Nachschlagewerk: Ja | 2 2 19 059

Amtliche Sammlung: nein o
2P0 §§ 161, 286 B, 355, 549

a) Het das Berufungsgericht im Verfahren iiber die Berufung
~ gegen ein T e i lurteil Beweis erhoben, so darf es das
Ergebnis dieser Beweisaufnahme im Verfahren iiber die Be-
rufung gegen das S ¢ h 1 u Burteil nicht ohne Zultimmung
der Parteien verwerten, weil es. sich un zwei verschiedene
Berufungeverfahren handelt (§ 355 %P0).

- b) Hat das Berufungsgericht im‘erstan-Berufungéverfahren
‘von einer Protokollierung der Zéugenéuésagen gemiB
§ 161 ZPO abgesehen und sie nur im Tatbestend seines

" ersten Urteils niedergelegt, so darf es im zweiten Be-
rufungsverfahren, wenn ein Richterwechsel. eingetreten )
ist, die Wiedergabe der Aussagen im fruheren Urteil nur
dann urkundlich verwerten, wenn dle Parteien einverstan--
den sind. '

Bei einem VerétoB hiergégen braucht das Urteil dann
nicht aufgehoben zu werden, wenn es auf dlesem Verstoﬁ
nzaht beruhen kann

- BGH, Urt.v. 21. November 1960 - Vil ZR 235/59 - 0LG Hamm/Westf,
LG Arnsberg



VII ZR 235/59

Verkiindet

am 21. November 1960
Woitscheck, Justizobersekretsr
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

InNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Perdinand SchEliill® in K-'Hﬁ.
N@pstrase @D,

Beklagte, Berufungskliégerin, AnschluBberufungs-
beklagte und Revisionsklégerin,

- - ProgeSbevollmiichtigter: ,Rechtsanwait r. ap -
gegen

den Kaufmann Friedrich H- in. G- (Ho-)
IS ¥r. @, ’

Klédger, Berufungsbeklagt en, Ans chluBberufungs- _
klédger und Revisionsbeklagten, '

- ProzeBSbevollméichtigter: Rech‘tsanwalt or. (I -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 21. November 1960 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Wn.nkelmann, Rletechel,
Dr. Heimann-Trosien, Er’bel und. Dr.' Vogt '

fir Recht erkamrb:

Auf d1e Revision der Beklagten wird das
Urteil des 18. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Hamm/Westf. vom 27. April 1959 auf-
gehoben.

Die Sache wird zux neuen Verhandlung und .
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision
an den 2. Zivilsenat des Berufungsgerichta guriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.?w
¢

P

Tatbestand:

Der Kliger war seit April 1954 fiir die Beklagte, eine
Lampenfabrik, als Handelsvertreter in den Niederlanden té-

~ tig. Er: filhrte die Erzeugnisse der Beklagten auf dem nie-
derldndischen Markt ein und schuf ihr dort einen Kundenstamm.

¥it Schreiben vom 10. Januar und 20. Februar 1957 kiin-
digte die Beklagte den Vertrag fristlos.

Der Kliger h#lt dle Knndzgung als fristlose fiir un-
wirksam und meint, sie habe den Vertrag erst zum 31. Kérz
1957 beendet . Er hat mit der Klage unter anderem einen

‘Ausgleichsenspruch nach § 89 b HGB geltend gemacht. Dieser

allein ist noch Gegenstand desrRéChtsstreits.}

Unstreitig betrug die Jahresprovision des Klégers im
Durchschnitt 12.483,90 DM brutto. Diesen Betrag nebst Zin-
sen hat der Kléger zuletzt als Ausgleich verlangt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vor.
getragen: Das Vertrageverhiiltnis unterliege nicht deutschem,

sondern niederlindischem Recht; diesem sei ein Ausgleichsan-

spruch fremd. Sie habe wegen schuldhafter Vertragéverstaﬁe
des Kligers einen wichtigen Grund zur Kindigung gehabt.

Es entspreche auch nach dem sonstigen Verhalten des Klagers
nicht der Billigkeit, ihm einen Ausgleich zu gewahren, min-
destens nicht 1n dem vom Klager geforderten gesetzlichen
HichstmaB.

Das Lendgericht hat zundchst iiber einén anderen Klage-~
anspruch am 27. September 1957 ein Teilurteil erlassen. In
der SchluBSverhandlung iiber die hiergegen eingelegte Berufung
hat das Oberlandesgericht den Kaufmann Schr@l@ und den
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Angestellten Br@@® der Beklagten als Zeugen vernommen,
deren Aussagen aber gemdB8 § 161 ZP0 nicht protokolliert,
sondern nur im Tatbestand seines demeligen (ingwischen rechts-
krdftigen) Urteils vom 12. Februar 1958 wiedergegeben.

Im SchluBurteil vom 21. November 1958 hat das Land-
gericht dem -Ausgleichsanspruch in Hthe von 8.000 DM statt-
gegeben. Auf Berufung der Beklagten und Anschluﬁbefufung
des Kliagers hiergegen ist die Sache an denselben Senat des _
Oberlandeegerichts.gplangty;dér iiber die Beruf&ng gegen daa-‘ﬁ
Teilurteil. entschieden hatte. Der Senat war jedoch jetzt iiber~
wiegend anders besetzt.als bei seiner ersten Entscheidung.

Das Oberlandesgericht hat dﬁrch.Urteil vom 27. April 1959
den Ausgleichsanspruch in voller HGhe zuerkannt. . -

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklégten mit

dem Ziele vollsténdiger Abweisung des Ausgleichsanspruchs..
Der Klidger bittet, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

.. e

Das Berufungsgericht hat auf die Vertragsbeziehungen
gwischen den Parteien deutsches Recht angewandt. Es hat den
Vertretervertrag dahin ausgelegt, daB die Parteien die An-
wendung deutschen Rechts stillschweigend vereinbart haben.

Es hat in diesem Zusammenhang u.a. darauf hingéwiesen,.daﬁ
die Beklagte eine deutsche Firma mit Sitz in Deutschland

ist, daB auch der Kliger Deutscher ist und sich héufig in
Deutschland aufhiélt, sowie daB der Vertrag in Deutschland
geschlossen worden ist. Daraus hat es gefolgert, daB beide
Parteien bei VertragsschluB8 die Anwendung deutschen Rechts
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gewollt haben und durch den Gesasmtinhalt ihrer Erklérungen
das auch flir den anderen Teil geniigend erkennbar zum Aus-
druck gebracht haben.

Die Revision meint, das Berufungsgericht hédtte nieder-
ldindisches Recht anwenden miissen.

Die Riige ist nicht begrindet.

1) Die Auslegung des Vertretervertrages, eines Indivi-
dualabkommens, durch das Berufungsgerichf ist mbglich und
hélt sich in den Grenzen des tatriehterlxchen Ermessene. Sie
"ist daher fiir das Rev151onsger1cht blndend.,

Das Berufungsgericht hétte in diesem Zusammenhang noch
darauf hinweisen konnen, daB beide Parteien, wie ihre Schrift-
sitze geigen, im vorliegenden Rechtsstreit bis zum Erlas .
des ersten Berufungsurteils iibereinstimmend von der Anwend-
barkeit deutschen Reohts ausgegangen sind. Die Beklagte hat
erstmalig in ihrem Schriftsatz vom 8. Qktober 1958 (im
‘SchluBverfahren vor dem Landgericht) die Auffassung vertre—
ten, es sei niederlsndisches Recht anzuwenden.

Diese ﬁbereinstimmende Auffassung der Parteien {iber die
Anwendbarkeit deutschen Rechts noch wihrend eines groBen
Teils des gegenwirtigen Prozesses bildet ein starkes Be-
weisanzeichen dafiir, daB sie auch ihre wechselseitigen Er-
klﬁrungen bei Vertrégséohluﬁ iibereinstimmend im Sinne einer
‘stillschweigenden Véreznbarung der Geltung deutschen Rechts
aufgefaBt haben (BGH LM Nr. 1 zu Art. 7 ff EG BGB "Deutsches
internat. Privatrecht"; BGH VII ZR 39/56 v. 6. Dezember 1956;
vgl. auch R@Z 152, 213, 215).
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2) Da das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei eine still-
schweigende (konkludente) Vereinbarung iiber die Anwendung
deutschen Rechts angenommen hat, brauchte es auf den so-
genannten "hypothetischen Parteiwillen" (BGHZ 17, 89, 92;

19, 110, 112 mit weiteren Nachweisen) als den bei verstién-
diger Interessenabwidgung nidchstliegenden objektiven An-
kniipfungspunkt, der erst beim Fehlen einer ausdriicklichen

oder stillschweigenden Parteivereinbarung in Betracht kommt,
nicht zuriickzugreifen. Seine Ausfithrungen hierzu sind nur
Hilfserwidgungen, wie es selbst hervorhebt. Auf die Angriffe
der Revision gegen sie braucht daher nicht eingegangen zu ’
werden. ' B L B

II.

| Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Beklagte -
habe im Zeitpunkt der Kiindigung keinen wichtigen Grund zu
einer fristlosen Entlassung des Klidgers wegen schuldhaften
Verhaltens gehabt. Es sieht in der Tdtigkeit des Kligers .
~ fir Konkurrenzfirmen der Beklagten keinen wichtigen Grund,
weil der Beklagten diese Tétigkeit schon léngere Zeit vor
ihrer Kiindigung bekannt g_ew_es_e__n.sei° o
1) Die Beklagte hatte demgegeniiber vorgebracht, das
" wirkliche Ausmaf der_Werbetﬁtigkeit des Klégers fiir Kon-
kurrenzfirmen sei ihr damals nicht bekannt gewesen, sie ha-
be vielmehr angenommen, der Kléger vertreibe fiir die Kon-
kurrenzfirmen nur solche Lampentypen, welche sie (Beklagte)
'selbst nicht herstellte. Zum Beweise hierfiir hatte sie sich
auf das Zeugnis von Br@P und auf weitere Zeugen berufen
(vgl. Schriftsatz vom 4. Februar 1959 S. 9 und Schriftsatz
vom 13. Mirz 1959 S. 2). |
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe dieses
Vorbringen der Beklagten und diese Beweisantritte nicht
iibergehen diirfen.

Die Riige ist unbegriindet.

Es kommt entscheidend darauf an, ob der Beklagten
schon léngere Zeit vor der Kiindigung die Tdtigkeit des
Klégers fir Konkurrenzfirmen in 1hrem wirklichen AusmaB
bekannt war. ‘

Rechnete éie, wie sie behauptet gunéichst nur mit L
einer nlcht erheblichen, sie wettbewerblich nicht beein-
trachtlgenden Petigkeit des Kligers und war dlese fiir sie
in Wirklichkeit von viel einschneidenderer Bedeutung, als
sie damals annahm, so wiirde ihre unvollstiéndige Kenntnis
ihr noch nicht das Recht genommen haben, den Vertrag frist-
los zu kiindigen. Damit aber wiirde ein Ausgleichsanspruch
des Kligers entfallen. :

Das Berufungsgericht stellt, wie sich aus seiner Be-
zugnehme auf sein erstes Urteil ergibt, in diesem Zusammen-
hang darauf ab, daB der Kléger sich nicht verpflichtet ge-
habt habe, seine Konkurrenztidtigkeit auf das von der Be-
klagten angebllch angenommene Ausmaf zu beschranken. Darauf
kommt es jedoch nicht an.

a) Das Berufungsgericht durfte von einer Vernehmung
des Zeugen Br@® nicht deswegen absehen, weil er bereits
frither vernommen war. '

Die im Tatbestand des ersten Berufungsurteils wieder-~
gegebene Aussage des Zeugen Br@® besagt iiber die Werbung
des Kl#gers fiir die Firma EQJ, eine Konkurrenzfirma der



Beklagten, nur, daB auch sie zwischen den Parteien zur
Sprache gekommen sei und der Klidger die Bedenken der Be-
klagten mit den Worten beschwichtigt habe: “Ach das ist

ja ganz etwas anderes." Die Aussagé ergibt aber nicht,

in welchem Umfang der Beklagten eine Tatigkeit des Klid-

gers fiir Konkurrenzfirmen, insbesondere fiir die Firma
EQE», damals bekannt war. Die vom Zeugen wiedergegebene
vorstehend genannte AuBerung des Klégers und die Bekundung
des Zeugen, der Kldger habe die Bedenken der Beklagten gegen.
seine Werbung fiir die Erseugnisse anderer Firmen zerstreut,
188t darauf schlieBen, daB der Klédger diese seine Patigkeit .
der Beklagten gegeniiber niiher erléutert und als nicht er-
heblich hingestellt hat. Ob und wie das aber im einselnen .
geschehen ist, ld8% sich der Aussage »Br_ nicht entnehmen.

Unter diesen Umsténden verstsSt es gegen § 286 ZPO,
wenn das Berufungsgericht eine erneute Vernehmung des Zeugen
Br@ nicht vorgenommen hat, weil der Beklagtén,u.a. aus
dem Schriftwechsel der Parteien, lange vor der Kiindigung be-
kannt gewesen sei, daf der Kléger auch fiir die Konkurrenz
der Beklagten tH#tig und nicht bereit war, diese seine Tatig-
keit aufzugeben. '

Das Berufungsgericht hitte vielmehr durch nochmalige
Vernehmung Br@lll® aufkléren nﬁiséen, -0ob der Beklagten die
Konkurrenztétigkeit des Klégers damals in ihrem vollen Um-
fange oder wenigstens in ihrem wesentlichen Ausma8 bekannt
war oder nicht. Da der Zeuge Br@® dariiber bisher nicht er-
schipfend ausgesagt hatte, war die von der Beklagten bean-
tragte Vernemmung dieses Zeugen keine “"erneute" Vernehmung
im Sinne des § 398 ZP0, deren Ablehnung im Ermessen des Be-
rufungsgerichts gestanden hiétte.
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b) Aus denselben Griinden durfte das Berufungsgéricht
auch die' Beweisantritte der Beklagten in ihrem Schriftsatz
vom 13. M#rz 1959, Seite 2, nicht Uibergehen.

Das Berufungsgericht hat diese Beweiserhebung nicht
fiir erforderlich gehalten, well die Beklagte auch dann kein
Kindigungsrecht aus wichtigevarunde'géhabt habe, wenn der
Klédger fiir die Firma L{JJ und filr andere Firmen echte
Konkurrenzartikel verkauft habe. | |

‘Wie bereits ausgefiihrt, wiirde das aber nur denn zu-
treffen, wenn die Beklagte das wirkliche Ausmaf der Kon-.
kurrenztitigkeit des Kliégers gekannt hétte. Das ist bisher
nicht geklért, so daB flir die Revisionsinstanz das Gegen-
teil als mbglich zu unterstellen ist.

Dann aber kommt es entscheidend darauf an, welchen Um-
fang die Konkurrenztédtigkeit des Kldgers fiir andere Firmen
objektiv hatte, ob sie die Interessen der Beklagten nicht
nennenswert oder ob sie sie Wesentlich‘beeintrﬁchtigte.

Schon suf Grund dieser Riige der Beklagten muB das an-
gefochtene Urteil aufgehoben werden.

2) Nicht begfﬁndet‘ist dagegen die Riige der Revision,
die sich gegen die Auffassung des Berufungsgerichts richtet,
der Begriff des "wichtigen Grundes" kinne im Rahmen des
§ 89 b Abs. 3 Satz 2 HGB nicht anders aufgefaSt werden ala
bei § 89 a Abs. 1 HGB. Es kann der Auffassung der Revision
nicht beigetreten werden, ein "wichtiger Grund" im Sinme des
§ 89 b HGB mit der Polge eines Wegfalls des Ausgleichsan-
spruchs konne auch in Fidllen gegeben sein, in denen ein
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yichtiger Grund" im Sinne des § 89 a HGB nicht vorliege,
weil eine baldige fristgerechte Vertragslisung mbglich und
dem Geschéftsherrn die Fortsetzung des Vertrages bis zu die-
sem Zeitpunkt zuzumuten sei.

Es ist nichts dafiir ersichtlich, daB der Begriff des
"wichtigen Grundes" in § 89 b HGB anders aufzufassen sei als
in § 89 a HGB.

a) Dagegen spricht schon der enge réumliche und sach- ¢
liche Zusammenhang der belden Gesetzesvorschriften. -

b) PFir eine unterschiedliche Auélegung deséelben Be-
griffs in beiden Vorsehrifteh bésteﬁt‘auch kein Bediirfnis.
Schuldhaftes Handeln des Vertreters, das fiir eine fristlose
Kiindigung nicht ausreicht, ist gegebenenfalls im Rehmen
des § 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB anspruchamindern& zu beriick-
sichtigen (BGHZ 29, 275, 277; BGH IM Nr. 5 zu § 89 b HCB).
Das genilgt,um die berechtigten Interessen des Geschiéfts-
herrn zu wahren. |

¢) Der Begriff des Wwichtigen Grundes" kann in '§ 89 b .
_HGB auch deswegen nicht zu Ungunsten des Vertreters anders
(weiter) aufgefaBt werden als in § 89 a H@B, weil das Ge-
setz umgekehrt ausdriicklich bestimmt, daB nicht einmal jeder
- wichtige Grund, der zur fristlosen Kundigung berechtlgt,.
den Vertreter auch seines Ausgleichsanspruchs beraubt; eine
solche Wirkung haben vielmshr nur die vom Vertreter selbst
verschuldeten Griinde (BGHZ 29, 277). Das Gesetz hat also
die Rechtsfolgen eines "wichtigen Grundes" in § 89 b HGB
gegeniiber der in § 89 a HGB getroffenen Regelung noch einge-
schrinkt. Es geht daher nicht an, umgekehrt durch verschie-
dene Auslegung desselben Begriffs in beiden Vorschriften
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diesem in § 89 b HGB zum Nachteil des Vertreters eine
weitertragende Bedeutung zu geben als in § 89 a HGB.

3) Die Revision beanstandet, da8 das Berufungsgericht
die nach dem Tatbestand des ersten Berufungsurteils vom
Zeugen Schr@ll® bekundeten Vorfidlle nicht als ausreichend
angesehen hat, um einen wzchtlgen Grund gur Kiindigung zu
beaahen.

Die Riige ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat sich insoweit in seinem ange-
fochtenen gweiten Urteil auf seine Ausfilhrungen im ersten
Urteil bezogen, mit denen es die von Schr@lll® bekundeten
Vorfélle ausfiihrlich erdrtert und gewiirdigt hat. Diese Dar-
legungen lassen keinen Rechtsirrtum erkennen. Sie sind da-
her fiir das Revisionsgericht bindend.

Dieses kamn nur nachpriifen, ob das Berufungsgerlcht
den Rechtsbegriff des wichtlgen Grundes richtlg erkannt
hat und ob der Sachverhalt unabhanglg von den Umsténden
des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen
Kundlgungsgrund abzugeben (BGH WM 1960, 430, 431). Es kann
aber nicht unbeschrénkt priifen, ob bestimmte Umsténde im
Fingelfall ausreichen, um eine fristlose Kundigung zu be-
griinden, solange sich das Berufungsgericht bei seiner Wiir-
digung im Rahmen seines pflichtmiBigen tatrichterlichen Er-
messens gehalten hat, wie das hier der Pall ist.

I11. |

Das Berufungsgericht hat dem Klidger das gesetzllche

Hﬁehstmaﬁ des Ausglelcheanspruchs zugesprochen.

Hiergegen wendet sich die Revision mit einer Reihe
von Riigen. Sie sind teilweise begriindet.
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Das Berufungsgericht hat das gesetgzliche HochstmaB
vor allem deswegen zuerkamnt, weil die Beklagte dem Kldger
durch ihre Kindigung nach der verhdltnismiBig kurzen Ver-
tragsdauer von nicht ganz drei Jahren die Mbglichkeit genommen
habe, den zundchst durch die geringen Provisionen der An-
fangezeit gedriickten Jahresdurchschnitt'in der Folgezeit
Zu verbessern.

Diese Erwdgung ist an sich nicht rechtsfehlerhaft.
Wenn mehrere Umstinde gegeneinander abzuwidgen sind, wie
dies nach § 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB zu geschehen hat, so kon-
nen auch die Gesichtspunkte, die fiir einen moglichst hohen
Ausgleich sprechen, im Einzelfall die anderen fiir einen
wéniger hohen Anspruch sprechenden Umsténde ausnahmsweise
so sehr iiberwiegen, daB es gerechtfertigt sein kann, trotsz
der den Anspruch mindernden Umstinde auf das hbchst Zu-
ldssige MaB8 zu erkennen.

@

In derartigen Fillen wird allerdings der Tatrichter
seine Entscheidung besonders sorgfiéltig begriinden und klar-
stellen miissen, daB er die anspruchsmindernden Umsténde nicht
etwa rechtslrrlg bei seiner Billlgkerbaabwdgung von vorn- ‘
hérein auBer Betracht gelassen hat. :

~ Im vorliegenden Fall ist nicht auszuschlieBen, daf
das Berufungsgericht rechtsirrig so verfahren ist. Auch des-
wegen. kann seine Entscheidung keinen Bestand haben.

1) Schuldhafte VertragsversttBe des Handelsvertreters,
auch werm sie nicht ausreichen, um einen wichtigen Grund
zu fristloser Kiindigung abzugeben, sind doch im Rahmen der
Billigkeitsabwidgurg nach § 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB zu beriick-
sichtigen (BGHZ 29, 275, 277; BGH IM Nr. 5 zu § 89 b HGB).

4
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Das angefochtene Urteil 1l&8t nicht erkennen, daB das Be-
rufungsgericht diesen Gesichtspunkt bei der Abwiigung der .
verschiedenen Umstidnde berucksichtigt hiétte.

2) Das Berufungsgericht filhrt aus, es seisnicht er-
sichtlich, warum der Umstand, daf der Kléger sogenannter
"Mehrfirmenvertreter" war, der Gewﬁhrung des hochstzuléssi-
gen Ausgleichsbetrages entgegenstehen sollte. Die Beklagte
habe aus eigenniitzigen geschéftlichen Beweggriinden bewuBt
davon. abgesehen, wegen der etwaigen schuldhaften Vertrags-
verstsBe des Kligers ihren Verirag mit ihm alsbald zu 18sen.
Unter diesen Umsténden kénne sie sich nicht darauf berufen,

-daB es mit Rilcksicht auf Vertragsverstife des Klégers un-

blllzg sei, den Ausgleichsanspruch im gesetzlichen Hochst-
maB zu gewidhren.

Das Berufungsgericht meint damit anscheinend, der Um-
stand, daB der Kléger neben seiner Thtigkeit fiir die Be-
klagte noch fiir andere Konkurrenzfirmen der Beklagten tatig
gewesen ist, miisse bei der Bemessung des Auégleichsanspruchs
aus den vom Berufungsgericht genannten Griinden ven vornhereln
auBer Betracht bleiben.

Diese Ansicht ist nicht frei von Rechtsirrtum.

In seiner zur Versffentlichung bestimmten Entscheidung
vom 22. September 1960 - VII ZR 245/59 - hat der erkennende
Senat die Prage behandelt, wie sich eine (in jenem Falle von
beiden Geschiéftsherren erlaubte) Doppelvertretung fiir zwei
branchethnliche Firmen auf den Ausgleichsanspruch auswirkt.
Der Senat hat zu dieser Frage folgende Grundsétze aufgestellt:
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Bei einer Doppelvertretung kommt als Abnehmer der
Erzeugnisse der vertretenen Firmen im wesentlichen derselbe
Kundenkreis in Betracht; die Erzeugnisse sind teilweise
gegeneinander austauschbar. Deshalb verliert der Doppelver-
treter durch sein Ausscheiden bei einer Firma nicht in
vollem Umfange die Mtglichkeit, sich den Kundenkreis, den
er fiir diese Firma geschaffen hat, weiter nutzbar zu machen.
Er muB seinen Kundenstamm nicht von Grund auf neu aufbauen.
Es ist damit zu rechnen, daB er in gewissem Umfang einen
Teil der bisherigen Kunden der Firma, fir die er nicht mehr @
tatig ist, statt mit derem Erzeugnissen mit solchen eines
Konkurrenzunternehmens beliefern kann. Der Vertreter hat
also durch den Verlust einer von mehreren branchegleichen
Vertretungen nicht alle von ihm geworbenen Kunden verloren,
der Unternehmer sie nicht sédmtlich behaitén. Das aber recht-
fertigt es, den Ausgléichsanspruch bei einem Doppelvertreter
branchegleicher Firmen niedriger zu bemessen, als das an-
derenfalls zu geschehen hédtte. Denn das Wesen des Ausgieichs-
anspruchs besteht gerade’dafin,'daﬂ-der Vertreter fiir den
von ihm geschaffenen Kundenstamm, soweit er ihm bei seinem
Ausscheiden verloren geht, dem Unternehmer aber erhalten
bleibt, einen angemessenen Ausgleich erhalten soll (dhnlich "7
BGHZ 24, 214, 222; BGHZ 30, 98; BGH NJW 1960, 1292)

~ An diesen Grundsétzen ist festzuhalten.'Da'das Berufungs-
gericht sie verkamnt hat, muB sein Urteil auch deswegen auf- |
gehoben werden. | -

3) Nicht begriindet ist die Riige der Revision, die sich
dagegen richtet, daB das Berufungsgericht seiner Berechnung
die vom Kléger verdiente Bruttoprovision, ohne Abzug seiner
Geschédftsunkosten, zugrunde gelegt hat. Das entspricht der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 29, 83, 92 - 94).
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In der genannten Entscheidung ist allerdings weiter
ausgesprochen, die Tatsache, daB der Vertreter Aufwendungen
erspart habe, sei :im Rahmen der Billigkeitsabwdgung nach
§ 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB zu beriicksichtigen.

Das Berufungsgerichf hat das nicht verkamnt, hat aber
im vorliegenden Pall eine ErmiéBigung des Ausgleichsanspruchs
mit Riicksicht auf eine Unkostenersparnis des Klégers des-
vegen abgelehnt, weil durch den Verlust der Vertretung der
Beklagten fiir den Kléger nur eine geringfiigige Unkostener-
sparnis eingetreten sei. ' ‘

Diese Erwigungen liegen auf tatsiéchlichem Gebiet. Qb
sie hinreichend begriindet sind, kann die Beklagte gegebenen-
falls in dem neuen Verfahren vor dem Berufungsgericht zur
Nachpriifung stellen. Im iibrigen lassen sie keinen Rechtsfeh-
ler erkennen. |

Iv.

Das angefochtene Urteil verweist in seinem Tatbestand
auf die Wiedergabe der Zeugenaussagen Br@ll® und Schr-
im ersten Berufungsurteil und bezieht sich in seinen Griin-
den auf Ausfiihrungen in diesem Urteil, welche die Aussagen
wiirdigen.

Die Revision h#lt dieses Verfahren fiir prozeSordnungs-
widrig. Sie meint, das Berufungsgericht héitte die Zeugen
neu vernehmen miissen,

Die Riige ist -zbegriindet.

1) Selbst wenn die Aussagen in einem Protokoll nieder-
gelegt gewesen widren, hidtte das Berufungsgericht sie hier

-,
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schon deswegen in seinem zweiten Urteil nicht ohne weiteres
verwerten diirfen, weil die Zeugen in einem anderen Berufungs-
verfahren vernommen worden waren, also nicht vor dem "ProzeB-
gericht" des jetzigen Berufungsverfahrens (§§ 355, 375 2P0).

Beide Berufungsverfahren gehen zwar auf einen einheit-
1icheéens+ Rechtsstreit zuriick. Trotzdem sind sie voneinander
unabhéngig; denn das erste baut auf dem_landgerichtlichen
Teilurteil, das zweite auf dem lanmdgerichtlichen SchluBurteil

auf. : ' ' . &

Die Progzefilage ist hier anders als bei einem zweiten ‘
Berufungsverfahren, das infolge Aufhebung des ersten Berufungs-
urteils durch das Revisionsgericht und Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht zustende kommt. In solchem
Falle bildet das zweite Verfahren die Fortsetzung des ersten,
80 daB eine wiederholte Vernehmung der im ersten Berufungs-
verfehren vernommenen Zeugen nicht erforderlich ist (§ 398
ZP0), wenn die Zeugenaussagen protokolliert worden sind oder
ein Richterwechsel nicht eingetreten ist, worauf unten noch
einzugehen ist (BGH I ZR 61/51 vom 6. November 1951, in
BGHZ 3, 321 insoweit nicht abgedruckt).

Um einen derartigen Fall handelt es sich hier nicht.

b) Das Protokoll iiber die miindliche Verhandlung im
zweiten Berufungsverfahren und der Tatbestand des zweiten
Berufungsurteils enthalten keinen Hinweis dahin, da8 das
Berufungsgericht die Wiedergabe der Zeugenaussagen im Tat-
bestand seines ersten Urteils etwa zum Gegenstand der Ver-
handlung im zweiten Berufungsverfahren gemacht oder daB es
die Parteien sonst auf seine Absicht hingewiesen hétte, das
erste Berufungsurteil als Beweisurkunde fiir den Inhalt der
Zeugenaussagen zu verwerten. Es konnte daher auch nicht an-

.__-.......i“
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nehmen, dafl die Parteien mit einem solchen Verfahren ein-
verstanden seien. Im Gegenteil, der Antrag der Beklagten,
den Zeugen Br@l® erneut zu vernehmen, zeigte, daB die
Beklagte mit einer urkundlichen Verwertung des ersten Ur-
teils jedenfalls beziiglich dieses Zeugen nicht einverstan-
den war (BGHZ 7, 116, 121, 122).

2) Unabhéngig von dem zu 1) Ausgefiihrten hat das Beru-
fungsgericht hier § 161 ZP0 verletzt, wie die Revision mit

 Recht riigt.

Es ist in der Rechtasprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofs anerkannt, daB ein Gericht eine Zeu-~
genaussage, auch wenn es sie selbst als ProzeBgericht sin-
geholt hét, nach Eintritt eines Richtexrwechsels keinesfalls
als Zeugenbeweis und ohne Einverstiéndnis der Parteien auch
nicht urkundenbeweislich verwerten darf, wenn es diese Zeu-
genaussage nicht in einem Protokoll nach § 160 ZPO fest-
gestellt, sondern nur im Urteil - odeér in einem im Urteil
in Bezug genommenen Vermerk-: niedergelegt hat (RG JW 1939,
434 Nr. 38; RG Warn 1939, 21; RG HRR 1940, 1258; RG DR 1941,
1739 Nr. 19; BGH IM Nr. 1 zu § 1421 BGB; weitere Nachwei-
sungen zur relchsgerlchtllchen Rechtsprechung bei Wieczorek
ZPo § 161, A).

Daran ist festzuhalten.

a) Die Wiedergabe einer Zeugenaussage im Urteilstat-
bestand, welche in der Regel auf Notizen des Berichter-
statters in der miindlichen Verhandlnng'zurﬁckgeht, ist,
weil sie dem Zeugen nicht vorgelesen und von ihm nicht ge-.
nehmigt worden ist, in Bezug auf ihre inhaltliche Richtig-
keit und Vollstédndigkeit weniger zuverliéssig als ein dem
Zeugen vorgelesenes und von ihm genehmigtes Protokoll iiber
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seine Aussage.

Trotzdem ldBt § 161 ZPO im Interesse einer schnellen
miindlichen Verhandlung die Verwertung nicht protokollierter
Zeugenaussagen zu, wenn die Beweisaufnahme vor dem ProzeSB-
gericht selbst erfolgt und das Urteil der Berufung nicht ~
unterliegt. Daraus ergibt sich, daB8 § 161 ZPO eine Aus-
nahme von der Protokollierungspflicht nicht fiir solche Fille
anorénet, in denen andere Richter als die, welche den un- |
mittelbaren Eindruck der miindlichen Aussage des Zeugen [ ) .
empfangen haben, die Aﬁssage wiirdigen miissen. § 161 2P0
schlieBt ausdriicklich allerdings nur die Fdlle aus, in denen
das Prozefigericht-eine Beweisaufnahme des Eingelrichters,
des ersuchten Richters oder des beauftragten Richters oder
in denen das Berufungsgericht eine Beweisaufnahme des erst-
instanzlichen Gerichts zu wiirdigen hat.

Dieselben Bedenken gegen die Verwertung einer nicht-
protokollierten Zeugenaussage bestehen aber auch dann, wenn
nach der Beweisaufnahme ein Richterwechsel beim ProzeBgericht
eintritt, wie das hier der Fall ist. Auch dann hat mindestens |
ein Teil der Richter, die als Koll_egium die Zeugenaussage .
im Urteil zu wiirdigen haben, die miindliche Aussage des Zeu~
gen nicht gehort. Auch in solchen PFéllen ist daher § 161
ZPO bei versténdiger und sinngeméBer Auslegung dieser Vor-
schrift nicht anwendbar, weil die Richter, welche die Zeu-
genvernehmung selbst nicht ﬁiterlebt haben, filir ihre Wirdi-
‘gung wenigetens die zuverlissige Grundlage_eines dem Zeugen
vorgelesenen und von ihm genehmigten Protokolls zur Ver-

- fiigung haben sollen.
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b) Trotz des vorgenannten ProzeBverstoBes brauchte
das Urteil dann nicht aufgehoben zu werden, wenn es auf
diesem Versto8 nicht beruhen kionnte (§ 549 2ZPO).

Das hat der Bundesgerichtshof dann angenommen, wenn
den Parteien die (auBerhaldb des Protokolls erfolgte) Wie-
dergabe der Zeugenaussagen bekannt'gegeben worden war,
wenn sie wuBten, daB das Gericht diese Wiedergabe meiner
Entscheidung zugrunde zu legen beabsichtigte, und wenn sie
weder in der Tatsacheninstanz dagegen Einwendungen erhoben
noch mit der Revision geriigt hatten, die Aussagen der Zeu- :

Wgen seien falech oder unvollstandlg W1edergegeben (BGH LH

Nr. 1 zu § 1421 BGB; BGHZ 32, 233, 295)

So liegt der Fall hier jedoch nicht, wie bereits
oben zu IV 1 b ausgefiihrt ist. ’

Der Revisionsbegriindung 1&8t sich auch noch gentigend
deutlich die Behauptung der Beklagten entnehmen, da8 bei

~ ordnungsméBiger Neuvernchmung die Zeugen Schr@MB und

Br@ll®, abweichend von ihren friiheren Bekundungen, Aussagen
gemacht haben wiirden,. welche das Berufungsgerlcht zu einer

-abwelchenden Entacheidung veranlaBt hétten. Demit hat die

ReV151on hlnreichend dargelegt, daB das angefochtene Urteil
auf dem genannten VerfahrensverstoB beruhen kann
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V.

Wegen der mehreren oben erdrterten Rechts— und Verfah
rensfehler mul das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Der
Senat hat dabei von der Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2
ZP0 Gebrauch gemacht.

Dr. Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien

Ervel ~_ Dr. Vogt
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Feststellung.

In dem Recntsstreit

der Firma Ferdinand Sch@illl® in NGEED-HIGHD,
N@lstrase @,

Beklagte, Berufungskliégerin, AnschluBberufungs-
beklagte und Revisionsklégerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHED -
~ gegen

den Kaufmann Friedrich H— in GG (Ho.) y
B- Nx. .’

Kldger, Berufungsbeklagten, AnschluBberufungs«
kldger und Revisionsbeklagten,

" -~ ProzeBbevollmdchtigter: Recht_sanwalt Dr. Ol -

befindet sich auf Seite 6 der Ausfertigungen bzw. Abschriften
des Urteils des VII. Zivilsenats des Bundesgerlchtshofs vom
21. November 1960 in der 4. Zeile von oben ein Schreibfehlex -
Dort muB8 es - wie in der Urschrift - richtig heiBen:

“"Die kiige ist begriindet.”

Karlsruhe, den 9. Januar 1961
Der Urkunisbeamte der Geschiftsstelle
~ des VII, Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs

ges.SEgpel
Justizoberinspektor
Nachgesandt mit der
Bitte um Beinahme zu

dem bereits {ibersandten
Urteilsabdruck.
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