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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 18. Oktober 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr., Zilch,

Dr. Hubsch, Ball und Wiechers

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin zu 1 wird unter
deren Zurickweisung im Ubrigen das Urteil des
14. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
4. Februar 1994 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als die Berufung der Klagerin zu 1 und
deren in zweiter Instanz erweiterte Klage hin-
sichtlich der erstrangigen Hilfsantrage zu 1 bis
4 und hinsichtlich des Hilfsantrags zu 5 2zuriack-
gewiesen worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Mit Vertrag vom 8./16. Februar 1990 Ubertrug der dama-
lige Intendant S. des Friedrichstadtpalastes in Ost-
berlin dem friheren Klager zu 2 (kinftig: Klager), der un-
ter der Etablissementbezeichnung "A.
Agentur L." in Berlin {(Schéneberg) gewerb-
lich tatig war, das Recht, die Interessen des Friedrich-
stadtpalastes "im Medienbereich Film und Fernsehen, Gast-
spiele und aller Nutzungs—- und Verwertungsmdglichkeiten" in
der Bundesrepublik Deutschland einschlieflich Berlin/West,
Osterreich und der Schweiz zu vertreten. Die Verg(itung des
Klagers bestand nach Nr. 11 des Vertrages in einer gestaft-
felten prozentualen Beteiligung an den Einnahmen des Fried-
richstadtpalastes. Nrn. 14 und 15 des Vertrages bestimmen:

"14.

Dieser Vertrag hat eine Laufzeit von zZunachst
vier Jahren und kann vor Ablauf nicht geklindigt
werden. Er verlangert sich automatisch um je-
wells weitere zwei Jahre, wenn nicht einer der
Vertragspartner diesen vier Monate vor Ablauf
zum 1. Januar 1995 aufkindigt. Die Rindigung hat
schriftlich zu erfolgen.

Auferhalb dieser vereinbarten KiUndigungsfristen
ist eine Kdndigung aus diesem Vertrag nur im
gegenseitigen Einvernehmen mbglich.

15,

Anderungen und Ergénzungen dieser Vereinbarung
bedlrfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.
Mindliche Nebenabsprachen wurden keine getrof-
fen.



In einem Schreiben des Intendanten S. vom 31. Juli 199¢

an den Kliger heifit es u.a.:

den

"Ich komme hiermit auch Ihrem Wunsche nach, wo-
nach Sie berechtigt sind, die vertraglich zuge-
standenen Rechte vorbehaltlos an Dritte zu Uber-
tragen, vorausgesetzt, dap die Ubertragung der
Sicherung und dem Fortbestand des Vertrages
dient."

Unter dem 3. August 18%0 schrieb der Intendant S. an
Klager:

L

Bei unserem letzten Gespréch haben Sie mir ausg-
fihrlich Ihre Grinde bezlglich einer Option im

Zusammenhang der vertraglichen Vereinbarung vom
8./16., Februar 1590 dargelegt.

Ich habe Ihr Anliegen eingehend gepriuft und kann
Ihnen nunmehr bestatigen, dap Sie berechtigt
sind, den Vertrag jederzeit um weitere 4 Jahre
zu verléngern, ohne dap es hierzu einer erneu-
ten Zustimmung von seiten des Friedrichstadtpa-
lastes bedarf.

Mit Zugang der Erklarung durch Sie oder Dritte
verlangert sich das Vertragsverhaltnis wvoll in-
haltlich und ohne Einschrankung um den genannten
Zeitraum. ... Selbstversténdlich bezieht sich
der Inhalt meines Schreibens vom 31.7.1990 auch
auf den Zeitraum der Vertragsverlangerung, d.h.
Sie kdénnen auch dleses Optionsrecht ohne Vorbe-
halt durch uns an Dritte Ubertragen, wobei ich
davon ausgehe, daf Sie persdnlich in die bishe-
rige Tatigkeit miteingebunden bleiben."”



Nach dem Beitritt der neuen Bundeslénder zur Bundesre-
publik Deutschland Ubernahm die Berliner Senatsverwaltung
Eir kulturelle Angelegenheiten die Leitung des Friedrich-
stadtpalastes. Einer ihrer Mitarbeiter korrespondierte im
Sommer 1991 mit dem Klager Uber dessen Vorstellungen zu ei-
ner mdglichen Privatisierung des Friedrichstadtpalastes. In
diesem Zusammenhang wandte sich der Kl&ger mit einem
Schreiben vom 19. August 1991 unter der Berufsbezeichnung
"Unternehmensberater" vertraulich an einen potentiellen In-
vestor und unterbreitete diesem - angeblich im Auftrag des
Intendanten des Friedrichstadtpalastes - ein Privatisie-
rungskonzept. Der Adressat des Schreibens &uPerte gegeniliber
der Senatsverwaltung sein Befremden darlber, dap der Kléger
Informationen Uber potentielle Investoren besap.

Am 26, Juli 1991 traf der Klager mit der Klégerin zu 1
{kinftig: Klagerin), einer kurz zuvor gegrindeten Gesell-
schaft Schweizer Rechts mit dem Geschéftszweck Erwerb, Ver-
waltung und Verwertung von Patenten, Lizenzen, Urheberrech-
ten, Ausstrahlungs—- und anderen Schutzrechten an Fernseh-
und Rundfunkproduktionen, folgende Vereinbarung:

"1l. Herr L., (= Klager) tritt hiermit seine
Rechte und Anspriche aus seinem Vertrag mit
dem Friedrichstadtpalast in 1040 Berlin,
Priedrichstrafe 107, vom 8.2.1990/16.2.1990
nebst Zusatzvereinbarungen an die A.

(= Klagerin) ab. Abgetreten werden
auch samtliche noch nicht abgerechneten Ver-
gltungsanspriche aus der Vergangenheit.

2, Die A. nimmt die Abtretung an und
sorgt gemeinsam mit Herrn L. dafir, dap
die Kontinuitdt im Vertragsverhdltnis zum
Friedrichstadtpalast gewahrt bleibt.



Die A. wird alles tun, damit Herr

L. als deren Mitarbeiter die zur Vertrags-
erfiillung des Vertrages von dem Priedrich-
stadtpalast erforderliche Unterstitzung er-
fahrt. "

Am gleichen Tage unterrichtete der Klé&ger den Intendan-
ten des Friedrichstadtpalastes von der Abtretung und er-
klarte hierzu, die Kontinuitdt im Vertragsverhdltnis zum
Friedrichstadtpalast bleibe gewahrt; er, der Klager, werde
die von ihm persénlich zu erbringenden Leistungen kinftig
als Mitarbeiter der Klagerin unverandert auch weiterhin er-
bringen. Der Intendant des Friedrichstadtpalastes leitete
das Schreiben an die Senatsverwaltung fiUr kulturelle Ange-—
legenheliten des beklagten Landes weiter. Deren Justitiar
kindigte nach kurzem Schriftwechsel das Vertragsverhdltnis %
dem Kléger gegenuUber mit Schreiben vom 10. September 1991
aus wichtigem Grund fristlos. Die Kindigung ist darauf ge-
stutzt, dap der Klager durch den - mangels Zustimmung des
Beklagten allerdings erfolglosen - Versuch der Abtretung
samtlicher vertraglichen Rechte an eine dem Beklagten unbe-
kannte Schweizer Gesellschaft und durch sein Auftreten ge-
genlber einem potentiellen Investor das flr eine weitere
Zusammenarbeit unabdingbare Vertrauensverhdltnis zerstdrt
habe. Der KlAger widersprach der Kindigung und bezweifelte
u.a., die Vertretungsmacht des Unterzeichners der Kindi- 5
gungserklérung. Daraufhin wiederholte der Beklagte die Kin-
digung am 18. September 1991 unter Vorlage einer entspre-
chenden Vollmacht. Ferner sprach er m}t Schreiben vom
“13. November 1951 beiden Klagern gegeniuber die fristlose
Kindigung des Vertragsverhdltnisses wegen kurz zuvor aufge-



deckter angeblicher Unregelméfigkeiten bei der Abgeltung
von Dienstleistungen der Mitarbeiter des Friedrichstadtpa-
lastes aus.

Die Klager halten die Kindigungen fur unwirksam. Sie
haben von der dem Kliger mit dem Schreiben vom 3. August
1990 eingeraumten Option Gebrauch gemacht und in erster In-
stanz Schadensersatz wegen dem Kl&ger entgangener Vergltun-
gen in Hdohe wvon 525.657,09 DM fur die Zeit von Mitte Sep-
tember 1991 bis eingchlieflich Dezember 1992 und in Hdbhe
von 406.960,35 DM jahrlich fir die Jahre 1593 bis 1998,
zahlbar jeweils am 15. Januar des Folgejahres, gefordert.
Grundlage der Schadensberechnung sind die wegen ersparter
Aufwendungen um 30 % geklrzten Durchschnittseinnahmen des
Kldgers aus der Zeit von Januar bis 10. September 1991.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat die
zwischen den Kldgern vereinbarte Abtretung flr unwirksam
gehalten und die Auffassung vertreten, das Vertragsverhdlt-
nis mit dem Klager sei durch die fristlose Klindigung im
September 1991 beendet worden. Ferner hat er die Hdhe des
geltend gemachten Schadens bestritten und hilfsweige mit
Gegenforderungen von insgesamt 34.061,06 DM aufgerechnet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Hiergegen ha-
ben beide Klager Berufung eingelegt und die Klage in zwei-
ter Instanz um Auskunfts- und unbezifferte Zahlungsanspri-
che sowie um Hilfsantrage erweitert.

Die Klagerin hat beantragt, dén Beklagten



1. zur Zahlung von 821.714,88 DM nebst Zinsen sowie
weilterer 45.287,51 DM monatlich fir die Zeit vom
15. Mai 1993 bis zur letzten mundlichen Verhandlung
im Berufungsrechtszug jeweils zuziglich Zinsen,

2. zur Auskunft Uber alle seit September 1%91 abge-
schlossenen Vertridge und eingegangenen Anfragen von
Vertragsinteressenten,

3. zur Zahlung eines nach Erteilung der Auskunft zu be-
ziffernden Betrages unter Anrechnung der zu 1 einge-
klagten Summe,

4. zur Zahlung von 2.594.372,30 DM abziglich der zu
1 eingeklagten Summe in monatlichen Raten von
45,287,511 DM nebst Zinsen

zu verurteilen, und zwar in erster Linie zur Leistung an
die Klager als Gesamtglaubiger, hilfsweise an sie, die Kla-
gerin, und weiter hilfsweise an den Klé&ger.

Hilfsweise zu Nr. 4 hat die Klé&gerin die Feststellung
begehrt, daf das Vertragsverh&ltnis der Parteien nicht
durch Kundigung seitens des Beklagten beendet und daB der
Beklagte den Klédgern als Gesamtglaubigern, hilfswelise ihr
und welilter hilfsweise dem Klager zum Ersgatz allen Schadens
verpflichtet sei, der durch die Ablehnung der Annahme von
Leistungen nach dem Handelsvertretervertrag vom 8./16. Fe-
bruar 1990 und durch die Vorenthaltung notwgndiger Informa-
tlonen und Hilfeleistungen entstanden sei und noch entste-
he.



Mit dem Berufungsantrag zu $ hat die Klagerin schlief-
lich die Verurteilung des Beklagten zur Genehmigung der
Ubertragung der vertraglichen Rechte und Pflichten an die
Kl&gerin hilfsweise flir den Fall beantragt, daP es nach
Auffassung des Berufungsgerichts an der etwa erforderlichen
Zustimmung fehle.

Gleichlautende Antrége hat der Klager gestellt, in er-
ster Linie auf Leistung an die Klagerin, hilfsweise an ihn
selbst und weiter hilfsweise an beide Kl&ager.

Der Beklagte ist der Berufung unter Wiederholung seines
erstinstanzlichen Vorbringens und der dort erkléarten Hilfs-
aufrechnung entgegengetreten. Das Kammergericht hat die Be-
rufungen zurlck- und die in zweiter Instanz erhobenen Kla-—
gen - in den Entscheidungsgrinden des Berufungsurteils -
abgewiesen. Diese Entscheidung haben beide Klager mit der
Revision angegriffen. Der erkennende Senat hat die Annahme
der Revision des Klagers abgelehnt. Die Klagerin verfolgt
mit der Revision ihr zweitinstanzliches Klagebegehren wei-
ter. Der Beklagte beantragt, die Revigion der Klagerin zu-
ruckzuweisen.
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Entscheidungsgrunde:

I. Das Berufungsgericht hat die Rechtsnatur des im Fe-
bruar 1990 zwischen dem Intendanten des Friedrichstadtpala-
stes und dem Klager geschlossenen Vertrages offengelassen,
die beiderseitigen Rechte und Pflichten indessen nach Han-
delsvertreterrecht beurteilt und hierauf das Recht der Bun-
desrepublik Deutschland angewendet. Das ist aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden. Das Vertragsverhdltnis weist die
wesentlichen Merkmale eines Handelsvertreterverh&dltnisses
auf, dessen Gegenstand nach allgemeiner Ansicht Geschéfte
jedweder Art sein k&nnen (z.B. Hopt, Handelsvertreterrecht,
§ 84 Rdnr. 26; Heymann/Sonnenschein, HGB, § 84 Rdnr. 22).
Nach internationalem Privatrecht findet auf ein solches
Rechtsverhdltnis in Ermangelung einer anderweitigen Rechts-
wahl das am Sitz des Handelsvertreters geltende Recht An-
wendung, weil dieser die fir das Vertragsverhaltnis "cha-
rakteristische Leistung" (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 i.V. nmit
Abs. 1 EGBGB) erbringt (BGH, Urteil vom 12. Mai 1993
-~ VITII ZR 110/92 = WM 1993, 1755 unter B III 1 c bb
m.W.Nachw.}. Entsprechendes gilt nach dem interlokalen
deutsch-deutschen Kollisionsrecht fur Vertrége, die vor dem
Beitritt der neuen Bundeslander zwischen Partnern in beiden
Teilen Deutschlands geschlossen worden sind (BGH, Urteil
vom 17. November 1994 - IIT ZR 70/93 = WM 1985, 124, vor-
gesehen fur BGHZ 128, 41 unter II 1 m.w.Nachw.). Nach den
- im Revisionsverfahren nicht angegriffenen - Feststellun-
gen des Berufungsgerichts, das die Frage allerdings letzt-
lich offengelassen hat, ist das Rechtsverhdltnis der Par-
teien schlieflich auch deswegen nach bundesdeutschem Recht



zu beurteilen, weil die Parteien im Prozep nachtréglich
konkludent eine entsprechende Rechtswahl dadurch getroffen
haben, daB sie seit Beginn des Rechtsstreits ihr Vorbringen
stets auf Bestimmungen des bundesdeutschen Rechts gestltzt
haben (vgl, dazu BGHZ 119, 392, 396 m.w.Nachw.).

IT. Der Klagerin kénnen nach Lage des Falles Anspruche
gegen den Beklagten nur aus abgetretenem Recht zustehen.
Das setzt neben der Wirksamkeit der Abtretung {dazu so-
gleich unter III) voraus, daf zwischen dem Klager und dem
damaligen intendanten des Friedrichstadtpalastes ein wirk-
samer Vertrag zustande gekommen ist. Die hierzu nétige Ver-
tretungsmacht des Intendanten und die Erteilung einer etwa
erforderlichen Genehmigung hat das Berufungsgericht zugun-
sten des Klagers unterstellt. Die Revision macht sich die-
sen ihr glinstigen Ausgangspunkt zu eigen, die Revisionser-
widerung greift ihn nicht an. Fir das Revisionsverfahren
ist daher von einem wirksamen Vertragsschlup im Februar
1990 auszugehen.

III. Die Klagerin leitet die eingeklagten Anspruche in
erster Linie aus der Abtretungsvereinbarung her, die sie am
26. Juli 1991 mit dem Klager getroffen hat. Diese Vereinba-
rung ist rechtlich als VertragsUbernahme zu qualifizieren,
denn mit ihrem Abschlup sollte die Kldgerin in vollem Um-
fang in die Vertragsposition des ausscheidenden Klagers
eintreten und dieser fortan nur noch als ihr Mitarbeiter
bel der Erfillung des Vertrages gegeniber dem Friedrich-
stadtpalast tatig sein.



1. Das Berufungsgericht halt diese VertragsUbernahme
mangels formgiltiger Zustimmung des Intendanten §. fir un-
wirksam. Es hat dazu ausgefiihrt:

Eine Vertragslibernahme kénne entweder durch dreiseitige
Vereinbarung zwischen den alrten Vertragsparteien und dem
Ubernehmer oder durch einen Vertrag zwischen dem ausschei-
denden und dem eintretenden mit Zustimmung des verbleiben-
den Vertragspartners vorgenommen werden. Im Streitfall kom-
me nur die 2uletzt genannte Variante unter vorab erteilter
Einwilligung der verbleibenden Vertragspartei in Betracht.
Fir eine wirksame Einwilligung des Intendanten S. fehle es
aber an der nach Nr. 15 des Vertrages erforderlichen, hier
konstitutiv wirkenden Schriftform. Das Schreiben des Inten-
danten vom 31. Juli 1950 enthalte nur ein Angebot zur Er-
ganzung bzw, Anderung des Vertrages vom 8./16., Februar
1590, das der Klager indessen nicht in einer weiteren Ur-
kunde angenommen habe. Sein entsprechender Vortrag in der
Berufungsverhandlung sei wegen VerstoPes gegen die prozes-
suale Wahrheitspflicht gemdp § 138 Abs. 1 ZPO unbeachtlich.
Eine Beweiserhebung iber das neue Vorbringen des Klégers
hatte zudem die Erledigung des Rechtsstreits verzdgert
(§ 528 Abs. 2 ZPO); rechtzeitigen Vortrag habe der Klé&ger
grob nachléssig unterlassen. Fir die Annahme einer still-
schweigenden Aufhebung der Schriftformvereinbarung sei im
Hinblick auf das neue Vorbringen des Klagers kein Raum.

2. Diese Ausfihrungen halten rechtlicher Nachprufung
nicht stand. =
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a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts, dap eine VertragsuUbernahme entweder durch
dreiseitigen Vertrag oder durch Vereinbarung zwischen der
ausscheidenden und der eintretenden Vertragspartei unter
Zustimmung des anderen Teils vorgenommen werden kann (BGHZ
9%, 88, 93 ff; 96, 302, 308).

b) Hier kommt, wovon auch das Berufungsgericht ausgeht,
nur die zuletzt genannte Variante in Betracht. Eine ent-
sprechende Vereinbarung haben der Klager als die ausschei-
dende und die Klagerin als die eintretende Vertragspartei
unter dem 26. Juli 1991 getroffen. Die Zustimmung der ver-
bleibenden Vertragsparteil hat der Intendant des Friedrich-
stadtpalastes mit seinem Schreiben vom 31, Juli 1990 - zu-
lidssigerweise im voraus {MinchKomm-Roth, 3. Aufl., § 398
Rdnr. 4; Palandt/Heinrichs, BGB, 54. Aufl., § 398
Rdnr. 38) - erteilt. Deren Wirksamkeit hangt, anders als
das Berufungsgericht meint, nicht von der Wahrung der ver-—
einbarten Schriftform ab. Nach Nr. 15 des Vertrages vom
8./16. Pebruar 1990 bedirfen Anderungen und Ergdnzungen je-
nes Vertrages zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Darum
geht es hier indessen nicht. In der Zustimmung zu einer
Vertragstibernahme liegt weder eine Anderung noch eine Er-
gadnzung des Ubernommenen Vertrages. Die Zustimmung ist
vielmehr eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklé-
rung, die mit ihrem Zugang beim Erklarungsempfanger ohne
dessen Mitwirkung wirksam wird. Einer Zustimmungsvereinba-
rung zwischen dem verbleibenden und dem ausscheidenden
(oder dem eintretenden) Vertragspartner bedarf es, anders
als das Berufungsgericht offenbar annimmt, nicht.



3. Die Abweisung der Klage kann daher keinen Bestand
haben, soweit sie damit begriindet worden ist, der Klagerin
fehle mangels wirksamer Vertragstibernahme die Aktivlegiti-
mation. Allerdings hat der Intendant §. einer Ubertragung
der dem Klager vertraglich zustehenden Rechte auf Dritte
nur unter der Voraussetzung vorab zugestimmt, daPB die Uber-
tragung der Sicherung und dem Fortbestand des Vertrages
dient. Ob die Vertragsibernahme durch die Kl&gerin diese
Voraussetzung erfillt, ist zwischen den Parteien streitig.'
FPeststellungen hierzu hat das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus folgerichtig - nicht getroffen. Belm gegen-
wartigen Verfahrensstand kann die Wirksamkeit der Vertrags-
Ubernahme daher nicht abschliefend beurteilt werden. Die
Sache war daher unter Aufhebung des Berufungsurteils an die
Vorinstanz zuruckzuverweisen, damit die erforderlichen
Feststellungen nachgehclt werden kdnnen.

IV, 1. Fuhrt die weitere Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht zu dem Ergebnis, daf die Vertragsibernahme von der
vorab erteilten Zustimmung des Intendanten 8. gedeckt war,
so gehen die fristlosen Kindigungen, die der Beklagte dem
Kliger gegenlber ausgesprochen hat, ins Leere, weil der
Klager im Zeitpunkt der Kindigung nicht mehr Vertragspart-
ner des Beklagten war. Der Klagerin gegeniiber hat der Be-
klagte allein mit dem Schreiben vom 13. November 1991 eine
fristlose Kindigung des Vertrages ausgesprochen. Mit ihr
hat sich das Berufungsgericht nicht befaPt, weil es die im
September 1991 gegeniiber dem Kléger_ausgespfochene fristlo- «~
se Kindigung fir wirksam gehalten hat. Das Berufungsgericht
wird daher gegebenenfalls zu prUfen haben, ob das in dem



Kindigungsschreiben vom 13. November 1991 geschilderte Ver-
halten des Klagers einen wichtigen Grund zur Kindigung

(§§ 89 a HGB, 626 BGB) im Verh&ltnis zur Kl&gerin dar-
stellt.

2. Auf die vorangegangene fristlose Kindigung gegeniber
dem Kléger kommt es flir die Entscheidung des Rechtsstreits
nur dann noch an, wenn das Berufungsgericht nach erneuter
Verhandlung wiederum zur Unwirksamkeit der Vertragsibernah-
me gelangen scllte. In diesem Fall kann die Klagerin An-
spriiche gegen den Beklagten nur aus der Abtretung vom
7. Dezember 1993 herleiten. Mit ihr hat der Kl&ger der Kl&-
gerin vorsorglich die Ansprliche noch einmal Ubertragen, die
Gegenstand dieses Rechtsstreits sind. Der Umfang der abge-
tretenen Anspriiche hangt davon ab, ob das Vertragsverhdlt-
nis durch die fristlose Kindigung im September 1991 vorzei-
tig beendet worden ist.

a) Da der Vertrag vom 8./16. Februar 1990 fir eine fe-
ste Laufzeit von zundchst vier Jahren geschlossen und die
Méglichkeit einer ordentlichen Kindigung flir die Dauer der
vereinbarten Laufzeit ausdrlcklich ausgeschlossen worden
ist (Nr, 14), kommt allein eine auferordentliche Kindigung
aus wichtigem Grund (§§ 89 a HGB, 626 BGB) in Betracht. Ob
daneben § 627 BGB auf das Vertragsverh&ltnis zwischen dem
Klager und dem Friedrichstadtpalast Anwendung findet, be-
darf keiner Entscheidung, denn auch das in dieser Vor-
schrift geregelte jederzeitige freie Kindigungsrecht ist
als durch Nr. 14 des Vertrages ausgeschlossen anzusehen.
Das folgt aus dem erheblichen wirtschaftlichen Interesse,
das der Kla&ger an der Durchfiihrung des Vertrages hatte



{(vgl. BGH Urteil vom 13. Dezember 1990 - III ZR 333/8% = WM
1891, 604 unter III 3 = BGHR BCB § 627 Abs. 1 Namensverwer-
tung 1). So hat es Ubrigens auch das Landgericht gesehen.

b) Bei der erneuten Prufung, ob der Beklagte zur Kindi-
gung aus wichtigem Grunde berechtigt war, wird das Beru-
fungsgericht folgende Gesichtspunkte zu beachten haben:

aa) Ein wichtiger Grund zur fristlosen Kindigung im
Sinne des § 89 a Abs., 1 HGB liegt dann vor, wenn dem Kindi-
genden bel gerechter Abwagung der beiderseitigen Interessen
die Fortsetzung des Vertrages bis zum vereinbarten Ver-
tragsablauf oder zu dem durch ordentliche Kindigung herbeil-
zuftihrenden Vertragsende mit Rucksicht auf die im Einzel-~-
fall vorliegenden besonderen Umstande sowie auf Wesen und
Zweck eines Handelsvertretervertrages und die durch ihn be-
grindeten Rechte und Pflichten beider Parteien nach Treu
und Glauben nicht zuzumuten ist (vgl. statt vieler Kist-
ner/von Manteuffel, Handbuch des gesamten Aufendienst-
rechts, Bd. 1, 2. aufl., Rdnr. 1706 m.zahlr.Nachw. aus
Rechtsprechung und Schrifttum). Den Dbarlegungen des Beru-
fungsgerichts ist ﬁicht zu entnehmen, daPp diese Vorausset-
zungen erfillt wéren,.

bb) Nach Auffassung der Vorinstanz hat der Kléger "sei-
ne Vertragspflichten"” in grober, die fristlose Kundigung
rechtfertigender Weise dadurch verletzt, dap er versucht
hat, seine Vertragspositicn auf die Kl&gerin zu ibertragen,
ohne dafir eine formgﬁltige,yertragliche Zustimmung seines
Vertragspartners in Hénden zu haben. Diese Wertung vermengt
die Frage der Wirksamkeit der VertragsUbernahme mit ihrer
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Zuldssigkeit und kann schon deswegen keinen Bestand haben,
well es - wie dargelegt (oben III 2) - zur Wirksamkeit der
Vertragsibernahme einer Zustimmung in vertraglicher Form
und der Wahrung der flr Vertragsergdnzungen und Vertragsan-
derungen vereinbarten Schriftform nicht bedurfte. Davon ab-
gesehen, ist nicht zu erkennen, welche Vertragspflichten
der KlaAger konkret verletzt haben soll. Den Feststellungen
des Berufungsgerichts ist nichts dafir zu entnehmen, daf
der Kl&ger mit der Ubertragung seiner Vertragsstellung auf
die Kldgerin unlautere Ziele verfolgt oder in der Absicht
gehandelt haben kénnte, die durch den Vertrag begrundete
Rechtsposition seines bisherigen Vertragspartners zu schwd-
chen, Der Klager hat vielmehr ausdricklich seilne Bereit-
schaft erklart, die von ihm persénlich geschuldeten Lei-
stungen auch weiterhin - als Mitarbeiter der Klagerin - zu
erbringen.

Gegen die Wertung als grobe Pflichtverletzung spricht
gchlieBlich, daR der Kléger sich zuvor des - wenn auch bhe-
dingten - Einverstandnisses des damaligen Intendanten des
Friedrichstadtpalastes mit der Ubertragung seiner Vertrags-
pogsition auf einen Dritten vergewlissert hatte. Den Ausfih-
rungen im Berufungsurteil zur Wahrung der Schriftform ist
zu entnehmen, dap das Berufungsgericht die Wirksamkeit der
Zustimmung des damaligen Intendanten S. zur Ver-
tragsilbernahme bejaht und damit zugleich eine (grobe) Ver-—
tragsverletzung des Klagers verneint hatte, wenn auf der
Grundlage des Schreibens des Intendanten S. vom
31. Juli 1990 - etwa durch Rﬁcksendung eines vom Klager un-
terschriebenen Exemplars - eine formglltige Vertragsande-
rung zustande gekommen wdre. Das Berufungsgericht macht die
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Einstufung des Verhaltens des Klagers als vertragsgerecht
oder vertragswidrig mithin allein davon abhéngig, ob der
Kléger selbst seinen Beitrag zum Zustandekommen einer form-
gerechten Zustimmungsvereinbarung geleistet hat. Diese Auf-
fassung wird dem Charakter der Zustimmung als einseitiger
empfangsbedirftiger Willenserklarung nicht gerecht.

cc) Das Berufungsgericht wertet ferner zu Lasten des
Klagers, daP er weder dem damaligen Intendanten des Fried-
richstadtpalastes noch anderen Mitarbeitern dieser Einrich-
tung oder der zustdndigen Senatsverwaltung rechtzeitig die
Mdglichkeit einger&umt habe, bei der beabsichtigten Uber-
tragung seiner Vertragsstellung auf die Klagerin mitzuent- :
scheilden, er vielmehr vellendete Tatsachen habe schaffen ;
wellen. Darin sieht das Berufungsgericht einen Verstofl des ;
Klagers gegen die vertragliche Treuepflicht, denn sein Zu- i
sammenwirken mit der Kldgerin habe bei dem Beklagten be- !
griundetes Miptrauen an der Integritdt des Klagers erweckt.

Auch diese Beanstandung ist nicht gerechtfertigt. Der
Klager war nicht gehalten, die beabsichtigte Ubertragung
seiner vertraglichen Position auf die Kl&gerin mit dem Be-
klagten oder mit Mitarbeitern des Friedrichstadtpalastes
abzustimmen. Bel einer Vertragslbernahme ist das Recht des
verbleibenden Vertragspartners, Uber die Person des Uber-
nehmers mitzuentscheiden, dadurch gewdhrleistet, dap eine
wirksame VertragsUbernahme von seiner Billigung - im Falle
eines dreiseitigen Vertrages von seiner Mitwirkung beim
Vertragsschlup, andernfalls von seinery Zustimmung - ab-

“hangt. Dieser Mitwirkungsmdglichkeit hat sich der Intendant
- des Friedrichstadtpalastes im Streitfall dadurch begeben,
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dap er der Ubertragung "an Dritte" im voraus ohne Ein-
schrankung hinsichtlich der Person des Ubernehmers zuge-
stimmt hat, sofern nur Sicherung und Fortbestand des Ver-
trages gewdhrleistet seien. Bel dieser Sachlage ergab sich
auch unter Berucksichtigung der einem Handelsvertreter ob-
liegenden gesteigerten Treuepflicht keine Verpflichtung des
Klagers, den Beklagten oder den Intendanten des Friedrich-
stadtpalastes an der Entscheidung Uber die Person des Uber-
nehmers zu beteiligen. Selbst wenn man dies anders sehen
wollte, ist nicht zu erkennen, aus welchen Grinden das Zu-
samnmenwirken der Kldger bei dem Beklagten "begrindetes Mip-
trauen an der Integritdt des Klagers" erweckt haben soll.

dd) Das Berufungsgericht will in der Ubertragung der
Vertragsposition des Klagers auf die Klagerin deswegen eine
grobe MiBachtung der rechtlichen und wirtschaftlichen Inte-
ressen deg BeKklagten sehen, weil erheblich mehr und anders -
geartete Schwierigkeiten auftreten kénnten, wenn eine aus-
landische Gesellschaft mit S8itz in der Schwelz Vertrags-
partner sei, als bel gleicher Sachlage zu Uberwinden seien,
wenn dies eine ortsanséssige natirliche Person sei. Derar-
tige BErwédgungen mégen einem Vertragspartner Veranlassung
geben, einer beabsichtigten Vertragslbernahme auf der Ge-
genseite die Zustimmung zu verwelgern., Wird die Zustimmung
indessen - wie im Streitfall - im voraus ohne Einschrénkung
erteilt, so geht es nicht an, die Ausnutzung des dem Ver-
tragspartner auf diese Weise zugestandenen Spielraums zum
Anlap zu nehmen, das Vertragsverhdltnis wegen MiBachtung
rechtlicher und wirtschaftlicher Interessen zu kiundigen,
auf deren Wahrung die benachteiligte Vertragspartei selbst
keinen Wert gelegt hat. Hiervon abgesehen, lassen die Erwa-



_20_

gungen des Berufungsgerichts nicht erkennen, welche andern-
falls nicht 2u erwartenden Schwierigkeiten dem Beklagten
daraus entstehen sollen, daP sein Vertragspartner nunmehry
eine Gesellschaft anstelle einer natirlichen Person ist.
Soweit das Berufungsgericht darUlber hinaus auf den Sitz der
Kl&gerin im Ausland abhebt, Ubersieht es, daB auch der Kla-
ger den Sitz seines Unternehmens in die Schweiz - ein Land
seines Vertretungsbezirks - hdtte verlegen kémnen, ohne daB
der Beklagte dies zum Anlaf einer fristlosen Kindigung hat-
te nehmen kénnen.

Bei dieser Sachlage ist dem Kliger auch nicht anzula-
sten, dap er den gleichlautenden Einwanden nicht Rechnung
getragen hat, die der Justitiar der Senatsverwaltung des
Beklagten mit Schreiben vom 19. August 1991 nachtrédglich
gegen die Vertragslbertragung auf die Klégerin geé&upert
hat.

ee) Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der Kl&-
ger die Grundlage fir eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
mit dem Beklagten schlieflich dadurch endglltig zerstdrt,
daB er sich im Sommer 1991 darum bemiht habe, im Zuge der
-von dem Beklagten beabsichtigten Privatisierung des Fried-
richstadtpalastes allein oder gemeinsam mit anderen auf den
privatisierten Friedrichstadtpalast Einflupf zu gewinnen.
Bei einem Erfolg der Vertragslbertragung auf die Klagerin
hatten, so das Berufungsgericht, allein die Belange des
‘Klagers Bericksichtigung gefunden, wa&hrend die Interessen
des Beklagten Uber das im Vertragsrecht Ubliche* Map hinaus
~ beeintrachtigt worden waren,
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Diese Wertung ist ebenfalls nicht haltbar. Die Ausfih-
rungen des Berufungsgerichts lassen auch hier nicht erken-
nen, welche konkreten Pflichten der Klager bel seinem Stre-
ben nach einer Beteiligung an der kinftigen Betreiberge-
sellschaft verletzt und wodurch er die Interessen des Be-
klagten Uber das im Vertragsrecht Ubliche MaB hinaus beein-
trachtigt haben soll. Es mag fir einen Handelsvertreter un-—
gewdhnlich sein, eine Beteiligung an dem Unternehmen anzu-
streben, flir das er tdtig ist. Eine Verletzung handelsver-—
treterrechtlicher Pflichten kann darin indessen grundsatz-
lich nicht erblickt werden. Erst recht kann hiervon dann
Keine Rede sein, wenn der Inhaber des Unternehmens beab-
sichtigt, dieses zu verdufern. In einer solchen Situation
ist der an einem Erwerb interessierte Handelsvertreter
nicht aufgrund seiner Stellung als Handelsgvertreter gehin-
dert, seine eigenen geschaftlichen Belange in den Vorder-—
grund zu rlUcken. Seine handelsvertreterrechtliche Interes-
senwahrungspflicht beschrénkt sich auf sein Aufgabengebiet
als Absatzmittler; auferhalb dieses Berelchs darf er seilnen
geschdftlichen Interessen Vorrang vor denen seines Prinzi-
pals einrdumen.

ff) Auf die weitere fristlose Kindigung vom 13. Novem-
ber 1991 geht das Berufungsgericht nicht weiter ein. Fest-
stellungen zu den darin erhobenen Vorwirfen gegen den Kléa-
ger fehlen. Sie vermbégen daher beim gegenwdrtigen Verfah-
rensstand die fristlose Kindigung des Vertragsverhdltnigses
nicht zu rechtfertigen.

3. War demnach die fristlose Kindigung des Vertragsver-
h&dltnisses durch den Beklagten in Ermangelung eines wichti-
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gen Grundes unwirksam, so kann die Klégerin - im Falle
wirksamer Vertragslbernahme aus eigenem, andernfalls aus
abgetretenem Recht — die vereinbarte prozentuale Beteili-
gung an den Einnahmen des Friedrichstadtpalastes aus allen
Geschaften fordern, die flir das Vertragsgebiet (Nr. 1 des—
Vertrages vom 8./16. Februar 19%0) in der Zeit von Septem-
ber 1991 bis zum vereinbarten Vertragsende (31. Dezember
1994) abgeschlossen worden sind. Bedenken bestehen aller-
dings gegen dle Art und Weise der "Schadensberechnung”; ei-
ne "Trendberechnung” auf der Grundlage der bis zum 10. Sep-
tember 1991 erzielten Einnahmen ist hierzu weder geeignet
noch erforderlich, denn die Klagerin kann den Umfang der
ihr geschuldeten Provisiconen unter Einsatz der in § 87 ¢
HGB geregelten Hilfsanspriiche exakt ermitteln.

0b der Beklagte Provisionen nur fir die Zeit bis zum
urspringlich vereinbarten Vertragsende oder dariber hinaus
aufgrund der von den Kldagern ausgelUbten Option Ilir weitere
vier Jahre schuldet, héngt davon ab, ob der Intendant S.
die flir die Einrdumung einer Verldngerungsoption nétige
Vertretungsmacht besaf und ob das Optionsrecht formwirksam
vereinbart worden ist. Hierzu hat das Berufungsgericht kei-
ne Feststellungen getroffen. Seine Erwidgungen zur Wahrung
der Schriftform beschrénken sich auf das Schreilben des In-
tendanten 8. vom 31. Juli 1990, wahrend von einem
Optionsrecht allein in dem spateren Schreiben vom 3. August
1990 die Rede ist. Was das Berufungsgericht zur Wahrung der
Schriftform im Hinblick auf das Schreiben vom 31. Juli 1390
ausgefihrt hat, kann, mup aber nicht in gleicher Weise in
bezug auf dag Schreiben vom 3. August 1990 gelten. Darlber
hinaus wird sich der Tatrichter mit der Frage zu befassen
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haben, ob und wie sich ein etwa formwirksam vereinbartes
Optionsrecht auf die ursgpringlich vereinbarte Kundigungs-
méglichkeit zum 31. Dezember 1994 ausgewirkt hat. Das kénn-
te deshalb von Bedeutung sein, weil die unwirksamen frist-
losen Kundigungen des Beklagten mdglicherweise in eine or-
dentliche Kindigung zu diesem Termin umzudeuten sind (z.B.
BGH, Urteil vom 20. Februar 1969 - VII ZR 101/87 = LM HGB

§ 89 a Nr. 9 unter II 4; Hopt aaC § 89 a Rdnr. 5
m.w.Nachw,)

4. Soweit es flir die Aktivlegitimation der Klagerin auf
die Abtretungserklarung vom 7. Dezember 1993 ankommen soll-
te, wird das Berufungsgericht zu bericksichtigen haben, dap
nicht nur die mit den Berufungsantridgen zu 1 und 4 geltend
gemachten Zahlungsanspriche an die Klagerin abgetreten
sind, sondern dap dies gleichermafen fir die mit den Beru-
fungsantrigen zu 2 und 3 im Wege der Stufenklage geltend
gemachten Anspruche auf Auskunft und auf Zahlung eines nach
deren Erteilung zu beziffernden Betrages gilt. Die Abtre-
tungserklarung des Klagers bezieht sich nach ihrem Wortlaut
chne Eingchrénkung auf "die den Gegenstand des Rechts-
streits bildenden Anspriche”. Im Zeitpunkt ihrer Abgabe war
die Stufenklage bereits erhoben. Die von den Prozefbevoll-
machtigten der Klager zu Protokell des Berufungsgerichts
abgegebene Erklarung, sie seien sich daruber einig, dap die
Abtretung nur die Zahlungsanspruche bhetreffe, auf die die
Revisionserwiderung hinweist, ist fir die Bestimmung des
Umfangs der Abtretung vom 7. Dezember 1993 ohne Bedeutung.
Zwar geht der Ubereinstimmende Wille der Vertragschliepen-—
den dem Wortlaut der getroffenen Vereinbarung und jeder an-
derweitigen Auslegung vor (BGHZ 20, 109; 71, 75, 77 £ und



stédndig, zuletzt Urteil vom 9. Marz 1985 - III ZR 55/94

= WM 1995, 874 unter II 2 m.w.Nachw.). Ein vom Wortlaut ab-
weichender uUbereinstimmender Wille der Parteien der Abtre-
tungsvereinbarung vom 7. Dezember 1993 ist mit der proto-
kollierten Erkldrung der ProzePbevollmadchtigten der Klager
indessen nicht dargetan. Diese haben vielmehr lediglich ih-
re Deutung der Vereinbarung zu Protokoll gegeben. Die nach-~
tragliche Ubereinstimmende (Fehl-)Interpretation einer Ver-
einbarung kann fir deren Auslegung aber allenialls dann Be-
deutung gewinnern, wenn sie von den Vertragschliependen
selbst vorgenommen wird.

V. Sowelit die Klagerin mit den Berufungsantragen zu 1
big 4 in erster Linie Leistung an die Kla&ger als Gesamt-
gléubiger begehrt, ist der Rechtsstreit zur Endentscheidung
reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0O). Insowelt war die Klage man-
gels SchlUssigkeit abzuweisen, da Glaubigerin der einge-
klagten Anspriche allein die Klé&gerin ist. Das ergibt sich,
wie dargelegt, fir den Fall der Wirksamkeit der Vertrags-
Ubernahme aus dieser, andernfalls aus der Abtretung vom
7. Dezember 1883,

VI. Der Berufungsantrag zu 5 ist nur hilfsweise fir den
Fall gestellt, daP es an einer wirksamen Zustimmung zur



Vertragslbernahme durch die Klagerin fehlen socllte. Da die-~
se Frage welterer tatrichterlicher Klarung bedarf (cben III
3), ist eine abschliefende Entscheidung Uber den Berufungs-

antrag zu 5 im gegenwdrtigen Verfahrensstadium nicht moég-
lich.

Wolf Dr. Zilch Dr. Hibsch

Ball Wiechers
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