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Kalus
in dem Rechtsstreit Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

HEEB OHG, vertreten durch die Gesellschafter Ngge und
., R strase W, Re@lEED

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Sl -
gegen

A Heimdienst Getrdnke GmbH & Co. KG, vertreten durch deren
persdnlich haftende Gesellschafterin, die AQJB Heimdienst
Getrdnke GmbH, diese vertreten durch deren Geschidftsfiihrer
Robert Ernst He@lllllllB und Reimund Mugmw ,

BGEEEY strate W - W, BoGEED,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. GINEEy -

WII



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. November 1986 durch die
Richter Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Scholz-Hoppe
und Dr. Mees

flir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

9, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 30. Oktober 1984 wird auf
Kosten der Klidgerin zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte stellt Minerelbrunnengetridnke her und
vertreibt diese., Sie hat hierzu und zum Vertrieb von ihr
bezogener Getrdnke ein "Heimdienstsystem” im
Ruhr-Wupper-Gebiet aufgebaut. Dort besuchten ihre an-
gestellten Verkaufsfahrer nach einem ihnen gegebenen Plan
Haushaltungen, um sie mit den Erzeugnissen aus dem Programm
der Beklagten zu beliefern. Zu diesen Fahrern gehSrten auch
die Gesellschafter der Kldgerin. Die Beklagte stellte im
Jahr 1975 ihr Vertriebssystem um. Sie bot dabei den bis-
herigen Verkaufsfahrern den AbschluB einer als “"Franchi-
sing”"-Vertrag bezeichneten Vereinbarung an. Danach sollten
auch die Gesellschafter der Kldgerin - diese trat spdter in

den Vertrag ein - ebenso wie andere Vertragspartner der
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Beklagten in dem ihnen zugewiesenen Gebiet, das sie bisher
betreut hatten, nach dem von der Beklagten entwickelten
System Haushaltungen mit Mineralwdssern und sonstigen
Getrdnken im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung
versorgen., Die Kldgerin hatte sich nach Eintritt in den
Vertrag der von der Beklagten angebotenen Organisation und
der Warenzeichen, deren Inhaberin die Beklagte war, zu
bedienen. In Nr. 28 des Vertrages verpflichtete sich die
Kldgerin unter der Uberschrift "Geschdftsgeheimnisse" die
ihr widhrend des Vertrags bekannt gewordenen Vorgidnge,
insbesondere die Kundenadressen, geheimzuhalten und sie bei
Beendigung des Vertrages zuriickzugeben. In Nr. 28 Abs. 5 des
Vertrages versprach sie bei Meidung einer Vertragsstrafe von
100,——_DM je Kundenadresse auch nach Beendigung des
Vertrages die Geschdftsgeheimnisse nicht fiir sich und fiir
Dritte wdhrend eines Zeitraums von zwei Jahren zu verwerten,
Der Vertrag sollte auf die Dauer von 10 Jahren unkiindbar
sein, danach sollte er sich jeweils um zwei Jahre
verldngern, wenn er nicht sechs Monate vor Ablauf gekiindigt

werde,

Nach verschiedenen Streitigkeiten mit der Klédgerin und
anderen Franchise~-Nehmern beabsichtigte die Beklagte, das
Vertragssystem wiederum zu dndern. Sie teilte der Kldgerin
in mehreren Schreiben im Verlauf der Jahre 1983/84 ihre
Vorschldge hierzu mit und kiindigte zugleich an, daB sie den
Vertrag bei Auslaufen der 10jahrigen Dauer im Jahr 1985

kiindigen werde,



Die Kldgerin hat vorgetragen, Nr. 28 Abs. 5 des
Vertrages enge sie in ihrer wirtschaftlichen Bewegungs-
freiheit so erheblich ein, daB sie im Falle der Aufldsung
des Vertrages ihre wirtschaftliche Existenz verliere. Die
Bindung, die ihr im Fall der Kiindigung auferlegt sei, ochne
daB sie hierfiir ein Entgelt erhalte, sei sittenwidrig.
Jedenfalls miisse ihr die Beklagte eine Karenzentschiddigung
zahlen; diese miisse hdher sein als sie nach dem Gesetz
(§ 90 a HGB) Handelsvertretern zustehe. Die Beklagte habe
ihr nur wenige Kunden bei Beginn der vertraglichen
Beziehungen i{iberlassen; sie habe das System nur eingefiihrt,
um arbeitsvertraglich geschuldete Abfindungen zu vermeiden.
Sie, die Klagerin, habe die neuen Kunden mit eigenen Mitteln
geworben, da sie der Beklagten aus ihren Verkaufserl&sen die
Mittel fiir weitere Kundenwerbung zur Verfiigung gestellt
habe,

Die Kldgerin hat beantragt,

1. festzustellen, daR die in dem zwischen den
Parteien abgeschlossenen Franchise-Vertrag
vom 18. April 1975 enthaltene Wettbewerbs-
klausel in der Ziffer 28 (5) nichtig sei;

2. hilfsweise festzustellen, daB das in der
Klausel 28 (5) enthaltene Wettbewerbs-
verbot nur gegen Entschddigung in HShe des
Jahresverdienstes des Inhabers der
Kldgerin fiir zwei Jahre, berechnet nach

den letzten fiinf Jahren, gliltig sei.



Die Beklagte, die Klageabweisung beantragt hat, hat
vorgetragen, Nr. 28 Abs. 5 des Vertrages enthalte keine
Wettbewerbsbeschrdankung, sondern lediglich die Verpflichtung
der Klagerin, die empfangenen Leistungen zuriickzugeben. Die
Kldgerin k&nne deshalb auch keine Entschiddigung verlangen.
Die Kldgerin diirfe im Falle der Vertragsauflésung nur die zu
diesem Zeitpunkt belieferten Kunden nicht weiter bedienen;
alle anderen Haushaltungen, insbesondere auch solche, die
sie friiher einmal beliefert habe, kénne sie versorgen. Die
Beklagte hat weiter vorgetragen, sie habe die Kunden durch

eigene hohe Aufwendungen geworben.

Landgericht und Berufungsgericht haben die Klage
abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kldgerin die Klageanspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat die Zulidssigkeit des von
der Kldgerin in erster Linie verfolgten Feststellungsantrags
bejaht. Es hat hierzu ausgefiihrt, die Beklagte habe in ihren
Schreiben an die Klagerin zu erkennen gegeben, daB sie den
Vertrag mit dieser nicht fortfiihren wolle. Die Klidgerin habe

im Hinblick auf die danach zu treffenden EntschlieBungen ein



anzuerkennendes Interesse daran, daB festgestellt werde, ob
und in welchem Umfang eine weitere geschdftliche Tdtigkeit

im Falle der Beendigung des Vertrages gestattet sei.

Diese Ausfiihrungen sind: frei von Rechtsirrtum. Daraus,
daB die Beklagte in den Schreiben angekiindigt hatte, sie
wolle flir ihre Rechtsbeziehung zur Kldgerin eine neue
Grundlage schaffen, hat das Berufungsgericht ohne Rechts~
verstoB hergeleitet, daB die Kldgerin nicht nur eine der
Feststellungsklage nicht zugdngliche Rechtsfrage ohne Bezug
auf ein konkretes Rechtsverhdltnis gekldrt haben wolle. Ihr
Begehren ist darauf gerichtet, angesichts der nahegelegten
M8glichkeit einer alsbaldigen Vertragsbeendigung den Umfang
der ihr dann noch mbglichen geschdftlichen Tatigkeit im
Verhdltnis zur Beklagten feststellen zu lassen. Sie kdnnte
insbesondere die bisher von ihr belieferten Kunden weiter
mit Getrdnken versorgen, wenn feststiinde, daB sie an die
Konkurrenzklausel in Nr. 28 Abs. 5 des Vertrages nicht

gebunden wdre, weil diese unwirksam ist.

Das rechtliche Interesse ist auch nicht deshalb
entfallen, was in der Revisionsinstanz zu beachten wire, da
es sich um eine ProzeBvoraussetzung handelt (BGHZ 18, 98,
106), weil die Beklagte die Mdglichkeit, den Vertrag im Jahr
1985 zu beenden, tatsdchlich nicht genutzt hat. Daraus folgt
insbesondere im Hinblick darauf, daB die Parteien im
vorliegenden Rechtsstreit um die Folgen einer

Vertragsbeendigung streiten nicht etwa, daB die Beklagte



ihre friiher geduBerte Absicht, ihr Vertragssystem durch eine
Kiindigung der Vertrdge mit der Kldgerin alsbald zu &ndern,

endgliltig aufgegeben hat.

II. Das Berufungsgericht hat eine Unwirksamkeit der
Kundenschutzklausel verneint, da sie weder gegen die
Vorschriften des GWB noch gegen die guten Sitten im Sinne
des § 138 Abs. 1 BGB versto8e. Dabei hat das Berufungs-
gericht offengelassen, ob und in welchem Umfang die Kldgerin
in ihrer wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit beschrankt
werde, Die Kldgerin habe namlich einen gesetzlichen Anspruch
auf eine angemessene Entschddigung fir die Zeit, fir die sie
zur Beklagten nicht in Wettbewerb treten diirfe, in gleicher
Weise, wie er in § 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB einem Handels-
vertreter zustehe. Die gleichen Griinde, die die
Rechtsprechung veranlaBt hdtten, dem Eigenhdndler bei
Beendigung des Vertrages einen Ausgleichsanspruch nach
§ 89 b HGB zuzubilligen, wenn er so in die
Absatzorganisation eines Unternehmens eingegliedert gewesen
sei, daB er Aufgaben wahrzunehmen gehabt habe, die sonst
einem Handelsvertreter unterlidgen - was fiir den Streitfall
anzunehmen sei ~ h&dtten auch fiir den Anspruch auf Zahlung
einer Karenzentschddigung zu gelten. Die Voraussetzungen fir
eine entsprechende Anwendung des § 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB
seien gegeben, weil die Kldgerin aufgrund des Vertrages mit
der Beklagten nach Vertragsbeendigung in ihrer gewerblichen
TAdtigkeit derart beschrdnkt sei, daB sie mit bestimmten
Kunden keine Geschdfte abschlieBen diirfe.



1. Rechtsfehlerfrei und ohne daB die Revision insoweit
Einwendungen erhebt, hat das Berufungsgericht die Vereinbar-
keit der vertraglichen Beziehungen mit den Vorschriften des
GWB bejaht. Das Berufungsgericht hat auch, ohne daB dies aus
Rechtsgriinden zu beanstandea widre, aus Nr, 17 des schrift-
lichen Vertrages der Parteien, wonach die Verkaufspreise fiir
die Endabnehmer von der Beklagten festzulegen seien, keine
Bedenken gegen die Gililtigkeit des Vertrages insgesamt wegen
eines mdglichen VerstoBes gegen § 15 GWB hergeleitet. Es ist
ndmlich zwischen den Parteien unstreitig, daB die Beklagte
- abweichend von dem Vertragstext - der Kldgerin die

Endverbraucherpreise nicht verbindlich vorgeschrieben hat.

2. Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, mit
denen es die Wirksamkeit der in Nr, 28 des Vertrages
enthaltenen Vereinbarung bejaht hat, weil diese Bestimmung
nicht gegen die guten Sitten, § 138 BGB, verstoSe, halten im
Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung stand.

Die wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit der Kldgerin im
Fall der Beendigung des Vertrages sah das Berufungsgericht
nicht als unangemessen eingeschrdankt an, da die Beklagte
verpflichtet sei, der Kldgerin fiir die Zeit, in der sie die
Kundenadressen nicht fiir sich oder Dritte verwerten diirfe,
eine Entschiddigung zu zahlen. Die Parteien haben zwar eine
solche Zahlungspflicht nicht ausdriicklich im Vertrag ver-
einbart. Das Berufungsgericht hat aber in analoger An-
wendung diese Pflicht fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien
der nach § 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB geltenden Regelung



fiir Handelsvertreter entnommen., Dabei hat das Berufungs-
gericht nicht ilibersehen, daB die Kligerin die von der
Beklagten bezogenen Waren zwar im eigenen Namen und fiir
eigene Rechnung verkaufen sollte, so daB eine unmittelbare
Anwendung der Vorschrift ausscheidet. Das Berufungsgericht
hat diese Vorschrift aber rechtsbedenkenfrei fiir das
Verhdltnis der Parteien entsprechend angewandt, Zwar kann
nicht angenommen werden, wie auch das Berufungsgericht
gesehen hat, daB auf die Rechtsbeziehungen der
Franchise~Nehmer zu den Franchise-Gebern generell

die Bestimmungen des Handelsvertreterrechts entsprechend
anzuwenden sind. Vielmehr ist jeweils zu priifen, ob der
hinter den Einzelbestimmungen des Handelsvertreterrechts
bestehende gesetzgeberische Grundgedanke, den das Gesetz nur
in seiner Anwendung auf eine bestimmte Fallgestaltung
ausgesprochen hat, dariiber hinaus auf einen Fall anwendbar
ist, der von dem Gesetzeswortlaut nicht erfaBt ist, von dem
Geregelten jedoch nur unwesentlich abweicht. Dabei kommt es
vor allem auf die Gleichheit der Interessenlage an (BGHZ 29,
83, 86).

Durch die in § 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB vorgesehene
Zahlung soll der Handelsvertreter ein den Umst&d&nden nach
angemessenes Entgelt flir die vereinbarte Wettbewerbsent-
haltung_bekommen. Die Karenzentschiddigung soll den Lebens-
bedarf des Handelsvertreters fiir die Dauer der ihm auf-
erlegten Wettbewerbsbeschrdnkung sichern (BGHZ 59, 387,
390). Sie beruht nicht unmittelbar auf dem Verlust von

Einkiinften, sondern ist die vertragliche Gegenleistung fiir




das im Vertrag vorgesehene Unterlassen des Wettbewerbs (BGHZ
63, 353, 355). Die Vorschrift soll dem Handelsvertreter
einen Schutz dafiir bieten, daB es bei der wirtschaftlichen
Uberlegenheit der Unternehmer vorkommen kann, daB der
Handelsvertreter bei VertragsschluB Wettbewerbsabreden
eingehen muB. Der Gesetzgeber sah keinen sachlich gerecht-
fertigten Grund dafiir, daB der Handelsvertreter eine ihn
einseitig bindende Verpflichtung iibernehmen solle, ohne
hierfiir ein angemessenes Entgelt zu erhalten (BT-Drucks.
1/3856, S. 37/38; vgl. auch BGH, Urt. v. 6.10.1983 -

I ZR 127/81, BB 1984, 235, 236).

Vergleichbare Voraussetzungen liegen nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts auch im Streitfall vor, so
daB eine entsprechende Anwendung des § 90 a Abs. 1 Satz 3
HGB in diesem besonderen Fall geboten ist. Das Berufungs-
gericht hat dazu rechtsfehlerfrei insbesondere darauf
abgestellt, daB der Kligerin der Alleinvertrieb der
Mineralwasser- und Diversifikationsprodukte flir ein
bestimmtes Verkaufsgebiet zugewiesen war, wobei die zu
befahrenden Verkaufstouren von der Beklagten erstellt worden
waren., Auch wurden der Kldgerin besondere Verkaufsbemiihungen
durch Mengennachldsse gesondert vergiitet., Die Waren- und
Markenzeichen der Beklagten waren in der von dieser im
einzelnen vorgeschriebenen Art und Weise an sdmtlichen
Organisationsmitteln durch die Kldgerin 2zu verwenden. In den

Geschédftsbeziehungen zu den Kunden waren damit Hinweise nur



auf die Beklagte als Lieferantin gegeben. DaB die Kligerin
im eigenen Namen fiir eigene Rechnung verkaufte, wurde bei
Abwicklung der Bargeschidfte mit dem Kunden nicht
hervorgehoben. Die Beklagte stellte durch ihr
Service-Zentrum umfangreiche Abrechnungs- und Auswertungs-
leistungen zur Verfiigung und iibernahm die Schulung der
Mitarbeiter auch der Kladgerin. Uber geschiaftliche Vorgdnge,
die wesentliche Interessen der Beklagten beriihrten, muBte
die Klagerin diese informieren. Auch die WerbemaBnahmen
wurden zum Teil zentral iiber die Beklagte gesteuert. Die
Kldgerin durfte wadhrend der Laufzeit des Vertrages in dem
ihr zugewiesenen Verkaufsgebiet im Wege des Heimdienstes an
alkoholfreien Getrdanken ausschlieBlich Brunnen- und Diversi-
fikationsprodukte der Beklagten verkaufen. Beim Verkauf von
Bier muBte sie auf jeden Fall die von der Beklagten
gelieferten Waren anbieten und durfte nur daneben Biere
anderer Brauereien absetzen. SchlieBlich muBte die Kl&gerin
bei Beendigung des Vertrages die ihr von der Beklagten zur
Verfiigung gestellten Unterlagen wieder zuriickgeben, wobei
auch die wdhrend der Laufzeit des Vertrages von ihr neu

geworbenen Kunden der Beklagten allein zustehen sollten.



Aus der Gesamtheit dieser Umstédnde konnte das
Berufungsgericht entnehmen, daB die Klagerin unbeschadet der
besonderen rechtlichen Ausgestaltung ihrer Vertrags-
beziehungen zur Beklagten wirtschaftlich und im Hinblick auf
den durch § 90 a Abs. 1 HGB angestrebten Interessenschutz
einem Handelsvertreterstatus so nahe kommt, daB eine
entsprechende Anwendung der genannten Vorschrift geboten
ist. Hatte damit die Kladgerin die Beschridnkung des
Wettbewerbs nach Vertragsende danach nicht unentgeltlich
hinzunehmen, ist sie allerdings auch in ihrer
wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit im Sinne des § 138 BGB
nach Lage des Falles nicht unangemessen beschrdnkt (vgl.
auch OLG Miinchen, BB 1963, 1194 und KG, MDR 1974, 144).

ITI. Auch die Angriffe der Revision dagegen, daB das
Berufungsgericht dem hilfsweise erhobenen Feststellungs-
antrag nicht entsprochen hat, sind nicht begriindet. Das in

diesem Feststellungsantrag zum Ausdruck gekommene Begehren



der Kldgerin konnte keinen Erfolg haben, weil

wihrend der Laufzeit des Vertrages der Anspruch auf
Entschiddigung fiir eine Wettbewerbsenthaltung nach Abschlu8
des Vertrages noch nicht mit hinreichender Sicherheit
feststellbar war. Er kann durch Vereinbarungen der

Parteien oder durch die Art der Vertragsbeendigung noch
masgeblich beeinfluBt werden (vgl. Abs. 2 und Abs. 3 des

§ 90 a HGB). Die von der Revision in diesem Zusammenhang
erhobene Verfahrensriige hat der Senat gepriift und nicht filr
durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 2ZPO.

Merkel Piper Erdmann

Scholz-Hoppe Mees
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