sei. Das 3erufungsgericht hat also das
Verhalten des 3eklagten nuch dem 3{. Hovember 13956 nicht als
xiindigungsgrund verwerte!, sondern lediglich durgelegt, dai ,
das spitere Verhalten des Beklagten den bereits entstandenen
vindigungsgrund nicht habe beseitigen k8nnei.
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Baca alledem sind die Riigen der Revision unbegrindet.
Dz des8 Urteil auch sonst keinen Rechtsfealer erkennen li3t,
wgr die Revision, mit der X stenfolge aus ; 97 ZPC, zurick-

aasteleki Dr. Haidinger Dr. Xuhn Dr. Heager Dr.ieinicke

pr-
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