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Verkiindet .,

am 1. Dezembei' 1960
Woitscheck, :
Justizobersekretir
- - als Urkundsbeamter.

. der Geschiiftsstelle -

Klia:ger, Ber Pang beklagten u@ Bevieionsbeklagten,

- ProzeBbevolln&chtigter: Reehtsamlt _—_— T
lllllllllllA~ '
RS . Lt . : ’

.-ha.t der YI1i, zivilsenat dea ‘Bundeagerich‘bshofs auf die
mundliche Yaz‘handlung yom §. ‘Dezember 1960 unter Mitwir-
: kung des Senswprasidenten Glanzmazm und der Bundesrichtar

- _-Dr. Heimann-!croeian, Erhel, r, Vagt und :Dr. Finke

: fur Ré eht erkm

Ble Revisian des Bexlag:ten gegen das Urteil

des 5. Zivils“hata des Schleswig-nolsteinischen

' Oberlanaesgerichts :Ln Schleswig vom 31 Oktober
.1958 wird ‘g cksewiesen, S

Der Beklagte hat die Kosten der Revision Zu-
tragen. o L

o Hoshti wegen'.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

‘Patbestand:

‘ Der Beklagte stellt sOg. "Aero-PreB“ und "Aero-Pref3-
Super"—Gerate zur Anfertigung von Zahnprothesen her. Der
Kléger war von 1954 bie 1956 fur ihn als Handelsvertreter
tHtig, zunichst au:t Gz'und Vertragea vom 2. nai 1954 mit
Erganzung voxn 26". Okto’ber 1954. 4

Am 8 Dezember 1954 unterzeichnete der Zahntechniker A

I’eter E- aus - l- durch :Vermittlung des Klégers einen
] "Auftragsschein" uber ‘ein Adg:a-PreB-Super-Gerat zum Preise
von 4. 035 DM. Die Anzahlung von' 1,035 DM sollte bei Liefe-

www.prinz.law

rung durch Kachnahme erhoben werden, :un ubr:.gen heiBt es im™

‘Bestellschein: "Rest wird nech festgelegt 'bis 1.1.54 (muB
- heifen: 1.1455). Weitere Vereinbarungen {iber die Zahlung
des'-RaStkaﬁfprexsas wurdgn_in der ‘Folge nicht getroffen.

Im Februaz- 1955 mabnte E- die Lieferung mehrfach an, -

ohne jedoeh Naehfrist zu setzen. Am 22, Juli und 16. Lugust
‘ 1955 schried er, daB er &as Ger¥t nicht mehr haben wolle.
Trotzdem" uberbra.chte &5 ihm der Beklagte am 22. August 1955
bei: Gelegenheib'aiaer Reise: ip die Schweiz. EGEE lebnte
' ragserfullung ab und ‘behielt das Gerat
n Beklagt»n 1n Verwahrung, weil dieser
nmht weiter mitnehmen konnte. Am

| 8. Septemiae er e'm,Beklagten endsultig mit, das
er das Gertit michl. ﬂ’eemahme, und sandte es Anfang November
- 1955 an den--ﬁ'_' gtan aurﬁck. Eine Lieferung ‘des Gerkts an

E. wird :Ln

Inzwische ha’t'hen die Parteien mit Rtxcksicht auf Streiw
tigkaiten, die a:l.c“h -8us’ dem b:.sherigen Vertrag ergeben hat-
ten, e 6. ﬂktobez 1955 e:!.nen neuen Handelsvertretervertrag

: tﬁnient mehr er:colgen. o
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mit Wirkung vom 1. OUktober 1955 und einen "Nachfrag zum
alten Vertrag" (im folgenden “Nachtrag") vereinbart. In

dem Nachtrag heifft es u.a.:

"3, Fir abgeschIOBsene Vertr&ge sind fur dann Pro-
visionen f#llig, wenn Auslieferung erfolgt ist.
Die Auslieferung ist im Falle unberechtigter
Abnahmeverweigarung in allen Fillen, auBer
Dentallabors, mit den schiérfsten Rechismitteln:
von seiten’ Dr. Ke- (Beklagten) voranzutieiben.

6. ‘Bei Richteinheltung des neuen Vertrages vom’
1. Oktober 1955 w:iard dieser Nachtrag hmﬁllig.t'

; Der Kliger verlangt m.t der Klage ‘seiné Prov:.s:l.on aus
dem Geschéﬂ: E. "By +hat bean:trag.t, — .
. _‘1( .- . E .-
den B'eklagtcin"z'urf Zahlung vonu 1.-008;75 DM nebst
Zinsen zZu verur‘beilen. :

Der Beklagte hat Klageabweisung beantrast.

- Er hat- vorgetragen: En.n Vertrag ‘gwischen . ihm und gD
' sei nicht zustande gekommen. Es sei ihm nicht zuzumuten ge—
. wesen, EQy zu bel:.e:fern, weil dieser zahlungsunfihig gewe~-
sen sei. Dem l{lageanaprueh stehe auch z-:l.ffez' 3 -des Nachtrage
entgegen. . : R : :

RS . ,'.,‘ -
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Hilfsweise hat der ~Beklag'ke mit Gegenforderungen auf— .
gerechnet und sich auf Veraﬁhrung berufezr .

Demgegenuber hat dez' Kléger geltend gemacht- E_ sed
nur a'bgesprungenn weil der Beklagte nicht rechtzeit:.g gelle-~
fert habe. Der Nachtrag sei unwirksam, weil er gegen § 87 a
Abs. 5 HGB verstoBe. Der N_achtrag seil weiter gemiB seiner



Ziffer 6 "hinfgllig" geworden', weil der Beklagte (unstreit,tg)
die Provisionsabrechnung fir Oktober 1355 dem Kléger 8 Tage
zu spit (am 18. statt am 10. November 1955) iibersandt hat.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage statt-
gegeben. Mit der vom Befufungege-richt zugelassenen Revision,
" um deren Zuriickweisung der Kliger bittet, verfolgt der Be-
klagte seinen kbmisungsantrag weiter.

- Entgcheidungsgrindes

Das Berufungsgericht legt die Ahreden, welche der Klid-
ger (in Vertretung des Bekl@égten) und E@i) bei der Unter-
zeichnung des Auftragascheins am 8.. Dezember. 1954 getroffen -
haben, dahin aus, daB ein- Kaufvertrag nber ein’ Aero—PreB- '
Super—Gerat abgeschlossen (§ 87 Abs. 1 Satz 1 HGB) worden .
sei. Es entnimmt der Zeugenaussage E— dieser und'der
Kldger seien sich damala e:l.nig gewesen, ‘die Klausel "Rest
wird noch festgelegt". ‘sei dahin auszulegen, daf die Art
und Weise der Restkaufpreiszahluns gem#B § 315-BGB durch
EQP, allenfalls dahin, daB sie gemds § ‘316 BGB durch den
Beklagtan bestimmt werden sollte. ‘Eine abweichende Ausle—
gung sei auch dann nicht’ geboten, wenn der Beklagte, wie er
behaupte, am folgenden ‘.Eage gum Kikger gesagt hahez "Nun

" bringén Sie das (né.mlich die Zahlunsswe:l.se des Restkauf-
preises) noch in Ordnung; denn bisher iet es ja nicht in
Ordnung." . '

. Die HKevision ist der Auffassung, ein Ksufvertrag z_wi—-
schen dem Beklagten und Eqgep sei nicht zustande gekommen,

c e e e e -+ -



well am 8. Dezember 1954 die wesentliche Frage der kestkauf-
preiszahlung ungeregelt geblieben sei (§ 154 Abs. 1 BGB).

Die Riige ist nicht begriindet.

1) Die vom Berufungsg‘ericht getroffene Ausik@égung der In-
dividualabreden der Vertrags;zarteien ist mdgllch, sogar
naheliegend, und daher- fur das Reviaionsgerlcht bmdend. Sie
laBt ‘keinen Rechtsfehler erkennen. ' : -

E. hét al'sm. suge. bekundet, er’ habe bei Unterzeich~
~ nung des Auﬁragascheins den Kauf de,s Gerfits “fest abge~
~ schlossen". Daraus und aus dem spiteren Verhalten E@D
- und. des Beklagten konnte das Berufungsgericht ohne Rechts-
verstoﬁ entnehmen, daB beide Vem’ragapartner damals dariiber
em:.g wa.ren. deyr xaufvertrag solle fiir beide Teile bindend
abgeschlossen sem, -auth wenn d:.e l?rage, wie’ der Restkauf-
preis zu zahlen War, noch oﬁ’en stand. '

2) Diese Auslegung wire im Brgebnia auch dann nicht zu

- -beanstanden, wenn nach dem. Willeix der Vertragachlieﬁenden
nicht Eque cder der Bekla.gte emseitig die Zahlungsweise

" des Restkaufpreises bestimmen soll‘l:en, wie das Berufungs—

. gericht annimmt, sondern wgnn die Vertragsparteien hieriiber
noch eine besondere ereinbargg traﬁ'en wollten. Auch

- dann whre die A.uslegung des: Berufungsgerichts ;edenfalls
'1nsoweit nicht rechtafehlerhaft, als es annimmt, da8

die. Vertragsparte;en eine aefortige Bindungsw:.rkung des
bisher Vereinbarten gevmllt haben. Darin wirde dann zwar
ein Abweichen’ von der gasetzlichan Auslegungsregel des

§ 154 Abs." 1 BGB llegen, den Beteiligten steht das aber frei.
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1) Die Béklagte verneint einen Provisionsanspruch des Kli-
gers im Falle E-, weil das Geschai’t des Beklagten mit .
E- nicht ausgefﬁhrt worden sei.

Das Berufungsgericht erbriert in. diesem Zusammenhang
die Vorschriften in § 87 a Abs. 2 sowie in § 87 a Ave. 3
Satz 2 ﬁGB. Ea bedarf der Prufung in velchem.Verhaltnie
diese zueinander stahgn, ‘ob sie sich uberschneiden, oder
ob sie getrennte Tatbeatande regeln (vgl. Wirdinger in RGRK
HGB- 2. Aufl. §- 87 a Anm 4 und 6; Baumbachanuden HGB, ,
14. Aufl. § 87 8 Ann. 2 D, Schroder bei Schlegelberger HGB
5 Aufl, § 83 a: Rz 29, 32)

’&

Das 1etztere ist der Fall.

a) Das .,grgibt schon der Au:fbau des § 87 a. Die Vorschrift
regelt insgesamt die Voraussetzungen, untér denen der mit
dem AbschluB des Geschifts (§ 87 HGB) bereits bedingt ent-
standene Pr0v131onsanspruch dee Handelsvertreters zu einem
- unbedingten eratarkt (§ 878 Abs. 15 Abg. 3 Satz 1)y sSowie
die Ausnahmefalle, in denen er: wegfhllt bevor oder auch
nachden er unbedzngt geworden 1at §§ 87 a khs. 2, Abs, 3
satz 2) : :

§ 87 & Abs. 1 betrszt dgn Regelfall, dasg der Unterneh-
mer (Satz 1) eder der nrltte (Satz 3) das Geschift ausgefuhrt
haben. Dieae Erezgnisse laasen den Provisionsansprnch des
Handelsvertreters unbedingt werden. In-diesen Zusammenhang
gehort auch der.&bs. 2 des § 87 a,- wonach der Provlaionsan-
spruch entfﬁllt, wexn: featsteht, das der Dritte nicht .
leistet. ' .



Der Absatz 2 greift also dann ein, wenn der Unternehmer
das Geschift bereits ausgefilhrt hat. Typisch fiir Absatz 2
sind die Fdlle, in denen der Unternebmer die Ware geliefert
hat, der Kidufer aber nicht zahlen kann

b) Nicht anwen@bar_ist dagegen -der § 87 a Abs. 2 dann,
wenn noch vor der Ielstung des Unternehmers der Ksufer die
Abnahme der Ware ablehnt, die Zahluns des Kaufprelses ver-
weigert oder sich sonst vonm Geschaft 1ossagt. In diesen
Fdllen kenn fhoch nicht ohne weiteres gesagt werden, es "gtehe
. fest"™, daB es auch in Zukunft zu einer Lezetung ‘des Dritten
nicht mehr kommen wird. Selbst. wenn dies aber einmal als
sicher vorausgesehen werden k%nnxe, 80 bestiinde doch kein

" Bediirfnis, dann den § 87 Abs, 2 anzuwenden. Vielmehr sind

diese Pille ausschlieﬂllch nach § 87 a- Abs. Abs. 3 Satz 2 zu .
losen. )

:Qﬂ$%§ 87 a Aba. 3 Safg 1 egﬁhﬁlt Uber den § 87 a Abs. 1
ninaus einen weiteren Tatbestand, in welchem;der bedingte
'Proviaionsanspruch (§ 87) sich in einen unbedingten verwan-
auf Provisiun, wenn feetstght, daB der Unternehmer das Ge~
schart ganz oder teilweise nicht oder nicht 80 ausfﬁhrt,
wie Wit e8 abgeschlussen worden iat. '

Hierzu bestimmt § 87 a Aba. 3 Satz 2 als Ausnahme .aaf
dexr Handelsvertreter keinen Anspruch auf Provision hat, wemn
und soweit die Ausfilhrung des Geschﬁfts dem Unternehmer un- |
mbglich geworden ist, ohne daf-ex die Unmoglichkeit zu ver-
treten hat, oder wenn und goweit die Ausfiihrung ihm picht
zugumuten ist, insbesondere, weil in der Person des Dritten
ein wichtiger Grund fir die Nightaﬁafﬁhrung vorliegt.



Wenn bereits vor Ausfilhrung des Geschéfts durch den Un-
ternehmer der Dritte die ihm obliegende Abnahme oder sonstige
Erfilllung verweigert und der Unternehmer deswegen von der Aus-~
fihrung des Geschidfts absieht, so besteht ein Provisionsan-
spruch des Vertreters dann (aber auch nur dann) nicht, wenn
dem Unternehmer die Lnsfuhrung des Geachifts ohne Verschul-
den unmtglich geworden oder. nicht Zumutbar ist, d. h. unter.
‘den Voraussetzungen des § 87 a Abs. 3 Satz 2._

Die bloBe Er:rﬁllungsweigerung des Kauzers schlieBt also

den Provisionsanspruch nicht aue, solange dem Unternehmer
maglich und. zuzumuten ist, die a.eistnng des Dritten zu er-
zwingen. Andernfalls wurde mgn Ubex § 87 a Abe. 2 den :

§ 87 a Abs. 5 HGB aus ﬂen kngeln heben. :

2) Im vorliegenden Falle steht fest, daB der Beklagte
... das Geachaft n:.cht ausﬂihrt (5 87 a Abs. 3 Setz 1).

DaB er dem 5‘.. das G-erﬁt am 22. August 1955 tiber-

. geben hat. ist, worauf das, Berufungsger:cht mit Recht hin-
weist, h:l.er deswegen keine ".Lusﬂihrung“ des’ Geschafta durch
" ihn im Sinne des § 87 8 Abs. 1, weil Eq@Ep das Gerit nicht
als Erfulluns des Kaufver'hrages, sondern nur zur voriiber-
' gehenden Verwahrung . fur den Beklagten entgegengenommen

und das dem Beklagten aueh erklart bat. EQEE» ist aleo
-m:.t der Entgegaxmahme des Gerhta nicht dessen Eigentiiuer
“und Eigenbesitzer geworden. ‘Dex- Beklagte hat mit der tiber—
gabe am 22, Auguat 1955 se:l.ne, ihm nach dem Kaufverirag

(5 433 BGBJ obliesenden I.eiatungen nicht erbracht.

,3) Die Provisionapflicht ﬁir das Geschaft QD regelt

sich demnach hier ~ wenn man von dem unten noch 'zu erdrtern-
den "Nachtrag zum altem Vertrag" zunichst absieht - aus- '
schlieB8lich nach § 87 a Abs. 3 HGB. Hierzu. legt das Beru—

. i‘ungsger:l.cht dar:



Die Ausfiihrung des Geschifts E@Js sel dem Beklagten

‘trotz dessen Abnahmeweigerung miglich und zuzumuten gewesen.

Eine Zahlungsunfihigkeit Eggie habe der Beklagte nicht
schliissig dargelegt, geschweige denn bewiesen. Die bloSe
Aussicht flr den Beklagten, sich Eggge durch Nachgeben bei
diesem Geschift als mﬁglicheh Kunden fiir etwaige kiinftige

'Geschafte geneigt zZu erhalten, mache die Ausfﬁhrung des

vorliegenden Geschiéfts ebenfalls nicht unzumutbar. Der Be--
klagte habe hier notfalls die Vertragserfﬁllung im Wege der
Klage und Zwangsvallstreckung 5egen E@P erzwingen miissen.

Die P.ev'iéién 'me':i.nt demgegenuber, die Ausfibhrung des
Geschﬁfta se:. fﬁr den Beklagten unzumutbar  géwesen, nachden

E- ‘die Abnahme Vemigert @& -aich zur Barzahlung' ‘auBer—

stande erklirt habe' ‘sl die Grunﬁe seiner Zahlungaunfahig-
keit komme es da‘bei nicht an:

Die Rﬁge ist niéhti b.egrﬁndet.

a) Soweit die Revisiﬁn guf eine angebliche Zahlungsun~

...fahigkeit Equp zurdckgrei:tt, sind ihre Ausfiihrungen mit

dem vom Berufungsger:lcht festgestellten Sachverhalt nicht

vereinbar. Das :Berufungsurteil enthélt zu diesem Punict

keinen Widerspruch. DaB I-:. im ‘August 1955 den Restkauf—

.preis nicht auf einmal in in _ber bezahlen konnte, begrﬁndet

noch-keine "Zahlungsunﬁhzgkeit", zumal auch eme ‘Zahlung
in Raten nach .dem ?ertrag von Anfang an. als ndglich vorge-

" sehen und die aushedungene Anzahmng mangels Liererung des

Gerats nooh m.cht rallig geworden war.

b) :Das Berui'ungsgericht 1at auf Grund tatrichterlicher

\&'urdigung der Umstinde des Einzelfalles hier zu dem Ergeb-
nis- gelangt dem Beklag:ten sei- die Aus;flihrung des GescLéfts
zuzumuten gewesen.
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Das Revisionsgericht kann diese Feststellung nur be-
schrénkt nachpriifen, nimlich darauf, ob das Berufungsge-
richt Kechtsgrundsitze odexr Erfahrungssiitze verletzt oder
ob es sein Ermessen verkannt hat (vgl. ‘die zu § 88 Abs, 2
HGB a.F. ergangene Entscheidung des Senats vom 135. Oktober
1960 VII ZR 224/59 mit weiteren Nachweiaen) '

aa) Der Bundesgerichtshof hat allefdings 4n zwei Unteilen
zu § 88 Abs. 2 HGB a.F. entschieden, daB es in den dortigen
- .Fdllen fur den Unternehmer nichx zumutbar war, auf der Aus-
fihrung von Auftrégen zu bestehen,: daren Streiehung die
. Kunden wiinschten (BGH ¥ ¥r, 2 zuw § 87 a HGB und, ‘BGH VII
~ ZR 224/59 vom 13. Oktober 1960) " :

Die damaligen Fﬁlle lagen aber anders als der hier zZu
entscheidende. In dem eznen Falle muBSte der Unternehmer be-
furchten, daB ein -tandlger und guter Kunde die Geschifts~
verbindung zu ihm abbrach, wenn selnem Wunach nach Strei-
chung eines Auftrags nicht entsprochen wurde. In dem ande-~
ren Falle handelie es sich um Auftrige, dia‘unter augerge-
~_wohnlichen wirtschaftlichen Verhaltnisaen (whhrend der
Koreakrise) zu weit aberhohxen Preisen erteilt waren und .
deren Ausfuhrung dem Kunden 1n£olge eines zwischenzeit-
lichen Preissturzea schwere Yerluste gpbracht hatte.

Solche besonderen Umstﬁnde liegen hier nicht vOr.

- Bs ist nicht gerechtfertigt, ﬁber derartige besondere
Einzelfédlle hinaus einen allggmeinen Rechtssatz dahin auf-
- zustellen, daB der Wunsch . eines Kunden, einen Auftrag zu
streichen, die Ausfﬁhrung dieaes Geschﬁfts fur den Unter-
nehmer immer oder regelmiBig unzumutbar mache.
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: e
bb) Im vorliegenden Falle kénnte der 3ek1qgte allerdings
einen verstindlichen Grund gehabt haben, die Ausfilhrung des
Geschiifts gegeniiber Equugpnicht zu erzwingen, dann ndmlich,
wenn er durch von ihm selbst zu vertretende Lieferverzsge-
rung die Abnahmeweigeruhg E@E» verursacht hitte. Di_eser
‘Umstand wiirde fiir ihn. aber keine "Ungumutbarkeit" im Sinne
des § 87 a Abs. 3 Satz. 2. HGB begriinden. S

Der Baklagte hat sich auf Ziffer 3 des am 6. Oktober
1955 vereinbarten "Nachtrags“ zum alten Vertrag berufen.

- 1) Das Berufungsgericht halt diese Bestimmnng wegen § 87 a
Abs. 5 HGB fir unwirksam.‘Es iat der Anffassung, § 87 a Abs; 5
gelte auch bei einem generellen.naohtréglichen Verzicht auf

'~ berelts entatandene Ansprﬁ*ke.

o Die Revision meint deggggenuber, § 87.a Abs. 5 HGB be—
‘treffe nur kunftig entstehende AnSpruche.v'.-

Damit hat die Revislon im'7e}'nt11chen:recht, doch fihrt
dies nicht zur Aufhebung dea Urtei; ';- unten dargelegt ist,

a) Bs ist dem Kanaelsvertreter duren &en § 87 a Ahs. 5 HGB
nicht verwehrt, auf eine naeh § 87 HGB entatandene und nach

" § 8T a Abs. 3 EGB hedingungslos gewordene Frovisionsforderung
nachtrﬁglich durch Emlanvertrag zu verzichten..navon geht’
auch das Berufungsgericht aus, saweit es sich um einen
"speziellen Verzicht® handelt. ‘DaB das Berufungsgericht

dabei irrtumlich den ErlaB als einseitige Verfiigung des Ver-
treters angesehen hat, spielt in diesem Zusammenhang keine Rol
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§ 87 a Abs. 5 HGB verbietet eine zu Ungunsten des Han-
delsvertreters von § 87 a Abs. 3 abweichende Vertragsgestal-
tung. § 87 a Abs. 3 regelt aber nur bestimmte Voraussetzungen,
unter demen der bereits bei Abschiud des Geschéfts bedingt
entstandene Provisionsanspruch zu einem unbedingten wird. Er
besagt aber nichts iiber das Schicksal des Anspruchs nach
diesem Za@itpunkt. § 87 a Abs. 5 verbietet daher dem Handels.

. vertreter nicht die Verfugung uber seinen Provisionsanspruch, '

nachdem dieser gemas § 87 a-Abs. 3 unbedingt geworden ist.

.b)’ - Geht man davon aus, 80 kann es keinen entecheidenden
Unterschied: machen. ob die Anspruehe des Handelavertreters,
_auf die ér nachtrﬁglich verzichtet im ErlaBverirag einzeln
- aufgefﬁhrt oder ob! ‘gle darin nur generell bezelchnet sind,-

- “wie das hier in- ziffer 3 dya Kachtrags ‘geschehen. ist. Die

- "generelle™- Furmuliarung eser" Vertragabestimmung dndert
nichts daran, daB es sich bei dem” Provisionsanspruch gegen
E‘ um einen ’aereits entstandenen Anspruch handelt.

¢) Bei dieaer Sachlage kann aem Umstana. daB der Wortlaut:

..des § 87 a,Ahs. 5 HGB VOn dem. &er §§.88 a Abs. 1. und § 89 b
Abs. 4 HGB sbweicht, keine entscheidende Bedeutung zukommen. -

In den letztgenannxen Vorschriften steht, daB gewis-e Schutz-

;~bestimmungen.“im voraus“.nicht abbedungen werden konnen. Wenn

. ‘auch diese Worte in § 87 a Abs. 5 HGB Zehlen, 8o ist doch

-~ kein immerer Grund ersichtlich, warum der Gesetzgeber hier

“die Vertragsrreiheit stéirker hatte einschrhnken wollen ala

in den beiden anderen Bestimmnngen.

d) Im vorliegenden Fall stand am 6, Oktober 1955, als die
Parteien den "Kachtrag" vereinbarten, bereita fest, daB der
Beklagte das Geschift B. nicht ausfuhrt {(§ 87 a Abs. 3
Satz 1 HGB). DaB damals der Beklagte etwa noch beabsichtigt
oder auch hur erwogen hitte, kiinftig die Ausfihrung des Ge-
schifts E@Jp gegen dessen Wikhen zu erzwingen, hat keine
~Partei behauptet. ;

B T

XY VR
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: gwar hatte der Beklagte - trptz der Weigerung Eggil
vom 22. August 1955 - mit seinem Schreiben vom 7. September
1955 noch versucht, E¢EB zur Abnahme des Gerits zu bewegen.
E@E® hatte sber mit Schreiben vom 8. September 1955 die Ab-
nahme endgiltig abgelehnt. Darauf hatte der Beklagte in der
Folgezeit nichts mehr unternommen, um- die Ausfdhrung des
- Geschb,fts zZu erreichen. ' S

Es. kann dahinatehen, ob a,as allein fﬂr die Annahme aus-
reichen wﬁrde, €a habe am 6 Oktober 1955, :Lm Zeitpunkt der
‘Vereinbarung des "Nachtrass” ,bereita festgest&!;den, daB der
Beklagte das Geschaft E@E» nicht aua:!.'ﬁhrte. Denn es kommt
-hier hinszu, daB der Beklag‘ke in eben diesem Nachtrag es ab-
lehnte, die Ausfiihrung von Geschaften bez Abnahme)veigerung
von Dentalla.bors -zu erzwingen. :Damit brachte der Beklagte
zum Ausdruck, daB er gegen Dentalla.bors nicht vorgehen woll-
te. Unstreitig betreibt EQE» ein. Dentallabor. Der Beklagte
hat also spﬁtestens in- dem Nachtrag seinen Emscnms kund-
getan, das Geschift E.nicht mehr auszuiﬁhren, dle Nicht-
ausfuhrung des Geach&f‘ts atanxa“daher a.n dieaem 'I.'ase fest.
Dann aber handelte ‘ea sich‘bei dem Prov’iaionsanspruch _

des Klb'.gers aus dem Geschaft E. um ‘einen Anspruch. der
© am 6, Oktober 1955 geméB § 8? a kbs._s Satz 1 HGB bedinguz;gs-'
los gewordan war,. aa daB einem "Vsr 1¢ht“ dea Kldgers auf
:. diesen Anspruch durch den "Na.‘ch‘hrag“ nichte im Wege stand,
wie oben ausgeftihrt ist. Der Na_‘ ag -&nthalt in Bezug auf -
die Provisionaschnld des Bekl”ag_ ‘dem Geschéfi Equp
auch nichts anderes, ala’ ﬁaB der ger dem Beklagten diese
Schuld erlied (§ 397 BGB) . L .

2)  Ovwohl demnach die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts :

zu § 87 a Abs. 5 HGB nicht frei von Rechtsirrtum sind, ist

das Berufungsurteil trotzdem im Exrgebmis richtig, so daB es
- micht aufgehoben zu werden braucht (§ 563 2zP0).
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Es bestechen allerdings auch Bedenken gegen die in einer
_Hilfabegrundung niedergelegte Annahme des Berufungsgerichté,
der "Nachtrag" sel gemiB seiner Ziffer 6 ohne weiteres "hin-
fullig" geworden, weil der Eéklagfe'dem Kliger die Provisions-
avrechnung flr Oktober 1955 acht Tege zu spit. erteilt hat. Es
liegt nahe, daB die Parteien, obwohl sle das Wort “hinfalllg"
gebraucht haben, damit doch nur zum Ausdruck bringen wollten,
dem Kléger solle bei, Vertrassverletzungen des Beklagten ein
kucktritterecht zustehen. :

Aber auch wenﬁ man;vbn'diésér le€2teren'Auslegung aus-
geht, ‘80 ist der Nachtrag hier doch deswegen unwirksam ge-

' worden,” weil der Kliger voiF iim mit Sehreiben vom 17. November'” ,

1955 wirkaam zuriickgetreten igt.

Sein vertragliches Ricktrittsrecht entstand, ohne dag
es der Setzung einer Nachfrist nach § 326 BGB bedurfte, als
der Beklagte mit geiner Pflicht zur Ubersendung der Provi-
sionsabrechnnng in Verzug kam, alse am 11. November 1955
.. (§ 284 Avs. 2 BGB). Sein Rucktrittsrecht entf:.el auch nicht

. deswegen, weil 1hm mdgllcherweise die abrechnuns des Beklag—

 ten vom 18. Navembar 1955 frﬁher zngegangen ist als dem Be-
_klagten das Rﬁektrfttaachraiben vom:17. November 1955. Demn
mit der verspéxetendsrfullung der Vertragspflicht durch den
Beklagten Fwar der Tatbestand nich$ entfallen, der den Klgger
nach dem,Vertrage znm‘Rﬁcktritt herechtigte, nédmlich 348
der Beklagte sezne Pfllcht zur Ahrechnung gemﬁB dem neuen
Vertrag nicht g tnktlich e:i&funt hatte. '

Die Ausubung dea Rﬂckﬁrittsrechts kann hier auch nicht
als rechtsmiBbrauchllch angesehen werden (§ 242 BGB). ‘Der Be-
klagte hatte mit Riicksicht auf die Ziffer 6 des Nachtrags
allen AnlaB, seine Pflichten aus dem neuen Vertrag besonders

835 s iten s 4,
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sorgfdltig zu erfiillen. Wenn er unter diesen Umstinden gleich
bei der ersten Provisionsabrechnung die dafiir im neuen Ver-
trag ausdriicklich vereinbarte Frist versiumte, ohne daB er
dafiir einen zwingenden»Entschuldig@péég:und angeben kann,

so durfte das Serufungsge;icht'daraus ohne hechtsverstof
folgern, die Veftragsverletzung des Beklagten sei so erheb-
lich, daB eie die.in -Ziffer € des Nachtrags vereinbarte
Rechtsfolge ausldste. ' o

' Ein VerstoB des Kl4gers gegen § 232 BGB wﬁrde allerdlngs

: dann in Betracht kommen, wenn er erst Iangere Zeit nach dem

verspiiteten &lngang der. Abrechnung von seinem Rﬁcktrittsrecht
Gebrauch gemacht hatte. So liegt der Fall aber hier nicht.

Nﬁch alledem hat der Klager seinen Erovisionsanspruch
aua dem Geschift Egger nicht mit Rdcksicht auf den “Nachtrag“

verloren.

Das Berufungsgéricht fihrt aus, da8 dé: Klégeénspruch
nicht verjéhrt ist und daB der Beklagte die zur Aufrechnung

.,gestellten Gegenférderungen hicht subsfanfliert dargelegt

hat Das 1&Bt keinen Reehtsfehler erkennen, wird auch von der

Revigion nicht angegrlffen.
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Die Revision war daher mit der Kostenfolge des § 97 ZPO

zuriickzuweisen.

Glanzmann  Heimann-Trosien . Erbel  Dr. Vogt  PFinke
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