Nachschlagewerk: ja

HGB § 86

Der Handelsvertreter schuldet dem Unternehmer Auskunft Ulber
solche Geschéafte, die er verbotswidrig flir ein Konkurrenz-
unternehmen vermittelt hat (Anschluff an BGH, Urteil vom

23. Januar 1964 - VII ZR 133/62 = NJW 1964, 817).

ZPO § 256

Flir eine Klage auf Feststellung der Schadensersatzpflicht
fehlt es an dem nach § 256 Abs. 1 2P0 erforderlichen Fest-
stellungsinteresse, wenn der Geschiadigte im Wege einer Stu-
fenklage sogleich auf Leistung klagen kann.

HGB § 88
AGBG § 9 Bd, Cj

In einem vom Unternehmer verwendeten formularmi&fiigen Han-
delsvertretervertrag hdlt die Klausel

"Alle Anspriche aus diesem Vertrag verjahren
unabhdngig von der Anzeigepflicht zwdlf Monate
nach Eintritt der jeweiligen Falligkeit™

der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG nicht stand.

BGH, Urteil vom 3. April 1996 - VIII 2ZR 3/95 - QLG Koblenz
LG Mainz
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die mindliche Verhandlung vom 3. April 1996 durch die
Richter Dr. Ziilch, Dr. Paulusch, Dr. Hibsch, Dr. Beyer
und Ball

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klagerin und die An-
schlufirevision des Beklagten werden unter Zu-
riickweisung der weitergehenden Revision der Kléa-
gerin die Urteile des 6. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Koblenz vom 24. November 1994 und
der 12. Zivilkammer - 2. Kammer fir Handelssa-
chen - des Landgerichts Mainz vom 25. Juni 1992
gedndert, soweit beide Vorinstanzen die Aus-
kunftsklage und das Oberlandesgericht die den
Betrag von 10.809,88 DM lUbersteigende Widerklage
abgewiesen haben.

Der Beklagte wird verurteilt, der Klagerin Aus-
kunft zu erteilen {iber die von ihm in der Zeit
vom 28. Juni 1991 bis zum 30. September 1991 fir
Konkurrenzfirmen der Klagerin, insbesondere die
Firma G., B., getatigten

Umsdtze mit Wein, Schaumwein und Spirituosen,
und zwar aufgeschlisselt nach Zeit, Ort, HOhe
und Kunde.

Die Klégérin wird verurteilt, an den Beklagten
weitere 5.824,45 DM nebst 4 % Zinsen seit
31. Januar 1992 zu zahlen.

Von den Kosten des ersten Rechtszuges haben die
Kligerin 9/10, der Beklagte 1/10, von den Kosten
des zweiten Rechtszuges die Klagerin 7/8 und der
Beklagte 1/8 zu tragen. Die Kosten des Revi-
sionsverfahrens fallen der Klagerin zur Last.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klagerin vertreibt Weine, Schaumweine und Spirituo-
sen. Der Beklagte war fiir sie von Oktober 1989 bis Juni
1991 als Handelsvertreter tadtig. Nach § 1 des Handelsver-
tretervertrages vom 2. August 1989 sollte der Beklagte sei-
ne Vermittlungst&tigkeit im Gebiet der Regiocnalverkaufslei-
tung Hamburg der Kl&gerin ausiiben. Der von der Klagerin
verwendete Formularvertrag sieht u.a. vor:

"§ 3 Kundenschutz

1. Die Firma verpflichtet sich, dem Mitarbeiter
die vereinbarte Provision fUr samtliche Kauf-
abschliisse mit geschlitzten Kunden zu zahlen,
gleichgliltig, ob er beim Kaufabschluff mitge-
wirkt hat oder nicht.

Voraussetzung flir jegliches Entstehen des
Kundenschutzes ist, daf® der Kunde im Tatig-
keitsbereich des Mitarbeiters wohnt (siehe
§ 1 Abs. 3).

2. "Geschitzte Kunden" sind:

a) Kunden, die nach Einschaltung des Mitar-
beiters erstmals eine Bestellung aufgege-
ben haben, deren Anschrift und Interessen-
teneigenschaft dem Mitarbeiter aber von
der Firma mitgeteilt worden sind (Neukun-
den aufgrund Interessentenzuleitung);

b} Kunden, die bereits mit der Firma in Ge-
schiaftsbeziehungen stehen und anschliefiend
dem Mitarbeiter zur Bearbeitung zugeteilt
werden; der Kundenschutz gilt in diesem
Fall fir die Kaufabschliisse nach Zutei-
lung; Anspruch auf Kundenschutz bei Kun-
den, die bereits mit der Firma in Ge-




c)

d)

schidftsbeziehungen stehen und anschliefend
dem Mitarbeiter zur Bearbeitung zugeteilt
werden, entsteht erst, wenn der Mitarbei-
ter einen Auftrag bei den Kunden abge-
schlossen hat.

Kunden, die auf Veranlassung eines ge-
schiitzten Kunden erstmals eine Bestellung
aufgegeben haben, jedoch erst von dem
Zeitpunkt an, in dem der Kunde von der
Firma dem Mitarbeiter 2zugeteilt worden
ist.

Die Zuteilung erfolgt in dem Zeitpunkt, in
dem der Firma die Querverbindung des Neu-
kunden zu dem Mitarbeiter nachgewiesen
ist.

Kunden, die durch eigene Werbung oder son-
stige Bemiihungen des Mitarbeiters erstmals
eine Bestellung aufgegeben haben (Neukun-
den durch Eigenwerbung) .

3. Der Kundenschutz erlischt:

§ 7 Provisionspflichtige Geschafte

1. Der Mitarbeiter erhdlt als Entgelt fir alle
Geschidfte, die wdhrend der Vertragsdauer mit
den fur ihn geschitzten Kunden abgeschlossen
und abgewickelt werden, eine Provision.

§ 8 Entstehung und Falligkeit der Provision

1. Der Provisionsanspruch des Mitarbeiters ent-
steht unbedingt, sobald und soweit der Kunde
den Kaufpreis bezahlt hat.




2. Dem Mitarbeiter steht - unabhidngig von der
Zahlung durch den Kunden - ein Anspruch auf
Vorschuff in Hdhe des Provisionsbetrages zu,
wenn die Firma das abgeschlossene Geschaft
ausgefihrt hat.

3. Der Provisionsanspruch ist fdllig und spite-
stens zahlbar Ende des Monats, der auf den
Monat folgt, in dem der Kunde den Kaufpreis
bezahlt hat.

§ 11 Provisionsabrechnung

1. Die Provisionsabrechnung erfolgt einmal im
Monat. Die Abrechnung und Auszahlung des Gut-
habens erfolgt zwischen dem 15. und 20. des
Folgemonats.

§ 15 Verjahrung

Die Geltendmachung von Ansprichen setzt voraus,
daf® Grund und Héhe des Anspruches schriftlich
spdtestens 3 Monate nach deren Entstehen bei der
Firma geltend gemacht werden.

Alle Anspruche aus diesem Vertrag verjahren un-
abhdngig von der Anzeigepflicht zwdlf Monate
nach Eintritt der jeweiligen Fadlligkeit.

Bei Ansprichen der Firma auf Riickzahlung von
Provisionen und Provisionsvorschiissen beginnt
die Verjahrung zu dem Zeitpunkt, in dem die Fir-
ma von den Umstanden Kenntnis erlangt, die den
Rlckzahlungsanspruch rechtfertigen."

§ 10 des Vertrages sah Provisionssdtze zwischen 12 und
30 % sowie einen umsatzorientierten Jahresbonus vor. Nach




§ 6 des Vertrages war dem Beklagten wdhrend der Vertrags-
zeit eine Tatigkeit fir andere Unternehmen untersagt. Far
Verstdfle gegen dieses Verbot sah § 14 eine Vertragsstrafe
vor. Nach § 12 war der Vertrag auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen und wdhrend der ersten drei Vertragsjahre mit
sechswéchiger Frist zum Kalendervierteljahr kindbar.

In einer Zusatzvereinbarung vom 2. August 1989 sagte
die Klagerin dem Beklagten fir von ihm veranlafte Erstauf-
trdge von Neukunden eine zusdtzliche Provision von 5 % (im
folgenden: Neukundenprovision) zu.

Im Frihjahr 1990 weitete die Kl&gerin ihre Geschaftsta-
tigkeit auf das Gebiet der damaligen DDR aus. In ihrem Auf-
trag reisten der Beklagte und drei weitere Handelsvertreter
der Kldagerin im Marz 1990 zu der Messe "Gastro Rostock".
Dort wurden insbesondere mit Groflkunden erhebliche Umséitze
erzielt. Der Beklagte bereiste dariber hinaus im ersten
Halbjahr 1990 das Gebiet der damaligen DDR und vermittelte
dort Geschafte fir die Klagerin.

Mit Schreiben vom 28. Juni 1991 kundigte der Beklagte
das Vertragsverhaltnis zum 30. Juni 1991 mit der Begrin-
dung, die Klagerin habe ihm fir im ersten Halbjahr 1990
vermittelte DDR-Geschafte die geschuldete Neukundenprovi-
sion vorenthalten und die Berilcksichtigung der dort erziel-
ten Umsdtze bei der Ermittlung des Jahresbonus verweigert.
Seit Anfang Juli 1991 war der Beklagte fiur andere Unterneh-
men als Handelsvertreter tatig.




Die Kldgerin begehrt Auskunft dber die Umsadtze, die der
Beklagte in der Zeit vom 28. Juni 1991 bis 30. September
1991 mit Wein, Schaumwein und Spirituosen flr andere, mit
ihr konkurrierende Unternehmen erzielt hat. Ferner begehrt
sie die Feststellung, dafs der Beklagte ihr den aus dieser
Tatigkeit entstandenen Schaden zu ersetzen habe. Daneben
hat sie den Beklagten auf Unterlassung nachvertraglichen
Wettbewerbs, auf Auskunft und Schadensersatz hierwegen so-
wie auf Zahlung einer Vertragsstrafe in Anspruch genommen.
Der Beklagte hat Widerklage auf Zahlung rlckstandiger Pro-

visionen und Boni erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage in HOhe von 25.075,76 DM nebst Rechtshangigkeitszin-
sen stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auf die Beru-
fung der Klagerin unter ihrer Zurlickweisung im Ubrigen den
Beklagten zur Zahlung einer Vertragsstrafe von 1.000 DM
nebst 5 % Zinsen seit 21. Oktober 1992 verurteilt und die
Verurteilung der Kl&gerin unter Abweisung der weitergehen-
den Widerklage auf 10.809,88 DM nebst Rechtshidngigkeitszin-
sen ermdfdigt. Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin das
Auskunfts- und das Feststellungsbegehren fir den Zeitraum
vom 28. Juni 1991 bis zum 30. September 1991 weiter. Ferner
beantragt sie, die Widerklage abzuweisen. Der Beklagte
tritt der Revision entgegen und begehrt mit der Anschlufre-
vision die Verurteilung der Klagerin zur Zahlung weiterer
5.824,45 DM. Die Kldgerin beantragt, die Anschlufirevision

zurlckzuweisen.




Entscheidungsgrinde:

A. Revision der Klagerin

I. Auskunftsklage:

1. Das Berufungsgericht hat einen Auskunftsanspruch der
Klagerin verneint und dazu ausgefihrt:

Auskunft kdénne nach Treu und Glauben nur verlangt wer-
den, wenn sie dem Verpflichteten zumutbar und fiir die Er-
mittlung des dem Auskunftskliger entstandenen Schadens vor-
aussichtlich von Nutzen sei. An letzterem fehle es, denn
die begehrte Auskunft ware zum Beleg und zur Bezifferung
eines der Klagerin durch den Wettbewerbsverstof des Beklag-
ten entstandenen Schadens ungeeignet. Dieser sei in erster
Linie nach einem etwaigen Umsatzrickgang bei der Klagerin
zu bemessen. Dagegen habe die Klagerin keinen Anspruch auf
Herausgabe des vom Beklagten erzielten Gewinns. Ihr Schaden
entspreche auch nicht dem vom Beklagten anderweit vermit-
telten Umsatz. Der ihr entgangene Gewinn kdénne vielmehr nur
aufgrund erlittener Umsatzeinbufien ermittelt werden. Art
und Menge der vom Beklagten fir andere Unternehmen verkauf-
ten Getrdnke kamen hierflir nur ansatzweise als Grundlage
einer Schadensschiatzung in Betracht. Fir einen Umsatzriick-
gang habe die Klagerin trotz gerichtlichen Hinweises nichts
dargetan. Sie habe auch nicht behauptet, der Beklagte habe
einen Teil ihrer Stammkunden abgeworben. Daft er die fiur an-
dere Unternehmen vermittelten Geschiafte in gleichem Umfang




auch zugunsten der Kligerin hétte tatigen kdnnen, sei nicht
ersichtlich und entspreche nicht der Lebenserfahrung. Unter
diesen Umstanden kdénne dem Beklagten nicht zugemutet wer-
den, umfangreiche, filir die Ermittlung der Schadenshdhe aber
untaugliche Auskiinfte (ber seine eigene Geschaftstatigkeit
zZu geben. '

2. Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Der
Beklagte schuldet die von der Klagerin verlangte Auskunft.

a) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht - in
anderem Zusammenhang - an, daff die Kindigung des Beklagten
vom 28. Juni 1991 das Handelsvertreterverhdltnis der Par-
teien in Ermangelung eines wichtigen Grundes zur aufleror-
dentlichen Kindigung nicht bereits zum 30. Juni 1991, son-
dern erst zum 30. September 1991 (§ 12 Nr. 3 des Handels-
vertretervertrages) beendet hat. Durch seine Vermittlungs-
tatigkeit fir Konkurrenzunternehmen verstieff der Beklagte
daher widhrend des Zeitraums, fir den die Kl&gerin Auskunft
begehrt, gegen das Konkurrenzverbot nach § 6 des Handels-
vertretervertrages. Der Klagerin stehen wegen dieses Ver-
haltens Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsver-
letzung zu. 2u deren Vorbereitung dient, wie das Berufungs-
gericht im Ansatz zutreffend erkennt, der eingeklagte Aus-
kunftsanspruch.

b) Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht dage-
gen, soweit es ein Auskunftsrecht der Klédgerin unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben verneinen will. Die Kla-
gerin hat nach §§ 249, 252 BGB Anspruch auf Ersatz des Ge-
winns, der ihr dadurch entgangen ist, daR der Beklagte




Kaufvertrage lber Wein, Schaumwein und Spirituosen ver-
tragswidrig nicht fir sie, sondern fiir Konkurrenzunterneh-
men vermittelt hat. Grundlage fir die Ermittlung des ent-
gangenen Gewinns ist, wovon auch das Berufungsgericht aus-
geht, der Umsatz, den die Klagerin im Falle vertragsgemifien
Verhaltens des Beklagten aufgrund von dessen Vermittlungs-
tdtigkeit in dem fraglichen Zeitraum erzielt hitte. Der Um-
fang des dem Unternehmer durch verbotene Konkurrenztatig-
keit des Vertreters entgangenen Geschafts laRt sich aber,
worauf die Revision zutreffend hinweist, am ehesten an den
Geschaften erkennen, die der Handelsvertreter in der frag-
lichen Zeit fidr Konkurrenzunternehmen vermittelt hat. Aus
diesem Grunde schuldet der Handelsvertreter, der ein Wett-
bewerbsverbot verletzt und sich damit schadensersatzpflich-
tig gemacht hat, dem Unternehmer Auskunft iUber die fir Kon-
kurrenten vermittelten Geschidfte (BGH, Urteil vom 23. Janu-
ar 1964 - VII ZR 133/62 = NJW 1964, 817 unter I;
Staub/Briiggemann, HGB, 4. Aufl., § 86 Rdnr. 42; Hopt, Han-
delsvertreterrecht, § 86 Rdnr. 32).

Kann der von dem Handelsvertreter verbotswidrig fir
Konkurrenzunternehmen vermittelte Umsatz als Grundlage ei-
ner Schadensschdtzung nach § 287 ZPO dienen, wovon auch das
Berufungsgericht ausgeht, so kann die Eignung der von der
Klagerin verlangten Auskunft fiir die Vorbereitung eines
Schadensersatzanspruchs nicht verneint werden. Es kann des-
haldb auch keine Rede davon sein, dem Beklagten sei die Aus-
kunftserteilung nicht zumutbar.




Anders, als das Berufungsgericht méglicherweise ver-
standen werden kdénnte, setzt ein Schadensersatzanspruch der
Klagerin wegen der verbotswidrigen Vermittlungstéatigkeit
des Beklagten ferner nicht voraus, daf dieser Stammkunden
abgeworben hat; denn der Klagerin ist Gewinn auch aus sol-
chen Geschédften entgangen, die der Beklagte mit Neukunden
fir Konkurrenzunternehmen abgeschlossen hat. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz kann ein Schaden der Klagerin
auch nicht deshalb verneint werden, weil diese keinen Rick-
gang ihres Gesamtumsatzes dargetan hat; hierfliir ist viel-
mehr allein entscheidend, ob und in welcher HdShe sie im
Falle vertragsgerechten Verhaltens des Beklagten zusatzli-
chen Umsatz aus den von diesem vermittelten Geschidften er-
zielt hitte.

II. Feststellungsklage:

1. Soweit die Klagerin die Feststellung der Ersatz-
pflicht des Beklagten fir den Schaden begehrt hat, der ihr
aus der verbotswidrigen Vermittlungstdtigkeit des Beklagten
in der Zeit vom 28. Juni 1991 bis 30. September 1991 ent-
standen ist, hat das Berufungsgericht die Klage als unzu-
lassig abgewiesen. Es hat gemeint, es fehle an einem Fest-
stellungsinteresse der Klagerin, weil ein Schaden in Ge-
stalt entgangenen Gewinns nur durch Umsatzeinbuflen einge-
treten sein kdénne, solche indessen nicht dargetan seien.
Dafl der Klagerin aus der vorzeitigen Beendigung der Han-
delsvertretertatigkeit des Beklagten in Zukunft noch Scha-
den entstehen kénne, erscheine ausgeschlossen.




2. Hiergegen wendet sich die Revision im Ergebnis ohne
Erfolg. Die Feststellungsklage ist unzuldassig.

Zwar kann das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Fest-
stellungsinteresse aus den soeben dargelegten Grtinden hin-
sichtlich des bereits eingetretenen Schadens nicht mit der
vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung verneint werden.
Es fehlt aber deswegen, weil die Kldgerin den aus der uner-
laubten Konkurrenztitigkeit des Beklagten hergeleiteten
Schadensersatzanspruch im Wege der Stufenklage sogleich mit
einer - zundchst noch unbezifferten - Leistungsklage ver-
folgen kénnte, wodurch ein weiterer Prozefi vermieden wilrde
{(vgl. BGH, Urteil vom 8. Mai 1961 - II ZR 205/59 = MDR
1961, 751; MinchKommZPO-Like, § 254 Rdnr. 9; Zdller/Greger,
ZPO, 19. Aufl., § 254 Rdnr. 1). Eine Feststellungsklage ist
zwar insgesamt zuldssig, wenn im Zeitpunkt der Klageerhe-
bung die Schadensentwicklung noch nicht abgeschlossen ist,
mag der Schaden auch bereits teilweise beziffert werden
kénnen (BGH, Urteil vom 30. M3rz 1983 - VIII ZR 3/82 = WM
1983, 766 = NJW 1984, 1552 unter A I 2 c¢; Urteil vom
21. Pebruar 1991 - III ZR 204/89 = VersR 1991, 788; Zdl-
ler/Greger aa0O § 256 Rdnr. 7 a). Fiir eine solche Fallge-
staltung ist hier indessen nichts ersichtlich. Zwar hat die
Kladgerin die Feststellung der Schadensersatzpflicht des Be-
klagten fur allen Schaden begehrt, der ihr aus der vom Be-
klagten in der Zeit vom 28. Juni 1991 bis 30. September
1991 ausgelibten Tatigkeit flr Konkurrenzunternehmen ent-
standen ist "und noch entstehen wird". Ein feststellbarer
Zukunftsschaden aufgrund einer noch nicht abgeschlossenen
Schadensentwicklung kommt hier indessen nicht in Betracht.
Zwar mogen der Klagerin durch die verbotswidrige Konkur-
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renzvertretung des Beklagten auch Folgeauftrige solcher
Kunden entgangen sein, die der Beklagte bei vertragstreuem
Verhalten ihr zugefthrt hédtte. Ein solcher Zukunftsschaden
wird sich indessen allenfalls im Wege einer Schadensprogno-
se nach § 287 2P0 ermitteln lassen. Eine konkrete Schadens-
feststellung durch Beobachtung des weiteren Schadensver-
laufs, die allein es rechtfertigen kénnte, zundchst von ei-
ner Leistungsklage abzusehen, kommt unter solchen Umstdnden
nicht in Betracht.

111I. Wwiderklage, soweit vom Berufungsgericht zuerkannt:

1. Das Berufungsgericht hat zugunsten des Beklagten ei-
nen restlichen Provisionsanspruch von 10.809,88 DM errech-

net und hierzu ausgefihrt:

Die Klagerin schulde ihren Handelsvertretern auch fir
die auf der Messe "Gastro Rostock" vermittelten Geschafte
die Neukundenprovision von 5 % und grundsdtzlich auch die
Abschlufiprovision in HShe von 12 %. Eine Einschrankung gel-
te nur fir Weine und Sekte der sogenannten "K.-Ausstat-
tung”, fir die vereinbarungsgemdff nur 3 % Abschlufiprovision
und keine Neukundenprovision zu zahlen seien. Hinsichtlich
der Neukundenprovision sei von einem Auftragsvolumen von
212.981,45 DM auszugehen, weil ein Messeumsatz nur in die-
ser HOhe schllissig dargelegt sei. Hiervon abzuziehen seien
der Auftrag K.betriebe R. in H&he von 144.765 DM und
von dem Auftrag H. S. ein Teilbetrag von
12.360 DM, weil diese sich auf Lieferungen in "K.-Aus-
stattung" bezdgen. 5 % Neukundenprovision stehe den auf der
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Messe eingesetzten vier Vertretern der Klagerin deshalb nur
aus einem Auftragsvolumen von 55.856,45 DM (212.981,45 DM
abzlglich 144.765 DM und 12.360 DM) zu. Der hiervon auf den
Beklagten entfallende 1/4-Anteil betrage 698,21 DM. Fir den
Auftrag H. G. im Gesamtwert von 317.838 DM, fuar

den der Provisionssatz 12 % betrage, stehe dem Beklagten
eine Provisionsdifferenz von 5.187,11 DM zu.

Neukundenprovision kénne der Beklagte schlieflich
auch fir diejenigen Geschifte fordern, die er nach der Mes-
gse "Gastro Rostock" bis zum 30. Juni 1990 im Gebiet der da-
maligen DDR allein vermittelt habe. Bei einem unstreitigen
Auftragswert von 98.491,27 DM schulde ihm die Klagerin in-
sowelt 4.924,56 DM.

Diese frihestens im Laufe des Jahres 1990 entstandenen
und mit Zustellung der Widerklage am 31. Januar 1992
rechtshingig gemachten Anspriiche seien nicht verjahrt. Die
Verjadhrung richte sich nach § 88 HGB, denn die in § 15 des
Handelsvertretervertrages vorgesehene Verjidhrungsregelung
sei unwirksam, weil sie den Handelsvertreter gegeniiber dem
Unternehmer hinsichtlich des Verj&hrungsbeginns benachtei-
lige.

2. Diese Beurteilung halt den Angriffen der Revision
stand.

a) Dem Grunde nach wendet sich die Revision allein da-
gegen, daf? das Berufungsgericht dem Beklagten 4.924,56 DM
Neukundenprovision flr die im Anschluff an die Messe "Gastro
Rostock" auf dem Gebiete der damaligen DDR vermittelten Ge-
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gchdfte zuerkannt hat. Flir diese Geschafte, so meint die
Revision, ergebe sich aus der Zusatzvereinbarung vom 2. Au-
gust 1989 kein Anspruch auf Neukundenprovision, denn die
Zusatzvereinbarung beziehe sich ebenso wie die Provisions-
regelung des am gleichen Tage abgeschlossenen Handelsver-
tretervertrages nur auf "geschiitzte Kunden", zu denen Kun-
den in der damaligen DDR nicht zdhlten. Flir die im Anschluf
an die Messe "Gastro Rostock" vermittelten DDR-Geschifte
bestehe iberdies deshalb kein Rechtsanspruch auf Provi-
sionszahlung, weil der Beklagte sich lUber die mit Rund-
schreiben Nr. 14 vom 27, Midrz 1990 ausgesprochene Weisung
der Klagerin hinweggesetzt habe, Geschdftsabschllisse in der
DDR zu unterlassen. Daf’ die Klagerin fir solche Geschifte
gleichwohl Abschlufprovision bezahlt habe, rechtfertige
nicht die Schluf3folgerung des Berufungsgerichts, hierfir
gsei auch Neukundenprovision geschuldet.

Mit diesen Rugen dringt die Revision nicht durch.

Es mag zwar sein, daf dem Beklagten nach den Bestimmun-
gen des Handelsvertretervertrages und der Zusatzvereinba-
rung vom 2. August 1989 Abschluff- und Neukundenprovisionen
nur fdr "geschlitzte Kunden", d.h. solche mit Wohnsitz in
dem dem Beklagten zugewiesenen Tatigkeitsgebiet Hamburg zu-
stehen sollten. Das Berufungsgericht konnte aber dem spate-
ren Verhalten der Parteien im Wege tatrichterlicher Ausle-
gung ohne Rechtsfehler entnehmen, daff die Provisionspflicht
einvernehmlich auf die von dem Beklagten auferhalb seines
Tatigkeitsgebietes in der damaligen DDR geworbenen Kunden
ausgedehnt worden ist. Hinsichtlich der Abschlufprovisionen
zieht dies auch die Revision nicht in Zweifel. Hat aber die
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Kldgerin fir Geschafte mit DDR-Kunden Abschluflprovisionen
gezahlt, obwohl nach § 7 Abs. 1 des Handelsvertretervertra-
ges ein Anspruch auf Abschlufprovision nur fir Geschifte
mit "geschiitzten Kunden" bestand, so ist die Schluf3folge-
rung des Berufungsgerichts, neugeworbene DDR-Kunden seien
auch hinsichtlich der Neukundenprovision wie "geschiltzte
Kunden" zu behandeln, zumindest méglich und daher als tat-
richterliche Auslegung einer konkludent zustande gekommenen
Individualvereinbarung fir die Revisionsinstanz bindend.

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die in § 15
des Handelsvertretervertrages geregelte Abkirzung der Ver-
jahrungsfrist sei unwirksam, weil § 15 Abs. 3 die Kl&gerin
hinsichtlich des Beginns der Verjihrungsfrist einseitig be-
vorzuge, steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs und der Auffassung des Schrifttums (BGHZ
75, 218; BGH, Urteil vom 10. Mai 1990 - I 2R 175/88 = WM
1990, 2085; Staub/Briggemann aaO § 88 Rdnr. 3; Hopt aal
§ 88 Rdnr. 9).

Welche Folgen sich daraus fiur den Bestand der Abkulr-
zungsregelung im Ubrigen ergeben, bedarf keiner Vertiefung,
denn § 15 Abs. 2 des Handelsvertretervertrages hdlt auch
fir sich allein betrachtet der Inhaltskontrolle nach § 9
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG nicht stand.

aa) Allerdings ist allgemein anerkannt, daf die vier-
jdhrige Verjahrungsfrist des § 88 HGB bei Wahrung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Handelsvertreter und
Unternehmer abgekiirzt werden kann, wenn und soweit billi-
genswerte Interessen zumindest einer der Vertragsparteien




eine angemessene Beschrinkung der Verjdhrungsfrist recht-
fertigen (BGHZ 75, 218, 220; BGH, Urteil vom 10. Mai 1990
- I ZR 175/88 = WM 1990, 2085 unter I 3; OLG Hamm NJW-RR
1988, 674; OLG Celle NJW-RR 1988, 1064, 1065). Der Bundes-
gerichtshof (Urteil vom 10. Mai 1990 aaO) hat mit Zustim-
mung des Schrifttums (Hopt aaO § 88 Rdnr. 9; H. Schmidt in
Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 7. Aufl., Anh. §§ 9 - 11
Rdnr. 416; M. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 3. Aufl.,
§ 9 Rdnr. H 105) in einem nicht nach dem AGB-Gesetz beur-
teilten Handelsvertretervertrag eine Abklrzung der vierjah-
rigen Verjdhrungsfrist des § 88 HGB auf sechs Monate fiir
rechtswirksam gehalten, wenn fir den Beginn des Laufs der
abgekiirzten Frist die Kenntnis von der Anspruchsentstehung

Voraussetzung ist.

bb) Hier geht es demgegeniber um die Beurteilung einer
Verjahrungsklausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen des
Unternehmers, bei der die vierjadhrige Verjahrungsfrist des
§ 88 HGB zwar weniger einschneidend - auf 12 statt auf 6
Monate - abgekilirzt, der Lauf der abgekiirzten Frist aber be-
reits mit der Falligkeit des Anspruchs und ohne Rlcksicht
auf die Kenntnis von der Anspruchsentstehung beginnen soll.
Diese Regelung benachteiligt die Vertragspartner der Klége-
rin unangemessen und ist deshalb nach § 9 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 AGBG unwirksam, denn sie kann zur Folge haben, dafld
Anspriiche des Handelsvertreters verjahren, bevor dieser von
ihrer Existenz Kenntnis erlangt (vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 10, Mai 1990 aaO unter I 3).

Nach dem Inhalt des von der Klagerin verwendeten formu-

larmd@fBigen Handelsvertretervertrages k&énnen Provisionsan-




spriche des Handelsvertreters entstehen, fallig werden und
verjdhren, ohne daff dieser von ihrer Existenz erfdhrt und
ohne daff die Klagerin die Provisionen abgerechnet hat: Nach
§ 3 Nr. 2 und § 7 Nr. 1 Satz 1 hat der Handelsvertreter An-
spruch auf Provision auch fiir solche Geschidfte mit fir ihn
geschitzten Kunden, die ohne seine Mitwirkung zustande ge-
kommen sind. Fallig werden seine Provisionsanspriiche gemaf
§ 8 Nr. 3 allein durch Zeitablauf nach Kaufpreiszahlung
seitens des Kunden. § 11 verpflichtet die Kl&gerin zwar 2zu
monatlicher Provisionsabrechnung; fir den Eintritt der Fal-
ligkeit der Provisionsanspriiche kommt es indessen - anders
als in dem vom Bundesgerichtshof am 10. Mai 1990 entschie-
denen Fall (aa0O unter I 2) - auf die Provisionsabrechnung
nicht an. Besteht nach der Vertragsgestaltung mithin die
Moglichkeit, daff Provisionsanspriiche entstanden und fallig
geworden sind, ohne daff der Handelsvertreter von ihrer Exi-
stenz erfdhrt, und soll nach § 15 Abs. 2 allein die Fallig-
keit eines Anspruchs den Lauf der Verjdhrungsfrist ausld-
gsen, so besteht die naheliegende Gefahr, daff Anspriiche des
Vertreters verjadhren, ohne daff dieser (rechtzeitig) von ih-
rer Existenz erfdhrt. Diese Gefahr besteht freilich auch
dann, wenn die gesetzliche Regelung des § 88 HGB an die
Stelle des § 15 Abs. 2 tritt, denn auch sie setzt keine
Kenntnis des Vertreters voraus. Allerdings hat dieser bei
einer vierjahrigen Verjahrungsfrist erheblich grdéffere Chan-
cen, von falligen, nicht abgerechneten Provisionsanspriichen
Kenntnis zu erlangen, als dies bei einer Frist von nur ei-
nem Jahr der Fall ist. Ein rechtlich anerkennenswertes In-
teresse der Kldgerin an einer derartigen Vertragsgestaltung
ist nicht zu erkennen.




Die Unangemessenheit der Verjahrungsregelung nach § 15
Abs. 2 des Handelsvertretervertrages wird nicht dadurch
kompensiert, dafs dem Vertreter in Fallen schuldhaft unrich-
tiger oder unvollstédndiger Provisionsabrechnungen Schadens-
ersatzanspriche gegen die Kl&gerin zustehen kdénnen. Ein
derartiger Sekunddranspruch gleicht die unangemessené Ver-
kiirzung der Verjdhrungsfrist schon deswegen nicht hinrei-
chend aus, weil er verschuldensabhingig ist und daher ver-
sagt, soweit Provisionsabrechnungen ochne der Klagerin zuzu-
rechnendes Verschulden - etwa aufgrund eines entschuldbaren
Rechtsirrtums Uber die Provisionspflichtigkeit bestimmter
Geschadfte - unvollsténdig sind.

cc) Mit einem anderen, den Handelsvertreter weniger be-
nachteiligenden und deshalb u.U. zulédssigen Inhalt kann die
Verjahrungsklausel in § 15 des Handelsvertretervertrages
nicht aufrechterhalten werden. Voraussetzung hierfir ist
nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, daR
eine Klausel sich inhaltlich und sprachlich in einen zuléas-
sigen und einen unzulédssigen Regelungsteil trennen 1aRt und
der zulassige Teil ohne sprachliche Umgestaltung oder Er-
ganzung als eigenstindige und sinnvolle Regelung aufrecht-
erhalten werden kann (BGHZ 93, 29, 37, 48 ff; 106, 19,
25 £f; Senatsurteil vom 20. Januar 1993 - VIII ZR 10/92 =
WM 1993, 660 unter II 6 b m.Nachw.; einschrinkend BGH, Ur-
teil vom 18. Mai 1995 - IX 2R 108/94 = WM 1995, 1397 unter
B II 4 b). Eine solche Trennung ist hier nicht mdglich. Die
Klausel 148t sich auch nicht in anderer Weise ohne unzulés-
sige geltungserhaltende Reduktion (dazu z.B. BGHZ 106, 259,
267; 124, 254, 262) auf einen noch zuldssigen Inhalt zu-
rickfihren.
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dd) Ist die Verjadhrungsregelung nach § 15 des Handels-
vertretervertrages mithin insgesamt unwirksam, so richtet
sich die Verjahrung der mit der Widerklage verfolgten Pro-
visionsanspriche nach § 88 HGB (§ 6 Abs. 2 AGBG). Das Beru-
fungsgericht hat demnach mit Recht angenommen, dafl die
vierjahrige Verjihrung, die fir die hier in Streit stehen-
den Anspriiche frihestens mit Ablauf des Jahres 1990 begon-
nen hat, durch die Erhebung der Widerklage am 31. Januar
1992 unterbrochen worden ist.

B. Anschlufrevision des Beklagten

I. Mit der Anschlufirevision wendet sich der Beklagte
zum einen dagegen, daf das Berufungsgericht bei der Berech-
nung der Provisionsanspriche flir die auf der Messe "Gastro
Rostock" vermittelten Geschdfte einen Anspruch auf Neukun-
denprovision nur fiir einen Teil des Messeumsatzes in Hohe
von 55.856,45 DM anerkannt hat. Er meint, Neukundenprovi-
sion schulde die Beklagte aus dem gesamten Messeumsatz von
364.675,27 DM. Das gelte auch fir den in "K.-Ausstattung"”
zu liefernden Teil des Auftrages der H. G. im
Wert von 87.299 DM.

Ferner begehrt der Beklagte restliche Abschluflprovision
fir den Auftrag H. G., flir den die Kl&gerin nur
3 % Abschlufprovision gezahlt hat. Das Berufungsgericht ha-
be, so macht er geltend, den vollen Provisionssatz wvon 12 %
zu Unrecht auf den in "G.-Ausstattung" zu liefernden
Teil des Auftrags (230.539 DM) beschrdnkt; 12 % Abschluf-
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provision schulde die Kligerin auch aus den restlichen
87.299 DM fir den in "K.-Ausstattung” zu liefernden Teil
des Auftrages. Das Berufungsgericht habe die Erklirungen
des Beklagten im Verhandlungstermin vom 3. November 1994
verfahrensfehlerhaft als Zugestdndnis gewertet, fir Weine
und Sekte in "K.-Ausstattung" sei vereinbarungsgemafs nur
eine Abschluffprovision von 3 % ohne Neukundenprovision zu
zahlen. Bei dieser Erkladrung sei es nicht um den Auftrag
der H. G., sondern um den der K.betriebe R.

gegangen, fiir den eine Sondervereinbarung gegolten

habe.

II. Diesen Angriffen hilt die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts nicht stand.

1. Die Anschlufrevision beanstandet mit Recht, daff das
Berufungsgericht den Auftrag H. G. bei der Be-
rechnung der dem Beklagten zustehenden Neukundenprovision
in vollem Umfang unbericksichtigt gelassen hat. Das Beru-
fungsgericht begrindet dies damit, der auf den Auftrag H.
G. entfallende Umsatz von 317.838 DM kdénne
nicht in dem vom Beklagten mit 364.675,27 DM angegebenen
Gesamtumsatz der Messe "Gastro Rostock" enthalten sein,
weil der durch Urkunden belegte Messeumsatz sich ohne den
Auftrag H. G. schon auf 212.981,45 DM belaufe.
Daran ist richtig, daB® die Summe der Auftridge, aus denen
sich nach der Darstellung des Beklagten der Messeumsatz zu-
sammensetzt, den von ihm angegebenen Gesamtumsatz erheblich
ubersteigt. Dies kann indessen nicht dazu fihren, den Auf-
trag H. G. bei der Berechnung der Neukundenpro-
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vision génzlich unberlicksichtigt zu lassen. Das Berufungs-
gericht entnimmt der Zusatzvereinbarung der Parteien vom
2. August 1989, daf die Handelsvertreter der Klagerin ohne
rdumliche Beschrinkung Anspruch auf Neukundenprovision fir
jeden von ihnen veranlaften Erstauftrag haben. Es hat sich
ferner nicht davon zu uUberzeugen vermocht, daff fir DDR-Ge-
schifte eine abweichende Vereinbarung getroffen worden sei.
Demgem&f? hat es dem Beklagten Neukundenprovision fir alle
auf der Messe "Gastro Rostock" geschlossenen Vertrage

- ausgenommen solche lber Weine und Sekte in "K.-Ausstat-
tung" - und fir alle weiteren DDR-Geschdfte zuerkannt, die
der Beklagte im Anschluf an die Messe bis zum 30. Juni 1990
vermittelt hat. Aus welchem Grunde hiervon der Auftrag H.
G. - soweit er nicht Ware in "K.-Ausstattung

betrifft - ausgenommen sein soll, ist den Ausfihrungen des
Berufungsgerichts nicht zu entnehmen. Der Auftrag wurde

- auch nach der Darstellung der Klagerin - auf der Messe
"Gastro-Rostock" erteilt. Flr die dort getdtigten Umsitze
schuldet die Klagerin nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts aber Abschluf- und Neukundenprovision in ver-
traglich bestimmter Ho6he. Danach hat der Beklagte Anspruch
auf anteilige"Neukundenprovision (1/4 von 5 %) auch fir den
in "G.-Ausstattung" zu liefernden Teil des Auftrages

H. G., der sich auf 230.539 DM beladuft. Dies

ergibt zugunsten des Beklagten einen Betrag von

2.881,74 DM.

2. Brfolg hat auch die Verfahrensrige der Anschlufrevi-
sion. Den Ausfihrungen des Berufungsgerichts ist nicht zu
entnehmen, wodurch der Beklagte zugestanden haben soll, daf
fir Weine und Sekte in "K.-Ausstattung" vereinbarungsge-




maf nur 3 % Abschlufprovision ohne Neukundenprovision zu
zahlen seien. Der Sitzungsniederschrift iber die Berufungs-
verhandlung vom 3. November 1994 ist eine Erklarung dieses
Inhalts nicht zu entnehmen. Die einzige dort protokollierte
Erklirung des Beklagten beschridnkt sich auf den Auftrag der
K.betriebe R.. Flir die anderen Auftrige, darunter

den der H. G., wollte der Beklagte nach der

protokollierten Erklarung diese Einschriankung dagegen gera-
de nicht gelten lassen. Die Klagerin schuldet daher fur
sdmtliche DDR-Auftrage mit Ausnahme desjenigen der K.be-
triebe R. die vertraglich vereinbarte Abschluf3- und
Neukundenprovision. Hieraus ergeben sich zugunsten des Be-
klagten Anspriche auf anteilige Abschluffprovision von wei-
teren 9 % und auf anteilige Neukundenprovision von 5 % aus
der auf die "K.-Ausstattung" entfallenden Teilsumme des
Auftrages H. G. in HOhe von 87.299 DM, das sind

zusammen (87.299 DM x 9 % x 1/4 = 1.964,23 DM + 87.299 DM x
5 % x 1/4 = 1.091,23 DM) 3.055,46 DM.

3. Dem Beklagten stehen somit weitere Provisionsanspri-
che von insgesamt 5.937,20 DM zu. Da die mit der Anschluf3-
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- revision weiterverfolgte Widerklage mit 5.824,45 DM hinter
dieser Summe zuriickbleibt, war ihr in vollem Umfang statt-

zugeben.

Dr. Zulch Dr. Paulusch Dr. Hiibsch
Dr. Beyer Ball
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