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11 ZR 62/54
Verkiindet o
am 27. Juni 1955 : 5
Jodas, Justizangestellter, J
als Urkundsbeanmter o
der Geschéftsstelle SE
N
Im Namen des Volkes o
In dem Rechtsstreit J
des Handelsvertreters Iudwig Ke@Jllp i» @il .
. . str. .

Kldgers und Revisionskliégers,
-ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (EEED-

gegen
die Firma Wilhelm B Wirkmaschinenfabrik GmbH
in VI, F#str, C )
gesetzlich vertreten durch ihre Geschiédftsfiihrer
Wilhelm Br’ 1ngy Wilhelm B= in
IFritz Ko ) in Wi R

und
Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.QNEED-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. Juni 1955 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Delbriick, Dr. Haldlnger, Dr. Fischer und Dr. Kuhn

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Oldenburg
vom 8. Febrnar 1954 aufgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Reviéion, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.
Von Rechts wegen
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Der Kléger war friiher als Handelsvertreter flr die
Firma Arthur Sch@® in "I titic, die Ende Juni
1951 in Konkurs ging. Er meldete Provisions- und Spesenfor-
derungen in Hdhe von 9.590,50 DM zur Konkurstabelle an und
bemithte sich erfolglos um eine bevorrechtigte Befriedigung.
Im Oktober 1951 erwarb die Beklagte aus der Konkursmasse
kduflich das Anlage- und Umlaufvermbgen der Firma Schii®
und mietete deren Betriebsgrundstiicke, nachdem sie schon
vorher fir Rechnung des Konkursverwalters Dr. S die
Geschifte der Gemeinschuldnerin gefiihrt hatte. Sie nahm auch
den Kldger in ihre Dienste und iibertrug ihm durch einen vom
1, Juli 1951 datierten Vertrag ihre Alleinvertretung fiir den
Bezirk GroB8-Berlin mit einem Provisionssatz von 10 %. Zwi-
schen den Parteien kem es zu Verhandlungen iiber die PFrage,
wie man die alten Anspriiche des Kldgers gegen die Gemein-
schuldnerin Sch@® befriedigen kénnte. In einem Brief an
den Zeugen St@®, der bis zur Konkursersffnung die Geschifte
der Firma Sch@® geftlhrt hatte, danach als Vertrauensmann
vom Konkursverwalter der Beklagten beigeordnet wurde und als-
dann von November 1951 bis November 1952 einer der Geschafts-
filhrer der Beklagten war, schrieb der Kléger am 29. Februar
1952 unter Bezugnahme auf ihre Unterredung im Jatuar 1952
neben anderen, seine Auseinandersetzungen mit dem Konkurs-
verwalter betreffenden Einzelheiten folgendes:

"protz Ihres Versprechens habe ich bis heute auf meine
Forderung von DM 9.590 von der Firma Sch@® vergeblich
gewartet und noch mehr, Herr Dr. SEJp bat mir gegen-
{iber bezweifelt, daB iiberhaupt aus der XKonkursmasse
nsch@®" Zehlungen an mich erfolgen werden. Ich habe
bis heute in dieser Angelegenheit von keiner Seite et-
was gehirt. B fé
Allerdings habe ich festgestellt, daB wohl andere An- :
gestellte, Arbeiter und auch der Vertreter Herr Sche@-

, wie er mir in VD sagte, entsprechende
bedeutende Betrdge schon erhalten haben.




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Ich habe bis heute geduldig gewartet, in der festen

Hoffnung, daB Sie, sehr geehrter Herr St@, sich mei-

ner Sache, wie versprochen, annehmen werden.

Im Palle., daB ich aus irgendeinem Grunde mir 2zukomme
Betrdge in Sachen "Sch " nicht erhalten sollte, verp

sprachen Sie mir fest, zus#itzlich 10 % (zehn v.H.) vonf§

der Firma Ba@® bis zur Tilgung der alten Schuld
"sch@iP" - .

Ich bitte Sie sehr geehrter Herr St@R, meine Angelegef
heit nunmehr positiv erledigen zu lassen, damit ich
endlich zu meinem Gelde komme."

Das Antwortschreiben der Beklagten vom 26. Mdrz 1952
enthielt lediglich Ratschldge, wie sich der Kliger gegen-
iiber dem Konkursverwalter verhalten solle.

Der Kliéger hat vorgetragen, er habe mit der Beklagten
vereinbart, daB man zundchst versuchen wolle, zu erreichen,§
daB seine Provisionsanspriiche gegen die Gemeinschuldnerin
Sch@@P im Konkursverfahren in der ersten Rangklasse beriick
sichtigt wiirden. Auch fiir den Fall, daB dies nicht gelingen
wiirde, habe die Beklagte sich verpflichtet,; dem Kldger auf

seine jeweils bei ihr verdiente Provision solange einen Zu-§

schlag von weiteren 10 % zu zahlen, bis seine Forderungen

gegen Sch@® abgedeckt seien. Der Kldger nimmt die Beklagt

auf Erfiillung dieses Versprechens in Anspruch. Daneben hat
er noch weitere, unmittelbar aus seiner Vertretertdtigkeit
fiir die Beklagte herriihrende Anspriiche geltend gemacht und

von seiner sich danach ergebenden Gesamtforderung gegen die§-

Beklagte zundchst einen Teilbetrag von 1.500 DM nebst Zin-
‘sen eingeklagt. ~

Die Beklagte hat um Klagabweisung gebeten, die Antapruch'g;:~
des Klégers im einzelnen bestritten und insbesondere eine b ',

dingungslose llbernahme von Verbindlichkeiten der Firma Sct

@ in Abrede gestellt. Sie hat behauptet, mit dem Kliéger sei

lediglich ein Plan des Zeugen St@P erdrtert worden, der dg
hin gegangen sei, daB die Beklagte zuniichst einen der For—_§1
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derung des Klidgers gegen Sch@® entsprechenden Teil ihrer
Kaufpreisschuld gegeniiber der Konkursmasse durch - -Aufrech-
nung habe einbehalten und sodann den Betrag nach und nach
in Porm von Zuschldgen zur Vertragsprovision an den Kliger
habe auszahlen sollen. Zu einer verbindlichen Abmachung

sei es aber nicht gekommen, vielmehr sei der Plan daran ge-
scheitert, da8 der Konkursverwalter es bei der eindeutigen
Rechtslage abgelehnt habe, die Anspriiche des Kl#gers bevor-
zugt zu beriicksichtigen und eine entsprechende Aufrechnung
anzuerkennen.

- —

Das ILandgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat auf die Berufung der Beklagten die Klage
abgewiesen und die AnschlufSlberufung des Klidgers, mit der
er seine Klageforderung auf insgesamt 6.151.48 DM erhtht .
hatte, zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision
des Klégers, mit der er seinen Klageanspruch auf Zahlung
von 6.151.48 DM weiter verfolgt. Die Beklagte bittet um Zu-
riickweisung der Revision.

i

ntgcheidungsgriindes

:

1.) Die Revision riigt zu Unrecht, daB das Berufungsge-
richt sich in seinem Urteil nur mit den im Konkurs der Firma
Sch@® angemeldeten und nunmehr gegen die Beklagte geltend
gemachten Forderungen des Klidgers befalt hat und nicht auch
mit seinen unmittelbar aus dem Vertretervertrag mit der Be-
klagten hergeleiteten sonstigen Anspriichen, die er in erster
Instanz zur weiteren Begriindung seiner Klage auf Zahlung - vﬁ
eines Teilbetrages von 1.500 DM vorgetragen hatte. In seineggﬁ
Schriftsatz vom 31. Oktober 1953 (GA 97), auf den sich das :§§
Berufungsgericht im Tatbestand seines Urteils bezieht, hat ggg
der Kléger namlich ausdriicklich vorgetragen, er habe seine ;;5
Anspriiche bewuBt so beschrinkt, daf jetzt nur noch das von o
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ihm behauptete Abkommen mit der Beklagten wegen der Uber-
nahme der Provisionsschuld der Gemeinschuldnerin Sch@® ink:
Streit sei und alle Nebenstreitpunkte zur Zeit nicht mehr igl.
Betracht kimen. Dabei hat der Klsger auf seine letzte Ab-
rechnung im Schriftsatz vom 3. Juli 1953 (GA 65) verwiesen,
worin er ebenfalls als einzigen noch streitigen Betrag die
nach seiner Behauptung von der Beklagten {ibernommene Ver-
bindlichkeit der Firma Sch@® aufgefiihrt hatte. Damit hat
der Kl#ger eindeutig zu erkennen gegeben, daB er nur diesen .
Anspruch einer Nachpriifung durch das Berufungsgericht unter
breiten wolle. Das Berufungsgericht hatte daher keinen An-
laB, noch weitere streitige Posten aus den fritheren Abrech-}
nungen des Kligers, die ja nicht mehr vorgetragen waren, zu}
untersuchen oder nach § 139 ZPO eine entsprechende Erging
des Berufungsvorbringens anzuregen.

2.) Das Berufungsgericht hilt eine Vereinbarung, wo-
nach die Beklagte die Provisionsschuld der Firma Sch@iD
gegeniiber dem Kldger als eigene Verbindlichkeit iibernommen
hétte, nicht fiir erwiesen. Es sieht die eidliche Aussage
des-Zeugen St@, der in Gegenwart eines weiteren Geschifts-}
fiihrers der Beklagten eine solche Vereinbarung mit dem
Kliger getroffen haben will, mit Ricksicht auf die anders
_ lautenden Bekundungen der Zeugen I, Fr@illP vni s-QiP
das Fehlen eines schriftlichen Aktenvermerks der Parteien [
und die Tatsache, da8 St@® tiber gewisse Einzelheiten wie
den Zeitpunkt des Gespriéchs und die dabei anwesenden Perso{ :,
nen keine sichere Auskunft zu geben vermochte; nicht als A
ausreichenden Beweis an. Zum Schriftwechsel vom Februar/uﬁigéf
1952 fiihrt es aus, nicht einmal der an- St@ gerichtete undé 3
von der Beklagten am 26. K¥rz 1952 beantwortete Brief des '
Klégers vom 29. Februar 1952 sage in klarer und unnmifver-
sténdlicher Weise, daB die Beklagte verpflichtet sei, dem
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gewidhlte Ausdrucksweise entspreche nidmlich nicht der eines
Gldubigers, dem der Schuldner schon eine festeZusage gege-
ben habe; sie tue dies um so weniger, als der Kliéger sich
zum SchluB, nachdem er sich zundchst unzufrieden tiber die
Ergebnislosigkeit der Verhandlungen mit dem Konkursverwal- |
ter gediuBert habe, nur an den Zeugen St@P persdnlich wen-
de und ihn bitte, sich bei der Beklagten fiir ihn einzuset-
zen. Auch aus der von St@P entworfenen, aber nicht von
ihm selbst unterschriebenen Antwort der Beklagten vom 26,
‘M&rz 1952 lasse sich nichts zugunsten des Klégers entneh-
men, da sie nur gute Ratschlédge enthalte und auf die letz-
ten Absétze im Brief des Klggers nicht eingehe.

Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht haltbar. Die
Parteien sind sich dariiber einig, daB die Beklagte auf Vor-
schlag ihres damaligen Geschiéftsfiihrers St@P dem Kliger
in Aussicht gestellt hatte, seine noch offenen Anspriiche
- gegen die Gemeinschuldnerin Schllll® in der Weise 2u befrie-
digen. daB ihm bis zur Tilgung dieser Schuld auf alle fiir
die Beklagte vermittelten Geschifte ein bestimmter Zuschlag
zum vertraglich vereinbarten Provisionssatz von 10 % zu-
sdtzlich ausgezahlt werden sollte. Streitig ist nur, ob die )
Beklagte ihre Bereitschaft zu einer solchen Regelung davon
abhingig gemacht hat, daB der Konkursverwalter Dr. SEJEP mit
einer bevorzugten Beriicksichtigung der im Konkurs Sch@® an- |
gemeldeten Anspriiche des Kldgers im Wege der Verrechnung mit -
dem von der Beklagten zur Konkursmasse geschuldeten Kaufpreis:
einverstanden sein wiirde, oder ob sie die Provisionsschuld
der Firma Sch@» gegeniiber dem Kléger ohne diese Bedingung
iibernommen hat. In seinem Schreiben vom 29. Februar 1952 hat
nun der Klidger unzweideutig erkldrt, der damalige Gesch&fts—g\ g
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filhrer der Beklagten, St@, habe ihm bei der vorausgegan- ..:.
genen Besprechung im Jahre 1952 "fest versprochen", da8 er, - |
der Kléger, von der Beklagten gusidtzlich 10 % bis zur Til- <
gung der alten Provisionsschuld der Firma Sch@@i® erhalten i




sollte, und zwar auch dann, wenn die Bemiihungen um eine
Zahlung aus der Konkursmasse scheitern wiirden. Damit hat
der Kliger ganz unmifversté#ndlich zum Ausdruck gebracht,
dafl die Beklagte ihm auf Grund eines festen Versprechens
des Geschéiftsfithrers St@P zu einer solchen bedingungslo-
sen Zahlung verpflichtet sei., Bei dem klaren Wortlaut und
dem ganz eindeutigen Sinn dieser AuBerung ist es schlechter§:
dings nicht moglich, sie lediglich als eine personliche
Bitte des Kligers an St@® aufzufassen, wie dies das Beru- §
fungsgericht getan hat. Wenn der Kléger in jenem Schreiben
zundchst darauf hinweist, daf er bisher geduldig gewartet
habe. in der festen Uberzeugung, da8 sich St@D, wie ver-
sprochen, seiner Sache annehmen werde, so erkldrt sich dies
ohne weiteres darasus, daB nach dem i{ibereinstimmenden Vortragg -
der Parteien in der Tat zunichst versucht werden sollte,
die 9.590,50 DM aus der Konkursmasse freizubekommen. Der
Klédger bringt dann aber in dem Brief vom 29. Februar 1952
mit seinen weiteren Ausfiihrungen unverkennbar zum Ausdruck,
dafl die Beklagte nunmehr auf Grund der bindenden Zusage
- St@lp ohne Riicksicht auf eine etwaige ablehnende Haltung
des Konkursverwalters zur Abdeckung der Provisionsschuld
der Firma Sch@@® verpflichtet sei.

Der Umstand, daf das Schreiben vom 29. Februar 1952
nicht, wie die andere Geschéftspost, die der Kliéger damals
der Beklagten in dem gleichen Umschlag zuschickte, an die
Beklagte selbst; sondern an St@ adressiert war, ist recht-§
lich ohne Bedeutung. St@® war zu jener Zeit Geschdftsfithrerl:
der Beklagten und nahm den Brief in dieser Eigenschaft ent- :,
gegen. Auch die Beklagte selbst behandelte das Schreiben alsf.
einen Geschéftsbrief. Wie der Bingangsstempel ausweist, nahn
sie es in den Geschéftsgang und beantwortete es dann auch
unter ihrer Firma. St@@ sah sogar davon ab, das von ihm enf‘
worfene Antwortschreiben vom 26. Midrz 1952 selbst zu unter‘-
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zeichnen, Er legte es vielmehr seinen beiden Mitgesell-

schaftern gur Unterschrift vor. Hiernach kann. die Beklagte
nicht damit gehort werden, daB es sich hierbei um einen
Schriftwechsel zwischen dem Kliger und St@P persénlich
gehandelt habe.

Unter diesen Umsténden muf aber die Tatsache, daB die
Beklagte in ihrem Antwortschreiben vom 26. Mirz 1952 zu
der Erkldrung des Kliégers, St@P habe eine bindende Ver-
pflichtung zur bedingungslosen Abdeclmng der alten Provi-
sionsschuld der Firma Sch@® tvernommen, schwieg, als Ein—‘ ‘
verstsindnis der Beklagten hierzu gewertet werden. Nach all-
gemein anerkannten Rechtsgrundsétzen giltMSchweigen dann
als Zustimmung, wenn Treu und Glauben unteir Berticksichtigung
der Gepflogenheiten des redlichen Handelsverkehrs (§§ 242
BGB, 346 HGB) einen Widerspruch verlangt hitten (Baumbach- .
Duden HGB 10, Aufl.§ 346 Anm 4). Dies ist hier der Fall.
Wenn auch das Schreiben des Beklagten vom é9. Februar 1952
nach seinem Inhalt nicht als ein typisches, kaufménnisches
Bestdtigungsschreiben hinsichtlich der schon einige Wochen
zuriickliegenden Verhandlungen mit St@P angesehen werden
kann und deshalb die fiir das Schweigen auf ein BestHtigungs-
~ schreiben entwickelten Rechtsgrundsitze selbst hier keine
unmittelbare Anwendung finden konnen, so erfordern es doch
auch hier die Umsténde des Falles, in der widerspruchslosen
Hinnahme des Schreibens vom 29. Pebruar 1952 durch die Be-
klagte ein Einversténdnis mit der in diesem Schreiben wiedex;a ;
gegebenen Vereinbarung zu sehen. Der Kldger hatte, wie der (
Beklagten bekennt war, seit Beginn seiner Tatigkeit fur sie’ *‘? |
den groBten Wert darauf gelegt, daB die Beklagte fiir die Be— o

H
his

gleichung seiner alten Provisionsforderung gegen die Firma "&’?“ -
Sch@® Sorge trug. Die von der Beklagten hierzu vorgeiachla—u
gene Regelung, die allmshliche Abdeckung dieser Forderung - 3

durch eine zusitzliche Provision von 10 % fir die vom Kl&s




neu hereingeholten Auftrige vorzunehmen, konnte fiir diesen
tiberhaupt nur fiir den Fall von Interesse sein, dafl seine
Forderung nicht schon im Konkurs Sch@® voll befriedigt
wurde. Auf der anderen Seite lag diese Regelung durchaus
auch im Interesse der Beklagten, und zwar einmal deshalb,
weil sie damit den Klédger zu einer weiteren Mitarbeit fiir §
ihre Firma bewegen und so den ihr wertvollen, vom Klédger be
treuten Stamm der alten B Kunden der Firma Sch@® |
iibernehmen konnte, vor allem aber auch deshalb, weil diese
Regelung dem Kliger einen besonders starken Anreiz bot,
moglichst viel neue Auftriége fiir die Beklagte hereinzu-
holen, um damit so schnell wie mdglich eine Abdeckung seine
alten Provisionsforderung zu erreichen. Unter diesen Umstén l
den lieBen es Treu und Glauben und der redliche Handelsver- §
kehr nicht zu, daB die Beklagte einer Stellungnahme zu der in
dem Schreiben des Kldgers vom 29. Februar 1952 enthaltenen
KuBerung; daB sie sich durch St@® zur bedingungslosen Be- K
gleichung der alten Provisionsforderung in Form eines Provi-JE
sionszuschlages verpflichtet habe, auswich und den Kliger
weiter in dem Glauben fiir sich arbeiten lieB, er werde ‘durchfft
die Vermittlung neuer Auftridge zugleich auch seine alte '
Provisionsforderung allmihlich abgedeckt erhalten. Bei der
gegebenen Sachlage war sie vielmehr verpflichtet, unverziig-
lich zu widersprechen, wenn sie die vom Kliger in dem Schreig
ben vom 29, Februar 1952 behauptete Verpflichtung nicht wahry:
haben wollte. Da sie dies nicht tat, konnte der Kléger ihr
Schweigen zu dieser Frage nur dahin deuten, da8 auch sie in
der Tat an jener Regelung festhalten wollte., DaB der Kl#ger
etwa das Ergebnis der Besprechung mit St@P (vom Januar 1952§%
in dem Brief vom 29. Pebruar 1952 bewuSt entstellt wiederge- ]
geben habe, behauptet die Beklagte selbst nicht. 3

Unter den gegebenen Umstanden spielt es keine Rolle, ob g
St@® befugt und imstande war, ohne Mitwirkung eines weite- J¥
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ren Geschdftsfiihrers oder Prokuristen die Beklagte rechtsge-
schéftlich zu verpflichten. Zur bloBen Entgegennahme von Er—
kldérungen, die damit zur Kenntnis der Beklagten gelangten,
war St@P als Geschiftsfithrer der Beklagten jedenfalls allein
ermsichtigt (§ 35 Abs 2 Satz 3 GmbHG). Im iibrigen beruht die
hier erdrterte; aus § 346 HGB herzuleitende Haftung der Be-~
klagten nicht etwa auf einer miindlichen Zusage, einem Tun
oder Unterlassen des St@P allein, vielmehr ist unabhingig
davon eine vertragliche Bindung fiir die Beklagte schon da-
durch begriindet worden, daf ihre vertretungsberechtigten
Organe es versiumt haben, dem Schreiben des Klédgers vom

29, Februar 1952 unverziiglich nach Zugeng zu widersprechen.
An dieser Rechtslage #ndert es nichts, daB die Beklagte meh-
rere Honate spdter, nachdem der Kliger sie am 7. Juli 1952
nochmals auf seine Absprachen mit ihren Geschiftsfithrern -
Stock und Barfufl iiber die Tilgung seiner alten Provisions-
forderung von 9.590,50 DM hingewiesen hatte, mit Schreiben
vom 5. August 1952 eine solche Vereinbarung nachtriglich
bestritten hat. Denn dieser Widerspruch kam zu spdt, némlich
zu einem Zeitpunkt, als eine vertragliche Bindung der Be-
klagten mit dem im Brief des Klidgers vom 29. Februar 1952
‘niedergelegten Inhalt bereits eingetreten war.
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Der Anspruch des Kligers erscheint somit nach dem un-
streitigen Sachverhalt und den vom Berufungsgericht festge-
stellten Tatsachen dem Grunde nach gerechtfertigt. Dennoch
kann das Revisiorsgericht in der Sache noch nicht abschlie-
Bend selbst entscheiden, weil niémlich die Klageforderung
auch der Hohe nach sfreitig ist. Zwar hat das Iandgericht
den im Konkurs Sch@® angemeldeten Forderungsbetrag von w2
9.590,50 DM im Tatbestand seines Urteils als unstreitig be- . x
handelt, obschon die Beklagte bereits in ihrer Klageerwide- .
rung vom 4. April 1953 den Anspruch auch zur Hohe bestritten
hatte, Dadurch war die Beklagte aber Jedenfalls nicht gehlqj,%
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zu bestreiten, was sie denn auch getan hat (BGHZ 12, 49
/507) . Das Berufungsgericht hat dieses Bestreiten nicht

nach § 529 Abs 2 ZPO als verspitet angesehen, wie daraus hefE

vorgeht, daB es auch zur Hohe der Forderung Beweis erhoben
hat. Diese Beweise miissen nunmehr gewlirdigt und daraus die.
erforderlichen Feststellungen iliber die Hthe des Anspruches
getroffen werden, eine Aufgabe, die nur der Tatrichter wahr
nehmen kann. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Da
der endgiiltige Ausgang des Rechisstreis noch ungewiB ist,
war auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-
instanz dem Berufungsgericht zu iiberlassen.

Dr. Canter Dr. Delbriick Dr. Haidinger

Dr. Fischer Dr. XKuhn
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