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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mﬁndliéhe;Verhandlung vom 28. Januar 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Piper und die Richter Dr. Teplitzky, |
Dr. Erdmann, Dr. Mees und Starck

fir Recht erkannt:
"Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Zweibricken
vom 26. Oktober 1990 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch lUber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuruckverwiesen.
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Tatbestand:

Der Beklagte, der der Klégeriﬁ aus der Lieferung wvon
Schuhen einen Gesamtkaﬁfpreis von 95.791,20 DM (Rechnungen
vom 3.10,1981) schuldet, hat hiergegen im Dezember 1981 mit
ihm bzw. der von ihm gefiilhrten Odema GmbH nach seiner Be-
hauptung gegenlber der Kl&gerin zustehenden Provisionen fiur
Geschéfte aus den Jahren 1981 und 1982 in Hdhe von
97.238,48 DM die Aufrechnung erkléart.

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klagerin die
Zahlung ihrer Kaufpreisforderung‘nebst Zinsen.

Sie hat vorgetragen, sie habe nach Beendigung eines
- unstreitig fir nur eine Saison bis April 1980 - mit dem
Beklagten geschlossenen HandeisVertretervertrages einen neu-
en Vertrag weder mit dem Beklagten noch mit der OB GmbH
abgeschlossen. Auch sonst stehe diesen kein aufrechnungsfa-
higer Anspruch zu.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Er hat vorgetra-
gen, er sei auch in den Jahren 1981 und 1982 fir die O4N
GmbH - die ihm unstreitig ihr zustehende Anspriche abgetre—

‘ten hat - gem&@ mindlicher Vereinbarung mit der Klagerin bei

der Vermittlung von Auftrdgen der Firma D fir die Klage-
rin tatig geworden. Jedenfalls ergebe sich der_Provisionsan—
spruch aus § 354 HGB; Gegenstand des Unternehmens der Ollllm
GmbH sei die Vertfetung insbesondere ausl&ndischer Schuhfa-

briken. '



Das Landgericht hat unter Anerkennung der Aufredhhung
mit einem Provisionsbetrag von 3.444,38 DM fir ein im Juni/
Juli 1981 ausgefiihrtes Geschéft der Klégerin mit der Firma
D@ den Beklagten zur Zahlung von 92.346,82 DM verurteilt.
Die Berufung des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben.

Mit seiner Revislon, deren Zurickweisung die Kligerin
beantragt, verfolgt der Beklagte seinen Klageabwelsungsan-
trag weilter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, dem Beklagten
seli nicht der Nachwels gelungen, daP zwischen ihm oder der
O GmbH einerseits und der KlAgerin andererseits auch fur
die Zeilt nach April 1980 ein Handelsvertretervertrag mit
Provisionsvereinbarung bestanden habe. Nur eine einzelne
Vermittlung im Juni/Juli 1981 sei auf Grund besonderer Ver-
einbarung verprovisioniert worden. Das nimmt die Revision
hin. Insoweit sind Rechtsbedenken auch nicht zu érheben.

II. Das Berufungsgericht hat des weiteren auch einen
Provisionsanspruch des Beklagten aus § 354 Abs. 1 HGB ver-
neint, der dann in Betracht kommt, wenn es - wovon hier mit
Ausnahme der mit 3.444,38 DM verprovisionierten Vermitt-
lungstatigkeit auszugehen ist (s.o. Ziff. I) - an einer Pro- |
visionsvereinbarung fehlt. Es hat hierzu ausgefiihrt, die
Vorschrift sei abdingbar und gelte nicht, wenn der Ge-
schaftsherr sich ausdriicklich die Prifung eines Provisions-




anspruches vorbehalte. Angesichts im Frihjahr 1980 zwischen
den Parteien laufend gefihrter Verhandlungen uber den Ab-
schlup eines weiteren Handelsvertretervertrages sei fiir den
Beklagten erkennbar gewesen, dap ohne vertragliche Provi-
sionsvereinbarung die bloBe stillschweigende Duldung der
Mitwirkung des Beklagten bei Vertragsabschliissen mit der
Firma DM seitens der Klagerin ohne rechtsgeschaftlichen
Verpflichtungswillen erfolgt sei.. Dieser Beurteilung kann
nicht beigetreten werden. )

1. Der gesetzliche Provisionsanspruch aus § 354 Abs. 1
HGB setzt-neben der hier’gegébenen Kaufmannseigenschaft der
O GmbH (vgl. § 13 Abs. 3 GmbH, § 3 HGB) weiter voraus,
daP der Beklagte im Verhdaltnis zur Firma D4jlw zwecks Ver-—
mittlung von Geschaften tatig geworden ist, dap dies im In-
teresse der Klagerin lag und befugtermapen fir die Klagerin
geschah. Alle diese Voraussetzungen sind im Streitfall er-
fallt. '

Die Vermittlungstdtigkeit des Beklagten ergibt sich
schon aus der unangegriffenen Feststellung des Berufungsge-
richts, die Klagerin habe die Mitwirkung des Beklagten bei
einigen Vertragsabschliissen mit der D@ GmbH (stillschwei-
gend) geduldet (BU 8). Des weiteren kann die Tatigkeit des
Beklagten aus dem von ihm vorgelegten und als solchem un-
streitigen Telexverkehr (36 Fernschreiben aus dem Jahr 1981,
GA 388-428) zwischen der O GmbH und der Klagerin entnom-
men werden. Die Fernschreiben erweisen, dap die OWNEN GmbH
vor und nach den jeweiligen Vertragsabschlissen zwischen der
Klagerin und der D@y GmbH von sich aus oder infolge Ein-
schaltung durch die Klagerin vermittelnd wie ein Handelsver-



treter tatig geworden ist. So wurden der OJME GmbH von der
Klégerin Muster und Waren zur Weiterleitung an die DU
CmbH avisiert (z.B. Fernschreiben vom 10., 19., 25.2.1981),
Einzelheiten Uber Vorgénge zwischen der Kldgerin und der
DR GmbH mitgeteilt (z.B. Fernschreiben vom 3.4., 5.5. und
15.7.1981) und Preise fiir Auftrdge der D¢l GmbH bestatigt
(Fernschreiben vom 29.5.1981). Die O@MEWP GmbH selbst avi-
sierte der D4R GmbH die Anlieferung von Ware (z.B. Fern-
schreiben vom 10.2.1981), leitete Angaben Uber die Sorti-
mentseinteilung an die Kl&gerin weiter (z.B. Fernschreiben
vom 24.3., 26.5. und 4.6.1981) und reklamierte fir die DEEEN
GmbH die Nichtlieferung von Mustern durch die Klégerin
(Fernschreiben vom 10.2.1981).

Dap diese umfangreichen Tatigkeiten der O GmbH im
Interesse der Klagerin erfolgten, kann angesichts des jewei-
ligen Bezugs zu den vertraglichen Verbindungen zwischen der
Klagerin und der D@ GmbH nicht zweifelhaft sein.

Indessen ist die O@JR CmbH insoweit nicht nur im Inter-
esse der Klégerin, sondern auch befugtermaBen fir diese té&-
tig geworden. Zwar hat das Berufungsgericht das Bestehen ei-
ner vertraglichen Grundlage rechtsfehlerfrei verneint, aus
der sich in der Regel die Berechtigung des tédtig werdenden
Kaufmanns ergibt (vgl. Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl.,
§ 354 Anm. 2 B; Heymann/Horn, HGB, § 354 Rdn. 6). Einer sol-
chen vertraglichen Grundlage bedarf es jedoch nicht stets.
Die in Rede stehende Vorschrift ist darauf gegriindet, dap
ein Kaufmann nach allgemeiner Anschauung im Handelsverkehr
nicht unentgeltlich im Dienst anderer tatig wird, und dap
das seinem Geschaftspartner bekannt ist, dieser jedenfalls
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damit rechnen mup (RGZ 122, 229, 232). Nimmt also jemand,
wie hier die Kldgerin, die Dienste eines Kaufmanns an, ob-
wohl er weif oder sich nach den Umsténden sagen muf, dap
dieser aus solchen Dienstleistungen Geschdfte macht und ei-
nen Erwerb zieht, so kann er sich nicht darauf berufen, daB
mangels Einigung tber eine Provision kein Vertragsverhdltnis
begrindet worden sei. Der Telexverkehr léBt'hier erkennen,
dap die Klagerin sich nicht darlber im unklaren war, dap die
Odema GmbH als Handelsvertreterin fir sie tatig sein wollte,
und zwar gegen Provision, nicht unentgeltlich. Auf die Rege-
lung der Provisionszahlung hat die Odim GmbH immer wieder
gedréangt (z.B. Fernschreiben vom 4.3., 5.5., 31.8., 6.10.,
17.11., 18.11. und 9.12.1981). |

2. Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - Feststellungen zur Hd®he des geltend gemachten
Provisionsanspruchs nicht getroffen. Das wird es nachzuholen
und dabel zu berlcksichtigen haben, daP sich dieser Anspruch
nach den Vorschriften uber die Handelsvertreterprovision un-
ter Berlcksichtigung der Ortslblichkeit bemift.




III. Danach war das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen.

Piper Teplitzky ‘ Erdmann

Mees Starck
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