Verkindet
am 8. Oktober 1962

? Justizangestellter 2795 03,.
als Urkundsbeamter P4
der eschiftsstelle

Im HNamen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Bartel & — , \n, o D
Beklagten, Berufungskligers und
kevisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. SNNEGS -

| |  gegen '
die Firms Francesco Q — & Co., P—(Italien),
c- Postale @B,

Klagerin, Berufungsbeklagte und
hev181onsbexlagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Winkelmann, kletsohel Dre demmaun-@r031eu und

Dr. Finke

fiir Recht erkénnt:

D:.ﬁ Kevision des Beklagten gegen das
Urtall des 11. Zivilsenats des Oberlandes—
gern.cht‘s in K6ln vom 8. Karz 1961 wird zu-
rilckgewiesen. ‘

Der Beklagte hat die Kosten der Revi~-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

G A G ST e GU Gxe Sy Gy

Die Parteien standen in den Jahren 1957 und 1958
in Geschaftsverbindung.

Die Kl&gerin nat mit der Klage vom Beklagten Be-
zahlung von Stofflieferungen in HUhe von 25.118,75 DM
nebst Zinsen verlangt. Hiervon sind in dlesem Kechtszug
14.604,98 Di streltlgo

Der Beklagte hat 1nsowe1t mit einem Gegenanspruch
aufgerechnet. Er hat behauptet die Klagerin habe ihm
bei einer Besprechung in Diisseldorf im Dezember 1957
ihre Vertretung fir ganz Deutschland auBer dem Rhein-
land und Siiddeutschland fest zugesagt. Mit Riicksicht
auf ihr erst am 30. Juni 1958 auslaufendes Vertreter~
verhdltnis mit der Firma Layton in Berlin habe er auf

' Wunsch der Klhgerin bis dahin deren Stoffe in eigenenm

Namen verkauft. Dadurcn, daB sie ihm trotz_Zusage die
winterkollektion 1958/59 nicht zur Verfiigung gestellt
und damit seiné weitere Y&tigkeit ummbglich gemacht ha~
be, sei ihm ein nlnnahmenausfall von 15.000 - 20.000 BM

. entstanden.

Die Kl#gerin hat beatritten, daB sie den Beklagten
zu ihrem handelsvertreter bestellt oder ihm den AbschluB

‘eines 5andelsvertretarvertrages fest zugesagt nabe._sle
‘hat vorgetragen, dor. Beklagte habe ihre Stoffe im we-

sentlichen im eigzenen Namen verkauft; desbei habe er von
ihr die Rechnungen erhalten und seinerseits die Zahlun-
gen der Kunden entgegengenommen. Nur in Binzelfdllen

habe er in ihrem Namen Geschifte abgeschlossen. Sie habe
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die Jeschdéftsverbindung mit dem Beklagten nicht fortge-
setzt, weil er trotz hidufiger Mahnungen ihre Rechnungen
nicht bezahlt habe.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten
verurteilt, 14.604,98 DM nebst Zinsen an die Kliégerin zu
zahlenc .

Das Oberlandesgerlcht hat dle Berufung des Beklag~
ten zuruckgewzesen»

_ Mit der Revision verfolgt der Beklagte insoweit .den
Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Die Klégerin bit-
tet, die Revision zuriickzuweisen.

991 YONY SMUIH

$S[1931 1) J9p

'Entscheidungégrﬁnde!

Das Berufungagerlcht nat den vom Beklagten zur Auf-
* rechnung geatellten Schadensersatzanspruch wegen Vorent-
;-'haltung der Wlnterkollektlon verneint und hierzu ausge-
gfuhrt. : i

§§ UdeU YUuequ)e(] S[e puls Sunjuure

Der Beklagte hahe zwar geltend gemacht, dle Klagerin
" hebe mit ihm einen Handelavertretervertrag geschlossen,
zumznaeat ihm den. Absehlu& eines’ aolchen bindend zuge-
sagt Er habe aher diege Behauptung nzcht zu beweisen
vermochto Sein eagener Sachvortrag relche nlcht einmal
aus, um darasus den Vertragsahaehluﬁ oder auch aur eine
bindende Zusage der Klhgerin hlerfﬁr entnehmen zu konnen.
Aus dem Schriftwechsel ergebe sich lediglich, daB die Ein-
stellung des Beklagten als Vertreter der Klédgerin in Aus-
sicht genommen war und der Beklagte einzelne Geschiéfte fiir
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die Kldgerin gegen Provision vermittelt habe. Im iibrigen
sei er als Eigenhindler aufgetreten. Zu einer auf Dauer
Zerichteten Bindung sei es zwischen den Parteien weder
vor noch nach dem 30. Junl 1958, dem Zeitpunkt der Be-
endigung des Vertreterverhidltnisses zwischen der Klége~
rin und der ¥irma lLeyton,gekommen,

 Yergebens versucht die kevision durch eihe Reihe von
hiigen die Entscheidung des Berufungsgerichts zu Fall zu
bringen. |

1. Sie riigt zundchst, das Berufungsgericht habe sich
mit dem Seliriftwechsel der Parteien nur in Bausch und Bo-
gen befaBi; sie verweist auf die in der Berufungsbegriin-
dung hervorgehobenen Stellen, an denen die Klégerin zum
Ausdruck gebracht habe, daB sie den. Beklagten als Bezirks-
vertreter haben wolle.

Die Vilirdigung und Auslegung des Schriftwechsels war
Sache des Tatrichters. DaB dieser ihn insgesaut gewlirdigt
hat, hat die Revision nicht vezweifelt. Eines ausdriick-

'llchen Blngehens in den EntscheldungSgrunden auf Einzei~

neiten des bchrlftwechsels bedurfte es unter den hier ge-
gebenen Umstéinden nicht. Dle Kevision vermag keine einzi-
ge Stelle aus dem Schrlftwechsel anzufithren, aus der ein-
deutig der Abschlus eines. Handelsvartrotarvertrags 2vii=
scnen den Partelen.zu entnehmen wire. Bin achrelben vom
18. Juli 1957 iet bei den Akten nicht zu finden. Mit dem
von der Kevision angefiihrten Schreiben der Xligerin vom

29. Dezember 1958 hat sich daS-BérufungSgéricht niher be-

faBt; es verneint, deB sich daraus eine verbindiiche Zu-
sage der Kligerin ergebe. (8. 10, 11). DaB sonst die Aus~

~
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legung des Berufungsgerichts einen Rechtsirrtum oder
einen VerstoB gegen allgemeine Auslegungsgrundsitze
enthielte, ist von der Revision nicht geltend gemacht
worden.

2. Das Berufungsgericht hat als Anzeichen dafiir,
dad zwischen den Parteien kein Handelsvertretervertrag
zustande gekommen sei, angefuhrt daB derartlge Vertri-
ge regelmiBig schriftllch abgefast oder mlndestens als..
bald schriftlich bestatlgt wiirden. -

Auch darln ist kein Reohtsirrtum zu erkennen° Das
Berufungsgerlcht hat nieht verkannt, daB ein Handels-
vertretarvertrag mundllch geschlossen werden kann und
nicht etwa der Schriftform bedarf. Es war aber rechtlich
nicht gehlndert das Fehlen eines schriftlichen Vertra-
ges dahin zu werten, daB es gegen das Zustandekommen
einer vertraglichen Bindung der Parteien spreche.

3o Das'Bérufungsgerieht-hat auch entgegen der Auf-
‘fassung der Revision kein entscheidungserhebliches Vor-
bringen oder Beweiserbieten des Beklagten Hbergangen.

a) Die Revision wé;St ddraﬁf'hin; der Bekiagte ha-~
be in der Barufungsbegrundung (So 5 Beweis ‘durch Ver-
-nehmung "der ?artelan“ dafir angetreten, daf er von An-
fang an die Vertretung der Kl&gerin gewollt diese das
;,auch gewuft und sze ibm zugesagt habe, wenn der Firma
| Layton gekunuzgt seio

Der angefiihrten Stelle der Berufungsbégrﬁndung ist
aber ein Beweisantritt fiir das von der Revision bezeich-

WV SR




- 6 —

nete Vorbringen nicht zu entnehmen. Das Berufungsgericht
konnte annehmen, daB der Beweisantritt die unmittelbar
vor ihm gebrachten Behauptungen des Beklagten betreffe,
zupal die dort erwihnte Vorlage der Biicher und die Ein-
holung eines Sachverstindigengutachtens sich offensicht-
lich nur auf diese. bezog.

b) Mit Rechi hat ferner das Berufungsgericht den Be- .
weisentTitt im Schriftsatz vom 14. Februar 1961 als ver-
spdtet gemsB § 529 ZPO zuriickgewiesen. Es breuchte nicht
Rickfrage nach der fehlenden Anschrift der Zeugln zu hal-
. tens Ubrigens ware es auch nicht angingig gewesen, die
1m.Ausland,wohnende Zeuzin gemaB § 272 b ZPO noch zum
Verhandlungstermin vor dem Berufungsgericht zu laden.

Zu Unrecht vermifit die Hevision auch, daB daS»Berufungsé
gericht kein Verschulden des Beklagten an der Verspiétung
festgestellt habe. Es war gemdB § 529 Abs. 2 gpg Sache
des Beklagten, seinererspatung,zu entschuldigen, Da er
dafiir nichts vbrgebracht hatte, branchte das Berufungs—
gericht keine digsbezﬁgliche'Prﬁiﬁng vorgunehmen.

4, Der Beklagte ist tiber den ganzen streitlgen Sach=-
verhalt vor dem Landgerleht eingehen& als Partei vernom-
 men worden. Das Berufungagerzcht bemerkt dazu, den eige~
nen Aussagen des Beklagten kénne nleht einmal mit geniigen-
dexr Sicherheit entnomnen werden, dag zw1schen den Partei-
en fir die Zeit nach dem 30, Juni 1958 ein Handelsver~
tretervertrag angesehlossen worden el Abgesehen davon
stelle die "elgene ?artelvernehmung" kein ZulaSSIgeB‘
‘Beweismittel fir den bewezspflichtlgen,Beklagten dar.

Die Revision rigt, das Berufungsgericht hitte sich
mit -den Bekundungen des Beklagten bei seiner Parteiver-
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nehmung auseinandersetzen miissen, es sei ihm in Gegen-
wart der ¥Frau Aichinger mindlich fest zugesagt worden,
daBl er ab 30. Juni 1958 als Vertreter der Kligerin in
Deutschland tdtig werden sollte. Das Berufungsgericht
habe ferner die Vorschrift des § 448 2P0 verletzt; aus
dem Schriftwechsel ergebe sich soviel fiir den Standpunkt
des Beklagten, daB es seine Parteivernehmung nicht als
unzuléissiges Beweismittei hube ansehen diirfen.

Die Wiirdigung des Sachverhalts und Beurteilung der
tats&chlichen’Vorauasetzungén>des § 448 2P0 ist Sache
des Tatrightérs. Dieser war rechtlich nicht gehindert
die Angaben des Beklagten bei seiner Parteivernehmung
als nicht ausreichend zum Beweise seines Vorbrlngens an~
zusehen, . ' ' '

5. Zu Unrecht beanstandet die Revision weitér, das
Berufungsgericht habe nicht geprilft, ob zwischen den
- Parteien nicht WenigsténS'ein auf AbschluB eines Han-
desvertrétervertrages'géfichteter;Vorvertrag zugtande
gekommen seis ” ~ o | |

a) Das Berufungégeriéht hat das erwogen (8. 7)
hat ausdruckllch nicht’ nur den.AbschluB eines nanduma~
vertretervertrages, sondern auch eine bindende Zusaee
der Kldgerin hierfir verneint. Hit letzterem ist er-
s:cht11¢h nichts. anderea als ein ?orvertrag gemelnta
Auch die Auafuhrungen des Berufungager:chts tber die
Kechtslage nach dem 30. Juni 1958 (S. 9, 10) lassen
mit Sicherheit erkennen, daf es die Moglichkeit eines Vor-
vertrages gepriift und abgelehnt hat. Es konnte ohne
Rechtsversto im Kahmen der ihm obliegenden Wﬁrdigung
des Sachverhalts aus den Umsténden folgern und hat daraus
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gefolgert, daB die zwischen den parteien gepflogenen
miindlichen und schriftlichen Xrdrterungen noch zu keiner
Bindung, auch nicht zu einer vorvertraglichen, gefilhrt
haben,

b) Das Berufungsgericht hitte zur Bestitigung die-
ser Auffassuns darauf hlnwelsen kdnnen, daB ausvieislich
des Schrlftwechsels der Beklagte selbst weder vor noch
nach dem 30. Juni 1958 jemals auf Grund eines Vorver-
trages den AbschluB des eigentlichen Handelsvertreter-
vertrages verlangt oder sonst daraus 1rgendwelche Rechte
hergeleitel hat. -

Der Beklagte hat ferner selbst nicht vorgetragen,
daB er die Kliserin nach dem 29. Dezember 1958 nochmals
um {ibersendung der Kollektion gebeten und auf den ihm
drohenden Schaden hingewiesen habe. Auch daraus hitte
das Berufungsgericht den SbhluB_ziehen konnen, daf er
damals selbst nicht an eine Bindungz der Xlédgeringeglaubt
hat. -

e) Ohne Erfolé macht die Revision in diesem Zusam~
menhang geltend, das Berufungagerlcht habe damit einen
_ﬁmstand verwertet, auf den die Klagerin szch selbgt
nicht berufen habe, es habe den 9 128 ZP0 verletzt. Es
handelt sich nler nlcnt umn die Verwertung einer Tatsacue,
die des Vortragea aureh elne Partel bedurft hitte, son-
dern darum, daB etwas nlcht geschehen war. Das Gerlcht
konnte das bei seiner Mainungablldung beruck81chtlgend
Im tibrigen hatten die Parteien den Schriftwechsel vor-
gelegt und damit alles, was in diesem enthalten und
nicht enthalten war, zum Gegenstand der Verhandlung und
Entscheidung gemacht.
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d) Das Berufungsgericht hatte bei der gegebenen
Sachlage auch keine Fragepflicht'nach § 139 ZPO. Es
wdre Sache des Beklagten gewesen, von sich aus weite-~
re Schriftstiicke vorzulegen, wenn er dies fir erheblich
hielt. '

6. Das Berufungsgericht; das hiernach ohne Rechts-
irrtum sowohl éen.Abachlug'eines Handelsvertreterver-
trages als auch eines Vorvertrages hierzu abgelehnt hat,
hat noch gepriift, ob sich eine ?erpflichtung}der Klage—~
rin zur Ubersendung der Winterkollektion 1958/59 aus
ihrem Schreiben vom 29. Dezember 1958 ergebe, aber
such das mit in der Revisioninstanz nicht angreifbarer
Begrunuung verneint. Die Revision meint hierzu ledigllch,
zum Abbruch der deschiéfisbveziehungen hitte es einer Kiin-
digung der Klagerln bedurft. Sie tibersieht dabei, daB
das Berufungsgericht eine auf Dauer gerichtete Bindung
der Parteien verneint hat. Dann war eine Kiindigung
nicht erforderlich. | . .

7. Die Revision macht schlieflich noch geltend,
der zur Aufrechnung‘gésﬁellta Schadensersatzanspruch
des Beklagten gei’ ﬁuﬁerstenfalls aus dem Gesichtspunkt
eines Verschuldens bei Vermragsverhandlungen (eulpa in
contrahendo) gerechtfertlgt “‘Das Berufungsgerleht hat
ldzesen rechtlichen Gesxcntspunkt nicht ersrtert, Das
»stellt aber den Bestanﬁ ﬁes angefechtenen vrtells nlcht
‘}1n Frage» : IR . - . :

Der Beklagte‘haﬁ“hiérfﬁr‘im wesentlichen nicht
mehr und nichts énderes.vorgetragen, als das, woraus
er das Zustandekommen eines Handelsvertréter#ertrages
oder eines Vorvertrzges folgert, nimlich eine “"feste
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Zusage" der Klédgerin (S. 5 der Berufungsbegriindung).
Dieses Vorbringen geniigt nicht, um die Voraussetzungen
einer Haftung der Klédgzerin aus Verscnulden bei Ver-
tregsverhandlungen darzutun. Dazu hiitte es, zumal der
Schriftwechsel in dieser Beziehung nichts Eindeutiges
erbringt, der Anfilhrung bestimmter XuBerungen -der Kli-
zerin oder sonstiger Umstdnde bedurft, aus denen zu
folgern vdire, deB die Klagerln in dem Beklagten das Ver—
trauen ei1weckt habe, sie werde ihn mit Sicherheit zu
ihrem Vertreter bestellen lVglo dagu das Urt.d. erken-
nenden Senats vom 17. Mai 1962 VII ZR 224/60). An einem
solchen hinreichend substantiierten Vorbringen fehlt es,

Im Ubrigen bat das Berufungsgericht ohne Rechts-—
und VerfahrensverstoB die Erklarungen des Beklagten
bei seiner Pdrtelvernehmung nicht als zum Beweise sei-
nes Sachvortrages ausreichend angesehen. Auch insoweit
scheitert deher die Klage am Mangel des Beweises.
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8. Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen
Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten erkennen 1l&8t,
ist Gessen Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

guriickzuweisen.,
Glangmann © Dr. Winkelmann - ' Rietschel

Heimann~Trosien , . Finke
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