BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 168/88 URTEIL Verkiindet am:

16. November 1989
Welte
Justizsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Heidrun SES, DElstrase §, POl
2. steffen M, ebenda,

Beklagte, Widerkldger und
Revisionsklager,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. WD

und Dr. (D -

gegen

Johann CONEENS, ‘GEEEE @ oGNS

Kldger, Widerbeklagter und
Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (Il und
pr. v. (I -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 16. November 1989 durch die

Richter Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Mees, Dr. Ullmann und
Nobbe

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
25. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
19. April 1988 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Kldger betreibt eine Bauschreinerei; die Beklagten
waren nach seinem Vorbringen als Handelsvertreter fiir ihn
tdtig. Im Jahre 1984 zogen sie von einem Kunden des Klégers
den Rechnungsbetrag fiir die Lieferung von Fenstern und Tiiren
in H6he von 18.493,05 DM ein.

Mit seiner Klage hat der Kldger die gesamtschuldneri-
sche Verurteilung der Beklagten zur Zahlung dieses Betrages
zuziiglich Zinsen beantragt. Die Beklagten haben geltend ge-
macht, ihnen stiinden noch offene Provisionsanspriiche zu, die
sie gegen die Klageforderung aufrechneten. Auflerdem haben
sie im Wege der Widerklage begehrt, den Kldger zur Zahlung
weiterer noch offener Provisionsbetrdge in Hohe von

37.032,59 DM zuziiglich Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-

klage stattgegeben.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
und in einem nachgereichten Schriftsatz haben die Beklagten
abweichend von ihrem friiheren Vorbringen behauptet, keiner
von ihnen sei Handelsvertreter des Kldgers gewesen. Die Be-
klagte zu 1 sei lediglich als Strohmann fiir einen Dritten

ohne eigene Rechte und Pflichten eingeschaltet gewesen.

Das Berufungsgericht hat die Beklagten auf die Klage

verurteilt und die Widerklage abgewiesen.
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Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit
der sie ihren Antrag auf Zuriickweisung der Berufung weiter-
verfolgen. Der Kldger beantragt, die Revision zurilickzuwei-

sen.

Entscheidunasariinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klageforderung als un-
streitig angesehen und die auf Provisionsrestanspriiche ge-
stiitzte Aufrechnung sowie die Widerklage der Beklagten nicht
flir begriindet erachtet. Dazu hat es ausgefiihrt, Provisions-
restanspriiche der Beklagten bestiinden nicht. Dabei komme es
nicht darauf an, ob die in einer von den Beklagten gefertig-
ten Provisionsaufstellung enthaltenen Positionen berechtigt
seien oder nicht und ob das nicht nachgelassene Vorbringen
der Beklagten, daB ein Handelsvertreterverhdltnis mit dem
Kladger nicht bestanden habe, zutreffe. Wenn dieses Vorbrin-
gen richtig sei, schieden Provisionsanspriiche der Beklagten
mangels eines Handelsvertretervertrages zwischen den Par-
teien von vornherein aus. Treffe das Vorbringen dagegen
nicht zu, seien die von den Beklagten zur Aufrechnung ge-
stellten und mit der Widerklage geltend gemachten Provi-
sionssanspriche durch Zahlungen des Klagers erloschen, so
daf3 offenbleiben kénne, ob die von den Beklagten angesetzten
einzelnen Provisionen angefallen seien oder nicht. In ihrer
Aufstellung hdtten die Beklagten Zahlungen des Kldgers nur
in HShe von 100.000,~- DM beriicksichtigt, obwohl er sechs
Akontozahlungen in H8he weiterer 101.011,-- DM geleistet
habe.



II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg. Sie fiithren zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts, die Klageforderung als solche sei unstrei-
tig. Die Riilge der Revision, das Berufungsgericht habe dabei
das in der mindlichen Verhandlung und in dem nachgereichten
Schriftsatz enthaltene Vorbringen der Beklagten unberiick-
sichtigt gelassen, ist nicht gerechtfertigt. Die Revision
geht insoweit davon aus, die Beklagten hdtten vorgetragen,
nur die Beklagte zu 1 habe den Rechnungsbetrag von
18.493,05 DM bei Weber eingezogen und auftragsgemd&fi an den
Vertreter Pfisterer des Kladgers weitergeleitet, der Beklagte
zu 2 habe damit nichts zu tun. Das haben die Beklagten indes
nicht behauptet. Ihr Vorbringen hinsichtlich der Weiterlei-
tung von Geldbetrdgen an Pfisterer betrifft nur die genann-
ten sechs Akontozahlungen des Kldgers in HShe von insgesamt
101.011,~-- DM und damit nur die von den Beklagten zur Auf-
rechnung gestellten und mit der Widerklage geltend gemachten
Provisionsanspriiche. Die aus der Einziehung eines Rechnungs-
betrages von 18.493,05 DM durch die Beklagten resultierende
Klageforderung wird von diesem Vorbringen entgegen der An-

sicht der Revision nicht beriihrt.

2. Nicht gefolgt werden kann aber der Annahme des Beru-
fungsgerichts, die von den Beklagten zur Aufrechnung ge-
stellten und mit der Widerklage geltend gemachten Provi-
sionsanspriiche seien durch Zahlungen des Klagers abgegol-

ten.



a) Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob zwischen
den Parteien ein Handelsvertreterverhdltnis bestanden hat
und ob alle von den Beklagten in ihrer Aufstellung (Anlage 1
zu GA II 116, 118) angesetzten Provisionen angefallen sind.
Fiir die Priifung in der Revisionsinstanz ist beides zugunsten

der Beklagten zu unterstellen.

b) Das Erldschen dieser Anspriiche hat das Berufungsge-
richt damit begriindet, die Beklagten hdtten in ihrer Auf-
stellung (Anlage 1 zu GA II 116, 118) Zahlungen des Kldgers
nur in H6he von 100.000,-- DM beriicksichtigt, weitere sechs
Akontozahlungen iber insgesamt 101.011,~-~ DM (Anlage 1 zu GA
IT 210/215 - griin markierte Positionen) aber auBer acht ge-
lassen. Diese Beurteilung beruht, wie die Revision zu Recht
rigt, auf einer unrichtigen Wirdigung des Parteivorbringens
(S 286 ZPO).

aa) Von den vorbezeichneten sechs Akontozahlungen haben
die Beklagten die in der Aufstellung des Kldgers (Anlage 1
zu GA II 210/215 - griin markierte Positionen) unter dem
27. Juni und 20. September 1984 vermerkten drei Zahlungen
iber 18.874,-- DM, 5.000,-- DM und 15.000,-- DM in ihrer
Aufstellung (Anlage 1 zu GA II 116, 118) beriicksichtigt, wie
ein Vergleich der beiden Aufstellungen ergibt. Die Zahlung
iiber 18.874,-- DM ist in der Aufstellung der Beklagten unter
dem 17. Juni 1984 enthalten (Anlage 1 Bl1. 1 GA II 116, 118
- gelb markierte Position). Die beiden anderen Zahlungen
sind darin, zu einem Betrag von 20.000,-- DM zusammengezo-
gen, unter dem 1. September 1984 vermerkt (Anlage 1 Bl. 3 zu
GA II 116, 118 - gelb markierte Position). Daf3 die in den

Aufstellungen genannten Zahlungsdaten etwas differieren, er-



kldrt sich aus Ungenauigkeiten der Angaben der Parteien im
Zusammenhang mit den vom Klidger vorgenommenen Scheckzahlun-
gen (GA I 19, Anlage 1 Bl. 3 zu GA II 116, 118, Anlagen zu
GA II 210/215).

bb) Hinsichtlich der restlichen drei Zahlungen aus der
Aufstellung des Klagers iiber 25.000,-- DM vom 2. Februar
1584, 24.137,-- DM vom 13. Februar 1984 und 13.000,~- DM vom
12. April 1984, die zusammen mit den vorgenannten Betrdgen
den in Rede stehenden Betrag von 101.011,-- DM ausmachen,
ist die Annahme des Berufungsgerichts, sie seien in der Auf-
stellung der Beklagten (Anlage 1 zu GA II 116, 118) nicht
enthalten, zwar zutreffend. Das Berufungsgericht hat aber
aufler acht gelassen, daBl diese Zahlungen nach der Aufstel-
lung des Kl&gers sdmtlich in einem Zeitraum (2. Februar bis
12. April 1984) geleistet worden sind, iliber den sich die
Aufstellung der Beklagten nicht verhdlt. Diese beginnt in
zeitlicher Hinsicht erst mit dem 12. Mai 1984 (1lfd. Nr. 2
der Aufstellung) und geht davon aus, daf8 frither entstandene
Provisionsanspriiche durch entsprechende Zahlungen des Kla-
gers ausgeglichen sind. Das Berufungsgericht hdtte die in
der Aufstellung der Beklagten nicht beriicksichtigten drei
Zahlungen des Kldgers vom 2. und 13. Februar sowie 12. April
1984 deshalb nicht ohne weiteres auf die streitbefangenen
Provisionsanspriiche verrechnen diirfen, die nach der in der
Revisionsinstanz als richtig zu unterstellenden Aufstellung
der Beklagten erst spater fdllig geworden sind. Es hdtte in-
soweit vielmehr Feststellungen dariiber bedurft, daB die Zah-
lungen gerade auf die streitbefangenen und nicht auf friiher
entstandene Provisionsanspriiche geleistet worden sind
(SS 362 Abs. 1, 366 Abs. 1 BGB) oder jedenfalls - etwa nach

§ 366 Abs. 2 BGB - darauf zu verrechnen sind. Ausreichende




Feststellungen des Berufungsgerichts dazu fehlen. Diese lie-
gen nicht schon darin, daB es die Zahlungen des Klagers als

Akontozahlungen bezeichnet hat. Daraus ergibt sich nur, daB
es die Zahlungen als Abschlagszahlungen gewertet hat, nicht
aber dafl diese gerade auf die streitbefangenen Provisionsan-
spriche der Beklagten geleistet worden oder darauf zu ver-

rechnen sind. Abgesehen davon liefle das bisherige Vorbringen

der Parteien eine solche Feststellung auch nicht zu.

ITI. Auf die Revision der Beklagten war das angefochte-
ne Urteil danach aufzuheben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Piper Erdmann Mees

Ullmann Nobbe
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