Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

| mg- 6265 HGB § 89 o

"~ Eine unberechbigte fristlose Kindigung wird nicht ohne
- weiteres dadurch wirksam, daf nachtrdglich ein Kindigunge-
grund entsteht, der wmit dem in der RKundigung angegebe—i
‘nen Grund in keinem inneren Zusammenhang Steht. Es bedarf
in solcheéen PHllen e¢iner neuen Kundigung, die aber in der
Regel in dem YNachschieben des Kiindigungsgrundes gesehen
gergg? kann (vgl. BGH LM HGB § 89-a Nr. 1; BAG 2, 245, 2513
s 307 - S . : o

" BGH, Urt, v. 28. April 1960 - VII ZR 218/59 - .
016 Celle
18 Timeturg'



VII_ 2k _218/59

Verkiindet

am }¥. April 1960
\foitscheck,
Justizobersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschiédftsstelle

Im Nemen des Volkes

In den Lkechtsstreit

der rirma August Sch@® Nachf., Wachsbleiche und Wachs-
warenfabrik in CQEED, Syl str. @,

Beklagter, Berufungskligerin und Revisionsklégerin,
- Drozeﬁbevollmachtlgtera Kechtsanwalt Dr. Wieczorek -

gegen
den Handelsvertreter Wolfgang Tl in HQED,
An KIS O

Kl&gger, Berufungébéklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiichtigter: hechtsanwalt Prof. Dr. b ~

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. April 1960 unter Mitwir-
kung des Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrich-
lger Dr. Winkelmann, Dr. Helmann-Trosien, Pr. Vogt und

. Iinke .

fiur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 19, Fehruar 1959 aufgehoben.
Die Sache wixq zur neuen Verhandlung und
Intscheidung, auch iber die Xosten der Revision,

an das Berufungagerlcht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Kléger war von 1955 bis =nde Februar 1958 fir die
Beklagte als Handelsvertreter beim Vertrieb von Kerzen und
Wechswaren tdtig. In dem Vertretervertrag vom 1. Mirz 1955
heifit €S u.8.:

"3) ... (Kldger) unterhilt an seinem Wohnort ein
Konsignationslager, fiir dessen Verwaltung ihm jeg-
liche oSorgfalt, die einem ordentlichen Kaufmann
obliegt, aufgegeben wird. ... (Kldger) ist demzu-~
folge zu einer ordnungsgemifen "laufenden Inventur"
verpflichtet, welche ihn jederzeit in den Stand
versetzt, den tatsdichlichen Bestand des Konsigna-
tionslagers anzugeben. ...

7) Sollte das Vertragsverhaltnis .o gel0s8t werden,
-verpflichtet sich ... (Kldger), 2 Jahre lang nicht
fiir eine andere Eirma glelcher Branche tdtig zu sein ...".

Anfang 1958 uberprﬁfte dle Beklagte das Lager des Kld-
gers. Sie errechnete einen Fehlbestand und verlangte vom
Klkger Aufklarung. Dieser erklarte e1 sei bere;t den an-
geblichen. Fehlbestand zu ersetzen. Die Beklagte verhandelte
dann mit ihm dber. eine vertragliche Beendlgung des Vertre-
terverhéiltnisses. Als er das ablehnte, kundlgte sie ihm am
28. Februar 1958 fristlaa. '

Der Kliger hat -'aizf“ -ﬁ'eststenung gelklagt, deB die am
28. Februar 195%8 ausgesprochene fristlose Kundigung der Be-
klagten unwirksam sel. :

Die Beklagte hat ﬁbwéisung beantragt.

Sie hat vorgetragen: Sie habe den Verdacht, daB der
Xldger den Fehlbestand veruntreut oder unterschlagen habe.,
Jedenfalls habe er ihr Vertrauen schwerwiegend entt#uscht.
Er habe auch pflichtwidrig keinen Versuch zur Aufklérung
des Fehlbestandes gemach‘lﬁ°
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Ihre fristlose Kiindigung sei weiter deshalb gerecht-
Tertigt, weil der Kldger, trotz des ihm gemdB Ziffer 7 des
Vertrags obliegenden Wettbewerbsverbots, im Konkurrenzge-
schift seiner von ihm als Strohmenn vorgeschobenen Ehefrau
tdtig geworden sei, was er der Beklagten schon im November
1957 angedroht habe. ' '

Iandgericht und Oberlandesgericht haben der Klage staﬁﬁ
gegeben., Mit der Revision, um deren Zurilickweisung der Xliger.
bittet, verfolgt die Beklagte ihren Abweisungsantrag weiter,:

Entscheidungsgriinde:

I.

Lin wichtiger Urund zu fristloser Kiundigung (§ 89 a
HGB, § 626 BGB) liegt vor, wenn dem Kiindigenden nicht zuzu-
muten ist, den Veitrag_bis zum Ablauf der ordentlichen '
Kﬁndigungsfrist fortzusetzen (BAG 2, 214; BAG AP § 626
BGB Nr. 6; RGRK BQB 11;%guf1. § 626, Anm. 3).

ﬁuch der Verdacht einer (nlcht nachweisbaren) straf-
varen Handlung kann ‘eine fristlose Kindigung rechuﬁeru*rnn
’Wenn cr-auf Tatsachen gagrdndet ist und so schwer wiegt,
daB daraus MiBtrauen gegen die Zuverléssigkelit des Kindi-
gungsempfangers begrﬁndet und das Vertrauensverhaltnls Zwi~
schen den Vertragspa;teien erschuttert ist (BGHZ 29, 275,
276; BAG 2, 1, 333). =

Das Revisionsgef;chx kann Qie Frage, ob ein wichtiger
Kiindigungsgrund vorliegt, nur dshin nachpriifen, ob das Be-
rufungsgericht den.Rechtsbegriff des wichtigen Grundes rich-



rig angewendet hat, d. h. ob ein bestimmter Vorgang an sich
ohne Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalles
geeignet ist, einen wichtigen Kiindigungsgrund abzugeben.

Im iibrigen handelt es sich um tatsdchliche Feststellungen
des Berufungsgerichts, die vom kevisionsgericht nur darauf
nachzupriifen sind, ob das Berufungsgericht Rechtsvorschrif—
ten und Erfahrungssitze nicht oder nicht richtig angewendet
und ob es bei seiner Wirdigung Tatumstidnde i{ibersehen oder
nicht vollstdndig gewiirdigt hat (BGH IM A Nr. 2 zu § 242
BGB; VII ZR 83/59 vom 22. Februar 1960 WM 1960, 430; BAG
2, 207; BAG Nr. 1 zu § 611 BGB Konk. Klausel; BAG NJW 1956,
239).

IIO

Das Berufungsgeriéﬁt hat ausgefiihrt; Die fristlose
Kiindigung der Beklagten: Jdaase sich nicht mit dem Verhal-
ten des Klagers bei der Yerwaltung des Auslieferungslagers
rechtfertigen. Zwar sei der Xliger seiner Vertragspflicht
zur Fihrung einer Lagerkarte1 nicht nachgekommen und habe
den von der Beklagten errechneben Fehlbestand deshalb
nicht aufkléren kdnnen. Der Fehlbaatand rechtfertlge aber
noch nicht den Verdach:- ezner Untreue oder Hnterschlagung
sondern konne durch bloﬁe.ﬂachlaSSLgkeiten des Kligers
und auch der Beklagteﬁfeﬁtstanden sein, z. B. durch Z&hl-
fehler, Lieferung von Waren ohne Belege oder unterlassene
Prifung der Lieferungen auf Vollstandigkeit. Die Beklagte
habe in 4 Jahren das Iager und auch die Jahresinventuren
des Klédgers niemals nachgeprﬁft; daraus habe der Kldger
méglicherweise den SchluB ziehen kénnen, es gehe auch ohne
Iagerkartei. Der von der Beklagten errechnete Fehlbestand
betrage nur etwa 3 % des jihrlichen Iagerumsatzes. Der
Klidger habe sich zum sofértigen Ersatz erboten und sei
dazu auch in der Iage gewesen. Die Beklagte sei daher nicht



finanziell gefiihrdet worden. Der Kléger sei ein tiichtiger
Vertreter gewesen, der der Beklagten 1957 fiir fast 200.000 Ix
Geschtifte vermittelt habe. Unter Beriicksichtigung all' die-
ser Umstinde sei der Beklagten zuzumuten gewesen, den '
Kliger noch die 4 Monate bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungafrist (30. Juni 1958) weiter zu beschdftigen.

Die Revision greift diese Ausfilhrungen mit einer keihe
von Verfahrensriigen aus § 286 ZPO an. Sie sind nlcht begrun—
aet. _

1) Das Berufungsgericht hat angenommen,es kdnnten Fehler
dadurch entstanden sein, da8 die Beklagte dem Kldger Waren
ohne Beifiigung von Belegen zugesandt habe.

Die Revision trégf vor, das sei, wie die Beklagte be-
reits frither behaupiet habe, nur im Dezember 1957 vorgekom-
C men. L

Die Riige geht fehl.'Der damalige Anwalt der Beklagten
hat in seinem bei den Gerichtsakten befindlichen Schreiben
vom 14. Mdrz 1958 darauf -hingewiesen, daf nicht nur im
Dezember 1957, sondern auch in den friiheren Jahren ILiefe-
rungen ohne Beifugung emnes Lleferachelnee erfolgt seien,'
deren Inhalt erst aus &er kurz darauf nachfolgenden kech-
nung erslchtlich gewesen sel.

Die Beklagte hat-_féérn_er in ihrem Schriftsatz vom 13. Jan
1959 vorgetragen, es:kﬁnne vorgekémmen sein, d4aB, insbeson-~
dere in der Hochsaison, Sendungen ohne gleichzeitige Bei-
fiigung von Lieferscheinen :oder Belastungsaufgaben heraus-
gegangen seien; in solchen Fillen seien aber die Lieferschei-
ne am néchsten Tag nachgeschickt worden.



Hiereus konnte das Berufungsgericht ohne hechtsverstoS
folgern, daB nicht nur im Dezenber 1957, sondern auch sonst
die Beklagte dem Kliger Waren ohne Beifiigung von Belegen
zugesandt hat.

2) Die Revision meint, der Fehlbestand im Auslieferungs-
lager kbtnne nicht durch Schwund entechuldigt werden, wie die
Beklagte schon friiher ausgefiihrt habe. Das Berufungsge-
richt hitte mangels eigener Sachkunde die Moglichkeit eines
Schwundes nicht selbst bejahen diirfen, sondern einen Sach-
verstindigen zuziehen miissen.

Die kiige ist nicht begriindet. DaB der Fehlbestand des
Lagers zu entschuldigen wire, nimmt das Berufungsgericht
nicht an. ¥s geht vielmehr davon aus, daB der Fehlbestand
aul Unachtsamkeiten des Kligers oder beider Parteien zu-
ritckzufilhren ist. Denn im Ber&fungsgrteil ist ausdriicklich
von "Nachlissigkeit! des Kldégers die kede und davon, daB
sein Verhalten "in milderem lichte" erscheine. Das Beru-
fungsgericht nimmt aléo-aelbat an, daf der rechnerische
Fehlbestand nicht auf "ngiﬁrlichem Schwund" oder "unverschul-
deten Zihlfehlern", sOndérn auf Unachtsamkeiten beruht.
Unter diesen Umsténdeniﬁﬁaudhte‘ea den angetretenen.-Sach-
verstidndigenbeweis niéﬁ%:zu-erhebén.

%) Bei éinzelnen Waféhébrten war nach den Peststellungen
des Berufungsgerichtsﬂkéin Fehlbestand, sondern ein Uber-
bestand gegeniiber der Menge vorhanden, die nach der Jahres-
inventur des Xligers hitte zuf Iager sein miissen. Das Be-
rufungegericht ist der Auffassung, daraus kinne gzwar auf
eine Nachldssigkeit des Klégers, keinesfalls aber auf sei-
ne Unredlichkeit geschlossen werden.

Die Kevision meint, dabei gei fibersehen, dafl auch ein
Mehrbestand eine Vertragsverletzung des Kligers offenbare.



Das schlieBt jedoch nicht aus, daB der Gedankengang
- des Berufungsgerichts rechtsfehlerfrei ist. Denn wenn der
Kldger unredlich und nicht bloB nachliéssig gewesen wire,
s0 hitte er den Mehrbestand des Lagera sicherlich alsbhald
zu seinen Guneten zum Verschwinden gebracht.

4) Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht

habe nicht berucksichtigt, daf die Uberlassung des Auslie~
ferungelagers im Vierte von 10.000 bis 15.000 DM einen be~
sonderen Vertrauensbeweis der Beklagten gegenlber dem Klid-
ger dargestellt habe. '

Es ist jedoch kein Anhelbspunkt dafiir ersichtlich,

- dafBl das Berufungagericht diesen von ihm im Tatbestand aus-
drilcklich erwdilnten Umstand bei seiner Wilrdigung iitbersehen
haben sollte. Es war nieht gendtigt, jede Einzelheit in
den Entscheidungsgrinden pusdrieklich zu erdrtern,

5) Den Umstand, daB die Beklagte lange Zeit das L&ger
nicht iiberprift hat, wertet das Berufungsgericht dahin,
daB diese Nachlﬁssigkeit der Beklagten in Bezug auf die
Iagerkontrolle die- Nach;ésalgkeit des Kligers in milderem
Lichte erscheinen 1&s§a§'

- Daa laBt einen Reéhtsverstoﬁ nicht erkennén. Wenn die
Beklagte Belbst bai ﬁer—Kanxrolle des Lagers nachlasslg ,
verfuhr, kann sie dem Klhger dessen Nachléssigkeit in glei-
cher Angelegenheit nzcht in solchem Mafle anrechnen, wie
wenn sie selbst in dleser Beziehung jede erforderliche
gorgfalt.angewandt hatteg

Die Revision meinf jedoch, in der Unterlassung einer
Kontrolle des Lagers habe ein weiterer Vertrauensbeweis
fiir den Xlhiger gelegen.



Dae ist richtig. Das Berufungsgericht hat diesen Ge-
sichtspunkt aber bei seiner Wirdigung nicht ilibersehen, hat
ihn vielmehr ausdriicklich behandelt, jedoch nicht fiir durch-
schlagend gehalten. Dem Revisionsgericht ist eine weitere
Nachpriifung dieser rechtsfehlerfreien Wiirdigung verwehrt.

Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, der Kliger habe
aus dem Verhalten der Beklagten mdglicherweise den Schluf
ziehen kdbnnen, es gehe auch ohne genaune zeitraubende lager-
kartei, und die Beklagte werde sich mit der Jahresinventur
begniigen. Die Revision ist der Auffassung, Schliisse,welchc
der Kldger "mdglicherweise" gezogen habe, seien fiir die
Urteilsfindung nicht verwertbar.

Die hiige ist nicht begrundeto Das ﬂerufungsgerlcht
will ersichtlich folgendes sagen: Solange die von ihm er-
wihnte MSglichkeit bestehe, sei nicht dargetan, daB den
Kidger ein Vorwurf treffe, der so schwer wiege, dafB die
gegen ihn ausgesprochene fristlose Kiindigung gerechtfertigt
wire. Dieser Gedankengang ist rechtsfehlerfrei. Die Beweis-
last fir die Voraussetzungen ihrer frmstlosen Kundigung
trifft die Beklagte.

6) Das Berufungsgerlchm hat darauf hlngew1esen, daB der
Kléger keine An&estellhen hatte. '

Die hevision mein£; das Bexufungsgericht habe Uberge~
hen, daB der Kliger véfiraglich ur brdnungamﬁﬁigen Lager-
fiilhrung verpflichtet gewesen gel und daher notfalla dafiir
Angestellte habe elnstellen oder selne ihm im Geschﬁft
helfende Ehefrau dazu habe einsetzen miissen, wenn das z2u
diesem Zwecke erforderlich war.



Das perufungsgericht geht jedoch selbst davon aus, dad
der Kldager zur Fihrung einer Lagerkartei verpflichtet war
und seine Vertragspflicht dadurch schuldhaft verletzt hat,
daB er die Xartei nicht gefiihrt hat. Es hat diese Verpflich«
tung des Klégers nicht etwa iibersehen. Seine von der kevi-
sion beanstandeten Ausfiihrungen gtehen in einem anderen
Zusammenhang. Es weist nimlich darauf hin, da8 die Beklagte
die Verh#ltnisse beim Kliger gekannt habe. Es will demit
sagen, daf der Kldger, wenn die Beklagte diesen Zustand
duldete, daraus den_%phluﬁ>ziehen durfte, daf die Beklagte
die Iagerverwaltung; wie er sie handhabte, nicht als schwer-;
wiegenden Verbragsverétoﬁ ansah, und daB sie auf eine Buch-_“
filhrung keinen besonderen Wert legte, was die VerstiBe des
Kldgers als minder sdhwer'erscheinen lasse.

T) Die Revision weiaﬁ.darauf hin, die Beklagte sei dem
Kldger gegeniiber nicht vertraglich verpflichtet gewesen, das
Lager ihrerseits zu kbntréllieren.

Daa trifft zu, schlleBt aber nicht au-, daB, wie berelts
dargelegt, das Beruiungsgericht aus der elgenen Unterlassung
der Beklagten in Bezug auf die Lagerkontrolle den SchluB _
2z iehen durfte, in.Anbetracht dessen erscheine die auf gleldmm
Gebiet liegende Nachlﬁssigkeit des Xligers in milderem '
Lichte und rechtfertige ‘nicht dle fristlose Kﬁndigung der
Beklagten.

]

8) a)'Die Kevision bem&ngelt, daf das Berufungsgaricht
den Fehlbestand mit "etwa 3 %" des Lagerumgatzes bezeichnet .
hat, wihrend er in Wirklichkeit "3,528 %" betragen habe.

Die Llige geht feh1, Die Abwelchung zwischan 3, 528 % und
% % ist belanglos.



..10‘_

b) Die Beklagte hatte Sachversténdigenbeweis dafiir ange-
boten, daB der Fehlbestand nicht ohne Unachtsemkeit des
Klégers entstanden sein konne und daf er zwischen 3 -~ 4 %
des Lagerumsatzes ausmache.,

Die Reviéion rigt, daB das Berufungsgericht hieriiber
kein Sachverstindigengutachten eingeholt nat.

Das ist unbegriindet. Das Berufungsgericht geht selbst
von dem von der Beklaghien behaupteten Sachverhalt aus, daf
der Pehlbestand auf Nachlissigkeit des Kligers beruht und
daB er "etwa 3 %" betriigt. Unter diesen Umstinden brauchte
es einen Sachverstindigen nicht hinzuzuziehen.

Ob der Fenhlbestand von etwa 3 % geeignet ist, die frist-
lose Kiindigung der Beklagten zu rechtfertigen, konnte das
Berufungsgericht ohne Sachverstiéndigen entscheiden.

9) Das Berufungsgericht erwihnt bei seiner Wirdigung zu-
gunsten des Klégers, daB der Fehlbestand durch die Provi-
sionseinnahmen des Klégers hitte abgedeckt werden konnen,
so daB eine finanzielle GefHhrdung der Beklagten richt einge~
treten sei. : ' :

Die Kevision méint,;das Berkfuhgsgericht habe iiberse-
hen, daB der Kliger nach der Behauptung der Beklagten mit
seiner Provision esténdig im Vorschuf gewesen sei.

Allerdings hat die Beklagte in ibrem Schrifteatz vom
2. Juli 1958 diese Behaﬁpfung.aufgestellt° Die Beklagte hat
aber in der KlagebeantWortung das Provisionsgutheben des
Kligers zum 28. Februar 1958 mit 1,467,039 DM beziffert.
Daraus konnte das Berufungsgericht ohne RechtsverstoB ent-
nehmen, daB, jedenfalls in der entscheidenden Zeit Ende
Tebruar 1958, die Beklagte dem Kliéger die Provision nicht
bevorschut hatte.



10) a) Die Revision sieht eine die fristlose Kiindigung
rechtfertigende Pflichtverletzung des Klidgers auch darin,
daB er jede Mitwirkung an einer Aufklirung des Fehlbestan-
des verweigert habe.

Eine dahingehende Festetellung hat das Berufungsge-
richt jedoch nicht getroffen. Im Tatbestand des Berufungs-
urteils ist nur gesagt, der Kldger habe eine Erklirung
flir den Fehlbestand nicht abgeben ktnnen. In den Entschei-
dungsgrinden heift es, die Beklagte mache dem Xldger den
mangelnden Versuch einer Klérung zum Vorwurf. Das Berufungsa
gericht fuhrt im dbrigen aus, daf eine restlose Klarheit
iiberhaupt nicht erzielt werden komnte und daB etwaige Be-
nithungen.: des Kldgers um eine Klérung in keinem Verhalt-
nis zu dem mtglichen Erfdlg gestanden haben willrden.

Wenn aber angesichis des Fehlens einer Buchfiilhrung uber
das lager der Versuch'éiner hAuafklirung des Fehlbestandes von !
Anfang an keinen Erfolg versprach, so konnte daraus das Be~
rufungsgericht ohné-Eechxsverstoﬁsfolgern, daB8 die Beklagte
dem Kliger aus dem Unterlassen des Versuchs einer Aufklsarung
jedenfalls keinen zusitzlichen schweren Vorwurf machen konne.

b) Die Beklagte hatte behauptet: Der Xldger habe geinen

. Iieferungen an Kunden wiedérnolt zuniichst nur Lieferscheine
beigefligt, habe erst spiter dem Kunden Rechnungen (ibersandt -
und der Beklagten.Absehriften davon erteilt. Darin kbdnne

eine Ursache das Fehlbestandea liegen.

_ Die Revision rigt, das Berufungsgericht habe dieses
Vorbringen der Beklagten nicht beachtet und die von ihr da-
fir angetretenen Beweise nicht erhoben.



¥s mag sein, daB ein derartiges Verfahren des Klidgers
beim Entstehen des lehlbestandes mitgewirkt hat. DaB es
tatsédchlich fiir den Fehlbestand urséchlich geworden wire,
hat die Beklagte nicht unter Beweis gestellt., DaB der Fehl-
bestand auf Fahrlissigkeit des Kligers bveruht, nimmt das
Berufungsgericht ohnehin an. Unter diesen Umstinden kam es
auf die Beweisantritte zu dem vorgenannten Punkt nicht an.

%) Die Kevision bemiingelt, das Berufungsgericht habe die

Wirkung des Verhaltens des Kligers auf die Angestellten der
Beklagten nicht beriicksichtigt. Bei Fortbeschiftigung des
Kldgers wiirde die allgemeine Moral im Betrieb der Beklagten
gelitten haben.

Es ist jedoch nicht erkennbar, da8 das Berufungsgericht
diesen von ihm im Tatbestand als Sachvortrag der Beklagten
susdrticklich wiedergegebenen Gesichtspunkt bei seiner Wiir-
digung tbersehen hétte. Das Berufungsgericht konnte auch
obne HechtsverstoB den Gesichtspunkt einer Gefdhrdung der
Betriebsmoral bei der Beklagten nicht fiir so schwerwiegend
halten, dafl er die fristlose Kiindigung gerechtfertigt hitte.
In der Tat ist nicht elnzusehen, daf die Betrlebemoral bei
der Beklagten gefﬁhrdet gewesen wire, wenn die Beklagte den
Kléger noch die 4 Monate bis zum Ablauf der ordentllchen
Kindigungsfrist hatte_waitararbeiten lassen. Das Wesentliche
war, daB die Beklagte die Nachldssigkeiten des Klégers nicht
einfach hingehen lieB, sondarn gum AnlaB nahm, den Vertrag |
mit ibhm zu ldsen.

II1.

1) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Beklagte konne
ihre fristlose Kiindigung auch nicht mit dem spdteren Verhal-
ten des Klidgers rechifertigen. Ein Nachschieben von Kiindi-

gungsgriinden sei zwar zulidssig, jedoch kdmen dafiir nur solche



Griinde in Frage, die mit dem urspriinglich genannten Klindi-
gungsgrund in Verbindung stdnden. Das sei hier nicht der Fall,
Eine Verletzung des vertraglichen Wettbewerbsverbots durch
den Kléger stehe in keinem Zusammenhang mit dem Fehlen einer
geordneten Buchhaltung tiber das Auslieferungslager. Lrst
recht gelte das fiir den Vorwurf der Beklagten, der XKlihger
habe es geduldet, daB seine Frau der Beklagten Konkurrenz
mache.

2) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe folgenles
iibergehen: Der Kléger habe der Beklagten bereits im November
1957 gedroht, zur Konkurrenz iiberzugehen und die Konkurrenz-
vertretung auf den Namen seiner Frau laufen zu lassen. Er
habe seine Konkurrenztatigke1t noch wahrend der ordentlichen
Laufzeit des Vertrages begonnen.

3) Die beklagte hat erstmalig in der Klagebeantwortung
vom 19. Mai 1958 die fristlosc Kiindigung auch darasuf ge-
stiitzt, daB der Kliger in der Zwischenzeit das vertragliche
Wettbewerbsverbot verletzt habe. Aus dem spiteren Sachvor-
ﬁrag der Beklagten ergivt Sich;idaB damit Vorginge gemeint
sind, die sich nach der fristloger Kilndigung der Beklagten
(28. Februar 1958), aber vor Vertragsablauf bei Einhaltung
der ordentlichen Kiundigungsfr.st (30. Juni 1958) abgespielt
heben sollen, insbesondere Ende Mirz bis Anfang April 1958,

4)  Es fragt sich, ob dieiBéklagte diesen Kilndigungsgrund
"nachschieben" karnn, wenn ja, zu welchem Zeitpunkt der Ver-
trag dann endet. | '

Lls Zeitpunkt fir die Vertragsbeendigung kommt bei
einem Nachschieben von Kilndigungsgriinden in Betracht:



a) der Zeitpunkt der urspriinglichen tristlosen Kiindi-
gung,

b) der Zeitpunkt des Entstehens des nachgeschobenoan
Kiindigungsgrundes, odex

¢) der Zeitpunkt, in welchem der Kiindigende den neuen
‘Grund nachschiebt und aus diesem Grunde erneut
kiilndigt.

Dabei ist zu unferscheiden, ob der nachgeschobene
Kiindigungsgrund schon im Zeitpunkt der urspringlichen frist-
losen Kiindigung gegeben war oder ob er erst spiter ent-
standen ist.

a) Ilag der nachgeschobene Xiindigungsgrund schon im Zeit-
punkt der urspriinglichen Kiindigung vor, ist die Kiindigung
abher damals auf dieeethrund nicht gestiitzt worden, méglichexr~
weise weil er dem Kundigénden damals noch nicht bekannt war,
s0 kann der Kiindigende den Grund nachschieben mit der %ir-
kung, daB der Vertrag zum Zeitpunkt der urspriinglichen frist-
losen Kiindigung endet. Anders ist es nur dann, wenn der
Kiindigungsgegner nach deh‘hg@dnderen Umsténden des Falles
darauf vertrauen darf (§ 242 BGB), der Kiindigende werde sich
auf den von ihm ursprunglich angegebenen Grund beschrinken
und weitere Grinde zur Rechtfertlgung seiner Kindigung nicht
heranziehen (BGHZ 27, 220).

b) Ist der‘nachgééchdbsne‘Kﬁndisungsgrund erst nach der
urspringlichen Kiindigung entstanden, so endet der Vertrag
auf Grund der friheren Kiindigung im Zeéitpunkt des Entste-
hens des neuen Kundigungsgrundes dann, wenn der neue Grund
mit dem in der friiheren Kundlgung angegebenen Grund in
innerem &usammenhang steht; einer nochmaligen Kiindigung be-
darf es nicht. In solchen Fillen hat der Kiindigende schon
mit seiner friiheren Xiindigung deutlich zum Ausdruck gebracht,
daB er aus einem Grunde von der Art, wie er spéter einge-



treten ist, das Vertragsverhdltnis fristlos beenden will.
Eine Kiindigung, die auf verbotenen Wettbewerb des Xiindi~
gungsgegners gestiitzt, aber wirkungslos war, weil der Kin-
digungsgegner damals noch keinen verbotenen Wettbewerb
betrieben hatte, wird slso in dem Zeitpunkt wirksam, in
welchem er nachtriglich zu verbotenem VWettbewerd iibergeht
(BGH IM Nr. 1 zu § 89 a HGB).

c) Wie die Rechtslage ist, wenn der nachgeschobene, erst
nachtréiglich entstandenme Kiundigungsgrund nicht in innerem
Zusemmenhang mit dem in der urspriinglichen Kindigung ange-
gebenen Grund steht, iet in der Entscheidung BGH 1M Nr. ° zu
§ 89 a HGB ausdriicklich offen gelassen. Das Bundesarbeits-
gericht hat in derértigen Fidllen entschieden, daB der spiter
entstandene Grund nur zﬁ einer neuen Kiindigung berechtigt,
die erst vom Zeitpunkt ihres Ausspruchs-an wirkt (BAG 2,
245, 2513 3, 13). Dabei wird allerdings die Berufung auf den
neuen Ktndigungsgrund, das "Nachschieben" des Grundes, in
der Regel als neue Kﬁndlgung aug dleaem Ggrunde aufzufasasen
sein.

Der erkennende - Senat sohlieBt azch der Anffassung des
9undeaarbeitsgerlchtb ana

Ein wichtigex &xun& Zu fxistloser Kﬁndlgung fuhrt nlchx
schon ohne weiteres zur, Aufloaung des Vertrages. Es bedarf
vielmehr immer nqch einer‘ﬁillenserklarung\des Kﬁndigungs-"
berechtigten, der ﬁﬁndigﬁnga Dié;aua-ainem bestimmten Grunde.}
erklidrte, im Zeitpunkt ihrer Erklirung unberechtigte und
daher unwirksame Kindigung hat keine Dauerwirkung dahin,
daB8 der spitere Eintritt irgend eines ganz anderen Klindi-
gungsgrundes, der mit dem urspriinglich angegebenen in kei-
nem inneren Zusammenhang asteht, ohne erneute Kindigungser- _
klirung des Kiindigungsberechtigten das Vertragsverhiltnis vmﬂ
selbst im Zeitpunkt des Entstehens des neuen Grundes been-
digen wiirde. '
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Es steht nicht fest, ob der Kiindigende den neuen Grund
iberhaupt als Xiindigungsgrund aufgreifen will, solange er
keine dahingehende Erkldrung abgibt. Die Kechtssicherheit
verlangt, daB der Zeitpunkt der Vertragsbeendigung eindeutig
feststellbar ist. Die Rechtsordnung kniipft daher die Ver-
tragsbeendigung grundséﬁZlich nicht an das Entstehen des
Kindigungsgrundes, sondern an eine Willenserkldrung des Be-
rechtigten, eben die Kiindigung, deren Zeitpunkt vielfach
leichter und eindeutigef zu ermitteln sein wird als der
4Leitpunkt, in welchem der Kiindigungsgrund entstanden ist.

Dag der Kundigénde‘den nachtrégliéhen Kindigungsgrund
unter Umsténden erst liéngere Zeit nach seinem Entstehen er-
fihrt, hat fiir ihn keine unzumutbare Hirte zur Folge. Der
Fall liegt denn nicht anders als bei der urspriinglichen Kin-
digung aus einem lingere Zeit verborgen gebliebenen Grunde.
Auch eine solche Xlindigung wirkt nichi auf den Zeitpunkt
zurilck, in welchem der Kindigungsgrund entstanden war. Es
ist nicht einzusehen, warum die Rechislage im Falle des Nach-
schiebens von Kilndigungsgriinden anders sein sollte.

5)  Im vorliegenden Falle ist der”ﬂachgeschobene Kiindigungs-
grund der Wettbewerbsverletzung gemﬁB den Behauptungen der
Beklagten erst nach dem Ausspruch der frlstlosen Kiindigung
vom 28. Februar 1958 enistanden. Dieser Grund vermag daher
die fristlose Kindigung xggﬁggi_ggggygg_j_g_ weder zum Zeit-
punkt dieser Xiindigung nﬁch zum Zelitpunkt der Entstehung des
nachtréglichen Kundigungsgrundes\(ﬁnde Mirz bis Anfang April
1958) zu rechtfertigen. - '

6) Der Umstand, daB der Kldger der Beklagteh nach deren
Behauptuﬂg bereits im November 1957 mit demntichstigen Ver-
stoflen gegen das WettheWerbsverbet gedroht haben soll, ist
ebenfalls keine geniigende Grundlage fiir die Kiindigung vom
28. kFebruar 1958. Der Yorgang, wie ihn die Beklagte in
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ihrem Schriftsatz vom 2. Juli 1958 geschildert hat, be-
rechtigte die Beklagte, auch wenn man die Kichtigkeit ihrer
Darlegung unterstellt, nicht zu einer fristlosen Kindigung,
wie das Berufungsgericht ersichtlich und ohne kechtsfehler
angenommen hat. Es handelte sich um eine beildufige miind-
liche XuBerung des Kligers bei (Gelegenheit eines Gespridchs
der Parteien iibexr Differenzen in der Provisionsabrechnung
des Klidgers. Die Beklagte selhst hat diesen Vorgang ur-
spriinglich nicht als besonders schwerwiegend aufgefaBt.

Sie hat ihn damals nicht zum AnlaB einer fristlosen Kiindi-
gung genommen, | B

Die Hevigion will anscheinend darauf hinaus, die behaup-
teten spdteren WettbeweérbsverstoBe des Klidgers lieBen seine
"Drohung" vom November 1957 nachtréglich als schwerwiegender
und daher als die fristlose Kiindigung vom 28. Februar 1958
rechtfertigend erscheinen '

Allerdings kﬁnnen‘néchgrégliehe Vorginge insofern von
Bedeutung sein, als sie fruhare Vorgiénge, die zur Kiindigung
AnlalBl gegeben haben, in einem neuen Licht erscheinen lassen,
d. h. ihnen groBeres Gewiaht alg Kindigungsgrund verleihen.
Das kann z. B. der ?all sein, wenn der ursprdngllche Ver-
dacht einer strafbaren Handlung des Arbeitnehmers sich nach-
triglich verstirkt cder gar bis zur Uberfﬂhrung des THters
verdichtet (BAG 2, 245, 252}.

So liegt der Fall hier aber nicht. Es ist zu beriick-
gichtigen, daB die von der.Beklagten behaupteten Wettbe-
werbaversttBe des Kligers zeitlich erst nach der frist-
losen Kiindigung der Beklagten vom 28. :iFebruar 1958 liegen
und erst durch diese Kiindigung ausgeldst worden sind. Die-
ser Umstand 188t die VerstiBe, auch wenn sie damit nicht
entschuldigt werden konnen (BGH IM Nr. 1 zu § 89 a HGB),
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doch weniger schwerwiegend erscheinen (KGZ 88, 127; Stau-
dinger BGB § 626 Anm. 25). Unter diesen Umstinden hatte das
serufungsgericht keinen Anlaf, die angebliche Drohung des
Kldgers im November 1957 wegen spidter begangener Verletzun-
gen des Viettbewerbsverbots nachtrédglich fiir schwerwiegender
zu halten als die Beklagte es selbst zuniichst getan hatte.
Das Berufuﬁgsgericht brauchte daher den Vorfall vom November
1957 nicht ndher aufzukliren und den von der Beklagten da~
fiir angebotenen Beweis (Parteivernehmung des Klidgers} nicht
zu erheben, zumal der Kldger seine AuBerung als solche zu-
gestanden hatte. ' o

Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB die frist-
lose Kiindigung vom 28. Februar 1958 das Vertragsverhdltnis nieht
beendet hat, ist nach alledem frei von Rechtsfehlern.

IVi

Das Berufungsgericht hat aber nicht gepriift, ob nicht
die Klagebeantwortung vom 19. Mal 1958 (vgl. oben III 3)
eine erneute fristlose Kilndigung der Beklagten enthilt, und
ob diese Kindigung wirkaém ist.

In dieser Unterlaégﬁng‘liegt ein KechtsverstoB, der

zur Aufhebung des»Berﬁfﬁﬁgsurteils nétigt.

Der Klageantfagwuﬁd‘= diesem folgend - der Spruch des
landgerichtlichen Urteils sind ihrem Wortlaut nach aller-
dings nur auf die Kiindigung vom 28. Februar 1958 abgestellt.

Ziel der Klage ist aber genz ersichtlich die Feststel-
lung, daB das Vertragsverhiltnis der Parteien bis zum 30.
Juni 1958, dem Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist,



fortgedauert hat und nicht durch {(irgendeine) fristlose
Xiindigung der Beklagten vorzeitig beendet worden ist. Die
Klage soll im wesentlichen dazu dienen, den Kliger zu reha-
bilitieren und ihm den Weg fir einen Ausgleichsanspruch nach
.89 b HGB zu ebnen. Dieses Ziel ist nur zu erreichen, wenn
man den Klageantrag dahin auslegt, daB der Xliéger die Un-
wirksamkeit jeder fristlosen Kiindigung der Beklagten,

auch einer erst nach dem 28. Februar 1958 ausgesprochenen,'
festgestellt haben will. Bei abweichender Auslegung des
Klageantrags wilrden auch Bedenken gegen seine Zulidssigkeit
bestehen, da einzelne Elemente eines Rechtsverhiltnisses
nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein kdnnen (Stein-
Jonaus ZP0,"18. Aufl. § 256 II 1 b). Die zu enge Fassung

des Klugeantrages in seinem Wortlaut erklédrt sich zwang-
los daraus, daB im ZQitbunkt der Klageerhebung nur die
Xiindigung vom 28. Februér 1958 vorlag°

Die vorstehende Auslegung?des Klageantrags und des land--
gerlchxlichen Urtellsspruchs wird auch allein der ProzeBwirt-
schaftlichkeit gerecht. Denn anderenfalls kbnnte die Beklagte
trotz'rechtskraftigen‘Unterliegens im vorliegenden Prozef
sich sphter noch darauf berufen, eine andere fristlose Kin-
digung habe den Vertrag doch vorzeitig beendet.

btreitgegenstand des vorllegenden Rechtsstrelts ist
also nicht nur die Kundlgung O 28. Februar 1958, sondern
die Frage, ob durch rgendelne fristlose Kiindigung der Be-
klagten der Vertrag der Parteien vorzeitig beendet worden
ist (zum Streitgegenstanﬂ bei Kﬂndlgung vgl. BAG JZ 1960, :
219 und Litke JZ 1960, 203,.222) Bei EKechtskraft des landge-
richtlichen Urteils wiirde der Beklagten daher die Berufung
darauf verwehrt sein,‘Sie habe mit ihrem Schriftsatz vom
19. Mai 1958 wirksam fristlos gekiindigt.
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Ist das aber der ¥all, so muBte das Berufungsgericht
im vorliegenden hechtsstreit sachlich priifen, ob der Schrift-
satz der Beklagten vom 9. Mai 1958 eine erneute fristlose
Klindigung enthélt und ob diese berechtigt ist, falls der
Kl8ger in der behaupteten %eise gegen das Wetthewerbsver-
bot verstoBen hat. Das hat das Berufungsgericht bisher nicht
gepriift. Diese Priifung muS es noch nachholen.

Glanzmann Dr. Viinkelmann Heimann-TrOSien Dr. Vogt Finke
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