BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 34/72 URTEIL Verkiindet am

9. Mai 1974
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Georg S w
Geschenkartikel-GrofBhandel, Kl O A

Beklagten, Widerkligers, Beru-
fungsklidgers, AnschluBberufungs-
beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
gegen

den Kaufmann Heinz_ B (D , HEY,
K& StraBe‘,

Klager, Widerbeklagten, Beru-
fungsbeklagten, AnschluBberufungs-
kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevcllmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Mai 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Dr. Girisch,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Karlsruhe vom

25. Januar 1972 wird zurickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger war vom 1. Midrz 1966 bis 15. September 1966
Handelsvertreter des Beklagten. Seine Tdtigkeit bestand
"in der Pflege der Geschiftsbeziehungen mit den franzs-
sischen Streitkridften in der Bundesrepublik und in Ab-
schliissen von Geschi@ften mit diesen". Vorher hatte er
die gleiche Tdtigkeit 10 Jahre lang als Angestellter des
Beklagten ausgelibt.

In dem Handelsvertretervertrag der Parteien vom
1. Mdrz 1966 heiflit es in Ziffer 6:

"Herr B (Kliger) verpflichtet sich, noch
1/2 Jahr nach Vertragsbeendigung

a) keine Tatigkeit fiir ein Konkurrenzunter-
nehmen auszuliben,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

b) mit dem wihrend der Dauer des Vertragsver-
hdltnisses gewonnenen Kundenkreis keine
Konkurrenzabschliisse zu t&tigen.

Die Entschiddigungspflicht des Herrn S?
(Beklagten) gegeniiber Herrn B (Kldger) gilt
mit einer Zahlung von 3,000 DM nach Ablauf der
Frist als abgegolten."

Der Kliger hielt sich nach dem 15. September 1966
nicht an das Wettbewerbsverbot.

Im Oktober 1966 hat er Stufenklage erhoben auf Rech-
nungslegung, Buchauszug und Zahlung der sich daraus erge-
benden Provision. Das Landgericht hat durch Teilurteil
den Beklagten antragsgemdfl zur Rechnungslegung und Ertei-
lung eines Buchauszugs flir die Zeit vom 1. Mirz 1966 bis
30. September 1966 verurteilt. Die - damals auf Unterlas-
sung der Konkurrenztdtigkeit gerichtete - Widerklage hat
es abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des
Beklagten zuriickgewiesen, soweit sie sich gegen die Verur-
teilung des Beklagten richtete. Auf die - geinderte - Wider
klage hat es festgestellt, daB der Klédger dem Beklagten den-:
Schaden zu ersetzen hat, der dadurch entstanden ist, daB -
der Kl&ger in der Zeit vom 16. September 1966 bis zum
16, Médrz 1967 mit dem Kundenkreis des Beklagten, der am
16. September 1966 bestand, Geschdfte getidtigt hat. Das
Urteil ist rechtskriftig.
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Der Beklagte hat Rechnung gelegt und den Buchauszug
erteilt. Der Kl&dger hat daraus einen restlichen Provisions-
anspruch von 8.392,89 DM hergeleitet, diesen Anspruch aber
im weiteren Verlauf des Rechtsstreits nicht klageweise
geltend gemacht, sondern mit ihm lediglich gegen die
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- vom Beklagten jetzt zundchst mit 35.000 DM bezifferte -
Widerklageforderung aufgerechnet. Das Landgericht hat durch
SchluBurteil den Kl&dger zur Zahlung von 35.000 DM nebst
Zinsen verurteilt. In der Berufungsinstanz hat der Beklagte
die Widerklage auf 44.071,68 DM nebst Zinsen erhéht. Das
Oberlandesgericht hat dem Beklagten nur 6.590,65 DM nebst
Zinsen zugesprochen und die Widerklage im ibrigen, d.h.

in Héhe von 37.481,03 DM nebst Zinsen, abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zurlickweisung der Kl&dger

beantragt, verfolgt der Beklagte seine Widerklage, soweit
abgewiesen, weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht errechnet den Schaden des Beklag-
ten fir die Zeit vom 16, September 1966 bis 15. Mirz 1967
mit 10.896,17 DM. Einen Schaden fiir die spitere Zeit (vom
16. Mdrz 1967 bis 15. September 1968) erachtet es nicht fiir
erwiesen. Von den 10.896,17 DM setzt es ab: 3.000 DM Ent-
schiddigung des Kldgers fiir das Wettbewerbsverbot (§ 6 Abs. 2
des Vertrages) und 1.305,52 DM Restprovision des Kligers.
So gelangt es zur Abweisung der Widerklage, soweit sie die
zuerkannten 6,590,65 DM nebst Zinsen iibersteigt.

Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht habe
den Schaden des Beklagten zu niedrig berechnet. Auch habe
es die 3.000 DM und die 1.305,52 DM nicht absetzen diirfen.

Die Revision bleibt erfolglos.



I.

Die Zeit vom 16. September 1966 bis 15, Mdrz 1967:

Das Berufungsgericht ist - im Gegensatz zum Land-
gericht - der Auffassung, es sei nicht bewiesen, daB die
durch die verbotene Konkurrenztdtigkeit des Klégers ver-
ursachte Umsatzmindérung des Beklagten hther gewesen sei
als der eigene Umsatz des Kldgers in dieser Zeit
(136.202,10 DM). Bei 8 % Netto-Gewinnspanne ergebe sich
also ein vom KlHger den Beklagten zu ersetzender Gewinn-
entgang von 10.896,17 DM. Der dariiber hinausgehende Umsatz-

riickgang des Beklagten konne andere, vom Kliger nicht zu
vertretende Ursachen haben.

Das greift die Revision erfolglos an. Die auf § 287 ZP
gestiitzte Feststellung des Berufungsgerichts 148t keinen
Rechtsfehler erkennen.

II.

Die Zeit vom 16. Mdrz 1967 bis 15. September 1968:

Das Berufungsgericht erachtet nicht fiir bewiesen,
daB8 der unerlaubte Wettbewerb des Kldgers in der Zeit vom
16. September 1966 bis 15. MiArz 1967 auch noch ursichlich
geworden widre flir Umsatzriickgdnge des Beklagten nach dem
15. Mdrz 1967.

Auch insoweit bleiben die ~ auf Verfahrensriigen
beschrinkten - Angriffe der Revision erfolglos (Art. 1
Nr. 4 BGH EntlG). Das Berufungsgericht brauchte auch bei
Anwendung des § 287 ZPO nicht zu einem fiir den Beklagten
ginstigeren Ergebnis zu gelangen,
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I11.

Die Entschadigung flur die Wettbewerbsbeschrinkung:

Das Berufungsgericht zieht bei der Schadensberechnung
von den 10.896,17 DM im Wege der Vorteilsausgleichung
3.000 DM ab, die der Beklagte nach § 6 des Vertrages an
den Kliger h&dtte zahlen miissen, wenn dieser den verbotenen
Wettbewerb unterlassen hdtte. Die fristlose Kiindigung des
Beklagten sei ndmlich "ebenfalls" unwirksam gewesen.

Auch insoweit bleibt die Revision ohne Erfolg.

1. Das Revisionsgericht kann die Entscheidung des Tat-
richters, ob ein wichtiger Kiindigungsgrund bestanden hat,
nur beschridnkt nachpriifen, ndmlich darauf, ob der Tatrich-
ter den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes verkannt, wesent-
liche Umst&nde {ibersehen oder nicht vollsténdig gewiirdigt,
Erfahrungssitze verletzt hat oder ob ihm sonst geriigte Ver-
fahrensverstoBe unterlaufen sind (stdndige Rechtsprechung
des Senats: Urteile vom 8. Juni 1961 - VII ZR 55/60 -
= VersR 1961, 825; vom 30. Juni 1969 - VII ZR 70/67 -
= HVR 399; vom 24. Januar 1974 - VII ZR 52/72 - = WM 1974,
350). Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen inso-
fern Rechtsfehler nicht erkennen. Durch die unberechtigte
fristlose Kiindigung des Beklagten hat der Kl&ger den An-
spruch auf die Entschidigung also nicht gem#B § 90 a
Abs. 2 Satz 2 HGB verloren. Die einvernehmliche Beendigung
des Vertragsverhiltnisses zum 15. September 1966 hat eben-
falls nicht zum Verlust des Entschiddigungsanspruchs gefiihrt.

2. Allerdings hat der Kl&dger diesen Anspruch dann da-
durch verloren, daB er in der Folgezeit dem vertraglichen
Wettbewerbsverbot zuwidergehandelt hat (BGH, Urteil vom



. Februar 1960 - II ZR 19/59 - = VersR 1960, 398; BAGE 2,
258, 261; 15, 335, 347). Damit hat er sich die Erfiillung

der von ihm iibernommenen Unterlassungspflicht unméglich
gemacht und kann daher nicht die ihm dafir versprochene
Gegenleistung fordern (§ 325 Abs. 1 Satz 3, § 323 Abs. 1 BGB).
Dasselbe Ereignis, das dem Beklagten einerseits Schaden
(Gewinnentgang) gebracht hat, ndmlich der unerlaubte Wett-
bewerb des Beklagten, hat somit andererseits zu dem Vorteil
des Beklagten gefiihrt, daB er die 3.000 DM Entschidigung

fiir die Wettbewerbsbeschriankung nicht an den Kldger zu

zahlen braucht. Der "Netto"-~Schaden des Beklagten betrigt dahe
nur 10.896,17 DM - 3.000 DM. (Vgl. auch BAG, Urteil vom

24, April 1970 - 3 AZR 324/69 - = WM 1970, 1200),

Iv.

Die Restprovision des Klagers:

Nach dem tatbestandlichen Inhalt des Berufungsurteils
(S. 9 unten BU),hat der Beklagte zuletzt nicht mehr bestrit-
ten, daB dem Kldger noch ein restlicher Provisionsanspruch
in Hohe von 1.305,52 DM zusteht. Das entspricht auch der
Erkldrung des Beklagten, wie sie in der im Berufungsurteil
zitierten Niederschrift iiber die Berufungsverhandlung vom
23, Juli 1971 wiedergegeben ist (S. 2 oben). Einen Antrag
auf Protokoll- und Tatbestandsberichtigung hat der Beklagte
nicht gestellt. Er kann daher Jjetzt nicht mehr damit gehdrt
werden, das Berufungsgericht habe ihn falsch verstanden

und seine Erkldrung in Protokoll und Urteil unrichtig
wiedergegeben.



v.

Die Revision ist nach alledem mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Meise

Recken Doerry
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