BUNDESGERICHTSHOF

2
IM NAMEN DES VOLKES 048 042

Tb_ZR_103/65 URTEIL Verkiindet am

- - s e e o o o ——

4. Oktober 1967
Zu g,
Ju tizanﬁfstcllter
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechitsstreit

des Kagufmanns Albert M » Inhaber der
S -Corpany in Niederlande, P@veg Nr. ¢,

Kldgers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwilte Dr. C
‘ und Dr. GEED -

gegen

den Kaufmann Engelbertus X oD . "glD/|iic-

derlande, F¢veg Nr. @,

Beklagten und Revisiongbeklagtoen,
~ Prozefbevollmiichtigtexr: Rechtsanwalt- -



-2 -

Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. September 1967 un-
ter Mitwirkung der Senatsprésidentin Dr. Kriiger-Nieland
und der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Simon
und Prof. Dr. Bokelmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm (Westf.) vom 19. November 1964 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verbhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

—— . . faa. S G o -

Die Parteien, von denen der Beklagte bei Klagerhc-
bung seinen Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland
hatte, sind niederléndische Staatsangehtrige. Der Klid-
ger ist Inhaber der SE»-Compeny in I Hol-
land. Er betreibt den Verkauf von Ungeziefer-Bekdmp-
fungsmitteln, Desinfektionsmitteln und Vitaminprépara-
ten fiir landwirtschaftliche Zwecke. Der Beklagte hatte
bereits vor dem Jahre 1958 fiir den Kldger Geschidfte
vermittelt und dafiir eine Provisionspauschale von 500
holl. Gulden erhalten. Anfang 1958 kniipfte der Kléger
Geschdftsverbindungen mit dem Kaufmann Jan van E¢jji an,
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der fiir ihn den Vertrieb der Erzeugnisse der SC»-
Compary im Bereich der Bundesrepublik iibernehmen soll-
te. Nach knapp einjdhriger Dauer wurde diese Geschéfts-
verbindung aufgeltst. Anfang 1960 vereinbarten die Por-
teien des vorliegenden Rechtasstreits, d4aB der Beklagte
den vgllig zusammengebrochenen Vertrieb der Waren der
SEI® -Company im Bereich der Bundesrepublik wieder
aufbauen sollte. Als Starthilfe zahlte der Kliger auf
das Konto des Beklagten bei der D@l Bank in Minster
bis Mai 1960 den Betrag von 9.000,-- DM ein, der nach we-
nigen Monaten zuriickgezahlt wurde. Der Beklagte erteil-
te ihm Bankvollmacht und lief ibm stdndig Kontoausziige
zukommen. Der Beklagte bezeichnete sein Unternehmen, in
dem ¢r die vom Kléger bezogenen Erzeugnisse vertrieb,
mit dessen Zustimmung als "SER-Vertrieb".

Im Herbst 1961 kam es zwischen den Parteien zum
Bruch. Der Kléger rechnete sich einen Anspruch in Héhe
von 24.4%4,635 DM aus und mahnte den Beklagbten an die
Zahlung, wobel er eine Zahlungsfrist bis zum 6. Noven-
ber 1961 setzte. Diesen Betrag von 24.43%4,63 DM hat der
Klédger mit der vorliegenden Klage zundchst geltend ge-
macht, dann aber die Klage auf 20.930,47 DM ermiBigt.

Der Kldger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 20.93%0,47 DM
nebst 5 4 Zinsen seit dem 6. November 1961 zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragi,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat nicht bestritten, daB dem Kliiger
gegen ihn aus den letzten drei Warenlieferungen eine

JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the
Kosterlos "~ (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
er esetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

i - —
[CLCCIESS [[030() 49P O[19,], Yoy -SIOMUTE

S[e puls sun

3 DUIN 'JJ 8.8 §§ YoeU yuequale

1ZINYOSS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-4 -

Kaufpreisforderung von 16.440,84 DM zusziiglich eines
Erstattungsanspruches fiir Fracht in HShe von 199,-- DM,
insgesamt somit eine Forderung von 16.63%9,84 DM zuge-
standen habe. Demgegeniiber hat er sich auf die von ihm
im Schreiben vom 30. September 1961 (BA 7 Q 25/61

- LG Miinster Hiille Bl. 10) erklirte Aufrechnung mit fol-
genden Gegenforderungen von insgesamt 32.753,70 DM be-
rufen:

9.098,51 DM Provision fiir die Jahre 1958/59,
11.113,64 DM Provision fiir die Jahre 1960/61,
4.500,~- DM Reisekosten 1959 und 1960,
480,~- DM.Reisekosten fiir vier Reisen im Jahre 1960,
720,60 DM Auslagen fiir den Steuerbevollméchtigten
Sch@p, die fiir Schulden des Kligers aus-
gelegt worden seien, ‘
4.517,98 DM fiir geliefertes unbrauchbares Reklamema-
terial und
2:269,97 DM fiir nicht bestellte, aber bezahlte Waren.

Der Kléger hat s#mtliche vom Beklagten geltend ge-
machten Gegenanspriiche dem Grunde, jedoch nicht dexr
Hohe nach hestritten.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung die Klage
abgew1esen Es hat ausgefiihrt, daB dem Kldger Porde-
rungen iiber den Betrag von 16.53%9,84 DM (gemeint ist:
16.639,84 DM) hinaus nicht zustiinden, und daB in Hoéhe
dieses Betrages die Forderung des Klégers durch die
vom Beklagten erklérte Aufrechnung erloschen seli.

Im zweiten Rechtszuge hat der Klédger beantragt,

das angefochtene Urteil abzudndern und den Be-
klagten zu verurteilen, an den Klidger 18.444,47 DM
nebst 5 % Zinsen seit dem 6.11.1961 zu zahlen.



oy

-5 -

Der Beklagte hat beantragt,

die Berufung zuriickzuwcisen.

Der Beklagte hat diec Aufrechnung mit einer weitecren
Forderung von 1,500,-- DM erklért. Dabei handelt es
sich um den Betrag sn Frachtkosten, den er in der An-
nahme zu viel bezahlt haben will, die Rechnungsbetri-
ge des KlHgers hitten sich nur auf die Fracht ab hol-
léndischer Grenge bezogen. Der Beklagte hat seine Ge-~
genforderungen in der vorstehend (S. 4) wiedergegebcnen
Reihenfolge mit der MaBgabe zur Aufrechnung gestellt,
da die Forderung von 1.500,-- DM wegen zu viel bezahl-
ter Frachtkosten an letzter Stelle beriicksichtigt wer-
den soll,

Der Kléger ist dem entgegengetreten. Er hat insbe-
sondere erkldrt, er mache ein Zuriickbehaltungsrecht gel-
tend, da der Beklagte sich unbefugt das Warenzeichen
Hollandvit angeeignet habe. Die Marke Hollandvit seil
beim Bundespatentamt unter dem Zeichen Nr. 75 846 I in
die Warenzeichenrolle fiir den Kldger eingetragen. Der
Beklagte habe versucht, dasselbe Warenzeichen fiir sich
eintragen zu lessen. Durch ein Rundschreiben an die Ver-
treter habe der Beklagte diesen verbieten wollen, Holland-
vit zu vertreiben. Auch habe der Beklagte durch die Ein-
tragung der Firma SER-Vertrieb in das Handelsregister
es dem Kldger unmdglich gemacht, seine Firma in Deutsch-~
land 2zu gebrauchen. Ferner habe der Beklagte 10.250
Kapseln Hollandvit unter dieser Bezeichbnung uniter Ver-
letzung der Rechte des Kldgers eingefithrt und dabel
einen Gewinn von mindestens 12.000,--~ DM erzielt. Mit
dieser Forderung rechne er auf. Auch habe der Beklagte
die Aufrechnungsmoglichkeit verwirkt, da er vertrags-
briichig geworden sei.
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Der Beklagte hat bestritten, daB das Warenzeichen
Hollandvit fiir den Kldger eingetragen sei.

Das Oberlandesgericht hat nach weiterer Beweisauf-
nabme die Berufung des Klégers zuriickgewiesen.

Mit der Revision begehrt der KlHger die Verurtei-
lung des Beklagten zur Zahlung von 16.639,84 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 6. November 1961, Der Beklagte bit-
tet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

. Y W e . - S D St e e S S - S - S

I. Das Berufungsgericht beurteilt die Rechtsbezichun-
gen zwischen den Parteien nach deutschem Recht.

. Da dile Revision hiergegen keine Beanstandungen er-
- hébj, bedarf diese Beurteilung keiner Nachpriifung (BGHZ
38, 254 f).

II. Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daf
dem Kldger gegen den Beklagten Anspriiche lediglich in
Hohe von 16.639,48 DM (gemeint ist offensichtlich:
16:639991 DM), dagegen nicht in Hthe des verlangten Mehr-
betrages zugestanden haben.

III. Die Forderung des Kldgers in Hohe von 16,639,844
DM ist nach Ansicht des Berufungsgerichts infolge der
vom Beklagten erklérten Aufrechnung erloschen.

Hierzu legt das Berufungsgericht dar, dafl die vom
Beklagten fiir die Jahre 1958/1959 bis zur Griindung des
von ihm durchgefiihrten S¢-Vertriebes mit 9.098,51 DM
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errcechneten Provisionsanspriiche in Héhe von 8.543%,51 DM
begrindct seien und daB dem Beklagten fiir die Umsdtze,

die der Kldger mit dem SEiB-Vertrieb des Beklagten

in den Jahren 1960/1961 erzielt habe, eine weitere Pro-
visionsforderung von 11.113,64 DM zustehe.

Mit diesen Provisionsforderungen in Hohe von insge-
samt 19.657,15 DM, welche die Forderung des Kldgers um
3.017,67 DM iiberstiegen, habe der Beklagte auch die Auf-
rechnung erkldren ktnnen. Die Forderungen der Parteien
seien glcichartig, da sie beide auf Zahlung in hollén-
dischen Gulden gerichtet und lediglich in Deutsche Mark
umgerechnet worden seien. Auch sei die Aufrechnung nicht
etwa gem&f § 390 BGB aus dem Grunde ausgeschlossen, weil
die zur Aufrechnung gestellten Forderungen des Beklagten
mit Riicksicht auf das vom Kléger geltend gemachte Zuriick-
behaltunggrecht einredebehaftet seien. Es ktnne dahin-
stehen, ob einer Geldforderung gegeniiber ein Zuriickbe-
haltungsrecht auch wegen einer Géldforderung geltend
gemacht werden ktnne oder ob in einem solchen PFalle nur
eine Aufrechnung zulédssig sei. Selbst wenn man davon aus-
gche, daB der Klidger wegen seiner weiteren Geldforderun-
gen ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber den Geldforde-
rungen des Beklagten geltend machen kénne, so konne er
das doch nicht gegeniiber dem Teil der Gegenforderungen
des Beklagten, der in erster Linie zur Aufrechnung ge-
stellt worden sei.

Wegen der vom Kldger behaupteten Vérletzungen seines
Warenzeichens "Hollandvit" durch den Beklagten stehe ihn
ein Zuriickbehaltungsrccht schon deshald nicht zZk, weil
insoweit elne Gegenforderung des Kligers auf Schadens-~
ersatz nicht dargetan sei.
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Allerdings kémen Schadensersatzanspriiche des Kl#-
gers insoweit in Betracht, als der Beklagte auch nach
dem Abbruch der Zusammenarbeit mit dem Klidger die Fir-
menbezeichnung "SR -Vertrieb" gefibrt und ferner
in Rundschreiben an die Kundschaft dem Vertreter Schifp
@P des Klidgers untersagt habe, die Erzeugnisse "Holland-
vit" und "SEP" in Deutschland zu vertreiben. Die-
se Anspriche konnten aber nicht sehr hoch sein, wenn
man beriicksichtige, daff der Gesamtumsatz des Kligers
in der Bundesrepublik widbrend des Bestehens des Sgg
@D -Vertriebes in Zusammenarbeit mit dem Beklagten
nur rund 111.000,-~ DM betragen bhabe, und dafl die Zeit,
in der der Beklagte den Firmennamen "S- Vertrieb”

“unberechtigt gefiihrt habe, verh¥ltnisméfiig kurz gewe-
sen sei. Denn dem Beklagten sei der Gebrauch dieser
Bezeichnung bereits durch Urteil des TLandgerichts Minster
vom 7. Februar 1962 (7 0 332/61) untersagt worden. Ge-
genliber den vom Beklagten in erster Linie zur Aufrech-
vxiﬁfri'g gestellten Provisionsforderungen ktnne der Kléger
wegen dieser Schadensersatzforderungen jedenfalls des-
halb ein Zuriickbehaltungsrecht nicht geltend machen,
weil geniigend hohe andere Forderungen des Beklagten vor-
handen seien, an denen der Xldger sich sichern konnc.
Hier sei zun#chst der bereits erwdbnte mit 3.017,67 DM
die Forderung des Kligers iibersteigende Teil der Provi-
sionsforderung des Beklagten zu beriicksichtigen. Ferner
habe der Kliéger dem Beklagten den Kaufpreis fiir die Fro-
spekte zu ersetzen, die nicht verwertbar seien, weil dic
darin verwendete Bezeichnung "Osan" mit dem Warenzecichen
eines Dritten verwechslungsféhig sei. Nach Abzug des von
Beklagten unberechtigterweise verlangten Einfuhrzolls
von 630,48 DM von dem vom Beklagten zur Aufrechnung ge-
stellten Betrage von 4.517,98 DM habe der Kléger
3.940,50 DM an den Beklagten zu erstatten. Schliefilich
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steche dem Beklagten ein Anspruch auf Zahlung von
2.269,97 DM fiir unbestellt zugesandte und bereits
bezahlte Ware gu. Insgesamt stiinden dem Beklagten
daher weitere Ansprilche in Hbhe von iiber 9.000 DM zu,
mit denen die Schadensersatzanspriiche des KliEgers weit-
aus gedeckt seien,

IV. Die Revision beanstandet, da8 das Berufungs-
gericht die Gegenforderungen des Beklagten von 11.113,64
DM (Provision fiir Umsédtze 1960/1961) und von 2.263,97 DN
(Riickzablungsanspruch betr. unbestellt zugesandte Waren)
als begriindet angesehen hat. Die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts iiber den Bestand der Gegenforderungen des
Beklagten von 8.543,51 DM (Provision fiir Umsitze 1958/
1959) und von 3.940,50 DM (Erstattungsanspruch fiir un-
brauchbares Reklamematerial) wird von der Revision nicht
angegriffen. Die Revision macht jedoch geltend, dafl die-
se beiden Forderungen, ebenso wie alle anderen Forderun-
gen des Beklagten, durch Gegenaufrechnung mit hohcren
Forderungen des KlEgers erloschen seien. Ferner bean-
standet die Revision die Beurteilung der weiteren Forde-
rungen des Kl#gers durch das Berufungsgericht, auf die
diescr scin Zuriickbehaltungsrecht stiitst.

Diese Angriffe der Revision sind gum Teil begriindet.

1. Nach § 390 Satz 1 BGB kann eine Forderung, der
eine Einrede entgegensteht, nicht aufgerechnet werden.
Zu den Einreden im Sinne dieser Gesetgesbestimmung zghlt
auch die des Zuriickbehaltungsrechts (§ 273 BGB). Das Zu-
riickbehaltungsrecht braucht im Zeitpunkt der Aufrechnungs-.
erklédrung noch nicht geltend gemacht zu sein; allein
sein Bestehen in diesem Zeitpunkt macht die Aufrechnung
unwirksam (BGH IM BGB § 390 Nr. 1; vgl. auch BGH IM HGB

A
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§ 355 Nr. 12 zu Ziff, III; RG DJZ 1923, 111; BGB

RGRK 11. Aufl. § 390 Anm. 2; Schlosser JuS 1966, 266;

a.M. Jahr JuS 1964, 298), Dies gilt entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts auch fiir den Fall, da8

der Klédger seine neben der Klageforderung bestehenden,

aber im Konnex mit den vom Beklagten zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderungen stchenden Forderungen in
Forderungen des Beklagteon decken knntc. Nach dem Sinn

der gesetzlichen Regelung soll dem Aufrechnungsgegner nicht
das Recht entzogen werden, wegen eines Zuriickbehaltungs-
rachts der Aufrechnung geradc mit der aus einem bestimn-
ten Schuldverhdltnis, innerhald dessen das zuriickbohal-
tuhgesrecht besteht, entstandencn Forderung zu widerspro-
chen, Der Aufrechnende, dessen Gegenforderung die Einrcde
des Zuriickbechaltungsrechts entgegen steht, kann den Auf-
rechnungsgegner daher grundsatzlich nicht auf die Mdglich-
keit der Aufrechnung gegen weitere, aus anderen Schuldver-
hdlinissen entstandene Forderungen verweisen, um so das

aus dem Zuriickbehaltungsrecht flieBende Aunfrechnungshinder-
nis auszurdumen. Dagegen spricht vor allem, daf die im Kon-
nex mit der zur Aufrechnung gestellten Forderung stehende
weitere Forderung des Aufrechnungsgegners weniger oder in
anderer Weise gesichert sein kann, als die Klageforderung.
Es besteht auch kein Bediirfnis fiir eine derartige Verwei-
sung auf anderweitige Aufréchnungemﬁglichkeiten, denn denm
Aufrechnenden, der weitere, nicht im Konnex wit einer be-
stimmten Gegenforderung stehende und auch aus anderen Griin-
den nicht einredebehaftete Gegenforderungen besitzt, kann
diese seinerseits zur Aufrechnung gegen die Klageforderung
verwenden. Wenn im vorliegenden Fall der Kléger sich auf
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sein Zuriickbehaltungsrecht beruft, so macht er damit
geltend, daB die Aufrechnungserklirung des Beklagten
die Klageforderung nicht zum Erloschen gebracht habe.
Dicge Wirkung k&8uwe der Geltendmachung eines Zuriickbe-
haltungsrechtes -allerdings nur zu, wenn der Xliger auc
demselben rechtlichen Verh#dltnis, aus dem der Beklagte
geine zur Aufrechnung gestellten Ferderungen herleitot,
fHllige Anspriiche gegen den Beklagton hidtte (vgl. § 273
BGB). Dic vom Beklagten erklérte Aufrechnung wire aber
jedenfalls insoweit unwirksam, als den fraglichen For-
derungen decs Beklagten gegen den Kléger die Einrede
des Zurilickbehaltungsrechts entgegensténde.

Soweit die Aufrechnung des Beklagten nicht wirksam
ist, konnte der XKliéger seinerseits mit seinen weiteren
angeblichen Forderungen, die er nichi zum Gegenstand des
Klageantrages gemacht hat, gegen die einredebehafteten
Forderungen des Beklagten aufrechnen, da § 390 BGB sich
nur auf die Porderung des Aufrechnenden, nicht auf die
des Aufrechnungsgegners bezieht (vgl. RGRK aald § 390
Anm, 1; § 387 Anm. 32) und da die Einrede des Zuriickbe-
haltungsrechts nicht die  Aufrechnung gegen diejenige
Gegenforderung ausschlieBt, deretwegen das Zuriickbehal-
tungsrecht besteht (RGRK aa0 § 390 Anm. 2).

Z. Hiernach hidngt die Wirksamkeit der Aufrechnung
des Beklagten von folgenden Umstédnden ab:

Stdnde dem KlEger kein Zuriickbehaltungsrecht zu, seil
es deshalb, weil er iibcr die Klageforderung hinaus keine
fdlligen Forderungen gegen den Beklagten besdBe, oder sci

A
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es aus dem Grunde, weil etwaige weitere Forderungen
des Kligers nicht auf demselben rechtlichen Verhdlt-
nis beruhten wie die Forderungen mit denen der Beklag-
te Aufrechnung erklidrt hat, so wire die Aufrechnung
des Beklagten wirksam, soweit ihr féllige Forderungen
des Beklagten gegen den Kldger zugrundeliegen.

‘Sténde dem Kl#ger dagegen gegeniiber den Forderungen,
mit denen der Beklagte Aufrechnung erkldrt hat, ein Zu-
rilickbehaltungsrecht wegen weiterer Forderungen zu, so
wire die Aufrechnung des Beklagten insoweit unwirksam.

Demnach setzt die Beurteilung der Wirksamkeit dexr
‘Aufrecbnung des Beklagten die Feststellung voraus, ob
und in welcher Hohe den zur Aufrechnung gestellten For-
derungen des Beklagten der KlHger die . Einrede des Zu-~
rilckbebhaltungsrechts entgegensetzen kann.

ATFES hdngt von den Umsténden des Eingelfalles ab, ob
es s8ich - Konnexitdt der fraglichen Anspriiche voraus-
gesetzt - empfiehlt, zundchst die Begriindetheit der zur
Aufrechnung gestellten Forderungen des Beklagten und
sodann die Hbhe der die Klageforderung iiberstecigenden
weilteren Forderungen des Kldgers festzustellen, oder

o0b es zweckm#Biger ist, die Priifung in umgekebrter Reihen-
folge vorzunehmen. Jedenfalls steht mit der dargelegten
Rechtslage die Annahme des Berufungsgerichts in Wider-
spruch, der Klager konne wegen seiner Schadensersatzfor-
derung gegen den Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht
gegeniiber den in erstoer Linie vom Beklagten zur Aufrech-
nung gestellten Provisionsforderungen nicht geltend
machen, weil andere Forderungen des Beklagten in aus-
reichender Hohe, n&mlich von iiber 9.000 DM, vorhanden
seien. Da die Revision mit Erfolg auch die Beurteilung
der Schadensersatzanspriiche des KlHgers angreift, auf



- 13 =

die dieser sein Zuriickbehaltungsrecht stiitzt, war das
angcefochtenc Urteil aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verbandlung und Entscheidung in dem aus den nach-
stehenden Darlegungen ersichtlichen Umfange an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

V. 1. Von den zur Aufrechnung gestellten Forderun-

- N Gur Ba - P Bae G G S > S, T, S T

derungen geprift und in der jeweils angegebenen Héhe
als begriindet angesehen:

Provisionen 1958/1959 | ~ 8.543,51 DM
Provisionen 1960/1961 11.113,64 DM
unbrauchbares Reklamematerial %.940,50 DM
unbestellte Ware 2.269,97 DM
insgesamt: 25.867,62 DM,

Ohne Erfolg beanstandet die Revision, da8 das Beru-
fungsgericht die Forderungen in Hthe von 11.113,64 DM
und 2.269,97 DM als begriindet angesehen hat.

a) Bei den Provisionsanspriichen des Beklagten in
Hthe von 11.113%,64 DM fiir die Jahre 1960/1961 handclt
es sich um Anspriiche, die der Beklagte fiir die Zeit nach
der im Einvernehmen mit dem Kléiger erfolgten Errichtung
des SEJ-Vertriebes geltend gemacht hat. Der Beklag-
te hat vorgetragen, ihm stehe aus den vom Kldger an ihn
erfolgten Lieferungen eine Umsatzprovision von 10 % zu.
Der Klédger hat dem insbesondere entgegengehalten, déB
nach Errichtung des SE-Vertricbes, der vom Beklag-
ten gefilhrt worden sei, zu einer Provisionszahlung schon
deshaldb kcin Anlafl mebhr bestanden habe, weil der Beklag-
te scitdem seinen Verdienst im Weiterverkauf der Ware
unter Preisaufschlag in der Bundesrepublik gefunden habe.

A
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Das Berufungsgericht hat hierzu dargelegt, daf

die Geschdftsgrundlage fiir die von den Parteien getrof-
fene Provisionsvereinbarung mit der Griindung des S¢B
@D Vertricbes nicht entfallen sei. Dem Beklagten sei
eine Provision nicht nur fiir die von ibm vermittelten
Umsdtze zugesagt worden, vielmehr habe er die Provi-
sion fiir den gesamten Umsatz des Kldgers in der Bundes-
republik dann bekommen sollen, wenn ihm der Aufbau cines
Vertriebsaystems gliickte. Daher sei es unerheblich, ob
der Beklagte einen fremden Importeur gefunden habe oder
ob er sich, wie scit Griindung des SEp-Vertriebes,
selbst in den Vertrieb eingeschaltet habe. Eine Verein-
barung, daB etwa mit Griindung des SEi-Vertriebes

‘die Provision entfallen sollte, habe der Kli#ger nicht

behauptet. Dafilir, daB dem Beklagten die Provision wei-
terhin zustehen so0llte, apreche auch, dafl der Xlsgex
seine Preise, in denen die Provision des Beklagten von
10 % einkalkuliert gewesen sei, unveréndert beibehalten
héﬁé, Dariiber hinaus habe die Ehefrau des Beklagten be-
kundet, der Kléger habe ihr erkidrt, der Beklagte be-
kdme die 10 % auch dann, wenn er fiir sich selbst arbei-
te. Aus der Tatsache, da8 der Beklagte etwa seine Pro-
vigionen bei den Zollerklédrungen nicht angegeben habe,
konne der Kldger nichts herleiten, da Oberregierungsrat
RGP =1s sachverstsndiger Zeuge bekundet habe, daB dor
Beklagte die Provision bei den Zollerklérungen nicht ha-
be anzugeben brauchen.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffc der
Revision ktnnen keinen Erfolg haben.

Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, daB das Beru-
fungsgericht nicht gepriift hat, ob der Wert der Leistun-
gen des Beklagten nach Errichtung des S¢jill-Vertriebes
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bereits durch die bis zu diesem Zcitpunkt gezablten
Provisionen abgegolten gewesen ist. Abgesehen davon,
daB damals der Vertrieb in Deutschland nicht durch den
Beklagten erfolgte und die Provision fiir seine Ver-
mittlungstdtigkeit gezahlt wurde, bestand zu einer sol-
chen Priifung filir das Berufungsgericht kein-Anla8 ange-
gsichts des von ihm hervorgehobenen Umstandes, daffi der

- Klédger die spHter dem Beklagten gelieferten Warem auch

nach Errichtung des S‘-Vertr‘iebes zu Preisen be-
rechnete, in denen nach wie vor die Provision des Be-
klagten einkalkuliert war und angesichts der von der
Revision nicht angegriffenen Bekundung -der Ehefrau dcs
Beklagten, daB der Kldger ibhr erklért habe, der Beklag-
te erhalte die 10 % auch dann, wenn er fiir sich sclbst
vertreibe. Aus diesen Griinden stellt es entgegen der An-
sicht der Revision auch keinen Rechtsfehler dar, wenn
das Berufungsgericht in der Errichtung des durch den Be-
klagten gefiihrten SEP-Vertriebes keinen Umstand

~erblickt hat, der der Weiterzahlung der Provision die

Grundlage entzogen hat. Wenn der Beklagte munmebr auBicr
den Provisionen auch noch den Gewinn aus dem Weiterver-

- kauf der Ware in Deutschland begzog, 80 verstieB dics
-entgegen der Ansicht der Revision bercits aus dem Grunde

nicht gegen alle wirtschaftliche Vernunift, weil der Kli-
ger dem Beklagten flir die Warenlieferungen deéen-gleichen
Preis beraechnete, den er zuvor denjenigen Personen be~
rechnet hatte, die vor dem Beklagten den Vertrieb der
Waren des Klégers in Deutschland durchfiihrten. Soweit
die Revision auf dic Unterstiitzung des Beklagten durch
den Xldger bei der Errichtung des SE-Vertricbes
hinweist, ist dem entgegenzuhalten, daf der vom Kliger
bis zum Mai 1960 als Darlehen gezahlte Betrag von insge-
samt 9.000,-- DM vom Beklagten unstreitig bereits im
Juni 1960 zuriickgezahlt worden ist. Wenn der Beklagte
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diese Rickzahlung unverkiirzt geleistet hat, so ist es
in Anbetracht der genannten, vom Berufungsgericht her-
vorgehobenen Umsténde rechtlich nicht angreifbar, wenn
das Berufungsgericht hieraus nicht gefolgert hat, der
Beklagte sei damals selbst nicht der Ansicht gewescen,
ihm stiinden weitere Provisionsforderungen zu, da cr
sie andernfalls bei der Riickzahlung in Abzug gebracht
haben wiirde. ‘ ~

Danach hat das Berufungsgericht auch diese Forderung
des Beklagten zu Recht als begriindet angesehen.

b) Vergeblich wendet sich die Revision auch dagegen,
daB das Berufungsgericht die Forderung des Beklagten
von 2.269,97 DM als begriindet erachtet hat.

Das Berufungsgericht hat der Aussage des Schube ent-
. nommen, daB8 die Parteien vereinbart hitten, die dem Be-
‘Tklagten vom Kldger unbestellt zugesandte Ware als Kom-
missionsware zu behandeln. Da der Beklagte diese unatrei-
tig noch vorhandene Ware bezahlt habe, stehe ibm ein
Riickzahlungsanspruch zu.,

Der Beklagte hat bercits in der Klageerwiderung vor-
getragen, er habe diese als Kommissionsware begogenc
Ware nicht verkaufen kdonmnen. Der Kléger hat demgegeniiber
- lediglich den AbschluBl einer Kommissionsvereinbarung be-
stritten und die Angicht vertreten, es liege ein Xauf-
vertrag vor. Nachdem die Beweisaufnahme, wie das Bcru-
fungsgericht feststellt, den Abschlu8 einer Kommissions-
vercinbarung crgeben hat, bedurfte es bel dieser Sach-
lage entgegen der Ansicht der Revision keiner weltecren
Feststellungen des Berufungsgerichts dariiber, ob der Be-
klagte sich um den Verkauf dieser, von ihm als unverkiuf-
lich bezeichneten, Ware bemiiht hat.
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Auch diese Forderung des Beklagten hat das Beru-
fungsgericht daher mit Recht als begriindet angesechen.

2. Dagegen beanstandet die Revision mit Erfolg
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durch das Berufungsgericht.

a) Der Kliger hat unter der Behauptung, der Beklag-
te habe nach Abbruch der Geschéfisheziehungen der Par-

- teien 10.250 Kapseln Hollandvit unter dieser Bezeich-
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nung unter Verletzung des Warcenzeichens "Hollandvit"

des Kligers aus den Niederlanden cingefithrt und dabeil
cinen Gewinn von mindestens 12.000 DM erzielt, einen
Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten gelitend go-
macht (Schriftsatz vom 23. September 1963 8. 5/6). Er
hat hierzu vorgetragen, scin Schaden bestehe einmal in
dem entgongenen Gewinn von 12.000 DM.und ferner in der
durch das Verhalten des Beklagten hexrbeigefiihrten Markt~
verwirrung.

‘Hierzu filhrt das Berufungsgericht aus, sowelt der
Kltger sein Zuriickbehaltungsrecht auf den Verkauf von
10.250 Stiick Kapseln "Hollandvit" stiltze, sei ein An-
spruch nicht dargetan. Denn ausweislich der vom Kliger
iiberreichten Rechnung der Pirma A. J. Dl von
6. Oktober 1961 sei dem Beklagten die Ware bereits un-~
ter der Bezeichnung "Hollandvit" geliefert worden. Der
Beklagte habe also die Ware nicht mit diesem Warcenzeichen
versehen.

Diese Auafiihrungen werden von der Revision mit Recht
beanstandet. Denn der Beklagte verletzt das VWarengzeichen
des Kldgers auch dann (§ 15 WZG), wenn er sich die Ware,
statt sic selbst im eigenen Geschift mit dem Warenzeichen




- 18 -

zu verschen, vom Hersteller, der nicht Zeicheninhaber
ist, mit dem Zeichen versehen liefern 1laft. Denn der
Hersteller hat in diesem Falle als Beauftragter des
Beklagten gehandelt. Im iibrigen liegt einc Verletzung
des Warenzeichens des Kldgers auch darin, daf der Be-~
klagte die unberechtigterveise mit dem Warenzeichen
versehene Ware in Verkchr gebracht hat.

Das Revisionsgericht ist nicht in der Ilage, durch-
zuerkenncen, da der Sachverbalt nicht unstreitig ist
und der Beklagte insbesondere nach dem Tatbestand dcs
angegriffenen Urteils bestritten hat, daf das Waren-
zeichen "Hollandvit" fiir den Kldger eingetragen sci.

b) Weiter hat der Klidger sein Zurilickbehaltungsrecht
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(BQrufungsbegrundung S. 7).

'Das Berufungsgericht hat das Bestehen eines Zuriick-
behaltungsrechts insoweit verneint, weil nicht dargetan
sei, daB dem Kliger aus diesem Versuch des Beklagten
irgendein Schaden entstanden sei.

" Diese Ausfilhrungen werden von der Revision nicht an-
gegriffen, Sie lassen einen Rechtsirrtum nicht erkennen.

c) SchlieBlich hat der Kliger sein Zuriickbehaltungs-
recht darauf gestiltzt, daB der Beklagte unbercechtigter-
weisc auch nach Abbruch der Zusammenarbeit mit dem Xli-
ger die Firmenbezeichnung S¢M-Vertrieb gefiibrt und
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in Rundschreiben an die Kundschaft dem Vertreter Sch—
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4P dcs Xligers untersagt habe, Hollandvit und S
in der Bundesrepublik Deutschland zu vertreiben,
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Hicrzu hat das Berufungsgericht dargelegt, das
insoweit Schadensersatzanspriiche des Kligers in Be-~
tracht kdmen, dafl diese aber nicht sehr hoch sein
konnten. Denn es sei zu berilickgsichtigen, daf der Ge-
samtumsatz des Kldgers in der Bundesrepublik wahrend
des Bestehens dcs S¢iiP-Vertriebes nur rund 111.000 Dy
betragen habe und daB die Zeit, in der der Beklagte den
Firmennamen Sectolin unberechtigt gefithrt habe, ver-~
hdltnisméfig kurz gewesen sei, da ihm der Gebrauch der
Bezeichnung Sectolin beroits durch Urteil des Landge-
richts Minster vom 7. Februar 1962 (7 0 332/61) unter-
sagt worden sel. Gegeniiber den in erster Linie gur Auf-
rechnung gekommenen Provisionsforderungen des Beklagten
konne der Kliger wegen dieser Schadensersatzforderung
aber ein Zuriickbehaltungsrecht deshalb nicht geltend
machen, weil geniigend hohe andere Forderungen des Be-
klagten vorhenden seien, an denen der Kliger sich sichern
kdnne.

DaB diese, von deér Revision zu Recht angegriffenen
Ausfiihrungen der rechtlichen Nachpriifung nicht stand-
halten, ergibt sich bereits aus den vorstehenden Darle-~
gungen zu Ziff. IV 2. Soweit es sich um die Hhe des
dem Kldger entstandenen Schadens handelt, wird das Be-

" rufungsgericht den Kliger gemid8 § 139 ZPO zur Vervoll-

stindigung seines Tatsachenvortrages veranlassen miis-
sen, um die Hohe des Schadens gegebenenfalls nach

§ 287 ZPO schitzen zu kdnnen. Zundchst aber wird dos
Berufungsgericht priifen miissen, ob die vom Kliger gel-
tend gemachten Schadensersatzanspriiche und die zur Auf-
rechnung gestellten Provisionsanspriiche des Beklagten
auf "demselben rechtlichen Verhaltnls" im Sinne von

§ 273 BGB beruhen.
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VI. Demnach war die Sache unter Aufhebung des
angefocintenen Urteils an das Berufungsgericht zur
anderveiten Verbandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, zuriickzuverweisen.

Kriiger-Nieland Pehle Sprenkmann
Simon Btkelmann
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