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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
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Der V II. Z iv ilse n a t ' des B undesgerichtshofs h a t au f 
d ie mündliche Verhandlung vom' 17« Februar 1966 u n te r  Mit

'  '  • t  i  .

Wirkung des S enatsp räsiden ten  Glanzmann und d er Bundes­
r ic h te r  Dr. Heimann-Trosien, R ie tsch e l, B r. Vogt und 
Dr. Fipke^

• , i ' ,

fü r  Recht erkannt:

Auf d ie  R evision des Klägers w ird das a n s te l le  
der Verkündung den P a rte ien  am 17« und 18. Dezember 
1963 z u g e s tc ll te  U r te il  des 2. Z iv ilse n a ts  des 
Kammergerichte aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das U r te i l  dor 
94« Kammer fü r  Handelssachen des Landgerichts in  
B erlin -C harlo ttenburg  vom 19« Februar 1963 w ird 
zurückgewiesen.

% •
Der Beklagte h a t d ie Kosten b e id e r feech tsm itte l-

* * '  '  i  ,  ■ V

Züge zu trag e n .
i r * "

Von Rechts wegen

Tatbeat and:
* . *

Der Kläger v e r tr ie b  in  den Jahren  1959 -  1961 a ls  
H an d e lsv e rtre te r des Beklagten dessen S peisee iserzeugn issc  
Für d ie Rechtsbeziehungen der P a rte ie n  g a lte n  in  d ie s e r
Z eit z u le tz t  d ie  Bestimmungen e ines V ertrages vom 18. Jun i* • ■ / ‘
1961. Danach e r h ie l t  der K läger eine P rov ision  von 8 # 
und v e rp f l ic h te te  s ic h , das ihm zur Verfügung g e s te l l t e
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T iefkühlfahrzeug des Beklagten "mit a u ß e ro rd e n tlic h e r  Sorg­
f a l t  zu benutzen und zu p flegen1 und jeden daran  en ts teh en ­
den Schaden, "sow eit e r  von ihm sch u ld h aft h e rb e ig e fü h rt 
oder m itveru rsach t worden i s t ” zu erse tzen«  F erner v e r­
p f l ic h te te  e r  s ic h , nach Vertragsende zwei Jah re  lang  in  
B erlin  kein  anderes S peisee is  zu v e r tre ib e n  oder durch 
D rit te  v e r tre ib e n  zu la s se n .

Mit dem Ende der Saison 1961 s t e l l t e  d er K läger seine 
T ä tig k e it fü r  den B eklagten e in ; e r  e r h i e l t  d ie  fü r  d iesen  
F a ll  im V ertrag vorgesehene A usgleichs Zahlung von 5*300 DM.

M

Im A p ril 1962 bo t der Beklagte dem K läger fernm ündlich 
an, w e ite r  fü r  ihn  zu a rb e ite n , jedoch in  einem anderen 
B e rlin e r B ezirk und zu anderen V ergütungssätzen. Der Kläger 
wurde darauf erneu t fü r  den Beklagten t ä t i g .

Ende Mai 1962 le g te  der Beklagte dem K läger e in en  Ver­
trag se n tw u rf vo r. D ieser sah d ie  mündlich besprochenen Ver­
gütungen-vor U nd, da es s ich  "um eine la n g jä h r ig  e ingefah ­
rene Tour" handele, e inen  V erzicht des K lägers au f Aus­
g le ich ; wenn e r  jedoch neue Kunden "mit v e r tr a g l ic h e r  Bin­
dung" werben würde, s o l l te  e r  einen von F a l l  zu F a l l  zu 
vereinbarenden Ausgleich e rh a lte n . Ferner war in  dem Ent­
wurf eine "vierw öchentliche Kündigungszeit von Monat zu 
Monat" vorgesehen, sowie -  ebenso wie in  dem frü h eren  Ver­
tra g  -  e in  W ettbewerbsverbot auf zwei Jah re  nach V ertrags­
ende und d ie  V erpflich tung  des Klägers zum E rsa tz  jeden 
Schadens an dem Fahrzeug, sow eit e r  von ihm sch u ld h aft 
h e rb e ig e fü h rt oder m itveru rsach t würde.

Der K läger w eigerte  s ic h , d iesen  V ertragsentv/urf zu 
u n te rsch re ib en . Der Beklagte e rk lä r te  ihm, daß e r  dann 
n ic h t mehr a ls  H an d e lsv e rtre te r , sondern nur noch a l s
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A n g e s te llte r  fü r  ihn  a rb e ite n  könne. Der K läger gab 
daraufh in  am 2. J u n i ,19.62 seine« T ä tig k e it fü r  den Be­
k lag ten  au f, s t e i l t e  aber mit Schreiben vom 6* Jun i 1962 
diesem seine -Dienste w e ite r  zur Verfügung. Der Beklagte 
maphte davon keinen .Gebrauch.

Mit der Klage h a t der Kläger Zahlung e in es  T eilb e­
trag es  von 1.500 DM der P rovisionen v e r la n g t, d ie  e r  be i 
Durchführung des V ertrages in  der Saison 1962 v e rd ie n t 
h ä t te .  Br i s t  der Meinung, e r  s e i  n ic h t v e r p f l ic h te t  ge­
wesen, den V ertragsentw urf des Beklagten zu un terzeichnen , 
w eil d ie se r  von dem b e r e i ts  mündlich f e s t  abgeschlossenen 
V ertrag abgewichen s e i .

Der Beklagte h a t m it Widerklage b ea n trag t f e s tz u s te l le n ,  
daß dem K läger über d ie  .mit der< Klage geltendgem achtc Forde­
rung hinaus keine Ansprüche gegen ihn  zuständen. Er h a t g o l-  
tendgemacht, der K läger habe s ich  zu Unrecht gew eigert, den 
V ertragsentw urf zu un terzeichnen; e r  7 . d er B eklagte -  habe 
ihm. daher f r i s t l o s  kündigen können.

Das Landgericht hat. nach dem K lageantrag erkannt und 
d ie  Widerklage abgewiesen.

Das Kammergericht h a t zugunsten des B eklagten e n t-  
. schieden. *. . ... .

Mit d er R evision e r s t r e b t  der K läger W iederherstellung  
des la n d g e ric h tlic h e n  U r te i ls .  Der Beklagte b i t t e t ,  d ie  
R evision ?uri£ckzuweisen.



/•. gn t s chei  dun/gs gründe:

1.  ) Das B erufungsgericht geht davon aus, daß zwischen den 
P a rte ien  be i dem Ferngespräch im A p ril 1962 e in  neuer b in ­
dender H an d e lsv e rtre te rv e rtrag  zustande gekommen i s t .  Das 
i s t  auch d ie  Auffassung der R evision .

Das B erufungsgericht nimmt w e ite r  an, d ie s e r  V ertrag  
habe b is  au f die ausdrücklich  v e re in b a rte  Abweichung h in ­
s ic h t l ic h  der PrCvisionshöhe denselben In h a lt  gehabt wie 
der frühere  V ertrag  vom 18. Juni 1961. Diese Auslegung der 
re ch tsg e sc h ä ftlic h e n  Erklärungen der P a rte ie n  lä ß t  keinen  
H echtsirftum  erkennen und b indet daher das R ev is io n sg e rich t. 
Die R evision kamt demgegenüber n ic h t m it der Meinung gehört 
werden, der In h a lt  des neuen H a n d e lsv e rtre te rv e rtra g e s  habe 
s ich  nur nä'ch dem’ Gesetz bestimmt. > ■

2 .  ) Das B erufungsgericht h a t fe rn e r  a u s g e fü h r t 'D e r  Be­
k lag te  habe gemäß § 85 HGB s c h r i f t l ic h e  N iederlegung d e r 
Vertragsbedingungen verlangen können. Die Weigerung des 
K lägers, den ihm vorgolegten  V ertragsentw urf zu u n te r­
zeichnen, habe das V ertrau en sv erh ä ltn is  zwischen den Par­
te ie n  z e r s tö r t  und es dem Beklagten unzumutbar gemacht, 
die g esc h ä ftlic h en  Beziehungen au frech t zu e rh a lte n . E r 
s e i daher zur f r i s t lo s e n  Kündigung b e re c h tig t  gewe&en.

Diese Ausführungen sind  re c h tlic h  h ic h t h a l tb a r .

Der R evision i s t  d a r in  zuzustimmen, daß der K läger 
es ablehnen konnte, einen V ertragsentw urf zu u n te rsch re ib en , 
der fü r  ih n  ungünstigere a ls  d ie v e re in b a rten  Bedingungen 
e n th ie l t .  Der Kläger ha t insbesondere d ie  S chadensersatz-

i
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und die W ettbew erbsklausel beanstandet.

a) Eine Haftung des K lägers fü r  Schäden an dem Fahrzeug 
v/ar a l le rd in g s , wie auch d ie  Hevision n ic h t in  Abrede s t e l l t ,

.genau m it demselben W ortlaut b e r e i ts  in  dem V ertrag  vom
IQ. Juni 1961 vorgesehen. Das B erufungsgericht v e r s te h t  
d ie  K lausel re c h ts ir r tu m s f re i  dahin, daß der K läger e n t­
sprechend der g e se tz lich e n  Regelung nur fü r  sch u ld h aft 
herb e ig efü h rte  Beschädigungen des Fahrzeugs e in s teh en  
s o l l t e .  Daher d u rfte  e r  deswegen d ie  U nterzeichnung des 
Entwurfs n ic h t ablehnen.

b) Das B erufungsgericht h a t zu tre ffen d  angenommen, daß 
d ie  im Entwurf en th a lten e  W ettbew erbsklausel, obv/ohl auch 
s ie  b e r e i ts  mit demselben W ortlaut in  dem früheren  V ertrag  
e n th a lte n  war, rechtswirksam  nur in  der Form des § 90 a HGB 
wieder h ä t te  v e re in b a rt werden können, näm lich s c h r i f t l i c h

. und durch Aushändigung e in e r  vom Beklagten U nterzeichneten  
Urkunde an den K läger. Es h a t aber d ie  Auffassung v e r tr e te n , 
d ie  Weigerung des K lägers, d iese  K lausel aus dem früheren  
V ertrag  in  den neuen zu übernehmen, habe gegen Treu und * 
Glauben verstoßen .

Darin i s t  ihm n ic h t b e iz u tre te n .

Der Beklagte h a t zv/ar in  der Revisionsbeantw ortung 
d ie Auffassung v e r tr e te n , es s e i insow eit eine v o rv e rtra g ­
lic h e  Bindung zwischen den P a rte ien  zustandegekommen. Dem 
s te h t  aber der Grundsatz entgegen, daß e in  V orvertrag  -  von 
h ie r  nich*$ in  B etrach t kommenden Ausnahmen abgesehen -  
regelm äßig d er fü r  den H auptvertrag vorgeschriebenen Form 
b ed a rf. D-her h a tte  der Beklagte keinen Rechtsanspruch 
darau f, daß der K läger s ich  wiederum v/ie in  dem früheren
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V ertrag der W ettbewerbsklausel in  den Formen des § 90 a HGB 
unterw arf.

Wie d ie R evision m it Recht ge ltend  macht, h an d e lt e in  
V e r tra g s te il  in  a l l e r  Regel n ic h t treu w id rig , wenn e r  s ich  
w eig e rt, einen f e s t  abgeschlossenen V ertrag  zu se in en  Un­
gunsten abzuändern. Das g i l t  besonders dann, wenn wie h ie r  
e ine  Form vorschrift b e s te h t, d ie einen Schützzweck v e r fo lg t;  
d ie s e r  würde v e r e i t e l t ,  wenn d ie Berufung au f den Formmangel 
ohne w e ite res  a l s  gegen Treu und Glauben verstoßend  angesehen 
werden könnte. *

Es mag s e in , daß u n te r ganz besonderen Umständen das 
Beharren des einen T e ils  au f seihen v e r tra g lic h e n  Rechten 
dem andern eine F ortsetzung  des V e rtra g sv e rh ä ltn is se s  un­
zumutbar machen und daher eine f r i s t lo s e  Kündigung aus 
wichtigem Grunde re c h tfe r t ig e n  kann. D erartig e  besondere 
Umstände sind  aber h ie r  weder vom Beklagten vorge tragen , 
noch vom B erufungsgericht f e s t g e s t e l l t • Es genügt d a fü r  
n ich t a l l e in ,  daß in  dem V ertrag d er P a rte ie n  vom 18. Jun i 
1961 d iese lbe  W ettbewerbsklausel e n th a lte n  war; der B eklagte 
h a t übrigens auch n ic h t behaupte t, daß e ine solche schon zu 
Beginn der v e r tra g lic h e n  Beziehungen im Jahre  1959 v e re in ­
b a r t  worden s e i .

Je d e n fa lls  sind in  d e ra r tig e n  F ä llen  an d ie  Frage d er 
Unzumutbarkeit s trenge Anforderungen zu s te l le n ;  d ie se  i s t  
im allgem einen schon dann zu verneinen , wenn das V ertrag s­
v e rh ä ltn is  in  n ic h t a l lz u  lan g e r F r i s t  durch o rd e n tlic h e
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Kündigung au fg e lö s t werden kann. Diese M öglichkeit stand  
h ie r  dem Beklagten zur Verfügung. Er konnte b e i Berück- 
sioh tigung  der V o rsch riften  des § 89 HOB, zum 30. Septem­
ber 1962 oder je d e n fa lls  zum Ende d er Saison 1962 f r i s t g e ­

r e c h t  kündigen; Es f e h l t  nach seinem eigenen V ortrag an
r * ■ 1h. * h inreichenden”A nhaltspunkten d afü r, daß e ine  F ortse tzung  

> ■: des V e rtrag sv e rh ä ltn isse s  b is  dahin ihm unzumutbar ge-
* « wesen wäre.

Hiernach bedarf es keines Eingehens au f d ie  n ic h t 
unbedenkliche Meinung des B erufungsgerich ts, daß es dem 
Kläger n ic h t o m o th a ft auf d iese Vertragsbestimmung an~ 
gekommen s e i ,  zeige s ich  d ä rin , daß e r  während des Hechts­
s t r e i t s  verg le ichsw eise  b e r e i t  gewesen s e i ,  das W ettbe- 
werbsverbot hinzunehmen. „

c) R echtliche Bedenken bestehen auch gegen d ie  Auffassung 
des B erufungsgerich ts, d ie 'Kündigungsregelung in  dem Ver­
tragsen tw urf des B eklagten se i fü;r den K läger n ic h t so 
schwerwiegend, daß ihm deren Annahme n ic h t zuzumuten ge­
wesen wäre. Die Hinnahme e in e r  K ündigungsfrist, d ie  er-» 
heb lich  k ü rzer war a l s  d ie  normale g e se tz lic h e  F r i s t  und 
die zudem k e in  V orbild in  dem früheren  V ertrag  h a t te ,  war 
fü r  den Kläger keineswegs ohne Bedeutung. Er h a t s ich  auf 
die fü r  ihn  urigühätigere Kündigungsregolung auch während 
des R e c h ts s tre i ts  berü feh .

d) Dem B erufungsgericht kann auch n ic h t d a r in  g e fo lg t 
werden, daß der K läger d ie  in  dem V ertragsentw urf des 
Beklagten en th a lten en  Bestimmungen über e ine  etwaige Aus­
g leichszah lung  unbedenklich h ä tte  annehmen können, w eil
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der Ausgleichsanspruch .nach § 89 h Abs. 4 HGB nich$ im 
voraus ausgeschlossen werden könne. E in V e r tr a g s te i l  . 
b raucht keine V ertrag sk lau se l durch se in e  U n te rsc h r if t  
anzuerkennen, d ie  das Gesetz fü r  u n zu lässig  e r k lä r t .  
A llerd ings w eicht der Enti/urf des B eklagten n ic h t we­
s e n tlic h  vom Gesetz ab, -da der H a n d e lsv e rtre te r  nach 
§ 89 b Abs. 1 HGB Ausgleich nur fü r  d ie  Werbung neuer 
Kunden e rh ä l t  u n te r der w eiteren  V oraussetzung, daß der 
Unternehmer aus der Geschäftsverbindung m it d iesen  auch 
nach Beendigung des V ertrag sv e rh ä ltn isse s  e rh eb lich e  Vor­
t e i l e  h a t { e ine  "v e rtra g lic h e  Bindung" d e r neuen Kunden 
wird vom Gesetz jedoch n ic h t v e r la n g t .* v 

* ' / ■ ■ ■ #
3«) Hiernach konnte d er Kläger eine. Unterzeichnung des 
V ertragsent vurfs je d e n fa lls  wegen der W ettbew erbsklausel 
(b) und der Kündigungsregelung (c) ablehnen. Der Beklagte 
war, da d ie Weigerung..des^.Klägers begründet war, d ie s e r -  
halb  n ic h t zur . f r i s t lo s e n  Kündigung aus wichtigem Grunde 
b e fu g t. Es wäre seine Seche gewesen, s ich  in  d er vom Ge­
se tz  vorgeschriebenen jPo.rm über d ie von ihm gewünschten 
Vertragsbedingungen m it dem Kläger zu e in ig en , bevor d ie se r  
se ine  T ä tig k e it wieder auf nahm. . . .

Bas angefochtene U r te i l  i s t  daher aufzuhebeni. Es i s t  
n ic h t zu erw arten , daß eine w eitere  Verhandlung vo r dem 
T a tr ic h te r  noch neue ta ts ä c h lic h e  G esichtspunkte ergeben 
würde. Die Sache i s t  vielm ehr zur Endentscheidung r e i f  
{§ 563 Abs. 3 Br« 1 ZEO), und zwar in  dem Sinne, daß d ie  
Berufung des Beklagten gegen das. la n d g e r ic h tlic h c  U r te i l  
zurückzuweisen: i s t .  H ie rfü r genügt e s , daß der K läger, 
wie der Beklagte n ic h t in  Abrede g e s t e l l t  h a t ,  b is  zum



30. September 1962 je d e n fa lls  mehr a ls  d ie  von ihm einge— 
k lag ten  1.500 BM an Provisionen  v e rd ie n t h ä t t e .  P ie Wider­
klage i s t  danach unbegründet.

P ie Entscheidung über d ie Kosten der beiden H echts- 
m itte lsüge fo lg t  aus den §§ 97 ZPO.

Glanzmann Heimann-Trosien R ie tsch o l

Vogt Pinke
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