BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 10/76 URTEIL Verkiindet am

7. Oktober 1977
Zug,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Erich FUllS FEll=trasc@l) D,

Kldgers und Revisionsklagers,

ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte (D vnd (D -
gegen

1. Dr. Reinhold S{jl@ Xommanditgesellschaft, Begg@straleliji),
K Jcsctzlich vertreten durch den persdnlich
haftenden Gesellschafter Dr. Reinhold SR

2. Dr. Reinhold SUllS BE@strace @ KU,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -




Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1977 durch die Vor-
sitzende Richterin Dr. Kriiger—-Nieland und die Richter Alff,

Dr. Schénberg, Dr. Frhr. v. Gamm und Schwerdtfeger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 29. Oktober 1975
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger war seit 1970 Angestellter der BEIIIEIEGD
w_ des Verbandes der A DD
(HgEP - i Folgenden BWV genannt - , die die dem
HEEEY :ngeschlossenen Arzte in wirtschaftlichen An-
gelegenheiten berdt und betreut. Der Kldger leitete den Wirt-
schaftsdienst; seine Aufgabe war vor allem, Arzte bei der

steuerglinstigen Anlage von Geld zu beraten.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte zu 1 befaBt sich mit der Emission von An-
lageprojekten, insbesondere mit der Vermittlung von Komman-
ditbeteiligungen. Um mit den von der BWV betreuten Arzte
ins Geschdaft zu kommen, schloBf sie unter dem 2. August 1971
mit dieser eine "Vertriebs- und Provisionsvereinbarung",
die eine Zahlung von Vermittlungs-, Nachfolge- und Kunden-

schutzprovision seitens der Beklagten zu 1 an die BWV regelte.

Die maBgeblichen Ziffern 1 - 3 lauten im wesentlichen

wie folgt:

1. Vermittlungsprovision: Provisionspflichtig sind
alle durch die BWV vermittelten Geschdfte mit
bayerischen Arzten fiir Anlagen bzw. Projekte, die

die Beklagte zu 1 emittiert.

Soweit die Dr. S KG in ihrer Eigenschaft als
freie Mitarbeiterin der BWV Geschdftsabschliisse

tdtigt, sind diese Geschdftsabschliisse der BWV ...

2. Nachfolgeprovision: Tdtigt ein unter 1 erfafter Kunde
der BWV spdter ein Geschdft direkt mit der Beklagten
zu 1, so erhdlt die BWV die volle Vermittlungspro-

vision auch fiir diesen AbschluB....

3. Kundenschutzprovision: Sofern Mitarbeiter der Be~-
klagten zu 1 mit Arzten, die unter diese Provisions-
vereinbarung fallen, Geschdfte zugunsten der Be-
klagten zu 1 tdtigen, erhdlt die BWV generell eine
Kundenschutzprovision in HShe von 20 % der vollen

Vermittlerprovision des Mitarbeiters ....
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Unter dem 14. September 1971 kam es ferner zwischen
der Beklagten zu 1 und dem Kldger 2zu einer Vereinbarung,
die auf der Riickseite einer Abschrift der "Vertriebs- und
Provisionsvereinbarung”" niedergelegt ist und dahin geht,
die vorseitige Vereinbarung gelte gleichermaBen flir die Ge-

schidftsbeziehung zwischen der Beklagten zu 1 und dem Kldger.

In der Folge verprovisionierte die Beklagte zu 1 die

oo

Vermittlung von Anlagegeschdften in der Weise, daf sie 3

Provision an die BWV und 2 % Provision an den Kldger zahlte.

Am 30. September 1972 schied der Kl&ger bei der BWV aus
und er&ffnete einen Wirtschaftsdienst flir Arzte (WfA). Mit
Schreiben vom 23. Oktober 1972 bestdtigte die Beklagte zu 1
dem Kl&ger eine Provisionsvereinbarung, wonach mit Wirkung vom
1. Oktober 1972 filir die Vermittlung von Kommanditbeteiligungen
bei bestimmten Gesellschaften im einzelnen aufgefiihrte Pro-

visionssdtze vereinbart worden seien.

Mit der Stufenklage verlangt der Kl&dger: I. einen Buch-
auszug iiber alle Anlagegeschidfte, die die Beklagte zu 1 nach
dem 30. September 1972 mit den in einer der Klageschrift bei-
gefiigten Liste benannten Arzten getdtigt hat; II. Zahlung
einer Provision von 5 % der nach I. bekanntzugebenden An-

lagen.

Der Klager ist der Auffassung, der unter dem 14. Sep-
tember 1971 begriindete Handelsvertretervertrag bestehe weiter
fort, die Beklagte zu 1 seil daher verpflichtet, auch iber

den 30. September 1972 hinaus die vereinbarten Nachfolge-



und Kundenschutzprovisionen zu zahlen. Die Provision sei
in Hohe von 5 % gerechtfertigt; denn die Beklagte zu 1
habe fiir jedes vermittelte Geschdft eine Gesamtprovision
von 5 % zahlen miissen; die Verteilung von 3 % auf die

BWV und 2 % auf den Kldger sei intern zwischen der BWV und
dem Kldger vereinbart worden; da die BWV keine Anspriiche
mehr geltend mache, stehe die Gesamtprovision dem Kldger

Zu.

Die Beklagten tragen vor, der Kldger sei nicht Handelsver-
treter, sondern nur Angestellter der BWV gewesen. Im ilibrigen
sei die Vereinbarung vom 14. September 1971 nur AusfluB des
Vertrages zwischen der BWV und der Beklagten zu 1 gewesen

und mit diesem erloschen.

Die Vereinbarung der Parteien vom 23. Oktober 1972
sei keine Ergdnzung der Abrede vom 14. September 13971 ge-
wesen, sondern ein neuer unabhdngiger Vertrag anstelle des

friheren.

Die Beklagte zu 1 habe vom Kldger aber auch niemals
eine Aufstellung von Arzten erhalten, wie sie der Klage-

schrift beigefiligt sei.

Das Landgericht hat durch ein Teil-Versdumnisurteil dem
Klageantrag zu I stattgegeben und dieses durch Urteil vom

16, Dezember 1974 aufrechterhalten.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Kldger seinen Antrag aus dem Be-
rufungsrechtszug, die Berufung zuriickzuweisen, weiter.

Die Beklagten bitten, die Revision zuriickzuweisen.




Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob der Klé&ger
im Verhdltnis zur Beklagten zu 1 Handelsvertreter war und ob
ein solches Handelsvertreterverhidltnis das Ende der Vertrags-
beziehungen zwischen der BWV und der Beklagten zu 1 bzw. dem
Kldger iiberdauerte. Denn nach der Auffassung des Berufungsge-
richts kann der Kldger schon deshalb keinen Buchauszug nach
§ 87 ¢ Abs. 2 HGB verlangen, weil er nicht schliissig vorge-
tragen habe, daB ihm aus Geschdften mit den in der Anlage
zur Klageschrift aufgefiihrten Arzten Provision zustehe. Im
einzelnen fihrt das Berufungsgericht dazu aus (BU 13): ein
Anspruch nach Ziffer 1 der "Vertriebs- und Provisionsverein-
barung" auf Zahlung einer Vermittlungsprovision entstehe nur
bei Vermittlung eines Geschdfts. DaB diese Voraussetzung ge-
geben und der Kldger oder die BWV zwischen den in der Anlage
zur Klage aufgefiihrten Arzten und der Beklagten zu 1 ver-
mittelnd tdtig geworden sei, habe der Kldger trotz Hinweises
nach § 139 ZPO und Auflage im Aufkl&rungsbeschluf vom
30. April 1975 nicht dargetan. Schon sein Vortrag, die Namen
der in der Anlage zur Klageschrift aufgefiihrten Arzte seien
der Beklagten zu 1 von ihm bzw. von der BWV in Aufstellungen
mitgeteilt worden, sei v0llig unsubstantiiert, da daraus nicht
entnommen werden kénne, wann derartige Aufstellungen liber-
sandt worden seien und wer welche Arzte als Interessenten mit-
geteilt habe. Auch die weitere Behauptung des Kl&gers, er
habe bei den in der Anlage zur Klageschrift benannten Arzten
im eigenen Namen eine Vermittlungstdtigkeit durchgefiihrt, sei
nach Zeitpunkt, Gegenstand und ndheren Umst&dnden der Ver-
mittlungstédtigkeit so unbestimmt, daB8 der Kl&ger damit seiner
Verpflichtung, die tatbestandlichen Voraussetzungen seines An-

spruchs darzulegen, nicht nachgekommen sei.



Da der Kldger nach seinem eigenen Vorbringen fir die
Vermittlungstdtigkeit ein eigenes Biliro unterhalten habe,
wdren ihm spezifizierte Behauptungen ohne weiteres mdglich
und zumutbar gewesen. Soweit sich der Kldger zum Beweis fir
die behauptete Vermittlungstatigkeit auf das Zeugnis einer
Reihe von Arzten berufen habe, habe diesem Beweisantrag
nicht stattgegeben werden k&nnen, da die Erhebung dieses Be-
weises sich als unzuldssiger, erst auf die Beschaffung be-
weiserheblicher Tatsachen gerichteter Ausforschungsbeweis

darstellen wiirde.

Der Kldger habe aber auch nicht die Voraussetzungen
eines Anspruch auf Nachfolge - bzw. Kundenschutzprovision
im Sinne der Ziffern 2 und 3 der Vertriebs- und Provisions-
vereinbarung dargetan. Voraussetzung sei insoweit, daB der
Kldger bzw. die BWV friiher bereits ein Geschdft zwischen der
Beklagten zu 1 und dem betreffenden Arzt vermittelt habe
oder doch in Richtung auf ein solches Geschdft vermittelnd
tdtig geworden sei. DaB ein Arzt Kunde der BWV gewesen sei,
habe fir sich allein weder nach dem Wortlaut noch nach dem
Sinn der Provisionsvereinbarung einen Anspruch auf Nachfolge-
oder Kundenschutzprovision begriindet. Der Kldger habe je-
doch nicht schliissig dargelegt, daB er iiber die BWV Geschdfte
zwischen den in der Anlage zur Klageschrift aufgefiihrten Arzten
und der Beklagten zu 1 vermittelt habe oder insoweit wenig-

stens vermittelnd tdtig geworden sei.

IT. Die gegen diese Ausfilhrungen gerichteten Angriffe

der Revision haben Erfolg.

1. Dem Berufungsgericht ist allerdings zuzugeben, daf der

Handelsvertreter, der einen Buchauszug nach § 87 c Abs. 2 HGB
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verlangt, darlegen muB, daB nach § 87 HGB oder nach den ver-
traglichen Vereinbarungen provisionspflichtige Geschdfte
jedenfalls zustande gekommen sein kdnnen. Der Kldger begehrt
den Buchauszug iiber sd@mtliche nach dem 30. September 1972
abgeschlossenen Anlagegeschdfte der Beklagten zu 1 mit den

in der Anlage zur Klageschrift benannten, mehreren Hundert
Arzten; die Voraussetzungen, unter denen Anlagegeschidfte der
Beklagten zu 1 mit Arzten die Provisionspflicht auslosen,
sind in der Vereinbarung vom 14. September/2. August 1971
festgelegt; das Berufungsgericht legt diese Vereinbarung
dahin aus, ein Provisionsanspruch nach Ziffer 1 setze voraus,
das8 der Klidger oder die BWV zwischen den Arzten und der Beklag-
ten zu 1 vermittelnd tdtig geworden sei; eine Nachfolge-

bzw. Kundenschutzprovigsion (Ziffer 2 und 3 des Vertrages)
komme dann in Betracht, wenn der Kldger bzw. die BWV ent-
weder Anlageabschliisse mit den Arzten vermittelt h&dtten

oder wenigstens in Richtung auf ein solches Geschdft einmal
vermittelnd tdtig geworden seien; den bloBen Umstand, daB
ein Arzt Kunde der BWV gewesen sei, hdlt das Berufungsgericht
fir sich allein weder nach dem Wortlaut noch nach dem Sinn
der Provisionsvereinbarung fiir ausreichend. Diese Auslegung
148t nicht erkennen, ob das Berufungsgericht den Absatz 2

der Ziffer 1 der Vereinbarung in seine Uberlegungen einbe-
zogen hat, wonach Geschidftsabschliisse der Beklagten zu 1,

die sie in ihrer Eigenschaft als freie Mitarbeiterin der

BWV tatigt, Geschdftsabschlliisse der BWV sind. Nach dem Wort-
laut dieser Vereinbarung wird eine Vermittlungsprovision
auch ohne jegliche Mitwirkung der BWV oder des Kldgers

fdllig und demgemdf auch die Nachfolge- und Kundenschutz-
provision. Es ist allerdings nicht gekldrt, welche Bedeu-

tung dem Zusatz "als freie Mitarbeiterin der BWV" zukommt;



die Parteien haben sich zu diesem Punkt bisher nicht ge-
duBert. In diesem Zusammenhang darf nicht unerwdhnt bleiben,
daB das Landgericht in seinem Urteil ohne weitere Begrin-
dung davon ausgeht, daB die Mitteilung der Anschriften von
Arzten als die vereinbarte Handelsvertretertdtigkeit anzu-
sehen sei; diese Auffassung des Landgerichts haben die Be-

klagten in der Berufungsinstanz nicht angegriffen.

Die Auslegung des Berufungsgerichts begegnet aber
auch insoweit Bedenken als das Berufungsgericht auch fir
die Nachfolge- und Kundenschutzprovision zumindest eine
irgendwie auf den GeschédftsabschluB gerichtete T&tigkeit
des Kldgers bzw. der BWV verlangt und die Ansicht vertritt,
es genlge nicht, das ein Arzt Kunde der BWV gewesen und ledig-
lich der Beklagten zu 1 benannt worden sei; denn die Ziffer 2
(Nachfolgeprovision) knilipft an den Tatbestand der Ziffer 1
an und macht die Provision lediglich von weiteren Geschdfts-
abschliissen abhdngig, an denen der Kldger oder die BWV nicht
beteiligt 2zu sein brauchen. Ziffer 3 (Kundenschutzprovision)
spricht von Gesch&dftsabschliissen mit Arzten, "die unter
diese Provisionsvereinbarung fallen". Damit kdnnen nicht
nur die Fdlle der Ziffer 1, sondern auch alle Arzte gemeint
sein, die Mitglieder oder Kunden der BWV sind, ohne daB es
bis dahin iiberhaupt zu einem AbschluB nach Ziffer 1 gekommen
ist. Insoweit hat das Berufungsgericht keine differenzierte

Unterteilung getroffen.

Ist eine Vermittlungstidtigkeit der BWV oder des Kld-
gers oder auch nur eine in Richtung auf einen AbschluBf
gehende T&atigkeit nicht Voraussetzung fiir das Entstehen

des Provisionsanspruchs, dann hatte der Kldger mit der Vor-
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lage der Listen seiner Darlegungspflicht geniigt; das Beru-
fungsgericht durfte die Klage nicht wegen mangelnder Sub-

stantiierung abweisen.

Da die Frage, wie der Vertrag auszulegen ist, noch nicht
zur Entscheidung reif ist, war das Berufungsurteil aufzu-
heben und die Sache an das Berufungsgericht zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung auch iliber die Kosten des

Revisionsverfahrens zuriickzuverweisen.

2. Das Berufungsurteil kann aber auch dann keinen
Bestand haben, wenn der Auslequng des Berufungsgerichts
iber die Voraussetzungen fiir das Entstehen des Provisions-
anspruchs gefolgt wird. Denn die Erwdgungen des Berufungs-
gerichts Uber den Umfang der Darlegungspflicht der Parteien

sind nicht frei wvon Rechtsirrtum.

In der ersten Instanz hatte der Kldger unter gleich-
zeitiger Vorlage der Vereinbarung vom 14. September/
2. August 1971 vorgetragen, die in der Liste aufgefiihrten
Arzte seien der Beklagten "bekanntgegeben" worden. Die
Beklagten haben sich in ihrer Erwiderung dahin eingelasssen,
es moge sein - werde aber vorsorglich zundchst nicht zuge-
geben -, daB die in der vom Kldger vorgelegten Liste aufge-
fiihrten Arzte der Beklagten zu 1 durch die BWV bekannt
geworden seien. In einem spdteren Schriftsatz vom
12. November 1974 haben die Beklagten behauptet, die Liste
sei ihnen bis zum Beginn der Verhandlungen iiber die Nach-
folgeprovision am 10. Oktober 1973 unbekannt gewesen.
Die Beklagten haben nicht vorgetragen, die BWV oder der
Kldger hatten nicht die Voraussetzungen fiir einen Pro-

visionsanspruch erfiillt.



- 11 -

Das Landgericht geht, wie bereits erwdhnt, ohne
ndhere Begriindung davon aus, daB der Kldger "in Bezug auf
die Vermittlung von Anlagegeschdften auf dem Wege der Mit-

teilung der Anschriften von Arzten" Handelsvertreter war.

Diese Auslegung haben die Beklagten in der Berufungsbe-
grindung nur insoweit angegriffen, als das Landgericht ange-
nommen hat, der Kldger sei als Handelsvertreter und nicht
als Angestellter der BWV tédtig gewesen, sie sind mithin im
Ubrigen hinsichtlich der Voraussetzungen der Provisionsge-
wdhrung der Auslegung des Landgerichts gefolgt. Sie bestrei-
ten, irgendwelche Listen erhalten 2zu haben. Dazu hat der
Kldger mit Schriftsatz vom 11. April 1975 ausfilihren lassen,
die Beklagte zu 1 habe sehr wohl sowohl vom Kldger als auch
von der BWV Aufstellungen von Arzten erhalten, die mit den
Arzten, die aus der der Klageschrift beigegebenen Liste
ersichtlich seien, identisch seien. Die Beklagten bleiben
bei ihrem Bestreiten (Schriftsatz vom 19. April 1975).

In der miindlichen Verhandlung vom 30. April 1975 hat
das Berufungsgericht durch verkiindeten Aufkl&rungsbeschluB
dem Kldger aufgegeben, darzulegen, ob und gegebenenfalls in
welcher Weise er im Rahmen seiner T&tigkeit bei der BWV oder
selbstdndig Geschdfte mit den Arzten, die in der Anlage zur
Klageschrift aufgefihrt sind, vermittelt habe. Das Berufungs-
gericht geht damit von einer anderen Auslegung der Verein-
barung aus, obwohl die Parteien, insbesondere die Beklagten
dazu jedenfalls schriftsdtzlich nichts anderes als bereits
im ersten Rechtszug vorgetragen hatten. In den Entschei-
dungsgriinden hat das Berufungsgericht erwdhnt, der Kldger
sei nach § 139 ZPO auf die Voraussetzungen filir die Ent-

stehung einer Provision hingewiesen worden. Die Ausflihrungen




- 12_

des Schriftsatzes vom 23. Mai 1975 seien unzureichend, die
angetretenen Beweise dilirften als Ausforschungsbeweise nicht

erhoben werden.

Diese Aufilihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum. In-
wiewelit ein Prozessvortrag zu spezifizieren ist, hdngt vom
ProzeBverlauf, insbesondere vom Verhalten des Gegners ab.

Es besteht keine Notwendigkeit und wiirde der ProzeB&konomie
widersprechen, von vornherein samtliche méglicherweise im Ver-
laufe eines Rechtsstreits erheblich werdenden Tatsachen vor-
zutragen. Der Streit der Parteien geht von Anfang an um

die Frage, ob der Kladger Handelsvertreter war und nicht

bloB als Angestellter der BWV gehandelt hat, ferner ob der
Vertrag zwischen der Beklagten zu 1 und dem Kldger vom

14. September/2. August 1971 mit dem Ende des Vertrages der
BWV mit der Beklagten zu 1 und/oder mit dem Kldger erlosch.
Niemals haben die Beklagten in ihren Schrifts&tzen bestritten,
daB die BWV bzw. der Kldger mit in der Liste benannten

Arzten verhandelt oder Anlagegeschdfte vermittelt h&tten.
Wenn die Beklagten jedoch die Auffassung vertreten sollten,
ein solches Bestreiten sei in dem Vorbringen enthalten, die
Anlage zur Klageschrift nicht erhalten zu haben, so wire

ein derartiges Bestreiten unzuldssig. Die prozessuale FOr-
derungspflicht trifft jede Partei, ebenso die allgemeine
Pflicht zu redlicher, mit den Geboten wvon Treu und Glauben

zu vereinbarender ProzeBfilhrung (vgl. Senatsurteil vom
20.1.61 - I 2R 79/59 - NJW 61, 826, 828). So hat sich der Be-
klagte jedenfalls dann spezifiziert zu &duBern, und darf sich
nicht mit einem allgemeinen Bestreiten begniigen, wenn es

ihm ohne Schwierigkeiten méglich und prozessual zumutbar ist,
den ProzeBSverlauf abzukiirzen und zu vereinfachen. Das war
jedenfalls im Streitfall insoweit mdglich und zumutbar, als

die Beklagten die in der Liste aufgeflihrten Arzte hdtten
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bezeichnen kdnnen, bei denen nach ihrer Auffassung keine
einen Anspruch auf Provision begriindende Handlung des Kl&-
gers bzw. der BWV gegeben war. Erst dann war der Klédger
genttigt, weitere Einzelheiten vorzutragen. Dabei muB ins-
besondere beriicksichtigt werden, daB die Beklagten nicht
vorgetragen haben, der Kldger oder die BWV hdtten mit ihrer
Tatigkeit nicht die Voraussetzungen filir Provisionen erfiillt.
Da die Beklagten ihrer im Streitfall bestehenden Pflicht,
sich substantiiert zu &duBern, nicht nachgekommen sind, be-
durfte es entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
keiner weiteren Darlegung des Kldgers und das Berufungs-
gericht durfte auch bei seiner Auslegung der Vereinbarung
die Klage nicht wegen mangelnder Substantiierung der An-

spruchsvoraussetzungen abweisen.

ITI. Das Berufungsgericht wird sich in der erneuten
Verhandlung mit den bisher unentschieden gebliebenen Fragen
zu befassen haben, ob der Kladger als Handelsvertreter fiur
die Beklagte tdtig war und bejahendenfalls ob diese T&tig-
keit von dem Fortbestehen der vertraglichen Beziehungen
zwischen dem Kldger und der BWV oder der Beklagten zu 1
und der BWV abhing. Schlieflich wird das Berufungsgericht

unter Beachtung der vorstehend zu Ziffer II. 1 dargelegten
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Erwdqgungen die Voraussetzungen fiir einen Provisionsanspruch
festzustellen und dabei auch den Endpunkt des Zeitraums zu
ermitteln haben, bis 2zu dem dem Kldager ein Buchauszug zu
erteilen ist.

Kriger-Nieland Alff Schdnberg

v. Gamm Schwerdtfeger
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