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Eine vor dem ProzeB getroffene Gerichtsstandvereinbarung ,
ist cin Vertrag iiber prozeBrechtliche Beziehungen, dessen
Zustandekommen sich nach blirgerlichem Recht richtet.

BGH, Urt. v. 20. Pebruar 1968 - VII ZR 202/65 - OLG Diisseldorf
LG Wuppertal
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. Januar 1968 unter Mltu1r~
kung -des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann f
sowie der Bundesrichter Dr. HelmannuTroslen, Rletschel “
Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des‘f'
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Dissel~
dorf wvom 20. Mai 1965 wird zurickgewiesen. '
Die Beklagte bat dic Kosten der Revision zu tragen.
Von Reéhts wegen
thbestand

Die Beklagte war Handelsvertreterin der Klégériﬁfin  

der Schweiz. In § 2 des Vertrags vom Jahre 1956 war bestimmt,
daB der Vertroter "Vertretungen von Konkurrenzfirmen nicht

ibernehmen oder anderweitlig fiir solche thtig werden »,ua"f

dirfe. In § 9 war cine Kindigungsfrist von drei Monaten gew b

weils zum Ende eines Kalendervierteljahres vereinbart. Nach

§ 4 @0llte die Unternehmerin bei Verstol gegen die Vertragsm'
bestimmungen zur sofortigen Kindigung aus WIthlg?m Grund@ ‘
berechtigt sein. e

Neben ihrer Handelqvertretertatlgkelt betrleb die Ben
klagte ein GroBhandelsgeschédft. Sie bestellte wiederholt
Waren bel der Kldgerin, die diese Bestellungen gewells Zu
ihren auf der "Auftragsbestitigung" abgedruckten Lieferbe;
dingungen (LB) entgegennahm und ausfithrte. In Nr. 5 LB war
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Wwuppertal als Erfiillungsort und susschlieBlicher Geriechts-
shand angegeben. In Nr. 6 IB heifit es u.a.: ".... Die Anf-
rechnung von Gegenforderungen irgendwelcher Art .... durch L
den Kiufer ist unzuldssig ...". .

Zu den Konkurronzunternehmen der KlHgerin gehﬁrféh .
u.a. die Firmen TSR Gumi AG und SE-Gumiverke.
Im Einvernehmen mit der Kligerin forderte die Beklagte bei o
dger Pirma T ciren Katalog sovie Muster eines Kuh—é/:v'
1ersch1auchs und eines Wasserschlauchs dieser Flrma an: |
Kuhlerschlauohe im Werte von 704 15 sfrs, die gie aucb erw .
hielt und weiterverkaufte. Ende Miarz bis Mai 196% bestellte
der - inzwischen entlassene - Angestellte Plll. der Beklag~ o
ten bei der Firma T veiterc Waren zu einem Betrag
von mehr als 2.500 sfrs. Hiervon nabm die Beklagte nur, Waren;;
im Werte von 460,55 sfrs ab und machte die Auftrige 1m ubrlm}L
gen ruckgamglg -7 &

‘In der ersten Halfte des Jahres 1965 nahm Dr R'IIII  ;'
in B, cin freier Mitarbeiter der 8 wGummlwerk@, gew:,‘
schdaftliche Verbindung mit der Beklagten asuf. Er beabaiobtlgﬁeg
Schuhfabriken in der Schweiz aufzusuchen und sie fiir die Er«
zeugnisse der SER-Gummiverke zu interessieren. Die Bekiagtu;
vereinbarte mit ihm, daf einer ihrer Mitarbeiter ihn auf die-
ser Reise begleiten solle. Im Juni 1963 fihrte Dr. R scin
Vorhaben durch und besuchte vier Tage lang Schubfabriken in
der Schweiz. Der Angestellte Mg der Beklagten'begleitete ;
ihn. - e : S

Mit Schreiben vom 23. Jull 1963 - kundlgte die Klagerln

. frlstlos den Vertrctervertrag mit der Begrindung, dle Beklagte
~habe durch ihre Tdtigkeit fur die obengenannten Konkurrenzv'
firmen gegen ihre Vertragspflichten verstofBen. |



. Mit der Klage macht die Kligerin eine - von der
Beklagten nicht bestrittene - Kaufpreisforderung in Héhe
von 19.416,27 DM abziiglich einer Provisionsforderung der
Beklagten in Hohe von 2.645,08 DM = 16.771,19 DM nebst
Zinsen geltend. :

Dic Beklagte hat die Zustﬁndigkeit des Landgerichts_
“Wuppertal geriligt. Zur Sache hat sie vorgetragen, die Kli- -
gerin sei zu einer fristlosen Kiindigung nicht berechtigt
‘gewesen. Es stiinden ihr daher noch Provisionsforderdhgen
fiir die Zeit vom 23. Juli bis 31. Dezember 1963 sowie ein
Ausgleichsanspruch in Hohe von 18. 890 75 DM zu, mit denen
“gile aulrechne

_Sie hat ferner Widerklage erhoben mit dem Antrag,
dic Kldgerin zur Auskunft iiber die in der Zeit vom 23. Juli
“bis 37. Dezember 1963 im Veritragsgebiet abgeschlossenen und
ausgefihrten Geschédfte und die danach anfallen&en‘PrOVLw
sionen gu - verurteilen.

Das Iandgericht hat der Klage statte egebén und dl?
Viderklage abgewiesen. Die Berufung der Beklagten wurde 4uw
rilckgewiesen. iy

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre’Anﬁrﬁgé
aul Abweisung der Klage und Verurteilung der Klidgerin nach
~der Widerklage UPltPT Die Klagerln beantragt die Zuruckw |
weisung der Revision. ‘



Entscheidungsegriinde:

A. Klage:

o e s

Das landgericht hatte seine Zuatandigkéit be jaht
mit der Begrindung, daB Wuppertal nach Nr. 5 IB als aus-
schlicefllicher Gerichtsstand vereinbart worden sei. Das
Oberlandesgericht hat sich mit dem Hinweis begniigt, daB
nach § 512 a ZPO dic Bejahung der Srtlichen Zustandlgkelt ‘;
nicht mehr geriigt werden kionne. ’ §

Die hiergegen gerichtete Revisionsriige ist im BEre |
gebnis nicht begriindet.

1.} Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB auch
im Talle der internationalen Zusténdigkeit § 572 a 2P0
anzuwenden sei, entsprach zwar der gur Zeit des Urteils-—
erlasses vom Bundesgerichtshof vertretenen Meinung {IM
Hro 9% su § 549 2P0 mit weiteren Nachweisen). Der Bundes-
gerichtshof hat jedoch in dem BeschluB des Grofien Senats
filr Zivilsachen vom %4. Juni 1965 {BGHZ 44, 46) diese An-
sicht fallen lassen und entschieden, daB in Rechtsstrei-
tigkeiten iUber vermogensrechtliche Anspriiche die Berufung
und Revision auch darauf gestilbzt werden konnen, das Ge-
richt habe zu Unrecht seine internationale Zustindigkeit
angenommen.. Der Senat sieht keinen AnlafB, hiervon abzuwei-
chen. Es ist somit noch liber die Zustédndigkeitsriige der Be--
klagten zu entscheiden.

2.} Die Entscheidung hingt davon ab, oh, wie die Klé~
gerin hehauptet, fir ihre Warenlieferungen der Gerichts-
stand Wuppertal wirksam vereinbart worden ist.



: Das Berufungsgericht hat hierzu von scinem Stand-
punkt aus koine Feststcllung getroffen. Es bedarf jedoch
/&iesérhalb keiner Zurickverweisung an das Oberlandesge=
richt. Der Senat sieht 31ch in der Tage, hieriiber selbst
zZu entschelden.

a’} MaBgebend ist, nach welchen der in Betracht e
kommenden Rechtsordnungen das Zustandekommen der GerlchtSHZ;ff
'qtandvcrelnbarung zu beurtcilen ist. Dabei kommt es ent-  fﬁﬁ
scheidend darauf an, ob es sich hierbei um eine ProzeB-  HJ
handlung oder um einen materiellrechtlichen Vertrag handelﬁggi
ProzeBhandlungen sind nach dem Recht des angerufenen Gemf ?{f;
richtes -~ hier also nach deutschem Recht - zu beurteilen, éJ9;
Bei materiellrechtlichen Vertrigen ist dagegen die Frage, -

velches Recht anzuwenden ist, nach den Regeln des interna@-*
tionalen Privatrechts zu entscheiden. =

In Rechtsprechung uhd Schrifttum herrscht hieriber
Streit. Das Reichsgericht sabh in der Gerichtsstandvereinba-
rung eine nach dem Recht des angerufenen Gerichts zu beurs .
feilende Prozefhandlung {RGZ 159, 255; Warn. Rspr. "936 Nr.

162; Seuff. Arch. 89, 249; cbenso BayObIGE 1930, 354, 359;
ferner u.a. Baumbach/Iauterbach ZPO, 29. Aufl., § 38 kmmo.z;f
§tein/Jonas/Pohle ZPO, 9. Aufl., § 38 Anm. I 3 und vor § 428
Anm. XI,. Dagegen vertreten Wiecgorek (ZPO § 38 Anm. ¢ I;,
Rosenberg (ZivilprozeBrecht, 9. Aufl., § 36 I 7, und Wals-
mann {AcP Band 02 . 1907 - $. 207 die Auffassung, daB es
gich bei der Gerichtsa%&ndvereinbarung um einen materiell-
rechtlichen Vertrag handelc {im Ergebnis wohl ebenso Baum-~
ghirtel, Wesen und Begriff der Prozefhandlung usw. 1957
5. 298 £, 8. 276 ff). -

Der Bundesgerichtshof hat/die streitige Rechtéfrage
bisher nicht entschieden. In dem Urteil IM Nr. 4 zu § 38 ZPO ,



hat er sie ausdriicklich offengeléssen. Fiir den Schieds—
vertrag {§ 1025 ZPO, hat der erkennende Senat entschie-
den, -daB er ein materiellrechtlicher Vertrag iiber pro-
zeBrechtliche Bezichungen sei (BGHZ 23, 198, 200; 40, 320,
323; vgl. auch RGZ 144, 96, 98; 156, 107, 104, so daB
im Kolllsmonmfall fiir ihn die Regeln des deutschen 1nterm
nationalen Privatrechts gelten (BGHZ 40, %20, 322). )

Fir eine Gerichtsstandvereinbarung kann nach der
Auffassung des Senats nichts anderes geltben wie fiir den ,
Schiedsvertrag.

Prozefiha ndlungen q1nd Handlungen der Parteien oder
des Gerichts, die zur Begriindung, Fihrung und Lrledlgung ‘
des Rechtsstreits dienen und durch prozeBrechtliche Vor=
schriften geregelt sind (RGZ 77, 324, 329; 7160, 24.9/242;
Rosenberg aa0 § 59, 1 und 2; Baumbach/Tauterbach aal, '
Grundziige vor § 128 Anm. 5; a.A. Stein/Jonas/Pohle aalr
vor § 728 Anm. XI.;. Dazu gehort eine Gerichtsstandverein-
barung jedenfalls dann nicht, wenn sie -~ wie hier - vor
Klageerhobung getroffen worden ist. Sie gestaltet den Pro~
zeB nicht unmittelbar, ist vielmehr erst dann erheblich,
wenn sie von den Parteien vorgetragen wird. Es wider-
spricht natiirlicher Betrachtungsweise, eine solche Abréd¢ 
als “Prézeﬂhandlung“ anzusehen, zumal dann, wenn die Paré"
teien in dem Zeitpunkt, zu dem sie sie treffen, an einen
Rechtsstreit iiberhaupt nicht denken; vollends gilt das,
wenn die Vereinbarung ncben zahlreichen anderen in den
allgemeinen Tieferungsbedingungen einer Partei enthalten
ist. Die Voraussetzungen fiir das wirksame Zustandekommen
einer Gerichtsstandvercinbarung konnen daher gllein nach
sachlichem Recht beurteilt werden; das ProzeBrecht ent-
b&lt hieriiber keine Vorschriften. Insowelit gleicht die -



Gerichtsstandvercinbarung dem Schiedsvertrag. Auch er
ist nur beachtlich, wenn cr im Prozef geltend gemacht
wird (§ 274 Abs. 2 Nr. 3 2?03 Er hat somit zwar pro-
gich aber nach dem materlellen Recht. Es ist keln Grund
ersichtlich, die Gerichtssfandvereinbarung insoweit
anders zu beurteilen als den Schiedsvertrag.

Eine vor dem Prozef getroffene Gerichtsstandver-
einbarung muBl demnach als ein Vertrag iiber prozelrecht-
liche Bezichungen angeschen werden, dessen Zustandckommen
sich nach blirgerlichem Recht richtet.

b} Die Kligerin stiitzt die von ihr behauptete Zu-
stdndigkeit des angerufenen Landgerichts Wuppertal auf e
Nr. 5 ihrer Lieferungsbedingungen, die Gegenstand der kaufe
rechtlichen Beziehungen zwischen den Parteien geworden seien;

Nach welchem Recht es sich richﬁet‘ ob dle fragllche
Klausel Vertragsinhalt gewvorden ist, dariiber ist weder dem_ﬁf
Vortrag der Parteien noch dem Berufungsurteil etwas mit
Sicherheit zu entnehmen. Das Oberlandesgeyicht hat'zwar“

{BU 9. 9, beildufig hinsichtlich des Kaufvertrags die §§ 45
Abs. 2 BGD und 352, %5% HGB angefilhrt, und die Beklagte hat
gich 8. 4 ihrer Revisionshegriindung darauf berufen, dafB sie
nicht Kduferin, sondern Kommissiondrin im Sinne ‘des § 2%8% B
HGB gewesen sci. Daraus 148t sich aber noch nicht mit hine
reichender Sicherhoit entnehmen, dafl die Parﬁaien den Wile
len gehabt haben, ihre kaufrechtlichen Beziehungen ein-
schliefllich der Gerichtsstandbestimmung sollten nach deut-
schem Recht beurteilt werden. Das gilt umsomehr, als die
Beklagte auch noch in der Revigionsinstanz geltend macht,

daf es sich bei den Tieferungen der Kligerin .in Wirklich~
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- keit nicht um Kiufe, sondern um die {iberlassung von
Kommissionsware im Rahmen des Handelsvertretervertrags
’/gehandelt habe, der nach der von keiner Partei ange- /
griffenen Auffassung des Berufungsgerichts nach Schweizer
‘Recht zu beurteilen ist. i

Hinzu kommt, dafl es sich hier um das Zustandekom-
men einer Vereinbarung, nicht um Rechtsfolgen aus einem
bereits abgeschlossenen Vertrag handelt. Die Frage des
Zustandekommens kann aber im Finzelfall durchaus einer
. anderen Rechtsordnung unterstehen als der schlieBlich ge=
schlossence Vertrag. Insbesondere kann fiir die Beurteilung
-~des auch in der vorliegenden Sache in Rede stehenden kon-
kludenten Verhaltens einer Partei das Recht ibres Wohn=
sitzes von Bedeutung sein (Soergel/Kegel Anm. 44 1, 296
vor Art. 7 EGBGD). ' R

Jedoch kann hier die TFrage, welches Recht anzuwen-—
den ist, offen bleiben, da, wie noch darzulegen sein wird,
die kntscheidung iiber die Wirksamkeit der Gerichtsstand-
vereinbarung nach deutschem wie nach Schweiger Recht im
irgebnis die gleiche ist (vgl. BGH in IM Nr. 6 zu § 549 ZP0Oj.

Das Revisionsgericht ist nach § 565 Abs. 4 ZP0O in |

diesem Talle zur Anwendung Schweizer Rechtes befugt, weil o o
sich das Berufungsgericht mit dieser Frage nicht befaBt hat.
{BGHZ 24, 159, 164; 36, 348, 351; 40, 197, 200). Der Fall,
daB dieses etwa durch die Nichterwidhnung der ausléndischen
Norm irrevisgibel zum Ausdruck bringen wollte, gie bestehe
nicht oder sei auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar
{BGHZ 40, 200}, liegt hier nicht vor. ‘

¢} aa) Ist die Gerichtsstandvereinbarung nach deut-
‘schem Recht zu beurteilen, so bestehen keine Zweifel an



ihrem Zustandekommen. Damit, daf die Bellagte den ibr mit
der Auftragsbestitigung ibersandten Lieferungsbedingungen
nicht nur nicht widersprochen, vielmehr die bestellte

Ware abgenommen hat, hat sie sich jenmen Bedingungen auch 5';
unterworfen {(vgl. u.a. BGH in IM Nr. 3 und 6 zu § 150 BGB}afi

 Die Parteien haben demnach — nach deutschem,Reoht$: '
“beurteilt - rechtswirksam die Zustandlgkelt des angeruienen f
Gerichts vereinbart. v Lol

O WY g G S 5 S, S ety

Nach internationalem Schweizer Zivilprozeflrecht kann *
fiir Anspriiche, die - wie hier -~ der freien Verfiigung der ,:‘”
Parteicn unterliegen, auch die Zustdndigkeit eines auslin- “ 
dischen Gerichts vercinbart werden. Voraussetzung ist ledlééf
1lic¢h, dafB die Gerichitobarkeit des auslindischen Staates und

geine Urteile in der Schweiz anerkannt werden gGuldnerQVDas*
/ interkantonale und internationale ZivilprozeBrecht der '
Schweiz, 1951, S. 74 Anm. 236 und S. 169 f;. Das ist nach
Art. 2 Nr. 2 des deutsch-schweiz. Abkommens vom 28:-Juli
1930 {RGB1l. II 1066} der Fall. -

Das Zustandckommen der Gerichtsstandvereinbarung
wird auch in der Schwveiz nach privatrechtlichen Grundwntzen |
beurteilt {(Guldner, Schweiz. ZivilprozeBrecht, 2. Aufl., ,
1958 S. 212). Danach ist sie aber auch nach Schweizer Recht
wirksam geworden. : -

Nach Art. 1 Schw. Obl. R. ktnnen die fiir den Ab-
schluBl eines Vertrags erforderlichen Willens#duBerungen auéh 
"stillschweigend" abgegeben werden. Dabei kann unter Still-
schveigen im Sinne dieser Bestimmung auch jedes konkludente -
Handeln verstanden werden {von Biliren, Schweiz.Obl.Recht Alng



Teil, 1964, S. 136; von Tuhr/Siegwart, Allg. Teil des
Schw.0bl.Rechts, 2. Aufl. 1942, S. 179 f).

/ Mit def/Zuscndung ihfer/Lieferungsbedingumgen hat
‘die Klégerin der Beklagten ein Angebot gemacht. Die Be-
klagte hat dic Iicferungsbedingungen zwar nicht ausdriick-
lich enerkannt. Sie bat ihnen aber auch nicht wider— .
sprochen, sondern die bestellte Vare abgenommen. Darin ist
auch nach schweizerischem Recht - jedenfalls im Verkehr :
unter Kaufleuten - nach Treu und Glauben eine Annahme dies
ges Angebots durch konkludentes Handeln zu sehen {von Tuhr/
Biegwart aal) . i

ne iot 1mi01é0ﬁﬂ%%0ﬁ auch nach %chw@xzerlsohem PRy
Heoht die Zustédndigkeit des ILandgerichts Wuppertal wmrkaam
vercinbart worden. ' e

cc) Dem kann auch nicht entgegenstehen, daB die Be~
klagte auch als Handelsvertreterin fir die Kligerin tétig _
var und insowecit ein Gerichtsstand nicht vereinbart wor- -
den ist. Es handelt sich trotz der Personengleichheit der
Parteien um zwel rechtlich verschiedene Vertragsverhiilt-
nisse. Daran #ndert auch nichts der Umstand, daB die Kiufe .
der Beklagten méglicherveise fiir ihre THtigkeit als Handels-
vertreter forderlich waren.

Der Hinweis der Beklagten, sie habe die Waren nur
als Kommissiondrin mit "Proformarechnung" "in Konsignatibn"
‘erhalten, licgt neben der Sache. Das mag allerdings ur- |
springlich der Fall gewesen sein. Die Parteien sind~aber, -
wic sich aus dem Schreiben der 'Kldgerin vom 5. Juli und dem
der Beklagten vom 7. Juli 1955 ergibt, spidter dazu liberge- -
gangen, dall die Kldgerin die VWaren nicht mehr "in Konsig-
nation" gab, sondern fest an die Beklagte verkaufte. Damit
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hatten die Parteien das Vertragsverhdltnis hinsichtlich
der Lieferungen auf eine andere rechtliche Grundlage ge-

- stellt, fir die auch andere Rechtsgrundshitze zu gelten
haben. Déshalb kann es hinsichtlich des Gerichtsstands

" auch nicht mehr auf die bei AbschluB des Handelsvertreter—
Vértragsgetroffenen "speziellen Vereinbarungen' iber die
Einrichtung eines Konsignationslagers ankommen.

dd) Die Beklagte meint schlieBlich, die Geschifts-
abwicklung zwischen den Parteien sei in verschiedener Hin-
sicht von den Licferungsbedingungen der Kligerin ébge—
wichen, was gang allgemein gegen die Anwendung dieser.Bew;;
dingungen im Verhdltnis zwischen den Parteien spreche. Vie.
sich aus dem Schriftsatz der Beklagten vom 26. Januar '
1965 §. 3 £f, auf den sie in ihrer Revisionsbegriindung
Bezug nimmt, ergibt, will sie diese Abweichung insbeson- |
dere darin schen, daf die Kl&igerin die kaufprelsforderung
jewells mit den Provisionsforderungen der Beklagten ver-
rechnet habe. ‘

Das geht jedoch fehl. Die Kldgerin hat sich dadurch
‘nicht, wie die Beklagte meiut, mit dem von ihr in Nr. 6
Satz 3 ihrer Lieferungsbedingungen ausbedungenen Aufrech-
nungsverbot in Widerspruch gesetzt. Dieses sollte nur iy
die Beklagte gelten ("durch den Kdufer". Aber auch wenn
‘man von einer beiderseitigen Aufrechnung ausgehen 801ﬁ¢é,
kbnnte nichts anderes gelten. Denn ein vertragliches Auf-
rechnungsverbot verfolgt in der Regel den Zweck, den Glau~
biger vor ecinem Verhalten des Schuldners zu schiitzen, das .
geeignet ist, dessen Zahlungen zu verschleppen. Solange
sich daher unstreitige Forderungen gegeniibersteher, ist das
Aufrechnungsverbot fiir den Gléubiger gleichgliltig. Es kann
daber aus der von der Kldgerin vorgenommenen Verrechnung '
“der unstreitigen Forderungen aus Kaufvertrag und aus Ver-
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tretervertrag noch nicht. der SchluB gezogen werden, daB/
die KlHgerin in streitigen Fédllen auf das Aufrechnungs-
verbot und die Geltung ihrer Lieferbedingungen verziche ;
ten wollte. - ' g

II.

Auch in der Sache selbst ist die Revision nicht
begrindet. ’ o

Im Streit steht, was die Klage anbolangt, ledige
lich die zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung der Be-
klagten auf Zahlung von Provision und Ausgleich.

1., Das Berufungsgericht hat es offen gelassen, ob B
die Parteien nmach Nr. 6 8. 3 IB die Aufrechnung wirksam
ausgeschlossen haben, da. die Gegenforderung der Beklag-

ten ‘jedenfalls nicht begriindet sei. -

a) Mit dieser Begriindung kann das angefochtené
Urteil allerdings nicht aufrechterhalten werden. Das Be-
rufungsgericht durfte die I'rage der Zulissigkeit der Auf-
rechnung nicht offen lassen. Wird ndmlich idber die zur,-:
Aufrechnung gestellte Forderung sachlich entschieden,
so erwHchst diese Entscheidung in Hohe der Kliageforde-
rung in Rechtskraft (§ 322 Abs. 2 ZP0j. Wird aber die Auf-
rechnung fiir unzulidssig erklédrt, so ist dem Gericht eine
sachliche Entscheidung verwehrt. Die Gegenforderung kann
dann immer noch durch besondere Klage oder Widerklage gel-
tend gemacht werden. Das angefochtene Urteil leidet daher
unter dem Mangel, dall es den Umfang seiner Rechitskraft-
wirkung nicht erkennen 1#0%.
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Da dieser der Parteidisposition entzogen isf; ist
‘der Mangel, auch wvenn er - wie hier -~ nicht ausdricklich
geriigt vorden ist, von Amts wegen zu beachten {vgl. BGH
IM Nr. 5 zu § 33 ZP0O;. ’

b} Es bedarf dieserhalb jedoch keiner Zuriickver-
~weisung an das Berufungsgericht, da sich das Revisions-
gericht in der Lage sieht, iiber die Zulasslgkelt der Auf-
‘rechnung sclbst zu entscheiden. .

Da fir die zwischen den Parteien abgeschlosseneﬁ "
Kaufvertrédge dic ILieferungsbedingungen der Kldgerin an-
zuwenden sind, gilt fir dic Beklagte auch das Aufrechnungs-
verbot in Nr. 6 Satz 3 IB. Sowohl nach deutschem wie nach
schweizerischem Recht {Art. 126 schweiz.0bl.Recht: kann die
Aufrechnung vertraglich ausgeschlossen werden. f

Im {ibrigen kann auf die Ausfithrungen zZu I 2. } e dd}
verviesen werden.

2.} Der Xlage ist dnher, ohne dafl es einer Entschei-
dung iiber die Gegenforderungen der Beklagten bedarf, wegen |
des vertraglichen Aufrechnungsverbots stqttzugebenv Das _L

" Berufungsurteil kann deshalb - wenn auch mit anderer Be-
grindung - bestitigt werden. Die darin enthaltenen Ausfiihrun-
gen liber das Nichtbestehen der Gegenforderung sind als nicht
geschricben anzusehen. ’

B. W1derklame*

1., Der mit der Widerklage geltend gemachte Anspruch
hingt davon ab, ob der Beklagten fiir die Zeit vom 2%. Juli -



,bis %1. Dezember 196% noch Provisiénéansprﬁche zustehen.
- Das Berufungsgericht hat das verneint mit der Begriindung,
dafl die fristlose Kiindigung durch die Kldgerin gerecht»'
Tertigt gevesen sei {Art. %52 Abs. 2 schweiz.OR) und daB
damit der Provisionsanspruch und der Ausgleichsanspruch’
der Beklagten entficlen {Art. 418 Abs. 3 ORj. ‘

2.} Das Berufungsgericht hat insoweit ohne Rechts%
fehler Schweizer Recht angewandt. Die Parteien haben dem
auch nicht widersprochen. ¢

, 3.5 a} Das Bérufungsgericht sieht einen zur frist-
losen Xindigung berechtigenden VerstoB gegen die Vertrags-
" pflichten der Beklagten,'insbesondere gegen das ihr auf-
-erlegte Konkurrengzverbot, darin, daB sie iitber die Anfor-
derung eines Katalogs und von Mustern hinaus noch Bestel-
lungen bei der Firma TGN vorgenommen und dic iber-
gandten Waren an Kunden der Kligerin verkauft hat. :

Ibenso sicht es einen schwerwiegenden Vertragsvers
stoB der Beklagten darin, daB sie dem Vertreter der Kon-
kurrenzfirma SYR-Gummiverle ihren Angestellten Mg
~als Reisgebegleiter zur Verfigung gestellt hat. DaB dies
nur zu Zvecken der "Markterforschung" geschehen seil, nalt
es IiUr unglaubhalt. '

Hinzu komme, dall sie in beiden Fiallen die Kl%gcrmn’
iber ihr Vorgehen im Unklaren gclassen habe.

b} Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen sind
nicht begrindet,

~ Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung des
schweizerischen Rechts unterliegt nicht der Nachpriifung
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“dureh das'Revisidnsgeriéht (88 549, 562 ZPOj. Dieses

hat sich auf die Priifung der Rilge zu beschrinken, daB
unter VerstoB gegen verfahrensrechtliche Vorschriften
wesentliche Tatsachen oder Beweismittel nicht berick-
sichtigt worden seien, die vom Standpunkt, den das Be-
rufungsgericht fir das nicht revigible Reeht ginge- :
nomnen hat, beachtlich waren {BGHZ 3, 342; BGH %, 1963,
244 . 3%

: Tnsoweit rigt die Beklagte die Ubergehung ihrer
Beweisantrégc in ihrem Schriftsatz vom 26. Januar 7965
5. 7 ff. a

/ Diese/Rﬁge ist nicht begriindet. Auf ihre unter Bew
veis gestellte Behauptung, die Kldgerin sei in der Schwei-
zer Schuhindustric vi5llig aus dem Geschift gekommen, kann =
es nieht ankommen. Das kann nicht die Tﬁtigkéit der Be-
klagten fiir Konkurrenzfirmen entschuldigen. Auch die wei-
teren unter Bewois gestellten Behauptungen, mit denen sie
die Unterstiitzung des fiir die SER-Gummiwerke tdtigen Dr.
RE zv rechtfertigen versucht, konnte das Berufungsge-
richt als fir die Entscheidung unerheblich ansehen. Unstrei~
tig handelte cs gich bei den S@lp-Gurnmiverken um ein XKon- -
kurrenzunternchmen. Daher durfte das Berufungsgericht al-
lein schon in -dem Umstand, daB die Beklagte dem Dr. R‘lll'
ihren Angestellten als Begleiter mitgab, eine Unterstiitzung
dieses Unternehmens sehen. Darauf, ob Dr. R dieser
Unterstitzung bedurfte und ob er bei Kunden der Kligerin
Auftrige entgegengenommen hat, kommt es nicht an.

Die unter das Zeugnis des Angestellten VMg ge-
stellte Behauptung, dieser sei Dr. R zv Zwecken der
"Markterforschung'" als Beglaitef beigegeben worden, hilt
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das Berufungsgericht fiir unglaubhaft. Das allein wivde
allerdings eine Ubergehung des von der Beklagten ge-
‘stellten Beweisantrags noch nicht rechtfertigen, weil

¢s sich insoweit moglicherweise um eine vorweggenommene
Bewelswirdigung handeln wiirde. Das Berufungsgericht konn-
te aber trotzdem von ciner Erhebung dieses Beweises ab-
gehen, well auch dann, wenn die Beweisaufnahme die Be-
hauptung der Beklagten bestidtigte, dies nicht die Tatw' 
sache susriumen wiirde, daB sie die Konkurrenzfirmen damiﬁ:
auch gleichzeitig unterstiitzt hat. :

Im Ubrigen wenden sich die Riigen der Beklagten in
unzuldssiger Weise gegen die Wirdigung des Berufungsge-
richts. " ‘

c.

Die Revision der Beklagten ist deshaldb als unbe-
grimdet zurickzuweisen. | "

Di¢ Kostenentscheidung berubt auf § 97 ZPO.

Glanzmann Heimann~wrosien// o Rietschel
krbel . Vogt '
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