VYIII ZR 231/61
Verkiindet

a 3. Oktober 1962 2233 044
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Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
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men d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Hausbesitzerin Frieda H (P in FUEEED

Vigtrate §;
Kldgerin und Revisionskldgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt W -

gegen
die Commerzbank Aktiengesellschaft, vertreten durch ihren
Vorstand in DUjllP. "Gllstracte @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwzlt Prof. Dr. UEND -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miind-
liche Verhandlung vom 3. Oktober 1962 unter Mitwirkung des Se-
natspridsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Dr. Gelhaaor,
Artl, Dr. Messner und Mormann

fir Recht erkannt:

1. Der Rechtsstreit ist hinsichtlich des Haupt-
snspruchs erledigt.

2. Wegen des Zinsanspruchs und wegen der Kosten wird
das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Disseldorf vom 9. Februar 1961 aufgehoben und die Sa-
che zur esnderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
Tungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Der Ehemann der Kligerin hatte als Provisionsvertretcer
der Firma K@ cinen Auftrag der fronzdsischen Intenden-
tur uuil Lieferung von 150 ocoo Kampfanziigen fiir die franzo-
sische Armee zum Preise von insgesomt 4 369 500 DM ver-
rittelt. Die beklagte Bsnk finanzierte der Firms REEER den
auttrsg. Zur Sicherung ihrer Darlcehensforderungen lief sie
zich den groften Teil der Kaurlpreisforderungen der Mirma
K@ an die franzésische Intendantur abtreten. Die fren-
zosische Intendantur beanstandete die Ware und lehnte die
Lbnuhme eines Teilpostens im Betrage von 961 572,31 DM zb.
Darzufhin begaben sich der Bankdirektor Ho@jjjj und der
Justitiar der Beklagten von GRgjjlll® ¥itte Februar 1955
nzch BEJJ, vo sie mit dem Ehemann der Kldgerin uber
ecine Lurchfiihrung des Geschiafts verhandelten. Der Ehemann
der Kliagerin Ubernahm es, sich bei der franzosischen Inten-
danturverwvaltung fir eine Abnanme der beanstiondeten Kampf-
anziige einzusctzen. Nach weiteren Verhandlungen mit der
franzésischen Intendantur nahm diese einen Teil der Ware
zu cinem Preis von 731 ocoo DM ab.

Diec Firma R@R geriet in Zahlungsschwierigkeiten. Es
kam zu cinem gerichtlichen Vergleichsverfahren, in dem
der Ehemann der Kldgerin eine Provisionsforderung von
119 o063 DM anmecldete. Er und die Kldgerin, diese aus ab-
getretenem Recht, haben den Kaufmann R =uf Zahlung
der Provision verklagt und in einem am 6. Juli 1959 ge-
schlossenen Vergleich erreicht, da2 R sich verpllich-
tete, an den Ehemann der Klégerin 3 300 M und 2n dic Klii~
gerin 21 70c DM zu zahlen. Nach dem Vortrag der Kligerin
hat R@ an Provisionen bisher gezahlt: rund 11 ooo ILif
vor Vergleichsersffnung, 2 4oo IM im Vergleichsverfaonren,
3 300 M auf Grund des Vergleichs vom 6. Juli 1959.
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Pic XKldgerin nimmt die Beklagte aus abgetretenem Reclit
ihres Ehemonnes auf Zshlung der Provision in Anspruch; die
cuf den Teil der Warc entfullen soll, die die franzdsische
Intendantur abgenommen hat. Sie fordert eine Provision ven
ven 21 955,20 DM, den sie in der Berufungsinstanz auf
1 7occ M und in der Kevisionsinstanz auf 15 oooc DM er-
mif

o
B~

gte.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Kligerin hat das Cbherlandesgericht zuriickgewiesen. Mit
der Revision hat die Kldgerin zunichst ihren Zahlungsun-
spruch weiter verfolgt. In der miindlichen Verhandlurig hat
sie alsdann vorgetragen, der Treuhdnder der Firma H-
habe am 1., Juli 1962 15 ooo- DM Hauptsumme und 478 DM Zin-
sen flr die Zeit vom 15. April 1961 bis zum 1. Juli 1962
gezahlt. Gleichzeitig hat sie beantragt, den Rechtsstreit
ninsichtlich der Hauptsumme von 15 ooc DM fiir erledigt zu
erkldren. Siec hat jetzt nur noch den Anspruch auf Zinsen,
soweit diese noch nicht gezahlt sind, geltend gemacht.

Die Beklagte hat der Erledigungserklidrung nicht widerspro-
chen und im iibrigen die Zuriickweisung der Revision bean-
tragt.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Kldgerin hat den Rechtsstreit in der Hauptsache
{fir erledigt erklédrt. Die Beklagte hat hierzu in der miind-
lichen Verhandlung am 3. Oktober 1962 erklirt:

unter Aufrechterhaltung ihres Standpunkts, da8 die
Klageforderung schon vor Erlass des Urteils 1I. In-
stenz getilgt sei, der Erledigungserklérung der Kli-
gerin nicht zu widersprechen.
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viese brklirvng legt der erkennende Senat «
such die Beklagte dan Rechtsstreit hinsichitlich des Houpt-

snspruchs als erledigt sngesehen haben will, Damit ist nud
Grund der tibercinstimmenden krklirung beider Parteion der
3
\,

lor Yorhehalt, den die Beklogte in der sngefiihrten rrkli-
rung genacht hat, kann sich bei dieser Sach- und Hechtslaw-
ge nur darauf beziehen, daf die Beklagte ihren bisherisgen
Standpunkt, die Klageforderung sei schon auf Grund der nach
ihrer Behauptung in der 2. Instanz geleisteten Zahlungen ge-
tilgt worden, insoweit aufrechterhalten hat, .als.es .. 2
um dic noch sireitigen Zinsen geht. Hierdurch wird aic
Rechtswvirksamkeit der Zustimmung der Beklagten zur Erledi-
gungserklirung der Kliégerin hinsichtlich ihres Hauptanspruchs
nicht beriihrt. Deshalb ist insoweit der Rechtsstreit sls er-
ledigt anzusehen. Cb und gegebenenfalls in welchem Umfaong
die Beklagte: den nunmehr zur Hauptforderung gewordenen
Zinsanspruch zu befriedigen hat, hiéngt ebenso wie die Ko-
stenentscheidung davon ab, ob die Klageforderung begriindet

waloe

ITI, Die Klage war zunichst darauf gestiitzt, daBl die Re~
klagte dem Zedenten der Klidgerin ausdriicklich zugesagt ha-~
be, sie werde die von der Auftraggeberin des Zedenten, der
Fima R, geschuldete Provision insoweit bezahlen, als
es dem Zedenten gelinge, die franzdsische Dienststelle zur
Abnahme der beanstandeten Ware zu bewegen.

Das Berufungsgericht hat die Abrede indes als nicht
erviesen angeschen und aus diesem Grunde die Klage abgc-
wicsen. Die Revision greift die Beweiswiirdigung des Beru-
fungsgerichts mit einer Reihe von Verfshrensriigen an, de-

nen aber der Erfolg versagt bleiben mufi.



Dus Berufungsgericht hat erwogen, der als Zeuge verncn-
nmene Zedent H- und der Zeuge K{JiJ, Kraftfahrer des Ze-
denten, hidtten zwar die Behauptungen der Kligerin bestdtigt.
Ihrc Bekundungen reichten jedoch zum Beweise nicht aus. Der
missage des Zedenten komme wegen des crheblichen Interesses.
dus dicser selbst am Obsiegen der Kligerin habe, kein genii-
geader Bewelswerl zu. Die Aussageé des Zeugen KR sci on-
dererseits zu unbestimmt, um daraus mit geniigender Sicher-
heit entnehmen zu konnen, die beiden Vertreter der Beklagten,
dic Zeugen Ho@lR vnd von GGyjjllR hitten erklirt, der Zc-
dent crhalte die Provision von der Beklagten. Wenn auch die
in Frage kommende Unterhaltung zwischen HE@RA und den Ver-
tretern der Beklagten in dem von K@} gestcucerten Kraftwa-
gen gefiihrt worden sei, so sei es doch wenig wahrscheinlich,
dal K@} als Kraftfahrer genau darauf geachtet habe. Auch
die Begleitumstinde seien nicht so geartet gewesen, daf der
Zedent cin Provisionsversprechen von der Beklagten habe er-
;arten konnen, zumal er selbst als Provisionsvertrcter der
Pirma REJ cin eigenes Interesse an der Durchfithrung des
Geschiftes gehabt habe. Deshalb hatten die Bekundungen
der Zeugen HaWQil vnd von GQED, dic die von der Kli-
gerin behauptete Zusage iibereinstimmend verneint hidtten,
eine gridBere Wahrscheinlichkelt fiir sich.

1. Die Revision riigt, jedoch ohne Erfolg, das Berufungs-
gericht habe die in der Berufungsbegriindung enthaltenen Be-
welsantrige der Kldgerin auf Vernehmung der Zeugen I-,
R@R und Fréulein BLGR unter Versto8 gegen § 286
ZPO iibergangen.

Pas Berufungsgericht war nicht gehalten, diese Zeugen
zu vernchmen, die dafilr benannt waren, daf der Kraftfah-
rer K@} und @er Zedent, der erstere dem Zeugen TR,

der Zedent den Zeugen RER und Friulein BLQYR dic

hier streitigen Vorgidnge vom 15, Februar 1955 genau so

- - cmmntpermben
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angebete nicht erschdpft zu haben. Es hat allen Beweisan-

Lrig

¢n entsprochen, dic geclgnet waren,; ein unmittelbsres
Bild ven den Vorgidngen des 19, Februar 1955 zu geben. Ins-
besondere nat es zlie Zeugen, die bel den Besprechungen
zugegen wearen, gehdrt. Die von der Revisiop angezogenen
Bewveisantriige betreffen dagegen nur mittelbare Beweise,
also bloBe Bewecisznzeichen; denen das Gericht dann nicht
nachzugehen braucht,; wenn sie nach seinecr Uberzeugung
einen sicheren Schluss auf die behauptete Tatsache nicht
zulassen (BGH Urteil vom 20. Oktober 1952 - IV ZR 68/52 -
1M ZPC & 539 Nr., 1). Das hat aber das Berufungsgericht
ausdriicklich erwogen. Seine Ausfihrungen lassen einen
Rechtsirrtum nicht erkennen.

2. Entgegen einer weiteren Revisionsriige hat das Beru-
fungsgericht, wie sich aus seinen Entscheidungsgriinden
eindeutipg ergibt, die Tatsache, da8 R- sich im Februar
1955 bereits in einer schlechten Vermdgenslage befunden
hat und dafl die Kaufpreisiforderung an die Beklagte abge-
treten wer, bei seciner Bevweiswiirdigung ausdriicklich mit-
ervogen. Da es somit von dieser Situation ausging, brauch-
te es, ohne gegen § 286 ZPC zu verstoBen, die fiir densel-
ben Sachverhalt von der Kldgerin benannten Zeugen, deren
Nichtvernehmung die Revision riigt, nicht zu horen. Die ¥r-
wigungen des Berufungsgerichts, daB die Partner der be-
sprechungen ungeachtet der schlechten finanziellen Lage
der Firma R sich vorgestellt haben kdnnten, dic Be-
zahlung konne aus dem Teile des an die Beklagte abgetre-
tenen haufpreises erfolgen, welchen diese nicht zur Dek-
kung ihrer iorderungen bendtige, sind rechtlich nicht zu
beanstanden.

3. Unbegriindet ist auch die Revisionsriige, das Beru-



- 7 -

ivngsgericht habe die Beweisangebote der Kligerin dafiir iiger~
gsngeon, die franzdsische Intendentur hdtte bel gewShnlichem
Verlaul der Dinge die beanstandeten Uniformen nicht abgencm-
wen, die Beklagte habe gewuBt, daB nur der Zedent die sbnahme
wviirde erreichen konnen und die Bemiihungen des Zedenten hitten
dann schlieBlich auch Erfolg gehabt. Die Revision verkennt,
daB dszs Berufungsgericht seiner Beweiswlirdigung diesen von
ihr fir entscheidend gehaltencen Sachverhalt zu Grunde gelegt
hat., Unter diesen Umstidnden eriibrigte sich daher die von der
levision vermiBte Beweiserhebung.

L. Ins Leere geht das Vorbringen der Revision, das Beru-
fungsgericht habe es unterlassen, die richtigen Schliisse
aus dem Umstande zu ziehen, daB die Beklagte den Zedenten
telegrafisch um einen anrui gebeten habe, um mit ihm wegen
der Lurchrithrung des Uniformgeschédfts in Verbindung zu tre-
ten. Wenn die Hevision riigt, das Berufungsgericht hétte er-
kennen miissen, daf die Beklagte an dem Eingreifen des Zcden-
ten crheblich interessiert gewesen sei, so iibersieht sie,
daf auch hier das Berufungsgericht von dem ven der Revision
herangezogenen Sachverhalt ausgeht und iln in dgn Kreis
seiner Erwdgungen ginschlieﬁto

5. Zu Unrecht beanstandet die Revision, da8 das Beru-
fungsgericht den Antriégen der Kldgerin, den Zeugen Ho{lD
den Zeugen HE} und X{R gegeniiberzustellen, und den Zeu-
gen Ha@l} auf seine Aussage zu beeidigen, nicht nachge-
kommen sei und diese Antrige in den Entscheidungsgriinden
nicht erwidhnt habe. Die Revision verkennt, da8 es einer
susdriicklichen Stellungnahme zu jedem einzelnen Beweissn-
trage nicht bedarf, wenn nur die Gesamtheit der Griinde
des angeiochtenen Urteils erkennen 188t, dal der intrecg
nit erwogen worden ist. Aus den Entscheidungsgriinden
geht aber hervor, daf das Berufungsgericht sich von wei-




toeron Bewelserhebungen keinen Y¥rfolg versprach. Bs kann doher

nicht davon ausgegangen werden, das Berufungsgericht hoebe Pe

1
(¢

weisantrige Ubersehcn.

Die Beeidigung des Zeugen Ha@l stand in dem pflichtgb-
miken Ermessen des Berufungsgerichts (§ 391 ZP0), fir des-
sen mibriduchliche Ausiibung kein Anhualtspunkt vorlicgt und
yvon der Hevision auch nicht behauptet wird. -

Die Gegeniberstellung von Zeugen stellt sich, venn ihre
inhSrung wie vorliegend in einem friiheren Termine bereits
criolgt ist, als eine Wiederholung der Vernehmung dar, de-
ren Durchfiihrung nach § 398 ZPC ebenfalls im pflichtgemifen
Ermessen des Berufungsgerichts stand. Ihre Unterlassung
kann dsher, da auch in dieser Beziehung ein ErmessensmiB-
brauch nicht ersichtlich ist, keine Verfahrensriige recht-
fertigen.

6. Das Berufungsgericht brauchte auch nicht nach dem An-
trage der Kldgerin, den Notar Ke@)und den Kraftfahrer LB
@ zczenbeweislich dariiber zu hdren, daB der Zedent den
Zeugen KR nicht beeinfluBt habe. Hierin liegt schon des-
halb kein Xechtsfehler, weil das Berufungsgericht bei der
Bepriindung seiner Uberzeugung, daB der Aussage des Zeugen
K@D kein hinreichender Beweiswert zukomme, die Moglich-
keit, der Zeuge konne beeinflusst vorden sein, nur angecdeu-
tet hat, so daB diese Ausfilhrungen nicht als elne tragence
Yrvwigung aufzufassen sind.

III. Das Urteil unterliegt gleichwohl der Aufhebung,
weil es nach dem Sachverhalt, von dem das Berufungsgericht
bei seinen Lrwdgungen ausgeht, nicht ausgeschlossen ist,
izB die Beklagte auch ohne eine Vereinbarung dem Zedenten
und nurinehr der Kldigerin ein kntgelt dafiir schuldet, dail
ihr der Zedent ihrem Auftrage entsprechend Dienste geici-

LY
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stet hat. Mit Recht weist die Revision guf & 35% HGB hi
Ohne Erfolg riigt hierzu die Hevisionserwidecrung, di¢ Re-

vision fiihre, indem sie sich auf diese Bestimmung des Han-
delsgesetzbuches peziehe, einen neuen, bisher nicht

gelteond
cemachten Anspruch in den Rechtsstreit ein. Das ist nicht
der Fall. Nach §§ 84, 86, 87 HGB hatte der Zedent eine ihm
ven der Auftraggeberin, der Firma R@, zu zahlende Pro-
vision bereits durch den von ihm vermittelten Abschluf des
Uniformgeschéftes verdient. Zu ciner weitercen Titigkeit,
ndamlich zu den Verhandlungen mit der franzdsischen Inten-
dentur mit dem Ziele, deren Méngelriigen auszuriumen, waor

er nicht mehr verpflichtet. Fir diese Verhandlungen hiitte
er vielmehr unter Umstédnden, insbesondere wenn sie iiber
elne ihm normalerweise noch zuzumutende Miihewaltung hinsus-
gingen, auch von der Auftraggeberin, der Firma R, eine
besondere Vergiitung auBerhaldb der AbschluBprovision verlon-
gen kdnnen (vgl. OLG Hamburg JW 1936, 2939; Godin in RGRK
HGB ¢ 354 Anm. %a). Im vorliegenden Rechtsstreit war, was
dic Revisionserwiderung nicht geniigend beachtet, von vorn-

herein nur eine solche tiber die Abschlufiverhandlungen hinesus-

gehende THtigkeit des Zedenten im Streit gewesen, Nur fiir
scine Verhandlungen mit der franzdsischen Dienststelle,
die sich auf deren Mingelriigen und die Abnahme der rest-
lichen Yare bezogen haben, hat die Kldgerin von der Be~
klagten ein Entgelt verlasngt. Hierbei war es ihr unbenom-
men, nicht noch eine besondere Prcvision aufierhalb der A4b-
schludprovision zu fordern, sondern sich im Hinblick «uf
eine angebliche Vereinbarung des Zedenten mit der Beklag-
ten auf das Verlangen zu beschrinken, daf diese zur Ab-
goltung der angefiihrten spdteren Verhandlungsbemiihungen
dos Zedenten neben der Firma RER fiir einen Teil der be-
reits verdienten AbschluB8provision aufkomme. Hierdurch
indert sich nichts daran, daB von vornherein nur die spd-
teren Verhandlungen mit der franzosischen Intendsntur die
snspruchsgrundlage gehildet hzben. Weder an dieser An-

S )
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spruchsgrundlage noch an dem Ziel des auf Zahlung der fo-
sciilufprovision gerichteten Klageansopruchs hat die Revi-
¢ion ctwas dndern wollen. Auch der auf § 354 HGB gestiitzte
fnspruch ist darauf gerichtct, daff die Beklagte als Ent-
gelt nach dieser Bestimmung neben der Firma RE fiir cinen
Teil der AbschluBiprovision aufkomme. Ks war daher auch fol-
gerichtig, wenn die Revision nach Eingang der von der MFirma
LR o= 1. Juli 1962 geleisteten Zahlung die Hauptsache
hinsichtlich des Frovisionsanspruchs fiir erledigt erklirt
hat. Bei dieser Sach- und Rechtslage stellt der Hinweis der
Revision, der Klageanspruch sei auch aus § 354 HGB gercecht-
fertigt, nichts anderes als eine Rechtsausfiihrung dar, de-
ren tatsichliche Grundlage bereits in dem Vortrag der Klid-
gerin in der Klegeschrift enthalten war. Denn dieser Vor-
trag lieB mit hinreichender Klarheit erkennen, der Zedcent
habe in Ausiibung seines Handelsgewerbes der Beklagten Diénw
ste geleistet, fir die er Zahlung verlange. Dieser Vortrag
ist hinreichend substantiiert; es widre daher Sache des Be-
rufungsgerichts gewesen, die Voraussetzungen des § 354+ HGB
zu priifen und dabei festzustellen, ob und gegebenenfalls
inwieweit diec Tdtigkeit des Zedenten das Verlangen recht-
fertigte, da8 die Beklagte neben der Firma R fiir die
noch offenstehende AbschluBprovision aufkomme.

In sachlichrechtlicher Hinsicht scheitert die Anwvendung
des § 354 HGB entgegen der Auffassung der Beklagten nicht
daran, daB der Zedent nicht ausschlieB8lich im Interesse
der Beklagten tHtig gewesen: ist, sondern dabei auch das
Intcresse der Firma H{l) und seine eigenen Interessen vor-
folgt hat (vgl. Baumbach/Duden, HGB 1. Aufl. § 35% Anm,

2 Dd}. Dieser Umstand #ndert nichts daran, daB insbeson-
derae auch die Beklagie, der der groBte Teil der eingefro-
renen Forderungen gegen die frangdsische Intendantur zur
Sicherung ihrer Kreditforderungen gegen die in Zahlungs-
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schvierigkeiten geratene Firma REJJR sbgetreten war, cin
ganz erhebliches, augenfdlliges Interesse daran hatte, die
rerderungen gegen die franzdsische Intendantur durch Besei-
tigung der von dicser erhobenen Beanstandungen wieder cui-
zutoauen, Dieses ihr ceigenes Interesse brachte sie selbst
such unmiBverstindlich dadurch zum Ausdruck, daB sie den Ze-
denten veranlaBite, sich um die Ausridumung der Beesnstandun-

gen zu bhemiinen.

Dus Berufungsgericht wird deshalb den Sachverhalt unter
dem Gesichtspunkt des § 354 HGB erneut zu priifen haben.
Hierhei werden die Parteien Gelegenheit haben, unter dem
Gesichtspunkt des § 354 HGB auch zur Hohe des Anspruchs
Stellung zu nehmen. Ferner wird das Berufungsgericht die
unter den Parteien streitige i'rage zu priifen haben ob und
invieweit die Klageforderung bereits vor Erlass des Beru-
fungsurteils durch Zahlungen der Iirma R getilgt war,

N




Pic “ntscheidung iber die sosten des Revisionsverf{ahrens
wvar aem Berufungsgericht zu iivertragzen.
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