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HGB § 89; BGB § 139

a) Die Vorschriften des § 89 HGB sind, wenn ihre Voraussetzungen
im Uibrigen vorliegenm, auch bei Kiindigungen wéhrend einer

Probezelit anwendbar,

b) Eine den zwingenden Bestimmungen des § 89 HGB zuwiderlaufende
Vereinberung der Parteien hat nicht die Nichtigkeit des ganzen
Vertrages zur Folge; vielmehr tritt sn die Sfelle der nichti--
gen Vereinbarung die gesetzliche Regelung.

BGH, Urt. v. 25. November 1963 _ yII ZR 29/62 - OLG Diisseldorf
' - LG Wuppertal
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VII ZR_29/62

Verkiindet

aun 25. November 1963
Woitecheck,
Justizobersekretsr
4ls Urkundsbeamter
der Gesechiftsstelle

.

Ilm Namen des Volkes,

‘ In dem Rechtsstreit
des Handelsvertreters Friedrich KG» in K.,
str. @, : - '
- Klsgers, Berufungsklégers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt -_'-

. gegen
die Firma Dr. s?& A@D, “Ivdustrie-Oferbau GubH,
vertreten durch 1Nren Gescneftsfiihrer Ingenieur Karl
A g 0 -1y, C tr. @4,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- PrizeBoevollmichtigte: Rechtsanwélte Prof. Dr,
» : und Dr. -

hat der VII. Zivilzenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 25. Kovember 1963 unter Mit-

wirkung des Senatseprasidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimaun-Trosien, Hubert Meyer, Dr. Vogt und
Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision'des Kldgers wird das
Urteil des 8. Zivilseanats des Oberlandeagerichts
ir Diisseldorf vom 14. Dezember 1961 sufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

- Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Beklagte stellt: u.a. Ulfeuerungen her. Der Vater

des Klégers war ibr Bezirksvertreter; der XKliger war zunichst

www.prinz.law

bei seinem Vater tutig. Am 4. Februar 1960 =schlosseun die Par-

teien ummittelbar einen Harndelgvertretervertrag.

Der Vertrag sollte nach seinem $.10 am 4. Februar 1960

in Kraft treten und sich jeweils um ein Jahr verléngern,
vienn er nicht 6 Monate vor Ablauf gekiindigt wurde.

§ 13 des Vertrages lautét wie folgt:

‘"Dieser Vertrag lduft als Probevertrag fir die Dauer

eines Jahres bis zum 3. Februar 1961. Wahrend dies

Zeit kann jeder der Vertragspartner mit einer Kdndl»

gungsfrist von 14 Tagen zu jedem Termin vom Vertrag

zguriicktreten. Nach Beendigung des Probe jahres gelten

die nunoLgungsfrlﬂten des § 10,"

Mit Schreiben vom 17. Januar 196! kiindigte die Beklagte
dag Vertrageverhaltnla unter Berufung auf den § 13 Zum

3. Februar 1961.

Der Kliger hat u.a. beantragt, festzustellen, .
daf die Kiindigung der Beklagten vom !'7. Jdanuar 1367
den Verirag der Parteien nicht zum 3. Februar 1963

beendet habe,

hilfsweise: die Beklagte unter Androhung von Geld-
und Haftstrafen fiir den Fall der Zuwiderhandlung zu
verurteilen, es zu unteflasgen,’den Kli#ger an der Be-
nutzung von Briefbtgen zu hindern, die ihn als den

. Bezirksvertreter der Beklagten susweisgen.

Der Kliger hat geltend gemacht, die Kindigungsfriet von
14 Tagen sei nicht wit den zwingenden Vorschriften des § 89 .
Abs, 1 HGB vereinbar. Der Vertrag sei daher nach Ablauf der

Frobczeit am 4. Februar 196? endgiiltig geworden und kbnne nur

gcnif seoinem y 0 gekiindigt werden.
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Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. 3Jig
hat vorgetragen: Ihre Erklérung vom 17. Januar 1961, der
vertrag sclle nach Ablauf des Probejeshres nicht in ein eng.
gliltiges Vertragevsrn£ltnie iibergehen, stelle keine Kiindi-
gung im Rechtsgsinne dar. He sei aber auch zuliseig gevigsen,
fir die Dauer der Probezeit von § 89 Abs. 1 HGB abweichende
Kiindigungsmbglichkeiten vorzusehen. Der Probevertrag sei
im Ubrigen auf bestimute Zeit abgescinlosgsen worden, wenn
er auch schon frijher habe gekiindigt werden kdunen. Wenn
¥ 13 des Vertrages nichtig sein sollte, habe das die Nich-
tigkeit deé ganzen Vertrages zur Folge, da sie ohne diese
Bestimmung den Vertrag nicht geschlossen hidtte. Mindestens
gelte die Kiindigung zu dem nach § 89 Avs. 1 ndchstzuldssigen
Termin. Sie -~ die Beklagte - hiitte wegen vertragswidrigen
Verhaltene des Kligers auch fristloS'kﬁndigen Kdnnen,

Landgericht und Oberlandesgerlcht haben ‘den Kldger
mi{ demn vorstehend angefuhrten Klegeantrigen aogew;esen.

¥it der vom Oberlandesgericnt zugelassenen Revision
vorfolgt der Klédger diese Antrige we1tero Die Beklagte
bittet, die Revizion zuruckzuwelsen.

Entscheidungsgriinde:
Das Berufungsgericht hat susgefiihrt:

Jurch das Schreiben der Reklagten vom 17. Janhar 1961
gei dse Vertragsverhéltnis der Parteien gemiB § 13 dees Ver-
trages mit dew 3. Februar 1961 beendet worden. Ee habe sich
hierbei nicht um eine echts Kiindigung {(im Laufe der Probezeit
gehandelt, sondern um die davon zu unterscheidende Erklérung
der Beklagten, dag mit dem 3. Februar 1961 ablaufende Probe-
verhiéltnis eolle nicht in ein endgiiltiges Vertragsverhsltnis
von unbestiwmter Dauer iibergehen, also um die Ablehnung eines
bedingt vereinbarten ncuen Vertragsverhiltnisses. Auf solche
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Erxlidrungen seien die gesetzlichen Kindigungsschutzhe-
atimmungen nicht snwendbar.

Mit Recht tritt die Revision diesen Ausfilbrungen ent-
gegemn. '

1.) 2Zu Unrecht zerlegt das Berufungsgericht die Abmachungen
der Parteien im Vertrag vom 4. Februar'EQGQ’in zwel selbstiin-
dige Teile, in die Vereinbarung einer Probezeit und das
"endgiiltige" Vertragsverhdltnis. Nach dem eindeutigen Wort-
lout handelt es sich um die Begrundung eines einheitlichen
ﬁechtsvérhiltnissee,.bel dem lediglich eine Prooeze;t mit
erieichterter KiindigungsmSglichkeit vorgeschaltet war. Die
Parteien haben nicht etwa nur eine Probezeit vereinbart und
fiir die Zeit nach deren Awvlzuf zuniéchst noch von einer wei-
“teren vertraglichen Bindung abgesehen. Vielmehr haben sie in
dew Vertrag schon alle Einzelbeitén dege endgiiltigen Vertrags-—
verhiltnieses festgelegt. Ihre vertragliéhen Beziehungen hitten.
wie der y 13 des Vertrages eindeutig ergibt und auch das Be-~
rufungsgericht annimmt, lber die Probezeit hinaus ohne wei-
teres fortbéstanden, falls kein Vertragsteil einen gegentei-
ligen Willen zum Ausdruck brachte. ¥Wenn aver eine Partei von
dar Befugnis Gebrauch macht, sich durch einseitige Erklérung
von einem Vertrageverhiltnis zu l8sen, das sonet fortgesetzt
wlirde, =0 Kann das nur ale Klindigung im Rechtssinne angesehen
verden: Der Reviesion ist im ﬁbrigen darin beizutreten, daB
nicht einzusehen ist, weshalb eine Erklérung, die vertrag-
lichen Beziehungen beenden zu wollen, rechtlich verschieden
beurteilt werden sollte, je nach dem, ob =ie zu einem frii-
heren oder epiteren Zeitpunkt oder gerade zum Ende der Probe-
zeit abgegeben wlrdo

2.) Die Erkldrung der Beklagten vom 17. Januar 196} muB als
cine echte Kiindigung auch nach den Voraschriften des § 89 Abs.
HGE beurtecilt werden. Rechtsprechung und Schrifttum halten
diese durchweg such ouf Kiindigunger wihrend.einer,Probezaii fir
anvendbar (vgl. dezu LAG Bremen in BB 1956, 818; 0LG Niirnberg
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in BB 1959, 39%; BAG in BB 1959, 779 fiir den insoweit
gleicngelagerten, in § 67 HGB gerogelten Fall eines Hand-
lungsgehilfe@rertragess Schlegelberger~Schroeder, Komm. 2,
HGB 4. Aufl. § 89 Anm. 15; Baumbach-Duden, Komm. z. HGB
14, Aufl. § 89 Anm. 3 B). |

Der erkennende Senat tritt dieser Auffassung bei.

‘a) 4 89 HGB stellt Mindesterfordernisse fiir die Kiindigung
auf. £s handelt sich insoweit um zwingendes Recht, dase durch
Parteivereinbarung nicht abbedungen werden kann. Das gilt
mengels einer anderen gesetzlichen Regelung auch fiir Probe-
 vertrige zwischen Unternehmer und Handelsvertreter. Es whre
sonst mdglich, die zwingenden Kiindigungsschutzvorschriften
dadurch in erheblichem Umfang zu umgehen, daB lange Probe-
zeiten vereinbart werden und fiur diese Zeit die Kiindigunge~
frist auf eine ganz geriunge Zeitspanne herabgesetzt oder gar
beseitigt wird. : ‘ '

b) Zu Unrecht meint dae Berufungegericht, ein Kiindigungs-
schutz sei nicht .erforderlich, weil befristete Vertragsver-
hiltnisse nicht Uberraschend abliefen und jeder Vertragsteil
sich‘dérauf vorbereiten konne. Es verkennt, daB8 hier nicht
eine bestimmte feste Probezeit von einem Jahr vereinbart wa
sondern daB der Vertrag auch wihrend dieser Zeit jederzeit
gekiindigt werden konnte.

c) Das ‘Berufungsgericht kann sich fir seine Auffassung
nicht auf die in NJW 1959, 454 abgedruckte £nitscheidung des
Bundeserbeitsgerichts (= BAG 6, 228) berufen. Dieses nimmt
dort auedriicklich den hier gegebenen Fell aus, daB der Ver-
einbarung einer kiirgeren Xindigungsfriet zwingende gesetz-
liche Vorschriften entgegenstehen. |

d) Auch der Hinweis des Berufungsgerichts auf das Urteil

des Bundessrbeitsgerichte vom 22. September 1960 (NJW 1961,
vernag seine Auffassung nicht zu rechtfertigen. Es handelte
gich dort um einen nach den Vorschriften des Schwerbeschidi,



ten-Gesetzeo vom 16. Juni 1953 (BGBl. I, 38Y) zu beurteilendaen
Sonderfall. Hach der ausdriicklichen Bestimmung des § 19 Abe. 4
dieses Gesetzes ist bei nicht mehr als dreimonatiger Beschif-
tigung e¢ines Schwerbaschidigten auf Probe oder fiir einen vor-
iibergehenden Zweck die Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle zur
Kiindigung nicht erforderlich. Das Bundesarbeitsgericht hat
daraus gefolgert, dafBl auch die vierwdchige Mindestkiindigungs—
frist des' §y 15 des Gesetzes fiir Probearbeitsverhiltnisse von
Schwerbeschadlgten bis zur Dauer von 3 Monaten nicht ‘gelte.
Diese Entecheidung beruht also ausschlieBflich auf Sondervor~
gchriften des.ochwerbeschéd1gtengeeetzes, Schlisse fir die
Beurteilung anderer FHlle kinnen daraus nicht gezogen werden.

e) Soweit das Berufungegericht auf die Vorschriften der

§§ 621 - 625 BGB hinweist, idt dazu lediglich zu sagen, daf -
diese Bestimmungeu im Gegensatz zu § 89 HGB kein zwingendes
'Recht euntnalten.

3.) Hisrnach konnten die Parteien in § 13 ihres Vertrages
nicht rechtewirksem eine gegeniiber den Vorechriften dees § 89
HGB erleichterte Kindigungsmoglichkeit vereinbaren.

Die Beklagte hat nun geltend gemacht, wenn § 13 nichtig
gei, folge daiaus_geméﬂ § 139 BGB die Nichtigkeit dee ganzen
Verirages, weil sie auf die Moglichkeit kurzfristiger Kindi-
N gung wihrend der Probezeit besonderen Wert gelegt habe und

ohng diese den Vertrag nicht geschTO sen hitte. '

Dase Bgrufungsgericht brauchte von seinem Standpunkt aus
diese Frage nicht zu priifen. Das Revisionsgericht kann sie
abver selbstindig und endgiiltig entscheiden.

In Rechtsprechung und Schrifttum wird fir Fille dieser
Art durchweg -angenommen, daB nicht der genze Vertrag nichtig
gei, éondern, daB anstelle der nichtigen Einzelbestimmung die
zvingende geeetzliche Regelung trete. Das wird aus deren
Sekutcozveck hergeleitst {(vgl. dezu RGZ 146, 116, 118; RAG
3, 1% (¥all des § 67 HGB); ebenso BAG in BB 1953, 779;
Schlegelberger—iichroeder az20, § 89 Anm. 14; Staudinger-



Nipperdey & 617 Anm. 99).

Dieser Auffassung ist beizutreten. Gerade im Handels-
vertreterrecht ergibt sich aus der Fassung -einer Reihe vonm.
Vorschriften, insbecondere der §§ 85, 86 b, 87 a, 87 ¢, 89
Abe. %3, 89 a und 90 a HGB, eindeutig, daB'gegen zvingends
gesetzliche Bestlmmungen verstolende Elnzelverelnbarungan
die Rechtswlrksamkalt des Vertrages im ganzen nicht in Frage
stellen sollen; vielmehr erhiilt der Vertrag den diesen zwin-
genden’ Bestlmmungen entsprechenden Inhalt ohne Ru0K51cht auf
den insomeit abwelchenden Wlllen dexr Parteien.

4.) Der Xliger hat in seinem'Antrég nicht zum -Ausdruck ge-
‘bracht, zu welchem Zeitpunkt nach dem 3. Februar 1961 die
Kindigung der Beklagten nach seiner Meinung wirksam geworden
ist. Der -Antrag ist aber nach dem ganzen Vorbringen des Kléger
dahin 2u verstehen, die Kiindigungefrist sei nach § 89 HGB bis
zum Ende der Probezeit, dem 3. Februar 196%, noch nicht abge-
laufen, der Vertrag sei daher am 4. Februar 196? endgiiltig ge-
worden und habe nur noch nach MaBgabe des § 10 des Vertrages

" gekiindigt werden kidnnen, d.h. erstmals auf Februar 1262,

Diese Auslegung ist zwar moglich, sber keineswegs zwingen

a) Der erkehnende Senat hat in einem gleichgelagerten Fgll
(Urteil vom 15. Dezember 1960 VII ZR 212/59) ‘ausgefiihrt, es lit
ge nahe, daf die Bartéien gich wihrend der ganzen Dsuer der Px
bezeit, die dort 1 1/2 Jehrs betrug, die Moglichkeit offen hal-
ten wollten, das Vertragsverhd 8ltnis kurzfristig zu beenden, al
auch noch innerhalb des letzten Monats der Probezelt, zumal die
Parteign fir das endgultlge Vertragsverhaltnls gine langfristi
Bindung-dort auf 5 Jabre-vorgesehen hiétten. Die Vereinbarunger
der Parteien kinnten daher_auéh dahin sufgefaft werden, daj
gich bei einer Kindigung wihrend des letzten Monats der Probe-
seit diese um die in 3 89 Abs. 1 HGB zwingend vorgeschriebene
Mindcetkiindigungsfrist verliéngere, ndmlich bis zum Ende des dé
‘Ktindigung folgenden Kolendermonats, aber auch nur bis zu diesef
Zeitpunict,



b) Derartige Erwigungen gind auch hier nicht von der

Hand zu wei=zen. Das Berufungsgericht brauchte von seinen
standpunkt aus auch dazu keine Stellung zu nehmen. Ngn=-
mehr wird. die Schliefung einer Vertragsliicke durch er-
ginzende Auslegung erforderlich sein. Die Parteien haben
sich dazu bigher nicht geHuBert. Es iet geboten, ihnen dazu
noch Gelegenheit zu geben.

Daher muB das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entecheldung an des Be~
rufungegericht zuriickverwiesen werden. :

5.) Das Berufungsgericht wird - ausgehend von der Anwend-
bariceit des § 89 HGB auf Provevertrige -~ zu priifen haben,

in welchem Sinne ¥ 13 dee Vertrages auszulegen ist, ob

die —~ noch in der .robezeit erfolgte - Kiindigung der Be-
klagten vom 17. danuar 1961 das Vertrageverhdltnis der Par-
teien zum 28. Februar 1961 beendet hat oder - wie der Klgger
meint -~ weil vor Ablauf der Kiindigungefriset die Regelung des

§ 10 des Vertrages in Kraft getreten sei, erst zu ¥nde Februar
1962. In beiden Fiillen ist die im j 89 Abs. 1 HGB entialtene
vestimmung zu beriicksichtigen, daB nur fir den SchluB eines
nalnndermonats gekiindigt werden kann,

Ee erscheint im ﬁbrigen geboten, daB der KlHger in
seinenm Antrag klér§ﬂéliﬁﬁu zu welchem Zeitpunkt er die
- Beaendigung des Vertragsverhélfnisses festgestellt haben
will (vgl. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). |

6.) Die Beklagte hat sich in der Berufungsinstsnz darauf
berufen, daB sie wegen der in ihrem Schreiben vom 17. Januar
1961 angefiihrten Vertragsverletzungen des Kldgers auch zur
fricstlocen Kiindigung berechtigt gewesen sei. 30llte sie hierauf
in écr neuen Verhandlung zuriickkommen, wird das Berufungsge®.<
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richt das in erster Linie 2zu nriifen haben. Das Revisions-

zericht kann auch diesewn Gesichtspunkt nicht abschlieBend

beurteilen, weil es insoweit an allen tatséchlichen Fest-
stellungen fehlt.

Glanzmann Heimann-Troeien '~ Meyer

Dr. Vogt Finke
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