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HGB § 89

Es genügt für einen A.usgleichsanspruch nicht, daß der. 
Handelsvertreter eine dritte Person für die Erzeugnisse 
seines Unternehmers gewinnt und daß dieser Dritte, ohne 
seihst Kunde zu werden oder in sonstige Rechtsheziehungen 
zu dem Unternehmer oder dem Handelsvertreter zu treten, 
die Erzeugnisse des Unternehmers empfiehlt und dadurch 
zu deren Absatz beiträgt«

3GH, TJr't. v« 15« Juni 1959 - II ZR 184/57
OLG Hamm
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Beklagten und Revisionskläger, 
-Prozeßbevollmächtigters Rechtsanwalt Profo Dr«

■■ii

gegen

den Handelsvertreter Herbert RIflHHMstr. B, in Det

Kläger und Revisionsbeklagten 5 
-Prozeßbevollmächtigters Rechtsanwalt Dr<

hat der II» Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mündliche 
Verhandlung vom 2» April 1959 unter Mitwirkung des Senatspräsi­
denten Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr» Fischer,
Dr. Kuhn, 5r. Haager und Dr» Reinicke 
für Recht erkannt s

Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zurück­
weisung der Revision im übrigen - das Urteil des 18, Zi­
vilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm vom 8, August 
1957 insoweit aufgehoben, als der vom Kläger erhobene 
Ausgleichsanspruch gegen die Beklagten zu 1) bis 4) 
und der hilfsweise geltend gemachte Anspruch auf Zah-
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lung von 3<,600 DM Provision für den Verkauf von 
S ^ ^ - W a g e n  gegenüber den Beklagten zu 2) bis 
4) dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt 
worden isto

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an­
derweiten Verhandlung und Entscheidung? auch über 
die Kosten der Revisionsinstanz? an das Berufungs- 
gericht zurückverwieseno
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Tatbestand s

Der Kläger war auf Grund der Verträge vom 18» Sep­
tember 1952 und vom 25. Mai 1953 als Handelsvertreter für 
das nicht eingetragene Unternehmen Ac und V/» E f l H I B  tätig. 
Das Unternehmen - ursprünglich eine Schmiede - stellt moder­
ne Ackerwagen her. Inhaber war zuletzt bis zu seinem Tode 
im Jahre 1948 der Erblasser der Beklagten, der von seiner 
Witwe* der Beklagten zu 1), und seinen Kindern* den Beklag­
ten zu 2) bis 4)5 und einem weiteren Sohn beerbt wurde« Die 
Beklagte zu 1) ist seit dem Jahre 1950 erkrankt. Der Beklag­
te zu 2) leitet als Schmiedemeister technisch den Betrieb* 
der Beklagte zu 3) erledigt neben seinem Hauptberuf als 
kaufmännischer Angestellter die Buchführung und Korrespon­
denz* die Beklagte zu 4) hat Bankvollmacht. Der weitere 
Sohn- ist in dem Betrieb nicht tätig. Das Unternehmen stellte 
neben seiner Eigenkonstruktion* den sog. E(^|H^-Wagen* auf 
Grund eines Lizenzvertrages vom 13» August 1952 den sog,
E i W a g e n  her. Die beiden Vertragspartner dieses 
Lizenzvertrages, K ^ l  und gerieten miteinander in
Streit. Der als Inhaber des Patents eingetragene E i B H B  
kündigte am 25, Juli 1953 den Lizenzvertrag, Durch Urteil 
des Oberlandesgerichts in Düsseldorf vom 15. April 1955 
wurde den von B i ^ H ^  verklagten jetzigen Beklagten zu 1) 
und 2) und dem Kläger untersagt, die Ei^[^^-Ki^^-Wagen 
weiter in den Verkehr zu bringen. 7/ährend dieses Rechts­
streits untersagte die Firma dem Kläger mit
Schreiben vom 14. September 1954* das die Parteien als 
Ausspruch einer außerordentlichen Kündigung betrachten* -, 
jede Verkauf Stätigkeit sowohl für den Ei^B^-K^^-Wagen 
als auch für den Als Grund gab sie an* der
Bau von Fahrzeugen der Lizenz Ei^H^-KtfD müsse eingestellt 
•//erden.

Der Kläger betrachtet die Beklagten zu 1) bis 4) 
als Inhaber des Geschäfts, Er hat* da er die außerordent-



liehe Kündigung für unwirksam hält, zunächst auf Feststel­
lung des Fortbestehens des Vertreterverhältnisses geklagt» 
Fahrend des Rechtsstreits hat er seinerseits den Anstel­
lungsvertrag mit Schriftsatz vom 23° Februar 1955 frist­
los mit der Begründung gekündigt, die Beklagten hätten 
das Vertrauensverhältnis dadurch zerstört, daß sie ihn 
- das ist unstreitig - wegen Unterschlagung von Lizenz­
gebühren angezeigt hätten» Br hat dementsprechend die 
Feststellung begehrt, daß das Vertragsverhältnis bis zum 
24° Februar 1955, dem Ztxgang seiner fristlosen Kündigung, 
bestanden habe» Außerdem fordert er einen Betrag von 
8°000 BI.I als Ausgleichszahlung» Hilfsweise stützt er die­
sen Antrag darauf, daß ihm die Beklagten noch Provision 
einmal aus dem Verkauf von Bi^H^-K^BP-\7agen in Höhe von 
rund 3°050 DM und ferner aus dem Verkauf von 
'Wagen in Höhe von 3°600 IM schuldeten»

Die Beklagten beantragen die Klagabweisung» Die Be­
klagten zu 2) bis 4) bestreiten ihre Passivlegitimation 
und tragen dazu vor, sie hätten das Geschäft, das.ihnen 
vom Erblasser angefallen sei, im Wege der Nachlaßausein­
andersetzung auf die Beklagte zu 1) übertragen» Das Ver­
treterverhältnis mit dem Kläger habe sich im übrigen nur 
auf den Vertrieb der E i Y / a g e n  bezogen» Die Be­
klagten vertreten den Standpunkt, mit der Kündigung des 
Lizenzvertrages sei ihnen die weitere Produktion des 
I:^^^-KB^-»7agens unmöglich geworden, so daß sie schon 
deshalb zur Kündigung aus wichtigem Grund berechtigt ge­
wesen seien» Sie haben ihre außerordentliche Kündigung 
nachträglich noch darauf gestützt, der Kläger sei für 
einen Konkurrenten tätig geworden, er habe einen Teil des 
einkassierten Kaufpreises unberechtigt behalten, er habe 
sich unter falschen Angaben Unterprovisionen erstatten 
und in einem Fall sich unberechtigt zusätzliche Überfüh­
rungskosten von einem Kunden bezahlen lassen» Das Bestehen
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eines Ausgleichsanspruchs, dessen verspätete Geltendma­
chung sie rügen, bestreiten sie aus rechtlichen und tat­
sächlichen Gründen«

Das Landgericht hat die Klage durch Teilurteil ab­
gewiesen, soweit sie auf Feststellung gerichtet war, fer­
ner den Zahlungsanspruch gegenüber den Beklagten zu 2) 
bis 4) im vollen Umfang, gegenüber der Beklagten zu 1) 
in Höhe von 4« 946 DM« Soweit der Kläger noch Provision 
aus dem Verkauf von Bi^^^^-K^^-Y/agen fordert, blieb der 
Rechtsstreit beim Landgericht anhängig« In der Berufungs­
instanz hat der Kläger seinen Feststellungsantrag wieder- 
holt und ferner beantragt,

die Beklagte zu 1) als Gesamtschuldner neben den Be­
klagten zu 2) bis 4) zu verurteilen,, an den Kläger 
4«946 DM nebst 4 # Zinsen seit dem 24* Februar 1955 
zu zahlen,
die Beklagten zu 2) bis 4) als Gesamtschuldner neben der 
Beklagten zu 1) zu verurteilen, an den Kläger 8«000 DM 
nebst 4 $ Zinsen seit dem 24» Februar 1955 zu zahlen«

Das Oberlandesgericht hat, unter Zurückweisung der 
Berufung im übrigen, unter Abänderung des landgerichtlichen 
Urteils, die Feststellungsklage als unzulässig abgewiesen 
und den Ausgleichsanspruch sowie den "hilfsweise vom Klä­
ger geltend gemachten Anspruch auf Zahlung von 3«600 DM 
Provision für den Verkauf der E ^ m p - W a g e n "  dem Grunde 
nach gegenüber allen Beklagten für gerechtfertigt erklärt« 
Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, die die 
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils begehren, 
während der Kläger die Zurückweisung der Revision beantragt«

Entscheidungsgründe g

Das Oberlandesgericht hat die Klage auf Feststel­
lung, daß das Vertreterverhältnis bis zum 24« Februar 1955
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bestanden habe, als unzulässig abgewiesen, da der Kläger 
seine Ansprüche mit einer Leistungsklage hätte geltend 
machen können» Der Kläger hat es bei dieser Entscheidung 
bewenden lassen»

1,) Zur Passivlegitimation der Beklagten hat das 
Berufungsgericht ausgeführt, das Unternehmen sei mit dem 
Tod des Erblassers der Beklagten in den Nachlaß gefallen 
und stehe daher der Erbengemeinschaft zu, die von den Be­
klagten und dem an dem Prozeß nicht beteiligten weiteren 
Sohn gebildet werde» Entgegen den Behauptungen der Beklag­
ten ist das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gekommen, es 
habe hinsichtlich des Unternehmens keine Teilauseinander­
setzung stattgefunden» Die Beklagten hätten keinerlei Ab­
rede getroffen über die nähere Art und Weise einer derarti­
gen Auseinandersetzung» Der Wert des Geschäfts sei nicht 
ermittelt worden, so daß nicht feststehe., was der Beklagten 
zu 1) überlassen worden und was den übrigen Beklagten auf 
ihren 'Erbanteil an dem übrigen Nachlaß gutzubringen sei«
Die Beklagten hätten nicht einmal behauptet, daß sie das 
Geschäft der Beklagten zu 1) schenkungsweise überlassen 
hätten» Wenn die Beklagten aus Gründen, die nicht offen- 
iägen, die Beklagte zu 1) den Behörden - Finanzamt und 
Handwerkskammer - gegenüber als alleinige Inhaberin des 
Geschäfts ausgegeben hätten, so besage das bei den vor­
liegenden Umständen noch nichts über die materielle Be­
rechtigung an dem Betrieb» Hinzu komme, daß die Beklagte 
zu 1)infolge ihrer Erkrankung - sie erlitt im Sommer 1952 
einen Schlaganfall - nicht in der Lage sei, den Betrieb 
selbständig zu führen» Deshalb hätten.die Beklagten.zu 2) 
bis 4) ohne Befragen der.Beklagten zü 1) geschäftliche 
Entschlüsse gefaßt» Die Mitarbeit der Beklagten zu 2) bis 
4) habe sich nicht auf Hilfe in untergeordneten Dingen be­
schränkt, sondern sei vielmehr auch dort hervorgetreten., 
wo wichtige Fragen hätten erledigt werden müssen» Die Be-



klagten zu 2) bis 4) hätten nie zum Ausdruck gebracht, sie 
handelten in Vertretung der Beklagten zu 1), sondern sei­
en stets so aufgetreten, als handle es sich um ihre eigenen 
Angelegenheiten«, Aus diesen Feststellungen hat das Beru­
fungsgericht gefolgert, daß sämtliche Beklagten das Ge- 
scJoäft gemeinschaftlich geführt hätten«, Daher habe das 
Eandelsvertreterverhältnis, das durch Vereinbarung zwi­
schen dem Kläger und dem Beklagten zu 2) zustande gekom­
men sei, mit allen Erben bestanden, da diese zumindest dem 
Abschluß zugestimmt oder ihn stillschweigend geduldet hät­
ten« In materiellrechtlicher Hinsicht bestehen gegen diese 
Auffassung keine Bedenken« Eine Erbengemeinschaft kann ein 
Unternehmen, das bisher in Alleininhaberschaft geführt wur­
de,. fortsetzen (RGZ 132, 138; KG HER 1932 Nr. 749: Staudin- 
ger-Böhmer, BGB § 2032 Randnote 22; Palandt, BGB § 2032 
Anm. 19)« Sie kann allgemein oder im Einzelfall einen An­
gehörigen der Erbengemeinschaft mit der Verwaltung betrau­
en« Die von ihm abgeschlossenen Geschäfte gelten für die 
Erbengemeinschaft« Diese Voraussetzungen sind nach Auf­
fassung des Berufungsgerichts gegeben« Es kann dabei dahin­
gestellt bleiben, ob der Beklagte zu 2) von vornherein zu dem 
Abschluß des Handelsvertretervertrages mit dem Kläger be­
vollmächtigt war; es genügt, wie das Berufungsgericht für­
sorglich festgestellt hat, daß die übrigen Beklagten den 
Abschluß gebilligt haben« Für Verbindlichkeiten aus der 
Fortführung des.Geschäfts haften die Miterben als Gesamt­
schuldner (§§ 1967, 2058 BGB)« Mit Recht hat das Berxifungs-- 
gericht auch axisgeführt, es komme nicht darauf an, daß der 
weitere Miterbe an dem Prozeß nicht beteiligt sei, da die 
vom Kläger erhobene Gesamtschuldklage die Gesamtschuldner 
nicht zu notwendigen Streitgenossen mache (Erman, BGB 
§. 2058 Anm. 2; Palandt, BGB §. 2058 Anm« 3) =

Die Revision greift die Feststellung, das Geschäft 
habe zur Erbengemeinschaft gehört, mit verfahrensrechtli-



chen Rügen an. Im wesentlichen richten sich diese Rügen ge­
gen die Beweiswürdigung, die als solche indes keinen Rechts- 
fehler erkennen läßto Zutreffend rügt die Revision jedoch, 
das Berufungsgericht habe die Behauptung der Beklagten 
nicht berücksichtigt, wonach die Mitarbeit des Beklagten 
zu 2), dem als Schmiedemeister die technische Leitung zu- 
kam,; auf einem Arbeitsvertrag beruhe* wie daraus hervor­
gehe, daß er einen festen Monatslohn erhalte und für ihn 
Krankenkassenbeiträge usw*.und Lohnsteuer entrichtet wür­
den* Es läßt sich nicht ausschließen, daß das Berufungs­
gericht bei Berücksichtigung dieses Vorbringens, insbeson­
dere in Verbindung mit der Auskunft des Finanzamts D e ^ H ^  
vom 23- Mai 1955, wonach die Beklagte zu 1) wegen der Steu­
ern vom Umsatz und Gewinn, allerdings nicht in vermögens­
rechtlicher Beziehung, als Alleininhaberin des Unternehmens 
veranlagt werde, hinsichtlich der Inhaberschaft zu einem 
anderen Ergebnis gekommen wäre» Die Verurteilung der Be­
klagten zu 2) bis 4) konnte schon aus diesem Grunde nicht 
bestehenbleiben*

2*) Die Verurteilung der Beklagten zu 1) allein ist 
hinsichtlich des Ausgleichsanspruchs ebenfalls nicht ge­
rechtfertigt* Zwar kann der Revision insoweit nicht beige­
treten werden, als sie meint, der Handelsvertretervertrag 
sei durch das Kündigungsschreiben vom 14- September 1954 
zum 18* September 1954 aufgelöst worden, V/äre dies der Fall; 
dann hätte der Kläger allerdings den Ausgleichsanspruch 
durch Fristablauf verloren, da er diesen Anspruch erst im 
Februar 1955 geltend gemacht hat. Das Berufungsgericht hat 
jedoch verneint, daß die Kündigung vom 14» September 1954 
als außerordentliche Kündigung wirksam sei* Hiergegen er­
hebt die Revision keine Einwendungen* Sie meint zwar, wenn, 
wie im vorliegenden Fall, ein. Vertragsverhältnis auf eine 
bestimmte Zeit mit der Maßgabe geschlossen sei, daß es sich 
jhne Kündigung jeweils um einen weiteren bestimmten Zeit­
raum verlängere, so brauchten zur Wirksamkeit einer ordent-



liehen Kündigung die Fristen des § 89 H6B nicht eingehal­
ten zu werden«, Die ordentliche Kündigungsfrist liege im 
Interesse des Handelsvertreters, der seine Existenz nicht 
unerwartet zur Unzeit verlieren soll» Diese Erwägung ent­
falle bei einer von vornherein bestimmten Vertragsdauer, 
da hier jeder Vertragsteil mit der Endigung des Vertrags­
verhältnisses rechnen müsse« Da der erste Vertrag am 
18o September 1952 zunächst auf zwei Jahre mit der Maß­
gabe geschlossen worden sei, daß er sich ohne Kündigung 
jeweils um ein Jahr verlängere, sei er mit der am 14« Sep­
tember 1954 ausgesprochenen Kündigung vor seiner automa­
tischen Verlängerung aufgelöst' worden« Diese Auffassung 
ist jedoch nicht richtig« Haben die Parteien vereinbart, 
ein Dienstverhältnis solle mit dem Ablauf einer bestimm­
ten Zeit nur dann enden, wenn eine besondere Kündigung er­
folge, dann handelt es sich nicht um eine bestimmte Ver­
tragszeit, sondern um die Vereinbarung einer Mindestdauer- 
während deren die Beendigung nicht herbeigeführt werden 
kann« Das ändert nichts an der Tatsache, daß nur unter 
Einhaltung der gesetzlichen Kündigungsfrist gekündigt wer­
den kann» Es sind lediglich die allein zulässigen Kündi­
gungstermine festgelegt (Staudinger-Nipperdey, BGB § 620 
Anm. 19; Nikisch, Arbeitsrecht 2. Aufl» I S= 550; Baumbach- 
Duden 13« Aufl. §§ 67 - 69 Anm, 1 c; RAG 4, 138; ArbRSlg 7, 
504; 11, 524).- Daher konnte die Kündigung durch die Be­
klagten am 14« September 1954 als ordentliche Kündigung 
nach § 89 HGB das Vertragsverhältnis zum 18. September 
1954 nicht auflösend:Der Kläger hat demnach seinen Aus­
gleichsanspruch rechtzeitig geltend gemacht, insbesondere 
hat er ihn entgegen der Ansicht der Revision auch nicht 
deshalb verspätet erhoben, weil etwa;,das Vertragsverhält­
nis tatsächlich im September 1954 geendet hätte. Wenn § 89b 
Abs. 4 HGB bestimmt, der Ausgleich müsse innerhalb 3 Monaten 
n.ach Beendigung des Vertragsverhältnisses gefordert werden, 
so ist darunter mangels irgendwelcher gegenteiliger An-
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haltspunkte die rechtliche Beendigung des Vertragsverhält- « 
nisses zu verstehen.

3.) Das Berufungsgericht hat dem Kläger einen Aus­
gleich zugebilligt. Es hat offensichtlich angenommen, daß 
die vom Kläger mit Schriftsatz vom 23» Februar 1955 ausge­
sprochene Kündigung als außerordentliche Kündigung wirk­
sam sei und daß der Kläger den Ausgleichsanspruch erheben 
könne,, weil ihm das Verhalten des Unternehmens zumindest 
begründeten Anlaß-zur Kündigung gegeben habe (§ 89 b 
Abs». 3 HGB). Es fehlt allerdings an jeglicher Feststellung 
der Tatsachen, in denen das Berufungsgericht einen solchen 
Grund zur Kündigung sieht. Jedoch kommt es hierauf nicht 
an, da der Ausgleichsanspruch schon aus anderen Gründen 
entfällt.

Die vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen 
ergeben nämlich, daß schon die Voraussetzungen, die nach 
§ 89 b Abs. 1 Nr. 1 und 2 HGB vorliegen müssen, nicht ge­
geben sind. Das Berufungsgericht geht davon aus, daß bei 
der Art der von den Beklagten hergestellten und vom Klä­
ger vertretenen Waren (Ackerwagen für Bauern) mit einer 
Nachbestellung in absehbarer Zeit und so mit einer Ge­
schäftsverbindung von Dauer nicht zu rechnen sei. In der 
Regel sei der Bedarf eines Bauern mit einer Anschaffung 
für viele Jahre gedeckt. Es sei jedoch zu berücksichtigen, 
daß der Kläger mit Erfolg Verbindungen zu den ländlichen 
Bezugs- und Absatzgenossenschaften aufgenommen habe. Zwar 
bestellten diese in der Regel nicht auf eigene Rechnung.
Es sei jedoch zu berücksichtigen, daß sich die bäuerlichen 
Genossen bei derartigen Beschaffungen gern von ihrer Ge­
nossenschaft fachkundig beraten ließen. Die Einführung 
der Fahrzeuge auf dem Wege über die Genossenschaften stelle 
daher eine dauernde, einen stetigen Umsatz ermöglichende 
Geschäftsverbindung dar, aus der die Beklagten nicht uner­
hebliche Vorteile ziehen könnten. Dabei hat das Berufungs­
gericht verkannt, daß ein Ausgleichsanspruch nur dann ge-



geben ist, wenn und soweit der Unternehmer aus der C-e- 
schäftsverbindung mit neuen Kunden, die der Handelsvei’- 
treter geworben hat, noch nach Beendigung des Vertreter­
verhältnisses erhebliche Vorteile hat* Es genügt zur Be­
gründung eines Ausgleichsanspruchs nicht, daß der Handels­
vertreter eine dritte Person für die Erzeugnisse seines 
Unternehmers gewinnt und daß dieser Dritte, ohne selbst 
Kunde zu werden oder in sonstige RechtsboZiehungen zu dem 
Unternehmer oder dem Handelsvertreter zu treten, die Er­
zeugnisse des Unternehmers empfiehlt und dadurch zu deren 
Absatz beiträgto Es müßte demnach entweder feststehen, daß 
die vom Kläger vermittelten Kunden, und zwar die Landwirte, 
voraussichtlich weitere Wagen bestellen würden - diese 
Voraussetzung hat das Berufungsgericht verneint - oder daß 
die bäuerlichen Genossenschaften selbst Kunden geworden 
wären,- Auch hierfür ist dem Urteil nichts zu ent2iehmen„
Der Kläger hat auch keine derartigen Behauptungen aufge- 
stelito Ein Ausgleichsanspruch ist daher nicht gegeben»

4c) Aus diesen Gründen war auf die Revision das 
Berufungsurteil aufzuheben, soweit es den Ausgleichsan­
spruch dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt hat-. 
Soweit die Klage auf die Verpflichtung zur Zahlung eines 
Ausgleichs gestützt wird, ist sie gegen sämtliche Beklagte 
nicht begründete Soweit das Berufungsgericht den hilfs­
weise erhobenen Anspruch des Klägers auf Zahlung von Pro­
vision für den Verkauf von Anhängern dem Grunde
nach zugesprochen hat, mußte die Verurteilung der Beklag­
ten zu 2) bis 4) aufgehoben werden, da die Feststellungen 
zur Passivlegitimation dieser Beklagten durch den oben er­
wähnten Verfahrcnsverstoß beeinflußt sein können» Dagegen 
bestehen insoweit gegen die Verurteilung der Beklagten zu 
.1) keine Bedenken» Die Revision hat insoweit auch keine An­
griffe erhoben»
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Im Umfang der Aufhebung mußte die Sache zur ander- 
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch über die Kosten 
der Revisionsinstanz, zurückverwiesen werden.*
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