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1.

Bei einer Stufenklage auf Erteilung eines Buchauszuges (1. Stufe)
und auf Zahlung von Handelsvertreterprovision (2. Stufe) kann ein
Teilurteil Gber die erste Stufe mit einer Entscheidung tber eine
Zwischenfeststellungsklage verbunden werden, mit der das
Fortbestehen des Handelsvertreterverhaltnisses geklart werden
soll. Wird mit dem Teilurteil der ersten Stufe zugleich tber eine
Widerklage auf Ruckzahlung von Provisionsvorschiissen
entschieden, kann dies ein unzuléassiges Teilurteil darstellen.

2.

Der Buchauszug hat auch die vermittelten Geschafte aufzufiihren,
hinsichtlicher derer Meinungsverschiedenheiten zwischen dem
Handelsvertreter und dem Unternehmer dartiber bestehen, ob sie
Provisionsanspriche des Handelsvertreters begriinden. Der Streit,
ob im Einzelfall ein Provisionsanspruch entstanden ist, ist erst auf
der Leistungsstufe auszutragen.

Tenor:


http://www.nrwe.de

Unter Zuriickweisung der Berufung der Beklagten gegen das am
19. Juni 2007 verkiindete Teilurteil der V. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Dortmund (19 O 32/06) wird

1. die Beklagte verurteilt, dem Klager einen Buchauszug zur
Verfiigung zu stellen, der Auskunft Gber die von dem zwischen den
Parteien geschlossenen Handelsvertretervertrag vom
14./15.09.2005 umfassten Geschéfte gibt, die die Beklagte im
Zeitraum vom 01.09.2005 bis zum 31.08.2009

a) ihrerseits als Handelsvertreter fir Lizenzen und Wartung fur
Lizenzen der J-N3 Produktreihe W vermittelte,

b) selbst Uber Dienstleistung/Consulting fur diese J-N3-
Produktreihe ab-geschlossen hat,

c) selbst Gber Lizenzen und Wartung fur Lizenzen zum Produkt T4
abge-schlossen hat,

und in dem folgende Angaben enthalten sind:

- Name und Anschrift des Vertragspartners,
- Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
- Gegenstand und Inhalt des Vertrages,

- Hohe der sich aus dem Vertragsschluss ergebenden Zahlungen
des Dritten an die Beklagte,

- Zeitdauer der abgeschlossenen Vertrage,
- Datum und Inhalt von gegebenenfalls vorgenommenen

Erganzungen und Anderungen fir diese Vertrage.

2. Es wird festgestellt, dass das Vertragsverhaltnis zwischen den
Parteien gemaf Handelsvertretervertrag vom 14./15.09.2005 vom
01.09.2005 bis zum 31.08.2008 Bestand hatte.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Es beschwert die Beklagte mit
nicht mehr als 20.000,00 Euro; die Revision wird nicht zugelassen.



Grinde
A.

Der Klager macht im Wege der Stufenklage einen Anspruch auf Erteilung eines
Buchauszuges und daran anschliel3end auf Zahlung von Provisionen aus einem mit der
Beklagten geschlossenen Handelsvertretervertrag geltend. Daneben begehrt er die
Feststellung, dass der Handelsvertretervertrag bis zum 31.08.2008 Bestand hatte. Die

Beklagte hat vom Klager widerklagend die Riickzahlung von Provisionsvorschiissen verlangt.

Mit Vertrag vom 30.01.2002 (Anlage K2) wurde der Kléager als Handelsvertreter fur die Fa. G
GmbH tétig, deren Geschaftsfuhrer der jetzige Mitgeschaftsfuhrer der Beklagten Dr. P war.
Der Klager hatte in Deutschland, Osterreich und in der Schweiz fur die G GmbH den Vertrieb
von Softwarelizenzen, Wartungsvertragen und Consultingvertrdgen zu vermitteln. 8 6 Abs. 2
des Vertrages vom 30.01.2002 lautete:

"Nach Vertragsbeendigung hat der Auftragnehmer weitere 12 Monate Provisionsanspruch auf5

alle getatigten Umsétze mit Kunden, die vom Auftragnehmer akquiriert wurden."”
Seit dem 01.03.2003 war Herr G4 fur den Klager als Untervertreter tatig.

Am 19.02.2003 erwarb die amerikanische Firma N3 die Gesellschaftsanteile der G GmbH,
am 18./19.04.2005 wiederum Ubernahm die amerikanische Firma J die Firma N3 und damit
auch die G GmbH. Die G GmbH anderte ihren Namen nicht, lediglich die Produkte wurden
umbenannt.

Mit Schreiben vom 26.08.2004 (Anlage K1) kiindigte die G GmbH den
Handelsvertretervertrag mit dem Klager fristgemaf zum 28.02.2005. Daraufhin machte der
Klager mit Schreiben vom 02.05.2005 (Anlage K4) gegentber der G GmbH die Zahlung von
ausstehenden Provisionen sowie einen Ausgleichsanspruch nach § 89b HGB geltend.

Zunachst hatte der jetzige Mitgeschaftsfuhrer Dr. P der Beklagten geplant, die G GmbH im
Rahmen eines Manangement-Buy-Out selbst zu Ubernehmen. In Kenntnis dieser Plane
setzte der Klager seine Handelsvertretertatigkeit fort. Im August 2005 wurde jedoch die
Beklagte unter Beteiligung ihres Mitgeschaftsfiihrers Dr. P neu gegriindet. Mit Wirkung ab
dem 01.07.2005 tbernahm sie im Rahmen eines Assetdeals die wesentlichen Assets der G
GmbH, u.a. auch die von dem Klager akquirierten Kundenbeziehungen und die daraus
abgeschlossenen Vertrage. Ab diesem Zeitpunkt stellte die G GmbH ihre Téatigkeit ein. Aus
den bestehenden Kundenbeziehungen fakturierte nunmehr ausschlief3lich die Beklagte. Sie
wurde Vertriebspartner der J mit dem Recht, Inforprodukte zu vermitteln. Ferner verpflichtete
sie sich, die Wartung, das Consulting und die Entwicklung und Anpassung der
Softwareprodukte durchzufuhren.

Am 14./15.09.2005 schloss der Klager mit der Beklagten einen Handelsvertretervertrag mit
Wirkung ab dem 01.09.2005. Wegen der Einzelheiten wird auf Bl. 19-28 GA Bezug
genommen.

Am 14.09.2005, also noch vor Vertragsschluss, tbersandte der Klager dem
Mitgeschéftsfihrer Dr. P der Beklagten zwei Listen (Anlagen B10 und B11), die als Anhang
zu dem Vertrag vorgesehen waren und die Kunden enthielten, welche fur den Klager
geschutzt werden sollten. Der Streichung einiger Kunden auf dieser Liste durch Dr. P
widersprach der Klager. Daraufhin Ubersandte der Mitgeschéftsfuhrer Dr. P der Beklagten
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dem Klager die Listen, auf denen er nunmehr einige Kunden mit der Anmerkung "2)" markiert
hatte (BIl. 29-32 GA). Diese Anmerkung bedeutete: "Ansprtiche wurden bereits gegeniuber
G/J geltend gemacht. Kundenschutz bezieht sich auf zukiinftige, andere Projekte.” Auch
diesem Zusatz will der Klager widersprochen haben, er unterzeichnete die Listen nicht.

In der Folgezeit zahlte die Beklagte dem Klager einen Provisionsvorschuss von insgesamt
12.000,00 Euro.

Vor dem 11.11.2005 versuchte der Klager zunachst, samtliche offenen
Provisionsforderungen gegen die G GmbH zu realisieren. Am 11.11.2005 schlossen der
Klager und die G GmbH einen Vergleich (Anlage K5), in dem es u.a. heil3t:

"Zur umfassenden und abschlieBenden Abgeltung aller vertraglicher und gesetzlicher
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Anspriche, die (dem Klager) aus dem Vertragsverhaltnis jetzt oder zuklnftig gegenuber der

G GmbH zustehen oder noch zustehen kdnnten, zahlt die G GmbH an (den Klager) EUR

275.000,00 (...). Die Parteien sind sich einig, dass mit diesen Zahlungen samtliche

bestehenden oder etwaigen Anspriiche umfassend abgegolten sind und (der Kl&ager) jetzt und

in Zukunft keine Anspriiche gegen die G GmbH mehr hat. (...)."

Im Schreiben vom 14.11.2005 (Anlage K6) fuhrte der damalige Verhandlungsfuhrer der G
GmbH, Rechtsanwalt Dr. W2, aus, dass aus der vertraglichen Regelung vom 11.11.2005 alle
Vorgange ausscheiden, bei denen der Klager "zwar fur frihere Kunden der G tatig wird, sich
seine erneute Vermittlungstatigkeit aber auf Vermittlungen erstreckt, die nicht mehr mit der G
GmbH abgeschlossen werden."

Mit Schreiben vom 08.12.2005 (Anlage K9) forderte der Klager die Beklagte zur Auskunft
Uber abgeschlossene Vertradge und Rechnungsstellung fur die Zeit ab 01.10.2005 auf und
mahnte die Zahlung rickstandiger Rechnungen an. Mit Schreiben vom 31.01.2006 (Anlage
K11) forderte er sodann die Erteilung eines Buchauszuges.

Der Klager stellte gegeniber der Beklagten vom 01.12.2005 bis zum 01.12.2006 diverse
Rechnungen tber insgesamt 229.982,51 Euro fur von ihm seiner Ansicht nach verdiente
Provisionen. Die Rechnungen betrafen Vertrage, welche die Beklagte in der Zeit vom
14.08.2005 — 30.04.2006 mit den Firmen G3, D, C2 und N3 geschlossen hatte (im Einzelnen
Bl. 76 — 77 GA; Anlage K39).

Mit Schreiben vom 16.02.2006 (Anlage K3) erklarte die Beklagte die Anfechtung des
Vertragsverhaltnisses vom 14./15.09.2005 sowie die Kiindigung aus wichtigem Grunde.
Waéhrend des bereits laufenden Berufungsverfahrens kindigte die Beklagte mit einem
Schreiben ihrer Prozessbevollmachtigten vom 02.08.2007 (Bl. 277 GA) das
Handelsvertreterverhaltnis erneut fristlos, hilfsweise fristgerecht. Auf die Begriindung beider
Kindigungsschreiben wird Bezug genommen.

Die Kuindigung vom 02.08.2007 wies der Klager mit Schreiben vom 07.08.2007 (Bl. 279 —
280 GA) mangels Vorlage einer darauf gerichteten Vollmacht zuriick.

Der Klager hat sich Provisionsansprichen in der GroRRenordnung von tber 200.000,00 Euro
bertihmt, die er durch die Vertragsabschlisse der Beklagten ab dem 01.07.2005 verdient
haben will. Er hat die Auffassung vertreten, der Handelsvertretervertrag der Parteien
verpflichte die Beklagte auch dazu, die von ihm noch fir die G GmbH vorbereiteten
Geschafte, die die Beklagte spater mit den von ihm akquirierten Kunden abgeschlossen
habe, zu verprovisionieren. Dem dies ausschlieRenden Zusatz Dr. P auf den
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Kundenschutzlisten (Bl. 29-32 GA) habe er, so behauptet der Klager, widersprochen und mit
der Beklagten vereinbart, dass diese die Provisionen zahle, wenn er sie nicht von der G
GmbH erhalte.

Der Klager hat bestritten, dass diese Anspriiche durch seinen Vergleich mit der G GmbH vom 21
11.11.2005 abgegolten seien. Dr. P habe ihn aufgefordert, seine Provisionsanspriche

bezlglich G3 und D noch an die G GmbH zu stellen, weil er, Dr. P, mit der G GmbH

ausgehandelt habe, dass der Klager seine Provision noch von der G GmbH erhalte. Sofern

diese nicht zahle, werde die Beklagte zahlen. Letzteres habe Dr. P auch am 29.08.2005 bei
Vertragsvereinbarungen im Beisein des Untervertreters G4 erklart. Tatsachlich habe der

Vertrag zwischen der G GmbH und der Beklagten nicht vorgesehen, dass der Klager von der

G GmbH Provisionen fir Vertrage erhalte, die erst die Beklagte abschlie3e. Durch die
Vertragsabschlisse der Beklagten ab dem 01.07.2005 verdiente Provisionen seien auch

nicht in den Vergleich mit der G GmbH vom 11.11.2005 einbezogen worden.

Die Berechtigung der fristlosen Kiindigungen der Beklagten und die zu ihrer Begriindung 22
angefiihrten Grinde hat der Klager bestritten. Er hat insbesondere bestritten, Reisekosten
wissentlich falsch abgerechnet zu haben und darauf hingewiesen, dass G4 auch nach dem
29.08.2005 als Untervertreter fir ihn tatig geworden sei.

Der Klager hat beantragt, 23

1. die Beklagte zu verurteilen, 2b
a. einen Buchauszug Uber die von ihm vermittelten Geschéfte und die sich hieraus
ergebenden Provisionen ab September 2005 zu erteilen;
b. die sich aus der Ziffer 1 a. ergebenden Provisionsanspriiche an ihn nebst Zinsen in Hohe
von 8% Uber dem Basiszinssatz ab Klagezustellung zu bezahlen;

2. festzustellen, dass der Handelsvertretervertrag vom 14.09./15.09.2005 zwischen den 26
Parteien fortbesteht und weder durch Anfechtung noch durch fristlose Kiindigung vom
16.02.2006 beendet ist.

Die Beklagte hat beantragt, 27
die Klage abzuweisen. 28
Widerklagend hat die Beklagte beantragt, 29

den Klager zu verurteilen, an sie 12.000,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkte30
uber dem Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit der Widerklage zu zahlen.

Der Klager hat beantragt, 31
die Widerklage abzuweisen. 32

Die Beklagte hat gemeint, dass der Handelsvertretervertrag vom 14./15.09.2005 bereits nicht 33
wirksam zustande gekommen sei. Es liege ein offener Dissens vor, da der Klager die
Anmerkungen des Mitgeschéaftsfihrers Dr. P der Beklagten in den Listen Bl. 29-32 GA nicht
akzeptiert habe.

Die Beklagte hat zudem die Auffassung vertreten, dass der Klager von ihr keine Provisionen 34
beanspruchen kénne, weil ihr der Klager keine neuen Geschafte vermittelt habe. Samtliche



Provisionen, die der Klager noch verlange, seien durch den zwischen dem Klager und der G
GmbH geschlossenen Vergleich vom 11.11.2005 abgegolten. Hierzu hat sie behauptet,
zwischen ihr, dem Klager und der G GmbH habe eine mindliche Vereinbarung bestanden,
dass die G GmbH dem Klager auch fur diejenigen Vertrage Provisionen zahlen werde, die
wahrend der Nachlaufzeit seines Handelsvertretervertrages mit der G GmbH durch die
Beklagte abgeschlossen wurden.

Ihre fristlose Kiindigung vom 16.02.2006 hat die Beklagte aus den in dem
Kindigungsschreiben genannten Grunden fir gerechtfertigt gehalten, insbesondere wegen
falscher Reisekostenabrechnungen des Klagers. Die Beklagte hat behauptet, der Klager
habe versucht, Reisekosten fur private Vergnigungsreisen am 23.12.2005 nach N2 und vom
05. bis zum 08.01.2006 nach L2 abzurechnen. Bei den Reisekostenabrechnungen des
Klagers vom 15.09.2005 bis zum 13.12.2005 héatten die abgerechneten Wegstrecken die
tatsachlich zurickgelegten Wegstrecken um ein Vielfaches tberschritten. Seine
Reisekostenabrechnungen seien immer wieder Gegenstand von Diskussionen zwischen ihr
und dem Klager gewesen und auch Gegenstand einer Abmahnung vom 03.01.2006.

Ferner sei die fristlose Kiindigung auch wegen der fehlenden Aktivitat des Klagers
gerechtfertigt. Der Klager habe in der Zeit vom 01.09.2005 bis zum 31.01.2006 keine neuen
Kunden kontaktiert. Zudem sei der Umstand, dass der Klager Herrn G4 entgegen der
vertraglichen Vereinbarung nicht als Untervertreter eingesetzt habe, ein Verstol3 gegen
wesentliche Pflichten aus dem Vertrag. Schlie3lich habe auch der Versuch des "doppelte
Abkassieren" gegentiber der G GmbH und der Beklagten zu der Zerstorung jeglichen
Restvertrauens gefihrt. Dartber hinaus habe sich der Klager, geweigert, seine
Besuchsberichte in das CRM-System der Beklagten einzugeben.

Durch Teilurteil vom 19. Juni 2007 hat das Landgericht die Beklagte zur Erteilung eines
Buchauszuges verurteilt und festgestellt, dass der Handelsvertretervertrag vom
14./15.09.2005 zwischen den Parteien fortbesteht und weder durch Anfechtung noch durch
fristlose Kindigung vom 16.02.2006 beendet ist. Die Widerklage hat es abgewiesen. Wegen
der Einzelheiten der Begrindung wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen
Urteils (BI. 222-228 GA) Bezug genommen.

Gegen das Teilurteil richtet sich die zulassige Berufung der Beklagten.

Mit dieser beanstandet die Beklagte, dass das Landgericht einen nach ihrer Auffassung zu
unbestimmten Klageantrag von sich aus angepasst habe und im Urteilstenor tber das
Klagebegehren hinausgegangen sei, was gegen 8§ 308 ZPO verstolie.

Die Beklagte wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Sachvortrag zu ihrer
Rechtsansicht, der Klager habe die gegen sie geltend gemachten Provisionen im Rahmen
des Vergleichs mit der G GmbH vergutet erhalten. Aus dem Sinn und Zweck des Vergleichs
und aus den vor seinem Abschluss gefuhrten Verhandlungen ergebe sich, dass der Vergleich
auch die Provisionsanspriche des Klagers aus der Zeit nach dem Auslaufen des Vertrages
mit der G GmbH habe umfassen sollen.

Ferner wiederholt und vertieft die Beklagte ihren Sachvortrag zur fristlosen Kiindigung vom
16.02.2006, die ihrer Ansicht nach wirksam war. Hinsichtlich der Reisekostenabrechnung des
Klagers verdeutlicht die Beklagte anhand der Rechnung des Klagers vom 04.10.2005, dass
der Klager in mehreren Féllen jeweils ungefahr das Doppelte der tatsachlichen Wegstrecke
abgerechnet habe. Auch nach der von ihr nunmehr als Abmahnung angesehenen E-Mail vom
05.10.2006 habe der Klager mit der Rechnung vom 01.11.2005 zu viele Kilometer
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abgerechnet.

Auf Anregung des Senats haben die Parteien nach § 278 Abs. 6 ZPO einen 42
Zwischenvergleich Gber die Widerklageforderung geschlossen. Wegen des Inhalts wird auf
den dahingehenden Senatsbeschluss vom 15.01.2009 (Bl. 349 f. GA) Bezug genommen.

Die Beklagte beantragt, 43

1. das angefochtene Urteil, soweit es nicht durch den Zwischenvergleich vom 15.01.2009 44
nicht mehr Gegenstand des Berufungsverfahrens ist, abzuandern und die Klage auch
bezuglich der geanderten Antragstellung abzuweisen,

2. hilfsweise das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung45
und Entscheidung an das Landgericht zurtickzuverweisen.

Der Klager beantragt, 46
unter Zuriickweisung der Berufung und Anderung der Klageantrage a7

1. die Beklagte zu verurteilen, ihm einen Buchauszug zur Verfligung zu stellen, der Auskun#8
Uber die von dem zwischen den Parteien geschlossenen Handelsvertretervertrag vom
14./15.09.05 umfassten Geschéfte gibt, die die Beklagte im Zeitraum vom 01.09.05 bis zum
31.08.09

a) ihrerseits als Handelsvertreter fur Lizenzen und Wartung fur Lizenzen der J-N3 49
Produktreihe W vermittelte,

b) selbst Uber Dienstleistung/Consulting fur diese J-N3-Produktreihe 50
abgeschlossen hat, 51
c) selbst Uber Lizenzen und Wartung fur Lizenzen zum Produkt T4 abgeschlossen hat, 52
und in dem folgende Angaben enthalten sind: 53
e Name und Anschrift des Vertragspartners, 54
e Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
e Gegenstand und Inhalt des Vertrages,
e Hohe der sich aus dem Vertragsschluss ergebenden Zahlungen des Dritten an die Beklagte,
e Zeitdauer der abgeschlossenen Vertrage,
« Datum und Inhalt von gegebenenfalls vorgenommenen Erganzungen und Anderungen fir

diese Vertrage,

2. festzustellen, dass das Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien gemalf 55
Handelsvertretervertrag vom 14./15.09.2005 vom 01.09.2005 bis zum 31.08.2008 Bestand
hatte.

Mit der Berufungserwiderung vertieft der Klager seinen erstinstanzlichen Sachvortrag. In 56

Bezug auf die Rechnung vom 01.11.2005 behauptet er, dass damit auch Fahrten erfasst
seien, um den zu betreuenden Kunden bzw. den maf3geblichen Mitarbeiter des Kunden beim
Kunden im Unternehmen oder Mitarbeiter von Drittunternehmen abzuholen und dass er an
manchen Tagen zweimal zum selben Kunden gefahren sei.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen Bezug
genommen.

Der Klager hat wahrend des Berufungsrechtszugs mit Schriftsatz vom 10.12.2007 an das
Landgericht Dortmund die Klage erweitert und den Antrag angektindigt, die Beklagte zu
verurteilen, an den Klager 72.650,99 Euro nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2007 zu bezahlen. Dieser Antrag war nicht Gegenstand
des Berufungsverfahrens. Er bleibt zusammen mit der Leistungsstufe der Stufenklage beim
Landgericht Dortmund rechtshéngig.

B.
Die zulassige Berufung der Beklagten ist unbegriindet.

Die Beklagte rugt erfolglos einen Verstol3 gegen 8§ 308 Abs. 1 ZPO (l.). Nach dem Abschluss
des Zwischenvergleichs vom 15.01.2009 ist das angefochtene Teilurteil nunmehr zulassig (II.
). Die Berufung gegen das Feststellungsurteil ist unbegrindet (111.). Ebenfalls ohne Erfolg
richtet sich die Berufung gegen die Verurteilung zur Erteilung eines Buchauszugs (1V.).

l.
Im Ergebnis ohne Erfolg rugt die Beklagte einen Verstol3 gegen § 308 Abs. 1 ZPO.

Es kann dahinstehen, ob das Landgericht dem Klager bei der Verurteilung der Beklagten zur
Erteilung eines Buchauszugs entgegen der Regel des § 308 Abs. 1 ZPO mehr zugesprochen
hat, als vom Klager in erster Instanz beantragt wurde.

Aus einem derartigen Verfahrensverstol3 kann die Beklagte im Berufungsverfahren keine
Rechte herleiten. Die vom Landgericht vorgenommenen Ergdnzungen stellen gem. § 264 Nr.
2 ZPO zulassige Erweiterungen des Klageantrages dar, die der Klager ohne weiteres hatte
beantragen konnen. Diese Erweiterungen hat sich der Klager bereits durch seinen Antrag auf
Zuriickweisung der Berufung zu eigen gemacht und dadurch konkludent eine im
Berufungsverfahren gem. 88 525, 264 Nr. 2 ZPO noch mogliche Klageerweiterung
vorgenommen, durch die der Verstol3 gegen 8 308 ZPO geheilt wurde (Zdller-Vollkommer,
ZPO, 27. Aufl. 2009, § 308 Rn 7 m. w. N.).

Nach dem Abschluss des Zwischenvergleichs vom 15.01.2009 uber die Widerklageforderung
liegt mit der angefochtenen Entscheidung kein unzuléassiges Teilurteil mehr vor, das nach 8
538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 3 ZPO auch ohne Antrag aufgehoben und
zuruckverwiesen werden konnte.

Das Teilurteil hatte an sich nicht ergehen dirfen, da die Voraussetzungen des 8 301 Abs. 1
ZPO nicht vorlagen. Voraussetzung fur den Erlass eines Teilurteils ist seine
Widerspruchsfreiheit zum Schlussurteil (Zo6ller-Vollkommer, a. a. O., 8 301 Rn 2). Es ist
schon unzulassig, wenn nur die Gefahr besteht, dass es zu Widersprtichen zwischen ihm und
dem Schlussurteil kommt. Eine Widerspruchsgefahr besteht immer dann, wenn im Teilurteil
eine Frage entschieden wird, die sich dem Gericht im weiteren Verfahren tUber andere
Anspriche erneut stellt (BGH, MDR 2008, 331, 332). In die Beurteilung der
Widerspruchsfreiheit ist auch die Moglichkeit abweichender Entscheidungen im Instanzenzug
einzubeziehen (Zoller-Gummer/Heller, a. a. O., § 538 Rn 55 und Zdller-Vollkommer, a. a. O.,
§ 301 Rn 7).
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Eine Widerspruchsgefahr bestand zwischen der noch nicht entschiedenen Klage auf Zahlung
der sich aus dem Buchauszug ergebenden Provisionen und der auf Riickzahlung eines
Provisionsvorschusses gerichteten Widerklage, die das Landgericht abgewiesen hat. Die
Abweisung der Widerklage wurde damit begriindet, dass der gezahlte Provisionsvorschuss
nach 8 7 des Handelsvertretervertrags mit neuen Provisionen zu verrechnen sei. Das setzt
voraus, dass der Klager tberhaupt noch weitere Provisionsanspriche erworben hat. Sollte
sich aber im Verfahren betreffend die Klage auf Zahlung weiterer sich aus dem Buchauszug
ergebenden Provisionen herausstellen, dass das nicht der Fall ist, lage ein
verfahrensrechtlich unzuléassiger Widerspruch vor. Erst der Zwischenvergleich hat die
Widerspruchsgefahr beseitigt, da eine Entscheidung Uber die Widerklage entbehrlich
geworden ist.

Weitere Widerspruchsgefahren, die die Unzulassigkeit eines Teilurteils begriinden, bestehen
nicht. Eine Widerspruchsgefahr zwischen der Entscheidung der Klage auf Erteilung des
Buchauszugs und der noch ausstehenden Entscheidung tber die Leistungsklage auf Zahlung
der sich aus dem Buchauszug ergebenden Provisionen ist hinzunehmen, weil es sich um
eine zulassige Stufenklage nach § 254 ZPO handelt. Da hier zwingend Uber die einzelnen
Stufen durch Teilurteil zu entscheiden ist, werden etwaige Widerspriiche hingenommen
(zoller-Greger, a. a. O., 8§ 254 Rn 7).

Auch eine etwaige Widerspruchsgefahr zwischen der Feststellungsklage betreffend den
Fortbestand des Handelsvertretervertrages und der Klage auf Zahlung der sich aus dem
Buchauszug ergebenden Provisionen fihrt nicht zur Unzulassigkeit des Teilurteils. Sie ware
hinzunehmen. Bei der Feststellungsklage handelt es sich um eine
Zwischenfeststellungsklage nach 8 256 Abs. 2 ZPO, durch die Uber das Rechtsverhaltnis des
Handelsvertretervertrages entschieden wird, das fir die Entscheidung tber die Klage auf
Zahlung der sich aus dem Buchauszug ergebenden Provisionen vorgreiflich ist. Es ist
allgemein anerkannt, dass trotz moglicher Widerspruchsgefahren tber eine
Zwischenfeststellungsklage durch Teilurteil entschieden werden kann (Zoller-Vollkommer, a.
a. 0., 8301 Rn 7; BGH NJW 1956, 1755; OLG Karlsruhe OLGR 2005, 568).

1.
Die Berufung gegen das Feststellungsurteil ist auch in der Sache unbegriindet.
1.

Die Feststellungsklage, die hier als Zwischenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO
zulassig ist, ist begrindet.

Bei der Beurteilung der Begriindetheit geht der Senat von dem Antrag aus, den der Klager im
Senatstermin vom 09.11.2009 seinem Klagebegehren zugrunde gelegt hat. Dabei handelt es
sich um eine nach 8§ 264 Nr. 3 ZPO im Berufungsverfahren zuléassige Klageanderung (BGH
NJW 2004, 2152). Der Klager hat seinen urspringlichen Antrag, mit der er den Fortbestand
des Handelsvertretervertrags unter Berticksichtigung der fristlosen Kiindigung der Beklagten
vom 16.02.2006 festgestellt haben wollte, nunmehr dahingehend angepasst, dass er die
Feststellung begehrt, dass das Vertragsverhaltnis vom 01.09.2005 bis zum 31.08.2008
Bestand hatte. Das schlief3t in nach 8 264 Nr. 3 ZPO zulassiger Weise die begehrte
Entscheidung Uber die der erst im Verlauf des Berufungsverfahrens erklarten weiteren
fristliosen Kundigung durch die Beklagte vom 02.08.2007 mit ein. Auch die zeitliche
Einschrankung des Feststellungsantrags ist an eine spater eingetretene Veranderung
angepasst, denn die hilfsweise als ordentliche Kiindigung erklarte fristiose Kiindigung vom
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02.08.2007 hat das Handelsvertreterverhéaltnis wahrend des Berufungsrechtszugs zum
31.08.2008 und noch vor der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat beendet.

2.

Die Feststellungsklage in der nunmehr vorliegenden Gestalt ist begriindet, denn der
Handelsvertretervertrag vom 14.09./15.09.2005 wurde wirksam geschlossen und weder
durch die Anfechtung bzw. fristlose Kiindigung vom 16.02.2006 noch durch die fristlose
Kindigung der Beklagten vom 02.08.2007 beendet, sondern erst durch ordentliche
Kindigung zum 31.08.2008.

a.

Der Handelsvertretervertrag wurde wirksam abgeschlossen. Dem steht kein offener Dissens
nach § 154 Abs. 1 BGB entgegen. Ein offener Dissens liegt vor, wenn sich die Parteien tber
einen Punkt, zu dem wenigstens eine Partei eine Einigung fur erforderlich halt, nicht geeinigt
haben (Palandt-Ellenberger, BGB, 68. Aufl. 2009, § 154 Rn 1). Zwar haben sich die Parteien
Uber die Einbeziehung der Kundenschutzlisten (Bl. 29 — 32 GA) unstreitig zumindest teilweise
nicht geeinigt. Das fuhrt aber nicht zur Rechtsfolge des § 154 Abs. 1 BGB, denn die Parteien
wollten sich trotz der Einigungsliicke vertraglich binden (vgl. Palandt-Ellenberger, a. a. O., 8
154 Rn 2). Das zeigt sich schon daran, dass keine der Parteien im Verlauf des Rechtsstreits
die Behauptung aufgestellt hat, die Wirksamkeit des Vertrages habe von einer Einigung Uber
diese Listen abhangen sollen. Ferner haben die Parteien mit der Durchfiihrung des Vertrages
begonnen, indem der Klager seine Vermittlungstatigkeit als Handelsvertreter fortsetzte und
die Beklagte Reisenkostenabrechungen zumindest teilweise beglich. Schlielich hat die
Beklagte moniert, der Klager sei fur sie nicht mit dem nétigen Nachdruck tatig gewesen, was
ebenfalls erkennen lasst, dass sie die Durchfiihrung des Vertrages wollte.

b.

Der Handelsvertretervertrag ist auch nicht gem. § 142 Abs. 1 BGB nichtig. Das Landgericht
hat zutreffend ausgefihrt, dass die Voraussetzungen eines Anfechtungsgrundes nach 88
119, 123 BGB weder hinreichend vorgetragen noch sonst ersichtlich sind, so dass die von
der Beklagten mit Schreiben vom 16.02.2006 (K3) erklarte Anfechtung ohne Erfolg bleibt. Die
Berufung der Beklagten nimmt das hin.

C.

Der Senat konnte nicht feststellen, dass die fristlose Kiindigung der Beklagten vom
16.02.2006 berechtigt war. Keiner der von der Beklagten angefuhrten Kiindigungsgriinde
greift im Ergebnis durch. Deswegen stellen sie auch in ihrer Gesamtheit keinen fir eine
fristlose Kiindigung ausreichenden Grund dar.

aa.

Die Beklagte kann sich zur Begriindung der fristlosen Kindigung nicht darauf berufen, dass
der Klager den Untervertreter G4 nicht weiterbeschaftigt hat.

Zum einen hat der Klager durch die Vorlage von E-Mail-Korrespondenz zwischen ihm, G4
und dem Geschaftsflihrer der Beklagten (Anlagen K 59 — 61) belegt, dass G4 nach Abschluss
des Handelsvertretervertrags vom 14./15.9.2005 noch als Untervertreter tatig war.
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Zum anderen stellte eine etwaige Nichtbeschaftigung des G4 keinen zur fristlosen Kiindigung
berechtigenden wichtigen Grund im Sinne von § 89a Abs. 1 HGB dar.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein wichtiger Grund im Sinne 89
dieser Vorschrift nur gegeben, wenn dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller

Umstande eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zum Ablauf der Frist fir eine

ordentliche Kindigung nicht zugemutet werden kann. Die Frage der Zumutbarkeit ist stets im
Einzelfall unter Berucksichtigung aller Umsténde, insbesondere der Art und Schwere der
Vertragsverletzung und ihrer Folgen fur den Vertragspartner zu beurteilen (BGH NJW-RR

2001, 677; BGH NJW-RR 1999, 1481).

Eine etwaige Nichtbeschaftigung des G4 ist schon deshalb kein Kindigungsgrund, weil der 90
Klager nicht vertraglich verpflichtet war, mit dem Untervertreter zusammenzuarbeiten. Der
Handelsvertretervertrag sieht in 8 13 Nr. 7 S. 1 lediglich die Berechtigung des Klagers vor,

einen Untervertreter einzusetzen, nicht aber eine entsprechende Verpflichtung. Auch 8 13 Nr.

7 S. 3 des Handelsvertretervertrags stellt lediglich fest, dass G4 derzeit der von der

Beklagten genehmigte Unterauftragnehmer des Klagers ist, nicht aber, dass er auch

beschéftigt werden muss. Dartber hinaus fehlt jede Darlegung dazu, warum eine
Nichtbeschaftigung des Untervertreters G4 der Beklagten die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses mit dem Klager unzumutbar gemacht haben sollte.

Jedenfalls wére vor einer auf diesen Grund gestitzten fristiosen Kindigung eine Abomahnung 91
erforderlich gewesen.

Die auRRerordentliche Kiindigung eines Handelsvertretervertrags aus wichtigem Grund setzt 92
grundsatzlich eine vorherige Abmahnung voraus. Sie ist nur ausnahmsweise entbehrlich,

wenn das Fehlverhalten eines Vertragspartners die Vertrauensgrundlage in so

schwerwiegender Weise erschittert hat, dass sie auch durch eine erfolgreiche Abmahnung

nicht wiederhergestellt werden kénnte (BGH NJW-RR 2001, 677; BGH NJW-RR 1999, 1481;

BGH NJW 1992, 496; BGH, NJW 1981, 1264). Das ist nur bei grobem Fehlverhalten des zu
Kiundigenden der Fall, durch welches das notwendige Vertrauensverhéltnis bei objektiver
Wirdigung aus der Sicht des Kiindigenden endgultig zerstort worden ist und eine positive
Prognose nicht mehr gestellt werden kann (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn-Léwisch, HGB, 2.
Auflage 2008, § 89a Rn 21).

Die von der Beklagten behauptete Nichtbeschaftigung des Untervertreters G4 wére keine so 93
gravierende Vertragsverletzung, nach der eine Abmahnung entbehrlich wéare.

bb. 94

Die Beklagte kann die fristlose Kiindigung auch nicht mit Erfolg darauf stitzen, der Klager sei 95
unzureichend tatig geworden und habe in der Zeit vom 01.09.2005 bis 31.01.2006 keinerlei
Aktivitat entfaltet und keine Neukunden akquiriert.

Zwar kann der unzureichende Einsatz bzw. die Untétigkeit des Handelsvertreters ein 96
Kindigungsgrund im Sinne von 8§ 89a HGB sein, denn der Handelsvertreter ist nach § 86

Abs. 1 HGB verpflichtet, sich um die Vermittlung oder den Abschluss von Geschéften zu

bemuhen (Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn-Lowisch, a. a. O., 8 89a Rn 51; OLG Minchen
NJW-RR 2003, 401). Hier war der Klager zusatzlich nach § 1 des Handelsvertretervertrags

dazu verpflichtet, zu Neukunden Kontakt aufzunehmen.
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Ein unzureichender Einsatz des Klagers ist von der Beklagten aber nicht hinreichend
dargetan. Auf die dahingehende Behauptung der Beklagten hat der Klager auf Seite 7 des
Schriftsatzes vom 25.05.2007 (Bl. 207 GA) dargestellt, dass er wahrend seiner Tatigkeit flr
die Beklagte den Kontakt zu Kunden hergestellt hat, zu denen die Beklagte aufgrund ihrer
Vereinbarungen mit der G GmbH noch keine Vertragsbeziehungen unterhielt. Aus Sicht der
Beklagten waren das mithin neue Kunden. Diesem Vortrag ist die Beklagte nicht mehr
entgegengetreten. Ihre pauschale Behauptung, der Klager habe keine neuen Kunden
gewonnen, ist hiernach unsubstantiiert.

Daruber hinaus ware eine fristlose Kiindigung nur dann berechtigt, wenn die Beklagte, die 98
uber die Tatigkeit des Klagers laufend unterrichtet war, eine Abmahnung erteilt hatte. Auch
hieran fehlt es.

ccC. 99

Auch der von der Beklagten behauptete Kiindigungsgrund, der Klager habe keine 100
Besuchsberichte abgegeben, fihrt nicht zur Feststellung der Berechtigung der fristlosen
Kindigung. Dem dahingehenden Vortrag ist der Klager entgegengetreten und hat auf Seite 8
f. des Schriftsatzes vom 27.02.2007 (Bl. 112 f. GA) Besuchsberichte aus der Zeit vom
06.10.2005 — 30.11.2005, welche er der Beklagten per E-Mail Ubersandt hat, aufgelistet und
als Anlagen K46 — K57 vorgelegt. Damit ist die Behauptung der Beklagten, der Klager habe
keine Besuchsberichte gefertigt, widerlegt. Allein die Tatsache, dass der Klager seine
Berichte nicht in das eigens dafur vorgesehene CRM-System eingegeben hat, stellt keinen
Kindigungsgrund dar. Die Beklagte tragt nicht einmal vor, warum ihr dieser Umstand die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses unzumutbar gemacht haben sollte. Jedenfalls wére
vor einer fristlosen Kiindigung wegen zu weniger, nicht ausreichender oder nicht der
vorgesehenen elektronischen Form entsprechender Besuchsberichte eine Abmahnung
erforderlich gewesen, die ebenfalls nicht vorliegt.

dd. 101

Die fristlose Kindigung kann auch nicht auf angeblich falsche Reisekostenabrechnungen des 102
Klagers gestutzt werden. Zwar kénnen unrichtige Reisekostenabrechnungen des
Handelsvertreters den Unternehmer zur fristlosen Kundigung berechtigen
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn-Lowisch, a. a. O., 8 89a Rn 51). Im vorliegenden Fall sind

die Voraussetzungen fur die einseitige Vertragsbeendigung von der Beklagten jedoch nicht
hinreichend dargetan.

Soweit die Beklagte zunéchst behauptet hat, der Klager habe Privatreisen unberechtigt 103
abgerechnet, namlich eine Fahrt am 23.12.005 nach N2 und Fahrten nach L2 in der Zeit vom
05.01. - 08.01.2006, hat der Klager durch die Vorlage von E-Mail-Verkehr zwischen den

Parteien aus der Zeit vom 27.12.2005 — 11.01.2006 (Anlagen K33 — K36) belegt, dass er

Uber die Reisen berichtet und dass es sich sehr wohl um beruflich veranlasste Reisen

gehandelt hat. Dem ist die Beklagte nicht mehr entgegengetreten.

Allerdings hat die Beklagte unter Vorlage von Anlage B12 substantiiert zu 14 vom Klager 104
abgerechneten Fahrten in der Zeit vom 15.09.2005 — 13.12.2005 behauptet, die in Ansatz
gebrachten Kilometer seien nicht zutreffend, nach dem Routenplaner seien die Entfernungen
wesentlich kirzer. Die zuviel abgerechneten Kilometer betrligen bis zu 229% der

tatsachlichen Kilometer. Dem ist der Klager nicht hinreichend substantiiert entgegengetreten

und hat nicht dargetan, warum die abgerechneten Kilometer die vom Routenplaner

ausgegebenen so erheblich Uberschreiten. Er hat lediglich zu der Fahrt vom 12.12.2005



durch Vorlage einer E-Mail vom selben Tag (Anlage K42, Bl. 134 GA) belegt, an diesem Tag
die Fahrt nach N2 zweimal zurtickgelegt zu haben, weil er sich an dem Tag zweimal mit
einem Kunden getroffen habe. Ansonsten hat er pauschal behauptet, er habe
Geschaftspartner auch am Flughafen oder Bahnhof abgeholt und habe sie zu
Geschaftsessen gefahren. Aul3erdem zeige der Routenplaner immer den kiirzesten Weg an,
er sei aber nach seinem Navigationssystem den schnellsten gefahren, der nicht unbedingt
der kurzeste sein musse. Das erklart aber nicht nachvollziehbar die erheblichen Differenzen
zwischen den Entfernungen nach dem Routenplaner und den abgerechneten
Fahrtkilometern.

Allerdings ist eine auf die moglicherweise unzutreffenden Reiskostenabrechnungen gestutzte 105
fristlose Kundigung nicht gerechtfertigt, weil eine diesbezigliche vorherige Abmahnung nicht
feststellbar ist. Bei der im Anlagenkonvolut B 13 enthaltenen

E-Mail vom 03.01.2006, auf welche sich die Beklagte bezieht, handelt es sich nicht um eine 106
Abmahnung, die sich auf die zuvor genannten fehlerhaften Abrechnungen bezieht. Soweit es
dort heif3t: "Auch ihre Reisekosten fur den 23.12.2005 kénnen wir nicht nachvollziehen.
Private ,Vergniigungsreisen’ werden wir nicht honorieren. Wir weisen darauf hin, dass Sie
damit gegen § 8 des Vertrages verstof3en haben und behalten uns weitere Schritte
ausdrucklich vor.", betrifft diese Nachricht nur die angebliche Privatfahrt vom 23.12.2005, die,
wie oben ausgefihrt, dienstlich veranlasst war. Ferner erhielt der Klager die E-Mail erst nach
den moglicherweise fehlerhaften Reisekostenabrechungen aus der Zeit vom 15.0.9.2005 —
13.12.2005. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, dass der Klager nach der mdglicherweise als
Abmahnung anzusehenden E-Mail weitere gleichartige Verfehlungen begangen hat, die zur
fristlosen Kiindigung berechtigen kdnnten.

Auch die E-Mail der Beklagten vom 05.10.2005 aus dem Anlagenkonvolut B 13, auf welche 107
die Beklagte im Berufungsverfahren Bezug nimmt, enthalt keine hinreichende Abmahnung. In
der Nachricht heil3t es: "Gemal § 8 Absatz 1 unseres Vertrages sollen die Reisen vorab
angezeigt werden. Fur die Reise Q zu G3, N4 und N3 ist dies nicht geschehen! GemalR Abs.
2 sollen Arbeitsergebnisse und Besuchsberichte vorgelegt werden. Das ist bei den o. a.
Reisen nicht gegeben. Die Reisen von G4 nach T und C sind nicht fur T5 alleine durchgefiuihrt
worden. Hier sind die anteiligen Reisekosten einzusetzen. Bitte senden Sie uns eine neue
Rechnung." Dabei handelt es sich schon begrifflich nicht um eine Abmahnung. Dem zu
Kindigenden muss durch die Abmahnung unmissverstandlich und ernsthaft vor Augen
gefuhrt werden, dass die beanstandete und genau zu bezeichnende Vertragsstérung den
Bestand des Vertragsverhaltnisses gefahrdet und abgestellt werden muss, um eine
andernfalls unausweichliche fristlose Kiindigung zu vermeiden
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, a. a. O., 8 89a Rn 16). Die genannte Nachricht enthalt aber
lediglich den Hinweis auf eine aus Sicht der Beklagten fehlerhafte Abrechnung verbunden mit
der Bitte um eine korrekte Abrechnung. Es ist nicht im Ansatz erkennbar, dass sich die
Beklagte vorbehdlt, bei weiteren Vertragsverletzungen dieser Art zu kiindigen.

Weitere konkrete Abmahnungen hat die Beklagte nicht vorgetragen, auch nicht unter 108
Bezugnahme auf einzelne Schriftstlicke. Es ist auch nicht Sache des Senats, sich aus dem
Anlagenkonvolut B 13 eine etwaig passende Abmahnung herauszusuchen.

Eine Abmahnung wegen vermeintlich unzutreffender Reisekostenabrechnungen war auch 109
nicht entbehrlich. Die vom Klager mdglicherweise zuviel abgerechneten Reisekosten sind in

der Summe nicht so gravierend, dass das durch sie beeintrachtigte Vertrauen nicht durch

eine erfolgreiche Abmahnung wiederherzustellen gewesen ware. Daflr spricht auch, dass die
Beklagte nach ihrer u.U. als Abmahnung zu bewertenden E-Mail vom 03.01.2006 keine



erneute Verfehlung des Klagers zu einer Reisekostenabrechnung vorgetragen hat.
ee.

Die fristlose Kindigung vom 16.02.2006 kann auch nicht mit Erfolg mit dem Nichterreichen
des Umsatzziels nach 8§ 7 Abs. 3 Handelsvertretervertrags gerechtfertigt werden. Dort ist das
Umsatzziel flr das erste Jahr festgelegt. Ob das erreicht oder verfehlt wird, steht erst nach
dem ersten Jahr der Vertragslaufzeit, also am 01.09.2006, fest. Die eine halbes Jahr friher
erfolgte Kiindigung kann darauf jedenfalls nicht gestitzt werden.

ff.

Die Beklagte kann die fristlose Kiindigung auch nicht mit Erfolg auf den Vorwurf des
Versuchs des "doppelten Abkassierens" durch den Klager stitzen. Zwar forderte der Klager
von der Beklagten Provisionen, von denen die Beklagte der Ansicht ist, sie seien bereits
durch den Vergleich des Klagers mit der G GmbH vom 11.11.2005 abgegolten. Diese Frage
ist indes in rechtlicher und tatséachlicher Hinsicht zwischen den Parteien umstritten. Selbst
wenn eine gebotene tatsachliche Klarung und die gebotene juristische Bewertung zu dem
Ergebnis fuihrt, dass die Beklagte in diesem streitigen Punkt Recht hat, kbnnte das eine
fristlose Kiindigung nicht begrinden. Denn geschaftliche Diskussionen um Provisionen allein
rechtfertigen keine fristlose Kiindigung durch den Prinzipal (vgl. Baumbach/Hopt, a. a. O., 8
89a Rn. 22).

Ein die fristlose Kindigung rechtfertigender wichtiger Grund kdme nur dann in Betracht, wenn
der Klager wider besseres Wissen Provisionen verlangen wuirde, die bereits durch den
Vergleich abgegolten sind. Allein die Tatsache, dass sich der Klager auf den im Grundsatz
vertretbaren Rechtsstandpunkt stellt, die Beklagte sei noch zur Zahlung der Provisionen
verpflichtet, genigt nicht. Ein Handeln des Klagers wider besseres Wissen lasst sich aber
angesichts der unklaren Rechtslage nicht feststellen. Bereits das Schreiben des an den
Vergleichsverhandlungen beteiligten Verhandlungsfuhrers der G GmbH Rechtsanwalt Dr. W2
vom 14.11.2005 (Anlage K6) spricht dagegen, dass der Klager wider besseres Wissen
versucht, "doppelt abzukassieren”. In dem Schreiben erklart der Verhandlungsfuhrer der G
GmbH, dass seine Mandantin gerade nicht die zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits
streitigen Provisionen fur die Vertrage tbernehmen werde, die mit der Beklagten geschlossen
wurden. Hinzu kommt, dass die rechtliche Unsicherheit Uber die Frage, gegen wen sich die
Provisionsanspriche des Klagers wegen der hier streitigen Geschaftsabschliisse der
Beklagten richten, auch auf dem Verhalten des Mitgeschaftsfiihrers Dr. P der Beklagten
beruht, das sich die Beklagte in entsprechender Anwendung des 8 31 BGB zurechnen lassen
muss. Es ist unstreitig, dass Dr. P den Klager zunachst dariber unterrichtete, er plane ein
Management Buy Out, also als damals angestellter Geschaftsfiihrer der G GmbH deren
Ubernahme. In Erwartung der Fortsetzung der Tatigkeit der G GmbH und des Abschlusses
eines neuen Handelsvertretervertrages, der den zum 28.02.2005 gektiindigten alten
Handelsvertretervertrag ersetzen sollte, entfaltete der Klager dann seine weitere
Vermittlungstatigkeit. Erst Mitte August 2005, nachdem die G GmbH am 30.06.2005 ihr
operatives Geschaft bereits eingestellt hatte und keine Kundenvertrage mehr abschloss,
erfuhr der Klager von der geplanten Neugrindung der Beklagten und der geplanten
Ubernahme der Kundenbeziehungen, was zum Abschluss des vorliegend ab dem 01.09.2005
gultigen Handelsvertretervertrags fuhrte. Erst dadurch entstand die rechtliche Unsicherheit
dariiber, welche Firma dem Klager Provisionen fiur die Vertrage schuldet, welche die Beklagte
abschloss, die aber auf einer Vermittlungstatigkeit beruhen, die der Klager bereits vor dem
Abschluss des Handelsvertretervertrags mit der Beklagten und zu Laufzeiten des Vertrags
mit der G GmbH erbrachte.
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d. 115

Auch die Wirksamkeit der von der Beklagten erklarten fristiosen Kiindigung vom 02.08.2007 116
ist nicht feststellbar. Das zur Begrindung herangezogene Nichterreichen der in § 7 Nr. 3 des
Handelsvertretervertrags vorgesehenen Umsatzzahlen durch den Klager ist kein
hinreichender Kiindigungsgrund. Zwar kann das Nichterreichen vertraglich vereinbarter
Mindestumsatze durch den Handelsvertreter den Unternehmer zur fristlosen Kiindigung
berechtigen. Das qilt allerdings grundsatzlich nur dann, wenn dieses Recht im Vertrag zum
Ausdruck gebracht wird (BGH NJW-RR 1992, 1059). Daran fehlte es hier. Eine vertragliche
Regelung betreffend die Kiindigung wegen nicht erreichter Umsatzzahlen findet sich in § 11
des Handelsvertretervertrags. Danach wird die ordentliche Kiindigung seitens der Beklagten
nach 3 Jahren Vertragslaufzeit erfolgen, wenn die jahrliche Zielerfillung unter 70 % liegt. Der
Vertrag bringt somit gerade nicht zum Ausdruck, dass das Nichterreichen der Umsatzzahl
auch zur fristlosen Kindigung berechtigen soll.

e. 117

Der Handelvertretervertrag ist durch die Kiindigung vom 02.08.2007, die in zulassiger Weise 118
hilfsweise als ordentliche Kiindigung ausgesprochen wurde, zum 31.08.2008 beendet.

Die Kiindigung vom 02.08.2007 ist nicht gem. § 174 BGB unwirksam. Zwar hat der Klager die 119
durch anwaltliches Schreiben erfolgte Kiindigung durch Schreiben vom 07.08.2007

unverzuglich mit der Begriindung zurickgewiesen, mit dem Kindigungsschreiben sei eine
entsprechende Vollmachtsurkunde nicht vorgelegt. Er kann sich darauf jedoch nach § 242

BGB nicht mit Erfolg berufen, denn aufgrund der bereits durch Anwaltsschreiben erklarten
fristlosen Kiindigung vom 16.02.2006 und der Tatsache, dass die Kiindigung von den
Prozessbevollmachtigten der Beklagten wahrend des laufenden Rechtsstreits ausgesprochen
wurde, war dem Klager bekannt, dass die Prozessbevollméachtigten der Beklagten dazu auch
bevollméchtigt waren (vgl. Palandt-Heinrichs, a.a.0., 8 174 Rn. 7).

Nach 8§ 11 des Handelvertretervertrags beendete die Kiindigung den fur drei Jahre 120
geschlossenen Vertrag zum 31.08.2008. Die Kiindigung erfolgte auch fristgerecht. Da der

Vertrag vorsieht, dass er sich Gber die vereinbarten drei Jahre hinaus verlangert, wenn er

nicht zuvor gekundigt wird, gelten die Kiindigungsfristen des § 89 Abs. 1 HGB
(Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, a. a. O., 8 89 Rn 13), also langstens drei Monate, die auf

alle Falle gewahrt sind.

V. 121

Die Berufung der Beklagten ist auch unbegrindet, soweit sie sich gegen die Verurteilung zur 122
Erteilung eines Buchauszugs wendet. Die Klage auf Erteilung des Buchauszugs ist in der

Gestalt der Anpassung der Klageantrage im Senatstermin vom 09.11.2009, einer im
Berufungsverfahren zulassigen Klageanderung nach 8§ 264 Nr. 2 ZPO (vgl. BGH NJW 2004,
2152), begrindet.

1. 123

Der Anspruch ergibt sich aus § 87c Abs. 2 HGB. Ein wirksam geschlossener 124
Handelsvertretervertrag liegt, wie festgestellt, vor. Auch die vorherige Provisionsabrechnung,

nach Uberwiegender Auffassung Voraussetzung fur die Erteilung eines Buchauszugs
(Baumbach/Hopt, a. a. O., 8 87 ¢ Rdnr. 18; MinchKommHGB/von Hoyningen-Huene, 2. Aufl.
2005, 8§ 87c Rdnr. 43), ist gegeben, nachdem der Geschéftsfuhrer der Beklagten im



Senatstermin vom 09.11.2009 erklart hat, die Provisionsabrechnung fur den hier fraglichen
Zeitraum ergebe keine Provisionszahlungen zugunsten des Klagers, und der Klager diese
Mitteilung als Provisionsabrechnung hingenommen hat.

2. 125
Die Beklagte schuldet den Buchauszug fir die Zeit vom 01.09.2005 bis zum 31.08.20009. 126
a. 127
Der Buchauszug hat die Geschéafte der Beklagten ab dem Beginn der Laufzeit des 128

Handelsvertretervertrags am 01.09.2005 zu erfassen.

Die Beklagte ist nicht nur verpflichtet, einen Buchauszug fir die Geschafte ab dem 129
01.03.2006 zu erteilen. Das Verlangen des Handelsvertreters nach einem Buchauszug kann

zwar rechtsmissbréuchlich und unbegriindet sein, wenn Provisionsanspriche unzweifelhaft

nicht bestehen (Baumbach/Hopt, a. a. O., 8 87 ¢ Rn. 13). Einen derartigen Sachverhalt kann

der Senat aber fur Geschafte, die die Beklagte wéahrend der Nachlaufzeit gem. 8 6 Abs. 2 des
Handelsvertretervertrages der G-GmbH mit dem Kl&ger, also bis zum 28.02.2006,

abgeschlossen hat, nicht feststellen.

Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf, der Klager hatte sich 130
durch den Vergleich mit der G GmbH vom 11.11.2005 darauf geeinigt, dass durch die
vereinbarte Zahlung von 275.000,00 € auch die Provisionen fir die Kundengeschafte
abgegolten sein sollen, die der Klager zunéachst fur die G GmbH vermitteln wollte, die dann
aber die Beklagte in der Zeit bis zum 28.02.2006 abgeschlossen hat. Eine derartige
Vereinbarung koénnte ein pactum de non petendo in Gestalt eines Vertrages zugunsten der
Beklagten als Dritter im Sinne von § 328 BGB darstellen (vgl. Palandt, Griineberg, BGB, 68.
Aufl. 2009,Einf v § 328 Rz. 8) und den Klager verpflichten, Provisionen aus diesen
Geschaften der Beklagten gegentber nicht geltend zu machen. Allerdings wéare diese vom
Klager bestrittene Behauptung nur durch eine Beweisaufnahme mit der Vernehmung der
Zeugen Rechtsanwalt Dr. W2 und Rechtsanwalt N sowie durch eine umfangreiche Aufklarung
und Auslegung der Begleitumstande zu klaren.

Diese Klarung ist aber bei der Klage auf Erteilung eines Buchauszugs, die die Auskunftsstufe 131
einer Stufenklage darstellt, mit der der Handelsvertreter Provisionsanspriiche geltend macht,
nicht geboten. Der Buchauszug hat auch Kundengeschafte zu enthalten, hinsichtlich derer
Meinungsverschiedenheiten dartber bestehen, ob der Handelsvertreter daraus
Provisionsanspriiche herleiten kann; nur in zweifelsfreien Féllen kénnen sie bei der Erteilung
des Buchauszugs unbericksichtigt bleiben (Baumbach/Hopt, a. a. O., 8 87 ¢ Rdnr. 13;
Kistner/Thume, Handbuch des gesamten Aul3endienstrechts, Band 1, 3. Aufl. 2000, Rn
1484,1486; MinchKommHGB-von Hoyningen-Huene, a. a. O., 8 87c Rn. 39). Der Streit, ob
im Einzelfall Provisionsanspriiche bestehen, ist erst auf der Leistungsstufe auszutragen (vgl.
Klstner/Thume, a. a. O., Rn 1484). Es ist, von eindeutigen Fallen abgesehen, zu denen der
vorliegende Fall in diesem Punkt aber nicht gehort, auch sachgerecht und
prozessdkonomisch, die in Frage stehende Sachverhaltsaufklarung bei der Entscheidung
uber die Provisionszahlungsansprtiche durchzuflihren.

b. 132

Die Beklagte ist verpflichtet, dem Klager den Buchauszug fur die Zeit bis zum 31.08.2009 zu 133
erteilen, denn nach 8§ 6 Abs. 4 des Handelsvertretervertrags hat der Klager auch Anspruch



auf Provisionen fur alle Umséatze, die noch zwdlf Monate nach Beendigung des Vertrags mit
vom Klager akquirierten Kunden getéatigt wurden.

3. 134

Die Art der Geschéfte, Uber welche die Beklagte im Buchauszug Auskunft zu erteilen hat, 135
ergeben sich aus dem Tenor des Senatsurteils, der dem angepassten Klageantrag entspricht.

Die Geschafte der Beklagten kdnnen nach § 6 des Handelsvertretervertrags dann 136
provisionspflichtig sein und sind in den Buchauszug aufzunehmen, wenn sie im dort

genannten Arbeitsbereich Deutschland, Osterreich und Schweiz mit zugunsten des Klagers
geschutzten Kunden zustande gekommen sind.

Dass diese Geschafte (zusatzlich) auch auf eine konkrete Vermittlungstatigkeit des Klagers 137
zurtckzufiihren sein missen, sieht der Handelsvertretervertrag als Voraussetzung fur das
Entstehen eines Provisionsanspruches nicht vor. Ein Provisionsanspruch sollte gem. 8 7 Nr.

2 des Handelsvertretervertrages vielmehr bereits dann bestehen, wenn ein Vertrag zwischen

der Beklagten und einem geschiitzten Kunden zustande kam. Die Parteien haben damit eine
Provisionsregelung im Sinne von 8 87 Abs. 2 HGB vereinbart, die dem Klager einen

geschuitzten Kundenkreis zuwies.

Zugunsten des Klagers geschiitzte Kunden sind gem. 8 6 des Handelsvertretervertrages zum 138
einen Kunden, welche der Klager kontaktiert hat. Ferner gehdren die dem Klager von der
Beklagten Ubergebenen Kunden dazu. Dabei handelt es sich gem. 8 6 Abs. 3 des
Handelsvertretervertrags um die in Anlage 1 (Bl. 28 GA) als "Major Accounts" aufgeftihrten
Kunden, die unstreitig Vertragsbestandteil geworden ist. Hinzu kommen die in den Listen auf
Bl. 29 — 32 GA genannten Kunden. Zwar wurden diese Kundenschutzlisten nicht vom Klager
abgezeichnet, da er mit den handschriftichen Ergdnzungen des Geschaftsfihrers der
Beklagten nicht einverstanden war. Im Senatstermin vom 09.11.2009 haben die Parteien
jedoch ubereinstimmend erklart, dass auch die Kunden dieser Liste grundsatzlich zu den
geschitzten und an den Klager ibergebenen Kunden gehoéren sollten. Mit den
handschriftichen Anmerkungen des Geschaftsfihrers der Beklagten, tber deren
Vereinbarung die Parteien streiten, sollten — so die Vorstellung der Beklagten — lediglich
bestimmte Geschéfte der Beklagten mit diesen Kunden von einer Provisionspflicht
ausgenommen werden. Das betraf die Geschéfte, die der Klager zunéchst noch fur die G
GmbH vermitteln wollte, die dann aber aufgrund des von der Beklagten mit der G GmbH
vereinbarten Assetdeals (erst) von der Beklagten mit den vom Klager akquirierten Kunden
abgeschlossen wurden. Diese Geschafte sind vollstandig in den Buchauszug mit
aufzunehmen. Der Streit dartber, ob diese Geschafte nach dem Handelsvertretervertrag zu
verprovisionieren und ob evtl. Provisionsanspriiche durch den Vergleich des Klagers mit der
G GmbH vom 11.11.2005 bereits abgegolten sind, ist erst auf der Leistungsstufe
auszutragen. Es handelt sich um Meinungsverschiedenheiten zu einzelnen Geschéften, die
auf der Leistungsstufe im Zusammenhang mit den Provisionsansprichen, die der Klager aus
den Geschaften herleitet, zu klaren sind.

Die Pflicht, die im Tenor nadher bezeichneten Angaben in den Buchauszug aufzunehmen, 139
ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des Auszugsanspruchs. Danach muss der Buchauszug

alles enthalten, was nach den gesetzlichen Regelungen und der getroffenen
Provisionsvereinbarung fur die Berechnung der Provision von Bedeutung sein kann (BGH

NJW 2001, 2333; Baumbach/Hopt, a. a. O., § 87 ¢ Rdnr. 15). Die im Tenor genannten

Auskunfte erfullen diese Voraussetzung.

140



Der Senat weist vorsorglich darauf hin, dass der Buchauszug in Form einer vollstandigen,
geordneten und Ubersichtlichen Zusammenstellung der geschuldeten Angaben zu erteilen ist
(Baumbach/Hopt, a. a. O., 8 87 ¢ Rn 15). Eine bestimmte Darstellungsweise kann dem
Unternehmer jedoch nicht vorgeschrieben werden, da er die Form wahlen kann, die fir ihn
am gunstigsten ist (MinchKommHGB/von Hoyningen-Huene, a. a. O., 8 87c¢ Rn 40; BGH
NJW 2001, 2333).

V. 141

Die Kosten ihrer erfolglosen Berufung hat die Beklagte zu tragen, 8 97 Abs. 1 ZPO. Die 142
Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 143
ZPO nicht vorliegen. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung. Eine

Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung ist nicht erforderlich.

Justizs=- N'W

Rechitsprechungsdatenbank jeliIRiN=


http://www.nrwe.de

