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Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeanmter der
Geschdftsstelle

Im Nagamen des Volkes
In dem Rechtisstreit

der offenen Handelsgesellschaft "B¢gp"
gesellschaft SENEEN, aD. YO, R
Gesellschaft mit beschrankter Haftung und DGiiil® Bue-

G HEE , in Be.—c:h~—
-y t~ Platz,

Beklagten, Berufungs— und Rev:stnsklagerln,
_ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. GENEMNEES -

gegen

den Omnibusuhternehmer Carl M ; Be‘—m”
OcqmEmS Stradclly,

Xlédger, Berﬁfungs— und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmgehtigters. Rechtsanwalt Prof.Dr .M -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1958 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Fischer,; Dr. Kuhn,

Dr. Norr und Dr. Reinioke'.

fiir Recht erkannt:
Die ‘Revision gegen das Urteil des 10. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom 10. Novem-
ber 1956 wird auf Kosten der Beklagten zuruckge—

wleseno

Von Rechts wegen
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Der Kliger betrieb zusammen mit acht anderen Reise-
omnibusunternehmern am St¢ D Platz in Be@iP cin
Reisebiliro in Form einer GmbH. Ein Teil der Gesellschafter
baute dort mit eigenen Mitteln einen Omnibusbahnhof aus
und griindete die beklagte offene Handelsgesellschaft, de-
ren Gegenstand u.a. der Verkauf von Fahrkarten aller Art
war. Durch Urkunde vom 29. Mai 1951 verpflichtete sich die
Beklagte, den fiinf an ihr nicht beteiligten Gesellschafiern
der GmbH - darunter befindet sich der Kldger - eine "Umsatz-
beteiligung von je 0,3 % des Gesamtreisebiiroumsatzes des
Autobahnhofs" zu zahlen. Auf Grund des Vorprozesses (93 O
116/53. LG Berlin-Charlottenburg = 10 U 1719/53 K& =
II %R 71/54) steht zwischen den Parteien rechtskriftig
fest, daB die in der Urkunde vom 29. Mai 1951 vereinbarte
Unsatzbeteiligung ein Recht ist, das den Begiinstigten nur
mit ihrer Zustimmuﬁg wieder genommen werden kann, Die Par-
teien streiten nuﬁ dariiber, was unter Gesamtreisebiiroumsatz
zu verstshen ist. Der Kldger will darunter alle vereinnahm-
ten Fahrgelder verstanden wissen, widhrend die Beklagte die
Umsatzbeteiligung nur von den ihr zustehenden Provisionen
\normalerweise 12,5 % der Fahrgelder) berechnen mdchie und
den durchlaufenden Teil der Fahrgelder (im Normalfall 87,5 %),
weil den Reiseunternehmen gebiihrend, unberiicksichtigt las-
sen wilil, ‘

" Die Beklagthe isi durch Versdumnisurteil verurteilt
woerden, die mit Schriftsatz vom 10. Oktober 1955 erteilte
Auskunft zu beschwﬁren\und'an den Kldger zu Hinden seines
ProzeBbevollmichtigten 5 000 DM zu zahlen. Das Dandgericht
hat dieses Verséuﬁﬁisurteil aufrechterhaltens

Die Beklagte hat in der Bernfungsinstanz Widerklage
erhoben mis dem Anitrag, festzustellen, daBl sie nichi ver-
pflichtet sei, Uber die von der Klage erfaBte Zeit vom
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1.601951 bis 31.5,1955 hinaus Rechenschaft iber durchlau-
fende Posten zu legen und Zshlungen fiir durchlaufende Po-
sten zu leisten. '

Das Berufungsgericht hat die Widerklage abgewiesen
und das Versdumnisurteil zum Zahlungsanspruch aufrechter-
halten, die Verurteilung zur Eidesleistung dagegen besei-
tigt und die Klage insowelt abgewiesen. )

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Widerklage
in vollem Umfange und den Antrag auf Aufhebung des Versdum-
nisurteils weiter, soweit er die Zahlungsverurteilung oe-
trifft. Der Kldger hat um Zuriickweisung der Revision gebe-
ten.

Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der dem
Kldger in der Vereinbarung vom 29. Mai 1951 zugestandene
Prozentsatz nicht bloB von den Provisionen der Beklagten,
sondern auch von den -durchlaufenden Teilen der Fahrgelder
zu nehmen sei.

1. Es stiitzt diese Annahme einmal auf den Wortiaut
der Vereinbarung und fithrt insoweit aus: Der ggﬁ;auchte
Ausdruck "Gesamtreisebliroumsatz" spreche dafiir, dal der
Prozentsatz von allen Fahrgeldern, also auch von dem den
cinzelnen Reiseunternehmern abzufiihrenden Teil, zu berech-
nen sei, Hette die Umsatzbeteiligung nur von den Provi-
sionseinnahmen genommen werden sollen, so habe es ndher
gelegen, einen Prozentsatz von den Bruttoeinnahmen statt
vom Gesamtreisebliroumsatz zu nehmen. Die Ziffer 3 der Ver-
éinbarung vom 29. Mai 1951 bestimme nach Festlegung des
Rateiligungssatzes zudem, dag die Beklagte fiir Gesell--
schaftsfahrten, fiir die sie weniger als die normale Provi-
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sion erziele, dem Kldger bloB einen den Beteiligungspro-
zenten entsprechenden geringeren Anteil abzufiihren habe.
Diese Bestimmung sei iiberfliissig, wenn die Beteiligung
des Klagers ohnehin lediglich nach den von der Beklagten
vereinnahmten Provisionen habe berechnet werden sollen.
Denn, habe die Beteiligung des KlZgers von der HOhe der
Provisionen der Beklagten abgehangen, so sei auf den Kla-
ger, wenn bei Gesellschaftsreisen nicht die normale Provi-
sion habe verdient werden konnen, ohne weiteres entspre-
chend weniger entfallen. SchlieBlich sei ein blof von den
Provisionseinnahmen zu berechnender Satz von 0,3 % ohne
nennenswertes wirtschaftliches Interesse gewesen, das zu
der'getroffenen Regelung hdtte Veranlassung geben konnen,

Die'Reéision beruft sich demgegeniiber darauf, daf
durchlaufende Betrdge jedenfalls steuerrechtlich nicht

. zum Umsatz zu rechnen seien und daB nach dem im VorprozelB

von der Industrie- und Hsndelskammer in Berlin eingeholten
Gutachten unter dem steuerpflichtigen Umsatz nur die zu
versteuernden Provisionen zu verstehen seien. Dieser An-
griff iat unbegriindet. '

Wie der Senat in seinem Urteil vom 12. Mai 1955 aus-
geflihrt hat, war die Umsatzbeteiligung der Ausgleich dafiir,
daB die finf an der oHG nicht beteiligten Gesellschsfter
der GmbH nicht nur keinen Widerspruch gegen den von der
Beklagten ertffneten Konkurrenzbetrieb erhoben, sondern

- ihr sogar den Geschiftsbetrieb der GmbH iberlieBen. Dieser

Ausgleich konnte, wenn er in einer laufenden Beteiligung
bestehen sollte, entweder in einem geringen Prozentsatz

an den gesamten Einnahmen oder in einem entsprechend hohe-
ren Prozentsatz an den Provisionen gefunden werden. Die Be-
kiagtg erhdlt normslerweise 12,5 ‘% von den vereinnahmten
Reisegeldern. Von 100'000 DM Pahrgeldern bekommt die Be-
kKlagte also 12 500 DM. Hat die Vereinbarung vom 29. Mai
1951 den vom Berufungsgericht éngenommenen Sinn, so stehen
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dem Klédger von je 100 000.- DM von der Beklagten vereinunahn
ten Reisegeldern 0,3 % dieses Betrages, also 300 DM, zu.
Die Beklagte will dagegen nur 0,3 % ihrer Provision, von
je 12 500 DM Provision also nur 37,50 DM zahlen. Die Be-
klagte hat nach ihren Angaben im Jahre 1951 fiir rund

650 000 DM Fshrkarten verkauft und im Jahre 1952 fiir rund
G00 000 DM (B1.108 der VorprogzeBakten). Diese Zahleniiber—
legungen sprechen dafiir, daB die Betfeiligten ‘den vereinba:
ten Prozentsatz von den vereinnahmten Fahrgeldern der Be-
klagten genommen wissen wollten und szwingen nicht zu der
gegenyeiligen Annahme, mdgen auch die durchlaufenden Teile
der Pahrgelder nicht als Umsatz angesprochen werden konner
Da die Provisionen der Beklagten nach der Hohe der Fahr-

- geldeinnahmen berechnet wurden, lag es nahe, auch die Be-
teiligung der fiinf an der oHG nicht beteiligten -Gesellscha
ter der GmbH nach den aufkommenden Reisegeldern zu bemes--
sen., )

2. Das Berufungsgericht stiltzt seine Annahme, daf
die VertragsschlieBenden das gewollt hidtten, auch auf die
Aussagen von zwei im Vorprozef vernommenen Zeugen (We@iiiP

unéd Bud-MoGiim} -

Die Revision beaﬁstandet das, weil sich der Kléger
weder auf diese Aussagen, noch auf die Vernehmungsproto-
kolle berufen und auch ihren Inhalt nicht vorggtragen, son-
dern sich bloB genz allgemein auf die Akten des Vorprozes-
ses bezogen habe,

Beide Parteien haben jedoch den vorliegenden Rechts-
streit unter wiederholter Bezugnahme .auf den VorprozeB ge-
fithrt, und die Akten des Vorppééesses waren ausweislich des
Tatbestandes des Berufungsurteils Gegenstand der miindlichen
Verhandlung. Der Kliger hat sich im Schriftsatz vom 7, Juni
1955 (Bl.7, 8) zur Begriindung seines Standpunktes auf das



Urteil des Kammergerichts im Vorprozef bezogen, und dort
sind die beiden Aussagen bereits zu seiunen Guunsten verwer-—
tet worden. Die Parteien haben dariiber gestritten, ob die-
ses Urteil richtig sei oder nicht. Unter diesen Umsidnden
158t sich die Verwertung der Zeugenaussagen des Vorprozes—
ses rechtlich nicht beanstanden. Die Revision beruf+t sich
zu Unrecht auf das Urteil des IV. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs vom 14. Juli 1952 - IV ZR 25/52 - (BGHZ 7, 116,
122)0 Denn im vorliegenden Fall.ist'nicht angetretener Zeu-
genbeweis mit der Begriindung unerhoben geblieben, daB be-
reits Niederschriften iiber friilhere Vernehmungen derselben
Zeugen iliber dieselbe Beweisfrage vorlidgen, sondern es sind
Bestandteile von VorprozeBakten, iiber die die Parteien ver-
handelt haben, verwertet worden.

Die Revision hat auch nicht Recht, daB die Aussage des
Zeugen Wellip keine Bekundung ilber die Vertragsverhéndlungen
darstelle, sondern nur ein Berechnungsbeispiel gebe. Denn
der Zeuge hat ausgesagt, daB er Besprechungen, die zu der
Abmachung vom 29. Mai 1951 gefiihrt hdtten, beigewohnt habe,
und macht mit dem von ihm gegebenen Beispiel sehr anschau-
lich, was Inhalt dieser Verhandlungen war,

3. Zu Unrecht wirft die Revision dem Berufungsgericht
vor, es habe berlicksichtigen miissen, daB die Beklagte die
ihr gebiihrenden Provisionen und die durchlaufenden Teile
der Fahrgélder getrennt verbucht habe. Denn diese Tatsache
schlieBt es picht auvs, daB der Prozenisatz, der den finf an
der oHG nicht beteiligten Gesellschaftern der GmbH zugestan-
den wurde, auf die Pahrgeldeinnahmen der Beklagten abgestellt
war und nicht bloB von den Provisionen der Beklagten berech-
net werden sollte,

4. DaB drei der in dem Abkommen vom 29. Mai 1951 be--
ginstigten finf GmbH-Gesellschafter die Berechnungsweise der
Beklagten nicht angegriffen haben sollen, ist kein sicheres
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Beweisanzeichen gegen die Richtigkeit der Klagebehavptung.,
Der hierfiir angetretene Beweis brauchte daher entgegen der
Ansicht der Revision nicht erhoben zu werden.

‘Da die vom Berufungsgerichi getroffene Tatsachenfest-
stellung allen Angriffen der Revision standh&lt und das Be- |
rufungsurteil sowohl zur Zahlungsverurteilung wie zur Abwei- ?
sung der Widerklage trdgt, war die Revision zuriickzuweisen, ‘

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2P0.

Dr  Haidinger Dr.Pigcher Dr.Kuhn Dr.Norr Dr.Reinicke
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