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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
II_ZR_272/63 URTEIL Verkiindet am
19. September 1966
Schornm,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
: der Geschiiftsstelle
| in dem Rechtsstreit

der Keuffrau Karoline T (NGNS :---
R@JE®, Inhaberin des unter der Firma "Fegy-

Regale" gefiihrten Unternchmens, Kig, COllllND- a.
IO Stroto@®

Beklagten und Revisiongkligerin,

- Prozefibevollnichtigter: Rechtsanwalt Dr. h.,c..-—-

gegen

den Ingenicur Hermann B (P - Inhober des unter
der Firma "Hermann BQEP-Ing.!" gefithrten Unternehmeng,

M, - oS,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollméichtigte : Rechtsanwiilte Prof. Dr. _

und Dr. @D --



Dexr II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. September 1966
unter Nitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Fischer
und der Bundesrichter Dr., Horr, Liesecke, Fleck und
Stinpel

fir Recht erkannt:
Die Revision dexr Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilscnats des Kammergerichts in

Berlin vom 8. November 1963 wird auf ihre
Kosten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger stellt in Berlin in seinem Unternchmen
u.a. Regalteile her. Dic in K@ ansiiosige Beklagte ver-
pflichtete sich, dic Erzeugnissc des Kligers in dem Ge-
biet VWestdcutschlands, das inm wesentlichen dem Gebiet
der fritheren Postlcitzahl 22 ¢ entoprach, unter der Firma

"2 cgalc! abzusotzen. In Nr. 1 des Vertrages
von 1. Januar 1960 heifBit es u.a,:

"Der Kommittent (Kldger) liefert dem Kommissionir
(Beklagtc) Ware in Komaisseion his zu einem Gesamt-
Nettowert von DM 15.000. Diesc Ware wird auf den
Rechnungen ausdriicklich als Kommissionsware gekenn-
zeichnet. Sofern diesc Bezeichnung fehlt, gilt

sic nach den allgceneinen Zahlungs- und Lieferungs-
bedingungen des Kommittenten an den Kommissionir
verkauft. ..."
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Matthias Prinz .
Rechtsanwalt www.prinz.law

Nach don Licfcerungsbedingungen des Kligors ist
Gerichtsstand fur beide Teilec Berlin-Wesot,

Hach Nr. 8 des Vertrages werden dem Kommissionér
auch Kunden gecschiitzt, die auBerhalb scines Verkaufs-
gcbietes ihr Geschédftelokal haben, wenn deren Werbung
cindoutig auf ihn gurlickzufiihren ist. Nr. 11 des Ver-
trages bestimmt:

"Sollten sich aus dicsem Konsignationsvertrag
Moinungsverschicdenheiten ergeben, so wird
zur Regelung derselben nicht das ordentliche
Gericht in Anépruch genomnen, sondern beide
Partner untervierfen sich dem Spruch des
Schiedsgerichtes der Industrie- und Handols-
kammer Berlin. Im dbrigen gelten fiir das Ver-
tragoverhiltnis dic Bestimmungen des HGB iiber
den Kommissionsvertrag."

Nach AbschluB des Vertrages vom 1., Jahuar 1960
hat der Kliéger der Beklagten Waren geliefert. Im Jahre
1961 kam es zu Meinungsverschiedenheiten zwischen den
Parteien. Am 5. April 1961 kiindigte der Kliger der Be-
klagten das Vertragsverhdlinis fristlos.

it der vorliegenden Klage hat der Kliger diec
Beklagtce auf Zahlung von 5.000 DM nebst Zinsen mit der
Behauptung in Anopruch genommen, die Beklagte schulde
nindcotens diesen Betrag aus Binzelk#ufen (nicht aus
Konmissionslieferungen).

Die Beklagte hat vorweg dic Einvede erhoben, daB
der Rechtsostreit durch Schiedsrichter zu entscheiden ocei,
Auch hat sic in der Sache sclbst Einwendungen vorgecbracht.
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Dao Landgericht hat der Klage stattgcgeben. In
der Berufungsinstanz hat die Beklagtc eventualiter
filr den Fall, dafl dic Einrcde des Schiedsvertrages nicht
durchgreift, VWiderklage erhoben mit dem Antrag, den
Kliger zur Auskunftserteilung und Rechnungslegung iiber
den Unfang sémtlicher provisionspflichtiger Geachifte
zu verurteilen, und zwar insbesonderc derjenigen Ge-
schéfte, dic der Klidger mit den sdmbtlichen Kunden ge-
titigt hat, die ihren Wohnsitz in ihrem, der Beklagtoen,
Verkaufsgebiet haben. Dabei bezeichnete sice namentlich
17 Firnmen, auf dic sich das Auskunfisverlangen bezog.
Tas Kamnergericht hat unter Beriicksichtigung einer von
den Xliiger ancrkannten Aufrechnungsforderung dexr Be-
klagten aus provisionspflichtigen Lieferungen an die
niederléndische Firma Dc G@§der Klage nur in Hohe
von 3.823,62 DN nebat Zinscn stattgegeben und sic im
ﬁbrigén abgewicsen. Dice Widerklage ist als unbegriindet
abgewicsen worden.

HMit der Revision will dic Beklagte die Abweisung
der Klage erreichen, cventuell ihrer Widerklage zum
Erfolg verhelfen. Per Kléger bittet um Zuriickweisung
der Revigion.

Entscheidungegrilndes

I, Dic Revision ist zuldssig. Der Vert des Be-
schwerdegegenstanden iibersteigt 6.000 DM (§ 546 a.F. ZPO),
Die Beklagtec ist einmal dadurch beschwert, daf sie zur
Zahlung von 3.823,62 DM verurteilt worden ist, sodann
dadurch, dafl ihr nmit der Widerklage verfolgtes Auskunfto-
begehren, das mit 5.000 DM zu bewerten ist, als unbe-
grindet abgewiesen worden ist. Denn fiir die Beschvwer
kermt es entscheidend auf den Umfang der Rechtskrafi-



wirkung an, die das Urteil haben wiirde, wenn es nicht
angefochten werden kénnte (BGHZ 26, 295, 296). Sowohl
die Verurteilung zur Zahlung von 3.823,62 DM als auch
die Aberkennung des Auskunftsanspruches wiren rechts-
kriftig geworden, wenn die Beklagte das Urteil nicht

angefochten hitte.

II. Einrede des Schiedsvertrages (Klage).

Hinsichtlich der Klage hat die Revision das Be-
rufungsurteil nur insoweit angegriffen, als der Einrede
des Schiedsvertrages nicht stattgegeben wurde. Der
Revisionsangriff ist unbegriindet.

Dags Berufungsgericht geht davon aus, dafl beide
Parteien Vollkaufleutc scien und daher der Schiedsver-
trag gliltig sei. Es ist jedoch der Auffassung, die
Schiedsgerichteklausel erstrecke sich nicht auf die Ge-
schiiftc, aus dencn der Kliger seine Klageforderung her-
leite. Hach Nr. 1 Satz 3 des Vertrages vom 1. Januar
1960 gelte Ware, dic in den Rechnungen nicht ausdriick-
lich als Kommissionsware bezeichnet worden sei, als
nach den ellgencinen Zahlungs- und Licferungsbedingungen -
é¢eo Klidgero an dic Beklagte verkauft. Diese allgemeinen
Geschiiftsbedingungen des Kléigers sdhen aber keine
schiedorichterliche Entscheidung vor. i

Dic Auslegung des Berufungsgerichtes 1H8% ent-
gegen der Auffassung der Revision keinen Rechtsfehler
erkennen. Dic Parteien haben es in der Hand, den Rahmen
des "bestimmten Rechtsverhiiltnisses" (§ 1026 ZP0) enger
oder weiter zu zichen. Hier haben sie in dem Vertrag alle
kinftigen Rechtsstreitigkeiten aus dem Kommissionsverhéltnio
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der schiedsrichterlichen Entscheidung unterworfen, da-
gegen nicht dicjenigen, dic aus den zwischen ihnen
geschlosscenen Kaufvertrdgen cntspringen. Denn sie haben
in dem Vertrag vercinbart, dafl fiir diose Xaufvertrige
die allgemcinen Geschiftsbedingungen des Klégers gelten
sollten, die sic den Vertrag beigefiigt und ausdriick-
lich zun Bestandteil des Vertrages gemacht haben (Nr. 1
Satz 5). Dort ist als Gerichtostand filr beide Teile
Berlin-Vest, also das ordentliche Gericht, nicht das
Schiedsgericht bestimnt. Diesc Auslegung wird auch von
den Wortlaut und Sinn der dic Schiedsgerichtsklausel
enthaltenden Nr. 11 des Vertrages getragen. Danach
so0llten Rechtsstreitigkeiten "aus diesem Konsignations-
vertrag" der schiecdsrichterlichen Entscheidung unter-
worfen werden. Kaufvertrdge fallen nicht unter einen
Konsignationsvertrag. Den Schiedsrichtern wird unter

Hr. 11 Satz 2 aufgegeben, ihrec Entscheidungen nach den
"Bestinnungen deg HGB iiber den Kommissionsvertrag" zu
treffen. Auch hieraus wird deutlich, daB das "bestimmte
Rechtsverhiiltnis" nur das Kommissionsverhidltnis ist;

cs wdre sinnlos zu vereinbaren, daB auf Kaufvertrédge die
Vorschriften des Héndelsgesotzbuchoo iiber den Kommissiong-
vertrag Anwendung finden sollen. Nach dem Vortrag des
Kligers, den dic fir dic Voraussetzungen der Einrede des
Schiedcvertrages beweispflichtige Beklagte nicht wider-
legt hat, hat dic Beklagtc in diescn Fdllen die Ware zu
festen Preisen von den Kliger eingekauft und sie zu
Freisen, deren Hohe dic Beklagte nach ihrem BErmessen
festsetzen konnte, an ihre Kunden weiterverkauft; eine
Preisbindung war nicht vercinbart. Der Gewinn, den die
Beklagte hierbei machte, ist keine Provision (§ 396 HGB);
verkeufte sie mit Verlust, so hatte sie keinerlei An-
spriche gegen den Kliiger. Auch im iibrigen kommt eine
auch nur sinngcniile Anwendung der Kommissionsvorschriften




auf diese Kaufvertrige nicht in Frage. Wenn die
Parteien nur ihre Rechtsstreitigkeiten aus dem
Xormissionsverhédltnis, nicht aber die aus den Kauf-
vertrigen der schiedsrichterlichen Entscheidung
unterwarfen, so war dies auch durchaus sinnvoll.

Denn bei einem Kommissionsverhdltnis konmnen viel
leichter Meinungsverschicdenheiten auftreten, die
entsprechend dem Willen der elne Schiedsgerichts-
vereinbarung treffenden Partcien einer mehr summa-
rischen Prifung und schnellen Entscheidung unterstellt
werden, als bei AbschluBl von Kaufvertrigen solcher Art,
wic sie hier vorliegen.

Unter Hinweis auf einzelne Vertragshestimmungen
meint die Revision, einec Wiirdigung des Vertrages im
ganzen stiitze ihre Auffassung. Das ist nicht richtig.
Nach Nr. 4 des Vertrages sind "alle Verk#ufe und In-
kesso aus diesem Vertrag" "mit dem Kommittenten monat-
lich, und 2zwar bis zun 5. jeden Monats abgurechnen".
Gerade diese Abrechnungsklauscl gilt aber nicht fiir
Kaufvertriige, flir die vielmehr dic abweichenden allge-~
meincn Geschiéftsbedingungen des KlHgers malBgebend sind.
Das ist zwischen den Parteien unstreitig (Schriftsatz
der Beklagten vom 31. Oktober 1963, S. 4). Den Kunden-
schutz fiir Werbung der Beklagten auflerhalb ihres Ver-
koufsgebietes (Nr. 8 des Vertrages) genof die Beklagte
als Kormissionérin. Ob die Festsctzung einer endgliltigen
Vertragsstrafe bei vorzeitiger Losung des Vertrages (Y.
12) dem Schiedsgericht vorbehalten war, kann zweifelhaft
gein, Auch wenn man diesc Frage bejaht und ferncr unter-
stellt, da bei Festsetzung des fiir dic Vertragsstrafe
rabgebcnden Llettoumsatzes auch der Umsatz aus Kaufver-
trégen zu beriicksichtigen wire, so kann dies keine ent-
cckheidende Rolle spielen. Es ist nicht ungewdhnlich,




daB bei cinem Schiedsspruch auch aufierhaldb des von
dem Schiedsvertrag umfaBten Rechtsverhidltnisses
liegende Unstiénde berilickesichtigt werden miissen.

Ihr stirkstes Argument leitet die Revision
daraus her, daB Nr. % Abs. 1 Satz 1 des Vertrages be-
stimmt:

"Der Kommisoionidr verpflichtet sich, ab
1.1.1960 nur noch dic Erzcugnisse des
Komnittenten und die in sein Verkaufs-
programm fallenden Erzougnisse zu ver-
kaufen,"

-iese Bebugsverpflichitufig: der 'Beklagben;'der =+, -
einc Lieferpflicht des Klidgers cntspreche, bilde den
Rechtogrund fiir die rechtlichen Pflichten der Perteien,
nicht aber diec cinzelnen, dem Vertrag gegoniiber recht-
lich selbstiindigen Vertrige. Dabel beruft sich die
Revision auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom

5. Dezenber 1963 - KZR 9/62 - (IM ZPO0 § 1025 Nr. 20).
Die Revision verkennt jedoch, daf der damals entschiedene
Fall wescntlich anders liegt. Dort waren die einzelnen
Warenbeziige in den mit der Schiedsgerichtsklausel ver-
bundenen Iinzenzvertrag rechtlich eingeordnet; die Be-
zugsplflicht war dic€nzige, ausdriicklich iibernommene
IEauptverpflichtung der dortigen Beklagten, ihre eigent-
liche Gegenleistung fir die ihr cingerdumten Befugnisse
und fiir dic dortige Kliigerin demzufolge die einzige
urnittelbare Grundlage fiir die Erziclung eines ge-
cchiiftlichen Gewinns aus dem Vertrage. Ein solch enger
Zuscrmenhang fchlt hier. Der Vertrag, den hier die
Parteieﬁ schlossen, viar ein "Konsignationsvertrag', in
descen Hahnen allein schon die Bezugsverpflichtung der
Beklagten ihre rechtlich sclbstidndige Bedeutung hatte;

!



verstiel die Bcklagte gegen ihre Bezugspflicht, so
oblag dic rechtliche Beurteilung des VerstoBes dcm
Schiedsgericht. Dagegen waren die einzelnen Kauf-
vertrédge durch lr. 1 Satz 3 des Vertrages deutlich
aus diesen mit der Schiedsgerichtsklausel versehenen
"Konsignationsvertrag" ausgcklammert. Diese Be-
stimrmung dientec der Abgrenzung von dem im “"Konsig-
rationsvertrag" gercgelten Kommissionsgeschiften,
fiir die die Schiedsgerichtsveroinbarung gilt. Diesec
Abgrenzung ergidt sich gerade daraus,‘daﬁ nach der
in Vertrag sclbst enthaltenen Regelung fir die Kauf-
vertrige dic allgencinen Geschidftsbedingungen des
Kliigers und nicht dic Bestimmungen des "Konsig-
nationsvertrages" gelten sollten. Auch hierin liegt
ein wesentlicher Unterschied zu dem vom Kartellsenat
des Bundesgerichtshofo entschiedenen Fall.

Unerheblich ist, da8 der Kliger in seinen Auf-
stellungen iliber diec von der Beklagten geschuldeten
Zahlungen zunédchst nicht kenntlich gemacht hat, ob
diese Verpflichtungen auf Kaufvertrag oder Kommissiong-
vertrag dberuhen.

Hiernach ist die Einrede des Schiedsvertrages
nicht begriindet.

III. Widerklage.

Ob der nach § 33 ZP0 erforderliche Zusammenhang
gegeben ist, bedarf keiner Priifung, da sich der Klidger
nicht gegen dic Erhebung der Widerklage, die das Be-
rufungsgericht zugelassen hat, gewendet hat. Der Kldger
hat auch nicht gegeniliber der Widerklage die Einredo
des Schiedsvertrages (§ 274 Abs. 2 Nr. 3 ZP0O) erhoben,
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5o dafl sich elnc Erdrterung in dieser Hinsicht eriibrigt.
11it Recht hat dags Berufungsgericht keince Bedenken daraus
hergeleitet, daB dice Widerklage nur eventuell erhoben

+

viorden ist.

Das Berufungsgericht hat die Widerklage fiir un-
begriindet gechalten, da der Kliger dic verlangtc Aus-
kunft berecito dahin erteilt habe, daB es zu keinen Ge-
schiiften geckommen sci. Die Revision h#lt die Auskunft
fiir unklar, sagt aber nicht, worin die Unklarheit be-
steht. Dic Auskunft bezicht sich auf alle Firmen, die
der Kliiger der Beklagten als in Betracht kommende
Intercoscnten benannt hat und bei denen die Beklagte
werben dolltc, insbegondere auf die von der Beklagten
in der VWiderklage bezeichneten 17 Firmen, jedoch nicht
auf dic -Firma dec G@jp Letztercs will zwar anscheinend
dic Revision bechaupten, um ihre Auffassung, der Kldger
habe noch nicht vollstindig Auskunft erteilt, zu be-
grinden. Danit kann aber die Revision keinen Erfolg
haben,

Dic Beklagte ﬂat auf S, 3 £ ihres Schriftsatzes
von 24. Nai 1962 vorgctragen, sie habe fir den Kliger
die Firna dc G@jj ceworben, ohne da8 der Kldger ihr
dic nach Hr. 8 decs Vertrages geschuldete Provielon gut-
gebracht habe; dic Unmsdtze, die der Klidger mit dieser
Mirna getiitigt habe und dic nach der Vereinbarung
provisionspflichtig secien, beliefen sich auf rund
50.000 DM; mit ihrer Provisionsforderung von 2.500 DM
rcechne sic gegen den Klageanspruch auf. In Beantwortung
diescr Ausfiihrungen hat der Xliger im Schriftsatz vom
7. Juni 1962, S. 2, crklédrt, die UmsHtze bei de Geus
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beliefen sich auf 44.815 DM, wovon er $§ %, also 2.240,75 Di
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der Beklagten gutbringe. Dicsc Angaben des Kligers hat
dic Beklagte ausdriicklich tibernommen (Anlage zu ihrem
Schrifteatz vonm 10. Januar 1963). (Da der Kléger der
Bekldgten tatsiéchlich in seiner Abrechnung aber nur
1.064,37 DM gutgebracht hat, ist im angefochtenen

Urteil dic Klage in Hohe des Restbetrages von 1.176,38 DM
wegen der von der Beklagten erkldrten Aufrechnung ab-
gewicsen worden.) Hieraus ergibt sich, daB der Xldéger
iilber dic provisionspflichtigen Unmsdtze mit de Geus be-
reits Auskunft erteilt hat, und zwar im wesentlichen
iibereinstimmend mit der Hohe der von der Beklagten durch
dic Benennung des dc G@ als Zcugen behaupteten UmsHtze.
Dic Richtigkecit dieser Auskunft hat die Beklagte bis zum
Schlufl der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt nicht bestritten. Dengenill ist die von der Beklag-
ten in der Berufungsinstanz erhobene Widerklage trotsz
ihres weitergechenden Yortlautes dahin auszulegen, daB

sic die Unmsidtze bei de G@Pnicht umfaBte. Daran #ndert
nichts, daBl dic Bcklagte in ihrem Schriftsatz vom _1.
Oktober 1963, S. 8, im Gegensatz zu ihrem eigenen
{rilheren Vorbringen dic Umsétze mit nunmchr ca. 440.000 DM
angegeben hat. Nit dieser neucen Behauptung kann die Be-
klagte in der Revisionsinstanz nicht gehdrt werden. Denn
aus den Sitzungsyrotokoll iber die Schlufverhandlung vom
11. Oktober 1963 gcht hervor, daB die Becklagte centsprechend
ihrer Bitte eino Erklédrungefrist auf den Schriftsatz des
Klédgers vom 9. Oktober 1963 bis zum 31. Oktober 1963 er-
halten hat. Der Schriftsatz des Klégers vom 9. Oktober
1963, in dem der Kliger dic Auskunft gegeben hat, es sci
nit den von der Beklagten bearbeiteten Firmen zu keincen
Gecchiften gekormen, bezog sich aber nicht auf dic Firma
de G., bei der dic Unsédtze des Klédgers unstreitig mit
44.815 DM angcgcben waren. Demnach hat die Beklagte mit
ihrer Behauptung inm Schriftsatz vom 31. Oktober 1963, dic
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Unsitze bei de G@reliefen sich auf ca. 440,000 DM,
cine neue EBehauptung aufgestellt, deren Vortrag ihr
nicht vorbehalten war; sie hat mit diesem nachge-
brachten Schriftsatz sogar versucht, ihren Wider-
klageantrag auf die Firma de G@JP auszudechnen. Dieses
nachtriigliche Vorbringen war nicht Gegenstand der Ver-
handlung und Entscheidung im Berufungsrcchtszuge

(8§ 278, 523, 529, 537 ZP0) und unterliegt daher nicht
der. Beurteilung des Revisionsgerichts (§ 561 ZP0).

Iv. Die nach alledem unbegriindete Revision war daher
nit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.
Dr. Fischer Dr. Norr Liesecke

Fleck Stimpel
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