VII ZR 212/59
Verkiindet

am 15, Dezember 1960
Woitscheck,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der CGeschidftsstalle

Im ¥ amen de s Volkes

In dem Rechtgsstreit

der Firma KR 'nd Ly oHG, Mobelfabrik in 'S
oiiRe, vertreten durch ihre Gesellschafter Mobelfabrikant
Helmut KONEMNEe und SHgewerkshesitzer Josef Lamm, beide in
- AR

Beklagte, Berufungskliégerin und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt S,

g e gen

den Kaufmann Albert BN in RO ©rcis RGN
Bu G ctroCe i,

Kléger, Berufungsbeklagien und Revisionsbheklagten,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. DIr. h.r

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1960 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Dr. Heimann-Trosien, Erbel,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

%'? Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
(i des 2. Zivilsenats des QOberlandesgerichts in Niiznberg
vom 23, Dezember 1958 aufgehoben.

i 3 Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
e 3 dung, auch iiber die Kosten der Revision, an den 1. Zi-

i+ 1 vilsenat des Berufungsgerichts zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen




Tatbestand:

Der Klédger war von August 1954 bis Januar 1956 fiir die
Beklagte, eine MObelfabrik, als Handelsvertreter tdtig. Im
Vertretervertrag vom 4. August 1954, den eine spidtere Anderung
(Schreiben der Beklagten vom 2. Dezember 1954) insoweit unbe-
riihrt gelassen hat, heiBt es unter anderem:

"Jeder von Herrn Bl. (Kldger) 1lt. Reisebericht besuchter
Kunde wird fiir ihn geschiitzt und erhdlt von allen weiteren
indirekten und direkten Auftrigen die ihm zustehende Pro-
vision.

Obiger Vertxag l8uft vorlaufig 1 1/2 Jahre bei einem
monatlichen garantierten Umsatz von 20 - 25.000,-~ DM,
anschlieBend jeweils weitere 5 Jahre. Die Kiindigungs-
dauver betriaglt 1 Jahr vor Ablauf der 5 Jshres-Vertrags-—
frist. Sollte von beiden Teilen keine Kiindigung aus-
gesvrochen werden, lduft der Ventrag automatisch 5 Jahre
weitexr."

Am12. Januar 1956 schrieb die Beklagte dem Kliger:

"Wegen vdlliger neuver Einkeilung unserer Vertreterbe-

zirke sehen wir uns leider gezwungen, den am 4.8.1954

mit Ihnen geschlossenen Vertrag, der am 4.2.1956 ablauft,

vorsorglich zu kiindigen.

Sollten Sie auch weiterhin fir uns t&tig sein wollen9 g0

bitten wir Sie um baldigen Besuch, ..."

Der Klédger hidlt diese Kiindigung fir unwirksam. Er hat be-
hauptet: Nach den getroffenen Vereinbarungen sei eine Kiindigung
nur zuldselg gewesen, wenn er den Mindestumsatz von 20.000,-- D
monatlich nicht erreicht gehab®t hdtte. Die Beklagte habe seine

Provigion auch nicht richtig abgerechnet.

BEr hat Klage erhoben und unter anderem folgende Antrige
gestellt: '

a) festzustellen, daB die Kiindigung vom 12. Januar 1956
rechtsunwirksam sei und der Vertrag vom 4. August 1954
fortbestehe,




Matthias Prinz A
Rechtsanwalt WWW.DFINZ

b) die Beklagte zu verurteilen, iiber ihre seit dem 1, Ja—
nuar 1955 mit den Firmen FleiiEms, Ve@HiR 2 U@k vnd @R
geschlossenen Geschédfte Rechenschaft zu legen.

Die Beklagte hat Klageabweilsung beantragt.

Sie ist der Auffassung, der Vertrag habe wihrend der Pro-

bezeit jederzeit geklindigt werden kdnnen, jedenfalls zum Ende Hh;y
der Probezeit. Sie hat vorgetragen: Der Kldger sei verbotener- '?
weise fUr die Konkurrenz téatig gewesen, habe den Mindestumsatz T}
nicht erreicht und habe auch sonst gegen den Vertrag verstofen. f;

Sie habe deswegen sogar frisftlos kindigen konnen. Sie habe alle
Provisionen richtig abgerechnet. Nach dem Vertrag hitten dem
Kldger, abweichend von § 87 HGB, Anspriiche auf Provisionen nur
aus Geschditen mit solchen Kunden zugestanden, die er innerhalb
seines Begzirks durch seinen Besuch geworben habe. Dazu gehorten
die 4 genannten Firmen nicht.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die beantragte TFest- ';
stellung getroffen und die Beklagte verurteilt, iliber die im ;

b

Ylageantrag genannten Geschifve Auskunft und einen Buchauszug
zu erteilen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zuriuckgewliesen.

| Y
Mit der Revision, um deren Zurlickweisung der Xl&ger bit- g

tet, verfolgt die Beklagte ihren Abweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgrinde:

-
o

W
1) Das Berufungsgericht fUhrt aus: Der Vertrag sei ein

Dauverdienstverhialtnis auf unbestimmte Zeit mit vorgeschalteter
1 1/2-jdnriger Probezeit. Daher gelte die zwingende und unab-
dingbare Mindestkindigungsfrist von einem Monat (§ 89 Abs. 1
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Satz 2 HGB; vgl. auch BAG 6, 228). Die Beklagte habe somit

an 12. Januvar 1956 den Vertrag nicht mehr fristgerecht zum ™
Inde der Probezeit (4. Februar 1956) kiindigen k®nnen. Wech die-
sem Zeitpunkt aber sei das Vertragsverh&ltnis vereinbarungsge-
miB bereits in den nur Jeweils nach 5 Jahren kiindbaren Dauer-
vertrag lbergeleitet worden.

Die Ravision greift diese Vertragsauslegung des Berufungs-
gerichts azn.

Ob ihre Rige begriindet ist, braucht hier nicht entschieden
zu werden, weil das angefochtene Urteil, wie unten auszufiihren
ist, schon aus anderen Griinden aufgehoben werden muB.

2) Das Berufungsgericht legt weiter dar: Die Kiindigung
der Beklagten vom 12. Januar 1956 konne auch nicht als sol-
che aus wichtigem Grunde aufgefaBlt werden; denn die Beklagte
habe in ihr nicht zum Ausdruck gebracht, daB es sich um eine
auBerondentliche Xiindigung handeln sollte.

Diese Auffassung wird von der Revision nicht angegriffen.
Sie 14Bt auch keinen Rechtsfehler erkennen.

Bei giner Klindigung aus wichtigem Grunde brauchen zwar
die Griinde dafiir regelméBig nicht angegeben zu werden (BGHZ
27,220). Jedoch erfordert das Wesen der auBlerordentlichen
Kiindigung als eines Gestaltungsrechts die unzweideutige Aus-
{ibung dieses Rechtd. Die Kindigungserkldarung muB daher deut-—
lich erkennen lassen, daB der Kiindigende mit ihr nicht oder
nicht nur das ordeniliche Kiindigungsrecht (hier:§ 89 HGB),
sondern (auch) das Recht zu auBerordentlicher Xindigung (hier:
§ 89 a HGB) ausiiben 'will (BGHZ 27, 220, 225; BAG 1, 237;

BAG AP Nr. 50 zu § 1 KSchG; RGZ 122, 38; RGRXK BGB 17. Aufl.
§ 626, anm. 16; Staudinger BGB 11. Aufl. § 626 Rz. 6).




%) Das Berufungsgericht flihrt aus: Die Beklagte habe
gich zwar nach ihrer Kindigung vom 12. Januar 4956 auf ihr
Kindigungs rrcht wegen wichtiger Griunde berufen. Damit habe

sie aber lediglich ihre friihere Kundigung rechtfertigen wollen,
Das ergebe sich daraus, dall sie die nachtréglich vorgetragenen

Grinde nur als "nachgeschobene" habe berlicksichtigt wissen
|

i

wollen,

Dem kann nicht beigetreten werden.
| i
a) Lin "Nachschieben" wichtiger Kindigungsgriinde war hier
allerdings nicht mit Rickwirkung zum 12. Januar 1956 méglich,
well die an diesem Tage ausgesprochene Kindigung nicht als

0

auBerordentliche bezeichnet worden ist (RGZ 122, 38, 40).

e

s ist aber, soweit es die Kiindigung nicnt rickwirkend rechtfer~ .
tigen kenn, in aller Regel als neue Xindigung aus wichtigem
Grunde asufzufassen (BGH VII ZR 218/59 vom 28. April 1960;

BAG 2, 245, 251; 3, 13, 15). Denn der Kiindigende will £fir den

p—

Fell, daB durch sein Nachschieben von Griinden seine erste

. ; Do
Kindigung nicht rlckwirkend wirksam werden kann, im Zweifel
den Vertrag mindestens zu dem Zeitpunkt beenden, in dem er

sich nachiréglich auf die wichtigen Griinde beruft, diese "nach-

schiebt". Dieser sein Wille kommt. auch fir den anderen Teil genii-
gend deutlich zum Ausdruck. Das Nachschieben zeigt diesem, daf
der Kindigende sich jedenfalls baldmdglichst von dem Vertrag

c . \
10sen will.,

b) Es sind im vorliegenden Fall keine Griinde fir die
Annahme desBerufungsgerichts ersichtlich, daB die Beklagte
hier mit ihrer spéadteren Berufung auf wichtige Kundigungsgrin-
de nur die Kindigung vom 12. Januar 1956 hdtte stiitzen, nicht
gber vorsorglich damit auch filir den spédteren Zeitpunkt des

Nachschiebens der Kindigungsgriinde hétte fristlos kindigen
wollen. Die Gesamtumsténde legen vielmehr die Annahme nghe,
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daBl die Beklagte gich mit ihren spéteren Erklarungen auf jeden
I'all so bald wie mdglich vom Vertrage zu ldsen beabsichtigtes

\ i
|

Das Berufungsgéricht hédtte daher den Behauptungen und
Beweisantritten der Beklagten iiber eine vertragswidrige Kon-
kurrenztdtigkeit des Kldgers (vgl. Berufungsbegriindung S. 4, 5:
Schriftsatz vom 14. Oktober 1958 S. 6; Zeugen Xeil und Schmidt-
bauer) nachgehen miissen, wie die Revision mit Recht riigt.

l

¢c) Sollte sich ergeben, daB die spitere fristlose Kindigung
der Beklagten begriindet ist, so miiBte das Berufungsgericht
feststellen, daB der Vertrag nur bis zu diesem Zeitpunkt be-
standen hat und miiBte die weitergehende Feststellungsklage ab-
weisen (vgl. BGH VII ZR 218/59 vom 28. April 1960).

d) Da das Nachschieben wichtiger Kiindigungsgriinde, wenn
ale gegeben sind, zur Vertragsheendigung im Zeitpunkt des
Nachschiebens flhrt, braucht nicht auf die Auffassung der Re-
vision eingegangen zu werden, der Klidger handle rechtsmiB~
bréauchlich, wenn er sich trotz des Bestehens wichtiger Kiin-

digungsgrinde auf einen Fortbestand des Vertrages berufe.
: !

IIO

Aus den vorstehend ertrterten Griinden kann das Berufungs-
urteil insgoweit nicht aufrechterhalten werden, als es feststellt,
die Klindigung sei unwirksam und der Vertrag vom 4. August 1954
bestehe zwischen den Parteien fort. Damit entfdllt zugleich
auch die Grundlage filir die Verurteilung der Beklaglben zur Er-
teilung einer Auskunft und eines Buchauszuges, soweit diese

einen Fortbestand des Vertrages voraussetzt.




Diese Verurteilung kann aber auch insofern keinen Bestand
haben, als sie Anspriiche betrifft, die aus der unstreitigen
i Vertragszelit bis zum 4. Februar 1956 herriihren.

1) Das Berufungsgericht nennt als Grundlage fiir Provisions- !
anspriiche des Kldgers nur § 87 Abs. 1 HGB. Da der Klidger Be-
zirksvertreter war, kommi aber auch § 87 Abs. 2 HGB in Be-

tracht.

a) Auf diese Vorschrift lassen sich Provisionsforderungen
des Klédgers aus Direktgeschéften der Bekiagten mit den PFirmen
I, DoWEe nd GCE jedoch deswegen nicht stitzen, weil
die Pirmen nach den Feststellungen des Rerufungsgericnts
ihren Sitz auBerhalb des Vertreterbezirks des Klidgers haben.

Dal es sich insoweit um Geschédfte handelt, die die Be-
klagte mit Filialen der genannten Firmen innerhalb des Bezirks -
des Kliégers geschlossen hat und die deswegen nach § 87 Abs., 2 {8
HGR provisionspflichtig sein konnten (vgl. BGH LN Nr. 1 zu B
§ 87 HGB), 14Bt sich den bisherigen Feststellungen des Be- ]

rufungsgerichts nicht entnehmen. ;
|
i b) Die Firma Me@i hat ihren Sitz zwar im Bezirk des
; Klégers. Jedoch folgt daraus noch nicht cnne weiteres, daf3
der Xlager nach § 87 Abs. 2 HGB aus allen Direktgeschéften
der Belklagten mit dieser Pirma Provision fordern kdnnte.

¥
')
i
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Denn durch die im Tatbestand wiedergegebene "Xundenschutz- 1

klausel" deg Vertretervertrages ist der § 87 Abs. 2 HGB 1
hier - wie die Beklaglte annimmt -~ mdglicherweise in der -ﬁ
Welse vertraglich abbedungen worden, dall dem Kldger Provi- ﬁti
sionen aus Direktgeschidften der Beklagten mit Kunden seines ':E}

Bezlrks nur dann zustehen, wenn er diese Kunden geworben hat.

Davon geht anscheinend das Berufungsgericht aus, wenn 4

sein Urteil auch Ausfiihrungen dazu vermissen 1HBt. i 3




2) Nach § 87 Abs. 1 HGB kann der Kliger Provisionen fiir
Gesch@fte der Beklagten mit den genannten 4 Pirmen nur ver— ™
langen, wenn diese auf seine Tatigkeit zuriickzufithren sind
oder wenn er die Firmen als Kunden der Beklagten fir Geschiéfte
gleicher Art gewdrben hat.

Das Berufungsgericht meint, ein Beweis des ersten An-
scheins spreche dafiir, daB das hier der Fall sei.

a) Nach seinen bisherigen Feststellungen fehlen aber
alle Voraussetzungen fir eine solche Annahme. Bei der TIirma
Mcill® unterstellt es sogar als mdglich, daB der Klidger diese
Pirma nicht geworben hat. Dabei ist allerdings nicht klar,
wie gich das mit der an arderer Stelle getroffenen Feststel-
lung vereinbart, der Kldger habe von der Firma lcHllR den
ersten Musterauftrag hereingeholt (vgl. BGH IM Nr. 2 zu

¢ i

§ 87 HGR). , |

b) Die Revision erhebt in diesem Zusammenhang eine Ver—
fahrensriige.

Die Beklagte hatte in der Berufungsinstanz vorgetragen
und unter Beweils gestellt, ihre Geschdfte mit den vier Firmen
seien ohne ein Tatigwerden des Klagers ausschlieBlich und
allein vom Mitinhaber der Beklagten Helmut X4l angebahnt
und abgeschlossen worden, der Kléger'habe diese Firmen nicht ge-
worbenn

Das Berufungsgericht nat die Beweise nicht erhoben mit
der Begriindung, die Behauptungen der Beklagten seien z.T.
widerlegt, z.T. widerspridchen sie dem Vorbringen der Beklag-

ten im ersten Rechtszuge.



it dieser Begriindung durfte es die angetretenen Beweise
nlcht ablehnen. Die Ansicht, die Behauptungen seien bereits
widerlegt, beruht auf einer unzulidssigen Vorauswirdigung der
nicht erhokenen Beweise (BGH IM Nir. 1 zu § 286 ZP0). Der Be-
klagten stand es auch frei, von ihrem friheren Vorbringen ab-

zugehen, solange sie nicht durch einsGesténdnis daran gebunden .
war (§ 290 Z20). Hieriliber stellt das Berufungsgericht nichte 8

fest. :'3

%) Es h&lt Provisionsanspriiche des Klégers aus den
Direktgeschédften der Beklagten mit den vier Firmen auch des-
wegen flr begrindet, weil die Beklagte dem Klager aus ihren
Ums&tzen mit diesen Firmen eine Zeitllang eine Vergitung ge~
zahlt hat, wenn auch 2.T. nur zu einem geringeren als dem ;
vertraglichen Satz. Daraus entnimmt das Berufungsgericht eine |
stillschweigende veriragsindernde Vereinbarung der Parteien,
wonsch die Beklagte nunmehr verpflichtet sei, fiir diese Ge- &
schédlte dem Klédger in Zukunft weiter Provisionen zu zahlen, &
und zwar mit dem vollen im Vertreg vom 4. August 1954 :g
vereinbarten Satz. v :

Mit Recht greift die Revision das an.

a) Be sind zwar FElle denkbar, in denen eine bestimmbte
langjéghrige Ubung der Parteien bei der Vertragsanwendung und
inr Vertraven darauf, daB diese Ubung den Vertragsvereinbarungen
entlspricht, 2zu einer Vertragsinderung durch schliissiges Ver-
halten fihrer konnen. Das Berufungsgericht trifft aber keine

Ieststellungen, die hier die finnahme einer solchen Veriragsdn- '@
derung durch Ubung rechtfertigen konnten. “%
: ;

- 13 . Y ! « v
Derin allein, daB die Beklagte wdhrend einer verhidli-
nism&Big kurzen Zelt flr ihre Umsdtze mit den vier Firmen

dem Klédger Provisionen gutgebracht hat, kann noch keine E
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stillschweigende Vereinbarung der Parteien des Inhalts ge-
sehen %erden, da die Beklagte in Abinderung des Vertrages
vom 4. August 1954 sich fiir alle Zukunft verpflichtet hitte,
auch bei TFehlen der Voraussetzungen der §§ 87 Abs. 1 und 2
HGB fir ihre s8@mtlichen Geschdfte mit den vier Firmen dem
Klédger Provision zu zahlen. Einen derartigen Bindungswillen
fir die Zukunft konnte der Kldger dem Verhalten der Beklagien
unter den gegebenen Umstédnden verstidndigerweise nicht ent-
nehmen. Erst recht konnte er nicht annehmen, daB die Beklag-
te, obwohl sie nur niedrigere als die vertraglichen Pro-
visiongsédtze zahlte, sich fiir die Zukunft hatte verpflichten
wollen, auch bel Gesch8ften mit den genannten Firmen den wvollen
Provisionssatz zu leisten.
! i
b) Auch der vom Berufungsgericht herangezogene Umstand,
dafl die Beklagte vergleichsweise noch wdhrend des Rechts-
streits in einem Einzelfall Provision gewshrt und in anderen
einzelnen Fidllen sich zur Provisionszabhlung bereit erklédrt
hat, vermag keinen SchluB auf eine iiber diese Einzelfglle
hinausgehende Verpflichtung der Beklagten zu rechtfertigen.

ITT,

Nach alledem ist das angefochtene Urteil in vollem Um-
fang aufzvheben und die Sache an das Berufungsgericht zu-~
riickzuverweisen. Der Senat hat dabei von der Befugnis des
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

In der neuen Verhandlung hat das Berufungsgericht Ge-
legenheit, seine Vertragsauslegung zu lberpriifen. Dabei wird es
folgendes zu beriicksichtigen haben:

Die Umsténde bei VertragsschluB legen es nahe, daB die
Parteien eine Probezeit von 1 1/2 Jahren vereinbart haben, um




sich wdhrend dieser ganzen Zeit die Moglichkeit offenzuhalten,
das Vertragsverhdltnis kurzfristig zu beenden, also auch noch
innerhalb des letzten Monats vor Ablauf der 1 1/2 Jahre. Das
igt hier wm so mehr anzunehmen, als die Beklagte mit der

Herstellung von MOheln erst im August 1954 begonnen hat und
die Parteien gleichwohl fir das endglltige Verlragsverhilt- 4
nis eine sehr langfristige Bindung < 5 Jahre - vereinbart

habven. '

Die bisherige Auslegung des Berufungsgerichte fihrt
prakiisch dazu, daB die Probezeit nicht 1 1/2 Jahre, sondern g |
bestenfalls 1 Jahr und 5 Monate betrigt. Es‘;st zweifelhaft, ;&

ob die Parteien das gewollt haben.

Moglicherweise ist das Berufungsgericht zu seiner bis- i
herigen Auslegung wegen der zwingenden Natur des § 89 Abs. 1 F
Satz 2 HGB gelangt. Es lieBe sich aber vertreten, die Ver- f;
ginbarungen der Parteien dahin aufzufassen, daBl sich beil _?
einer Kindigung innerhalb des letziten Monats vor ablauf _1§
der 1 1/2 Jahre die Probezeit um die in § 89 Abs. 1 Satz 2 ;&
HGB zwingend vorgeschriebene Zeitspanne (Kiindigungsfristi) T;
verlingern sollte. Dann widre das Vertragsverh&linis infolge :f
der Klindigung vom 12. Januvar 19596 mit Ablaufl des 4. Februar ﬁf
1956 (Fnde der 1 1/2 Jahre) nicht in das endgililtige Vertrags- 1

verhdltnis ilbergeleitet worden, sondern hédtte als_Probezeiv big
zum pblauf der Frist des § 89 Abs. 1 Satz 2 HGB, hier dem

TR TR D 10
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29. Pebruar 1956, aber auch nur bis zu diesem Zeitpunkt, ™
fortbestanden.

Dr. Winkelmann Heimann-Trosien Exrbel

Dr. Vogt Finke
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