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VII_ZR 37/65 URTEIL Verkiindet am
10. Juli %967
Horn,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Handolsvertreters Wilhelm T D ir» v¢IED
D . ‘GEED-::: @D,

Klégers, Berufungsklégers und
Revisionskldgers,

- ProzeBbevollmHehtigte : Rechtsanwilte Dr. r und
Dr. -

gegen

den Kaufmann Matthias P - in K@D, ¢
strake P, o : |

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Juli 1967 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel,
Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

filr Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil dos
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diis~
seldorf vom 3. Dezember 1964 wird zurilickge-
wiesen.

Jedoch wird der Urteilssatz dahin berichtigt,

daB die Klage abgewiesen wird, soweit es sich

um dic Antrdge zu 1, 2 und 4 handelt.

Forner fallen in dem Urteilssatz zu 2Ziff. 1

der Widerklage die Worte "im Werte von

21.183 DM" weg. ’ B

Der Kliiger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte vertreibt Gemdlde, deren Rahmen er
teils selbst anfertigt, teils ankauft. Der Kliiger war vom
19. April 1961 bis 1. Mirgz 1962 als Handelsvertreter bei
ihm tdtig. Der Beklagte hatte ihm ein Auslieferungslager

sur Verfiigung gestellt, das er von Zeit zZu Zeit auffiillte.

Ein bestimater Bezirk war dem Kléger nicht zugeteils.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kliger macht Provisions- und Ausgleichsanspriiche
geltend. Er hat vorgetragen, der Beklagte habe das Auslie-
ferungslager nicht vertragsgemidB aufgefilllt und Bestcllun-
gen auf Rahmen, die nicht im Auslieferungslager vorhanden,
aber auf einer Preisliste als lieferbar bezeichnet gewesen
seien, nicht ausgefiihrt. Ferner habe er andere Vextreter
zu seinen, des Kligers, Kunden geschickt und solche auch
direkt beliefers, ohne ihm dafii* Provision zu bezahlen.

Mit der Klage hat er zuletzt u.a. beantrags:

MUTE]

1. den Beklagten zu verurteilen, dem Klidger Auskunft
zu erteilen und Rechnung darilber zu legen,

a; wvelche Bestellungen zur demniichstigen Tieferung
von Bildern und Bilderrahmen in der Zeit vom 1. Mai
%961 bis zum 28. PFebruar 1962 dem Beklagten durch
den Kldger zugebracht wvorden sind;

b; welche Naohbestellungen dieser Kunden der Be-
klagte in der angegebenen Zeit erhalten und aus-~
gefihrt hat;

¢} welche Kunden und mit welchem Umsatz insgesamt,
und zwar einschliefilich der Nachbestellungen wdhrend
der Zeit vom %. Mai 1967 bis 28. Februar 1962 durch
den Kliger mit dem Beklagten geschiéiftlich in Ver- ~

bindung gebracht worden sind;

2. den Beklagten zur Erteilung eines Buchauszugs zu
den Antrigen 1) a~c} zu verurteilen;

3. den Beklagten zu verurteilen, nach Rechnungslegung-
als Provision aus den Geschiéftsvorgingen zu 1) und
2} 5.000 DM zu zahlen;

4. den Beklagten zur Zahlung eines Ausgleichs von
3.000 DM nebst Zinsen zu verurteilen.
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Der Beklagte bestreitet, daf der Klédger noch Provisionsan-
spriiche habe; dieser sei weder Begzirks-~ noch Kundenkreisver-
treter gewesen. Gewisse Lieferungsschwierigkeiten sgien von
ihm, dem Beklagten, nicht verschuldet.
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. BEr hat Widerklage erhoben mit dem Antrag, den Kl&ger
zur Herausgabe von 77% Bildmotiven im Wert von 21.183% DM zu

verurteilen.

Der Kldger macht an diesen Bildmotiven wegen der von
ihm behaupteten Anspriiche ein Zuriickhaltungsrecht geltend.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben.

Gegen dieses Urteil hat der KlHger Berufung eingelegt.
Der Beklagte hat Anschlufberufung eingelegt und seine Wider-.
klage erweitert. Er hat beantragt, den XKléger auch noch zur
Zahlung eines Schadensersatzes in Hthe von 1546,40 DM ncbst
Zinsen zZu verurteilen, weil or ihm zZu wenig und minderwertige
re Rahmen szuriickgegeben habe, und ferner um Abwendung des Zu-
riickbehaltungsrechts durch Sicherheitsleistung gebeten.

1

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil den Beklag-
ten verurtoilt,

*.} dem Kliger daridber Auskunft zu erteilen und Rech-
nung zu legen, welche Kunden und mit waelchem Um-
satz der Klédger insgesamt wihrend der Zeit vom

1. Mai 1961 bis 28. Februar 1962 mit dem Beklag-
ten geschiftlich in Verbindung gebracht hat;

2.7 dem Kliger einen Auszug aus seiner Buchfiihrung
iber die zu 1) genannten Geschifte, sowie iiber die
in der dort angegebenen Zeit von diesen Kunden
erhaltenen und ausgefiihrten Nachbestellungen zu
erteilen.

Im dbrigen hat es die Klage hinsichtlich der Antrége zu 1)
und 2} abgewiesen. Ebenso hat es die Klage zu 4} (Ausgleichs-
anspruch} abgewiesen, ohne das allerdings im Tenor des Ur-
teils zum Ausdruck zu bringen. Uber den Antrag zu 3) \he~



zifferter Provisionsanspruch} hat es noch nicht entschieden.
Der Widerklage hat es in vollem Umfang stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seine Antriige,
soweit sie von dem Oberlandesgericht abgewiesen worden sind,
und seinen Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter. Der
Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision mit der
Magigabe, daB in Ziff. 9 des Urteilsspruchs zur Widerklage
dic Wertangabe entfdllt.

Entscheidungsgriinde:

I. Klage:

1.} Anspruch auf Auskunft und Erteilung eines Buch-
auszuges iiber nrovisionspflichtige Geschifte:

a} Das Berufungsgericht hat Provisionsanspriichc des
Kldgers gem. § 87 Abs. 2 HGB verneint, da ihm nach dem Ver-
trag weder ein bestimmter Bezirk noch ein bestimmter XKunden-
kreis zugewiesen worden sei. Dexr von dem Kléger in Ablich-
tung vorgelegte Vertragsentwurf, der einen Kundenschutz ont-
halte, sei nicht Grundlage der Rechtsbezichungen zwischen
den Parteien geworden; fiir seine dahingehende Behauptung
sel der Kliéger bewsisfidllig geblieben.

Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen des Klidgers
sind nicht begriindet.

aa} Der Kliger beanstandet, das Berufungsgericht habe,
dem Antrag des Kliigers auf seine Vernehmung nach § 448 ZPO
nicht stattgegeben, obwohl "maBgebliche Anhaltspunkje" fiir
die Richtigkeit seiner Behauptung gegeben seien, daB der Ver-




tragsentwurf bereits Gegenstand einer miindlichen Verein-
barung geworden sei.

Diese Riige ist unbegriindet. Von "mafigeblichen An-
haltspunkten" fiir die Richtigkeit der Behauptung des Kli-
gers kann keine Rede sein. Der Umstand, daRB der Beklagte
diesen Entwurf hicht unterschrieben hat, spricht eher fiir
das Gegenteil. Auch die als Zeugin vernommene Ehefrau des
Kliigers konnte nicht mehr bekunden, als daB der Beklagte
den Entwurf zur Durchsicht an sichjgenommen habe. Zu einer
Parteivernehmung des beweispflichtigen Kligers bestand da-
her kein Anlafi. Der Kldger hatte jedenfalls keinen Anspruch
darauf, da8 seinem Antrag stattgegeben wurde. Ob eine Par-
tei nach § 448 2P0 zu vernehmen ist, liegt allein im Er-
megsen des insoweit an Antrige nicht gebundenen Gerichts.
DaB sich das Berufungsgericht nicht im Rahmen dieses Er-
messens gehalten hat, ist nicht ersichtlich. Daran wiirde
sich auch dann nichts d@ndern, wenn der Beklagte zu Unrecht
den Empfang des Vertragsentwurfs abgestritten haben sollte.

bb: Dem Kléger war unstreitig kein bestimmter Be-
zirk zugewiesen. Einen Provisionsanspruch nach § 87 Abs. 2
HGB konnte er also nur daraus herleiten, daB ihm ein be-
stimmter Xundenkreis zugewiesen vorden sei. Diesen will der
Klidger in dem von ihm eingebrachten "Kundenstamm" sehen.
Ein eingebrachter Kundenstemm ist aber noch kein zugewie-
sener Kundenkreis. Er kann ein solcher zwar durch eine aus-
driickliche Vereinbarung werden. Dag Berufungsgericht hat
aber rechtsfehlerfrei eine solche Vereinbarung als nicht
erwiesen angesehen.

Der Klédger riigt hierzu noch, das Berufungsgericht
habe nicht beachtet, daB ihm in der Abrechnung vom 1. - 10.



Februar 1962 55 DM Provision aus "unbercchtigtem Verkauf
Schmoldt .ein anderer Vertreter des Beklagton; bei G.
@' cutgeschrieben worden sei. Er weist darauf hin, da
er im Schriftsatz vom 4. April 1964 S. 4 noeh zwei wei-
tere Kunden benannt habe, bei denen er nachtriglich die
ihm gustehende Provision erhalten habe.

Seine Rilge geht fehl. Aus dem Umstand, daB der Kli-
ger im Falle G- und moglicherweise auch noch in zwei
weiteren FHllen Provision nachvergtitet erhalten hat,
brauchte das Berufungsgericht nicht den SchluB8 gu ziehen,
daB sich der Beklagte dazu bekannt habe, dem Klliger eine
Provigion gem. § 87 Abs. 2 HGB zu schulden. Es fehlt im
Vortrag des Kligers auch an einer substantiierten Darle-
gung, aus welchen Griinden diese angeblichen Nachvergiitungen
erfolgt sind.

b) Der Kliger riigt, das Berufungsgericht habe ihm
gu Unrecht Provisionsanspriiche aus nicht ausgefilhrten Be-
stellungen gem. § 87 a Abst 3 S. 2 HGB abgesprochen.

Jiese Riige ist nicht begriindet.

aa} Der Provigionsanspruch des Kligers wilrde von
vornherein entfallen, wenn er ilber die aus seinem Auslie-
foerungslager getiitigten Verkdufe hinaus keine AbschluB-
volimacht gehabt hiétte. Das Berufungsgericht hat dazu {BU
S. 14} ausgefilhrt, daB "der Kliger im vesentlichen nur

aus dem Auslieferungslager verkaufen" sollte. Daraus kann
noch nicht die Feststellung entnommen werden, daB der Kid-
ger keine generelle AbschluBvollmacht im Rahmen der Preis-
liste gehabt hat. Fir die Revisionsinstanz ist deshalb das
Vorhandensein einer solchen Vollmacht zu unterstellédn. Des-



&

halb gehen die in dieser Richtung erhobenen Revisions-
riigen ins ILeere.

bb) Das Berufungsgericht hat jedoch einen Provisions-
anspruch aus nichtausgecfiihrten Geschiften gem. § 87 a Abs. 3
8. 2 HGB verneint. Es sieht den dem Beklagten obliegenden
Beweis als erbracht an, daf ihm die Belieferung des Aus-
lieferungslagers und der Kunden durch von ihm nicht zu ver-
tretende Umsténde teilweise unmbglich geworden ist.

Was die angeblich unzureichende Belieferung des Aus-
lieferungslagers betrifft, so ktnnte der Kléger hieraus
Uberhaupt keine Provisionsanspriiche herleiten, sbndern
alienfalls nur Schadensersatzanspriiche, die aber nach den
im zweiten Rechtszug gestellten Antrigen nicht mehr Gegen-
stand des Rechtsstreits sind. Der Kliiger kdnnte scinen An-
spruch also nurédarauf griinden, daB der Beklagte,diec von
ihm, dem Klﬁger; abgeschlossenenbgeschﬁfte nicht ausgefiihr{
hat.

Insoweit hat das Berufungsgericht einen Provisions-
anspruch des Kldgers ohne Rechtsfehler verneint.

Der Kliger riigt, daB das Berufungsgericht hierzu den
beweispflichtigen Beklagten gem. § 448 ZP0 als Partei ver-
nommen hat und daB es zudem iiher das Thema des Beweisbe-
schlusses hinausgegangen sei. .

Diese Rilgen sind nicht begriindet. Eine Verletzung
der Vorschrift des § 448 ZPO ist nicht ersichilich. Das Be~
rufungsgericht konnte es zur Klidrung der Frage, ob den Be-
klagten an der Nichtausfilhrung der abgeschlossenen Geschif-
te ein Verschulden trifft, ohne Rechitsfehler fiir angezeigt
halten, diesen gem. § 448 ZPO zu vernehmen.



Gegen die Uberschreitung des Themas des Beweisbe-
schluoses haben der bel der Vernchmung des Beklagten an-
wesende Kldger und sein Anwalt keinen Widerspruch erhoben.
Auch in den nachfolgenden Schriftsiitzen des Kl&gers ist
das nicht beanstandet worden. Ein etwaiger ProzefBverstos
in dieser Richtung ist somit durch Riigeverzicht geheilt
-§ 295 ZPO;.

Die zur Sache erhobenen Riigen des Kldgers richten
sich in unzuléssiger Weise gegen die Beweiswlirdigung des.
Berufungsgerichts. |

¢} Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch den
Kléger zu seiner Behauptung, der Beklagte hédtte bei soincn
Kunden Nachbestellungen entgegengenommen, fiir beweisfiillig
erklért. Dem Schriftsatz des Kligers vom 4. April 1964
gind keine ordnungsgeméifien Beweiséntrﬁge zu entnehmen. Der
Kldger begniigt sich aal.mit der Aufzdhlung einer Reihe von
Firmen, die der Beklagte angeblich direkt oder durch ande-
re Vertreter beliefert haben soll, ohne aber die gcnauen
Adressen der Firmen und deren zu vernehmende Inhaber oder
Angestellte anzugeben und ohne itberhaupt einen ausdriick-
lichen Beweisantrag zu stellen.

2.] Ausgleichsanspruch

a; In den Entscheidungsgriinden vertritt das Berufungs-
gericht die Ansicht, daB die Voraussetzungen fiir eincen Aus-
gleichsanspruch nicht gegeben seien. Es stiitzt sich hierbei
auf die eigenen Angaben des Kligers bei seiner Parteiver-
nehmung vom 1. Oktober 1964.

Der Revisionskléger riigt,dazu, das Berufungséhricht
habe insoweit seine Angaben, wie sie im Protokoll niecder-
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gclegt sind, nicht genau beachtet. Er habe ndmlich aus-
gesagt, dafl ein Teil der Kunden nicht mit ihm gekommen
gei, jedenfalleo nicht anfangs, und daf er einen Kunden
sogar erst nach 2 1/2 Jahren wiederbekommen habe.

Es ist dem Kliger zuzugeben, daB das Berufungs-
gericht mehr in die protokollierte Aussage hineingelegt
hat, als darin steht. Trotzdem hat auch diese Riige kei-
nen Erfolg.

Aus den Erklérungen des Klégers 1léBt sich nidmlich
nicht entnehmen, daB der Beklagte von etwa ihm verblie-
benen Kunden noch erhebliche Vorteile gehabt hitte, wie
dies nach § 89 b Abs. 1 Nr. 1 HGB Voraussetzung fiir die
Zuerkennung eines Ausgleichsanspruchs ist; die Revision
legt auch nicht dar, daB der Kliger Beweis in dieser Rich-
tung angetreten hat.

Die im Urteil enthaltene Ungenauigkeit ist also im
Ergebnis bedeutungslos und ein Verstof gegen den § 286 ZFOQ
doswegen zu verneinen.

b) Das Berufungsgericht hat cs unterlassen, dic in
den Entscheidungsgriinden ausgesprochene Abweisung deg Aus-
gleichsanspruchs zu vermerken. Das hat der Senat durch Bo-
richtigung der Urteilsformel gemd8 § 319 ZPO nachgeholt
{(Urt. d. Sen. NJW 1964, 1858} .

II. Widerklage:

1.) Zuriickbehaltungsre

L]
-
- [Lad o X P~ TP oL )

Das Berufungsgericht hat ein Zuriickbehaltungarccht
des Xldgers an den in seinem Besitz befindlichen 77?1 Motiven
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verneint, weil er von der Beklagten weder Provision noch
Schadensersatz verlangen konne {BU S. 21).

Das steht allerdings im Widerspruch damit, daB es
in seinem Teilurteil iiber den bezifferten Provisionsan-
spruch auf Zahlung von 5.000 DM nicht befunden hat; denn
es hitte diesen auf Grund der ervihnten Feststellung ab-
weisen kdnnen und miissen. Damit erweist sich aber dic Ver-
urteilung des Beklagten zur Auskunft und auf Erteilung
eines Buchauszugs als unrichtig; denn diese war nur zu-

" 1#ssig, wenn dahinter die Méglichkeit von Provisionsan-
spritchen gestanden hdtte. Gerade das hat das Berufungs-
gericht aber verneint. Die wvon ihm insoweit als Beleg an-
gefiihrte Stelle im Kommentar von Schrider, Rechtides Han-
dolsvertreters § 87 ¢ Amm. 5 hat es miBverstanden.

Da der Beklagte keine AnschluBrevision eingelegt
hat, muB dieser Urteilsausspruch allerdings hingenommen
~werden. Er kann aber kein Zuriickbechaltungsrecht begrindon.
Dac Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB ist nur ein Son-
derfall des allgemeinen Gedankens des § 242 BGB, wonach
treuwidrig handelt, wer fordert, ohne selbst seinen Ver-
pflichtungen nachzukommen. Daraus folgt aber auch umge-
kehrt, da@ cs bei Wertlosigkeit dieser Verpflichtungen ge-
gen Troew und Glauben versttSt, wenn der Schuldner daraus
dennoch ein Zuriickbehaltungsrecht geltend macht, &hnlich
wio auch bei verhdltnismiBiger Geringfiigigkeit des An-
spruchs des Schuldners kein Zurilickbehaltungsrecht an der
ganzen leistung geltend gemacht werden kann (RGZ 61, 133).
Hicr ist der dem KlBger zuerkannte Auskunfisanspruch wert-
los, weil auf Grund der ibrigen Feststecliungen des Ober-
landesgerichts sicher ist, daB er zu keiner Zahlungsver-
pflichtung des Beklagton filhren kann. ¢

— e we———



. Die Verurteilung des Klidgers zur Herausgabe der
77" Motive besteht daher zu Recht. Entsprechend dem in
der Revisionsverhandlung gestellten Antrag des Beklagten
ist in dem Urteilsspruch lediglich die Vertbezeichnung
zu atreichen.

2. Schadensersetzanspruch:

Das Berufungsgericht hat dem Beklagten cinen Scha-
densersatzanspruch von 1.546,40 DM zugesprochen, weil der
Kliger die Rahmen teilweise nieht, teilvweise in ver-
schlechtertem Zustande zuriickgegeben habe. Der Klidger habe
filr seine Behauptung, daB ihn insoweit kein Verschulden
treffe, keinen Beweis angetreten.

.

Die auf Verletzung des § 739 ZP0 gestiitzte Riige des
Kléigers ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht hatte
keine Veranlassung, den durch einen Anwalt vextretcenen Kli-

ger zu veranlassen, Beweisantrdge zu stellen. Auch sonst

. ist ein den Beklagten belastender Rechtsfehler nicht zu

erkennen.

Die Hohe des Anspruchs ist mit der Revision nicht
angcfochten worden.

" III.

Die Revision des Kldgers ist deshalb als unbegriindet
zuriickzuweisen. Der Urteilsspruch ist lediglich dahin zu
berichtigen, daf auch der Ausgleichsanspruch abgewiescn wird
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Ferner entfidllt in dem Urteilsspruch zur Widerklage auf
Herausgabe der 771 Motive die Wertbezeichnung.

Die Kostenentecheidung beruht auf § 97 ZPO.

Heimann-Trosien Rietschel Erbel

Meyer Vogt
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