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iIM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 11/65 URTEIL Verkiindet am

26. Mai 1966
Horn
Justizobersckretii

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Handelsvertreters XKarl-Heinz M - - in
4 N, SO :r:ic @,

Kligers, Widerbecklagten, Berufungs
beklagten und Revisionskligers,

- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

don Kaufmann Valentin M & @l in v NG
TN tr25c

Beklagten, Widerklédger, Berufungs
kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -



Der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 26. Mai 1966 unter Mitwir-
kung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofs Gloncmann

und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Xrbel, Dr. Vogt

und Dr. PFinke
fiir Recht erkannt:

Dic Revision des Kligers gegen das Urteil des 8.
Z2ivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 12. November 1964 wird zuriickgewiesecn.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

. B P G o Tt e S

Der Kléger war auf Grund cines Vertrages vom 15. Ju-
1i 1959 alleiniger Handelsvertreter des E--\'Ierkes in
Neexsm. Nach § 1 des Vertrages ilibernahm cr die Vertretung
des Werkes auf dem Gebiete der lMetallveredelung, wobei
"zuniichst dic Werbung und Betreuung von Firmen auf dem
Gebict der E-Veredelung und Galvanik in Fragce" kon-
men sollte. Durch seine Vermittlung cerwarb der mit ihm
befreundete Beklagte das Werk im Juni 1960. Die Parteicen
sctzten den Handelsvertretervertrag vom 15. Juli 1959
fort. Im November 1960 erwarb der Bcklagte ferner ein

E@R-crkx in DN u1d ibertrug auch desscn Al-

leinvertretung dem Kliger.

Der Kldger hatte einen dem Beklagten gehdrenden
Personcnkraftwagen zur Verfiigung. Am 10. Mai 1961 fuhr
er nmit diesem fir drei VWochen in Urlaub nach Italien.
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Mit Schreiben vom 2. Juni 1961 kiindigte der Beklag-
tec das Vertragsverh&ltnis fristlos, weil der Kl&ger, ohne
ihn vorher zu verstidndigen, mit dem betriebseigenen Fahr-
zeug in Urlaub gefahren und dadurch die Kundschaft derart
vernachlidssigt worden sci, dafl bei dem Werk in Necrscen
kaum noch Auftragseingiéngce zu verzeichnen scien.

Der Kldger hat mit der Klage becantragt, festzustel-
len, daB das Vertragsverhidltnis der Parteien durch die
fristlose Klindigung des Beklagten nicht erloschen sci.

Er hat vorgetragen: Er habe seine Vertretertitig-
keit gewissenhaft und fleiflig ausgeiibt. Die schlechte
Auftragslago habe er nicht zw vertreten. Sechs von ihm
dem friiheren Inhaber des Werkes in Neersen zugefiihrite
Kunden, deren Auftrige allcin genligt h&dtten, um das Werk
auszulasten, seien wegen schlechter Belieferung abge-
sprungen. Seinen Urlaub habe er dem Beklagten am 20.
April 1961 schriftlich angekiindigt. Da der Pkw ihm aus-
schlieBlich zur Verfiigung gestecllt worden sei, habe er
ihn auch in den Urlaub mitnehmen diirfen.

Der Beklagte ist dem Klagevorbringen entgegenge-
treten.

Das Landgericht hat nach dem Klageantrag erkannt.

Im zweiten Rechitszug hat der Beklagte mit Widerkla-
ge die Feststellung beantragt, dal das Handelsvertreter-
verhdltnis durch seinc fristlose Xiindigung vom 2. Juni
1961 beendet worden sel. Beide Parteien haben daraufhin
dic Klage in der Hauptsache fiir erledigt erklirt.

Das Berufungsgericht hat zundchst die Widerklage
abgewiesen. Nachdem der erkennende Senat diese Entschei-
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dung durch sein Urteil vom 17. Februar 1964 aufgehoben
hatte, hat es nunmehr der Widerklage stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt der Klidger den Antrag
auf Abweisung der Widerklage weiter. Der Beklagte bit-
tet, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

. S i, S Gy B . U W B TS B W, S e St o

I.
Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Der Beklagte habe einen wichtigen Grund zur frist-
losen Kiindigung gehabt. Das Werk in Neersen habe in
Frithjahr 1961 so wenig Auftrige gehabt, daB seine Lei-
stungsfihigkeit zum Tell weniger als zur Halfte ausge-
nutzt worden sei. Die monatlichen Unkosten hitten im
Durchschnitt die Auftragssummen iiberstiegen. Innerhalbd
eines Jahres sei ein Verlust von rund 100.000 DM ent-
standen. In dieser ihm bekannten, zuletzt noch bei einer
Besprechung am 5. Mai 1961 erdrterten Lage sei der Klid-
ger, ohne den Beklagten vorher zu unterrichten, unter
unbefugter Mitnahme des im Betrieb benvtigten firmen-
eigenen Personenkraftwagens fiir drei Wochen in Urlaubd
gefahren und habe dadurch die Fortfiihrung des Neersener
Verkes erheblich beeintrdchtigt. Unter diesen Umsténden
sei dem Beklagten eine Fortsetzung des Handelsvertretor-
verhdltnisses auch nur bis zum 30. September 1961, dem
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist, nicht zuzumuten
gewesen, zumal der Klidger der alleinige Handelsvertrcbor
gevicsen sci.
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Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsirrtum cr-
kennen. Die Revision hat mit ihren dagegen gerichteten
Angriffen keinen Erfolg.

1.) Sie meint, das Berufungsgericht hitte zu Gun-
sten des Kldgers beriicksichtigen miissen, daB er im
Jahre 1960 auf seinen Urlaub verzichtet habe.

Das ist im Tatbestend des angefochtenen Urteils
(S. 3) ausdriicklich erwdhnt. Es ist daher nicht anzu-
nehmen, daB das Berufungsgericht es bei seiner Entschei-
dung nicht beachtet hatte. Der Vorwurf, der dem Kliger
genacht wird, geht im librigen nicht dahin, dafl cr iiber-
haupt in Urlaub gefahren ist, dbndern daB er das getan
hat, ohnc e¢s vorher dem Beklagten anzuzeigen und mit ihm
in der schwierigen Lage decs Betriebes iiber die Regelung
seiner Vertretung zu sprechen, dafl er ferner ebenfalls
ohne Versténdigung des Beklagten den fiir Kundcnbesuche

" bendotigten Personenkraftwagen mitgenommen hat.

2.) Die Revision macht ferner geltend, das Beru-
fungsgericht hiitte priifen miissen, ob der Klédger sich
bei der Mitnahme des Pkw in den Urlaudb in cinem ent-
schuldbaren Irrtum befunden habe.

Auch diese Riige ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat zu Gunsten des Klidgers
unterstellt, bei Anschaffung des Wagens sei ihm ge-
stattet worden, da8 er das Fahrzeug auch fiir seine pri-
vaten Zwecke benutzen konne. Es nimmt aber in rechtsirr-
tumsfreicr tatrichterlicher Wiirdigung an, damit sei der
Kldger nicht ermdchtigt gewesen, das Fahrzeug dem Be-
trieb bei der asngespannten Auftragslage fiir drei Wochen
vollig zu entzichen. Das ist dahin zu verstehen, dafl der
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Kliger selbst eine so weitgehende Ermichtigung den Um-
stdnden nach nicht annehmen konnte und durftec, daB er
sich also insoweit nicht in einem entschuldbaren Irrtun
befunden hat.

3.) Der Kldger hat in dem ihm nachgelassenen
Schriftsatz von 29. Oktober 1964 vorgetragen, es sei
nicht seine Aufgabe gewesen, durch Hercinholung eingel-
ner Auftriige fiir cine ausreichende Beschidftigung des
Betricbes zu sorgen; er habe lediglich Kunden zu werben
gehabt, dic Auftrige seien von dem Fahrer des Betriebes
hereingeholt worden.

Das Berufungsgericht hat dieses Vorbringen, sowcit
damit behauptet wird, mit dem Hereinholen der Auftriige
sci nur der Fahrer beauftragt worden, er, der Klidger,
habe nur werben sollen, unter Anwendung des § 279 2P0
zuriickgewiesen.

Die Revision riligt, dic Voraussetzungen diescr Vor-
gschrift hatten nicht vorgelegen, weil sich bereits aus
dem § 1 des im ersten Rechtsczug vorgelegten Handelsver-
tretervertrages vom 15. Juli 1959 ergebe, da dem Kli-
ger nur die VWerbung und Betreuung der Kunden obgclegen
habe.

Auch damit hat die Revision keinen Erfolg.

Es kann dahingestellt bleiben, ob ein verspitetes
Vorbringen vorliegt. Fiir eine besserc Beschiaftigung
des Betri-bes kam es nicht entscheidend auf das dem
Pahrer obliegende Abholen des 2zu eloxierenden Materials
an, sondern vor ellem auf die Verbung neuer Kunden,
die nach dem § 1 des Vertrages jedenfalls dem Kliger
oblag. Das Berufungsgericht konnte daher ohne Rechts-
fehler eine wesentliche Beeintridchtigung der Auftrags-
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eingdnge durch das plétzliche Wegfahren des Kligers in
Urlaub annchmen.

4.) Das Berufungsgericht hat auf eine unzureichen-
de Vertrctertidtigkeit des Kligers daraus geschlossen,
daf3 dessen Nachfolger erheblich hoherc Auftrige herein-
gebracht habe.

Die Revision beanstandet das mit dem Hinweis, nach
allgemeiner Erfahrung sei nach einer Geschdftsiibernahme
einc bestimmte Anlaufzeit erforderlich; der Nachfolger
des Klidgers habe auf desgen Leistungén aufbauen konnen.

Das ist ein unzuldssigergAngriff auf diec Wirdigung
des Sachverhalts durch den Tatrichter, die rechtlich
nicht zu beanstanden ist. Ein allgemeciner Erfahrungssatz
des von der Revision behaupteten Inhalts besteht nicht.

IIO

Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht habe
bei der Priifung, ob der Beklagte das Vertragsverhidltnis
aus wichtigem Grunde kiindigen konnte, den Vortrag des
Kldgers liber eigene VertragsverstdBe des Beklagten
nicht beriicksichtigt.

1.) Der Bcklagte fithrt in der Revisionsbeantwortung
aus, das Revisionsgericht habe diesen Vortrag in seincm
ersten Urteil nicht behandelt, der Klidger sei darauf
nach der Zuriickverweisung der Sache auch nicht mehr zu-
riickgekommen.

Die Nichtbehsndlung des Vortrages im ersten Revi-
sionsurteil hinderte den Kliger nicht, ihn spidter wieder

zu bringen; dafl er ihn hahbe fallen lassen, ist nicht anzu-



nehmen. Die unbeschrinkte Bezugnahme auf den Akteninhalt
in dem ncuen Berufungsurteil deckt auch den Parteivor-
trag im ersten Berufungsverfahren. Besonderc Umstiinde,
die eine andere Beurteilung rechtfertigen konnten, sind
nicht ersichtlich.

Es bedarf also der Priifung, ob das bezeichnete Vor-
bringen des Klidgers fiir die Entscheidung des Rechts-
streits erheblich se¢in konnte.

2.) Grundsdtzlich spielt allerdings im Rahmen der
in solchen Fillen gebotenen Gesamtwiirdigung aller Um-
stdnde auch das cigene Verhalten des Kiindigenden cinc Rol-
le (vgl. dazu das Urteil des erkennenden Senats vom 29.
November 1965, NJW 1966, 347). Der Senat hat andercrscits
berecits mehrfach ausgesprochen, dafl eine fristlose Kiin-
digung auch dann gerechtfertigt sein kann, wenn dem Kiin-
digenden selbst Verstifle gegen seine vertraglichen Ver-
pflichtungen zur lLast fallen, wenn ihm nédmlich gleichwohl
nicht zuzumuten ist, am Vertrage festzuhalteﬁ, weil das
Verhalten des Vertragsgegners das Vertrauensverhdltnis
zerstort hat. Einc solche Beurteilung kommt besondcrs
dann in Betracht, wenn die beiderseitigen Vertragsver-
letzungen nicht in nidherem Zusammenhang zu cinander
stehen (vgl. dazu die Urteile des Senats vom 15. Novem-
ber 1962, VII ZR 84/61 vom 24.-Juni 1963, % %,
VII ZR 45/62 und vom 11. November 19635 i
VII 2R 109/62)%. 7.

3.} Im vorliegenden Fall ging der Vortrag des Kli-
gers, dessen Nichtberiicksichtigung die Revision riigt,
im wesentlichen dahin, er habe keinen héhercen Umsatz
erziclen konnen, weil im Betriebe des Beklagten schl&cht
gearbeitet worden sei. A ‘

Mo
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WVenn die Behauptungen des Kliigers zutreffen sollten,
konnte das allerdings ursidchlich dafir sein, dafl scine
Tiitigkeit nicht erfolgrecicher war. Das Berufungsge-
richt hat dem Xliger aber nicht zu geringe Erfolge, sondern
ungenligenden Arbeitseinsatz bei der kritischen Lage des
Betricbes zur Last gelegt und das nicht nur aus hohercn
Umsiitzen seines Nachfolgers geschlossen, sondern auch
daraus, dafl der Kldger nach seinen eigenen Berichten in
jedem Monat an einer Reihe von Arbeitstagen keine Vertre-
tertiitigkeit ausgelibt habe. AuBlerdem hat es sich hierfiir
auf dic Bekundungen einiger Zecugen beczogen.

Der Hauptvorwurf des Berufungsgerichts geht zudemn,
wie bereits erdrtert, dahin, dmB der Kléger ohne vorheri-
ge Ankiindigung unter unbefugter Mitnahme des Kraftwagens
in Urlaub gefahren ist. Dieses Verhalten des KlHgers
steht in keinem Zusammenhang mit den von ihm behauptcten
Mingeln im Betriebe des Beklagten. Die vom Kliéiger erhobe-
nen Vorwiirfe richten sich auch im wesentlichen nicht ge-
gen den Beklagten perstnlich und zichen dessen Vertrags-
treuec nicht in Zweifel.

Im einzelnen ist dazu folgendes zu bemerken:

Der Beklagtc hat die Sachdarstellung des Kligers be-
stritten und behauptct, seit der Ubernahme des Betriebes
durch ihn seien so gut wie keine Reklamationen mehr vor-
gekommen. Der Kliger war daher darlegungs- und beweis-—
pflichtig.

a) Darauf, daB im ersten Rechtszug vorgebrachte, im
Berufungsverfahren nicht wiederholte Bewcissntriige auBer-
achtgelassen worden sind, kann dié Revision nicht gestiitzt
werden (BGHZ 35, 103, 106).
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b} Die Revision verveist auf die Behauptung dec
Kldgers, der vom Beklagten eingestelltc Eloxierer Essen-
bach sei ungecignet gewesen und habe es durchgchen lassen,

VI

daB mangelhaft{ bearbeitetes Material an die Kunden zuriiciige-

schickt wurde. Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, Ver-
tragsuntrcuc des Beklagten gegeniiber dem Klager darzutun.
Aus demsclben Grund kommt es nicht auf eine Vernehmung
des Kraftfahrers Novender an, der beckunden sollte, Daucr-
kunden hédtten ihm wiederholt erklidrt, er brauchc nicht
mchr viederzukommen, weil man mit der Arbeit nicht zu-
frieden sci. Hierbei ist zu beriicksichtigen, daB un-
streitig in dem Betriebe vor der Ubernahme durch den Be-
klagten viele Schlechtlieferungen vorgekommen sind. Bei
der dadurch eingetretenen ungilinstigen Lage, in der die
Unkosten die Aufitragssummen iliberstiegen, war es dem Be-
klagten naturgemidfl nicht mﬁglich, alle bestehenden Min-
gel kurzfristig abzustellen. Er muBte vielmehr unter Um-~
stdnden auch Sparmafnahmen treffen, dic ungingtige Wir-
kung hatten, z.B. dic Abschaffung regelmiéBiger PFPahrten
mit einem Lieferwagen, die er als unrentabel anssh. Je-
denfall: kann der Klidger sich auf solche Umsténde nicht
berufen, um seinem vom Berufungsgericht festgestellten
Verhalten beci seinem Urlaubsantritt im Mai 1961 dic Vir-
kung als wichtiger Kiindigungsgrund zu nehmen.

c) Bei dieser Sachlage kann der Klidger auch nichts
daraus herleiten, dafl der Beklagte damals keine weitercn
Betriebscinrichtungen angeschafft hat. Diesem stand als
Unternehmer dic freie Entscheidung zu, was er in dieser
Hinsicht fiir zweckméfig und tragbar hielt. Eine Ver-
tragsuntreue des Beklagten, die ein Gegengewicht gegen
das vertragswidrige Verhalten des Klidgers darstellcen
konnte, ist daraus nicht zu entnehmen.

d) Ferner riigt dic Revision, das Berufungsgericht
habe dic Behauptung des Kldgers nicht beachtet, der Be-
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klagtc habe es an der erforderlichen Mitwirkung im Be-
trieb fchlen lassen. Sie verweist auf den Vortrag des
Kliigers im Schriftsatz vom 24. August 1962 S. 9, der
Beklagte sei cher in Gaststitten als im Biiro zu errci-
chen gewesen, und hat sich zum Beweise dafir auf das
Zeugnis des fritheren Inhabers des Werkes in Neersen be-
rufen, der den Beklagten trotz Anmecldung seines Besuches
an zwei auf einander folgenden Tagen nur in einer Gast-
stiitte habe erreichen konnen.

Aus einem derartigen Beweiserbieten fiir einen Ein-
zclfall kann nichts fiir die hier zu treffende Entschei-
dung wesentliches gefolgert werden.

' &

c¢) SchlieBlich beanstandet dic Revision noch, es
sei nicht gewiirdigt worden, daB der Beklagte dem Kl#éger
dic Provision aus seiner Tdtigkeit fiir das Eloxier-Werk
in Dilsseldorf vorenthalten habe.

Auch damit hat sie keinen Erfolg.

Der Beklagte hat von Anfang an behauptet, der Kliger
habe fiir das Werk in Diisseldorf nichts getan. Demgegecniiber
wdre es Sache des Kldgers gewesen, ndher darzulegen, was
er fir diecses Werk geleistet habe und was durch seine
Tatigkeit an Aufiridgen hereingekommen sei, damit das
Gericht dic Bedeutung dieses angeblichen VerstoBles
des Beklagten gegen vertragliche Verpflichtungen beur-
teilen konnte. Der Kléger durfte sich nicht mit der
kurzen Bemerkung begniigen, es sei ihm die Provision aus
seiner Tdtigkeit fiir das Vlerk in Diisseldorf vorenthalten

worden.
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Nach alledem ist die Revision des Kldgers als unbe-
griindet mit ¥3sstenfolge aus dem § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmann Heimann~Trosien Bundesrichter Erbel hat
seinen Urlaub angetreten

und kann deshaldb nicht
unterschreiben.
Glanzmann

Vogt Finke
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