. ) SN
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ¥ ¥ nein /

HGB § 89 b

a) Ist dem Handelsvertreter vom Unternehmer ohne hinreichen-
den Grund fristlos gekiindigt worden, so ist darin im
allgemeinen ein begriindeter Anlag im Sinne des § 89 b
Abs. 3 Satz 1 HGB fiir eine Kiindigung des Handelsver-
treters zu sehen. -

b) § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB verbietet nicht nur Abmachungen,
durch die der AusgleichsanSpruch genz ausgeschlossen wird,
sondern auch solche, durch die er nur im Ergébnie mehr
oder weniger eingeschrénkt wird; er 1&8t%t solche Abreden
erst nach volliger Beendigung der vertraglichen Bezie-
hungen zu, nicht schon dann, wenn Untemnghmer‘und Han-
delsvertreter nur einen Vertrag durch einen anqeren eYr -

~

setzen.
BGB §§ 254 A, B, 276.H, Hb, 615

Hat der Unternehmer schuldhaft ohne hinreichenden Grund
dem Handelsvertreter fristlos gekiindigt, so kann dieser
wegen des ihm entgangenen Gewinns Schadensersatz aus po-
sitiver Vertragsverletzung verlangen, muB sich aber unter
Umsténden den Einwand mitwirkenden Verschuldens aus § 254
“BGB entgegenhalten lassen. Dagegen ist auf den vertrag-
lichen Erfiillungsanspruch gem#B § 615 BGB § 254 BGB nicht
anwendbar. | o A

BGH, Urt. v. 14. November 1966 - VII ZR 112/64 - OLG Minchen
| ' ‘ LG Passau
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Horn,
Justlzobersekretﬁr

: als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der “rben des verstorbenen Bauunternehmers Anton F_

nimlich _

1) der Frau Wolfsindis eb. F- T
S, Aaamxzm | ’ |

2) der Frau Helga geb. , prof .

Sy latz

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionskligerinnen,

~ ProzeBbevol lmachtlgter' Rechtsanwalt Dr. (D -
'gegen

den Handelsvertreter Georg N (N N Né_/opf. .
| Soliec @, - |

Klager, Berufungskliger und
Revisionsbeklagtien,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Preiherr v. [N



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.grinzflaw
g\ T

Y

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtishofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1966 unter Mit-
wirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofs Glanz-
mann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Hubert Meyer
und Dr. Finke '

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagtén gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Minchen
vom 9. Januar 1964 wird suriickgewlesen, soweit
dieses sie verurteilt hat, dem Kldger weitere
5.000 DM nebst Zinsen hieraus zu gzahlen.

Im tibrigen, auch im Kostenpunkt, wird das Urteil
aufgehoben und die Sache zur ‘neuen Verhandlung
und Entscheldung an das Berufungsgerlcht guriick-
verwiesen. " '

~ Die Kosten der Revision habeh:zu"5/7 die Beklagten
zu tragen; die Entscheidung iiber 2/7 dieaer Kosten

wird dem Berufungsgericht ﬁbertragen°

Von Rechts wegenb

Tatbestand:

., -

- Die Beklagten sind die Erbinnen des wahrend des Rev1~r
sionsverfahrens verstorbenen Bauunternehmers Anton F‘llll}
@. Dicser (im folgenden der Beklagte genannt) stellte
u.a. ein Material zur Fertigung von fugenlosen wiérmehalten-
den Stallbdden her, das er unter den Namen "Strapa! und
"Steinit" vertrieb. Der Klidger arbeitete flir ihn als Han-
delsvertreter, und zwar in den Jahren 1954 bis 1956 in
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Niederbayern und der Oberpfalz, sodann gemiB8 Vertrag

vom 1. November 1956 in einem Teil Norddeutschlands.

Der Beklagte garantierte ihm widhrend seiner dortigen
Tétigkeit ein monatliches Mindesteinkommen von 2.000 DM.
Mit Vertrag vom 19. Oktober 1959 ﬁbernahm der Kliger wie~
“der die Vertretung in den bayerischen Gebieten. In § 11
dieses Vertrages war bestimmt, der Kliger konne im Falle
seines Ausscheidens nur aus Abschliissen mit neuen Kunden,
nicht aus schon bestehenden Geschiéftsverbindungen An-
spriiche nach § 89 b HGB herleiten; nach § 13 sollte er
aus dem Vertrag vom 1. Novemberi1956;'den_die Parteien
"mangels Rentabilit#t" aufhoben, keine Anspriiche irgend
welcher Art mehr geltend.machenvkﬁnne#, ” .

_ Am 13. Mai 1960 wurde der Kliger bei einem Verkehrs-
unfall schwer verletzt; er war bis zum 13. November 1960
>farbe1tsunfahlg. Der Beklagte zahlte 1hm wahrend dieser
Zeit an verdienten Provisionen 14.686 DM aus. Bei einer
Unterredung am 1. November 1960 bat der Kléger den Be-
klagten um Unterstiitzung bei der Beschaffung eines neuen
" Kraftfahrzeuges. Der Beklagte lehnte das ab und kiindigte
das Handelsvertreterverhidltnis fristlos. Sein Anwalt gab
dafiir mit Schreiben vom 18. November 1960 mehrere Griinde
an, Der Kldger sprach mit Schreiben vom 29. November 1960
seinerseits die fristlose Kiindigung aus.

Seit dem 1. Dezember 1960 arbeitet der Klager in
seinem bisherigen Bezirk als Handelsvertreter der Firma
D‘l. eines Konkurrenzunternehmens des. Beklagten; er be-
zieht bei dieser ein Festeinkommen von monatlich 2.500 DM.

v Mit der Klage hat der Kldger u.a. Zahlung eines an-
- gemessenen Ausgleichs verlangt. Das Landgericht hat die
Klage insoweit abgewiesen. Im zweiten Rechtszug hat der
Kldger seinen Zahlungsanspruch auch darauf gestitzt, daB
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der Beklagte ihm schadensersatzpflichtig sei. Das Ober-
landesgericht hat den Beklagten unter Zuriickweisung der
weitergehenden Berufung des Klégers verurteilt, diesem
7.000 DM nebst Zinsen zu zahlen, und zwar 5.000 DM Aus-
gleich und 2.000 DM Schadensersatz.

Die Beklagten erstreben mit der Revision vdllige
Abweisung der Klage. Der Kléger bittet, die Revision zu-
rickzuweisen.

Entscheldungsgrunde.

Nach Auffassung des Berufungagerichts (BU 13 £f)
gab das Verhalten des Kligers dem Beklagten weder im
einzelnen noch in seiner Gesamthelt hlnreichende Grinde
zur fristlosen Kundlgung.

Das Revisionsgericht kann nach der stidndigen Recht-
sprechung des erkennenden Senats eine Entschéidung des
Tatrichters liber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
wichtigen Kiindigungsgrundes nur in beschriéinktem Umfang
nachpriifen, ndmlich nur daraufhin, ob das Berufungsge~.
richt den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes verkannt,
ob es wesentliche Tatumstdnde ilbersehen oder nicht voil-
stindig gewlrdigt hat oder ob ihm sonst gerugte Verfah-
rensverstsfle unterlaufen sind.

Ein Rechtsfehler dieser Art ist hier nicht zu er-
kennen. :

Auf die einzelnen vom Beklagten geltend gemachten
und vom Berufungsgericht erdrterten Kﬁndigungagrﬁnde
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braucht nur insoweit eingegangen zu werden, als die Re-
vision um eine Nachpriifung gebeten hat.

1.) Das Berufungsgericht (BU 14) h#dlt den Wunsch
des Kl#dgers nach einer finanziellen Unterstilitzung bei
der Anschaffung eines neuen Wagens nach seinem langen
Krankenhausaufenthalt fiir versténdlich, gumal der Kl&a-
ger den Unfall und den Totalverlust des friiheren Wagens
nicht verschuldet habe. Es hat dabei ersichtlich nicht
verkannt, daB8 es an sich Sache des Kligers war, sich
einen zur Fortsetzung seiner Handelsvertretertidtigkeit
erforderlichen neuen Wagen zu beschaffen.

Die Revigion riigt, das Berufungsgericht habe die
 Bekundung des Zeugen E{jJJJP nicht beriicksichtigt,
‘daB der Beklagte bereit gewesen sei, dem Kliger einen
~im Betrieb vorhandenen Volkswagen zur Verfiigung zu
stellen, daB der Kliger aber einen Opel-Rekord gewollt
habe, wie er ihn frither gehabt habe.

Die Riige ist nicht begriindet.

' Der Kléger hat bei der Vernehmung des vorgenannten
Zeugen erklédrt, er kdnne wegen seiner Verleizung nur
einen Wagen mit einer automatischen Kupplung fahren.

Es kann dahinstehen, ob das zutrifft. Jedenfalls be-
rechtigte der Wunsch des Kliigers, wieder einen Opel-
Rekord zu fahren, den Beklagten nicht zur fristlosen"
Kiindigung. Es war Sache des Klégers, SiCh zu entschei-
den, was fiir einen Wagen er sich anschaffen wollte.

Entacheidend kommt es darauf an, ob der Kliger beil
der Unterredung am 1. November 1960 eine Wiederaufnahme
gseiner Tdtigkeit abgelehnt hat, weil der Beklagte seinen
Wunsch auf finanzielle Unterstutzung nicht entsprechen
wollte. Das hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
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Die Revision rilgt allerdings, es hitte noch den
vom Beklagten im Schriftsatz vom 9. Dezember 1963 S. 2
genannten Zeugen Karl M} horen miissen. Dieser sollte
bekunden, der Klidger habe das Angebot eines gebrauchten
Volkswagens abgelehnt und sei "bei seiner Weigerung,
die Tatigkeit wieder aufzunehmen" geblieben, darauf habe
dann der Beklagte die Kiindigung ausgesprochen. Diesen
Vortrag brauchte das Berufungsgericht nicht als aus-
reichend zur Darlegung eines wichtigen Klindigungsgrundes
und damit als beweiserheblich anzusehen. Es ergibt sich
daraus nicht, daB der Kliger am 1. November 1960 ernst-
lich und endgiiltig dle Wiederaufnahme der Tdtigkeit fiir
den Beklagten abgelehnt hat. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dag er an diesem Tage noch gar nicht wieder arheitsfahlg,
sondern noch bis 13. November 1960 krank geschrleben war.

Der Beklagte hatte daher keinen zwingeﬁden AnléB;
alsbald die fristlose Kiindigung suszusprechen. Bei der
hier gegebenen Sachlage hitte er 81ch zundchst damit
begniigen ktnnen und miissen, den Klager auf die Verpflich-
tung hinzuweisen, sich baldigst zwecks Wiederaufnahme
seiner Tdtigkeit einen Wégen zu beschaffen, und ihm fir
den Fall der Nichterfiillung dieser Verpflichtung die Kiin-
digung anzudrohen (vgl. dazu die Urteile des erkennenden
Senats vom 5. Juli 1962, VII ZR 70/61 unid ¥om 9%i-Janhar’ 1964
VII ZR 107/62). Das Berufungsgericht konnte auch zugunsten
des Kl#gers seine schwierige finenzielle Lage nach seinem
langen Krankenhausaufenthalt:und die langjihrige Zusammen-
arbeit der Parteien beriicksichtigen. Unter diesen Umstén-

9

. den war es dem Beklagten zugumuten, mitféiner Kiindigung

mindestens zu warten, bis es sich nach Wiedereintritt

- der Arbeitsfdhigkeit des Kligers heraussitellen wiirde,
" ob er sich einen neuen Wagen beschaffi:habe und zur Fort-

setzﬁng seiner Handelsvertretertidtigkeit im Stande sei
(vgl. dazu auch § 9 des Vertrages vom 19. Oktober 1959).
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2.) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts
(BU 18) hat der Kliger im Frithjahr 1960 im Biiro des
Beklagten im Beisein einiger Angestellter sich geiuflert,
wie der Bauzeichner K@} erkliért habe, habe der Beklag-
te diesen um rund 42.000 DM betrogen. Der Beklagte hat
K@ weiter beschéftigt. Das Berufungsgericht hat
daraus den Schluf gezogen, er kinne selbst nicht von
einer schwerwiegenden Bedeutung des Vorwurfes ausge-
gangen sein. |

Zu Unrecht meint die Revision, es.sei'fﬁr die Be-
urteilung der Schwere der dem Beklagten vom Kliger zuge-
- fiigten Verunglimpfung ohne Belang, welche Schritte der
Beklagte gegen K@M unternommen habe. Es ist rechtlich
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht aus der
Weiterbeschidftigung von K-gei‘olgert hat, die Weiter-
gabe von dessen Behauptungen durch den Kliger habe es
dem Beklagten auch nicht unzumutbar gémacht, die vertrag-
lichen Beziehungen zu diesem fortzusetzen. Der Beklagte
hat jedenfalls keinen einigermaSen einleuchtenden Grund
dafiir angegeben, dafl er dem Kldger gegenﬁber'sc scharf
reagiert hat, wihrend er den Urheber der ihn herabsetzen-
den AuBerung in seinen Diensten behalten hat.

Unter diesen Umstdnden bedarf es keiner Erdrterung,
ob der Beklagte das Recht, aus diesem Grunde gzu kiindigen,
zu spédt ausgelibt und deshald verwirkt hat.

%.) Die Revision beanstandet ferner, das Berufungs-
 gericht habe nicht gepriift, ob die beleidigenden XuBerun-
'gen des Kligers und sein Verhalten am 1. November 1960 -
bei zusammenfassender Wﬁrdigung die fristlosevxﬁndigung |

rechtfertigten. Das Berufungsgericht hat diese Priifung
vorgenommen, wie die Entscheidungsgriinde ergeben (BU S. 14
oben); deren Ergebnis 1#Bt ebenfalls keinen Rechtsfehler
erkennen.
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II.

Wihrend das Berufungsgericht~hiernach'die frigstlose
Kliindigung des Beklagten mit Recht als unbegriindet bezeich-
net hat, hat es die Auffassung vertreten, das Verhalten
des Beklagten habe dem Klager begriindeten AnlaB zu sei-
ner Kiindigung gegeben; nach seiner erfolgreichen jahre-
langen Tdtigkeit habe ihn die fristlose Kiindigung des
Beklagten besonders treffen miissen. :

Auch dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Ist dem Handelsvertreter vom Unternehmer ohne hin-

- reichenden Grund fristlos gekiindigt worden, so ist darin

regelméifliig ein begriindeter AnlaB fiir eine Kﬁndigung des
“Handelsvertreters zu sehen. Denn der Unternehmer verwei-
gert ihm zu Unrecht die Weiterarbeit und gefidhrdet sein
Einkommen. Zudem hat der Handelsvertreter ein schutzwir-

diges Interesse, die Rechtslage zu ki§ren und eine Been-

-digung des Vertreterverhidltnisses jedenfalls durch seine
Kﬁn&igung herbeizufiihren. Es ist kein Gesichtspunkt er-

‘kennbar, der im vorliegenden Fall eine andere Beurteilung
rechtfertigen konnte. | ' '

Die Revision kann sich in diesem Zusammenhang nicht
nochmals auf die vom Beklagten geltend gemachten, vom Be-
rufungsgericht mit Recht als unzuréichend angéSehenen
Kiindigungsgriinde berufen. Ihre Auffassung, dem Kldger
habe ungeachtet der Kiindigung des Beklagten eine Fort-
setzung seiner Tdtigkeit zugemutet:werden kinnen, geht
fehl. '

Der Ausgleichsanspruch des Kldgers ist hiernmach
auch nicht gemdaB § 89 b Abas. 3 Satz 1 HGB ausgeschlossen.

4l
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III.

1.) Das Berufungsgericht bejaht auch die Voraus-
setzungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HGB fiir den
Ausgleichsanspruch des Kldgers., Es hat dazu ausgefiihrt:
Der Beklagte habe selbst nicht bestritten, daB er wenig-
stens vorerst aus der Geschiéftsverbindung mit vom Kl&-
ger geworbenen Kunden im bayerischen Raum, seinem Haupt-
absatzgebiet, betrdchtliche Einnahmen haben werde. Er
habe nicht einmal einen Riickgang seines Umsatzes be-
hauptet. Der Kliger habe andererseits infolge der Be-
endigung des Vertragsverhidltnisses Anspriiche auf Pro-
vision aus Geschiéften mit diesen Kunden verloren, auch
wenn er bereits fiir ein Konkurrenzfabrikat tdtig sei.

' Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts zu den Voraus~
"se%zungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 und 2 HGB sind zwar
‘kn@pp gehalten. Es fehlt insbesondere an niheren Darle-
'gungen dazu, in welchem Umfang der Kléger dem Beklagten
" neue Kunden,zngefdhrt hat. Der erkennende Semnat hat in
BGHZ 43, 154 ausgesprochen, es sei'ih»der,Regel nicht
angingig, den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
allein nach Billigkeit zu bemessen, ohne daB vorher
Feststellungen iUber die Grofle der Vorteile des Unterneh~
mers und der Prov191onsver1uste des ﬁandelsvertreters
getroffen seien.

Inwieweit nihere Ersrterungen und Feststellungen
des Patrichters hierzu erforderlich sind, richtet sich
aber im einzelnen nach dem Sachvortrag der Parteien.
Hier haben beide Parteien ins einzelne gehende, insbe-
sondere ziffernmdfBige Angaben dazu vermissen lassen.
Der Kldger hat immerhin allgemein behauptet, er habe
das vom Beklagten hergestellte "Steinit" erst in seinem
bayerischen Bezirk eingefiihrt, der Beklagte beliefere

auch heute noch die von ihm dort geworbenen Kunden.
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Die Revision riigt ohne Erfolg, der Beklagte habe
diesen Vortrag des Kléigers ausdriicklich bestritten. Darauf
kann sie sich im Hinblick auf die gegenteilige tatbestand-
liche Peststellung des Berufungsgerichts nicht berufen
(§ 314 ZPO). Bin Antrag auf Berichtigung des Tatbestan-
des ist nicht gestellt worden.

Die Annahme des Berufungsgerichts, daB die Voraus-
setzungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 und 2 HGB erfilllt seien,
ist hiernach aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2.) Das Berufungsgericht betrachtet den Verzicht
des Klégers auf alle Anspriiche aus seiner T#t igkeit in
Norddeutschland in § 13 des'Vertrages vom 19. Oktober
1959 trotz der Vorschrift des § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB
als wirksam, weil der Kliger diesen Verzicht erst nach~
triglich ausgesprochen habe. Hierdurch sind die Beklag-
ten nicht beschwert. | -

Andererseits hidlt das Berufungsgericht die Verein-
" barung in § 11 des Vertrages vom 19. Oktober 1959, wo-~
nach dem Kliger Anspriiche aus § 89 b HGB nur aus solchen
Geschi&ften zustehen sollten, die nach'AbsthuB dieses
Vertrages mit neuen Kunden abgeschlossenqwﬁrden, gemi s

§ 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB fiir unwirksam. '

Die Revision meint, die Vereinbarung sei zulissig.
gewesen, weil durch sie der Ausgleichsanspruch nicht
ausgeschlossen, sondern lediglich eine andere.Bereoh—
nungsgrundlage fiir ihn verabredet worden sel, und weil
ferner die Vereinbarung nicht im voraus, sonderﬁ erst
nach Beendigung des Vertrages vom 1. November 1956Age~
troffen worden sei.



- 11 =

‘Dem ist nicht zu folgen. Der § 89 b Abs. 4 Satz 1
verbietet seinem Sinn und Zweck nach nicht nur Abmachungen,
durch die der Ausgleichsanspruch ganz ausgeschlossen wird,
sondern auch solche, durch die er im Ergebnis mehr oder
weﬁiger eingeschrinkt wird (vgl. dazu Schlegelberger-
Schrider, Recht der Handelsvertreter, § 89 b Anm. 34).

Die Vorschrift 148t solche Abreden erst nach volliger
Beendigung der vertraglichen Beziehungen der Parteien zu,

" nicht schon dann, wenn Unternehmer und Handelsvertreter
unter Portbestand des Vertreterverhiltnisses lediglich
einen Verirag durch einen anderen ersetzen. In diesem

Fall besteht die Gefahr weiter, dafl der Handelsvertreter
durch seine wirtschaftliche Abhingigkeit vom Unternehmer
dazu veranlaBt wird, sich auf die ihn benachteiligenden
Abreden einzulassen.

Dem Berufungsgericht ist hiernach darin beizutreten,
daB es unsgulissig war, im Vertrag vom 19. Oktober 1956
zu vereinbaren, die vom Kliéger in den Jahren 1954 bis
1956 in Bayern'geworbénen Kunden sollten bei Errechnung
seines Ausgleichsanspruchs nicht beriicksichtigt werden.

3.) Zur Bemessung des Ausgleichsanspruchs unter
dem Gesichtspunkt der Billigkeit (§ 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB)
"hat das Berufungsgericht ausgefilhrt (BU 20 f£): Der Kli-
ger sei jetzt im selben Bezirk fir ein Konkurrenzfabri»
kat tdtig, dessen Einfithrung er aber éfét-eiﬁméivdurch—
setzen milsse. Andererseits habe er die Maglichkeit, fir
dessen Vertrieb die Gesch&ftsverbindung mit den ihm be-
‘kannten Kunden zu verwerten, Der Beklagte miisse sich
zur Abwehr der durch den Kldger gefihrlich gewordenen
Konkurrenz zu einer eingehenderen und kostspieligeren
Bearbeitung seines Hauptvertriebsgebietes entschlieBen.
Ausgleichsmindernd wirke auch, daB der Kliger in Nord-
deutschland ein vom Erfolg unabhiingiges garantiertes
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Mindesteinkommen gehabt habe und daB’ er in seiner neuen
THtigkeit ein Festeinkommen von monatlich 2.500 DM be-

ziehe. Bei Abwdgung aller Umstidnde sei aus Billigkeits-
griinden ein Ausgleich von hichstens 5,000 DM angemessen.

Die Bemessung der Hohe des Ausgleichsanspruchs im
Rahmen der gegetzlichen Voraussetzungen und die Wiirdi-
gung aller hierbei im Rahmen der Billigkeit in Befracht
kommenden Umsténde ist imﬁwésentlichen Sache des Tat-
richters. Das Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob
dessen Ausfifhrungen einen Rechtsirrtum oder einen Ver-
stoB gegen Erfahrungssidtze enthalten oder obh er wesent-
liches Vorbringen der Parteien ersichtlich unberiicksich-
tigt gelassen hat (BGHZ 41, 129, 134, 135).-

Ein Rechtsfehler dieser Art zum Nachtéil’dér Be-
klagten ist dem angefochtenen Urteil nicht zu entnehmen.

Zunéchst hat das Berufungsgericht zutreffend als ge-
mi3 § 89 b Abs, 2 HGB in Betracht kommenden Hichstbetrag
- des Ausgleichs das:durchschnittliches jéhrliche Provi-
sionseinkommen des Kldgers in den letzten 5 Jahren,
nimlich 22.569,50 DM angesehen, Bei der Bemessung des
Ausgleichs hat es dann, wie bereits erwihnt, die dem
 Kldger in den Jahren 1957 bis 1959 vom Beklagten gewdhr-
‘te Einkommensgarantie und den vom KlégervauSgesprochenen
Verzicht auf Angpriiche aus seiner Titigkeit in Norddeutsch-
1and ausgleichsmindernd berﬁcksichtigt; ferner auch sei-
‘ne nunmehrige Titigkeit fiir ein Konkurrenzunternehmen. .
Bs war aber rechtlich nicht gehindert, dem Kliger im
Rahmen der Billigkeitserwigungen einen Ausgleich in
Hthe von 5.000 DM zuzubilligen, der nur einen kleinen
Bruchteil des in Betracht kommenden Hichstbetrages von
iitber 22.000 DM ausmacht.



- 13 -

Der Handelsvertreter ist nach Beendigung des Ver-
treterverhdltnisses, sofern kein Wettbewerbsverbot fir
die Zeit nach Vertragsende vereinbart war, grundsdtzlich
nicht gehindert, fiir einen anderen Unternehmer in der-
selben Branche tdtig zu werden und dabei auch seinem
friilheren Dienstherrn Konkurrenz 2zu machen. Das wird zwar
bei Bemessung -des Ausgleichs zu berilicksichtigen sein,

" weil dadurch die dem Unternehmer aus der fritheren Tdtig-
keit des Handélsvertreters verbleibenden Vorteile meist
mehr oder weniger gemindert werden. Der'erkennéhae Senat
hat aber schon ausgesprochen (vgl. das Urteil,vom'12.
Dezember 1963, VII ZR 47/62), daB die Ubernahme der Ver-
tretung eines Konkurrenzunternehmens durch den ausge-
schiedenen Handelsvertreter keineswegs in 3edem PFalle

gur volligen Versagung eines Ausgleichs fiihrt. Dessen Be-
messung hat sich auch in solchen Fillen. nach den jeweili-
gen Umstidnden, insbesondere dem MaB der Beelntrachtigung
des Unternehmers durch die nunmehrige Konkurrenztédtig-

' keit séines frilheren Handelsvertreters,zu richten. Im
vorliegenden Fall ist die Entscheidung des Berufungsge-
richts aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Es geniigt
dessen. Feststellung, daB8 die Beklagten wenigstené vorerst
" aus der Geschéaftsverbindung mit vom Kldger geworbenen Kun-
den betridchtliche Einnahmen haben werden. Die Revision
nat auch nicht darzulegen vermocht, daB der Tatrichter
wesentliche Umstdnde auBer Acht gelassen habe.

IV,

Das Berufungsgericht hat dem Ylager ferner 2.000 DM
Schadensersatz zugesprochen mit der Begrundung, der Be-
klagte habe durch seine unbegrundate,auBeror&entllehe Kin-
digung”schuidhaft‘gegen den Vertrag verstoBen; da der
Kldger seit dem 1. Dezember 1960 ein Einkommen habe, das
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iiber seiner bei dem Beklagten im Durchschnitt verdienten
Monat““”OVl,

iony: liege, habe er aber nur Anspruch auf Er-
satz des ihm durch die Arbeitslosigkeit im November 1960
entstandenen Schadens, und zwar in H*he von 2.000 DM

(BU 24, 25). Bei dieser Entscheidung stiitzt das Beru-
fungsgericht sich auf den § 89 a Abs. 2 HGB.

1.,) Die Revision hat, wie bereits ersrtert, keinen
Erfolg mit der Berufung darauf, daB die fristlose Kiindi-
gung des Beklagten wirksam gewesen sei. Das Berufungsge-
richt konnte auch unter den festgestellten Umsténden die~
se Kiindigung als e1h vom Beklagten zu vertretendes Ver-
halten ansehen.

2.) Die Revision macht ferner geltend,'der Anspruch
" wire wegen mitwirkenden Verschuldens des Kligers gemiB
§ 254 BGB zu mindern gewesen.

Diese Riige hat Erfbig.

' ’a) Bs bedarf in diesem Zusammenhang zuniichst der

t klarstellung, dag der Anspruch des Kligers sich nicht,

wie das Berufungsgerlcht angenommen hat, aus § 89 a Abs. 2
HGB herleiten 1#Bt. Nach dieser Vorschrift kann derjenige
Schadensersatz verlangen, der durch schﬁldhaftes Verhalten
des anderen Vertragsteils zur - rechtswirksamen - frist-
losen Kindigung veranlaBt worden ist. Hler hat das Beru*

' fungsgericht dem Kldger den Betrag vom 2.000 DM zugespro-
chen, weil dexr Beklagte ihm am 1. November 1960 zu Unrecht
fristlos gekiindigt hatte. Das Vertragsverhiltnis der Par-
teien ist daher bis zur Kindigung des Kldgers Ende Novem-
ber 1960 beétehen geblieben. Einen Schaden des Klégers aus
seiner Kiindigung vom 29. November 1960 hat das Berufungs-
gericht in Wirklichkeit vermeint, weil er ab 1. Dezember
1960 wieder ein festes Einkommen von 2.500 DM monatlich
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hatte. -Es handelt sich demnach bei dem dem Klidger vom
Berufungsgericht zuerkannten Betrag von 2.000 DM nicht
um Schadensersatz aus § 89 a Abs. 2 HGB.

b) Der Kldger hat vielmehr als Bezirksvertreter
(vgl. §§ 1 und 7 des Vertrages vom 19. Oktober 1959;
gemiB § 87 Abs. 2 HGB fiir die Dauer des Fortbestehens
des Vertragsverhdlinisses, also bis Ende November 1960,
ohne weiteres Anspruch auf Provision duch flr Geschidfte,
die ohne seine Mitwirkung mit Kundeh in seinem Bezirk ge.
schlossen worden sind. Insoweit ist der Umstand, dafl er
infolge der fristlosen Kiindigung des Beklagten nicht
weiterarbeiten konnte, ohne Bedeutung. Dasselbe gilt
- flir Provisionen aus Geschiften, die der Kliger friiher
zustande gebracht hatte und die im November 1960 ausge-
fiihrt worden sind (§ 87 a HGB). .

Hiétte der Beklagte aber nicht gekiindigt, h&tte der
Klidger wahrscheinlich wihrend des Monats November durch
Werbung in seinem Bezirk weitere fuftrige hereinholen
und so weitere Provisionen verdienen kdnnen. Soweit er
daran durch die Kiindigung des Beklagten gehindert worden
ist, ist dieservihm wegen positiver Vertragsverletzung
schadensersatzpflichtig. Der Kliger hat insoweit einen
Anspruch auf Erstattung des entgangenen Gewinns (§ 252 BGB

Das angefochtene Urteil enth#lt keine Feststellung
dariiber, was dem Kliger im Monat November 1960 auf Grund
des Vertrages gemiB den §§ 87, 87 a HGB ohnehin zuflieflcn
muBte und wieviel er mutmafilich durch weitere Wérbetﬁtig~
keit in diesem Zeitraum hitte verdiénen ktnnen, wenn der
Boklagte nicht gekiindigt hitte. Das ist fiir die rechtli-
che Beurteilung von Bedeutuﬁg.
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c) Soweit der Anspruch des Kligers aus Schadens-
ersatz wegen positiver Vertragsvefletzung herzuleiten
ist, aber auch nur insoweit rligt nimlich die Revision
mit Recht, daB das Berufungsgericht aicht gepriift habe,
ob die fristlose Kiindigung des Beklagten ursichlich auf
ein mitwirkendes Verschulden des Kldgers im Sinne des
§ 254 BGB zuriickzufiihren ist. Das Verhalten des Kligers
reichte zwar nicht aus, um dem Beklagten einen wichti-
gen Grund zu seiner fristlosen Kﬁndigung'zu geben. Das
schlieBt es aber nicht aus, sein Verhaltén unter dem
Gesichtspunkt zu wiirdigen, ob sein Anspruch auf Scha-
densersatz etwa deshalb zu mindern ist, weil er den
Beklagten zu der Kiindigung gereizt oder sonstwie ihm
schuldhaft dazu AnlaB gegeben hat (vgl. StaudingEr—
Nipperdey § 628 BGB Rz 51).

'd) Da das Berufungsgericht eine Prﬁfung in dieser
Beziehung unterlassen hat, muB dag Urteil, soweit es
dem Kléger den Betrag von 2.000 DM zuerkannt hat, auf-
gehoben werden. Es ist nicht angingig, die Verurteilung
der Beklagten wegen dieses Postens etwa zum Teil auf-
recht 2u erhalten, da nicht festgestellt ist, inwieweit
der Anspruch des Kldgers ohne weiteres aus § 87 Abs. 2
und § 87 a HGB herzuleiten ist unﬁ_inwieweit er auf
Schadensersatz wegen positiver Vertragsvezlétzung be~
ruht und deshalb dem Einwand aus § 254 BGB ausgesetzt
ist. Dazu kommt, daB der Klager noch bis zum 13. Novem-
ber 1960 krank geschrieben war; auch das kann eine Min-
derung seines Schadensersatzanspruchs zur.Folge'haben.

e) Es wird aber auch zu priifen sein, ob und inwie-
weit eine Vergiitung fiir November 1960 dem Kliger etwa
nach § 615 BGB zusteht. Eine abschlieBende Entscheidung
dariiber ist dem Revisionsgericht{ nicht mdglich, weil das
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Berufungsgericht nicht festgestellt hat. ob der Kldger
alsbald bei der fristlosen Kindigung des Beklagten am

1. November 1966 oder jedenfalls noech vor seiner eigenen
Kindigung am 29. November 1960 den Beklagten in Annahme-
verzug gesetzt hat, wie es zur Anwendung des § 615 BGB
erforderllch wire. Dazu hitte gehort, daB er mindestens
elndeutlg der Kundlgung des Beklagten w1derspzochen hatte
(vgl. dazu BAG 3, 66, 74 f£f; 10, 202; AP Nr. 22 zu § 615
BGB; RGRK § 615 Anm. 1; Hueck/Nlpperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts 7. Aufl. § 34 III, S. 217 £f; Staudinger/Nip-
perdey § 615 Rz 7 ff, 17, 30);'

Sollte sich ergeben, daB die Voraussetzungen eines
Annahmeverzuges des Béklagteh vorliegen und demgemiB
§ 615 BGB anwendbar ist, so werden die Beklagten demge-
genliber mit dem Einwand eines mitwirkenden Verschuldens
des Kligers aus § 254 BGB nicht gehort werden kénnen;
denn der Anspruch ans § 615 BGB ist nicht auf Schadens~
exsatz, sondern auf Vertragserfullung gerichtet (vgl. da-
2u RG in RGZ 141,7287 RAG in Seuff. Arch Bd. 84, Nr. 45,
in HRR 1935 Nr. 360 sowie in ARS ?O, 120 Staudinger-Werner
§ 254 Anm. 22; _Hueck/Nlpperdey aa0 S. 711). Der erkennen-
de Senat hat im Urteil vom 11. Marz 1963 VII ZR 176/61
gleichfalls ausgesprochen, daB § 254 BGB auf den Erfiil-
lungsanspruch aus § 615 BGB nicht anwendbar ist; eine
Einschrankung dieses Anspruchs ist nur unter den Voraus-
setzungen des § 615 Satz 2 BGB vorgesehen.

3,) Die Revision rﬁgf ferner noch, das Berufungs-
gericht hédtte dem Klédger das hohere Einkommen, das er
seit dem 1. Dezember 1960 bezogen hat, auf seinen Ver-
dienstausféil im November 1960 anrechnen miissen.

Dem ist nicht zu folgen. Der Kldger braucht sich
auf den eindeutig durch seine Arbeitslosigkeit im Monat
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November 1960 entstandenen Schaden Einkiinfte aus spite-
rer Zeit nicht anrechnen zu lassen. Im iibrigen ist nicht
dargetan, daB das hohere Einkommen seit dem 1. Dezember
1960 fiir ihn einen Gewinn darstellte; mbglicherweise
sind seine eigenen Leistungen in der neuen Stellung ho-
her zu bewerten als seine Tdtigkeit fiir den Beklagten |
oder hat er nunmehr gréfBere Aufwendungen zu bestreiten.

V.

Hiernach ist die Revision des Klégers gzuriickzuwei-

‘sen, soweit er zu 5.000 DM Ausgleichszahlung verurteilt

worden ist. Im ﬁbrigen; also wegen des ihm zuerkannten

‘Betrages von 2.000 DM und im Kostenpunkt, ist das Urteil

aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen..

Gem#B8 §§ 92, 97 2P0 haben die Beklagten, soweit sie
endgiiitig unterlegén sind, nimlich zu 5/7, die Kosten der
Revision gu tragen; iiber die restlichen 2/7 dieser Kosten
wird das Berufungsgericht zu befinden haben.

Glanzmann : Rietschel : ~ Erbel
Meyer : Finke
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