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VII_ZR 269/63 URTEIL Verkiindet am

29. November 1965
Horn,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

In dem Rechtsstreit

der Pirma DA GnbH, KON, Kreis vEEEED,
. .

vertreten durch den Geschdftsfuhrer T
Beklagten, Berufungsklagerln und Revisionskligerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

dic Witwe Clédre Irenc OfflD, gev. Vol "GHEED @
oh (@ strassc @, als Alleinerbin des am 22. Okto-
ber 1963 verstorbenen Rentners Werner O,

Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



!

]

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. November 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der
Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Dr. Vogt
und Dpy. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Teilurteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt am Main vom 22. Oktober 1963 wird
zuriickgewiesen.
Die Beklagte hat die Xosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

ATatbegtand:

Die Kldgerin ist Alleinerbin ihres am 22. Oktober 1963
gestorbenen Ehemannes. '

Dieser (im folgenden Kliger genannt) war Handelsver-
treter der Beklagten auf Grund eines miindlich geschlossenen
Vertrages.

Mit Schreiben vom 11. November 1960 kiindigte die Be-
klagte "vorsorglich zum 31.12.1960 das bestehende Verhidltnisg".
Die Parteien streiten dariiber, ob diese Kiindigung zum 31.
Dezember 1960 oder zum 31. Mdrz 1961 wirksam geworden ist.
Dariiber hat das Landgericht noch nicht entschieden.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Klager hat ferner behauptet, es sei ein Provisions-

satz von 10 % vereinbart worden, nur Auftrige der Pirma
B und der Bundespost hidtten lediglich mit S % ver-
gliitet werden sollen, die Beklagte schulde ihm - gemdfl von
ihm vorgelegter Berechnung - an riickstdndigen Provisionen
noch 6.808,10 DM. Er hat u.a. beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, ihm diesen Betrag nebst Zinsen zu zahlen.

Die Beklagte hat dazu vorgetragen: Dem Kldger sei die
ihm zustehende Provision gezahlt worden. Er habe sogar
1.784,06 DM zuviel erhalten. Ein Provisionssatz von 10 %
sei nicht allgemein vereinbart worden. Man habe Sonder-
regelungen iiber die Provisionshthe von Fall zu Fall vor-
gesehen und auch getroffen. Bei Auftrdgen grofien Umfangs
habe sic besondere Mengenrabatte gewidhren miissen und des-
halb nur eine geringere Proviglon zallien kinnel,

Das Landgericht hat die Beklagte u.a. nach dem vorbe-
zeichneten Klageantrag verurteilt. Das Oberlandesgericht
hat durch Teilurteil die Berufung der Beklagten hiergegen
zurilickgewiesen. |

Mit der Revision verfolgt die Beklagte insoweit den
Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Die Klidgerin bittet,
die Revision gzuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Beklagte habe im ersten Rechtszug trotz Aufforderung

durch das Landgericht zu der vom Kldger vorgelegten genauen
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Berechnung sciner Provisionsforderung nicht Stellung ge-
nommen, sondern sich nur allgemein ge#duBert, seine Berech-
nung stimme nicht, ihm sei schon zuviel gezahlt worden.
Ihr unsubstantiiertes Bestreiten geniige nicht, da sie

fir den Kldger ein Provisionskonto gefiihrt habec und es

ihr daher ohne weiteres mdglich gewesen sei, im einzclnen
darzdlegen, in welchen Punkten und aus welchen Griinden sie
die Berechnung des Kliadgers fiir unrichtig halte. Das Land-
gericht habe daher mit Recht den Sachvortrag des Klédgers
als zugestanden angesehen.

Die Beklagte habe sich auch in der Berufungsbegriindung
zur Berechnung der Klageforderung nicht im einzelnen geduflert,
insbesondere auch darin nicht dargelegt, welche Provisions-
sitze mit dem Kldger vereinbart worden seien. Erst aus den
von ihr mit Schriftsatz vom 20. September 1963 vorgelegten
Kontenbldttern gsei als Grund der Differenz zwischen den
Parteien zu entnehmen, daBl die Beklagtc dem Kldger fir Auf-
trige der Firmen L{JENN ol una M@EEE-Union nur Provi-
sionen von .. 6 bzw. 5 % gutgebracht habe, wihrend der
Kliger 10 % verlange. Dieses Vorbringen sei gemidB dem § 529
Abs. 2 Satz 2, 3 ZP0 nicht mehrvzuzulassen.

11.

Die Revisionsangriffe gegen dieses Urteil haben keinen
Erfolg.

1.) Diec Revision macht geltend, die Beklagte habe den vom
Klidger behaupteten Provisionssatz von 10 % von Anfang an
bestritten, wie ihr Sachvortrag ergebe. Dieses Vorbringen
des Kldgers hitte daher nicht als zugestanden angcsehen
werden diirfen. Der Kldger hdatte vielmehr den von ihm be-
haupteten Vertragsinhalt beweisen miissen.



Dem ist nicht beizutreten.

Das Berufungsgericht hat gemidfB § 138 Abs. 3 ZPO ohne
Rechts- oder Verfahrensverstofl das Bestreiten der Beklagten
den Umstidnden nach als nicht geniigend substantiiert und
daher als unbeachtlich angesehen (vgl. dazu BGHZ 12, 49
und RG in JV 1911, 184, 1912, 199).

Die Beklagte hat selbst eingeridumt, daf dem Kliger im
Normalfall eine Provision von 10 % zugestanden habe und daB
ihm dieser Provisionssatz auch iiberwiegend gezahlt worden
sei. Bei Zugrundelegung dieses ihres eigenen Vorbringens
hdtte sie im einzelnen darlegen miissen, fiir welche Geschifte
ein anderer Satz gelten sollte. Daran hat sie es nach der
zutreffenden Feststellung des Berufungsgerichts sowohl im
ersten Rechtszug als in der Berufungsbegriindung fehlen lasse:
Sic hat sich auch nicht darauf berufen, da8 sie dazu nicht
im Stande gewesen wére.

Ihr Sachvortrag war ferner nicht einmal eindeutig und
viderspruchsfrei. Einmal hiefl es, sie habe sich die Festlegu
anderer Provisionssitze fiir den Einzelfall ausdriicklich vorb:

- g - man
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Stelle (Berufungsbegriindung S. 9, Schriftsatz vom 20. Septem
1963 S. 4) anfiihrt, sic habe die niedrigeren Provisionssiitze
mit dem Klidger vereinbart.

Nicht das Vorbringen des Kldgers, sondern das der Be-
klagten war hiernach unzureichend substantiiert. Die Dar-
stellung des Kldgers, wonach allgemein ein Provisionssatsz
von 10 % und nur fiir Auftrige der Firma HJJ vnd der
Bundespost ein solcher von 5 % vereinbart worden ist, war




bestimmt und nicht ergidnzungsbedirftig.

Da hiernach das Berufungsgericht mangels eines hin-
reichend substantiierten und eindeutigen Bestreitens der
Beklagten das Vorbringen des Klidgers als zugestanden ansehen
konnte, bedurfte dieses nicht des Beweises.

2.) Die Revision weist darauf hin, die Beklagte habe

ihren Vortrag, es seien Sonderregelungen iiber die Provi-
sionshdhe von Fall zu Fall vorgesehen gewesen und auch ge-
troffen worden, durch Antrag auf Parteivernehmung des Kligers
unter Beweis gestellt.

Auf diesen von der Beklagten angebotenen Beweis kam es
nicht an, weil, wie bereits erdrtert, dem Vorbringen der Be-
klagten die den Umstédnden nach erforderliche und modgliche
Substantiierung fehlte; sie hdtte im einzelnen angeben miissen,
in welchen Fdllen und mit welchem Inhalt Sonderregelungen
getroffen worden seien.

%3.) An der Darlegungspflicht der Beklagten #ndert sich
nichts dadurch, daB nach ihrer Angabe je nach dem Umfang
des Auftrages verschieden hohe Provisionen iiblich sein
sollen.

Die iibliche Provision kommt nur in Betracht, wenn ihre
Hohe nicht durch Vereinbarung bestimmt ist (§ 87 b Abs. 1 HGB).
Hier ist von beiden Parteien eine Vereinbarung behauptet
worden. Das Berufungsgericht brauchte daher den angetretenen
Sachverstdndigenbeweis iiber die je nach dem Umfang des Auf-
trags iiblichen Provisionssédtze nicht zu erheben.



4.) Dic Revision macht weiter geltend, der KlHger habe dic
verschiedenen Provisionssdtze durch widerspruchslose Hinnahme
der ihm erteilten Abrechnungen anerkannt, wie die Beklagte
in der Berufungsbegriindung (S. 7, 9) vorgetragen habe.

Auch diese Riige hat keinen Erfolg.

Es braucht nicht darauf cingegangen zu werden, ob das
Berufungsgericht (BU 11) mit Recht annimmt, die Beklagte
habe dieses Vorbringen erst im Schriftsatz vom 20. September
1963 gebracht. Jedenfalls ergibt sich daraus kein rechts-
erhebliches Anerkenntnis der von der Beklagten in ihren
Abrechnungen angegebenen Provisionssdtze durch den Kliger.

In der Provisionsabrechnung fiir 1958 ist nur fiir Auf-
triige der Firma Bl vnd der Bundespost ein geringerer
Satz als 10 %, nimlich 5 % zugrundegelegt. Hierfiir het der
Kléger eine cntsprechende Vereinbarung zugegeben. Aus
seinem Schweigen nach Empfang dieser Abrechnung sind weiter-
gehende Schliisse fiir Auftridge anderer Kunden nicht zu ziehen

Die Abrechnung fir 1959 ist dem Klager erst mit dem
Schreiben der Beklagten vom 10. Juni 1960 zugegangen.
In seinem Schreiben vom 26. Juli 1960 hat er zum Ausdruck
gebracht, daB er mit den niedrigeren Provisionssdtzen nicht
einverstanden sei. |

Die Abrechnung der Beklagten fiir 1960 hat der Kldger
erst wdhrend des Rechtsstreits erhalten.

Unter diesen Umstdnden kann keine Rede davon sein,
dafl der Klédger etwa - wie in dem mit Urteil des Senats vom
28. Januar 1965 VII ZR 120/63 (= IM Nr. 5 zu § 87 c HGB)
entschiedenen Fall -~ durch jahrelange widerspruchslose




Hinnahme von Abrechnungen anerkannt hdtte, ihm stdnden
weitere Provisionsanspriiche nicht zu.

5.) Da bereits das Landgericht mit dem BeschluB vom

16. Mai 1962 der Beklagten eine ins einzelne gehende
Stellungnahme zu der Provisionsberechnung des Kl#igers auf-
gegeben hatte, bedurfte es keines erneuten Hinweises seitens
des Berufungsgerichts. Die Riige, daB § 139 2P0 verletzt sei,
geht deshald fehl.

6.) Zu keiner anderen Beurteilung fiihren auch das neue
Vorbringen dez Beklagten im Schriftsatz vom 20. September
1963 und die diesem beigefiigten Unterlagen.. Wie bereits
ersrtert (Nr. 4), kann sich die Beklagte aus tatsichlichen
und sachlich-rechtlichen Griinden nicht auf widerspruchs-
lose Hinnahme ihrer Abrechnungen durch den Klidger berufen.
Verspdtet sind jedenfalls ihre erst im Schriftsatz vom

20. September 1963 (S. 4) gebrachten niheren Angaben iiber
die Provisionsvereinbarung fiir die L{ll}-Ceschifte und
ferner die mit diesem Schriftsatz erfolgte Vorlegung der
Unterlagen, aus denen sich erst Einzelheiten iiber geringere
Provisionssitze fiir Geschifte mit einzelnen Kunden ergeben.
Die Revision hat insoweit nichts vorgebracht, was die
Anwendung des § 529 Abs. 2, 3 ZP0 als unzulissig er-
scheinen lassen kidnnte.

7.) Die Revision der Beklagten ist hiernach als unbe-



griindet mit Kostenfolge aus dem § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Vogt Finke
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