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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 27, Februar 1976 durch
die Vorsitzende. Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Alfr, Dr. Sprenkmann, Dr. Schénberg und
Dr. Frhr. v. Gemm

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision der Béklagten wird unter
Zurlickweisung des Rechtsmittels im {ibrigen
das Urteil des b, Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Bamberg vom 4. November 1974
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als dem Kliger 11 % Mehrwertsteuer von
70.478,68 DM zuerkannt worden sind.

Das Urteil der Kammer flr Handelssachen
des Landgerichts Wurzburg vom 28. Februar
1974 wird unter Zuriickweisung der Berufung
der Beklagten im Ubrigen zu II der Urteils-
formel dahin abgedndert, daB die Verurtei-
1ung zur Zahlung von 11 % Mehrwertsteuer
entfillt und die Klage insoweit abgewiesen
wird.

Von den Kosten des ersten Rechtszuges haben

~der Kliger 1/4 und die Beklagte 3/4, von

~ den Kosten des zweiten Rechtszuges und des
Revisionsrechtszuges der Kléger 1/14 und
die Beklagte 13/14 zZu tragen.~

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwa]t
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Tatbestand

Der Kliger war Handelsvertreter (Bezirksvertre-
ter) der Beklagten fiir den Vertrieb von Rolladenarti-
keln, insbesondere Material zur Herstellung von
Kunststoffrolléden der italienischen Firma PR,
‘deren Alleinvertreter in der Bundesrepublik Deutsch-
" land die Beklagte ist, seit dem 10, Juli 1968. Mit
Schreiben vom 6, September 1972 kilndigte die Beklagte
das Vertragsverh#idtnis fristlos und untersagte dem
Klédger jede weitere Tﬁtigkeit fﬁr sie,

Der KlHger hilt die fristlose Kﬂndigung fUr un-
~ berechtigt. Nach seiner Auffassung ist sie als ordent-
liche Kiindigung zum 31. Dezember 1972 wirksam gewor-
den. Mit der Klage hat er Provisionsausfall fiir die

Zeit vom 7..Séptember,bis 31. Dezember 1972 und einen

Ausgleich nach § 89 b HGB gefordert. Er hat vorgétra-

gen, die Beklagte sei bei Beginn des Handelavertreter-

verh#ltnisses in seinem Bezirk (Baden-Wirttemberg, Be-
zirk Schwaben des Landes Bayefn, Pfalz, Saarland) noch
nicht eingefiihrt gewesen. Sie habe die Veftretung der
Firma PN fur dieses Gebiet erst am 10. Juli 1968
" ibernommen. Vorher sei Vertreter der Firme PEENJN in
diesem Gebiet der Mitte 1968 verstorbene Handelsvertre-
ter Bauche gewesen, Er - der Kliger - sei Untervertre-
ter Bauches gewesen und habe dessen Kundenstamm zur Be-
- klagten mitgebracht. AuBerdem habe er in der Zeit sei-
ner Tédtigkeit flir die Beklagte die Gesachdftsverbindung
zu diesen Kunden erheblich ausgeweitet und neue Kunden
'"geworben, auch fur Eigenerzeugnisse der Beklagten und
Erzeugnisse der von der Beklagten ebenfalls vertretenen
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italienischen Firma StHll. Umsitze und Provisionen
h¥tten sich laufend gesteigert. Vom 10. Juli 1968
bis zum 6. September 1972 habe er eine Gesamtprovi-
sion von 326.599,97 DM erzielt, davon allein
100.069,58 DM in der Zeit vom 1. Januar bis 6. Sep-
tember 1972. Die Beklagte tdtige mit den vom ihm
mitgebrachten und spiéter geworbenen Kunden weiter-

" hin Geschiifte und ziehe daraus erhebliche Vorteile,
wihrend er die Frichte seiner Aufbauarbeit verliere.
Zur Hhe des Provisionsausfalls in der Zeit vom

7. September bis 31. Dezember 1972 hat der Kliger
vorgetragen, es sei davon auszugehen, daB er in die-
ser Zeit einen Umsatz von 1 bis 1,2 Millionen DM er-
zielt haben wiirde, was (bei einem Provisionssatz von
5 %) einen Ausfall von mindestens 50.000,~-- DM er-

. gebe, - '

 Der KlHger hat‘beantragt,

1, die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen
angemessenen Ausgleich, mindestens jedoch
50.000,~- DM nebst 8,75 % Zinsen seit Kla-
gezustellung bis 30, November 1972,.9 %
vom 1. bis 30. Dezember 1972, 9,875 % vom
1. Januar bis 30, Mdrz 1972, 11 % vom
1. April bis 30. Mai 1973, 12 % vom 1. bis
30, Juni 1973, 12,5 % ab 1, Juli 1973 und
11 % Mehrwertsteuer zu zahlen,

2. die Beklagte weiter zu verurteilen, an ihn
' 50.000,-~ DM Provisionsausfall nebst 8,75 % -
Zinsén seit Klagezmstellung bis 30, Novem-
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ber 1972, 9 % vom 1. bis 30. Dezember 1972,
9,875 % vom 1. Januar bis 30, Mérz 1973,

11 % vom 1. April bis 30. Mai 1973, 12 %
vom 1. bis 30, Juni 1973, 12,5 % ab 1. Juli
1973 und 11 ¥ Mehrwertsteuer zu zahlen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, sie sel zur

" fristlosen Kiindigung berechtigt gewesen, weil der
Kléger gleichzeitig Konkurrenzfirmen vertreten habe.
Gestattet worden sei ihm nur, Fixlingen von Rolladen-
profilen und Rolladenpanzer der Firma HNNNEENS zu
verkaufen, weil insoweit ein Konkurremzverh#ltnis
nicht bestanden habe. Die Firma HGEEEEER habe aber
spiter ihr Programm erweitert und sei dadurch zu ei-
nem echten Konkurrenzunternehmen geﬁorden. Der Kléger
habe das erkennen miissen und die sonstigen Rolladen-
artikel dieser Firma nicht vertreiben dlirfen, Es sei
ihm dies auch 'im Sommer 1972 untersagt worden; er ha-
~ be aber seine Tatigkeit flr die genannte Firma gleich-
- wohl ohne Einschrénkung fortgesetzt. Fir die Firma
AGENEEE habe er nur Aluminiumware, nicht aber Kunst- -
stoffartikel vertreiben diirfen. Auch hiergegen habe er
verstoBen. Eine unzulissige Konkurrenztitigkeit des
‘Kldgers habe ferner in dem Verkauf von Holzwellen
(Rolladenwellen) der Firma Schilll] gelegen. Als weite-
ren Kindigungsgrund hat die Beklagte geltend gemacht,
der Kliger habe einem Kunden gegenilber behauptet, er
‘wickle die Geschifte mit der Firma PONNEEER jetzt di-
rekt ab und habe mit der Beklagten nichts mehr zu tun.,
Die Beklagte ist auch der Auffassung entgegengetreten,
‘daB die Kunden des verstorbenen Handelsvertreters
Bauche als vom Kléger mitgebracht oder geworben anzu-
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sehen seien. Sie habe, so hat sie'behauptet; zu Kun-
den dieses Bezirks Geschéftsbeziehungen schon frither
unterhalten, Der‘Klﬁger‘sei nur Untervertreter Bau-
ches und dies auch nur in einem Teil des von Bauche
bearbeiteten Bezirks gewesen, AuBSerdem habe sie den
Bezirk Bauches nach dessen Tod von der Firma PO
' WS nit Kundenstamm iibertragen erhalten und zahle
" als Verglitung noch heute Provision aus Folgegeschif-
ten an die Witwe Bauches. Andere vom Kliger bemannte
Kunden habe sie selbst geworben. Mehrere der vom
Kléger geworbenen Kunden,hﬁtten nur einen einmaligen
Auftrag erteilt. Der Kl#ger habe insgesamt nur weni-
ge Kunden geworben, die nach dem 31. Dezember 1972
noch Auftrédge erteilt h#tten. Gegeniiber dem Anspruch
auf Zahlung eines Provisionsausfalls hat die Beklag-
te geltend gemacht, der Kliger milsse sich anrechnen
lassen, was er in der fraglichen Zeit anderweit ver-
dient habe. Sie ist auch der Auffassung entgegenge-
treten, daB8 der Kliger Anspruch auf Verglitung der
von ihm zu entrichtenden Mehrwertsteuer habe.

Das Landgericht hat die Beklagte unter Abwei~
sung der Klage im Ubrigen verurteilt, an den Kléger
als Provision fUr die Zeit vom 7. September bis
31, Dezémber 1972 DM 25.572,73 nebst 5 % Zinsen seit
4, Oktober 1972 und 11 % Mehrwertsteuer sowie als
Ausgleich nach § 89 b HGB 70.478,68 DM nebst 8,75 %

Zinsen aus 45,000,-- DM vom 4. Oktober bis 30. Novem- |

ber 1972, 9 % aus 45.,000,-- DM vom 1. bis 30. Dezem-
‘ber 1972, 9,875 % aus 45,000,-- DM vom 1. Januar bis
- 30. M#rz 1973, 11 % aus 45.000,-- DM vom 1. April

bis 30. Mai 1973, 12 % aus 45.000,-~- DM vom 1. bis
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30. Juni 1973, 12,75 % aus 45,000,-- DM vom 1. Juli
bis 30. Dezember 1973, 5 % aus 25.478,68 DM vom

4, Oktober 1972 bis 30. Dezember 1973, 5 % aus
70.478,68 DM seit 31, Dezember 1973 und 11 % Mehr-
wertsteuer zu zahlen,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Be-
klagten zurlickgewiesen. '

Mit der Revision verfolgt die Beklégte den
Klageabweisungsantrag weiter. Der Klédger beantragt,
die Rev1sion zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat verneint, das die
Beklagte zur fristlosen Kiindigung des Handslsver— _
tretervertrages berechtigt gewesen sei. Der Kltger
sei zwar fiir andere Firmen tétig geworden, die &hn-
liche oder gleiche Artikel wie die Beklagte angebo-
ten hiétten, es sei ihm dies aber gestattet worden.
Ob die Beklagte dem Kliger im Sommer 1972 die Ver-
tretung von Konkurrenzprodukten untersagt habe, er-
scheine sehr fraglich. Selbst wenn dies geschehen
sei, habe die Nichtbeachtung dieses Verbots durch
den Kliger der Beklagten kein Recht zur fristlosen
Kiindigung gegeben. Der Kléger sei mit Zustimmung
'des Inhabers der Beklagten fiir andere Firmen t&tig °
geworden, Dieser habe den Klliger sogar aufgefordert,
" fur die Firma HEENEEER, an der er selbst beteiligt
sei, mehr zu tun. Er habe sein Einverst#ndnis weder
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von Bedingungen abhlingig gemacht noch eingeschrankt
oder befristet. Die Berechtigung des Klagers, auch
filr andere Firmen t#tig zu werden, sei unter diesen
Umstéinden Inhalt des zwischen den Parteien bestehen-
den Vertragsverhdltnisses gewesen, das die Beklagte
nicht habe einseitig Hndern ktnnen, Sie habe versu-
chen miissen, durch Verhandlungen mit dem Kliger zu

~ einer Vertragsiinderung zu gelangen. Wenn es zutref-
fe, daB die Firma H@ENNES inm Laufe der Zeit zu
einem echten Konkurrenzunternehmen geworden. sei und
die Geschiiftsbeziehungen zw1schen der Beklagten und
der Firma HENEEEEN sich so entwickelt hitten, das
eine weitere THtigkeit des Kligers fir diese Firma

- ihren Interessen erheblich widersprochen habe, der
Klidger aber dennoch nicht bereit gewesen sein wiirde,
seine THtigkeit filir diese Firma zu beenden, sei es
ihr méglich und zuzumuten gewesen, das VertraSSVer—
héltnis mit dem Kléger im Wege der ordentlichen Kin-
digung zum 31. Dezember 1972. zu beenden. Hinsicht-
lich der THtigkeit des Kllgers fur die Firmen AGENES
SR und Schi gelte nichts anderes. Auch insoweit
habe die Beklagte die Berechtigung des Kligers zum
Vertrieb von Erzeugnissen anderer Unternehmen nicht
durch ein einseitiges Verbot aufheben kdnnen.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angrif-
fe der Revision haben keinen Erfolg.

1. Das Bgrufungsgericht hat nicht verkannt, daB8

~ die gleichzeitige Vertretung eines Konkurrenzunter-

nehmens durch den Handelsvertreter in aller Regel
- einen schweren VerstoB gegen die dem Handelsvertreter_
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 obliegenden Treupflichten darstellt und deshalb
grundsttzlich die auSerordentliche Kindigung recht-
fertigt. Dies ergibt sich schon aus seiner Bezug-
nahme auf die Ausfihrungen des Landgerichts in die-
sem Punkt. Es hat die Tdtigkeit des Kligers flir die
" Firmen HEENEEER, AU und Sch¥lll, die gleiche
oder dhnliche Artikel anbieten wie die Beklagte, 2zu
" Recht deshalb nicht als vertragswidrig angesehen,
weil die Beklagte, wie es in Ubereinétimmung mit der
Beweiswlirdigung des Landgerichts festgestellt hat,
~damit einverstanden gewesen sei.. '

" 2. Die weitere Frage, ob sich die Firma HUIlIll®
Jdl in Laufe der Zeit zu einem echten‘Konkurrenz-
unternehmen entwickelt und die Beklagte deshalb dem
Kliger im Sommer 1972 untersagt hat, Konkurrenzer-
'zeugnisse dieser Firma zu‘vertreibén, hat das Béru-
fungsgericht offen gelassen. Fiir die Revisionsinstanz
muB daher die Richtigkeit dieses Vortrags der Beklag—
ten unterstellt werden. Die Nichtbeachtung des von
der Beklagten behaupteten Verbots durch den Kliger

gab der Beklagten aber noch kein Recht zur fristlosen

Kindigung des Vertrages, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgeflihrt hat. Der Kliger wuSte nun zwar,
da8 die Beklagte seine Titigkeit fiir die Firma Hellllll

g, soweit sie Konkurrenzerzeugnisse betraf, nicht

mehr billigte. Es mag auch zutreffen, da8 hierdurch

" wirtschaftliche Belange der Beklagten berilhrt wurden,
weil die Firma Hqmmmmmm nicht mehr nur Fixlingen von
Rolladenprofilen und Rolladenpanzer herstellte und

vertrieb, sondern auch andere Rolladenartikel in ihr
Verkaufsprogramm aufgenommen hatte. Dem Kliger hitte
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aber jedenfalls Gelegenheit gegeben werden miissen,
sich auf das Verlangen der Beklagten einzustellen
und seine geschiftlichen Beziehungen zur Firma
HOSEER neu zu ordnen bzw. sich dariiber klar zu
werden, ob es geboten sei, sich auf eine Vertre-
tung der Beklagten zu beschrénken. Eine Uberlegungs-
und Umstellungs:t‘rist muBSte ihm auch deshalb zugebil-
1ligt werden, weil die Beklagte seiner Tdtigkeit fir
die Firme HENNNENP nicht nur zugestimmt, sondern
der Inhaber der Beklagten ihn sogar aufgefordert
‘hatte, mehr fir die Firma H@EENSES zu tun, Dabei
spielt noch eine besondere Rolle, daB der Inhaber
der Beklagten an der Firma Helllllllgme beteiligt war
- und die Beklagte die Firma He@llME® belieferte.
Der Klé&ger k_onnte daher, mochte sich auch ein Kon-
kurrenzverh#ltnis zwischen beiden Firmen entwickelt
| haben, bis zu.einer.gegenteilj.gen AuBSerung der Be-
klagten davon ausgehen, daB diese mit einer Tdtig-
 keit fiir die Firma HWENMENEEN weiterhin einverstan-
~den sei. Hierauf muBte die Beklagte Riicksicht neh-
men. Sie hat auch nicht dargetan, daB8 die Nichtbe-
achtung ihres Verlangens, der Kliger solle seine
Tdtigkeit flir die Firma H@EEEER beschriinken, zu
" einer 80 erheblichen Beeintréichtigung ihrer Inter-
essen gefﬁhrt haben wlirde, daB8 ihr die Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses bis zu einer Beendigung
im Wege der ordentlichen Kiindigung nicht mehr habe
" zugemutet werden kdnnen. Hiergegen spricht auch
schon, daB8 der Kliger nach seinem unbestrittenen
Vorbringen weiterhin steigende UmsMtze fiir die Be-
“_klagte erzielte., Es kann daher aus Rechtsgriinden
nicht. beanstandet werden, das das Berufungsgericht
die Auffassung vertreten hat, der Beklagten sei es
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zuzumuten géwesen, das Vertragsvefhélfnis durch or-
dentliche Kindigung zum 31. Dezember 1972, die gem.,
§ 89 Abs. 2 HGB mbglich war, zu beenden.

- Die Firma Achenbach wurde vom Kl&gef nach den
sich aus der Bezugnahme auf die Ausfihrungen des
Landgerichts ergebenden Feststellungen des Berufungs-—
~ gerichts nicht unmittelbar vertreten. Er verkaufte
Erzeugnisse dieser Firma nur im Rahmen seiner THtig-
keit fur die Firma HEBEEESS. Das war der Beklagten
bekannt. Deshalb kann insoweit nichts anderes gelten
als fir den Verkauf von Erzeugnissen aus dem Liefer-
programm der Firma HENENESM im tibrigen. Zudem ist
‘nicht festgestellt, daB der KlH#ger Kunststoffproduk- '
te dieser Firma - der Vertrieb von Aluminiumwaren
war ihm erlaubt - verkauft habe, Flir die Firma
Schll® verkaufte der Kliger nur Holzwellen, was die
Beklagte ebenfalls wuSte und billigte. Sie hat im
.ubrigen nicht vorgetragen, dem Klédger spidter den Ver-
kauf auch dieser Erzeugnisse untersagt zu heben.

3. Auf den im Schreiben der Beklagten vom

6. September 1972 angesprochenen weiteren Kiundigungs-

' grund, der Kliger habe dem Kunden Mafilll@ gegeniiber

- ‘erklért, er werde kiinftig die Auftrdge der Firma
" PR direkt - ohne die. Beklagte - abwickeln, ist
die Beklagte im ersten Rechtszug selbst nicht mehr zu-
" rlickgekommen. Sie hat sich darauf erst wieder in der
Berufungsbegriindung berufen., Nachdem der KlHger mit
. der Berufungserwiderung diese Behauptung bestritten
und das Schreiben des Kunden Mafllll® vom 8, September
1972 vorgelegt hatte, in dem dieser sein Erstaunen und
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Befremden iUlber die Behauptung der Beklagten ausdriickte,
gab sie dazu, soweit ersichtlich, keine Erklirung mehr
ab. Ist danach schon ffaglich,'ob sie ihren Beweisan-
trag, den Kunden MaWllll als Zeugen {iber die behauptete
KuBerung des Kligers zu vernehmen, Uberhaupt noch auf-
rechterhalten wollte, so ist dem Berufungsgericht Je-
denfalls insoweit zu folgen, als es ausgefihrt hat, in
~ der behaupteten AuBerung liege noch kein so erhéblicher
VerstoB gegen die Vertragspflichten, daB deshalb die
fristlose Klindigung gerechtfertigt gewesen sei. Die Be-
klagte hat im iibrigen auch nicht dargetan, wann diese
AuBerung gefallen sein soll.,

. ‘4. Die Revision riigt zu Unfecht,'das Berufungsge-
‘richt habe verkannt, daB8 beim Zusammentreffen mehrerer
Griinde, die einzeln fiir eine fristlose Kiindigung nicht
ausreichten, gepriift werden miisse, ob sie zusammenge-
nommen eine solche Kﬁndigung rechtfertigen kdnnten.

Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts geben keinen -
Anla zu der Annahme, daB8 es diesen Gesichtspunkt auBer
acht gelassen habe. Desgleichen fehlt es nicht an der
erforderlichen Gesémtwurdigung, und es kann auch nicht
anerkannt wérden, daB der Begriff des wichtigen Grun-

. des verkannt worden sei. Insbesondere hat das Beru-
rfungsgericht die Frage der Zumutbarkeit eines Abwartens
"der Beklagten bis zu dem durch eine ordentliche Kiindi-

| gung nach § 89 HGB herbeizufiihrenden Vertragsende aus-

" drticklich angesprochen und im Ergebnis rechtsfehlerfrei
beantwortet. -
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II. Ausgehend davon, daB8 die Beklagte nicht be-
rechtigt war, das Vertragsverhdltnis fristlos zu kiin-
digen, und die von ihr ausgesprochene Kiindigung als
" ordentliche Kiindigung zum 31. Dezember 1972 wirksam
geworden ist, haben die Vorinstanzen dem Kléger
25.572,73 DM als Provision fiir Geschifte zugésprochen,

welche die Beklagte in der Zeit vom 7. September bis
~ 31, Dezember 1972 mit Kunden seines Bezirks abge-
schlossen hat. Die Berechnung dieses Anspruchs wird
von der Beklagten nicht angegriffen. Sie macht nur
geitend, das Berufungsgericht habe zu Unrecht ver-
neint, daB sich der Kliger gem., § 615 Satz 2 BGB auf
den Vergﬁtungsanspruch.énrechnen'lassen miisse, was
er in dér fraglichen Zeit durch anderweite Verwendung
seiner Dienste erworben oder zu erwerben bdswillig
unterlassen habe; auﬁérdem sei § 254 BGB zu bertick-
sichtigen, da die von der Beklagten ausgesprochene
fristlose Kiindigung ursdichlich auf ein mitwirkendes
Verschulden des Kligers zuriickzufilhren sei. Dem kann
nicht gefolgt werden. -

. Wie das Berufungsgericht zutreffend hervorgeho-
ben hat, handelt es sich bei dem Betrag, der dem Klid-
- ger insoweit zuerkannt worden ist, nicht um Schadens-
ersatz, sondern um Provision, auf die er nach § 87
- Abs. 2 HGB als Bezirksvertreter Anspruch hat., Damit
entfillt eine Minderung des Anspruchs nach § 615 Satz
" 2 BGB oder aus dem Gesichtspunkt des Vorteilsaus-
gleichs (vgl. BGH Betrieb 1959, 787 £ = IM Nr. 4 zu
§ 87 HGB; so auch Schréder, Recht der Handelsvertre-
‘ter, 5. Aufl.,, § 87 Erl. 34, 38). Aus der von der Re-
vision angezogenen Entscheidung BGH NJW 1967, 248 ff
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ergibt sich nichts Gegenteiliges. Wenn dort auf die
Anwendbarkeit des § 615 BGB und damit auch auf Satz
2 dieser Bestimmung hingewiesen worden ist, so be-
zieht sich das nicht auf den Provisionsanspruch des
Bezirksvertreters, sondern auf den dort auBerdem

. geltend gemachten Schadensersatzanspruch, der darauf
gestlitzt wurde, daB8 der Bezirksvertreter weitere

"Provision hitte verdienen kbnnen, wenn ihm nicht un-f'

berechtigt fristlos geklindigt worden wére. Um einen
solchen Anspruch handelt es sich jedoch im Streit-
fall nicht, weil dem Kliger, wie die Ausfithrungen
des Landgerichts zeigen, nur die wirklich verdiente
Provision zuerkannt worden ist. Damit entfH#llt auch

die Anwendbarkeit des § 254 BGB (vgl.‘BGH aa0). Auch

sonst lassen die Ausfilhrungen des Berurungsgerichts
zu diesem Anspruch keinen Rechtsfehler erkennen.

III. 1. Der vom Kliger geltend gemachte Aus-
gleichsanspruch ist nicht gem. § 89 b Abs. 3 Satz 2
HGB ausgeschlossen, da, wie ausgefiihrt, fir die von
der Beklagten ausgesprochene Kiindigung kein vom K1&--
ger zu vertretender wichtiger Grund vorlag.

2. Das Berufungsgericht hat auch die Vorausset-
zungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 - 3 HGB bejaht. Hier-
zu hat es ausgeftihrt, aus einer von der Beklagten
selbst vorgelegten Umsatzaufstellung ergebe sich,
"daB sie aus der Geschiftsverbindung mit vom Kléger
geﬁorbenen'Kundnn auch nach der Beendigung des Ver-

- tragsverhdltnisses noch erhebliche Vorteile gezogen
" habe, Hierbei und bei der Priifung der weiteren Frage,
ob und in welcher Hbhe der Kléger infolge der Beendi-

o rar—
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gung des Vertragsverhdltnisses einen Provisionsver-
lust erlitten habe, kﬁnnten'allerdings nicht alle
diejenigen Kunden mitberilicksichtigt werden, die der
Kldger als Untervertreter des fritheren Poliplast-
Vertreters Bauche geworben habe. Die Werbung dieser
Kunden habe fiir den Kl#ger allenfalls einen Aus-
gleichsanspruch gegeniiber Bauche begriinden k&nnen.

- Der Kliger habe aber einen groSen Teil dieser Alt-
kunden fir die Beklagte neu geworben. Insgesamt hat -
das Berufungsgericht 20 Kunden als vom Kliger v8l-
lig neu geworben und 13 Altkunden als wieder gewor- .
ben angesehen. Dies entspreche, so hat es weiter
ausgeftihrt, nach den eigenen Angaben der Beklagten
iilber ihre Ums#tze mit diesen Kunden in der Zeit vom
1. Januer bis 4, August 1973 einem Jahresumsatz von
ca. 1.062.000,~-- DM und einer Jahresprovision von
63.900,~- DM, Gehe man davon aus, daB die Beklagte
mit diesen Kunden im ersten_Halbjahr'1974 noch etwa.
50 % der 1973 in einem halben Jahr erzielten Um-
sitze habe tdtigen kénnen, dann ergebe das einen
Provisionsverlust des Kligers von insgesamt
79.900,-~ DM und entsprechende Unternehmervorteile
der Beklagten., Dabei kénne - im Hinblick auf den

' vom Landgericht zuerkannten Betrag von 70.478,68 DM
‘dahinstehen, ob die von der Beklagten erst in der
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht vom
7. Oktober 1974 aufgestellte Behauptung, alle Kun-

" den, die von ihr Erzeugnisse’ der Firma Poliplast be-
zogen hétten, seien durch eine nach der fristlosen

. Kundigung entfaltete Konkurrenztitigkeit des Kligers
fir die Firma IVJEEE abgesprungen, den Tatsachen
entspreche. -
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Diese Ausfihrungen lassen keinen Rechtsfehler
erkennen. Wenn die Revision geltend macht, das Be-
rufungsgericht habe den Vortrag der Beklagten in
der letzten miindlichen Verhandlung nicht dahin ver-
‘stehen diirfen, daB8 Unternehmervorteile infolge der
vom Kliger entfalteten Konkurrenztitigkeit nur
nicht mehr, also erst vom Zeitpunkt dieses Sachvor-
trags an nicht mehr bestanden hdtten, und von ihr -
 weiter vorgebracht wird, auf eine entsprechende

Frage des Berufungsgerichts, die nach § 139 ZPO je-
denfalls erforderlich gewesen sei, wiirde die Be-
klagte geantwortet haben, da8 der Unternehmervor-
teil mit dem Ausscheiden des Kligers entfallen sei,
so 148t sie auBer acht, daB die Bedeutung, die sie
dem hier in Rede stehenden neuen Sachvortrag bei- .
messen will, schon durch die von ihr vorgelegte Um-
satzaufstellung, auf die das Berufungsgericht Bezug
genommen hat, widerlegt wird. AuSlerdem ist nach -

' Vorlage dieser Aufstellung mit Schriftsatz vom
7. November 1973 weiter Uber die Hhe der Unterneh- .
mervorteile gestritten worden, auch in der Beru-
fungsinstanz, ohne daB die Beklagte bis zur miindli-
chen Verhandlung vom 7. Oktober 1974 geltend gemacht
' hétte, sie habe hinsichtlich der P_—Erzeug-
‘nisse iiberhaupt keine Vorteile mehr aus Geschéften
mit vom Kliger geworbenenkxunden gehabt. Das Beru-
fungsgericht konnte daher den neuen Vortrag der Be-
" klagten ohne RechtsverstoB8 dahin verstehen, deB da-
. mit eine erst in letzter Zeit eingetretene oder doch

- Jedenfalls zum Abschlu8 gelangte Entwicklung behaup-
tet werden solle. Das Berufungsgericht hat diesem
Vortrag im {ibrigen auch insofern Rechnung getragen,
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als es Unternehmervorteile der Beklagten im Sinne
von § 89 b Abs, 1 Nr. 1 HGB nur noch fir das erste
Halbjahr 1974 angenommen und dabei Umsdtze zugrun-
degelegt hat, die nur noch halb so hoch sind wie
die der eigenen Aufstellung der Beklagten zu ent-
. nehmenden Umsétze im gleichen Zeitraum des Vorjah-
res. Das ist nicht zu unglinstig fiir die Beklagte,
- zumal sich ihr neuer Vortrag, alle vom Kléger ge-
worbenen Kunden seien abgesprungen, nur auf den
Verkauf von PENNJEEB-Erzeugnissen bezieht, die
Beklagte aber nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts auch noch Erzeugnisse der Firma St@ll
WP und eigene Erzeugnisse in nicht unerheblichem
Umfang an vom Kliger geworbene Kunden nach dem

31, Dezember 1972 noch verkauft und sie selbst
nicht behauptet hat, daB8 auch der hierauf beruhen-
de Unternehmervorteil v8llig weggefallen sei.

3. Zur Bemessung des Ausgleichsanspruchs unter

dem Gesichtspunkt der Billigkeit (§ 89 b Abs. 1 Nr.

3 HGB) hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, der vom
Landgericht als angemessen erachtete Ausgleich ent-
-spreche der Billigkeit. Es treffe nicht zu, daB dem
- Kldger der von ihm geworbene Kundenstamm erhalten
- geblieben sei. Der Kl#ger habe die Handelsvertreter-
titigkeit schlieBlich ganz aufgeben miissen und sei
bei einer Industriefirma als Angestellter eingetre-
~ ten. Die von ihm geworbenen Kunden héitten weiterhin
bei der Beklagten gekauft, wie schon aus der von
 dieser fir die Zeit vom 1. Januar bis 4. August 1973
~ vorgelegten Umsatzaufstellung ersichtlich sei. Dem
Kliger kdnne auch nicht entgegengehalten werden, er

it 01—
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habe die Beendigung des Vertragsverh#ltnisses mit-
verschuldet; ein derartiges Verschulden sei nicht
festzustellen, '

Auch diese Beurteilung kann aus Rechtsgriinden
nicht beanstandet werden. Die Bemeéssung der Hshe .
des Ausgleichsanspruchs im Rahmen der gesetzlichen
' Voraussetzungen und die Wirdigung aller hierbei im
Rahmen der Billigkeit in Betracht kommenden Umst#n-
de ist im wesentlichen Sache des Tatrichtersy Das
Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob dessen
Ausfithrungen einen Rechtsirrtum oder einen VerstoB
gegen Erfahrungssiitze enthalten oder ob er wesent-
liches Vorbringen der Parteien ersichtlich unbe-
riicksichtigt gelassen hat (BGHZ 41, 129, 134, 135).
Entgegen der Auffassung der Revision ist nicht er-
 kennbar, daB das Berufungsgericht wesentliche Um-
stinde auBer acht gelassen habe. Es kann auch nicht
beanstandet werden, da8 es ein Verschulden des Kld-
gers verneint hat.

4, Zu beanstanden ist lediglich, da8 das Beru-
fungsgericht dem Kléger zum Ausgleichsanspruch nebst
' Zinsen in nicht angegriffener Hthe noch 11 % Mehr- -
wertsteuer zuerkannt hat. Der Bundesgerichtshof hat
zu dieser Frage in seiner Entscheidung vom 28, Juni
1973 (BGHZ 61, 112, 113 ff) Stellung genommen und
ausgeflihrt, zwar unterliege der dem Handelsvertreter
nach § 89 b HGB zu zahlende Ausgleich der Umsatz-
 steuer, es handle sich dabei aber um ein Bruttoent-
gelt, in dem - wie bei der Provision - die Umsatz-
steuer enthalten sei. Der Unternehmer sei daher nicht



- 19 -

kraft Gesetzes verpflichtet, auf den Ausgleichsbe-
trag Mehrwertsteuer zu zahlen. Hiervon ist auch das
Berufuhgsgericht ausgegangen, es hat nur gemeint,
eine andere Beurteilung sei hier deshalb gerecht-
fertigt, weil die Parteien liber die gesonderte Be--
riicksichtigung der Mehrwertsteuer einig gewesen
seien, Hieran ist zwar richtig, daB8 der Unternmehmer
und der Handelsvertreter einen htheren als den ge-
setzlichen Ausgleich vereinbaren ktnnen und daB8
dies auch in der Weise geschehen kann, daB sie den
nach § 89 b HGB zu ermittelnden Ausgleich um einen
Betrag in HShe der Mehrwertsteuer erhthen (BGH aa0
S. 115). Doch spricht flir eine solche Vereinbarung
. hier weder, daB die Beklagte seit 1970 die Mehr-
‘wertsteuer zus#tzlich zur Provision zahlte (BGH aal
- 8. 115), noch 148t sie sich daraus entnehmen, daB
die Beklagte das Urteil des Landgerichts, soweit
dieses dem Klédger neben dem Ausgleich noch 11 %
Mehrwertsteuer zuerkannt bat, nicht besonders ange-
griffen hat. Abgesehen davon, daB8 die Beklagte mit
der Berufung die vollstindige Abweisung der Klage
anstrebte, konnte sie der Auffassung sein, die Ent-
scheidung des Landgerichts, das sich insoweit auf
eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt
vom 8. Dezember 1970 (Vorentscheidung zum Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 28. Juni 1973 - aaO) be-
rief, kdnne in diesem Punkt nicht mit Erfolg ange-
griffen werden. Hieraus kann aber entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts den Umstinden nach
noch nicht auf die Abgabe einer rechtsgeschiftlichen
" Willenserkldrung des Inhalts geschlossen werden, sie
sei damit einverstanden, daB der nach § 89 b HGB zu
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ermittelnde Ausgleich, falls sie ihn zahlen miisse,
um die Mehrwertsteuer erhtht werde. Das Berufungs-
gericht kann daher insoweit, als dem Kliger 11 %
Mehrwertsteuer zusdtzlich zum Ausgleich nach § 89 b
HGB zuerkannt worden sind, keinen Bestand haben. '
Die Klage war insoweit abzuweisen. '

Die Kostenéntscheidung roigt aus den §§ 91,
92 ZPO, |
Kriger-Nieland = Alff Sprenkmann

Schénberg = v. Gamm
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