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. Abkommen {iber den Internationalen Wihrungsfonds (BGBL 1952
IT 637) Art. VIII Abschn. 2 b; EGBGB Art. 7 ff (Deutsches
internationales Privatrecht)

Das deutsche Gericht muB priifen, ob der Forderung eines
Deutschen gegen -einen Osterreicher mit Wohnsitz in Uster-~
reich Usterreichische Devisenvorschriften entgegenstehen,
welche im Rahmen des Abkommens iiber den Internationalen
Wihrungsfonds (sog. "Abkommen von Bretton Woods") in der
Bundesrepublik Deutschland zu beachten sind. (Im AnschluB
an BGHZ 31, 367).

BGB § 284 Abs. 2 Satz 1; HGB §§ 87 c Abs. 1, 87 a Abs. 4

Die Pdlligkeit der Provisionen eines Handelsvertreters ist
regelmdBfig nicht nach dem Kalender bestimmt.

-BGH, Urt. v. 9. April 1962 - VII ZR 162/60 - OLG Frankfurt/Main

LG Frankfurt/Main



VII ZR 162/60
Verkindet
am 19.- April 1962

Justizobersekretir -
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

In Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Karl Dq& Co. in Hq bei SR 2»
Bodensee ({Usterreich), Alleininhaber Kommerzialrat Karl
PTG cbenda,

Beklagten, Berufungskligerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (SNNE-

gegen

den Kaufmann Willi L@, Inhaber der Fa. Willi |
Chemische und Pharmazeutische Fabrik in F s
FAEEEP 1:ndistrase @,

Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9. April 1962 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Dr. Heimann~Trosgien,
Hubert leyer, Dr. Vogt und Dr. PFinke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teilurteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
am Main vom 29. Mdrz 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und fntschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte betreibt bei Bregenz eine chemische
Fabrik, in der sie u.a. im Wege der Lohnveredelung Mais

" zu Dextrose und Dextrose-Ablaufzucker verarbeitet.

Durch Vertrag vom 1. Mﬁrz 1948 iibertrug sie dem Kliger,
mit dem sie schon vorher solche Lohnveredelungsgeschiédfte
gemacht hatteJund'auch weiter machte, -ihre Generalvertre-
tung "flr das gesamte dcutsche Reichsgebiet" mit Ausnahme
eihiger im Vertrag namentlich genannter Firmen. Der Klédger
vefﬁflichtete'sich, die Interessen der -Beklagten nach bestem
Kénnen wahrzunehmen und sie mit allen ihm zu Gebote stehen-
den Mitteln in der Rohstoffversorgung zu unterstiitzen. Fur
die Vertretung sollte er "Provision oder Ware" erhalten,
und zwar auch fiir Lieferungen, die die Beklagte direkt in
das Vertretungsgebiet des Kligers machte, jedoch mit Aus-
nahme der nicht in den Vertreterverirag einbezogenen Fir-
men. Als dem Kléger zustehende "Provisionsmenge" je 1 000 kg
Mais vereinbarten die Parteien am 1. Mirz 1948 30 kg Rein-

_dextrose und 60 kg Dextrose-Ablaufzucker, spdter, am 7. No-

vember 1948, "50 kg Reindextrose bei Verzicht auf Ablauf-

zucker".

Vom 16. Juni bis 16. September 1948 befand.sich dexr
Kléiger wegen Verdachts eines Kriegswirtschaftsvergehens in
Untersuchungshaft. '

Spitestens Februar 1951 endete das Vertragsverhidlt-
nis der Parteien.

In den Jehren 1948 und 1949 verarbeitete die Beklagte
unstreitig mindestens 1 085 482 kg Mais ~ nach der Behaup-
tung des Kligers noch mehr - fiir die Firmen HEJP (Langen)
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und Ho. Beide Firmen haben ihren Sitz in der Bundesrepublik
‘Deutschland und gehtren nicht zu den im Vertrag ausgenomme-
nen Firmen. '

- Der Kliger hat mit der Klage u.a. Geldersatz verlangt
fir die ihm nach seiner Ansicht aus den genannten Geschiften

Zustehende "Provisionsmenge" Dextrose, weil die Beklagie sich

geweigert hat, ihm diese Dextrose zu liefern. Er hat seinc
Forderung hieraus auf 324.299,47 DM beziffert. Insgesamt
" hat er Zahlung von 451.049,97 DM nebst Zinsen gefordert.

"Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat u.a.
geltend gemacht: Auf die Vertragsbeziehungen der Parteien
sei ©sterreichisches Recht anzuwenden. Es fehle die erfor-
derliche Devisengenehmigung. Die Vertrége verstieflen gegen
Wahrungsvorschriften. Sie h#tten schon infolge der Untersu-
chungshaft des Klégers ihr Ende gefunden. Der Klidger habe
auf Anspriiche verzichtet. Diese seien auch verwirkt und
verjdhrt. Jedenfalls scien sie iiberhdht.

Hilfsweise hat sich die Beklagte auf ein Zuriickbehal-
~tungsrecht berufen. Dieses hat sie u.a. daraus hergeleitet,
‘daB der Kléger ihr Rechnung dariiber legen miisse, ob und
welche Mongen Dextrose und Ablaufzucker er aus den Riicklie-
ferungen der Beklagten an dic von seiner Vertretung ausge-
nommenen Firmen weiterverduBert habe.

Das Landéericht hat durch Teilurteil u.a. die Bckiagfe
zur Zahlung von 173.134,38 DM nebst Zinsen verurteilt.

Hicrgegen hat dic Beklagte Berufung eingelegt.

,




Das Oberlandesgericht hat, wiederum durch Teilurteil,
die Verurteilung der Beklagten in Hohe von 121.458,65 IM
nebst 9 % Zinsen seit dem 1. Januar 1950 bestdtigt.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klagabweisung, hilfsweise auf Verurteilung nur Zug um Zug,
veiter. Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweiscn.

Entscheidungsgriinde:

1) Das Berufungsgericht wendet auf das Vertragsverhiéltnis
der Parteien deutsches Recht an. Das riigt die Revision.

Die Riige ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht meint zwar, es fehle an Anhalts-
punkten,aus denen auf einen stillschweigenden Parteiwillen
geschlossen werden kdnnte, die Anwendung deutschen Rechts 2zu
vereinbaren. Es stellt aber andererseits selbst solche An-
haltspunkte fest, indem es darauf hinweisﬁ, dafl dic Beklagte
sich im Prozefl erstmals mit Schriftsatz vom 5. Februar 1955
gegen die Anwendung deutschen Rechts gewandt hat. In diesem
Zusammenhang ist von Bedeutung, daB der Beklagten unstreitig
das Armenrechtsgesuch des Kligers bereits am 9. September
© 1952 mitgeteilt und die Klage am 18. Mirz 1953 zugestellt
worden ist. Es war fiir die Beklagte aus den Ausfithrungen
des Kliigers ersichtlich, daf dieser von der Anwendung deut-
schen Rechts ausging. Die Beklagte selbst hatte sich im
Schriftsatz vom 13. November 1953 auf das Fehlen der dcutschen
Devisengenchmigung berufen (es ist dort vom Klidger als "Devi-
céninliinder? ' die Rede), und hatte geltend gemacht, die Voraus-
setzungen des § 326 BGB seicn nicht gegeben. Sic hatte auch '
ihren Vor+irag iiber die Verjﬁhruﬁg ersichtlich zuniigchst auf
die deutschen Verjéhrungsvorschriften abgestellt.



Allein schon dieses ProzeB8verhalten der Beklagteon 1lifBt

. den Schluf zu, daB di¢ Parteien stillschweigend von der An-
wendbarkeit deutschen Rechts ausgegangen sind (BGH LM Nr. 1
zu Art. 7 f£f EGBGB (deutsches intern:. Privatrecht); Entschei-
dung des Senats vom 21. November 1960 - VII ZR 235/59 -~;

RG WarnRspr 1911 Nr. 111): Dann liegt aber eine stillschwei-
. gende Parteivereinbarung iiber die Anwendung deutschen Rechts

vor. Unter diesen Umstdnden bedarf es keines Eingehens mehr
auf den Gesichtspunkt des "h¥pothetischen Parteiwillens".

2) Die Revision macht - wie schon in den Vorinstanzen -
geltend, es fehle_die &sterreichische Devisengenehmigung.

Das Berufungsgericht hat dazu keine Feststellungen ge-
troffen. Bs ist ersichtlich der Auffassung, da als Vertrags-
statut deutsches Recht'anzuwenden sei, komme es auf die
tsterreichischen Devisenvorschriften nicht an. Das trifft
nicht zu.

a) Die Anwendbarkeit des Gsterreichischen Devisenrechts
»auf die Rechtsbeziehungen der Parteien héngt nicht davon

ab, ob diese vsterreichischem oder deutschem Privatrecht
aunterliegen. Denn privates und offentliches Kollisionsrecht
sind grundsdtzlich zu unterscheiden. Dem &ffentlichen Kolli-
sionsrecht wolint der Gedanke der Territoriglitédt inne. Be-
stiﬁmungen"des 6ffentlichen Rechts wirken grundsdtzlich
nicht ilber die Landesgrenzen hinaus. Devisenrechtliche Be-
stimmungen sind 6ffentliches Recht; sie bezwecken in aller
Regel den Schutz von Wdhrung und Wirtschaft des Staates,

der sie erlassen hat, und dienen der Forderung von dessen
wirtschaftspolitischen Zielsetzungen (BGHZ 31, 367, 370-372;
dazu Drobnig NJW 1960, 1088). DaB8 es hier bei den in Be-
tracht kommenden dsterreichischen Devisenvorschriften an-
ders widre, ist nicht ersichtlich.




b) Im vorliegenden Falle macht der Kldger eine Forderung
gegen die Beklagte geltend, die ihren Sitz in Osterreich

" hat. Die Klageforderung ist daher in Usterreich Belegen

(§ 23 ZP0; vgl. BGH aa0 S. %72-373) und unterlicgt infol-
gedessen den Osterreichischen Devisenbestimmungen (BGHZ
31, 367, 372-373).

c) Allerdings besteht hier die MBglichkeit, daB die RBc-~
klagte Vermdgen in der Bundesrepublik hat. Das hat jeden—
falls der Kliéger behauptet und daraus die Zustiéndigkeit
des Landgerichts -in Frankfurt am Main hergeleitet.

Das Vermdgen der Beklagten auBerhalb eines Staates
unterliegt an sich nach dem Territorialitédtsprinzip nicht
den Beschridnkungen der Devisengesetzgebung dieses Staates
(vgl. Drobnig aa0 S. 1091; BGHZ 7, 397).

Dennoch kann der Kléger hier, auch wenn die Beklagte
in der Bundesrepublik Deutschland Vermbgen hat, vor deut-
schen Gerichten kein Urteil gegen die Beklagte erstreiten,
wenn die dsterreichischen Devisenvorschriften der Geltend-
machung seiner Forderung entgegenstehen. Denn im vorliegen-
den PFall ist zu beachten, daff sowohl d&ie Bundesrepublik
Deutschland als auch Osterreich dem Abkommen iiber den Iqter—
nationalentwahruhgsfonds (sog. Abkommen von Bretton Wobds)
beigetreten sind (vgl. deutsches BGBl 1952 II 637; osterr.
BGB1 Nr. 105/1949). Damit ist auch Art. VIII Abschn. 2 b
dieses Abkommens von beiden Staaten zu innerstaatlichem
Recht erhoben worden. Diese Vorschrift besagt, dafl aus De-
visenkontrakten, die im Gegensatz stehen zu den von dem
Mitglied in Ubéreinstimmung mit diesem Abkommen aufrechter-
haltenen oder eingefilhrten Devisenkontrollbestimmungen, in
den Gebieten der Mitglieder nicht geklagt werden kann.
Daraus ist zu folgern, daB die Mitgliedstaaten in dem im
Abkommen vorgesehenen Rahmen sich vertraglich vernflichtet




haben, ihre Devisenvofschriften gegenseitig zu beachten
(vgl. BGHZ 31, 367, 373; Staudinger BGB 11. Aufl. § 134,
Anm. 20; OLG Schleswig in Jahrbuch fir intern. ausl. 5ff.
Recht 1955, 113 mit Anmerkung von Biilck; Mann JZ 1953, 442),

Unter diesen Umstdnden kann das angefochtene Urteil
keinen Bestand haben. Das Berufungsgericht wird vielmechr
prufen miissen, ob Osterreichische Devisenvorschriften, die
nach dem genannten Abkommen zu beachten sind, der Rechts~
verfolgung des Kldgers entgegenstehen oder nicht und ob
eine etwa erforderliche osterrcichische Devisengenchmigung
erteilt ist. Dabei kommen sowohl eine Genehmigung der Ver-
trédge vom 1. Médrz und 7. November 1948 in Betracht als auch
eine Genehmigung der jetzt mit der Klage geforderten Zahlung.

d) Ungeklért ist auch, ob die Beklagte, wie der Kliger
vortrégt, es schuldhaft unterlassen hat, die dsterreichi-
sche Devisengénehmigung einzﬁholen,.und ob sie daher mdg-
licherweise vergfiichtet ist, den Klidger im Wego des Scha-
densersatzes s6wzﬁ"stellen, wie er bei Erteilung der 6ster-
reichischen Devisengenehmigung Stehén wiirde.

e) Das BerdfuhgsgeriCht wird:weiter noch der Behauptung
des Kligers nachgehen miissen, die von der franzgsischen Mi-~
litédrregierung in Deutschland erteilte Devisengenchmigung
habe sich auch auf die franzésisch besetzte Zone Usterreichs
erstreckt.

;3)"'Das Berufungsgericht fiihrt aus, ein Verstof gegen Art. II
des’MilRegGes, Nr. 51 und gegen § 3 des Widhrungsgesetzes

liege nicht vor.

Das greift die Revision zu Unrecht an.




a) Beide Gesctzesbestimmungen betreffen Geldschulden." Im
vorliegenden Fall handelt es sich dagegen urspriinglich um
eine Waremschuld (Dextrose). Der Kldger verlangt hier Geld
nur als Schadensersatz fiir die nach seiner Behauptung nach
dem Vertrag geschuldete Dextrose (§ 326 BGB).

b) Daran, daB eine Schuld der Beklagten an den Kléger

auf Lieferung ciner Provisionsmenge Dextrose keine Geld-
schuld war, dndert auch der Umstand nichts, daB der Xléger
nach dem Vertrag vom 1. Mdrz 1948 "Provision oder Ware" er-
halten sollte. Das gilt selbst _dann, wenn darin ein Wahl-
recht des Kldgers zu erblicken wire (vgl. auch BGH V ZR 105/60
vom 8. Februar 1961 - WM 1961, 451 -; Entscheidung des

Senats VII ZR 64/60 vom 24. April 1961).

c) Unerheblich ist, ob aus 1 000 kg Mais bestenfalls

200 kg Reindextrose hergestellt werden ktnnen. Auch wenn
das der Fall widre, die Beklagte also von der rickzuliefern-
den Ausbeute des Maises die Provisionsmenge fiir den Kléger
nicht hdtte abzweigen kdnnen, so hdttec das an dem Charakter
der Dextroseschuld als Warenschuld nichts ge&ndert.

4) Das Berufungsgericht legt dar, die Beklagtc kdnne sich
ihrer Provisionspflicht nicht mit der Begriindung entziehen,
der Kléger habe wiéhrend seiner Haftzeit nur unzuléinglich ge-
liefert. Denn sie habe das Vertragsverhdltnis unstreitig
iiber die Haftzeit des Klidgers hinaus fortgesectzt.

Hiergegen erhebt die Revision eine Reihe wvon Riigen.
Sie sind nicht begriindet.




a) Es bedurfte keines Beweises dafiir, daff der Klidger auch
wihrend und nach seiner Haftzeit die Beklagte mit Mais belie-
fert hat; denn dasewar unstreitig, und zwar auch soweit es
sich um Lieferungen wihrend der Haftzeit handelt (vgl. S. 6
des Schriftsatzes der Beklagten vom 5. Februar 1955).

b) Die Beklagte hat unstreitig nicht wegen der Haft . des
Kldgers fristlos gekiindigt (S. 22 des Berufungsurteils). Das
Berufungsgericht brauchte daher keinen Beweis dariiber zu
erheben, daB eine solche Kindigung erfolgt sei. Die dahin-
gehende Behauptung der Beklagten war iliberholt.

c) Die Beklagte hatte in den Vorinstanzen nicht behaup-
tet, die Treuhiéinder des Klidgers hidtten wihhrend seiner Haft-

" zeit in seinem Namen das Vertragsverhiiltnis gekiindigt. Die-

s¢ Behauptung der Bcklagten ist neu; sie kann damit in der
Revisionsinstanz nicht gehdrt werden.

d) Da in den Tatsacheninstanzen unstreitig war, daB der
Kldger in gewissém Umfang die Beklagte auch wihrend seiner
Haftzeit beliefert hat (S. 6 des Schriftsatzes der Becklagten
vom 5. Februar 1955), kann keinc Rede davon sein, daB dem
Kléger Lieferungen whhrend seiner Haftzeit unmbglich gewesen
widren.

‘Durch seine Haft war der Xldéger zwar voriibergehend
gehindert, die Interessen der Beklagten personlich wahrzu-
nehmen. Eine dauernde_Unmaglichkeit, welche die Rechtsfol-
gen der §§ 325 ff BGBrauslosen wiirde, kann darin jedoch
nicht gesehen werden. Die von der Revision angeflihrte Ent-
scheidung RGZ 158, 321, 331 betrifft einen wesentlich an-
deren Sachverhalt. Dort war das Wiedermﬁglichwerdcn der
Leistung sehr unwahrscheinlich und iliberhaupt nicht abschbar.
So liegt der Fall hier aber nicht.




Ob die Untersuchungshaft des Kldgers dazu hiitte fithren

ktnnen, daB die Beklagte ihm aus den wihrend dieser Zeit von
ihr ausgefithrten Lieferungen keine Provision schuldcte,
braucht hier nicht entschieden zu werden. Denn nach den von
der Beklagten mit Schriftsatz vom 24. Juni 1959 lberrcichten
Aufstellungen hat sie sémtliche Lieferungen, um deren Provi-
sionen es hier geht, nach Beendigung der Untersuchungshaft
des Kliédgers ausgefiihrt. Dafiir, daB es dem Kléger nach seiner
Haftentlassung nicht wieder mdglich gewesen wiire, entsprechend
dem Vertrag vom 1. Mérz 1958 fiir die Beklagte titig zu sein,
fehlt jeder Anhaltspunkt.
e) Die Revision beruft sich darauf, der Kliiger habe zu
wenig Mais geliefert, und meint, da er selbst vertragsun-
treu gewesen sei, diirfe er sich nicht auf Vertragsuntreue
der Becklagten berufen.

Allerdings kann bei gegenseitigen Vertrdgen der Teil,
der sclbst vertragsuntreu ist, nicht die Rechte aus § 326
BGB fiir sich geltend machen (RGZ 152, 119, 123%; RGRK BGB
11. Aufl, § 326 Anm. 8 mit weiteren Nachweisen). Auch trigt
der Gli#ubiger, der die Rechte aus § 326 BGB verfolgt, die
Beweislast fiir seine eigene Vertragstreue (RG HRR 1932
Nr. 436; RGRE aa0 Anm. 28).

Die Revision iibersieht aber, daBl hinsichtlich des hicr
zu beurteilenden Teils der Klageforderung dic Verpflichtung
des Kl#gers, im Rahmen von Veredelungsvertrigen (XKauf- oder
Tauschvertrigen) selbst Mais an dic Beklagte zu liefern,
nicht Bestandteil des Veriretervertrages der Parteien war.
Eine wvom Klédger mdglicherweise verletzte Pflicht zu eigener
Anlieferung von Mais steht daher 2zu seinen Provisionsansprii-
chen aus dem Vertretervertrag nicht im Gegenscitigkeitsverhidlt-
nis von Leistung und Gegenleistung. Die von der Revision ange-

fliihrten Rechtsgrundsédtze sind daher insoweit nicht anwendbar.




Ein Verzug des Kligers mit seinen cigenen Lieferpflich-
~ten hitte allerdings einen Verzug der Beklagten mit ihrer
Verpflichtung zur Lieferung einer Provisionsmenge Dextrose
an den Kldger dann gausschlieflen kdnnen, wenn die Beklagte
damals wegen der Vertragsverletzung des Kligers ein Zurlick-
behaltungsrecht geltend gemacht hétte (§ 369 HGB; § 273 BGB).
Die Beklagte hat aber nicht vorgetragen, daB dies geschehen
ware.

Die Beklagte hdtte aus dem angeblichen damaligen Lie-
ferverzug des Klédgers eigene Anspriiche herleiten und sie
gegeniiber der Klageforderung zur Aufrechnung stellen Jebnnen;
sie hat in dieser Richtung jedoch bisher nichts vorgecbracht.

f) Die Grundsitze iiber den Wegfall der Geschiéftsgrundlage
" sind hier schon deswegen nicht anwendbar, weil die Beklagte
den Vertretervertrag mit dem Kldger aus wichtigem Grunde
jederzeit hdtte kiindigen kénnen (BGHZ 24, 91, 95-96).

g). Unerheblich ist, ob die Firmen ILangen (HJlP) und He@
die Riucklieferung der vollen Ausbeute des von ihnen gelie-
fértén Maisges fiir sich beanspruchten. Das dnderte nichts
an der vertraglichen Verpflichtung der Beklagten, dem Kliger
die ihm aus diesen Geschédften vertraglich zustehende Provi-
' sionsmenge Dextrose zu liefern. Wenn die Geschdfte dadurch
fir die Bekiagte zu einem Verlust fihrten, so muflite sic sie
entweder ablehnen oder dem Kliger kiindigen. '

5) Das Berufungsgericht legt dar, der Kliéger habe nicht
auf scine Anspriiche verzichtet.

Die Revision meint, das Berufungsgericht héitte Ver-
zicht, mindestens aber Verwirkung bejahen miissen.




a) Die Beklagte hatte in den Vorinstanzen einen Verzicht
des Klégers aus seinem Schreiben vom 20. Mdrz 1949 herzu-
leiten versucht. Das Berufungsgericht wiirdigt dieses Schrei-
ben tatrichterlich und kommt zu dem Ergebnis, daB ihm ein
Verzicht des Klégers nicht zu entnehmen ist. Das 1#Bt kei-
nen Rechtsirrtum erkennen.

Die Revision meint, der Kléger habe erstmalig mit
Schreiben vom 22. Juni 1950 die Provisionsfrage angeschnit-
ten. '

Das Berufungsgericht weist demgegeniiber auf das Schrei-
ben des Kldgers vom 6. Dezember 1948 hin, welches seine Pro-
visionen fiir Direktgeschiéfte der Beklagten mit der Firma
Westhandel! betrifft. Zwar waren diese Provisionen in der
Berufungsinstanz nicht im Streit; das Berufungsgericht
durfte dem Schreiben aber entnehmen, daf der Kliiger allge-
mein nicht gewillt war, auf seine Provisionen zu verszichten.
Es h&tte aiiénh noch darauf hinweisen ktnnen, daB der Inhaber
der Beklagten seine Provisionspflicht dem Grunde nach anerkannt
hatte. Auch aus dem Inhalt des Schreibens vom 22. Juni 1950
laBt sich kein Verzicht des Klégers auf irgendwelche An-
spriiche herleiten. Die gegenteilige Auffassung der Revision
ist unhaltbar. Unter diesen Umstdnden brauchtc das Beru-
fungsgericht sich in diesem Zusammenhang mit dem genannten
Schreiben nicht zu befassen. | '

b) Das Berufungéurteil enthélt_zwar keine ausdriicklichen
Ausfiihrungen dariiber, ob die Anspriiche des Klégers verwirkt
sind. Das Berufungsgericht hat aber eine Verwirkung verneint,
wic sich daraus ergibt, daB es den Anspruch zugesprochen hat.
Einer besonderen Begriindung bedurite es insoweit nicht, da

es hier schon an dem fiir eine Verwirkung erforderlichen
liingeren Zeitablauf fehlt.




6) Das Berufungsgericht fiihrt aus:

Der Kliger habe von der Beklagten 54 274,10 kg Dextrose
an Provision zu fordern gehabt. Da die Beklagte die Lieferung
dicser Provisionsmenge strikt abgelehnt habe, sei der Kliiger
berechtigt, an Stelle der Naturallieferung.deren Wert zu ver-
langen, ohne ‘daB es dazu noch einer besonderen Fristsetzung
bedurft habe. Der Kl&ger habe die abstrakte Schadensberech-
nung gewiihlt, abgestellt auf den Zeitpunkt des ersten Verzu-
ges. Dieser Zeitpunkt sei daher hier von erheblicher Bedeu-~
tung.

Spatestens durch das Schreiben vom 5. August 1950 seil
die Beklagte an die Erfilllung ihrer Provisionsverpflichtungen
gemahnt worden. Einc friihere Mahnung des Klégers sei nicht
bewiesen. Einer Mahnung habc es aber itiberhaupt nicht bedurft,
da nach § 88 Abs. 4 HGB a.F. die Abrechnung der Provisionen
zum SchluB eines jeden Kalenderhalbjahres habe erfolgen miis-
sén, diec Leistung der Beklagten also kalendermiifig bestimmt
gewesen sei.

a) Dem kann nicht gefolgt werden.

Kalendermédfliig bestimmt im Sinne des § 284 Abs. 2 Satz 1
BGB ist eine Leistung, wenn sie sich nur nach dem Kalender
ermitteln 1d8%t, wenn ein Kalendertag unmittelbar oder we-
nigstens mittelbar bezeichnet ist. Anders ist es dagegen,
wenn die kalendermiifige Rechnung ihrerseits an ein ungewisses
kiinftiges Ereignis anzukniipfen hat (vgl. RGZ 103, 33, 34).
So liegt der Fall hier.

§ 88 Abs. 4 HGB a.F., wonach am Schlusse eines jeden
Kalenderhalbjahres iiber die zu zahlenden Provisionen abzu-
rechnen ist, besagt fiir sich allein nicht, iiber welche Pro-




visionen jeweils abzurechnen ist. Das ergibt sich vielimehr
aus § 88 Abs. 1 und 2 HGB a.F. Danach ist zu dem in Abs. 4
genannten Zeitpunkt iliber die Geschéfte abzurechnen, die in
dem betreffenden Halbjahr entweder ausgefilhrt worden sind
(Abs. 1) oder deren Ausfiihrung aus bestimmten Griinden unter-
blieben ist (Abs. 2). Es kommt also fiir die Fadlligkeit der
Provision entscheidend auf den Zeitpunkt an, in welchem das
dem Provisionsanspruch des Handelsvertreters zu Grunde lie-
gende Geschift vom Geschiftsherrn ausgefiihrt wbrden-iét oder
ausgefiithrt worden wire, wenn es nicht am Verhalten des Ge-
schdftsherrn gescheitert wire. Diescr Zeitpunkt, von dem ab
dann allerdings kalendermiilig bis zum Schlufl des betreffen-
den Kalenderhalbjahres weitergerechnet werden kann, 1laB8t
sich nicht kalenderm#Big bestimmen. § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB
ist mithin in einem solchen'Fall nicht anwendbar {(cbenso fiir
die insoweit gleichartige Regelung nach ncuem Handelsvertre-
terrecht gemt § ‘87 ¢ Abs. 1, § 87 a Abs. 4 HGB n.F.: OLG
Oldenburg NJW 1959, 888; Schrider, Recht der Handelsvertre-
ter, 3. Aufl. § 87 a Rz 43; Baumbach-Duden HGB 14. Aufl.

§ 87 a Anm. 5 a.E.).

Das Berufungsgericht muf daher bei der Schadensberech-
nung und dem Zinsanspruch auf den Zeitpunkt der ersten ver-
zugsbegriindenden Mahnung abstellen.

Es meint zwﬁr, der von ihm zuerkannte Betrag sei auch
dann begriindet, wenn man davon ausgehe, daB die Beklagte
erst mit Schreiben des Rechtsanwalts Dr. MG vom 6. (muB
heissen: "5.") August 195Q in Verzug gesetzt worden sei.
Einstweilen jehlt jedoch - auch fiir eine Schétzung nach § 287
Abs. 1 2P0 - eine geniigende Grundlage fiir die Annahmec, der
Preis fir Dextrose am 5. August 1950 sei gleich dem Jahres-
durchschnittspreis fir 1950. Das Gutachten Dr. Gitze stellt



auf den Jahresdurchschnittspreis ab. Es 188t nicht erkenhcn,
ob der im Jahre 1950 eingetretene Preisriickgang sich gleich-
méBig liber das ganze Jahr verteilt hat. Im Ubrigen liegt es
nahe, daB der Sachverstidndige, da er den Jahresdurchschnitts-
preis ermittelt hat, auch den Preis zum 5. August 1950 hétte
feststellen konnen, wenn er danach gefragt worden wire.

b) Die Revision bringt vor, dem Klidger diirfe als Schadens-
ersatz nicht der Bruttoverkaufspreis gzugesprochen werden, den
er bei Lieferung der Dextrose seitens der Beklagten durch

deren WeiterverduBerung hétte erzielen kdnnen; vielmehr miiB-
"ten die von ihm ersparten Vertriebskosten und die Zuckersteuer'
abgesetzt werden.

Das ist an sich richtig. Doch braucht auf Einzelheiten
zur Hohe hier nicht eingegangen zu werden, da die Beklagte
Gelegenheit haben wird, ihre Einwendungen insowcit in der
neuen Verhandlung vor dem Berufungsgericht vorzubringen.

¢) Die weiteren von der Revision in diesem Zusammenhang
erhobenen Riigen sind nicht begriindet:

aal Es kann keine Rede davon sein, daB die Beklagte sich
in einem unverschuldeten Rechtsirrtum befunden hétte. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hiéitte sie vielmechr
bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erken-
nen kdnnen und miissen, daf der Klidger auf seine Provisions-
anspriiche nicht verzichtet hatte und daB diese nicht ver- .
wirkt waren. |

Es ist auch nicht ersichtlich, daB dor Kliger léngere ‘
Zeit hindurch von derselben Rechtsauffassung ausgegangen wiire
wie dic Bcklagte, némlich, dafl ihm keine Provisionsanspriiche |
gustiinden. Fiir die dahingehende Annahme der Revision besteht
kein Anhalt.



bb) FEiner Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung nach

§ 326 BGB bedurfte es nicht; denn das Berufungsgericht stellt
" tatbestandlich fest, daB die Beklagtc es “strikt abgelehnt"
hat, dem Kliger noch Provisionsmengen Dextrosc zu licfern.
Darin lag eine Erfiillungsweigerung, die, wenn sic rechts-
widrig schuldhaft war, auch ohne Nachfristsetzung cine Scha-
densersatzpflicht der Beklagten auslsen konnte (RGRK BGB

11. Aufl. Anh. zu § 326 Anm. 9 mit Nachweisen).

cc) Die Bestimmung im Vertrage vom 1. Miérz 1948, daB die
Provision "von Fall zu Fall" festgelegt werde, ist iiberholt
durch die Zusatzvereinbarung vom 1. Mérz 1948 sowie die vom
7. November 1948, deren Zweck es u.a;_gerade war, die dem
Klédger zustehenden Provisionsmengen festzulegen.

- T) Die Revision meint, die Klageforderung sei, entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts, verjéhrt, soweit sie
sich auf die Provisionen aus 1948 beziehe; der Kliger hidtte
auch scine Teilforderung aufgliedern niissen.

Die Riige ist nicht begriindet. Die Revision verkennt,
daB der Kldger nicht mehr die urspriinglichen Provisionsan-
spriiche auf Lieferung von Dextrose geltend macht, sondern
einen einheitlichen Schadensersatzanspruch auf Geldzahlung,
den er daraus herleitet, dag dié Beklagte dic Erfiillung

seiner Provisionsanspriiche cndgiiltig verweigert hat (posi-
tive Vertragsverletzung).Wenn auch auf diesen Anspruch diec
fiir die urspriinglichen ProvisionsénsPruchc geltcnde 4-jiih-
rige Verjihrungsfrist ebenfalls anzuwenden ist (vgl. EGH

IM Nr. 3 zu § 264 BGB), so beginnt doch diec Verjihrung des
Schadensersatzanspruchs crst im Zeitpunkt seiner Entstehung
(§ 198 BGB), d.h. hier im Zeitpunkt der Erflillungsweigerung
der Beklagten (vgl. RGZ 128, 76; BGH IM Nr. 2 zu § 198 BGB).



Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Be-
klagte erstmalig im Jahre 1950 die Erfilllung cndgiiltig ver-
weigert (vgl. ihr Schreiben vom 3. Juli 1950). Damals waren
die Provisionsforderungen des Klégers aus 1948 und 1949 noch
nicht verjdhrt. Der Xliéger hat im Jahre 1953 beim Landgericht
in Frankfurt zundchst 20.000 DM eingeklagt und die Xlage noch
im sclben Jahr auf 200.000 DM erhtht. Jedenfalls dadurch war
die Verjdhrung des Schadensersatzanspruchs unterbrochen, so
da3 es nicht mehr darauf ankommt, ob das nicht schon 1950
durch das Verfahren in Koln geschehen ist. '

8) Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Beklagte ihr
Zuriickbehaltungsrecht zuletzt nur noch auf ihren angeblichen
Anspruch auf Rechnungslegung gestiitzt hat, den sie daraus
herleitet, daB der Kldger mit den im Vertretervertrag von
seiner Vertretung ausgenommenen Firmn vertragswidrig Ge-
schifte gemacht habe, deren Umfang ihr nicht bekannt sei.
.Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dic Beklagte hate
die Voraussetzungen fiir einen solchen Anépruch nicht sub-
stantiiert vorgetragen; auflerdem habe der Kléger Auskunft
dahin erteilt, daf er solche Geschidfte nicht gemacht habe.

a) Die Revision meint, die Beklagte habe ihr Zuriickbehal-
tungsrecht bis zuletzt auch auf ihren angeblichen Zahlungs-
anspruch liber 3.129,58 US-Dollar gestiitzt.

Das trifft nicht zu. Ausweislich des ‘Protokolls vom
29. Februar 1960 hat die Beklagte den Antrag zu II 1 ihres

Schriftsatzes vom 5. Mérz 1956 ("Maiv® ist Schreibfehler-im
Protokoll) nicht mehr gestellt. Dieser somit fallen gelasse-

ne Antrag betraf das Zuriickbehaltungsrccht wegen der vorge-
nannten Dollarforderung. Dasselbe ergibt sich aus den tat-
bestandlichen Feststellungen S. 13, 14 und 30 des Berufungs-
urteils.




b) O0b die Beklagte ihr Vorbringen wegen des Rechnungslec-
gungsanspruchs, auf den sie ihr Zurilickbehaltungsrecht zu-
letzt allein noch gestiitzt hat, entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts geniigend substantiiert hat, kann auf sich
beruhen. | '

Denn der Kliger hat im ProzeB erklidrt (S. 55 seines
Schriftsatzes vom 11. Februar 1955), daB er keinen der im
Antrag der Beklagten genannten Kunden beliefert habe. Damit
hatte er die begehrte Auskunft in negativem Sinne erteilt.
Der Auskunft- und Rechnungslegungsanspruch der Beklagten .
war mit dieser Erkldrung des Kligers erschopft. Das gilt
auch dann, wenn die Auskunft falsch war, wie die Beklagte
behauptet.

Es stand der Beklagten in den Tatsacheninstanzen aller-
dings frei, den Nachweis zu erbringen, daB der Kldger doch
verbotenc Geschiédfte gemacht habe, daraus Schadensersatzan-
spriiche gegen ihn herzuleiten und diese gegen die Klagefor-
derung zur Aufrechnung zu stellen. Das hat die Beklagte je-
doch nicht getan. Insbesondere findet sich an den von der
Revision angefiihrten Schriftsatzstellen keine Aufrechnungs-
erklarung.

Die Beklagte hat auch ihr Zuriickbehaltungsrecht nicht
auf cinen Zéhlungsanspruch gegen den Klidger gestiitzt, son-
dern lediglich auf ihren Rechnungslegungsanspruch. Das er-
gibt sich eindeutig aus ihren Antrégen.

9) iber ‘den Anspruch des Klidgers auf Rechnungslegung hat
das Berufungsgericht in dem angefochtenen Peilunteil nicht

entschieden, wie die Griinde des Urteils eindeutig ergcben.
- Daher braucht auf das, was die Revision dazu vorbringt,
nicht eingegangen zu werden.
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10) Nach alledem muB das Berufungsurteil aus den oben zu
2 und 6 a erdrterten Griinden ("Osterreichische Devisenge-
nehmigung" und "kalendermiBige Falligkeit") aufgehoben und
die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen werden. ' ‘

Dr. Winkelmann  Heimann-Trosien  Meyer Dr. Vogt Finke
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