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Verkiindet-
am 17. April 1961
Woitscheck, Justizobersekretir
T als Urkundsbnamtcr der
Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Generalvertreters Bruno R (Nl . coillp-:-oy
amn CAIINEEP, [talien,
Klggers, Widerbcklagten, Berufungs-
und Revisionskl#gers,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.. UIEEENGD -
gegen

den Kaufmann Emil N (N NAEEND ., RGP bei D
Bez. g, DEEEND- ‘G-’ <5 @D,

Beklagten, Widerkliégers, Berufungs-
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. April 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Dr. HeimaanTrogién,
‘Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. Pinke ’

fur RQCht erkannt:

.Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
deg T. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kéln
fom 21, Degember 1959 aufgehoben, soweit darin
zum Ngchteil des Kldgers erkannt ist. In diesemn
Unfang wird die Sache zur neuen Verhandlung nnd =
Entscheidung, auch iUber die Kosten der Revision,
‘an den 11. Zivilsenat des Berufungsgerlchts zuriick-
verwiesen.

Yon Rechts wegen



L
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Tatbestand:

Der Kldger - italienischer.Staatséngehbriger ~ ist
Generalverireter einer Anzahl von italienischen Schuh-
fabriken, die auch Schuhe in die Bundesrepublik liefern.
Der Beklagte war von Herbst 1956 bis PFrithjahr 1958 gegen
Provision als Bezirksvertreter des Kldgers in einem Teil-
gebiet der Bundesrepublik t&tig.

Der Kldger hat behauptet, der Beklagte habe noch wih-
rend der Vertragsdauer Geschifte mit Schuhen italienischer
Schuhfabriken filir eigene Rechnung getétigf und ihn, den
Xlsger, auch durch Vorenthaltung einer ihm'ﬁbersanéten
Winterkollektion in seinen Geschiéften behindert. Der Be-
klagte habe ihn ferner sowohl in einem Rundschreiben an
italienische Lieferfirmen als auch durch Auflerungen bei
deut schen Kunden herabgesetzt. Es sei zu besorgen, daB
der Béklagte seine krankenden.ﬁuﬁerungen fortsetzen werde.
Durch das Verhalten des Beklegten sel ihm ein erheblicher
Schaden entstanden. Hiervon hat der Kliger einen Teilbe-
trag von 7.000 DM geltend gemacht.

Er hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen:

1.) ihm 7.000 DM nebst Zinsen zuw zahlen,

2.) es bei Vermeidung einer Geld- oder Haftstrafe
‘zu unterlassen, AuBerungen Uber ihn zu ver—
breiten wie "der Kliger zahle die erheblichen
Provisionen nicht und komme auch sonst seinen
Verpflichtungen nicht nach; er kimmere sich

iiberhaupt nicht um seine Gesch&fte, obwohl er
12 % Provision von seinen PFsbriken erhalte",

Der Beklagte hat Abweisung dexr Klage beantragt, das
Klagevorbringen bestritten und erklirt, er werde tiber den
Kliger nichts mehr verbreiten.



Matthias Prinz .
~ Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Beklagte hat ferner Widerklage erhoben, mit der
er u.a. beantragt hat, den Kliger zu verurteilen,

ihm unter Vorlage eines ordnungsmifigen Bucheaus-
zuges Abrechnung fiber alle Geschdfte zu erteilen,
die mit seinen Kunden bis zum 3. April 1958 abz-
geschlossen worden seien einschliefilich der sog;‘
direkten Geschifte und derjenigen Auftrige, die
erst nach dem 3. April 1958 abgerufen oder ausge-
liefert worden seien.

Der Kliger hat Abweisung der Widerklage beantragt und
vorgetragen, der Beklagte habe jeweils die Originalabrech-
nungskopien der Schuhfabriken sowie Provisionsaufstellun- |
gen erhalten, soda ihm ein Abrechnungsénspru¢h nicht mehr ?

zustehe. AuBerdem habe der Beklagte mehr an§$%?§ﬁhﬁ%ééﬁ
erhalten, als er an Provision verdient habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider- f
klage stattgegeben. Das Obérlandesgericht hat die Berufung |
des Klsgers zuriickgewiesen,ssoweit er mit der Klage abge-
wiesen und auf die Widerklage verurteilt worden ist, Ab-
rechnung zu erteilen uhd‘einen‘Buchauszug vorzulegen.

Mit der Revision verfolyt der Klager seiné Klageantragq
und den Antrag auf vollige Abweisung der Widerklage weiter.
- Der Beklagte bittet, die Revision zurlickzuweisen, )

‘Entscheidungsgriinde:

I,

Anéﬂﬁendendes'ﬁqui

P - -~ Das Berufungsgericht hat die Rechtsbeziehungen der Par—?ﬁ
];@“__” teien nach deutschem Recht beurteilt, ohne die Frage in
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den Entscheidungsgriinden zu erdrtern. Das ist rechtlich
nicht’ zu beanstanden, da die Parteien in den Vorinstanzen
der Anwendung deutschen Rechts nicht entgegengetreten
sind, sich vielmehr selbst auf diesds berufen haben. Auch
die Revision hat insofern keine Riige erhoben.

IIO

Zum Unterlassungsanspruch des Kligers

1.) Das Berufungsgericht hat die Wiederholungsgefahr
verneint, weil der Beklagte in erster Instanz unverzliglich
erkliart habe, daf er nichts mehr iiber den Kliger verbreiten
werde, der Kliger auch nicht behauptet habe, daB der Be-
klagte seine AuBerungen wiederholt habe.

2.) Die Revision rligt, das Berufungsgericht habe die
Grundsitze verkannt, die die Rechtsprechung zur Wiederho-
lungsgefahr entwickelt habe. Der Beklagte habe Abweisung
des Unterlassungsansyruchs veantragt und sein Vorgehen Zu
rechtfertigen versucht. Der Kliger habe auch im ersten
Rechtszug Beweis dafiir angeboten, daB der Beklagte sein
Verhalten fortsetze.

3.) Die Rﬁge hat Erfolg.

a) Die Beurteilung der Wiederhdlungsgefahr ist zwar
vorwlegend tatsschlicher Natur. .Das Rev151onsger1cht hat
aber nachzupriifen, ob der @atrlchter von unrlchtlgen recht—

“lichen Gesichtspunkten ausgegangen 1st (RGZ 148 114, 119;

156, 372, 375)..

b) Im_vorlieéenden ?allé hdtte das Berufungsgericht
die Wiederholungsgefahr nicht schon deshalb verneinen diir-
fen, weil der Beklagte seine AuBerungen nicht wiederholt habe.
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Diese Erwdgung allein tridgt das Berufungsyrteéeil® nicht.
Die Annahme liegt nahe, daB derjenige, der auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen wird, wdhrend der Dauer des
Rechtastreits seine Euﬁerungen nicht wiglerholt, um einen
fir ihn giinstigen Ausgang des Prozesses zu erzielen. Der
Bundesgerichtshof hat in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des Reichsgerignts strenge Voraussetzungen fiur
die Annahme eines Fortfalls der Wiederholungsgefahr aufge-
stellt (vgl.'BGHZ 1, 241, 248; 14, 286, 291, LM Nr. 22 zu
§ 1 UWG;, IM Nr. 11 zu § 1 ZugabeVO).
¢) Das Berufungsgericht wird hiernach zu priifen haben,
ob die Wiederholungsgefahr nicht aus anderen GrUnden fort-
besteht. Ein Anhaltspunkt dafiir kénnte sich, wie die Revi-
sion mit Recht geltend macht, schon daraus ergeben, dafB
der Beklagte im Verlauf des Rechisstreits den Unterlassungs-
anspruch nicht anerkannt, sondern seine AuBerungen zu recht-
fertigen versucht hat. Von Bedeutung kann auch sein, ob
der Beklagte Jjetzt in unmittelbaren Geschaftsbe21ehungen
zu italienischen Schuhfabriken oder Vertriebsfirmen steht
und deshalb Konkurrent des Kligers ist.

III.

Zum_Schadensersatzangpruch des Kldgers.

1l.) Das Berufungsgericht hat unterstellt, daf der Be-

™ ¥lagte in dem vom Kliger behaupteten Sinne sich vertrags-

widrig verhalten und daB der Klidger hierdurch einen Scha-
den erlitten habe. Es meint aber, der Kliger habe keinen.

detaillierten Schaden dargetan. Durch Vernehmung der italie- ,f‘“

nischen Fabrikanten konne nicht bewiesen werden, dal der
Klgger ohne das Verhalten des Beklagten in der fraglichen
Zeit dieselben Einnahmen erzielt haben wiirde wie in der



entsprechenden Zeit des Vorjahres, Der Umsatz sei von den
verschiedensten hypothetisch nicht erfaBbaren Umstinden ab-
hingig. Eine Schitzung gemdB § 287 ZPO wiirde wegen Fehlens
geeigneter Anhaltspunkte auf Willkiir hinauslaufen.

2°)IAuch die hiergegen gerichtete Riige der Revision
ist begriindet. '

a2) Die Vorschrift des § 287 2P0 ist dazu bestimmt, dem
Geschéddigten den Nachwels seines Schadens zu erleichtern,
indem sie an die Stelle des sonst erforderlichen konkreten
Schadensnachweises das freie Ermessen des Tatrichters setzt.
Dieser kann dabel sogar nicht vorgelragene Tatsachen beriick-
sichtigen. Rechtsgrundsatzlich ist dem Berufungsgeficht
zwar darin beizutreten, da8 auch im Rahmen des § 287 ZPO
zum Nachteil der beweispflichtigen Partei entschieden wer-
den muB, wenn mangels greifbarer Anhaltspunkte keine Grund-
lage fir die Ermittlung des Schadens zu gewinnen ist und
das richterliche Ermessen vﬁllig in der Luft schweben wiirde
(IM ¥r., 3 zu § 287 ZPO). Bevor das Gericht 2zu einem solchen
Ergebnis kommt, muB es jedoch das einsthﬁgige Vorbringen
und Beweiserbieten der Parteien vollstindig wiirdigen. Das
ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 287 2P0, wonach
das Gericht unter %ﬁrdigung_al1er Umsténde zu entscheiden
nat (RGZ 130, 108, 112; RG J¥W 1939, 650; IM Nr. 1 zu § 287
gP0). Das Gericht muB auch im Urteil erkennen lassen, wes-
halb e® das Parteivorbringen nicht als beachtlich angesehen
hat (RGZ 83, 65; BGH NJW 1952, 978). . '

b) Diesen zu § 287 ZPO entwickelten‘ReohtsgrundsﬁtZen
igt das Berufungsgericht nicht gerecht geworden. Es fuhrt
lediglich an, ein geringerer Umsatz des Kligers konne auf



‘rufungsgerichts nicht ausgeriumt werden. Wenn der Kliger,
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den verschiedensten Umsté&nden beruhen. Dabei hat es aber,
wie die Revision mit Recht rigt, das Vorbringen und Bewels-

erbieten des Klidgers unvollstdandig gewlrdigt. Es braucht
nicht im einzelnen darauf eingegangen zu werden, ob ein
Teil der in der Revisionsbegriindung (S. 3 u. 4) enthaltenen
Beweiserbieten wegen unzureichender Substantiierung oder
aus anderen Griinden nicht erheblich war. Mindestens hitte
das Berufungsgericht das Vorbringen des Klidgers in folgen-
den Punkten nicht unberiicksichtigt lassen diirfen:

aa) Der Kldger hat in der Berufungsbegriindung (S. 11
f£) und im Schriftsatz vom 27. Juli 1959 (5. 22 £f) seinen
Schadensersatzanspruch auf mehrere Umsténde gestiitzt. In
erster Linie hat er behauptet und unter Beweis gestellt,
der von ihm geltend gemachte Schaden in Hohe von 7.000 DM
gei ihm allein schon durch die Vorenthaltung der ¥Winterkol-
lektion entstanden. Es handelt sich dabei um ganz bestimmte
Behauptungen, diefdurch die allgemeinen Erwiigungen des Be-

wie er behauptet, Schuhe bestimmter Pirmen fir die frag-
liche Wintersaison iiberhaupt nicht verkaufen konnte, widh-
rend er mit diesen im Vorjahr hohe Umsidtze erziélt'hatte,
so kann das auf die von ihm behauptete Vorenthaltung der
Wlnterkollektlon durch den Beklagten zuruckgefuhrt werden,
ohne daB ein solcher SchluB willkirlich zu nennen wire.

bb) Fiir diese Instanz ist von der Unterstellung des E
Berufungsgerichts aaszugehen, daB dem Klgger durch vertréga?-}»
widriges Verhalten des Beklagten ein Schaden entstanden |
ist. Das Berufungsgericht wird in eins nahere Priifung die-
ser yrage elnzutreten haben, ingbesondere nach der Rmchtung,
ob der Beklagte vertragswidrig verursacht hat, daf der
Kléger die Vertretung einiger Schuhfabriken verloren hat.
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Falls es ein vertragswidriges Verhalten des Beklagten fest—
stellen sollte, wird es unter Benutzung des in der Revi-
sionsbegriindung (S. 3/4) im einzelnen angefilhrten Vorbrin-
gens und Bewelserbietens des Kldgers die PFrage des ursidch-
lichen Zusammenhangs zu priifen und die Hohe eines etwaigen
Schadens gemdB § 287 ZPU nach freiem Ermessen zu beurteilen
haben. Sollte beim Kldger im Jahre 1958 entgegen der allge-
meinen Entwicklung imr Absatz der italienischen Schuhfabriken
ein auffglliger Rilckgang eingetreten sein, so kdnnte sich
daraus eine ausreichende Grundlage fiir die gemdB § 287 2P0
zu treffende Peststellung ergeben, daB dem Kliger durch das
Verhalten des Beklagten ein Schaden entstanden sei.

IV.

Zur Viderklage

1.) Den mit der Widerklage verfolgten Anspruch des Be-
klagten auf Abrechnung unter Vorlage eines ordnungsmgfigen
Buchauszuges hat das Berufungsgericht zuerkannt mit der Be-
grindung, die vom Kléger in der Berufungsinstanz eingereich-
ten Aufstellungen seien jedenfalls néch nicht vollstandig;
gie enthielten insbesondere noch nichtsiber die sog. di- -
rekten Geschdfte und iiber spiter abgefufene oder ausgefﬁhr—
te Auftrige.

2;) Die Revision macht geltend, der Kliger fiihre, wo-
rauf er_in'der Berufungsinstanz hingewiesen habe, keine
RBiicher, gei hierzu nach italienischem Recht auch‘nicht
verpflichtet; ein Buchauszug ktnne schon aus diesem Grun-
de von ihm nicht gefordert werden. Der Kliger habe auch
fir die Richtigkeit der mit der Berufungsbegrindung ein-
gereichten Abfechnung Bewels erboten. Wenn die Abrechnung
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unvollstandig sein.soil$e, kbnne allenfalls Leistung des
Offenbarungseides, aber nicht eine nochmalige Abrechniing
verlangt werden.

3.) Auch diese Riigen der Revision-greifen’durCh.
Der Beklagte hat den Anspruch auf Abrechnung (§ 87 ¢
Abs. 1) und das Verlangen auf Vorlegung eines Buchauszuges

(§ 87 ¢ Abs. 2) in einem Antrag vereinigt.

a) Was zunichst den Buchauszug betrifft, so hat das
Berufungsgericht die nach dem Akteninhalt vom Beklagten

nicht bestrittene Behauptung des Klagers, dal er keine Bi-
bher fithre und hierzu nach italienischem Recht nicht ver-
pflichtet sei, bel seiner Entscheidung nicht erkennbar
beriicksichtigt. Darin liegt ein VerstoB gegen § 286 ZPO.

- Falls der Kldger keine Bicher filhrt, hat seine Verur-
teilung zur Erteilung eines Buchauszuges zu unterbleiben,

weil elne Parte1 nicht. zu einer unmogllchen Lelstung ver-
urtellt werden dars (RGZ 107, 15, 18; 160, 257, 263) Zwar
gilt dieser Rechtssatz nur, wenn die Unmogllchkelt der
Leistung zur Zeit des Urteilserlasses bereits feststeht,
Das Berufungsgericht hitte aber bei richtigem Verfahren
die Behauptung des Kligers wahrscheinlizh als unbéétfit—
ten und demgemdB die Unmogllchkelt als feststenend ansehen

‘miissen. Immerhln igt nicht auszuschlieBoen, daB der Beklag~
e die Behauptung des Kldgers in gder munallchen Verhand~.

lung bestritten hat. Die weltere Aufklarung in diesem Punkté; f
muB daher dem Tatrichter Uberlassen werden. o 1

b) Auch gegenﬂdie Verurteilung des Klageré zur Ertei-
lung einer vollsti#ndigen Abrechnung bestehen rechtliche
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Bedenken. Zwar ist das vom Klééer mit der Berufungsbegrin-
dung vorgelegte, als "Gesamtabrechnung" bezeichnete Schrift-
stick nicht als Abrechnung im Sinne des Gesetzes anzusehen,
well es keine Angaben tber die einzelnen Geschifte mit den
Kunden enthali, fiir die der Beklagte Provision zu beanspru-
chen hat. Der Klager hat aber als Anlage zu seinem Schrift-
satz vom 27. Jull 1959 auch die Provisionsaufstellungen der
einzelnen Firmen vorgelegt, aus denen die erforderlichen
Angaben Uber dle einzelnen Geschdéfte ersichtlich sind.

Das Berufungsgericht stellv zwar fest, daB die Aufstel-
lung des Kligers nicht vollstdndig sei. Die Revision riigt
aver mit Recht, daB sich daraus kein Anspruch des Beklagten
auf nochmalige Erteilung der ganzen Abrechnung ergibt. Ein
solcher Anspruch kime nur in Betracht, wenn das, was der
Kldger bisher mitgeteilt hat, ilberhaupt keine. geordnete
Abrechnung im Sinne des Gesetzes wire. Behauptet der Han-
delsvertreter aber lediglich, die vom Unternehmer ertellte
Abrechnung sel unvollstindig, so ist ihm, sofern er be-
stimnmte Teile der Abrechnung als fehlend bezeichﬁet, der
Anspruch auf en%sprechende‘Ergﬁnzung der Abrechnung zuzu-=
erkennen (vgl. dazu Schlegelberger/Schrdoder Komm. z. HGB
4. Aufl. Anm. 4 ~ 6 zu § 87 ¢). SoWeit der Handelsvertre-
ter beziiglich einzelnef provisionspflichtiger'Geschéfte
Unvollstandigkeit oder Unrichtigkeit der Angaben behaup-
tet, kommen abgesehen von dem im Normalfall gegebenen Recht
auf Erteilung eines Buchauszuges die Ansprilche aus § 87 ¢
Abs. 3 und 4 sowie auf Lelstung des Offenbarungseides in
Betracht (vgl. dazu auch RGZ 100, 150, 152)

Das. Berufungsgerlcht wird unter Beruck51cht1gung dieser
Hinweise zu prifen haben, inwieweit noch ein Anspruch des
Beklagten auf Abrechnung.bestehﬁ, gegebenenfalls wixrd der
. Beklagte zu einer'sachgemaﬁen Knderung<seinéé Antrages zu

veranlassen sein. '
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V.

Die Revision des Kligers hat hiernach in vollem Um-
fang Erfolg. Soweit das Berufungsgericht zu seinem Nachteil
erkannt hat, ist das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an die Vorinstanz zuriickzuverweisen,
und zwar an den 11, Zivilsenat des Berufungségerichts (§ 565
Abs, 1 Satz 2 ZP0).

Dr. Winkelmann Heimann-Trosien = Meyer

Dr. Vogt Finke
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