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VII_ZR 22/62
Verkiindet

am 24, Juni 1963 2 '88 029
VWoitscheck,

Justizobersckretiar

als Urkundsbeanter

der Geschiifbtsstelle

.I m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) des Kaufmanns Ewald X(IES in "gEEEES. "@Pstratc @,
2) der Ehefrau Maria XD i» "¢, "@P:-traic @,

Beklagter, Berufungskliiger und Revisionskliger, |
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von G ENEND-

gegen

den Kaufmann Sybrand M@ in NGRS -

Kliéger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die miind -
liche Verhandlung vonm 24. Juni 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Hubert Meyer,

Dr. Vogt und Dr. Pinke

fiir Recht crkannt:

Dic Revision der Beklagten gegen das Urteil des
18. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Hamm/West£ .
vom 21. Dézcmber 1961 w1rd zuruckgewlesen,i

Dic Beklagten haben die Kosten der Revision zu
tragen. '

Von Rechts wegen
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Der Klidger war urspriinglich Alleininhaber einer Firma
Sybrand M@, dic elektrostatisch gesteuerte Unterwindge-
blédsce als Einbaugeriite fiir Zentralheizungen zur automatischen
Zugregelung unter der Bezeichnung "S@e" vertreibt. Im Mérz
1958 wurde dic Firma in cine offene Handelsgesellschaft umge-
wandelt. ' |

Am 1. Oktober 1955 schloB der Kldger mit den Bekiagton
cincn Handelsvertretervertrag, der den Vertrieb der S¢P-
Geriite zum Gegenstand hatte. Mit Schreiben vom 13. August 1958
kiindigte dic OHG den Vertretervertrag fristlos.

Der Kléger, dem dic OHG ihre Anspriiche gegen die Beklag-
tnabgetreten hat, hat Xlage erhobéh mit dem Antrag, die Be-
klagten zur Zahlung von Schadcnsersatz in Hohe von 6.100 DM
netst Zinsen zu verurteilen. Er hat vorgetragen, der Beklagte
Ewald Konigemann habe mit Wissen und unter Duldung seiner Ehe-
frau, der Beklagten Maria Kénigsmann, sich mit dem Kaufmann |
Hubert CQEP (ebenfalls einem Handelsvertreter der OHG) zu~
osannengetan, um auf cigene Rechnung Konkurrenzerzeugnisse
zgu vertreiben. In Verfolgung diescr Absicht hidtten dic Beklag-
ten mindestens scit Anfang 1958 den Vertrieb der Sgjjgerite
absichtlich gedrossclt und vorlicgende Auftrige durch Iiefe-
rung ihrer Konkurrenzgeriito ausgefiihrt. Der OHG sei dadurch
cin Schaden von mindestens 40.000 DM enistanden, von dem mit
der Klage ein Teilbetrag geltend gemacht werdg; '

Gegen cince ctwaige noch ausstchende Proviaionsfordefung
der Beklagten, die der Xldger mit 1.473,72 DM, die Beklagten
nit 5.558,85 DM begiffern, hat die OHEG mit Schreiben vom
23, Dezcnber 1958 mit ihrer Gesamtschadensersatzforderung
(auch soweit sie nicht eingeklagt worden ist) aufgerechnet.



Matthias Prinz |
Rechtsanwalt www.prinz.law ;"%

Die Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt. Sie
haben bestritten, gegen ihre Verpflichtungen aus dem Vertre-
" tervertrag verstoBen zu haben. Ferner haben sie vorgetragen,
dic Verringerung des Umsatzes im Jehre 1958 sei nicht auf ihr
Verhalten zuriickzufiihren, sondern darauf, da8 in dem vergleichs
vieisc herangeczogenen Jdahr 1957 durch einen Werdefeldzug der
Ruhrkohleberatung cin wesentlich héherer Umsatz erzielt wor-
den sci. Ferncr habe der Umstand, daB die OHG zum Teil feh-
lerhafte Gerdte geliefert habe, zu einer Verminderung des Um-
satzes beigetragen. Schlicflich habe auch die allgomeinc Um-
stellung auf Ulheizung ein Sinken des Umsatzes herbeigefiihrt
Fiir all das hﬁtten die Bcklag#en aber nicht einzustehen.
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Das Iandgcrlcht hat den’ Anspruch dem Grunde nach fir gc-.
rechtfortlgt erkldrt. Die Berufung -der Beklagten wurde zurucka_
gewiesen. Diceses Urteil ist rechtskrdftig.

Im Verfahren iiber die Hohe des'Anspruchs haben die Be-
klogten mit einer weiteren Gegenforderung von 11. 388 TN quf—
gerechnet. Sie haben dazu vorgetragen, sie hatten in den etwe
3 Vertragsjahren 146 Gerite aus- und umbauen miissen, .vofiir
sic fir jedes Gerdt im Durchschnitt 78 DM aufgewcndet hatten°
Diesc Xosten miisse dic OHG tragen. ' ‘
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Das Landgericht hat die Beklagten nach dem Klageantrag
verurteilt. Ihre Berufung vurde zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Der Klidger beantragt die Zu-
riickweisung der Revision. " |
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Entscheidungsgriindes

Dic Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

I.

Die Schadensersatzforderung des Kligers:

1) - Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Beklagten in

den Monaten der Vertragsuntreue von April bis‘Mitte August 1958

insgesant nur 13 Gerate verkauft hahen, wihrend der Umsatz in
den entsprechenden Zeitabschnitt des Jahres 1957 noch 209 Ge-
rite betragen habe. Unter Beruck91chtlgungxﬁer Tatsache, daB
durch den Werbefeldzug der Ruhrkohleberatung im Jahre 1957
glinstigere Verkaﬁfsmﬁglichkeiten bestanden haben, legt cs fiir
die Berechnung des Schadens einen von den Beklagten verschul-
deten Hinderumsatz von nur 150 (statt 196) Gerdten zugrunde.
Bei ecinem Reingewinn von mindestens 80 DM fiir jedes Gerdt
schitzt das Berufungsgericht den der OHG durch die Beklagten
schuldhaft verursachten Schaden auf mlndestens 12, 000 DM, so
dafl auch nach Abzub ciner etwalgcn Prov131onsf0rderung von

hochstens 5.558,85 DM noch eine Fordcrung des Klagcrs von mehr

als 6.100 DM verbleibe.

Weiter stellt'daé'Berufungsgericht fest, daB im Laufe der
fast 3-jdhrigen VCrtragszcit'bei cinem Gesamtumsatz von etwa
1.600 Geriiten hochstens 60, also kaum 4 %,fehlerhaft gewesen
‘scicn. Das kbnne, so meint das Berufungsgericht, filr eincn
5o erheblichen Riickgang des Umsatzes nicht ursichlich gewe-
sen sein,

2) Dic nach § 287 ZPO von dem Berufungsgericht vorgenom-
rcne Schitzung 188t keinen Rechtsfehler erkenncn.

Chasivr apairtide. o
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a) Das Berufungsgericht hat von der Uamsatzminderung von

196 Geridten im Hinblick auf den Werbefecldzug der Ruhrkohlebe-
ratung im Jahrc 1957 nur einc Minderung von 150 Gerdten den
Beklagten angelastet.

Dic Beklagten halten diese Schétzung fiir "willkiirlich".
Dieser Vorwurf geht jedoch fehl. Das Berufungsgericht hat
ausgéfﬁhrt,’die Beklagten seien nicht in der Lage gewescn,
den Anteil von Geridteverkdufen im Jahre 1957 auf Grund des
Yerbefeldzugs der Ruhrkohlcberatung zu beziffern. Dann blieb
dem Berufungsgericht abor niqhts anderes iibrig, als diesen
Anteil gemiiB § 287 ZPO frei zu schiitzen, ohne daB es auf die
Beweislast der Parteien ankommt. Das Berufungsgericht hat auch
trotz der viclleicht miBverstindlichen Wendung in seinen Ur-
teilsgriinden "haben die Beklagten nicht bewiesen" (BU S.. 5
letztor Absats) offensichtlich nicht auf die Beweislast, son-
dern auf die von dcn Beklagten nicht beachtete Notwendigkeit
ciner substantiierten Behauptung abgestellt.

Es ist unter diesen Umsténden nicht ersichtlich, inwiefern
die von dem Berufungsgericht nach § 287 ZP0 vorgenomméne
Schiitzung, die durch das Revisionsgerlcht nur auf Rechisfch-
lex nachgepruft werden kann, w111kur11ch gewesen sein soll.

b) Wenn das Berufungsgericht der Mangelhaftigkeit von knapp
4 % der Geriite keine entscheidende Bedeutung fiir den Riickgang
~des Umsatzes in Jahrc 1958 beigemessen hat, so lag das eben-
falls im Bereich seines nicht nachprufbaren Ermesosens und laBt
keinen Rechtsfehler erkennen.

¢) - Diec Beklagten riigen, das BerufungSgeriéht habe die in
ihrenm Schriftsatz vom 15. September 1960 S. 5 unter Beweis
gestellte Behauptung, daf auch bci anderon Generalvertretern
in Jahre 1958 cin Riickgang des Unmsatzes eingetreten sei, nichi

berilicksichtigt.




Diesc Riige ist nicht begriindet. Denn die Bchauptung der
Beklagten ist nicht substantiiert, da sie keinerlei ndhere An-
gaben iiber den behaupteten Riickgang gemacht haben. Zu ciner
solchen Darlegung hiitte umso mehr AnlaB bestanden, als die
von den Klidger im Schriftsatz vom 27. Scptember 1960 (S. 8)
mitgeteilten Zahlen aus ciner Reihe von'Vontreferbezirken
den Angaben der Beklagten widersprechen.

d) Dic Beklagten meinen schlieSlich, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB durch die zunehmende Umstel-
lung auf Heizbl die Verwendung von Koksheizungen_und‘damit die
Absatzmbglichkeit filir Reglergeridte nachgelassen hiétten.

Auch das geht fehl. Eine “Lebenserfahrungﬂ, da dies im
‘Jahre 1958 im Vergleich zum Jahre 1957 zu einem nennenswerten
Riickgang des Absatzes von Reglergeriiten gefihrt hat, beateht
nicht. Die Bcklagten hiitten daher Anla8 gehabt, ihre Behaup-
tung nit entspfcchendcn Verglcichszahlen ndher zu belegen.

Das habcn'sie‘nicht getan. Das_BcrufungSgericht konnte dies
dahcr ohne Rechtsfchler bei seincr'Schatzung'auﬁer acht lassen. °

e) Die Hohe dos Schadens (entgangener Reingewinn) von min-
destens 80 DM fiir jedes Geriit wird mit der Revision nicht
beanstandet.

1)  Die zur Aufrechnung gest e
Beklagte

rovisionsforderung der

" Das Berufungsgericht konnte ohne Rechtsfehler die Beklagten"}

nit ihrer Provisionsforderung auf den nicht eingeklagten Teil
der -Schadensersatzforderung des Klégers verweisen, denn die
WG hatte nmit Schreiben vonm 23. Dezember 1958 die Aufrechnung

1. Decenmber 1959 getan haben.
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Da die OHG in ihrem Schreiben vom 23. Dezember 1958
die Provisionsforderung der Beklagten nicht beziffert hat,
gilt die Aufrechnungserklérung fiir die gesamte Provisiong-
forderung, soweit sie besteht, als abgegeben, gegebenenfalls
also bis zu der von den Beklagten behaupteten Hdhe von 5.558
DM.

2) Dic_gzur Aufrechnung gestollte F

von 11, 788 DM:

Das Berufungsgericht hdlt diese Forderung fiir unbegriind

Das ist verfahremsrechtlich fehlerhaft. Das Berufurigsge
richt durfte iiber die Forderung nicht sachlich entscheiden,
bevor es nicht gepriift hat, ob diese Aufrechnung im Hinblick
auf § 393 BGB iiberhaupt zuliissig ist. Diese Priifung war scho
wegen § 322 ZPO erforderlich, da bei einer unzul#éssigen Auf-
rechnung dic Gegenforderung nicht berﬁcksichtigt und iiber
sie sachlich nicht entschieden werden darf mit der Folge, ds
die Rechtokraftwirkung des § 322 ZPO sich nicht auf sie be-
gicht und der Schuldner seine Gegenforderung in einem beson-
dercn Rechtsstreit noch geltend machen kann (RGZ 132, 306;
BGH Urteil vom 10. Juli 1961 - VII ZR 64/60 ~ = MDR 61, 932

= IM Kr. 5 zu § 33 2ZP0).

Hitte das Berufungsgericht die Zul#éssigkeit der Aufrect
nung geprift (und sie verncint), so hétte es sich ciner sact
lichen Entscheidung iiber die Gegenforderung enthalten milsser

Einer Aufhebung des Urteils aus dicesem Grunde bedarf
es indessen nicht, da dic Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 6.100 DM im Ergebnis zu Recht erfolgt ist.




Der Beklagtc Ewald XD hat cich, wie sich aus dem
Grurdurteil ergibt, durch scin Verhalten auch nach § 826 BGB
und § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 1 UWG schadenserdatz—.
pflichtig gemacht. Er hat dic OHG somit auch durch cine vor-
ctitzliche unerlaubte Handlung geschéddigt, so daB einc Aufrech-
rung, wic das Lendgericht auch angenommen hat, gemdB § %93 BGB
unzuliissig war. |

Piir die Beklagte Maria K- kann nichts andercs
gelten. Das Grundurteil sagt zwar nicht ausdriicklich, daﬁ auch
sic sich einer vorsdtzlichen unerlaubten Handlung schul@;g ge-
racht hat. Daran kann jedoch kein Zweifel bestchen. Es kann
dahingestellt bleiben, ob und in welchem Umfang sie sich bei
denn Vertrieb der Konkurrenzerzeugnisse aktiv beteiligt hat.
Jedenfalls hat sie, wic sich aus den Feststeliungen des Grund-
urteils ergibt, iliber das Verhalten ihres Ehcmanns Bescheid ge-
vuBt und von sich aus nichts unternommen, den Vertricb der
FKonkurrenzerzeugnisse und die Drossclung des Verkaufs der
Syros-Geriite z2u untervinden, obwohl sie hierzu nach dem Ver-
tretervertrag verpflichtet gewesen wire. Dicse Unterlassung
ist ecine so grobliche Verletzung der ihr aus denm Vertreter-
vertrag obliegenden Trcupflicht, da8 sic cine Schadensorsatz-—
pflicht auch nach § 826 BGB begriindet.

Die Beklagten haben den sic beschwerenden Fehler des
Berufungsgerichts zvar nicht geriigt; dieser ist jedoch von
. Amts vegen zu beachten (RG und BGH aal).

III.
Die Revision der Beklagten ist daher mit der MaBgabe,

daB iiber die zur Aufrechnung gestellte Forderung von 11.388 DM
sachlich nicht entschieden ist, als unbegriindet zuriickzuweisen.
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Die Kostencntscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Winkeclnmann Rietschel Meyer Dr. Vogt Finke
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