OBERLANDESGERICHT HamMm

ImM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
29 U 70/92 OLG Hamm Verkiindet am 15. November 1994
2 0 333/90 LG Arnsberg Klement, Justizangestellte

als Urkundsbeamter der Geschifts-

stelle des Oberlandesgerichts

'In dem Rechtsstreit




hat der 29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm durch den
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht ScHréder und die
Richter am Oberlandesgericht Dr. Linke und Leygraf auf die

mindliche Verhandlung vom 14. Oktober 1994

far

Recht  erkannt:

Auf die Berufungen der Klagerin und des Beklagten wird
- unter Zurickweisung beider Rechtsmittel im Ubrigen - das

" anm 13.03.1992 verkiindete Teilurteil der 2. Zivilkammer des

Landgerichts Arnsberg teilweise abgeandert:
Die Klage wird abgewiesen.

Auf die Widerklage wird die Klédgerin verurteilt, an den

" Beklagten 94.215,28 DM (i.W.: vierundneunzigtausendzwei-

hundertfinfzehn 28/100 Dsutsche Mark) nebst 5 & Zinsen aus
28.732,46 DM seit dem 16.01.1988 und aus dem Gesamtbetrag

seit dem 04.01.1991 zu zahlen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil des Landge-

richts vorbehalten. -
Das Urteil ist vorliufig vollstreckbar.

Der Klagerin wird nachgelassen, die Zwangsvollstreckung
gegen Sicherhejtsleistung in Héhe wvon 94.000,00 DM abzu-
wenden, wenn nicht der Beklagte zuvor Sicherheit in -

gleicher. Hohe leistet.




- Die Kligerin kann die von ihr zu ieistende Sicherheit auch
durch unbefristete, unbedingte, selbstschuldnerische Bﬁrg—
schaft einer deutschen Grofibank, Sparkasse oder Genossen-

schaftsbank erbringen.
Das Urteil beschwert die Klégerin-in Héhe von
263.548,55 DM; die auf die aberkannten Zinsen beschrinkte

Beschwer des Beklagten liegt unter 60.000,00 DM.

Tatbestand

Die Klagerin ist ein ehemaliges jugoslawisches Staatsunterneh-—
men, zu dessen Leistungsangebot auch die Durchfihrung von GroB-
bauvorhaben und die Einrichtung von Hotels, Verwaltungsgebau—
den, Schulen und Warenhiusern gehdren. Die Interessen der
Klagerin in der Bundesrepublik Deutschland wurden auf der
Grundlage zweier Vertrage vom 07.02.1985 und 30.05.1985 sowie
eines Zusatzvertrages vom 20.04./21.07.1988 vom Béklagten wahr—
genommen, der ein Ingenieurbiiro betrieb. Nach dem Vertrag vom
07.02.1985 sollte der Beklagte fiur die in seinem Gebiet ge-
tatigten Geschiafte eine am Gesamtumfang aller Lieferungen und

Leistungen orientierte Provision von 10 % erhalten. Der Vertrag
enthalt unter § 11 folgende‘Klausel:

~FUr alle eventuellen Regelungen von Streltlgkelten und
Melnungsverschledenhelten versuchen die Vertragsparteien
zunachst eine gitliche Einigung zu treffen. Ist dies nicht
moglich, dann werden sie streitig vor dém Schiedsgericht
der Internationalen Handelskammer in Paris mit dem Sitz in
Zurich verhandeln. Beide Vertragsparteien unterwerfen sich
dem Reglement dieses Schiedsgerichtes.

Im Ubrigen gilt das Schweizerische Recht.

Zu den Aufgaben des Beklagten gehérten die Leitung der Bauaus-
fuhrung und die Abwicklung der Bauauftrige namentllch fir eln

Bauvorhaben der - in -
und fur das Hotel _ ~in - . Zu diesem Zweck
wurde bei der Bank ein sogenanntes Baukonto eingerichtet,

iber das die Einnahmen und Ausgaben aus den Bauvorhaben abge-

wickelt wurden. Die Klagerin macht aus der Abrechnung dieses




Baukontos, die sie von einem Steuerberaterbiiro hat iberprifen
lassen, einen Fehlbetrag geltend. Sie hialt die Schiedsgerichts-

vereihbarung flir unwirksam.
Die Kiagerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 1981.734,81 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 18.01.1990 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, der von der Kligerin geltend gemachte Fehlbe-
trag existie;e.nicht. Er habe iiber das Baukonto insgesamt

. 2.354.664, 00 DM ausgezahlt, so daB von den durch die Kontoaus-
zlige belegten Elnnahmen von 2.375.057,00 DM nur eine leferenz

von 20.393,00 DM ungeklart sein kdnnte.

Der Beklagte macht seinerseits noch offene Prov15lonsanspruche
in Hohe von rd. 440, 000,00 DM geltend AB1L. 42), die nach einge-
schrankter Bewilligung von ProzeBkostenhilfe (BL. 162 i.V.m.
Bl. 172 R} zun#chst nur mit zwei Positionen rechtshangig gewor-
den sind. Dazu gehdrt die Provision aus der Vermittlung von
Auftrdgen der Firma - in die aufgrund einer Ver-
~einbarung vom 25.11.1987 gestaffelt gezahlt werden sollte und
nach Teilzahlung von 3.165,00 DM noch in Héhe von rund

94 000,00 DM offenstiande, sowie die restllche Provision aus der
'AbW1ck1ung des Bauvorhabens fir die -Bank in in
H6he wvon rund 118.000,00 DM. Hinsichtlich einer mit Schriftsatz
vom 09.04.1991 (Bl. 186) erhobenen weiteren Forderung von
164.000,00 DM als Bauleiterhonorar aus einem nicht zur Aus-
fithrung gelangten Objekt hat das Landgericht den Pro-
zeBkostenhilfeantrag des Beklagten noch nicht beschieden.

Der Beklagte hat im Wege der Widerklage beantragt,

die Klagerin zu verurteilen an ihn




aj)
211.948,48 DM nebst 12 % Zinsen seit dem 04.01.1991 und

b)
weitere 164.000,00 DM nebst 9,75 % Zinsen seit dem
09.04.1991 zu zahlen. '

Die Klagerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.
Sie hat béhauptet, die Auftrige der Firma . in

seien nicht fiir sie als Vertragspartnerin des Beklagten,
‘sondern fir ihre deutsche Tochterfirma, die

GmbH & Co. KG in , Vermittelt worden. Der Provi-
sionsanspruch fur das Bauvorhaben . -Bank sei erfiillt worden
und der Honoraranspruch aus dem Objekt sei von der

Durchfiihrung des Bauvorhabens abhanglg gewesen oder jedenfalls

verwirkt. ¢

Das Landgerlcht hat der Klagerln mit Beschluﬁ vom 04.12. 1991
~die Leistung einer Prozeﬁkosten51cherhe1t nach §§ 110, 112 ZpP0O

aufgegeben.

'Mit Teilurteil vom 13.03.1992 hat das Landgericht der Klage
stattgegeben und unter teilweiser Entscheidung iiber die Wider-
klageforderungen des Beklagten die Kldgerin zur Zahlung der
Vermittlungsprovision aus den Auftrigen der Flrma T over-
urteilt. , ' ' '

Das Landgericht h&lt die Schiedsgerichtsvereinbarung wegen man-
gelnder Bestimmtheit und wegen fehlender Niederschrift in einer
separaten Urkunde gem&B § 1027 Abs. 1 ZPO fiir unwirksam. Die
Nichtigkeit érgréife'nach'§ 139 BGB auch die Rechtswahlklausel.
Die Klage sei im vollen Umfang begriindet, wéil der Beklagte
unter Verletzung der vertraglichen Sorgfaltspfllchten das Bau-
konto fehlerhaft abgerechnet habe. Die von der Kldgerin beleg-
ten Ausgaben unterschritten die unstreitigen Einnahmen sogar



mit einem hdheren als dem eingeklagten Betrag. Die im Wege der
Widerklage gelténd gemachte Provisionforderung des Beklagten
aus den Auftrigen der Firma : sel ebenfalls begriindet.
Ausweislich des gemeinsamen Protokolls vom 25.11.1987 habe sich
der Gesamtauftragswert auf 1.708.454,00 DM belaufen, wovon der
Beklagte, der die Auftrige fiir die Klagerin selbst und nicht
fur deren Tochtergesellschaft in vermittelt habe, eine
5 %ige Provision von 97.380,74 DM inklusive Mechrwertsteuer zu-—
stande. Abziiglich der unstreitigen Zahlung von 3.165,46 DM er-
gabe sich der zuerkannte Betrag. '

Gegen dieses Urteil haben béidé Parteien Rechtsmitel eingelegt.

Der Beklagte erhialt die Einrede des Schiedsvertrages aufrecht;
In der Sache macht er geltend, die Kligerin habe nicht darge¥
legt, daB und inwiefern die Abrechnung des Baukontos fehlerhaft
sei. Einnahmen und Ausgaben seien deckungsgleich;_allerdings'
seien die ersten drei Zahlungen der ‘Bank im Gesamtbetrag
von 307.800,00 DM nicht iber das Baukonto gelaufen. Der Be-
klagte legt eine Aufstellung liber die Entwicklung des Baukontos
vor und erliutert die einzelnen Posiltionen, namentlich die mit
«Rasse™ gekennzeichneten Abhebungen, bei denen es sich um
Barauszahlungen an Monteure der jUgoslawischen Subunternehmer-
fifma handele, die durch Einzahlungen der Firma ge-
deckt waren._lm‘ubrigen macht der Beklagte im Wege der Klageer-
welterung die Verzinsung eines Teiles des vom Landgericht zuge-
sprochenen Betrages von einem fritheren Zeitpunkt ab geltend.
Der Beklagte beantragt, .y
_ _ .
unter Abanderung des angefochtenen Urteils und Zurilickwei-
sung der Berufung der Kligerin die Klage abzuweisen und
aus dem iugesprochenen Betrag einen Teil von 28.732,46 DM

bereits seit dem 16.01.1988 zu verzinsen.

Die Klagerin beantragt,

das Teilurteil des Landgerichts Arnsberg vom 13.03.1992

teilweise abzuindern und die Widerklage, soweit {iber sie




entschieden ist, insoweit abzuweisen, als der Beklagte

mehr als 22.401,54 DM verlangt, _

sowie aie Berufung des Beklagten zurilickzuweisen:

hilfsweise ihr zu gestatten,-eing von ihr zu.leistende

Sicherheit auch die Birgschaft einer‘GroBbank, einer Spar-

kasse oder Genossenschaftsbank zu erbringen.
Die Klagerin macht geltend, das Landgericht habe aus dem Proto~
koll vom 25.11.1987 falsche Schlubfolgerungen gezogen. Tatsidch-
lich handele es sich bei dem darin errechneten Betrag um eine
Extraleistung der Kligerin, weil dem Beklagten aus den Auf-
trdgen der Firma iiberhaupt keine Provision zugestanden
habe. Der Zeuge habe dem Beklagten kulanter Weise eine
Provision von 17.000,00 DM zuwenden wollen, zzgl. 19.313,00 DM
und weiteren. 600,00 DM Spesen und Auslagen. Darauf selén be-
reits 11.346,00 DM geleistet und weitere 3. 165,46 DM an-
schlleﬁend unstreitig gezahlt worden, so daB nur ein Restbetrag
von 22. 401, 54 DM’offenstehe

N

Hinsichtlich des weiteren Partelvorbrlngens wird auf die zu den-

Akten gerelchten Schrlftsatze nebst Anlagen verwiesen.

- Die Parteien haben zu der bis dahin streitigen Frage der tat-
sdchlichen Existenz und'Aktivlegitimation der unter wechselnden
Bezeichnungen aufgetretenen Klagerln in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Senat ubere1nst1mmend erkldrt, daB das nunmehr im
Rubrum des Berufungsurtells aufgefiihrte Unternehmen Klagerln

sein solle.

i

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen
und . Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweig-

aufnahme wird auf den Vermerk des Berichterstétters verwiesen.

Entscheidungsgrﬁnde

I.
Die Berufungen beider Parteien sind zuldssig. Das Rechtsmittel

der Klagerin hat aber in der Sache nur hinsichtlich der Neben-




forderung Erfolg, wiahrend der Berufung des Beklagten im wesent-

lichen stattzugeben war.
II.

1.
Die staatlichen Gerichte sind ungeachtet der von den Parteien
getroffenen Schiedsvereinbarung zur Entscheidung des Rechtis-

streits in der Sache bérufen.

al

Die gleichlautenden Schiedsklauseln in § 11 des Vertrages. vom
07.02.1985 und § 10 des Vertrages vom 30.05.1985 sind aller—
dings formwirksam. Dasjfolgt Zzwar nicht aus der Former-
leichterung fir Handelsgeschifte unter Vollkaufleuten nach §
1027 Abs. 2 ZPO, sondern aufgrund des Vorrangs der Staatsver-
trige vor dem autonomen Recht (Stein/Jonas/Schlosser, ZPO,

20. Aufl., § 1027 Rz. 22; Relthmann/Hausmann, Internationales’
Vertragsrecht, 4. Aufl., Rz. 1322 und 1338) aus Art. 2 Abs. 2
des UN-Ubereinkommens iiber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche vom 10.06.1958 (BGBl. 1961 II
122), das sich mit einfacher Schriftlichkeit begnligt und keine
separate Urkunde fir die Schiedsklausel Verlangt..Das Uberein-
kommen regelt ungeachtet des engeren Titels die Formlichkeiten
aller Schiedsvereinbarungen, die zu einem auslandischen
iSchiedssp;uch géfuhrt haben, fiihren konnen oder hatten fithren
konnen (Stein/Jonas/Schlosser,-a.é.o., Rz. 26 vor § 1044;
Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 4. Aufl., S. 359;
MinchKomm-Gottwald, ZPO, Schlubanhang B.6.a, Art. 2 Rz. 4 = S.
19844) . Vertragsstaaten sind sowohl die Bundesrepublik
Deutschland als auch die Schweiz und JugbslaWien, seit dem

25.06.1991 auch die Republik Slowenien (Bek. v. 18.12.1992,
BGBl. 1993 II 123). '

b} 7
Ch die Schiedsgerichtsklausel wegen inhaltlicher Unbestimmtheit
bzw. Widerspriichlichkeit unwirksam ist, erscheint zweifelhaft.




Das folgt entgegen der Ansicht der Kligerin und des Landge-
richts jedenfails nicht aus der Wahl des schweizerischen
Rechts, weil es an der notwendigen Konkretisierung auf ein be-
stimmtes kantonales Recht fehle. Zum einen ist die internatio-
nale Sbhiedsgerichtsbarkeit auch in der Schweiz durch das
Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit von 1969 und das Ge-
setz iber das Internationale Privatrecht (IPRG) von 1987
bundeseinheitlich geregelt (vgl. Schiitze/Tscherning/Wais, Hand-
buch des Schiedsverfahrens, 2. Aufl., Rz. 848). Zum anderen
wirde sich aus der Wahl von Zurich-als, Sitz des Schiedsgerichts
auch die Konkretisierung der Rechtswahl auf das Recht des

Kantons Ziirich herleiten lassen.

Eine Schiedsvereiﬁbarung ist aber ﬁngﬂltig, wenn das- zur Ent-
scheidung berufene Schiedsgericht weder eindeutig pestimmt noch
bestimmpar ist (BGH NJW 1983, 1267; OLG Hamburg RIW/AWD 19882,
283; Stein/Jonas/Schlésser.,‘a.a.O.,'§ 1025 Rz. 15y
Zoller/Geimer, ZPO, 18. Aufl., § 1025 Rz. 11; Reith- _
mann/Hausmann, a.a.0., Rz. 1402). Die Berufung , {des) Schieds-
gerichts der Internationalen Handelskammer in Paris mit Sitz in
Zirich" ist mehrdeutig, denn nicht nur die Intefnationéle Han~-
delskammer in Paris, sondern auch die Ziircher Handelskammer
verfﬁgen lber standige Schiedsgerichte mit eigenen Reglemeﬁts
{vgl. Schiltze/Tscherning/Wais, a.a.0.; Rz.. 835 f. und 848 f.).
Man koénnte die Klausel zwar dahin éuslegen, daB ein nach dem
Reglement der Internationalen Handelskammer in Paris zusammen-
gesetztes Schiedsgericht mit iurich als Verfahrensort gemeint
ist, wés nach dem Reglemeﬁt der Internationalén Handelskammeri
zuldssig Wire (vgl. Schiitze/Tscherning/Wais, a.a.0., Rz..836};
Es ist aber ungewiB, ob das mit den Vorstellungen der Parteien
vereinbar ist, denn auch der Beklagte, der die Schiedseinrede
erhoben hat, ist im Schriftsatz vom 09.10.1990 dem Vorwurf man-
gelnder Bestimmtheit nicht etwa mit dem Hinweis. auf die nahe-
liegende Interpretationsméglichkeit7ehtgegengetreten, sondern
er hat eine Alternative vorgeschlagen, die auBerhalb des Spek-

trums denkbare Auslegungen der vertraglichen Bestimmung liegt.
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c)

Die Einrede des Schiedsvertrages ist jedoch treuwidrig und da-
mit unbeachtlich. Das folgt zwar nicht ohne weiteres aus dem
Umstand, daf der Beklagte den Streitgegenstand im Wege der
_Widerklage erheblich ausgeweitet hat, denn dem Partner eines
Schiedsvertrages, der abredéwidrig vor das staatliche'Gericht
gezogen wird, muf es grundsétzlich unbenommen bleiben, vorsorg-
lich alle Verteidungs- und Gegenrechte. geltend zn maéhen, um
ggfls. eine ihm glinstige Sachentscheidung zu erzielen, falls
die Schiedseinrede effolglos bleibt. Einer Schiedseinrede kann
aber die‘Einrede der prozessualen Arglist entgegengesetzt
werden, wenn erkennbar ist, daR der Beklagte die zur Durch-
fihrung des Schiedsverfahrens erforderlichen Vorschiisse nicht
leisten kann odef nicht zu leisten bereit ist. Die daraus
folgende Unfahigkeit, die eigene Verpflichtung aus dem Schieds-
vertrag zu erﬁﬁilen, gibt ein Beklagter zu-érkénnen, der - wie
im vorliegenden Rechtsstreit - Prozefkostenhilfe beantragt und
erhalten hat, weil er nicht einmal die Kosten der Rechtsvertei-
digung vor dem staatlichen Gericht aufbringen kann (BGHZ 102, -
199 = NJW 1988, 1215; zustimmdend Z&ller/Geimer, a.a.O.,

§ 1027 a Rz. 11 und 13; MiunchKomm-Meier, ZPO, § 1027 a Rz. 3;
Schwab/Walter, a;a.O,,'S. 53; Schuﬁze/Tscherning/Wais, a.a.o.,
Rz. 129).

2.

Die Frage der ,Existenz™ bzw. der Parteifahigkeit der Klagerin,
die sich nach dem slowenischen Sitzrecht als Peréonalstatut be-
stimmt (vgl. MinchKomm-Lindacher, ZPO, § 56 Rz. 68 f; Geimer,
IZPR, 2. Aufl., Rz. 2202 f£.), hat sich erledigt, nachdem die
Parteien in der lefzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat
einvernehmlich erklart haben, Klagerin und Widerbeklagte sei
das im Urteilsrubrum.aufgefuhrte Unternehmen. Es handelt sich
hierbei um die Muttergesellschaft des chemaligen Staatsunter-
nehmens ;- das in zahlreiche Produktionseinheiten
untergliedert ist, zu denen auch die nominell als Vertragspart-
nerin des Beklagten aufgetretene ,
‘ . gehdrt.. ™ ist die Be-
zelchnung einer Organisationsf&rm und bedeutet
~Grundorganisation der assoziierten Arbeit™. Diese verfligt nach
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dem jugoslawischen Gesetz iiber die Unternehmen vom 31.12.1988
tiber keine rechtliche Seibstandigkeit (vgl. Beckmann-Petey, RIW
1989, 271). Die Kligerin als Organisationsspitze des Staats-
unternehmens ist ausweislich der vorgelegten Registereintragung
vom 26.07.1990 in eine der deutschen GmbH vergleichbare Gesell-
schaft umgewandelt worden (d.6.o0. = drugba Z ome’jeno
odgovornostja,rvgl. die Angaben bei Brus, Das Gesellschafts-
recht der Republik Slowenien, RIW 1993, 557). Grundlage der
Statusanderung war ‘das bereits erwihnte Gesetz tber die-Unter—
nehmen vom 31.12.1988, das fir Jugoslawien erstmals die Mog-

lichkeit erdffnet hat, gemischte oder rein private Unternehmen

zu griunden (vgl. Beckmann-Petey, RIW 1989,A271 f.). Das Gesetz
ist von der Republik Slowenien ilbernommen worden (Brus, RIW
1993, 557). Die '~ 3mbH erlangt die Rechtsfihigkeit durch

'die‘Eintragung ins Handelsregister (Art. 83 UnternG); sie wird
vertreten durch einen Direktor oder den Vorsitzenden des Ge- .
schaftsfihrungsausschusses (Art. 132 UnterngG, vgl. Beckmann-
Petey, RIW 1989, 274). Die in der miindlichen Verhandlung vom
07.12.1993 vorgelegte ProzeBvollmacht vom 12.11.1993 weist als’

Generaldirektor Herrn . aus.
IIT.

1.

Die Parteien haben in den Vertrigen vom 07.02./30.05.1985 ihre
Rechtsbeziehungen dem schweizerischen Recht unterstellt. Diese
Rechtswahl ist entgegen der Ansicht des Landgerichts keineswegs
wegen ihref Ve;knﬁpfung mit der Schiedsklausel unwirksam,
selbsl wenn diese formungiliitig ware. Zum einen ist schon frag-
lich, ob die tiibliche Zusammenfassung der Gerichtsstands—roder
Schiedsgerichtsvereinbarung-mit der Rechtswahlvereinbaruﬁg den
RickschluBf auf ein einheitliches Rechtsgeschaft im Sinne von .
§ 139 BGB zulaht. Im idbrigen beurteilen sich die Auswirkﬁngen
der rechtsgesch&ftlichen Teilnichtigkeit gemaBl Art. 27 Abs. 3,
31 Abs. 1 EGBGB nach dem bei Wirksamkeit der Rechtswahlklausel
anzuwendenden schweizerischen Recht, das -im Gegensaﬁz zZu

§ 139 BGB keine Vermutuﬁg flir die Gesamtnichtigkeit kennt
(Art. 20 Abs. 2 OR). Es besteht auch kein zwingender Grund zu
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der Annahme, die Parteien hiften das schweizerische:Recht nur
fur den Fall gewahlt, daB ein schweizerisches Schiedsgericht

~zur Entscheidung berufen wére.

Ob die Parteien durch konkludentes Verhalten im ProzeB einver-
nehmlich eine abweichende Rechtswahl getroffen haben, was ihnen
nach Artikel 27 Abs. 2°S. 1 EGBGB freistand, 1aBt sich nicht
mit hinreichender Sicherheit feststellen. Die Kldgerin hat die
Frage ausdricklich offengelassen, weil sie davon ausging, dab
das deutsche und schweizerische Recht hinsichtlich der Haftung
des Auftragnehmers im wesentlichen iibereinstimmen. Zwar kann
eine konkludente Rechtswahl im ProzeB auch daraus gefolgert
'werden, daf} die Parteien im Rechtsmittélverfahren die Fest-
stellungen der Vorinstanz zum anzuwendenden Recht nicht aus-
dricklich angreifen {vgl. BGH NJIW 1984,-2762; kritisch insbes.
Reithmann/Martiny, a.a.0., Rdz. 52). Der Beklagte hat mit
seiner Berufungsbegfﬁndung aber jedenfalls beanstandet, daB das
Landgericht die-Formgultigkeit des Schiedsvertrages nach deut—
schem Recht beurteilt hat. Die Frage, ob auf die Vertragsbe- .
ziehungen der Parteien schweizerisches Recht kraft urspriing-
licher_Rechtswahl oder deutsches Recht kraft nachtriglicher
Rechtswahl anzuwenden ist, kann aber letztlich offenbleiben,
weil sowchl die Haftung des Beklagten als auch seine Provisi-
onsanspriiche von beiden Rechtsordnungen nach den gleichen

Grundsatzen geregelt werden.

2.

Der mit der Klag@ verfolgte Anspruch ergibt sichﬁentweder aus
§& 675, 670, 667 BGB oder aus Art. 398, 400 OR. Die Klage ist
jedoch unbegrindet, weil die Klagerin nicht schliissig dargetan
hat, daR das Béﬁkénto nach der Abrechnung einen Fehlbetrag zu
ihren T.asten auswéistT Nach der Aufstellung der Kléagerin im
Schriftsatz vom 20.03.1991 (Bl. 218 - 221) belaufen sich die
Einnahmen auf dem Baukonto durch Zahlungen dex Bank auf
insgesamt 2.375.057,42 DM. Diesen'Betrag hat der Beklagte zu-
gestanden (Bl. 249). Soweit in der Berufdngsbegrﬁndung des Be-
klagten von Zahlungen der -Bank von nur 2,354.664,61 DM die
Rede ist, beruht das offensichtlich auf einer Verwechselung mit
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dem in Schriftsatz vom 23.09.1991 (Bl. 249) ebenfalls zugestan-
denen Ausgabenbetrag, so dah nach Ansicht des Beklagten nur ein
Differenzbetrag wvon 20.392,81 DM verbleibt.

Die Kldgerin hat den mit der Klage geltend gemachten Differenz-
betrag zunichst durch die GegénuberStellung der durch die _
Kontoausziige belegten Einnahmen wvon 2.375.057,42 DM mit dem,
Endbetrag einer handschriftlichen Abrechﬁung des Beklagten
(Anlage K 1) iiber Einnahmen von angeblich 2.183.322,61 DM er-
mittelt, was korrekter Weise alierdings nicht zu dem eingeklag-
ten Betrag von 191.743, 81 DM, sondern nur von 191.734,81 DM
fithrt. Abgesehen davon, daB die handschriftliche Abrechnung
nicht mit 2.183.322,61 DM, sondern mit 2.255.623,00 DM ab-
schlieft, handelt es sich nach der unwiderlegteh'Behauptung des
Bek;agten um eine Zwischenabrechnung, die der Klagerin auch

nicht von ihm vorgelegt worden .ist.

Auf diese Weise 1laBt sich ein Fehlbetrag aus der Abwickluﬁg des
Baukontos nicht naghweisen] Die insoweit darlegungspflichtige
Klédgerin muB entweder die'nachgewiesenen Einzahlungen und Aus-
zahlungen vom Baukonto gegeniiberstellen oder ‘die Ausgaben und
Entnahmen auf ihre sachliche Berechtigung iberprifen. Die
Kldgerin ist im Schriftsatz vom 20.03.1991 nach der ersten
- Methode vorgegahgen. Dabei ist ihr aber ein entscheidender
Fehler unterlaufen. Die ﬁon ihr als Gesamterlts bezeichneten
2.375.057,42 DM sind namlich nicht in voller Hthe tiber das
Baukonto geflossen.-Der Beklagte hat mit der Berufungsbegriin-
dung darauf hingewiesen, daB die in der Aufstellung der
Klagerin wie in seiner‘handschriftlichen Aufstellung aufge-
fihrten ersteﬂ drei Zahlungen im Gesamtbetrag von 307.800,00 DM
nicht auf das Baukonto gelangt sind. Das wird bestatigt durch
den von der Kldgerin selbst in Bezug genommenen Zahlungéauftrag
im AubBenwirtschaftsverkehr vom 30¢.12.1985 (Anlage K 33).
Wéhrend auf den anderen Zahlungsauftridgen als Zahlungsempfinger
die - ; Konto-Nr.: angegeben ist, weist die An-
lage 33 keine Kontonummer auf, sondern den Vermerk} Zahlung
wurde per -Scheck geleistet. Als Begiinstigter ist die Firma
in . angegepben. Die unmittelbare‘Zahlung
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per Scheck ist von der Kliagerin auch nicht ih Abrede gestellt
worden. Damit verbleiben als Gesamterlds, der iiber das Baukonto
geflossen ist, 2.067.257,40 DM, iber deren Verausgabung'der
Beklagte Rechenschaft ablegen muR. DaR der Beklagte den Betrag
von 307.800,00 DM in seine handschriftliche Aufstellung

fAnlage K 1) einbezogen hat, ist unerheblich. Der von der
Klagerln reklamierte ”Uberschuﬁ“ aus dem Bauvorhdben

- und nur um dleses Bauvorhaben geht es insoweit - kann sich
alse nur daraus ergeben, dal die Kligerin Minderaisgaben des
Beklagten unterhalb des Betrages von 2.067.257,00 DM darlegt.
Das wird von‘der Kiégerin nicht einmal behauptet. Die Kl&gerin
geht nach ihrer Aufstellung im Schriftsatz vom 20.03.1991

{Bl1. 223 - 228) von belegten und ordnungsgemifen Ausgaben in
Héhe von 2.145.446,00 DM aus. Entgegen der BRerechnung des Land-
gerichtes, das zu einen Betrag von nur 2,060.314,40 DM gekommen
ist, ergibt die exakte Addition sogar 2.244.824,37 DM. Auf
jeden Fall bleibt ein Mehrbetrag an belegten Ausgaben von einer
- erheblichen GroBenordnung. Damit fehlt es an der schltissigen
Darstellung eines Fehlbetrages. Die Klagerin ist darauf bereits
in der mindlichen Verhandlung vom 17.12.1993 hingewiesen
worden, hat dazu aber nichts mehr vorgetragen.

Unter diesen Umstanden kanpn dahinstehen, ob die Darsteliung des
Beklagten zur zweckentsprechenden Veréusgabung namentlich der
mit ,Kasse“ gekennzeichneten Betrige, denen im wesentlichen
Barauszahlungen an die Monteure der Subunternehmerfirma
zugrunde liegen éollen, in sich schliiissig und hinreichend be-
legt.ist. Soweit die Kldgerin darauf eingegangen ist und ein-
zelne Positionen streitig gestellt hat, 14Bt sich auch daraus
keine schliissige Anspruchsbegriindung herleiten. Die Klagérin
hat die Klageforderung zunachst darauf gestiitzt, dah aufgrund
vorliegender Abrechnungen ein Fehlbetrag auf der Einnahmeseite
vorliege. Dann hat sie mit Schriftsatz vom 20.03.1991 einen
Differenzbetrag zwischen Einnahmen und Ausgaben in Hohe der
Klageforderung behauptet und dies'anhand_der Ein- und Auszah-
lungen auf dem Baukonto zu belegen versucht. Fuar die mit
Schriftsatz vom 09.11.1993 aufgestellte Behauptung, die Ge-
samtabredhnung.des oder der Bauvorhaben habe zu einem vom Be-
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klagten zurtickzuzahlenden Uberschuff in H8he der Klageforderung
gefilhrt, fehlt es an einer nachvollziehbaren Darlegung. Dieser
UberschuB. 1Bt sich Jedenfalls nicht damit belegen, daB nunmehr
erstmals die dweckangaben des Beklagten fur elnzelne P051t10nen

bestritten werden.

3.

Die Widerklage ist in dem Unfang, in dem das Landgerlcht mit
Teilurteil dartber befunden hat, mit der Hauptforderung begrin-
det. Dem Beklagten steht aus der Vermittlung von Auftrigen der
Firma in eine Provision in H8he von 94.215,28 DM

zZu.

Der Anspruch ergibt sich nach deutschem wie nach
schwelzerischem Recht (§ 874HGB, Art, 418 g OR) aus der Provi-
sionspflichtigkeit der Tatigkeit des Beklagten nach Mafgabe des
Vertrags vom 07.02.1985 i.V.m. der Absprache vom 25.11.1987.

Der Gesamtumfang der Lleferungen an die Firma betrug
auswelsllch der protokollierten ~Abrechnung vom
25.11.1987 (B1. 134) 1.708.434,00 DM. Das 1st'unstréitig und
von dem Zeugen auch insoweilt bestatlgt wordernr. Unstrei-

tig handelt es sich dabel im wesentllchen um Einrichtungen fir
Studentenwohnheime, die ohne weiteres den in § 3 des Vertrags
vom 07.02.1985 aufgefilhrten provisionspflichtigen Geschiften
zugeordnet werden konnen. DaPf die Aufstellung ﬁom 25,11.1987
noch andere, nichtprovisionspflichtige Geschafte erfalt, hat

die Klagerin nicht dargetan.

Die dem Prov1Slonsanspruch des Beklagten entgegengesetzten Eln—

wande der Klagerin sind entweder nicht gerechtfertlgt oder

nicht bewiesen:

{a) :

Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, daB die fraglichen
Geschafte zwischen der Firma und der Klidgerin zustande
gekommen sind und daB der Tochtergesellschaft

in insoweit keine eigenstandige Be—

deutung zukommt. Das wird gestiitzt durch das Schreiben der




Firma an die Kl&gerin z. H. des Zeugen © o vom
15.08.1985 (Bl. 135). Auch der Zeuge hat nur von Ge-
schaftsbeziehungen zwischen dem in . . residierenden;
Zeugen - als Leiter der zustandlgen Abteilung im Hause
der Kligerin berichtet. Die ledlgllch nominelle Elnschaltung
der - Tochtergesellschaft der Kiagerln war auch nichts

ungewshnliches, wie die Verfahrensweise bei der Einrichtung des
Baukontos ausweist, das trotz unbegrenzter Verfugungsbefugnlsse
des Beklagten auf den Namen der Tochtergesellschaft eingerich-

tet worden war.

{b)

DaBl die fraglichen Geschifte ohne nennenswerte Vermittlungsta-
tigkeit des Beklagten auf der Grﬁndlage bereits laufender Ge-
schaftsbeziehungen zwischen der’ Tochtergeéellschaft
und der Firma abgeschlossen wurden, hat die Klagerin
nicht beweisen kdnnen. Der Zeuge hat lediglich die
wenig substantiierte Behauptung wiederholen und sich ebensowe-
nig wie der Zeuge ' daran erinnern koénnen, daB es vor der
Einschaltung des Beklagten abgesehen von dem Messekontakt einen
GeschaftsabschluB gegeben hat. Dab es keinen solchen vorherge-
henden GeschaftsabschluB gegeben hat, wird auch durch die vor-
liegende_Korrespondenz-béstatigt. Somit kann dahinstehen, ob
die Provisionspflichtigkeit dieser Geschifte angesichts der
‘Regelung in' § 9 des Vertrages vom 07.02.1985 iiberhaupt von der
elgenen Vermlttlungstatlgkelt des Beklagten abhanglg gemacht
werden kann. Jedenfalls ist keine vertragliche Grundlage fur
eine bloBe ~Rontrollprovision™ von 1 % ersichtlgch, auf die

Zeuge der sich berufen hat.

(c}
Nach dem Vertrag vom 07.02.1985 stand dem Beklagten eine Provi-

sion von 10 % zu. Der Vertrag vom 30.05.1985 mit dem Unterver-—
‘treter | » betrifft nur das Verkaufsgebiet nd ist
somit nicht einschldgig. Der Beklagtée macht selbst allerdings
nur eine Provision von 5 % geltend, die am 25.11.1987 in
vereinbart sein soll, und zwar mit sdfortiger Zahlung

eines Teilbetrages in Hohe von 1 % nebst Spesen und Zahlung der




weiteren 4 % «begleitend zu dem Bauobjekt ° (B1. 126},
d.h. aus den fiir- . eingehenden Zahlungen des Auftragge-
‘bers. Eine‘Verknﬁpfung der Restzahlung mit der tatsdchlichen
Durchfilhrung des Objekts sollte damit nicht hergestellt
werden. Das wird‘von der Kidgerin auch nicht behauptet, die die
Provisionspflichtigkeit iiberhaupt nicht, jedenfalls aber nicht

mit mehr als 1 % des Geschéftsvolumens'gelten lassen will.,

Dali die Parteien sich am 25.11.1987 auf eine abschliefende Pro-
visionszahlung von Uberhaupt nur 25.567,00 DM inklusive Spesen
geeinigt haben sollen, auf die ein bereits uberwiesener Betrag
von 11.346,00 DM verrechnet werden socllte, hat die Klagerln
nicht bewiesen. Der- Zeuge ' hat zu dem gesamten Komplex
nur sehr ungenaue Angaben machen kénnen, die weder durch die
vorgelegten Urkunden ndch durch Bekundungen des Zeugen
eine wenigstens indizielle. Bestdtigung gefunden haben. Insbe-
scndere die Abrechnung vom 25.11.1987 stitzt das Vorbrlngen der
insoweit beweispflichtigen Klagerin nicht mehr als das des Be-
klagten. Die Passage ,Provision .~ bis 25.11.1987 -
17.000,00 DM“ deckt sich ohne welteres mit der Behauptung des
Beklagten Uber die sofortlge Falligkeit eines Tellbetrages von
1 %. Unter diesen Umstinden genligt die Aussage des Zeugen
: - auch nicht zum Beweis einer weitergehenden Zahlung
(11.346,00 DM) als die vom Beklagten selbst zugestandenen
3.165,46 DM. ‘

Damit verbleibt eine von der Kiigerin geschuldete Provision von
'94.215,28 DM, die die Klagerin gemall $§ 288 BGB, 352 HGB bzw.
Art. 104 OR mit 5 % zu verzinsen hat. Die weitergehende Zins-
forderung ist bestritten und vom Beklagten nicht belegt worden.
Wegen eines Teilbetrages von 28.732,46 DM hat der Beklagte die
Klagerin mit Schreiben wom 31.12.1987 unter Fristsetzung zum
15.01.1988 in Verzug gesetzt. Der Reétbetrag ist antragsgemaﬁ'
ab 04.01.1991 Ab! verzinsen, denn die Widerklage ist am

05.10.1990 rechtshingig geworden.
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V.

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil des Landgerichts

vorbehalten. Die sonstigen Nebenentscheidungen folgen aus
§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Schroder Dr. Linke Leygraf




