VII_ZR_121/60
Verkiindet _
am 19. Oktober 1961 2211 048
Woitscheck, Justizobersekretar rC

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Im Na men des Volkes

In dem Rechtsgstreit

dexr Handiisvertreterin Gertrud K )
’ , trae @,

Beklagten, Berufungs- und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. gD -
gegen

die H GD- verk, EQEENp & Oo., offenc Handelsgesell-
schaft, personlich haftende esellséhafter Max und Ernst

Klégerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Dr. O -

hat dexr VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Oktober 1961 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel,
Dr. Vogt und Dr. Finke '

fiir Recht erkannt: :
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Kammergerichts vom 23° Aprll
1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revigion, an
" das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte war bis zum 5. Juni 1957 als Hagndelsver-
treterin fiir die Kldgerin tdtig. Der Zeitpunkt, zu dem
die Vertragsbeziehungen zwischen den Parteien begonnen
haben, ist streitig. '

Am 20, Dezember 1958 richtete die Beklagte durch ih-
ren Anwalt ein Schreiben an die Kligerin, in dem sie be-
hauptete, die Klégerin'habe, un Unterschlagungen ihres da-
maligen Vertreters HAJJzu verdecken, ihr - der Beklag-
ten - Provisionskonto mit Zghlungen in Héhe von 84.000 DM
belastet, die sie tatsiéichlich nicht erhalten, fiir die sie
~aber 22.567 DM Steuern habe entrichten miissen. Die Klige-
rin sei verbflichtet, ihr diesen Betrag zu erstatten;
in Anerkennung ihrer Verpflichtung habe sie auch im .Jahre
1958 Teilbetrdge von 700 und ‘500 DM an sie uberwiesen.

~ Die Kl#gerin hat mit der Klage in der ersten Instanz
zuletzt beantragt, -

1l.) festzustellen, daB der Beklagten aus dem Handels-
vertreterverhélfnis kein Anspruch mehr zustehe, auch nicht
an Stelle einer Provision von 22,000 DM eine anderweitige
gleichwertige Entschidigung durch wirtschaftliche Sicher-
stellung der Beklagten, :

2.) die Beklagte zu verurteilen, ihr 500 DM nebst Zin-
sen zu zahlen.

 Auf Riickzahlung des Betrages von 700 DM hat die Kli~
gerin in der SchluBverhandlung vor dem Landgericht ver~
- zichtet. ' '

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
zur Begriindung der Anspriiche, deren sie sich gegeniiber
der Kléggrin beriihmt, nunmehr folgendes ausgefiihrt:
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Sie sei von HQ), der Generalbevollmidchtigter der
Klidgerin gewesen sei, in deren Namen im Juni 1949 als
Vertreterin eingestellt worden. Es sei ein Frovisions-
satz von 10 % vereinbart worden. Sie habe der Kligerin
in der Zeit vom 1. Juli 1949 bis Mitte Januar 1950 einen

Vertrag mit der zustiéndigen Wirtschaftsstelle der Sowjet-
zone iiber die Lieferung von Varen im Werte von 350.000 DM
vermittelt; hierauf habe die Kliégerin fiir 220.000 DM Wa-
ren ausgeliefert. Ihr - der Beklagten - habe daher eine
Provision von 22,000 DM zugestanden. Da die wirtschaft-

“liche Lage der Klﬁgerin-infolge der Untersdhlagungen des
HOJPsehr schlecht gewesen sei, habe sie - Beklagte -

. auf ‘die sofortige Auszahlung'ihrer Provision .vergichtet.
Um sie hierfiir zu entschidigen, habe der Mitinhaber der
Kldgerin Max H@jjp, zu dem sie in nsheren personlichen
Bez1ehungen gestanden habe, ihr im Jahre 1952 einen Volk
wagen ilibereignet, den er allerdlngs bald darauf wieder an-
sich genommen habe, und ihr vergprochen, sie mit der Lei--
tung einer damals geplanten Zweigniederlassung der Klage-
rin in Holland zu betrauen und ihr dort ein Haus zu kau-
fen. Er habe seine Versprechungen aber nicht eingehalten.:

H. habe ihre Provisionsanspriiche spéter noch w:.e--j

derholt anerkannt und teils Zahlung des Betrages von 5
22.000 DM teils anderweitige Entschddigung zugesagt, und -
zwar im September 1955, Ende Februar 1957 und bei einem

Telefongesprdch am 13. Juni 1958,

S[e puis 1m|mu|| S[19)1() JOP (19 ], YINY :SIDMUTE]
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Die Kl#gerin hat das Vorbringen dexr Beklagten bestrit-
ten. Sie hat vorgetragen, die Beklagte habe zundchst in
einem Angestelltenverhdlinis zu Ha.gestandeno Erst nach -
Entdeckung von dessen Unterschlagungen sei sie Anfang 1950
‘in unmittelbare Vertragsbeziehungen zu ihr - Klidgerin —
getrefen, Bis dahin habe sie etwaige Geschidftsabschliisse
fiir Hqpvermittelt. Im lbrigen habe die Beklagte in ihren
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Schreiben vom 28. Juli und 20. DBzember 1958 selbst er-
kldart, daB sie auf jene Provisionsanspriiche verzichtet
habe. Die Kldgerin hat auch die von der Beklagten behaup-
teten spédteren Anerkenntnigse bestritten und behauptet,
die Betrdge von 500 und 700 DM seien der Beklagten als
Provisionsvorschﬁsse gezahlt worden, auf die sie keine
Provision mehr verdient habe. Die Kliégerin hat ferner

die Einrede der Verjdhrung erhoben, |

Das Landgericht hat den Klageantrdgen entsprochen.
In der Berufungsinstanz hat die Beklagte Widerklage erho-
ben mit dem Antrag, die Kligerin zu verurteilen, ihr
21.500 DM nebst Zinsen (22.000 DM abgziiglich der von der
Kliégerin geforderten 500 DM) zu zahlen. Das Kammergericht
hat gemi dem Antrage der Klidgerin deren Feststellungsan-
tridge in der Hauptsache fiir erledigt erklart, im ilibrigen
die Berufung der Beklagten zuruckgewiesen'und die von ihr
im Berufungsverfahren erhobene Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Wider-
klage und den Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Die.
Kldgerin bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
I [ ]

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe
nicht gentigend Tatsachen dafiir vorgetragen, da8 schon im
dahre 1949 unmittelbaré Vertragsbeziehungen zwischen den
Parteien bestanden hdtten. Es fehlten ferner ins Eingzelne
gehende Angaben fiber die Vermittlung der angeblich pro-
visionspflichtigen Geschifte durch die Beklagte.

Selbst wenn die Beklagte aus einem im Jahre 1949
vermittelten Geschift Provisiongansprﬁche gegen die
Klidgerin gehabt habg, habe sie laut ihrem
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Schreiben vom 28. Juli 1958 auf diese verzichtet, nicht
nur sie gestundet, und andererseits Riickzahlung der ihr
von der Klidgerin iiberwiesenen 500 DM versprochen. Die Be-~
klagte habe auch in ihrem Schreiben vom 15. November 1958
an Max H@J® nichts von einer Provisionsforderung erwihnt,
vielmehr érklﬁrt, daBl sie nunmehr in der Lage sei, die
Anspriiche der Xldgerin zu erfiillen. In dem Schreiben ih-
res Anwalts vom 20. Dezember 1958 habe sie einen anderen
Anspruch, n#émlich den auf Erstattung von ihr zu Unrecht
getorderter Steuern geltend gemacht. Den jetzt erhobenen
Anspruch habe sie erstmals mit ihrem Schriftsatz vom 13.
Juni 1959 vorgebracht.

_ Wenn die Beklagte auf ihre Anspriiche verzichtet habe,
fehle es filr die von ihr behauptete spidatere Umwandlung

der Schuld an der Grundlage, da die wirksame Entstehung
der neuen Schuld von dem Bestand der alten abhidngig sei.
Fir ein Schenkungsversprechen fehle es an der Form des

§ 518 BGB. Es konne deshalb dahingestellt bleiben, ob

die angeblichen spiteren Abfindungsversprechen des Max
Hg® gegdeniiber der Beklagten rechtsgeschiftlicher Natur
gewesgen seien oder im Hinblick auf die personlichen Be-
zichungen zwischen den beiden nur das bloBSe Inaussicht-
stellen eines Geschenkes oder eine Gefidlligkeit darstell-
ten, ferner ob sie namens der Kldgerin oder durch Max
H@® in eigenen Namen erfolgt seien.

Soweit.der Schriftsatz der Beklagten vom 4. April 1960
neues Vorbringen enthalte, sei er als ;erspﬁtet zuriickzu-
weisen, da seine Beriicksichtigung den ProzeB verzdgern
wiirde und die Beklagte die Verspdtung grob nachlissig ver-
schuldet habe. : |

Der Klageanspruch in Hohe von 500 DM sei als solcher
unbestritten. Die Beklagte habe keine Gegenforderung,

-4&'&
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mit der sie aufrechnen kbtnne. Tatsachen, die die Einrede
der Arglist gegeniiber dem Klageanspruch rechtfertigten,
habe die Beklagte nicht hinreichend substantiiert vorge-
tragen. -

ITI.

1l.) Dic Revision meint, das Berufungsgericht unterstel-
le, daB der Beklagten aus dem Geschdft mit der Wirtschafts-
stelle der Sowjetzone Provisionsanspriiche zugestanden hdt-
fen; von dieser Untérsteilung sei filr die Revisionsinstanz
auszugehen. ‘ |

Das trifft nicht zu. Aus den Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts (S. 9) ergibt sich eindeutig, daB dieses
in erster Linie die Provisionsansprﬁche'der Beklagten
wegen unzgureichenden Sachvortrags verneint hat. Es fiihxrt
lediglich in einer Hilfsbegrﬁndung aus, selbst wenn die
Beklagte Provisionsanspriiche gehabt hidtte, habe sie da-
rauf verzichtet. ‘

2.) Fir den Fall, daB fir die Revisionsinstenz nicht
davon auszugehen sei, daB die Beklagte Provisionsanspriiche
habe, riigt die Revision, daB der Tatrichter die dafiir in
der Berufungsbegriindung Seite 2 unter Nr. 1 und 2 angetre-
tenen Beweise'ﬁbergangen habe .-

Dlese Ruge ist begrundet Der Auffassung des Berufungs—
gerichts, das Vorbrlngen der Beklagten sei zu allgemein
~und unbestlmmt, um Grundlage einer Beuelserhebung sein
zu kénnen, kann nicht belgetreten werden. Dire Behauptun-
gen der Bpoklagten an der bezeichneten Stelle der Berufungs-
begriindung und den dort in Bezug genommenen weiteren Akten-
stellen miissen viel mehr nach Lage der Sache als ausreichend-
substantiiert angesehen werden.

a) Welche Anforderungen an das Vorbringen einer Par-
tei zu stellen sind, kann nur nach Lage des Einzelfalls
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entschieden werden. Soweit sie sich wie hier auf schrift-
liche Vereinbarungen beruft, wird das Gericht in erster
Linie zwockmiBig Vorlegung der dariiber aufgenommenen Ur-
kunden anordnen (§ 142 2ZPO).

b) War Hgus, wie die Beklagte behauptet hat, General-
bevollméchtigter der Klidgerin und ist .ein Vertrag mit der
Beklagten auf Papier mit dem Briefkopf der Kliégerin nieder-
geschrieben worden, so mag manches dafiir sprechen, daB
der Vertrag von Haf@im Namen der Kligerin geschlossen
worden ist. Das Berufungsgericht hatte jedenfalls unter
diesen Umsgténden besonderen AnlaB8, auf Vorlegung der Ver-
tragsurkunde und Aufklirung der sonstigen in dieser Bezie-
hung erheblichen Umstinde hinzuwirken. Es durfte bei der
gegebenen Sachlage nicht ohne weiteres davon ausgehen,
daB Heg) den Vertrag im cigenen Namen geschlossen habe.
Die Beklagte hat schlﬁSsig behauptet und unter Beweis ge-
stellt, daB ihre Vertragsgegnerin von Anfang an die Kl&-~
gerin gewesen sei. Fiir ihre Darstellung kann sie sich
auf die Bescheinigung der Kligerin vom 30. Oktober 1951
berufen, wenn dem Berufungsgericht 'auch zuzugeben ist,
daB diese nicht eindeutig ist. |

c) DaB die Beklagte den ganzen Inhalt des angeblichen
Vertrages angab, war nicht erforderlich. Auf die Lohnver-
einbarung kommt es hier nicht an. Uber die Provisionsab-
rede hat die Beklagte Behauptungen aufgestellt, allerdings
nicht immer dieselben. In der Klagebeantwortung und im
Schriftsatz vom 26. September 1959 spricht sie von einem
Provisionssatz von 5 %, wihrend sie in dem vom Berufungs-
gericht wegen'Verspatung zuriickgewiesenen Schriftsatz
vom 4. April 1960 einen Provigionssatz von 10 % als ver-
einbart hinstellt. Die Unstimmigkeiten und@ Unklarheiten
im Vortrag der Beklagten berechtigten das Berufungsgericht
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aber nicht, ohne jéden Aufkladrungsversuch ihre schliissi-
gen Beweisantritte zu ilibergehen. Es fehlt auch an Anhalts-
punkten im Berufungsurteil oder im Protokoll iiber die
Berufungsverhandlung, daB das Kammergericht etwa in der
.Verhandlung die Dinge mit den Perteien erortert hitte

und hierbei zu Ergebnissen gekommen wﬁré, die eine Be-
weiserhebung eriibrigt hétten.

. d) Die Beklagte hat auch das nach Lage der Sache Not-
wendige zur Bezeichnung des von ihr angeblich vermittelten
Geschafyis behauptet, indem sie Angaben liber den Gegenstand
dieses'Geschéfts, desgen Wert und den-Vertragsgegner ge—
macht hat. Dabei ist zu berlicksichtigen, da8 der Handels-
vertreter (damals Handlungsagent) auch nach dem bis zum

1. Dezember 1953 in Geltung gewesenen Recht (vgl. § 91

HGB a.F.) gegen den Unternehmer Auskunftsanspriiche hin-
sichtlich der von ihm vermittelten Geschifte hatte. Auch

~ im Hinblick hierauf hitte das Berufungsgericht an den Vor-
trgé der Beklagten nicht zu hohe Anspriiche stellen diirfen.

Seine Auffassung, die diesbesziiglichen Behauptungen
deriBeklagten seien ebenfalls zu aligemein gehalten, be-
grindet das Kammergericht nur?damit,-die Beklagte hdtte
" u.a. darlegen miissen, mit wem sie verhandelt habe. Eine
solche Angabe ist nicht allgemein nttig; weshalb sie ge-
rade hier erforderich sein sollte, sagt das Berufungsge-
richt nicht. Das Revisionsgericht vermag daher nicht nach-
zupriifen, ob diese Annahme rechtlich unbedenklich ist.

I11.
Das- angefochtene Urteil mu8 schon wegen dieses Ver-

fahrenafehlers aufgehoben werden.

Es braucht nicht mehr gepriift zu werden, ob auch
“dieé Riige der Verletzung des § 529 Abs. 2 ZPO durchgreift,
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Das Urteil koénnte nur bestehen bleiben, wenn die
Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts zutridfe, die Be-
klagte habe auf ihre Provisionsanspriiche vergzichtet, aus
den von der. Beklagten behaupteten spdteren.Erklirunge:n
des Max H@JJ® seien fir sie keine rechtswirksamen An-
spriiche gegen die Kldgerin herzuleiten. Auch insoweit
hélt das Urteil aber der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

1.) Die Revision riigt freilich zu Unrecht, das Beru-~

fungsgericht habe nicht festgestellt, wann die Beklagte

den Verzicht ausgesprochen haﬁog Aus den Ausfiihrungen

- auf Seite 10 des Berufungsurteils ergibt sich eindeutig,

daB es den Verzicht zeitlich vor der angeblichen Novation
im Jahre 1952 annimmt. Das wiirde. aber nicht ausschlies-
sen, daB die von der Begklagten behaupteten spléteren Ver-
sprechungen des Max HEJJJ mit Riicksicht auf ihre Provi-
sionsanspriiche abgegében worden und dahg: nicht als Schen-
kung im Sinne des § 518 BGB anzusehen sind, weil es sich
nach dem Willen beider Teile nicht um eine unentgeltliche
Zuwendung handelte (vgl. dazu RGRK § 516 Anm. 17 und die
dort angeflihrte Rechtspreéhung des Reichsgerichts, ferner
das Urteil des erkennenden Senats vom 21, Septémber 1961
VII ZR 82/60). Es kann vielmehr, wie auch das Berufungsi
gericht bemerkt hat, im Hinblick auf § 350 HGB ein form-
los abgegebenes Versprechen eine rechtswirksame Verbind-
lichkeit der KlHgerin erzeugt haben. Fir einen tatsdchli-
chen und rechtlichen Zusgmmenhang zwischen dem "Verzicht"
der Beklagten und den spdteren Versprechen des Max H.
hat dic Beklagte bereits in der ersten Instanz und er-
neut in der Berufungsbegrtindung Beweis angetreten,'und

.zwar dahin, daB H- ihr versprochen habe, sie dafiir

anderweitig zu entachéddigen.

2.) Das Berufungsgericht durfte, wie die Revision mit
Recht riigt, diese Beweisantritte nicht deshalb iibergehen,

-
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well es aus dem Schreiben der Beklagten vom 28. Juli

und ihres Anwalts vom 20. Dezember 1958 einen endgiilti-
gen Verzicht auf die Provisionsanspriiche entnahm. Eine
Partei ist nicht gehindert, zum Gegenbeweis gegen Schllis-
se, die aus vorgelegtem Schriftwechsel gezogen werden kén-
nen, Zeugen zu benennen, wenngleich der Urkundenbeweis
gegeniiber dem Zeugenbeweis vielfach der bessere ist.

Eine Ubergehung des Zeugenbeweises stellt aber eine un-
‘zuléissige Vorwegwiirdigung einer beantiragten Bpweisaufnah-
me dar, soweit er nicht aus besord eren, hier vom Beru-
fungsgericht nicht dargelegten Griinden éls vollig untaug-
liches Beweisgmittel zu gelten hat. Als v&llig untauglich
kann der Begweisantritt im Hinblick auf die persdnlichen
Beziehungen zwischen Max HE» und der Beklagten nicht
‘schon deshalb angesehen werden, weil die Bgklagte ihre
Anspriiche erstmalig im Verlaufe dieses Rechisstreits gel-
tend gemacht hat.

3.) Auch die Frage, ob es sich um verbindliche rechts-
geschédfiliche Erklarungen oder nur um ein unverbindliches
Inaussichtstellen eines Geschenkes oder einer Gefilligkeit
handelt und ob Max H@jj§ seine Erklirungen im eigenen
Namen oder namens der Kldgerin abgegeben hat, konnte den
Umstinden nach ohne Beweisaufnahme nicht zuverligsig ent-
schieden werden. ‘

4.) Im ibrigen kommt es, da die Beklagte nur den Zah-
lungsanspruch geltehd gemacht hat, nicht auf die Rechts-
wirksamkeit der angeblichen Versprechen an, die Beklagte
durch anderweitige Leistungen zu entschédigen. Eine Ver-

' jahrung kommt nicht in Betracht, wenn die von der Be-
klagten schliissig behaupteten und unter Beweis gestell-
ten Anerkenntnisse vorliegen. '
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IVO

Das gegen den Klageanspruch gerichtete Vorbringen der
Beklagten im Schriftsatz vom 17. April 1959 (S. 6) ist,
wie die Revision mit Recht geltend macht, gleichfalls aus-
reichend substantiiert. Wenn, wie die Beklagte dort unter
Beweis gestellt hat, die Klégerin fiir sie gewinnbringende

.Geschidfte offensichtlich, sodaB es den benannten Zeugen

auffiel, aus persdnlicher Animositit des Max HEENNE gegen -
dle Beklagte nicht hat zustandekommen lassen, so kann das
zur Abweisung des Klageanspruchs geniigen (vgl Schlegelber-
ger-Schroder, Komm. z. HGB 4. Aufl. § 86 a Anm. 21, 22, 25;
§ 87 Anm. 69, 70, 72). Dabei wird auch das von der Beklag-
ten vorgelegte Schreiben des Bernhard NGNS vom 3. Okto-

ber 1956 zu beriicksichtigen sein.
V.

Die #nischeidung iliber die Kosten der Revision ist
dem Berufungsgericht zu iiberlassen, weil der endgiiltige
Erfolg der Revision noch ungewiB ist.

Dr. Winkelmann Rietschel . Erbel

Dr. Vogt Finke
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