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@ Veroffentlicht am 18.12.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Schubert als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann, Dr.Schlosser, Dr.Graf und Dr.Schiemer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Peter S***** vertreten durch Dr.Hans-Peter Benischke und Dr.Edwin
Anton Payr, Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei Hanns A***** vertreten durch Dr.Peter Rosenthal,
Rechtsanwalt in Salzburg, wegen S 220.000 samt Anhang infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den Beschluf}
des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 25.Juni 1991, GZ 3 R 110/91-33, womit das Urteil des
Landesgerichtes Salzburg vom 31.Janner 1991, GZ 9 Cg 214/89-24, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluR wird aufgehoben, die Rechtssache wird zur neuerlichen
Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.
Text
Begrindung:

Mit Vertragen vom 30.11.1988 und 30.1.1989 Ubernahm der Beklagte auf unbestimmte Zeit vom Klager (als Vertreter
der A***** |nc.) den exklusiven Vertrieb des ***** Gjude in der Bundesrepublik Deutschland, Italien, Spanien,
Portugal, Benelux, Frankreich und der Turkei. Die Firma A***** zahlte fuUr die Aufbauarbeit und die Erstellung einer
Burostruktur Betrage von DM 20.000 und S 50.000. Diese Akontozahlungen sollten mit einem Satz von 5 % der
Umsatzprovision unverzinst zurlickverrechnet werden. Vereinbart war weiters eine Umsatzprovision von 55 %, fallig 10
Tage nach Zusendung der vom Verlag bestatigten und abgerechneten Auftrage. Dieser Provisionssatz sollte sich auf 50
% vermindern, wenn weniger als 100 Seiten Werbung (Gesamtausgabe) erreicht werden sollten. Es bestand eine
Kindigungsmoglichkeit jeweils zum 31.12. jeden Jahres mit einer Kiindigungsfrist von 12 Monaten, es sollte deutsches
Recht zur Anwendung kommen. Auf Grund eines fingierten Auftrages des S*****verbandes erhielt der Beklagte vom
Klager eine Provisionszahlung von S 56.700. Mit Schreiben vom 23.5.1989 teilte der Klagevrrtreter dem Beklagten mit,
daR die Voraussetzungen fur einen sofortigen Vertragsricktritt vorlagen. Gleichzeitig wurde die Riickzahlung der als
Vorfinanzierung geleisteten Betrage und der zu Unrecht bezogenen Provision begehrt.

Der Klager begehrt nach einer Teilzahlung von S 26.700 den Zuspruch des Betrages von S 220.000 samt Anhang. Er sei
zum RuUcktritt berechtigt gewesen, der Beklagte habe eine Blrostruktur nicht aufgebaut und keine Inseratenauftrage
Uberbracht.
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Der Beklagte wendete, soweit dies fur das Rekursverfahren noch von Bedeutung ist, ein, im Mai 1989 hatte er die
BuUroorganisation so weit eingerichtet gehabt, dall durch den Vertreter Herbert R***** fixe Auftrage im
Gesamtumfang von DM 88.302 vorgelegen seien. Wegen vertragswidrigen Vehaltens des Klagers hatten diese Inserate
nicht mehr eingeschaltet werden kénnen. Der Klager habe Auftrége, Fotos, Landkarten, Texte, Entwirfe und Layouts,
die er von Herbert R***** erhalten oder die von ihm vorbereitet worden seien, im Guide verwendet. Die Tatigkeit
Herbert R*****s sei dem Beklagten zuzurechnen. Unabhdngig von den tatsachlich erbrachten Leistungen und
Barauslagen stehe dem Beklagten fur die vermittelten Geschafte und aus der Tatsache, dal} Vorleistungen des
Beklagten bzw seines Handelsvertreters im Guide Verwendung gefunden hatten, ein Vertragsentgelt, ein Anspruch aus
dem Titel der nutzlichen Verwendung bzw Bereicherung sowie Schadenersatzanspriiche zu, die den Klagsbetrag bei
weitem Uberstiegen. Die Zahlungen von DM 20.000 und S 50.000 seien durch die Anspriche des Beklagten auf Grund
der Vertrage, aber auch auf Grund der 88 89 a und 89 b dHGB getilgt. Die Provisionsansprtiche, die dem Beklagten
infolge der Vermittlung zustinden, Uberstiegen den Klagsbetrag bei weitem, sie wirden bis zur Hohe des
Klagsbetrages aufgerechnet.

Der Klager replizierte, es sei unrichtig, dal3 der Beklagte im Juni 1989 Uber einen festen Auftragsstand von DM 88.302
verflgt habe. Es seien keine Inseratenauftrage vorgelegen, es habe sich lediglich um lose Kontaktanknipfungen
gehandelt. Gleichzeitig legte der Klager (in Telekopie) 19 auf Geschéaftspapier verfertigte Schreiben diverser
Unternehmungen wie der Sch***** der A***** AG, der B***** AG, der F***** GmbH, der B*****pank AG und
anderer (Beilagen ./M bis ./Z und ./AA bis ./EE) vor, aus denen sich ergab, dal? Herbert R***** bej den Absendern

dieser Schreiben nicht bekannt sei.
Der Beklagte bestritt das Vorbringen des Klagers und die "Echtheit und Richtigkeit der Beilagen ./M bis ./DD".

Das Erstgericht sprach aus, dal3 die Forderung des Klagers mit S 220.000 zu Recht, die eingewendete Gegenforderung
bis zur Hohe der Klagsforderung nicht zu Recht bestehe. Es erkannte demnach den Beklagten schuldig, dem Klager
den Betrag von S 220.000 samt Anhang zu bezahlen. Es stellte fest, der Beklagte habe als Subvertreter Herbert R*****
angeworben. Von diesem seien keine Inseratenauftrage gebracht worden. An Herbert R***** sejen vom Beklagten
keinerlei Zahlungen erfolgt. Herbert R***** habe sich dann an den Klager persoénlich gewendet und ihm mitgeteilt,
dal3 er Subvertreter des Beklagten sei, von diesem jedoch kein Geld bekomme und er die Arbeit einstellen werde.
Herbert R***** habe dem Kldger auch erklart, dal3 er schon Auftrdge von -zigtausend Mark habe, die aber noch
unterschrieben werden muRten. Er habe dem Kldger eine Liste von Kontaktadressen vorgelegt. Tatsachlich habe es
sich aber um Adressen gehandelt, die von Herbert R***** nicht angeworben worden seien, die Person des Herbert
R***** sej den von ihm angeblich angeworbenen Personen nicht bekannt. Im April 1989 habe Herbert R***#**
Lieselotte Sch***** als Vertreterin aufgenommen. Diese habe von Herbert R***** |ediglich das Bild von Minchen und
ein Design sowie finf Adressen, darunter die St***** und die B***** erhalten. Den Auftrag flr die St***** habe
Lieselotte Sch***** erhalten kdnnen, aber erst nachdem sie in der Presseabteilung vorgesprochen habe, wo aber
Herbert R***** nicht bekannt gewesen sei. Bei den Ubrigen Adressen habe Lieselotte Sch***** Absagen erhalten bzw
sei Herbert R***** dort nicht bekannt gewesen. Bei der Feststellung dieses Sachverhaltes folgte das Erstgericht der
Zeugenaussage der Lieselotte Sch***** deren Angaben durch die Urkunden ./M bis ./DD bestatigt worden seien.
Daraus folge, daB Herbert R***** dije Kontaktadressen nicht durch persdnlichen Kontakt mit diesen Personen erstellt
habe.

Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, daBR der Klager die Vertrage gemald § 89 a dHGB aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist habe auflésen kdnnen. Die Gegenforderung bestehe nicht zu Recht, das
Beweisverfahren habe ergeben, dall vom Beklagten keine Grundlagen flir die spater von Lieselotte Sch*****
getatigten Inseratenauftrage gelegt worden seien, so dal Anspriche nach & 89 b dHGB nicht vorlagen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge. Es hob das Urteil des Erstgerichtes auf und verwies die
Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an dieses zurlck. Den Rekurs an den
Obersten Gerichtshof erklarte es fur zuldssig. Es ging zwar gleichfalls davon aus, dafl3 der Kldger gemaR § 89 a dHGB
berechtigt gewesen sei, mit aul3erordentlicher Kiindigung den Vertrag zur Auflésung zu bringen. Was die geltend
gemachten Gegenforderungen betreffe, sei aber das Verfahren noch nicht spruchreif. Der Beklagte habe ein fur die
Begrindung eines Anspruches nach § 87 Abs 3 dHGB ausreichendes Vorbringen erstattet. Danach habe der
Handelsvertreter Anspruch auf Provision fUr ein Geschaft, das erst nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses
abgeschlossen worden sei, wenn er es vermittelt oder eingeleitet und so vorbereitet habe, da3 der AbschluR



Uberwiegend auf seine Tatigkeit zurtckzufihren sei, sofern das Geschaft innerhalb einer angemessenen Frist nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses abgeschlossen worden sei. Nun sei davon auszugehen, dal3 tatsachlich der
Reisefuhrer des Klagers im Herbst 1989 erschienen sei, so dal3 die Inseratenabschlisse jedenfalls vorher erfolgt sein
mussen. Damit sei aber von der Einhaltung dieser Frist auszugehen. Dem Vorbringen des Beklagten sei zu entnehmen,
dald sein Untervertreter Herbert R¥**** eine grolRe Anzahl von Inseratenauftragen so weit vorbereitet habe, dal es fur
die Nachfolgerin (Lieselotte Sch*****) nur noch einer geringfigigen Mitwirkung bedurft hatte. Damit werde aber
behauptet, dal die Inseratenauftrage Uberwiegend auf die Tatigkeit des Beklagten zurtckzufuhren seien. Der Beklagte
habe als Gegner des Beweisfiihrers im Sinn des § 312 Abs 1 ZPO die Echtheit samtlicher Urkunden bestritten. Dies
habe nach & 312 Abs 2 ZPO zur Folge, dal3 der Klager die Echtheit dieser Urkunden zu beweisen habe. Keinesfalls hatte
sich das Erstgericht aber vor Durchfihrung eines entsprechenden Beweisverfahrens auf diese Urkunden zur
Begrindung seiner Tatsachenfeststellungen stitzen dirfen. Unter Echtheit der Urkunde versteht man, dal3 diese
tatsachlich von dem als Aussteller Bezeichneten herrthre. Eine unechte Urkunde habe demnach keinerlei Beweiskraft.
Insbesondere zur Frage der Tatigkeit des Zeugen Herbert R***** und seiner Erfolge, die fir einen Anspruch nach § 87
Abs 3 dHGB malgeblich seien, habe sich der Erstrichter auch auf diese Urkunden zur Begrindung seiner negativen
Feststellungen berufen. Der in der Bertcksichtigung in ihrer Echtheit bestrittenen Urkunden liegende
Verfahrensmangel sei deshalb wesentlich, weil zumindest abstrakt bei AuRRerachtlassung dieser Urkunden durchaus
eine andere BeweiswUrdigung des Erstgerichtes denkbar erscheine. Es liege somit ein Verfahrensmangel nach &8 496
Abs 1 Z 2 ZPO vor. Dieser mache die Aufhebung der angefochtenen Entscheidung nétig. Im fortgesetzten Verfahren
werde das Erstgericht mit den Parteien insbesondere mit dem Klager zu erértern haben, inwieweit letzterer den

Echtheitsbeweis antreten wolle.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs des Klagers ist berechtigt.

Echt ist eine Urkunden dann, wenn sie tatsachlich von dem als Aussteller Bezeichneten herrihrt (Fasching, Lehrbuch2
Rz 949; Rechberger-Simotta, ZPR3 Rz 506; Sperl, Lehrbuch 408). Hier handelt es sich durchwegs um unterfertigte
Privaturkunden. Sind Privaturkunden unterschrieben, ist, wie sich aus § 312 Abs 1 zweiter Satz ZPO ergibt, die Echtheit
des Textes von der Echtheit der Namensunterschrift zu unterscheiden. Der Beweisgegner hat sich demnach nicht nur
Uber die Echtheit der Urkunden, sondern dartiber hinaus tber die Echtheit der Namensunterschriften zu erklaren. Nur
wenn auch die Echtheit der Namensunterschrift bestritten wird, ist die Frage nach dem Ursprung des Textes
bedeutungslos, weil damit die ganze Urkunde falsch ware (Sperl aaO 408). Eine solche Erklarung gab aber der Beklagte
nicht ab. Er stellte nur die Behauptung auf, die Urkunden waren nicht echt. Damit leugnet er zwar, dal3 die in den
Urkunden enthaltenen Erkldarungen von dem stammten, mit dessen Unterschrift sie versehen sind (etwa infolge
spaterer Verfdlschung, Unterschiebung der Urkunde zur Unterschrift oder blankettwidriger Ausfillung), er gab damit
aber nicht auch die ProzeBerkldrung ab, dall die Namensunterschriften als solche gefalscht seien, was durchaus
verstandlich erscheint, stinden doch mutwillige Bestreitungen der Echtheit der Namensunterschriften unter der
Sanktion des § 313 ZPO (vgl Fasching, Kommentar 11l 401). Dal3 der Beklagte inhaltlich des Protokolles zu einer solchen
Erklarung nicht aufgefordert wurde, mag einen Verfahrensmangel darstellen (vgl Fasching aa0O), der aber von ihm in
der Berufung nicht gerligt wurde. Hat der Beklagte aber nicht die Echtheit der Unterschrift, sondern nur die Echtheit
des Textes bestritten, kommt entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes die Beweislastregel des § 312 Abs 2 ZPO,
die nur die Falle der bestrittenen Echtheit der Namensunterschrift, nicht aber den Fall der bestrittenen Echtheit der
unterfertigten Privaturkunde regelt, nicht zum Tragen. In einem solchen Fall ist vielmehr § 294 ZPO anzuwenden, so
daB derjenige, der die Verfalschung oder blankettwidrige Ausfullung einer echt unterfertigten Privaturkunde (also nur
die Echtheit des Textes) bestreitet, dies zu beweisen hat (Fasching aaO 400;

Sperl aaO 408; Stohanzl GMA ZPO14 Anm 3 zu § 312; vgl BGHZ 104, 172, 177, Hartmann in Baumbach-Lauterbach-
Albers-Hartmann, ZPO50 1170, 1182; Wieczorek ZPO2 8416 Bllbund 8440 Allb 1;

Leipold in Stein-Jonas ZPO20 Rz 6 zu § 416 und Rz 4 zu § 440;
Rosenberg-Schwab, ZPR14 745). Einen solchen Beweis trat aber der Beklagte nicht an.

Die vom Berufungsgericht angenommene Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens liegt nicht vor. Unter
Aufhebung seines Beschlusses wird es daher auch die zu diesem Feststellungskomplex erhobene Beweisrlige des
Beklagten zu behandeln haben.
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Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens griindet sich auf 88 50, 52 ZPO.
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