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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche
Verhandlung vom 7. Mdrz 1985 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr.

Frbr., v. Gamm und die Richter Dr. Piper, Dx. Teplitzky, Dr. Scholz-Hoppe
und Dr. Mees

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels 1m ibrigen
das Urteil des 1. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Stuttgart vom 10. November
1982 1im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als es die Berufung der Beklagten gegen das
Urtell der 7. Kammer filir Handelssachen des
Landgerichts Stuttgart vom 30. Oktober 1981,
sowelt mit ihr die Abweisung der Klage in
Hohe eines Betrages von £ 1.507,58 und der
Widerklageantrag weiterverfolgt worden sind,
zuriickgewiesen hat (Ausgleichsanspruch; Nrn.
I, 1, 4, II und III des Urtellsausspruchs).

Im Umfange der Aufbhebung wird die Sache zur

anderweiten Verhandiong und Entscheidung,

auch tber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Das Urteil ist, soweit es auf der Siumnis
der Klagerin berubht, vorlaufig vollstreck-
bar .

Von Rechts wegen




Matthias Prinz

Rechtsanwalt
08
- 3 —
Tatbestand

Die Klagerin, ein in England ansissiges Unternehmen, reproduziert
Stilmobel und vertreibt diese. Der Geschiftsfiihrer der Beklagten nahm seit
dem Jahre 1974 die Interessen der Kligerin in Teilen Siddeutschlands als
Handelsvertreter wahr. Er erhielt fiir seine Tdtigkeit eine Provision in
Hobe .von 10 % der jeweiligen Rechnungsbetrdge. Nach Griindung der Beklagten
vereinbarten die Parteien ibre Zusammenarbeit auf der Grundlage des am 25.
August/19. September 1977 abgeschlossenen "Marketing- und Handelsvertre-
tungsvertrages”" . Die Kldgerin ilibertruqg der Beklagten die "Generalvertretung
mit Alleinverkauf" fiir ihre Produkte in der Bundesrepublik Deutschland und
in Berlin (West). In dem Vertrayg war weiter bestimmt, daB die Beklagte
Handelsvertreterin im Sinne der §§ 84 — 91 HGB sei.Sie hatte die bestehen-
den Handelsvertretungen, darunter die des Geschaftsfiibrers der Beklagten,
zu Ubernehmen und ein Lager zu halten. Nach den weiteren Bestimmungen des
Vertrages konnte die Beklagte die Verkaufspreise festsetzen, wobel die
Kliagerin ibr die jewells niedrigsten Werkabgabepreise berechnen und sie,
die Beklagte, die Fracht- und sonstigen Kosten tragen sollte. Die Beklagte
erhielt 10 % Provision aus den Rechnungsbetrdgen aus allen Umsdtzen und
hatte 10 % Provision an die fiir sie tatigen Handelsvertreter zu zahlen. Der
Erlos, der der Beklagten nach Abzug aller vorgenannten Kosten verblieb,
sollte zwischen dem Geschdftsfiihrer der Beklagten und den beiden Inhabern
des Unternehmens der Kldgerin zu je einem Drittel geteilt werden. Die
Klagerin kiindigte den Vertrag zum 31. Oktober 1980.

Mit ihrer im Oktober 1980 zugestellten Klage hat die Kldgerin fir im
Verlauf des Jabres 1980 gelieferte Msbel einen restlichen Kaufpreisanspruch

in Hohe von 14.669,57 £ geltend gemacht. Nachdem die Beklagte im November
1980 Msbel im Warenwert von 4.638,79& der Kligerin zuriickgesandt hatte,
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und die Kl&gerin ibr bhierauf mit der Begriindung, ein Teil der Mobel sei
beschadigt und unbrauchbar gewesen, nur eine Gutschrift in Hohe von
1.986,90 £ erteilt batte, hat die Kldgerin beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 14.669,57 £
mit Zinsen, abziglich am 7. November 1980 der
Beklagten gutgeschriebener 1.986,90 £ zu zahlen
und in HShe des zuletzt genannten Betrages die

Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
festzustellen.

&

Die Beklagte hat der Erledigungserkldrung widersprochen und Klageab-
weisung beantragt. Mit ihrer Widerklage bhat sie beantragt

die Klagerin zu verurteilen, an sie 111.403,48 DM
nebst Zinsen zu zabhlen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Widerklage abzuweilsen.

Die Beklagte hat vorgetrayen, die Klagerin habe wdbhrend des Bestehens
der Geschaftsbeziehungen beschadigte Mobel immer zurlickgenommen und ihr den

vollen Warenwert gutgeschrieben. Hierzu sei sie auch unter dem Gesichts-
punkt der Wandlung verpflichtet gewesen.

Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, sie kdnne nach den vertrag-
lich getroffenen Vereinbarungen einen Ausgleichsanspruch als Handelsver-

treterin in Hohe von 198.498,24 DM verlangen, von denen sie - teilweise
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durch Aufrechnung gegen die Klageforderung, im iibrigen aber im Wege der
Widerklage - einen Teilbetrag in Hshe von 120.000,— DM geltend gemacht
hat.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 12.544,07 £ stattgegeben und
in Hobe von 1.986,90 £ die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
festgestellt. Die weltergehende Klage und die Widerklage hat es abgewiesen.
Sowelt die Beklagte dem geltend gemachten Kaufpreisanspruch einen Anspruch
auf Vergiitung fiir die zuriickgelieferten Mobel entgegengesetzt hatte, hat es
ausgefiilhrt, die Beklagte konne unter dem Gesichtspunkt der Sachmangel-
baftung keine Gutschrift verlangen, da sie nicht dargelegt habe, daB die
Mobel bereits bei der Ablieferung durch die Klagerin an den Spediteur
mangelbhaft gewesen seien. Einen Ausgleichsanspruch der Beklagten nach
Kindigung des Vertrages hat es verneint, weil die Beklagte Eigenhdndlerin
gewesen sel und die Parteien nicht vereinbart gehabt hatten, daf der
Kundenstamm nach Beendigung des Vertragsverhdaltnisses zu ibertragen sei.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht unter Zuruck-
weisung des Rechtsmittels im iibrigen das Urteil des Landgerichts teilweilse
abgedandert, und die Klage in Hohe eines welteren Betrages von 11.036,49 £

abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Ausgleichsanspruch,
soweit ihn das Berufungsgericht verneint hat, sowie den Zahlungsanspruch
wegen Riickgabe der Mobel weiter . Die Klagerin ist im Revisionsverfahren

nicht vertreten.



Entscheidungsgrﬁnde

I. Da die Klagerin und Revisionsbeklagte vor dem Revisionsgericht -
nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten ist, war iiber die Revision der
Beklagten durch streitiges Urteil zu entscheiden, soweit sie keinen Erfolq
hat (unten II). Sowelit die Revision der Beklagten zum Erfolg fiibhrte, war
durch Versdumnisurteil zu entscheiden (unten III). Der ErlaB eines Ver-
saumnisurtells setzt namlich begrifflich voraus, dag es inhaltlich - wenn
auch nicht zwingend auf Grund der Sdumnis -~ gegen die sdumige Partel ergeht
(BGHZ 37, 79,82; Urt. v. 22.11.1984 - I ZR 164/82 - THX-Krebs-Vorsorge).

II. 1. Des Berufungsygericht hat ausgefiihrt, der Beklagten stehe kein
Anspruch darauf zu, daB 1ibr fir die im November 1980 zuriickgesandten Mobel
- Uber den gutgeschriebenen Betrag von 1.986,90£&£ binaus - der volle Kauf-
prels erstattet werde. Die Voraussetzungen fiir einen Wandlungsanspruch
seien nicht dargetan. Der Vortrag der Beklagten, daB bei solchen Gut-
schriften zu keinem Zeitpunkt nach den getroffenen Absprachen Abziige
hdatten gemacht werden diirfen, daf also der volle Betrag gutzuschreiben
gewesen sei, sel nicht schliissig, weil sich aus ihm nicht ergebe, wann
zwischen wem welche Absprachen getroffen worden seien. Folglich konne die
Beklagte auch nicht gegen den Kaufpreisanspruch der Klidgerin aufrechnen, zu
dessen Zahlung sie durch das Landgericht verurteilt worden ist. Wegen des
gutgeschriebenen Betrages sei die Erledigung des Rechtsstreits auszu-

sprechen gewesen, da diese nach Klageerhebung eingetreten sei.

2. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision stand.




a) Dle Revision riigt, das Berufungsgericht habe den unter Beweis
gestellten Vortrag der Beklagten iliberyangen, die Kligerin habe wihrend der
Dauer der Zusammenarbeit alle Mobel zuriickgenommen und nach den getroffenen
Absprachen keinen Abzug machen dirfen, selbst wenn diese Kratzer aufge-
wiesen hdtten oder beschadigt gewesen seien. Die Begriindung, mit der das
Berufungsgericht dieses Vorbringen der Beklagten als unbeachtlich bezeich-
net hat, wdare nur dann rechtsfehlerhaft, wenn es nur die Angabe naherer
Einzelheiten, die den Zeltpunkt und die duBeren Umstidnde der Abrede betra-
fen, vermiBt batte. Solche Angaben sind nicht erforderlich, da sie fiir die
Rechtsfolgen ohne Bedeutung sind. Das Berufungsgericht hat jedoch den Vor-
trag als unbeachtlich angesehen, weil es sich nicht in der Lage gesehen
hat, dem Vorbringen der Beklagten zu entnehien,; welche Absprachen getroffen
worden seien. Es hat damit rechtsfehlerfrei eine weitere Konkretisierung
fiir erforderlich gehalten, da es ohne diese nicht in der Lage war, auf
Grund des tatsdachlichen Vorbringens der Parteien zu entscheiden, ob die

gesetzlichen Voraussetzungen fiir das Bestehen des geltend gemachten An-

spruchs vorlagen (vgl. dazu BGH Urt. v. 16.5.1962 - VIII ZR 79/61, IM ZPO
§ 282 (Bewelslast) Nr. 12 = JZ 1963, 32; Urt. v. 14.3.1968 - II ZR 50/65,
NJW 1968, 1233; Urt. v. 12.7.1984 - VII ZR 123/83, Umndr. S. 7/8). Die Be-
klagte hatte nicht dargelegt, daB die Kldagerin sich bereit erklart biatte
oder nach der standigen Ubung wahrend des Bestehens der Geschaftsbe-
ziehungen berelt gewesen wdre, in jedem Fall die ihr zugesandten Mobel
gegen Erstattung des Kaufpreises zuriickzunehmen, sei es, daB sle auf dem
Transport, bel der Beklagten oder bei Kunden der Beklagten beschadigt oder
unbrauchbar geworden seien. Insbesondere nachdem die Klagerin elne Gut-—
schrift auch deshalb verweigert hatte, welil nach ihrer Behauptung ein er-

heblicher Teil der Mobel unbrauchbar gewesen sei, hat das Berufungsgericit



ohne Rechtsverstoff die Absprachen der Parteien nicht zu Jdaia Gegenstand
elner Beweisaufnahme gemacht. Dem Vorbringen der Beklagten war namlich
nicht zu entnehmen, daB die Parteilen vereinbart gehabt hatten, auch in
einem solchen Fall sei die Klagerin zur Riicknahine der Mobel gegen
Erstattung des Kaufpreises verpflichtet. Es ist aus Rechtsgriinden auch
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht die Kldgerin nicht unter den
Gesichtspunkt der Wandlung (§ 373 HGB, §§ 459 ff BGB) dazu verurteilt hat,
den Kaufpreis nach Riicknahme der Mobel zuriickzuzahlen, denn die Beklagte
hatte nicht unter Beweis gestellt, daB sie die Mobel 1in mangelhaftem

zustand, fiir den die Kldagerin einzustehen gehabt hdtte, erbalten habe.

b) Vergeblich wendet sich die Revision in diesem Zusammenhang auch
dagegen, daf das Landgericht mit Billigung des Berufungsgerichts ausge-
sprochen hat, der Rechtsstreit sel erledigt. Das Berufungsgericht bat hier-
zu 1n Ubereinstimmung mit dem Tandgericht festgestellt, ohne daBf dies an-
gegriffen worden wire, die Mdobel seien im November 1980, also nach Zu-
stellung der Klage, zuriickgesandt worden. Diese Feststellung war, insbe-
sondere nach VWrlage des Lieferscheins vom 7. November 1980, nicht ver-
fabrensfehlerhaft getroffen worden. Damit hat sich nach der Gutschrift der
Klagerin der Rechtsstreit in Hohe von 1.986,90 £ teilweise erledigt, und
dies war auf Antrag der KlAgerin in dem Urteil auszusprechen. Das ent-
spricht den Grundsatzen der stiandigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-—
hofes (BGHZ 83, 12; Urt. v. 6.12.1984 - VII ZR 64/84 jeweils n.w.N.).

III. 1. Das Berufungsgericht hat alsdann ausgefiibhrt, der Beklagten
stehe gegen die Klagerin ein Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB zu. Hierfiir
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komme es auf die zwischen den Parteien streitige Frage, ob die Beklagte fiir
die Klagerin als Handelsvertreterin oder Eigenhandlerin tdtig gewesen sei,
nicht entscheidend an. Die Parteien batten in dem abgeschlossenen Vertrag
ausdriicklich die Geltung der §§ 84 - 91 HGB und mithin auch die des § 89 b
HGB verelnbart. Gegen die Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung bestiinden
keine Bedenken, da es in der Rechtsprechung anerkannt sei, daB einem Eigen-
handler auch ohne vertragliche Vereinbarungen unter bestimmten Voraus-

setzungen 1n entsprechender Anwendung des § 89 b HGB ein Ausgleichsanspruch
zustehen Kkonne,

Der Ausgleichsanspruch der Beklagten sei der Hohe nach nicbt nach
deren Provisionsverlusten zu berechnen, da sie ein Entgelt als Eigen-
handlerin erhalten habe: vielmehr miisse sie auf das WNiveau eines Handels-
vertreters zuriickgefiihrt werden. Im Streitfall sei ein Provisionssatz von
10 3 anzunebmen. Der Geschaftsfiihrer der Beklagten habe namlich zu der
Zeit, als er Handelsvertreter der Kligerin gewesen sel, 10 % des jeweiligen
Rechnungsbetrages erhalten. Das Berufungsgericht hat angenommen, dag
jahrlich etwa 20 % der Kunden abwanderten, so daf Provisionsverluste flir
die Beklagte und Unternehmervorteille fiir die Klagerin, die auf Grund der
Geschdftsbeziehungen weiter nach Deutschland liefern konne, in Hohe von
59.040,— DM entstanden seien. Der Hochstbetrag der Provision fiir ein Jahr
nach dem Durchschnittseinkommen der letzten Jahre bel einem Provisionssatz
von 10 % betrage 49.796,63 DM. Mit diesem in 11.036,49 &£ umgerechneten

Betrag hat es die Aufrechnung gegeniinver der Klageforderung zugelassen.
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2. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts begegnen recht:iichen Beden-

ken. Sie fiihren zur Aufhebung des Urteils insoweit und zur Zuriickverweisung
der Sache.

a) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, daf
der Beklagten nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses der einem Handels-
vertreter zu zahlende Ausgleichsanspruch zusteht. Das hat das Berufungs-
gericht - von der Revision nicht angegriffen - daraus entnommen, daB die
Parteien in dem Vertrag ausdriicklich die Geltung aller fiir einen Handels-
vertreter geltenden Vorschriften, und damit auch die des § 89 b HGB ver-
elnbart hatten, der den Ausgleichsanspruch behandelt. Von der Revision als
1br glinstig nicht angegriffen und damit rechtskraftig geworden hat das
Berufungsgericht alsdann der Beklagten einen Ausgleichsanspruch in Hohe von
49.796,63 DM zuerkannt, weil sie Provisionsverluste erlitten habe und die

Klagerin Vorteile aus den von der Beklagten geschaffenen

Geschaftsbeziehungen ziehen konne.

b) Die weitere Annahine des Berufungsgerichts, der Provisionsverlust
der Beklagten sei auf 10 % der Rechnungsbetrdge beschrankt gewesen, hAlt
der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Das Berufungsgericht durfte zwar
nicht ohne ndhere Priifung das gesamte Entgelt, das die Beklagte von der
Klagerin erbalten hatte, der Berechnung der Provisionsverluste zugrunde-
legen, denn 1n diesem Betrag konnen Gegenleistungen der Klagerin enthal-

ten gewesen sein, die sich aus der vom Handelsvertreter abweichenden
Stellung der Beklagten als Eigenhandler ergeben und deshalb nicht zu

beriicksichtigen sind (vgl. dazu BGHZ 29, 83, 91). Auch fiir die Berechnung
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der Provisionsverluste eines Handelsvertreters bei Beendigung des Vertrags-—
verhialtnisses sind nur die Teile der Provision zu beriicksichtigen, die er
fiir seine werbende Tdatigkeit erhielt (vgl. dazu BGHZ 30, 98,101; BGHZ 55,
45, 50; BGHZ 56, 242, 248; Urt. v. 15.11.1984 - I ZR 79/82, Undr. S.
14/15).

Diese Erwagungen rechtfertigen aber im Streitfall nicht die Annahme
des Berufungsgerichts, daB der Beklagten nur ein Provisionsverlust in Hohe
von 10 $ entstanden sei, well der Geschiftsfiibhrer der Beklagten friiher als
Handelsvertreter diesen Satz erhalten hatte. Das Berufungsgericht hat dabel
nicht die von ihm festgestellte Fortentwicklung der geschdftlichen Bezie-
bungen der Parteien hinreichend beriicksichtigt. Die Aufgabenstellung der
Beklagten hatte sich gegeniiber derjenigen, die der Geschaftsfiihrer der Be-
klagten vorher hatte, gedandert. Wiahrend der Geschaftsfiihrer der Beklagten
friither nur Teile Sliddeutschlands bearbeitet hatte, hatte die Beklagte die
gesamte Bundesrepublik einschlieflich Berlin (West) zu betreuen. Die Be-
klagte war ferner, wenn auch in nicht erheblichem Umfang, zur Lagerhaltung
verpflichtet. Die Beklagte hatte an die von ihr (ibernommenen und fiir sie
arbeitenden Handelsvertreter Provisionen in Hobhe von 10 % zu zahlen. Diese
Aufwendungen durfte das Berufungsgericht bei der Berechnung der Hohe des
Ausgleichsanspruchs nicht auBer Betracht lassen. Sie waren, wovon nach dem
Vertrag auszugehen ist, ein Teil der Gesamtvergiitung, die die Kl&dgerin an
die Beklagte bezahlte, um die von der Beklagten erbrachten werbenden ILei-
stungen abzugelten. Auch wenn die Beklagte diese Betrdge an ihre Unterver-
treter als ihre selbstandigen Vertragspartner weitergab, erlitt sie einen

Provisionsverlust, da sie diese in Folge der Vertragsbeendigung nicht mebr
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erhielt (vgl. dazu Kiistner, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Bd.
IT, 4. Aufl. 1979, Rdn. 439; Briiggemenn in Grogkomm. HGB, 4. Aufl. 1983,
§89 b Rinr. 27). Ibre Berilicksichtigung bei der Berechnung des Provisions-
verlusts 1st insbesondere auch deshalb geboten, weil andernfalls auBer
Betracht bliebe, daf der Hauptvertreter seinen Untervertretern bei Beendi-
gung der Vertrage gegebenenfalls auch einen Ausgleich schuldet. Es miiBte zy
einer Verkirzung des Ausgleichsanspruchs des Hauptvertreters zugunsten der
Ausgleichsanspriiche der Untervertreter fiihren, wenn der Berechnung des

Ausgleichsanspruchs des Hauptvertreters nur die ihm letztlich verbleibende
Provision zugrunde gelegt wiirde,

Das Berufungsgericht wird deshalb anhand des Parteivortrags zu priifen
haben, 1n welchem Umfang die der Beklagten zugestandene Vergiitung fiir
[eistungen bestimmt war, die von einem Handelsvertreter iiblicherweise als
werbende Tatigkelit erbracht werden. Sollten die Parteivereinbarungen hierzu
keine ausreichenden Anbaltspunkte ergeben, wire gegebenenfalls nach einem
entsprechenden Parteivortrag dariiber zu befinden, wie sich die Vergiitung
iblicherweise bel einer Zusammenarbeit in der vorliegenden Art aufteilt,

wobel das Berufungsgericht auch auf Schdtzung nach sachverstdandiger Be-
ratung zuriickgreifen konnte.

c) Bei seiner weiteren Priifung, ob der Beklagten ein 49.796,63 DM
dberstelgender Betrag als Ausgleichsanspruch zusteht, wird das Berufungs-
gericht auch noch ertrtern miissen, welcher Betrag der Billigkeit im Sinne
des § 89 b Satz 1 Nr. 3 HGB entspricht. Erst wenn es einen Ausgleichsbetrag
unter Beachtung der Vorschriften des § 89 b Abs. 1 Nr. 1, 2 und 3 HGB, die
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jede fiir sich selbstdndige Bedeutung nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes haben, ermittelt hat, kann es diesem den Hochstbetrag
der Einkinfte, der in Anlehnung an das bisherige Einkommen zu bestimmen
ist, gegeniibberstellen (vgl. dazu BGHZ 29, 83, 94; BGH, Urt. v. 27.2.1981 -
I ZR 39/79, MDR 1981, 906). Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen
bis jetzt nicht erkennen, daf es unter Beachtung dieser Grundsdtze die der
Beklagten zustebhenden Ausgleichsanspriiche der Hohe nach ermittelt hitte,
denn es hat den Gesichtspunkt der Billigkeit nicht erotrtert, sondern nur

den nach § 89 b Nr. 1 und 2 HGB ermittelten Betrag einem Hochstbetrag nach
§ 89 b Abs. 2 HGB gegeniipergestellt.

IV. Danach war das Berufungsurteil in dem dargelegten Umfang aufzu-
heben. Da es weiterer tatrichterlicher Feststellungen bedarf, war die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung - auch iiber die Kosten der
Revision - an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Das Urteil war fiir
vorldufig vollstreckbar zu erklaren, soweit es sich um ein Versdumnisurteil
bhandelt, § 708 Nr. 2 ZPO (vgl. BGHZ 37, 79, 94).

V. Gamm Piper Teplitzky

Schol z—~-Hoppe Mees
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