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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IT ZR 49/67 URTEIL Verkiindet am

24, Juni 1968

Heil,
Justizghauptsekretédr
als Urkundsbeamter - :
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans O [ [ [ D . >SD.
- @

Beklagten, Widerkldgers und Revisionskliigers,

~ FrozeBbevollmichtigte: Rechlgsanwélte Prof. Dr. (D
und Dr,

gegen

den Kaufmann Karl-Heinz R GGG
O . - @ |

Klager, Viderbeklagten und Revisionsbeklagten,:'

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechisanwalt Frhr.ven - Yo



Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Juni 1968 unter
Mitwvirkung der Bundesrichter Dr. Norr, Lieseccke,

Dr. Schulze, Fleck und Stimpel

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
scnats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

12, Januar 1967 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgeviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte betreibt in DEEED dcn Handel

mit Blirobedarf. Der Xldger wvar Angestellter der M-
& "Wl -4 Manufacturing Company, von den Parteien
"3 M Company" gecnannt, Diesc Gesellschaft stellt ein
als "Thermo-Pax" bezecichnetes Kopiergerédt her. Nachdem
gsie es zundchst durch eigenc Reisende vertrieben hatte,
entschlofl sie sich, es durch den Fachhandel zu verkau-
fen, Am 9. Oktober 1958 schlof sic mit dem Beklagten
einen Vertrag, durch den sic ihn mit Wirkung vom 1. No-
vember 1958 als Fachhindler in DEJENNT® Roun besti-
tigte. Dabei verpflichtete sich der Beklagte, einen
Verkaufsspezialisten ausschlieBlich fiir das Thermo-Fax-
Verfahren einzusctzen, Das vurde der Kldger. Dieser
ubergab dem Beklagten bei einer Besprechung im Novembex
1958 e¢in vom 15. dicses Monats datiertes Schreiben, das
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auszugsweise lautet:

Am 1. Oktober 1958 gab ich Ihnen als Begirkslei-
ter der 3 M Company fiir den Raum G

endgiiltig bekannt, daB dic 3 M im 3 M-eigenen
Thermo-Fax-Verkaufsgebiet Fachhindler einschal-
ten will. ...... Nachdem mir verschiedene Mog-
lichkeiten offenstanden, machten Sie mir das
Angebot einer Zusammenarbeit, fiir den Fall, daB
ich Ihnen die Generalvertretung beschaffe, ....
Es kam daraufhin zu unseren Absprachen, in

deren Verlauf wir beschlossen, den Thermo-Fax~
Verkauf im Raum I ccreinsam aufzuzie~
hen, o.... ist es mir dann auch gelungen, daB

die Generalvertretung fiir Thermo-Fax an Sie
vergeben wurde. ...... Laut Absprache sollten

die nachstehend im besonderen Vertrag festgelegten
Vereinbarungen unsercr kiinftigen Zusammenarbeit
als Grundlage dienen. ..... ES begstand Klarheit
dariiber, daB ich ab Unterzeichnung des Generalver-
tretervertrages mit der 3 M an direckten und indi-
rekten Thermo-Fax-Verkidufen beteiligt bin und fir
unsere Zusarmenarbeit sofort tdtig werde. .....

Der Beklagte unterschrieb die im Besitz des Kligers ge-
bliebene Durchschrift dieses Schreibens. Er behauptet,
damit lediglich den Empfang quittiert zu haben.

Unstreitig hat der Kldger dem Beklagten mindestens
einen Vertragsentwurf iibergeben. Der Beklagte liefl die~
sen Entwurf oder einec Abschrift davon durch seinen Ange-~
stellten FefPhandschriftlich #ndern und legte dieses
Schriftstiick dem Kliger vor. Der Kliger versah diejeni-
gen Anderungen, die er miBfbilligte, mit einem Ausrufe-
zeichen. Die Nr. 4 des so entstandenen Schriftstiicks
lautet wie folgt, wobei die handschriftlichen Einfiigun-
gen des Angestellten Fefll nachstehend in eckigen
Klammern wiedergegeben werden:

Die Aufteilung der Ein- und Ausgaben im Thermo-

Fax-Verkauf wird wie folgt geregelt:

Stimtliche das Thermo-Fax-Geschift betreffenden
Einnahmen werden am Monatsende zusammenaddiert.
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Von dieser Summe werden in Abzug gcbracht

a) etwaige Rabatte, Portokosten, Drucksachen,
cinmalige Zuwendungen, wenn sic fiir das
Thnermo-Fax-Geschift wichtig sind, Annoncen
fir Vertrcterxcrbung, Annoncen fiir die
Tnermo-Fax-Werbung im Diisscldorfer Raum, wenn
diese von der 3 M mitbezahlt werden, /Umsatz-
steuer/ - Anm.: Dic Worte "wenn dieac von der
3 M nitbezahlt werden" sind handschriftlich
gestrichen -

b) Skontobetrige -

¢) Provisionen an Vertreter des Hauses oder
Tipp-Provisionen, Fixum und Spesen -

d) Umsatzsteucr -

¢) [Pauschalbetrag/ fiir Spesen Repschldger
~ das ist der Kldger - DM 300 (/einuchl./
Tclcfon, Fahrzecugkoaten und Unterhaltung).

Der verblecibende Betrag wird zu gleichen Teilen,
also 50 : 50 auf dic Vertragspartner aufgeteilt
und am Monatscnde abgerechnet. /Dassclbe Verhal-
ten trlfft fiir uneinbringliche Forderungen zu/ -
Anm,.: Diesen Zusatz hat der Kliger durch ein Aus-
rufezcichen miBbilligt -.

Ausgeschlosgen von der Aufteilung bleiben:
sdmtliche Einnahmen aug den Wartungsvertrigen,
sdmtliche Einnahmen fiir Reparaturen und General-
iiberholungen an verkauften oder iibernommenen
Gerdten,

sédmtliche Einnahmen aus dem Zubchorgeschifi,

wie Buntstifte, Kugceclschreiberminen, Yarbbiinder,
Gazebogen, Transportbiinder, Rohren und Ersatz-

teile Jusu/.

Der Kliger betitigte sich im Unternehmen des Beklagien
mit den Thermo-Fax-Vertrieb. Am 14, Februar 1959 fand
eine Besprechung der Partcicn gtatt, in welcher die Ab-
rechnungsvicise erncut erdrtert vurde. Die Einzelheiten
diegser Besprechung sind streitig. Jedenfalls erteilte
der Beklagte dem Klédger in der Folgezeit monatlich Ab-
rechnungen, in dencen dic das Thermo-Fax-Geschidft betref-
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fenden Einnahmen addiert und von der Summe nur die
unter Nr. 4 des Vertragsentwurfs aufgefiihrten Posten
abgezogen wurden.

Mit Schreciben vom 10. Oktober 1961 iibersandte
der Beklagte dem Kl&ger cine erginzende Abrechnung
fiir das Jahr 1960, in welcher er dic Thermo-Fax-Abtei-
lung mit weiteren Unkosten belastetc. Diese bestanden
im wescentlichen aus Anteilen an den Gemeinkosten seines
Unternehmens wie Abgaben, Micten, Kraftfahrzecugkosten,
Abschreibungen und Verwaltungskosten. Davon entfielen
nach der Ansgicht des Beklagten auf den Kliger
18.028,10 DM. Der Beklagte schrieb dem Kldger, er
habe mit diesem Betrag sowie mit je 1,500 DM fiir die
Monate Januar bis August 1961 sein XKonto belastet und
verde von den ingsgesamt 30,028,110 DM monatlich 3,000 DM
ab September 1961 mit der laufenden Frovision verrech-~
nen.

Der Kliger antwortete am nichsten Tag, er sei zu
Verhandlungen iiber eine Neureglung fiir die Zeit ab
1. Januar 1962 bercit, weigerc sich aber, fiir die vor-
hergehende Zeit Konzessionen zu machen,

Der Beklagte zog dem Kldger in den Monaten Septem—
ber bis Degember 1961 gleichwohl je 3,000 DM fir die
Vergangenheit und je 1.500 DM fiir den laufenden lonat,
also insgesamt je 4.500 DM von den sich aus den Monats-—
abrechnungen ergebenden Guthaben des Kliégers ab. Der
Kliiger widersprach diesen Abgligen. Beide Parteien kiin-
digten durch Schreiben von 26. Januar 1962 ihr Vertrags—
verhdltnig fristlos. Der dem Kléger fiur Januwar 1962
auszuzahlende Betrag hédtte ohne Abzug eines Anteils an



den Gemeinkosten nach der Berechnung des Beklagten
5.280,65 DM betragen. Der Beklagte zahlte dem Kliéger
fir diesen Zeitraum nichts.

Der KXldger behauptet, zwischen den Parteien habe
Einigkecit dariiber bestanden, daBl nur die in Nr. 4 seines
Vertragsentwurfs aufgefiihrten Unkosten von den Einnahmen
abzusctzen seien. Er hat im ersten Rechtszug beantragt,
den Beklagten zur Zahlung von 22.500 DM (je: 4.500 DM
fiir die Monate Septcmber 19671 bis Januar 1962) nebst
8 % Zinsen zu verurteilen,

Der Beklagte verlangt umgekehrt im Wege der Widex-
klage vom Klédger 7.568,18 IM. Er behauptet, man habe
sicn zundchst liber den Unkostenansatz nicht geeinigt.
In der Besprechung vom 14. Februar 1959 habe man dann
vereinbart, da auch ein Antcil seiner Gemeinkosten
dem Thermo-Fax-Geschdft zur ILast zu bringen sei, ohne
allerdings die Art und Weise der Errechnung dieses
Anteils festzulegen. Im April oder Mai 1961 habe er
dem XKliiger eine vorlaufige Bercchnung des Gemeinkosten-
anteils fiir 1960 vorgelegt. Der Kldger habe sich davon
eine Potokopie angefertigt und keine Einwendungen gegen
den Kostenansatz erhoben. Im Oktober 1961 habe er sich
erncut mit dem Ansatz einverstanden erklért, Die Wider-
klageforderung ergebe sich daraus, dafl der Kliiger beil
Ansctz des Gemeinkostenanteils fiir die Zeit vom 1., Ja-
nuar 1960 bis 26, Januar 1962 7.568,18 DM zuviel er-
halten habe,

Das Tandgericht hat den Beklagten verurteilt, an
den Kldger 3.700 DM ncbst 8 % Zinsen zu zahlen, Die
weitergehende Klage und die Widerklage hat es abgewie-

sen.



Beide Parteien haben gegen dieses Urkeil, soweit
es ihren Antrdgen nicht stattgegeben hat, Berufung ein-~
gelegt,

Das Berufungsgericht hat den Beklagten verurteilt,
an den Xldger insgesant 21.280,65 DM nebst Zinsen zu
zahlen, Auf die Berufung des Beklagten hat cs ledig-
lich, soweit das Landgericht Zinsen gzugesprochen hatte,
den Zinssatz von 8 auf 4 % ermidBigt. Im iibrigen hat es
die Berufungen der Parteien zurilickgeviesen,

Mit der Revision, die der Kldger zuriickzuweisgen

vittet, verfolgt der Beklagte scine Antrédge zur Klage
und zur Viderklage weiter.

Entscheidunggeriinde:

I. Das Berufungsgericht nimmt an, die Parteicen hiie~
ten durch beiderscitige Unterzeichnung des Schreibeus
vom 15, November 1958 einen Vertrag geschlossen, in
dem sie sich gegenscitig verpflichtet hétten, bei dem
Vertrieb der Thermo-Fax-Gerdte in dem dem Beklagten
eingeriiumten Bezirk gzusammenzuarbeiten. Uber die Ver-
teilung der das Thermo~Fax-Geschift betreffenden Ein-
nahmen und Ausgaben hdtten sie sich dahin geeinigt,
bis zu ciner anderveitigen vertraglichen Regelung oder
bis zur Aufldosung ihres Rechtsverhidltnisses nach Nr., 4
des Entwvurfs des Klidgers zu verfahren. Der Antrag des
Kligers zu dieser Einigung liege in der Ubergabe des
Entvurfs an den Beklagten. Der Beklagte habe diesen
Antrag dadurch angenommen, dafl er dem Kliger einen
Entvur? mit den die Nr. 4 nur unwesentlich beriihrenden



Anderungsvorschligen des Angestellten Feineis vorgelegt,
die Zusammenarbeit mit dem Kléger aufgenommen und im
Ranmen dieser Zusammenarbeit bis cinschlieflich Augusv
1961 onne Vorbchalt nach Nr. 4 des Entwurfs abgerech-
nct habe. Der Klidger habe dieses Verhalten nur als Ein-
versténdnis des Beklagten mit der in Nr. 4 vorgeschenen
Aorechnungsvicige verstehen konnen. Widrce in der Unter-
redung vom 14, Februar 1959 cine andere Abrechnungs-
weise vercinbart worden, so hitte der Beklagte auf
diecsc jedenfalls nach der Erstellung der Bilanz fiir
1959 iivergehen miissen, Er habe aber unstreitig nichid
einmal in seinen Gegchidftsaufzcichnungen die auf das
Thermo-Fax-Geschdft entfallenden Gemcinkostenanteile
bpcgonders erfaBt. Gegen den Beklagten spriichen ferncr
dic Schreiben des Kligers vom 6. Mdrz und 29. Juli 1961,
In dem ersteren habe der Kldger dem Beklagten cine Ver-
cinbarung bestédtigt, wonach '"fiir die Thermo-Fax-Abtei-
lung speziell eine Stenokontoristin cingestellt" wverde
und cr sich "in diesem beasonderen Falle'! bercit erklirt
habe, "auch dic HElfte der anfallenden Kosten mitzu-
ilvernchnen”. Unter dem 29, Juli 1961 habe er an den
Beklagten geschrieben: "In cinem meiner letzten Schrei-
pen habe ich mich einvergtanden erkliirt, bei Einstel~
lung einer Hitarbeiterin fiir den Thermo-Fax-Innendienst
DM 300 durch dic Thermo-Fax-Abteilung tragen zu lassen,
trotzdem es nach unseren Vereinbarungen zu Ihrem Auf-
gabenbereich gehort, fir die kommerziclle Abwicklung
des Thermo-Fax—-Geschiifts zu sorgen'., Der Beklagte habe
diesen Schreiben nicht widersprochen, obwohl er, wenn
sein jetziger Vortrag richtig widre, dazu allen Anlafl
gehabt haben wiirde., Er habe dic Ermittlung von Gemein-
kogtenantecilen im dJahre 1961 sclbst lediglich als Ver—
handlungsgrundlage betrachtet. Dag zecige scin Verhalten
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bei der Aufstellung der Bilanz und der Steucrerklirung
fiir 1960. In ihnen habe er néimlich die mit Schreiben
vom 10. Oktober 1961 geltend gemachtc Forderung auf
Riickgewdhr cines Teils der im Jahre 1960 geleisteten
Zahlungen nicht ausgewviescn,

IT. Entgegen der Angicht der Revision konnte das Beru~
fungsgericht das gesamte Verhalten der Parteien dahin
wiirdigen, dafl sie sich iiber ihre Zusammenarbeit rechts-
wrirksam geeinigt und dabei vereinbart haben, auf der
Grundlage der Nr. 4 des Entwurfs des Kligers abzurech-
nen.

1, Die Partcien hatten, wie es in dem Schreiben
vormr 15. November 1958 heiBlt, beschloassen, den Thermo-
Fax-Verkauf im Raume DD ccmcinsam aufzunehmen,
und der Kliger hatte, damit diesc Absprache wirksam
werden konntc, dafiir gesorgt, daB der Beklagte die
Generalvertretung dafiir erhielt. Dabei bestand zwi-
gchen den Parteicen Klarheit dariiber, da8 der Kl#ger
von Anfang an an direkten und indirekten Thermo-Fax—
Verkdufen beteiligt war und "fir unscre Zusammenarbeit!
sofort tétig wurde. Dariiber, wiec die Rechtsbezichungen
im cinzelnen gestaltet, wie insbesondere die Gewinne
errechnet werden sollten, haben die Parteien zwar erst
nachtriiglich verhandclt. Dicser Umatand konnte das Be-
rufungsgericht jedoch nicht hindern anzunehmen, sie
hiitten sich schon mit der Unterzcichnung des Schreibens
gebunden, bei dem Vertrieb der Geriite zusammenzuarbei-
ten, Dic Auslegungsvorschrift dea § 154 Abg. 1 Satz 1
BGB stand dem nicht entgegen. Nach ihr ist, solange
gich dic Vertragsparteicen nicht iiber alle Punkte geei-
nigt haben, iliber die eine Vercinbarung getroffen werden
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s0ll, ein Vertrag nur "im Zweifel" nicht geschlosscn.
Die Vorschrift findet also nur Anwendung, wenn sich
nicht aus den Erklidrungen der VertragschlicBenden ein
anderca ergibt. Das hat aber hier das Berufungsgericht
ohne Rechtsfehler angenommen., Die Parteien haben in
Kenntnis der Tatsache, daB noch Finzelhciten geregelt
werden mullten, ihrc Zusammenarbeit aufgenommen. Sie
haben damit zu erkennen gegeben, dafl das Schreiben vom
15. November 1958 als verbindliche Grundlage ihrer
Rechtsbezichungen ohne Riicksicht auf dic Notwendigkeit
der Regelung weitcrer Einzclheiten gelten sollte,
Anders kann ihr Verhalten im AnschluB an diec Unter—
zcichnung des Schreibens und ihre etwa drei Jahre
dauerndc Zusammenarbeit nicht verstanden werden.

Das bedeutet, daB das Berufungsgcericht die Unter-
gchrift des Beklagten, weil er ihr keinen Zusatz bei-
gefiigt und nach der FPeagtstcllung des Berufungsgerichts
auch nicht miindlich erklidrt hatte, er wolle durch sie
nur den Empfang des Schreibens beatitigen, als endgiil-
tige Annahme des auf Zusammenarbeit gerichteten Ange-
bots des Klégers ansehen durfte. Zu dem Vorbringen des
Kldgers selbst hat sich das Berufungsgericht dabei ent-

gegen der Angsicht der Revision nicht in Widerspruch ge-

setzt,

2. Gegeniiber den weiteren Darlegungen des Beru—
fungsgerichts macht dic Revision in erster Iinie gel-
tend: Darin, dafl der Beklagte nicht den Entwurf des
Klidgers unterzcichnet, sondern dem Klidger einen durch
Feineia gedinderten Entwurf vorgelegt habe, habe nach
§ 150 Abs. 2 BGB nicht die Annahme des dem Beklagten
vom Kliiger gemachten Angebots, sondern nur dessen

14
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Ablehnung, verbunden mit einem neuen Antrag, geschen
verden konnen.

Dabei iibersicht die Revision jedoch, daB die Ande-
rungsvorschlédge des Beklagten hinsichtlich der Abrech-
nungsweise nach der rechtsfehlerfreien Ansicht des Beru-
fungsgerichts nur unwesentlich warcn und dafl das Beru-
fungsgericht die Annahme des klégerischen Vorschlags
durch den Beklagten in ergter Linic aus der spéteren
praktischen Handhabung geschlossen hat. Dafiir, daB
gsich aus den Anderungsvorschlidgen des Beklagten bei
den Abrechnungen Unstimmigkeiten ergeben hiitten, ist
nichts hervorgetreten. Wesentlich ist in diesem Zusam-
menhang, daB der Beklagte mit seinen Anderungsvorschlé-
gen nicht eine Beteiligung des Klégers an seinen - des
Beklagten - Gemeinkosten verlangt hat. '

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Parteien
hdtten gich im Sinne der vom Klidger vorgeschlagenen,
vom Beklagten lange Zeit ohne Vorbehalt geilibten Abrech--
nungsweise geeinigt, verstoBt auch nicht, wie die Revi-
sion meint, gegen dic Auslegungsregeln der Absiitze 1
und 2 des § 154 BGB. In Vollzug gesetzte Dauerschuld-
verhilltnigse sind nicht ohne weiteres deshalb unwirk-
gam, weil der Vertrag Liicken aufweist oder weil iiber
einzelne Punkte noch keine Einigung erzielt ist. Hier
hatten sich die Parteien, wic oben 1., dargelegt, be-
reits durch dic Unterzeichnung des Schreibens vom
15. Hovember 1958 wirksam gebunden. Sie haben sich,
wic weiter ausgefiihrt, spldter auch iiber die Abrechnungs-
veise geeinigt. Insoweit enthdlt ihr Vertragsverhiltinis
keine Licke. Dic mehr als 2 1/2 Jahre tatsichlich
gelibte Abrechnungswecise zeigt, daB die Parteien von
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der viellcicht urspriinglich vorgesehenen Beurkundung
dicses Vertragspunktes abgeschen haben. Wenn sie sich
iiber sonstige Punkte, wie etwa iiber die Pauer ihres
Vertrages, nicht geeinigt haben, so vermag das die
Virksamkeit ihrer Einigung iiber diec Abrechnungswveise
nicht in Frage zu stellen.

. Die Wiirdigung der Augsagen der Zeugen Briickmann
und Feineis durch das Berufungsgericht lédsst keinen Ver-
fahrensfehler erkennen. Auch die Revision hat mit ihren
Riigen, dic der Scnat im einzelnen gepriift hat, einen
golchen nicht aufzuzeigen vermocht.,

3. Die Revision wirft dem Berufungsgericht noch
vor, dic Rechtsnatur des Verhdltnisgses der Parteien
verkannt oder nicht abschlicBend gepriift zu haben. Sie
meint, daB8 cine Entscheidung dariiber fiir dic Beweis-
lagtverteilung und fiir die Beweiswiirdigung von Bedcu-~
tung gewvesen sein viirde.

Auch dieser Angriff ist unbegriindet. Das Berufungs-
gericht hat in umfasscnder Wiirdigung des vorgetragenen
Sachverhalts und der Zeugcnaussagen fiir bewviesen erach-
tet, daB gich die Partcien auf die von dem Klidger vor-
geschlagene Abrechnungswveise gecinigt haben. Dabei war
nur cntscheidend, dafl zwischen den Parteien ein in
Vollzug gesctztes Dauerachuldverhiiltnis bestanden hat,
nicht dagegen, welcher Art dieseg Verhdiltnis gewescn
ist.

III. Nach alledem hat das Berufungsgericht mit Recht

i’
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der Klage in Hohe der von dem Beklagten tatsiichlich
einbehaltenen 21.280,65 DM nebst Zinsen stattgegeben

und die Widerklage abgewiescn.

" Bundesrichter . :
Dr.Norr Liesecke ist Dr.Schulge IMeck Stimpel
erkrankt und
daher verhin-
dert, seine
Unterschrift
beizufiigen,

Dp.Nﬁrr
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