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@ Veroffentlicht am 21.04.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kropfitsch, Dr. Zehetner, Dr. Huber und Dr.
Schwarz als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*** Papier- und Maschinen Handelsgesellschaft
mbH, 1041 Wien, Floragasse 7 A, vertreten durch Dr. Herbert Richter und Dr. Franz Marschall, Rechtsanwalte in Wien,
wider die beklagte Partei B*** Gesellschaft mbH, Konstruktion von Maschinen und Werkzeugbau, Maschinenbau, 1180
Wien, Theresiengasse 65, vertreten durch Dr. Anton Klein, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 4,341.000,- s.A. infolge
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 5.November
1987, GZ 1 R 187/87-16, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 5.Juni
1987, GZ 14 Cg 25/87-8, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit S 25.380,30 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin die
Umsatzsteuer von S 2.307,30) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin begehrte von der Beklagten die Bezahlung von Provision fur die Vermittlung des Verkaufes von 600.000
Stlick Schaltern im Betrag von 5,209.200 S sA. Von dieser Provision erhalte der zypriotische Subvertreter einen Betrag
von 3,540.000 S. Die Beklagte sei eine Nachfolgefirma des "Technischen Biiros Ing. Josef B***". Deren alleiniger
Geschaftsfuhrer Ing. B*** habe fir den in Rede stehenden Auftrag die Dienste der Klagerin in Anspruch genommen.
Die Beklagte habe auch tatsachlich die Ware verkauft. Der Klageanspruch werde hilfsweise auch auf einen
"Versionsanspruch" gestutzt, weil die Beklagte ohne die Tatigkeit der Kldgerin und ohne deren Zahlungen und
Provisionen von 3,540.000 S an die Firma P*** den Auftrag nicht erhalten hatte.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die Klagerin habe ihr keinen Auftrag zur Lieferung von
600.000 Schaltern in den Iran vermittelt. Sie sei mit der Klagerin zu keinem Zeitpunkt in Geschaftsverbindung
gestanden und habe sich auch zu keiner Provisionszahlung verpflichtet. Uberdies habe sie von der Kligerin bisher
keine Rechnung erhalten. Der Beklagten und ihrem Geschaftsfiuhrer sei die Firma P*** in Zypern nicht bekannt. Die
Vereinbarung vom 23.November 1984 sei zwischen der Klagerin und Ing. B*** abgeschlossen worden, weshalb die
Beklagte nicht Vertragspartner sei; die Vereinbarung habe lediglich den Zeitraum bis 31.Dezember 1985 betroffen. Der
Auftrag der V***|pine I1*** vom 6.Mai 1986 sei von der Vereinbarung vom 23.November 1984 nicht umfaft. Die
Beklagte sei nicht Rechtsnachfolgerin von Ing. B*** Es handle sich um zwei getrennte Rechtspersonen. Der
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Geschaftsfihrer der Beklagten sei von der Klagerin in Irrtum gefihrt worden, weil behauptet wurde, dal3 nur dann
Auftrage zu erhalten seien, wenn er sich zu einer Provisionszahlung verpflichte. Das Erstgericht gab dem
Klagebegehren statt. Es traf folgende Feststellungen:

Ing. W*** war bis September 1984 Dienstnehmer der V***|pine I*** und trat danach in die Dienste der E*** M***

Gesellschaft mbH. Aus seiner Tatigkeit bei der I*** war ihm bekannt, dall diese zur Finanzierung eines Barter-
Geschaftes mit dem Iran fur einen dortigen Kunden spezielle Schalter zum Ankauf suchte. Da er dieses Wissen nicht
unmittelbar fur seinen neuen Dienstgeber zu verwerten beabsichtigte, schaltete er die Klagerin ein, eine 100 %ige
Tochtergesellschaft seines neuen Dienstgebers. Auf seine Veranlassung wurde unter anderem die nicht protokollierte
Einzelfirma Ing. Josef B***, Technisches Buro,zu einer Offertlegung sowohl an die I*** als auch an die E*** M***

Gesellschaft mbH veranlaf3t. Ing. B*** bot am 12 Janner 1984 die Schalter bei Abnahme von mindestens 1,000.000
Stlck zum Stackpreis von 18 S zuzuglich Umsatzsteuer an. Die Firma M*** in Tabriz wollte insgesamt 1,500.000
Schalter kaufen, die in drei Tranchen (300.000 und zweimal 600.000 Stiick) abgenommen werden sollten. Noch bevor
die M*** bei der I*** die erste Tranche bestellte, vereinbarte Ing. B*** mit Vertretern der Klagerin (darunter auch Ing.
W***) am 23.November 1984, die Differenz, "die auf den Erlds der Auftrage, die bis 31.Dezember 1985 durch die I***
plaziert werden, das ist: Bestellpreis I*** minus 16,70 S pro Stlck fur die ersten 300.000 Stlick und Bestellpreis I***
minus 16,20 S pro Stlck fur alle weiteren, an die Klagerin und die E*** M*** Gesellschaft mbH abzuflhren". Um den
Gesamtauftrag zu perfektionieren und entsprechend durchflihren zu kdnnen, schaltete die Klagerin ihrerseits einen
Vermittler, die Firma P*** in Zypern, ein. Es gelang schlieBlich,dal3 die M*** die erste Tranche von 300.000 Schaltern
bei der I*** abrief, worauf diese bei Ing. B*** die erste Bestellung aufgab. Bei der Abwicklung des Geschaftes gab es
zunachst gewisse Anlaufschwierigkeiten, doch konnte Ing. B*** termingerecht die bestellte Ware ausliefern. Bei der
Abrechnung erwies es sich jedoch, daR - obwohl es der Klagerin und ihrem Subvertreter gelungen war, den
Verkaufspreis auf insgesamt 24,50 S pro Schalter zu erhdhen - unter Abzug der zwischen der Kldgerin und Ing. B***
vereinbarten Provision von 7,80 S pro Stick von dem Verkaufspreis lediglich ein Erlés von 5,010.000 S verblieb, was
angesichts der tatsachlich entstandenen Kosten von 6,070.716 S ein Manko von 1,060.716 S ergab. Die Klagerin
erklarte sich bereit, mit ihrer Provisionsforderung solange zurlickzustehen, bis der zu erwartende Nachtragsauftrag -
gemeint war die zweite Tranche aus der Gesamtbestellung - vermittelt werden konnte. Die Auftragserteilung dieser
zweiten Tranche verzogerte sich vor allem deshalb, weil es dem iranischen Abnehmer schwieriger wurde, Akkreditive
zu erstellen. Ing. B*** vermeinte, die Abwicklung des zweiten Geschdftes besser Uber eine Kapitalgesellschaft
durchfihren zu kénnen, und grindete im September 1985 die beklagte Gesellschaft mbH, wobei er selbst 95 % der
Geschéftsanteile Ubernahm und zum alleinigen Geschaftsfiihrer bestellt wurde. Bis November 1985 wurden
verschiedene Besprechungen zwischen Vertretern der Klagerin und Ing. B*** mit dem Ziel geflhrt, den zweiten
Teilauftrag zu kalkulieren. In dieser Kalkulation wurde auch ein Posten fir die an die Klagerin zu bezahlende Provision
berucksichtigt. Da sich die Bestellung noch weiter verzogerte, betrieben Vertreter der Klagerin energisch die Bestellung
durch die M***_Tatsachlich bestellte die I*** erst am 6.Mai 1986 bei der Beklagten

600.000 Schalter zuzliglich 1.000 Schalter kostenlos. In Kenntnis dieses Auftrages fand am 22.September 1986
zwischen den Streitteilen eine Besprechung statt, in der die Restzahlung der aus dem ersten Auftrag schuldig
gebliebenen Provisionen nach Eingang des Kaufpreises bezlglich der zweiten Tranche kalkulatorisch errechnet wurde.
Dabei war allen Beteiligten klar, daR "die Firma B***" aus dem Erlés auch des Verkaufes der zweiten Tranche der
Klagerin eine Provision von 7,235 S pro Schalter (Differenz zwischen dem Erlds aus dem Geschaft I*** von 25,735 S
abziglich 18,50 S) zu bezahlen haben werde. Den Vertretern der Klagerin wurde bekannt, daR das Technische Buro
B*** in eine Gesellschaft mbH "umgewandelt" wurde, doch schien es offensichtlich, dal Ing. B*** damit das Risiko
beschranken wollte. Die Zusammenarbeit zwischen Vertretern der Klagerin und Ing. B*** war véllig reibungslos, sodal
auf den Text, insbesondere die Befristung der Verprovisionierung schon deshalb nicht geachtet wurde, weil Ing. B***
jeweils von sich aus einer Verprovisionierung auch nach dem 31.Dezember 1985 zustimmte. Schon im Hinblick auf die
sich im Ergebnis als sehr zdgernd erweisende Gesamtbestellung erschien auch Ing. B*** eine Intervention von
Vertretern der Klagerin wie auch eines eigenen Subvertreters durchaus sinnvoll.

Rechtlich war das Erstgericht der Ansicht, daR die Beklagte mit Wissen und Willen der Klagerin in den urspringlichen
Vermittlungsauftrag der nicht protokollierten Firma Ing. Josef B*** Technisches Buro eingetreten sei. Zwischen der
Klagerin und dem Geschaftsfuhrer der Beklagten sei eine Provisionsvereinbarung getroffen worden. Die Klagerin sei
am Zustandekommen des Auftrages verdienstlich tatig gewesen, weshalb ihr die Provision im Rahmen des



vereinbarten Entgeltes zustehe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten teilweise Folge und anderte das erstgerichtliche Urteil dahin ab,
dal3 es der Klagerin S 4,341.000 sAsamt 20 % Umsatzsteuer aus den Zinsen zuerkannte und das Mehrbegehren
abwies. Das Gericht zweiter Instanz nahm eine teilweise Beweiswiederholung vor und traf "verdeutlichend"

nachstehende erganzende Feststellungen:

Vereinbarungsgemall ist die Provision der Klagerin derart zu berechnen, dafR pro verkauftem Schalter der Betrag von
18,50 S laut Vereinbarung vom Erlds gegeniber der I*** von 25,735 S abgezogen wird, was eine Provision von 7,235 S
pro Schalter und mit 600.000 (Schaltern) multipliziert eine Provision von 4,341.000 S netto und zuzlglich 20 %
Umsatzsteuer von 868.200 S den Klagebetrag ergibt.

Das Gericht zweiter Instanz verwies darauf, dal3 keine Feststellungen dahin getroffen wurden, wonach die Klagerin
gegenuber Ing. B*** falsche Behauptungen zur Erwirkung einer Provisionsleistung erhoben hatte. Angeblich
irreflhrende Behauptungen betreffend die ersten 300.000 Schalter waren unmaRgeblich, weil die bereits bezahlte
Provision fur diese ersten 300.000 Stuck Schalter nicht Gegenstand dieses Rechtsstreites seien. Im Gegensatz zur
Behauptung der Beklagten sei festgestellt worden, dal3 Ing. B*** von sich aus einer Provisionierung auch nach dem 31.
Dezember 1985 zustimmte. Voraussetzung fir einen Provisionsanspruch sei zundchst das Vorliegen eines
Maklervertrages, aus dem ein solcher Anspruch abgeleitet werden kann. Ein solcher Vertrag kdnne nicht nur
ausdrucklich, sondern auch konkludent zustandekommen, namlich dann, wenn der Interessent die Vermittlung duldet
oder sich der Tatigkeit des Vermittlers nutzbringend bedient, um den von ihm gewlnschten Geschaftserfolg
herbeizufihren. Angesichts der unbekdmpften Feststellung, daR die Beklagte nur zu dem Zweck gegrindet wurde, um
das gegenstandliche Geschaft abzuwickeln, bedeute dies unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben im
geschaftlichen Verkehr, dal3 die Beklagte ungeachtet eines Eintrittes in den mit Ing. B*** bestehenden Maklervertrag
vom 23. November 1984 im Sinne einer einverstandlichen Vertragsibernahme fur die Provision haftet. Sie habe sich
der Tatigkeit der Klagerin als Vermittler bedient, durch Ing. B*** (Vertragspartner der Klagerin und Geschaftsfihrer der
Beklagten) von der Vermittlungstatigkeit erfahren und sich den Vorteil aus dieser Tatigkeit zugewendet. Damit sei sie
aber provisionspflichtig. Gegen die Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich die Revision der Beklagten
aus den Anfechtungsgriinden des § 503 Abs.1 Z 2 und 4 ZPO mit dem Antrag, das angefochtene Urteil in seinem
klagestattgebenden Teil aufzuheben und an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung
zurlickzuverweisen oder es dahin abzuandern, daR das Klagebegehren zur Gdnze abgewiesen werde. Die Klagerin
beantragt in der Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des berufungsgerichtlichen Verfahrens rigt die Beklagte, dals der von
der Gegenpartei gefihrte Zeuge F*** nicht einvernommen worden sei. Aus der im Revisionsverfahren vorgelegten
Ablichtung des die Schalterlieferung betreffenden Vertrages gehe hervor, dall das Gesamtgeschaft bereits
abgeschlossen war, bevor die Klagerin Uberhaupt tatig werden konnte, sodal? sie fir den Abschlul des Vertrages nicht
verdienstlich tatig war. Die Vorinstanzen hatten eine Taduschung der Beklagten durch die Klagerin feststellen sollen. Die
Beilage E hatte wie Uberhaupt die gesamte Sachlage naher geklart werden mussen.

Demgegenilber ist zunadchst darauf zu verweisen, dall das Berufungsgericht keinen Verfahrensmangel des
Erstgerichtes in der unterlassenen Einvernahme des Zeugen F*** erblickte. Nach standiger Rechtsprechung kdnnen
angebliche Verfahrensverstof3e des Erstgerichtes, deren Vorliegen vom Berufungsgericht verneint wurde, nicht in der
Revision geltend gemacht werden. Soweit die Beklagte unter Vorlage einer Kopie des Vertrages der M*** Company
und der V***[pine I*** vom 12.3.1984 (nicht wie in der Revision dargestellt 10.2.1984) darzutun versucht, dal3 die
Tatigkeit der Klagerin fir die Beklagte nicht verdienstlich gewesen sei, argumentiert sie an den Feststellungen der
Vorinstanzen vorbei, die in ihrer Gesamtheit an der Verdienstlichkeit der Klagerin fir das Zustandekommen des die
Provisionspflicht der Beklagten laut Vertrag vom 23.11.1984 und der diesem nachfolgenden Vereinbarungen der
Streitteile begrindenden Geschaftes keinen Zweifel lassen. Die hiezu erstatteten Revisionsausfuhrungen bekampfen
damit im Grunde genommen die Beweiswiirdigung der Vorinstanzen; dies ist aber im Revisionsverfahren nicht
zuldssig. Ganzlich auf eine Bekampfung der Beweiswulrdigung laufen die weiteren Ausfiihrungen der Revision hinaus,
die sich auf eine Tauschung, Irrefihrung udgl. der Beklagten durch die Klagerin berufen. Schon das Berufungsgericht



hat darauf verwiesen, dal3 nach den Feststellungen des Erstgerichtes, die es als unbedenklich Gbernahm, von einer
Verleitung des Geschaftsfuhrers der Beklagten zur Einrdumung der strittigen Provision nicht die Rede sein kann. Da
auch die abschlieBende Ruge, dal3 die gesamte Sachlage nicht hinlanglich (im Sinne der Auffassung der Beklagten)
geklart worden sei, letztlich ein unzulassiger Angriff auf die Beweiswurdigung der Vorinstanzen darstellt, erweist sich
die Verfahrensruge als vollig unberechtigt. Weitere Ausfuhrungen ertbrigen sich im Hinblick auf 8 510 Abs.3 ZPO.

In der Rechtsriige stellt sich die Beklagte neuerlich auf den bereits oben widerlegten Standpunkt, dal ihr
Geschaftsfihrer von der Klagerin in Irrtum geflihrt worden sei. Sie wiederholt weiters in feststellungsfremder Weise,
dal} die Klagerin an dem Zustandekommen des die Provisionspflicht auslésenden Geschaftes Uberhaupt nicht
mitgewirkt habe. Die Rechtsruge ist daher nicht gesetzmaRig ausgefiihrt, sodall darauf nicht mehr ndher eingegangen
werden kann. Der Revision der Beklagten war somit der Erfolg zu versagen. Der Ausspruch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
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