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Verkiindet
laut Protaokoll -
am 31. Januar 1957

Braun, dJustizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geschiftastelle,

Im Namen des Volkes

In dem Rechissirelt

der Vere ten V m GmbH
in reten durch ihren Geschdfisiuhrer
in

Dr. . traBe@iii

"~ Beklagten und Revisionskligerin,
./ BrozeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Ir. (NP -

Kléger und Revisionsbeklagten,
ProzeBbevollmichtigter:. Rechisanwalt Dr. (D

hat der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 31, Januar 1957 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Selowsky, Dx. Kuhn, Dr. Nérr und Dr. Hagger .

fir Recht erkani;tx

Die Revision der Bekiagtep gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
von .26, Okto‘ber 1955 wird auf Kosten der :Beklagten
zurﬂckgewiesen.

Yon Rechts wegen



~ 2'-*

Zathentands

Der Klidger bot dexr Beklagien durch Schreiben vom
11. September 19535 "die gelegentliche Zussmmenarbeit" durch
Vermittlung von Druckauftragen U.a. fir Zeitschriften gegen
5 % Provision an. Bei gedriickten Preisen sah er eine Sonder-
vereinbarung vor Auftragssnnabme vor. In ihrem Antwortschrei-
ben vom 18. September 1953 erklérte sich die Beklagte mit
den Vorschldgen des Kligersa, daruniter dem Verlangen nach
Kundenschutz und mit den Provisionsenspriichen- einverstan-
den, wies jedoch darauf hin, man miisse sich bei GroBauftri-
gen jéweilp iber den Provisionssatz unterhalten, da erfah-
rungsgem#B 5 % Provision nicht immer durchzubringen seien.
Der Kldger schiug darauf mit Schreiben vom 20. September 1953
eine Beaprechung vors unabhiéngig hiervon "mgchte ich Ihnen,
nachdem sie d1¢ Ammahme meiner Anspriiche bestédtigten,
eine Eilanfrage" iiber die Zeitschrift "Das Zelt" unter—
breiten. Dieser Aufirag wurde unter Gewidhrung einer 5 figen
Provision ausgefithrt. Am 23. September 1953 fragte der
Klédger die Beklagte nach ihren "HuBersten Preisen unter
Zugrundelegung seiner Bedingungen® fiir den Druck der Kun-
dengeitschrift "Tschibo". AnschlieBSend wurde ilber die Hbhe
der Provision des Kldgers fiir diesen Auftrag verhsndelt.
Mit Schrelben vom 10. Oktober 1953 bestHtigte der KiHger
ein Telefongesprich mit der‘Beklagten vom 8. Oktober 1953.
Danach sei der Beklagten dér gange Komplex - es handelte
sich gleichzeitig noch um die Zeitschrift "Das Zelt" klar,
bis auf die Hohe der Verglitung. Mit der von ihr vorgeschla-
genen Provisionsregelung - Senkung der 5 %#igen Frovision
fir die ersten beiden Tschibo-Hefte auf 2 % — sei er nicht
einverstanden. Im Antwortschreiben vom 14. Oktober 1953
nahm die Beklagte diesen Standpunkt des Klégers hinsicht-
lich seiner Provision zur Kenntnis und erklérte, sie ver-
suche ingwischen neue Uberlegungen anzustellen, die es ihr
erméglichten, ‘die Provision auch in der Anlaufzeit voll
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auszuzahlen. Nach weliterem Briefwechsel teilte die Bekiagte
dem Kléger am 22, Oktober 1953 mit, der vom Klédger fiir mig-
lich gehaltene Preis von 6,8 PT pro'Heft gei sebhr scharf
kalkuliert, biete immerhin eine "reale Mﬁgllchkelt, den
Auftrag mit Vbrantwortung“ durchzufiihren. Ein Abkommen {iber
eine léngere und engere Zusammenarbeit ohne Sonderverein-
barung fiir gedriickte Preise und GroBauftrdge, das der Kld-
ger zu derselben Zeit erstrebte, kam nicht zustande. Die
Beklagte schlof den Druckauftrag fiir die Tschibo-Hefte mit
dem vom Kliger vermittelten Verleger. Sie begzghlte dem Kld-
ger fiir das erste Heft Nr 19 5 %, fiur die Hefte 20 - 24

2 1/2 4, fiir die Nummern 25 - 29 2 % und fiir die restli-
chen Nummern bis 32 noch keine Provision. Der Kléger bean-
sprucht die Differenz zwischen der erhaltenen Prefision

und einer Provision von 5 %, da nach seiner Auffassung

eine Vereinbarung iiber eine Provisionsgewihrung von 5 %
gustande gekommen sei,

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. WNach ihrer
Ansicht hiitte, da es sich um einen GroBauftrag zu gedriick-
ten Preisen gehandelt habe, eine Sondervereinbarung getrof-
fen werden miissen. Da diese nicht gustande.gekommen sei,
kfnne der KXliger nur eine angemessene Provision in Hdhe
von 2 % fordern. Zudem sei, éelbst wenn eine Vereinbarung
vorgelegen hitte, die Geschdftsgrundlage hierfiir, némlich
die Erzielung eines Preises von 6,8 Pf pro Heft, weggefal-
len. Der Kiiger habe auBerdem seit Mai 1955 seine Provi-
sionsanspriiche verwirkt, da er versucht habe, den Auftrag-
geber zu einer anderweiten Auftragserteilung'zu bewegen.

Das Tandgericht hat die Beklagte eﬁtsprechend dem An-
trag des Kldgers, der zunidchst nur einen Teilbetrag fiir
die Hefte Nr 20 - 22 eingeklagt hatte, zur Zahlung von
1.677,6T7 DM verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten
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und die AnschluBberufung des Klégers, der seine Klage um
die Provision fiir die Hefte bis einschlieBlich Nr 27, fiir-
sorglich fiir die Hefte Nr 28 bis Nr 32, auf insgesamt
8.595,40 DM erweiterte, wurde die Beklagte unter Abinde-
rung des erstindtanzlichen Urteils durch Teilurteil zur
Zahlung von 8.496,75 DM verurteilt. Wegen eines Teilbetrags
von 98,75 DM, dem, wie die Beklagte behauptet, einer Riick-
vergiitung entsprechenden Teil der Provision, ist das Ver-

fahren noch in gweiter Instansz anhiingig. Mit der Revision
erstrebt die Beklagte die Aufhebung des Berufungsurtells,

wihrend der Kliger die Zuriickweisung der Revision begehrt.

Entscheid ungsgrindes

Nach Ansicht des Berufungsgericﬁts ist der vom Klidger
erstrebte Rahmenvertrag, der keinen Vorbehalt einer Sonder-
vereinbarung bei GroBauftrdgen und bei Auftréigen su ge-
driickten Preisen enthaltem sollte, nicht sustande gekommen,
Unabhiingig hiervon hatten die Parteien Jedoch fiir die abge-
wickelten Auftriige, also fiir die Auftrige auf Drucklegung
der Zeitschrift "Das Zelt" und, was hier in Frage kommt,
der Kundenzeitschrift "Tschibo" eine Sondervereinbarvng
des Inhalts getroffen, daB der Kliger aus diesen Auftrigen
eine Provision von 5 % erhalten sollte. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichis stimmten die Parteien, was.
auch von der Revision nicht bezweifelt wird, insoweit {iber-
ein, als dem Kldger eine Normalprovision von 5 % zustehen
und als bei gedriickten Preisen entsprechend dem Vorschlag
des Kliigers in ﬁeinem Schreiben vom 11. September 1953 eine
Sondervereinbarung getrof fen werden sollte. Keine Einigung
bestand insoweit, wls die Beklagte den in dem erwihnten
Schreiben enthéltenen Vorschlag des Kligers nur mit dem



Vorbehalt angenommen hat, da8 man sich bei GroBauftrigen
jeweils iiber den Provisionssatz unterhalten miisse. Das Be—
rufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, der Kliiger sei in
seinem den Auftrag gzum Druck des Tschibo-Hefts betreffen-
den Schreiben, insbesondere der ersten Anfrage vom 23. Sep-
tember 1953, davon ausgegangen, da8 es sich hierbei um eine
normele Provision, also um eine Provision in Hshe von 5 %
handle. Es hat im eingelnen nicht weiter dargelegt, welche
Stellungnahme die Beklagte zu diesen Vorschléigen zunéichst
eingenommen hat. Aus dem sog. Bestitigungsschreiben des
Klégers vom 10. Oktober 1953 ergibt sich jedoch, daB die
Beklagte mit der Hohe dexr Vergiitung fiir diesen Auftrag
nicht einverstanden war. Sie wollte fiir die erste Nummer
eine Provision von lediglich 2 % gewdhren, fiir die spite-
ren Hefte sollte der Klidger die normale Provision erhaltern.
"Damit war der Antrag des Kldégers, er wolle einen Druckauf-
trag gegen eine Vergiitung von 5 % vermitteln, abgelehnt.
Der Klédger hat darauf mit dem vorerwidhnten Schreiben vom
1D. Oktober 1953 erklirt, daB er .mit einer Herabsetzung
der Provision nicht einverstanden gewesen sei, "und auch
heute noch nach reiflicher Uberlegung ... das gleiche Ergeb-
nis bekanntgeben niisse". Er bitte um Bestdtigung seiner
Provisionsanspriiche in der vereinbartemn H6he. Das Beru-
fungsgericht ist, allerdings ohne diesen rechtlichen-Ge-
sichtspunkt deutlich hervorzuheben, davon ausgegangen, daB
. der Kliger in diesem Schreiben ermeut den Antrag auf Ver-
mittlung gegen eine P;ﬁ;;sion von 5 % gestellt hat. Mit
Schreiben vom lkmstoter/ %at die Beklagte den "Standpunkt

. des Klfgers besziiglich seiner Provision zur Kenninis" ge-
nommen und weiter ausgefijhrt, "sie wolle versuchen, weite-
re Yberlegungen ansustellen, die es ihr erm&glichten, die
Prov1slon auch in der Anlaufzeit des Auftrags voll ausgu-
bezahlen" Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe



nit diesem Schreiben nicht in erkennbarer Weise zum Aus-
druck gebracht, da8 sie jetzt noch einen anders gerichte—
ten Willen habe. Da ihr durch das Schreiben des Kligers
genau bekannt gewesen sei, daB dieser ausdriicklich auf sei-
ner Provision von 5 % bestehe, hiétte sie entweder eine
ausdriickliche Herabsetzung erwirken oder den Aufirag gegen-
iiber dem Verleger ablehnen miissen. Dazu sei sie um so mehr
verpflichtet gewesen, als ihr als Kaufmsnn bekannt gewesen
sei, daB im Handel ein Bchweigen leicht nachteilige Folgen
haben ktnne. Deshalb sei sie sur Zahlung einer 5 #igen Pro-
vision verpflichtet. Mit der Wendung, die Beklagte habe ih-
ren andersgerichteten Willen nicht in erkennbarer Weise

gum Ausdruck gebracht, wollte das Berufungsgericht offen-
sichtlich dariegen, es lege das Verhalten der Beklagten
dahin aus, da8 sie den im Schreiben vom 10. Oktober 1953
enthalténen Vertragsantrag auf Vermittlung gegen eine

5 #ige Provision angenommen habe. Wenn die Revision meint,
dieses Ergebnis bedeute, daf der erstrebte Rahmenvertrag
mit dem geplanten Wegfall der Provisionsbeschriénkung schon
wirksam geworden sei, so iibersieht sie dabei, da das Be-
rufungsgericht ausdriicklich von dem Nichtsustandekommen
dieses Vertrags susgegangen ist und unabhiingig davon den
AbschluB einer Sondervereinbarung hinsichtlich der Tschibo-
Hefte festgestellt hat. Es liegt auch insoweit kein Fehler
des Berufungsgerichis vor, als es nicht darauf eingegan-
gen ist, ob es sich bei diesem Auftrag um gedriickte Preise
im Sinne des urspriinglichen Angebots des Kliégers gehandelt
hat. Es konnte diesen Umstand dahingestellt sein lassen,
da es auf Grund des Briefwechsels und des Verhaltens der
Beklagten das Zustandekommen einer Sondervereinbarung an-
genommen hat, wie sie nach dem Vorschlage des KlHgers bel

goedriickten Preisen gerade getroffen werden sollte. Die
Auslegung, die das Berufungsgericht dem Verhalten der Be-



klagten gegeniiber dem im Schreiben vom 10. Oktober 1953
enthaltenen Antrag auf Gewdhrung einer 5 %igen Provision
hat zutell werden lassen, 1l#8t keinen Rechtsfehler erkennen.
Die Revition weist darauf hin, es habe sich bei dem vom
Berufungsgericht als Bestitigungsschreiben besgeichneten
Schreiben von diesem Tag nicht um ein echtes Bestidtigungs-
schreiben gehandelt. Daher kénne in dem Schweigen hierauf
keine Apnahme deg Verlangens des Kliigers gesehen werden.

In diesem Sinne hat das Berufungsgericht den von ihm ge-
‘brauchten Begriff Besttitigungsschreiben in vorliegendem
Falle nicht verstanden, denn es hat ausdriicklich betont,
dag der Kléger in diesem Schreiben die Ablehnung einer
Herabsetsung seiner Provisionsanspriiche wiederholte, daB
demnach das "Bestltigungsschreiben® die gegensiéitzliche Auf-
fassung offen zum Ausdruck gebracht hat. Demnach wollte
-das Berufungsgericht mit der Wendung "Bestdtigungsschrei-
ben" nur 'zum Ausdruck bringen, daB, wie die Eingangsworte
des Schreibens lauten, der Kliger lediglich das Telefon-
gesprich-bestitigte, in dem sich die mangelnde Uvereinstim-
mung der Parteien ilber die Provision ergeben habe.

Wie die Urteilsgriinde im Zusammenhange ergeben, hat
das Berufungsgericht auch nicht, was allerdings bei dieser
Sachlage nicht gerechtfertigt wire, eine vertragliche Ver-
einbarung deshald angenommen, weil die Beklagte auf das im
Schreiben vom 10. Oktober 1953 liegende Verlangen einer
5 #igen Provision iiberhaupt geschwiegen habe. Es hat viel-
mehr auf positive Handlungen abgestellt, némlich das Ant-
wortschréiben der Beklagten vom 14. Oktober 1953 und die
Annahme des Auftrags gegeniiber dem Verleger in Kenntnis des
Provisionsverlangens des Kligers. Wenn das Berufungsgericht
in diesem Zusammenhange davon spricht, daB ein Schweigen
im Handel leicht nachteilige Folgen haben ktnne, so meint
es damit hicht, daB die Beklagte Uiberhaupt geschwiegen hat.



Es will damit lediglich sagen, daB die Beklagte, wenn sie
durch andere Handlungen den Eindruck erweckt habe, sie gehe
auf den wiederholten Antrag des Xl#gers ein, ausdriicklich
nitte erkléiren miissen, daB sie nach wie vor die geforderie
Provision nicht billige, daB sie also, indem sie dies unter-
lieB, insowelt geschwiegen hat. Die einzelnen Handlungen
der Beklagten konnte das Berufungsgericht in dem Sinne
auslegen, wie aé getan hat, ohne 4daB darin ein Rechtsver-
stoB zu erkemnen wiére. Das Antwortschreiben vom 14, Oktober
1953 enthielt die unklar gehaltene Wendung, die Beklagte
nehme den Standéunkt des Kligers bezliglich seiner Provision
gur Kenntnis, sie versuche in der Zwischenzeit neue ter-
legungen snzustellen, die es ihr ermiglichten, auch in der
Anlaufzeit seine Provision voll ausguzahlen. Diesém Wortlaut
kenn durchaus die Bedeutung zukommen, daB die Beklagte die
Provisionsforderung billige und daB sie, was ihre eigene
Angelegenheit sei, die Auftragskalkulation so zu gestalten
versuche, da8 der Auftrag fiir sie wirtschaftiggﬁyggi. in
diesem Sinne kann auch das Schreiben vom 22. Oktober 1953
verstanden werden, in dem die Beklagte ausfiihrte, der Preis
von 6,8 Pf sel sehr scharf kalkuliert, biete aber immerhin
eine reale Moglichkeit, den Auftrag mit Verantwortung auszu-
filhren.. Auf jeden Pall ist eine Auslegung in dem Simnne, wie
sie das Berufungsgericht vorgenommen hat, nicht unmdglich.
Dabei ist inaheéondere gzu beriicksichtigen, daB die Grund-
sdtze von Treu und Glauben auch im Rahmen des § 150 Abs 2
BB anzuwenden sind (BGH LindMthr BGB § 150 Nr 2). Der Kli-
ger, der, wie das Berufungsgericht feststellt, von vornher-
ein 5 % fiir diesen Auftrag verlangt hat, in einer fermmiind-
lithen RﬁckSpraéhe darauf bestanden und seine Forderung
erneut schriftlich wiederholt hat, konnte erwarten, dad

die Beklagte in ihrem Antwortschreiben klar und unzweideu-
tig ihre Ablehnung darlegte. Die Auslegung des Berufungs-



gerichts war um so eher gerechtfertigt, als die Beklagte
den Auftrag gegeniiber dem Verleger annahm. Kach dem urspriing-
lichen Vorschlag des Kldgers, den die Beklagte auch gebil-
ligt hatte, sollten Sondervereinbarungen vor Auftragsan-
nahme getroffen werden. Wemn daher die Beklagte in Kennt-
nis der Provisionsforderung des Kligers den Auftrag annahm,
go konnte das Berufungsgericht darin mit Recht ein weiteres
Anzeichen dafiir sehen, daB sie die Provisionsforderung bil-
ligte. Fiir diese Auffassung spricht des weiteren der Umstand,
daB‘dpr Kléger nicht etwa in einem festen Dauerverhiltnis
zu der Beklagten stand, mit ihr vielmehr gelegentlich zu-
sammenarbeitete und den Antrag zur Vermittlung des Drucks
der Kundenszeitschrift Tschibo in der Weise eingeleitet hat-
te, .daB er nach dem "d#uBersten Preis unter Zugrundelegung
seinexr Bedingungen" qefragt hatte, die Vermitﬁlung also of-
fensichtlich davon abhiingig machen wollte, daB seine Bedin-
gungen erfiillt wiirden. An der Ablehnung des Auftrags wire
die Beklagte entgegen der Auffassung der Revision nicht
gehindert gewesen, demi, unabhiingig davon; ob der Kliéiger
als Handelsvertreter oder als Mikler angusehen ist, steht
es grﬁndsﬁtzlieh im Ermessen des Geschédftsherrn, den Ab-
schluB eines Geschifts abzulehnen. Dafiir, da8 eine solche
Ablehnung einen Willkiirakt dargestellt hitte, sind keine
Anhaltspunkte gegeben. Somit ist das Berufungsgericht bei
seiner Entscheidung sutreffend davon ausgegangen, daB dem
Klédger an sich ein Anspruch auf eine 5 %ige Provision zu-
ghands

Die Beklagte hatte geltend gemacht, der Kliger habe
geine fiir den Druck der spiteren Hefie entstandenen Provi-
sionsanspriiche verwirkt, weil er zu diesem Zeitpunkt (GA 81:
Mai 19543 GA 1363 Juli 1954) den aufiraggebenden Verleger
Dr. Y@l habe veranlassen wollen, den Druckauftrag
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auf eine andere Firma zu iibertragen. Der Klidger leitet
seine Anspriiche daraus her, daf er von der Beklagten mit
der Vermittlung von Nruckauftrigen beauftragt war. Welche
Rechtsnatur dieses Verhidltnis hat, ist vom Berufungége-
richt nicht erdrtert. Nihere Einzelheiten iiber die Ausge-
stdltung sind nicht ermittelt. Es kann daher und brauchte
daher auch nicht endgiiltig entschieden zu werden, ob der
Kléger als Mikler oder als Handelsverireter tdtig sein
sollte, wenn auch die Tatsache, daB e5 sich nur um eine
gelegentliche. Zusammenarbeit handeln sollte und der Kléiger
offensichtlich keine Verpflichtung zum Tétigwerden iibernahm,’
mehr fiir einen Midklervertrag spricht. Der in § 654 BGB aus-
gesprochene Gedanke der Verwirkung der Miklerprovision ist,
wie in stindiger Rechtsprechung entscéhieden ist, im Hin-
blick auf § 242 BGB auch auf andere Fille anzuwenden, in
denen der Midkler unter Zuwiderhandlung gegen wesentliche
Vertragspflichten den Interessen seines Auftraggebers nach-
tréglich zuwider handelt. Er gilt fiir ‘andere Rechtsverh#lt-
nisse, die eine Treuepflicht des Schuldners mit sich brin-
gen (RG Gruch 71, 535). Dazu gehdrt unzweifelhaft auch die
Tdtigkeit des Handelsvertreters (RGZ 113, 264 /2687; RG
HRR 1935 Nr 7273 II ZR 113,55 vom 25.6.1956). Binen sol-
chen weaentliéhen Verstof gegen die Treuepflicht stellt

es insbesondere dar, wenn der Beauftragte den Geschdfts-
herrn zum Vertragsbruch verleiten will oder wenn er das
Zustandekommen eines moch nicht geschlossenen Vertrags szu
hintertreiben ‘versucht (RG SeuffArch 56 Br 24). Unerheb-
lich ist in diesem Zusammenhang, ob der Auftraggeber, der
Verleger Dr. WD sich bereits gur Erteilung der
Druckaufitrdge filr die spiter erscheinenden Hefte von vorn-
herein verpflichtet hatte oder ob jeweils ein besonderer
Vertrag iiber den Druck jedes einzelnen Heftes abgeschlos-

sen wurde., Fir den letzteren Fall stand dem Kléger nach der
insoweit von den Parteien nicht angezweifelten Verginbarung,
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wie sie im Briefwechsel vom 11. und 18. September 1953 ge-
troffen wurde, die Provisionszahlung solange 2zu, wie die
Verbindung zwischen .der Beklagten und ihrem Auftraggeber
bestand. Hatte der Klidger fiir diese spdteren Abschliisse
ebenfalls einen Provisionsanspruch auf Grund seiner friihe-
ren Vermittlungstitigkeit, selbst wenn er im Einzelfall
nicht mehr mitwirkte, so hatte er auch insoweit eine
Treueverpflichtung, deren Verletzung zur Verwirkung seiner
Anspritiche fithren kann. Bei dieser Rechtsfolge hemdelt es
sich nicht.darum, daf dem Geschiftsherrn ein Schaden ent-
gstanden ist, dessen Ausgleich der Wegfall der Verpflich-
tung zur Provisionsgeshlung bilden soll (RGZ 113, 264 /2687:
RG Gruch 71, 535; IT ZR 186/55 wom 10.1.1957). Vielmehr
soll der, der sich treuwidrig verhalten hat, schon wegen
dieses Verhaltens allein seine Anspriiche verlieren. Daher
wilrde gur Verwirkung eine so wesentliche Verletzung genii-
gen, wie sie nach der Behauptung der Beklagten darin liegt,
daB der Klidger weitere Gesdhhftsbeziehuggen gwischen der
Beklagten und deren Auftraggeber hintertreiben wollte.

Dae Berufungsgerich} hat zu diesem Vorbringen in tat-
séichlicher Hinsicht keine Stellung genommen, sondern hat
die Richtigkeit dieser Behauptung dehingestellt gelassen,
indem es die Rechtsansicht vertreten hat, -die Beklagte
kdnne sich auf eine Verwirkung nicht berufen, da sie durch
Nichterfiillung ihrer Verpflichtungen aus dem Proyiéions—
vertrag ihre "freuepflicht verletzt und damit Grundlagen
ihrer Beziehungen erschiittert" habe. Entgegen der Ansicht
der Revision liegt hierin kein materiellrechtlicher Feh-
ler. Es bedarf in den Pdllen, in denen die Geltendmachung
eines Rechts gegehﬁber dem Gegner wegen Verstosses gegen
Treu und Glauben entfallen soll, einer Priifung der gesam-
ten Umsténde des Eingelfalls. Dabei ist auch das Verhalten
der Gegenseite entscheidend zu berlicksichtigen., Dieser



- 12 -~

Gedanke hat z.B. dasu gefilhrt, daB bei einer AusschiieBung
wegen wichtigen Grunds aus einer Gesellschaft zu priifen
ist, wie weit Pflichtverletzungen der librigen Gesellschaf -
ter das Verhalten des Gesellschafters, dessen Verbleiben
nicht mehr zumutbar gein soll, in einem milderen ILichte
erscheinen lassen (BGHZ 4, 108 :T117; RGZ 153, 274 /2807).
Auch dort handelt es sich darum, da8 in einem weitgehend
durch gegenseitige Treuepflicht gekennzeichneten Verhidltnis
das Gewicht von Versttssen gegen diese Treuepflicht zu be-
urteilen ist. Ferner ist zu berilicksichtigen, da8 die Treue-
pflicht, wegen deren Zuwiderhsndlung der Kliger seiner An-
spriiche verlustig gehen soll, dem Vertragsverhilinis mit
der Beklagten entspringt, auf Grund dessen diese selbst
Teistungen zu erbringen hatte. Das Gesetz hat allgemein
die Bedeutung, die es der Vertragstreue des einen Geschéfts-
partners beiqist, dadurch zum Ausdruck gebracﬁt, daB es

bei gegenseitigen Vertrigen in § 320 BGB dem Schuldner

die Einrede des nicht erfilllten Vertrags einrdumi. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob der Gldubiger schuldhaft seine
eigene Leistung verweigert (RGZ 145, 274 /2827). Deshalbd
kann es auch im vorliegenden Fall nicht von Bedeutung

sein, ob die Beklagte, wie die Revision meint, sich in
einem unverschuldeten Rechtsirrtum dariiber befunden hat,
daB sie zur Zmhlung von 5 % Provision?%érpfliahtet Bel.

Ein solcher unverschuldeter Rechtsirrtum ktnnte die Be--
klagte zwar von-den Verzugsfolgen befreien (BGH IM BGB

§ 285 Nr 1). Im Verhdltnis sur Gegenseite bleibt jedoch
die Tatsache bestehen, daB die Beklagte ihre Leistung ob-
jektiv verweigert., Fermer erscheint es in diesem Zusammen-
hange beachtlich, daB die ebenfalls einer Vertragsverlet-
zunk entspringende Schadensersatgzpflicht nach § 326 BGB
voraussetzt, déﬂ der Gldubiger selbst zur eigenen Leistung
bereit ist (Palandt § 326 Anm 4). Der selbst vertragsuntreue
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Peil kann, solange dieser Zustand dauert, auch aus der
Vertragsuntreue des anderen Teils keine Rechte herleiten
tRGZ 120, 193/1967; RGZ 152, 119 /I237). Schon eine Heran-
ziehung des in den obengenannten Bestimmungen gum Ausdruck
gekommensn Gedankens spricht dafiir, daB sich die Beklagte
auf die von ihr behauptete Verletzuhg der vertraglichen
Treuepflicht .des -Kldgers nicht berufen kann, weil -sie selbst
sich nicht vertragstreu verhalten hat. Es iet ferner zu
beriicksichtigen, da8 sie nicht einmal die Leistungen er-
bracht hat, die sie dem Kliger selbst in den Verhandlungen
vorgeschlagen hat. Sie hatte lediglich gefordert, daB die
Provision fUr die beiden ersten Nummern auf 2 % gesenkt
werde, da8 sie fiir die folgenden Nummern jedoch den norma-
len Provisionssats bezahlen werde. In ihrem Schreiben vom
14. Oktober 1953, in dem die Revision eine deutliche Ab-
lehnung der Forderung des Kliigers sieht, hat sie zum Aus-
druck gebracht, sie wolle erwédgen, ob sie die Provision
auch in der Anlaufeeit des Auftrags voll ausgahlen kinne.
Sie hat jedoch spiter, abgesehen von der Zshlung von 5 %
fiir das erste Heft, eine erheblich geringere Provision von
2 1,2 % und von Heft Nr 25 an nur von 2 % begahlt, also

im Ergebnis erheblich weniger, als ihr selbst als vertret-
bar ersehien. Bei Beriicksichtigung auch dieses Umstandes
gusameen mit der gumindest objektiv feststehenden Weige-
rung der Veriragserfiillung muB8 dem Berufungsgericht gzuge-
stimmt werden, wenn es den an sich mbglichen Verwirkungs-
einwand wegen des Versuohs der Abwerbung durch den Kldger
nicht fiir durchschlagend gehalten hat. Aus diesem Grunde
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war die. Revision mit der Kostenfolge pus § 97 ZP0 zuriick-
zuweisen. ‘

Dr.Canter Dr.Selowsky Dr.Kuhn Dr.Norr Dr.Haager



