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;&'ndet am 12.Mai 1960 2122 011

,Justizangestellter

ale Urkundsbeamter der
Goschdftasstelle

Im Namen d as Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma & B offene Handelsgesellschaft,
DD- 1o StraBe @), vertreten durch
ihre persénlich haftenden Gesellschafter Wilhelm sl
vind otto BPin

‘Kldgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméchiigter; Rechtsamwalt Frhr.v. (NG -

- gegen

die Pirma rSchuh, Rudolf M), Schuhfabrik,
2 ., PR

Beklagte und- Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.{ D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr.Nastelski und der Bundesrichter
Dr.Haidinger, Dr. Norr, Liesecke und Hill

fiir Recht erkannt: |

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stuttgart
vom 23. Januar 1958 ‘aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
ibgrtragen wird.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klidgerin ist seit dem Jahre 1950 fiir die Be-
klagte als Handelsvertreterin fiir Hausschuhe t#tig ge-
wesen. Im Binversténdnis mit der Beklagten fithrte die
Kliigerin gleichzeitig eine Vertretung der Firma T{ D
in Hfir Sport- und Hausschuhen aus Gummi. Seit
dem Jahre 1954 stellte auch die Beklagte Hausschuhe unter
Verwendung vulkanisierten Gummis her. Im Jahre 1954
ging der Umsatz der Kligerin an Erzeugnissen der Ba-
klagten stark zuriick. Zwischen den Parteien kam es zu
Erdrterungen hieriiber, in denen die Beklagte von der
Kldgerin verlangte, 8ie solle den Umeatz steigern oder
: die Vertretung der Beklagten oder die der Firma Tl
: 'aufgeben. Lie Kldgerin versprach, sich fiir die Beklagte
' stirker einzusetzen, jedoch hob sich der Umsatz nicht.
Die Beklagte . kiindigte das Vertragsverhiiltnis am 31.
Dezembaer 1954 fristlos. Die Kligerin widersprach und ver-
langte die Zahlung eines Ausgleichs.

Die Klédgerin hat geltand' gemacht, daB gie den Absatz
der Beklagten in ilirem Bezirk vdllig neu aufgebaui habe.
Dabei have sie auf Abnehmer, die sie fur die Firma TP
geworben hatie, zurilckgegriffen. Dies habe sie unbedenk-
lich tun konnen, weil pich die Sortimente der Firma
T@ P uné der Beklegten nicht iberschnitten hidtten,
Erst im Jahre 1954 hehe die Beklagte Artikel, wie sie auch
von der Firma Tl vertrieben wurden, iibernommen, aber
in einer niedrigeren Preisstufs. Die Goschiifisbeziehungen
R mit diesen Kunden bestiinden fiir die Beklagte weiter, da
sich die Artikel der Pirma T und der Beklegten nicht
4 gegenseitig ausschldssen. Mit dem Sortiment der Pirma
.' D xonne sie den Bedarf an Hausschuhen einer billige-
ren Preisklasse nicht decken, 80 daB sie den Provisions-
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ausfall durch die Beendigung der Vertretung der Beklag-
ten nicht dadurch habe abwenden kdnnen, daB sie den
Kunden anstelle der Erzeugnisse der Beklagten solche
der Firma T@) angeboten habe..Die Kldgerin hat be-
antragt, die Beklagte zur Zahlung eines "angemessenen
Ausgleichs gem#8 § 89 b HGB zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie hat behauptet, da8 im Laufe des Jahres 1954 die ir-
zeugnisse der Beklagten und der Pirma TP in einen
starken Wettbewerb getreten seien, weil die Firmo TP
sich der Geschmacksrichtung in der Produktion der Beklag-
ten angepaBt habe, wihrend die Beklagte ebenso wie die
Firmae T nunmehr auch Gummi als Material benutzt ha-
be. Die Kldgerin, die bei Lieferungen der Beklegten 1%
ihrer Provision on den frilher in ihrem Bezirk tdtigen
Vaertreter abzufiihren gehabt habe, habe sich mehr und
mehr zugunsten der Firma T eingesetzt und die Kun-
den zu dieser Firma‘herﬁbergezogen, Dadurch sei der Um-
satz ip Waren der Beklagien im Bezirk der Klﬁgérin auf
die Hdlfte zuriickgegangen, wdhrend die allgemeine Markt - '
lage einen Riickgang von hichetens 12 % gerechtfertigt
habe.

Das lLandgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landeagericht hat die Berufung der Klﬁgérin zurlickgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt die Kliigerin ihren Klag-
antrag weiter, wihrend dle Beklag'l:e beantragt, die Ke~
vision guriickzuweisen.

£ntscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht l#8t es dahingestellt, ob ein
Ausgleichsanspruch der Kihgerin ausgeschlossen ist, weil
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ein wichtiger Grund zur Kiindigung des Handelsvertreter-
vortrages durch die Beklagte vorgelegen hat. Es gelangt
zur Abweisung der Klage, weil nach seiner Ansicht die
Kldgerin zwar neue Kunden fiir die Beklagte geworben, die-
se aber nach der Beendigung das Vertragsverhiltnisses
keine erhaeblichen Vorteile mehr aus der Geschidftsverbin-
dung mit den neuen Kunden gehabt habe.

Die Rovision meint, daB es fiir den Begriff der "Vor-
teile" im Sinne des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 HGB nicht auf
diec tatstichlich gezogenen Vorteile ankomme, sondern
nur darauf, welche Miglichkeiten beim #nde des Vertrags-
verhdltnisses bestanden hitten, solche Vorteils zu zie-
hen. Dem ist nicht uneingeschrénkt zu folgen. Das Gesetz
spricht von den Vorteilen, die der Unternehmser nach der
Beendigung des Vertragsverhiiltnisses hat, so daB nicht
allein die Miglichkeit, Vorteile zu ziehen, wie sie sich
zur Zeit des Vertragsendes darstellt, maégebend sein
kenn (Wtrdinger HGB § 89 b Am. 9). Die tatsichliche Lage,
wie sie sich nach dem Ausscheiden des Handelsvertreters
bis zur Entscheidung tber den Anspruch ergeben hat, ist
zu beriicksichtigen. Der Handelsvertreter kann dabei aller-
dings gogebenenfalls geltend machen, daB der Unternehmer
die sich ihm bietenden Mtglichkeiten, die Geschiéftsver-
bindungen mit den ihm {iberlessenen Kunden fortzusetzen,
unter Verstof gegen Treu und Glauben, etwa um den Aus-
gleichsanspruch des Handelsvertreters zu verkiirzen, nicht
genutzt habe. Hinsichtlich der Zeit nach der Entschei-
dung iiber den Anspruch ist bel der Beurteilung der Frage,
welche Vorteile der Unternehmer aus dem Kundenstamm hat,
vorausschanend die weitere Entwicklung, wie sie hinsichi-
lich dos Umfanges und der Bestidndigkeit der Geschédftsver-

bindung mit den neuen Kunden zu erwarten ist, in Betracht
zu ziehen.

e et ANME 0acs SR A=



"Erhebliche Vorteile"™ des Unternehmers aus dem
vom Vertreter geachaffenen Kundenstamm kdnnen auch
deshalb entfallen, weil der Vertreter nach dem Ablauf
der Vertragszeit erfolgreich den Kunden Waren eines
anderen Unternehmers anbietet, die mit den bisher von
ihm vertretenen im Wettbewerb stehen. Soweit die Kun-
den infolgedessen dem Vertragspartner des hLandelsver-
Yreters keine Aufiréige mehr erteilen, hat der Unterneh-
mer keine Vorteile aus einem auf ihn iibergegangenen
Kundenstamm. Kommen noch Abschliisse zustande, so wer-
den sie im Zweifel nicht auf die vom Handelsvertreter
angeknlipfte Geschiftsverbindung zuriickzufiihren sein
(vgl. von Brunn, Betrieb 1953, 1081). Auch im Rahmen
der Billigkeitasprtifung (§ 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB) kann
bertickeichtigt werden, daB der handelsvertreter nun-
mebr den Kundenstamm fiur einen Konkurrenzunternehmer
bearbeitet.

II. Fir die Entscheidung liber den Ausgleichsanspruch
der Kligerin war es hiernech von Bedeutung, ob die Kli-
gerin den von ihr fir die Beklagte geworbenen Kunden
Konkurrenzertikel der Firma T angeboten und sia
zum Abspringen bei der Bekiagten veranlat hat. Dieser
Ansicht ist offenbar amuch das Berufungsgericht, denn

es beurteilt die Frage, ob ein Nutzen der Beklagten

aus der Geschiéftsverbindung nach dem Ende der Vertretung
fortbesteht und ob ein Ausgleich fiir die Klégerin der
Billigkeit entspricht, danach, ob die Klégerin erfolg-
reich bei der Konkurranz tdtig geblieben ist und schon
im Yahre 1954 Kunden der Beklagten der Firma TP zu-
gefiihrt hat. Diese'Thﬁéachen waren streitig. Die Kldgorin
hatte sich bereits vor dem Lagndgericht fiir die erhebli-
chen Vorteile aus dem Kundenstemm auf das Zeugnis ihrer
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namentlich nicht benannten Geschédftsreisenden und der
Kunden bezogen und behauptet, die Beklagte habe diec
Artikel der Firma T nur in einer billigeren
Preisstufe itbernommen, so daB die Artikel der Firma
D unid die der Beklagten sich beim Angebot nicht
gegonseitig ausgeschlossen hitten (Schriftsatz vom

23. Mai 1957 — Seite 6, Bl. 18 GA). Piir den Umsatz der
Beklagten mit den Kunden nach dem inde des Vertregaver-
béltnisses hatte sich die Klégerin suf die Handelsbiicher

der Beklagten und das Gubtachten eines Buchsachverstdndlgen

bezogen. Das Berufungsgericht hdlt beide Auntrége fiir un-
zuldissig. Die Zeugen seien nicht mit dem Namen benannt.
Die Kl¥gerin habe kein Recht euf rinsicht in die Ge-
schiiftsbiicher der Beklagten. Die Revision riigt mit Recht
das Verfahren des Berufungagerichta als fehlerhaft.

1. Nach § 373 2P0 wird der Zeugenbeweis durch die
Benannung des Zeugen und der Tatsachen, iiber welche er
vernommen werden soll, angetreten. Die Kldgerin hat die
Vernehmung ihrer Geschéiftsreisenden und der von ibhr ge-
worbenen Kunden beantragt, Damit sind die zu vernehmen-
den Personen angegeben. Der Zeuge ist aber so zu be-
zeichnen, daB das Gericht imstande ist, ihn ohne wei-
tere Ermittlungen zu laden (RGZ 97, 126). Da die Ha-
men der Reisenden und der Kunden der Klédgerin hekannt
waren, lag keingHindernis fir d4ie Beweisaufnahme im
Sinne des § 356 ZPD vor, das dem Gericht AnlaB fiir eine
Frletsetzung zu geben hatte. Vielmehr war das rechtzei-
tig vorgehrachts Beweismittel unvollethndlg bezeichnet.
Gem#B § 139 ZPO hatte das Gericht diesen Mangel mit dem
Beweisfiihrer gu erSrtern (Wieczorek ZP0§ 373 D II).

Die Befragung konnte auch gemif § 272 b Abs, 2 Nr. 1
ZPQO vor der miindlichen Verhandlung geschehen., Anscheinend
hat auch der Berichterstatter in dem nicht aktenkundig

————— A wa T aadiba
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gomachten fernmiindlichen Hinweis vom 9. Januar 1958 den
ProgeBbevollmiichtigien der Kligerin auf das Fehlen dor
Namen der benannten Zeugen aufmerksam gemacht (Bl. 21 UA,
aber auch S. 8 UA). Die KlHgerin hat aber in der miind-
lichen Verhandlung vom 16. Januar 1958 die Namen nicht
genannt. Jedoch ist zu berilicksichtigen, daBmdie Kligerin
ihren Sitz in Dortmund hat und durch einen Korrespondenz-
anwalt vertreten wurde, dem gunidchst die miindliche Auf-
forderung des Gerichts en tibermitteln war. Der nach

§ 139 ZPO befragten Partei muB8 eine ausreichende Frist
zur Antwort bleibem. Die Frist von einer Woche kann bei
den gegehenen Umstandan nicht als ausreichend angesehen
werden. Dem Prozesbevollmﬁchtigten nuBte insbvesondere

zu einer Erﬁrterung“mit der Partei Zeit bleiben, welche
Kunden nunmehr zweckm#fSig namhaft zu machen waren, nach-
dem das Gericht gum ersten Male erkennbar gemacht‘hatte,
daB es gegebenenfalls auf den bisher zu Unrecht iibergan-
genen Beweisantrag ankommen werde. Das Unterbleiben der
namentlichen Bezeichnung der Zeugen durfte daher hier
nicht dazu fiihren, daf der rechtzeitig schon vor dem.
Landgericht gestellte Beweisantrag iibher die fiir den
Rechtsstreit entscheidende Tatsachenbehauptung abgelehnt
wurde. Das Verfahren des Berufungsgerichte verletzt mlt-
_hin die §§ 139, 373 zeo.

2. Auch der Antrag; die Ydrlegung der Handelsbiicher
der Beklagten anzuordnen, ist vom Berufungsgericht ver-
fahrensrechtlich nicht einwandfrei behandelt worden. Die
Handelsbiicher sollten fir den Umsatz der Beklagten mit
den neuen Kunden nach dem Ausscheiden der Kligerin heran-
gezogen werden. Die Beklagte hatte aber nach dem Beweis-
antritt der KlHigerin den Umsate des neu eingesetzten Ver-
treters mit den biaher von der Kligerin bearbeiteten Kun-
den angegeben (Bl. 59 R GA fiir das erste Luartal 1955,
Bl. 66 R GA fur das ganze Jahr 1955 und fiir 1956).




Das Berufungsgericht verwendet diese Angaben auch

und behandelt sie anscheinend als unstreitig. Gleich-
zeitig lehnt es aber den Beweisantrag auf Vorlegung
der Biicher ab, weil keine Pflicht zur Vorlegung bhe-

stehe. Auf welche streitigen Tatsachen sich der Antrag

begiiglich der Handelsbiicher noch bezogen haben soll,
ist nicht ersichtlich. Waren die Tatsachen, wie aus
der Ablehnung des Antrags zu entnehmen ist, aber

der Tatbestand und die in Bezug genommenen Schrift-
séitze nicht erkennen lessen, als bestritten anzuse-
hen (z.B. weil sich die Kligerin mit Nidiwissen er-
kldrt hatte, § 138 Abs. 4 2P0), so konnte der Be-
waisantrag schon deshalb nicht abgelehnt werden,

well die Beklagte sich zur Vorlage ihrer Geschiéfts-
biicher und der Provisionsabrechnung mit dem Nachfol-
ger erboten hatte (Bl. 59 R, 66 R GA). Ob die Beklag~
te verpflichtet war, ihre Geschidftsbiicher vorzulegen,
war nunmehr ohné Belang. Nach § 423 2P0 ist der Kli-
gerin durch die Bezugnahme des Gegners auf seine Bii-
cher ein Anspruch auf deren Vorlegung entstanden, so-
fern ihr Inhalt in den filr den idechissireit wesent-
lichen Teilen ﬁberhaﬁpt noch streitig war.

IV. Die gegehenenfalls auch auf die Anhbrung eines
Sachverstéindigen (§ 144 ZPQ) zu erstreckende Baweis-
aufnahme dariiber, ob das Waerensortiment der Beklag-
ten nach Genre und Preislgge iiberhaupt eine {berfiih-
rung ihrer Xunden euf die Pirma Tl zugelassen

hat und ob und in welchem Umfang iﬁfolgedesaen Auf-
trige, die sonst an die Beklagte gegangen wiren, an
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die Firma T{ll gelangt sind, konnte hiernach nicht
mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung ab-
gelehnt werden. Die Beklagte hatte sich andererseits
auf das Zeugnis des Nachfolgers der Klégerin dafilr
bezogen, daB sein Umsatz in den Jahrem 1955 und 1956
ausschlieBlich durch seine THtigkeit trotz der Kon-
kurrenz der Kligerin mit den Waren der Firma TN
gestiegen ist. Erst auf Grurid_der Beweisaufnahme konn-
te beurteilt werden, ob die Geschiéftsverbhindung mit
den neuen Kunden nbchhfﬁr die weiteren Abschliisse

mit ihnen urs#chlich geworden ist. Das Berufungsge-
richt durfte sich nicht damit begniigen, aus der
Steigerung des gesamten Unsatzes der Kl¥gerin im Jah-
re 1954 als "naheliegend" 2zu entnehmen, daB die KlH-~
gerin schon im Jabre 1954 einen erheblichen Teil der
Kunden der Beklagten dér Firma '1'_ zugefiihrt hat.
Fiir das Gegenteil war zuldssiger Baweis angetreten.
Die Beklagte hatte andererseits unter Bezugnahmé‘ auf
ihre Kundenlisten vorgetragen, dag8 75 Kunden aus dem
Gebiet der Kligerin iinerhaupt keine Auftriige mehr en
sie erteilt hitten. Die Beweisaufnahme konnte auch
nicht deshalb unterbleiben, weil das Berufungsgericht
glaubte, bereits aus den Angaben der Klédgerin iiber |
ihren Unsatz mit der Firma TN in Jahre 1955 im
Vergleich mit dem Umsatz im Jahre 1954 Folgerungen
iilber ¢ine wirksame Wettbewerbstiitigkeit zugunsten der
Firme Tl ziechen zu kSuvnan. Diese Angaben he-
finden sich zudel in einem erst nach dem SchluB der
miindlichen Verhandlung‘ eingegangenen Schriftsatz,
dessen Inhalt nicht vorgetragen worden ist (UA S. 8).
Das Berufungsgericht hat es gerade abgelehnt, die
mindliche Verhandlung im Hinblick auf diesen Schrift-
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satz wieder zu eréffnen. Dann aber muBte dieser Vor-.
trag, der im iibrigen die EinbuBe von etwa 10 000 DM
Provision durch den Fortfall der Vertretung der Be-
klagten bei der KlHgerin gepzutun sucht, ebenso unbe-
achtet bleiben, wie auch die in dem Schriftsatz ent-
haltenen, den SchluBfolgerungen des Berufungsgerichts
entgegenstehenden 3ehanptungep und Beweisantréige der
Kldgerin unberiicksichtigt geblieben sind, im Jahre
1954 hiitten besonders schwierige Ahsatzverhiltnisse
fliir die Waren der Beklagten infolge des Wechsels der
¥ode, der mangelhaften Ausfithrung der Schuhe und

des Klimas geherrscht. Die Kihgerin hette sich im
iibrigen schon in der Klageschrift auf das Gutachten’
eines Sachverstindigen dafiir berufen, da8 der Rilck-
gang des Umsatzes im Jahre 1954 auf eine unglinstige
Entwicklung der Markt- und Konkurrenzlege zuriickzu-
fithren ist.

V. Das angefochtene Urteil war hiernach aufzuheben,
ohne daB es noch auf die weiteren Verfahrensriigen an-
kommen konnte. In der neuen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht wird zunlichst zu ersrtern sein, wel-
ches erhebliche Parteivorbringen iiberhaupt noch strei-
tig ist {vgl. 1I. 1). Erst davach wird nach MaBgabe
deas gegebenenfalls zu erginzenden Parteivorhringens
{lber den Umfang der notwendigen Beweisaufnahme befun-
den werden kdnnen.

_ Das Berufungsgericht wird auch zu beachten haben,
daB die Beklagte behauptet hatte, es Imbe ein wichtiger
Grund zur Kiindigung des Vertreterverhiéltnisses vorge-
“legen (§ 89 b Abs. 3 HEB). Sie hatte hierfiir auch Be-
wais angetreten (Schriftsatz vom 29, M#rz 1957 S.3 Bl.9
GA). Es wird zu erwiigen sein, ob es nicht zweckmiéBig ist,
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diesen Punkt zu kldren, bevor in eine umfangreiche
Beweipaufnahme eingetreten wird.

Die Sache war nach alledem unter Aufhebung des
angefochtenen Urteils zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht guriicksuverweisen.
Lie Entscheidung iiber die Kosten der Revision war
dem Berufungsgericht zu iilberlaseen, da sie vom Ausgang
der Sache abhéngt.

Dr.Nastelski Dr.Haidinger DPr.Norr Iiesecke Hill



