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@ Veroffentlicht am 27.02.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Schinko als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch,
Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Bernhard
K***** vertreten durch Mag. Martin Singer, MAS, Rechtsanwalt in Schwaz, gegen die beklagten Parteien 1. W****%
GmbH & Co KG und 2. W***** GmbH, beide ***** vertreten durch Dr. Hubert Stanglechner, Rechtsanwalt in
Innsbruck, wegen EUR 20.559,88 s.A., Uber die auRBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 9. Februar 2006, GZ 1 R 262/05x-35, womit infolge Berufung
der beklagten Parteien das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 19. August 2005, GZ 10 Cg 63/04m-31, teilweise
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aullerordentlichen Revision der klagenden Partei wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahingehend abgeandert, dass das Urteil des Erstgerichtes einschlieRlich
der unangefochten gebliebenen Teile insgesamt zu lauten hat:

.1. Die Klagsforderung besteht mit EUR 17.671,20 zu Recht.
2. Die eingewendete Gegenforderung besteht nicht zu Recht.

3. Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen den Betrag
von EUR 17.671,20 samt 5 % Zinsen aus EUR 8.071,-- vom 1.8.2002 bis 30.3.2004 und aus EUR17.671,20 ab 31.3.2004
zu bezahlen.

Das Mehrbegehren von EUR 4.361,28 samt dem Zinsenmehrbegehren wird abgewiesen.

4. Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 4.863,35 (davon EUR
978,50 Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz zu ersetzen."

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 992,49 (davon 191,33
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit EUR 1.640,79 (davon EUR 119,80
Umsatzsteuer und EUR 922,01 Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die erstbeklagte Partei (W***** GmbH & Co KG), deren personlich haftende Gesellschafterin die zweitbeklagte Partei
(W***** GmbH) ist, betreibt das Kabelnetz M***** (iber das ihren Kunden Internetanschlisse angeboten werden.

Der Klager Bernhard K***** war und ist auf dem Gebiet der Beratung, Installation und Wartung von


file:///

Internetanschlissen und damit zusammenhangender Dienstleistungen tatig. Die erstbeklagte Partei und der Klager
begannen am 1. 5. 2000 eine Kooperation. Am 28. 11. 2000 wurde ein schriftlicher Kooperationsvertrag geschlossen,
wonach die erstbeklagte Partei die technischen Voraussetzungen zur Anbindung an die internationalen Leitungen bis
hin zum Kabelmodem bereitzustellen hatte, wahrend der Klager ab (inklusive) Kabelmodem alle zur Herstellung des
Internetanschlusses erforderlichen Leistungen zu erbringen bzw bereitzustellen und die Vertrage mit den Kunden im
eigenen Namen abzuschlieRen hatte.

Laut den Punkten lll. 3. e) und lll. 4. des Kooperationsvertrages hatte der Klager daflr Sorge zu tragen, dass bei
Vertragsabschluss mit den Kunden klargestellt wird, dass Zahlungen - unter Ausschluss jeglicher Barzahlung
- ausschlieBlich auf ein bestimmtes Verrechnungskonto zu erfolgen haben, das der Klager auf seinen Namen zu
erdffnen hatte. Die erstbeklagte Partei war berechtigt, in dieses Konto, Uber das dem Klager die alleinige
Verflgungsberechtigung zukam, Einblick zu nehmen.Laut den Punkten romisch Ill. 3. e) und rémisch Ill. 4. des
Kooperationsvertrages hatte der Klager daflir Sorge zu tragen, dass bei Vertragsabschluss mit den Kunden klargestellt
wird, dass Zahlungen - unter Ausschluss jeglicher Barzahlung - ausschlieBlich auf ein bestimmtes Verrechnungskonto
zu erfolgen haben, das der Klager auf seinen Namen zu er6ffnen hatte. Die erstbeklagte Partei war berechtigt, in dieses
Konto, Uber das dem Klager die alleinige Verfigungsberechtigung zukam, Einblick zu nehmen.

In Punkt V. der Vereinbarung wurde festgelegt, dass bei Beendigung des Kooperationsverhéltnisses - aus welchem
Grund immer - die erstbeklagte Partei automatisch anstelle des Klagers in alle Vertrage, die dieser im Rahmen der
Kooperationsvereinbarung mit Kunden abgeschlossen hatte, mit allen Rechten und Pflichten eintritt.In Punkt romisch
fanf. der Vereinbarung wurde festgelegt, dass bei Beendigung des Kooperationsverhaltnisses - aus welchem Grund
immer - die erstbeklagte Partei automatisch anstelle des Klagers in alle Vertrage, die dieser im Rahmen der
Kooperationsvereinbarung mit Kunden abgeschlossen hatte, mit allen Rechten und Pflichten eintritt.

Der mit ,Pauschalabfindung fiir die Ubernahme der Kundenvertrége" berschriebene Punkt V. 2. b) hat folgenden
Wortlaut:Der mit ,Pauschalabfindung fir die Ubernahme der Kundenvertrége" tiberschriebene Punkt rémisch finf.
2. b) hat folgenden Wortlaut:

.Die Fa. W¥*¥¥* hat f(ir die Ubernahme der Kundenvertrége an Bernhard K***** f{(ir jeden einzelnen ibernommenen
Kunden eine Pauschalabfindung in der Héhe von 50 % der von diesem Kunden monatlich (laufend) bezahlten
Nettokosten zuzlglich Mehrwertsteuer fir die Dauer von 12 Monaten ab dem Zeitpunkt der rechtswirksamen
Beendigung dieses Vertragsverhaltnisses zu bezahlen. Faktisch bedeutet dies, dass Bernhard K***** sohin fur die von
der Fa. W***** (jbernommenen Kunden seinen Halfteanteil an den monatlich (laufenden) Kosten weiterhin fir die
Dauer von 12 Monaten bezieht, wobei diese Pauschalabfindung zum 15. eines jeden Monats, nicht aber vor Vorlage
einer vom Vorsteuerabzug tauglichen Rechnung an Bernhard K***** gquszuzahlen ist. Sofern das Vertragsverhaltnis zu
einzelnen Kunden vor Ablauf dieser 12 Monate beendet werden sollte oder auslaufen sollte, wird der an Bernhard
K***** 7y bezahlende Abfindungsbetrag entsprechend gekurzt."

Die Zusammenarbeit zwischen den Streitteilen wurde per 30. 4. 2002 einvernehmlich aufgeldst.

Der Klager begehrt von den beklagten Parteien zur ungeteilten Hand (letztlich) Zahlung in H6he von EUR 22.032,48 s.A.
an Pauschalabfindung fir die Ubernahme von Kundenvertrdgen nach Beendigung des Kooperationsverhéltnisses
entsprechend Punkt V. 2. b) des Kooperationsvertrages. Die Beklagten hatten nach Beendigung des
Kooperationsvertrages zum Grof3teil die Kunden des Klagers GUbernommen. Unter Berticksichtigung jener Kunden, die
ab Mai 2002 gekundigt oder tatsachlich im April 2002 keine Zahlungen an den Klager geleistet hatten, ergaben sich
nach Vertragsbeendigung monatliche Kundenzahlungen an die Beklagten von EUR 1.836,04 netto; dem Klager stehe
das 12-fache, also insgesamt EUR 22.032,48 netto zu.Der Klager begehrt von den beklagten Parteien zur ungeteilten
Hand (letztlich) Zahlung in Héhe von EUR 22.032,48 s.A. an Pauschalabfindung fiir die Ubernahme von
Kundenvertrdgen nach Beendigung des Kooperationsverhdltnisses entsprechend Punkt rémisch finf. 2. b) des
Kooperationsvertrages. Die Beklagten hatten nach Beendigung des Kooperationsvertrages zum Grof3teil die Kunden
des Klagers Ubernommen. Unter BerUcksichtigung jener Kunden, die ab Mai 2002 geklindigt oder tatsachlich im April
2002 keine Zahlungen an den Klager geleistet hatten, ergaben sich nach Vertragsbeendigung monatliche
Kundenzahlungen an die Beklagten von EUR 1.836,04 netto; dem Klager stehe das 12-fache, also
insgesamt EUR 22.032,48 netto zu.

Die beklagten Parteien beantragen die Abweisung des Klagebegehrens und wenden ein, die Klagsforderung sei



unuberprufbar und unschlussig, weil der Klager keine ordentliche Abrechnung durchgefihrt habe. Aus diesem Grund
sei die Forderung auch nicht fallig. Im Ubrigen gebiihre dem Klager keine Pauschalabfindung, weil die beklagten
Parteien vom Klager keine Kunden Ubernommen hatten. Sie hatten jeweils neue Vertrage mit den Kunden abschliel3en
mussen, weil der Klager die alten Vertrage nicht zur Verfigung gestellt und nicht Sorge getragen haben, dass die
beklagten Parteien mit Beendigung des Kooperationsvertrages in Kundenvertrage eintreten hatten kénnen.

Weiters wurde eine nicht mehr revisionsgegenstandliche Gegenforderung eingewendet.

D a s Erstgericht stellte die Klagsforderung mit EUR 21.205,44 als zu Recht bestehend, die eingewendete
Gegenforderung hingegen als nicht zu Recht bestehend fest. Dementsprechend verpflichtete es die beklagten Parteien
zur ungeteilten Hand zur Zahlung von EUR 21.205,44 s.A. Das Mehrbegehren von 827,04 und ein Zinsenmehrbegehren
wurden (rechtskraftig) abgewiesen.

Das Erstgericht ging davon aus, dass im April 2002 von insgesamt 81 Kunden Internetabogebihren in H6he von EUR
3.472,94 flossen. Von diesen 81 Kunden waren ab Mai 2002 78 Internet-User weiter Kunden der beklagten Parteien,
wobei diese Kunden im Mai 2005 ,Abogebuhren" in Hohe von EUR 2.945,20 zahlten. Warum nicht samtliche 81 per
April 2002 bestehenden Kunden von den beklagten Parteien Gbernommen wurden ist nicht feststellbar. Es ist auch
nicht feststellbar, ob oder dass diese Kunden gekiindigt haben; jedenfalls haben sie keine Zahlungen geleistet. Nicht
feststellbar ist weiters, welche Kunden ab Juni 2002 bestehen blieben und welche Zahlungen sie leisteten. Die Vertrage
hatten eine Laufzeit von zwolf Monaten und konnten anschlieBend monatlich gekindigt werden. Von dieser
Kiandigungsmoglichkeit haben mehrere (namentlich festgestellte) Kunden Gebrauch gemacht.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den Sachverhalt dahingehend, dass die Zahlungen der von den beklagten Parteien
Ubernommenen Kunden im Mai 2002 EUR 2.945,20 netto betragen hatten. Die beklagten Parteien hatten nicht
behauptet, dass alle oder einige dieser Kunden vor Ablauf von zw6lf Monaten das Vertragsverhaltnis gekiindigt hatten.
Der Klager habe Anspruch auf 50 % dieses Betrages fur zwolf Monate zuzlglich Umsatzsteuer,
insgesamt daher EUR 21.205,44 brutto.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Parteien Folge und sprach aus, dass die Klagsforderung mit
EUR 1.472,60 zu Recht und die Gegenforderung nicht zu Recht bestehe. Das Mehrbegehren von EUR 20.559,88 samt
Zinsenmehrbegehren wies es ab (der unangefochten gebliebene klagsabweisende Teil des Ersturteils ist darin
enthalten).

Den Klager treffe die Beweislast fir die Kundenzahlungen, aus denen er seinen vertraglichen Anspruch auf eine
Pauschalabfindung ableite, im Zeitraum von zwolf Monaten ab dem Ende des Kooperationsvertrages. Von dieser
allgemeinen Beweislastregel sei ausnahmsweise dann abzugehen, wenn Tatfragen zu klaren seien, die tief in die
Sphare einer Partei hineinflhrten; in einem derartigen Fall gebe die Ndhe zum Beweis den Ausschlag fur die Zuteilung
der Beweislast. Dies setze aber immer voraus, dass derjenige, den die Beweislast nach den allgemeinen Regeln treffe,
seiner Beweispflicht in dem ihm zumutbaren Ausmal nachkomme.

Im vorliegenden Fall sei eine Verschiebung der Beweislast aus dem Grund der ,Ndahe zum Beweis" nicht angebracht.
Zunachst kdnne davon ausgegangen werden, dass die vom Klager akquirierten und nach dem Vertragsende von den
beklagten Parteien Ubernommenen Kunden ihre Zahlungen auch nach dem Ende der Kooperation auf das
Verrechnungskonto des Klagers geleistet hatten; Gegenteiliges habe sich im Verfahren nicht ergeben. Der Klager als
Inhaber des Kontos ware daher wohl ohne weiteres in der Lage gewesen, die im mal3geblichen Zeitraum zu Gunsten
der beklagten Parteien erfolgten Kundenzahlungen durch entsprechende Kontoauszliige nachzuweisen. Mangels
Beweisnotstandes des Klagers kénne es nicht zu einer Verschiebung der allgemeinen Beweislast zu Lasten der
beklagten Parteien kommen. Dazu komme noch, dass das Erstgericht mit dem Klager zweimal die ihm obliegende
allgemeine Beweislast erdrtert habe. Ungeachtet dessen habe der Klager nicht vorgebracht, dass ihm der Beweis der
Zahlungen, die die beklagten Parteien in der Zeit von Juni 2002 bis April 2003 von Kunden erhalten haben, nicht
moglich ware. SchlieBlich sei noch darauf zu verweisen, dass dem Klager - hatte er keine ausreichende Moglichkeit
gehabt, sich Beweismittel Uber die relevanten Zahlungseingange bei den beklagten Parteien zu beschaffen -
prozessuale Mittel zu Gebote gestanden wdren, um sich das relevante Beweismaterial zu verschaffen. So hatte er
gegen die beklagten Parteien mittels einer Stufenklage vorgehen oder im gegenstandlichen Verfahren eine



entsprechende Urkundenvorlage durch die beklagten Parteien beantragen kénnen. Wenn der Klager von diesen
prozessualen Mitteln keinen Gebrauch gemacht habe, gehe es nicht an, ihn von seiner Beweislast zu befreien und
diese auf die beklagten Parteien zu verschieben.

Ausgehend von diesen Uberlegungen verbleibe es bei der allgemeinen Beweislastregel, sodass die (unbek&dmpft
gebliebene) Negativfeststellung, dass nicht feststellbar sei, welche Kunden ab inklusive Juni 2002 bestehen geblieben
seien und welche Zahlungen sie ab diesem Zeitpunkt an die beklagten Parteien geleistet hatten, zu Lasten des Klagers
ausschlage. Er habe namlich aufgrund dieser Negativfeststellung den Nachweis nicht erbracht, dass die von ihm fur
die Zeit von Juni 2002 bis April 2003 begehrte Klagsforderung der Hohe nach berechtigt sei. Zu Unrecht habe das
Erstgericht die Negativfeststellung zu Lasten der beklagten Parteien gewertet und die festgestellten
Kundenzahlungen von Mai 2002 kontinuierlich auf 12 Monate hochgerechnet. Damit habe es in Wahrheit die von ihm
als berechtigt angenommene Klagsforderung nach§ 273 Abs 1 ZPO geschatzt. Die Voraussetzungen fir die
Anwendung des § 273 Abs 1 ZPO lagen allerdings nicht vor. Stinden namlich einer Partei im Verfahren Beweismittel
zur Darlegung der Hohe der Forderung zur Verfigung und mache sie davon bloR keinen Gebrauch, sei die
Anwendung des § 273 Abs 1 ZPO ausgeschlossen. Im vorliegenden Fall habe der Kldger zum Beweis der Hohe seiner
Forderung Urkunden vorgelegt, damit allerdings den ihm obliegenden Beweis der Forderungshéhe nicht erbringen
kdénnen. Bei einer derartigen Konstellation kdnnten die nicht ausreichenden Beweismittel nicht durch eine Schatzung
nach § 273 Abs 1 ZPO substituiert werden.Ausgehend von diesen Uberlegungen verbleibe es bei der allgemeinen
Beweislastregel, sodass die (unbekampft gebliebene) Negativfeststellung, dass nicht feststellbar sei, welche Kunden ab
inklusive Juni 2002 bestehen geblieben seien und welche Zahlungen sie ab diesem Zeitpunkt an die beklagten Parteien
geleistet hatten, zu Lasten des Klagers ausschlage. Er habe namlich aufgrund dieser Negativfeststellung den Nachweis
nicht erbracht, dass die von ihm fir die Zeit von Juni 2002 bis April 2003 begehrte Klagsforderung der Hohe nach
berechtigt sei. Zu Unrecht habe das Erstgericht die Negativfeststellung zu Lasten der beklagten Parteien gewertet und
die festgestellten Kundenzahlungen von Mai 2002 kontinuierlich auf 12 Monate hochgerechnet. Damit habe es in
Wahrheit die von ihm als berechtigt angenommene Klagsforderung nach Paragraph 273, Absatz eins, ZPO geschatzt.
Die Voraussetzungen fir die Anwendung des Paragraph 273, Absatz eins, ZPO lagen allerdings nicht vor. Stinden
namlich einer Partei im Verfahren Beweismittel zur Darlegung der Héhe der Forderung zur Verfigung und mache sie
davon blof3 keinen Gebrauch, sei die Anwendung des Paragraph 273, Absatz eins, ZPO ausgeschlossen. Im
vorliegenden Fall habe der Klager zum Beweis der Hohe seiner Forderung Urkunden vorgelegt, damit allerdings den
ihm obliegenden Beweis der Forderungshohe nicht erbringen kdnnen. Bei einer derartigen Konstellation kdnnten die
nicht ausreichenden Beweismittel nicht durch eine Schatzung nach Paragraph 273, Absatz eins, ZPO substituiert
werden.

Zusammenfassend sei dem Klager nur der Nachweis jener Zahlungen gelungen, die die beklagten Parteien im
Mai 2002 - in Hohe von EUR 2.945,20 netto - von Ubernommenen Kunden eingenommen hatten. Mangels eines
Beweises weiterer Zahlungseingange bei den beklagten Parteien nach dem Ende des Kooperationsvertrages konne
dem Klager an Pauschalabfindung laut Punkt V. 2. b) des Kooperationsvertrages nur die Halfte der Zahlungen von
Mai 2002, also EUR 1.472,60 netto, zugesprochen werden. Dabei sei die Klagsforderung auch nur mit diesem
Nettobetrag berechtigt, denn der Klager habe mit seinem zuletzt gestellten Begehren ausdricklich nur einen
Nettobetrag geltend gemacht.Zusammenfassend sei dem Klager nur der Nachweis jener Zahlungen gelungen, die die
beklagten Parteien im Mai 2002 - in H6he von EUR 2.945,20 netto - von Ubernommenen Kunden eingenommen hatten.
Mangels eines Beweises weiterer Zahlungseingdnge bei den beklagten Parteien nach dem Ende des
Kooperationsvertrages koénne dem Klager an Pauschalabfindung laut Punkt romisch funf. 2. b) des
Kooperationsvertrages nur die Halfte der Zahlungen von Mai 2002, also EUR 1.472,60 netto, zugesprochen werden.
Dabei sei die Klagsforderung auch nur mit diesem Nettobetrag berechtigt, denn der Klager habe mit seinem zuletzt
gestellten Begehren ausdricklich nur einen Nettobetrag geltend gemacht.

Die ordentliche Revision wurde mangels erheblicher Rechtsfragen nicht zugelassen. Fragen der Beweislastverteilung
und der Anwendung des § 273 ZPO wirden von den konkreten Umstanden des Einzelfalles abhangenDie ordentliche
Revision wurde mangels erheblicher Rechtsfragen nicht zugelassen. Fragen der Beweislastverteilung und der
Anwendung des Paragraph 273, ZPO wirden von den konkreten Umstanden des Einzelfalles abhangen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die auRerordentlicheRevision des Kldgers aus den Revisionsgrinden der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene
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Entscheidung im Sinne einer Wiederherstellung des Ersturteils abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und
Zurlckverweisungsantrag gestellt.

Die beklagten Parteien beantragen in der ihnen freigestellten Revisionsbeantwortung, die Revision mangels
erheblicher Rechtsfrage zurlickzuweisen, in eventu, ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Entgegen dem Zulassigkeitsausspruch ist die Revision zulassig, weil die Fehlbeurteilung durch das Berufungsgericht im
Sinne der Rechtssicherheit einer Korrektur bedarf. Sie ist auch weitgehend berechtigt.

Der Klager bekampft in erster Linie die Ansicht des Berufungsgerichtes, dass ihn die Beweislast auch fur die nach
Mai 2002 bei den beklagten Parteien einlangenden Kundenzahlungen treffe. Mangels Zugriffs auf das von den
beklagten Parteien fur die Zahlungseingange verwendeten Bankkontos habe er gar keine Moglichkeit diesen Beweis zu
erbringen.

Dazu hat der Senat erwogen:

Der mit ,Pauschalabfindung fur die Ubernahme der Kundenvertrage" Uberschriebene Punkt V. 2. b) des
Kooperationsvertrages vom 28. 11. 2000 enthalt eine Regelung, unter welchen Bedingungen der Klager fur die von der
erstbeklagten Partei Ubernommenen Kunden weiterhin einen Anspruch auf den Halfteanteil an den monatlich
(laufenden) Kosten hat. Nur dann, wenn das Vertragsverhaltnis zu einzelnen Kunden vor Ablauf dieser zwélf Monate
beendet werden sollte oder auslaufen sollte, wird der an den Klager zu leistende Abfindungsbetrag entsprechend
gekiirzt.Der mit ,Pauschalabfindung fiir die Ubernahme der Kundenvertrige" iiberschriebene Punkt rémisch funf. 2. b)
des Kooperationsvertrages vom 28. 11. 2000 enthélt eine Regelung, unter welchen Bedingungen der Klager fur die von
der erstbeklagten Partei Gbernommenen Kunden weiterhin einen Anspruch auf den Halfteanteil an den monatlich
(laufenden) Kosten hat. Nur dann, wenn das Vertragsverhaltnis zu einzelnen Kunden vor Ablauf dieser zwdélf Monate
beendet werden sollte oder auslaufen sollte, wird der an den Klager zu leistende Abfindungsbetrag entsprechend
gekurzt.

Unabhangig davon, ob schon in diesem Passus eine Beweislastvereinbarung zu sehen ist, trifft denjenigen, der sich auf
ein Recht beruft, nur die Beweislast flir den Entstehungstatbstand, nicht aber fir den ungestérten Fortbestand des
einmal entstandenen Rechts (1 Ob 533/92 = EvBI 1992/156 = RIS-JustizRS0037694 [T5]; RIS-JustizRS0037797 [T9]). In
diesem Sinn judiziert der Oberste Gerichtshof zum Ausgleichsanspruch nach § 24 HVertrG, dass der Handelsvertreter
die Zufiihrung neuer Kunden und das Tatigen von Geschéftsabschlissen zu beweisen hat, wahrend den Unternehmer
die Behauptungs- und Beweislast daflr trifft, dass die durch den Handelsvertreter geschaffenen Verdienstchancen
Uber die Beendigung des Vertragsverhaltnisses hinaus keinen Bestand haben (9 ObA 44/98f = SZ 71/65; RIS-Justiz
RS0106003).Unabhéngig davon, ob schon in diesem Passus eine Beweislastvereinbarung zu sehen ist, trifft denjenigen,
der sich auf ein Recht beruft, nur die Beweislast fir den Entstehungstatbstand, nicht aber fir den ungestorten
Fortbestand des einmal entstandenen Rechts (1 Ob 533/92 = EvBl 1992/156 = RIS-JustizRS0037694 [T5]; RIS-justiz
RS0037797 [T9]). In diesem Sinn judiziert der Oberste Gerichtshof zum Ausgleichsanspruch nach Paragraph 24,
HVertrG, dass der Handelsvertreter die Zufihrung neuer Kunden und das Tatigen von Geschaftsabschllssen zu
beweisen hat, wahrend den Unternehmer die Behauptungs- und Beweislast dafur trifft, dass die durch den
Handelsvertreter geschaffenen Verdienstchancen Uber die Beendigung des Vertragsverhdltnisses hinaus keinen
Bestand haben (9 ObA 44/98f = SZ 71/65; RIS-JustizRS0106003).

Ist dem Klager der Beweis gelungen, dass die erstbeklagte Partei mit Beendigung der Kooperationsvereinbarung per
30. 4. 2002 Kunden von ihm Gbernommen hat, die im Mai 2002 Zahlungen zugunsten der erstbeklagten Partei
geleistet haben, lage es an den beklagten Parteien zu behaupten und zu beweisen, dass diese Zahlungen in der Folge
nicht mehr oder nur mehr in geringerer Hohe erfolgt sind und daher auch der Kldger seinen Abfindungsanspruch ganz
oder zum Teil verloren hat. Den Beweis dafliir haben die beklagten Parteien nicht angetreten, weshalb der Klager
berechtigterweise den ihm fir Mai 2002 zustehenden Betrag auf zwélf Monate hochrechnet. Mit einer Anwendung des
§ 273 Abs 1 ZPO hat dies nichts zu tunlst dem Klager der Beweis gelungen, dass die erstbeklagte Partei mit
Beendigung der Kooperationsvereinbarung per 30. 4. 2002 Kunden von ihm Ubernommen hat, die im Mai 2002
Zahlungen zugunsten der erstbeklagten Partei geleistet haben, lage es an den beklagten Parteien zu behaupten und zu
beweisen, dass diese Zahlungen in der Folge nicht mehr oder nur mehr in geringerer Hohe erfolgt sind und daher auch
der Klager seinen Abfindungsanspruch ganz oder zum Teil verloren hat. Den Beweis dafuir haben die beklagten
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Parteien nicht angetreten, weshalb der Kldger berechtigterweise den ihm fir Mai 2002 zustehenden Betrag
auf zwolf Monate hochrechnet. Mit einer Anwendung des Paragraph 273, Absatz eins, ZPO hat dies nichts zu tun.

Zutreffend hat das Berufungsgericht darauf hingewiesen, dass der Klager (AS 201 = Seite 3 in ON 23) ausdrucklich nur
den Nettobetrag geltend gemacht hat. Nach den erstgerichtlichen Feststellungen hatten die Zahlungen zu Gunsten der
beklagten Parteien im Mai 2002 eine Hohe von EUR 2.945,20 netto. Der Halftebetrag macht EUR 1.472,60 aus, sodass
sich fur zwolf Monate EUR 17.671,20 (netto) ergeben. In dieser Hohe ist das Klagebegehren berechtigt.

Eines Eingehens auf die Mangelruge bedarf es nicht mehr.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 43 Abs 1 ZPO. Die geanderte Entscheidung in der Hauptsache hat eine neue
Entscheidung Uber die bisherigen Verfahrenskosten zur Folge, wobei auf die Argumente in der von den beklagten
Parteien erhobenen Berufung im Kostenpunkt Bedacht zu nehmen ist (8 ObA 117/04w = SZ 2005/45).Die
Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 43, Absatz eins, ZPO. Die gednderte Entscheidung in der Hauptsache hat
eine neue Entscheidung Uber die bisherigen Verfahrenskosten zur Folge, wobei auf die Argumente in der von den
beklagten Parteien erhobenen Berufung im Kostenpunkt Bedacht zu nehmen ist (8 ObA 117/04w = SZ 2005/45).

Infolge einer Klagsausdehnung und einer Klagseinschrankung ist das erstinstanzliche Verfahren fir die

Kostenberechnung in drei Phasen zu untergliedern.

In der ersten Phase, die bis vor dem Schriftsatz des Klagers vom 7. 6. 2004 (ON 6) dauert, ist der Kldger ausgehend von
einem Streitwert von EUR 20.492,99 mit rund 86 % seines Begehrens durchgedrungen, weshalb er gegeniiber den
beklagten Partei Anspruch auf Ersatz von 72 % seiner Vertretungskosten hat. Die zu ersetzenden Vertretungskosten

errechnen sich mit EUR 303,84 zuzuglich Umsatzsteuer.

In der zweiten Phase, die vom Schriftsatz des Klagers vom 7. 6. 2004 (ON 6) bis vor den Schriftsatz des Klagers vom
31. 3. 2005 (ON 23) dauert, ist der Klager ausgehend vom Streitwert von EUR 24.557,16 mit rund 72 % seines
Begehrens durchgedrungen, weshalb er gegentber den beklagten Parteien Anspruch auf Ersatz von 44 % seiner
Vertretungskosten und von 72 % der in diesem Verfahrensabschnitt aufgelaufenen Barauslagen (Fahrtkosten zur
Befundaufnahme) hat. Der am 15. 2. 2005 eingebrachte Schriftsatz ON 19 ist - weil er weder nach 8 257 Abs 3 ZPO
zuldssig ist noch vom Gericht aufgetragen war - nach TP 2 RATG zu honorieren (in diesem Sinn schon 2 Ob 2182/96p,
2 Ob 322/00t, 6 Ob 246/02y ua). Die zu ersetzenden Vertretungskosten errechnen sich mit EUR 3.065,35 zuzuglich
Umsatzsteuer; dazu kommen noch die anteiligen Barauslagen von EUR 19,66.In der zweiten Phase, die vom Schriftsatz
des Klagers vom 7. 6. 2004 (ON 6) bis vor den Schriftsatz des Klagers vom 31. 3. 2005 (ON 23) dauert, ist der Klager
ausgehend vom Streitwert von EUR 24.557,16 mit rund 72 % seines Begehrens durchgedrungen, weshalb er gegentber
den beklagten Parteien Anspruch auf Ersatz von 44 % seiner Vertretungskosten und von 72 % der in diesem
Verfahrensabschnitt aufgelaufenen Barauslagen (Fahrtkosten zur Befundaufnahme) hat. Der am 15. 2. 2005
eingebrachte Schriftsatz ON 19 ist - weil er weder nach Paragraph 257, Absatz 3, ZPO zulassig ist noch vom Gericht
aufgetragen war - nach TP 2 RATG zu honorieren (in diesem Sinn schon 2 Ob 2182/96p, 2 Ob 322/00t, 6 Ob 246/02y
ua). Die zu ersetzenden Vertretungskosten errechnen sich mit EUR 3.065,35 zuzlglich Umsatzsteuer; dazu kommen
noch die anteiligen Barauslagen von EUR 19,66.

In diesem Abschnitt hatten die beklagten Parteien Sachverstandigengebuhren von EUR 5.322,12 zu bestreiten.
Entsprechend ihrer Obsiegensquote von 28 % sind sie ihnen mit EUR 1.490,19 zu ersetzen.

In der dritten Phase ab dem Schriftsatz vom 31. 3. 2005 (ON 23) hat der Klager bei einem Streitwert von EUR 22.032,48
mit rund 80 % seines Begehrens obsiegt, weshalb er gegenuber den beklagten Parteien Anspruch auf Ersatz von 60 %
seiner Vertretungskosten hat. Der am 1. 4. 2005 eingelangte Schriftsatz ON 23 ist nicht zu honorieren, da er erst ganz
kurz vor der Streitverhandlung vom 4. 4. 2006 bei Gericht eingebracht wurde und deshalb nicht als zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dienlich angesehen werden kann (M. Bydlinski in Fasching/Konecny2 11/1 § 41
ZPO Rz 25). Der am 3. 5. 2005 eingebrachte Schriftsatz ON 28 ist - weil er weder nach § 257 Abs 3 ZPO zulassig ist noch
vom Gericht aufgetragen war (der Kldger hat nur um die Moglichkeit eines Schriftsatzes ersucht) - nach TP 2 RATG zu
honorieren (2 Ob 2182/96p, 2 Ob 322/00t, 6 Ob 246/02y ua). Die zu ersetzenden Vertretungskosten errechnen sich mit
EUR 1.523,31 zuzlglich Umsatzsteuer.In der dritten Phase ab dem Schriftsatz vom 31. 3. 2005 (ON 23) hat der Klager
bei einem Streitwert von EUR 22.032,48 mit rund 80 % seines Begehrens obsiegt, weshalb er gegenlber den beklagten
Parteien Anspruch auf Ersatz von 60 % seiner Vertretungskosten hat. Der am 1. 4. 2005 eingelangte Schriftsatz ON 23
ist nicht zu honorieren, da er erst ganz kurz vor der Streitverhandlung vom 4. 4. 2006 bei Gericht eingebracht wurde
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und deshalb nicht als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dienlich angesehen werden kann (M. Bydlinski in
Fasching/Konecny?2 1I/1 Paragraph 41, ZPO Rz 25). Der am 3. 5. 2005 eingebrachte Schriftsatz ON 28 ist - weil er weder
nach Paragraph 257, Absatz 3, ZPO zuldssig ist noch vom Gericht aufgetragen war (der Klager hat nur um die
Moglichkeit eines Schriftsatzes ersucht) - nach TP 2 RATG zu honorieren (2 Ob 2182/96p, 2 Ob 322/00t, 6 Ob 246/02y
ua). Die zu ersetzenden Vertretungskosten errechnen sich mit EUR 1.523,31 zuzlglich Umsatzsteuer.

In diesem Abschnitt hatten die beklagten Parteien Zeugengebihren von EUR 110,-- zu bestreiten. Entsprechend ihrer
Obsiegensquote von 20 % sind sie ihnen mit EUR 22,-- zu ersetzen.

Im Durchschnitt betrachtet (7 Ob 161/00b) ist der Klager im erstinstanzlichen Verfahren, in dem sich zwar der
Streitwert, nicht aber die Hohe der gerichtlichen Pauschalgebihren geandert hat, als mit 80 % obsiegend anzusehen,
weshalb ihm im entsprechenden Mal3 der Ersatz der Pauschalgebihren zusteht, somit EUR 484,88. Das Ergebnis ware
aber nur unwesentlich anders, wenn diese Barauslagen ganzlich dem ersten Verfahrensabschnitt zugeordnet werden
wuirden (in diesem Sinn etwa 5 Ob 65/032).

EinschlieBlich der Umsatzsteuer (EUR 978,50) belaufen sich die gesamten, von den beklagten Parteien dem Klager zu
ersetzenden Verfahrenskosten erster Instanz auf EUR 5.871,00.

Da die Barauslagen, die auf Seiten der beklagten Parteien angefallen sind und vom Klager zu ersetzen sind (EUR
1.512,19), héher sind als die dem Klager zu ersetzenden Barauslagen (EUR 504,54), ergibt sich ein Uberhang von
EUR 1.007,65 zugunsten der beklagten Parteien. Im Sinne der Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0035877) wird eine
Saldierung vorgenommen, sodass der Klager Anspruch auf Ersatz von EUR 4.863,35 hat (Verdienstsumme inklusive
Umsatzsteuer in Hohe von EUR 5.871,-- abzlglich des Barauslageniberhangs von EUR 1.007,65).

Im Verfahren zweiter Instanz steht dem Berufungsinteresse von EUR 21.205,44 ein Obsiegen des Klagers
mit EUR 17.671,20 gegenuber, sodass dem Klager 2/3 seiner Vertretungskosten zu ersetzen sind. Den beklagten
Parteien sind die von ihnen auslegten Barauslagen im Ausmal3 von 83 % zu ersetzen.

Fur die Beantwortung der Berufung im Kostenpunkt gebihrt dem Klager schon deshalb keine Entlohnung, weil diese
durch die infolge der geanderten Hauptsachenentscheidung notwendig gewordene neue Kostenentscheidung obsolet
wurde. Darlber hinaus sind eine mit einer Berufung verbundene Kostenriige und eine mit der Berufungsbeantwortung
verbundene Beantwortung der Kostenrige von vornherein nicht gesondert zu entlohnen, weil diese Teil der Berufung
bzw Berufungsbeantwortung ist und mit den Kosten flr diese Schriftsatze abgegolten wird (RIS-Justiz RS0119892).

Auch betreffend das Verfahren zweiter Instanz ist eine Saldierung vorzunehmen, sodass der Klager Anspruch auf
Ersatz von EUR 992,49 hat (Verdienstsumme inklusive Umsatzsteuer in Hohe von EUR 1.147,96 abzuglich des
Barauslagenersatzes zugunsten der beklagten Parteien von EUR 155,47).

Im Verfahren dritter Instanz steht dem Revisionsinteresse von EUR 20.559,88 ein zusatzliches Obsiegen des Klagers mit
EUR 16.198,60 gegenlber, sodass dem Klager 58 % seiner Vertretungskosten und 79 % seiner Barauslagen zu ersetzen
sind.
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