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am 2, Miarz 1961 . 2200 081

Woitscheck,

Justizobersekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Inm Namen des VYVolkes

In dem Rechtsstreit

der Frau Dr. Gertrud » (HENEEEE , GNNEENEGNGNGNEGEED.
SUstrate o

Klégerin, Berufungs-und Revisionsklidgerin,
- Prozeﬁbevollmacht:.gter. Rechtsanwalt — -

, _ gegen ,
die Firma B D e, EE- und SO ic., N,
LD traBe vertreten durch ihre Vorstandsmitglieder
Borgassessor Hg und Bergassessor I, ebendort,

Beklagte, Berufungs- und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.{ D -

hat der VII. Zivilsenat des B&ndés‘gerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. Médrz 1961 unter Mitwirkung der Bun-~
desrichter Dr. Winkelmann, Rietechel, Dr. Helmann—Tr031en,
Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

. Auf die Revigion der Kligerin wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Minchen vom
15.0ktober 1959 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Klage abgewiesen worden ist.

D1e Sache wird in diesem Umfange nur neuen Ver-

handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revigion, an das Berufungsgericht zurﬁckverw:.eaen.

Von Rechts wegen



- 2 -

Tatbeétand:

Die Kligerin ist Vorerbin nach ihrem Vater, dem am
21. Februar 1957 verstorbenen Oberingenieur Valentin MGINED-
Diesem hatte die Beklagte mit Vertrag vom 6. Februar 1933
die Bezirksvertretung ihrer Zweigniederlassung in Sonthofen
u.a. fir Baden libertragen. In dem Abkommen waren als “Ver-—
tretungsgegenstiinde”" BHS-Stoeckicht-Getriebe angegeben. Mit
Schreiben vom B. Mai 1952 sagte die Beklagte dem Erblasser
u.a. bei Lieferungen an "Generalunternehmer" eine Provision
von 4% zu, und zwar "ohne Begrenzung der Auftragshdhe". Da-
bei verstand man unter Generalunternehmern solche Kunden,
die Getriebe zur WeiterverzduBerung oder zur Verarbeitung be-
2ogen .

Ende Januar 1957 erteilte die Firma BGENS, HEEEED & Cie.
AG. in VI (EBG), die der Erblasser bei anderer Gele-
genheit als Kunden geworben hatte, der Beklagten den Auf-
trag, 4 Stoeckicht-Schiffsgetriebe zum Preise von insgesamt
1.820.000,~- DM 2zu liefern. Die Kldgerin vertrat die Ansicht,
daB ihr aus diesem Auftrage, der zur Zeit der Klageerhebung
noch nicht ausgefiihrt war, die ihrem Vater zugesagte Pro-
vision von 44 = 72.800,~- DM gebiihre. Sie hat, da die Be-
klagte eine solche zukiinftige Schuld geleugﬁet hat, die Fest-
stellung erbeten, dad die Beklagte verpflichtet sei, jemen
Betrag an sie gzu zahlen. : '

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie macht

. geltend, daB sich der Vertretervertrag nur suf kleinere

und mittlere Stoeckicht-Getriebe zum Preise bis hichstens
50.000,-- DM begogen habe. Der ihr auf Veranlsssung des Bun-
desvefteidigungsministeriums erteilte GroBauftrag fiir

4 Getriebe iiber je 455.000,-- DM falle aus dem Rahmen der
mit dem Erblasser getroffenen Abmachungen, konne nicht mehr
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als gleichartig angesehen werden und sei daher nicht pro-
visionspflichtig.

Das Landgericht hat der Klédgerin eine Verglitung von
10.000,~- IM unter Abweisung der Klage im iibrigen zuerkannt.
Auf ihre Berufung hat das'Oberlandesgericht die beankragte
Feststellung in Hbhe von insgesamt 18.200,-~ DM getroffen
und das weitergehende Rechtsmittel zuriickgewiesen.

Mit der Revision Verfolgt die Klidgerin ihren Anspruch
weiter, soweit sie unterlegen ist. Die Beklagte beantragt,
das Rechtsmittel zurlickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:
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Gegen die Zulﬁssigkeit-dér Feststéilungsklage bestehen
xeine Bedeénken. :

ygoeu yuequaje(J S[e puis Gunjwuress
C I

Bei Einreichung der Klage konnte die Klégerin noch kei-
ne Leistung verlangen;'denn gemiB den §§ 87 Abg. 2 und 87 a
Abs. 1 HGB hat sie erst mit der Ausfilhrung des Geschidfts
_einen Anspruch auf die Provision. Dieése Voraussetzungen wa-
ren bei Klageerhebung unstreitig noch micht gegeben.

S Dy P esg §§

1Z)NY2s33

Es kann dahinstehen, ob und inwieweit der Vertrag zwi-
schen der BBC und der Beklagten inzwischen abgewickelt worden
ist, so daB die Klﬁgerin‘zur'Leistungsklage hédtte ﬁbergehén
kdnnen. Denn dadurch wire die zuléssig erhobene Fesﬁstellungs-
klage nicht unzuldssig geworden (IM § 256 ZPO Nr. 5).
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II.

Das QOberlandesgericht ist der Ansicht, daB die Klégerin
auf Grund des Vertrages vom 6. Februar 1933 keine Provision
verlangen ktnne. Es filhrt aus:

_ Der Erblasser habe das fragliche Geschdft nicht ver— .
nittelt. Deswegen kiime eine Provisionspflicht der Beklagten
nur unter dem Gesichtapunkte der Nachbestellung oder der Be-
zirksvertretung in Betracht. Beide Anspruchegrundlagen ver-
sagten hier. Mit den in dem Abkommen vom 6. Pebruar 1933 er-
wdhnten “Stoeckicht-Getriebenﬂ.seieﬁ némlich nur solche ge-
zeint, die sich in den damels bekannten GréBenordnungen hiel-
ten. Zwar sei im Laufe der Zeit eine stillschweigende Erwei-
terung des ?ertragSverhﬁltnisses‘auf~@urbinéngetriébe mit
Leistungen bis zn 20.000 PS als vereinbari angusehen. Fiir
Auftréige mit dem 9-fachen Wert der bis dahin groBten Getriew:
be fehle es aber an einer enisprechenden Abmachung-zwischen-
dem Erblasser und der Beklagten. Allerdings habe die Beklag-
te im Schreiben vom 8. Mai 1952 zugesagt, 4% Provision "ohne
Zegrengung der Auftragshdhe" zu zahlen. Damit habe man.aber -:
sur die Zabl der zu liefernden Getriebe gemeint, nicht jedoch
2ine Erweiterung auf GroS8getriebe der hier in Betracht kom= -
menden Art im Auge gehabt. : o BRIV

1. Die Revision macht geltend, das Oberlandesgericht ha-
be verschiedéne Umstéinde nicht hinreichend gewiirdigt, wie
den Yortlaut des Vexrtrags vom 6. Pebruar 1933, den Schrift-
vechsel aus den Jahren 1933 bis 1936, den Brief der Beklag-
ten vom 8. Mai 1952, die Erweiterung der Produktion der Be-
klagten auf Turbinen mit Leistungen bis 20.000 PS, ‘die Aus-
cage des technisghen-nirektors der'Zweigniederlaséung_Sont~ -
nofen der Beklagten, Richter, sowie schlieBlich die Tatsache,
da3 es sich in allen Féllen um dieselben Patente gehandelt
tabe. : ’ :



" a) Diese Angriffe richten sich gegen die Beweiswiirdigung
des Tatrichters, die der Nachpriifung durch das Revisionsge-
richt entzogen ist.

Allerdings ist das Oberlandesgericht nicht ausdriicklich
cuf alle von der Beschwerdefiihrerin erwidhnten Einzelheiten
eingegangen. Diese Unterlassung wédre aber nur dann als Ver-

- stof} gegen den § 286 ZPO zu werten, wenn es Umstiénde .iibersehen

hiitte; die fiir die Entscheidung wesentlich waren (BGHZ 3, 162,
175) . Hierfiir fehlt es an jedem Anhalt.

Auch sonst sind keine RechtsverstiBe bei der Reweiswiir-
digung 2zu erkennen. Die Annahme des Berufungsger;chts, dal
Getriebe, die nach Art, GrdBe, Leistung urd Prels ganz erheb-

"lich von den bisher verkauften abwichen, trotz glelcher Be-~

nennung nicht zu-den "VertretungSgegensthnden" gehoren sollten,
mldersprlcht nicht anerkannten Auslegungsregeln oder Erfahrungs-
sitzen. Das gilt umsomehr, wenn man die von dem Oberlandesge-

' richt nicht ausdriicklich angefiihrten, aber unstreitigen Tat-

sachen beriicksichtigt, daB némlich der fragliche Auftrag voll-
kormmene Neukonstruktionen sowie die Anschaffung wertvoller la-
schinen und die Errichtung einer besonderen lontagehalle er-
forderlich machte.

b) Nicht behandelt und vidlleicht auch nicht ‘erkannt hat
das Oberlandesgericht die Moglichkeit einer Auslegung des Ver-
tretervertrages dahin, daB8 der GroBaufirag zwar von dem Ab-
kommen vom 6. Februar 1933 erfaBt wurde, da8 aber der verein-
tarte Provisionssatz von 4% wegen der von den Beteiligten
nicht bedachten Sonderumstiinde gemdS dem § 157 BGB nicht in
fetracht kam (vgl. hierzu Schmidt-Rimpler im. Handbuch des g~
santen Handelsrechts Bd. V I. Abt. 1. Hilfte S. 112 und RG Recht
1918, 1413). Ferner hat das Qberlandesgerichtmgiqht'qrﬁrtert?
ob die anscheinend von dem Erblaéser'widerspruchslos hinge-



nommene Erklérung des Direktors Richter und die Weiterar-
beit auf dieser Grundlage als Abidnderung des Vertreterver-
trags vom 6. Februar 1933/ 8. Mai 1952 gedeutet werden kann,
und zwar dahin, daB einerseits jenes Abkommen auch den Grof-
auftrag umfassen, andererseits die Provision vor 4% dafiir
nicht gelten sollte. ' g

Hierauf kommt es aber nicht entscheidend an. Denn die
Folge einer solchen Beurteilung whre nur gewesen, daB die
Klédgerin die iibliche Provision verlangen durfte. Diese hat
ihr das Oberlandesgericht, wenn auch mit anderer Begriin-
dung, zuerkennen wollen, wie noch darzulegen sein wird.

2. Das Landgericht hatte, ebemso-wie spdter das Ober-
landssgericht, angenommen, daB der GroSauftrag der BBC nicht
unter den Vertretervertrag vom 6. Februar 1933 falle. Es. .
hatte der Klégerin jedoch fiir die Dienste, die der Erblasser
bei den Verhandlungen geleistet hatte, geméB dem § 612 BGB
eine Yergiitung von 10.000,~— TM zuerkannt.

Das Oberlandesgericht ist demgegeniiber zu der Uberzeu-
gung gelangt, daB die Beteiligten nachtriglich eine der
Hohe nach nicht bestimmte Provision vereinbart haben. Das
entnimmt es der Aussage des Direktors RS, der dem Erb-
lasser dem Sinne nach mitgeteilt habe; der bisherige Pro-
visionssatz kénne fiir den GroSauftrag nicht aufrecht erhal-
ten werden, man miisse deswegen eine niedrigere Provision
aushandeln. Da sich die Beteiligten liber deren Hohe nicht
mehr geeinigt hétten, sei gemi#f dem § 87 b Abe. 1 HGB der
iibliche Satz als vereinbart anzuseheh. Dieser betrage nach
den eigenen Erfahrungen deS‘Berufuggagerichta und "in Hber-

einstimmung mit einer Bemerkﬁng des sachkundigen Erstrich-
ters" 14%.



Die Revision wendet sich mit verschiedenen Riigen gegen
diese Schitzung. Sie macht geltend, daB sich der iibliche
Satz auch in einem Falle wie dem vorliegenden auf 4% belaufe.

Das Rechtemittel hat insoweit Erfolg.

e) Allerdings ist es nicht richtig, daB die Erdrterun~
gen des Landgerichts, auf die das Oberlandesgericht zurlick-
greift, widerspruchsvoll sind oder Rechenfehler enthalten.
Die Revision ﬁbersieht, da8 das Landgericht von einer an- )
deren Rechtslage ausgegangen ist als das Oberlandesgericht.

Ebenso liegen die Ausfilhrungen éer Beschwerdefiihrerin
zur Anwendbarkeit des § 287 Abs. 2 ZP0 neben.der Sache. Es
fehlt an jedem Anhdlt dafiir, daB das Oberlandesgericht sei-
ne Entscheidung'auf diese Bestimmung gestiitzt hat. -

b) Das Urteil muB aber aufgehoben werden, weil seine .
Begriihdung nicht erkennen 1léBt, ob der Begriff der iiblichen
Provision in dem § 87 b'Abs,'1 HGB zutreffend beurteilt wor-
den ist. '

Die Ublichkeit in diesem Sinne richtet sich nach den
Gepflogenheiten des betreffenden Geschéftszweiges und Ortes.
Sie kann und wird fiir ganze Gruppen von Geschdften festste-
hen und nicht nur den fachkundigen Beisitzern der Kammer -
fir Hendelssachen, sondern auch den damit héufig befaBten
Berufsrichtern hinreichend bekannt sein. In solchen Féllen
bestehen keine Bedenken, wenn sich das Gericht ohne Einge-
hen auf Einzelheiten darauf beschrinkt, den iiblichen Satz
sowie seine Kenntnis davon in den Entscheidungsgriinden mit-
zuteilen. '



‘S0 ist die Lage hier aber nicht. Aus den Feststellungen
des Berufungsgerichts und dem unstreitigen Parteivorbringen
ergibt sich, daB es sich bei der Bestellung der BBC um einen
Sonderauftrag handelte, der aus dem Rahmen nicht nur des Ver-
trags vom 6. Februar 1933, sondern auch des ganzen Pertigungs-
nrogramms der Beklagten fiel. Die Beklagte behauptet, daB sic
zu seiner Ausfiihrung ein neues GebHude errichtet und Maschinen
it Werte von 1.394.000,~~ DM angeschafft habe. Diese und an—
dere Umsténde konnen bei Ermittlung der tiblichkeitdes Pro-
visionssatzes nicht unberiicksichtigt bleiben. Denn es fragt
sich, ob unter solchen Voraussetzungen ein Vergleich mit an-
deren Pdllen und die Einordnung 2in einen allgemeinen Rahmen
iiberhaupt moglich ist. Das h¥tte das Berufungsgericht bei der
Ermittlung der iiblichen Provision priifen und erirtern miissen.

Es hdtte ferner auf etwaige Besonderheiten des nier in
2etracht kommenden Geschﬁftazweigee eingehen mﬁésen, weil die
Hohe der iiblichen Provision erfahrungsgemi8 insoweit zu schwan-
ken pflegt (Schmidt-Rimpler aa0 S. 111; Schroder, Das Recht
des Handelsvertreters, § 87 b Anm. 3).

SchlleBllch konnte es von Be&eutung sein, in welchem Um-~
fang der Erblaaser zu den Verhandlungen hlnzugezogen worden
ist und welche Aufgaben ihm hierbei oblagen.

zur Pestatellung der ﬁblichen‘Proviaion bedurfte es
ciner Abwigung aller dieser Umstiinde. Dem Urteil ist nicht
zu entnehmen, ob das Oberlandesgericht diese Gesichispunkte
bei seiner Schiizung beachtet hat. Das angefochtene Urteil
zufl daher bereits auf -die Sachrﬁge wegen Verstofles gegen
den § 87 b Abs. 1 HGB aufgehoben werden.



IIT.

Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird das Be-
rufungsgericht folgendes zu beachten haben:

1. Es wird zu prifen sein, ob eine Ab&énderung des ur-
spriinglichen oder der AbschluBf eines neuen Vertretervertrags
ohne schriftliche Niederlégung gliltig gewesen wére. Die Beklag-
te hat dies unter Hinweis auf die Vertreterbedingungen S. 5
ihres Schriftsatzes vom 4. Pebruar 1959 und S. 8 des Schrift-
catzes vom 20. Juli 1959 in Abrede gestellt. Sollte die Giil-

- tigkeit verneint werden, so kdnnte, wie das Oberlandesgericht
bereits erwihnt hat, eine nach dem § 354 HGB zu'ermittelnde
Provision in Betracht kommen.

2. Vor allem wird das Oberlandesgericht zu erwédgen ha-
ben, ob es die Ublichkeit ohne Hinzuziehung eines Sachver-
gténdigen selbst feststellen kann.

‘Zwar ist es in der Regel zuldssig, auf die Sachkunde
der kaufménnisch besetzten Kammer fiir Handelssachen guriick- -
zugreifen (RGZ 110, 47, 48 £). Vorliegend kémnten sich aber
wegen der Besonderheiten der Sachlage Zweifel ergeben, ob
die Kurze Bemerkung in den Entscheidungsgriinden allen in Be-
tracht kommenden Umsténden Rechnung trdgt. Das gilt umsomehr,
als - im Gegensatz zu dem vom Reichsgericht ae0 entschiedencn
Fall - Feststellungen dariiber fehlen, ob die im ersten Rechts-—
zug beteiligten Handelsrichter gerade auf dem Gebiete.des
Handelsvertreterwesehs und des Maachinenbaus'sacbverstandig
varen.

3. Sollte kein iblicher Satz festgestellt werden konnen,
co wird die Anwendbarkeit der §§ 315, 316 BGB zu priifen sein
(vgl. u.a. Schréder aa0 § 87 b Anm. 4).



4. SchlieBlich wird es zweckmiiBig sein, auf eine Be-
richtigung des Klageantrags hinguwirken. Seinem Wortlaut
nach konnte er - ebenso wie der Urteilsspruch -- dahin aus-
gelegt werden, daB die Beklagte zur Zahlung der Provision
unabhéngig von der Ausfiihrung des Geschiéfts gehalten sein
soll; das ist ersichtlich nicht gemeint.

Dr. Winkelmann : Rietschel - Heimenn-Prosien

Erbel Dr. Vogt
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