*II_ZR 71/58

Verkﬁnd;t ) 2107 014 .

am 21, Januar 1960

Pfouz, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiftssielle

T

Im Namen des Volkes

in dem Rechtsstreit

des Handelsvertreters Alfred E - in 2R vV @,
U

StraBée 9, _
Beklagten und Revisionsklégers,
« ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. — -

gegen

die P a q Kommandltgesellsohaft Tabrik fir
Maschinen und elektrische Apparate in Bad M :
(Wurtbemberg), vertreten durch den persignii~h hafienden
Gesellschafier, den Fabrikanten Hugo Pafjjjiij; Bad M

- -0,

Klagerln und Revisionsbeklagte,
ProzeBbevollmacht1gter° Rechtsanwalt Prof.Dr -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21, Januar 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr., Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Norr, Liesécke und Dr; Reinicke |

fiir Recht erkahnt£
Die Revision gegen das Urteil des 10. Zivilsenats
des Kammergerlchts in Berlin vom 21. Dezember 1957

wlrd auf rKogven:- des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte ist fiir die Klégerin gem8B8 dem Vertrage
vom 2, Oktober 1951 im Bezirk Berlin-West als Handelsver—
treter zum Absatz von Betriebskaffeemaschinen tédtig gewe-
sen., Der Beklagte libernahm insbesondere die Pflicht, im
Monat mindestens 12 Kaffeemaschinen umzusetzen. Fir den
Falil dexr Nichterfiillung stand der Kl&dgerin das Recht zu;,
auch noch andere Verireter im Bezirk des Beklagten einzu-
setzen, Die bei Eingang der jeweiligen Rechnungsbetrige
fallig werdende Provision solite 30 % betragen. Der Provi-
sionsanspruch sollte dem Beklagten auch fiir Direktauftrige
aus seinem Bezirk zustehen, Bei IFilterpapierbestellungen
sollte der Provisionsanspruch des Beklagten nur fiir die von
ihm vermitteiten Auftridge entstehen, Im gegenseitigen Ein-
vernehmen durfte der Beklagte Messen und Ausstellungen be-
schicken. Die entstehenden kosten hatte er zu tragen. Vom
Jahre 1952 an hat der Beklagte auch, ohne daB der Vertreter—
vertrag darauf erstreckt worden widre, Haushe’ tskaffeemaschi-
nen (sog. Paluxetten) fiir die Kiégerin vertrieben und ein
Aus.ieferungslager hierfiir eingerichtet. Die Klégerin fiihrte
zwel: Konten fiir den Beklagten, von denen das eine fir das
Geschdft mit Betriebskaffeemaschinen, das andere hauptssdch-
lich fiir das Geschdft mit Paluxetten bestimmt war,

In den Jahren 1953 und 1954 entstanden zwischen den
Parteien Differenzen iliber die von der Kldgerin zu tragenden:
Unkosten, z.B. fiir Inserate, Lagerkosten und die Bewag-
gebihr fiir den Verkauf im Wege des Abzahlungsgeschédfts,

Am 25, Januvar 2955 schlossen die Parteien zur Beilegung
dieser Differenzen ein Abkommen. In diesem verzichtete die
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K.dgerin auf einen Betrag von 10 000 DM ihrer noch genau
festzustellienden Forderungen., Der Beklagte lieB demgegen-
iiber seinen Anspruch auf Delkredere—~ nd Inkasscprovisini,
die Bewaggebiihr und eine hthere Provision als 35 % sowie
auf Porto und Verpackungsspesen, mit denen ex belastet wor-
den war, fallen. Der Einzug der Rechnungen sollte nur durch
die Klédgerin erfolgen,

Am 23, Juni 1955 kiindigte die Kliégerin das Vertrags-—
verhdlinis fristlos mit der Begriindung, der Beklagte habe
unberechtigt Betrdge kassiert und sich nicht geniigend um ai
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Vermittlung von Aufitrédgen bemiiht. Der Beklagte widersprach
der Kiindigung und focht das Abkommen vom 25, Januar 1955
wegen arglistiger Tduschung und Drohung an. Die Kldgerin
bestritt die Berechtigung der Anfechtung. Dem von der Kiidge
rin berechneten Gesamtsaldo beider Konten von 41 325,55 DM
widersprach der Beklagte mit der Begriindung, daB die Kliédge-
rin zahlreiche ihm zustehénde Anspriiche unberiicksichtigt
gelassen habe, Die Kldgerin bestritt die Berechtigung diese
Forderungen des Beklagten,
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Die Klagerin hat Zahluné eines Teilbetrages von 9 990 §M
nebst 6 % Zinsen seit dem 1. Januar 1955 des sich nach ihrer

Behauptung aus der Geschi&ftsverbindung ergebenden Guthabens:
verlangt. Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt und
Widerklage auf Zahlung von 60 000 DM und weiterer durch das
Gatachten eines Sachverstédndigen noch festzustellender Be-
tridge durch die Klégerin erhoben, '

Das Lendgericht hat die Klage abgewiesen und auf die

Widerklage die Kldgerin verurteilt, an den Beklagten
86 723,74 DM nebst Zinsen zu zahlen., Das Kammergericht hat
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auf die Kiage den Beklagien verurteilt, an die Kldgerin

4 744,75 DM nebst Zinsen zu zshlen; uvnd die weitergehende
Klage sowie die Widerklage abgewiesen, Mit der Revision
verfolgt der Beklagte den Antrag auf Abweisung der Klage

im vollen Umfang und die Widerklage in Hohe von 31 727,64 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 29. September 1956 weiter, wobei
er den Betrag von 1 727,64 DM als restiiches Guthaben und
den Betrag von 30 000 DM in erster Linie als Teilbetrag
seines weiteren Ausgleichsanspruchs, hilfsweise als Schadens-
ersatz wegen unberechtigter Kiindigung geltend macht. Die
Kldgerin bveantragt, die Revision zurilickzuweisen,

Entscheidungsgrindes

I. Das Berufungsgéricht fihrt aus, die Parteien hat-—
ten im Xontokorrentverkehr hinsichtlich der beiden von der
Klagerin gefiihrten Konten gestanden, bei dessen Beendigung
die SchlufBsalden von der Kligerin gezogen worden seien,

Der Beklagte erkenne den im Einversténdnis der Parteien
gebildeten Gesamtsaldo von 41 352,55 DM nichtv an und verlange
die Beriicksichtigung weiterer Anspriiche zu seinen Gunsten.
Die Revision meint, die Klégerin miisse mangels bindender
Peststellung des Ssldos jeden einzelnen zu ihren Gunsten in
die Konten aufgenommenen Posten ndher darlegen, Dem ist nicht
zu foigen, Die Klédgerin braucht die zu ihren Gunsten in die
Abrechnung aufgenommenen Einzelanspriiche nicht n&dher zu be-
grinden, weil der Beklagte; abgesehen von den "Kontendiffe-
renzenin Hohe von 1 300,25 DM, die den eingeklagten Teilbe-
trag nicht beriihren; diese Anspriiche der Klégerin nicht be-
stritten-hat, Ob ein Kontokorrentverhdltnis im Sinne des

§ 355 HGB vorliegt, kann dahingestellt bleiben,
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IT. Das Berufungsgerichti hat die Anfechitung des Ab-
kommens vom 25. Januar 1955 wegen arglisitiger Tduschung und
Dirohnng durch den Beklagten fiir unbegriindet erachtet. Die
Revision meint, daB sich eine widerrechtliche Drohung der
Klédgerin daraus ergibe, dafl sie, wie vom Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt, geduBert habe, "bel einer Kilage haben
wir die ldngere Puste und lassen Sie am ausgestreckten Arm
verhungern". sowie; "sie mache sich ihre eigenen Gesetze
und lasse die Polizei holen, wenn der Beklagte die Auslagen
mit dem Saldo aufrechnen wollie"., Diese Redensarten ergeben
keine ernstliche Androhung von Ubeln, die zur widerrechtli-~
chen Beeinflussung des Willens geeignet wire, Ein unzuldssi-
ger Druck auf den Beklagten ist auch sonst seinem Vortrag
nicht zu entnehmen,

Das Abkommen vom 25, Januar 1955 Nr, 1 b), ¢) und &)
ist daher beziiglich dexr Portoauslagen, der Verpackungskosien
von 740 DM der Bewaggebiihren sowie der Inkasso— und Delkredere-
provisionen (A 2 bis 7 des Urteils) maBgeblicho Diese Posten
sind mit Rech?% nicht mehr zugunsten des Beklagiten beriicksich-
tigt worden,

Y

III. Die Revision beanstandet sodann, daB die Kosten
der Einzelverpackung von 1 781 DM, die deshalb entstsanden
seien, weil die Kaffeemgschinen nur in einem Umschlag von
Seidenpapier geliefert wurden, vom Berufungsgericht nicht
als zu ersetzende Aufwendungen des Beklagten anerkannt wor-
den seien., Das angefochtene Urteil, das die Anwendung des
Abkommens vom 25, Januvar 1955 auf diese Kosten dahingesteilwd
188t, findet seine Stiitze bereits in der Ausfithrung des Be--
rufungsgerichts, der Beklagte kOnne nicht nachtrdglich, d.h.
nachdem er léngere Zeit die Maschinen so verpacki ohne Bean-



standung angenommer hat, die Klidgerin mit diesen Unkosten,
deren Tragung ihm auch bei der HOhe seiher Provision zuzu-
muten sei, belasten. Der Beklagte verstoBt gegen Treu und
Glavben, wenn er mit seiner Forderung,ihm die Kosten besse-
rer Verpackung zu erstatten, erst nach jshrelanger wider-
spruchsloser Annshme der Ware in einem bloBen Umschlag her-
voreritt. Auf einen Hendelsbrauch iiber die Verpackung von
Hansheltsmaschinen bei Lieferung iiber einen Handelsvertreter
tommt es mithin nicht mehr an.

IV. Hinsichtlich der Auslieferungskosten von 4 950 DM
stellt das angefochtene Urteil, das auch hier das Abkormen
vom 25. Januar 1955 nicht heranziehen will, fest, daB die
Kldgerin vom Beklagten nicht verlangt hat, er solle ein Aus-
lieferungslager halten, und daB er die XKosten habe vermeiden
konnen, indem er die Maschinen von der Kldgerin ab Fabrik
ausliefern liefl, wie es die Kligerin auf Wunsch ohne weite-
res getan hidtte, Die Aufwendungen fiir das freiwillig iliber-
nommene Lager sind mithin nicht fiir die Klidgerin gemacht
worden. Es wdre Sache des Beklagten gewesen, eine Vereinba-~
rung mit der Klédgerin zu treffen, falls er die Klégerin mit
den Unkosten des Lagers belasten wollte., Auch der Anspruch
aul den Ersatz der Miete fir einen Lagerraum in Hohe von
2 400 DM durch die Kligerin nach § 354 HGB entfdllt, weil
der Beklagte das Lager nach den PFeststellungen des Beru—
fungsgerichts nur in seinem Interesse gehalten hat,

V. Das Berufungsgericht hat dem Beklagten einen Scha-
densersatzanspruch in Hthe der halben Unkosten der Hotel-
messe von 1954 zugebilligt, weil die Klidgerin unzulidngliche
Torfilhrgerdte zur Verfiigung gesteilt habe. Es hat den Scha-
den nach § 287 ZPO nur in Hohe der halben Unkosten fiir ge-




rechtfertigt gehalten, weil die Messe immerhin nichi ganz
erfolglos gebiieben sein kdnne. Diese Schidtzung des Schadens
war nach § 287 ZP0O zuldssig, weil zwischen den Parieien
streitig war, ob ein Schaden entstanden sei und wie hoch

er sich belaufe. Nur die Unkosten, nicht aber der unter
Beriicksichtigung von Vorteilen zu berechnende Schaden; konn-
ten als zugestanden angesehen werden., Die Schadtzung des
entstandenen Schadens auf die H&lfte der Aufwendungen 1i4Bt
einen Rechtsirrtum nicht erkennen, insbesondere sind keine
schdtzungsbegriindenden Tatsachen libersehen. Das Berufungs-
gericht konnte nach seiner freien Uberzeugung davon ausge-
hen, daB die Messe dem Beklagten auch Vorteile fiir den
Absatz gebracht habe, die die halben Unkosten aufwogen,

VI. Das Berufungsgericht erkennt dem Beklagten von
den Provisionen fiir Betriebskaffeemaschinen nur den Betrag
von 8 773,51 DM zu, weil im iibrigen nach dem von der Klidgerin
vorgelegten Kontoauszug die Kaufpreise aus den vermittelten
Geschéften noch nicht eingegangen seien, so daB der Betrag
von 3 4%9,15 DM noch nicht zu zshlen sei. Die Revision ist
der Ansichy, daB der volle gpstreitige Betrag der Provisio~
nen dem Beklagten bereits jetzt gutzubringen sei. Dexr Konto-
auszug sei ohne Beweiswert. Die Riige ist unbegriindet. Nach
§ 3 des Handelsvertretervertrages ist die Provision mit dem
Eingang des Kaufpreises verdient. Diese Vereinbarung gilt
gemdB § 87 a Absatz 1 Satz 2 HGB auch nach dem Inkraft-
treten des Gesetzes vom 6. August 1953 (BGBL I 771). Der
Anspruch auf angemessenen VorschuB (§ 87 a Abs. 1 Satz 2
HGB), der nicht abbedungen werden ksnn, ist nicht erhoben
worden. Der Beklagte hdtte darzutun gehabt, daB die Kauf-
vreise aus den provisionspflichtigen Geschéften in weiterem
Umfange als von der Kldgerin im Kontoauszug angegeben be-
reits gezah>+{ worden sind. Das ist nicht geschehen,
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VII. Das Berufungsgericht hat bei der Berechnung der
Hohe des Ausgieichs nach § 89 b HGB nur die Umsdtze der
Kldgerin mit den vom Beklagten geworivenen Kunden in Kaffee—
maschinen als Vorteile im Sinne des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 HGB
in Betrachit gezogen, nicht dagegen die Umsdtze in Pilter—
papier und Ersatzteilen mit diesen Kunden., Die Revision hilt
dies fir unberechtigt. Sie beachtet aber nicht, daB der Aus-—
gleichsanspruch auBer den erheblichen Vorteilen aus der Ge-
schaftsverbindung mit den neuen Kunden auch voraussetzt,
daB der Handelsvertreter infolge der Beendigung des Vertrags-—
verhdltnisses Anspriiche auf Provision verliert, die er bei
Mortsetzung des Verhdiltnisses aus Geschidften mit den von
ihm geworbenen Kunden gehabt hidtte (§ 89 b Abs., 1 Nr. 2 HGB).
Nach § 3 des Hendelsvertreterveritrages stand dem Beklagien
Provision nur bei den von ihm vermittelten Aufiréigen iiber
Filserpepier, nicht bei den direkten Bestellungen dexr Kunden,
su. Der Beklagte hat nicht dargetan, welche Abschliisse in
Filverpapier er vermittelt hat und in welchem Umfange er
darnach Provisionsanspriiche fiir solche Geschidfte durch die
Beendigung des Vertragsverhdltnisses verloren hat. Die Kld-
gerin hatie angegeben, daB die Kunden das PFilterpapier regel-
méBig unmittelbar bei ihr orptellt hétténo Der Beklagte hatte
einen Buchauszug liber die von ihm vermittelten Aufirége liber
Filterpapier von der Xldgerin verlaﬁgen konnen, um den Beweis
iiber seine Apbschliisse zu fiihren,

Die Feststellung, daB Nachbestellungen in Kaffeemaschi-
nen bis zum PFebruar 1957 nur. im Betrage von 6'986,45 DM er~-
folgs sind, ist ohne VerfahrensverstoB getroffen, Das Beru-
fungsgericht hatte keinen AnlafB, den Beklagten aufzufordern,
fiir seine Behauptung, in Berlin wechselten 25 % der Gast-
wirtsbetriebe jdhrlich ihren Inhaber, Beweis anzutreten,




A:g diesex Behaup%ung folgten keine hoheren Umsitze mit den
vom Beklagten geworbenen Kunden in Kaffeemaschinen, Die v:n
der Revision vesnstandete Ausfilhrung des Berufungsgerichis,
Karfeemaschinen seien "iangleoige Wirtschaftsgliter", ist

nur beildufig gemacht, um den anderweit festgestellten ge-
ringen Umfang der Nachbestellungen, der sich in der Tet aus
der Natur des verkauften Artikels ergiot, zu erk_dren, I8
wird auBerdem noch hervorgehoben, daB die vom Beklagten als
Kunden geworbenen Hédndler bis auf geringe Ausnahmen wieder
apgesprungen sind, Auch bprauchte die Behauptung des Beklag-
ten, sein Nachfolger habe den bisher vom Beklagten beschdf-
tigten Elektromechaniker als Kundendienstleiter eingestellt.
das Berufungsgericht nicht zu veranlassen, den Beklagten
gengB § 139 ZP0 zu vefragen, ob auch bei ihm titig gewesene
Vertreter und damit die vom Beklagten aufgebaute Qrgsnisaticn
Uibernommen worden sei, Weder dieser Umstand noch ein schu_d-
haftes Verhalten der Klégerin bei der Vertragsabwicklung
ktnnten die Hohe des Ausgleichs bpeeinflussen, da es in jedem
Falle an erheblichen Vorteilen aus dem Kundenstamm fiir die
Kldgerin und einem htheren Provisionsverlust fehlt, Mit
Recht ist daher das Berufungsgericht dem Landgericht bei dex
Bemessung des Ausgleichs nigpt gefolgt und es ist nicht er-
sichtlich, wie sich fiir den Beklagten angesichts der hier-
iper getroffenen Feststellungen noch ein Ausgleichsansprﬁch
von 30 000 DM ergeben kinnte. Vielmehr ist der vom Berufungs-
gericht fiir angemessen erachtete Betrag in Hohe von 35 % der
samtlichen Umsdtze mit den Kunden des Beklagten nicht zu
beanstanden.

VIII. Das Berufungsgericht hat den nunmehr hilfsweise
geltend gemachten Anspruch suf Ersatz eines Teiles des nach



Behauptung des Beklagten durch die unberechtigte fristlose
Kindigung entstsndenen Schadens nur iii Hdhe von 2 800 DM
fir begrindetv erachiet. Ez iat danel von dem vom Beklagien
in den letzten drei Monaten vor der Kindigung erzielten
Umsatz ausgegangen und hat den entsprechenden Provisions-
verlust in Hthe der Hdlfte zugebilligt, weil der Bekiagte
nar Schadensersatzanspriiche fiir drei Monate, nicht vis zur
regelmédBigen Vertragsbeendigung nach sechs Monaten zur Auf-
rechnung gestellt oder mit der Widerklage geltend gemacht
habe. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe nach

§ 139 ZP0 verfahren und den Beklagten befragen miissen, ob
er den Anspruch fiir die ganze Zeit bis zum Ende des Vertra-—
ges bei regelmdBiger Kiindigung geltend machen wolle., Die
Riige ist nicht begriindet. Es war Sache des Beklagten, zu
bestimmen, in welichem Umfange er seine Gegenanspriiche erhe-
ben wolle., Das hat er eindeutvig getan. Eine Befragung, ob
er Brsatz flir eine weitere Zeit verlangen wolle, war nicht

sngebracht. Auch § 287 ZP0O ist nicht verletzt. Das Berufungs-

gericht hat keine schiatzungsbegriindenden Umstdnde iibersehen,
Es war nicht gezwungen, davon auszugehen, daB dem Beklagten
Umsdtze wie seinem Nachfolgq§ gelungen widren, wenn nicht
gekindigt worden wire, Es mag sein, daB die Ki&gerin nicht
befugt gewesen wire, gemﬁﬁ § 2 des Vertrages weitere Vertre--
ter einzusetzen, weil das vertragliche Soll vom Beklagten

im Jahre 1955 nur infolge ungeschickter QOrganisavion des
Absatzes durch die Kldgerin nicht erfiillt werden konnte.
Hier steht in Prage, daB der Beklagte wegen der unberechtig-
ten Kiindigung so gestellt wefden soll, wie er gestanden
hdtte, wenn nicht fristlos gekiindigt worden wire. Wenn das
Berufungsgericht angenommen hat, er werde den Umsatz der
letzten drei Monate vor der Kindigung bis zum Ablsuf der
Vertragszeit weiter erzielt haben, so ist dies nicht zu
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heanstanden, min Grund, daB er mehr erzielt haben wiirde

als vor der Kindigung; i1ist nicht ersichtiich,

IX. Die Revision war hiernach im vollen Umfsng als
unbegriindet zurilickzuweisen. Der Beklagte hat die Kosten
seines erfolglosen Rechtsmittels nach § 97 ZP0O zu tragen.

Dr.Nastelski Dr.PFischer Dr,Norr TLiesecke Dr.Reinicke
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