VII ZR 184/62

Verkiindet :
am 9. April 1964 2232 041
" Woitscheck,
Justizobersekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

Im Namen des V colkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Gﬁnter H e IS , "G,
B © ,

Klédgers, Berufungsbeklagten und Rev1sionsklﬁgers,
- Prozesbevoumachmgter Rechtsenwalt :ar -

gegen .

1. die Staatlichen Sportwetten GmbHE H'llip,
2. dic Staatliche Zahlenlotto GmbH HeallD ,

beide in Wi y Rellpstrate @48,
_beide vertreten. durch die Geschﬁftsfuhrer S_
i

und Dr.
Beklagte, Berufungskldgerinnen und Rev1sionsbeklagte,
- ProzeBbevollmﬁchtlgter- Rechtsanwalt Dr. G -

9

hat der VII. Ziv1lsenat des Bundesgerlchtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9. April 1964 unter Mitwirkung
des Senatspra81denten Glanzmann und der Bundesrichter

~ Rietschel, Hubert Meyer. Dr. Vogt und Dr. Finke

'fﬁr Recht erkannt- -

. puf Qie.Revision des Kligers wird das
- Urteil des 3, Zivilsenats des: Oberlandesgeriehta
"in Frankfurt/Main vom 29, Juni 1962 aufgenhoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und

Entscheidung, auch ﬁber die Kosten dexr Revisgion,
an das Berufun858ericht guriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger war gemdB "Geschdftsauftrag" vom 21. August
1956 als selbstéindiger Handelsvertreter Leiter einer Haupt-
stelle der beiden Beklagten fiir WEIES und Umgebung zur
Durchfithrung des FuBballtotos und des Zahlenlottos. Als Ver-
gitung fir eeine THtigkeit erhielt er eine nach den Umsidtzen
bemessene Provision. Diese wurde jeweils nach dem Ergebnis
des abgelaufenen Kalenderviertelaahrea endgﬁltig festgeatellt‘
(§ 9 Abs. 1 Satz:4). |

§ 9 Abs. 3 des Geschaftsauftrages bestlmmte.

"Wenn der . jﬁhrliche Gesamtumsatz beider Lotterien
in einem Geschidftsjahr den Betrag von 80 Mill. DM
{iberschreitet, ktnnen die Vertragspartner die =
Provisionesatze mit einer Friat von 3 Monaten je-
weils zum Monatsende kiindigen. ber die Neufest-

- setzung der Provision seantecheldet der Aufsichtsrat

- der Geaellschaften im Benehmen mit - den Hauptstellen."

Am 26. September 1957 schrleben die Beklagten dem Kliéger:

"Nach dem Jahresabschlufi vom 30 6. 1957 betragt der
Gesamtumsatz fiir beide Lotterien (Toto und Lotto)

80 796 280.50 DM. Die Staatliche Sportwetten GmbH

Hemmp und die Staatliche Zahlenlotto GmbH HENEED
kiindigen daher vorgorglich gem.. § 9, Aba. 3 dle mit
,Ihnen getroffene Vereinbarung iiber die Provisionse-
séitze des Hauptstellen-Vertragea vom 31. August 1956,

beer eine etwaige Heufestsetzung der Provision wird =
- sich der Aufsichterat der Gesel achaften mlt Ihnen ins
; viBenehmen setzen L

Mit Schraiben vom 12. November 1957 teilten die Be-
klagten dem Kléger mit, ihr Aufsichtsrat haba heschlossen,
daﬁ die biaherigen ?roviaionaaatze vorléuflg bestehen ‘bleiben
sollten und daB die Ktndigung der Provision Zum 30. ‘Juni 1958

ufrechterhalten‘werde. :



i

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Dic Beklagten zahlten bis zum Jahresende 1959 dem
Kléger die Provisionen in der bisherigen Hohe weiter. Am
27. Januar 1960 beschloB8 ihr Aufsichtsrat, die Provisionssétzg]
rickwirkend vom 1. Januar 1959 an um 1/2 % zu senken. Die Be-
klagten verlangten daraufhin vom Kléger Riickzahlung eines ihm :
nach ihrer Berechnung filr das Jahr 1959 zuviel bezahlten .
Betrages von rund 65.000 DM und zogen ihm bei der weiteren
Zahlung seiner Beziige ab Marz 1960 monatlich 2.300 DM ab.

Der Kléger verlangt ﬁaéhzéhihhg'der ihm bis gur Klage-
grhebung abgezogenen Betrage, namlloh von 9 x 2. 300 20.70
nebst Zinsen. : » :

l| WI]\»" ST \\Illo

Er hat geltend gemacht, dle alten Prov1sionasatze seien
in Kraft gebliehen, solange die Beklagten von der Magllchkeit,'
sie zu andern. keinen Gebrauch gemacht hatten° Dle Beklagten
hitten auch bei den Prov191onszahlungen bis Ende 1959 keinen
Vorbehalt gemacht° Der Geschéftsfiihrer der beiden Beklagten;
habe vielmehr in der Zeit zwischen Juni 1958 und Januar 1969:
Anfrage nach dem Stand der Dinge mehrfach erklart die Saehe"
sei noch in der Schwebe, oine rﬁckW1rkende Kiirzung der Pro-
V151onssét2e komme aber nicht in Betracht, die bisherigen
Sdtze wirden weltergozahlt, bis eine Neufestaetzung erfolge

7 /8 §$ OrU Y

LR

'vmqwh

Die Beklagten'haben~beantragt,’die'Klége'ahzﬁweiseno

Sie haben vorgetragen, dem Klager sei mit dem Bchrelben
vom 12. November 1957 cindeutig mitgetellt worden, daB diec
bisherigen ?rov1sionssét2e nur bis zum 30. Juni 1958 bestehen
blieben. Seitdem ‘habe hinsichtlich der Hshe der Proviaion |

"ein vertraglosor Zuetand bestanden. Die Absicht, die Provi
gionen ab 1. Juli 1958 zu kiirzen, sei dem Kliger und den
anderen Hauptstellenleitern auch in einer Besprechung vom
24. Juni 1958 bekanntgegeben worden. Unter diesen Umsténden
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sci ein Vorbehalt bei den weiteren Provisionszahlungen
nicht erforderlich gewesen, auch wenn die Neufestsetzung
der Provisionssétzce durch den Aufsichtsrat sich verzogert
habe. )

Das Landgericht hat nach dem Klageantrag erlkannt.
Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Kl&ger'die'Wiederher~
stellung des landgerichtlichen Urteils. Die Beklagten bitten,
die Revision zurﬁckzuwelsenas- " ~

Ehn@LQeidggg nde:

") Das Berufungsgerloht hat zunachst ausgefﬁhrt, einer
. Zustimmung des Kligers zu dem Beschluﬁ des Aufsichtarats |
Uber die Kﬁrzang der Provis;onss&tze habe es nach dem Wort-
laut, Sinn und.Zweck des § 9 Abs. 3 des Vertrages ‘nicht be-
durft Dago ist rechtlioh nioht Zu’ beanstanden. Die ReV181on
hat das Urteil insoweit ‘auch nlcht angegrlffen°

2.). -Daa Berufungageriehf ist"ferner der Auffaséungg der

~ Aufsichtsrat habe als "Dritter im Simnne der §§ 315 ff BGB"
den neuen Vertragsinhalt bestlmmen sollen. ‘EBr habe, nachdem
daie bisheriggn Prov1sionse§tze zum 30. Juni 1958 gekﬁndlgt
worden seien, im Januar 1960 die Kﬁrzung auch riickwirkend
beschlieBen ktnnen. Der. Klager habe nicht dargetan, daB diese

‘ Bestlmmung des Aufsichtsrats offenbar unbillig sei; dafir
: lagen auch kelnerlel Anhaltspunkte vor° w

a) Mit Recht gt die Revision, daB das Berufungsgericht
den Aufsichtsrat bei der ihm durch § 9 Abs. 3 des Vertrages
zugewiesenen Entscheldung {iber eine Neufestsetzung der Pro-
visionen als Dritten im Sinne der §§ 317 - 319 BGB angeschen
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hat. Der Aufsichtorat ist ein Organ der Beklagten, also
‘eines Vertragsteils, und daher im Rahmen des Vertragsver-
hiltnisses der Parteien kein Dritter.

b) . Es handelt sich hierbei auch nicht, wie die Beklagten
in der Revisionserwiderung meinen, nur um eine Frage der
Vertragsauslegung, die der Revision nicht zugﬁnglich wire,
sondern um einen Rechtsirrtum des Berufungsgerichts. Dieses
hitte an Stelle des § 319 den § 315 BGB anwenden milssen.
Wihrend die Beatimmung der Ieistung durch einen Drltten nach
§ 319 BGB nur damn nicht verbindlich ist, wenn sie offenbar
unbillig ist, bestimmt § 315 BGB, daB die von einem Vertrags-
~ schlieBenden nach billigen Ermessen zu treffende Bestimmung
nur verbindllch ist, Wenn sie der Bllligkelt entsprlchto

c) Zwar gllt § 315 Abs. 1 363 ebenso wie ' § 317 Abs. 1 BGB
nur im Zweifel. Es kann vereinbart werden, daf einer der
VertragsschlicBenden die Lelstung nach seinem freien Ermess
bootimmen sollj; seine Bestlmmung ist dann nach vielfach vermﬂ
trotener Auffaasung ecbenso wie die Bestimmung durch einen
Dritten gem#8 § 319 BGB nur dann unverbindllch, ‘wenn. sie
offenbar unb;llig ist. :

' Es geht aber nicht. an, wie dio Revieionserw1derung es
*mﬁchte, ohne welteres anzunehmen, daB hier: die ‘Parteien ver-
einbart hdtten, der Aufsichtsrat der Beklagten solle die
; Provisionen nach seinem freien ‘Ermessen ncu festsetzen. Dafir
fehlt es an einer entsprechenden Feststellung durch den Tat-
. richter, ﬁbrigene auch an Jedem Anhalt: Dae Berufungsgerieht
“hat im AnschluB an seine Annahme, der Aufsichtsrat habe als
.Dritter den neuen Vertragainhalt bestimmen sollen, ohne wei-
tere Erwdgungen anzustollen, den § 319 BGB fiir anwendbar
erachtet und offenbarc Unbilligkeit der vom Aufsichtsrat
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-beschloassenen Bestimmungen verneint. Es ist nicht auszu-

schlieBen, daB ¢s 2zu eincm anderen Ergebnis gekommen wire,
wvenn es den Aufsichtsrat nicht als Dritten, sondern als Organ
cines Vertragsteils angcschen und demgemiB dessen Bestimmung
nach den Vorschriften des § 315 BGB beurteilt hidtte.

3.) Dem Rovisionsgericht ist es mangels ausreichender und
cindcutiger Anhaltspunkte nicht mBglich, abschlieBSend zu ent-

ocheiden, ob dic Bestimmung des Aufsichtsrats micht nur nicht

offenbar wunbillig ist, sondern positiv der Bllllgkelt ent~
spricht, wic § 315 BGB es erfordert, insbesondere goweit sie
gich rﬁckwirkende Kraft beigelegt hatoi } '

a)" Es wird davon ausgegangen werden k&nneng"dés,'nach— |
dem die Beklagten dic Kindigung der blsherlgen Prov191ons-
sitze zum 30. Juni 1958 ausgesproehen hatten, dle im Januar
1960 erfolgte Neufestsetzung mit Wirkung vom 1. Januar 1959

-nicht ohne weiteres als rechtlich unzulassig zu betrachten

ist. Sie mu8 aber, wiec dargelegt, um Verbindlich Zu sein,
auch insoweit der Eilligkelt entsprecheno "

b) Das Berufungsgericht hat zwar Billigkeitserwagungen
nicht genz auBer acht gelassen, Ea ‘hat bemerkt, das Ergebnis
der Bewelsaufnahme reiche nicht zu der Festatellung aus, der

‘Kldger habe aus dem Verhalten des Geschaftsfﬁhrers der Beklag-
- ten nach Trou und Glauben den SchluB ziehen diirfen, dle Beklag~

ten wollten dio im Jahre 1959 geleisteten Provzslonszahlungen
gegen sich gelton lassen, einerlei wie der Schuldgrund be~

~schaffen sei. Wic seino weiteren Ausfihrungen ergeben, hat es
vdabci aber als entscheidend dic Frage angesehen, ob d1e Be~-
" klagten auf einen Ruckzahlungsanspruch verzlchtet haben. Das

nast we ol b ui@ﬁﬂﬁﬂﬁuﬁﬁ



hat és mit eingehenden, von der Revision nicht angegriffenen
Ervdagungen verneint.

Es fehlt aber an einer Priifung, wie die vorbehaltlosec
+ Weiterzahlung dor Provisionen nach den alten Sdtzen in der
Zeit vom 1. Juli 1958 bis Ende 1959 im Hinblick auf die Vor-
schrift des § 315 BGB nach Billigkeit und Treuw'und Glauben zu
beurteilen ist.

Zwar haben die Beklagten ausdrﬂdkllch mit dem Schreiben -
vom 12. November 1957 die Kiindigung der alten Provisionasétze |
zum 30, Juni 1958 aufrechterhalteno Der Kliger wuBte auch,
daB der Aufsichisrat mit der Frage einer Kirzung der bis-
herigen SﬁtZe befaﬁt war. Das Berufungagerieht hat Jjedoch
‘nicht erwogen, wio die Weiterzahlung der alten Provisions—
sdtze Uber einen Zeitraum von 1 1/2 Jahren vom Klager zZu
verstehen war. Es hat die Urtelle RGZ 144, 89, 91 und BGHZ
32, 273, 278 orwihnt, deren Bedeutung aber ersichtlich nicht
- richtig erkannt. Es handelt sich dort nicht entscheidend um
die Anwendung des § 814 BGB und dic Frage eines Verzichts
des Zahlenden auf Riickgew#hr, sondern um die Auswirkungen
dos allgemeinen Grundsatzes von Treu. und Glauben im Rechts-
verkehr und dlo etwaige Unzulﬁssigkeit einer Rechtsﬂusﬁbung,
dio mit dem fritheren Verhalten einer Partei in Widerspruch
steht. Die’ Rﬁekfordarung einer Lelstung kenn danach auch
" dann ausgeschlosaen gpein, wenn die obaektiven und inabesondere
die subjektlven Voraussetzungen ‘eines Verzichts nicht gegeben
slndo ‘ ‘ ~ : ‘ -

¢) Der Umstand, daB die Beklagten die alten Provisions-

sitze bis Januar 1960 ohne ausdriicklichen Vorbehalt weitér
gezahlt haben, mag fir sich alloein noch nicht ohne weiteres
geniigen, um nach Billigkeit und Treu und Glauben jeden Rilok--
‘zahlungsanspruch der Beklagten auszuschlieSen. Entscheidend
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wird sein, ob der Kliger den ganzen Umstinden nach dennoch
mit einer riickwirkenden Kilrzung der Provisionssétze rechnen
muBte.

Aus seinem eigenen Vorhalt an den fritheren Geschéifts-
fihrer Trojan der Beklagten bei dessen Zeugenvernchmung
(8. 5 des Vernehmungsprotokolls) ergibt sich, daB er bel
der Besprechung vom 24. Juni 1958 selbst won der Miglich~
keit einer riickwirkenden Herabsetzung der Provisionssitze ge- .
sprochen und fir diesen Fall vorgeschlagen hat, bei den ;
Hauptotellenleitern die Blldung entaprechender Rﬁcklagen
anzuregen. Gleichwohl kann der Kldger, als in der Folge-
zeit seinem Vbraohlag nicht entsprochen ‘wurde und er immerx

‘wieder vorbehaltlos Zehlung nach dan alten Prov1siona-

siitzen erhielt, sich darauf eingerlchtet haben, die ge-

leisteton Zahlungen auf jeden Fall behalten zu konnens
Dabedi wzrd neben dem Ze: tablauf. auch z2u erxﬁgea sein, daB
‘der Klager und die anderen Hauptstellenlelter kelnerlei

Anhaltspunkte dafiir hatten, wic hoch;eine etwalge Rﬁck—
forderung der Beklagten sein kﬁnnte. :

d) Der Umsfcana, 2a8 nach § 9 Abs, 3 des Vertrages fir
die Neufestsetzung der Provisionen der Aufsichtsrat zu-
stndig war, schlieSt nach Billigkeit und Treu und Glauben

die Beachtlichkeit von AuBerungen des damaligan Geschifts-

fithrors der. Beklagten, zumal von solchen iiber XuSerungen in .
den Aufsiohtsratssitzungen, nicht schlechthin aus. Es wird
allerdings gegobenenfalls von Bedeutung sein, ob der Kl#ger
von dessen spétar aufgedeckten Verfehlungen Kenntnis hatte
oder.ob er ihn ohne Bedenken fiir einen zuverldssigen und
korrekten'wahrer-der-InterQSsen der Beklagten halten konnte.
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e) Es wird auch zu erwédgen sein, wie die Bestimmung

des § 9 Abs. 1 Satz 4 des Vertrages zu werten ist, nach
der die Provision jeweils nach dem Ergebnis des abgelau-~
fenen Kalendervierteljahres endgiiltig festgestellt wird.

4.) Das angefochtene Urteil ist hiernach aufzuheben.

Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung nach
MaBgabc der vorstchend aufgezeigten Gesichtspunkte an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dieses wird auch iber

dic Koston der Revision zu befinden haben.

Glanzmenn Rietschel N .ﬂg?%r:

Vogt :  Finke



