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VII_ZR 65/63
Yerkiindet ‘
am 1. Oktober 1964 ;2%131
Jodas, Justizangestellter é? (ks
ales Urkundsbeoamter 7
der Geschaftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Hechtsstreit

des Ingenieurs Hans H (D ., <D 60
@pstrate @D,

Kldgers, Berufungsbeklagten und
Revisionsklidgers,

- ProzeBbevolimidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

dic Pirma JQD % R@P, Gesellschaft nit beschrinkter Hafi-
tung, vertrcten durch die Geschiéftsfithrer O, SchullPp-
. @ und GEED, (GEEES, G -;-@-5trasc B,

Beklagte, Berufungskligerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 1. Oktober 1964 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Heimann-Wrosien, Rietschel, Erbvel,
Hubert Meyer und Dr. IFinke

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wvird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Karlsruhe vom 13. Midrz 1963 auf-
gehoben. '

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an den Zivilsenat 1 a des Beru-
fungsgerichts zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kliiger war Handelsvertrcter und Verkaufsleiter
der Beklzgten.

In einer sog. Hausmitteilung der Bcklagten vom 20.
Juni 1958 heiBt es (BU 5): Nachdem der Kldéger als Ver-
treter auf Provisionsbhasis eingesetzt sei, miisse dic
Provision kiinftig der XKalkulation zugeschlagen werden.
Der Provisionszuschlag betrage grundsdtzlich 3 %; fiir
Pirmen, mit denen dic Beklagte bereits vor dem 1. Juni 1953
in Geschiéftsverbindung gestanden habe, werde nur 1,5 % Pro-
vision gewdhrt.

Die Vertragsabreden der Parteien, durch die {riihere
Vereinbarungen vom 28. HMai 1958 ersetzt wurden, sind in
dem Bestidtigungsschreiben der Beklagten vom 18. Juli 1958
enthalten. :

Danach ilibernahm der Klédger im Gebiet Baden-Wiirttemberg
die Interessenvertretung der Beklagten filir die Vermitilung
von Bestcllungen fiir Lohngufl, Werkzeuge, Vorrichtungen
und Modelle, Apparate- und Geridtebau, Stanz-, Prefi- und
Ziehteile sowie fiir Lohnemaillierung. Neben dicser Ver-
tretertidtigkeit ilbernahm er die Verkaufsleitung fiir Son-
derauftrﬁge.‘

Nach Ziffer 4 des Bestdtigungsschreibens hatte die
Beklagte dem Klédger fiir in seinem Gebiet Baden-Viirttemberg
vermittelte Auftridge im Regelfall - bei Hereinnshme zu
den kalkulierten Preisen - eine Provision von 3 % zu
zahlen. Jedoch sollte fiir Werkzeug-, Vorrichtungs- und
Modellauftridge von Firmen, die bereits vorher mit der
Beklsgten in Geschidftsverbindung gestanden hatten, gdie
Provision nur 1,5 % betragen.
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Pir die Verkaufsleitertdtigkeit erhielt der Kliger
ein monatliches PFixum von 500,-- DM.

Das Vertragsverhdltnis der Parteien wurde zum 30. Juni
1961 aufgeldst.

Der Kldger hat im ersten Rechtszug beantragt, dic
Beklagte zu verurteilen, ihm an Provision fiir die Monate
April bis Juni 1961 noch 5.788,88 DM nebst Zinsen zu zoh-
len.

Er hat geltend gemacht, e¢s stehe ihm aus dieser Zcit
von einem Umsatz von 196.006,63 DM eine Provision von 3 %
zu, fir weitere Umsiitze in Hohe von 992,09 DM eine Provi-
gion von 1,5 %. Die Beklagte habe ihm als Bezirksvertrcter
aufler bei den sog. Altkunden wdhrend der ganzen Vertrags-—
dauer auch 3 % Provision fiir ohne scine Mitwirkung abge-
schlosscene Geschédfte bezahlt. ‘

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Sie
hat vorgetragen, der Kldger habe nach den in ihrem Schrei-
ben vom 18. Juli 1958 niedergelegten Vereinbarungen 3 %
Provision nur fiir von ihm selbst vermittelte Auftrige von
Neukunden in Baden-¥Wiirttemberg zu beanspruchen gehabt.
Sein sich hiernach bei Beriicksichtigung der bereits ge-
leisteten Zahlungen noch ergebender Anspruch in Hohe von
2.290,65 DM sei durch Aufrechnung mit einer ihr zustehen-
den Gegenforderung von 12.326,82 DM erloschen. Diese Ge-
genforderung ergebe sich daraus, daB der Klédger widhrend
der Vertragsdauer auch bei den von ihm nicht vermittelten
Auftrégen sich selbst auf den Rechnungskopien eine Provi-
sion von 3 % berechnet habe und die von ihm errechneten
Betridge ihm von der Provisionsabrechnungsstelle bei den
viertel jéhrlichen Abrechnungen auch zur Zahlung angewic-—
sen worden scien.
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Dic Beklagte hat ferner mit Schadensersatzanspriichen
gegen den Xliger in Hohe von 5.53%7,50 DM und 2.460,-~ Til
aufgerechnet.

Das Landgericht hat durch Teilurteil u.a. die Beklag-
te verurteilt, dem Kliger 5.014,82 DM nebst Zinsen zu zah-
len. Im zweiten Rechtszug hat der Kliger die Klage auf
8.595,80 DM erhtht. Der Mehrbetrag ergibt sich aus nach
seinem Ausscheiden ausgefiihrten Auftrédgen. Das Oberlan-
desgericht hat die Klage abgewiescn, soweit sie nicht
noch beim Landgericht anhéingig ist.

Mit der Revision verfolgt der Klidger seinen Klage-
antrag weiter, soweit er damit vom Oberlandesgericht ab-
gewiesen worden ist. Die Beklagte bittet, die Revision
zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.
Das Berufungsgericht hat éusgefﬁhrt:

Die Ahsprﬁche des Kldgers richteten sich nur nach
der im Bestdtigungsschreiben der Beklagten vom 18. Juli
1958 wiedergegebenen Vereinbarung; diese habe die frithe-
ren Vereinbarungen, die ihren Niederschlag in der Haug-
nittecilung vom 20. Juni 1958 gefunden hitten, ersetzt.

Nach dem Worilaut dieses Schreibens habe der Kliiger
eine Provision von 3 % nur fiir von ihm persdnlich ver-
mittelte Auftrige von neuen Kunden erhalten sollen. Die-
se Auslcgung entspreche auch dem Willen der Parteien,
wie die Aussage des fritheren Vorstandsvorsitzenden der
Beklagten Kissau ergecbe. Der Kldger konne daher Provi=
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sionsanspriiche fiir . . von ihm nicht vermittelte Geschiiftc
auch nicht aus dem § 87 Abs. 2 HGB herleiten.

Der Kldger konne sich fermer nicht darauf berufen,
da8 ihm bei den vierteljdhrlichen Provisionsabrechnungen
fiir Auftrige von Neukunden stets 3 % Provision gutge-
schrieben worden seien. Er habe diese Provisionsberech-
nungen selbst vorgenommen; sie scien im Betrico der Be-
klagten nur rechnerisch, nicht sachlich iiberpriift worden.
Die vierteljdhrlichen Mitteilungen der Beklegten an den
Kldger iiber die Hohe der ihm zustehenden Provisionen stell-
ten zwar bestidtigende Schuldanerkenntnisse dar. Die Be-
klagte konne sich aber dicsen gegeniiber auf den.erst spii-
ter entdeckten Irrtum berufen.

Zwar habe die Beklagte seit August 1959 sdmtliche
Preise fiilr Werkzeuge dshin kalkuliert, daB8 stets 3 % Pro-~
vision hinzugerechnet worden seien. Dieser innerbetrich-
liche Kalkulationsvorgang sei aber kein Angeichen fiir dic
Vereinbarungen der Parteien. Der Grund fiir die allgencinc
Hinzurechnung von 3 % habe darin gelegen, daB die Bcklagte
beim Verkauf von Werkzeugen praktisch nichts verdicnt habe.

Die hiernach noch bestehenden Anspriiche des Kliigers
seien dadurch untergegangen, dafl die Beklagte mit Gegen-
anspriichen aus ungerechtfertigter Bereicherung in Héhe
von 12.326,92 DM aufgerechnet habe. Diese ergdben sich
daraus, daB der Kl&dger in der Zeit vom 1. Januar 1959
bis zum 31. Mdrz 1961 aus allen Auftrigen sich 3 % Pro-
vision berechnet und diese ausbezahlt erhalten habe, ob-
wohl ihm fiir den groS8ten Teil des Umsatzes nur 1,5 %
Provision zugestanden hédtten.

Die Gegenanspriiche der Beklagten seien nicht ver-
wirkt, die Aurrechnung mit ihnen verstofie auch nicht gegen
Treu wnd "lauben. Die Beklagte sei erst im Frithjahr 1961
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auf dic Unrichtigkeit der Provisionsberechnungen des
Kldgers gestclen. Die genaue Hdhe des Riickzahlungsan-
spruchs habe man erst noch spidter ermittelt. Hinzu kom-
ne, dafl der Klidger mindestens insoweit seit August 1959
dic Provisionsabrechnungsstelle der Beklagten laufend gc-
tduscht habe, als er auch fiir Auftridge von Altkunden 3 ¢
Provision berechnet habe.

I1.

Dic im Schreiben der Beklagten vom 18. Juli 1358
niedergelegten Vereinbarungen der Parteien stellen einen
Individualvertrag dar, desscen Auslegung durch den Tat-
richter das Revisionsgericht nur beschrinkt, nédmlich auf
Rechtsfehler hin, nachpriifen kenn. Hier verletzt die Aus-
legung die §§ 133, 157 BGB, weil das Berufungsgericht we-~
sentliche Umstidnde nicht oder unzureichend beriicksichtigt,
sich jedenfalls im Urteil nicht mit ihnen befaBt hat (vgl.
dazu BGHZ 12, 337; LM Nr. 3 zu § 133 (B) BGB)j.

1. Das Berufungsgericht fiihrt fiir seine Auffassung,
dafl der Kldger aus nicht von ihm selbst vermittelten Auf-
trigen von Neukunden keine Provision zu beanspruchen habe,
zuniichst den Wortlaut der Vereinbarung an (BU 12).

Nach dem § 133 BGB ist jedoch dem Wortlaut in der
Regel keine entscheidende Bedeutung beigulegen, sofern
er nicht einigermaBen eindeutig ist. Davon kann hier keine
Rede sein. Aus den Worten "wenn von Ihnen Uberpreise crziclt
werden" und "wenn Sie GuBauftrige .... vermitteln" ist in-
soveit, entgegen der Annahme des Berufungsgerichts, nichto
zu entnehmen. Jedenfalls ist iliber vom Kldger nicht ver-
nittelte Geschidfte in dem Schreiben ausdriicklich iiber-

haupt nichts gesagt.
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2. Das Berufungsgericht stiitzt sich nicht allein auf
den Yortlaut, sondern meint, scine Auslegung centspreche
auch dem Willen der Parteien. Es fithrt dafir die Zeugen-
aussage des frilheren Vorstandsvorsitzenden der Beklagten
Kissau an. Dieser hat aber nach der Wiedergabe im Ver-
nehmungsprotokoll und im Urteil (BU 13) lediglich bekun-
det, der Kliger habe 3 % fiir alle von ihm vermittelten
Auftrdge von neuen Kunden erhalten sollen, bei Altkunden
immer eine Provision von 1,5 %, unabhidngig davon, ob er
dic Auftridge vermittelt hatte oder nicht, weil dic Be-
klagte damit gerechnet habe, daB dic Altkunden von sich
aus der Beklagten Auftrige erteilen wiirden.

Diese Aussage 1dB8t offen, ob der Zeuge nicht ledig-
lich secine Gedanken und Ansichten bei den Besprechungen
mit dem Kliger oder seine Rechtsauffassung im Zeitpunkt
seincr Vernehmung zum Ausdruck gebracht hat. Jedenfalls
hat er nicht bekundet,ob und in welchem Sinne die Provi-
sionszahlung fiir Auftrige von ncecuen Kunden, die der Klii-
ger nicht selbst bringen wiirde, mit ihm susdriicklich be-
sprochen worden ist.

3. Der Kldger war Bezirksvertreter im Sinne des
§ 87 Abs. 2 HGB. Das Berufungsgericht hat zwar zutreffend
diese Vorschrift als nachglebiges Recht angesehen, das
von den Parteien abbedungen werden konnte. Es hat an-
scheinend auch nicht verksnnt, daB eine von § 87 Abs. 2
HGB abweichende Vereinbarung von dem zu beweisen ist, der
auf sie beruft, hier also von der Beklagten (Urteil des
Senats vom 9. Januar 1964 VII ZR 107/62; Schlegelberger-
Schroeder, § 87 Anm. 40). Es hdtte also das Zustandckon-
men einer Vereinbarung zwischen den Parteien festgestellit
werden miissen, daB § 87 Abs. 2 HGB nicht geltien solle.
Die Bekundungen des Zeugen Kiggp, auf die das Berufungs-

sich

gericht verweist, besagen abver, wie bereits erwdhnt, nicht,



dafl iber diesen Punkt von den Parteien bei den Vertrags-
verhandlungen gesvprochen worden wire. Es fehlt auch an
Anhaltspunkten dafiir, dafl dem Kldger der Wille der Be-~
klagten, inm Provision nur fir von ihm selbst vermittel-
te Auftrdge von neuen Kunden zu zahlen, ohne ausdriickli-
che Erdrterungen hinreichend erkennbar geworden wire.

Die Feststellung eines der Auslegung des Berufungs-
gerichts entsprechenden Willens beider Parteien entbehri
daher der hinreichendcen tatsdchlichen Grundlage.

4. Gegen die Richtigkeit der Aussage von Ki@® spricht
auch der Inhalt der Hausmitteilung vom 20. Juni 1958, dic
nach den spdteren Vereinbarungen der Parteien nicht etwa
geidindert worden ist. Dazu kommen die Bekundungen des Zeu-
gen D, die - wenn auch in anderem Zusammenhang - dcnen
von Ki¢giiie entgegenstehen.

5. Die Revision weist ferner mit Recht darauf hin,
gselbst diec Beklagte habe aus dem Wortlaut der Vereinbarun-
gen nicht die vom Berufungsgericht gezogene Schlufifolge-
rung entnommen, dafl der Kléger fir nicht von ihm selbst
hereingebrachte Auftfége von neuen Kunden iiberhaupt keine
Provision zu beanspruchen habe; sie habe ihm insoweit, wie
bei Altkunden, 1,5 % Provision zugebilligt, weil er sich
auch um die neuen Kunden kiimmern sollte. Hier wird beiyon-
ders dcutlich, da8 das Berufungsgericht es an einer hin-
reichenden Interessenabwidgung hat fehlen lassen. .

6. Zu Gunsten des Klégers spricht besonders die jahre-
lange Handhabung des Vertfages (vgl. dazu RGZ 144, 89,92).
Diese kann auch ein wesentliches Anzeichen fiir den iViillen
der Parteien bei Vertragsabschluﬁ sein.

Das Berufungsgericht ist zwar der Auffassung, diecen
Umstand komme hier keine Bedeutung zu, weil der Kliiger
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die Provision selbst berechnet habe und man sich beci
der Beklagten auf aie Richtigkeit seiner Berechnungen
verlassen habe. In diesem Zusammenhang ergibt sich aber
ein weiterer Mangel des angefochtenen Urteils.

a) Die Entscheidung widre, wic keiner weiteren Er-~
orterung bedarf, richtig, wenn nicht nur die Parteien
cine Vercinbarung des von der Beklagten behaupteten In-
halts getroffen hidtten, sondern der Kldger sich auch
der Unrichtigkeit seiner Provisionsberechnungen bewullt
geviesen wire. Zu dem letzteren Punkt fehlt aber einz
Feststellung des Berufungsgerichts.

Dieses hat zwar bemerkt (BU 17), der Kliéger habe
mindestens insoweit seit August 1959 dic Provisionsab-
rechnungsstelle getduscht, als er auch fiir Auftrige von
Altkunden 3 % Provision berechnet habe. Diese den Kliiger
erheblich belastende Feststellung entbehrt, wie die RHe-
vision mit Recht riigt, der den Umsténden nach gebotenen
Begriindung. Eine solche wédre besonders deshalb nétig ge-
wesen, weil die Bekundungen des Zeugen B@® nicht nur
filr ein gutgléubiges Verhalten des Xligers sprechen,
sondern auch fiir eine Zusage Ki@ii@ des vom Kldger be-
haupteten Inhalts.

Fiir das zifferhmﬁﬁige Ergebnis wvon erheblich grioBcrer
Bedcutung ist aber die Frage, ob der Kléger bei der Auf-
stellung der Provisionsberechnungen fiir die von ihm
nicht vermittelten Auftrige von neuen Kunden gutgléubig
war. Dariiber sagt das Berufungsgericht nichts. Es ist
daher fiir die Revisionsinstanz zu Gunsten des Kliagers
davon auszugehen, daB er an die Richtigkeit seiner Be-
rechnungen geglaubt hat.
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b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
ist dic Beklagte auf die von ihr behaupteten ¥ehler in
den Provision. herechnungen des Kldgers erst im Friithjahr
1961 gestoBen, weil in ihrem Betrieb vorher niemand dic-
e sachlich gepriift hat. Beriicksichtigt man, daB es sich
bei den dem Kléger gezahlten Provisionen in der Zeit vom
1. Janusr 1959 bis 31. Mdrz 1961 um Betrdge von mehr als
25.000 DM gchendelt hat, so ist es einigermaBen erstaun-
iich, daB die angebliche Unrichtigkeit der Provisionsbe-
rechnungen des Klidgers im Betriebe der Beklagten nicht
frither bemerkt worden ist. Die Beklagte hat im Rechts-
streit vorgetragen, die meisten Auftrége von Neukunden
seien nicht vom Kléger, sondern von leitenden Herren
der Beklagten vermittelt worden. Wenn das richtig sein
3011te, hiitte es wohl eher auifallen miissen, dafl dem
Kldger gleichwohl so hohe Provisionen gutgeschrieben
wurden.

Unter solchen Umstdnden besteht jedenfalls die !Iig-
lichkeit, daB der Kliger, sofern er selbst in dieser
Beziehung gutglidubig war, die jahrelange widerspiuchs-—
lose Hinnahme seiner Provisionsberechnungen durch die
Beklagte nach Treu und Glauben als Bestdtigung des von
ihm angenommenen Vertragsinhalts ansehen und sich danach
cinrichten konnte und durfte.

¢) Aber auch wenn weder von vornherein noch infcolge
mehr jihriger Handhabung der vom Kliéger behauptete Ver-
tragsinhalt anzunehmen sein sollte, kann gegeniiber dem
von der Beklagten zur Aufrechnung gestellten Riickzahlungs-
anspruch der Verwirkungseinwand des Kldgers durchgreifen.
Die Verwirkung ist bei Gutgliéubigkeit des Verpflichteten
nicht ohne weiteres dadurch ausgeschlossen, daf dem Be-
rechtigten sein Anspruch unbekannt war, zumal wenn er
ihn h#tte erkennen kdnnen und miissen (vgl. BGHZ 25,47,53).
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Entscheidend fir die Beurteilung des Verwirkungseinwandces
wird nach den hierzu entwickelten allgemeinen Rechto-
grundsitzen scin, ob dem Klédger nach den gesamten Umstiin-
den des Falles dic Riickzahlung eines erheblichen Teiles
der ihm im Laufe mehrerer Jahre ausgezahlten Provisiono-~
betrdge nach Treu und Glauben zuzumuten ist.

III.

Hiernach ist, ohne daB auf die weiteren Riigen der
Revision eingegangen zu werden braucht, das angefochte-
ne Urteil aufzuheben. Die Sache ist zur neuen Verhsnd-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Dieses wird unter Beriicksichtigung der
vorstehend aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkte
die erforderlichen weiteren Feststellungen zu treffen
haben. Bei der Zuriickverweisung ist von der sich aus
dem § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO ergebenden Moglichkeit Ge-
brauch gemacht worden.
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Wwenn nunmehr der Klageanspruch ganz oder teilweisc
bejaht werden sollte, wird noch auf die von der Beklog-
ten weiter zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzan-
spriiche einzugehen sein.

Heimann-irosien Rietschel Erbel

Meyer Pinke
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