BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 146/74 Versiumnisurteil Verkiindet am

17. Oktober 1975
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Alfred L GEEED , MDD
OWNEN: traBc @R

Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBSbevollméichtigte: Rechtsanwidlte Dr. (D
und D -

gegen

die Firma Ieuid di SUIENED SGED diic "CNEED
VEEEEEp, Vannucchi GEEEEN & Co., MaNNEED (FTUEED),
viale LENEENEEED.

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- im Revisionsrechtszug nicht vertreten -



Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1975
durch die Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland
und die Richter Alff, Dr. Sprenkmann, Dr. Schonberg
und Dr. Frhr. v. Gamm

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Miinchen vom 6. Médrz 1974
aufgehoben., Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger war flr die Beklagte vom 30. Ju-

ni 1967 bis Anfang November 1970 als Handelsvertre-
ter im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland tétig.
Auf das Vertragsverhiiltnis so0ll nach dem beidersei-
tigen Willen der Parteien deutsches Recht angewendet
werden. Unter dem 5. November 1970 richtete die Be-
klagte ein Schreiben an den Kl&iger, das von beiden
Seiten als fristlose Kiindigung aufgefaBt wurde.

Mit Telegramm vom 15, November 1970 und mit ei-
nem Schreiben vom gleichen Tage wies der Kliger die
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fristlose Kindigung als ungerechtfertigt zuriick. Da
die Beklagte nicht zahlte, erwirkte der Kliger am

15. Mirz 1971 beim Landgericht Minchen 1

(3 HK 0 151/71) wegen behaupteter Anspriiche von rund
DM 84,500,-- einen dinglichen Arrest, aufgrund des-
sen eine angebliche Geldforderung der Beklagten ge-
gen eine Firma SEIM in H5he von DM 81.124,61 gepf#n-
det wurde.

Mit der vorliegenden Klage zur Hauptsache hat
der KlHger in erster Linie restliche Provisionsan-
spriiche von insgesamt DM 73.957,10 geltend gemacht
und zus#tzlich einen Betrag von DM 26.042,90 als
Teil einer entgangenen Provision von DM 70.000,--
aus einem nach seiner Behauptung infolge der frist-
losen Klindigung nicht zustandegekommenen Geschift
gefordert. Seine Klageforderung hat er hilfsweise -
und mit der Bitte um Prifung in dieser Reihenfolge -
mit zwel weiteren Anspriichen begriindet, némlich mit
einem Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB in Hbhe
von mindestens DM 20.000,-- und einer Schadenser-
satzforderung von DM 10.000,~- aus der Erwiigung, daf
die ungerechtfertigte, fristlose Kiindigung der Be-
klagten in der Zeit bis zur n#chstmbglichen ordent-
lichen Kiindigung zu einem Provisionsentgang in die-
ser Mindesththe gefiihrt habe. Der Klhiger hat jedoch
ausdriicklich erkldrt, daB er die Verurteilung der Be
klagten auf einen Betrag von insgesamt DM 100,000, --
nebst Zinsen beschriénkt sehen wolle und hat bean-
tragt, die Beklagte zur Zahlung von DM 100.000,--
nebst 5 % Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat Widerklage erhoben mit dem An-
trag, den Klédger und Widerbeklagten zur Zahlung von
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DM 26.059,06 nebst Zinsen hieraus zu verurteilen.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung der

Klage in vollem Umfang stattgegeben und die Widerkla-
ge abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung
eingelegt mit dem Antrag, die Klage abzuweisen und
der Widerklage stattzugeben. Der Kliger hat bean-
tragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat die Verurteilung der
Beklagten in Hbhe von 73.957,10 DM nebst 5 % Zinsen
seit dem 28, Juli 1972 aufrechterhalten. Im iibri-
gen sind die Klage und die Widerklage zuriickgewie-
sen worden.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Zah-
lungsantrag weiter, soweit das Berufungsgericht die
Klage abgewiesen hat.

Die Beklagte ist im Revisionsrechtszug nicht
vertreten.

Entscheidungsgrinde

I. Da die Revisionsbeklagte trotz ordnungsgemis-
ser und rechtzeitiger Ladung ihres Prozefbevollméch-
tigten II. Instanz in der mlindlichen Verhandlung vor
dem Revisionsgericht nicht vertreten war, muBte iiber
den Antrag des Revisionskligers gem#dfB §§ 331, 557 ZPO
durch VersHiumnisurteil entschieden werden (vgl. BGHZ
37, 79, 81).



II. 1. Zur Begrindung der Abweisung der Klage
in HShe von 26.042,40 DM fiihrt das Berufungsgericht
aus, soweit der Klédger in seiner Berufungserwide-
rung vorgetragen habe, ihm stinden noch weitere -
in seiner Klage nicht beriicksichtigte - Provisions-
forderungen zu, sei keine Entscheidung zu treffen.
Denn der Kl#ger habe diese Anspriiche im ersten
Rechtszug nicht zur Entscheidung gestellt und seine
Klage auch nicht im Wege der AnschluBSberufung er-
weitert (BU 22).

Der Revision ist zuzugeben, daB diese Ausfihrun-
gen der rechtlichen Nachpriifung nicht standhalten.

Eine AnschluBberufung wlre nur erforderlicn ge-
wesen, wenn der Kldger hdtte mehr erreichen wollen,
als die Zuriickweisung der Berufung der Beklagten, et-
wa weil er im zweiten Rechtszuge die Klage erweitert
hdtte. Das ist Jedoch nicht der Fall.

Der Kl&ager begehrt die Verurteilung der Beklag-
ten zur Zahlung von 100,000,~~ DM. Zur Begriindung
hat er im ersten Rechtszug geltend gemacht, er habe
restliche Provisionsanspriiche von 73.957,10 DM, fer-
ner stehe ihm ein Betrag von 26.042,90 DM als Teil
einer entgangenen Provision von 70.000,-- DM aus
einem infolge der fristlosen Kilindigung nicht zustan-
degekommenen Geschift zu. Hilfsweise werde die Klage-
forderung mit einem Ausgleichsanspruch aus § 85 b HGB
in Héhe von mindestens 20.000,-- DM und einem Scha-
densersatzanspruch von 10.000,~~ DM begriindet. Das
Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
100.000,~~ DM verurteilt. In seiner Berufungserwide-
rung hat der Kldger vorgetragen (S. 5), nach dem von




der Beklagten vorgelegten Kontoauszug vom 16, April
1971 ergebe sich flir ihn ein weiterer Provisionsan-
spruch von 2.756,70 DM. Ferner hat der Kliger in
der Anlage 4 zur Berufungserwiderung darauf hinge-
wiesen, daB sich der bisher geltend gemachte Betrag
von 73.957,10 DM infolge Anwendung eines falschen
Umrechnungskurses um die Kursdifferenz von

466,43 DM erhbhe.

Da der KlHger im zweiten Rechtszug lediglich die
Zuridckweisung der Berufung der Beklagten beantragt
hat, dagegen seine auf Zahlung von 100,000,-- DM
gerichtete Klage nicht um die beiden soeben genann-
ten Betrdége von 2.756,70 DM und 466,43 DM erh8ht hat,
sondern diese nur zur weiteren Begriindung dafir vor-
gebracht hat, daB ihm ein Anspruch Jedenfalls in
Héhe von 100.000,~- DM zustehe, bedurfte es keiner
AnschluBberufung des Klé&gers. Das Berufungsgericht
hétte daher diese beiden Betrdige beriicksichtigen miis-
sen, wenn es den Zahlungsanspruch nicht aus anderen
Griinden in Hthe von 100.000,-- DM fir gerechtfertigt
hielt.

Schon aus diesem Grunde kann das angefochtene
Urteil nicht bestehen bleiben.

2. Nach Auffassung des Berufungsgerichts stehen
dem Kliger weder ein Ausgleichsanspruch noch Scha-
densersatzanspriiche wegen positiver Vertragsverlet-
zung zu (BU 20), weil die Beklagte das Vertragsver-
hdltnis zu Recht fristlos gekiindigt habe (§ 89 a HGB).



a) Zur Begrindung fiihrt es aus, zwar konne dem
Kl&ger weder die Inkassotdtigkeit als solche noch
die Einbehaltung von Teilbetrégen zur Befriedigung
seiner Provisionsanspriiche angelastet werden, da die
Beklagte hiermit einverstanden gewesen sei. Die be-
sondere Vertrauensstellung, die ihm durch die Ver-
rechnungsbefugnis eingertdumt worden sei, habe eine
laufende, unverziigliche und umfassende Abrechnung
ber die einbehaltenen Betréige erfordert. Das habe
umsomehr gegolten, als die Beklagte gerade bei einem
Auslandsvertreter in besonderem MaBe auf eine zuver-
ldssige Wahrung ihrer Interessen und auf einwandfreie
Abrechnungen angewiesen gewesen sei. Diesen Anforde-
rungen habe der Beklagte nicht genligt. So habe er
der Beklagten unter anderem iiber einbehaltene Zah-
lungen des Kunden G@ll@ vom 25. Mai und vom
19. Juni 1970 erst am 2. Juli 1970 eine Nachricht
zukommen lassen, obwohl es immerhin um Betr#dge von
6.104,84 DM gegangen sei. Uber die weiteren Zahlun-
gen des Kunden GENEEEER vom 4. August (DM 500,--) und
vom 5. August 1970 (DM 3.000,--) sei die Beklagte
erst am 24, August 1970 benachrichtigt worden. Auch
eine Zahlung der Kundin RJP & BGEE vom 12. Ok-
tober 1970 (DM 1.322,--) sei der Beklagten erst am
30, Oktober 1970 mitgeteilt worden. DaB die Beklagte
vom Kl#ger unzureichend unterrichtet worden sei,
ergebe sich vor allem aus der Aussage des Zeugen Iilh-
@. Danach sei der Kléger anléBlich einer Unterre-
dung im Bilro des Gesellschafters VP darauf
aufmerksam gemacht worden, daB8 viele Kunden nicht zahl-
ten. Der Kliger habe sich verpflichtet, diese Kunden
nach seiner Riickkehr nach Deutschland mindlich zu mah-
nen. Als immer noch keine Zahlungen eingegangen seien,
habe die Beklagte spdter die Kunden selbst gemahnt und
hierauf die Antwort erhalten, es sei schon ldngst an




den KlHdger gezahlt worden. Diese Aussage werde durch
die von der Beklagten im ersten Rechtszug vorgeleg-
ten Mahnschreiben nebst Antwortschreiben der Gemahn-
ten erhirtet.

Hierdurch wie iUberhaupt durch seine recht nach-
ldssige Behandlung der Abrechnungstdtigkeit habe der
Kldger das Vertrauensverh#dltnis schuldhaft derart er-
schiittert, daB der Beklagten ein Festhalten am Ver-
trage bis zum ndchstmdglichen ordentlichen Kiindigungs-
zeitpunkt nicht mehr habe zugemutet werden kénnen.

b) Die Revision erhebt gegen diese Ausfiihrungen
folgende verfahrensrechtlichen Riigen.

Das Berufungsgericht habe die Umstidnde iiber das
Inkasso des KlHdgers und die Mitteilungen hieriiber an
die Beklagte beziiglich der Kunden G@llllD und REW
G &% B den mit der Berufungserwiderung vom Kl&-
ger vorgelegten Anlagen iibernommen, ohne diese Punk-
te in der miindlichen Verhandlung zu erértern und
insbesondere, ohne zum Ausdruck zu bringen, dafB sie
bei der Prifung herangezogen werden sollten, ob ein
wichtiger Grund zur fristlosen Kiindigung vorliege.
Hdtte das Berufungsgericht dies gem#B der ihm nach
§ 139 ZPO obliegenden Aufklarungspflicht getan, so
wiirde der Kldger folgendes vorgetragen haben:

Grébner habe im Einverstédndnis mit der Beklagten
das Recht erhalten, unter sechsmonatigem Zahlungsauf-
schub, gerechnet ab Lieferung, in Raten zu zahlen.
Der Kldger habe daher beziiglich der Betridge von
3.000,-- DM plus 3.000,-- DM + 104,84 DM Inkasso ge-
m#B Vereinbarung zwischen ihm und der Beklagten ge-



wartet, bis Jjeweils sechs Monate nach Lieferung ab-
zurechnen gewesen sei. Dies wire in das Zeugnis der
im Betriebe des Kldgers tdtigen Ehefrau des Kldgers
gestellt worden, die bei der Vereinbarung mitge-
wirkt habe.

Hinsichtlich der der Beklagten am 24. August 1970
mitgeteilten Zahlungen GElEEE® von 500,-- DM (am
4, August) und 3.000,-- DM (5. August) wédre unter
Bezugnahme auf das Zeugnis der Ehefrau des Klagers
vorgetragen worden, daBB die Beklagte mitgeteilt habe,
gsie habe vom 8. bis zum 24. August 1970 Betriebs-
ferien, ihre Magazine und Biiros seien geschlossen.
Er habe die Mitteilung daher zum friihestméglichen
Zeitpunkt gemacht.

Beziiglich der Kundin RGNS & BWHEEP habe das
Berufungsgericht (BU 21) das Datum der Zahlung mit
dem Datum der Rechnung verwechselt, die vom 12. Ok-
tober 1970 datiere. Die Zahlung selbst sei - wie
aus Anlage 11 Blatt 2 zur Berufungserwiderung un-
ter 1fd. Nr. 17 im Text der rechten Spalte ersicht-
lich - an den Vertreter TP erfolgt, der den
Kldger am 26. Oktober 1970 hiervon unterrichtet ha-
be. Der Klédger habe bei normaler Postlaufzeit am
28. Oktober 1970 Kenntnis erlangt und am 30. Okto-
ber 1970 unter Ubermittlung einer Fotokopie der Mit-
teilung des TENEEEND die Beklagte benachrichtigt.
Schneller habe daher gar nicht gearbeitet werden
konnen. Auch dies wire in das Zeugnis der Ehefrau
des Klédgers gestellt worden.

Die von FEJJP ervwihnten Vorfdlle seien nicht
substantiiert. Das angefochtene Urteil enthalte hier-




zu keine Feststellungen. Sollte es auf die im Beweis-
beschlu8 vom 5. November 1971 unter Ziff. II 2 ge-
nannten Fidlle ankommen, so wirde der in der Revisions-
begrindung im einzelnen wiedergegebene Vortrag ge-
bracht worden sein.

Diese Riigen sind begriindet.

Wird das Vorbringen der Revision als richtig un-
terstellt, so hdtte dem Klager nicht der Vorwurf ge-
macht werden kénnen, er habe die ihm obliegende Ver-
pflichtung zur laufenden, unverziiglichen und umfas-
senden Abrechnung verletzt. Dann aber h&étte das Beru-
fungsgericht die von der Beklagten ausgesprochene

fristlose Kiindigung nicht als begriindet ansehen dur-
fen,

I1I. Das angefochtene Urteil muB daher aufgeho-
ben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung
wird das Berufungsgericht auch folgendes beriicksichti-
gen missen, falls nach Aufklarung des Sachverhalts
dem Kl#éger iiberhaupt noch verspédtete Mitteilungen
iiber die von ihm bei Kunden eingegangenen Zahlungen
zur Last gelegt werden kinnen. Zwar setzt die frist-
lose Kindigung nicht allgemein eine vorherige Abmah-
nung durch den Unternehmer voraus. Nach Art und Schwe-
re der in Betracht kommenden Kiindigungsgrinde kann
es aber dem zwischen den Vertragsparteien bestehenden
Treueverhfiltnis entsprechen, daf3 der Unternehmer dem
Handelsvertreter zun#chst seine Unzufriedenheit iiber
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die Ausfilhrung seiner THtigkeit zum Ausdruck bringt
und Abstellung der Mingel fordert, statt pl&tzlich
und unerwartet die fristlose Kindigung auszusprechen,
durch die der Handelsvertreter h#ufig schwer betrof-
fen wird.

Sollten dem Kléger nur einzelne verhdltnisméssig
geringfiigige Saumseligkeiten vorzuwerfen sein, so
wird zu prifen sein, ob diese nicht nur nach vorhe-
riger fruchtloser Abmahnung zu einer Kindigung berech-
tigt hétten.

Kriger-Nieland Alff Sprenkmann

Schdnberg v. Gamm
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