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II_ZR 61/64 URTEIL Verkiindet am

4. April 1966
Horn,
Justizobersckre

als Urkundsbeamter
der Geschﬁftsstelle

in dem Rechtsstreit

derMS annbeton GmbH & Co. Kommanditgescllschaf
in > oA - 8,

| Reklagten, Berufungskliigerin, Berufungsbeklagten
und Rovisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

'den Handelsvertreter Erich PIEDi» D

YE:tratc @,

Kldiger, Berufungsbeklagten, Berufungsklidger
und Revisionsbeklagten,

~ Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D --



//7

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindlichc Verhandlung vom 4. April 1966 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt,
Dr. Finke und Dr. Bukow

filr Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kéln
vom 17. Januar 1964 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Beklagte zur Zahlung von mehr
als 2.400,94 DM nebst Zinsen verurteilt worden ist.
In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwicsen.

Im ilibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger war Handelsvertreter der Beklagten. Diesc
hatte ihm einen Vertragsentwurf iiber Deckenverkdufe und
einen weiteren iiber Montageverkidufe zugehen lassen. Der
Kldger hatte sic nicht unterschrieben. Unstreitig wurden
die geschiaftlichen Beziehungen der Parteien aber gleichwohl
nach dem Inhalt dieser Entwiirfe abgewickelt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Zum Bezirk des Kldgers gehirten mehrere Kreise von
Hessen und Rheinland-Pfalz. Er sollte bei Montageverkidufen
von den Rechnungsbetrédgen im allgemeinen Provisionen von
2 - 4 % erhalten, auf zugeliefertes Material (Handelsware),
das die Beklagte dem Auftraggeber in Rechnung stellte, je-
doch nur 1 % vom Einkaufswert (§ 5, 4). Der § 7 beider Ent-
wiirfe enthiélt eine Sondervereinbarung, wonach der Kliger bis
31. Dezember 1959 zusitzlich 1 % fir den Aufbau des Gebiotes
erhalten sollte.

In ihrem Schreiben vom 8. Juli 1958, mit dem sic dem
Kldger die Vertragsentwiirfe ilbersandte, bemerkte die Beklagt:
u.a., der Klidger kionmne im Montageverkauf im Benehmen mit
ihrer Verkaufsleitung auch auBerhaldb seines Bezirks tatig
werden, er erhalte Obgektschutz fir Objekte auBerhalb scine
Bezirks, wenn diese nicht in einen anderen Verkaufsbezirk
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Ende 1958 vermittelte der Kldger der Beklagten die L1e
ferung von je 2 Massivunterkiinften fiir die hessischen Durch
gangslager Biidesheim und Neuenhasslau. Die Beklagte zahlte
ihm dafiir Provisionen in Hthe von zusammen 13%.584,49 DM.
Der Kldger ist der Auffassung, es stdnden ihm weitere
17.568,66 DM dafiir zu und hat in diesem Rechtsstreit einen
Teilbetrag von 12.952 DM nebst Zinsen eingeklagt.

598 DYIN T BLY §§ T

yzZmyos

Die Parteien streiten dariiber, ob dem Kliger fiir dicsc
nicht innerhaldb seines Bezirks ausgefilhrten Auftrige die
Sonderprovision von 1 % gem#B dem vorerwdhnten § 7 zustent,
und ferner, ob der Kliéger fiir cinen Teil des Rechnungsbe-
trages nur einen Provisionssatz von 1 % fiir:zugelieferies Mave
(§ 5, 4) veanspruchen kann.
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Dasn Landgericht’hat dem Kldger die Sonderprovision von
1 ¢ zugesprochen und die Beklagte demgemdB verurteilt, ihm
10.551,06 DM nebst Zinsen zu zahlen; im iibrigen hat es die
Klage abgewiescn. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
der Beklagten zurilickgewiesen und auf die Berufung des Kldgers
der Klage in vollem Umfang entsprochen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag auf

Abweisung der Klage weliter. Der Klidger bittet, die Revision
zuriickzuweisen.

o . g

I.
1.) Das Berufungsgericht nimmt an, die Sondervereinbarung
des § 7 sci ihrem objektiven Erklédrungsgehalt nach dahin zu
verstehen, daB der Kldger die Sonderprovision nicht nur fiir
Auftridge aus seinem Gebiet erhalten sollte. Auch eine hohere
Verglitung fiir auBerbezirkliche Geschifte, die ihm gestattet
worden seien, habe dem Aufbau seines Bezirks gedient. Wenn
die Beklagte unter diesen Umsténden die Sonderprovision
gegenstandlich habe beschrénken wollen, hatte sie das deut-
lich und unmifversténdlich crkléren miissen. Nur dann widre das
entgegen dem objektiven Erklérungsgehalt Vertragsinhalt ge-
worden. Dafl sic das getan habe, sei aber nicht bewiesen.

Der Auslegung zu Gunsten des Kldgers stehe auch das
Schreibeh der Beklagten vom 18. Juli 1958 nicht entgegen.
In diesem habe die Beklagte dem Kléger einc Tétigkeit auBer-
halb seines Bezirks gestattet, ohne klarzustellen, daf er da-
fiir keine Sonderprovision bekommen solle.




Die Auslegung des Berufungsgerichts beruht auf einer
eingehenden Wiirdigung aller Umstdnde und l&a8t keinen Recht:
irrtum erkennen. Sie bindet daher das Revisionsgericht. Dic
Angriffe der Revision gegen die Auslegung des § 7 haben
keinen Erfolg-.

Es bedarf aber keines niheren Eingehens auf die sach-
lich-rechtlichen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts und der
Vortrag der Revision hierzu. Denn das angefochtene Urteil n
insoweit auf eine Verfahrensriige hin aufgehoben werden.
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Das Berufungsgericht hat in der letzten mindlichen Vex
handlung, in der der Prokurist Ml der Bcklagten als
Zeuge vernommen worden war, beiden Parteien gestattet, bia
zum 20. Dezcmber 1963 zur Beweisaufnahme schriftsitzlich
Stellung zu nchmen. Im Schriftsatz vom 19. Dezember 1963
hat die Beklagte Wicderertffnung der miindlichen Verhandlung
und eine nochmalige Vernehmung des Zeugen M veantragt
Ferner hat sie fiir ihre Gegenstand der Beweisaufnahme gewecs
Behauptung, dem Klédger sci bei den Vertragsverhandlungen un
mifverstidndlich gesagt worden, er werde die Zusatzprovision
von 1 % nur fir Geschiéfte aus dem fiir ihn geachiitzten Bezir
erhalten, ihren bisherigen Geschéftsfithrer Dr. KB als
Zeugen benannt und dazu vorgetragen, Dr. K scheide am
7. Januar 1964 bei ihr aus; so daf er nunmehr als Zeugc
vernommen werden konne.

1.) Das Berufungsgericht geht zu Unrecht davon aus, daf
cg sich hier um einen Antrag auf Wiederertffnung der miind-
lichen Verhandlung handelte, iiber den der Tatrichter grund-
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sdtzlich nach seinem freien Ermessen zu entscheiden hat,
sofern er nicht im bisherigen Verfahren seine Aufkldrungs-
pflicht gemdB § 139 ZPO verletzt hat (vgl. dazu BGHZ 30,
60, 65; IM Nr. 1 a zu § 156 ZPO).

Der Beklagten war die Nachreichung des Schriftsatzes
vom 19. Dezember 1963 gemdB § 272 a ZPO gestattet. Das Be-
rufungsgericht hat als Inhalt dieses Schriftsatzes ausdriick-
lich eine Stellungnahme zur Beweisaufnahme zugelassen. In
einem solchen Falle ist es der Partei auch gestattet, in
dem Schriftsatz eine Erginzung der Beweisaufnahme durch Be-
nennung weiterer Zeugen zu den bishérigen Beweigsdtzen zu
beantragen. Das gehdrt zu einer sachgeméfllen und zweckent-
sprechenden Stellungnahme zur Beweisaufnahme.

Der nachgereichte Schriftsatz ist so zu behandeln, als
hédtte die Beklagte dessen Inhalt in der miindlichen Verhandlun
vorgetragen. Es bedurfte daher, um ihn zur Geltung zu brin-
gen, keines Antrags auf Wiederersffnung der miindlichen Ver-
handlung. Das Berufungsgericht durfte demnach iiber den An-
trag auf Vernehmung des Dr. K@ nicht gemdB § 156 2P0 nach
geinem freien Ermessen entscheiden. Es mullite vielmehr dabei
die zu § 286 ZP0O entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsiitze
beachten.

2.) Die zu diesem Punkte von der Revision auch erhobene
Riige der Verletzung des § 286 ZPO greift durch.

Das Berufungsgericht hat die Ablehnung des Beweisan-
trages damit begriindet, maBgebend sei der Streitstand bei
der letzten miindlichen Verhandlung, es sei nicht mit den
Regeln einer gerichtlichen Prozeflleitung zu vereinbaren,




eincer Partei spiter noch Gelegenheit zu geben, ihren gesctz-
lichen Vertreter als Zeugen zu stellen.

Das muB dahin verstanden werden, daB das Berufungsgerich
allgemein die Benennung einer Person als Zeugen fiir unzulidssi
hdlt, sofern diese erst nach dem Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung durch Ausscheiden aus dem Amt als gesctz-
licher Vertreter der Parteir: oder aus einem sonstigen Grunde
zeugnisfihig wird.

Dem kann jedenfalls fiir #en vorliegenden Fall nicht bei-
getreten werden. Es ist vielmehr unbedenklich als zulissig
anzusehen, die Zeugenvernehmung einer in der letzten miindliche
Verhandlung oder - was dem gleichzustellen ist - in einem
gemdB § 272 a ZPO vorbehaltenen Schriftsatz benannten Person
anzuordnen, falls diese wie hier in aller Kiirze zcugnisfihig
wird und daher durch ihre Vernchmung die Erledigung des Rechts
streits nicht etwa unangemessen verzdgert wird. Es bedarf
keiner Entscheidung, ob das Berufungsgericht die Zeugenver-
nehmung des Zeugen Dr. Kl sogar hiitte anordnen miissen, weil
dieser bereits vor dem zur Verkiindung der Entscheidung ange-
setzten Termin, dem 17. Januar 1964, zeugnisfiéhig geworden wax
Das angefochtene Urteil mufl schon deshaldb aufgehoben werden,
weil das Berufungsgericht rechtsirrig die Zeugenvernchmung
als nicht mdglich angesehen hat, sich also nicht bewuBt war,
daB diese verfahrensrechtlich mindestens zuldssig war. Es muB
ihm daher Gelegenheit gegeben werden, iiber den fiir diec Sach-
entscheidung erheblichen Beweisantrag nochmals zu entscheiden.

3.) Unter diesen Umstinden braucht nicht mehr erdrtert zu
verden, ob das Berufungsgericht auch dem Antrag auf noch-
malige Vernehmung des Zeugen M hitte stattgeben miissen.



Die Beklagte kann ihren dahingchenden Antrag bei der neuen
Verhandlung wiederholen.

ITI.

Die Revision hat jedoch keinen Erfolg, soweit es sich
um den zweiten Streitpunkt der Parteien handelt.

Die Beklagte hat dem Land Hessen dic Unterkiinfte fir
die beiden Fliichtlingslager mit je anndhernd 250.000 DM be-
rechnet. In den Provisionsabrechnuhgen gegenitber dem Kliger
hat sic nur fiir cinen kleinen Teil der Rechnungsbetrige den
Provisionssatz von 3 % angesetzt, den weitaus gréBten Teil,
namlich rund 203.000 bzw. 205.000 DM je Unterkunft dagecgen
als auf Zulieferungen und Fremdleistungen entfallend bezeich-
net und unter Hinweis auf § 5, 4 dem Klidger insoweit nur
einen Provisionssatz von 1 % zugebilligt.

Das hat das Berufungsgericht mifbilligt und dazu ausge-
fihrt: Bei der Lieferung der schliisselfertigen Unterkiinfte
habe es sich wirtschaftlich und rechtlich um Gesamtsachen. ge-
handelt, die die Beklagte dem Bestoller auch als solche in
Rechnung gestollt habe. Sie habe diesem keine gesonderten
Materiallieferungen berechnet, wie § 5, 4 es voraussetzec.

Dic Materiallieferungen von dritter Seite stcllten nach ihrer
Verbindung mit den zu liefernden schlilsseclfertigen Hiusern
keine Fremdleistungen mehr dar.

Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht zu beanstanden.



Das Berufungsgericht hat die einschlidgigen Bekundungen
des Zeugen MR nicht iibersehen, brauchte sie aber nicht
alo entscheidungserheblich zu betrachten. Im Ubrigen ist seine
Auslegung des § 5, 4 frei von Rechtsirrtum. Es konnte ohne
Verstofl gegen dic Denkgesetze sich auf den Standpunkt stellen,
bei der Lieferung von schliisselfertigen HHuscrn seien nicht
die gesamten, von dritter Seite zu deren Herstellung gelie-
ferten Stoffe als zugeliefertes Material im Sinne des § 5, 4
zu verstehen, da sie nach der Errichtung der Hiduser zu Teilen
einer Gesamtsache geworden sind.

Die Beklagte ist auf Grund ihrer Auslegung des § 5, 4
dazu gckommen, dem Kldger auf den groften Teil der Rechnungs-
betrige nur einen Provisionssatz von 1 % zuzubilligen. Das isot
nicht der Sinn und Zweck dieser Regelung, die offensichtlich
im allgemeinen nur fiir Zulieferungen von verhdltnisméBig
geringerem Umfang gedacht ist. Das Berufungsgericht konnte
auch ohne Rechtsirrtun maBigeblich darauf abstellen, daB dic
Beklagte dem Land Hessen in ihren SchluBlrechnungen kein zuge-
liefertes Material (landelswarc) gesondert in Rechnung gestcllt
hat, wic es in § 5, 4 vorausgesetzt wird.

IV.

Das angefochtene Urteil ist hiernach aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, sowecit der
Kldger Zahlung der Zusatzprovision von 1 % verlangt, dic er
- bisher unangefochten - auf 10.551,06 DM beziffert hat,
ferner im Kostenpunkt. Im iibrigen, d.h. fiir einen Betrag wvon
2.400,94 DM nebst Zinsen ist die Revision zuriickzuweisen.
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Fir den Fall, da die neue Verhandlung hinsichtlich
der Zusatzprovision zu einem dem Kl&iger ungiinstigen Ergebnis
fihren sollte, mogen die Parteien sich ziffernmafiig ndher
zur Hohe der Restforderung des Kldgers &ufBlern.

Das Berufungsgericht wird bei der neuen Entscheidung

auch iiber die Kosten der Revision zu befinden haben.

Rietschel Erbel Vogt

Finke Dr. Bukow
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