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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. Mai 1966 unter
Mitwirkung des Vizeprédsidenten Glanzmann und der
Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Dr. Vogt
und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Olden-
burg vom 7. Juli 1964 wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

I W . S s ot S

Der Beklagte war von Herbst 1953 bis Ende Januar 1959
Bezirksvertreter der Klidgerin. Er kiindigte damals frist-
los. Die Kliédgerin ist der Auffassung, sie habe ihm
11.03%2,99 DI Provision zuviel gezahlt. Er bestreitet das
und hat cinen angemessencn Ausgleich (§ 89 b I B) gefor-
dert. Die Feststellungsklage der Kldgerin hat sich im
ergten Rechtszug erledigt. Seitdem ist nur noch die VWi-
derklage des Beklagten im Streit, iiber die inzviischen
z.T. rechtskriftig entschieden ist. Wegen der Einzel-~
heiten des Sachverhalts wird auf das Urieil ies Senats
vom 12. Juni 1963 VII ZR 272/61 verwiesen.

Auf Grund der neuen Verhandlung hat das Berufungs-
gericht nunmehr:
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1) die Feststellung des Landgerichts bestidtigt,
daB der Kldgerin gegen den Beklagten keine
FPorderung von 11.0%2,99 DM wegen zuviel ge-
zahlter Provision aus dem Arbeitsjahr 1957/58
zustehe,

2) dem Beklagten gegen die XKlidgerin einen Auc-
gleich von 16.800 DM zuerkannt.

Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung der Be-
klagte bittet, verfolgt die Kligerin ihr Ziel vollstin~
diger Abweisung der \Viderklage weiliter.

Entscheidungsgwiinde:

Feststellungsantrag:

Die Kldgerin hatte dem Beklagten fiir mehrere Reise-

jahre, u.a. quch fir die Zeit vom 1.9.1957 bis 31.8.195%8,

“"eine Provision in Hohe von 36.000 DM garantiert, jecdoch
unter der Voraussetzung, daBl in diesen Jahren mindestens
ein Umsatz in Hohe wvon 750.000 DM pro Jahr erzielt wird"
(Zusatzabkommen der Parteien vom 9. September 7355).

Die Kldgerin hat dem Beklagten die 36.000 DM vor-
schuBweise gezahlt, aber in ihrer Abrechnung vom 15.
Oktober 1958 den Umsatz mit nur 736.445,88 DM erraechnet.
Nach diescm Unmsatz wiirde der Beklagte nur 24.067,01 DX
Provision verdient haben. Den UberschieB8enden Betrag
von 11.032,99 DM mtchte die Klagerin zuriickfordern.

Das Berufungsgericht sieht als bewiesen an, daB
der Beklagte im Reisejahr 1957/58 750.000 DM Umsatz er-
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zielt hat. Das ergebe sich zwar nicht aus den vom Beklag-
ten vorgelegten monatlichen Provisionsabrechnungen der
Klagerin, da diese auch Provisionen flir aus dem Vorjahr
stammende Auftrdge enthalten konnten. Der Beweils sci je-
doch gefiilhrt durch die Zeugenaussage des friiheren Pro-
kuristen der Kl#dgerin '&‘le—, Dieser habe bekundet,
es sei bei der Kldgerin immer wieder vorgekommen, daf3
eingebrachte Auftrige nicht voll hétten ausgefilhrt wer-
den konnen und daf Reklamationen erfolgt seien. Solche
Auftriige seicen dann bei der Umsatzberechnung von der
Klagerin nicht berlicksichtigt worden. Das Berufungsge-
richt erklirt sich - ebenso wie der Zeuge - liberzecugt,
daBl, angesichts der schon nach der Abrechnung der Klige-
rin vsrhdltnismiBig geringen Unterschreitung des Mindeot-
umsatzes von 750.000 DM um “"nur knapp 2 % (13.554,12 DM),
dieser Umsatz errcicht sei, wenn man die in der Abrech-
nung der Kldgerin unberiicksichtigt gebliebenen nicht
ausgefiihrten Geschifte (s. S. 10 des ersten Revisions-
urtecils) einbeziehe.

Diese rechtsfehlerfreie tatrichterliche Beweiswiir-
digung bindet das Revisionsgericht.

Was die Revision dagegen vorbringt, ist nicht be-
grindect.

1.) Die Kligerin hatte (S. 2 ihres Schriftsatzes
vom 24. Juni 1964) ihren Angestcllten S} als Zeugen
dafiir benannt, daB in ihrer Abrechnung vom 15. Oktober
1958 die Gutschriften gemédf den Provisionsabrechningen
voll beriicksichtigt, insbesondere darin auch aufgefiihrt
scien: .

a) ttie Auftrige, die vor dem 1.9.1957 hereinge-
bracht, aber noch nicht ausgeliefert worden
seien,

mit 162.118,20 DM
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b. die Forderungen, die die Klidgerin noch an Kun-
den gehabt habe, die auf Grund von Auftrédgen
des Beklagten entstanden seien, gemidf Aufstel-
lung vom 31. August 1958

mit 213.631,46 DM.

Sdmtliche Auftrége seien dabei voll erfaBt und es ergebe
sich demnach, dafl aus den im streitigen Jahr eingebrach-
ten und ausgelieferten Aufirdgen ein Umsatz von
7%36.445,88 DM erzielt worden sei.

Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht den Be-
weis nicht erhoben hat. Das brauchte es aber nicht.
Denn es geht von denselben Zahlen aus wie die Klégerin
an der genannten Schriftsatza?ellea

2.) Die Kligerin hatte in den Tatsacheninstanzen
nicht behauptet, daB bei Ermittlung des Gesamtumsatzes
fiir das Reisejahr 1957/58 die 162.118,20 DM oder die
213.631,46 DN von den 73%6.445,88 DM abzuziehen seien.
Was sie hierzu in der Revisionsverhandlung vortridgt,
sind neue Behauptungen, mit denen sie nicht mehr ge-
hort werden kann und die auch mit ihrem friiheren Vor-
bringen unvercinbar sind.

3,) Die Revision meint, unter "Umsatz" im Sinne
des ZJusatzabkommens vom 9. September 1955 seien nur
provisionspflichtige Geschéfte zu verstehen. Von die-
ser Auslegung geht aber, wie der Revision nicht ent-
gangen ist, auch das Berufungsgerichi{ =us., Ys hilt
jedoch den Mindestumsatz von 750.000 Uk deswegen fiir
erreicht, weil der in der Abrechnung 4er [liilgerin ge-
nannte Unsatz von 736.445,88 DM nicht die Geschiafte
unfasse, die nach lMaBgabe des § 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB
provisionspflichtig sind (nicht ausgefiihrte Geschidfte).
Die Kliigerin hat in den Tatsacheninstanzen nicht be-
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hauptet, dafl auch solche Geschdfte in der Umsatzzahl
von 7%6.445,88 Dil miterfaBt wiren., Die Revision meint
daher zu Unrecht, das Berufungsgericht habe den Umsatz
von 750.000 DM nur infolge unzulissiger Einbeziehung
nicht provisionspflichtiger Geschiéftc als errcicht an-
gesehen.,

4,) Die Revision weist auf die Lieferbedingungen
der Kl#igerin hin, wonach dieser im Verhiltnis zu ihren
Abnchmern Minderlieferungen bis zu 5 % der Auftragssum-
ne zestattet seien. Dic Revision meint, nur fiir (inm Ver-
haltnis zum Abnehmer) vertragswidrig nicht ausgefiihrte
Geschifte sei nach § 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB Provision

zu zZeahlen.

Es kann suf sich beruhen, ob das zutrifft. Denn
als "nicht ausgefilhrte Geschidfte" kommen hier keines-
wegs, wie die Revision irrig anzunchmen scheint, nur
durch diec Liererbedingung-n der Kligerin gedeckte
"Minderlieferungen bis zu 5 %" in Betracht, sondern
vor allem solche gemdB § 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB pro-
visionspflichtige Geschdfte, welche die Klidgerin ganz
oder zu eincm wviesentlichen Teil iiberhaupt nicht ausge-
fiilhrt hat oder die sie infolge von Mdngelriigen der Ab-
nchmer wvieder riickgiingig gemacht hat. Auf Grund der
Einrechnung solcher Geschdfte durfte das Berufuugsge-
richt ohne Rechtsverstofl auf Grund der Aussage des
Zzeugen Vel D c ¢ Mindestumsatz von 750,000 DM
als e¢rwicsen anschen.

5.; Bs wiare Sache der Klidgerin gewesen, im ein-
zelnen darzulegen und unter Beweils 2zu stellen, daf
fir bectimmte nicht ausgefiihrte Geschifte aus den
in § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB genannten Griinden eine
Provisionspflicht nicht bestehe. Wie die Fassung die-
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ser Yorschrift ergibt, trifft den Unternehmer die Be-

weislast fiir die darin genannten Voraussetzungen, un-

ter denen ausnahnmsweise die in Satz 1 aa0 angeordncte

Provisionspflicht entféallt. Die Klidgerin hat in dieser
Richtung nichts vorgetragen.

6., Die Revision beruft sich auf den Schrifitsatz
der Kligerin vom 24. Juni 1964 S. 2 und 3. Sie lber-
sieht, daf das Berufungsgericht diesen nach SchluB
der Berufungsverhandlung eingereichten Schriftsatz
nur zu dessen Abschnitt I 1 berilicksichtigt hat. Das
enthdlt keinen ProzefBverstofB; denn nur dieser Teil
des Cchriftsatzes enthdlt die Stellungnahme der Klé-
gerin zu den von dem Beklagtenvorgelegten Provisions-
abrechnungen, welche allein das Berufungsgericht ihr
nachgelassen hatte. Die Ausfiihrungen der Revision be-
ziehen sich dagegen auf den Abschnitt I 3 des genannten
Schriftsatzes.

IT.

Ausgleichsanspruch:

A e (s R G ST Yy e e (. WA G S A Pt

Das Berufungsgericht stellt fest, dafl die Xli#gerin
dic Stoffmuster, mit denen sie ihre Handelsvertreter
zur Kundschaft schickte, z.T. félschlich mit den Namen
besonders angesehener Vebereien versehen hatte, um die
Kunden zu tiéduschen, Es ist der Auffassung, damit habe
die Klidgerin dem Beklagten begriindeten Anlaf zu der
von ihm ausgesprochencn fristlosen Kiindigung gegeben.
Bs h#élt nicht filir erwiescn, daB der Beklagte sich bei
der Kliagerin im Frihjahr 1961 um eine Wiedercinstellung
beworben habe. Aber selbst wenn man das unterstelle,

50 habe er dabei doch nicht zu erkennen gegeben, daB
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er bereit sei, das unlautere Geschidftsgebahren der Kli-
gerin kiinftig mitzumachen. Denn ihm sei, wie die Aus-
sage des Zeugen VoB ergebe, bereits seit Januar 1961
bekannt gewesen, dafl die Kldgerin die frilher gelibte
unzulissige Musterbezeichnung inzwischen abgestellt
hattec.

Dice Revision richtet ihre Angriffe gegen die
Hauptbegriindung des Berufungsgerichte. Darauf kommt
es nicht an. Denn die von der Revision nicht ange-
griffene Hilfsbegriindung trigt das Urteil. Aus ihr
ergibt sich, daB dic unterstellte Bewerdbung des Be-
klagten bei der Klé&gerin nicht den SchlufBl zul#dBt, der
Beklagte sei bereit gewesen, kiinftig die tiuschende
Vlerbung der Xligerin mitzumachen, und habe sie daher
nicht als schwere Vertragsstirung empfuhden°

Die Ausfiinrungen des Berufungsgerichts zur Hohe
des Ausgleichs lassen keinen Rechtsfehler erkennen
und werden auch von der Revision nicht angegriffen.
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ITT.

Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge

aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmnann Heimann-Trosien
Vogt Finke

Erbel
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