BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 85[73_ URTEIL' © Verkindet am

9. Dezember 1974
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter =

: der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit’

des Keufmanns Lazo M GEENS , MGENENNS REEME:trac-@),

Kligers, Berufungskligers, -
Berufungsbeklagten und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I NEEND -

gegen .

die Firma Walter T TOINN- U,
Ftraee- vertreten durch ihren Gesellschafter T
Walt _ _ , o

or 1@

Beklagte, Berufungsbeklagte, o
Beru:rungsklagerin und Revisions-—
beklagte, ‘ R

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
| | : ~ und Prof. Dr. i- S n



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Dezembeér 1974 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,

Dr. Girisch, Dr. Recken und Doerry |

fiir Récht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das
Urteil des 3. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Stuttgart vom

19. OktoEer 1972 wird zurﬂckgeyiesen..

‘Der Klager hat die Kosten der Revision ,
zu tragen.

Von'Rechts wegen .

zTatbestand:

Der Klager war Alleinvertreter der. Beklagten ("Ver-
kaufsleiter" fiir den Vertrieb von Soft—Eismaschinen in der
Bundesrepublik Deutschland) vom 1. Juli 1969 bis zZun
‘10, August 1970. An dieésem Tage kiindigte die Beklagte
fristlos. Bereits am 19. Juni 1970 hatte das Finanzamt »
‘M—wegen riickstédndiger Steuerschulden des Klégers
in HShe von 270.000 DM sdmtliche Anspruche des Klagers
gegen die Beklagte pfénden und sich zur Einziehung ﬁber—
weisen lassen. :

'Mit_der Klage hat der Kliger unter anderem Zahlung
restlicher Provision fir die Zeit bis zur Kindigung in
Hohe von 118.890,13 DM nebst Zinsen an das Finanzamt gefordert.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

In der Berufungsinstanz‘hat.er diesen Anspruch nur
in der vom Landgericht zuerkannten Hthe von 102.990,13 DM
nebst Zinsen'Weiterverfolgt. Das Berufungsgericht hat ledig-
lich 19. 960 DM nebst Zinsen zugeSprochen und die Mehrfor-
derung abgewiesen. |

Mit der Revision, deren Zurilickweisung die Beklagte
 beantragt, verfolgt der Kliger die Wiederherstellung des -
landgerichtllchen Urteils.

EntSchéidungsgrﬁnde:
I.

Der Kliger legt seiner Provisionsberechnung einen Pro-
visionssatz von B % vom Listenpreis zugrunde. Das ist mit
den vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei getroffenen Fest—
stellungen nicht- vereinbar. '

1.8 3 Abs.‘1~des'Vertrages sah einen Provisionssatz
von 35 % vor, wobei der Kléger nach § 3 Abs. 2 die Provi-
. sion auf sich, Bezlrksleiter und Vertreter aufzuteilen
hatte. Nach dieser Regelung wurde aber nur der erste Auf-
trag abgerechnet, Von der darauf angeiallenen Prqvision
. von 12.630 DM nahm der Kliger 1.006,75 DM fir sich, also
weniger als 8 %. Die spiteren Auftrige wurden dann (im
Zusammenhang mit der "Eispulververeinbarung") iiberhaupt
‘_nicht'mehr'nach Prozentsitzen vom Listenpreis, sondern als
"Stiickprovisionen™ abgerechnet. Infolge dieser Vertragsin-
derung konnte der Kldger danach nicht mehr auf die ur-
spriingliche Regelung des Vertrages zurickgreifen,
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2. Zu Unrecht meint die Revision, die Beklagte habe
den Provisionssatz von 8 % zugestanden. Ihre der Klagebe-
antwortung beigefiigte Aufstellung enthilt zwar eine Berech-
nung auf der Grundlage von 8 %. Das Berufungsgericht brauchte
aber darin kein prozessuales Gestﬁndnisyder‘Beklagten zu
sehen, sondern durfte annehmen, daB sie damit die Befgché
nungsweise des Kligers nur hilfsweise‘ﬂbernahm; um darzu- -
tun, daB gelbst bei dieser gerechnungggeise-noch'ein Saldo.
zu ihren Gunsten verbleiben wiirde. Im {ibrigen konnte die-
Beklagte den von ihr zunichst nicht bestrittenen Gegenvor-
trag auch spiter noch bestreiten (BGH Urteil vom 12. Februar
1963-- VI ZR 6&/62 = VersR 1963, 530) '

3. Der Béhauptung des Klﬁgers, den ihm auf Grund der
"Eispulververeinbarung"'zustehendeh'PrOVisionSzuschlag_VDn -
100 DM je Auftrag habe er fiir 390 Auftriige zu beanspruchen,
aber nur fir 93 Auftrige erhalten, brauchte das Berufungs-
gericht nicht nachzugehen, weil &iesef’Vortrag uﬂsﬁbstan-
tiiert war. Der Kliger hdtte die einzelnen Geschifte nennen
mussen, fiir die er keine Gutschrift erhalten haben will.
‘Erst dann hitte die Beklagte darlegen und- beweisen milssen, .
daB sie fiir die vom- Klager genannten Aurtrﬁge die Zusatz— :
provision doch gezahlt oder gutgeschrieben habe. -

. 4, Das Berufungsgericht durfte somit von der (vom Klg-
ger vorgelegten) Provisionsabrechnung der nglagten ausgehen,
-soweit der Kliger sie nicht substantiiert bestritten hatte,
und sich darauf beschrinken, iber die sgezifizierten Mehr-
forderungen des Kligers zu befinden.



II’.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe bei
seiner Entscheidung den im Tatbestsnd seines Urteils er-
wihnten unstreitigen Betrag von 61.850,50 DM (“Abstands—'
summen” nebst Mehrwertsteuer) irrtimlich nicht beriicksich-
tigt. Auch habe es die vom Kldger hilfsweise geltend =
gemachten 17.602,83‘DM'(rQStliChe, vom Kliger irrtimlich
zun#ichst nicht geltend gemachte "Abstandssummen") zwar im
Tatbestand erwdhnt, aber in den Griinden unbeachtet gelasseh.

Diese Riigen sind nicht begriindet. Das Berufungsge-
richt hatte keinen AnlaB, sich mit diesen Betrégen-auseih—
anderzusetzen. Zwar ist im Laufe des Rechtsstreits unmstrei-
tig geworden, daB dem Kliger 20 % der - von der Beklagten
mit 366.622,36 DM bezifferten - "Abstandssummen" zustehen. .
Das sind 73.324,47 DM. Wie bereits das Landgericht ausge-
fiihrt hat, enthalten die Provisionsabrechnungen der g
Beklagten aber insofern zugléich auch Gutschriften im’
Gesamtbetrag von etwa 70.000 DM. Es wiire Sache des Kli-
~ gers gewesen, substantiiert darzulegen, in welchen einzel- -

nen Féllen die Beklagte ihm den geschuldeten Anteil von
20 % der jeweiligen Abstandssumme nicht gutgeschrieben
habe. Daran fehlt es. Jedenfalls weist die Revision kei-
- nen entsprechenden Sachvortrag des Klagers in den Vorin-
stanzen nach. - '

III.

" Der Vertrag der Parteien vom 1. Juli 1969 enthalt"
folgende Bestimmungen: . | R

" 7 Dieser Vertrag ist mit halbjidhrlicher Kindi-~
gungsfrist jeweils zum Ende eines Jahres kiind-
bar. Der Vertrag kann erstmals zum 31. Dezem-
ber 1970 gekﬂndigt werden. .
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Die Kiindigungserkldrung muB dem anderen Teil
mittels Einschreiben spidtestens am 3. Januar
Ebei' Kindigung zum 30, Juni) bzw. am 3. Juli
bei Kindigung zum 31. Dez.) zugegangen sein.

§ 3 Die dem Verkaufsleiter zustehende Provision
. betridgt 35 % der Jjeweils gilltigen Listenpreise
fﬁr die jeweillge Maschine ohne Mehrwertsteuer.

L S

Ubersteigt der Jahresumsatz einen Betrag von

3 Millionen Deutschen Mark, so erhtht sich der
" Provisionsanspruch des Verkaufslelters fiir die-~

jenigen Geschifte von 35 % auf 37 %, die abge-

schlossen werden, nachdem ein Jahresumsatzbe-

trag ohne Mehrwertsteuer von 3 000. 000 DM er-

reicht ist.

§.4...;. - N
‘ Der Verkaufslelter garantlert elnen Jahresum-
satz von 3 Millionen. Deutschen Mark. ....""-

Der Kliger hat ZuletZt einen‘z%igen UmSatzbqnus von
38,367,110 DM nebst Mehrwertsteuer gefordert.

Das Berufungsgericht verneint den Anspruch. Entgegen

' der Ansicht des Kligers und des Landgerichts sei unter
"Jahresumsatz" der Umsatz des Kalenderjahres, nicht'dés'
Vertragsjahres gemeint. Zwar seien nach dem Wortlaut des

§ 3 Abs. 4 des Vertrages beide Auslegungen moglich. Aus .
dem Zussmmenhang mit § 2 ergebe sich aber, daB das Kalender-
aahr gemeint sei. Denn der Vertrag sei zum Ende eines Jahres,
erstmals zum 31. Dezember 1970, kiindbar gewesen, Die Uber-
legung des Landgerichts, daB es vom Vertragszweck her ge-
sehen - allein sinnvoll sei, auf den vom Beginn der Tﬁtigkeit

des Kligers an erzielten Umsatz abzustellen, vermﬁge nicht
zu liberzeugen.




Gegen d1ese Auslegung des Individualvertrages durch

~den Tatrichter wendet sich die Revision ohre. Erfolg.

1. Dem BerUfungsgéricht ist'darin beizupflichten, das
die Bestlmmung {iber den Umsatzbonus im Zusammenhang mit '
den ubrigen Vertragsbestimmungen gesehen werden muf8 und
daB es ungewdhnlich ware, wenn die Parteien die Zeitein- .
heit "Jahr" innerhalbrdeSSelben Vertragswerkes in aufein~
anderfolgenden Bestimmungen (§§ 2 - 4) ohne einen unter-
scheidenden Zusatz im unterschiedlichen Sinne gebraucht’
hitten. ' :

2. Das Berufungsgerlcht hat sich zwar mit dem Inhalt:
des § 2 Abs. 2 des Vertrages, der zwei Termine im Jshr fir
den Ausspruch der Kundigung vorsieht, nicht auseinander-.
gesetzt. Absatz 2 kann aber zur Auslegung des Absatz 1
nicht herangezogen werden, weil zwischen beiden Absatzen _
ein unl¥sbarer Widerspruch besteht: Wihrend Absatz 1 eine

‘Kindigung nur zum Ende eines Jahres, erstmals zum 31. Dezem-:
" ber. 1970, also nur ginmal im Jahr, zul#Bt, setzt Absatz 2
- fiir die Kiindigungserklirung zwel Termine im Jahr,jalso'

halbjéhrige Kﬁnaigungsmagliphkeit, voraus.

'Es kann nicht als Rechtsfehler angesehen werden, daB
das Berufungsgericht angesichts dieser Wlderspruchlichkeit

‘von § 2 Abs. 1 und Abs. 2 von der eindeutigen, grundlegenden

Bestimmung des § 2 Abs. 1 ausgeht und der mehr technischen, n
den Termin der Kiundigungserklédrung betreffenden Bestimmung

 des Absatz 2 keine Bedeutung filr die Auslegung beimiBt.



-

3. Die Ausleging dahin, da8 in § 2 des Vertrages das
Kalenderjahr gemeint sei und dies auch fiir die folgenden
Bestimmungen der §§¢ 3 und 4 gelte, ist somit mdglich und
daher von der Rev1sion hlnzunehmen.

'Auch die Feststellung des Berufungsgerichts, daB der
Vertragszweck dieser Auslegung nicht entgegenstehe, 1ld8t
Rechtsfehler nicht erkennen. Das gilt sowohl fur die vom
Kliger zugesagte Umsatzgarantie als auch fiir den Umsatz-
bonus. Es konnte némlich einen guten Sinn fir die Parteien
haben, den Kliger in der "Anlaufzeit" des ersten halben
Jahres noch nicht mit der Umsatzgarantie zu belasten, ihm
dann aber auch fur diese Zeit noch keinen Umsatzbonus zu.
gewdhren. Der Umstand, daB die Parteien in § 2 Abs. 1 des
Vertrages die erstmalige Kindigungsmbglichkeit des Vertra-
ges erst flir einen Zeitpunkt nach 1 _1/2-jdhriger Vertrang'
dauer verelnbart haben, spricht ebenfalls filr die Ausle—,
gung des Berufungsgerichts. -

IV,
§ 6 Abs., 1 des Vertrages der Parteien lautet:

Der Unternehmer ist berechtigt, fur Jede ver-.
kaufte Maschine einen Betrag von 100 DM an der
Provision des Verkaufsleiters einzubehalten als
Sicherheit fur eine evtl. Vertragsstornierung.
Dieses Zurickbehaltungsrecht entfdllt, sobald
eine Summe von 6.000 DM erreicht ist. :

Die Beklagte hat insgesamt 30,300 DM zur Sicherung ihrer
Provisibnsrﬁckforderungen im Falle von Vertragsstornierungen
einbehalten. Der Klager hat den die vereinbarte Stornore-'
serve von 6.000 DM iibersteigenden Betrag gefordert.



Das Berufungsgericht h#lt die Beklagte fiir berechtigt,
nach Beendigung'des Vertragsverhiéltnisses nicht nur
6.000 DM, sondern insgesamt 20.000 DM zuriickzubehalten.

Es sei unerheblich, welche Hthe des Stornokontos die Par-
teien vereinbart gehabt hdtten. Da der Kléger nicht mehr
fir die Beklagte arbeite, habe diese keine Mbglichkeit,
“ihre etwa noch anfallenden Rnckforderungsansprﬁche mit den

* . laufenden Provisionsforderungen des Klégers zu verrechnen.

‘Da er auBerdem in hohem MaSBe verschuldet sei, laufe sie
. Gefahr, mit ihren Ansprdchen leer auszugehen. Seinem An-
~spruch stehe daher der Einwand der unzulassigen Rechtsaus-

- libung entgegen.

Auch dagegen wendet'sich'die‘Revision ohne Erfolgg .

~ Nach § 87 a Abs. 2 HGB entfidllt der Anspruch auf
Provision, wenn feststeht, ~daB der Dritte nicht 1eistet.
bereits empfangene Betridge sind zurﬁckzugewﬁhren. Das
Risiko, Riickzahlung vom Handelsvertreter nicht erlangen .
zu kanﬁen, liegt grundsitzlich beim Unternehmer. Das _
schlieBt jedoch nicht aus, daB diesef‘unter besonderen o
. Umstdnden berechtigt sein kann, nach Vertragsende fillige
Provisionen zuriickzuhalten, ndmlich dann und insoweit,
als sein etwaiger spéterer Rﬁckgeﬁﬁhranspruch nach § 87 a
 Abs. 2 Halbsatz 2 HGB angesichts schléchter'VermﬁgenSIage
".des Handelsvertreters praktisch nicht durchsetzbar oder
jedenfalls in hohem MaBe geflihrdet erscheint. Das ergibt
sich auch aus dem Rechtsgedanken des § 321 BGB.

Hier 1iegen diese Voraussetzungen aﬁgesichts der
Steuerschulden des Klégers von 270,000 DM und der Tatsache,
daB seine Klage auf Zahlung nicht an sich, sondern ans
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Finenzamt gerichtet ist, vor. Es war der. Beklagten nicht
zuzumuten, die dem Klager geschuldeten Provisionen zu
zahlen, obwohl die Finanzierungen der vom Kldger vermit-
telten Kaufvertrage noch liefen und damit zu rechnen’ war,
daB ein Teil der VertrHge von den Kidufern nicht erfﬁllt :
wiirde. In der Hbthe, in welcher der Beklagten im Zeltpunkt_
der letzten Berufungsverhandlung noch ein Ausfall ihrer
Anspriiche aus § 87 a Abs. 2 HGB drohte, hat das Berufungs-
gericht daher ohne Rechtsfehler den Einwand unzuléssiger'
Rechtsausﬁbung durchgrelfen lassen.

V.

Die Revision des Klﬁgers iét somit in vollem Umfang'
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurlickzuweisen.

Vogt - '~ Erbel - * Girisch
‘ Recken - ' Doerry |
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