Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

HGB § 346 B

Die ausdrickliche Regelung einer bestimmten Frage kann auf
der Vorstellung der Vertragsparteien beruhen, einem beste-
henden Handelsbrauch zu folgen und ihn lediglich aus Grun-
den der Vollsta&ndigkeit oder der Beweissicherung schrift-
lich festzulegen. Allein die Feststellung, der Uberwiegende
Teil der beteiligten Verkehrskreise regele diese Frage aus-
druicklich, schlieft deshalb das Bestehen eines Handels-
brauchs nicht aus.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 25. November 1993 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,
Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fdr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 2. Dezember 1992 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Zah-
lung von mehr als 5.699,72 DM nebst 11 % Zinsen
verurteilt worden ist. Die weitergehende Revi-

sion wird verworfen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile N Available on the
E(;ste;(l)%se t (mobile App) > COOgle'play D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZInysad DYIN I B/ §§ YoRU YURqUIIE(] S[B PUTS SUN[UWIUIeSS[I9)I) I9P J[I9], YoNY SIPMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

Die Parteien betreiben Reisebiliros. Die Beklagte ver-
kaufte fur die Klagerin, die "IATA-Agent"” ist, aufgrund ei-
nes Vertrages vom 29. August 1988 Flugscheine an Reisekun-
den. In dieser Vereinbarung ist festgehalten, daP der Be-
klagten fir ihre Leistungen eine Provision von bis zu 7 %
der Flugpreise zusteht. Zu der Frage, ob von der Klagerin
noch gesondert Mehrwertsteuer zu zahlen ist, enthdalt die
Vereinbarung keine Regelung.

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage Zahlung von
40.195,47 DM aus dem Verkauf von Flugscheinen durch die Be-
klagte. Die Beklagte tragt vor, die Kla&gerin habe an sie
zusétzlich zu den vereinbarten Provisionen noch Mehrwert-
steuer 2zu zahlen; dies entspreche einem Handelsbrauch in
der Reiseblirobranche. Hierfir errechnet sie einen Betrag
von 34.495,75 DM, mit dem sie gegen die Klageforderung auf-
rechnet.,

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang stattge-
geben. Auf das Rechtsmittel der Beklagten hat das Beru-
fungsgericht Uber das Bestehen eines Handelsbrauchs Beweis
erhoben und alsdann die Berufung zuruckgewiesen. Dagegen
wendet sich die zugelassene Revision der Beklagten.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Uberwiegend Erfolg; sie fuhrt, soweit
die Beklagte zu mehr als 5.699,72 DM nebst 11 % Zinsen ver-
urteilt worden ist, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht legt im wesentlichen dar:

Die Mehrwertsteuer sei in der vereinbarten Provision
mit enthalten; etwas anderes hatten die Parteien unstreitig
nicht vereinbart. Die Beweisaufnahme habe auch keinen Han-
delsbrauch dahin ergeben, daP die Mehrwertsteuer auch ohne
Abrede zur vereinbarten Provision hinzuzurechnen sei. Der
Umfrage der Industrie- und Handelskammer fir Minchen und
Cberbayern (kunftig: IHK) lasse sich nicht entnehmen, die
beteiligten Handelskreise wirden in diesem Sinne verfahren.
Die tatséchliche Ubung der beteiligten Verkehrskreise gehe
nicht dahin, die Mehrwertsteuer ohne besondere Vereinbarung
hinzuzurechnen, sondern in fast neun von zehn Fallen dahin,
die Mehrwertsteuer ausdricklich zu regeln. Die erforderli-
che Feststellung einer tatséchlichen Ubung kdénne nicht
durch eine hypothetische Wirdigung ersetzt werden, wie sich
die beteiligten Verkehrskreise verhalten wirden, wenn eine
ausdrickliche Abrede nicht getroffen worden ware.



II.
Dies h&lt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend beurteilt das Berufungs-
gericht die Mehrwertsteuer als rechtlich unselbsténdigen
Teil des zu zahlenden Entgeltes; sie ist, sofern sich aus
den Umstdnden nichts anderes ergibt, mit dem vereinbarten
Entgelt abgegolten und kann nicht gesondert verlangt wer-
den. Dies entspricht gefestigter Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes (vgl. nur: Urteil vom 26. Juni 1991
- VIII ZR 198/90 = BGHZ 115, 47 m.N.) und wird von der Re-
vision auch nicht in Zweifel gezogen. Der Hinweis in der
Revisionserwiderung, die Parteien hdtten die pauschalen
Provisionssatze mehr als zwei Jahre lang ohne Mehrwertsteu-
er abgerechnet, rechtfertigt nicht ohne weiteres die Annah-
me, eine gesonderte Zahlung der Mehrwertsteuer auf die Pro-
vision sei vertraglich ausgeschlossen worden. Jedenfalls
entnimmt dies das Berufungsgericht der getroffenen Verein-
barung bisher nicht.

2. Das Berufungsgericht hat indessen den Begriff des
Handelsbrauchs im Sinne des § 346 HGB verkannt und infolge-
dessen den erhobenen Beweis nur unvollstandig gewurdigt.

Ein Handelsbrauch liegt vor, wenn es sich bei der Ubung
um eine im Verkehr der Kaufleute untereinander verpflich-
tende Regel handelt, die auf einer gleichméPfigen, einheit-
lichen und freiwilligen tatsé&chlichen Ubung beruht, die
sich innerhalb eines angemessenen Zeitraumes fir vergleich-
bare Geschéaftsvorfdlle gebildet hat und der eine einheitli-



che Auffassung der Beteiligten zugrunde liegt (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urteil vom 2. Mai 1984 - VIII ZR 38/83 = LM § 346
(B) HGB Nr. 9).

a) Es ist streitig, ob eine tatsachliche Ubung einen
Handelsbrauch begriinden kann, wenn ein Teil der beteiligten
Verkehrskreise eine bestimmte Frage im Vertrag ausdricklich
regelt und der Ubrige Teil diesen Punkt aber ungeregelt
1lapt. Das Berufungsgericht folgt dem OLG Disseldorf
(NJW 1976, 1268) und verneint in diesem Fall die Erheblich-
keit einer tatséchlichen Ubung. Dem steht die Auffassung
gegenlber, dieser Umstand allein schliePfe das Bestehen ei-
nes Handelsbrauches nicht aus (Hans. OLG Urteil vom 15. Ju-
1li 1982 - 6 U 82/82 ~ unverd6ffentlicht; Schlegelberger/
Hefermehl HGB 5. Aufl. § 346 RdAn. 13; Schaumburg/Schaumburg
NJW 1975, 1261, 1262; wohl auch: OLG Kéln NJW 1971, 894,
896). Diese Ansicht teilt der Deutsche Industrie- und Han-
delstag ausweislich der Nr. 13 seines Merkblattes fiar die
Feststellung von Handelsbrauchen (1957 - abgedruckt bei:
Schlegelberger/Hefermehl aaO § 346 Rdn. 18)

b) Der Senat stimmt der letzteren Auffassung im An-
schluf an die Entscheidung des VIII. Zivilsenats (BGH Ur-
teil vom 2. Juli 1980 - VIII ZR 178/79 = LM § 346 (B) HGB
Nr. 8) zu. Ebenso wie einzelne Bestimmungen von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen einen bestehenden Handelsbrauch wie-
dergeben koénnen, kann die ausdrickliche Regelung einer be-—
stimmten Frage auf der Vorstellung beruhen, einem bestehen-
den Handelsbrauch zu folgen und ihn lediglich aus Grlinden
der Vollsténdigkeit oder der Beweissicherung schriftlich
festzulegen. Dies kann gerade bei auf Dauer angelegten Ge-



schaftsbeziehungen ein naheliegendes Motiv sein, zumal Han-
delsbrauche dem Wandel unterliegen. Das Bestehen eines Han-
delsbrauches setzt allerdings stets voraus, dap die Betei-
ligten im Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsschlusses davon
ausgehen, sie folgten der Ubung, zu der sie sich vertrag-
lich verpflichtet haben, auch ohne besondere Vereinbarung.

c) Danach hat das Berufungsgericht das Bestehen eines
Handelsbrauchs rechtsfehlerhaft verneint. Allein die Fest-
stellung, der Uberwiegende Teil der beteiligten Verkehrsbi-
ros regele die Mehrwertsteuerfrage ausdricklich, schlieft
die Annahme eines Handelsbrauches nicht aus.

Von seinem Standpunkt aus folgerichtig hat das Beru-
fungsgericht zu den Griunden, die fUr die ausdrickliche ver-
tragliche Regelung der Mehrwertsteuerfrage jeweils mapgeb-
lich waren, und zu den Vorstellungen der beteiligten Unter-
nehmer Uber das Bestehen eines Handelsbrauches keine Fest-
stellungen getroffen. Dies wird es, gegebenenfalls nach ei-
" ner ergdnzenden Stellungnahme der IHK, nachzuholen haben.



3. Die Revision ist unzulassig, soweit die Beklagte zur
Zahlung von 5.699,72 DM nebst 11 % Zinsen verurteilt worden
ist. Die Beklagte hat sich né&mlich gegen den von ihr nicht
bestrittenen Anspruch der Kladgerin in Hbhe wvon 40.195,47 DM
nur damit verteidigt, sie rechne mit ihrer Forderung auf
Zahlung von Mehrwertsteuer in Hbhe von 34.495,75 DM auf.

Lang Quack Thode

Hausmann Wiebel
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