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Verkiindet

2534 083

am 6. Februar 1956
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm

Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Beklagten, Wider - und
Revisionsklégers,

~Prozefibevollmiichtigter: Rechisanwalt
L

gegen

die Tuchfabrik B QP ; [Kommanditgesell-
scheft in Nordlingen. vertreten durch ihren
vubeschrénkt haftenden Gesellschafter,

den Ksufmann Johannes Wilhelm SEEl® in NN

Kligerin, Wider- und
Revisionsbeklagte.

-ProzefBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt @p-

hat der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. Februar 1956 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Fischer, Ir.

Auf die
30. September
Urteil des 4.

Kuhn, Artl und Dr. Haager fiir Recht erkannt:

Revision des Beﬁlagten wird das am
1954 an Verkiindungsstatt zugestellte
Zivilsenats des Oberlandesgerichts in

Miinchen mit dem Sitz in Augsburg im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben. als es liber die Reisespesen
von 1.974,56 Tii nebst 5 ¢ Zinsen seit dem 3. Juni



-

1953 entschieden hat.

Insoweit wird die Sache zur anderweiten Verhand-
lung uvnd Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesena

Im iibrigen wird die Revision des Beklagten
zuriickgewiesen,

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-
instanz wird dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
[y /" ,

Tatbestands

Der Beklagte war vom April 1950 bis zum 30. Juni
1952 als Handelsvertreter der EKliigerin tdtig. Thm oblag
die Bearbeitung der Konsumgenossenschaften in Bayern
siidlich der Donau. Er betrieb auBerdem ein Detailgeschif*
fiilr Strickwolle. die er von der Kligerin bezog.

Die Klidgerin veflangt vom Beklagten Zahlung von
810 Did aus Kauf von Strickwolle und 142.42 DM Verzugsszin-
gen sowie 10 % Zinsen von 810 DM seit dem 1, Dezember 1952,
Der Beklagte hat die Klageforderung anerkannt, dagegen
aber aufgerechnet. Er hat Widerklage erhoben und verlangt
mit ihr:

1) 1.638,96 Dif Restprovision,
2) 1.974,56 Dii Reisespesen,

3) 4.499,17 D Provision fiir Geschifte der Xld-
gerin mit der Konsumgenossenschaft
Regengburg,

4) 371,25 DM Provision fiir einen Geschdftsab-
schluBl der Kligerin mit der Firma
& in Be@ D

5) einen Buchauszug iiber Geschifte der Klidgerin
mit Konsumgenossenschaften,

6) eine der Hohe nach in das Ermessen des Gerichts
gestellte Vermittlungsgebiihr fiir einen Abschlul
der Kligerin mit der GEG in Hamburg.

Das Landgericht hat Teilurteil Uber den Klage-
anspruch und die Punkte 1) - 5) der Widerklage erlassen,

Zur Klage hat es den Beklagten antragsgemgf ver-
urteilt und insoweit den Standpunkt vertreten, daB die
Aufrechnung vertraglich unzuléssig sei. Insoweit ist das
Urteil rechtskréftig.
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Es hat dem Beklagten die Reisespesen {1.974,56 IM),
die Provision fiir das Geschéft mit L{JJND & RQEP 371.25
IH) und von der Provision, die der Beklagte fiir Geschédfte
mit der Konsumgenossenschaft Re@lJJ verlangt, einen
Teilbetrag von 694 IM zuerkannt. Im i#ibrigen, also hin-
sichtlich 1.638,;96 Tk Restprovision, eines Teilbetrages
von 3,805.17 DM Provision fiir Geschidfte mit der Konsum-
genossenschaft Re@ ) und des verlangten Buchauszuges,
hat es die Widerklage dagegen abgewiesen.

Beide Parteien haben das Urteil. soweit es sich
gur Widerklage verhidlt, in dem Umfange ihres Unterliegens
angefochten.

Tas Berufungsgerichkt hat die Berufung des Be-
klagten zurickgewiesen und die Widerklage bis auf einen
Betrag von 371,25 DIl ab- und die weitergehende ﬁerufung
der Klégerin zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Wider-
klageantrag, soweit bisher {iber ihn entschieden, ihm aber
nicht entaprochen worden ist. weiter, wihrend die Klige-
rin um Zurlickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

1.) Den Anspruch auf die sogenannte Restprovi-
sion (1.638,96 DM) h#lt das Berufungsgericht in Uverein-
stimmung mit dem Landgericht fiir unbegriindet.

Der Beklagte hat insoweit behauptet: Zunachst
sei eine Provision von 7 % vereinbart gewesen. Diese Pro-.
vision sei mit Wirkung vom 2. Juni 1950 auf 2 % herabge-
setzt worden. Fiir die davor vermittelten Geschifte zu
einem Rechnungsbetrage von 124.873,50 D habe er nur
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7.102,17 DU Provision erhalten, wihrend sich bei Zugrunde-
legung eines Provisionssatzes von 7 7% eine Provision von
8.741.13 Dii ergibe, so da8 noch 1.638,96 DM offen seien.

Das Berufungsgericht stellt fest, da8 die zu-
négchst miindlich getroffene Provisionsvereinbarung den
Inhalt gehabt habe, daB der Beklagte eine Frovision von
2 % desjenigen Preises, der im allgemeinen fiir Grossisten
berechnet wurde (Grundpreis), und, soweit den Konsumge~
nossenschaften ein hoherer Preis in Rechnung gestellt
werdsn konne, auch noch diesen "Uberpreis” erhalten soll~
te. Dieser Uberpreis habe durchweg ca. 5 % des Gesamt-
preises ausgemacht. Demzufolge habe der Beklagte in den
Fdllen, in denen kein Uberpreis habe berechnet werden
ktnnen, auch nur 2 % Provision gutgeschrieben erhalten,
wihrend er, falls dem Kunden der Uberpreis berechnet
worden sei, mit diesem Betrage und 2 4 des Grundpreises
erkannt worden sei. Diese miindliche Abmachung habe nur
kurze Zeit durchgehalten werden kdnnen, da den Konsumge-
nossenschaften der sich auf diese Weise ergebende hbhere
Preis aufgefallen sei und sie nur den fiir Grossisten
geltenden Preis hiatten geben wollen. So erkldre sich.
daB der Beklagte nur fiir 16 Geschéfte statt., wie von ihm
beansprucht, fiir 34 Geschiifte den Uberpreis gutgeschrieben
erhalten habe. ‘Wie im Schreiben der Kldgerin vom 9., Juni
1950 niedergelegt, sei dann vereinbart worden, daB der
Beklagte auf alle von ihm vermittelten Geschéfte unter
EinschluB der Hachbestellungen 2 % der eingegangenen
Nettobetrige habe bekommén sellen,

Die Revision wendet sich gegen die tatséchlichen
Feststellungen iiber den Inhelt der bis zum 8. Juni 1950
giiltigen Parteiabrede. Sie macht unter Begugnahme auf
den Schriftsatz des Beklagten vom 9.8,54 geltend: Der
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Beklagte habe niemals Preise ausgehandelt oder susschlieB-
lich ihm zukommende Yberpreise zu erzielen versuchtf er
habe die Luftrédge nur nach Menge und Farbe entgegengenon-
men und sie der Klégerin ebenso weitergegeven: das ergebe
sich aus den Auftragsbestétigungen und seinem Auftrags-
buchs 7 % Provision habe er auch aus den Geschiiften er-
halten, die der Komplementir der Kldgerin selbst aus sei-
nem Bezirk von Konsumgenossenschaften hereingeholt habeg
euch eine rechnerische Nachpriifung ergebe nicht, daB ihm
nur 2 % Provision und der erzielte Uberpreis, nicht aber
7 % Provision zugestanden hitten.

Die Revision verkennt damit den Inhalt des Be-
'rufungsurteilsc Das Berufungsgericht stellt nicht fest.
daB der Beklagte einen Uberpreis von 5 % erhalten sollte,
wenn er ihn bei seinen Abschliissen erziele, sondern, daB
ihm der Uberpreis gutzubringen war, falls er einer vom
Beklagten gebrachten Konsumgenossenschaft durch die Kld-
gerin berechnet werden konnte., Die Revision iibersieht.
auch, daB die im Schriftsatz vom 9.8.54 angestellten Be-
rechnungen keinesfalls ergeben, daB die Xligerin auch
nur in einem einzigen Fall 7 % Provision gewihrt hat.
Der Beklagte rdumt dort ein, daB sich bei den von ihm
gegebenen Rechenbeispielen "unwesentliche Lbweichungen'
ergiben; er gibt aber keine Erkldrung dafiir, warun er
eine nach seiner Meinung durchweg ungenaue Provisionsbe-
rechnung hingenommen hat. Die Revision iibersieht weiter,
daB die Klégerin unwidersprochen behauptet hat, fir die
einzelnen Wollerten seien ganz bestimmte {lberpreise fest-
gelegt gewesen, und daB sie an Hand dieser Preise gegen-
{iber den Rechenbeispielen des Beklagten auf den Pfennig
genau aufgezeigt hat, daB der Beklagte eben nicht 7 %
Provision, sondern 2 % vom Grundpreis und den anfinglich
den Konsumgenossenschaften berechneten t'berpreis gutge-
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schrieben bekam, Auf die Erwigungen und Beweisantritte
des Schriftsatzes des Beklagten vom -9.8.54 kam es daher
nicht an. § 286 2P0 ist entgegen der Ansicht der Revision
nicht verletzt.

2.) Was die Reiscspesen anbelangt, so hat der Be-
klagte behauptet;- er have sich mit einer Herabsetzung zei-
ner Provision von 7 auf 2 % nur deshalb einverstanden er—~
kldart. well die Kligerin versprochen habe, ihm die Reise-
spesen gzu vergliten. Tas Berufungsgericht hdlt diese Be-
hauptung fiir nicht bewiesen. In dem Schreiben vom 9. Juni
1350. in dem "das Wichtigste" der Parteiabreden zusammen-
gefz8t sei, sei von dem Ersatz der Reisespesen, der unter
die wichtigsten Abmachungen gehtrt haben wiirde, nicht die
Rede. Der Beklagte habe sich mit Schreiben vom 1l. Juni
1950 mit der Fassung der Abmechungen einverstanden er-
klirt und 1lediglich hinzugefiigt, daB er auf einige von
ihm gewiinschte Erginzungen noch zuriickkkommen wolle. Das
gei jedoch nicht geschehen. Nach der fiberzeugung des Be-
rufungsgerichis wiirde der Beklagte bei einer so wesentli-
chen Vereinvarung. wie es der Ersatz der Reisespesen ge-
wesen sei, ausdriicklich darauf hingewiesen haben, daf die-
ser Punkt vergessen worden sei, Die Tatsache, daB die Kld~
gerin dem Beklaghten am 11. Oktober 1950 1.017,15 IM Reise-
spesen gutgeschrieben habe, spreche nicht dafiir, daf der
Ersatz der Reisespesen vereinbart worden sei. TNenn die
Kligerin habe diese Gutschrift entgegenkommender&éise
geleistet., Wie die perstnliche Anhbrung des Komplementdirs
der Xldgerin ergeben habe, sei es in der Branche der Kii-
gerin nicht iiblich, neben einer Provision von 2 € auch
noch Reisespesen zu zahlen. Die Annahme des ILandgerichte,
der Beklagte habe auf Ersetz der Reisespesen bestanden,
weil er bei der Frovision von 7 auf 2 4 zuriickgegangen sei,
sei nicht zwingend.Der Beklagte habe nicht freiwillig aufl
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einen Teil seiner Provision verzichtet, sondern wohl oder
iibel den sogenamnten Uverpreis hergegeben und habe hierfir
keinen Ausgleich durch Ersatz der Reisespesen beanspruchen
kbnnen. '

Diese Ausfiihrungen greift die Revision mit Recht
an. Sie riigt in diesem Zusammenhang, da8 das Berufungsge-
richt die unter Beweis gestellte Behauptung des Beklagten
ilbergangen hat, daf bei einem Prozentsatz Qon 2 % Ubli-
cherweise Reisespesen vergiitet werden. Ist némlich diese
Behauptung richtig, ist also davom auszugehen, da8 iiber
die Vergiitung von Reisespesen ein Handelsbrauch besteht,
dann ist die Auslegung des Berufungsgerichts schon in
ihrem Ausgangspunkt rechtlich fehlerhaft. Ein Handelsbrauch,
der sich auf den Inhalt und den Umfang einer geschuldeten
Leistung bezieht. ist im Zweifel als Inhalt eines Vertrages
angusehen. Nur dann, wenn die Parteien den Handelsbrauch
ausdrilicklich cder in schliissiger Weise fiir dem Inhalt ih-
rer Vertragsbeziehungen ausgeschlossen haben, kann er in-
soweit nicht herangezogen werden. Das Berufungsgericht
" hitte deher fiir der Fall. da3 der von denm 3ekxlsgien be—
hauptete Handelsbrauch bestiehen solite, bei der Auslegung
des zwischen den Parteien abgeschlosaener Vertrages so vor-—
gehen miissen, daB es sich mit der Frage osefeldte, ob sizh
unter Beriicksichtigung besonderer von dem Kliger vorgetra-
gener Umstdnde ein Anhaltspunkt dafiir ergibt, daf die Par-
teien hier den Handelsbrauch in schliissiger Weise als Ge-
genstand ihres Vertrages ausgeschlossen haben. Beim Vor-
liegen eines Handelsbrauchs wédre es aiso nicht notwendig
gewesen, eine besondere Bestimmung iiber die Vergiitung der
Reisespesen in die schriftliche Formulierung der getrof-
fenen Lbmachungen aufzunehmen; im Gegenteil; in diesem
Fall hdtte viel cher ein begriindeter Anlaf dafiir bestanden;
den Ausschlufl des Handelsbrauchs in dieser Formulierung
besonders gu erwihnen.
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Wegen dieses rechtlichen Pehlers bei der Ausle-
gung der zwischen den Parteien geltenden Vertragsbestim-
mungen ist das Berufungsurteil in diesem Punkt aufzuhe-
ben und die Sache insoweit zuriickzuweisen, damit das Be-
rufungsgericht Gelegenheit bekommt, zu priifen; ob die
Parteien von dem behaupteten Handelsbrauch tatsdchlich
abgewichen sind oder ob sie iiber die Reisekosten keine
tbrede getroffen haben und die Vereinbarung eines Provisi-
onssatzes von 2 %4 kraft Handelsbrauchs den Inhalt hat, daB
bei einer solchen Provision die Reisekosten besonders zu
vergiiten sind. '

3.) Der Beklagte hat den Anspruch asuf Brteilung
eines Buchauszuges auf die Behauptung gestiitzt. Konsum—
genossenschaften, die er der Kldgerin gebracht habe,
hitten wihrend der Dauer seines Vertragsverndltnisses
zur Klggerin von dieser auch kommissionsweise Wolle iiber-
nommen. Die Kl¥gerin habe ihm flir diese Geschifte nur von
denjenigen Rechnungsbetriigen eine Provision gegzeben, die
bis zum 30. Juni 1952 bezahlt worden seien., Da aber alle
Nachbestellungen vereinbtesrungsgemi8 hitter provisions-
pflichtig sein sollen, habe ihm fur:die gange in Kommigsi~
on gegebene Wolle Provision gutgebrdcht werden miasen.

Das Berufungsgericht stelli fest, daB die Klége-
rin den Konsumgenossenschaften grifere Warenposten zur
Verfiigung stellte und das die Genossenschaften dann nach
Bedarf Bestellungen aufgaben, die aus diésen Posten ge-
nommen wurden. Das Berufungsgericht wertet diese Geschidfte
als Kommissionsgeschﬁfte und h#élt davon nur die endgiltig
iibernommene Ware fiir provisionspflichtig.

Die Revision meint, es habe sich um durch Abruf
bedingte oder durch Nichtabruf aufltsend bedingte Kiufe
gehandelt, sc daf bereits mit ihrem AbschluB8 und nicht
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erst mit ihrer Ausfiihrung eine Provisionspfiicht enistian-

den sei. Sie trégt vor, die Konsumgenosseunschaften hitten

die Aufgaben eines Kommission#irs nicht libernehmen, sordeim
die Ware auf Abruf kaufen wollen.

Beim Kauf auf Abruf wird der Kauf nicht bedingt,
sondern unbedingt geschlossen. Soll ein Kauf durch Abruf
bedingt sein, so liegt bis zum Abruf noch kein provisions-
pflichtiges Geschift Qor, da hier der Kauf vor Eintritt
der Bedingung noch gar nicht wirksam ist. Eih duxrch
Hichtabruf aufldésend bedingter Kauf steht dem Kauf mit
Riicktrittsvorbehalt gleich; er ist so ungewShnlich, da8
er eindeutig behauptet und unter Beweis gestellt werden
muBl. Daran hat es der Beklagte fehlen lassen. Er hat
vielmehr selbst von Kommissionslieferungen und von Kon-
tingenten, die sich die Konsumgenossenschaften gesichert
hidtten, gesprochen. Das Schreiben der Kligerin vom 3. Ja-
nuar 1952 an die Konsumgenossenschaft Lo@llp, auf das
sich der Beklagte in seinem Schriftsatz vom 27.3.54 ge-
stiitzt hat, spricht zwar von Abruf, aber nicht von einem
bereits geschlossenen Kauf,; sondern von eirem erteilten
Suftrag, fiir den die geplante Wolle inzwischen gssponner,
aber die Parbveinteilung noch nicht bestimmt sei und von
dem die Genossenschaft nur 105 kg abgerufen habe, so daf
die Kl#gerin mit einem Saldo von 4.895 k¢ Hendstrick~
wolle ins neue Jahr gehe und darum bitten miisse, sich
nunmehr iiber Farbeinteilung und Abnahme der Volle zu .
entscheiden. Gleichviel wie man einen solchen Vertrag
rechtlich einzucrdnen hat, kann er im Verh#ltnis zum Ver-
mittler keinesfalls als ein bereits provisionspflichtiges
Geschiéft angesehen werden. Das Berufungsurteil ist daher
in diesem Punkte mindestens im Ergebnis richtig.

4.) Tiir die Geschdfte der Kligerin mit der Kon-
sumgenossenschaft Regensburg verlangt der Kliger 4.499.17 DM
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Provision. Unstreitig hat die Klégerin in der irrigen An-
nalme, d28 Re@ip nordlich dexr Donau liege, diese
Stadt einem anderen Vertreter gugeteili. Die Kligerin hat,
deshald dem Beklagten mit Schreiben vom 27. Mai 1950 ver-
sprochen. ihn durch Abzweigung eines anderen Platzes zu
entschéddigen. Das let nicht geschehen. Der Beklagte ver-
langt daher als Schadensersatz denjenigen Betrag, den er
nach den Provisionsvereinbarungen auf Grund der von der
Kldigerin mitgeteilten Umsiitze mit der Konsumgenossenschaft
Re@i R crzielt haben wiirde. Das seien in der Zeit bis
zun 8. Juni 1950 7 4 von 12.177,00 DM = 852,39 DM und fur
die Zeit bis zum Vertragsende 2 % von 182,%39,00 TN =~
3.646,78 DH.

. Das Iendgericht meint, der Kliger xdune flir die
Zeit ab 9. Juni 1950 keine Entschidigung verlangen, ds
ihm in der im Schreiben vom 9. Juni 1950 niedergelegten
Vereinbarung kein Ersatzort zugewiesen worden sei und er
das stillschweigend {ibergangen habe. Fiir die Zeit bis zum
8. Juni 1950 st#nden ihm nicht 7 %, sondern nur derjenige
Satz ou; den er bei seiner eigenen Geschéften in dieser
Zeit durchschnittlich gehabt habe, und das seien 5,7 %
(= 634 DM). .

Das Berufungsgericht meint, der Beklegte habe auf

geinen Anspruch aus Geschiiften mit der Konsumgenossenschaft

Regensburg dadurch verzichtet, daB er mit dem Versprechen
der Zuweisung eines Ersatzorts einverstanden gewesen sel.
Die Klégerin habe zwar ihre Verpflichtung, einen Ersatz-

ort zuzuteilen, nicht erfiillt, Aber hieraus konne der

Beklagte die Kl#agerin nicht auf Schadensersatz wegen Nicht-

erfiillung in Anspruch nehmen, da er sie nicht gemahnt und

ihr guch keine Nachfrist gemB § 326 BGB gesetzt habe, Des-
halb sténden dem Beklagten weder die ihm bereits vem Tend-
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gericht aberkannten 3.805,17 DM noch die ihm vom Iandge-
rich% fir die Zeit bis zum 8. Juni 1950 zuerkennten €94 Dig
ZU.

Rechtlich ist nicht zu beanstanden, daB das Be-
rufungsgericht annimmt, der Beklagte habe auf seine Ver-
tragsrechté dadurch verzichtet, daB er sich auf die Zu-
sage der Kligerin einlieB, ihm an Stelle von Re(i D
einen anderen Platz zuzuweisen. Auf dieses Versprechen
ist sber entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
§ 326 BGB anwendbar, da es keine Verpflichtung aus einem
gegenseitigen Vertrage darstellt. In ihm verpflichtete
sich die Kl¥gerin zur Entschidigung des Beklagten dafiir,
daB sie Re@) bereits vergehen hatte, und daher nicht
mehr dem Beklagten zuteilen konnte. Der Schadensersatz
80llte in Form der Zuteilung eines Ersatzorts geleistet
werden. Die schuldhafte Nichverfiillung dieses Entschili-~
gungsversprechens verpflichtete die Kldgerin okne Mahnung
und Nachfristsetzung zum Schadensersatg. Ter Umfang dieces
Schadensersatzes hing davon ab, wieviei Prcvision der Be-
klagté an dem Ersatzort hétte eresrbeiten xtnnen. Diessex
Umstand verpflichtete den Beklagten, darauf zu aringer,
da3 itm ein Drsatzort gugewiesen wurde. In dieser Rich-~
tung hat er jedoch iiberhaupt nichis getan, wie der Pest-
stellung des Berufungsgerichts, da8 er nicht gemahnt habe,
" gu entnehmen ist. Er hat damit zu erkennen gegeben, daB
er au? die Erfiilllung des Entschéidigungsversprechens, die
ihm ja mehr Arbeit brachte, keinen Wert legte. Deshalbd
kann er die Kl#égerin auch nicht auf Schadensersatz aus
der Hichterfiilllung ihres Entschiidigungsversprechens in
Anspruch nehmen.

Das Berufungsurteil erweist sich daher in die-
sem Punkte wenigstens im Ergebnis els richtig.




5.) Die Gerichtskasse in Miinchen hat durch Be-
schluB des Amtsgerichts in Miinchen vom 22.11.55 - XKUB I
240/54 ~ die mit der Widerklage erhobenen Anspriiche ge-
pfindet und sich zur Einziehung iiberweisen lassen. Das
wird das Berufungsgericht bei der anderweiten Entscheidung
zu beachten haben.

Die Pfindung erfaft auch den Widerklageanspruch
tiber 371,25 DM nebst Zinsen, wenn nicht die KiHdgerin
hiergegen nit dem Klageanspruch bereits aufgere-hnet hat
oder noch aufrechnet, Da die Verurtellung der Kldgerin
zu diesem Betrage nicht angegriffen, also bereits recnts-
kriftig geworden ist, konnte die PfEndung im Urteilmspruch
nicht mehr beriicksichiigt werden.

6.) Die Kostenentscheidung war dem Berufungsge-
richt vorzubehalten, da sie vom endgliltigen Ausgang der
Sache abhéngt.

Dr., Canter Dr. Pischer Dr. Kuhn Arti

gugleich flir den
beurlaubten
BR. Dr. Haager
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