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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. September 1970
unter Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichts;
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Rietbtschel, Erbel,

Dr. Finke und Schmidst

fiir Recht erkannt:

|
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des B. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Dusseldorf vom 22. August 1968 wird zu-

e . .. - — ) .
rickgewiesen, soweit idie Beklagte verurteilt

o

worden ist, dem Kldger filr d4ie Monate Juni
1965 bis einschlieflich Mirz 1968 pbrechnung
und Buchausziige zu erteilen (Absatz 3

S

]

de
Urteils) und soweit der Rechtsstreit wegen
des Zahlungsanspruchs der Stufenklage an das
Landgericht zurlickverwiesen worden ist (Ab-

satz 6 des Urteils).

Im Ubrigen wird das Urteil auf die Revisionen
beider Parteien avfgehoben und die Sache inso-
velt zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch lber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

|
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte stellt unter anderem Zuhehbrteile fiir
e

e
Kraftfahrzeuge her. Der Kliger, der friher Zahnarzt var,




Matthias Prinz
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hatte gute Beziehungen gzur Geschéftsleitung der FPirma
DN . Seit dem Jahre 1956 arbeitete er fir
tie Beklagte in einem siiddeutschen Bezirk. Es wurde

ibm besonders die Pflege der Geschdftsbeziehungen 2zu
den Automobilifabriken DS OSSR ,  GEEENEN—
Werk und spiter auch zu den N@-Werken zugewiesen. Der
Klédger gewann hierbei einen Einblick in die Planung
dieser Werke nnd ihren sich daraus ergebenden Redarf an
ZubehOrteilen. Er erlangte auch Kenntnis von Angeboten,
Preisen und Herstellungsmethoden der Wettbewerber und
teilte sein Wissen der Beklagten mit.

Nach lédngeren, mehrfach unterbrochenen Verhandlungen
kam es_ zu dem schriftlichen Vertrag der Partelen vom
4./6. Dezember 1963. Darin heifBt es: |

Herr Dr. VAlp hat in den vergangenen Jahren durch
seine beratende TEtigkeit auf kaufmé@nnischem und
technischem Gebiet den Absatz der REGMEB-Irzevg-

nisse an die Automobilwerke auf vielfdltige Weise
gefdrdert. Auf der Grundlage dieser bewdhrten und
erfolgreichen Zusammenarbeit vereinbaren die Par-

teien:
1. Herr Dr. Wil setzti seine bisherige THtigkeit
fir die R GmbH fort mit der MaBgabe, daB

sich seine beratende Tatigkeit auf die Preis-
frage und - sowelt es ihm méglich ist -~ auf
Angaben Uber die Fertigung der Konkurrenz
peschrankt. .

7u seinem Aufgabenkreis gehdren:
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Herr Dr. Wil crhilt ein Erfolgs-Honorar, das

in Hohe eines Prozentsatzes der netto einge-
gangenen Rechnungsbetrige fUr alle Tieferungen

an die Automobilfabriken, mit Ausnahme von Form-
kosten, allgemeinen Werkzeugkosten, Schnitten
usw., monatlich gezahlt wird. Das Erfolgs-Honorar
wird von PFall zu Pall vereinbart und betrigt
allgemein 3 9. Ausnahmen bel VeriragsabschlufB:

das Olpumpenprogramm fir D C °
Randzierringe Tir Vi /. 1

5. Das Vertragsverhdlinis ist mit einer Frist von
drei Jahren zum Quartaleschlufl kindbar,
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Die Besziige des Xldgers von der Beklagten stellten

sich in den Jahren 1960 bis 19695 zusammen auf 1.645.298,43% DM.
|

Mit Schreiben vom 3. Mdrz 1965 bat die Beklagte den
'Kldger, im Hinblick auf die Notwendigkeit weiterer In-
vestitionen von 5.000.00C IM und eine bevorstehende
Jerteuerung der Herstellungskosten Vorschlige zu einer
Ermdfigung seines Honorars zu machen., Der Klidger ervi-
derte am 19. Miarz 1965, seine hohen Bezlige seien durch
seine fir die Beklagte erbrachten Leistungen wohl ver-
dient; er schlug aber vor, sein Honorar bei allen Arti-
keln in zinkdruckguBverchromter Ausfiihrung auf 2 % herab-
zugetzen. Qie Beklagte sah diesen Vorschlag als unzu-
reichend an und bot dem KlHger mit Schreiben vom 2%. Mirg
1965 als Hochstgrenze eine Vergiitung von 2 % abziiglich
5.000 DM monatlich fir ihre pAuBenmitarbveit. Zugleich kiin-
digte sie das Vertragsverhiltnis fristgemdfB., Der Xliger
lehnte den Vorschlag der Beklagten mit Schreiben vom
3. April 1965 ab. Die Beklagte antwortete am 5. April 1965,
sie halte sich an ihre bisherigen Vorschlige nicht gebunden,
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erachte eine Vergiitung von 1 % zur Zeit flir angemessen
und’ bitte ihn, am Zustandekommen einer verninftigen Ver-
cinbarung mitzuvwirken. Mit Wirkung vom 1. MErz 1965
zahlte sie dem Kléger nur noch 1 % von den Rechnungs-
betrédgen der ihm zu vergltenden Geschdfte. Der Kldger
setzte mit Schreiben vom 12. April 1965 der Beklagten
Frigt zur Hachzahlung der einbehaltenen Betridge. NWach~
dem auch ein weiterer Schriftwechsel nicht zu einer
Versténdigung gefuhft hatte, kiindigte der Klidger mit
Schreiben vom 11. Mai 1965 das Vertragsverhdltnis frist-
los. Mit Schreiben vom 19. Mai 1965 erwiderte die Beklag-
te, sie nehme die fristlose Kiundigung an und kiindige
zugleich ihrerseits wegen des Verhaltens des Kligers

das Vertragsverh#ltnis fristlos.

Die Parteien verhandelten in den folgenden Monaten
schriftlich und mindlich weiter. Mit Schreiben vom
29. Oktober 1965 erklirte der Kldger sich zur Annahme
des Vorschlags der Beklagten vom 2%. MiErz 1965 (2 % ab-
ziiglich 5.000 DM monatlich) bereit. Die Beklagte lehnte
das mit Schreiben vom 2. November 1965 ab.

Der Kldger hat geltend gemacht: Trotz der Bezeich-
nung des Vertrages vom 4./6. Dezember 1963 als Beratungs-
vertrag beurteilten sich seine Anspriiche nach wie vor
nach Handelsvertreterrecht. Die Beklagte habe ihm durch
die Einbehaltung eines grofen Teils sgeiner Bezlige einen
wichtigen Grund zur fristlosen Kindigung gegeben. Im
Hinblick auf die Kindigungsfrist von 3 Jahren habe sie
ihm als Schadensersatz den Betrag zu zahlen, den er bei
Portdauer des Vertragsverhdltnisses bis zum 31. Marz 1968

verdient hitte., Die Ausfihrung der von ihm bis dahin




voraussichtlich vermittelten oder eingeleiteten Ge-

schéfte, hidtte sich mindestens bis Inde Juni 13969
erstreckt. Zur Brmivtlung des ihm entstandenen Scha—.
dens, habe er Anspruch auf Abrechnung und Erteilung
von Buchauséugen, Ferner habe die Beklagte ihm einen

Ausgleich nach § 83 b HGB zu zahlen,

Der Kldger hat mit der Klage verlangt {BU 13-15):

1. die Beklagte zu verurteilen, ihm zu zahlen
a) 84.,600,22 DM nebst Zinsen

(zum Ausgleich der von
ihr filr die Monate Mirz
bis Mai 1965 einbehalte-
'nen Betrige)

b) weltere 300.000,~—~ DM

(als Teilbetrag der ihm
fiir die Zeit nach dem
13. Mai 1965 zustehenden
Verglitung)

¢) einen vom Gericht fest-
zusetzenden Ausgleich
nach § 89 b HGEB;

2, die Beklaggte weiter zu verurteilen,

a) ihm fiir die Monate Mai 1965 bis Juni 1969 Ab-
rechnung und Buchausziige Uber sé@mtliche Geschil-
te zu erteilen, fir die ihm im Falle des Fort-
besteliens des Handelsvertretervertrages eine
Verglitung zu zahlen gewesen WEHTYC;

b} ihm den sich hieraus ergebenden Betrag nebst
Zinsen abzliglich der unter 1 b geltend gemach-
ten 300.0C0 DM zu zahlen;

3. festzustellen, dall die Beklagte verpflichtet
sei,y ihm den ihm durch seine frigtlose KUndi-
gung entstehenden Schaden zu ersetzen, hilfs-
velise:

festzustellen, daB der Handelsvertretervertrag
der Parteien bis zum 31. MiArz 1968 weiterbestene.




Die Beklegte ist der Auffassung, der Kldger sei
mindestens seit dem Abschluf des Beratungsvertrages
von 196% nicht mehr als Handelsvertreter fir sie tatig
gewesen und habe schon deshalb keinen Ausgleichsanspruch.
Die Zahlung eines Ausglcichs entspreche guch den Umstén-
den nach nicht der Billigkeit. Dem Klidger sei ferner
nicht zur fristlosen Kindigung berechtigt gewesen,
sondern hidtte nach dem Vertrag eine Vereinbarung mit
ihr iber eine Neufestsetzung seiner Beziige erstireben
miigssen. Jedenfalls habe sie nicht schuldhaft gehandelt,
weill sie sich im Recht geglaubt habe. Ihre eigene Kin-
digung sei dagegen wegen des vertraéswidrigen Verhaltens
des Klédgers gerechtfertigt gewesen.

Vorsorglich hat die Beklagte mit eigenen Schadens-
ersatzanspriichen, die sich aus der unbegrindeten frist-
losen Kindigung des Kliagers ergidben, aufgerechnet.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Klage ab-
geviesen, soveit sie Uber den Zahlungsanspruch des
Klédgers filir die Monate Marz bis Mai 1965 und den Ab-
rechnungsanspruch fir Mai 1965 hinausgeht.

Der Klager hat im zweiten Rechtszug den Zahlungs-
anspruch zu 7 b auf 1.000.000 DM erhcht und demgemil
| diesen Betrag von der unter 2 b geltend gemachten Summe
'j‘ abgezogen (BU 22).

f Das Oberiandesgericht hat

1. die Beklagte verurteilt, dem Kl#ger  913%.113,78 T
zu zahlen;

2. die Beklagte weiter verurteilt, dem Kliéger fiir
die Monate Juni 1965 bis einschlieflich Mérz
1968 Abrechnung und Buchausziige iber samtliche




Geschiéfte zu erteilen, fiur die er im Falle
des Fortbestehens des Handelsvertreterver-
trages Vergltung zu beanspruchen gehabt hitte;

3. festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet sei,
dem Kldger den Schaden zu ersetzen, der ibhm durch
seine fristlose Kiindigung des Vertrages entstehe.

Wegen des Zahlungsanspruchs der Stufenklage (Klage-

antrag Nr. 2 b) hat das Oberlandesgericht den Rechts-
streit an das Landgericht zuriickverwiesen.

Im iibrigen hat es die Berufung des Klégers guriick-
geyiesen,

egen dieses Urtell haben beide Parieien Revision
eingelegt mit dem Antrag, das Urteil gufzuheben, soweit
es zu ihrem Nachteil erkanmt hat, und das Rechtsmittel
des Gegners suriickzuweisen,

A. Zur Revision der Beklagten

I

Zur Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses der Par-

teien hat das Berufungsgericht ausgefithrt (BU 26-33);

Der Vertrag der Parteien vom 4./6. Dezember 1963
sei zvar als VYBeratungsvertrag!" bezeichnet. Is sei in
ihm nur veon der "beratenden THtigkeit" des Klagers die

Rede. Entscheidend sei aber, dal der Kliger seine Tatig-
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1 keit fir die Beklagte als Handelsvertreter begonnen habe
i und bis zuletst Handelsvertreter geblieben sei. Im Vor-
trag heiBe es auch, daB er "seine bisherige Tatigkeit
fortsetze". Der gesamte Schrifiwvechsel ergebe, daB er
in erster Linie damit betraut gewesen sei, fir die Be-

klagtce Geschdfte zu vermitteln.

Die Wirdigung des Sachverhaltes und die Auslegung
des rechtserheblichen Verhaltens der Parteien durch das
Berufungsgericht 1HRT keinen Rechtsfehler erkennen. Alle.
dagegen gerichteten Angriffe der Revision, auch ihre
Verfahrensriigen, haben keinen Erfolg.

1. Die Revision meint, der Kliger konne im Hinblick
auf seine beratende Tdtigkeit nicht nur Handelsvertreter
gevesen sein. Auch das Berufungsgericht hebt ausdriick-
lich hervor (BU 3%), daB der Kldger mehr getan habe,
als ein Handelsvertreter gewthnlich zu tun pflege. Es
ist ihm aber darin beizutreten, daB das die Anwendung

der Vorschriften des Handelsvertre%errechts nicht aus-~
schlief3t.

2. Das Berufungsgericht hat nicht, wie die Revision
meint, angenommen, daf ein Scheinvertrag vorliege. Es hat
das nur fiir moglich gehalten und als entscheidend nicht
die Begzeichnung des Vertrages und der dem Klager zuste-

henden Vergiitung (Erfolgshonorar), sondern den wirk-

sl | lichen Willen der Parteien und die vom Kléger ausgelibte
fﬁ Tatigkeit angesehen (BU 28). An erster Stelle hat nach
seiner das Revisionsgerich®t bindenden Feststellung das
"Hereinholen vonlAnfragen und Auftridgen" gestanden, was
die Parteien auch in kurz vor dem VertragsabschluB ge-
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vechselten Briefen zum Ausdruck gebracht haben (BU 29).

Ter Wortlaut des Vertrages schlieBt das nicht aus; er
enthdlt keine vollstédndige Beschreibung der TaAtigkeit:
des Kligers, sagt vielmehr, wie bereits erwdhnt, daf
er seine bisherige TAtigkeit fortsetze.

3. Die Annahme, dafl der Klager Handelsvertreter ge-
wesen sei, wird ferner nicht dadurch ausgeschlossen, das
er guch fir weitere Unternehmen desselben Geschifts-
zvelges arbeitdte. Das ist einem Handelsvertreter mit
Duldung des Unternehmers erlaubt. Auch der AbschluB
leines Schiedsvertrages ist entgegen der Meinung dex
Revision mit einem Handelsvertreterverhiltnis nicht
unvereinbar,

4. Der Vorwurf der Revision, das Berufungsgericht
hahe die Beweislast verkannt, geht schon deshalb fehl,
weil dieses die Beklagte nicht als beweisfédllig ange-
sehen hat. Es konnte aus den gesamten Umsténden die
Uberzeugung gewinnen, daB zwischen den Parteien trotsz
der Bezeicﬁnung des Vertrages der Sache nach ein Han-
deilsvertreterverhdltnis bestanden hat.

5. Im Ubrigen kommt es fiir die Entscheldung Uber den
Schadensersatzansoruch des Kildgers nicht einmal darauf
an, ob der Kliger Handelsvertreter der Beklagten war
und daher hier der § 89 a Abs. 2 HGB anwendbar ist.
7u demselben Ergebnis fiithr:t der § 628 Abs. 2 BGB (vgl.
dazu BGHZ 44, 271, 273).

IT.

Das Berufungsgericht (BU 34 ff) hat die Voraus-
setzungen eines Schadensersatzanspruchs des Kligers

ey




be jaht, well die Beklagte schuldhaft vertragswidrig
gegen den Willen des Klégers dessen Vergltung um 2/3

-~ von 3 ¢ auf 1 % - gekilrzt und riickwirkend ab 1. Mirz
1965 einbehalten habe. Die XKlausel in Nr. 2 des Ver-
trages '"das Erfolgshonorar wird von Fall zu ®all ver-—
einbart und betridgt allgemein 3 ¢" habe der Beklagten
nicht die Berechtigung zu einem einseitigen Handeln
gegeben.

Die Auslegung dieser Klausel durch den Tatrichter

ist rechitlich nicht zu beanstanden; sie bindet daher das

Revisionsgericht,
4 t

1, Die Revision meint zu Unrecht, dic Erwidgungen
des Berufungsgerichts seien denkgesetzlich unmdglich,
well sie nicht mit dem Begriff des Erfolgshonorars in
Einklang stidnden, dieses betreffe den Brfolg der ge-
samten TE%igkeit des Kligers, nicht das Hercinbringen
des einzelnen asuftrags. Dem steht aber entgegen, dal
das Honorar des Klidgers nach dem Vertrag ausdriicklich

in Prozentsdtzen der eingegangenen Rechnungsbetridge fir

die einzelnen Lieferungen bemessen ist.

Wenn unter diesen Umstéinden das Berufungsgericht
die einseitige Kirzung der Vergitung des Kligers fir
bereits abgeschlossene Geschéfte als unzulédssig ange-

et
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sehen hat, so kann das rechtlich nicht mifbilligt werden,
zumal im Hinblick darauf, daBl die Verglitung des Kl&gers
nach der Feststellung des Berufungsgerichts vor Abschluf
der einzclnen Geschdfte in die Preise einkalkuliert

worden war,




Die Ruge, das Berufungsgericht hétte iuber die
Kalkulation der Beklagien wvon Amts wegen ein Sachver-
standigengutachten einholen miissen, ist unbegriindet.

Es brauchte die Klausel in ziffer 2 des Verirages nicht
dahin auszulegen, daf eine unglinstige Entwicklung der
Geschéftslage der Beklagten den XlHger verpflichtes sich
mit einer Kilrzung geiner Vergltung auch fir bereits ab-
geschlossene Geschidfte einverstanden zu erkliren,

2. Atch im dbrigen ist eine Entscheidung dariiber,
ob ein wichtiger Kindigungsgrund hesteht oder nicht,
nach der stidndigen Rechtsprechung des Senats nur darauf-
hin nachzupriifen, ob der Tatrichter den Rechtisbegriff
des wichtizen Grundes verkannt, wesentliche Umstdnde
iibersehen cder nicht vollsvéndig gewlirdigt, Brfahrungs-
sgtoe verletzt hat oder ob ihm sonst gerigte Verfahrens—
verstofle unterlavfen sind. Die Wertung der Einzelheiten
des Falles durch den Tatrichter bindet das Revisionsge-

richt grundsidtzlich,.
Bin solcher Rechitsfehler ist hier nicht zu erkenncn,

a) Die Revision macht geltend, der Kliger hitte
die Moglichkeit gehabt, dic Streitfrage gerichtlich
kldren zu lassen statt sofort zu kindigen. Es wire
aber, wie das Berufungsgericht mit Recht angerommen
hat, Sache der Beklagten gewesen, die cine Anderung
der hestehenden vertraglichen Verhdltnisse erstrebte,
gegebenenfalls cine gerichtliche Entscheidung herbeiszu-
fiihren statt eigenmdchtig durch Binbehaltung eines er-
heblichen Teils der Vergitung des Kligers ihren Willen

durchzusetzen.
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hat die Beklagte das Angebot des Klédgers nicht ange-
nommen wnd zum Ausdruck gebdbracht, dafl sie nicht ge-

- willt sei, dem Vorschlag des Klidgers zu folgen und
ihrerseits zur Austragung der Streitfrage das Gerichi
anzurufen. |
j
i | d) Die Revision macht ferner geltend, nachdem der
il Kldger die fristgerechte Kindigung der Beklagten vom
23. Marz 1965 "hingenommen" habe, hidtte er am 11. Mai
1965 nicht seinerscits fristlos kiindigen dlirfen, ohne
dafl sich inzwischen etwas Neues ereignet habe. Das
{ ; trifft in tatsdchlicher Beziehung nicht zu. Inzwischen
hatte die Beklagte mit Schreiben vom 5. April 1965 er-
klért, sie halte eine Vergiitung von nur 1 % fir ausrei-
chend, und hatte die entsprechenden Einbehaltungen vor-
genommen. Ferner hatte sie die vom Klager gesetzte

Frist zur Nachzahlung verstreichen lassen.

;1 Daraus, daf im Sommer und Herbst 1965 nochmals

g Verhandlungen zwischen den Parteien stattfanden und

der Klager am 29.'Qktober 1965 bereit war, den fritheren
Vorschlag der Beklagten vom 2%. Mdrz 1965 anzunehmen,
brauchte das Berufungsgericht nichts Entscheidendes ge-
gen die Berechtigung seiner fristlosen Xindigung vom
11. Mai 1965 herzuleiten. '

e) Die Revision meint, der Kldger hitte bei sei-

ner fristlosen Kiindigung beriicksichtigen miissen, daB

er sich dadurch einen Anspruch von iber 2.000.000 DM
"ohne Gegenleistung" verschaffen wollte, und das in einem
zeitpunkt wirtschaftlicher Gefdhrdung der Beklagten.

Auch damit kann sie keinen Erfolg haben. Da die Beklag-
te die Kindigung des Kligers durch ihr schuldhaft ver-




Unfter diesen Umstidnden konnte das Berufungsgericht
entgegen der Meinung der Revision auch den Standpunkt
einnehmen, die Beklagte habe schuldhaft gegen ihre ver-
traglichen Verpflichtungen verstofien, und sich hierfir
auf eigene Erklarungen der Beklagten beziehen (BU 42).
Das der Beklagten ginstige Urteil des Landgerichts
steht dieser Annahme nicht entgegen. In der Rechtspre-~
chiung ist ein unverschuldeter Rechtsirrtum im aligemei—
nen nur in besonders zweifelhaften, schwierigen'Rechts~
fragen angenommen worden, in denen sich noch keine ein-
heitliche Rechtsprechung der Gerichte gebildet hatte
(z.B. in PFdllen der sog. stcckengebliebenen Bankiiber-
weisung, vgl. BGH in NJW 13951, 398, 758; 1953, 1426).
Grundsétzlich ist an die Sorgfaltspfiicht des Schuldners,
der sich auf einen Rechtsirrtum beruft, ein strenger
Mafistab anzulegen (RGRK § 285 anm. 12). Hier hitte die
Beklagte damit rechnen miissen, daf ihr eigenmichtiges
Vorgehen mdglicherweise von den Gerichten nicht gebilligt
werden wirde.

b) Das Berufungsgericht hat auch eine treuwidrige
Weigerung des Klidgers, auf die Winsche der Beklagten ein-
zugehen, ohme Rechitsirrtum verneint. Es muBte den Kl8-
ger besonders befremden, dall die Beklagte, die im Schrei-
ben vom 23. Mirz 1965 als HOchstgrenze eine Verglitung
von 2 % abzliglich 5.000 IM monatlich vorgeschlagen hatte,
im Schreiben vom 5. April 1967, kaum 2 Wochen spater,
noch erheblich weiter ging und dem Kl&ger nur noch eine
Verglitung von 1 % zuzubilligen bereit war. Das Berufungs-
gericht konnte es als eine verstindliche und nicht unan-
gemessene Reaktion des Klégers anschen, daBl er der Be-

klagten darauvfhin zundchst it Schreiben vom 12. April 1965
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eine Frist zur Nachzahlung der einbehaltenen Betrige

setzte und dann, nachdem auch der weitere Schriftwech-
sel nicht zu einer Verstdndigung gefiihrt hatte, am |
1. Mai 1965 die fristlose Kiindigung aussprechen lief,

) Es bedarf hiernach fir die Entscheidung, ob der
Kléger zur fristlosen Kindigung berechtigt war, keines

daB er sich fiir kinftig abzuschliefiende Geschidfte mit
einer geringeren Provision einverstanden erklérte. Das
Berufungséericht konnte jedenfalls das eigenmichtige,
vollendete Tatsachen schaffende Verhalten der RBReklagten
dahin wardiéen, dafl es das Vertrauen des Klédgers zur
Beklagten erschilttert und ihm eine Fortsetzung des Ver-
tragsverhdltnisses unzumutbar gemacht hat.

Zu Unrecht meint die Revision, die Bereitschaft
‘des KlEgers, seine Tdtigkeit bis zu einer gerichtlichen
Klirung fortzusetzen, gzeige, dafl die PFortsetzung ihm
zumutbar gewesen sei. Wie bereits erdrtert, brauchte
bei der hier gegebenen Sachlage der Kliger nicht von
gich aus die Initiative zu einer gerichtlichen Klarung
zu ergreifen, ob er eine XKirzung seiner RBeziige hinzu-
nehmen habe. Andererseits war er nicht verpflichtet,
die wvon der Bellagten vorgenommene IEinbehaltung eines
groflen Teils seciner Begziige ohne irgend welche Fol-
gerungen hinzunehmen. Anders wire es, wenn etwa die
Bcklagte alsbald eine ihr giinstige gerichtliche Ent-
scheidung erwirkt h#dtte. Es kann nicht zum Nachteil
des Kldgers gewertet werden, dafl er bercit war, sich

einer solchen Entscheidung zu unterwerfen, Im Ubrigen

Eingechens darauf, ob die Beklagte unter den von ihr dar-
gelegten Umstédnden von dem Klidger hdtte verlangen kidnnen,




tragswidriges Verhalten veranlalt hat, muBl sie deren
Folgen hinnehmen (vgl. dazu IM Nr., 8 zu § 89 a HGB).
Sie muBte bei der Hohe der jdhrlichen Einkiunfte des
Kladgers und der vertraglichen Kindigungsfrist von

% Jahren damit rechnen, daf der Kl&dger einen hohen
Schaden geltend machen werde. Im iUibrigen wird der Kli-

ger durch dic ihm zugesprochenen Betrdge nicht berei-
chert. Er erhdlt nur Ersatz des ihm entstandenen Scha-
dens. Ersparnisse muf cr, wie noch zu erbrtern sein wirg,

gichh anrechnen lassen.

irrtum die fristlose Kindigung des X
e

fertigt angesehen. Andererseits hat es festgestellt,
dic Beklagte habe fir die Zeit vor dem 11

keinen Grund dargetan, der eine fristlose Kindigun

kel

durch sie hitte rechtfertigen konnen (BU 34).

Die Revision hat nicht in der gemiB § 554 Abs. 3
Nr. 2 b ZP0 gebotenen Weisc dargelegt, éall das Beru-
fungsgericht dabei von ihr vorgetragene erhebliche Um-
stéande niceht oder unzurcichend gewlrdigt hnabe. Ihr Vor-
trag beschridnkt sich im wesentlichen darauf, die Bercch-
tigung des Kldgers zur fristlosen Xindigung in Abrede

zu stellen und daraus die Befugnis der Beklagfen her-
zuleiten, ihreérseits fristlos zu kiindigen.

Das Berufungsgericht brauchte eine solche Befugnis
der Beklagten auch nicht daraus zu folgern, wie die Revi-
sion meint, daf der Kldger ciner Aulforderung zur mind-
lichen Besprechung hZtte nachkommen milssen. Es hat eine

Bercitschaft des Kligers zur Verstindigung angenommen

>




und die Schuld daran, dafl es dazu nicht gekommen ist,
7 =

in der Hauptsache der Beklagten zur Last gelegt (BU 40,
A1). fuch die in diesen Zusammenhang erhobenen Verfah-
rensriigen greifen nicht durch.
i 1
Das Berufungsgericht brauchte hiernach auch kein
ﬁ'.' Mitverschulden des Kligers anzunehmen; das dessen Scha-
| densersatzanspruch zu mindern gecignet wire (vgl. das
Urteil des Scnats vom 14. Wovember 1966 IM Nr. 27 zu
§ 89 b HGB). Es konnte vielmehr, ohne sich mit dem Ur-
teil des Senats BGHZ 44, 271, 278 ian Widerspruch zu
setzen, den Schadensersatzanspruch des Klégers dem
Grunde nach bejahen und einen solchen der Beklagten
verneinen. Zutreffend hat es dabei die Auffassung ver-
| treten (BU 34), daf mach dem Ende der vertraglichen
! ! Beziehungen der Parteien der Beklagten kein wichtiger
! Kindigungsgruné mehr erwachsen scin konne.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, die Beklagte habe als Schadensersatz den Zusitand
herzustcllen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz

verpflichtende Umstand nicht eingetreten widre, sie habe
den Klager also s0 zu stellen, als h8tte er nicht frigt-
los zu kiindigen brauchen, sondern als wire das Vertrags-
verhdltnis erst durch diec fristgerechte Kindigung der
Belclagten vom 23. MErz 1965 zum 31. Mdrz 1968 beendet
worden (BU '43). ,
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2. Zur Ermittlung des Umfangs des ihm entstandenen
Schadens hat das Berufungsgericht dem Xliger den An-
spruch auf Abrechnung und Erteilung von Buchauszugeﬁ”
flir die Zeit bis zum 31. Mirz 1968 zuerkannt (BU 50).
Die Revision der Beklagten ist nach dem Vorgesagten
insoweit unbegriindet; sie ist guch zuriickzuweisen, so-
welt das Berufungsgericht wegen des sich etwa nach dem
Ergebnis der Abrechnung noch ergebenden Zahlungsan-
spruchs der Stufenklage den Rechtsstreit an das Land-
gericht zuriickverwiesen hat.

-

| ‘
5. In Hohe von 913%.113,78 DM hat das Berufungsg

1 e-
richt einen Schaden des ¥l8gers schon jetzt fir nachge-

wiesen erachitet. Diesen Betrag hat es auf Grund von
ingaben der Beklagten liber Geschéfte errechnet, fir
die sie bei Fortdauer des Vertragsverhdltnisses dem
Kléager in den Jahren 1965 und 1966 Provision hdtte
zahien missen(BU 44). Weil aber das Berufungsgericht
sich in diesem Zusammenhang iUber weltere Anspriiche des
Kligers aus den Jahren 1967 und 1968 nicht geduBert

und zudem sein Urteil als Teilurteil bezeichnet hat, ob-
wohl es andererseits in Absatz 5 "im iibrigen™ die Beru-
fung des Xldgers zurickgewiesen hat, geht der Senat da-

von aus, dsofl es Uber die hezifferte Mehrforderung des
Kléagers bis zu 1.000.0 0 DM (= 86.886,22 DM) bisher
noch nicht' entschieden hat.,

4, Die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
91%.113,78 DM ist aber nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Die Beklagte war zwar wie erdritert nicht zu
elner einseitigen Herabsestzung der RBezlige des KliEgers
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aws berelts abgeschlossenen (eschéften und zu entspre-

chenden Einbehaltungen berechtigt. Das besagt aber nicht
ohne welteres, dal der Kldger fiur die ganze Dauver der

| Kindigungsfrist von % Jahren seiner Schadensersatzfor—
derung Provisionen in Hohe von 3 ¢ der Rechnungsbetridge
zugrundelegen kann.

Er kann grundsétzlich als Schadensersatz nicht mehr
verlangen, als er bei Fortdauer des Vertragsverhilitnisses
bis zum 31. M&rz 1968 2zu beanspruchen gehabt hidtte. Von
diesem Ausgangspunkt aus gewinnt wiederum die Vertrags-
klausel, wonach das Honorar des Klidgers von Fall zu
Fall vereinbart wird und allgemein 3 % betrigt, Bedeu-
tung. 8ic ist unter Berﬁcksichtiguhg des besonderen
Bl Treveverhdltnisses, das zwischen den Parteien bestanden
1{ hat, auszulegen.

i

i Dabel kommt, da es nicht zu efner Einigung der Par-
teien gekommen ist, eine Bestimmung der Anspriiche des
Kldgers durch gerichtliches Urteil in entsprechender
Anvendung des §& 315 BEB in Betracht.

b) Das Berufungsgericht meint selbst (BU 36), der
Klager hdtte nicht treuvidrig ein Eingehen auf Wiinsche
der Beklagten verweigern dirfen, dle dieser durch ver-
dnderte Verh&ltnisse aufgezwungen worden seien. Es hat
aber in seinen anschliefienden Ausfihrungen (BU 37 ff)
lediglich geprift, ob im Frihjahr 1965 ein Fall im
Sinne der vorbezeichneten Vertragsklausel vorgelegen
habe, der den Kléger verpflichtet haben kdnnte, sich
auf Verhandlungen uber eine Herabsetzung seiner Ver-

glitung eingulassen. Dabel hat es die Klausel dahin ausge-
[




legt, an solche Verhandlungen sei nur "von Auftrag zu
Auftrag" gedacht worden. Mit dieser Begrindung konnte

es die von der Beklagten ab 1. Marz 1965 einseitig '
vorgenommene allgemeine Klirzung der Bezlige des KlBgers
auf 1 4% als unzulidssig ansehen. Dawmit wird aber nichf ein
uneingeschrénktes Forthestehen des Verglitungssatzes von
3 bis gum 31. MBrz 1968 gerechtfertigt, soweit in
diesem Zeitraum neue Geschifte zustande gekommen sind.
Das Berufungsgericht hat auch lediglich die Darlegungen
der RBeklagten iiber ihre Geschiftslage im Frithjahr 1965
als nicht ausreichend zur Rechtfertigung ihres Wunsches
auf Herabsetzung des Honorars des Klédgers bezeichnet
(BU 41), hat aber eine Priifung der weiteren geschift-
lichen Bniwicklung bei der Beklagten bis zum 3
1968 unterlassen. Dazu hitte schon im Hinblick auf die
allgemeine wirtachaftliche Entwicklung in den Jahren
1966 wmd 1967 besonderer AnlaB bestanden.

c) Dieser Mangel muf zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils fihren, soweit es darauf berunt. Der
Sactiverhalt bedarf insoweit einer erneuten Prifung durch
das Berufungsgericht. Die Parteilen haben Gelegenheit
zu weiterem diesbhegiiglichem Vortrag. Da das Revisions-
gericht beil Reriicksichtigung der nach der Feststellung
des Berufungsgerichts vorzunehmenden Abzige (BU 44)
nicht zuverlissig einen Mindesthetrag feststellen kann,
den die Beklagte auf Jeden ¥Fall noch zu gzsahlen hat,
muB3 die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
' 91%.113,78 DM in vollem Umfang aufgehoben werden.

5. Pir die neue Intscheidung des Berufungsgerichts

igt auf folgendes hinzuweisen:




a) Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
kommen, daB dem Klgger fiir den gangzen Zeitraum von Mai
1665 bis zum 31. Mirz 1968 oder einen Teil davon ein

.

Honorarsatz von mehr als 2 ¢ zuzubllligen ist, wird es,
vie die Revision der Beklagten mit Recht geltend macht,
jedenfalls fir Olpumpenlieferungen an DAENNEENNER nach

dem Veritrag hochstens den Satz von 2 ¢ anzusetzen haben,

b) Dem Berufungsgericht ist ferner bei Berebhnung
der Ersparnisse des Kldgers (BU 46) insofern ein Rechen--
fehler unterlaufen, als eg den zeitraum von Mai 1965
bis MErz 1068 mit 22 stattmit 34 Monaten angenommen hat.

¢) Bedenken bestehen auch gegen die Ausfilhrungen
des Berufungsgerichts (BU 45, 46), dem Klidger konne
nicht zugemutet werden, Vertretungen anderer Branchen
anzunehmen, es sei ihm zuzubilligen, sich auf ein Auf-
gabengebiet zu beschrénken, in dem ihm seine Bezlehungen
uﬁd Kenntnisse einen guten Erfolg versprichen.

Dabei hat das Berufungsgericht moglicherweise nicht
ausreichend die Grundsidtze berlcksichtigt, die fir die
Schadensminderungspflicht des Geschiddigten aus § 254 BGB
herzuleiten sind. Diese Vorschrift ist ein Anweﬁdungs-
fall des § 242 beil Bemessung von Schadensersatzanspriichen.
Gesichtspunkte von Treu und Glauben sind daher dabei von
groBer Bedeutung. Hier werden besonders das Lebensalter
und die Vorbildung des Kligers, andererseits die Mog-
lichkeiten zu beriicksichtigen sein,'ﬁie gich bei der
seinerzeitigen allgemeinen Wirtschaftslage fiir ihn er-
gaben. Jedenfalls kann nicht ohne weiteres anerkannt

werden, dall der Kliger zu Lasten der Beklagten keiner-
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lei mogliche andere Beschdftigung in dem gesamten Zeit-
raum von anndhernd 3 Jahren auf?unehmen brauchte. Wenn
er das mit Riicksicht auf selne sonstigen Einkilinfte nicht
notig hatte,so ist das bei Beurteilung der Sachlage

ohne Bedeutung.

d) Die iibrigen Angriffe der Revision gegen die Be-
rechnung des Schadens durch das Berufungsgericht hat der
senat ebenfalls gepriift, aber nicht fiir durchgreifend
erachtet. Insbesondere ist grundsidtzlich gegen die An-
wendung des § 287 2P0 nichts einzuwenden.

6. Der!Peststellungsausspruch des angefochtenen
Urteils mufl aus demselben Grunde wie die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung aufgehoben werden. Zwar ist
die Annahme des Berufungsgerichts (BU 51) rechtlich
nicht zu beanstanden, der Klager h#tte, wenn er bis
zum %1. Mérz 1968 fir die Beklagte gearbeitet hitte,
dieser wahrscheinlich weitere, in der Abrechnung der
Beklagten nicht erscheinende Auftrige zugeleitet, die
auch zu zusdtelichen Provisionsanspriichen gefithrt hiétten.
Es bedarf aber guch insoweit der Priifung, ob dem Klédger
filr die Dauver der Kindigungsfrist ganz oder teilweisge
ctwa nur ein niedrigerer Vergilitungssatz als ein sol-
cher von 3 ¢ zuzuerkennen ist, wie er vom Kliger auch
in seinem Feststellungsantrag in Anspruch genommen und
ihm vom Berufungsgericht zugebllligt worden ist.

B. Zur Revision des Kldgers

Der Klager greift das Berufungsurteil insoweit an,
o N . .
als dieses ihm keinen Ausgleichsanspruch und ferner Ab-
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rechnung sowie Buchagusggziige nur bis zum 31. Mirz 1968
statt wie von ihm begehrt bis zum 30. Juni 1969 zuer-
kannt hat.

Rt e T N SR L

I.

i, Das Berufungsgericht (BU 46'ff) sieht zwar, wie
bereits erortert, den KliHger als Handelsvertreter an,
be jaht auch die Voraussetzungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 1
und 2 HGB fir einen Ausgleichsanspruch. Es hdlt aber die
Zahlung eines Ausgleichs unter Berlicksichtigung aller
Umstdnde nicht fir der Billigkeit entsprechend; Diese
Auffassung begriindet es insbesondere mit der ungewohn-
-lich langen Kundigungsfrist von 3 Jahren, die den Schutz
des Klidgers bezweckt habe. Deren Vereinbarung habe den
Ausgleich vorweggenommen; das sei auch ihr Sinn gewesen.

2. Der Kléger macht mit seiner Revision geltend:
: J

Die Voraussetzungen, unter denen agusnahmsweise
eine Vorwegerfiillung des Ausgleichgansprucha angenonmen
werden kvnnte, lédgen hier nicht vor. Dazu widre erfor-
derlich, dafl die dem Kliger widhrend der Vertragsdauer
zugellogsenen Lelstungen -die sonst filr eine solche Tatig-
keit iibliche Vergiitung wesentlich lberstiegen hitten
und die zusdtzlichen ILeistungen nach dem Ubereinstim-
menden ¥illen der Parteien den Ausglcichsanspruch im
voraus hdtten abgelten sollen. Letzteres habe das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt und die Beklagte auch
nicht einmal behauptet. Line dahingehende Absicht der
Parteien sei auch durch die Vereinbarung einer 3%-jédh-
rigen Kindigungsfrist nicht hinreichend zum Ausdruck
gekommen.




worden, bel der Annghme einer echten Vorwegerfiillung
des Ausgleichsanspruchs sei im Hinblick auf dessen Un=
abdingbarkeit (§ 89 b Abs. 4 HGB) Zurlickhaltung geboten
(vgl., dazu Briiggemann GroBkommentar HEGB § 89 b Anm. 25,
Schridder in Betrieb 1962 §. 895, 899 und in Recht der
'Handelsvertreter § 89 b Anm. 34 e). Der erkennende
Senat hat noch keine Gelegenheit gehabt, sich mit die~
ser Frage zu befassen. Bg bedarf auch jetzt keiner ab-
schlieflenden rechtlichen Stellungnahme dazu. Jedenfalls
fehlt es an den tatsidchlichen Voraussetzungen fiir die
Annahme einer Vorwegerfiillung des Ausgleichsanéprudhs,
namlich an hinreichend eindeutigen Vereinbarungen der.
Parteien hierzu.

4. Nichm beizutreten ist ferner der Auffassung des
Berufungsgerichts, die Beklagte habe gegeniiber dem Aus-
gleichsanspruch zu Recht den Einwand der Arglist erhoben,
dieser Anspruch des Kligers verstole fernmer gegen Treu
und Glauben sowie gegen die guten Sitten (BU 49). Da
nach der Annahme des Berufungsgerichts die Béklagte den
Kldger nach der Art seiner Patigkeit trotz der Bezeich~
nung des Vertrages als ihren Handelsvertreter anschen
muBte und angesehen hat, muBlte sie sich auch sagen, dal
ihm als Handelsvertreter ein unabdingbarer pusgleichs-
anspruch zustehe.

5. Nicht unbedenklich sind auch die Ausfihrungen
des Berufungsgerichts (BU 48., ein gewdhnlicher Handels-
; vertreter hidtte seit dem Tage der Kindigung mit hoch-

] stens 2 Jahresbeziigen rechnen konnern, infolge der
3-jdhrigen Kindigungsfrist erhalte der Kliger viel

3. Im Schrifttum ist mit Recht die Meinung vertreten
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mehr, ferner die weiterc Bemerkung (BU 49), es wire
unbillig, dem Kldger "dasselbe noch'einmal zuzusprechen'.

Die Revision macht dazu geltend, das Berufungsge-
richt habe iUbersehen, dall der Kldger, falls er nicht
fristlos gekiindigt hidtte, widhrend dér 3-jdhrigen Kiin-
digungsfrist weiter fir die Beklagte hatte tdtig sein
miissen. Es darf jedenfalls nicht zu Lasten des Klégers
gevertet werden, daf er infolge des vertragswidrigen
Verhaltens der Beklagten mit Recht fristlos gekindigt
hat und infolgedessen seit Mai 1965 nicht mehr fir die
Beklagte arbeiten konnte. Es ist hiernach moglich, daf
das angefochtene Urteil in diesem Punkte nicht insgesamt
auf zutreffenden tatsdchlichen und rechtlichen Vorstel-
lungen beruht. Das braucht aber nicht agbschliefiend ge-
priuft zu werden, da die Versagung des Ausgleichsanspruchs
durch das Berufungsgericht schon aus anderen Erwdgungen
nicht bestidtigt werden kann.

6. Zwar ist, wie der erkennende Senat schon mehr-
fach ausgesprochen hat, die Wiirdiguhg aller bei der
Billigkeitsprifung gemidB § 85 b Abs. 1 Nr. 3 HGB in
Betracht kommenden Gesichtspunkte Sache des Tatrichters.
Das Revisionsgericht kann dessen Entscheidung nur darauf-
hin nachpriifen, ob sie einen Rechtsirrtum oder einen Ver-
stoll gegen Erfahrungssdtze enthdlt oder wesentliches
Vorbringen der Parteien ersichtlich unberlicksichtigt
gelassen hat (vgl. z.B. BGHZ 41, 129, 1%35). Bei der
Billigkeitspriufung kann der Tatrichter auch in Betracht

zichen, daB der Handelsvertreter den ganzen Uustidnden
nach einen giinstigen Vertrag gehabt hat (BGHZ 43, 154,
161).




Hier hat das Berufungsgericht die vollige Versagung
eines Ausgleichs aus Billigkeitserwagungen entscheidend
auf die lange, fir den Kliger vorteilhafte Kiindigungs-
frist gestiitzt. Das ist an sich im Einzelfall méglich.
Es hat aber ersichtlich bei seiner Entscheidung auch
die Hohe der dem Kl&ger wdhrend dieser Kiindigungsfrist
zustehenden Anspriiche in Rechnung gestellt, die es fir
den ganzen{zeitraum auf 3 % angenommen hat. Dem ist das
Revisionsgericht aus den unter A III Nr. 3 erdrterten
Griinden nicht beigetreten. Es besteht daher die Mog-
lichkeit, daB das Berufungsgericht, hAtte es das dort
Dargeclegte bedacht, zu einer dem Kliager ungiinstigeren
Bemessung seiner Anspriiche gekommen wire. Deshalb ist
die Grundlage der Billigkeitserwigungen des Berufungs-—
gerichts erschiittert. Es ist schr wohl mog.ich, dafli
es dann die vollige Verncinung eines Apusgleichsanspruchs
des Klédgers nicht als billig angesehen hidtte.

Daher mull das Urteil auch in diesem Punkte aufge-
hoben und dariber im Berufungsrechtszug neu verhandelt
und entschieden werden.

IT.

1. Das angefochtene Urteil kann auch insoweit nicht
bestehen bleiben, als es dem Klédger einen Anspruch auf
Abrechnung und Erteilung von Buchausziigen fiir die Zeit
nach dem 31. Marz 1968 versagt hat. Das Berufungsgericht
hat das damit begriindet (BU 50}, der Xldger habe nicht
dargetan, daB von ihm vor dem 11. Mai 1965 eingeleitete
Geschidfte erst nach dem 37. Marz 1968 von der Beklagten

Ry e
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abgeschlossen worden seien. Dabeil verkennt das Berufungs-
gericht, daB der Kliéger, wie es an anderer Stelle (S. 43%)
selbst ausgefihrt hat, im Wege des Schadensersatzes
so zu stellen ist, als hidtte das Vertragsverhdltnis
der Parteien bis zum 31. Méarz 1968 fortgedauert. Es
ist aber wahrscheinlich, dafl der Klidger jedenfalls
in der letzten Zeit vor dem 31. Miarz 1968 erst nach
diesem Tage abgeschlossene Geschdfte schon im Sinne
des § 87 Abs. 3 HGB eingeleitet gehabt hdttes
|

2. Dem Anspruch des Klédgers aufl Abrechnung lber
den 31. M&rz 1968 hinaus steht aber ein anderes Beden-
ken entgegen. Das Berufungsgericht hat festgestellt
(BU 6, 48), im Verlauf der Vertragsverhandlungen habe
der Kldger darauf verzichtet, irgend welche Zahlungs-
verpflichtungen der Beklagten fiir die Zeit nach Beendi-
gung des Vertragsverhdltnisses in den Vertrag aufzu-
nehmen, er habe wiederholt erklirt, daB alle Zahlungs-
verpflichtungen der Beklagten nach Vertragsende ent-
fallen sollten. Aus diesen wahrend der Vertragsverhand-
lungen gefallenen AuBerungen des Klagers hdtte mog-
licherveise auf einen entsprechenden Vertragsinhalt
geschlossen, also auch ein Verszicht des Klédgers auf
Anspriiche aus § 87 Abs. % HGB hergeleitet werden konnen.
Ein solcher Verzicht wdre zulédssig gewesen, da die Vor-
schrift des § 87 Abs. % HGB abbedungen werden kann. Is
ist aber auch denkbar, dal der Xldger, der Beklagten
erkennbar, nicht auf Anspriche fir tatséchlich in
deren Intercsse geleistete Arbeit verzichten wollte,
Dem Tatrichter muf deshalb auch insoweit die abschliefBen~
de Beurteilung des Sachverhalts iiberlassen bleiben.
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Die Revision der Beklagten ist hiernach in dem sich
aus A IIT Nr. 2 ergebenden Umfang als unbegrindet zu-
rickzuweisen. Im librigen ist das Urteil aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
das auch lber die Kosten der Revision zu befinden haben
wird.

Glanzmann Rietschel Erbel

Finke Schmidt
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