Verkiindet

am 25. Mai 1964
Woitscheck,
Justizobersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

VII_ZR 248/62 <232 02
| 1

In HNamen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Dr. Nikanor de I G in
VOIS, OGP strassc W,

Beklagten, Widerklidgers, Berufungskligers
und Revisionskligers, :

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt GlNED <D GENEND
gegen _ |

die Firma Lanificio B = & oGl in

'l (ITGED), Via C » - -

Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~ ProzcBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. DrP

- und Dr. -
hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Mai 1964 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Heimann~Trosicn, Rietschel, Erbel und Dr. Finke
fir Recht erkannt:

Dio Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Frankfurt (Main) vom 26. Okto-
ber 1962 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von'Rechts viegen
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Vegen des Sach~ und Streitstandes wird zundchst auf
den Tatbestand des in dieser Sache crgangenen Urtecils des
erkennenden Senats vom 5. Dezember 1960 -~ VII ZR 256/59 -
Bezug genommen. ‘

Der Beklagte hatte damals das Berufungsurteil nur
insoweit angefochten, als dieses die von ihm zur Aufrech-
nung gestellten Gegenanspriiche auf Zahlung einer Provision
von 6.000 DM und auf lLeistung von Schadensersatz wegen des
von dor Kldgerin veranlafiten Wechselprotestes nicht aner-
kannt und seinc Widerklage abgewieseén hatte (vgl. den erston
Absatgz der Entscheidungsgriinde des Urteils vom 5. Degzember
1960) . '

In der neuen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
ist der Beklagte wieder darauf zuriickgekommen, daB or
als Generalvertreter der Klégerin die von diescer bezogenen
Waren nicht fest gekauft habe und nur insoweit zur Zahlung
verpflichtet sei, als er die Ware verkauft und den Erlés
erhalten habe. Der Beklagte hat ferner sein Vorbringen zu
den von ihm geltendgemachten:Gegenanspriichen noch crveitert.

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten
wiederum im wesentlichen zuriickgewiesen; es hat lediglich
in Hinblick auf die inzwischen erfolgte Aufwertung der
Deutschen Mark die Verurteilung des Beklagten dahin cin-
geschrinkt, daB er den Gegenwert von 1.697,68 $}nébstﬂ-s
Zinoen in Deutscher Mark nach dem zur Zeit der Zahlung
geltenden Kurswert gu zahlen hat.
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Mit seiner Revision gegen dieses Urteil verfolgt der
Beklagte den Antrag auf Abweisung der Klage und die Wider-
klage weiter. Die Kldgerin bittet, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheid rinde:

. o [ -ty tar g Ryl e
.
I.

Das Berufungsgericht hat zur Klageforderung in seinocn
neucen Urteil zunidchst ausgefiinrt (BU 7 ff): Die Verpflich-
tung des Beklagten zur Bezahlung der ihm gelieferten Waren
ergebe sich schon aus seinem eigenen Vortrag, wonach er @@
verpflichtet habe, dic Waren spitestens 120 Tage nach Empiaf
zu bezahlen, sowie aus einer entsprechenden Bekundung de?
boi im tétig gewesenen Frau M@®. Der Beklagte sci aber
auch nach den iUbrigen Umsténden des Falles als echter Kﬁéfv
der von der Kldgerin gelieforten Ware, nicht nur als :
Kommissiondr anzuschen.

Juaje( sfe puts Sun

Diese im wesentlichen auf tatsichlichem Gebiet licgend
Wiirdigung des Sachverhalts durch das Berufungsgericht bi%@
das Revisionsgericht. Die Revision hat insoweit auch kei@m
Rechtsfchler des angefochtenen Urteils aufzuzeigen vormo@ﬂ

[os3!

Es braucht daher nicht darauf eingegangen zu werden,
ob der Beklagte, nachdem cor das erste Berufungsurteil nur
wegen seiner Gegenforderungen angegriffen hatte, noch be-
rechtigt war, Einwendungen gegen die Klageforderung vorzu-
'bringen. )

II.

Das Berufungsgericht hat ferner nicht fir bewicsen
erachtet, daB der Beklagte von der Kligerin zum Bezlrks-
vertreter im Sinne des § 87 Abs. 2 HGB bestellt worden aei
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(BU 13 f£f). Seine Ausfithrungen hierzu lasscn gleichfalls
keinen sachlich-rechtlichen Rechtsirrtum erkennen. Dic
Revision hat einen solchen auch nicht geltend gemacht.
Die von ihr in diesem Zusammenhang erhobenen Verfahrens-
riigen haben kecinen Erfolg.

1.) Sie macht geltend, das Berufungsgericht habe den

vom Beklagten angetretenen Beweis nicht erhoben, daf die
Niederschrift itber die Vernehmung des Mitinhabers der Kld-
gerin La@l® durch den ersuchten Richter in Italien un-
richtig sei, Lol vielmehr in Wirklichkeit folgendes
crkliért habe: Man habe in Wiesbaden ilber die Ubergabe der
Generalvertretung fir ganz Deutschland an den Beklagten
gesprochen, aber cine cndgiiltige Entscheidung sei nicht
angenommen vorden, es sei vereinbart worden, daB seine
FPirmo dies zu einem spltcren Zeitpunkt schriftlich be-~
stétige. -

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefithrt (BU 19):
Vleder dor Beklagtc noch scin Anwalt hdtten auf einer Rich-
tigstellung der Niederschrift bestanden. Zudem spreche die
von dem Beklagten behauptete Erklirung lo@iil® eher dafiir,
daBl die Bestellung des Beklagten zum Generalvertreter crat
fir cinen spdteren Zeitpunkt ins Auge gefafBt worden seci, als
daB sic schon am 20. Januar 1957 vereinbart worden wire.

Wenn das Berufungsgericht insbesondere mit der letz-
teren Begriindung den vom Beklagten erbotenen Boweis als
unerheblich angeschen hat, so kann dem aus Rechtsgriinden
nicht entgegengetreten werden.
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2.) Der Beklagte hatte durch Benennung eines gewissen

Ba@ll® als Zeugen unter Beveis gestellt, daB der Mit-
inhaber der Klidgerin LoD bei einer Besprechung in

Mailand am 6. Januar 1958 auf den Vorhalt, die Klidgerin
habe fiir einen Verkauf wvon 20.000 m Ware an einen Kunden
in Sliddeutschland dem Beklagten Provision zu zahlen, gesqﬂ
habe: "Sie machen mir sagen, was ich nicht sagen muB".

SinngemdB habe er damit die Bestellung des Beklagten zum
Bozirksvertroter filir ganz Deutschland und damit die Pro-
visionspflicht der Kldgerin filr Direktauftrige anerkannt.

Das Berufungsgericht hatte zunichst die Erhcbung
diescs Beweises beschlossen. Nachdem sich dann ergeben
hatte, daB Ba@ill® unter der vom Beklagten angegcbenen
Anschrift nicht zu finden war, hat der Beklagte beantragt,
der Xldgerin aufzugeben, dessen neue Anschrift mitzutei}m
mit dem Bemerken, sie sei hierzu in der Iage, da Barberis
ihr Vertreter sei.

Das Berufungsgericht wies diesen Antrag des Beklagtien
durch Beschlufi zuriick, da es an einer Rechitsgrundlage
dafiir fehle. Im Urteil hat es dazu ausgefithrt (BU 19/20):
Binc schuldhafte Vereitelung der Beweisfllhrung des Beklag:\
ten durch die Klidgerin, die eine entsprechende Anwendung
des § 444 ZPO rechtfertige, sei nicht festzustellen. Die
Kldagerin habe unwiderlegt crklért, daf ihr die Anschrift
der vom Beklagten als Zeugen benannten Person nicht be-
kannt sei, weil sic zu ihr seit mehreren Jahren keine
Verbindung mchr habe, und daB sic die Anschrift auch
nicht feststellen kodnne.

IO I
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Die Revision ist der Meinung, die Kligerin wiire
nach den Grundsidtzen von Treu und Glauben, die auch den
Prozefl beherrschten, zur Mitteilung der Anschrift des
Zeugen Boa@lll® verpflichtet gewesen. Nach dem Grundge-
danken des § 444 ZPO sei daher die Behauptung des Beklag-
ten als bewiescn anzusehen.

Dic Revision iibersieht hicrbei, daB nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts die Klidgerin unwider-
legt angegeben hat, die Anschrift des Zeugen nicht zu
kennen, weil sic seit Jahren keine Verbindung mehr zu
ihm habe. Es fehlt daher schon an den subjektiven Voraus-
setzungen fiir eine entsprechende Anwendung des § 444 ZPO.
DieiRevisionSbegrﬁndung enth&lt auch keine Verfahrensriige
dahin, daB der Beklagte Beweis fiir ein treuvidriges Prozefi-
verhalten ‘der Kligerin angetreten und das Berufungsgericht
den Beweisantritt nicht beriicksichtigt hédtte.

Unter dieson Umstiéindon bedarf es keines Eingehens
auf die Hilfsbegrindungen des Berufungsgerichts, mit
denen es cine cntsprechendo Anwendung des § 444 ZPO
verneint.

~3.) Die Revision macht ferner geltend, das Berufungsgericht
habe iiberschen, daB dic Zeugin M@ ausdricklich erklirt
habe, bei der Besprechung vom 20. Januar 1957 sei iibercin-
stimmend die Stellung dos Beklagten mit den Worten "agent
générale" gekennzeichnet worden.

Das Berufungsgoricht hat diese Belundung der Zeugin
eingchend gewiirdigt (BU 16/17). Es hat dadurch nicht alse
bewiescn angeschen, daB dor Mitinhaber der Klégerin Logiili®
dem zugestimmt habe. Im iibrigen hat es Bedenken gegen die
Glaubwiirdigkecit der . Zeugin gehabt.
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In der Beweisviirdigung des Berufungsgerichts ist
kein in der Revisionsinstanz zu beachtender Rechtsfehler
zZu erkennen.

4.) Die Revision weist ferner derauf hin, die Kligerin
habe in ihrem Schreiben vom 18. Pebruar 1957 ausdriicklich
bestdtigt, daB sie mit dem Beklagten auch als Vertreter
zusammenarbeiten wolle; damit kdnne nur der Vertreter im
Sinne der Besprechung in WG, a21so der "agent général@
von dem die Zéugin M@l bekundet habe, gemeint sein.

Auch diese Rilge ist unbegriindet. Das Berufungsgerichi
hat das Schreiben der Kldgerin vom 18. Februar 1957 gewiir-
digt und dazu bemerkt (BU 15), in diesem Schreiben sei nur

- zum Ausdruck gebracht, daB der Beklagte mit der Kldgerin

als Importeur und Vertreter zusammenarbeiten solle. Wie
bercits unter 3. erwihnt, hilt das Berufungsgericht durch
dic Rekundungen der Frau ME® nicht fiir erwiesen, da8
Lo@lP der Bestellung des Beklagten zum "agent générale"
zugestimmt habe (BU 16). Die Annahme der Revision, Ver-
treter im Sinne des Schreibens der Klégerin vom 18. Februar
1957 konne nur der "agent générale" sein, ist daher mwit denlf
tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht

vereinbar.

III.

Das Berufungsgericht hat es dahingestellt sein lassemB
ob die Kliégerin berechtigt war, den Wechsel auf den Be-
klagten zu ziehen und ihn mangels Zahlung protestiercen zu
lassen. Es hat auf Grund der Auskiinfte der Dresdener Bank
in WO und der Zweigstelle der Bank von Rom in PEEIDR

nicht als bewiesen angesehen, daB dem Beklagten durch den




Wechselprotest ein Schaden entstanden sei, und ferner
ausgefiihrt, aus der vom Beklagten behaupteten Tatsache,

daB zwei italienische Firmen die Geschéftsbézichungen zZu
ihm abgebrochen hédtten, konne allein nicht der SchluBl ge-
zogen werden, daB dies wegen des Wechselprotestes geschehen
gei (BU.20 - 21).

Die Revision riigt, das Berufungsgericht hitte zu
diesem Punkt gemdB den Beweisangeboten im Schriftsatz
vom 19. April 1961 S. 18 und 19 auch Frau ME® und die
Inhaber der beiden Pirmen hidren miissen. In dem Hinweis auf
die Pirmennamen und der Behauptung, daB die Bank dic Firmen
vor dem Beklagten gewarnt habe, habe stillschweigend ein
Beweisantritt durch die Firmeninhaber gelegen. Das wire
auf Frage nach § 139 ZPO cntsprechend aufgekléirt worden.

Auch diese Riige hat keinen Erfolg.

Der Beklagtc hatte an den angegebenen Schriftsatzstollen

durch Frau M@ nur Verhandlungen mit den zwei italicni-
schen Firmen untor Beweis gestellt, nicht auch, daB diese
Firmen die Verhandlungen abgebrochen hitten, weil sic eine
ungiinstige Bankauskunft iiber ihn wegen des Wechselprotestes
crhalten hitten. '

Beweis durch die Inhaber der beiden Firmen hat der
Beklagte nicht angetreten. Durch die KuBerung der Zweig-
stelle der Bank von Rom in PEJ® ist die Behauptung des
Beklagten nicht bostétigt worden. Die Bank hat vielmehr
erklidrt, sie fithre keine Wechselprotestlisten ilber Nicht-
italiener, nach ihren Unterlagen habe sie auch keine Aus-
kunft ilber den Beklagten ertcilt. Danach wire es Sache des
Beklagten gewesen, gegebenenfalls ausdriicklich weiteren Be-
weis fiir seine Sachdarstellung anzutreten. Er ist aber auf
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seine angebliche Schiddigung durch den Vechselprotest

und ungiinstige Bankauskiinfte nach Eingang der AuBerung
der Bank in P in scinem Schriftsatz vom 4. Oktober
1962 iiberhaupt nicht mehr eingegangen. Unter diesen Um-
stéinden hatte das Berufungsgericht keinen AnlaBl, ihn gemis
§ 139 ZP0 zu befragen, ob er noch die Firmeninhaber alg Zey
gen benennen volle.

Iv.

Def Beklagte hat ferner noch einen Schadensanspruch
‘geltendgemacht, da die Klégerin ihre Preise erhtht habe und
ihm dadurch Auftriéige entgangen seien.

Das Berufungsgericht hat zu diesem Punkt ausgefiihrt
(BU 22): Die dem Beklagten von den Firmen M und
E@» crteilten Auftrlige seien nicht ausgefiithrt worden,
weil dic Klégerin inzwischen ihre Preise erhoht habe. Es
kdonne ihr daraus aber kein Vorwurf gemacht werden. Auch |
endere FPirmen hdtten damals ihre Preise erhoht, wenn auch -
nach der Darstellung des Beklagten nicht in demselben HMafie
wie die Kldgerin. Der Beklagte sei durch die Preiserhthung
nicht ilberrascht worden; die Kldgerin habe ihm schon einige
Zeit vorher angekiindigt, sie konne die bisherigen Preise
nicht halten, venn der Beklagte-nur helle Farben bestelle.
Der Beklagte habe selbst nicht behauptet, daB sich die
Kldgerin ihm gegeniiber an bestimmte Preise gebunden habe.
Seinc Behauptung, sie habe ihre Preise willkiirlich erhoht
und dabei das Ziel verfolgt, ihn um die Prilchte seiner
Arbeit 2zu bringen, entbehre einer hinreichenden Grundlage.

Die Revision bittet um Nachpriifung, ob nicht ein zum
Schadensersats verpflichtendes Verhalten der Kldgerin darum
liege, daBl sic ihre Preisc cinseitig in stdrkerem HMaBe als
die Konkurrenzfirmen erhdht habe, so daB dem Beklagten er-
teilte Auftrdge nicht ausgefiihrt werden konnten.
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Nach der von ihr nicht angefochtenen Feststellung des
Berufungsgerichts hatte die Kliégerin sich dem Beklagten
gegenilber hinsichtlich der Preise nicht gebunden. Es war
daher ihr Recht als Unternehmerin, die Preise 2zu crhohen,
so lange gie ein bestimmtes einzelnes Geschdft noch nicht
fest abgeschlossen hatte. Eine Schadensersatzpflicht dor
Klidgerin gegeniiber dem Beklagten kilmé . unter diesen Umstén-
den hochstens dann in Betracht, wenn sie bei der Preiser-
hthung treuwidrig und mit der Absicht gehandelt hitte, den
Beklagten zu schiéddigen. Das eigene Vorbringen des Beklagten
enthdlt aber keine tatsdchlichen Angaben, aus denen das zu
folgern wire.

V.

Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen Rechts-
irrtum zum Nachteil des Beklagten erkennen 1l#dBt, ist dessen

Revision mit der Kostenfolge aus dem § 97 ZPO zuriickzu~ .
weisen.
Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Erbel Finke
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