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Vorwort zur 6. Auflage

Die sechste Auflage des von Hermann Staub begriindeten Groff)kommentars zum HGB hat noch
einmal stdrker als schon die fiinfte Auflage ein breites, dynamisches, herausforderndes Gebiet
zu erfassen. Zunehmend handelt es sich um Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, die handels-
rechtlichen Normen und die wichtigsten handelsrechtlichen Akteure (einschliefllich Banken und
Transportwesen), das nationale Recht ebenso wie die internationalen Beziige und die immer
starker dominierenden unionsrechtlichen Grundlagen und Vorgaben, und schlieflich ein Han-
delsrecht der Liberalitit und eines der Regulierung. Tempo und Intensitdt der Reformen haben -
gerade auf der stirker regulierenden Seite — bestdndig und wahrend der vergangenen zwei De-
kaden nochmals verstdrkt zugenommen. All diese Einfliisse bewirken tiefgreifende und stets
fortschreitende Anderungen des Textes und der Systematik des HGB, die es in der Neuauflage
aufzubereiten und in ihren praktischen Folgen zu wiirdigen gilt. Auch nach Ausgliederung des
Aktienrechts 1937 blieb das Handelsgesetzbuch das Grundgesetz von Handel und Wirtschaft.
Dem damit aufgerufenen Reichtum der Phdnomene, Regelungskomplexe und Methoden stellt
sich dieser Kommentar auch in der Neuauflage in besonderem Maf3e.

Der Kommentar hat heute eine nahezu 130-jahrige Tradition, die ersten sieben Auflagen
besorgte Hermann Staub selbst in einer Dekade (bis zu seinem Tod). Aus diesem Erbe erwuchs
der erste Groflkommentar iiberhaupt, langsamer im Takt, vertieft. Anspruch und inhaltliche
Konzeption blieben jedoch stets gleich: Der Kommentar soll in einer sowohl wissenschaftlichen
Anspriichen geniigenden als auch die Belange und Gepflogenheiten der Praxis beriicksichtigen-
den Art und Weise iiber den Stand der Diskussion informieren und Entwicklungslinien aufzei-
gen.

Die Neuauflage wird durch den Tod von Claus-Wilhelm Canaris iiberschattet, der am 5. Marz
2021 im Alter von 83 Jahren verstorben ist. Er war dem Kommentar seit der 3. Auflage verbunden,
zundchst als Autor nicht nur, aber inshesondere des gerade durch seine Kommentierung nach-
haltig gepragten ,,Bankvertragsrechts“, sodann — zusammen mit Wolfgang Schilling und Peter
Ulmer — auch als Herausgeber der 4. Auflage und — zusammen mit Mathias Habersack und
Carsten Schafer — als Herausgeber der 5. Auflage. Auch in die Konzeption der 6. Auflage hatte
sich Claus-Wilhelm Canaris noch eingebracht. Verlag und Herausgeber der 6. Auflage — neben
Mathias Habersack und Carsten Schéfer nun auch Stefan Grundmann — danken Herrn Canaris
an dieser Stelle sehr fiir sein Jahrzehnte wiahrendes erfolgreiches Wirken fiir den ,,Staub“.

Im Unterschied zur Vorauflage bleibt es zwar bei einer — erweiterten — Bandfolge, werden
jedoch Neuauflagen auch einzelner Bande innerhalb der 6. Auflage — als Neubearbeitungen —
moglich sein, um den Anspriichen einer nochmals gestiegenen Dynamik im Handels- und Wirt-
schaftsrecht gerecht zu werden. Mit der Neuauflage des Staub soll also eingefiihrt werden, was
fiir die dreizehnte Auflage des Staudinger langst bewdhrte Realitdt ist. Siebzehn Bande sind
vorgesehen, und damit liegt die Gesamtzahl {iber derjenigen der Vorauflage, dem Anwachsen
des Rechtsstoffes geschuldet.

Der jetzt vorgelegte zweite Band umfasst das Handelsvertreterrecht und das Handelsmakler-
recht. Er erscheint in zwei Halbbdnden; dem zunichst vorgelegten Band 2/1 mit der Kommentie-
rung der §§ 84-88a HGB (nebst umfangreichen Vorbemerkungen zu § 84 HGB) folgt mit kurzem
Abstand Band 2/2 mit der Kommentierung der §§ 89-104 HGB. Der Kreis der Bearbeiter hat ge-
geniiber der Vorauflage keine Anderungen erfahren; die Kommentierung des Handelsvertreter-
rechts ist mithin von Raimond Emde besorgt worden, diejenige des Handelsmaklerrechts von
Jan Thiessen.

Marz 2021 Herausgeber und Verlag

Vil
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Gerichtsverfassungsgesetz
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id est
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Das Internationale Zivilprozess
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Justizministerialblatt

Juristische Rundschau

Juristische Rundschau fiir Privatversicherung
Juristische Ausbildung

Juristische Schulung
Justizverwaltungskostengesetz
Juristische Wochenschrift
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Kapitalanlagegesetzbuch

Richtlinie 2006/49/EG v. 14.06.2006 iiber die angemessene Eigenkapitalausstattung von
Wertpapierfirmen und Kreditinstituten, ABL. EU 177/201 v. 30.06.2006
Kartell

Kaufmann

Kommentierte Finanzrechtsprechung

Kreditanstalt fiir Wiederaufbau

Kraftfahrzeug

1. Kammergericht 2. Kommanditgesellschaft

Kommanditgesellschaft auf Aktien

Jahrbuch fiir Entscheidungen des Kammergerichts in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit
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Kleines oder mittelstdndisches Unternehmen

1. Kassenordnung 2. Konkursordnung

Kommissionsdokumente

Koniglich

Kolner Steuerdialog

Kostengesetz

Kostenordnung
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Kiindigungsschutzgesetz in der Bekanntmachung vom 25.8.1969
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1. Kommunalwahlgesetz 2. Kreditwesengesetz; Gesetz iiber das Kreditwesen

Landesarbeitsgericht

Landgericht
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1.Landessatzung 2. Leitsatz

Private Company Limited by Shares
Landesversicherungsanstalt

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht

mit.

Meinung

Mindestanforderungen an das Risikomanagement, Rundschreiben der BaFin 10/2012 (BA) v.
14.12.2012

Markengesetz

Mindestanforderung an die Ausgestaltung von Sanierungsplanen, Rundschreiben der BaFin
3/2014 (BA) v. 25.04.2014
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moglicherweise

Markets in Financial Instruments Directive; Richtlinie 2004/39/EG v. 21.04.2004 iiber Markte
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Aufhebung der Richtlinie 93/22/EWG des Rates, ABL. EG L 145/1 v. 30.4.2004
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Markets in Financial Instruments Regulation; Verordnung (EU) Nr. 600/2014 v. 15.05.2014
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EU L 173/84 v. 12.06.2014

Millionen

Mitbestimmungsgesetz

Mitteilungen Rheinische Notar-Kammer

Mitteilungen der Bayerischen Notarkammer

Mitteilungen in Zivilsachen

mit Nachweisen

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrdauchen
Milliarde

Miinchener Kommentar

Markenschutz und Wettbewerb

mit weiteren Nachweisen; mit weiteren Nennungen

mit Wirkung vom

Nachweise

Gesetz zur Namensaktie und zur Erleichterung der Stimmrechtsausiibung
Niedersdchsische Rechtspflege

neue Fassung

Neue Juristische Online Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift, Rechtssprechungsreport
Zeitschrift fiir die notarielle Beurkundungspraxis
Nummer
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NWB Steuer- und Wirtschaftsrecht (bis 2008: Neue Wirtschafts-Briefe fiir Steuer- und
Wirtschaftsrecht)

Neue Zeitschrift fiir Arbeits- und Sozialrecht
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Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht
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Osterreichisches Bankarchiv (Zeitschrift)
Oberfinanzdirektion

Organismus fiir Gemeinsame Anlagen

Organismus fiir Gemeinsame Anlagen in Wertpapieren
Oberster Gerichtshof (Osterreich)

Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs fiir die Britische Zone in Zivilsachen
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Oberlandesgericht

OLG-Report: Zivilrechtsprechung der Oberlandesgerichte
Osterreichisches

Over The Counter

Gesetz {iber Ordnungswidrigkeiten

Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
Pfandbriefgesetz

Pflege-Versicherungsgesetz

Pflege-Versicherungsgesetz

NWB Internationale Rechnungslegung

per procura (in Vollmacht)

Produkthaftungsgesetz

Publizitatsgesetz; Gesetz iiber die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen und
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Zeitschrift fiir franzosisches Zivilrecht

Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht

Reichsarbeitsgericht

Reichsarbeitsgericht, Arbeitsrechts-Sammlung (Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts
und des Reichsehrengerichts, der Landesarbeitsgerichte, Arbeitsgerichte und Ehrengerichte,
1928 ff)

Rechtsberatungsgesetz

Recht der Arbeit

Rundschau

Das Recht der Wirtschaft

Referentenentwurf

Regierungsbegriindung

Regierungsentwurf

1. Reichsgericht 2. Reichsgesetz

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

Recht der internationalen Wirtschaft (Zeitschrift)
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siehe

Seite
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Sammlung arbeitsgerichtlicher Entscheidungen

Séchsisch
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Societas Europaea - Europdische Gesellschaft

Gesetz zur Ausfiihrung der Verordnung des Rates iiber das Statut der Europdischen
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Sozialgericht

Sozialgesetzbuch

Systemically Important Financial Institutions

Signaturgesetz
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Solvabilitatsverordnung, Verordnung iiber die angemessene Eigenmittelausstattung von
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Gesetz iiber das gesellschaftsrechtliche Spruchverfahren - Spruchverfahrensgesetz
Single Resolution Mechanism, Einheitlicher Abwicklungsmechanismus

Verordnung (EU) Nr. 806/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2014
zur Festlegung einheitlicher Vorschriften ... im Rahmen eines einheitlichen
Abwicklungsmechanismus. ABL. EU 2014 L 225/1

Single Supervisory Mechanism, Einheitlicher Aufsichtsmechanismus
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Zentralbank, ABL. EU L 287 v. 29.10.2013

standige

Die steuerliche Betriebspriifung

standige Rechtsprechung

Die Steuerberatung

Strafgesetzbuch

Strafprozessordnung

streitig

Zeitschrift fir das Steuerrecht und die Rechnungslegung der Unternehmen

Steuer und Wirtschaft

siehe unten

Tatbestandsmerkmale

Gesetz liber die Nutzung von Telediensten — Teledienstegesetz

teilweise

Transparenz- und Publizitdtsgesetz; Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und
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Transportrecht
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Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetz
Tarifvertragsgesetz

Teilziffer

Teilzeit- und Befristungsgesetz
Textziffer

unter anderem; und andere

und dhnliches

Die Unternehmensbesteuerung
Unternehmergesellschaft

umfassend

Umwandlungsgesetz

unstrittig

Unterabsatz

Urheberrechtsgesetz

Urteil

Verordnung iiber das Unternehmensregister
und so fort

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
unter Umstdnden

von/vom

Versicherungsaufsichtsgesetz

Verdffentlichungen des Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungswesen
Verfasser

Verkaufsprospektgesetz

Versicherungsvermittlung

Die Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen
Vertriebsrecht

Bundesverband der Geschéftsstellenleiter und Assekuranz
Vergleiche

von Hundert

Verordnung

Volume

Vorauflage

Vorbemerkung

Verkehrsrechts-Sammlung

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Gesetz {iber den Versicherungsvertrag

Versicherungswirtschaft

Verwaltungsverfahrensgesetz

1. Rechtsprechung des Reichsgerichts auf dem Gebiete des Zivilrechts, soweit sie nicht in der
amtlichen Sammlung der Entscheidungen des RG abgedruckt ist, hrsg. v. Warnmeyer 2.
Sammlung zivilrechtlicher Entscheidungen des Reichsgerichts hrsg. von Buchwald
(Begriindet von Warnmeyer)

Wechselgesetz

weitere(n)

1. Wassergesetz 2. Wechselgesetz 3. Wohnwirtschaftliche Gesetzgebung

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht

1. Wertpapier-Mitteilungen (Zeitschrift) 2. Wohnwirtschaft und Mietrecht

weitere Nachweise

Wertpapierhandelsanzeige- und Insiderverzeichnisverordnung

Die Wirtschaftspriifung (Zeitschrift)

Wertpapierhandelsgesetz

Gesetz {iber eine Berufsordnung der Wirtschaftspriifer. (Wirtschaftspriiferordnung)
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WpUG Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz

WRP Wettbewerb in Recht und Praxis

WuB Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht
Wuw Wirtschaft und Wettbewerb

WuW-E Wirtschaft und Wettbewerb, Entscheidungen zum Kartellrecht
WVK Wiener Vertragsrechtskonvention

z (in Zusammenhangen) Zeitschrift, Zeitung, Zentralblatt
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ZBB Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft

ZBH Zentralblatt fiir Handelsrecht

ZBR Zeitschrift fiir Beamtenrecht

ZErb Zeitschrift fiir die Steuer- und Erbrechtspraxis

ZEuP Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht

ZEV Zeitschrift fur Erbrechts- und Vermdgensnachfolge

ZfA Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

ZfBF Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung

ZfgK Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen

ZfIR Zeitschrift fiir Immobilienrecht

Zfv 1. Zeitschrift fiir Versicherungswesen 2. Zeitschrift fiir Verwaltung
ZGR Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
ZIP Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis

ZInsO Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht

ZPO Zivilprozessordnung

ZR Zivilrecht

ZRP Zeitschrift fiir Rechtspolitik

ZS Zivilsenat

ZSR 1. Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 2. Zeitschrift fiir Sozialrecht
z.T. zum Teil

zust. zustimmend

ZustErgG Zustandigkeitsergdanzungsgesetz

zutr. zutreffend

ZVersWiss Zeitschrift fiir Versicherungswissenschaft

ZVgIRWi(ss) Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft
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ERSTES BUCH Handelsstand
SIEBENTER ABSCHNITT Handelsvertreter
§ 89 [Kiindigung des Vertrages]

(1) st das Vertragsverhiltnis auf unbestimmte Zeit eingegangen, so kann es im ersten
Jahr der Vertragsdauer mit einer Frist von einem Monat, im zweiten Jahr mit einer
Frist von zwei Monaten und im dritten bis fiinften Jahr mit einer Frist von drei Mona-
ten gekiindigt werden. 2Nach einer Vertragsdauer von fiinf Jahren kann das Vertrags-
verhiltnis mit einer Frist von sechs Monaten gekiindigt werden. 3Die Kiindigung ist
nur fiir den Schluf} eines Kalendermonats zulissig, sofern keine abweichende Verein-
barung getroffen ist.

(2) 'Die Kiindigungsfristen nach Absatz 1 Satz 1 und 2 kénnen durch Vereinbarung ver-
lingert werden; die Frist darf fiir den Unternehmer nicht kiirzer sein als fiir den Han-
delsvertreter. 2Bei Vereinbarung einer kiirzeren Frist fiir den Unternehmer gilt die fiir
den Handelsvertreter vereinbarte Frist.

(3) !Ein fiir eine bestimmte Zeit eingegangenes Vertragsverhiltnis, das nach Ablauf der
vereinbarten Laufzeit von beiden Teilen fortgesetzt wird, gilt als auf unbestimmte
Zeit verlingert. ?Fiir die Bestimmung der Kiindigungsfristen nach Absatz 1 Satz 1 und
2 ist die Gesamtdauer des Vertragsverhiltnisses mafigeblich.
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160 (1996), 442; Schmidt Die Anderungskiindigung nach den neuen Vorschriften des KSchG NJW 1971, 684; Schnitzler
Teilkiindigung eines Handelsvertretervertrags, MDR 1959, 170; Schréder Anderung der Vertragsbedingungen und Aus-
gleichsanspruch im Handelsvertreterverhdltnis, DB 1958, 975; ders. Handelsvertreterverhdltnisse auf ,,Probe“, DB 1966,
2007; ders. Kiindigung von Handelsvertretervertragen mit Verlangerungsklausel, BB 1974, 298; ders. Handelsvertreter-
vertrage auf bestimmte Zeit, Festschrift fiir Hefermehl 1976, 113; Schwytz Mindestkiindigungsfristen bei Beendigung von
Vertragshandlervertrdgen, BB 1997, 2385; Ulmer Kiindigungsschranken im Handels- und Gesellschaftsrecht, Festschrift
fiir Mhring, 1975, 295; Weimar Kann die Kiindigung eines Handelsvertretervertrags wegen Sittenverstofies nichtig sein,
MDR 1959, 986; v. Westphalen Vertragshéndlervertrdge auflerhalb der EG-VO 1475/95 und des Instrumentariums der
richterlichen Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln, Freundesgabe fiir Jiirgen Giindisch, 1999, S. 70 (zitiert FG Giindisch).
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A. Ubersicht

§ 89 regelt die ordentliche Kiindigung des auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen oder in Anleh- 1
nung an § 625 BGB zundchst auf bestimmte Zeit fest abgeschlossenen und nach Ablauf dieser Zeit
von beiden Parteien einvernehmlich fortgesetzten HV-Vertrages als weniger dramatisches Gegen-
stiick zur auflerordentlichen Kiindigung des § 89a. Die vor der Novelle 1989 sogar noch kiirze-
ren (Rn 3) Fristen des § 89 bildeten urspriinglich gegeniiber den fiir Arbeiter und Angestellte nach
§§ 621-623 BGB! geltenden iiberwiegend eine Privilegierung, jedenfalls aber keine erhebliche
Schlechterstellung. Heute bewirken sie im Vergleich zu den fiir Angestellte mafigeblichen Fristen
eine Benachteiligung des meist als ,Einpersonenunternehmen® tatigen HV, die mit seiner oft
durch wirtschaftliche Abhdngigkeit begrenzten Selbstdandigkeit nur unzureichend erklart werden
kann. Thre Kiirze bedroht erheblich die wirtschaftliche Grundlage jedes HV, gleich ob es sich um
einen grofien oder kleinen HV handelt. Eine langfristige Planung ist mit diesen Fristen unmdoglich,
der Unternehmer kann mittels Kiindigungsandrohung erheblichen Druck auf den auf den Vertrag
angewiesenen Vertriebsmittler? ausiiben. Der Ausgleichsanspruch als ,,kleiner Kiindigungsschutz*
bietet nur geringe Linderung, zumal seine TB-Voraussetzungen nicht immer gegeben sein miissen.
Wohl daraus resultiert(e) das Bestreben der Rspr. oder der bis 2013 giiltigen Kfz-GVO 1400/02, die
Kiindigungsfristen in investitionsintensiven Branchen — etwa im Kfz-Vertriebsrecht — zu verlan-
gern. Bei HV-dahnlichen Dauerschuldverhiltnissen mit Investitionsbedarf sieht der BGH heute eine
Kiindigungsfrist zwischen sechs Monaten? und einem Jahr* (Vertragshiandlervertrag mit erhebli-
chem Investitionsbedarf) als angemessen an.
§ 89 trifft fiir beide Parteien geltende Regelungen zur ordentlichen Kiindigung des HV-Vertra- 2

ges in allen ihren Formen, einschlieflich der Anderungskiindigung und — soweit zuléssig — der
Teilkiindigung.” Bei Ausiibung von Weisungs- und Dispositionsrechten (soweit zulissig),

1 Bei nach Monaten bemessener Vergiitung war gem. § 621 BGB a.F. eine Kiindigung zum Schluss eines Kalender-
monats moglich, die bis zum 15. eines Monats erklart werden musste. Gegeniiber Angestellten hoherer Art, etwa
Lehrern, lautete die Kiindigungsfrist 6 Wochen zum Schluss eines Kalendervierteljahres (§ 622 BGB a.F.).

2 Martinek ZVertriebsR 2012, 2 (7).

3 BGH, Urt. v. 20.7.2006 — III ZR 145/05, MDR 2007, 258 (Belegarzt).

4 BGH BB 1995, 1657; zust. Niebling WRP 2011, 1518 (1522).

5 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 21.
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selbst wenn sie die vertraglich vorbehaltene Befugnis zur Anderung einzelner Vertragsbedingun-
gen zum Inhalt hat,® miissen die Fristen des § 89 nicht eingehalten werden. Sie sind nur zu beach-
ten, wenn die Dispositionsmafinahme der Wirkung einer Vertragsbeendigung gleichkommt (§ 86a
Rn 99). Nach einer Kiindigung hat der HV grundsitzlich keinen Anspruch auf Neuabschluss des
Vertrages, sofern dies nicht vereinbart wurde” oder § 19 GWB einen Kontrahierungszwang gibt (sie-
he Kommentierung zu Vor § 84). Ausnahmsweise kann ein Anspruch auf Vertragsanpassung nach
§ 242 BGB bestehen.® Beispiel: VV bei neuer Tarifstruktur.® Die unberechtigte ordentliche Kiin-
digung kann gem. § 280 BGB schadensersatzpflichtig machen.!®

B. Genese und europarechtliche Praformation

§ 89 gewann seine heutige Fassung durch Gesetz vom 23.10.1989. Es setzte die Vorgaben der
Art. 14, 15 RL um und verldngerte die Kiindigungsfristen (Abs. 1), schriankte die Moglichkeiten
abweichender Vereinbarungen ein (Abs. 2) und nahm die Kiindigungsregelung fiir ein auf be-
stimmte Zeit eingegangenes und dann einvernehmlich fortgesetztes Vertragsverhiltnis neu auf
(Abs. 3). Vor der Gesetzesdnderung durfte der Vertrag in den ersten drei Jahren der Vertragsdau-
er nur mit einer Frist von sechs Wochen fiir den Schluss eines Kalendervierteljahres gekiindigt
werden. Wurde eine andere Kiindigungsfrist vereinbart, so musste sie mindestens einen Monat
betragen; es durfte nur fiir den Schluss eines Kalendermonats gekiindigt werden. Nach einer
Vertragsdauer von drei Jahren durfte das Vertragsverhdltnis nur mit einer Frist von mindestens
drei Monaten zum Schluss eines Kalendervierteljahres gekiindigt werden (Abs. 2). Eine verein-
barte Kiindigungsfrist musste fiir beide Teile gleich sein; bei Vereinbarung ungleicher Fristen
galt fiir beide Teile die ldngere Frist (Abs. 3). § 89 entspricht nun weitgehend dem europarechtli-
chen Vorbild des Art. 15 RL. Art. 15 Abs. 2 RL schreibt im ersten Vertragsjahr eine Kiindigungs-
frist von einem Monat, ab dem angefangenen zweiten Vertragsjahr zwei Monate sowie ab dem
dritten Vertragsjahr drei Monate vor. Gem. Art. 15 Abs. 3 RL ist es den Vertragsstaaten jedoch
gestattet, ab dem vierten Vertragsjahr eine Kiindigungsfrist von vier Monaten, ab dem fiinften
Vertragsjahr von fiinf Monaten und ab dem sechsten Vertragsjahr von sechs Monaten vorzu-
schreiben. Deutschland hat den Schritt des vierten und fiinften Vertragsjahres nicht tibernom-
men und nimmt dabei im europiischen Schutzniveau eine Mittelstellung ein.! § 89 Abs.3 S. 1
entspricht Art. 14 RL. Damit wurde gegeniiber der friitheren Regelung das Schutzniveau erhoht,
was dem Ziel der RL entsprach.

C. Zweck

Die Kiindigungsfristen sollen dem HV Schutzfristen gewahren, damit er sich rechtzeitig fiir die
Zeit nach Vertragsbeendigung auf eine Tatigkeit fiir ein oder mehrere andere Unternehmer oder
auf anderen Geschiftsfeldern umstellen kann.'? In gleicher Weise schiitzt die Frist den Unter-
nehmer, der ein Interesse daran hat, nicht plétzlich und ohne Umstellungsfrist ohne Vertriebs-
mittler dazustehen, ohne den Vertrieb rechtzeitig neu organisieren zu kénnen.!? Die Fristen sind
als Kompromiss zwischen den Interessen des Unternehmers und des HV konzipiert, wobei die

6 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 21; Schlegelberger/Schrioder § 89 Rn 9b.

7 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 12.

8 Hopt §89 Rn 17.

9 BGH WM 1992, 311.

10 OLG Koln, Urt. v. 30.9.2005 — 19 U 67/05, VersR 2006, 407 (408); Hopt § 89 Rn 16.

11 Westphal EWS 1996, 43 (47).

12 BGH NJW-RR 2002, 1554 (1555); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 4.
13 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 4.
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Begr. z. RegE'* darauf verweist, auch der HV konne Interesse an kiirzeren Fristen haben und
zugunsten des Unternehmers beriicksichtigt werden miisse, dass ein gekiindigter HV nicht mehr
mit gleichem Einsatz werbe (weshalb die Fristen nicht zu lang sein diirften).

D. Endigungsgriinde fiir das Handelsvertreterverhiltnis

Die Vielfalt der Griinde, aus denen das HV-Verhiltnis moéglicherweise enden kann, ist fiir das
HV-Recht von Interesse hauptsdchlich fiir den Ausgleichsanspruch des § 89b, in geringerem
Umfange daneben noch fiir das nachvertragliche Wettbewerbsverbot des § 90a, und allenfalls
fiir den Schadensersatzanspruch aus § 89a Abs. 2. Ublicherweise enden HV-Vertrige entweder
durch Kiindigung — ordentliche des § 89 oder auf3erordentliche des § 89a — oder bei Befristung
infolge Zeitablaufs, wobei die Befristung hdufig mit einer Fortsetzungsklausel verbunden wird.
Insoweit besteht, soweit die zwingenden Kiindigungsfristen beachtet werden, weitgehende Ver-
tragsfreiheit und es ist bezeichnend, welche Miihe die Parteien bereits vor Vertragsbeginn auf
die Bestimmung der Umstdnde der Vertragsbeendigung in der zwischen ihnen geschlossenen
Vereinbarung legen.
Beispielhaft sind folgende Endigungsgriinde zu nennen:

I. Anderungskiindigung

Eine Anderungskiindigung enthilt im Zweifel die unbedingte,® ordentliche, keiner Begriin-
dung'® oder Rechtfertigung!” bediirftige Kiindigung des bestehenden Vertrages, verbunden mit
dem ggf. nachfolgenden Antrag (zunéchst oft nur als Letter of Intent) auf Abschluss eines neu-
en, gednderten Vertrags.'® Durch den unbedingten Willen des Kiindigenden zur Beendigung des
Gesamtvertrages unterscheidet sie sich von der Teilkiindigung (siehe dort) oder dem blof3en
Angebot auf Vertragsidnderung.!® Die Anderungskiindigung kann auch konkludent erklirt wer-
den.?®° So mag etwa eine die Titigkeit des HV einschrinkende ,Weisung“ rechtstechnisch als
Anderungskiindigung verstanden werden.! Schweigen auf die Anderungskiindigung bedeu-
tet keine Zustimmung zu dem angebotenen neuen Vertrag.”? Der Gekiindigte muss ihr weder
widersprechen noch das Vertragsangebot annehmen.” Die Anderungskiindigung steht zwar
nicht gem. § 2 KSchG analog unter dem Vorbehalt einer gerichtlichen Uberpriifung. Jedoch kann
der Mittler die Anderungskiindigung unter dem Vorbehalt einer gerichtlichen Feststellung
ihre Wirksamkeit annehmen;?* das mit der Anderungskiindigung verbundene Angebot auf Ab-
schluss eines Neuvertrages wiirde im Zweifel gem. § 139 BGB von der Feststellung der Unwirk-
samkeit erfasst.?”

14 Begr. z. RegE, BT-Drucks. /3856, S. 31.

15 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 24; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 87 Rn 79; aA Stotter S. 157.

16 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 24.

17 BGH ZIP 2000, 138 (140).

18 BGH ZIP 2000, 138 (140); Schlegelberger/Schroder DB 1958, 975; Pauly DB 1997, 2378; Ebenroth/Léwisch® § 89
Rn 24; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 52; zum Arbeitsrecht Hoss MDR 2000, 562.

19 OLG Koéln VersR 1989, 1142; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 24.

20 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 86.

21 OLG Stuttgart BB 1965, 926; Hopt § 89 Rn 17.

22 BGH, Urt.v. 24.10.1955 — II ZR 216/54, BB 1955, 1009; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?> § 89
Rn 86; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 26; Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89 Rn 24; MiinchKommHGB/v. Hoynin-
gen-Huene § 89 Rn 52.

23 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 26.

24 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 325.

25 Kéhnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 325.
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Il. Anfechtung

Zur Anfechtung s. Kommentierung zu § 84.

I1l. Arbeitsunfahigkeit

Der Vertrag endet nicht durch die Arbeitsunfihigkeit des Mittlers.?® Es bedarf einer Kiindigung.

IV. Aufhebungsvertrag

Der HV-Vertrag kann durch einen jederzeit méglichen, frei aushandelbaren, nicht an die Einhal-
tung von Kiindigungsfristen noch an sonstige im Arbeitsrecht geltende Beschrankungen gebun-
denen? Aufhebungsvertrag beendet werden.?® Ein solcher Vertrag unterliegt keiner Form,? er
kann ggf. konkludent geschlossen werden.3° Insb. ist § 623 BGB unanwendbar.?! Die Vereinba-
rung 16st wegen des Fehlens eines Verbrauchergeschifts kein Widerrufsrecht nach den §§ 355,
312 ff. BGB aus.?? Zum Verhiltnis zu § 89b Abs. 4 S. 1 s. Kommentierung zu § 89b.

Die zwingende Natur des § 89 (Rn 120) steht der Aufhebungsvereinbarung nicht entgegen.
Denn nur die Kiindigung muss die Fristen des Abs. 1 wahren, nicht eine beiderseitige Vereinba-
rung.?> Es besteht insoweit auch kein Schutzbediirfnis, welches zu einer Erstreckung des Deroga-
tionsverbots auf den Aufhebungsvertrag fiihren konne. Denn keine Partei ist gezwungen, den
Aufhebungsvertrag zu unterzeichnen. Ein wirtschaftlicher Druck wie zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des HV-Vertrages, der dazu fiihren kann, dass die wirtschaftlich unterlegene Partei sich
auf eine Abbedingung der Kiindigungsfristen einlassen wiirde, besteht vor Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages typischerweise nicht. Eine einverstdndliche Aufhebung des HV-Vertrages liegt
auch vor, wenn das Vertragsverhiltnis umgewandelt wird: in ein Verhaltnis auf der Basis eines
nunmehr angestellten Reisenden,?* eines Anstellungsvertrages unter Betreuung mit sonstigen
Aufgaben in der Organisation des Unternehmens oder einer Tatigkeit als (nur noch) nebenberufli-
cher HV (§ 92b). Aufhebungsvertridge, die unter Verstof3 gegen das aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 241
Abs. 2 BGB herzuleitende Gebot fairer Verhandlung zustande kommen, sind automatisch unwirk-
sam.> Das wird man mglw. auf den Bereich vertriebsrechtlicher Aufhebungsvereinbarungen
iibertragen konnen. Formulierungshilfen gibt Mann.?® Sinnvoll kann eine erlduternde Priambel
sein.’” Enthilt die Aufhebungsvereinbarung Regelungen zum nachvertraglichen Wettbewerbsver-

26 OLG Braunschweig NJW-RR 1994, 35; Hopt § 84 Rn 42.

27 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 7; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 13.

28 Siehe BGHZ 24, 214; BGH VersR 1963, 556; OLG Niirnberg BB 1959, 318; Flohr/Liesegang ZVertriebsR 2018, 351
(353); Mann ZVertriebsR 2017, 25; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 22; Hopt § 89 Rn 9; Oetker/
Busche® § 89 Rn 28; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 13.

29 Mann ZVertriebsR 2017, 25; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 26.

30 Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 7; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 14 f.

31 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 26; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89b Rn 13.
32 Mann ZVertriebsR 2017, 25.

33 Mann ZVertriebsR 2017, 25 (26); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 24; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 13.

34 Fall BAG NJW 1958, 1365 — Vorinstanz: BB 1957, 1275; Winterberg DB 1958, 521, 1163; Neflin DB 1958, 579.

35 BAG, Urt. v. 7.2.2019 — 6 AZR 75/18, s. dazu auch LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. 19.5.2020 — 5 Sa 173/19.
36 Mann ZVertriebsR 2017, 25.

37 Mann ZVertriebsR 2017, 25.
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bot, sind die zwingenden Bestimmungen des § 90a zu beachten.*® Zu empfehlen sind zudem eine
Kostenregelung, eine Gerichtsstandvereinbarung, eine Rechtswahlklausel sowie eine salvatori-
sche Klausel.*

Von der Vertragsaufhebung zu unterscheiden ist die blof3e Fortsetzung des bisherigen
HV-Vertrages zu geidnderten Bedingungen. Hier ist das HV-Verhdltnis als solches nicht been-
det. Vielmehr ist von einer Fortsetzung des bisherigen Vertrages auszugehen, nur zu gednderten
Bedingungen. Paradigma ist der Anderungsvertrag, bei welchem lediglich einzelne Regelun-
gen des HV-Vertrages ersetzt werden. Das ist wichtig fiir den Ausgleichsanspruch*® (§ 89b
Rn 103 ff.). Denn bei Vertragsfortsetzung entsteht kein Ausgleichsanspruch. Auf die Frage, ob
im Altvertrag erworbene Ausgleichsanwartschaften in den Neuvertrag iiberfiihrt werden, kommt
es beim Anderungsvertrag nicht an. Anders liegt es in Fillen, in denen eine Anderungskiindi-
gung des Unternehmers ausgesprochen wird, mit der erreicht werden soll, dem HV abweichend
von vertraglichen Festsetzungen den zugewiesenen Bezirk oder Kundenkreis zu verkleinern
oder den Provisionssatz herabzusetzen, und daraufhin eine Vertragsdnderung zu diesen einge-
schrinkten Konditionen zwecks Vermeidung der Anderungskiindigung zustande kommt. Glei-
ches gilt fiir Konstellationen, in denen einverstindlich eine vollkommene Vertragsauswechs-
lung gewollt ist. Diese Félle unterscheiden sich von denen der Vertragskontiunitit, indem als
notwendiges Zwischenstadium die vollstdndige Vertragsbeendigung gewollt ist. Die Abgrenzung
erfolgt nach §§ 133, 157 BGB, wobei die Zahl der gednderten Regelungen und ihre Gravitit eine
Rolle spielt. Nur soweit infolge der Vertragsbeendigung Provisionen entgehen, kann nach der
Anderungskiindigung ein Ausgleichsanspruch entstehen; von einem Ubergang der Ausgleichs-
anwartschaften ist im Regelfall auszugehen.

V. Auflésende und aufschiebende Bedingung

Der Eintritt einer auflosenden Bedingung als Endigungsgrund darf vereinbart werden,*!
etwa: Erreichen einer Altersschwelle,”? Ubernahme in den Offentlichen Dienst, Wegzug ins
Ausland, Anklage wegen einer Steuerstraftat (insh. bei Unternehmern, welche Auftrdge von
der offentlichen Hand erhalten), Bestand eines Parallelvertrages,*> Tod oder Ausscheiden des
Gesellschafters oder Geschiftsfiihrers einer HV-Gesellschaft.** Beiden Parteien eher gerecht
wird die der Parteidisposition unterliegende Kiindigung,*> welche eine ,automatische® Ver-
tragsbeendigung verhindert und es ermdglicht, im Einzelfall iiber das Vertragsende zu ent-
scheiden. Sie verhindert ferner, dass eine Partei durch bewusstes Herbeifiihren der Bedin-
gung das Vertragsende erreichen kann, wobei der Unternehmer fiir die Unbeachtlichkeit des
Bedingungseintritts nach §§ 162, 242 BGB beweispflichtig wire.*® Die Vereinbarung einer Be-
dingung iiberhebt der Notwendigkeit einer Kiindigung; doch wird stets zu priifen sein, ob

38 Mann ZVertriebsR 2017, 25 (29).

39 Mann ZVertriebsR 2017, 25 (29/30).

40 BGH NJW 1967, 248.

41 BGH, Urt. v. 5.11.2020 — VII 2R 188/19, WM 2020, 2386; Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebs-
recht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 483; Canaris § 17 Rn 97; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 18; Hopt
§ 89 Rn 2; Oetker/Busche® § 89 Rn 30; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 11.

42 BGH, Urt.v. 6.2.1969 — VII ZR 125/66, VersR 1969, 445; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 18.

43 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 18.

44 BGH, Urt.v. 5.11.2020 — VII 2R 188/19, WM 2020, 2386; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?> § 89
Rn 38.

45 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 485.

46 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 19.
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nicht in Wahrheit die vertragliche Festlegung eines zur fristlosen Kiindigung berechtigenden
Umstandes gemeint ist.*” Das mag der Fall sein, wenn der zur Kiindigung berechtigende TB
hinsichtlich des ,,0b“ der Kiindigung bedeutsamen Beurteilungsspielraum offenldsst, und er
deshalb typischerweise unter die wichtigen Griinde fiir eine fristlose Kiindigung gerechnet
wird (Gegenbeispiele: ungenehmigte Ubernahme einer Teilzeitarbeit im Angestelltenverhilt-
nis; Teilung der Agentur unter Verlegung der Hauptniederlassung aufierhalb des zugewiese-
nen Bezirks, Abwerbung von Personal bei einer Zulieferfirma des Unternehmers). Spiegelbild-
lich kann im Einzelfall ein Kiindigungsrecht als auflésende Bedingung zu verstehen sein.*®
Bei auflésenden Bedingungen ist darauf zu achten, dass die Investition des Mittlers nicht
iiberméRigen Gefihrdungen ausgesetzt werden.*®

Immer ist zu priifen, ob der gesetzliche Kiindigungsschutz umgangen wird.>° So ist das
Verhiltnis der auflésenden Bedingung zu §§ 89, 89a ungeklart. Denkbar sind drei Varianten:
1.: Die eine auflésende Bedingung regelnde Klausel wird nur anhand der §§ 134, 138, 242, 823 ff.
BGB gepriift. 2.: Die Bedingung ist unwirksam, falls die auflésende Bedingung vor Ablauf der
in § 89 geregelten Kiindigungsfristen eintreten soll und nicht zugleich die Anforderungen an
einen wichtigen Grund i.S.d. § 89a erfiillt. 3.: Die gesetzlichen Kiindigungsfristen werden im
Wege ergdnzender Vertragsauslegung ,,hinzugedacht®, der Vertrag endet bei Eintritt der aufls-
senden Bedingung erst nach Ablauf der Mindestkiindigungsfristen des § 89. Argument fiir 1.:
Der Vertragspartner weify von vornherein, dass der Vertrag bei Bedingungseintritt endet; ein
Spannungsverhdltnis zu § 89 wegen Umgehung der Kiindigungsfristen besteht zumindest nicht,
wenn der Vertrag ldanger als die anwendbare Kiindigungsfrist lief. Ein schiitzenswertes Vertrau-
en in den Fortbestand des Vertrages wird nicht gesetzt; die Unsicherheit {iber das ,,Ob“ einer
auflerordentlichen Kiindigung fehlt, da der Vertrag automatisch, d.h. ,sicher”, endet. Es ist
nicht in das Belieben des Kiindigungsberechtigten gestellt, ob von dem wichtigen Grund i. S. d.
§ 89a Gebrauch gemacht wird. Ebenso wie eine dhnlich wirkende Befristung (Rn 20) wére die
auflosende Bedingung zuldssig. Argument fiir 2.: Wichtige Kiindigungsgriinde diirfen konkreti-
siert, aber nicht abweichend von § 89a neu bestimmt werden. Ich habe eine gewisse Praferenz
fiir die Variante 1. Denn sie entspricht der Konzeption des § 158 BGB, ohne im HV-Recht Beson-
derheiten zu konstruieren. Der Vertragspartner weifs zudem, dhnlich der Befristung, seit Ver-
tragsschluss unter welcher Bedingung der Vertrag endet.

Allerdings kann durchaus dariiber diskutiert werden, ob durch eine auflésende Bedingung
die zwingenden Fristen des § 89 umgangen werden, sofern die auflésende Bedingung ein friihe-
res Vertragsende zulisst.! Erfiillt die Bedingung zugleich die Anforderungen an einen wichtigen
Grund, bestehen im Hinblick auf § 89a gegen ihre Zulissigkeit keine Bedenken,>? sofern der
Kiindigende analog § 314 BGB vorher abmahnt (s. u.). Werden auflésende Bedingungen unter-
halb der Schwelle eines wichtigen Grundes definiert, ist dies nur zuldssig, wenn dafiir — objek-
tiv — ein anerkennenswertes Interesse gegeben ist.>> Dies wird wohl nur bei objektiv ankniipfba-
ren Umstdnden und keiner Wertung zugédnglichen, von subjektiven Einschidtzungen einer Partei
abhdngigen Beendigungsgriinden der Fall sein. So kann ein anerkennenswertes Interesse daran
bestehen, etwa das Nichterreichen bestimmter Umsatzschwellen binnen eines Zeitraums als auf-

47 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht® § 89 Rn 18; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 1d.

48 BayObLG NJW-RR 1990, 87; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht® § 89 Rn 18; Staudinger/Bork Vor
§§ 158-163 Rn 10.

49 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 484.

50 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 7; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12; vgl. LAG Berlin MDR 1998, 293.
51 MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12 fordert deshalb die Priifung, ob Kiindigungsbeschrankungen
umgangen werden.

52 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 19.

53 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 19.
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16sende Bedingung zu regeln, sofern die geregelten Zahlen realistischer Weise erreichbar sind.>*
Die mglw. geringere Eingriffsschwelle gegeniiber dem wichtigen Grund nach § 89a wird man
angesichts der Vorhersehbarkeit bei Vertragsschluss bei hinreichender Transparenz der Auflo-
sungsbedingungen, objektivem Interesse sowie Ankniipfung an objektive Umstdnde hinnehmen
konnen, soweit keine Knebelung nach § 138 BGB eintritt. Die Ausgleichsausschlussgriinde des
§ 89b Abs. 3 sind im Falle der Bedingung analog anzuwenden.”

Relevant wird das Problem etwa im Falle der Vereinbarung, bei Nichterreichen eines be- 16
stimmten Umsatzziels ende der Vertrag automatisch.>® Sollte der Vertrag grundsitzlich unbefris-
tet laufen und nur ausnahmsweise in dieser Weise durch auflésende Bedingung enden, besteht
das o. g. genannte Spannungsverhiltnis zu §§ 89, 89a.’

Unter Umstdnden kann aus Vertrauensschutzgesichtspunkten und zur Warnung eine Ab- 17
mahnung analog § 314 BGB gefordert sein, ehe sich der Vertragspartner auf die Wirkungen einer
auflosenden Bedingung berufen darf.”® Die Griinde sind die gleichen, welche schon vor Wirk-
samwerden des § 314 BGB die Rspr. dazu leitete, eine Abmahnung zu fordern. Dies gilt insb.
bei Vertriebsvertragen mit ihren engen Treupflichten und dann, wenn die Bedingung an ein
steuerbares Verhalten des Vertragspartners gekniipft wird. Unter Umstdnden greifen die Grund-
sitze des Investitionsersatzanspruches (Rn 108 ff.) ein.”®

Weiter muss der Auflésungsgrund klar, transparent und vorhersehbar bestimmt werden (bei 18
AGB: Transparenzgebot), damit die Folgen fiir den Vertragspartner schon bei Vertragsschluss
vorhersehbar sind®® (woran es bei den o.g., einer Wertung zuginglichen subjektiven Auflo-
sungsgriinden meist fehlt).

Ist die Vereinbarung einer Bedingung unwirksam, gelten die gesetzlichen Regelungen, insb. 19
§ 89.61

VI. Befristung

Eine Befristung des HV-Vertrages ist, anders als im Arbeitsrecht, ohne sachliche Begriindung 20
jederzeit zulissig.? Allerdings muss der Zeitraum der Befristung mindestens die Kiindigungs-
fristen des § 89 erreichen. Beispielhaft zu nennen sind befristete Probevertridge und die sog.
kommissarische Ubertragung einer Vertretung durch einen bereits fiir einen anderen Bezirk
oder anderen Kundenkreis tatigen HV, der voriibergehend einen vakanten Bezirk {ibernimmt.
Die kommissarische Betrauung pflegt mit gesondertem Vertrag zu geschehen. Im Gegensatz zur
aufschiebenden Bedingung ist der Vertrag zwischenzeitlich in Vollzug. Soll ein HV-Vertrag mit
der Vollendung des 65. Lebensjahres enden, wird diese Altersbeschrankung nicht auf die aktuell
geltenden Altersgrenzen der gesetzlichen Rentenversicherung verlingert.®> Die Klausel ist
auch nicht gem. § 307 BGB, wegen Verstofles gegen das AGG oder analog § 41 S. 2 SGB VI un-
wirksam.%*

54 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, §4 Rn 484; Flohr/Wauschkuhn/
Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 19; aA (Umgehung des § 89): MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12.
55 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89b Rn 258.

56 Oetker/Busche® § 89 Rn 25; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12.

57 Vgl. Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 19.

58 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 20.

59 Vgl. Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 21.

60 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 19.

61 MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12.

62 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2017 — 7 U 4410/16, ZVertriebsR 2017, 242; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 7.

63 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2017 — 7 U 4410/16, ZVertriebsR 2017, 242 Rn 9.

64 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2017 — 7 U 4410/16, ZVertriebsR 2017, 242 Rn 10/11/14.
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VII. BetriebsverduBBerung oder -einstellung

Die Verduferung des Betriebs des Unternehmers® fiihrt das Ende des HV-Vertrages nicht herbei,
so wenig wie die Verduflerung der Agentur durch den HV oder die Betriebseinstellung®® durch
eine Vertragspartei. Der VerauBernde muss, der Vertragspartner kann den Vertrag kiindigen. Ein
automatischer Ubergang des Vertrages auf den Betriebsnachfolger findet nicht statt. Insbeson-
dere sind die Voraussetzungen des § 613a BGB nicht gegeben.®” Jedoch kann ein Eintritt des
Unternehmensnachfolgers in das Vertragsverhiltnis vereinbart werden.®® .Je nach den Umstin-
den des Sachverhalts kdnnen diese Umstdnde einen Grund fiir eine fristlose Kiindigung bil-
den.®®

VIil. Auflésung und Vollbeendigung einer Handelsvertretergesellschaft

Die Auflosung einer Vertretergesellschaft (GmbH, oHG, KG) hat ebenfalls nicht die Beendi-
gung des mit ihr geschlossenen HV-Vertrages zur Folge.”® Sie steht dem Tode einer natiirli-
chen Person nicht gleich, weil die aufgelGste Gesellschaft zundchst noch fortbesteht, wenn
auch nur als Liquidationsgesellschaft, und unter Umstanden wieder zur Vollgesellschaft er-
starken kann. Anders die wohl h. M.: Sie wendet die §§ 673, 675 BGB nicht nur im Falle des
Todes des HV, sondern auch im Fall der Auflésung der HV-Gesellschaft an und vertritt, der
HV-Vertrag ende entsprechend §§ 673, 675 BGB bereits bei Auflosung.”* Diese seit mehr als
hundert Jahren eingenommene Ansicht ist abzulehnen. Denn die Gesellschaft besteht als
eine ggf. werbende Liquidationsgesellschaft fort”> und wird als solche regelmifig von den
bisherigen Geschiftsfiihrern liquidiert. Das liegt nicht nur im Interesse der Gesellschaft, son-
dern ist auch Pflicht gegeniiber dem Unternehmer, der Klarheit dariiber gewinnen muss,
wann er welche Dispositionen aus Anlass der Liquidation seines Vertragspartners zu treffen
hat. Die §§ 673, 675 BGB sind auf die natiirliche Person bezogene Sonderregeln, die nur mit
Vorsicht analog auf eine juristische Person anzuwenden sind.”® Sie sollen, da der im Erbfall
gem. §§ 1922, 1967 BGB eintretende Ubergang des HV-Vertrages regelmiig sowohl dem Willen
des Unternehmers wie des Erben widersprechen diirfte, den Ubergang des HV-Vertrages auf
den Erben verhindern.”* Die Aufl6sung einer Gesellschaft ist mit dem Tod einer natiirlichen
Person unvergleichbar.”> Wegen der zwischen Gesellschaft und Liquidationsgesellschaft be-
stehenden Identitdt von Personal- und Sachmitteln sind bei Auflésung der Gesellschaft weder
jene noch der Unternehmer in einer dem Erbfall vergleichbaren Weise schutzwiirdig. Die
Liquidatoren haben daher den HV-Vertrag im Wege der ordentlichen Kiindigung zu been-

65 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 45; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 8; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 27.

66 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?> § 89 Rn 44; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 8; Hopt § 89 Rn 4;
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 26.

67 BGH NJW 1963, 101.

68 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 48.

69 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 8; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 27.

70 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 41; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 21.
71 Schuler JR 1957, 44 (47); Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 8; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 41; wohl auch Ahle DB
1963, 227 (228/229).

72 Emde Die Handelsvertreter-GmbH, 1994, S. 198; Emde GmbHR 1999, 1005 (1016).

73 Emde Die Handelsvertreter-GmbH, 1994, S. 198.

74 Mugdan 11 S. 307.

75 BGHZ 84, 379 (380); Emde Die Handelsvertreter-GmbH S. 198.
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den.”® Wiirden die Liquidatoren die Kiindigung verzdgern, kdnnten sie im Einzelfall dem
Unternehmer einen Grund geben, wegen (insoweit) schuldhafter Verletzung der dem HV ob-
liegenden Pflichten aus wichtigem Grunde seinerseits zu kiindigen, sofern die Gesellschaft
ihren Vertragspflichten nicht mehr nachkommen kann. Unterlassen die Liquidatoren die Kiin-
digung, so endet der Vertretervertrag mit der Vollbeendigung der Gesellschaft.”” Zudem darf
der Unternehmer nach § 89a kiindigen, falls ihm die Vertragsfortfiihrung mit einer Liquidati-
onsgesellschaft unzumutbar ist.”® War der HV eine Personenhandelsgesellschaft (oHG,
KG), so kommt es darauf an, ob und ggf. wem von den Gesellschaftern der HV-Vertrag die
Wahrnehmung der eigentlichen HV-Téatigkeit iibertragen hatte. Eine Auslegung kann erge-
ben, dass der Vertrag mit einem Gesellschafter fortbestehen soll.” Immerhin werden Unter-
nehmer und Liquidator, bevor sie den HV-Vertrag fristlos kiindigen, zweckmafligerweise ab-
warten diirfen, ob die aufgeldste Gesellschaft nicht dennoch fortgefiihrt (§§ 134, 144) oder als
zweigliedrige von einem der beiden Gesellschafter iibernommen wird. Ist dann der mit der
HV-Tatigkeit beauftragt gewesene Gesellschafter in der Gesellschaft verblieben bzw. fiihrt er
die bisher handelsgesellschaftliche Agenturfirma allein fort, so kann der HV-Vertrag weiter-
laufen (woran der Unternehmer durchaus ein Interesse haben mag®°). Ist er es nicht, so wird
die Gesellschaft dem Unternehmer einen anderen, geeigneten Gesellschafter fiir die vakant
gewordene Funktion vorzuschlagen haben. Rechtsform-,5! Gesellschafterwechsel, Spal-
tung,®? Verschmelzung®® oder Tod eines Gesellschafters®* beenden das Vertragsverhiltnis
nicht, sofern dies nicht als aufldsende Bedingung (Rn 8f.) vereinbart worden ist.8> Eine au-
Rerordentliche Kiindigung wegen eines Rechtsform- oder Gesellschafterwechsels ist nach Ab-
mahnung maglich, falls die Gesellschaft hierdurch i. S. d. §§ 613, 664 BGB wesentlich in ihrem
Erscheinungsbild gedndert wird. Der Unternehmer ist nach diesen Normen gegen erhebliche
Anderungen im Erscheinungsbild des HV-Unternehmens geschiitzt®® (s.zu § 613 BGB die
Kommentierung zu Vor § 84), sofern er hierdurch einen Nachteil erleidet. Davon ist auzuge-
hen, wenn der ausscheidende Gesellschafter Schliisselperson war.8”

IX. Hochstalter als vereinbarter Endzeitpunkt

HV-Vertrdge, auslaufend mit Erreichung eines bestimmten Lebensalters (bisher meist zum
65. Lebensjahr), sind regelmaf3ig nicht als mit fester Dauer abgeschlossen anzusehen. Meist wol-
len die Parteien keine feste, bis zu diesem Datum unkiindbare Vertragslaufzeit i.S. d. § 620 Abs. 1
BGB bestimmen und es bestehen in der Zeit bis zum Erreichen der Altersschwelle Kiindigungs-

76 Emde Die Handelsvertreter-GmbH S. 199; Schuler JR 1957, 44 (45); Sieg AG 1964, 293 (298), Flohr/Wauschkuhn/
Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 41; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 21; Bruck/Méller Vor §§ 43—
48 Anm. 345.

77 Emde Die Handelsvertreter-GmbH S. 199; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 41; aA Sieg
AG 1964, 293.

78 Emde GmbHR 1999, 1005 (1016); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 41.

79 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 8.

80 OLG Hamburg DB 1962, 1636.

81 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht® § 89 Rn 47; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 8; MiinchKommHGB/v.
Hoyningen-Huene § 89 Rn 28.

82 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 47.

83 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 47.

84 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 38, 40.

85 Emde Die Handelsvertreter-GmbH S. 207; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 8; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene
§ 89 Rn 20.

86 Emde Die Handelsvertreter-GmbH S. 219.

87 Emde Die Handelsvertreter-GmbH S. 219.
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rechte.®® Im Zweifel stellen sie Vertrige auf unbestimmte Zeit mit einem Spétest-Endtermin dar.8®
Eine vorherige Kiindigung nach § 89, evtl. nach § 624 BGB,*° ist also nicht ausgeschlossen. Zu
strenge Anforderungen insoweit stellt Hess”!, der eine ausdriicklich vereinbarte Gestattung friihe-
rer Kiindigung im Vertrag fordert. Jeweils ist das Gewollte im Einzelfall zu priifen.

X. Insolvenz des Mittlers oder des Unternehmers
1. Insolvenz des Unternehmers

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermoégen des Unternehmers fiihrt gem. § 116
S.11i.V.m. §115 Abs. 1 InsO°? zur Beendigung des Vertragsverhiiltnisses. Es bedarf keiner
Kiindigung; sie ist aber moglich, etwa bei au3erordentlicher Kiindigung infolge der Insolvenz-
antragsstellung oder dahingehender Kiindigungsklauseln.®> Deshalb erldschen im Zeitpunkt der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen des Schuldners samtliche Geschiftsbe-
sorgungsvertrige,®* auch HV-Vertrage.®> Gleiches gilt, wenn die Er6ffnung des InsV gemif3 § 26
InsO mangels Masse abgewiesen wird. Wente®® befiirwortet fiir HV-Vertrige eine einschrinkende
Auslegung: Dem Insolvenzverwalter stehe entgegen dem Wortlaut des § 108 Abs.1 S.1 Alt. 2
InsO das Wahlrecht des § 103 InsO {iiber Fortfiihrung oder Nichtfortfiihrung zu. § 108 InsO sei
einschrankend auszulegen, da er anderenfalls dem Ziel des Insolvenzverfahrens, die Masse zur
gesetzmifRigen und gleichmifigen Befriedigung aller Gldubiger zu erhalten, widerspriche.””
Dem HV eventuell erteilte Vollmachten, etwa eine Abschlussvollmacht, erloschen gem. § 117
Abs. 1 InsO, wobei das Gesetz nur eine Ausnahme vorsieht (vgl. § 117 Abs. 2 Ins0).°® Dem HV
steht kein Verfriihungsschaden nach § 113 Abs. 1 S. 2 InsO zu, wenn der HV-Vertrag aufgrund
der Insolvenz des Unternehmers erlischt.”®

a) Fortsetzung des Vermittler-Vertrages nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Eine
Fortsetzung des HV-Vertrages nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen des
Unternehmers ist trotz der automatisch eintretenden Beendigung moglich. Die Fortsetzung setzt

88 BGH, Urt. v. 6.2.1969 — VII ZR 125/66, VersR 1969, 445 mit zust. Anm. Boetius; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn
Vertriebsrecht? § 89 Rn 62; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 16; Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89 Rn 19; Hopt § 89
Rn 20; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 41; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 3b, 8a.

89 BGH, Urt. v. 6.2.1969 — VII ZR 125/66, VersR 1969, 445 (446 linke Spalte): VV-Vertrag mit Beendigung bei Errei-
chen des 65. Lebensjahres; Boetius VersR 1969, 447.

90 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht> § 89 Rn 64; Semler in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr,
Handbuch des Vertriebsrechts® § 19 Rn 4.

91 BB 1954, 747.

92 OLG Saarbriicken, Urt. v. 4.12.1996 — 1 U 343/96-59, BB 1997, 1603 (1604); Kampf Handelsvertreter und Insolvenz,
Diss. iur. Mainz 2004, S. 27 f.; Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 ff.; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (522) — zum
Vertragshédndlervertrag; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454 (2456); Emde/Kelm ZIP 2005, 58; Flohr/Wauschkuhn/
Fréhlich Vertriebsrecht? § 87a Rn 91; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 42; Ebenroth/Léwisch®
§ 89 Rn 9; Canaris § 17 Rn 97. Bis zum Inkrafttreten der InsO am 1.1.1999 ergab sich die Beendigung des HV-Vertrages
aus § 23 KO (hierzu Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 28); vgl. auch Heymann/Weite-
meyer/Sonnenschein § 89 Rn 10; zur Insolvenz bei Franchisevertragen Torz ZInsO 2009, 1235.

93 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (522) — zum Vertragshindlervertrag.

94 AA fiir Vertragshindlervertrige Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (13).

95 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (13); MiinchKommInsO/Ott/Vuia § 116 Rn 12.

96 ZIP 2005, 335; hiergegen Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 28 ff.

97 Wente ZIP 2005, 335 (338).

98 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 30f.

99 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 59.
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eine Vereinbarung zwischen Insolvenzverwalter und HV voraus. Es entsteht ein neues Vertrags-
verhiltnis.'°® Die Bedingungen des Neuvertrages konnen mit denen des urspriinglichen Ver-
trags weitgehend identisch sein. Den Parteien steht es frei, die Fortsetzung des Altvertrages zu
vereinbaren.!®! Setzt der Insolvenzverwalter nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens den
HV-Vertrag fort, ohne irgendwelche Vereinbarungen getroffen zu haben, liegt hierin der konklu-
dente Abschluss eines neuen HV-Vertrags, d.h. keine Fortsetzung des Altvertrages.'°> Das Ent-
stehen eines neuen Vertrags mit dem Insolvenzverwalter ist von Bedeutung fiir die insolvenz-
rechtliche Qualifikation der aus ihm resultierenden Anspriiche. Samtliche Anspriiche des HV,
die aufgrund seiner weiteren Tatigkeit nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens infolge des Neu-
vertrages mit dem Insolvenzverwalter entstehen, sind vorab zu befriedigende Masseverbindlich-
keiten gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Ins0.193

Der HV-Vertrag gilt in Anwendung der § 116 S. 11i. V.m. § 115 Abs. 2 S. 2 InsO als fortbeste-
hend, wenn mit dem Aufschub der {ibertragenen Geschéfte Gefahr verbunden ist. Die Untéatig-
keit des HV miisste objektiv eine Gefahr mit sich bringen, d.h. der Insolvenzmasse objektiv
Nachteile drohen.'®* Eine solche Gefahr ist gegeben, falls der Insolvenzverwalter das Geschift
nicht rechtzeitig selbst besorgen kann.!°> Als Beispiel seien nicht wiederholbare Beweissiche-
rungen durch den HV oder schnelles, nicht ersetzbares Handeln bei Vermittlung oder Abschluss
genannt,'° etwa im Fall verderblicher Waren.'®” Der HV hat die Pflicht, solche Geschifte solan-
ge fortzusetzen, bis der Insolvenzverwalter anderweitig Fiirsorge treffen kann (§ 115 Abs. 2 S. 1
Ins0). Dabei ist unerheblich, ob der HV in Kenntnis der Verfahrensertffnung handelt oder nicht.
Es ist allein die objektive Notlage mafgeblich.'°® Zur insolvenzrechtl. Einordnung des entste-
henden Provisionsanspruchs s. Kommentierung zu § 87a.

Der Mittlervertrag gilt gem. § 116 S. 1i. V.m. § 115 Abs. 3 S. 1 InsO zu Gunsten des Vertriebs-
mittlers als fortbestehend, solange er die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ohne sein Verschul-
den (§ 276 BGB) nicht kennt.!®® Im Unterschied zur gesetzlichen Fiktion wegen eines méglichen
Gefahreintritts gilt eine erteilte Vollmacht nicht als fortbestehend. Dies folgt aus einem Umkehr-
schluss zu § 117 Abs. 2 InsO, wonach die Vollmacht nur im Falle der bei Gefahr (s. 0.) eintreten-
den Fiktion nach § 115 Abs. 2 Ins0,!!° nicht aber im Falle des § 115 Abs. 3 InsO, als forthestehend
gilt. Der HV handelt ab der Erdffnung des Insolvenzverfahrens als Vertreter ohne Vertretungs-
macht i.S.d. §§177f. BGB.!!! Die von ihm getiitigten Geschifte sind gem. §177 Abs.1 BGB
schwebend unwirksam. Die Fiktion gilt nur zu Gunsten des HV, so dass Dritte allein dann An-
spriiche geltend machen kénnen, wenn der Insolvenzverwalter gem. § 177 BGB die erforderliche
Genehmigung zum Geschift erteilt. Ob der Insolvenzverwalter die Genehmigung erteilt, steht
ihm frei.!’2 Dagegen ist der Schuldner gem. § 81 Abs. 1 InsO daran gehindert, eine Genehmigung
zu erteilen, obwohl er letztlich der Vertretene ist. Das aus der fehlenden Vertretungsmacht resul-

100 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 42.

101 BGH, Urt. v. 11.2.1988 — IX ZR 36/87, BGHZ 103, 250; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. V Rn 632.

102 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (522) — zum Vertragshandlervertrag; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454
(2457); Westphal 1 Rn 884.

103 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 49; Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. V Rn 632;
Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 41c.

104 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (522) — zum Vertragshandlervertrag; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454
(2456).

105 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 42: Kroth in: Braun, InsO, § 115 Rn 7.

106 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454 (2456); Emde/Kelm ZIP 2005, 58; Westphal 1 Rn 882.

107 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 42.

108 Kroth in: Braun, InsO, § 115 Rn 7.

109 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454 (2456); Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004,
S. 41.

110 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 42.

111 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 42.

112 Kroth in: Braun, InsO, § 117 Rn 6.
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tierende Haftungsrisiko des HV gem. § 179 BGB wird durch § 117 Abs. 3 InsO aufgefangen. Der
HV haftet nicht, solange er die Er6ffnung des Verfahrens ohne sein Verschulden nicht kennt.
Samtliche aus der Fiktion resultierende Ersatz- und Vergiitungsanspriiche des HV sind einfache
Insolvenzforderungen (vgl. § 116 S. 2i.V.m. § 115 Abs. 3 S. 2 Ins0).!13

b) Schicksal des Mittlervertrages im Insolvenzantragsverfahren

aa) Fortbestehen im Insolvenzantragsverfahren. Der Mittlervertrag besteht wihrend des Er-
offnungsverfahrens, d. h. in dem Zeitraum ab Einreichung des Insolvenzantrages bis zur gerichtli-
chen Entscheidung iiber die Verfahrenserdffnung, fort. Die Erloschensfolge der §§ 116 S.1, 115
Abs. 1 InsO tritt erst mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ein. Im Er6ffnungsverfahren wird
regelméaBig ein vorldaufiger Insolvenzverwalter bestellt, der u. a. die Aufgabe hat, das Unternehmen
des Schuldners fortzufiihren (§ 21 Abs. 2 Nr. 1i. V.m. § 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Anspriiche des Mittlers,
die aus Geschiften hervorgehen, welche mit Billigung des vorldufigen Insolvenzverwalters ausge-
fithrt werden, sind nach § 55 Abs. 2 InsO vorrangig zu befriedigende Masseanspriiche.!**

bb) Kiindigung durch den Mittler. Stellt der Unternehmer beim Insolvenzgericht einen Antrag
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens, so ist dies fiir den Mittler in der Regel ein wichtiger Grund
zur fristlosen Kiindigung des Vertrages gem. § 89a.> Zu Recht wird eine Kiindigung bereits dann
als gerechtfertigt angesehen, wenn einer der Insolvenzgriinde des § 16 InsO vorliegt, aber noch kein
Insolvenzverfahren eingeleitet wurde.!® Denn die weitere Belieferung des Mittlers ist gefahrdet;'"”
diese Unsicherheit braucht er nicht hinzunehmen. Demzufolge kénnen sowohl die bevorstehende
als auch die eingetretene Zahlungsunfahigkeit sowie, bei Vorliegen aller Voraussetzungen, auch
die Uberschuldung einen auflerordentlichen Kiindigungsgrund darstellen. Die Parteien diirfen die
Zahlungsunfdhigkeit der anderen Partei auch als auferordentlichen Kiindigungsgrund vereinba-
ren.!'8 Fiir die Wirksamkeit einer Kiindigung wegen des vertraglich vereinbarten Kiindigungsgrun-
des der ,bevorstehenden Zahlungsunfihigkeit“ verlangt das OLG Saarbriicken allerdings, dass
nach Abgabe der Kiindigungserklirung die Zahlungsunfihigkeit auch tatséchlich eintritt."® Ohne
den spateren Eintritt der Zahlungsunfahigkeit konnte die Kiindigung allein auf die subjektive Ein-
schitzung und Prognose des Kiindigenden gestiitzt werden. Damit wiirden die anderen insolvenz-
bezogenen Kiindigungsgriinde, z. B. Uberschuldung oder Stellung des Insolvenzantrages, die an
objektiv messbare Kriterien gekniipft sind, unterlaufen werden.'?°

Laut einer Entscheidung des OLG Dresden ist eine auf die Einreichung des Insolvenzantrages
gestiitzte Kiindigung ausnahmsweise dann nicht gerechtfertigt, wenn der Insolvenzschuldner den
HV rechtzeitig umfassend und nachpriifbar dariiber aufklart, dass der Insolvenzantrag friihzeitig
gestellt wurde, die Zahlungsschwierigkeiten wahrscheinlich nur voriibergehend sind, bereits ein
Sanierungskonzept erarbeitet und der Schuldner in der Lage ist, alle weiter angebahnten Vertrdage

113 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 47; vgl. auch Hoffstadt DB 1983, 645 (646);
Holling DB 1957, 349 zu Ziff. 4.

114 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 42.

115 Hopt § 89a Rn 24; hinsichtlich eines Antrages auf Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens nach der
Gesamtvollstreckungsordnung: OLG Dresden, Beschl. v. 11.10.1995 — 7 U 1138/95, ZIP 1996, 73; Wagner/ Wexler-Uhlich
BB 2011, 519 (522) — zum Vertragshédndlervertrag; v. Manteuffel/Evers EWiR § 89a 1/96, 1133; MiinchKommHGB/v.
Hoyningen-Huene § 89a Rn 58.

116 Hopt § 89a Rn 24.

117 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (522) — zum Vertragshandlervertrag.

118 OLG Saarbriicken NJW-RR 1999, 1713.

119 OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.2.1998 — 1 U 364/97-83, NJW-RR 1998, 1191.

120 OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.2.1998 - 1 U 364/97-83, NJW-RR 1998, 1191 (1192).
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zu erfiillen.!”! Diese Ausnahme beriicksichtigt, dass Gefihrdungen des Mittlers damit unwahr-
scheinlich sind und bei der Priifung eines wichtigen Grundes nicht nur die Interessen des HV, son-
dern auch des Unternehmers in die Abwédgung mit einzubeziehen sind. Die Kiindigung kdnnte dazu
beitragen, dass der Unternehmer Vertriebskanile verliert, die fiir eine Sanierung von Bedeutung
sein kénnen. Im Gegenzug muss der insolvente Unternehmer den HV umfassend {iber Geschiftsla-
ge und Sanierungschancen aufkliren, damit die Gefahr einer Kiindigung abgewendet wird.'?? Man
wird der Entscheidung nur zustimmen konnen, falls die Fahigkeit des Unternehmens zur Erfiillung
aller vertraglichen Verpflichtungen zweifelsfrei ist. Die Parteien kénnen Kiindigungsrechte und auf-
16sende Bedingungen fiir den Fall der Unternehmerinsolvenz vereinbaren, und zwar sowohl indivi-
dualvertraglich'? wie mittels AGB.'?* § 119 InsO steht nicht entgegen.!?

2. Insolvenz des Mittlers

a) Fortbestand des Mittlervertrages in dessen Insolvenz? Nach den Vorschriften der InsO
fiihrt die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen des Mittlers nicht automatisch
zum Vertragsende: Gem. § 108 Abs. 1S. 11InsO besteht der Vertrag, auch ein Vertragshdndlervertrag,
mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse fort.”*® Die Rechtsfolge der Insolvenz des HV unterscheidet
sich damit von der bei Insolvenz des Unternehmers. Dort kommt es gem. §116 S.1i.V.m. § 115
Abs. 1InsO zur automatischen Beendigung des HV-Vertrages (s. 0.). Auch nach § 12 GewO wird eine
eventuell erforderliche Erlaubnis (VV!) nicht widerrufen oder unzuléssig. Eine Vereinbarung, wo-
nach im Fall der Insolvenz der Vertrag beendet wird (mittels Kiindigung oder auflésender Bedin-
gung), ist zuldssig. Nach Zivilrecht ergibt sich kein abweichendes Ergebnis: Zwar endet der HV-Ver-
trag gem. § 673, 675 BGB mit dem Tod des HV."” Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens steht dem
Tod des HV nicht gleich, weil der HV nach wie vor vermittelnd tatig werden kann (der Insolvenzver-
walter wird diese Aufgabe nicht leisten kénnen,'?® falls doch begriindet er Masseschulden'®) und
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ihn hieran nicht hindert. Zudem sind die Vorschriften der
InsO lex specialis. Sie sehen jedoch keine Beendigung des Vertrages vor (s.0.). Sofern kein Barge-
schift nach § 142 InsO vorliegt, kann der Insolvenzverwalter des Vertragshandlers Zahlungen nach
§§ 130 ff InsO anfechten.’®® Der Unternehmer darf die Unsicherheitseinrede gem. § 321 Abs. 1 BGB
erheben und seine Vorleistungspflicht in einen Leistungsaustausch Zug-um-Zug wandeln.>!

121 OLG Dresden, Beschl. v. 11.10.1995 — 7 U 1138/95, ZIP 1996, 73; v. Manteuffel/Evers EWiR § 89a 1/96, 1133.

122 OLG Dresden, Beschl. v. 11.10.1995 — 7 U 1138/95, ZIP 1996, 73 (75).

123 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454 (2457).

124 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454 (2457).

125 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (520) — zum Vertragshédndlervertrag; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454
(2457).

126 BGH, Urt.v. 75.2013 - IX 191/12, WM 2013, 1132 = EWiR 2013, 553 (Eckardt) Rn 11; OLG Diisseldorf, Urt. v.
18.12.2009 - 16 U 160/09, ZIP 2010, 194 = EWIiR 2010, 159 (Strébl) — HV; Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 ff.; Mesch
ZVertriebsR 2015, 8 (13); Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 82; Emde/Kelm ZV1 2004,
282; Stumpf/Strobl MDR 2004, 1209 (1211); Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1202) - fiir den Vertragshiandlervertrag;
Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2455 (2456); Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (520) — fiir den Vertragshandlerver-
trag; Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. V Rn 661; Flohr/Wauschkuhn/Fréhlich Vertriebsrecht? § 87a Rn 89; Flohr/
Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 43; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 9; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-
Huene § 89 Rn 24; Ensthaler/Genzow § 92b Rn 8 (fiir den Einfirmenvertreter); krit. fiir Vertragshindlervertrige
Eckardt EWiR 2013, 554.

127 BGHZ 24, 214 (215); 24, 223; Schlegelberger/Schrioder § 89 Rn 41b.

128 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 83.

129 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 85.

130 BGH, Urt. v. 7.5.2013 — IX 191/12, WM 2013, 1132 ff. = EWiR 2013, 553 (Eckardt); Wagner/ Wexler-Uhlich BB 2011,
519 (521).

131 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (521).
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b) Kiindigung des Mittler-Vertrages. Nach wohl h. M. berechtigt die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens tiber das Vermdgen des Mittlers den Unternehmer nach § 89a Abs. 1 zur aufieror-
dentlichen Kiindigung (auch einer Anderungskiindigung®?) des Vertrages aus wichtigem
Grund.'? Der Fortfithrungsgedanke der InsO steht nicht entgegen,* ebenso wenig die nur Miet-
und Pachtvertrige betreffende Ausnahmebestimmung des § 112 InsO (analog)."®* Das gilt auch fiir
Franchisevertrige, weil bei ihnen gleichfalls das vertriebsrechtliche Element im Vordergrund
steht,>® zudem bei Werkstattvertriigen.’> Dem Unternehmer ist es unzumutbar, den Vertrag
mit einem insolventen Mittler fortzusetzen; auf weitere Unzumutbarkeitsgriinde im Hinblick auf
die Vertragsfortfiihrung im konkreten Einzelfall diirfte es neben der Insolvenz nicht ankom-
men.8 Beim Vertragshiindler und FN tritt hierzu das Ausfallrisiko des Einzelgeschifts,>® wel-
ches allerdings durch Vorkasse aufgefangen werden kann'*® — jedenfalls soweit dadurch die La-
gerhaltung des Hindlers nicht leidet.”*! Vor Ausspruch der Kiindigung ist regelmifig keine
Abmahnung gem. § 314 Abs. 2 BGB erforderlich, sofern eine Abhilfe durch den Mittler unméglich
ist. Auch vertraglich kann die Insolvenz als Auflésungs- oder Kiindigungsgrund vereinbart wer-
den, und zwar auch mittels AGB.*3 Deshalb stellt die Klausel eines Kfz-Hindlervertrags, wel-
che eine Kiindigung aus wichtigem Grund bei Insolvenzantragstellung des Mittlers vorsieht, kei-
ne unangemessene Benachteiligung i.S.d. §307 BGB dar. Die vom Unternehmer erkldrte
Kiindigung ist auch einen Monat vor Ablauf der 2jahrigen ordentlichen Kiindigungsfrist zulds-
sig.'** Das nur bereichsspezifisch geltende Verbot von insolvenzbedingter Losungsklauseln in
§ 103 ff. InsO soll der Wirksamkeit einer vertraglich eingerdumten auflerordentlichen Kiindigung

132 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (521f.) - zum Vertragshéndlervertrag. Beispiel: Anderung der Zahlungsbe-
dingungen; hier liegt trotz der Vertragsfortfithrung keine Selbstwiderlegung des wichtigen Grundes vor.

133 BGH, Urt. v. 28.6.2006 — VIII ZR 350/04, BB 2006, 1648 = WM 2006, 1919 = EWiR 2007, 203 (Klasen); v. 3.5.1995 —
VIII ZR 95/94, BGHZ 129, 290 (296); OLG Braunschweig, Hinweisbeschl. v. 6.3.2009 — 2 U 29/06, ZIP 2009, 1336; OLG
Hamm, Beschl. v. 9.6.2004 — 35 W 5/04, NJW-RR 2004, 1554; Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz
2004, S. 83; Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 ff.; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454 (2455); Strobl/Schumacher
BB 2009, 1201 (insb. 1204 ff.) zum Kfz-Vertragshandlervertrag mit umfassend dargestellten, emotional jedoch etwas
iiberzeichneten Folgen fiir den Unternehmer; Stumpf/Strébl MDR 2004, 1209 (1211) fiir den Vertragshdndlervertrag;
Strobl EWIR 2010, 159; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (520) — zum Vertragshindlervertrag; Kiistner/Thume/
Riemer 1, Kap. VIII Rn 345; Flohr/Wauschkuhn/Frohlich Vertriebsrecht? § 87a Rn 89; Flohr/Wauschkuhn/Wausch-
kuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 43; Martinek/Semler Handbuch des Vertriebsrechts® § 19 Rn 26; Hopt § 89a Rn 20; West-
phal 1 Rn 885; Canaris § 17 Rn 89; Karsten Schmidt Handelsrecht, § 27 V 1. b; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 9; HK/Ruf3
§ 89a Rn 5; Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89 Rn 10; Hopt § 84 Rn 48; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene
§ 89 Rn 24, 25; Schlegelberger/Schrioder § 89 Rn 41d; Emde Die Handelsvertreter-GmbH, S. 223/224.

134 Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 (277); Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1202).

135 OLG Braunschweig, Hinweisbeschl. v. 6.3.2009 — 2 U 29/06, ZIP 2009, 1336; OLG Hamm, Beschl. v. 9.6.2004 —
35 W 5/04; OLG Miinchen, Urt. v. 26.4.2006, ZInsO 2006, 1060 mit zust. Anm. Preuf8 KTS 2007, 361; LG Ingolstadt,
Urt. v. 7.10.2008 — 1 HKO 1546/08; Strébl/Schumacher BB 2009, 1201 (1202); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Ver-
triebsrecht? § 89 Rn 43; aA Brossette Autohaus 6/2009, 26 sowie 9/2009, 19.

136 Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1202); Wimmer/Wegner InsO § 112 Rn 5; vgl. Metzlaff/Becker § 11 Rn 75;
MiinchKommInsO/Eckert § 112 Rn 5, 7f.

137 Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1203, 1205) — die Ausweichmdglichkeiten der Werkstétten auf markenunab-
héngige Tatigkeiten werden jedoch von Strébl/Schumacher {iberschitzt.

138 Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 ff.; AA Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (520) — zum Vertragshandlerver-
trag.

139 Strébl/Schumacher BB 2009, 1201 (1204 f.).

140 AA Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1204).

141 Vgl. Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1204).

142 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (520) — zum Vertragshédndlervertrag; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454
(2455) (mit englischem Formulierungsvorschlag); Strobl/Schumacher BB 2009, 1201 (1206).

143 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (521) — zum Vertragshandlervertrag; Wagner/Wexler-Uhlich BB 2010, 2454
(2456).

144 OLG Miinchen, Urt. v. 24.11.2004 — 7 U 1518/04, BB 2005, 406; mglw. aber § 242 BGB-Einwand.
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des Unternehmers wegen Insolvenzeroffnung nicht entgegenstehen.*> Ob das vertraglich gere-
gelte Recht zur Kiindigung bei Insolvenz, Insolvenzantragsstellung oder Zahlungseinstellung (In-
solvenzantragsgriinde) auch nach der nicht zu HV-Vertrdgen ergangenen Entscheidung des BGH
zu Energieliefervertrigen'#® zulissig bleibt, ist Gegenstand der Diskussion.!'*” Dafiir spricht das
besondere Vertrauensverhaltnis, welches einem Vertriebsvertrag immanent ist, der Riickschluss
aus § 116 InsO (der bei Insolvenz des Unternehmers eine automatische Vertragsbeendigung vor-
sieht) und in Eigenhéndlervertrigen das erhebliche Ausfallrisiko des Unternehmers.*® Bei den
vertraglich vereinbarten Losungsklauseln fiir den Fall der Stellung des Insolvenzantrages durch
den Absatzmittler handelt es sich zudem um Regelungen, die sich eng an eine gesetzliche L6-
sungsmoglichkeit — ndmlich das Recht zur au3erordentlichen Kiindigung nach § 89a — anlehnen
und ihr in typischer Weise entsprechen.'*® Auch bei Unwirksamkeit der Losungsklausel kann der
Unternehmer unmittelbar aus § 89a kiindigen (s. Kommentierung zu § 89a, Stichwort ,,Insolvenz
des Mittlers*). In Folge der Kiindigung entsteht die Frage, ob dem kiindigenden Unternehmer ein
Schadenersatzanspruch gegen den gekiindigten HV gem. § 89a Abs. 2 wegen der ,\Veranlas-
sung*“ des Kiindigungsgrundes zusteht. Dem Unternehmer kann ein solcher Anspruch nur zuste-
hen, falls das die Kiindigung auslosende Verhalten des HV eine schuldhafte Verletzung von
Pflichten aus dem HV-Vertrag konstituiert.'® Oft wird der HV die eigene Insolvenz zu vertreten
und damit die Kiindigung veranlasst haben. Ob und unter welchen Bedingungen die Verursa-
chung der Insolvenz eine Verletzung von Pflichten aus dem HV-Vertrag darstellt, ist hiermit noch
nicht beantwortet. Nach dem OLG Diisseldorf ist die blof3 schuldhaft verursachte Insolvenz fiir
sich betrachtet noch kein ausreichender Grund, einen Schadenersatzanspruch zu befiirworten.!>!
Es muss vielmehr ein spezielles Auflosungsverschulden vorliegen, welches iiber die blof3e Her-
beifiihrung der Insolvenz und die Veranlassung der Vertragsauflosung hinausgeht. Die unterneh-
merischen Entscheidungen, welche die Eréffnung des Insolvenzverfahrens verursachen, miissen
ein ,handelsvertretervertragswidriges“ Verhalten konstituieren, um den Schutzzweck der Norm
zu beriihren. Da der HV in der Fiihrung seines Unternehmens grundsatzlich frei ist, kénnen un-
ternehmerische Entscheidungen, welche die Insolvenz herbeifiihren, nur dann gegen Pflichten
aus dem HV-Vertrag verstofen und einen Schadenersatzanspruch begriinden, wenn sie nicht
mehr von der unternehmerischen Dispositionsfreiheit des HV umfasst sind. Ein vertretervertrags-
widriges Verhalten ist mit dem OLG Diisseldorf anzunehmen, wenn die zur Insolvenz fithrenden
unternehmerischen Entscheidungen des HV willkiirlich, in keiner Weise mehr sachlich zu vertre-
ten oder in der Absicht, den Unternehmer zu schadigen, getroffen werden. Der HV trdgt die Be-
weislast dafiir, dass er nicht vertretervertragswidrig gehandelt hat. Nur er kann jene Interna be-
weisen. Dem Unternehmer wird es im Falle eines Prozesses wiederum obliegen, zundchst
tatsdachliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines handelsvertretervertragswidrigen Verhaltens
zu behaupten, damit der HV seiner Darlegungs- und Beweislast iiberhaupt gerecht werden kann.

Grundsatzlich gibt die Er6ffnung des eigenen InsV dem HV keinen Grund zur fristlosen
Kiindigung des HV-Vertrages,'> ebenso wenig die Einstellung des Betriebs zur Vermeidung ei-
nes InsV.'>> Ausnahmsweise kénnen jedoch auch Umstéinde aus der Sphire des HV die durch

145 OLG Miinchen, Urt. v. 26.4.2006 — 7 U 5350/05, DB 2006, 1371; Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 ff.; wohl
auch Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 43.

146 BGH, Urt. v. 15.11.2012 — XI ZR 169/11, WM 2013, 274; dazu etwa Raeschke-Kessler/ Christopeit WM 2013, 1592.
147 Dafiir: Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 (277); Eckhoff NZI 2015, 972; Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (13); Strobl
ZVertriebsR 2014, 236 f.; Muhl GWR 2014, 496.

148 Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 (277). Skeptisch Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (13) — Vertragshindlervertrag.
Mesch rechnet mit einer Ausweitung der Rspr.

149 Meyer/Knaub ZVertriebsR 2016, 275 (277).

150 Ebenroth/Lowisch? § 89a Rn 93; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 235.

151 AA Hopt § 84 Rn 48; Hoffstadt DB 1983, 645 (646 f.), der einen Schadensersatzanspruch gem. § 628 Abs. 2 BGB
fiir moglich hilt, ,wenn der Konkurs auf einem Verschulden des Gemeinschuldners beruht*.

152 Emde Die Handelsvertreter-GmbH, S. 224.

153 BGH, Urt. v. 7.10.2004 — I ZR 18/02, ZIP 2005, 534.
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ihn erklirte auBerordentliche Kiindigung nach § 89a rechtfertigen.!® So ist unter besonderen
Umstdnden die Geschiftseinstellung oder die ldngere Verhinderung des HV — selbst aus Griin-
den hoherer Gewalt — als wichtiger Kiindigungsgrund anerkannt, auch wenn jene Umstdnde
beim HV eintreten.!® Die eigene Insolvenz kann dem HV einen Kiindigungsgrund geben, wenn
er in ihrer Folge zur Vertragserfiillung auBerstande ist.'® Diese Eigenkiindigung des HV ist je-
doch in der Regel ausgleichsschidlich.” Eine ordentliche Kiindigung (§ 89) durch den Insol-
venzverwalter des HV wird fiir unzuléssig erachtet.'>® Begriindet wird dies mit der hochstper-
sonlichen Natur der Pflichten und Anspriiche aus einem HV-Vertrag.' Der Insolvenzverwalter
soll nicht {iber die personliche Arbeitskraft des Gemeinschuldners disponieren diirfen und kann
wegen des personlichen Elements der HV-Tatigkeit dessen Tatigkeit auch nicht einfach iiberneh-
men.'®° Verpflichteter und damit Kiindigungsberechtigter soll auch in der Insolvenz der HV
bleiben;!®! die Verpflichtung des HV ist gem. § 613 Abs. 2 BGB regelm. persénlich und nicht
iibertragbar und unterliegt daher nicht dem Insolvenzbeschlag der §§ 24 Abs. 1, 81, 82 Ins0.162
Dem Insolvenzverwalter steht hinsichtlich des Vertriebsvertrages als Rahmenvertrag kein Wahl-
recht nach § 103 InsO zu, weil er nicht in der Lage ist, den HV-3 oder Vertragshindlervertrag'®*
anstelle des Insolvenzschuldners zu erfiillen; er darf aber beziiglich der in Ausiibung eines Ver-
triebsvertrages geschlossenen einzelnen Kaufvertridge nach § 103 InsO vorgehen.!®> Das man-
gelnde Kiindigungsrecht kann ihn in Schwierigkeiten bringen, sofern er den Vertrag nicht selbst
ausfithren, ihn jedoch auch nicht kiindigen darf. Denn bei Untétigkeit ist eine ausgleichsver-
nichtende Kiindigung des Unternehmers nach §§ 89a, 89b Abs. 3 Nr. 2 zu befiirchten.'®® Mglw.
geht der Losungsweg iiber das Recht des Insolvenzverwalters zur ausgleichserhaltenden Kiindi-
gung aus begriindetem Anlass (§ 89b Abs. 3 Nr. 1).

c) Verbraucherinsolvenzverfahren und Restschuldbefreiung. Der HV iibt eine selbststindi-
ge wirtschaftliche Tatigkeit aus. Das zum 1.1.1999 eingefiihrte Verbraucherinsolvenzverfahren,
welches in den §§ 304 f. InsO geregelt ist und ein vereinfachtes Verfahren bildet, findet daher auf
ihn grds. keine Anwendung (vgl. § 304 Abs. 1 S. 1 InsO). Vielmehr bleibt es im Grundsatz bei der
Anwendbarkeit des so genannten Regelinsolvenzverfahrens. Es ist aber nicht ausgeschlossen,
dass auch das Verbraucherinsolvenzverfahren Anwendung findet. Sind die Vermégensverhaltnis-
se des HV {iberschaubar und bestehen gegen ihn keine Forderungen aus Arbeitsverhdltnissen,
und ist er dariiber hinaus eine natiirliche Person, so ist ein Verbraucherinsolvenzverfahren durch-
zufiihren (§ 304 Abs. 1 S. 2 InsO). Ungeachtet der Frage, ob nun ein Regelinsolvenz- oder ein Ver-

154 I.E. Strobl EWiR 2010, 159.

155 Hopt § 89a Rn 25.

156 Emde Die Handelsvertreter-GmbH, S. 224/225.

157 Strobl EWIR 2010, 159 (160).

158 Hopt § 84 Rn 48; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 25; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. V Rn 661;
zu den dadurch entstehenden Schwierigkeiten Strébl EWIR 2010, 159 (160).

159 Hopt § 84 Rn 48.

160 Emde Die Handelsvertreter-GmbH, S. 224.

161 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. V Rn 661.

162 Siehe BGH, Urt. v. 21.2.2013 - IX ZR 69/12, DB 2013, 747 — Kkein Vertriebsrechtsfall.

163 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.12.2009 — 16 U 160/09, ZIP 2010, 194 = EWIiR 2010, 159 (Strobl); Wagner/Wexler-
Uhlich BB 2010, 2454 (2455); Preuf$ KTS 2007, 361 (363); Hopt § 84 Rn 48; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89
Rn 25; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. V Rn 661; offen Emde Die Handelsvertreter-GmbH, S. 224; zweifelnd Strobl
EWIiR 2010, 160; aA OLG Miinchen ZInsO 2006, 1060 = ZIP 2006, 1916 (LS) — Vertragshindlervertrag. Nach Strobl
EWiR 2010, 159 (160) soll eine Vertragsbeendigung nach § 103 InsO ausgleichserhaltend wirken.

164 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (520); aA OLG Miinchen ZInsO 2006, 1060 = ZIP 2006, 1916 (LS).

165 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (521) — zum Vertragshandlervertrag.

166 Strébl EWIR 2010, 159 (160).
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braucherinsolvenzverfahren stattfindet, kann der HV, so er denn eine natiirliche Person ist, die
Restschuldbefreiung nach den §§ 286 f. InsO beantragen.

d) Insolvenzschutz nach BetrAVG? Umstritten ist, ob dem HV nach dem BetrAVG Insolvenz-
schutz fiir eine vom Unternehmer gewihrte Altersversorgung zu gewihren ist. Kampf'¢” verneint
dies fiir HV, die einen nach Art und Umfang in kaufmdnnischer Weise eingerichteten Geschafts-
betrieb fiihren. Sie seien tatsdchliche oder potentielle Arbeitgeber und mithin vom Schutzzweck
der §§ 1-16 BetrAVG nicht erfasst. Gleiches gelte fiir HV, welche die Kaufmannseigenschaft durch
Eintragung in das Handelsregister freiwillig erlangten. Diejenigen HV, die mehr als einen Auf-
tragnehmer besafien, seien vom Insolvenzschutz der §§ 1-16 BetrAVG ebenfalls nicht erfasst.
Anders sehe es nur fiir HV aus, die im Wesentlichen nur fiir einen Unternehmer titig seien.'6®
S. zum BetrAVG auch die Kommentierung zu § 89b.

XI. Mehrstufige Vertreterverhiltnisse

Beschiftigt der HV eigene — echte — Untervertreter i.S.d. § 84 Abs. 3, so ist die Beendigung
seines eigenen HV-Vertrages (Hauptvertrages) mangels entgegenstehender Bestimmung nicht
zugleich Endigungsgrund fiir die Untervertretervertrage. Sie miissen von ihm gekiindigt wer-
den. Ob der Verlust der eigenen Vertretung dem Hauptvertreter ein auf3erordentliches Kiindi-
gungsrecht (dann wohl mit Auslauffrist entsprechend der Kiindigungsfrist gegeniiber dem
Hauptvertreter) gibt, kann diskutiert werden (s. Kommentierung zu § 89a, Stichwort: ,,Kiindi-
gung des Haupthindlerverttrages®). Dagegen spricht, dass er selbst die Kiindigungsfristen in
Konkordanz bringen muss, soweit ihm dies méglich war.

XIl. Probezeit

Einen HV-Vertrag auf Probe kennt das Gesetz, anders als etwa in Frankreich,'¢° nicht. Die Verein-
barung einer Probezeit ist aber zuldssig.”® Insoweit ist zu unterscheiden: Sofern der ,,Probevertrag*
mit fester Befristung abgeschlossen wurde, ohne dass Bestimmungen iiber das, was sich ggf. daran
anschlielen soll, getroffen worden sind, endet der erste Vertrag mit der vereinbarten Frist. Er ist
mithin als befristeter anzusehen.'! Ist sie kiirzer als die Mindestfrist des § 89, endet der Vertrag erst
mit Ablauf der in § 89 vorgesehenen Frist. Eine Kiindigungsmdglichkeit, aufler der fristlosen nach
§ 89a, scheidet bei einem derart befristeten Vertrag aus.'”? Ist jedoch, wie meist, der Vertrag als ein
solcher mit vorgeschalteter, zeitlich bestimmter Probezeit abgeschlossen oder so ausgestaltet wor-
den, dass nach Ablauf der Probezeit eine automatische Ubernahme in das ordentliche HV-Verhilt-
nis in Aussicht genommen wird, sofern nicht gekiindigt wird, so soll nach h. M. ein Vertragsab-
schluss auf unbestimmte Laufzeit vorliegen und § 89 Anwendung finden. Eine Kiindigung wahrend
der Probezeit sei dann nicht ausgeschlossen. Anderenfalls konne der Unternehmer durch Vorschal-

167 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 79 ff.

168 Kampf Handelsvertreter und Insolvenz, Diss. iur. Mainz 2004, S. 80.

169 S. EuGH, Urt. v. 19.4.2018 — C-645/16; Valdini EWiR 2018, 429 (430).

170 Valdini EWiR 2018, 429 (430).

171 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 66; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 17; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene, § 89 Rn 43.

172 Ebenroth/Lowisch? § 89 Rn 17; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene, § 89 Rn 43.
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tung iiberlanger ,,Probezeiten® die zwingende Regelung des § 89 umgehen.!”> Das erscheint zwei-
felhaft. Die ,,Probezeit“ ist rechtlich meist eine Befristung (Auslegungsfrage). Diese Befristung muss
lediglich die Zeitriume der Mindestkiindigungsfrist des § 89 einhalten.!”*

XIll. Teilkiindigung

Die Teilkiindigung eines einheitlichen Vertrages,'’”> um einzelne Bestimmungen desselben zu
dndern, etwa die Untersagung des Besuchs bestimmter Kunden,'7® eine Teilbezirks-Kiindi-
gung,'”” die Wegnahme eines Teils des Kundenstammes!’® bzw. des Bezirks'”® oder die Wegnah-
me eines Fabrikats gegeniiber dem Kfz-Vertragshandler, ist nach heute gefestigter Anschauung
in Lehre und Rspr. grds. unzulissig.!®¢ Die entgegenstehende Auffassung des OLG Bam-
berg!®! — Teilkiindigung zum Zwecke der Verkleinerung des Vertreterbezirks — hat sich nicht
durchgesetzt. Richtigerweise darf ein Vertragspartner nicht mittels Teilkiindigung einseitig das
Vertragsverhdltnis dndern und dem anderen Teil einen Vertrag aufzwingen, der so nicht ge-
schlossen wurde.'® Nur ausnahmsweise ist eine Teilkiindigung gestattet, wenn Kein einheitli-
cher Vertrag inhaltlich verindert wird,'®? sondern ein Gesamtvertragsverhiltnis sich aus mehre-
ren Teilvertrdgen zusammensetzt und jene Teilvertrdge selbst nach dem Gesamtbild des
Vertrages jeweils fiir sich als nach dem Vertrag selbstandig l6sbhar angesprochen sind oder von
vornherein eindeutig als selbstéindig l6sbar aufgefasst werden miissen.8

Als Beispiele einer unzuldssigen Teilkiindigung und des unselbstdndigen Charakters wer-
den nach den Umstdnden des Einzelfalles genannt:

Die Kiindigung
- eines Bezirksleitervertrages bei Fortbestehen des VV-Vertretervertrages'®®
- einer Abrede iiber die organisatorische Zuordnung eines HV zur Struktur eines anderen!®®

173 BGH, Urt. v. 25.11.1963 — VII ZR 29/62, BGHZ 40, 235 (237) = NJW 1964, 350; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII
80; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 67; Hopt § 89 Rn 20; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-
Huene, § 89 Rn 44; Rohricht/Graf v. Westphalen/Thume/Haas, 4. Aufl. § 89 Rn 18.

174 BGH, Urt. v. 25.11.1963 — VII ZR 29/62, BGHZ 40, 235 = NJW 1964, 350.

175 Werden separate Vertridge gekiindigt, handelt es sich nicht um eine Teilkiindigung, s. Oetker/Busche® § 89
Rn 13.

176 OLG Stuttgart BB 1965, 926; Hopt § 89 Rn 18.

177 OLG Karlsruhe DB 1978, 298; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 81; Hopt § 89 Rn 18; aA
OLG Bamberg, Urt. v. 30.5.1958 — 3 U 26/58, NJW 1958, 1830 m. abl. Anm. Thiede NJW 1959, 1444,

178 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 81.

179 Eberstein 9. Aufl. S. 113.

180 BGH, Urt. v. 6.10.1999 — VIII ZR 125/98, BB 2000, 59 m. Anm. Emde; v. 17.10.1991 - I ZR 248/89; NJW-RR 1992, 481; DB
1977, 1844; OLG Stuttgart BB 1965, 926; OLG Koln NJW-RR 2002, 602 (603); LG Diisseldorf, Urt. v. 14.7.2017 — 39 O 47/16,
ZVertriebsR 2018, 49 (50) m. Anm. Winter; Emde BB 2000, 63 (65); Genzow Rn 114; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Ver-
triebsrecht? § 89 Rn 82; Graf v. Westphalen Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Vertragshindlervertriige, 1994, Rn 19;
Hopt § 89 Rn 18; Rohricht/Graf v. Westphalen/Thume/Haas, 4. Aufl. § 89 Rn 16; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 9c.

181 OLG Bamberg, Urt. v. 30.5.1958 — 3 U 26/58, NJW 1958, 1830 m. abl. Anm. Thiede NJW 1959, 1444 (dort wurde
aber ein begriindeter Anlass des HV zur ausgleichserhaltenden ,,Gegenkiindigung* befiirwortet.

182 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 82.

183 OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.2.2009 - 7 U 219/07, BeckRS 2010, 16911.

184 BGH, Urt. v. 16.6.2010 — VIII ZR 62/09, BeckRS 2010, 16879 Rn 40; v. 6.10.1999 — VIII ZR 125/99, WM 2000,
472 = BB 2000, 59 m. Anm. Emde, unter I 2 d; v. 18.2.1977 - 1 ZR 175/75, WM 1977, 589, unter II.; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 11.2.2009 - 7 U 219/07, BeckRS 2010, 16911; Kiistner/Thume/Thume I° Kap. VIII Rn 36 ff.; Ebenroth/Léwisch®
§ 89 Rn 23; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 84; Hopt § 89 Rn 18; Oetker/Busche® § 89 Rn 13;
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 51.

185 BGH, Urt. v. 18.2.1977 — I ZR 175/75, LM § 89a Nr. 12 = BB 1977, 964; v. Gamm NJW 1979, 2493; Ebenroth/Léwisch®
§ 89 Rn 23; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 51; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 9c.

186 BGH, Urt. v. 16.6.2010 — VIII ZR 62/09, BeckRS 2010, 16879 Rn 41.
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- der Verpflichtung zum Kunden-, Reparatur- und Wartungsdienst als Teil eines HV-Vertra-
ges.'® Verpflichtet sich etwa ein Unternehmer, eine auch in seinem Interesse erfolgte spezi-
elle Ausgestaltung des Vertragshédndlervertrages (Aufspaltung in zwei separate, aber in ih-
rem Bestand voneinander abhéngige Vertrige iiber Vertrieb und Werkstattleistungen) nur
unter Wahrung der Interessen beider Vertragspartner zu dndern, stellt die in Hinblick auf
die gednderte Geschéftspolitik des Herstellers erfolgte Kiindigung nur des Werkstattvertra-
ges eine unzulissige Teilkiindigung dar'®®

- einer Zuschussvereinbarung.!®® Eine Kiindigung mit kiirzerer Frist widerspreche dem Sinn
und Zweck des Zuschusses. Er diene dazu, den Lebensunterhalt des HV bis zum Aufbau
eines ausreichenden Bestandes zu sichern, wie sich auch an der gestaffelten Hohe zeige.
Dieser Zweck werde durch das Kiindigungsrecht vereitelt. Der HV miisste weiter tatig sein,
ohne ein ausreichendes Einkommen zu erzielen.!°

Kein Fall einer unzuldssigen Teilkiindigung soll vorliegen, wenn zwei Tankstellen-HV-Vertrdge
als wirtschaftliche Einheit miteinander verbunden waren, indem beide Vertrdge zwar separat
geschlossen wurden, jedoch ein Vertrag eine mit Gewinn arbeitende Tankstelle betraf, der ande-
re eine mit Verlust arbeitende und der HV gezwungen wurde, den mit Verlust arbeitenden Ver-
trag zu iibernehmen, um den anderen Vertrag zu erhalten (aber Unzuldssigkeit der Kiindigung
aus § 242 BGB hergeleitet).!!

Auch die vertragliche Vereinbarung eines Teilkiindigungsrechtes ist im Grundsatz unzu-
ldssig; der Vorbehalt eines Teilkiindigungsrechtes ist dann unwirksam (§§ 307, 242, 138 BGB).'*?
Zu AGB siehe Kommentierung zu Vor § 84. Insbesondere ist die Einrdumung eines der Teilkiindi-
gung vergleichbaren einseitigen Bestimmungsbefugnis im Vertrag unter den Kautelen des § 315
BGB mit der Moglichkeit der gerichtlichen Nachpriifung entgegen Staub/Briiggemann 4. Aufl.'3
unzuldssig. Eine Ausnahme mag gelten, falls das Teilkiindigungsrecht individualvertraglich
vereinbart wurde und sich auf abgrenzbare Teile des Vertrages bezieht. Grundsatzlich muss
auch insoweit das Vertragsverhiltnis aus mehreren teilbaren, also eigenstdandigen, Teilvertragen
zusammengesetzt sein, die nach dem Gesamtbild des Vertrages eigenstdandig und unabhéngig
voneinander bestehen und gel6st werden kénnen, ohne dass durch die sich auf den Teilvertrag
bezogene Teilkiindigung das einheitliche Vertragsverhiltnis inhaltlich wesentlich verdndert
wird.’®* Zumindest in AGB vereinbart miissen immer wichtige, transparent formulierte*>
Griinde fiir die Teilkiindigungsklausel existieren.’*® Sind sie besonders erheblich, wird man
die Anspriiche an die Selbstdndigkeit der einzelnen Vertragsteile geringfiigig herabsetzen kon-
nen. Weiter ist erforderlich, dass dem Gekiindigten fiir die Teilkiindigung eine angemessene,
von § 89b unabhiingige Kompensation gewéhrt wird.”®” Die Teilkiindigung darf auch keine

187 BGH, Urt. v. 22.2.1960 - II ZR 118/58, n. V.

188 OLG Kéln, Urt. v. 2.2.2001 - 19 U 148/00, OLGR K&ln 2001, 241 = BB 2001, 1759.

189 LG Diisseldorf, Urt. v. 14.7.2017 — 39 O 47/16, ZVertriebsR 2018, 49 (50) m. Anm. Winter — mit § 307 BGB begriindet.
190 LG Diisseldorf, Urt. v. 14.7.2017 — 39 O 47/16, ZVertriebsR 2018, 49 (50) m. Anm. Winter.

191 LG Itzehoe, Urt. v. 14.11.2011 — 4 O 83/11.

192 AA Staub/Briiggemann 4. Aufl. § 89b Rn 23; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 22; Schlegelberger/Schrider § 87
Rn 31a; s.a. BGH, Urt. v. 28.1.1971 — VII ZR 95/69, WM 1971, 561.

193 §89 Rn 17

194 Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 23.

195 Hopt § 89 Rn 18; Oetker/Busche® § 89 Rn 13.

196 OLG Karlsruhe DB 1978, 298; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 85; Ebenroth/Léwisch?
§ 89 Rn 23 zu Individualvereinbarungen; Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89 Rn 23; Schlegelberger/Schroder
§ 89 Rn 9c.

197 BGH, Urt. v. 6.10.1999 - VIII ZR 125/98, WM 2000, 472 = BB 2000, 60 (62) = ZIP 2000, 138 m. Anm. Emde BB
2000, 63; BB 1988, 220; BGHZ 124, 351 (354); 89, 206 (211); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 85.
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nachteiligen Auswirkungen auf den Ausgleichsanspruch des Gekiindigten nach § 89b und des-
sen Geltendmachung haben.'”8 Der Vertragspartner kann das in der vertragswidrigen Teilkiindi-
gungserklirung liegende Vertragsinderungsangebot annehmen oder zuriickweisen'®® und sie
zum Anlass einer fristlosen Kiindigung nehmen.2°°

Ist die Teilkiindigung unzuldssig, kann der Unternehmer die durch Teilkiindigung erstrebte
Verdnderung nur erreichen, indem er eine Anderungskiindigung des ganzen Vertrages (Folge:
Ausgleichspflicht nach § 89b) ausspricht. Die Umdeutung einer Teilkiindigung in eine Ande-
rungskiindigung scheidet aber regelmaflig aus, da der Unternehmer bei der Teilkiindigung nur
einen Teilvertrag beenden will, bei der Anderungskiindigung jedoch den Gesamtvertrag.?°! Es darf
schon wegen des dadurch ausgeldsten Ausgleichsanspruchs nicht unterstellt werden, der Unter-
nehmer wolle, um das Ziel der Teilkiindigung zu erreichen, in jedem Fall als Zwischenstadium die
Beendigung des Gesamtvertrages in Kauf nehmen. Eine dem HV erteilte Abschlussvollmacht darf
allerdings unter den Voraussetzungen des § 168 BGB jederzeit widerrufen werden,?°? also wenn die
Existenz der Abschlussvollmacht nicht vertraglich zugesichert wurde. Eine Klausel, mit der sich
der Unternehmer das Recht vorbehilt, die Produkte auch iiber andere Distributoren, selbst unmit-
telbar an Kunden oder auf sonstigen Vertriebswegen, zu vermarkten, ldsst nicht erkennen, dass ei-
nem Mittler einseitig das ihm durch den Vertrag eingerdumte Erwerbs- und Verduflerungsrecht fiir
die Vertragsprodukte ganz oder teilweise wieder entzogen werden kann.?°3

XIV. Tod des Handelsvertreters

Der Tod des HV beendet im Zweifel gem. §§ 613, 675, 673 S. 1 BGB den HV-Vertrag,?®* nicht aber der
Tod des Unternehmers entsprechend § 672 S. 1 BGB.2% Die Parteien konnen jedoch eine abweichen-
de vertragliche Vereinbarung treffen, etwa dergestalt, dass der Erbe des HV an dessen Stelle tatig
werden soll.2%¢

XV. Ubertragung der Vertretung auf einen Nachfolger

Da die Dienste des HV gem. §§ 613, 664 BGB in Person (wenngleich nicht héchstpersonlich) zu
leisten sind (s. zu § 613 BGB die Kommentierung zu Vor § 84), ist das Vertragsverhiltnis grund-
sdtzlich an seine Person gebunden. Das hat eine zweifache Bedeutung. Der HV kann seine ,,Ver-
tretung®, einzeln oder durch Verdufierung seiner Agenturfirma im Ganzen, nicht einseitig auf
einen Nachfolger iibertragen. Dazu bediirfte es nicht nur der Zustimmung, sondern der Mitwir-

198 BGH, Urt. v. 6.10.1999 - VIII ZR 125/98, BB 2000, 60 = ZIP 2000, 138 m. Anm. Emde BB 2000, 63; Rohricht/
Graf v. Westphalen/Thume/Haas, 4. Aufl. § 89 Rn 16.

199 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 83; Oetker/Busche® § 89 Rn 13.

200 BGH, Urt. v. 6.10.1999 - VIII ZR 125/98, ZIP 2000, 138 (140) = BB 2000, 60 m. Anm. Emde; Flohr/Wauschkuhn/
Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 83; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 51; Schlegelberger/Schréder
§ 89 Rn 9c.

201 OLG Kéln VersR 1989, 1142; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 24.

202 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 1; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 2; dhnlich wie eine dem Makler erteilte Courta-
ge-Zusage, s. LG Koln, Urt. v. 19.2.2016 — 89 O 50/15, VW 2016 Nr. 4, S. 66.

203 BGH, Urt. v. 1.10.2008 — VIII ZR 13/05, Rn 28.

204 BGHZ 24, 214 (215); 24, 223; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 36; Ebenroth/Lowisch®
§ 89 Rn 8; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 18.

205 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 39; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 8; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 22.

206 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 36; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89b
Rn 19.
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kung des Unternehmers.?”” Denn dieser hitte mit dem Nachfolger einen eigenen HV-Vertrag
abzuschliefien. Das mag zwar in der Form des ,,Eintritts“ des Nachfolgers in den HV-Vertrag als
»Ubernehmer* der Vertretung des Vorgingers geschehen. Aber es handelt sich gleichwohl um
keine Rechtsnachfolge im eigentlichen Sinne, auch wenn - firmenrechtlich — eine Firmen-
nachfolge im Sinne des § 25 fiir die Agentur als Ganzes vorliegen kann. Was erreichbar ist und
erreicht werden soll, ist lediglich eine zeitliche und organisatorische Kontinuitdt in der Betreu-
ung des Bezirks oder des Kundenkreises und der inhaltliche Gleichlauf des neuen mit dem bis-
herigen Vertrage. Nicht etwa lduft der bisherige Vertrag ohne Einbufle seiner Identitdt durch
blofle Auswechslung seiner Personen weiter.?°8 Handelte es sich um einen schlichten Eintritt
des Nachfolgers in den bestehenden Vertrag, so miissten die bestehenden Provisionsanspriiche
dem Vorgdnger vorbehalten werden — es ist weder erforderlich noch, wo es geschieht, mehr als
eine blof3e Klarstellung —. Auch eriibrigte sich die ausdriickliche Abgrenzung fiir laufende, aber
noch nicht abgeschlossene Vermittlungsbemiihungen nach § 87 Abs. 3, die aber gerade hier un-
umginglich wird. Das Vertragsverhiltnis mit dem Ubernehmer schlief3t sich vielmehr an das
mit dem bisherigen HV an. Das Vertragsverhiltnis mit dem bisherigen HV ist einvernehmlich
beendet. Vertragliche Bestimmungen, die den Fall einer Nachfolge in das Vertreterverhiltnis
im Voraus regeln, sind zuldssig. So kann im Vertrag vorgesehen sein, dass der HV die Vertre-
tung mit Einverstindnis des Unternehmers auf einen Dritten iibertragen konne,?*® dafiir
dann allerdings gehalten sei, den Nachfolger die Rechte und Pflichten aus dem Vertrage voll
iibernehmen zu lassen (,,ihn in den Vertrag eintreten zu lassen*). Ferner darf geregelt wirden,
dass im Falle des Todes des HV die Vertretung von seinem Erben (etwa von seiner Witwe)
fortgefiihrt wird. Eine solche Regelung setzt den Normalfall der §§ 673, 675 BGB beiseite. Der
Erbe ist in die Dienstleistungsverpflichtung des HV kraft Bereitschaft des Unternehmers, die
Erbringung der Dienste von der Person des urspriinglichen Vertragspartners losgeldst zu sehen
und hierfiir den ggf. noch unbekannten demnéchstigen Erben im Voraus zu akzeptieren, einge-
riickt. Das Vertragsverhdltnis setzt sich in der Person des Rechtsnachfolgers fort. Noch anders
liegt es, wenn dem Erben lediglich die Option zur Fortsetzung des Vertrages eingerdumt wor-
den ist. Alsdann muss mit dem Optierenden ein selbstdndiger Vertrag abgeschlossen werden.

XVI. Wegfall der Geschéftsgrundlage

Zum WGG (§ 313 BGB) siehe Kommentierung zu Vor § 84.

E. Absdtze 1 und 3
I. Vertragsverhiltnis
1. Personlicher Anwendungsbereich

Mit dem Vertragsverhdltnis gemeint ist der HV-Vertrag i. S. d. § 84. § 89 gilt fiir alle HV-Vertridge
mit Ausnahme der mit HV im Nebenberuf (§ 92b Abs. 1 S. 1), auch fiir die Vertrdge von Einfir-
men-'° und Untervertretern.’!! Der Ausschluss des Anwendungsbereichs des § 89 bei nebenbe-
ruflichen HV-Vertrigen erscheint wenig sachgerecht. Das Schutzbediirfnis nach Kiindigungsfris-
ten besteht auch hier. Auch viele ,,hauptberufliche* Vertreter schlieflen den einzelnen Vertrag als

207 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 50.

208 AA Sieg VersR 1964, 791.

209 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 48.

210 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 51; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 1a.
211 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 51.
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einen von vielen. Die Bedeutung des einzelnen Vertrages, sofern sie iiberhaupt Maf3stab sein sollte,
ist daher auch bei den nicht unter § 92b fallenden Mittlertypen keineswegs immer erheblich.

Eine besondere Betrachtung haben in Literatur und Rspr. HV-Vertrdge der Tankstellenver-
treter, -pachter oder Tankstellenstationidre gefunden (§ 84, Stichwort ,,Tankstellenvertreter,
§ 89b Rn 570 ff.). Ihnen stellen die Mineral6lgesellschaften vielfach ein Areal auf Pachtgrundla-
ge zur Verfiigung, sie errichten darauf die Tankstellenbaulichkeiten oder ermdglichen mit Darle-
hen die Finanzierung derselben durch den Grundstiickseigentiimer, um mit dem HV dann den
HV-Vertrag auf Betrieb der Tankstelle abzuschlief3en. Nicht selten wird dem Mineral6lunterneh-
mer ein Erbbaurecht bestellt. Die HV-Vertrage werden in aller Regel auf ldngere Frist, meist
mit einer Laufzeit von iiber 5 Jahren, abgeschlossen. Ihre Kiindbarkeit nach § 624 BGB wird
iiberwiegend abgelehnt.?"? Die Argumente gehen, mit Abwandlungen im Einzelnen, dahin, dass
das Stationdrverhdltnis komplexer Natur sei, nicht nur vertreterrechtliche, sondern auch pacht-
rechtliche Elemente enthalte und darauf angelegt sei, der Mineral6lgesellschaft die Tilgung ih-
rer meist erheblichen Investitionen durch den Vertrieb ihrer Produkte aus der von ihr errichteten
oder finanzierten Tankstelle zu sichern. Verschlief3t man sich dem nicht, so wird man entgegen
Staub/Briiggemann 4. Aufl.?® wegen der Einheitlichkeit des Vertrages auch keine ,,mittlere Lo-
sung“ befiirworten kénnen, nach der gem. § 624 BGB die Verpflichtung des Stationdrs zur
Dienstleistung als HV kiindbar ist, wahrend die {ibrigen Elemente des Vertrages der fiir sie gel-
tenden vertraglichen oder sonstigen gesetzlichen Kiindigungsregelung unterliegen; entstehende
rechtliche Liicken, die dadurch aufgerissen werden kénnen, seien nach Staub/Briiggemann
durch ergdnzende Vertragsauslegung zu schlieflen. Ein Tankstellenvertrag, der dem Unterneh-
mer unbegrenzt das Recht zum Eintritt in das Angebot eines anderen Unternehmers zum Ab-
schluss eines Anschlussvertrages gibt, ist nach § 138 BGB unwirksam.?*

Analog angewandt wird § 89 auf die Kommissionsagenten-,”'> HV-dhnliche Vertrags-
hindlervertriige?'® sowie Franchisevertrige mit Vertriebscharakter?” (mglw. aber nicht fiir

212 BGH, Urt. v. 31.3.1982 — I ZR 56/80, NJW 1982, 1692; BGHZ 52, 171; OLG Celle BB 1962, 542; OLG Stuttgart NJW
1964, 2255; Wiirdinger NJW 1963, 1550, Rittner Anm. zu OLG Stuttgart a.a,0., Meyer NJW 1965, 1573.

213 §89 Rn 7; ebenso Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 41e.

214 BGH, Urt. v. 31.3.1982 — 1 ZR 56/80, NJW 1982, 1692.

215 RGZ 69, 363 (365); OLG Miinchen HVR Nr. 894; Ebenroth S. 158; Kiistner/Thume/Thume III, Kap. 2 Rn 23; Flohr/
Wauschkuhn/Fréhlich Vertriebsrecht? § 87 Rn 163; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 154; Ca-
naris § 16 Rn 9; Ebenroth/Lowisch®> § 89 Rn 51; Hopt § 89 Rn 19; Oetker/Busche § 89 Rn 26.

216 BGH, Urt. v. 24.6.2009 — VIII ZR 150/08, WM 2009, 1990 = BeckRS 2009, 22193 (dort wegen Vorranges der Kfz-
GVO verneint); v. 9.10.2002 — VIII ZR 95/01, BB 2002, 2520 = NJW-RR 2003, 98 = MDR 2003, 162 = DB 2003, 825 =
WM 2003, 842 = EWiR 2003, 587 (v. Hoyningen-Huene); v. 17.7.2002 — VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554 = DB 2002,
1992 = EWiR 2002, 915 (Emde); EBE 1995, 259; DB 1966, 577 (LS); V. 5.4.1962 — VII ZR 202/60, LM Nr. 1 = NJW 1962,
1107; OLG Stuttgart BB 1972, 548; LG Braunschweig Urt. v. 11.4.2019 — 22 O 2195/17; Wauschkuhn/Teichmann ZVer-
triebsR 2013, 139 (auch wenn der Handler nicht in die Absatzorganisation des Herstellers eingegliedert ist); Schwytz
BB 1997, 2385; Emde EWiR 1999, 411 (412); Westphal OLGR-Kommentar 16/2000, K35 (K37); Flohr/Wauschkuhn/
Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 125; Westphal I Rn 109, 150; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 51; Oetker/Busche® § 89
Rn 26. Die Notwendigkeit einer dem HV vergleichbaren Umstellungsfrist bestehe, so der BGH in seinem Urt. v.
9.10.2002 - VIII ZR 95/01, bei einem FN zumindest dann, wenn er seinen Geschéftsbetrieb vertragsgemaf3 weitge-
hend auf das Vertriebskonzept des FG zuzuschneiden habe. Eine solche Verpflichtung nahm der BGH an, weil der
FN sein unter dem Label ,,H.“ auftretendes Kfz-Mietgeschaft ausschliefllich in der Form des Standardmietabkom-
mens des ,,H. Franchisesystems“ zu fiihren, das ,,H-Zeichen“ auf Mietfahrzeugen und Geschaftsunterlagen zu ver-
wenden sowie die Gestaltung der Geschaftsraume und Uniformierung des Personals an die “Standard-H.-Farben®
anzupassen habe. Angesichts dieser umfassenden Eingliederung in das Franchisesystem des FG, die eine kurzfristi-
ge Umstellung auf ein anderes Vertriebskonzept nicht zulasse, miissten dem FN in gleicher Weise wie einem HV
die Mindestkiindigungsfristen des § 89 zugutekommen. Die analoge Anwendung des § 89 wére wohl auch ohne die
franchisetypische — aber handelsvertreteruntypische — Einbindung aufgrund der Vertriebspflicht und eines Status-
vergleichs richtig gewesen (Emde EWiR 2002, 915).

217 BGH, Urt. v. 17.7.2002 — VIII ZR 59/01, DB 2002, 1992 = MDR 2002, 1259 = NJW-RR 2002, 1554 = EWiR 2002, 915
(Emde) = WM 2003, 251; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7.9.2009 — 16 U 62/08, BeckRS 2009, 89466; Canaris § 18 Rn 27;
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Vertrige iiber Partnerschaftsfranchising?'®). Das dient der Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeit
der Kiindigungsfristen)?"® und soll nach einer Meinungsgruppe auch gelten, wenn der Hindler
nicht einem HV vergleichbar in das Vertriebssystem des Unternehmers eingegliedert ist.??° Kiir-
zere als in § 89 geregelte Fristen k6nnen auch in solchen Vertragen weder in AGB noch individu-
alvertraglich vereinbart werden.?*

Nach einer anderen Ansicht soll die angemessene Lange der Frist fiir die ordentliche Kiindi-
gung in Vertragshdndlervertragen einzelfallbezogen und ,flexibel“ durch Vertragsauslegung
gem. §§ 133, 157 BGB zu bestimmen sein.??? Fiir die Linge der zulissigen Kiindigungsfrist komme
es auf die Branche und die Dauer des Vertrages an.?”> Nach dieser Meinungsgruppe werden die
starren Regelungen des § 89 den unterschiedlichen Branchenanforderungen in Vertragshédndler-
beziehungen nicht gerecht.??* Diese wiesen eine groflere Bandbreite in der Ausgestaltung auf
als HV-Vertrdge. Diese Ansicht befiirwortet eine erganzende Vertragsauslegung gem. §§ 133, 157
BGB. Werde mit zu kurzer Frist gekiindigt, so gelte die angemessene Frist.?”> Jene Rechtsunsi-
cherheit gebende Ansicht ist abzulehnen. Sie wird der tiefen Einbindung des Vertragshdndlers
in das Vertriebssystems des Unternehmers kaum gerecht. Der Vertragshdndler ist gegeniiber
dem HV noch schutzbediirftiger, weil er leitbildtypisch hohere Investitionen erbringen muss
und zudem das Zahlungsrisiko in den Kundenbeziehungen trdgt. Auch dem Vertragshdndler
ist damit die von § 89 vorgesehene Mindestumstellungsfrist zu gewahren. Der Ansicht ist nur
zuzugeben, dass die Auslegung eine iiber die Mindestkiindigungsfristen des § 89 hinaus rei-
chende, lingere Kiindigungsfristen ergeben kann, {ibrigens nicht nur im Vertragshindler-, son-
dern auch im HV-Bereich. Mesch befiirwortet eine regelmaflige Kiindigungsfrist von drei Mona-
ten.??® Sowohl bei einer analogen Anwendung des § 89 als auch im Rahmen einer erginzenden
Vertragsauslegung kommt es nach Mesch?” fiir die Bestimmung der Linge der Kiindigungsfrist
auf die Dauer des Vertrages an.

Wohl nicht nur im Kfz-Vertragshidndlerbereich sollen die gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lungen und Wertungen einer GVO zu beachten sein.??® Das gilt insb. fiir ihre bis 2013 existieren-
den, spater aber entfallenen, Bestimmungen zur Kiindigung der Vertrdge. So sollte bspw. die Re-
gelung {iber die Fristenparitit des § 89 Abs. 2 widhrend der Geltungsdauer der 2013 aufgehobenen
Kfz-GVO 1400/02 nicht analog anwendbar sein,??® was problematisch war, weil diese Begriindung
fiir zwingend von § 89 und Art. 15 Abs. 3 RL erfasste Kfz-HV nie griff (Ungleichbehandlung), Kar-
tellrecht keine zivilrechtliche Fragen regelt und die Fristenparitdt in Art. 15 Abs. 3 RL gleichfalls
europarechtlich priaformiert ist.2° Nach Ansicht des BGH sollte die in der GVO 1400/02 vorgesehe-
ne Strukturkiindigung ein aufierordentliches, an enge materielle Voraussetzungen gebundenes

Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 144; Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebs-
recht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 492; Westphal OLGR-Kommentar 16/2000, K35 (K37); Westphal 11 Rn 109, 150; Ebenroth/
Léwisch® § 89 Rn 51; Oetker/Busche® § 89 Rn 26; MiinchKommHGB/von Hoyningen-Huene § 89 Rn 6.

218 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 146; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 51.

219 Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (140).

220 Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139; aA OLG Stuttgart BB 1972, 548 (550): erganzende Vertragsausle-
gung.

221 Westphal OLGR-Kommentar 16/2000, K 35 (K 37); Westphal II Rn 109, 150.

222 OLG Stuttgart NJW-RR 1990, 491; Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (10); van der Moolen in: Martinek/Semler/Haber-
meier/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 3. Auflage 2010, S. 519, § 23 Rn 25.

223 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (10).

224 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (10).

225 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (11).

226 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (10).

227 ZVertriebsR 2015, 8 (10).

228 BGH, Urt. v. 24.6.2009 - VIII ZR 150/08, WM 2009, 1990 zur Kfz-GVO 1400/02; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn
Vertriebsrecht? § 89 Rn 132.

229 BGH, Urt. v. 24.6.2009 — VIII ZR 150/08, WM 2009, 1990; krit. Emde BB 2009, 2330 (2331).

230 Emde BB 2009, 2330 (2331).
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und auf einer Abwagung der Interessen des Lieferanten und des Handlers beruhendes Sonder-
kiindigungsrecht bilden, welches mit der ordentlichen, lediglich fristgebundenen Kiindigung
nach § 89 unvergleichbar sei.?! In investitionsintensiven Vertriebsvertrdgen kann sich (vom Be-
giinstigten zu beweisen) eine lingere Kiindigungsfrist ergeben: Im Kfz-Vertragshindlerrecht galt
unter der Agide der seinerzeitigen GVO 123/85, die lediglich eine 1jihrige Kiindigungsfrist vor-
schrieb, dass eine Kiindigungsfrist von einem Jahr nach einer umstrittenen?? Entscheidung des
BGH?* als unterste Grenze des Zulissigen anzusehen sei und keine unangemessene Benachteili-
gung des Handlers darstelle. Eine in einem Motorrad-Hédndlervertrag vereinbarte 6monatige Kiin-
digungsfrist zum Jahresende soll jedoch AGB-rechtlich nicht zu beanstanden sein.”>* Jedenfalls
gilt dies bei unzureichendem Vortrag zu der Frist im Lichte des konkreten Geschiftsmodells.?”
Tatsdchlich diirfte selbst die 1jahrige Kiindigungsfrist im Falle eines Kfz-Vertragshandlervertrages
oder eines anderen Handlervertrages mit investitionstrachtigem Geschdft unangemessen kurz
sein.*® Eine kiirzere Kiindigungsfrist kann auf eine ljihrige oder lingere Frist verlingert wer-
den.?” Eine Kiindigungsfrist von 6 Monaten ist im investitionsintensiven Kfz-Vertriebsrecht wie
auch in anderen investitionsintensiven Branchen erst recht inakzeptabel.”>® Das Gegenargument
lautet im Wesentlichen, jeder Vertragspartner wisse, worauf er sich einlasse.”° Aber dieses Argu-
ment gilt am wenigsten im durch zwingendes Recht zugunsten des Mittlers geformten Vertriebs-
recht und wird auch sonst nicht akzeptiert (s. §§ 134, 138, 242, 307 ff. BGB). In spéteren Judikaten
hat der BGH?*° offengelassen, ob an seiner fritheren Entscheidung angesichts der seinerzeit auf 2
Jahre verldngerten, jetzt entfallenen Kiindigungsfrist der am 1.7.1995 in Kraft getretenen Kfz-GVO
1475/95 festgehalten werde.?*! Eine 2jihrige Kiindigungsfrist sollte in investitionsintensiven und
den Wechsel zu anderen Vertragspartnern erschwerenden, auf die CI des Unternehmers ausge-
richteten Branchen Mindeststandard sein. Jedenfalls ist eine 2jihrige Kiindigungsfrist>*? im Kfz-
Vertragshandlerrecht nicht zu beanstanden. Sie sollte auch nach dem Wegfall der 2-jahrigen Kiin-
digungsfrist der Kfz-GV0?*? Leithild bleiben. Zahlreiche Kfz-Hersteller haben einen Verhaltensko-
dex akzeptiert, welcher eine 2-jahrige Mindestkiindigungsfrist vorsieht (Vor § 84 Rn 388). Er wire
im Rahmen des § 19 GWB - Gleichbehandlung - zu beriicksichtigen und zeigt die Uberzeugung
von der Richtigkeit einer 2jdhrigen Kiindigungsfrist. Teilweise werden mit zunehmender Amorti-
sationsdauer reduzierte Kiindigungsfristen diskutiert.?*

Die analoge Anwendung des § 89 auf Liefervertrdge ohne Vertriebspflicht, jedoch mit
Dauerschuldcharakter, kann nach den Umstdnden des Einzelfalls vertretbar sein.?*> Vorausset-
zung ist ein Rahmenvertrag, der seiner Einbindung nach einem HV- oder Vertragshédndler-Ver-

231 BGH, Urt. v. 24.6.2009 — VIII ZR 150/08, WM 2009, 1990 Rn 12 ff.

232 Graf v. Westphalen FG Giindisch, S. 83.

233 BGH, Urt. v. 21.2.1995 — KZR 33/93, NJW-RR 1995, 1260 (1261); zust. OLG Miinchen NJW 2004, 2530 (2531); OLG
Stuttgart NJW-RR 1990, 491; nach Wegfall der Kiindigungsschutzvorschriften der Kfz-GVO 1400/02 Niebling WRP
2010, 81 (84) = WRP 2010, 1454 (1458).

234 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.8.2020 — VI-U (Kart) 10/20, WuW 2020, 542 (545).

235 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.8.2020 — VI-U (Kart) 10/20, WuW 2020, 542 (545).

236 Emde BB 2000, 63 (65); Emde EWiR 2000, 153 (154); Emde VersR 2001, 448 (459); offen gelassen von Westphal
11 Rn 151. Niebling WRP 2012, 1361 (1362) geht davon aus, dass die Rspr. die ljahresfrist regelm. anwenden wird.
237 OLG Stuttgart, Urt. v. 15.9.1989 — 2 U 63/88, NJW-RR 1990, 491.

238 BGH, Urt. v. 6.10.1999 - VIII ZR 125/98, ZIP 2000, 138 (142).

239 Siehe Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 127.

240 Entsch. v. 6.10.1999, ZIP 2000, 138 (140).

241 Die bis 2013 geltende Kfz-GVO 1400/02 bestimmte gleichfalls eine 2jdhrige Kiindigungsfrist.

242 LG Stuttgart NJW-RR 1999, 329 = EWiR 1999, 411 (Emde).

243 Hierzu Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (140).

244 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 128.

245 OLG Hamm Urt. v. 21.4.2016 — 18 U 33/15 — 6 Monate im Strukturvertrieb; Kiihne ZVertriebsR 2015, 156. So auch
obiter OLG Schleswig, Urt. v. 28.1.2010 - 16 U (Kart) 55/09, BeckRS 2010, 02834; aA wohl OLG Koéln, Urt. v. 21.9.2012 —
19 U 113/11, IHR 2013, 168 (172) m. Anm. Thume.
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trag dhnelt und auf eine vergleichbar lange Laufzeit ausgerichtet ist. Beispiele bilden etwa Dau-
erbezugsvertridge, also Rahmenvertrage ohne Vertriebspflicht, die nicht auf die Lieferung einer
bestimmten Gesamtmenge an Waren gerichtet sind.?*® Fiir eine analoge Anwendung des § 89
wird — ebenso wenig wie bei einem Vertragshdndlervertrag — Voraussetzung sein, dass der Um-
fang der vorgesehenen Einzellieferungen bereits im Vertrag vereinbart wurde. Vielfach wird bei
solchen Vertrigen im Wege ergiinzender Vertragsauslegung?*’ oder nach § 242 BGB eine an-
gemessene Auslauffrist geschuldet sein. Die Schwierigkeiten der Bestimmung fiihren zur
Rechtsunsicherheit. Nach aA soll bei Liefervertrdgen, die nicht unter die §§ 84 ff. (ggf. analog)
fallen, die angemessene Kiindigungsfrist gem. §8§ 624,%*® 723 BGB oder nach § 19 GWB be-
stimmt werden. Sie soll dann mindestens mit 6 Monaten zu bemessen sein, darf aber bei einer
Dauer der Lieferbeziehung von 20 Jahren und angesichts des Umstandes, dass der Belieferte
85 % der von ihr vertriebenen Produkte vom Lieferanten bezog, auch mit einem Jahr bestimmt
werden.?*® Kiihne?° bevorzugt die an die Vertragsdauer angelehnten Kiindigungsfristen des § 89
Abs. 1 gegeniiber einer Anwendung des § 624 S. 2 BGB analog oder direkt. § 624 S. 2 BGB fordere
ein dienstvertragliches Element, welches in Dauerbezugsvertragen rglm. fehle. Auflerdem pra-
destiniere die starre Kiindigungsfrist von 6 Monaten § 624 S.1 BGB nicht als Auffangtatbe-
stand.?! Die analoge Anwendung des § 89 Abs. 1 sei jedenfalls richtig, sofern fiir den Vertrags-
partner erkennbar sei, dass der Abnehmer bei Vertragsende einen Umstellungszeitraum
bendétige, weil eine kurzfristige Umstellung unméglich sei.?>? Selbst wenn ein solches Bediirfnis
fehle, sei eine analoge Anwendung des § 89 Abs. 1 zu bevorzugen.”>® Bedeutsam diirfte eine
(erginzende) Vertragsauslegung insb. sein, falls {iber § 89 hinausgehenden Kiindigungsfris-
ten in Frage stehen. Die Auslegung kann solche lingeren Kiindigungsfristen nahe legen.?>* Teil-
weise wird vertreten, die Analogie zu § 89 solle selbst bei einem nicht formlich in die Absatz-
organisation des Unternehmers eingegliederten Mittler bzw. Hindler eingreifen.?® Richtig
daran ist, dass angesichts der oft geringen Eingliederungstiefe der leitbildgebenden §§ 84 ff.
nicht in jedem Fall die Eingliederungstiefe eines Vertragshdndlervertrages vorzuliegen
braucht.® Auch insoweit wird es auf den Einzelfall ankommen. Bei dem nicht wie ein HV in
das Vertriebssystem des Unternehmers eingebundenen Handler sollen aber nur die Kiindigungs-
fristen und Kiindigungstermine analog gelten, nicht die zwingende Natur des § 89.%°7 Auf Mak-
ler, auch Versicherungsmakler, ist § 89 im Regelfall unanwendbar.

Fiir Anstellungsvertrige unselbstindiger Geschiftsmittler (Handlungsgehilfen) gilt § 89 53
nicht; ebenso wenig fiir jene, welche nach § 84 Abs. 2 als Angestellte gelten. Sie unterliegen
den Kiindigungsregeln des § 66 und dem arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzrecht. Umgekehrt
gilt das Kiindigungsschutzrecht nicht fiir HV, welcher Gattung auch immer; auch nicht fiir den
Einfirmenvertreter des § 92a und innerhalb dieses Kreises nicht einmal fiir den ,,arbeitnehmer-

246 Kiihne ZVertriebsR 2015, 156.

247 OLG Stuttgart BB 1990, 1015; Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 336; Gies-
ler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 496; Hduslschmid in: Reithmann/Martiny
7. Aufl. Rn 2259.

248 OLG Koblenz, Urt. v. 4.6.2013 — 3 U 375/13, BB 2013, 2131 mit abl. Anm. Ayad; aA Kiihne ZVertriebsR 2015, 156
(158).

249 OLG Koblenz, Urt. v. 4.6.2013 — 3 U 375/13, BB 2013, 2131 mit abl. Anm. Ayad.

250 Kiihne ZVertriebsR 2015, 156 (157).

251 Kiihne ZVertriebsR 2015, 156 (157).

252 Kiihne ZVertriebsR 2015, 156 (158).

253 Kiihne ZVertriebsR 2015, 156 (158).

254 Hduslschmid in: Reithmann/Martiny 7. Aufl. Rn 2259, der allerdings auch kiirzere Kiindigungsfristen fiir mog-
lich halt.

255 OLG Stuttgart BB 1972, 548; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 51.

256 AA wohl OLG Koln, Urt. v. 21.9.2012 — 19 U 113/11, IHR 2013, 168 (171) m. Anm. Thume, das einen Vertragshand-
lervertrag fordert.

257 Stumpf/Jaletzke/Schultze Rn 624; Ulmer S. 445.
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dhnlichen“.?8 Lediglich den HV im Nebenberuf nimmt § 92b von den Kiindigungsfristen des
§ 89 aus und gibt stattdessen wahlweise eine eigene, kiirzere.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

a) Uberblick. Der sachliche Anwendungsbereich stellt die Frage nach der Abgrenzung des
§ 89 zu den Kiindigungsbestimmungen sowie dem Auftragsrecht des BGB. Hierzu siehe
d. Kommentierung zu Vor § 84 betreffend das Verhiltnis zum BGB. Im Grundsatz ist davon aus-
zugehen, dass § 89 im gesamten Vertriebsrecht eine vorrangige Regelung fiir die ordentliche
Kiindigung des HV-Vertrags bildet,*® auch wenn die Parteien fiir die vertragsbeendende Erkli-
rung eine andere Bezeichnung wahlen.

b) Faktischer Vertrag. Fiir den objektiv nicht wirksamen aber nach der subjektiven Vorstel-
lung der Parteien tatsdchlich in Vollzug gesetzten HV-Vertrag gelten die §§ 89, 89a ebenfalls
(Lehre vom faktischen Vertrag): die Beziehung der Parteien wird zumindest bis zur ,,Entde-
ckung® der Unwirksamkeit wie ein ordnungsgemaif} begriindeter Vertrag behandelt?*° und been-
det. Siehe zundchst d. Kommentierung zu § 84. Dazu muss der iibereinstimmende, nach aufien
zum Ausdruck gebrachte tatsdchliche Wille beider Parteien dahin gehen, einen auf Dauer ange-
legten HV-Vertrag zu begriinden und die Art der Unwirksamkeit — etwa Sittenwidrigkeit, Verstof3
gegen ein die offentliche Ordnung schiitzendes Gesetz i.S.d. § 134 BGB - darf keine sofortige
Vertragsbeendigung fordern. Zwar bedarf es rechtstechnisch einer Kiindigungserkldrung in
Nichtigkeitsfdllen nicht. Denn der Vertrag wurde nicht wirksam. Allenfalls miisste sich eine
Partei auf die Nichtigkeit berufen; diese Erklarung wird de facto wie eine Kiindigungserkla-
rung behandelt.?®! Zumindest analog § 89 wird jedoch eine angemessene Auslauffrist geschul-
det, was meist im Interesse beider Parteien liegt.?6? Sofern der beiderseitige Wille auf ein Dauer-
schuldverhaltnis mit den Kiindigungsfristen des § 89 gerichtet war, kann sich eine Partei nicht
einseitig, z. B. unter Berufung auf das Fehlen eines férmlichen Vertragsschlusses, von dem Ver-
trag lossagen.?®® Bildet der Nichtigkeitsgrund fiir eine Partei einen wichtigen Grund nach § 89a,
ist eine sofortige Vertragsbeendigung moglich, etwa bei Unzumutbarkeit der Vertragsfortfiih-
rung. Fehlt es an der iibereinstimmenden Vorstellung eines wirksamen Vertrages, bedarf es
keiner Kiindigung, sondern nur des Hinweises auf die Nichtigkeit.?** Aber auch dann fragt sich,
ob der Vertragsteil, den keine Schuld an der Nichtigkeit trifft, nicht von seinem Vertragspartner
nach § 280 BGB (Naturalrestitution) eine angemessene Auslauffrist analog den Fristen des
§ 89 fordern darf.?®> Ausgleich in Geld kénnte das Interesse des von der Nichtigkeit Betroffenen
kaum immer befriedigen. An eine angemessene Auslaufzeit ist gerade in Fillen der Vermdgens-
losigkeit des Geschéftspartners (Undurchsetzbarkeit von Schadenersatzanspriichen) zu denken
oder wenn der faktische Abbruch der Kundenbeziehungen durch Schadensersatz nicht kompen-
siert werden kann. Die von BGHZ 53, 159 vorgebrachte Einschrankung, derzufolge die Grundsat-

258 LAG Baden-Wiirttemberg DB 1959, 656.

259 Boldt BB 1962, 907; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 4 (abschliefende Sonderregelung); MiinchKommHGB/v. Hoy-
ningen-Huene § 89 Rn 3.

260 BGH, Urt. v. 25.11.1963 - VII ZR 29/62, BGHZ 40, 235 (238 f.) = DB 1964, 28 = NJW 1964, 350; BGHZ 53, 152 (159);
129, 290 (293) - die Einschrankung wirtschaftlicher Schutzbediirftigkeit sollte heute entfallen; Ebenroth/Lowisch?
§89 Rn 19; Hopt § 85 Rn 1; 89 Rn 5; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 42a; Evers BB 1992, 1370; aA Canaris § 17
Rn 27 ff. — er will {iber das Bereicherungsrecht und den Einwand des Rechtsmissbrauches helfen.

261 Ebenroth/Léwisch® § 84 Rn 42; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 b Rn 32.

262 AA Ebenroth/Lowisch® § 84 Rn 42: Im Zweifel gilt § 89 nicht.

263 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 19.

264 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 19; Hopt § 85 Rn 1.

265 Ebenroth/Léwisch® § 84 Rn 42.
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ze des faktischen Vertrages nur bei wirtschaftlicher oder sozialer Uberlegenheit des Unterneh-
mers mafgeblich sind, diirfte iiberholt sein.?® Auch eine Differenzierung zwischen
anfinglicher und spiterer Nichtigkeit ist dogmatisch kaum haltbar.?®” In beiden Fillen sollte
der Vertrag als faktischer angesehen werden. Wird der Vertrag als faktischer anerkannt, ist das
Datum des Vertragsbeginns fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs das mafigebliche.?6®

3. Kiindigung vor Vertragsbeginn

Der Beginn des Laufs der Kiindigungsfrist vor Antritt des HV-Verhéltnisses wurde von Staub/
Briiggemann in der 3. Aufl. nur mit der Einschrankung als zuldssig angesehen, dass der Kiindi-
gungstermin spiter lag als der vertragliche Vertragsbeginn.?®® Diese Einschrinkung ist nicht
aufrecht zu erhalten: Das Recht zur Kiindigung besteht, sobald der Vertrag geschlossen wur-
de,?° die in § 89 gewihrten Umstellungsfristen sind auch dann gewahrt. Dies kann zur Folge
haben, dass der Vertrag bei langer hinausgeschobenem Vertragsbeginn und kiirzerer gesetzli-
cher oder vertraglicher Kiindigungsfrist endet, ehe er nach dem Vertragsinhalt beginnen soll-
te.?’! Es wiirde den HV unzumutbar belasten, miisste er erst ein bereits gekiindigtes Vertragsver-
héltnis antreten, um nach einer relativ kurzen und kaum ertragreichen Einarbeitungszeit die
Tatigkeit schon wieder aufzugeben, statt sie gar nicht erst antreten zu brauchen. Abzulehnen
ist die Einschrankung, wonach die Interessenlage entscheide, ob eine Kiindigung vor Vertrags-
antritt den Effekt einer Losung des Vertragsverhiltnisses vor seinem Beginn haben konne. Die
Kiindigung muss in ihrer Wirkung eindeutig sein. Der Kiindigungsempfanger muss sich auf ihre
Wirksamkeit einstellen konnen; es darf nicht in der Schwebe bleiben und von einer arbitraren
Beurteilung der Interessenlage und der Giiterabwdgung abhdngen, ob sie als einseitige Willens-
erklarung wirksam geworden sei oder nicht.

Il. Auf unbestimmte Zeit eingegangen/Vertrag mit bestimmter Laufzeit

§ 89 regelt nur die Kiindigung von HV-Vertrdagen, die auf unbestimmte Zeit eingegangen sind.
Den Gegensatz bilden die auf bestimmte Zeit geschlossenen HV-Vertrdge (vgl. § 620 Abs. 1
BGB). Ihre besondere Erwdhnung erschien iiberfliissig, weil sie ohnehin nach Ablauf der jeweils
fest bestimmten Zeit enden. Bei Vertrdgen mit Festlaufzeit besteht keine Méglichkeit einer frist-
gerechten ordentlichen Kiindigung nach § 89. Da die ordentliche Kiindigung jedoch den Regel-
fall bildet und bilden soll, ist der Anwendungsbereich der auf bestimmte Zeit geschlossenen
Vertrige eng zu ziehen. Im Zweifel (Unklarheitenregel bei AGB!) ist von einem Vertrag mit unbe-
stimmter Dauer auszugehen. Generell werden HV-Vertrdge eher auf unbestimmte Zeit, Vertrags-
héndler- und Franchisevertrage wegen Art. 5 Abs. 1 lit. a GVO 330/10 oft auf fiinf Jahre fest abge-
schlossen.?”?

Ein auf unbestimmte Zeit geschlossener Vertrag liegt vor, wenn er nicht automatisch
mit Eintritt eines zeitlich feststehenden Ereignisses oder zu einem anderweitig bestimmten

266 Hopt §89 Rn 5.

267 Hopt § 89 Rn 5.

268 Hopt § 89 Rn 5.

269 BGH, Urt. v. 6.10.1983 - 1 ZR 127/81, BB 1984, 235 (237); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 79; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 29; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 49; Rohricht/Graf v. Westpha-
len/Thume § 89 Rn 19; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 12.

270 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 29; vgl. BGH, Urt. v. 6.10.1983 — I ZR 127/81, BB 1984, 235 (237).

271 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 29; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 49, 50.

272 Vgl. Flohr/Liesegang ZVertriebsR 2018, 351.
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Endtermin sein Ende finden soll,?> sondern es hierzu eines besonderen Endigungstatbestan-
des bedarf, namlich entweder einer Einigung beider Parteien (Aufhebungsvertrag), meist aber
einer rechtsgestaltenden Erkldrung, etwa einer Kiindigung,?”“ eines Widerspruchs zur (automa-
tischen) Verldngerung oder einer sonstigen Erkldrung, aus der sich der Wille zur Nichtverldnge-
rung ergibt, jedenfalls aber eines ungewissen Ereignisses.

Eine ,bestimmte“ Vertragsdauer muss — nicht anders als bei der Auslegung des Begriffs
»stindig“ in § 84 Abs. 1 (s. Kommentierung zu § 84) keine kalendermiiBig bestimmte sein.?”>
Entscheidend ist, dass der Vertragsinhalt ausdriicklich oder konkludent ergibt, dass der Ver-
trag mit Ablauf der von vornherein festgelegten Dauer, z. B. mit Eintritt eines zeitlich festste-
henden Ereignisses oder zu einem sonstigen bestimmten Endtermin, automatisch und ohne
rechtsgestaltende Erkldrung (ordentliche Kiindigung) enden soll.?’® Eine solche Vereinbarung
ist zuldssig,?’”” wie der Umkehrschluss aus § 89 Abs. 1 zeigt. Das Problem einer festen Begren-
zung ist zum einen die zum Vertragsende eintretende Unsicherheit, ob verldngert wird. Hier-
durch konnen die Vertriebshemiihungen gelahmt und Investitionen gehindert werden. Auf3er-
dem entsteht mit Ende der Frist ,automatisch“ der Ausgleichsanspruch nach § 89b. Aus Sicht
des Unternehmers ist es in vielen Situationen vorteilhafter, auf eine Kiindigung des ggf. auf
die Vertragsbeendigung angewiesenen Mittlers zu warten, damit der Ausgleichausschluss-
grund des § 89b Abs. 3 Nr. 1 eintritt.

Eine zeitlich feste Begrenzung kann sich auf3er aus der klaren vertraglichen Befristung auch
aus anderen Merkmalen ergeben, z. B. die Dauer einer Messe, einer Ausstellung oder einer Ver-
tretung fiir einen kurzfristig erkrankten Kollegen des Nachbarbezirks. Im Wege der Auslegung
ist die bestimmte, feste Vertragslaufzeit, die eine Kiindbarkeit nach § 89 wahrend der festen
Vertragslaufzeit ausschlief3t, von einer blof3en Hochstlaufzeit abzugrenzen, die eine die Kiindi-
gung nach § 89 nicht derogierende Hochstlaufzeit des Vertrages bestimmt. Indizen fiir eine ,,be-
stimmte“ Festlaufzeit und gegen eine blof3e Hochstlaufzeit sind Vertragsklauseln wie: ,wéhrend
dieses Zeitraums ist nur eine auflerordentliche Kiindigung méglich“ oder ,,das ordentliche Kiin-
digungsrecht ist wahrend dieses Zeitraums ausgeschlossen®, gelegentlich auch ,das Kiindi-
gungsrecht des § 89 ist wihrend dieses Zeitraums ausgeschlossen“. Eine mildere, wenngleich
weniger klare Form ware die Formulierung: ,,Der Vertrag beginnt am XXX und wird auf fiinf
Jahre fest abgeschlossen®. Ein bis zum Widerruf geltender Vertrag ist ein unbefristeter Ver-
trag.?’® Der ,Widerruf“ wire eine Kiindigung, die nur binnen der Fristen des § 89 erklirt werden
darf.?”® Uberall, wo dem HV-Verhiltnis von vornherein eine nur begrenzte Dauer innewohnen
soll, wird § 89 mit seinen Kiindigungsmoglichkeiten, Kiindigungsfristen und Kiindigungstermi-
nen unanwendbar. Hierbei handelt es sich aber um eine Ausnahme, die zu beweisen hat, wer
sich auf sie beruft. Eine auflerordentliche Kiindigung nach § 89a (aber nur sie!) bleibt auch
bei auf bestimmte Vertragsdauer gezeichneten Vertrigen moglich.?®° Die Voraussetzungen an
den wichtigen Grund sind nicht héher oder niedriger als im Rahmen der auf unbestimmte
Dauer geschlossenen Vertrage, wohingegen bei beiden Vertragstypen héhere Anforderungen an
den wichtigen Grund zu richten sind, sofern die ordentliche Vertragsdauer in Kiirze endet. Ver-
trige unter auflosender Bedingung,?®! solche die grds. befristet sind, sofern zuvor eine

273 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 52; Hopt § 89 Rn 19.

274 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 14; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 10, 38.

275 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 14; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 3a.

276 Schroder FS Hefermehl S. 113; Schroder DB 1966, 2007; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 13; Hopt Rn 19; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 30; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 3a.

277 OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 — 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213.

278 OLG Bamberg HVR (52) Nr. 87; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 53; Hopt § 89 Rn 20;
Oetker/Busche® § 89 Rn 6; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 33.

279 Vgl. Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 53; Rohricht/Graf v. Westphalen/Thume § 89 Rn 6.
280 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 13.

281 AA Ebenroth/Lowisch? § 89 Rn 13; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 4.
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ordentliche Kiindigung moglich ist,?®? bis zum Erreichen des 65. Lebensjahres (Alters-
schwelle)?83, auf Probe oder auf Lebenszeit?®* (wobei ein Ausschluss des ordentlichen Kiindi-
gungsrechts zu priifen bleibt) sind im Zweifel auf unbestimmte Zeit;?®> Zeitvertrige mit Option
auf Verldngerung?®® (bis zu einer unbefristeten Verlingerung) oder Vertrige mit auf Dauer aus-
geschlossenem Kiindigungsrecht?®” auf bestimmte Zeit geschlossen,?®® mit der Folge, dass
§ 89 vom Wortlaut her nicht eingreift. Zu Vertrdgen, die sich gem. einer bereits bei Vertragsbe-
ginn getroffenen Vereinbarung mit vertraglicher Befristung um jeweils feste Zeitrdume automa-
tisch verldangern s. u. Bei Vorliegen der TB-Voraussetzungen bleibt eine Kiindigung nach § 89a
sowie § 624 BGB moglich.?8°

Die Parteien konnen durch Anderungsvertrag, auch mittels AGB,%° einen Vertrag mit be-
stimmter Vertragsdauer in einen solchen mit unbestimmter Dauer wandeln und vice versa.

Die aus dem vorvertraglichen Schutzpflichten hergeleiteten Grundsitze iiber den Ab-
bruch von Vertragsverhandlungen kénnen auf den Fall der Nichtverldngerung eines beste-
henden Vertrages angewandt werden.?' Besteht ein triftiger Grund fiir die Nichtverlingerung,
entfillt ein Schadenersatzanspruch. An einen triftigen Grund sollen keine allzu hohen Anforde-
rungen zu stellen sein.?? In die Gesamtschau ist z. B. die Héhe der Investitionen einzustellen,
die im Vertrauen auf das Zustandekommen eines Vertrages bzw. dessen Verldangerung herausge-
fordert wurden.?> Eine vorherige Abmahnung vor der Nichtverlingerung ist nicht erforder-
lich.?®* Verzdgerungen bei einem Flagship-Projekt bilden einen triftigen Grund.?”

lll. Absatz 3/Kettenvertrige

Der Begriff der Kettenvertrdge wird oft fiir unterschiedliche Vertrage genutzt. Im strengen Sinn
liegt ein Kettenvertrag nur in der unter Rn 68 genannten Konstellation vor, in welcher sich an
einen Ursprungsvertrag ein bei Abschluss des Ursprungsvertrags mglw. nicht erwarteter separa-
ter Folgevertrag anschlief3t. In den Konstellationen der Rn 64 ff. liegt hingegen ein einheitlicher,
fortgesetzter Vertrag vor. Die Terminologie in Literatur und Rspr. ist teilweise uneinheitlich.

282 BGH, Urt. v. 6.2.1969 — VII ZR 125/66, VersR 1969, 445 (446 linke Spalte): VV-Vertrag mit Beendigung bei Errei-
chen des 65. Lebensjahres; Boetius VersR 1969, 447; Ebenroth/Lowisch? § 89 Rn 14, 16; Hopt § 89 Rn 20.

283 BGH, Urt. v. 6.2.1969 — VII ZR 125/66, VersR 1969, 445 (446 linke Spalte): VV-Vertrag mit Beendigung bei Errei-
chen des 65. Lebensjahres; Boetius VersR 1969, 447; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 16; Hopt § 89 Rn 20.

284 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 70; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 63; Schle-
gelberger/Schroder § 89 Rn 8; aA Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 13.

285 AA Ebenroth/Léwisch?® § 89 Rn 13.

286 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 60; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 59; Eben-
roth/Léwisch® § 89 Rn 13, 15; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89 Rn 17; vgl. BGH, Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR
269/98, ZIP 2000, 314 = EWiR 2000, 461 (Graf v. Westphalen). Man konnte angesichts der erforderlichen Umstel-
lungsfrist fiir die Ausiibung der Option aber die Einhaltung der Fristen des § 89 analog diskutieren. Dagegen spricht
wieder, dass dann nicht — wie von § 89 vorausgesetzt — eine Umstellung wegen des Vertragsendes sondern wegen
der Vertragsfortfithrung erforderlich ist.

287 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 13.

288 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 13.

289 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 64.

290 AA Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 13.

291 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (19).

292 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (19).

293 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (20).

294 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (20).

295 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (20).
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1. Abs. 3: Einverstdndlich unbefristet fortgesetztes Vertragsverhiltnis

Der auch fiir Vertragshindler geltende®® Abs. 3 betrifft einen Ausschnitt aus der Problematik
fortgesetzter Vertragsverhiltnisse, ndmlich den Sonderfall eines zundchst auf bestimmte Zeit
begriindeten Vertragsverhdltnisses, welches nach Fristablauf ohne irgendeine Regelung zu Ver-
tragsdauer oder Kiindigungsmdglichkeit von beiden Parteien einvernehmlich unbefristet fort-
gesetzt wird.?’” Der Fall des Abs. 3 ist mithin von dem unter Rn 68 ff. erwidhnten ,,eigentlichen*
Kettenvertrag abzugrenzen®®: Bei der nicht von Abs. 3 erfassten Situation schlief3t sich an den
ersten Zeitabschnitt ein weiterer mit ebenfalls von vornherein begrenzter Zeitdauer an. Fiir
die demgegeniiber ohne ausdriickliche Befristung vorgenommene, ggf. stillschweigende Ver-
tragsfortsetzung gibt Abs. 3 eine der Rechtssicherheit dienende,?®® nicht zwingende Ausle-
gungsregel’°°: Ein zunichst bis zu einem festen Auslauftermin befristeter Vertrag wird auf un-
bestimmte Zeit verldngert, sofern er nach Ablauf der vereinbarten Laufzeit von beiden Teilen
einverstindlich fortgesetzt wird.?°! Eine erneute Einigung oder ein fortdauerndes Einigsein der
Parteien iiber simtliche Bedingungen ihrer Zusammenarbeit ist unnotig;°? die Fortsetzung wird
fingiert. Es geniigt, dass der Mittler weiter fiir den Unternehmer tatig ist und jener die vom HV
vermittelten Kundengeschifte ausfiihrt.>°® Eine bloR einseitige Fortfithrung, welcher der andere
Teil nicht unverziiglich widersprochen hat, soll aber nicht geniigen,3°* ein wenig praktischer
Ausnahmefall. Abs. 3 zeigt, dass eine derartige Fortsetzung zuldssig ist. In diese Gruppe fallen
nach Ablauf der ersten Befristung geschlossene Vertrage, die aufgrund entsprechender Verlin-
gerungsklauseln nach Fristablauf auf unbestimmte Zeit fortgesetzt werden sollen®®> oder nur
zu bestimmten Terminen gekiindigt werden kénnen,?°¢ sowie die nach Fristablauf tatsdchlich
fortgesetzten Vertrige gem. Abs. 3.3%7 Die stidndige Unsicherheit iiber die Verlingerung des Ver-
trages fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Verlingerungsklausel gem. §§ 138, 307 BGB.

Fiir eine stillschweigende Einigung geniigt die weitere Tatigkeit des HV, sofern der Unter-
nehmer davon Kenntnis erlangt und sie in irgendeiner Weise duldet, z. B., indem er die vom HV
vermittelten Geschifte ausfiihrt oder der Titigkeit des HV nicht unverziiglich widerspricht.>°8
Eine dariiber hinausgehende Fortsetzungsvereinbarung ist streng genommen nicht notwendig,
sie kann aber (wie im Fall des befristeten Fortsetzungsvertrages) ausdriicklich oder konklu-
dent erfolgen. Eine Ausfiihrung des vermittelten Geschifts durch den Unternehmer bildet daher
nicht die einzige konkludent mégliche Zustimmungsform.3°® § 625 BGB tritt nicht notwendiger-

296 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 133.

297 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 20. Beispiel: OLG Hamm, Urt. v. 17.12.2009 - 18 U 126/09, BeckRS 2010, 02542.
298 Siehe Hopt § 89 Rn 21.

299 LG Kéln, Urt. v. 15.4.2011 — 89 O 37/10, BeckRS 2012, 03969 m. Anm. Eckhoff ZVertriebsR 2012, 112.

300 Hopt § 89 Rn 21.

301 BGH, Urt. v. 19.1.2005 - VIII ZR 139/04, NJW-RR 2005, 762 (763) = VersR 2005, 504 = WM 2005, 1041; Flohr/
Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? §89 Rn122; Vogels in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht,
2. Aufl. 2011, § 2 Rn 379; Oetker/Busche® § 89 Rn 6.

302 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 122.

303 BGH, Urt. v. 19.1.2005 — VIII ZR 139/04, NJW-RR 2005, 762 (763) = VersR 2005, 504 = WM 2005, 1041; Flohr/
Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 122.

304 Begr. zum GE der BReg, BT-Dr 11/3077, S. 9; BGH, Urt. v. 19.1.2005 — VIII ZR 139/04, NJW-RR 2005, 762 (763) =
VersR 2005, 504 = WM 2005, 1041; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 122; Westphal 1 Rn 760.
305 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 59; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 14; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 10, 38; Schrdder FS Hefermehl, S. 119.

306 Kiistner BB 1973, 1241; Ebenroth/Lowisch? § 89 Rn 12.

307 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 14.

308 BGH, Urt. v. 19.1.2005 - VIII ZR 139/04, VersR 2005, 504 = WM 2005, 1041; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 20; Hopt
§89 Rn 21.

309 AA (Unternehmer muss vermitteltes Geschéft ausfiihren) Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89 Rn 3.
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weise zuriick.?!° Jedenfalls kann § 625 BGB analog angewandt werden.?'! Gem. Abs. 3 entsteht
unter Einschluss des zuvor befristeten Vertrages ein einheitliches, unbefristetes Vertragsver-
héltnis auf unbestimmte Zeit, welches nur gem. § 89 mit den dort genannten Kiindigungsfris-
ten ordentlich kiindbar ist. Gleiches gilt, wenn die Kiindigungsfrist mehrmals zwischen 2 und 6
Monaten verldngert wird.>'? Bei der Bestimmung der mafgeblichen Kiindigungsfristen nach
Abs. 2 ist der zundchst befristete Vertrag in die Berechnung der Gesamtvertragszeit einzubezie-
hen (Abs. 3 S. 2).38 Jedenfalls fiir Vertragshindlervertrige widerspricht Mesch®“: Beide Parteien
miissten damit rechnen, dass der Vertrag nicht verlangert wiirde. Eine erh6hte Schutzbediirftig-
keit konne sich nur ergeben, sofern der Vertrag ohne weitere Verhandlung bereits mehrmals,
d. h. mindestens 2 Mal, verlangert wurde und es keine Anzeichen gibt, dass eine weitere Ver-
tragsverldngerung ausscheidet.?'® Die Auslegung des Vertrages kann aber ergeben, dass die Par-
teien seine Fortsetzung (nur) um die urspriingliche Vertragslaufzeit wiinschten. Zu beweisen
hat die Fortsetzung derjenige, zu dessen Vorteil sie gereicht. Ist die Vertragsfortsetzung unstrit-
tig und nur strittig, ob der Vertrag befristet oder unbefristet erfolgte, hat nach Abs. 3 derjenige
die Befristung zu beweisen, der sich auf sie beruft. Abs. 3 soll entsprechend anzuwenden sein,
wenn nicht der Vertrag als Ganzes, sondern lediglich besondere Vereinbarungen, insb. beziig-
lich der Provisionen, befristet wurden.>'® Dies soll nach Ansicht von Eckhoff*"” auch im Bereich
der analogen Anwendung des HV-Rechts, also fiir Kommissionsagentur-, Franchise- und Ver-
tragshandlervertrage gelten.

2. Einverstdndlich befristet fortgesetztes Vertragsverhiltnis

Vertrdge, die sich gem. einer bereits bei Vertragsbeginn getroffenen Vereinbarung mit vertragli-
cher Befristung um jeweils feste Zeitraume automatisch verliangern, sofern keine Kiindigung
erfolgt, sind nach wohl h. M. (wie unter Abs. 3) als unbefristete und damit auch vor Ablauf des
Endigungszeitpunktes (nur) gem. § 89 kiindbare Vertrige anzusehen.>'® Die Vertragsdauer ist
unbestimmt, weil zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorhersehbar ist, ob eine Kiindi-
gung erfolgt und damit auch nicht, wann das Vertragsende eintritt.>’® Zu solchen Vertrigen
passt zumindest die Rechtsfolge des Abs. 3 nicht (,,gilt als auf unbestimmte Zeit verldngert®).
Sie unterfallen folglich nicht Abs. 3. Eine Minderansicht, zu der aber immerhin der BGH

310 Emde MDR 2002, 190 (192); Kiistner/Thume/Schrdder 1* Kap. Il Rn 19; Klapperich in: Giesler, Praxishandbuch
Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 2 Rn 146; Hopt § 89 Rn 6, 24; Rohricht/Graf v. Westphalen/Thume, § 85 Rn 6; Schlegel-
berger/Schroder § 89 Rn 4a, 5; aA Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 123; Hopt § 89 Rn 22;
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 3. Ob man fiir die Gegenansicht den RegE BT-Drucks 11/3077, S.9
anfiihren kann, halte ich fiir zweifelhaft.

311 AA Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89 Rn 36.

312 OLG Stuttgart, Urt. v. 14.8.2002 — 3 U 41/02, n.v.

313 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 20; Hopt § 89 Rn 22.

314 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (10).

315 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (10).

316 LG Koln, Urt. v. 15.4.2011- 89 O 37/10, BeckRS 2012, 03969 m. Anm. Eckhoff ZVertriebsR 2012, 112.

317 ZVertriebsR 2012, 112 (113).

318 OLG Hamm BB 1973, 1233; Kiistner BB 1973, 1239 (1241); BB 1975, 195; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII
Rn 56 f.; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 54 ff., 61; Semler in: Martinek/Semler/Habermeier/
Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts® § 19 Rn 8; Vogels in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 2
Rn 387; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 15; Rohricht/Graf v. Westphalen/Thume/Haas, 4. Aufl. § 89 Rn 5, 7; Heymann/
Sonnenschein/Weitemeyer § 89 Rn 18; Hopt § 89 Rn 20; Oetker/Busche® § 89 Rn 6; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-
Huene § 89 Rn 34, 39, 40.

319 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 57.

33 Emde
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z4hlt,3?° sieht in diesen Vertrigen keine ,,unbefristeten®, weil eine befristete Vertragslaufzeit
vereinbart wurde. § 89 ist nach dieser Minderansicht also nicht unmittelbar anwendbar.

Auf den ersten Blick scheint die Minderansicht trotz des eigentlich begriilenswerten Gleich-
klangs der h. M. mit Abs. 3 {iberzeugender. Denn sie entspricht meist dem Parteiwillen, welcher
auch bei stdndiger Verldngerung jedes Vertragsintervalles die Unkiindbarkeit nach § 89
wiinscht. Auch die Minderansicht erkennt allerdings an, dass die Fristen des § 89 nicht umgan-
gen werden diirfen. Sie wendet daher § 89 analog an, soweit der mit § 89 verfolgte Zweck nach
der Interessenlage auch Zeitvertrige mit Verlingerungsklausel erfasst (was festgestellt werden
miisste): Der Vertrag endet nach der Rspr. des BGH im Regelfall nur dann mit dem Ablauftermin
des jeweils aktuellen Zeitvertrages, sofern er von einer Seite unter Einhaltung der Fristen des
§ 89 Abs. 1 zum Ablauftermin gekiindigt wird.>?! Das jeweils letzte Glied der ,Vertragskette“ bzw.
die zur Ankiindigung der Nichtverlangerung erforderliche Kiindigungsfrist muss also seiner
Lange nach mindestens die Kiindigungsfristen des § 89 erreichen, damit eine angemessene Um-
stellungsfrist gewahrt ist.>?> Im Ergebnis sind die dogmatischen Unterschiede zwischen beiden
Ansichten oft folgenlos.33

Als auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Vertriage werden auch Kettenvertrdge angesehen,
bei denen der Unternehmer dem HV nach dem bei Vertragsschluss vereinbarten automatischen
Auslaufen eines friiher abgeschlossenen Vertrages regelmafiig einen meist ebenfalls befristeten
neuen Vertrag iibersendet, der in seiner daufieren Aufgliederung und im Wesentlichen auch in
seinem Inhalt mit dem friiher abgelaufenen Vertrag iibereinstimmt,3?* {iber den aber meist nicht
erneut verhandelt wird,?” so dass beide Vertragsteile sich auf diese Handhabung eingespielt
haben und auf eine Verldngerung vertrauen. Es darf nicht der Schluss gezogen werden, die
Aneinanderreihung von zwei befristeten Vertrdgen sei als solche schon eine Umgehung des § 89.
Sie kann gerade notwendig sein, um in gewisser Lage die Bindung an ein HV-Verhiltnis nicht
vorzeitig festzuschreiben.3?® Hier gibt es zwar keine ,,automatische“ Vertragsverldngerung, die
bereits im Ursprungsvertrag vereinbart wurde. Es soll sich jedoch um einen unbefristeten Ver-
trag im vorgenannten Sinne handeln, fiir den § 89 gilt.>”” Schwierig ist allerdings die Feststel-
lung, unter welchen Umstidnden die Parteien tatsdchlich eine Verldngerung des eigentlich be-
fristeten Vertrages erwarten durften. Ist der Vertrag ein unbefristeter ,,Kettenvertrag®, lasst sich
je nach den tatsdchlichen Verhdltnissen vertreten, bereits ab dem zweiten Kettenglied jeden
Vertragspartner fiir verpflichtet halten zu miissen, den anderen Partner mit den in § 89 festge-
legten Fristen vor Ablauf eines Vertrages Mitteilung dariiber zu geben, dass man zu einem er-

320 BGH, Urt. v. 12.12.1974 — VII ZR 229/73, NJW 1975, 387 = BB 1975, 194 m. krit. Anm. Kiistner BB 1975, 194;
Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 5 und FS Hefermehl, S. 117 ff., BB 1974, 298; kritisch zu der Entscheidung des BGH
auch Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 61.

321 BGH, Urt. v. 17.7.2002 - VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554 = DB 2002, 1992 = EWiR 2002, 915 (Emde), Flohr/
Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 56.

322 BGH, Urt. v. 15.6.1959 — II ZR 184/57, LM § 89 b Nr. 10/11; Ebenroth/Léwisch? § 89 Rn 15; Schroder FS Hefermehl,
S. 121; Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89 Rn 18.

323 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 57; Vogels in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 2
Rn 382; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 40.

324 Bei wesentlicher Inhaltsdnderung handelt es sich nicht um Kettenvertrage, s. Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn
Vertriebsrecht? § 89 Rn 54; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 18; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 36.

325 BGH, Urt. v. 17.7.2002 - VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554 = DB 2002, 1992 = EWIiR 2002, 915 (Emde) - Franchise-
vertrag.

326 Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 4.

327 BGH, Urt. v. 17.7.2002 — VIII ZR 59/01, DB 2002, 1992 = MDR 2002, 1259 = NJW-RR 2002, 1554 = EWiR 2002, 915
(Emde) = WM 2003, 251 = BB 2012, 2036; BGH, Urt. v. 9.10.2002 — VIII ZR 95/01, NJW-RR 2003, 98 — Vertragshindler;
NJW-RR 2001, 1554 unter II, 1b bb; v. 13.12.1995 -VIII ZR 61/95, NJW 1996, 848 = WM 1996, 877 unter II 1; v.
11.12.1958 — II ZR 169/57, VersR 1959, 129 unter 2; s.a. BGHZ 141, BGHZ 141, 248 = NJW 1999, 2668; Kiistner/Thume/
Thume 1, Kap. VII Rn 61f.; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 34.
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neuten Vertragsschluss nicht bereit sei.>”® Aber auch die gegenteilige Ansicht wire vertretbar:
Zum einen konnte man hier einen befristeten Vertrag annehmen (Folge: Unanwendbarkeit des
§ 89), da die Verldngerung nicht sicher und keine Kiindigung erforderlich ist. Zudem konnte,
solange jedes Kettenglied die Fristen des § 89 einhilt, gegen eine fortlaufende Befristung des
Vertrages nichts zu erinnern sein. Denn durch dessen Befristung, die den Mindestkiindigungs-
fristen des § 89 entspricht oder sie {iberschreitet, werden die Mindestumstellungsfrist und damit
der Schutzgehalt des § 89 gewahrt.

Die vorgenannte Rspr: gilt auch, wenn der Unternehmer den HV zur Fortsetzung des Vertra-
ges zu wesentlich geinderten Konditionen auffordert und der HV dies ablehnt.>?® Auch in dieser
Situation soll der Unternehmer das Vertragsende nicht durch eine einseitige Handlung herbei-
fithren kénnen. Vielmehr miisse er den Vertrag nach § 89 kiindigen.>*® Denn auch in diesem
Fall sei der HV schutzwiirdig und bediirfe der Mindestkiindigungsfristen. Anderenfalls wiirde
dem Unternehmer ein leichter Weg aus dem Vertrag gewiesen, wenn er durch die blof3e Forde-
rung nach einem stark gednderten Vertrag sich von der Rspr. des BGH dispensieren kodnnte,
derzufolge nur mit den Kiindigungsfristen des § 89 zum Ablauf des letzten Kettengliedes eine
Vertragsbeendigung moglich ist.

Aufler im Fall der automatischen Verlangerung®3! reicht als ,,Kiindigungserklarung* die Mit-
teilung aus, keinen neuen Vertrag schlieen zu wollen.?3? Wird das Vertragsverhiltnis nicht
gekiindigt, 14uft es weiter und bleibt ein ,,unbefristeter Vertrag.>>® Da die Fristen des § 89 nach
Vertragsdauer gestaffelt sind, ist als fiir die Umstellungs- und Kiindigungsfrist mafigeblicher
Vertragsbeginn nicht der Beginn des letzten Kettenglieds sondern der des HV-Vertrages iiber-
haupt anzusehen (Abs. 3 S. 2 analog).>>* Das soll auch im oben behandelten Fall gelten, in dem
sich der ,,Neuvertrag® nicht automatisch an den ,,Altvertrag® anschlief3t, sondern der Neu- oder
Anschlussvertrag neu unterzeichnet werden muss. Nach mehr als 5jdhriger Vertragsdauer be-
tragt die Mindestfrist des letzten Kettengliedes bzw. die zur Ankiindigung der Nichtverlangerung
erforderliche Kiindigungsfrist also mindestens sechs Monate. Kiirzere Fristen verlangern sich
automatisch auf das von § 89 vorgesehene Maf3.>*> Das gilt im Ergebnis auch bei AGB, wo die
wegen Verstofies gegen das Leitbild des § 89 gem. § 307 BGB unwirksame Klausel im Umfang
ihrer Nichtigkeit durch § 89 und seine Fristen ersetzt wird. Nach Ansicht von Mesch®3® soll je-
denfalls bei Vertragshdandlervertragen die Laufzeit der Vertrdge nicht zusammengerechnet wer-
den, es sei denn, es ldge eine mindestens zweimalige, unproblematische Verlangerung vor. Bei
fristgerechter Kiindigung (unbefristeter Vertrag) oder fehlender Verlingerung (befristeter Ver-
trag) endet der Kettenvertrag.>>”

In Abgrenzung zu den nach h. M. unbefristeten Vertrdgen sind als auf unbestimmte Zeit
eingegangen solche Vertrdge zu werten, deren Auslegung ergibt, dass sie sich nur solange ver-
langern sollen, bis sie einer der Parteien durch eine rechtsgestaltende Erklarung beendet. Ent-

328 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VII Rn 63.

329 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII, Rn 63; aA Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?> § 89 Rn 57;
Ebenroth/Lowisch, 3. Aufl. § 89 Rn 18; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 35.

330 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 64 f.

331 Aber auch hier kann eine anderslautende Erkldrung ausgelegt werden.

332 BGH NJW 1996, 848; Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII, Rn 63; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebs-
recht? § 89 Rn 56; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 35.

333 BGH, Urt. v. 17.7.2002 — VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554 = DB 2002, 1992 = EWiR 2002, 915 (Emde), Flohr/
Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 56.

334 BGH, Urt. v. 17.7.2002 — VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554 = DB 2002, 1992 = EWiR 2002, 915 (Emde); Flohr/
Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 56; Ebenroth/Loéwisch® § 89 Rn 38; Hopt § 89 Rn 11; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 35.

335 BGH, Urt. v. 17.7.2002 — VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554 = DB 2002, 1992 = EWiR 2002, 915 (Emde).

336 Mesch ZVertriebsR 2015, 8 (11).

337 Recken WM 1975, 264; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 15.

35 Emde
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scheidend fiir die Abgrenzung ist der Wunsch nach fehlender Beendigung ,aus sich heraus“
ohne eine rechtsgestaltende Erklarung, um den Vertrag zu beenden.

IV. Fristen

Ist eine besondere Kiindigungsfrist nicht vereinbart, greifen die in § 89 genannten Kiindi-
gungsfristen. Sie miissen dem Gekiindigten als Mindestfristen ungekiirzt zur Verfiigung ste-
hen,?*® und zwar berechnet ab dem Zugang der Kiindigungserklirung.?>® Gerade der Mittler
bendtigt diese — regelméafiig viel zu kurz bemessenen Fristen — zur Anpassung an die neue
Situation, etwa zur Suche nach einer Nachfolgevertretung oder fiir eine Kiindigung von
Untervertretern, Angestellten oder Mietvertrdgen (Problem: Konkordanz der Kiindigungsfris-
ten, etwa bei Mindest-Kiindigungsfristen im Hauptvertrag oder Hauptvertrag mit kurzen Kiin-
digungsfristen nach ausldndischem Recht). Gleiches gilt fiir den Unternehmer im Falle der
Suche nach einem Nachfolgevertreter, wobei der Unternehmer tendenziell weniger auf eine
Auslauffrist angewiesen ist und daher das geringere Interesse an langen Kiindigungsfristen
hat. Die Fristen verldngern oder verkiirzen sich in Sondersituationen regelmifig nicht,3*°
auch nicht nach § 313 BGB oder im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung. Erfolgt die
Kiindigung im ersten Jahr der Vertragsdauer, kann sie nur ausgesprochen werden mit einer
Frist von einem Monat. Im zweiten Jahr der Vertragsdauer verlangert sich die Frist zu einer
solchen von zwei Monaten und im dritten bis fiinften Jahr zu einer Frist von drei Monaten.
Nach einer Vertragsdauer von fiinf Jahren kann das Vertragsverhdltnis nur mit einer Frist von
sechs Monaten gekiindigt werden. Die Kiindigung ist nach S. 3 nur fiir den Schluss eines
Kalendermonats zuldssig, sofern keine abweichende Vereinbarung getroffen ist. Gemaf3
Abs. 2 (dazu unten) diirfen die Kiindigungsfristen nach Abs. 1 S. 1 und 2 durch Vereinbarung
verlangert werden. Die Frist darf dann jedoch fiir den Unternehmer nicht kiirzer sein als fiir
den HV. Bei Vereinbarung einer kiirzeren Frist fiir den Unternehmer gilt die fiir den HV verein-
barte Frist. Hier ist ein Rechtsgedanke enthalten, der der Verallgemeinerung fihig ist und
aus dem die Rspr. auch Folgerungen gezogen hat. So kann die Verjahrung nicht einseitig
gegen den HV durch Vertrag kiirzer gestaltet werden als diejenige gegen den Unternehmer.
Eine vertragliche Verkiirzung der Kiindigungsfristen des § 89 ist nicht zuldssig, wohl aber
eine Verlangerung (s. u.). Da es sich bei den Fristen des § 89 um zwingende gesetzliche
Mindestfristen handelt, bedeutet dies, dass die Mindestfristen an die Stelle einer im Vertrag
vorgesehenen kiirzeren Frist treten.3*! Ebenso verldngert sich die Kiindigungsfrist auf das von
§ 89 vorgesehene Maf3, sollte die Kiindigung mit zu kurzer Frist erklart worden sein (s. u.).
Der Kiindigende darf wie bei der au3erordentlichen Kiindigung eine ldngere als die ver-
einbarte Kiindigungsfrist gewidhren. Die verldngerte Frist gibt dem Gekiindigten eine ldngere
Umstellungsfrist; er erfahrt meist keinen Nachteil. Rechtstechnisch handelt es sich bei der Ver-
langerung der Fristen um ein Angebot auf Abschluss eines Anderungsvertrages, das eigentlich
der zeitgerechten Annahme (§ 147 BGB) bedarf, notfalls nach der nur selten eingreifenden Ver-
mutung des § 151 BGB. Da hdufig keine Annahmeerkldarung zu finden sein wird, kann der Kiindi-
gende auch ohne eine solche nach § 242 BGB an die von ihm genannte Frist gebunden sein.
Man kann die mit ldngerer Frist erkldarte Kiindigungserkldrung fiir unwirksam halten (dann
miisste der Kiindigende erneut mit der vertraglich vorgesehenen Frist kiindigen; der Gekiindigte
diirfte die unwirksame Kiindigung zum Anlass einer Kiindigung nach § 89a nehmen) oder die

338 BGH, Urt. v. 28.9.1972 — VII ZR 186/71, BGHZ 59, 265 = NJW 1972, 2083; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Ver-
triebsrecht? § 89 Rn 87.

339 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 89; Ebenroth/Léwisch? § 89 Rn 37; MiinchKommHGB/
von Hoyningen-Huene § 89 Rn 56; Hopt § 89 Rn 14.

340 Emde ZVertriebsR 2020, 138 (155) zur Corona-Pandemie.

341 BGHZ 40, 235.
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langeren Auslauffristen auf das vertraglich oder gesetzlich vorgesehene Mafd reduzieren. Ich
neige in Abweichung von meiner Auffassung aus Staub 5. Aufl. der letztgenannten Alternative
zu. Der Gekiindigte braucht die verldngerten Fristen also nicht zu akzeptieren, sondern kann
die Einhaltung der geltenden Fristen fordern. Er braucht aber nicht selbst zu kiindigen, wobei
diese Kiindigung mit der Gefahr verbunden ware, dass sie gem. § 89b Abs. 3 Nr. 1 ausgleichs-
schadlich ware.

Die Kiindigungsfrist berechnet sich nach den §§ 186 ff. BGB.>**> Der Tag des Zugangs der
Erkliarung wird gem. § 187 BGB nicht mitgerechnet.?*> Zu beachten ist die fiir einen HV-Fall
ergangene, obwohl ihrem Inhalt nach mit allgemeiner Tragweite ausgestattete Entscheidung
BGHZ 59, 265: Fillt der Beginn der Kiindigungsfrist auf einen Sonn- oder gesetzlichen Feiertag,
so gilt § 193 BGB nicht.>** § 193 BGB erstreckt das Ende der Erkldrungsfrist zugunsten des
Erklarenden. Nicht aber kann dadurch die Dauer einer Frist durch Hinausschiebung ihres Begin-
nes zu Lasten des Erkldrungsempfingers verkiirzt werden. Beginnt die Kiindigungsfrist, von
ihrem Ende ab zuriickgerechnet, also an einem Sonnabend oder Sonntag, so ware eine am Mon-
tag ausgesprochene Kiindigung nicht mehr rechtzeitig; sie miisste dem Kiindigungsempfanger
am Tage des Beginnes der Kiindigungsfrist effektiv zugegangen sein.

V. Maf3gebliche Vertragsdauer

Die Kiindigungsfrist des Abs. 1 verldngert sich mit der Vertragsdauer. Sie muss grundsétz-
lich eine ununterbrochene3*> sein. Mafigeblich ist der Zeitraum zwischen dem rechtlichen
Beginn des HV-Vertrags durch Vertragsschluss oder einverstdandlicher Tatigkeitsaufnahme und
dem Zugang der Kiindigungserkldrung.3*® Die nach dem Zugang der Kiindigung noch laufende
Frist ist also in die Berechnung der fiir die Kiindigungsfrist entscheidenden Vertragsdauer
nicht einzubeziehen.?*” Dass der Vertrag Anderungen erfahren hat, etwa Gebietserweitererun-
gen oder -reduzierungen, Modifikationen des Provisionssatzes oder der Provisionsbemes-
sungsgrundlage, Wandlung von der Tétigkeits- zur Bezirksprovision und umgekehrt bzw. An-
derung der Produktpalette, ist fiir die Einheit des Vertrages und damit die Zurechnung zur
Vertragsdauer irrelevant: einzubeziehen ist die gesamte Vertragsdauer. Bei Ersatz eines Vertra-
ges durch einen neuen Vertrag, wie es hiufig gegeniiber VV geschieht,3*® bleibt das Datum
des Abschlusses des ersten Vertrags fiir die Fristberechnung mafigeblich, wenn das Vertrags-
verhiltnis im Kern tatsdchlich fortgesetzt und trotz formalen Neuabschlusses inhaltlich nur
eine Vertragsdnderung vorgenommen wurde.>*® Erst recht bleibt eine Kiindigung durch den
Unternehmer mit anschlieflendem gleichinhaltlichen Neuabschluss zu dem bloflen Zweck,
die Anwendung des § 89 mit seiner lingeren, zwingenden Mindestkiindigungsfrist zum Nach-
teil des HV auszuschalten, fiir die Berechnung der Gesamtdauer unbeachtlich, gleiches gilt
fiir die Fille der ,,Riicknahme* oder des ,Verzichts* auf eine Kiindigung,3*° die rechtlich einen

342 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 90; Hopt § 89 Rn 14.

343 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 90.

344 Ebenso Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 90; Ebenroth/Loéwisch® § 89 Rn 37; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 57.

345 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 38; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 56.

346 Vogels in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 2 Rn 373; Ebenroth/Lowisch? § 89 Rn 38; Hopt
§ 89 Rn 11; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 56; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89 Rn 31; aA
berechnet bis zum Kiindigungsendtermin Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 18.

347 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 38.

348 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 38.

349 BGH, Urt. v. 19.3.1987 — I ZR 166/85, NJW-RR 1987, 1112; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 38; Heymann/Sonnenschein/
Weitemeyer § 89 Rn 31; zu streng Hopt § 89 Rn 11; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 56; Schlegelberger/
Schroder § 89 Rn 18: Neuabschluss nur bei Umgehung des Gesetzes unmafigebend.

350 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 38; Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 18.
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(konkludenten) Neuabschluss darstellen. Uberhaupt wird man unbedeutende Unterbrechun-
gen des Vertrages bei der Berechnung der Vertragsdauer auszublenden haben. Tétigkeitsun-
terbrechungen, etwa Freistellungen, bei rechtlichem Fortbestand des HV-Vertrages dndert
nichts an der ungekiirzten Zurechnung der gesamten Vertragsdauer. Die Kiindigungsfristen
verldngern sich aber - jedenfalls bei HV-Vertragen — durch eine lange Vertragsdauer grds.
nicht iiber die 6-Monatsfrist hinaus: Auch nach 40-*>! oder 100-jdhriger®>? Vertragsdauer bleibt
eine vereinbarte Kiindigungsfrist von 6 Monaten zuldssig; sie wird nicht — etwa im Wege er-
ginzender Vertragsauslegung — verldngert.>*3

VI. Kiindigungserklidrung (,,gekiindigt werden*)34

Der Ausspruch der Kiindigung folgt den allgemeinen Regeln iiber Willenserkldrungen. Die
Kiindigung ist eine einseitige, zugangsbediirftige®> Willenserkldrung. Eine Annahme der Erkli-
rung, etwa nach § 151 BGB, ist nicht erforderlich.3>®

1. Form

Eine bestimmte Form der Kiindigung ist, abweichend von anderen Rechtsordnungen (Belgien:
Einschreiben, Tiirkei Schriftform3>’), gesetzlich nicht vorgeschrieben.>*8 Theoretisch wire sogar
in seltenen Fillen®° eine stillschweigende oder konkludente Kiindigung denkbar.3%° Eine ge-
setzliche Formvorschrift diirfte aber eingefiihrt werden.?*! Auch kann vertraglich eine Form
vereinbart werden,3%? soweit sie die Kiindigung nicht {ibermifig erschwert (letzteres wider-
spriache der zwingenden Natur des § 89). Soll die Form WirksamKkeitserfordernis sein, miisste —
ggf. Auslegungsfrage — festgestellt werden, dass die Parteien eine ,,durch Rechtsgeschift be-
stimmte Form“ (§ 127 S. 1 BGB) gewollt haben. Das ist i.d.R. nicht der Fall. So soll etwa die
vorherige Herabsetzung der Form (von der Einschreib- zur Schriftform) und ein fehlendes
Schriftformerfordernis fiir die mit weitreichenderen Folgen versehene aufierordentliche Kiindi-
gung gegen ein strenges Schriftformerfordernis sprechen.3®> Bei AGB ist eine verwenderfeindli-
che gegenteilige Ansicht vertretbar. Zu unterscheiden ist zwischen dem eigentlichen Formgebot
(etwa: Schriftform, notarielle Beurkundung) und der Ubermittlungsform. Das eigentliche Form-

351 Oberstes Gericht Ddnemarks, Urt. v. 22.10.2003 — UfR 2004.148H, wiedergegeben bei Kjellegaard Jensen RIW
2006, 280 (286).

352 LG Hamburg, Urt. v. 15.12.2006 — 406 O 175/06; n.v.

353 Oberstes Gericht Ddnemarks, Urt. v. 22.10.2003 — UfR 2004.148H, wiedergegeben bei Kjellegaard Jensen RIW
2006, 280 (286).

354 Generell zu den Fallstricken einer Kiindigung Gores/Podann MDR 2018, 1032.

355 Becker-Schaffner BB 1998, 422; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 68; Ebenroth/Léwisch®
§ 89 Rn 32; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 45; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 21.

356 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 32.

357 Jedenfalls als Beweisvorschrift, s. Kriiger RIW 2009, 771 (773).

358 OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.2012 — 23 U 3798/11, WM 2012, 1743 (1744) = BB 2012, 1056 m. Anm. von Bodungen =
GWR 2012, 110 m. Anm. Noreisch; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 68.

359 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 32; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 45.

360 OLG Miinchen, Beschl. v. 26.10.2017 — 23 U 1036/17, ZVertriebsR 2017, 384 (385); Urt. v. 26.1.2012 — 23 U 3798/
11, WM 2012, 1743 (1744) = BB 2012, 1056 m. Anm. von Bodungen = GWR 2012, 110 m. Anm. Noreisch.

361 AA Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 33.

362 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 33.

363 OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.2012 — 23 U 3798/11, WM 2012, 1743 (1744) = BB 2012, 1056 m. Anm. von Bodungen =
GWR 2012, 110 m. zust. Anm. Noreisch.
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gebot hat im Zweifel konstitutive Wirkung,3%* seine Verfehlung fiihrt gem. § 125 S. 2. BGB zur
Formnichtigkeit. Allerdings wahrt gem. § 127 Abs. 2 BGB die telekommunikative Ubermittlung
die vereinbarte Schriftform, und damit regelm. die Ubermittlung per Fax oder E-Mail.>®> Anderes
gilt fiir die vereinbarte Ubertragungsform: Eine durch Vertrag vorgeschriebene Ubertra-
gungsform (,eingeschrieben®) dient im Zweifel nur Beweiszwecken, macht also eine unter
Nichtbeachtung derselben ausgesprochene Kiindigung nicht unwirksam, etwa bei Vereinbarung
der Schriftform und Versendung per E-Mail.>¢® § 174 BGB ist anzuwenden, so dass die Kiindi-
gung wegen Nichtvorlage einer Vollmacht zuriickgewiesen werden kann.3¢’

2. Inhalt

a) Klarheit. Immer muss die Erklirung eindeutig, klar und unmissverstandlich zum Ausdruck

bringen, dass der Vertrag spitestens mit Ablauf der Kiindigungsfrist beendet werden soll.>¢8

Eine Kiindigung ,,durch Schweigen® gibt es nicht,?*® heifdt es. Richtigerweise muss es heifien:

»ohne Erklarung®, siehe die schriftliche Kiindigung oder durch Gebardensprache. Auch eine

konkludente oder stillschweigende Kiindigungserkldrung ist méglich (s. 0.). Immer aber muss

der eindeutige Wille zum Vertragsende zum Ausdruck kommen, etwa bei der Erklarung, den

Vertrag kiinftig nicht mehr zu wollen. Die Erkldrung ist bedingungsfeindlich,?”° mit Ausnahme

der von dem Willen des Kiindigungsempfingers abhingigen Potestativbedingung®! oder der

innerprozessualen Rechtsbedingung.>”2
Keine Kiindigungserklarung liegt vor, falls:

— das Betreff die Worte ,,Beendigung des HV-Vertrages“ enthilt. Daraus kann eine Kiindi-
gungserkldarung nicht hergeleitet werden, sofern bereits friithere Schreiben mit demselben
Betreff {iberschrieben waren, ohne dass sie eine Kiindigung enthielten;>”>

- die Bitte um Verhandlungen iiber die Vertragsaufhebung geiuflert wird;>"*

— die E-Mail eines HV mitteilt, er habe sich entschieden, das aktive Tagesgeschift einzu-
stellen, werde aber seine Kunden und die akquirierten Kontakte weiter bearbeiten, zudem
solle in Kiirze geklirt werden, wie das im Einzelnen aussehen werde;>”®

364 BGH, Urt. v. 3.11.1999 - I ZR 145/97, NJW-RR 2000, 1560 (1561) unter II 2b; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-
Huene § 89 Rn 46; Palandt/Ellenberger § 125 Rn 17; aA Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 33.

365 OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.2012 — 23 U 3798/11, WM 2012, 1743 (1744) = BB 2012, 1056 m. Anm. von Bodungen =
GWR 2012, 110 m. Anm. Noreisch.

366 OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.2012 — 23 U 3798/11, WM 2012, 1743 (1744) = BB 2012, 1056 m. Anm. von Bodungen =
GWR 2012, 110 m. zust. Anm. Noreisch; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 68; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 45.

367 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 32; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 24; niher etwa KG BB 1998, 607; Lohr MDR
2000, 620.

368 OLG Miinchen, Beschl. v. 26.10.2017 — 23 U 1036/17, ZVertriebsR 2017, 384 (385); OLG Diisseldorf OLGR 1999,
453 (454); Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 32; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 45; Schlegelberger/Schrider
§ 89 Rn 25; Alff Rn 193.

369 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 32.

370 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 87.

371 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 87; Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 32; Heymann/Sonnen-
schein/Weitemeyer § 89 Rn 21; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 53; Schlegelberger/Schroder § 89
Rn 25a.

372 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 32.

373 OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625.

374 LG Hamburg, Urt. v. 9.8.2013 - 418 HKO 157/12.

375 OLG Miinchen, Beschl. v. 26.10.2017 — 23 U 1036/17, ZVertriebsR 2017, 384 (385).
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- die Titigkeit faktisch beendet wird.>’® Aus der blofen Untiitigkeit eines HV kann nicht
ohne weiteres auf eine Kiindigung des Vertrages geschlossen werden;>””

— die Kiindigung einer Handelsspannenvereinbarung ,vorsorglich und zur Klarstellung“
erklart wird. In ihr liegt keine Kiindigung des Gesamtvertrages.>’®

b) Begriindung der Kiindigung und weitere Inhaltsanforderungen. Einer Begriindung,
Rechtfertigung®”® oder eines Kiindigungsgrundes (Gegenschlufl aus § 89a)38° bedarf die Kiin-
digung nicht, eine Begriindung braucht auch nicht gegeben zu werden (anders Ungarn). Ein
Begriindungserfordernis kénnte aber vereinbart werden. Die Selbstverpflichtungskataloge der
Kfz-Hersteller sehen z.T. die Selbstverpflichtung vor, ein Begriindungserfordernis in die Hand-
lervertrige aufzunehmen (Vor § 84 Rn 388 ff.). Ebenso wenig bedarf die Kiindigung (aufler als
aufBerordentliche nach § 314 BGB) einer vorherigen Androhung.?®! Die gewiinschte Kiindi-
gungsfrist braucht, sofern nicht ausnahmsweise eine langere Auslauffrist gewédhrt werden soll,
nicht genannt zu werden?®? (Gegenbeispiel: Belgien), sie ergibt sich aus dem Gesetz oder dem
Vertrag. Schon die Umdeutungsmoglichkeit einer aufierordentlichen zu einer ordentlichen Kiin-
digung zeigt die Irrelevanz der Fristangabe (s. zur Umdeutung die Kommentierung zu § 89a).

¢) Folgen der mangelnden Wahrung der Wirksamkeitserfordernisse. Eine den zwingen-
den Voraussetzungen nicht geniigende Kiindigung ist unwirksam. Etwas anderes gilt nur fiir
die mit zu kurzer Frist erklarte Kiindigung: Hier gilt automatisch die von § 89 vorgesehene,
langere Frist. Ist eine Kiindigung zu einem Kiindigungsendtermin mit einer Kiindigungsfrist
vorgesehen (etwa drei Monate zum Jahresende) und ist die Kiindigungsfrist zu kurz bemessen,
so spricht Mesch?® sich dafiir aus, dass die Kiindigung mit zu kurzer Frist so auszulegen ist,
dass lediglich eine angemessene Kiindigungsfrist gilt (Kiindigung also nach sechs Monaten
wirksam). Nicht jedoch sei die Kiindigung dann erst zum nichsten Kiindigungsendtermin (31.12.
des nichsten Jahres) wirksam.

Tritt Unwirksamkeit ein, braucht die Kiindigung nicht entsprechend § 174 BGB zuriickge-
wiesen zu werden,>®* wie iiberhaupt einer unwirksamen Kiindigung nicht widersprochen wer-
den muss. Sie ist (Verwirkungsfille ausgenommen) ohne Widerspruch unwirksam,3®* was durch
Feststellungsklage festgestellt werden kénnte.>8¢ Das erforderliche Feststellungsinteresse diirf-
te regelmiflig gegeben sein. Das gilt umso mehr, wenn noch ein Ausgleichsanspruch im Raume
steht.3®” Bleiben Zweifel dariiber, ob eine Kiindigungserklirung vorliegt, gereichen sie zum
Nachteil desjenigen, der die Kiindigung erkldren wollte. In einer unwirksamen Kiindigung kann

376 OLG Miinchen, Beschl. v. 26.10.2017 — 23 U 1036/17, ZVertriebsR 2017, 384 (385).

377 OLG Miinchen, Beschl. v. 26.10.2017 - 23 U 1036/17, ZVertriebsR 2017, 384 (386).

378 OLG Celle, Urt. v. 11.2.2010 - 13 U 92/09 (Kart), DE-R 2853 (2859).

379 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 316; v 89 Rn 69; aA Genzow Rn 108f;
offengelassen von BGH WuW/E BGH 2491 (Opel-Blitz).

380 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?> § 89 Rn 69; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 34; Schlegelberger/
Schréder § 89 Rn 25a.

381 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 69; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 45.
382 Ebenroth/Léwisch? § 89 Rn 26; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 25; aA Finke WM 1969, 1128.

383 ZVertriebsR 2015, 8 (11).

384 AA Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 34; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 23.

385 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 36; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 11; Lohr MDR 2000, 620.

386 OLG Hamm, Urt. v. 21.4.2016 — 18 U 33/15, ZVertriebsR 2017, 166 Rn 36.

387 OLG Hamm, Urt. v. 21.4.2016 — 18 U 33/15, ZVertriebsR 2017, 166 Rn 36.
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jedoch das Angebot auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages liegen, welches die andere
Vertragspartei annehmen darf.3%8

d) Umdeutung der ordentlichen in eine auBBerordentliche Kiindigung? Wihrend in der
fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund vielfach zugleich eine ordentliche Kiindigung auf
den néchstzuldssigen Termin zu erblicken ist (§ 140 BGB, s. zur Umdeutung die Kommentierung
zu § 89a),3®° lisst sich eine ordentliche, etwa verspitete Kiindigung grundsitzlich nicht in eine
fristlose Kiindigung aus wichtigem Grunde umdeuten,*° es sei denn, dies kommt in der Erkli-
rung hinreichend zum Ausdruck. Auch kann bei Kiindigung mit vertraglicher Frist nicht die
Ausiibung des Rechtes auf fristlose Kiindigung fiir lingere Zeit vorbehalten werden.?!

e) Prozessuale Auslegung der Kiindigungserkldarung. Die Kiindigungserklirung ist eine
nicht typische Willenserkldarung, deren Auslegung vorwiegend den Tatsacheninstanzen ob-
liegt.>*? Das Revisionsgericht kann deren Auslegung nur darauf iiberpriifen, ob die Vorschrif-
ten zur Auslegung von Willenserkldrungen (§§ 133, 157 BGB) richtig angewandt wurden, ob nicht
gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze verstofien, das tatsdchliche Vorbringen der Parteien
vollstindig ausgewertet bzw. eine gebotene Auslegung vollkommen unterlassen wurde.*3

VII. RegelmiBige Kiindigungswirkung zum Schluss eines Kalendermonats

Mangels (zuldssiger, dazu Rn 120 ff.) abweichender Vereinbarungen endet der gekiindigte Vertrag
mit Ende des Monats, in welchem die Kiindigungsfrist des § 89 ablduft (Kiindigungsendtermin;
Abs. 18. 3). Die Regelung diirfte auch auf vertragliche Kiindigungsklauseln Anwendung finden, die
nur die Fristen der S. 1 und 2 des Abs. 1 dndern, und nicht nur auf die gesetzlichen Kiindigungsfris-
ten des § 89 Abs.S. 1 und 2.*°* Dafiir spricht schon die Regelung in einem eigenen Satz. Wird die
Kiindigungsfrist vom Kiindigenden unzutreffend bezeichnet, kann darin dessen Angebot auf Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrages mit verlangerter Frist liegen. Ggf. nimmt der Gekiindigte das in
der Erklarung liegende, fiir ihn objektiv giinstige Angebot zu einer Besserstellung stillschweigend
nach § 151 BGB an. An eine in der Kiindigungserklarung bezeichnete, von § 89 oder dem Vertrag ab-
weichende Frist ist der Kiindigende wohl auch nach dem Prinzip der Selbstbindung — nicht aller-
dings der Gekiindigte, zu dessen Schutz die Fristen des Vertrages oder des § 89 gereichen®” - ge-
bunden.>*® Nur bei offensichtlichen Berechnungs- oder Schreibfehlern darf der Gekiindigte nicht
von einer solchen Selbstbindung oder einem solchen Angebot ausgehen (etwa Kiindigung zum Jah-
re 2025 statt 2015).3%” Trotz der zwingenden Natur des § 89 (Rn 120 ff.) darf der Kiindigungsempfan-

388 OLG Miinchen NJW-RR 1995, 95; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 23; Ebenroth/Ld-
wisch® § 89 Rn 36.

389 BGH DB 1981, 1821.

390 BGH VersR 1961, 270; OLG Niirnberg BB 1957, 561; RGZ 122, 38; RAG 18, 35; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn
Vertriebsrecht? § 89 Rn 119.

391 RGZ 123, 216.

392 BAG, Urt. v, 22.10.2009 — 8 AZR 865/08, DB 2010, 452 (Atbeitsrecht).

393 BAG, Urt. v, 22.10.2009 - 8 AZR 865/08, DB 2010, 452 (Arbeitsrecht).

394 1G Bielefeld v. 23.6.1955, HVR Nr. 89; Hopt § 89 Rn 27; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 99; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 61; Thume in Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas’ § 89 Rn 15.
395 Vgl. Ebenroth/Léwisch, 3. Aufl., § 89 Rn 34.

396 Vgl. BGH, Urt. v. 20.2.1969 - VII ZR 101/67, BB 1969, 380; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 91; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89 Rn 33; Hopt § 89 Rn 23.

397 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 91.

41 Emde

83

84

85



86

§ 89 —— 1. Buch. Handelsstand

ger das nach obigen Maf3stdben in der Kiindigung mit verkiirzter Frist liegende Angebot des Kiindi-
genden auf Aufhebung des Vertrages annehmen oder sich auf dessen Selbstbindung berufen. Nur
die Kiindigungserkldarung selbst unterliegt zwingend der Fristregelung. Ein Aufhebungsvertrag tut
es nicht.

VIIl. Wirkung der Kiindigung

Wihrend der Kiindigungsfrist laufen die Rechte und Pflichten der Parteien unvermindert wei-
ter,3*8 etwa Wettbewerbsverbote3®® (s. Kommentierung zu § 86) und Alleinvertriebsrechte.*°°
Der Mittler muss weiterhin mit vollem Einsatz werben, der Unternehmer die vermittelten Ge-
schifte (HV)*°! und Bestellungen (Eigenhindler)“©? ausfiihren, nicht jedoch Ubermaf3bestel-
lungen des Eigenhdndlers zum Zwecke seiner Bevorratung fiir den nachvertraglichen Zeitraum.
Die vertraglich geschuldete Vergiitung, einschlielich eventueller Boni, hat der Unternehmer
zu leisten. Ggf. erfordern die Mitwirkungspflichten des Eigenhdndlers, seinen Bedarf nachzu-
weisen.*%3 Viele Vertrige sehen eine solche Nachweispflicht vor, es wird dann bei Streitigkeiten
die Uberpriifung durch WP vereinbart (Beweislast fiir das Recht zur Lieferverweigerung im Zwei-
fel beim Hersteller). Vertragsbedingungen diirfen auch wihrend der Kiindigungsfrist nicht ein-
seitig gedndert werden, auch die in die Einzelvertrdge einbezogenen Lieferbedingungen zwi-
schen Unternehmer und Mittler diirfen nicht causa Kiindigung wesentlich zum Nachteil des
Gekiindigten abgeindert werden.*°* Sonst kénnte der Unternehmer durch bestindige Ableh-
nung der Vermittlungsbemiihungen die Fristen des § 89 umgehen. Bei unmittelbar bevorstehen-
der Beendigung des Vertrages kann es dem Unternehmer ggf. unzumutbar sein, aktuelles know-
how auf den Vertriebsmittler, etwa einen FN zu iibertragen, der kurz darauf zum Wettbewerber
wird.*% Dies darf allerdings nur angenommen werden, wenn dem Mittler dadurch keine wesent-
lichen Nachteile, etwa Umsatzeinbriiche, drohen.*°® Spiegelbildlich mag der Mittler etwa von
investionsintensiven Werbemafinahmen ohne Amortisationsmdéglichkeit absehen wollen;
dies ist je nach den Gegebenheiten des Einzelfalles verstindlich und hinzunehmen.*®” Die Be-
miihenspflicht befreit sich von solchen Vertriebspflichten, die von dem Mittler angesichts des
auslaufenden Vertrages billigerweise nicht mehr erwartet werden kénnen.*°® Auch in diesem
Stadium konnen Vertragsverletzungen oder sonstige wichtige Griinde zu einer auf3erordentli-
chen Kiindigung nach § 89a fiihren. Angesichts des nahenden Vertragsendes miissen aber be-
sonders strenge Anforderungen an die Unzumutbarkeit der (ggf. kurzen) Vertragsfortfithrung

398 Griife ZVertriebsR 2013, 362; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 101; Ebenroth/Léwisch®
§ 89 Rn 41; Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 32.

399 BGH, Urt. v. 30.6.1954 — II ZR 26/53, BB 1954, 647 (648); BGH NJW-RR 1992, 481 (482); BGH, Urt. v. 12.3.2003 —
VIII ZR 197/02, VersR 2003, 856 = BB 2003, 1253 = NJW-RR 2003, 981 = NJW 2003, 2677 (LS) = WM 2003, 2103 = EWiR
2003, 973 (Albicker); NJW 1964, 817; Grdfe ZVertriebsR 2013, 362; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?
§ 89 Rn 102; Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 107, § 86 Rn 37; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 78; Schle-
gelberger/Schrider § 89a Rn 6a, 20a, § 86 Rn 42a; Hoss DB 1997, 1818 ff.

400 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362.

401 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362.

402 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362.

403 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 18.3.1997 — 5 U 127/95 Rn 69; Grdfe ZVertriebsR 2013, 362.

404 So gibt es beispielsweise im brasilianischen Recht eine Regel, dass in den letzten 6 Monaten vor Vertragsende
eine derartige Anderung unzulissig ist.

405 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 500.

406 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 500.

407 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362; Kéhnen in: Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 381.

408 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362.
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gestellt werden; nicht etwa ldsst sich umgekehrt argumentieren, angesichts der reduzierten Ver-
tragsdauer seien geringere Anspriiche an den wichtigen Grund zur aufierordentlichen Kiindi-
gung zu geben.*®® Zum Zeitpunkt der ordentlichen Kiindigungserklirung bekannte wichtige
Griinde sind regelmifig zur Rechtfertigung einer Kiindigung nach § 89a ausgeschlossen.*1°
Der gekiindigte Mittler darf trotz fortbestehendem Wetthewerbsverbot Vorbereitungen zur 87

Aufnahme einer neuen Titigkeit (,Vorbereitungstatigkeiten), auch fiir einen Wettbewerber
des Unternehmers, treffen.*!! Diese Vorsorge fiir die Zeit nach Vertragsende muss der Unterneh-
mer hinnehmen; ein Misstrauensbeweis ist hierin nicht zu finden, weil der HV ohne dahinge-
hende Vereinbarung keinem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot unterliegt und einen An-
schlussvertrag suchen darf und muss, um einen nahtlosen Ubergang sicherzustellen. Dies ist
gerade Zweck der Kiindigungsfrist, wobei der HV mit seiner Suche nicht auf die Kiindigungsfrist
beschrankt ist. Die durch die Suche nach einem Anschlussvertrag entstehenden Beeintrachti-
gungen des Vertriebs sind sozialaddquat.*> Der HV darf seine Pflichten aber nicht uniiblich
vernachlissigen. So darf ein Nachfolgevertrag verhandelt und unterzeichnet*? oder eine Gesell-
schaft zum nachtriaglichen Wettbewerb gegriindet*'* werden. Auch Treffen des HV mit kiinftigen
Kollegen und Vorgesetzten sind hinzunehmen. Die Befiirchtung des Unternehmers, der sich um
einen Folgevertrag bemiihende HV werde bis zum Vertragsende seine Interessen nicht mehr mit
vollem Einsatz wahrnehmen, rechtfertigt die Annahme einer Pflichtverletzung nicht.**> Der HV
darf die beabsichtigte Konkurrenztdtigkeit aber erst nach Beendigung seines Vertrags aufneh-
men*'® und wihrend der Kiindigungsfrist noch nicht fiir den Wettbewerber titig werden.*!”
Grenzfille sind die Belieferung mit Produkten des Nachfolgeherstellers mit der Weisung, sie erst
nach Vertragsende des Vorgingervertrags zu vertreiben (wohl noch zuldssig, wenn fiir Kunden
nicht offenbar) oder der Abschluss langer zu verhandelnder Anschlussvertrige mit Key-Ac-
counts des Mittlers (Einzelfallfrage, einerseits sind Verhandlungen mit den Key-Accounts nétig,
um Anschlusstitigkeit aufzunehmen, andererseits handelt es sich eigentlich um eine vertrags-
begleitende Konkurrenztatigkeit). In begriindeten Ausnahmefillen werden also Abweichungen
vom strengen Konkurrenzverbot zugelassen. Der HV soll aber wahrend der Dauer des vorgehen-
den HV-Vertrages nach aufien nicht auf eine Nachfolgevertretung hinweisen diirfen, sofern es
sich um einen Wettbewerber des Unternehmers handelt (das ergibt sich aus dem der Interessen-
wahrnehmungspflicht entlehnten Verbot der Férderung der Interessen eines Wettbewerbers).*18
Dem Vertragshindler*'® und dem Unternehmer“?° soll ein solches Recht angeblich zustehen.

409 BGH WM 1999, 1013 = EWiR 1999, 303 (Martinek).

410 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 41.

411 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (363); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 102.

412 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 102.

413 BGH, Urt. v. 3.4.1996 — VIII ZR 3/95, ZIP 1996, 1006 (1008); BGHZ 42, 59 (62); OLG Miinchen VersR 1957, 97;
Grdife ZVertriebsR 2013, 362 (364 f.); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht® § 89 Rn 102; Ebenroth/Lowisch?
§ 86 Rn 29, § 89 Rn 30; Hopt § 86 Rn 26; Schlegelberger/Schroder § 86 Rn 43b, § 89 Rn 32.

414 LG Hamburg, Urt. v. 8.8.2008 - 332 O 351/07, n.v.

415 Ebenroth/Léwisch? § 86 Rn 23.

416 BGH, Urt. v. 3.4.1996 — VIII ZR 3/95, ZIP 1996, 1006 (1008); BGHZ 42, 59 (62); OLG Miinchen VersR 1957, 97;
Griife ZVertriebsR 2013, 362 (364f.); Ebenroth/Lowisch®> § 86 Rn 23, § 89 Rn 41; Hopt § 86 Rn 26; Schlegelberger/
Schroder § 86 Rn 43b, § 89 Rn 32.

417 BGH, Urt. v. 3.4.1996 — VIII ZR 3/95, ZIP 1996, 1006 (1008); BGHZ 42, 59 (62); OLG Miinchen VersR 1957, 97;
Griife ZVertriebsR 2013, 362 (364); Ebenroth/Lowisch® § 86 Rn 23, § 89 Rn 41; Hopt § 89 Rn 26; Schlegelberger/Schré-
der § 86 Rn 43b, § 89 Rn 32.

418 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).

419 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).

420 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).
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Spiegelbildlich darf der Unternehmer sich um einen Nachfolger des HV bemiihen, diesem
aber noch nicht die dem gekiindigten HV zustehenden Rechte und Tatigkeiten iibertragen,*?'
ihn jedoch mit Prospekten, Mustern u. 4. versorgen“?? (Gegenstiick zum Recht des Mittlers, Mus-
ter und erste Produkte des neuen Unternehmers zu erhalten). Allerdings kann wihrend der
Kiindigungsfrist die Tatigkeit eines weiteren HV vertraglich, auch durch AGB, vereinbart wer-
den, sofern der Gekiindigte hierfiir eine volle Kompensation erhilt, etwa berechnet aus dem
Durchschnittsverdienst der vergangenen Jahre. So bemessen, diirfte sich die angemessene Kom-
pensation abstrakt-generell auch in AGB vereinbaren lassen.

Beide Parteien diirfen Kunden {iber die (bevorstehende) Beendigung des Vertrags angemes-
sen, sachlich und wahrheitsgemif} informieren,*?> der HV insb. ein sachliches Abschieds-
schreiben an die Kunden richten, iiber dessen Inhalt er eine Verstandigung mit dem Unterneh-
mer suchen sollte,*?* aber nicht notwendigerweise muss. Ein vor Vertragsende abgesandtes
geschiftsschidigendes Informationsschreiben widerstreitet den Treupflichten.*?> Versendet der
HV ein solches Abschiedschreiben, kann es einen Grund zur aufierordentlichen Kiindigung,
ein nach Vertragsende abgesandtes Anlass zur Herabsetzung der Ausgleichsvergiitung unter
Billigkeitsgesichtspunkten oder zum Ausgleichsauschluss analog § 89b Abs. 3 Nr. 2 geben. Beide
Parteien diirfen eigene Mitarbeiter und der HV auch Untervertreter iiber die geplante Aufnahme
einer Nachfolgevertretung informieren. Die Parteien sollten auch eine Abstimmung {iber den
Zeitpunkt der Information finden. Wahrend der Unternehmer mdglichst friih informieren will,
liegt dem Mittler an ungestorter Fortfiihrung des Vertriebs.*?® Wauschkuhn“? vertritt deshalb,
die Information diirfe erst kurz vor Vertragsende erfolgen, um die Absatzchancen des Mittlers
nicht zu beeintrachtigen. Eine Information 6 Monate vor Vertragsende wird meist nicht zu bean-
standen sein (wegen der Fristen des § 89).4%8

Der HV kann vertraglich verpflichtet werden, seinen Nachfolger angemessen einzuarbei-
ten“?”® und es kann nur geraten werden, dies im Vertrag klarzustellen, da ohne eine solche
Regelung die Rechtslage unsicher ist. Auch ohne eine solche Klarstellung kann im Einzelfall
aus der Interessenwahrungspflicht eine Pflicht des Vorgdngers zu angemessenen, nicht zu zeit-
aufwendigen Einarbeitungstitigkeiten entstehen.**°

IX. Freistellung des Mittlers

Aus dem Vertrag erwdchst dem Mittler ein Recht zur Tatigkeit. Er ist auf den Kontakt zum Kun-
den angewiesen.*! Die Freistellung des Mittlers ist daher nur ausnahmsweise zulissig. Das gilt
fiir alle Vertriebsmittler, HV, Vertragshindler**? und FN.

421 Grife ZVertriebsR 2013, 362 (364); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 104; Ebenroth/Lé-
wisch® § 89 Rn 41; Hopt § 89 Rn 25.

422 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 103.

423 Griife ZVertriebsR 2013, 362 (364); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 120; Ebenroth/Lé-
wisch? § 89 Rn 45; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 37a. Daran fehlte es im Fall des OLG Kéln, Urt. v. 6.2.2013 - 6 U
127/12, GRUR-RR 2013, 257 — wettbewerbswidrige Information durch den Unternehmer.

424 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 118.

425 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).

426 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).

427 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 120.

428 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).

429 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364).

430 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (364); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 115; Hopt § 89 Rn 25.
431 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (363).

432 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (363); Kiistner/Thume/Thume 111, 3. Aufl. 2009, Kap. VI Rn 26; Kohnen in: Praxis-
handbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 385.
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1. Freistellungserkldarung

Die ,Freistellungs“erklirung ist auszulegen. Gelegentlich ist eine Kiindigung nach § 89a**> oder
eine einvernehmliche Vertragsbeendigung gewollt.*** Der Unternehmer muss unzweifelhaft zum
Ausdruck bringen, dass er den HV freistellen will. Anderenfalls wére im Falle der Tatigkeitseinstel-
lung nur ein gegen den Unternehmer gerichteter Schadenersatzanspruch wegen Nichtannahme der
Vermittlungsleistung oder ein Anspruch aus § 615 BGB auf Fortzahlung der vertraglichen Vergii-
tung gegeben. Wegen des Schutzcharakters der Freistellungsvergiitung sollten die Anspriiche an
die Freistellungserkldrung nicht zu hoch gesetzt werden. Der Terminus ,freistellen” braucht nicht
genutzt zu werden. Solange der Unternehmer hinreichend zum Ausdruck bringt, dass er keine Ver-
mittlungsauftrdge mehr entgegennimmt und Kunden aus dem Bezirk des HV auf andere Mitarbeiter
verteilt*?® verzichtet er auf die Dienstleistungen des HV und stellt ihn frei.*3®

2. Zuldssigkeit der Freistellung

Die Freistellung ist zuldssig, wenn sie wirksam individualvertraglich oder — wohl zuldssigerwei-
se — durch AGB*¥ (dazu Vor § 84) vereinbart wurde,**® wohl nicht nur in den Grenzen des
§ 90a.*° Da der Mittler vertraglich berechtigt ist, seine Vertriebstitigkeit auszuiiben**® und auf
den Kundenkontakt angewiesen sein mag, ist die Freistellung ohne wirksame, ggf. zum Zeit-
punkt der Freistellung oder in der Freistellungsphase konkludent getroffene vertragliche Ge-
stattung unzulissig,**! und zwar selbst nach einer wirksamen Kiindigung und wihrend der
Kiindigungsfrist.*#2 Das gilt auch, wenn die volle vertragliche Vergiitung unter Einschluss entge-
hender (schwer bestimmbarer) Provision versprochen oder geleistet wird.*4*> Ein berechtigtes
Interesse des Unternehmers an einer Suspendierung dndert hieran nichts.*** Ein solches be-
rechtigtes Interesse gibt kein Recht zur Vertragswidrigkeit. Man konnte allerdings dariiber nach-
denken, ob eine Freistellung der Mindestkiindigungsfrist des § 89 und der zwingenden Natur
des § 89a (respektive Artt. 15, 16 RL) widerspricht. Denn sie stellt eine kiindigungsgleiche Wir-

433 Zur Abgrenzung OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625 (1626); OLG Brandenburg, Utt. v.
18.7.1995 — 6 U 15/95, BB 1996, 2115 = HVR Nr. 812.

434 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 88.

435 OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625.

436 OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 - 7 U 4585/10, WM 2011, 1625; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 42.

437 BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94, NJW 1995, 1552 = BGHZ 129, 186 = ZIP 1995, 839 = HVR Nr. 744; OLG
Niirnberg, Urt. v. 30.7.1992 - 12 U 1953/92, VersR 1992, 1223; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 111; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 44.

438 BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94, ZIP 1995, 839; v. 20.2.1969 — VII ZR 101/67, LM § 89a Nr. 9 Bl. 2; OLG
Niirnberg, Urt. v. 30.7.1992 — 12 U 1953/92, VersR 1992, 1223; Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 87; Flohr/Wausch-
kuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 111; Ebenroth/Léwisch 3. Aufl., § 89 Rn 44; Hopt § 89 Rn 25; Oetker/Bu-
sche® § 89 Rn 16; aA MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 65.

439 AA Hopt § 89 Rn 25.

440 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 111.

441 BAG, Urt. v. 19.3.2002 — 9 AZR 16/01, ZIP 2002, 2186 (2187) - fiir Arbeitsvertrdge; OLG Brandenburg, Urt. v.
18.7.1995 — 6 U 15/95, BB 1996, 2115 = HVR Nr. 812; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 111;
offen gelassen von BGH, Urt. v. 13.8.2015 — VII ZR 90/14, ZVertriebsR 2015, 301 = BB 2015, 2253 = ZIP 2015, 1823 =
DB 2015, 2141 = WM 2015, 1760 Rn 35; aA Ebenroth/Léwisch 3. Aufl., § 89 Rn 43: Freistellung bei berechtigtem Inte-
resse moglich und gegen Zahlung der vollen Vergiitung. Hiergegen spricht, dass sich auch der HV nicht gegen
Zahlung einer Entschiddigung vo seinen Vertragspflichten einseitig dispensieren diirfte.

442 1G Diisseldorf, Urt. v. 12.2.1976, HVuHM 1977, 794; BAG, Urt. v. 9.8.1976, BB 1976, 1561; Grdfe ZVertriebsR 2013,
362 (363); Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 99; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 40; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-
Huene § 89 Rn 66; aA mglw. Hopt § 89 Rn 25.

443 AA Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 43.

444 AA Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 43; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 32.
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kung vor Ablauf der Kiindigungsfrist her und gibt — wirtschaftlich betrachtet — als Gegenleis-
tung nur einen Schadenersatzanspruch. Sie fiihrt damit eine Wirkung herbei, die auch durch
eine — wohl unwirksame — Klausel herbeigefiihrt werden kann, die eine Kiindigung mit soforti-
ger Wirkung gegen Gewdhrung eines Schadenersatzanspruches vorsieht. Es ist schwierig, die
durch Freistellungsregelungen entstehenden beiderseitigen Interessen angemessen zu gewich-
ten. Gerade bei langer Kiindigungsfrist und geplanter nachvertraglicher Fortsetzung der Tatig-
keit (ggf. fiir einen Wettbewerber des Unternehmers) trifft die Freistellung den HV schwer. Denn
er verliert den Kundenkontakt (s. 0.), was der Unternehmer zum Schutz der Kundenbeziehungen
und des Bestandes bezweckt. In AGB soll eine Entschddigungsregelung Wirksamkeitsvo-
raussetzung der Klausel sein.**> Welche Detailfiille die Klausel aufweisen muss, ist unklar. Sie
wird wohl nicht exakt das dispositive Recht und seine Regelungen zur Freistellungsvergiitung
wiedergeben miissen. Vielmehr darf sie pauschalieren. Beispiel einer zuldssigen Freistellung
nach dieser Fallgruppe: Sie war vertraglich vorgesehen, der HV hatte seinen Wechsel zu einem
Wettbewerber angekiindigt und noch vor Beendigung des HV-Vertrages Handgeldzahlungen von
jenem erhalten.*#® Zweifelhaft ist die Ansicht, bei der Zuweisung eines bereits bestehenden Be-
standes handele es sich nicht um werbende HV-Tadtigkeit sondern eine freiwillige Zusatzleistung
des Unternehmers.*4” Die HV-rechtlichen Regelungen zur Freistellung griffen folglich nicht ein,
wenn ein Unternehmer dem HV mittels einer Zusatzvereinbarung zum HV-Vertrag einen Bestand
iibertrage und der HV daraus ,,Betreuungsprovisionen“ generiere. Werde dann der Bestand ent-
zogen, seien davon keine Kunden erfasst, die der HV selbst vermittelt habe. Die Ansicht diirfte
schwer zu vertreten sein, falls es um einen einheitlichen HV-Vertrag geht. Anders wird man
urteilen kénnen, sofern die Ubertragung nur unter der Bedingung erfolge, dass eine spitere
Riickiibertragung moglich sei.

3. Wichtiger Grund zur auBBerordentlichen Kiindigung

Weiter ist die Freistellung moglicherweise a maiore ad minus zuldssig, falls dem Unternehmer
das Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung des Vertrages zugestanden hitte, er von diesem
Kiindigungsrecht jedoch abgesehen hat,**® auflerdem im Falle einer auf3erordentlichen Kiindi-
gung, mit Auslauffrist. Auch in diesem Fall hat der Unternehmer alle finanziellen Nachteile des
HV auszugleichen. Ein blofes ,,berechtigtes Interesse* wird hingegen nicht ausreichen.**° Denn
beide Parteien haben sich an den Vertrag zu halten. Etwas anderes wird man bestenfalls vertre-
ten kénnen, wenn ein wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung vorlége.

4. Rechtsstellung des HV nach berechtigter Freistellung

Das Vertragsverhiltnis wird fortgesetzt, und zwar grds. mit allen Rechten und Pflichten. Ledig-
lich die Vertriebspflicht des Mittlers wird ausgesetzt.*>° Dafiir gewinnt der Mittler ein Recht auf
eine Freistellungsvergiitung: Der Unternehmer hat alle durch die Freistellung entstandenen
finanziellen Nachteile des HV auszugleichen. Dies ist automatische Folge einer Freistel-

445 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 87; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 108 (nicht
nur in AGB); Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 44.

446 OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 — 11 U 39/09.

447 LG Miinchen I, Urt. v. 21.2.2017 — 13 HKO 23526/15.

448 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 111; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 32; aA Ebenroth/
Lowisch 3. Aufl., § 89 Rn 42.

449 AA Ebenroth/Lowisch 3. Aufl., § 89 Rn 43.

450 Grdfe ZVertriebsR 2013, 362 (363); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 107; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 63.
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lung. Dazu geniigt die Zubilligung einer unterhalb der entgehenden Provision liegenden Ka-
renzentschiddigung entsprechend § 90a Abs. 1 nicht.*>' Uber die Héhe der Freistellungsvergii-
tung konnen sich die Parteien einigen, ggf. auch konkludent. Der HV hat mindestens Anspruch
auf die zugesagte und damit vom Unternehmer anerkannte oder sogar zwischen den Parteien
vereinbarte Vergiitung. Fehlt eine Einigung, erhdlt der HV wahrend der Phase der Freistellung
eine finanzielle Vergiitung in Hohe der im Zeitraum der Freistellung vermutlich (§§ 255 BGB, 287
ZP0O) entgehenden Vergiitung. Im Zweifel (§ 287 ZPO, ggf. § 252 BGB) valutiert die eigentlich
zukunftsbezogen zu bestimmende Freistellungsvergiitung vergangenheitsbestimmt in Héhe der
Durchschnittsvergiitungen eines reprisentativen Zeitraums der Vergangenheit,*? mglw. in
Anlehnung an die Ausgleichshéchstgrenze des § 89b aus dem Durchschnitt der vergangenen
fiinf Jahre. Der Nachweis einer héheren oder niedrigeren Freistellungsvergiitung ist moglich.
Dabei sind alle Vergiitungsbestandteile un die Berechnung der Freistellungsvergiitung einzube-
ziehen, unter Einschluss von Boni, Zusatzvergiitungen sowie eines eventuellen Zuschusses.*>?
Zudem behilt der HV seinen vertraglichen Vergiitungsanspruch,** einmal hergeleitet
aus dem Vertrag bzw. den §§ 87 ff. und iiber § 615 BGB.**> Analog § 90a ergibt sich ein Anspruch
auf Karenzentschdadigung. Denn die Freistellung gleicht einem vorgezogenen Wettbewerbsver-
bot.*>¢ Der vertragliche Provisionsanspruch ist aber allenfalls bei titigkeitsunabhiingiger Vergii-
tung (§ 87 Abs. 2, § 87 Abs. 1 S.1 2. Alt.**") werthaltig, ansonsten i. d. R. wertlos, weil der HV
jedenfalls bei titigkeitsabhingiger Vergiitung*>® durch die Freistellung an dem steuernden, po-
sitiven Einfluss auf die Vergiitungshohe gehindert wird: Er kann ndmlich keine Geschifte ver-
mitteln. Ein solcher steuernder Einfluss des HV diirfte sich wg. der geschuldeten Bezirksbetreu-
ung des HV sogar bei der Bezirksprovision**® und auch bei Provision fiir Nachbestellungen*®®
bemerkbar machen. Der vertragliche Vergiitungsanspruch bildet aber ein weiteres unteres Netz
des Geschuldeten. Zwar heif3t es zu § 615 BGB, Leistungen die von tatsadchlicher Arbeit abhin-
gen, blieben nicht iiber § 615 BGB erhalten. Bei verstindiger Anwendung im HV-Recht wird aber
auch iiber § 615 BGB (und aus allen weiteren in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen)
der {iiblicherweise zu erwartende — zukunftshezogene — Vergiitungsanspruch geschuldet. Der
HV darf durch die Freistellung nicht benachteiligt (braucht aber auch nicht bevorzugt zu
werden) werden und erhilt daher auch unter § 615 BGB die o. g. Vergiitung, die er iiblicherweise
bei Fortsetzung seiner Titigkeit erzielt hitte.*® Auch im Rahmen des § 615 BGB wird die
Freistellungsvergiitung folglich aus den Durchschnittsprovisionen eines reprdsentativen Zeit-

451 Grof3ziigiger Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 44: Zahlung einer Karenzentschiddigung analog § 90a Abs. 1 genii-
gend.

452 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 90; vgl. die Entscheidung BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94, NJW
1995, 1552, in der ein Recht des HV auf Ausgleich des Verdienstausfalles wohl vorausgesetzt wird. Siehe auch OLG
Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625 (1627); LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 12.6.2009 - 13 Sa
267/09, BeckRS 2011, 67119 (Arbeitsrecht, nach dem LAG sowohl bei berechtigter wie bei unberechtigter Freistel-
lung).

453 LG Diisseldorf, Urt. v. 14.7.2017 — 39 O 47/16, ZVertriebsR 2018, 49 (51) m. Anm. Winter.

454 MinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 63; fiir Bezirksvertreterprovision BGH NJW-RR 1992, 1059.

455 OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625; Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 89; aA
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 65.

456 Zu diesem Vergleich BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94, NJW 1995, 1552 (1553).

457 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 89.

458 MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 63.

459 AA MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 63.

460 AA MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 63.

461 BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94, NJW 1995, 1552 (1553); Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 90; aA
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 63.

47 Emde

96



97

§ 89 —— 1. Buch. Handelsstand

raums der Vergangenheit berechnet.*®? Mit dem nach einer Kiindigung (ggf. konkludent) erklir-
ten Verzicht des Unternehmers auf die vertraglich vom HV geschuldete Leistung erlischt
dessen Glaubigerstellung, mit der Folge, dass eine Freistellungsvergiitung unabhéngig von § 615
BGB besteht.*®> Der HV soll sich deshalb nicht nach § 615 S. 2 BGB ersparte Aufwendungen
anrechnen lassen.“®* Weitere in Konkurrenz tretende Anspruchsgrundlagen ergeben sich
aus ergianzender Vertragsauslegung (Freistellungserklarung beinhaltet Vergiitungsversprechen)
und aus der Analogie zu § 90a.“%> Der HV braucht seine Tétigkeit — angeblich wegen der von
§ 84 vorausgesetzten persénlichen Freiheit,*®® richtigerweise deshalb, weil die Rechtsfolge be-
reits an die Freistellungserkldrung ankniipft — nicht ausdriicklich anzubieten.*¢” Ersparte Kos-
ten, welche die Freistellungsvergiitung reduzieren kénnten,*®® gewinnt der HV nicht zwingend.
Insbesondere bei ersparter Reisetdtigkeit kann aber eine Reduzierung auf 70-80 % der Durch-
schnittsprovision angemessen sein. Bei Bezirksvertreterprovision sollen ersparte Aufwendungen
nicht abgezogen werden miissen, weil sie unabhdngig von einer Tatigkeit geleistet werden
soll“ (fraglich, wg. der Pflicht zur Bezirksbetreuung*’?). Ertrige aus anderweitigem Erwerb
muss sich der HV anrechnen lassen, sowohl nach § 249 BGB wie nach § 615 S. 2 BGB.*”* Mglw.
kann der Meinungsstand zur Héhe einer Karenzentschdadigung nach § 90a iibernommen wer-
den. Die Beweislast fiir ersparte Kosten und anderweitige Ertrdge belastet den Unternehmer.
Der HV muss hierzu aber substanzierten Vortrag halten. Wird eine Bestandprovisionspauscha-
le fiir einen {ibertragenen Bestand entzogen, soll dies durch keine Freistellungsvergiitung und
keinen Schadenersatzanspruch kompensiert werden. Denn der HV kénne weiterhin die norma-
len Provisionen verdienen.*”?

Beide Parteien miissen sich in der Freistellungsphase vertragskonform verhalten, wobei
sich die Vertragspflichten durch die berechtigte Freistellung verdndern. Der HV hat auch wah-
rend der Freistellung sdmtliche Bestimmungen des Vertrages einzuhalten,*”> einschliellich des
Wettbewerbsverbots,*”# ist jedoch nicht mehr zur Kundenwerbung und aktiver Vertragsaus-
fiihrung verpflichtet. Er braucht nicht mehr (periodisch) zu berichten, es sei denn, die Informa-
tion kann redlicherweise auch wahrend der Freistellungsphase erwartet werden. Da der HV
grds. dem Vertrag und auch einem Wettbewerbsverbot verpflichtet bleibt, muss auch bei Frei-
stellung nach aufierordentlicher Kiindigungslage (Rn 94) die Freistellungsvergiitung geleistet
werden, in dieser Situation mglw. jedoch beschrankt auf die Hohe einer Karenzentschadigung.

462 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 108; zu § 615 BGB Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 114 (fiir
den Fall der auf3erordentlichen Kiindigung). Vgl. ferner die Entscheidung BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94,
NJW 1995, 1552, in der ein Recht des HV auf Ausgleich des Verdienstausfalles wohl vorausgesetzt wird; generell
Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 90.

463 LG Miinster, Urt. v. 6.4.2017 — 022 O 131/16, zitiert nach Czaja IHR 2019, 221 (230).

464 LG Miinster, Urt. v. 6.4.2017 — 022 O 131/16, zitiert nach Czaja IHR 2019, 221 (230).

465 Zu diesem Vergleich BGH, Urt. v. 29.3.1995 — VIII ZR 102/94, NJW 1995, 1552 (1553); Ebenroth/Léwisch® § 89
Rn 44; Oetker/Busche® § 89 Rn 16.

466 OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625.

467 OLG Miinchen, Urt. v. 18.5.2011 — 7 U 4585/10, WM 2011, 1625.

468 AA (rglm. keine Reduzierung) BGH, Urt. v. 18.6.1959, BB 1959, 718 = NJW 1959, 1490; Kiistner/Thume/Thume I,
Kap. VIII Rn 93; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 114.

469 BGH NJW-RR 1992, 1059.

470 MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 64.

471 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 94.

472 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 62 ff.

473 Ebenroth/Léwisch 3. Aufl., § 89 Rn 43; Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 98.

474 LG Krefeld, Urt.v. 27.1.2010 — 7 U 96/09, VersR 2010, 945; Ebenroth/Lowisch 3. Aufl., § 89 Rn 43; Kiistner/
Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 98; Oetker/Busche® § 89 Rn 16; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 32; aA BAG, Urt. v.
6.9.2006 — 5 AZR 703/05, NZA 2007, 36 fiir den Arbeitnehmer.
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5. Unberechtigte Freistellung

Die unberechtigte Freistellung bildet eine Vertragsverletzung. Sie gestattet nach Abmah-
nung*’® die fristlose Kiindigung des Vertrages durch den HV#’® und fiihrt wegen des Wider-
spruchs zum Grundsatz der Vertragstreue und § 89*”7 zur Schadenersatzverpflichtung gem.
§ 280 BGB. Eine ohne finanzielle Entschdadigung erfolgte Freistellung gibt zudem einen begriin-
deten Anlass zur Kiindigung.*’® Der unberechtigt freigestellte HV muss sich allerdings — sofern
er das Vertragsverhdltnis nicht selbst berechtigt kiindigt — gleichfalls an den Vertrag und ein
eventuelles Wettbewerbsverbot halten.*”® Den Unternehmer verpflichten zumindest die An-
spruchsgrundlagen, die im Falle einer rechtmifligen Freistellung gelten wiirden und die glei-
chen Rechtsfolgen.*8° Denn ein unrechtmifig agierender Unternehmer darf nicht bevorzugt
werden. Mindestens gilt § 615 BGB (analog), wonach der Unternehmer bei Annahmeverzug der
Dienste die vertragliche Vergiitung schuldet.*®! Im Arbeitsrecht wird ein vom Arbeitgeber bei
unzuldssiger Freistellung zu leistendes Schmerzensgeld diskutiert.*®? Ein solches diirfte im HV-
Recht allenfalls krassen Ausnahmefdllen anzuerkennen sein. Zu ersparten Aufwendungen
Rn 96. Gegen eine vertragswidrige Freistellung kann der Vertriebsmittler mit einem Erfiil-
lungsverlangen im Hauptverfahren antworten, aber auch durch einstweilige Verfiigung.

X. ,,Riicknahme* und Anfechtung der Kiindigung

Mit Ausnahme des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB (gleichzeitiger Zugang des Widerrufs) kann die Kiindi-
gungserkldarung als rechtsgestaltende Willenserkldarung nicht einseitig durch Riicknahme oder
Widerruf riickgéngig gemacht werden*®> Sie darf jedoch — wohl nur wihrend der Vertragsdau-
er,*® also vor dem Kiindigungsendtermin - angefochten werden.*®> Die Wirkungen einer Kiin-
digung konnen zudem bis zum Vertragsende einvernehmlich aufgehoben werden (§ 311 BGB).#8¢
Auch danach diirfen sich die Parteien auf die Fortsetzung des bisherigen Vertrages oder auf
einen Neuabschluss*®” einigen, wobei in einer Widerrufs- oder Anfechtungserkldrung ein Ange-
bot auf Abschluss eines Fortsetzungsvertrages liegen kann.*®

475 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 112.

476 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 112; Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 99; West-
phal 1 Rn 786; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 42.

477 Kiistner/Thume/Thume I, Kap. VIII Rn 91.

478 BGH, Urt. v. 13.8.2015 — VII ZR 90/14, ZVertriebsR 2015, 301 = BB 2015, 2253 = ZIP 2015, 1823 = DB 2015, 2141 =
WM 2015, 1760 Rn 35.

479 LG Krefeld, Urt. v. 27.1.2010 - 7 U 96/09, VersR 2010, 945; Oetker/Busche® § 89 Rn 16; Schlegelberger/Schréder
§ 89 Rn 32; aA Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 42 und wohl auch BAG, Urt. v. 6.9.2006 — 5 AZR 703/05, NZA 2007, 36 fiir
den Arbeitnehmer.

480 Etwa die nach dem Durchschnittsverdienst bemessene Freistellungsvergiitung LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
12.6.2009 — 13 Sa 267/09, BeckRS 2011, 67119 (Arbeitsrecht).

481 Kiistner/Thume/Thume 1, Kap. VIII Rn 99; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 112; Eben-
roth/Léwisch® § 89 Rn 42; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 66.

482 Dafiir LAG Baden-Wiirttemberg; Urt. v. 12.6.2006 — 4 Sa 68/05; dazu Gopfert/Fellenberg BB 2011, 1912.

483 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 70; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 40; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 45.

484 Ebenroth/Lowisch? § 89 Rn 40.

485 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 70; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 40; Hopt § 89 Rn 24;
Schlegelberger/Schroder § 89 Rn 28.

486 Hopt § 89 Rn 24.

487 Hopt § 89 Rn 24.

488 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 70.
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XI. Fortsetzung eines beendeten Vertragsverhiltnisses

Ein HV-Verhdltnis, welches sein Ende durch Zeitablauf oder Kiindigung gefunden hat, kann
ungeachtet dessen fortgesetzt werden. Eine Kiindigung lasst sich theoretisch zuriicknehmen;
das macht ihre Wirkung indessen nicht ungeschehen, so dass die Fortsetzung auf der Grundlage
eines mindestens gedachten neuen Vertragsschlusses erfolgt.“%° Im Zweifel gelten die friihe-
ren Bedingungen. Ausgleichsanwartschaften gehen regelmaflig iiber. Das ist auch dann anzu-
nehmen, wenn der HV seine Tatigkeit stillschweigend fortsetzt und der Unternehmer Derartiges
geschehen ldsst. Wird ein bereits beendeter HV-Vertrag vom HV mit Wissen des Unternehmers
fortgesetzt, gilt § 625 BGB.*°° Folge: Hat der Unternehmer dem HV gekiindigt mit dem Angebot
der Vertragsfortsetzung unter verschlechterten Bedingungen und setzt der HV daraufthin seine
Tatigkeit fort, ohne sich zu dem Ansinnen des Unternehmers zu dufiern, so soll sogar dann
das Vertragsverhaltnis zu den alten Bedingungen weiterlaufen; der Unternehmer hitte seinen
Standpunkt unter Widerspruch gegen das Verhalten des HV deutlich machen miissen.*!

XIl. Ausschluss und Begrenzung des Kiindigungsrechts

Die Kiindigung kann nach allgemeinen Grundsatzen unwirksam sein. Grundsatzlich setzt eine
ordentliche Kiindigung keinen Kiindigungsgrund voraus und bedarf keiner sachlichen Recht-
fertigung.*°? Sie steht allerdings unter dem Vorbehalt des Verbots einer Schikane nach § 226
BGB,**3 Treu und Glaubens,*** des Rechtsmissbrauchs*®> bzw. des Verbots widerspriichli-
chen Verhaltens.**° Eine Grenze des Kiindigungsrechts liegt ferner in dem Verbot sittenwidri-
gen Handelns (§ 138 BGB)*” sowie dem Schikane- und Diskriminierungsverbot des § 19
GWB (s. Kommentierung zu Vor § 84). Meist wird es um eine Anwendung des § 242 BGB gehen.
Das OLG Frankfurt/M. lasst offen, ob als weitere Voraussetzung fiir einen Rechtsmissbrauch
erforderlich ist, dass der Betroffene im Vertrauen auf die Nichtausiibung des Rechts Dispositio-
nen getroffen haben muss,**® was auf den Einzelfall ankommt — wie immer, wenn § 242 BGB
mafgeblich ist. Die Tendenz der Gerichte liege, so Niebling,**® darin, eine ordentliche Kiindi-
gung nur bei Schikane und widerspriichlichem Verhalten wie — bezogen auf die Kiindigungser-
klarung - zeitnahen Aufforderungen des Herstellers gegeniiber dem Héndler zu investieren (In-
vestitionsschutz), fiir rechtswidrig zu halten. Die Zahlung der Ausgleichsvergiitung als
Gegenleistung fiir den Aufbau eines Kundenstammes beseitigt die Treuwidrigkeit einer Kiindi-

489 Vgl. BGH, Urt. v. 6.10.1983 — I ZR 127/81, WM 1984, 1416 (1418).

490 LAG Bremen DB 1955, 123; Hopt § 89 Rn 24.

491 BGH DB 1955, 1085.

492 Vgl. OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 — in diesem Fall wurden
hohe Maf3stdbe an die Unzuldssigkeit der Kiindigung gestellt und die Kiindigung fiir wirksam befunden.

493 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 (dort abgelehnt).

494 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 - 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 16 (dort abgelehnt); Niebling
WRP 2002, 310; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 75.

495 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 (dort abgelehnt); Canaris § 17
Rn 85.

496 Canaris § 17 Rn 85; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 75.

497 BGH VersR 1969, 445 (446); Urt. v. 26.2.1970 — KZR 17/68, NJW 1970, 855; v. 21.2.1995 — KZR 33/93, EBE 1995,
259 (261); Ulmer FS Mohring, 1975, S. 311 (316); Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 74; Eben-
roth/Léwisch® § 89 Rn 30; Hopt § 89 Rn 16; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 47; Schlegelberger/Schré-
der § 89 Rn 29.

498 OLG Frankfurt/M., Urt.v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 22. Dafiir Wegner/Berger
ZVertriebsR 2016, 247-.

499 WRP 2002, 310.
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gung nicht.>°° Denn der Ausgleich wird nach jeder ordentlichen Kiindigung des Unternehmers
fallig und bildet keine Kompensation fiir eine Schikane. Zum Sonderproblem erheblicher Inves-
titionen Rn 108 ff.

1. Verwirkung, Verzicht

Auf ein bestehendes Kiindigungsrecht kann einseitig verzichtet werden.’! Das Kiindigungs-
recht kann deshalb auch - ggf. nur temporédr — verwirkt werden, etwa falls der Gekiindigte
aufgrund von Handlungen oder Erklarungen des Kiindigenden auf die Nichtausiibung des Kiin-
digungsrechts vertrauen durfte (dann ggf. konkludente Einigung auf einen Kiindigungsver-
zicht).”®? Das wird etwa im unter Rn 108 ff. genannten Fall erheblicher Investitionen des Mittlers
diskutiert. Ist zu einem spateren Termin ordentlich, jedoch unwirksam, fristlos gekiindigt wor-
den, kann eine erneute ordentliche Kiindigung zu einem an sich zuldssigen fritheren Termin
nach § 242 BGB ausgeschlossen sein.’®> Auch ein dergestalt ordentlich gekiindigter HV-Vertrag
darf aber aus wichtigem Grund noch auf3erordentlich gekiindigt und fristlos auf einen fritheren
Termin beendet werden.>°%

Der Unternehmer darf auch vertraglich den Verzicht auf eine ordentliche Kiindigung erkla-
ren (jedenfalls fiir einen angemessenen Zeitraum, s. 0.), regelméaf3ig jedoch nicht auf sein auf3er-
ordentliches Kiindigungsrecht. Im letztgenannten Fall hitte der Vertriebsmittler einen Freibrief
zur Vertragswidrigkeit.

Gegeniiber einem unbestimmten Adressatenkreis abgegebene Kiindigungsverzichte ent-
falten unter den Vertragspartnern regelmaflig keine Wirkung: Die Seefelder Maximen, verein-
bart zwischen dem BVK und dem GdV, nach denen VV, die mehr als 25 Jahre tatig und alter
als 55 Jahre sind, nicht ohne triftigen Grund gekiindigt werden darf, enthalten deshalb kein
Kiindigungsverbot und auch keinen Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten der VV. Dies gilt
selbst dann, wenn der Versicherer gegeniiber der Offentlichkeit erkldrt hat, er werde sich an
diese Maximen halten. Auch die Vertriebsgesellschaft eines Zeitschriftenverlags ist berechtigt,
die Geschiftsbeziehung zu einem (bislang gebietsmonopolistisch agierenden) Pressevertriebs-
Unternehmen unter Einhaltung einer 6monatigen Kiindigungsfrist zu kiindigen. Es besteht kei-
ne Bindung an den Inhalt einer nicht in den Vertrag einbezogenen Absichtserkldrung der Ver-
béande der Zeitschriften- und der Zeitungsverleger sowie des Bundesverbandes der Presse-Gros-
sisten, welche lediglich branchenpolitische, aber keine rechtliche Bedeutung hat.>°"

2. Schikane- oder Vergeltungskiindigung

Unzulissig ist eine Schikane- oder Vergeltungskiindigung, die erfolgt, weil der HV auf vertrags-
widrige Forderungen des Unternehmers nicht eingeht.>°® Beispiel: Der Unternehmer verfolgt das
Ziel, andere Mittler von einem eigentlich vertragskonformen Verhalten wie dem des gekiindigten
Mittlers abzuhalten und damit die Unterlassung oder Vornahme von Handlungen der Vertragspart-
ner durchzusetzen, auf welche der Unternehmer keinen Anspruch hat. Dies verstof3t unter Beriick-

500 Canaris §17 Rn 85 (der die Ausgleichszahlung aber in die Gesamtabwégung einbeziehen will); Flohr/Wausch-
kuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 75; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 30; siehe aber Ulmer FS Mohring, 1975, S. 317.
501 Hoft VersR 1973, 600; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht?> § 89 Rn 71; Ebenroth/Lowisch® § 89
Rn 40.

502 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 76.

503 BGH BB 1969, 380.

504 OLG Niirnberg HVR (62) Nr. 342; Hopt § 89 Rn 12.

505 OLG Schleswig, Urt. v 28.1.2010 — 16 U (Kart) 55/09, BeckRS 2010, 02834.

506 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 74.
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sichtigung der regelmif3ig gegebenen wirtschaftlichen Abhéngigkeit der Mittler und der wechsel-
seitigen Treupflichten gegen Treu und Glauben und stellt sich als rechtswidrige Ausnutzung einer
iiberlegenen vertraglichen Rechtsposition dar.>®” Je nach Sachlage kann z. B. die Kiindigung zur
Durchsetzung einer Rabattkiirzung,”*® des Markenzwangs nach Auslaufen der 5Jahresfrist des
Art. 5 Abs. 11it. a GVO 330/10,°°° einer unzulissigen Preisbindung, insh. der Aufforderung, die Ver-
kaufspreise an die UVP anzupassen,”® oder der Einfiihrung eines neuen Datenverarbeitungssys-
tems®!! unzulissig sein. Die Voraussetzungen einer Schikanekiindigung werden duf3erst selten vor-
liegen. Denn grds. darf jeder Vertragspartner von dem ihm eingerdumten Kiindigungsrecht
uneingeschrinkt Gebrauch machen.>'? Zur Durchsetzung vertragskonformer MafSnahmen darf
der Unternehmer deshalb im Grundsatz auch mit einer Kiindigung drohen. Droht z. B. ein Unter-
nehmer mit der ordentlichen Kiindigung, um eine Anderung der Zusammenarbeit zu erreichen, so
bestehen weder vertragliche noch gesetzliche (§§ 138, 826 BGB, § 19 GWB) Schadensersatzansprii-
che, sofern die ordentliche Kiindigung und die angestrebte Vertragsdnderung zulédssig war.”> Der
Unternehmer hitte auch ohne Warnung kiindigen diirfen und es ist nicht zu beanstanden, wenn er
zunéchst unter Kiindigungsandrohung einen Anderungsvertrag sucht. Den Schikanevorwurf nach
§ 19 GWB hat derjenige zu beweisen, der sich auf ihn beruft.>*

3. Kiindigung zur Unzeit

Die Kiindigung zur Unzeit, im entschiedenen Fall: eines Franchisevertrages, soll nicht zur Un-
wirksamkeit der Kiindigung fiihren.>!> Richtigerweise kommt es immer auf die Verhiltnisse des
Einzelfalls an. Durfte der Mittler darauf vertrauen, dass eine Kiindigung zum maf3geblichen
Zeitpunkt unterblieb, konnen die Grundsitze der Kiindigung zur Unzeit zur Unwirksamkeit ei-
ner Kiindigung fiihren.

4. 8§19 GWB

Zu moglichen Kiindigungsbeschrankungen aus § 19 GWB siehe Kommentierung zu Vor § 84.

5. Folgen erheblicher Investitionen - Investitionsschutz
und Investitionsersatzanspruch

Nicht sicher geklart ist, welche Folgen erhebliche Investitionen des HV oder eines HV-dhnli-
chen Vertriebsmittlers, etwa eines Vertragshiindlers®'® oder FN,*" auf das Kiindigungsrecht

507 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 347.

508 BGH, Urt. v. 26.2.1970 — KZR 17/68, NJW 1970, 855 (856); BAG AP Nr. 22 zu § 138 BGB; AG Siegen MDR 1970,
239; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 74.

509 AA Wegner/Oberhammer BB 2011, 1480 (1486).

510 Spenner/Kiani ZVertriebsR 2013, 335 (336).

511 OLG Koln, Urt. v. 31.3.1995 - 19 0 197/04, n.v.

512 BGH VersR 1969, 445 (446) mit zust. Anm. Boetius; NJW 1970, 855; Finke WM 1969, 1128; Weimar MDR 1959,
986; Ebenroth/Lowisch®> § 89 Rn 30; Hopt § 89 Rn 16; Schlegelberger/Schréder § 89 Rn 29.

513 OLG Hamburg, Urt. v. 20.2.2003 — 3 U 26/99, GRUR-RR 2003, 325.

514 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 31.

515 Flohr BB 2006, 389 (397) unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 20.5.2003, NJW 2003, 2674.

516 Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 59 ff.

517 Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 84 ff.
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des Unternehmers oder die Kiindigungsfolgen haben.>!® Eine gesetzliche Regelung fehlt unter
deutschem Recht.”'® Tatséchlich kann eine abverlangte Investition in Ausstattungen, die mar-
kenspezifisch sind und sich nur bei Zugehorigkeit zum konkreten Vertriebssystem amortisieren
lasst, mit der berechtigten Erwartung des Mittlers verbunden sein, ihm verbleibe eine angemes-
sene Amortisationszeit bzw. ihm wiirde seine Investition erstattet.”?° Der BGH hat etwa im Miet-
recht einen Amortisationsanspruch anerkannt.””! Die iiberwiegende Ansicht in der Literatur
befiirwortet deshalb einen neben § 89b tretenden®?? Investitionsschutz,”” Voraussetzung ist,
dass es sich um eine vom Unternehmer veranlasste Investition handelt,”?* sie irreversi-
bel,>? insb. nicht weiter verwendbar oder verduflerbar ist>?® und sich noch nicht amortisiert
hat.>? Irrelevant diirfte hingegen sein, ob die Investition vor der ordentlichen Kiindigung geti-
tigt wurde.>?® Denn wenn die Investition fremdveranlasst ist, kommt es nicht darauf an, ob sie
vor oder nach einer ordentlichen Kiindigung getidtigt wurde. Nach einer ordentlichen Kiindi-
gung ist ein Investitionsersatzanspruch wegen widerspriichlichen Verhaltens des Mittlers aber
ausgeschlossen, sofern er nicht erkldrt, warum er Investitionen getétigt hat, die sich erkennbar
nicht amortisieren wiirden. Voraussetzung des Investitionsersatzanspruchs ist weiter, dass die
Vertragsbeendigung durch den Unternehmer veranlasst wurde, etwa indem der Unterneh-
mer ordentlich gekiindigt hat.”®® Hat der Mittler das Vertragsende zu verantworten, gibt es kei-
nen Grund, ihn zu schiitzen.>3°

Die Gegenansicht lehnt einen Investitionsersatzanspruch ab.>*! Es lasse sich kein allgemei-
ner Rechtssatz aufstellen, dass der Geschiftsherr, der einen Dritten mit dem Vertrieb beauftragt,
diesem Dritten die Amortisation von Investitionen zu ermdglichen hat, die dieser im Interesse
und auf Aufforderung des Geschiftsherrn titigt.>>2 Das Risiko, dass ein befristeter Vertrag nicht

518 Vgl. Genzow Rn 137; Westphal 11 Rn 675 ff.; Ebenroth/Parche BB 1988, Beil. 10; Ebenroth/Strittmatter BB 1993,
1521; Foth BB 1987, 1270; Susanne Creutzig NJW 2002, 3430; Niebling WRP 2010, 81 (83); Niebling WRP 2005, 717
(719); Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Stopper DB 2003, 257; zusf. Emde VersR 2004, 1499 (1502); zum spanischen Recht
Lindner/Ramirez RIW 2006, 418ff. Gegen einen Investitionsersatzanspruch OLG Miinchen WuW/E OLG 5091;
Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (149); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht Vorb § 89 Rn 11,
67.

519 Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (148).

520 Ensthaler NJW 2003, 3106 (3108).

521 BGH BB 2000, 1060.

522 Martinek ZVertriebsR 2012, 2 (8).

523 Martinek ZVertriebsR 2012, 2 (8); Niebling WRP 2012, 1361 (1363); Ebenroth/Parche BB 1988, Beil. 10, S. 26 ff.;
Ebenroth/Strittmatter BB 1993, 1521 (1527 ff.) Foth BB 1987, 1270 ff.; Thume BB 2009, 1026 (1029); Flohr/Wauschkuhn/
Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 75; Genzow Rn 137; Graf v. Westphalen Vertragsrecht und AGB - Klauselwerke,
Vertragshdndler-Vertrag, Rn 64 ff.; Kiistner/Thume/Thume 111, Kap. I1/8 Rn 28 ff.; Stumpf/Jaletzke/Schultze Rn 713 ff.;
Martinek/Ullrich Handbuch des Vertriebsrechts® § 23 Rn 80 f.; Westphal 11 Rn 675 ff.

524 Giesler/Kohnen, Praxishandbuch Vertriebsrecht, Rn 456; Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb
§89 Rn72.

525 Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Stopper DB 2003, 257 (262), Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89
Rn 72.

526 Giesler/Kohnen, Praxishandbuch Vertriebsrecht, Rn 457; Creutzig NJW 2002, 3430 (3432); Flohr/Wauschkuhn/
Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 72.

527 Giesler/Kohnen, Praxishandbuch Vertriebsrecht, Rn 456; Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb
§89 Rn 72.

528 AA Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 74.

529 Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 73.

530 Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 73.

531 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, THR 2020, 17 (21); WuW/E OLG 5091; Wauschkuhn ZVertriebsR
2016, 79 (84) — Vertragshandler; Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (149); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann
Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 11; zur Darstellung der Regelungen der europdischen Linder Wauschkuhn/Teichmann
RIW 2009, 614 ff., die a.a. O. einen Investitionsersatzanspruch ebenfalls ablehnen.

532 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 — 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (21).

53 Emde

109



110

§ 89 —— 1. Buch. Handelsstand

verlangert bzw. ordentlich gekiindigt wird, trage grds. jede Vertragspartei selbst. Das bedeutet,
dass die Amortisation von Investitionen grds. in den Risikobereich des Investierenden fillt.>>
Die Rechtsgrundlagen des Investitionsschutzes sind umstritten: Teilweise werden § 280
BGB und §§ 675, 670 BGB>** analog genannt. Andere wenden die Grundsitze iiber die Kiindi-
gung zur Unzeit gem. §§ 627 Abs. 2, 671 Abs. 2, 712 Abs. 2 Hs. 2, 723 Abs. 2 S. 2, 2226 S. 2 BGB
analog an.>® Dariiber hinaus konnte auch an die Anwendung der Regelungen zur GoA oder
des § 812 BGB gedacht werden.>*® Zum Teil wird der Investitionsschutzanspruch aus einer er-
gdnzenden Vertragsauslegung gem. § 133, 157 BGB i. V. m. einem Verstof3 gegen § 242 BGB
wegen des Widerspruchs zu fritherem Verhalten hergeleitet.”>” Ein widerspriichliches Verhalten
des Unternehmers wird darin gesehen, dass er auf der einen Seite den Mittler zu Investitionen
veranlasst und einen Vertrauenstatbestand schafft, demzufolge der Vertrag noch ldangere Zeit
andauern werde, so dass der Mittler die Moglichkeit der Amortisation erwarten durfte, und der
Unternehmer dann den Mittlervertrag unerwartet kiindigt.>>® Dagegen wird eingewandt, dass
der Handler die Kiindigungsfristen aus dem Vertrag kennt und folglich kein schutzwiirdiges
Vertrauen genieflen kann, weil er damit rechnen muss, dass der Unternehmer den Vertrag mit
den vertraglichen Fristen kiindigt.”®*® Zudem wird eine Regelungsliicke bestritten, da jedenfalls
dem Vertragshindlervertrag das Investitionsrisiko immanent sei.>*® Auch eine Anwendung der
Vorschriften iiber die Kiindigung zur Unzeit wird abgelehnt>*!: Es fehle eine vergleichbare Inte-
ressenlage; die Vorschriften iiber die Kiindigung zur Unzeit sdhen keine Kiindigungsfristen vor.
Die Dauerschuldverhdltnisse, auf die sie sich bezogen, konnten vielmehr jederzeit gekiindigt
werden.”*? Letzterem ist nicht zuzustimmen: Zwar gelten die Regelungen zur Kiindigung zur
Unzeit nur fiir Kiindigungen ohne Frist. Aber dies sagt nicht, dass nicht auch eine Kiindigung
mit Kiindigungsfrist zur Unzeit erfolgen konnte. Nicht amortisierte Investitionen sollen auch
nicht vom Schutzzweck des § 19 GWB gedeckt sein und folglich keinen Schadenersatzanspruch
aus § 33 GWB begriinden.>*® Auch gem. der Ansicht des OLG Miinchen®** darf aus § 19 GWB
keine Kiindigungsschranke hergeleitet werden. Nach der Gegenansicht kann den nicht amorti-
sierten Investitionen auch im Rahmen einer Interessenabwagung aus §§ 307 Abs. 1 BGB, 19 GWB
bei der Priifung der Angemessenheit der Kiindigungsfrist Bedeutung zukommen.>*> Da es sich
bei dem Investitionsschutz um einen Ausnahmetatbestand handelt, diirfte eher die Herleitung

533 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 - 7 U 1001/18, IHR 2020, 17 (21).

534 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 617; Giesler WM 2001, 658; aA
OLG Diisseldorf BeckRS 2009, 29052; Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (148); Flohr/Wauschkuhn/Teich-
mann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 60; Martinek ZVertriebsR 2012, 2 (8).

535 Ablehnend Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (618).

536 Vgl. Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (619).

537 Foth BB 1987, 1270 (1271); Ebenroth/Strittmatter BB 1993, 1521 (1530); van der Moolen in: Martinek/Semler/
Habermeier/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts® § 23 Rn 80; aA Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 129
(148); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 51 ff.

538 Kiistner/Thume/Thume, Handbuch des gesamten Vertriebsrechts, Bd. 3% II Kap. 8 Rn 33.

539 Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 129 (148); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89
Rn 62.

540 Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 129 (148); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89
Rn 63.

541 Wauschkohn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 129 (149).

542 Wauschkohn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 129 (149); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89
Rn 64.

543 Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Stopper DB 2003, 257 (261); Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89
Rn 65 ff.; aA wohl OLG Stuttgart WuW/E OLG 3415 — Daimler Benz: Der Unternehmer darf solange nicht kiindigen,
wie sich die Investitionen nicht amortisiert haben.

544 OLG Miinchen NJW-RR 1995, 1137 = WuW-E OLG 5091 (5096) — BMW.

545 BGH NJW 1987, 3197 (3200); NJW-RR 1995, 1260.
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aus § 242 BGB**® und dem Grundsatz widerspriichlichen Verhaltens naheliegen. Nach Ansicht
von Hopt®¥ sind die Grundsitze zum Investitionsschutzanspruch fiir HV aus tatsichlichen
Griinden nicht einschldgig, was angesichts der Tatigkeit von HV im investitionsintensiven Ge-
schift, etwa als Autohduser, unzutreffend sein diirfte.”*®

Umstritten ist die genaue Rechtsfolge des Investitionsschutzes, ndmlich Zahlungsanspruch
oder Kiindigungsschutz. Soweit ein Investitionsschutzanspruch nicht génzlich abgelehnt
wird,**° steht dem Mittler nach einer Ansicht aus § 280 BGB und analog §§ 675, 670 BGB>° auch
ohne unberechtigte Kiindigung ein Investitionsersatzanspruch als Zahlungsanspruch zu, falls
er ohne eigenes Zutun (die Eigenkiindigung soll also anspruchsvernichtend wirken, anders
mglw. In Analoge zu § 89b Abs. 3 Nr. 1 bei ,,unbegriindetem Anlass®) aus dem Vertriebssystem
des Herstellers zu einer Zeit ausscheidet, zu dem sich vom Unternehmer fremdbestimmte Inves-
titionen noch nicht amortisiert haben.”! Félle jener Art konnten nicht gelost werden, indem die
ordentliche Kiindigung des Herstellers fiir gem. § 242 BGB treuwidrig und nichtig erklirt>>? und,
da § 242 BGB keine Anspruchsgrundlage bilde,>>? die Kiindigungsfrist im Wege erginzender
Vertragsauslegung verlingert werde.>* Eine solche Ansicht stehe im Spannungsverhiltnis
zum Erfordernis der Rechtsklarheit nach Kiindigungserklarungen und unterstelle mangels aus-
legungsbediirftiger Regelungsliicke®>® einen nicht vorhandenen Parteiwillen.>*® Vielmehr weise
der richtige Weg zu einem Ersatzanspruch, sofern der Hersteller markenspezifische Investiti-
onen des Hindlers veranlasst habe.”” Gleiches gelte fiir markenneutrale Investitionen, wel-
che iiber die Grundausstattung des Betriebs hinausgingen. Kénnen die Investitionen vom Mittler
nach Vertragsende noch (teilweise) genutzt werden, scheidet in beiden Konstellationen ein
Investitionsschutz aus, soweit die Nutzungsmoglichkeit reicht.>*8

Nach aA stellt die Ausiibung des Kiindigungsrechts in solchen Fillen einen Verstof3 gegen
die Leistungstreuepflicht dar; der Schutz des Mittlers vollzieht sich (nur) iiber die Bemessung
der Kiindigungsfristen.>>® Nach dieser Meinungsgruppe verlidngern sich die gesetzlichen oder
vertraglichen Kiindigungsfristen — nicht nur beim Vertragshédndler —, falls dem Vertriebsmittler
von dem Unternehmer fremdbestimmte und nicht amortisierte Investitionen auferlegt wur-
den.>¢° Begriindet wird dies mit der Rspr. des BGH,>®! die bei einem investionsintensiven Kfz-

546 So LG Berlin, Urt. v. 31.10.2003 — 102 O 10/03 (Kart.); Ensthaler/ Gesmann-Nuissl/Stopper DB 2003, 257 (260f.);
aA Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 69: der Mittler konne selbst Sorge dafiir tragen, dass
sich seine Investitionen amortisierten, indem er Mindestvertragslaufzeiten fordere.

547 §89 Rn 16.

548 Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 11.

549 So OLG Miinchen NJW-RR 1995, 1137 = WuW-E OLG 5091 (5096) — BMW; Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR
2013, 139 (149); Wauschkuhn/ Teichmann RIW 2009, 614 (619).

550 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 617; Giesler WM 2001, 658; aA
Wauschkuhn/Teichmann ZVertriebsR 2013, 139 (148); Martinek ZVertriebsR 2012, 2 (8).

551 Susanne Creutzig NJW 2002, 3430.

552 So aber Graf'v. Westphalen Vertragshandlervertrdge, in: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Rn 68; Westphal
11 Rn 676; Ebenroth/Strittmatter BB 1993, 1521 (1530).

553 Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (617).

554 Fiir die Anwendung der erginzenden Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB aber Foth BB 1987, 1270 (1271);
Genzow Rn 137; Martinek/Ullrich Handbuch des Vertriebsrechts® § 23 Rn 81; LG Stuttgart, Urt. v. 27.2.2006 — 36 0 178/
05. RIW 2009, 615 ff. So auch die Regelung in Frankreich, sieche Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (615).

555 Susanne Creutzig NJW 2002, 3430 (3431); Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (618).

556 Mglw. werden die Parteien den Vertrag nicht fortsetzen wollen, s. Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (619).
557 Westphal 11 Rn 677 (,,fremdbestimmte Investitionen*); Niebling WRP 2003, 609 (611).

558 Westphal 11 Rn 677. Das bedeutet: Der Zahlungsanspruch und die Kiindigungsfrist reduziert sich.

559 Ebenroth Mittlungsvertrage im Spannungsverhéltnis von Kartell- und Zivilrecht, in: Monographien zum deut-
schen und internationalen Wirtschaftssteuerrecht, 1980, S. 175 ff.; Kéhnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebs-
recht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 338; Westphal II Rn 675; ablehnend Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (620).

560 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 338; Canaris § 17 Rn 85.

561 BGH BB 1995, 1657; zust. Niebling WRP 2011, 1518 (1522).
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Vertragshdndlervertrag im Rahmen der AGB-Inhaltskontrolle eine Mindestkiindigungsfrist von
einem Jahr fiir angemessen hielt und sich an den seinerzeit geltenden Mindestvorgaben der Kfz-
GVO (bis 2013: 2 Jahre) orientierte. Ohne angemessene Auslauffrist entfaltet die Kiindigung also
keine Wirkung. Diese Kiindigungsschranke gilt so lange, bis sich die fremdbestimmten Anfangs-
oder Folgeinvestitionen des Handlers im Wesentlichen amortisiert haben. Auch nach Ansicht
des OLG Stuttgart®®? bilden Investitionen eine Kiindigungsschranke. Das OLG Stuttgart nahm
dies nach einer Vertragslaufzeit von 7 Jahren an. Der von dieser Meinungsgruppe gewahrte
Schutz leitet sich aus der analogen Anwendung der Grundsitze iiber die Kiindigung zur
Unzeit ab (s. 0.).53

Sowohl der Schadenersatzgedanke wie der verlangerter Kiindigungsfristen ist grundsatzlich
zutreffend. Im Grundsatz muss der Mittler selbst das Investitionsrisiko tragen. Nur ausnahms-
weise kommt ein Investitionsschutz in Betracht. Diesen Ausnahmefall hat der Mittler zu bewei-
sen, und zwar bereits deshalb, weil in einem Austauschvertrag die Vermutung besteht, dass
sich die Aufwendungen jeder Partei durch die vertraglich versprochene Vergiitung amortisieren.
So wird z.B. darauf hingewiesen, der FN begebe sich, ebenso wie ein Einfirmen-HV, in eine
enge wirtschaftliche Abhdngigkeit zum FG, die mit zunehmender Vertragsdauer hinaus noch
ansteige.>®* Die Vertragslaufzeit miisse daher mindestens einen Zeitraum abdecken, innerhalb
dessen eine Amortisation der Investitionen regelmifig zu erwarten sei.>®> Dass der Mittler durch
die Klauselkontrolle nach § 307 BGB hinreichend geschiitzt und ein Investitionsschutz damit
iiberfliissig wird,>®® kann kaum behauptet werden. Zum einen hilft diese Klauselkontrolle nicht
bei Individualvertrdgen. Zum anderen begrenzt § 307 BGB Rechte des Hédndlers, begriindet aber
keinen eigenen Anspruch und verldngert keine Kiindigungsfrist. Im investitionsreichen Kfz-Ver-
tragshdndlergeschaft wurden viele Falle bereits durch die allerdings nur bis 2013 von der GVO
1400/02 vorgeschriebene und z.T. in den Selbstverpflichtungskatalogen der Kfz-Hersteller (Vor
§ 84 Rn 388) fortbestehenden Mindestkiindigungsfrist von 2 Jahren abgefedert. Da sich Literatur
und Rspr. zudem unabhdngig von der Existenz eines Investitionsersatzanspruchs einig dariiber
sind, dass im investitionsintensiven Geschift auch abseits der von GVOs normierten kartell-
rechtlichen Freistellungsvoraussetzungen iiber § 89 hinausgehende Kiindigungsfristen gel-
ten, wird auch hierdurch der Amortisationszeitraum verlangert und die Bedeutung des Investiti-
onsschutzes reduziert. Der anspruchsberechtigte Mittler darf sich nach seiner Wahl
entweder auf die Unwirksamkeit der Kiindigung wegen zu kurzer Kiindigungsfrist berufen
oder Schadenersatz fordern.®” Der anspruchsberechtigte Mittler hat die Wahl der in An-
spruchskonkurrenz stehenden Rechte zumindest nach billigem Ermessen und mit der Ein-
schrankung der Pflicht zur Beachtung schutzwiirdiger Unternehmerinteressen. Ein Wahl-
recht des Unternehmers zwischen verldngerter Kiindigungsfrist und Schadenersatz wird man
hingegen nicht anerkennen kénnen.>*® Denn im Falle einer Anspruchsgrundlagenkonkurrenz
entscheidet der Anspruchssteller, welchen Anspruch er wéahlt. Voraussetzung der Anspriiche ist
das zumindest konkludente Verlangen des Unternehmers nach der Investition in der vorgenom-
menen Hohe, das schutzwiirdige Vertrauen des Mittlers auf eine hinreichende Amortisations-
dauer und die fehlende nachvertragliche Amortisationsmdéglichkeit. Wurde dem Mittler durch
den Unternehmer schuldhaft unberechtigt — etwa nach § 89a ohne Existenz eines wichtigen
Grundes - gekiindigt, sind die fremdbestimmten und nicht amortisierten Investitionen des Mitt-
lers als Schadensersatz wegen Schlechterfiillung einer Nebenpflicht gem. § 311 Abs. 1, 280

562 OLG Stuttgart WuW-E OLG 3415 — Daimler-Benz.

563 Ablehnend Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (618): Diese Regelungen gélten nur fiir Kiindigungen ohne
Frist. Aber dies sagt nicht, dass nicht auch eine fristgebundene Kiindigung zur Unzeit erfolgen kénnte.

564 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 8.10.2014 — 4 U 41/14, ZVertriebsR 2015, 161 (163/164).

565 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 8.10.2014 — 4 U 41/14, ZVertriebsR 2015, 161 (163).

566 So Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 615 (620).

567 Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Stopper DB 2003, 257 (261).

568 AA Kéhnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 462.
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Abs. 1 BGB vom Unternehmer zu ersetzen.’®® Die Pflichtverletzung liegt in der unberechtigten
Kiindigung trotz Investitionsaufforderung. Auch bei ordentlicher und - abgesehen vom Investi-
tionsschutzgedanken — zuldssiger Kiindigung rechtfertigt sich ein Schadenersatzanspruch aus
der Schutzpflichtwidrigkeit (§ 241 Abs. 2, § 242 BGB) der trotz fremdbestimmter Investitionen
ausgesprochenen Kiindigung, die vorsdtzlich und damit schuldhaft erfolgte. Hier liegt die
Pflichtverletzung in der Investitionsaufforderung trotz Unsicherheit {iber die Vertragsfortfiih-
rung, spatestens aber in der Kiindigung trotz Kenntnis der Investitionen oder jedenfalls in der
mangelnden Klarung der Investitionslage vor Ausspruch der Kiindigung. Auch die Kiindigungs-
frist verlangert sich wegen des widerspriichlichen Verhaltens des Unternehmers (einerseits In-
vestitionsforderung, andererseits Vertragsbeendigung) nach den Grundsitzen der Kiindigung
zur Unzeit oder im Wege ergdanzender Vertragsauslegung angemessen und meist bis zum Ende
der Amortisationszeit. Gegen die Gewdahrung des Kiindigungsschutzes kann im Einzelfall spre-
chen, dass es zu einer Zementierung moglicherweise unwirtschaftlicher Vertriebsverhdlt-
nisse kommt und der Unternehmer an nicht genehme Vertragspartner gebunden bleibt. Auch
Vertragsumstellungen, etwa infolge einer Neufassung einer GVO, werden erschwert.>’® Diesen
Bedenken ldsst sich Rechnung tragen, indem dann, wenn die Vertragsfortsetzung bis zum Ab-
lauf der verldngerten Kiindigungsfrist fiir den Unternehmer unzumutbar ist oder schutzwiirdige
Interessen des Unternehmers diese Wahl erfordern, das oben postulierte Wahlrecht des Mittlers
nach §§ 315, 242 BGB auf die Wahl des Schadensersatzes reduziert wird. Im Einzelfall mag sich
eine Ermessensreduzierung auf ein Recht ergeben, was aus dem anspruchsbegriindenden § 242
BGB hergeleitet werden kann. Wollte man entgegen der hier vertretenen Ansicht dem Unterneh-
mer ein Wahlrecht zubilligen, wére in der Kiindigung in Kenntnis der nicht amortisierten Inves-
titionen regelmiRig die Wahl des Ersatzanspruches in Geld zu sehen.>”!

Hinsichtlich der H6he der als Schadenersatz geschuldeten Ersatzleistung besteht Uneinigkeit.
Teils wird als Ersatz der Vertrauensschaden gewihrt.”’2 Das bedeutet: ersetzt werden regelméfig
nur die nicht amortisierten Investitionen.’”> Teils wird der Ersatz des Erfiillungsschadens ein-
schlieflich nicht amortisierter, fremdveranlasster Investitionen und des wahrend der Amortisati-
onszeit entgangenen, fiktiven Gewinns fiir moglich gehalten.””* Tatsdchlich wird der Mittler kaum
Gewinn fordern diirfen, welchen er nur infolge der Investitionen erzielt hitte.>”

Durfte der Unternehmer dem Mittler gem. § 89a aus wichtigem Grund wegen schuldhaf-
ten Verhaltens des Mittlers kiindigen, so entfillt der Investitionsschutz (§ 89b Abs. 3 Nr. 2
HGB, § 242 BGB, § 254 BGB). Erfolgte die aufierordentliche Kiindigung ohne schuldhaftes Verhal-
ten des Mittlers, bleibt der Investitionsschutz vorbehaltlich einer Wertung der Verursachungs-
beitrage gem. §§ 242 BGB, § 254 BGB analog erhalten.

Der Mittler als Anspruchsteller hat alle anspruchsbegriindenden Tatsachen darzulegen
und zu beweisen, also Herstellerkiindigung, die Vornahme schutzwiirdiger Investitionen sowie
ggf. den aus der Vertragsbeendigung resultierenden Schaden. Zu mangelnden anderen Amortisati-
onsméglichkeiten muss der Mittler vortragen, der Unternehmer hat ihr Bestehen aber zu beweisen.
Sehen die Handlerstandards eine Investition vor, spricht der erste Anschein fiir eine Veranlas-

569 BGH DB 1978, 1882; OLG Stuttgart BB 1990, 1015, Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht,
2. Aufl. 2011, § 3 Rn 445.

570 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 434.

571 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 461.

572 Westphal 11 Rn 678; Martinek/Ullrich Handbuch des Vertriebsrechts®> § 23 Rn 81; Stumpf/Jaletzke/Schultze
Rn 716; Ulmer in: FS Mohring, 1975, S. 310; Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614 (619); Foth BB 1987, 1270 (1273).
573 Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 74.

574 Ebenroth Mittlungsvertrage im Spannungsverhéltnis von Kartell- und Zivilrecht, in: Monographien zum deut-
schen und internationalen Wirtschaftssteuerrecht, 1980, S. 186 ff.; Genzow Rn 140; Graf v. Westphalen Vertragsrecht
und AGB - Klauselwerke, Vertragshéndler-Vertrag, Rn 67; Ebenroth/Parche BB 1988, 26; Susanne Creutzig NJW 2002,
3430; Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Stopper DB 2003, 257 (263).

575 Foth BB 1987, 1270; Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 74; Westphal 11 Rn 678; aA
Genzow Rn 140; Ebenroth/Parche BB 1988 Beil. 10.
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sung der Investition durch den Unternehmer.>’® Aus dem Finanzierungsplan ergibt sich meist der
Amortisationszeitraum.>”” Bei 2jdhriger Kiindigungsfrist — wie sie bis 2013 im Kfz-Vertragshindler-
recht durch die GVO 1400/02 vorgeschrieben wurde und jetzt in die Selbstverpflichtungskataloge
der Kfz-Hersteller iibernommen wurde (Vor § 84 Rn 388) — soll ein Investitionsersatz nur aus-
nahmsweise geschuldet sein,””® was sich jedoch in dieser Allgemeinheit nicht sagen lisst. Eine Be-
schrinkung des Investitionsschutzes durch diese Kataloge scheidet aus.>’® Bei Franchisevertri-
gen wird von einer Amortisationsdauer von 3-5 Jahren ausgegangen.’®® Ein Investitionsschutz
nach 8 Jahren ist aus dem Grundsatz von Treu und Glauben angeblich nicht abzuleiten.*®! Wegen
des Investitionsschutzes kann Handlern nur empfohlen werden, die Veranlassung zu Investitionen
zu dokumentieren, etwa im Schriftwechsel zwischen den Parteien.>8?

In den meisten europdischen Landern wird ein Investitionsersatzanspruch auf irgendeiner
rechtlichen Grundlage anerkannt, meist als Schadenersatzanspruch.’®> Das osterreichische
Parlament hat am 18.6.2003 den Investitionsschutz des Vertragshandlers in § 454 Abs. 1 UGB
verankert>®*: Ein Unternehmer, der an einem vertikalen Vertriebsbindungssystem als gebunde-
ner Unternehmer teilnimmt, hat bei Beendigung des Vertragsverhdltnisses mit dem bindenden
Unternehmer Anspruch auf Ersatz von Investitionen, die er zu tdtigen verpflichtet war, soweit
sie bei Vertragsbeendigung weder amortisiert noch angemessen verwertbar sind. Der Anspruch
nach Osterreichischem Recht besteht nicht, sofern der Handler von sich aus den Vertrag gekiin-
digt hat oder wenn er nicht innerhalb eines Jahres nach Kiindigung seine Rechte geltend macht.
Er ist zwingend. Weitreichende Investitionsverpflichtungen bediirfen einer ausdriicklichen
vertraglichen Regelung und konnen nicht auf § 242 BGB gestiitzt werden.®

6. Widerspriichliches Verhalten

Auch widerspriichliches Verhalten kann zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihren. Ein solches wi-
derspriichliches Verhalten liegt z. B. vor, falls der Vertragspartner zurechenbares Vertrauen auf den
Fortbestand des Vertrages hervorgerufen hat, etwa durch ein Investitionsverlangen (s. 0.). Dies darf
angenommen werden, wenn der Unternehmer zunéchst einen Vertrag schlief3t, um ihn dann umge-
hend zu kiindigen.>%¢ Hat der Unternehmer am 26.11./10.12.2012 jedoch eine Anderung des Vertra-
ges vereinbart, die zum 1.1.2014 wirksam ist und kiindigt er am 21.2.2014 mit zweijahriger Kiindi-
gungsfrist, soll ein widerspriichliches Verhalten fehlen.>®” Das gelte insh., wenn es sich bei dem
Neuvertrag lediglich um eine Modifizierung eines seit Jahren bestehenden Vertrages handele.>®®
Das Motiv des Unternehmers, drei Jahre nach Vereinbarung des neuen Vertrags zu kiindigen, um

576 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 456.

577 Susanne Creutzig NJW 2002, 3430.

578 Niebling WRP 2005, 717 = WRP 2009, 153 (155) = WRP 2010, 81 (83) = WRP 2010, 1454 (1456) = WRP 2012, 1361
(1363).

579 Ensthaler NJW 2003, 3106 (3108) zur niamlichen Regelung in der GVO 1400/02.

580 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 474.

581 KG, Urt. v. 22.1.2004 — 2 U 17/02 (Kart), zit. n. Niebling WRP 2005, 717 (719) = Niebling WRP 2009, 153 (155) =
Niebling WRP 2010, 81 (83) = WRP 2010, 1454 (1456) = WRP 2012, 1361 (1363).

582 Emde kfz-betrieb 20/2001, 26.

583 Wauschkuhn/Teichmann RIW 20009, 614 ff.

584 Hierzu Moritz ZVertriebsR 2017, 143 (147); Ensthaler NJW 2003, 3106; Wauschkuhn/Teichmann RIW 2009, 614
(616) — letztgenannte auch zu den Regelungsansétzen in anderen europdischen Landern.

585 LG Miinchen I, Teilurt. v. 26.10.2018 — 37 O 10335/15, ZVertriebsR 2019, 34 Rn 99 zu einem Franchisevertrag.
586 LG Koln, Urt.v. 8.71981 — 84 O (Kart) 23/81, n.v.; Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht,
2. Aufl. 2011, § 3 Rn 348; aA nach den Verhiltnissen des Einzelfalles OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/
15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 18.

587 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 18.

588 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 19.
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einen neuen Partner zu suchen, der die neue Markenstrategie des Unternehmers besser umsetzen
kénne und geographisch giinstiger liege, unterfalle der unternehmerischen Freiheit und sei nicht
zu beanstanden.”®® Allerdings soll die separate Kiindigung eines von zwei Tankstellen-HV-Vertri-
gen wegen Verstof3es gegen die Geschaftsgrundlage und § 242 BGB unzuldssig sein, wenn beide
Vertrage als wirtschaftliche Einheit miteinander verbunden waren. Dabei wurden die Vertrdge zwar
separat geschlossen, jedoch betraf ein Vertrag eine mit Gewinn arbeitende Tankstelle, der andere
eine mit Verlust arbeitende. Der Tankstellen-HV wurde dazu gezwungen, den mit Verlust arbeiten-
den Vertrag zu iibernehmen, um den vorteilhaften Vertrag zu erhalten.>*°

XIIl. Folgen der Vertragsbeendigung

Mit Eintritt des Kiindigungsendtermins (Abs. 1 S. 3) endet das Vertragsverhiltnis. Es wandelt sich
in ein Abwicklungsverhiiltnis®! um. Die nachvertragliche Treupflicht besteht fort; der Rechts-
grund fiir erbrachte Vorleistungen entfallt. Der Unternehmer schuldet die Abwicklung der auf Ver-
mittlung des HV zustande gekommenen Geschiifte, deren Vergiitung®? und Verprovisionie-
rung, die Informationen des § 87c, Ausgleichsvergiitung nach § 89b, Riicknahme seiner
Sachen, und zwar grds. unabhidngig vom Eigentumsiibergang und auch ohne Konsignationslage-
rabrede gegeniiber dem Vertragshindler,”®* eine eventuell zu leistende Karenzentschiidigung
gem. § 90a sowie ggf. ein Zeugnis nach § 630 BGB (dazu Vor § 84). Vertragsgemaf3 verdiente Ver-
giitungen, etwa bereits entstandene Anspriiche auf Abschlussprovision,>* verfallen nicht. Der
Unternehmer hat iiber sie abzurechnen und sie auszuzahlen (zur Provisionsverzichtsklausel s.
die Kommentierung zu § 89b). Vorrite, Lagerbestinde, Ersatzteile oder sonstige vom HV im
Einverstdndnis mit dem Unternehmer zur Unterstiitzung der ihm iibertragenen Tatigkeit auf eige-
ne Kosten erworbene Gegenstdande hat der Unternehmer entsprechend den Grundsatzen zur Riick-
nahme der Lagerware bei Vertragshiandlern (s. Kommentierung zu Vor § 84) nach Vertragsende
gegen Wertersatz zu iibernehmen,>> selbst wenn ihn ein Schuldvorwurf an einem vorzeitigem
Vertragsende nicht trifft. In Ausfiihrung eines Vertragshiandlervertrages geschlossene Einzelkauf-
vertriige sind zu erfiillen.”®® Aus weiterer gegen den Willen des Unternehmers vorgenommener
Vermittlungs- oder Abschlusstitigkeit erwirbt der HV keinen Provisionsanspruch.”®” Liegt eine
Zustimmung des Unternehmers zur weiteren Tatigkeit des HV vor, mag ein ggf. konkludenter
Neuabschluss des Vertrages (§ 89 Abs. 3 S. 1 ggf. analog) vorliegen oder es entsteht ein Vergii-
tungsanspruch gem. § 354, selbst nach einer Kiindigung gem. § 89a (nicht nur fiir notwendige
Abwicklungsarbeiten).>®8 Einstands- oder Vorauszahlungen sind vom Unternehmer abzurechnen.
Der Vertriebsmittler hat, sofern ihm nicht aus speziellem Grunde, etwa einer gesonderten Verein-
barung, ein dahingehendes Recht zusteht, jeden Hinweis auf seine Tatigkeit als Vertriebsmittler
des Unternehmens zu entfernen, etwa aus Verzeichnissen, Werbebroschiiren oder Websites. Auch
darf er die geschiitzten Zeichen des Unternehmers nicht mehr verwenden. Der Unternehmer eines
gekiindigten Vertragshindlers kann (mittels einstweiligen Verfiigungsverfahrens®?) verlangen,
dass die Signalisation entfernt und unkenntlich gemacht werden soll.%°° Zulissig diirfte es allen-

589 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.12.2015 — 11 U 25/15 (Kart), ZVertriebsR 2016, 244 Rn 23.
590 LG Itzehoe, Urt. v. 14.11.2011 - 4 O 83/11.

591 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 40.

592 Zum Vertragshindler: Flohr/Wauschkuhn/Teichmann Vertriebsrecht? Vorb § 89 Rn 77.
593 Hopt § 89 Rn 26; aA Schriefers BB 1992, 2158.

594 LG Koln, Urt. v. 29.9.2017 — 27 O 519/15, ZVertriebsR 2018, 313 Rn 37.

595 Ebenroth/Léwisch® § 86a Rn 29.

596 Kohnen in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn 431.

597 LG Hamburg VersR 1992, 743.

598 AA Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 92.

599 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.8.2020 — VI-U (Kart) 10/20, WuW 2020, 542 (543).

600 OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.8.2020 — VI-U (Kart) 10/20, WuW 2020, 542 (543).
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falls sein, in sachlicher Form auf die frithere Tatigkeit als Vertriebsmittler des Unternehmers zu
verweisen. Zur AVAD-Auskunft s. Kommentierung zu § 86a. Der HV hat den nachvertraglichen Ge-
heimnisschutz gemafl § 90 zu beachten. Nach Kiindigung nur im Gedichtnis verhaftete, nicht
aber der Kundenkartei entnommene Kundenanschriften darf der Mittler verwerten®! (s. Kom-
mentierung zu § 90). Auch ein vereinbartes nachvertragliches Wettbewerbsverbot gem. § 90a hat
der HV einzuhalten.

F. Abs. 2 und sonstige abweichende Vereinbarungen
I. Kiindigungsausschluss oder Kiindigungserschwernisse

Vgl. zundchst Rn 143 ff. zur zuldssigen Lange von Vertriebsvereinbarungen. § 89 verbietet (kon-
kludente oder ausdriickliche) Abreden nicht, die das Kiindigungsrecht auf ldngere Zeit aus-
schlieRen.®%? Beide Parteien — insb. auch der Vertriebsmittler — kénnen an langfristigen Bindun-
gen und einem Kiindigungsausschluss Interesse haben,®%3 etwa zur Sicherung der Amortisation
erheblicher Investitionen. Besonders plastisch wird dies im investitionsintensiven Kfz-Vertriebs-
recht, wo die bis 2013 geltende GVO 1400/02 zum Schutz der Mittler eine 2jdhrige Mindestkiindi-
gungsfrist vorschrieb. § 624 BGB ist aber zu beachten. Solche Abreden liegen innerhalb der
durch Art. 2 Abs. 1 GG gesicherten Vertragsfreiheit. Jede Kiindigungserschwernis muss sich an
diesem grundrechtlichen Schutz messen lassen. Bereits das Gesetz zeitigt durch den Wegfall
des Ausgleichsanspruchs nach Eigenkiindigung (§ 89b Abs. 3 Nr. 1) kiindigungsbeschriankende
Wirkung, was die Zuldssigkeit nicht iibermaflig kiindigungserschwerender Abreden nahe legt
(s.a. § 89 Abs. 2 S. 1 {iber die Verldngerung der Kiindigungsfristen). Auf der anderen Seite soll
niemand durch ihm vom Vertragspartner auferlegte Nachteile an der Ausiibung eines zwingen-
den gesetzlichen Rechts gehindert werden (§§ 162 Abs. 1, 242 BGB).%%*

Fraglich ist, wie man dieses Ergebnis moglichst HV-typisch und ohne zu allgemeine, spéter in
anderen als HV-Fillen problematische allg. Rechtssitze begriindet.?> Allein ein finanzieller Nach-
teil geniigt nicht fiir einen Verstof3.6°® Absprachen, die zu einer erheblichen,®” unbilligen Behinde-
rung oder Erschwerung des Kiindigungsrechts und insb. der §§ 89, 89a HGB, § 314 BGB®®8 fiihren,
kénnen im Einzelfall gleichwohl unzuliissig und gem. §§ 134,°%° 138,%° 242, 307 BGB unwirk-
sam sein. Die Grenzen der Vertragsfreiheit werden iiberschritten, sobald die Abwagung der beider-
seitigen berechtigten Interessen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine nicht mehr hinnehm-
bare {ibermiflige Einschrankung der wirtschaftlichen und personlichen Handlungsfreiheit
insbesondere des Schwicheren ergibt.®!! Spitere Verdnderungen der Verhiltnisse fithren nicht zur

601 BGH VersR 1999, 966 = BB 1999, 1452.

602 BGH ZIP 1995, 910; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 33; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 59; Schlegel-
berger/Schroder § 89 Rn 9.

603 Beispiel fiir ein Interesse des Unternehmers: BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW
2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 = BB 2016, 18 m. Anm. Thies (in den AGB des Unternehmers eingefiigte
Kiindigungsfrist von Frist von 30 Monaten zum 30.06. des betreffenden Jahres).

604 Emde EWIR 2016, 173 (174).

605 Emde EWIR 2016, 173 (174).

606 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 40.

607 Thies BB 2016, 20.

608 Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (148) — Franchisevertrag.

609 OLG Oldenburg, Urt. v. 26.11.2013 - 13 U 30/13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289; OLG Diisseldorf, Urt. v.
1.8.2013 - I-16 U 183/12, BeckRS 2014, 06492 (dort Kiindigungsbeschrinkung abgelehnt); OLG Karlsruhe, Urt. v.
18.2.2010 - 1 U 113/09, VersR 2011, 526 (527).

610 BGH NJW 1995, 2350 (i. E. ablehnend); Hopt § 89 Rn 16.

611 BGH ZIP 1995, 910 (911/912); Urt. v. 31.3.1982 — 1 ZR 56/80, BGHZ 83, 313 (316) = NJW 1982, 1692; KG MDR 1997,
1041 (1042); Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 46.
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Unwirksamkeit der bei Vertragsschluss einwandfreien Klausel,*'2 mglw. jedoch zum Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage.® Zu AGB s. Kommentierung zu Vor § 84. Nach §§ 134, 138, 139, 307 BGB unwirk-
sam konnen neben ausdriicklichen Abreden namentlich mittelbare Beeintrdchtigungen der
88 89 (Beschriankung des ordentlichen Kiindigungsrechtes), 89a (Beschrinkung des auflerordent-
lichen Kiindigungsrechtes®“) sein. Die Nichtigkeit beschriinkt sich auf den Riickzahlungsan-
spruch (§ 139 BGB).%> Der BGH®'® und andere Gerichte®" leiten die Unwirksamkeit ferner aus ei-
nem Versto3 gegen § 89 Abs.2 (Fristenparitit) her. §89 Abs.2 S.1 Hs. 2 schiitze die
EntschlieBungsfreiheit des HV.6!® Thre einseitige Beschrinkung kénne sich auch mittelbar dadurch
ergeben, dass an die Kiindigung des HV wesentliche, eine Vertragsbeendigung erschwerende Nach-
teile gekniipft wiirden.®® Dem HV werde faktisch die Moglichkeit verwehrt, innerhalb der gleichen
Fristen wie der Unternehmer zu kiindigen, wenn damit wirtschaftliche Nachteile verbunden sei-
en.%?° Diese Analogie zu § 89 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 scheint auf den ersten Blick nicht naheliegend und
leitet sich wohl aus der Angreifbarkeit anderer Begriindungsansitze her.%”! Denn auf eine Beein-
trachtigung des ordentlichen Kiindigungsrechts (§ 89 Abs. 1) konnte der Senat nicht rekurrieren:
Abs. 1 1dsst sich weitgehend und vielleicht sogar vollstindig ausschlieflen. Er hat nur Bedeutung,
sofern Kiindigungsfristen vereinbart wurden. Da mithin ein ausdriicklicher Ausschluss des Abs. 1
gestattet war, standen einer mittelbaren Beeintrichtigung umso weniger Bedenken entgegen.5?
Eine Beschrankung des zwingenden auf3erordentlichen Kiindigungsrechts (§ 89a) kann je nach
den Umstéinden des Falles gleichfalls fehlen.®?> Eine solche Beeintrichtigung fehlt insb., wenn bei
einer fristlosen Kiindigung ein nur wahrend der Vertragsdauer zu leistender Vorteil ohnehin entfal-
len wiirde. Zudem kann gem. § 89a Abs. 2 HGB, § 280 BGB ein Ersatzanspruch bestehen. Weiter
mag an einen Verstof3 gegen die §§ 226 BGB, 19, 20 GWB gedacht werden. Bei Verwendung von AGB
scheint mir die auch vom BGH befiirwortete Nichtigkeit nach § 307 BGB wegen einer an die Kiindi-
gung ankniipfenden Wegfalls der Leistung eine gute Begriindung geben®?* (niher s. Kommentie-
rung zu Vor § 84 Stichwort ,,Anderungsvorbehalte). Im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehende Leis-
tungen diirfen nicht einseitig gestrichen werden, nur weil der HV ein vertragliches Recht, sein

612 BGH ZIP 1995, 910 (911, 912).

613 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 46.

614 OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.8.2013 — 116 U 183/12, BeckRS 2014, 06492 (dort Kiindigungsbeschrinkung abge-
lehnt); LG Osnabriick, Urt. v. 25.7.2014 — 15 O 486/13, ZVertriebsR 2015, 312 (314, 316).

615 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 23.

616 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies.

617 OLG Oldenburg, Urt. v. 30.3.2015 — 13 U 71/14, ZVertriebsR 2015, 247 = NJW-RR 2015, 1071 = VersR 2015, 1291;
V. 26.11.2013 - 13 U 30/13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289; LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17,
ZVertriebsR 2019, 251 Rn 18; LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 29; LG
Osnabriick, Urt. v. 25.7.2014 — 15 O 486/13, ZVertriebsR 2015, 312 (314).

618 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies; OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1141); LG Miinchen I,
Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 30.

619 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies; OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1140); LG Freiburg,
Urt. v. 15.2.2019 - 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 18; LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18,
ZVertriebsR 2019, 190 Rn 29, 32.

620 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies; OLG Oldenburg, Urt. v. 30.3.2015 — 13 U 71/14, ZVertriebsR 2015, 247 = NJW-RR 2015,
1071 = VersR 2015, 1291; v. 26.11.2013 — 13 U 30/13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289. Mir scheint die Analogie
nicht allzu naheliegend (s. Emde EWiR 2016, 173 (174)).

621 Emde EWIR 2016, 173 (174).

622 Emde EWIR 2016, 173 (174).

623 So im Fall BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM
2015, 2315 = BB 2016, 18 m. Anm. Thies, s. Emde EWIiR 2016, 173 (174).

624 Emde EWIR 2016, 173 (174).
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Kiindigungsrecht, ausiibt.®® Entscheidend sind immer die Umstinde des Einzelfalles.®?® Mageb-
lich ist insh. die Hohe der ggf. zuriickzuerstattenden Zahlung und der Zeitpunkt, zu dem die Zah-
lungen zuriickzuerstatten sind.?

Nichtigkeitsverdacht 16sen namentlich Abreden aus, die die Kiindigung nur nach Erfiillung
bestimmter Anspriiche gestatten oder sie mit erheblichen finanziellen Nachteilen verkniipfen,®28
etwa indem die freie EntschlieBung des HV, das Vertragsverhiltnis zu kiindigen, unbillig (§ 307
BGB), sittenwidrig oder rechtsmissbrauchlich®? (§§ 242, 138 BGB) unter wirtschaftlichen Druck
gesetzt wird. Eine Erweiterung des Schutzbereiches des § 242 BGB speziell zum Schutz des HV
soll jedoch nicht erfordetlich sein.%3°

Typische Situationen mit Unwirksamkeitsverdacht sind die nachfolgenden:

— die monatliche Zahlung eines Biirokostenzuschusses wird nach der Kiindigung eingestellt
und es besteht eine lange Kiindigungsfrist;®3!

- es wird die Forderung nach Riickgewéhr zuvor langfristig gewihrter Darlehen,®3 freiwillig
geleisteter Sonderbonifikationen;®* einer Einstandsleistung,®>* Abfindung;®*> Aufbau-
leistung,®® Garantieprovision,®>” Vertragsanschlussgebiihr,>® eines Provisionsfi-
xums®* oder nach teilweiser Riickzahlung einer Provisionspauschale aufgrund der frist-
losen Kiindigung des Unternehmers®“° erhoben;

- eine vom HV gestellte Kaution verfillt nach Kiindigung;®*!

625 OGH Wien, 21.1.2011 — 9 ObA 107/10s, 27.4.2011 — 9 ObA 31/11s - AWD zu Boni.

626 OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1140).

627 OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1140).

628 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies (Biirokostenzuschuss); v. 2.10.1981 — I ZR 201/79, ZIP 1981, 1345; OLG Oldenburg, Urt. v.
24.7.2012 — 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213; OLG Hamburg OLGR 2000, 466; LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17,
ZVertriebsR 2019, 251 Rn 18; LG Heidelberg, Urt. v. 7.5.2010 — 7 O 361/08 ,MLP*; LG Osnabriick BeckRS 2010, 20977;
Thume BB 2012, 975 (976) — Verstof3 gegen § 89a; Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (148) - Franchisevertrag; Ebenroth/
Lowisch® § 89 Rn 48; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 48; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89
Rn 22; Hopt § 89 Rn 16; Schlegelberger/Schrioder § 89 Rn 9a; offengelassen in KG MDR 1997, 1042.

629 Hopt § 89 Rn 16.

630 Ulmer FS Mohring 75, 311; Hopt § 89 Rn 16.

631 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies.

632 Etwa der vom Mineral6lunternehmen den Tankstellen-HV gewéhrten Darlehen: OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.2.2010 —
1 U 113/09, VersR 2011, 526 (528); Steinhauer BB 2011, 515 (518). Die Darlehensriickzahlungspflicht kann aber bei einem
iiblichen Darlehen, das einem Arbeitgeberdarlehen gleicht, einschlief3lich der vertraglich vereinbarten Darlehensriick-
zahlungskonditionen bestehen bleiben, es entféllt dann lediglich die sofortige Riickzahlungspflicht bei Vertragsende
(OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.2.2010 — 1 U 113/09, VersR 2011, 526 (528); LG Karlsruhe VersR 1990, 1008 = BB 1990, 1504).
633 OLG Naumburg, Beschl. v. 12.2.2010 - 6 U 164/09, S. 5 (dort aber nicht entscheidungserheblich, weil Riickzah-
lung im Fall des § 89a ausgeschlossen war); LG Miinster, Urt. v. 16.9.2010 — 24 O 94/09, BeckRS 2010, 23928; LG
Rostock, Urt. v. 25.9.2009 — 8 O 11/09, S. 8, n.v.; aA OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 - 11 U 36/09, n.v.

634 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 57.

635 BGH, Urt. v. 3.7.2000 — II ZR 282/98, ZIP 2000, 1442 m. zust. Anm. Haase GmbHR 2000, 877; Ebenroth/Lowisch?
§ 89a Rn 57.

636 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251.

637 OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1141).

638 BGH NJW 1982, 181 (im Ergebnis unwirksam).

639 LG Frankfurt/M. VW 1975, 1551; Westphal I Rn 439 (Riickzahlungsklausel, auf deren Grundlage nach 1jahriger
Tatigkeit 7598,95 DM zuriickgefordert wurde, sei unwirksam. Bei monatlichen Provisionszahlungen von 1900 DM
handele es sich um einen Betrag, der nicht zu wesentlichen Riicklagen verwendet werde. Die Kiindigung konne den
HV in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten bringen); vgl. LAG Baden-Wiirttemberg BB 1955, 177.

640 OLG Diisseldorf DB 1972, 182 (im Ergebnis wirksam).

641 LAG Baden-Wiirttemberg BB 1955, 177.
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- eine Vertragsstrafe wird fiir den Fall der Kiindigung verwirkt;%*?

- die Verzinsung bislang zinslos gewiihrter Darlehen wird widerrufen®*? oder vertragliche
Anspriiche entfallen,®** etwa Boni,**> Provisionen,®*® Altersversorgungen®’ oder Be-
teiligungsprogramme,®*® z. B. wenn der FN die in den letzten 12 Monaten vor Beendigung
des Franchisevertrages geleisteten Boni an den FG zuriickzuerstatten hat;®*°

— die Falligkeit iiber lange Jahre gezahlter, iiberhGhter, aber nicht verdienter und nicht zu-
riickgeforderter Vorschiisse wird an die Kiindigung gekniipft.®>°

Jeder HV wird es sich zweimal {iberlegen, ob er kiindigt, falls an seine Kiindigung nach den

Verhiltnissen des Einzelfalls erhebliche finanzielle Nachteile gekniipft werden. Die Frage ist

auflerordentlich umstritten; die Rspr. einzelfallbezogen und billigkeitsrelevante Umstdnde ab-

wagend. Zu § 89a siehe dort.

Bei Individualvereinbarungen muss im Einzelfall gepriift werden, ob eine mittelbare Kiin-
digungsbeschrinkung vorliegt,®®! bei AGB ist eine generell-abstrakte Betrachtung der Klausel
angebracht.

Relevant wird der Streit meist im Falle der Riickzahlung von Garantieprovisionen und
Provisionsvorschiissen®>? (dazu s. Kommentierung zu § 87). Zu AGB vgl. zunichst Kommentie-
rung zu Vor § 84 Stichwort ,,Provisionsvorschuss®. Fraglich ist, ob die Riickzahlungspflicht eine
an § 307 BGB zu messende Abweichung von der Gesetzeslage i.S.d. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB dar-
stellt. Denn nach dispositivem Recht sind Vorschiisse zuriickzuzahlen (s. Kommentierung zu
§ 87a). Deshalb kénnte man eine Kontrollunfihigkeit der Klausel vertreten.®>> Richtigerweise
folgt die Kontrollfihigkeit bereits aus dem Verstofl gegen die §§ 89, 89a;%>* die Abweichung
wiirde angesichts der zwingenden Natur dieser Normen gem. § 134 BGB sogar zur Unwirksam-
keit einer Individualbestimmung®>® fiihren (weshalb der Streit irrelevant ist). Zudem ist die

642 RGZ 75, 238; OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 — 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213 (2214) - dort Verstof3 abgelehnt;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.2.2010 — 1 U 113/09, VersR 2011, 526 (Verstof3 gegen § 89a); OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 —
11 U 36/09; LG Heidelberg, Urt. v. 3.12.2010 — 11 O 93/09 KfH.

643 OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 — 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213 (2214); OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.2.2010 - 1 U 113/
09, VersR 2011, 526 (527); OLG Diisseldorf OLGR 2000, 246; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 57; Heymann/Sonnenschein/
Weitemeyer § 89a Rn 31; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 84; Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 21.
644 OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.2.2010 — 1 U 113/09, VersR 2011, 526 (527); LG Heidelberg, Urt. v. 3.12.2010 — 11 O 93/
09 KfH.

645 OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 - 11 U 36/09; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 57.

646 OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 — 11 U 36/09; Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 21a.

647 OLG Koln, Urt. v. 12.4.2013 - 19 U 101/12, BeckRS 2013, 16685.

648 OLG Koln, Urt.v. 12.4.2013 - 19 U 101/12, BeckRS 2013, 16685; LG Bonn, Teilurt. v. 13.6.2012 — 16 O 4/11,
BeckRS 2013, 17651.

649 OLG Naumburg, Beschl. v. 12.2.2010 — 6 U 149/09; Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (153).

650 OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139; OLG Oldenburg, Urt. v. 26.11.2013 - 13 U 30/
13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289; v. 24.7.2012 — 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213 (2214); OLG Karlsruhe, Urt. v.
18.2.2010 — 1 U 113/09, VersR 2011, 526 (527) — Vorschuss von 22.750 EUR; OLG Hamburg OLGR 2000, 466 (Negativsal-
do von 83.000 DM); LG Osnabriick, Urt. v. 25.7.2014 — 15 O 486/13, ZVertriebsR 2015, 312; LG Karlsruhe BB 1990,
1504; Schipper NJW 2010, 3067 — ausfiihrlicher in NJOZ 2010, 2096.

651 OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 - 11 U 36/09 (unklar, ob dies auch fiir AGB gelten soll); LG Heidelberg, Urt. v.
3.12.2010 - 11 O 93/09 KfH.

652 BAG, Urt. v. 21.1.2015 — 10 AZR 84/14, NJW 2015, 2364 Rn 36 (Unwirksamkeit verneint — arbeitsrechtl. Entschei-
dung); OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 — 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1140/1141); OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.8.2013 —
1116 U 183/12, BeckRS 2014, 06492 (Kiindigungsheschrankung abgelehnt).

653 BAG, Urt.v. 9.6.2010 — 5 AZR 332/09, NJW 2010, 2455 Rn 41; LAG Hamm, Urt. v. 31.3.2009 — 14 Sa 728/08,
S. 11ff.; LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.9.2007 - 12 Sa 876/07; LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.12.2006 — 11 Sa
686/06.

654 1.E. Emde EWiR 2016, 173 (174).

655 OLG Diisseldorf, Urt.v. 1.8.2013 — 116 U 183/12, BeckRS 2014, 06492 (dort Kiindigungsbeschriankung abge-
lehnt).
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Riicksichtnahmepflicht des Unternehmers Priifungsmaf3stab: Er darf nicht zunéchst den An-
schein erwecken, dass ein Vorschuss in einer bestimmten H6he zu erwarten ist und dann diesen
Vorschuss riickfordern.

Letztlich ist alles eine Frage der einzelnen Regelung.®>® Mafigebliche Kriterien kénnen so-
wohl bei konkreter oder abstrakt-genereller Betrachtung sein:

— Die Hohe der Provisionen im Verhaltnis zum Verdienst. Ein hoher Riickzahlungsbetrag in-
nerhalb eines kurzen Riickzahlungszeitraumes diirfte eher dazu fiihren, eine Kiindigungs-
schranke aufzuwerfen.®” So tritt nach Ansicht des BGH die Unwirksamkeit jedenfalls ein,
falls eine mehrjihrige Kiindigungsfrist einzuhalten war.®>® Grund dessen ist die Verlustku-
mulation iiber die Kiindigungsfrist von rd. 95.000 EUR. L. E. kénnte der BGH bei gesetzlicher
Kiindigungsfrist mglw. ebenso entscheiden. Denn griffen die o.g. Vorschriften ein, spielte
die Schwere des Eingriffs allenfalls bei der Billigkeitspriifung des § 307 BGB eine Rolle;

— ob dem HV weitere Tatigkeiten gestattet waren und der gezahlte ,Vorschuss® nicht bereits
durch die Tatigkeit des HV verdient war;

— die Lange des Zeitraumes, iiber den ein riickzahlbares Fixum geleistet wurde (etwa bei lang-
fristig geleisteten ,,Monatsgehiltern® in gleichbleibender Hhe®*®) — und damit erneut die
Hoéhe des riickzahlbaren Betrages;®°°

— ob die Provisionsabrede so beschaffen ist, dass der HV die geforderten Umséatze nicht er-
wirtschaften konnte;®¢!

— ein Interesse des Unternehmers, dass der HV nicht nach grof3ziigiger Entlohnung in der
Aufbauphase ohne hinterlassene Vorteile und Riickzahlungspflicht kiindigt. Sonst wiirden
Unternehmer gezwungen, jede Hilfe in der Aufbauphase zu unterlassen.

Voriibergehende Vorschusszahlungen zur Anschubfinanzierung,®®? Starthilfen®®> oder die

Riickforderung nicht ins verdienen gebrachter Zahlungen®®* sind weniger geeignet, kiindi-

gungsbeschrankende Wirkung zu zeitigen. Gem. §§ 87 Abs. 4 i. V. m. § 87c Abs. 1 kdnnen friihes-

tens zwei Monate nach Tatigkeitsbeginn Provisionen fillig werden. Vorschusszahlungen, die
den Lebensunterhalt fiir 2-3 Monate abdecken, werden deshalb i. d.R. als unbedenklich einge-
stuft, sofern nicht Rechtsmissbrauch oder besondere Unwirksamkeitsgriinde (etwa Falschanga-
ben) hinzutreten.®®> Der Schutz des Mittlers wiegt umso hoher, je mehr er die Vergiitung zur

Erfiillung der ihm obliegenden Pflichten benotigt.®®® Sonderzahlungen, die er nicht zur Erfiil-

lung dieser Pflichten bendétigt, z. B. fiir die Aufrechterhaltung des Biiros, und die nicht in An-

kniipfung an die Tatigkeit gezahlt werden (wie Provisionen), fithren zu keinem erhéhten Schutz-
bediirfnis.®¢”

656 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 18.

657 OLG Oldenburg, Urt. v. 26.11.2013 — 13 U 30/13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289; LG Freiburg, Urt. v.
15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 18; LG Heidelberg, Urt. v. 3.12.2010 — 11 O 93/09 KfH; LG Karlsruhe
BB 1990, 1504 (1505).

658 Zustimmend LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 34.

659 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies; LG Diisseldorf, Urt. v. 22.12.2010 - 11 O 203/10.

660 OLG Oldenburg, Urt. v. 26.11.2013 — 13 U 30/13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289; LG Heidelberg, Urt. v.
3.12.2010 - 11 O 93/09 KfH.

661 LAG Miinchen, Urt. v. 30.9.2008 — 8 Sa 697/07 (ohne Auseinandersetzung mit §§ 89, 89a; Maf3stab war in der
Entscheidung § 138 BGB).

662 LG Heidelberg, Urt. v. 3.12.2010 - 11 O 93/09 KfH.

663 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 36.

664 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 36.

665 Schipper NJW 2010, 3067 (3068) — ausfiihrlicher in NJOZ 2010, 2096.

666 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 41.

667 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 41.
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Kiindigungserschwerend und unwirksam sollen folgende Regelungen sein:

Das OLG Naumburg sah die Riickzahlung einer gewdhrten Sonderbonifikation als kiin-
digungserschwerend an, sofern sie vom HV im Anschluss an eine von ihm erkladrten Kiindigung
binnen 12 Monaten nach Zahlung zuriickzugewihren sei;*°® das OLG Karlsruhe®®® den Anspruch
auf Riickzahlung von Provisionsvorschiissen von 23.445,80 EUR bei einer Vertragsdauer von
ca. 20 Monaten sowie Provisionseinnahmen von 695,80 EUR. Bei Riickzahlung von Garantie-
zahlungen in H6he von monatlich 3.000 EUR, die {iber 36 Monate geleistet werden, so dass die
Riickzahlung bereits nach 12 Monaten einen Betrag von 36.000 EUR erreicht, liegt eine Unwirk-
samkeit des Vertragsklausel gem. § 134 BGB vor.®’° Gleiches gilt fiir einen Provisionsvor-
schuss,®”! falls dessen Riickzahlung, soweit ein Unterverdienst vorlag, stets zum Ablauf der
Garantiezeit zu erfolgen hatte. Die Garantiezeit endete sofern der Vertrag vor Ablauf der Garan-
tiezeit endete. Mithin fiihrte eine (auB3erordentliche) Kiindigung des HV wihrend der Garantie-
zeit zur Verpflichtung, einen etwaigen Unterverdienst auszugleichen. Der Provisionsvorschuss
betrug 2.500 EUR monatlich und summierte sich iiber die Laufzeit der ersten Garantie vom 1.4.
bis 31.12. auf 22.500 EUR. Erschwerend kam hinzu, dass dem HV zusitzlich fiir die ersten 24
Monate eine Einarbeitungspauschale von 1.500 EUR monatlich gezahlt wurde. Diese konnte in
den ersten 30 Monaten nach einer Kiindigung ebenfalls zuriickgefordert werden. Dies galt auch,
falls eine Riickzahlung in voller Hohe nicht zu befiirchten war, weil Provisionsgutschriften fiir
vermitteltes Geschift gegengerechnet wurden.®”? Wird ein Betrag von 95.000 EUR als Investiti-
on in den Aufbau des Geschifts mit der betrieblichen Altersversorgung geleistet und soll er im
Falle der Kiindigung sofort vollstdndig zuriickgezahlt werden, kann auch darin eine unzuldssige
Kiindigungsbeschrinkung liegen.®”> Da der Betrag nicht als monatlicher Provisionsvorschuss
sondern als Einmalbetrag gewdhrt wurde, sei davon auszugehen, dass er zeitnah in dieser Hohe
benétigt wurde.®”# Bei regulédren Verlauf sollte die Riickzahlung in vierteljihrlichen Raten erfol-
gen, die betragsmif3ig ansteigen. Bei einem iiblichen Darlehen hitte die Bezahlung auch nach
Kiindigung erfolgen kénnen.%”°

Nicht kiindigungserschwerend und wirksam sollen folgende Regelungen sein.

Im Falle einer Pflicht zur Riickzahlung von Vorschiissen in Héhe von 30.000 EUR wurde
eine Sittenwidrigkeit nach §138 BGB verneint,®’® bei Riickzahlung eines Vorschusses von
2.000 EUR die kiindigungserschwerende Wirkung.®”” Wirksam soll folgende Klausel sein: ,,Der
Vertriebspartner erhdlt ... anstelle der laufenden ... Provisionen und Provisionsvorschiisse ein der
Hohe nach auf seine Einschditzung des zu erwartenden Umsatzerfolges basierendes Fixum in Hohe
von monatlich 6.000 EUR ... Uber die tatscichlichen Provisionen wird der Unternehmer ... abrech-
nen und bei Beendigung dieser Vereinbarung eine Schlussabrechnung ... vornehmen®. Die Klausel
sehe vor, dass das Fixum nicht zusatzlich zu den von dem HV verdienten Provisionen erbracht
wurden, sondern an deren Stelle. Die Zahlungen sollten nach insg. 36 Vertragsmonaten mit den
verdienten Provisionen verrechnet werden. Es bestehe fiir den HV also keine Méglichkeit, der
Verrechnung und einer sich daraus ergebenden Riickzahlungspflicht zu entgehen, auch nicht
bei Fortbestand des Vertragsverhiltnisses. Mithin liege keine besondere Kiindigungserschwe-

668 OLG Naumburg, Beschl. v. 12.2.2010 — 6 U 164/09, zust. Evers VW 2010, 444; aA OLG Celle, Urt. v. 29.10.2009 —
11 U 36/09, n.v.

669 OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.2.2010 — 1 U 113/09, VersR 2011, 526.

670 OLG Oldenburg, Urt. v. 26.11.2013 — 13 U 30/13, NJW-RR 2014, 550 = BeckRS 2014, 01289.

671 OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 - 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1140/1141).

672 OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2017 - 23 U 2601/16, VersR 2017, 1139 (1140/1141).

673 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 20.

674 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 20.

675 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 — 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 20.

676 LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.9.2007 — 12 Sa 876/07; LAG Miinchen, Urt. v. 30.9.2008 — 6 Sa 697/07.
677 LG Osnabriick, Urt. v. 7.10.2011 — 13 O 127/11, BeckRS 2013, 18199.
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rung vor.®’® Wirksam soll auch die Klausel sein: ,Sofern der Gesellschaft ein vom Agenten zu
vertretender Grund fiir eine fristlose Kiindigung des Agenturvertrages nach § 89a Abs. 2 zusteht,
ist der Agent zur Riickzahlung der erhaltenen Aufbauhilfen fiir den Zeitraum der letzten 12 Monate
verpflichtet“.®”® Die Riickforderung sei nicht zu beanstanden, weil sie nur fiir den Fall erfolgen
soll, in dem ein vom HV zu vertretender wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung
i.S.d. § 89a Abs. 2 vorliegt.®®° Eine in 4 Raten zu erbringende einmalige Vorschusszahlung zur
Uberbriickung finanzieller Schwierigkeiten in Héhe von insg. 2.000 EUR als Starthilfe, die mit
laufenden Provisionseinnahmen zu verrechnen und im Falle der Kiindigung zuriickzuzahlen ist,
soll zu keiner unzulissigen und damit unwirksamen Kiindigungserschwerung fiihren.®! Sieht
ein HV-Vertrag vor, dass eine monatliche Bestandspflegeprovisionspauschale und ein monatli-
cher Zuschuss ,,Aufbaufinanzierung Bestand“ mit der Kiindigungserkldarung in Wegfall geraten,
liegt bei einer Kiindigungsfrist von 3 Monaten und einer Riickzahlung von insg. 3.660,00 EUR
keine unwirksame Beschrinkung der EntschlieBungsfreiheit des HV vor.®%2 Es handelt sich um
einen einseitigen Zuschuss des Unternehmers fiir die Aufbauphase, dessen Grundlage mit der
Kiindigung entfillt.®®3 Das gilt auch, wenn die Zuschusszahlungen 29-44 % der Vergiitung ein-
nehmen.®®* Das LG Heidelberg®®® hat eine kiindigungserschwerende Wirkung verneint, wenn
die Provisionsvorschiisse nur auf Wunsch des HV ausgezahlt wurden, und zwar maximal fiir
die ersten 30 Monate der Tatigkeit und in diesem Zeitraum im 1. Jahr monatlich 2.000 EUR, in
den ndchsten sechs Monaten je 1.500 EUR, bis zum Schluss des 2. Jahres je 1.000 EUR und im
letzten halben Jahr nur noch 500 EUR monatlich, wobei die Inanspruchnahme des HV auf 50 %
dieses Vorschusses begrenzt war. Ebenso wurde bei Begrenzung der Vorschiisse auf 30.000 EUR
und Riickzahlungspflicht auf 50 % davon entschieden.®8¢

Il. Absatz 2: Verldngerung und Verkiirzung der Kiindigungsfristen — zwingende Natur
des § 89

§ 89 ist nur insoweit zwingend, als dies in Abs. 2 bestimmt wird. Kiirzere als die von § 89 vorge-
sehenen Kiindigungsfristen diirfen nicht vereinbart werden,®®” und zwar weder zu Gunsten oder

678 OLG Oldenburg, Urt. v. 30.3.2015 — 13 U 71/14, ZVertriebsR 2015, 247 = NJW-RR 2015, 1071 = VersR 2015, 1291
Rn 4, 18 ff. Auflerdem beruhte die vereinbarte Hohe der Vorschiisse auf den vom HV selbst mitgeteilten Umsatzer-
wartungen. AA LG Osnabriick, Urt. v. 25.7.2014 — 15 O 486/13, ZVertriebsR 2015, 312.

679 OLG Thiiringen, Urt. v. 17.4.2019 — 2 U 437/18 — bestitigt durch Nichtannahmebeschl. des BGH v. 20.11.2019 —
VII ZR 112/19; LG Miihlhausen, Urt. v. 8.6.2018 — 6 O 751/13; LG Hannover, Hinweisbeschl. v. 14.8.2015 — 1 O 137/15;
LG Kiel, Urt. v. 17.10.2014 — 14 O 6/14; LG Aachen, Urt. v. 18.11.2005 — 9 O 216/05; LG Mdnchengladbach, Urt. v.
10.11.2004 — 3 O 171/04. Evers VW 2020, Heft 3/2020, 68 bespricht die Entscheidung des OLG Thiiringen ablehnend.
Thn stort an der Klausel, dass sie eine Riickzahlungspflicht auch vorsieht, wenn der Unternehmer den Vertriebsver-
trag nicht auferordentlich kiindigt und deshalb § 89b Abs. 3 Nr. 2, falls es um einen Ausgleichsanspruch gehen
wiirde, unanwendbar wére. Allerdings kann in diesem Fall unter Billigkeitsgesichtspunkten der Ausgleich ebenfalls
auf null reduziert sein, so dass die Klausel auch insoweit, mit bestenfalls geringen Abweichungen, dem gesetzlichen
Leithild entspricht. Im Ubrigen ist nicht erkennbar, warum ein HV, der schuldhaft einen wichtigen Grund zur Kiindi-
gung setzt, besonders schiitzenswert sein soll.

680 OLG Thiiringen, Urt. v. 17.4.2019 - 2 U 437/18.

681 OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 - 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213 (2215); LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15
HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 36.

682 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 37.

683 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 38.

684 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2018 — 15 HKO 7444/18, ZVertriebsR 2019, 190 Rn 41.

685 Urt. v. 75.2010 — 7 O 361/08.

686 OLG Diisseldorf, Hinweisbeschl. v. 19.10.2005 - 1-16 U 545/05 ,,MLP*.

687 BGH NJW 1982, 181; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 96; Vogels in: Giesler, Praxis-
handbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 2 Rn 371; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 48; Rohricht/Graf v. Westphalen/Thu-
me/Haas, 4. Aufl. § 89 Rn 11; Hopt § 89 Rn 28; MiinchKommHGB/von Hoyningen-Huene § 89 Rn 60.
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noch zu Lasten einer Partei. Die insoweit zwingende Natur des § 89 ergibt sich lediglich mit-
tels eines Umkehrschlusses aus Abs. 2 S. 1, der nur die Vereinbarung langerer Kiindigungsfristen
zuldsst.%®® Abs. 2 entgegenstehende Abreden sind gem. § 134 BGB unwirksam.®®® Gleiches gilt
fiir Umgehungskonstruktionen, wie z.B. eine Vereinbarung iiber die Vorverlegung des Ver-
tragsendes, des Entfallens der beiderseitigen Rechte und Pflichten — etwa Wegfall der Vergii-
tungspflicht mit der Kiindigungserklarung oder ,freiwillig® gewdhrter Leistungen — bzw. die
entschidigungslose Freistellung mit dem Datum der Kiindigungserklarung.®®° Ein Aufhebungs-
vertrag verkiirzt keine nur bei Existenz einer Kiindigungserkldrung relevanten Kiindigungsfris-
ten. Er ist daher zuldssig (s.0.). Abweichungen von der zwingenden Natur sind nur gem. § 242
BGB moglich. So entschied ein ICC-Schiedsgericht,%! auf die zwingende Kiindigungsfrist des
§ 89 konne sich eine Partei nicht berufen, sofern sie in Kenntnis der moglichen Unwirksamkeit
der Verkiirzung eine Vereinbarung unterzeichnet, die die Kiindigungsfrist auf einen Monat redu-
ziert (§ 242 BGB).

Die voéllige oder temporire Derogation des ordentlichen Kiindigungsrechts wird durch
§ 89 jedoch nicht ausgeschlossen,®®? z. B. falls zumindest einzelvertraglich das Kiindigungsrecht
auf den Fall des Vorliegens eines wichtigen Grundes beschrédnkt wird.®®> Denn die in § 89 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 geregelte zwingende Natur greift nur ein, sofern iiberhaupt Kiindigungsfristen
gelten. Ist die ordentliche Kiindigung gdnzlich ausgeschlossen, gibt es kein Fristenproblem.
Schutz bilden dann nur die allgemeinen zivilrechtlichen Rechtsbehelfe, etwa §§ 138, 242,
BGB.%%* Sittenwidrigkeit kann insb. vorliegen, wenn der HV durch den Ausschluss des ordentli-
chen Kiindigungsrechts besonders belastet wird. So hat der BGH in seinem Urt. v. 31.3.19826%>
entschieden, der vollige Ausschluss eines ordentlichen Kiindigungsrechts in einem HV-Vertrag
sei sittenwidrig. Sittenwidrigkeit wird deshalb am Ehesten anzunehmen sein, sofern der Unter-
nehmer die langfristige Bindung wollte und es dafiir kein anerkennenswertes Interesse gibt.

Zudem diirfen die Parteien langere Kiindigungsfristen als die von Abs. 1 S. 1 und 2 gesetz-
lich Vorgesehenen vereinbaren.®*® Es besteht ein anerkennenswertes Interesse des meist ver-
tragsformulierenden Unternehmers an langeren Kiindigungsfristen, um die Fluktuation seiner
HV gering zu halten.®®” Das gilt selbst dann, wenn der HV die Verldingerungserklirung unter
wirtschaftlichem Druck abgibt, solange dabei die Grenzen des § 138 BGB nicht iiberschritten
werden.®®® Generell konnen beide Vertragspartner ein schiitzenswertes Interesse an langen Ver-
tragslaufzeiten und ausreichenden Kiindigungsfristen haben, um die Amortisation von getatig-
ten Investitionen und ein Mindestmafl an Planungssicherheit zu gewé#hrleisten.®®® Zur zulissi-
gen Lidnge von Vertriebsvertrdgen Rn 143.

688 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 5.

689 LG Freiburg, Urt. v. 15.2.2019 - 11 O 244/17, ZVertriebsR 2019, 251 Rn 18.

690 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 48.

691 Urt. v. 18.1.2016 — ICC case no. 20508/GFG/FS.

692 BGH, Urt. v. 26.4.1995 — VIII ZR 124/94, ZIP 1995, 910; v. 16.7.2008 — VIII ZR 151/05, NJW 2008, 3436 (3437);
OLG Saarbriicken, Urt. v. 75.2015 — 4 U 47/13, IHR 2017, 28 (34) = NJOZ 2015, 1445 = BB 2015, 3028 m. Anm. Ajad
zu einem individualvertraglich geschlossenen Kommissionsagentenvertrag; Ebenroth/Léwisch 3. Aufl., § 89 Rn 46;
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 59; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 9.

693 OLG Saarbriicken, Urt. v. 7.5.2015 — 4 U 47/13, IHR 2017, 28 (34) = NJOZ 2015, 1445 = BB 2015, 3028 m. Anm.
Ajad - Kommissionsagentenvertrag.

694 BGH, Urt. v. 16.7.2008 — VIII ZR 151/05, NJW 2008, 3436 (3437) Rn 16.

695 1ZR 56/80, NJW 1982, 1692.

696 OLG Miinchen, Urt. v. 23.1.2014 — 23 U 1955/13, BeckRS 2014, 17257; OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 — 13 U 118/
11, NJOZ 2012, 2213; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 64; Oetker/Busche® § 89 Rn 24; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 60.

697 OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 — 13 U 13/12, ZVertriebsR 2013, 90 (92); OLG Brandenburg, Urt. v. 14.7.1998 —
6 U 20/97; KG MDR 1997, 1041.

698 OLG Oldenburg, Urt. v. 24.7.2012 — 13 U 118/11, NJOZ 2012, 2213.

699 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 8.10.2014 — 4 U 41/14, ZVertriebsR 2015, 161 zu Franchisevertrigen.
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Langere als in § 89 vorgesehene Kiindigungsfristen diirfen auch mittels AGB vereinbart wer-
den.”®® Eine bei Einriicken in eine hdhere Hierarchiestufe verlingerte Kiindigungsfrist von
12 Monaten zum Ende eines Quartals benachteiligt den HV nicht unangemessen i.S.d. § 307
BGB, zumal der Unternehmer in Hinblick auf Ausbildungsbeihilfen und andere Investitionen
Interesse an einer lingerfristigen Bindung seiner Mittler haben mag.”®! Evers’%? kritisiert dies:
Der VV sei darauf angewiesen, innerhalb des Vertriebssystems aufzusteigen und in seiner Ent-
scheidung iiber den Aufstieg und damit das Einriicken in eine ldngere Kiindigungsfrist unfrei.

1ll. § 89 Abs. 2 S. 1: Keine kiirzere Kiindigungsfrist fiir den Unternehmer als fiir
den HV

Eine Grenze mdéglicher Regelungen zur Kiindigungsfrist setzt zudem der durch Art. 15 Abs. 4 RL
europarechtlich abgesicherte und auch im Vertragshiandlerrecht geltende’®® Abs. 2 S. 1: die fiir
eine Kiindigung durch den Unternehmer geltende Frist darf nicht kiirzer — aber linger’®* — sein
als die fiir eine Kiindigung durch den HV Vereinbarte’®> (,,Fristenparitiit“). Bei einem Verstof3
gegen den Gleichheitssatz des Abs. 2 S. 1 Hs. 2 gilt einheitlich die fiir den HV vereinbarte ldngere
Frist.”°® Das kann etwa bei den infolge der Selbstverpflichtungskataloge der Hersteller (Vor § 84
Rn 388) vereinbarten Strukturkiindigungsklauseln der Kfz-Handlervertrdge problematisch sein.
Sie verkiirzen die Kiindigungsfrist nur zugunsten der Hersteller, was nicht nur § 307 BGB”%”
sondern auch § 89 Abs. 2 S. 1 widerspricht.”°® Gro3e Hindlerketten kénnen ebenfalls Interesse
an einer durch sie erklirten Strukturkiindigung haben.”®® Die vom BGH”'° aus der GVO hergelei-
tete ,kartellrechtsfreundliche“ Auslegung, die iiber Abs. 2 S. 1 hinwegging, diirfte nach Wegfall
der Regelungen zur Strukturkiindigung in der GVO nicht mehr tragen. Méglicherweise umgeht
ein einseitiges Optionsrecht des Unternehmers auf Verldngerung des Vertrages die Rechtsfolge
des § 89 Abs. 2 S. 2.71 Diese Rechtsfolge wird von den ArbG auch in § 622 Abs. 6 BGB hineingele-
sen.”!2

700 OLG Miinchen, Urt. v. 29.7.2010 — 23 U 5643/09, BB 2010, 2987 m. Anm. von Bodungen/Schnell sowie m. krit.
Anm. Evers VW 2010, 313.

701 OLG Miinchen, Urt. v. 29.7.2010 — 23 U 5643/09, BB 2010, 2987 m. Anm. v. Bodungen/Schnell.

702 VW 2010, 313.

703 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 131.

704 Hopt § 89 Rn 29; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 97.

705 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies; Ebenroth/Léwisch®> § 89 Rn 48; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 60.

706 BGHZ 40, 235 (239); Ebenroth/Lowisch® § 89 Rn 50; Hopt § 89 Rn 29; Thume in: Rohricht/Graf v. Westphalen/
Haas” § 89 Rn 14; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 60.

707 Ensthaler/Gesmann-Nuissl BB 2009, 618 (620); vgl. etwa OLG Celle, Beschl. v. 9.6.2005 — 11 U 110/05, OLGR
2005, 650; aA OLG Koln, Urt. v. 18.12.2008 — 19 U 33/08; OLG Saarbriicken, Urt.v. 15.9.2004 - 1 U 632/03-161,
BeckRS 2005, 01443 (aber ohne Erorterung des § 89 Abs. 2 S. 1).

708 Emde BB 2009, 2330; ders. EWiR 2008, 498; Ensthaler/Gesmann-Nuissl BB 2009, 618 (620); aA BGH, Urt. v.
24.6.2009 — VIII ZR 150/08, BB 2009, 1817 m. krit. Bespr. Emde BB 2009, 2330; OLG Frankfurt/M., Urt. v. 13.5.2008 —
11 U 39/07; EWiR 2008, 497 (Emde); OLG Koln, Urt. v. 18.12.2008 — 19 U 33/08. Danach bildete die friihere Kfz-GVO
1400/02 eine Spezialregelung. Aber bei ihr handelte es sich nur um eine VO der EU-Kommission, welche nach BGH
v. 28.6.2005 — KZR 26/04, WRP 2006, 109 = EWiR 2006, 273 (Emde) zwischen den Parteien keine Rechte und Pflichten
erzeugt. Das OLG Saarbriicken, Urt. v. 15.9.2004 — 1 U 632/03-161, BeckRS 2005 01443, verneint einen Verstof3 der
Strukturkiindigungsklausel gegen § 307 BGB: Der Hersteller habe ein Interesse an einer schnellen Kiindigungsmog-
lichkeit, sofern er umstrukturieren wolle. Das fehlende Recht des Handlers zur Anschlusskiindigung fiihre nicht zur
Unwirksamkeit. Mit § 89 setzt sich das OLG jedoch nicht auseinander.

709 Eingehend Emde BB 2009, 2330 ff.

710 BGH, Urt. v. 24.6.2009 — VIII ZR 150/08, BB 2009, 1817 m. krit. Bespr. Emde BB 2009, 2330.

711 Siehe ArbG Ulm, Urt. v. 14.11.2008 — 3 Ca 244/08, NZA-RR 2009, 298 (299).

712 Siehe ArbG Ulm, Urt. v. 14.11.2008 — 3 Ca 244/08, NZA-RR 2009, 298 (299).
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IV. Vereinbarungen zum Kiindigungsendtermin

Auch der Kiindigungsendtermin (Vertragsende) darf abweichend von Abs. 1S. 3 bestimmt wer-
den, ebenso der - allerdings nur vorzuverlegende’”® — Zugang der Kiindigung bestimmt wer-
den.”* Beispiel: Kiindigungstermin zum Jahresende, zum Quartalsende,”* Kiindigungsfrist in
AGB von 30 Monaten zum 30.6. des betreffenden Jahres (Frist von mind. 2 1/2 Jahren)”'® etc. Die
Vereinbarung iiber eine Kiindigungsfrist beinhaltet nicht ohne weiteres auch eine solche iiber
einen Kiindigungsendtermin, so dass der Kiindigungsendtermin des Abs. 1 S. 3 im Zweifel gelten
soll.”Y” Im Zweifel bleibt es bei der Vereinbarung des Kiindigungsendtermins zum Schluss eines
Kalendermonats.”'® Da die Kiindigungsfrist fiir den Unternehmer nicht kiirzer sein darf als fiir
den HV (Abs. 2 S. 1 Hs 2) ist auch die Vereinbarung eines allein zugunsten des Unternehmers
wirkenden fritheren Endtermins’®® oder spiteren Zugangszeitpunkts’?° als fiir den HV nicht zu-
lassig.

V.§92b

Nach §92b Abs. 1 S. 2 darf, divergierend von den Regelkiindigungsfristen des § 89, gegeniiber
einem HV im Nebenberuf eine Kiindigungsfrist von einem Monat fiir den Schluss eines Kalen-
dermonats vereinbart werden. Wird eine hiervon abweichende Kiindigungsfrist geregelt, muss
sie fiir beide Teile gleich lang sein. Eine fiir beide Parteien geltende Verlangerung der Kiindi-
gungsfrist auf 12 Monate, die in AGB gegeniiber einem HV im Nebenberuf verwendet wird, ist
unzulissig.”? Sie widerspricht dem Grundgedanken des Gesetzes, weil sie die von ihm erlaubte
Kiindigungsfrist um 23 Monate iiberschreitet.

VI. § 92¢

Im Anwendungsbereich des § 92c darf grundsétzlich auch von den zwingenden Regeln des § 89
abgewichen werden. Allerdings muss bereits gem. § 242 BGB sowie unter dem Gesichtspunkt
der wechselseitigen Treupflichten eine angemessene Auslauffrist gewahrt werden, in AGB be-
reits wegen des Leitbildes des § 89 (s. Kommentierung zu § 92c). Ob die Derogation iiberhaupt
mittels AGB erfolgen darf, ist eine weitere Frage. Mit der h. M. zur Frage des Ausgleichsauschlus-
ses”?? wird man die Vereinbarung durch AGB fiir zulissig halten miissen (s. Kommentierung zu
§ 92¢).

713 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 48.

714 BGH, Urt. v. 12.12.1974 — VII ZR 229/73, LM Nr. 6; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 48; MiinchKommHGB/v. Hoynin-
gen-Huene § 89 Rn 61.

715 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 98.

716 BGH, Urt. v. 5.11.2015 — VII ZR 59/14, ZVertriebsR 2016, 19 = NJW 2016, 242 = DB 2016, 107 = WM 2015, 2315 =
BB 2016, 18 m. Anm. Thies.

717 LG Bielefeld v. 23.6.1955, HVR Nr. 89; Hopt § 89 Rn 27; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 99; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 61; Thume in Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas® § 89 Rn 15.
718 Hopt § 89 Rn 27.

719 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 100 (hergeleitet aus § 622 Abs. 6 BGB); Ebenroth/Lo-
wisch® § 89 Rn 48; Hopt § 89 Rn 27; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 61, der § 622 Abs. 6 BGB fiir ent-
sprechend anwendbar halt.

720 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 48.

721 OLG Celle, Beschl. v. 9.6.2005 — 11 U 110/05, OLGR 2005, 650.

722 OLG Miinchen RIW 2002, 319 (320).
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VII. Rechtsfolgen unzuldssiger Vereinbarungen

Eine aufgrund des Verstof3es gegen das Derogationsverbot unzuldssige und gem. § 134 BGB un-
wirksame Absprache fiihrt wegen des Schutzzweckes des § 89 entgegen § 139 BGB nicht zur
Gesamtunwirksamkeit des Vertrags.”?? Es gilt wegen der Unwirksamkeit der zwingenden Recht
widersprechenden Abrede sowohl bei Individualvertrigen’?* wie in AGB die von § 89 vorgesehe-
ne Mindestfrist. Bei AGB ergibt sich das gleiche Ergebnis aus § 306 BGB. Falls abweichende
Regelungen gestattet sind, diirfen sie mittels AGB getroffen werden.”?> Fraglich ist, wie zu ent-
scheiden ist, wenn der Vertrag eine Regelung trifft, derzufolge er mit einer Frist von beispiels-
weise zwei oder drei Monaten zum Ende des Kalenderjahres gekiindigt werden kann. Die Zwei-
oder Drei-Monats-Frist entspricht jedenfalls nach drei- bis fiinfjahriger Vertragslaufzeit nicht
mehr den Mindestkiindigungsfristen des § 89. Es bestehen zwei Moglichkeiten’?®: Einmal die
vollstdndige Ersetzung der unwirksamen Regelung durch § 89. Die vertragliche Regelung entféllt
aufgrund ihrer Unwirksamkeit génzlich, es gilt § 89. Dies verkiirzt die Kiindigungsfristen zu Las-
ten des HV in den ersten Monaten eines Jahres. Oder man sieht die vereinbarte Zwei- bis Drei-
Monats-Frist als Mindestkiindigungsfrist und erganzt sie dahingehend, dass nach drei- bis fiinf-
jahriger Vertragslaufzeit (nur) die in der Vertragsbestimmung genannten Kiindigungsfristen zum
Jahresende durch die Fristen des § 89 ersetzt werden, d. h. der Vertrag nach drei- bis fiinfjdhriger
Laufzeit nur mit einer Frist von drei bzw. sechs Monaten zum Jahresende gekiindigt werden
darf. Letzteres diirfte zutreffend sein.

G. Keine ,,stille” Kiindigung ohne Kiindigungserklarung

Theoretisch konnte der Unternehmer die Fristen des § 89 umgehen, indem er die Vermitt-
lungsbemiihungen des HV nicht entgegennimmt. Er konnte sich etwa entschlief3en, samtliche
ihm angetragene Auftrdge oder Bestellungen des Mittlers abzulehnen. Der BGH hat es obiter
scheinbar sogar fiir zuldssig gehalten, dass der Unternehmer — etwa weil er zukiinftig nur
noch Groflhdndler und keine Endkunden mehr beliefern will — alle Vertragsabschliisse, die
der HV vermittelt oder vermitteln konnte, ablehnen darf.”?” Wenn er damit ausdriicken wollte,
dass auch ohne eine Kiindigungserklarung und vor Ablauf der Kiindigungsfrist eine kiindi-
gungsgleiche Wirkung durch Umstellung des Vertriebssystems hergestellt werden diirfe, ware
dies abzulehnen.”?® Wie weit das Ablehnungsrecht des Unternehmers geht und welche Gren-
zen es einzuhalten hat, ergibt sich aus dem Dispositionsrecht des Unternehmers (s. Kommen-
tierung zu § 86a). Die Kiindigungsfristen des § 89 sind nicht parteidispositiv und ihre zwingen-
de Natur darf nicht durch eine faktische Vertragsbeendigung mittels Ablehnung aller
Bestellungen umgangen werden — mglw. verbunden mit einem zeitgleichen Eigenvertrieb
durch den Unternehmer. Bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist ist der Vertrag vertragsgemaf3
fortzusetzen. Dem Unternehmer mag nach den zum Dispositionsrecht dargelegten Grundsat-
zen das Recht auf Ablehnung einzelner Auftrage gegeben sein, soweit es hierfiir sachliche

723 BGHZ 40, 235 (239); OLG Niirnberg NJW-RR 1986, 782; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89
Rn 96; Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 50; Hopt § 89 Rn 28; Schlegelberger/Schrider § 89 Rn 14, 15.

724 Oetker/Busche® § 89 Rn 24; Semler in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts® § 19
Rn 9; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 60.

725 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 48.

726 Rohricht/Graf v. Westphalen/Thume/Haas, 4. Aufl. § 89 Rn 12a hilt beide Varianten fiir denkbar.

727 BGH, Urt. v. 1.10.2008 - VIII ZR 13/05, BB 2008, 2594 m. Anm. Hilgard = MDR 2008, 1404 = EWiR 2008, 721
(Emde) Rn 26.

728 Emde EWiR 2008, 721; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 116; Hopt § 89 Rn 25; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 71.
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Griinde gibt”® (die h. M. stellt auf Willkiir ab). Eine auffallende Hiufung solcher Ablehnungen
ohne Grund spricht fiir das Fehlen sachlicher Griinde bzw. die Existenz von Willkiir und
berechtigt den Mittler zum Schadensersatz. Die Hohe des Schadensersatzes wird aus den Ein-
nahmen des HV berechnet, die durchschnittlich wiahrend eines reprdsentativen Zeitraumes
ungestorter Vertragsdurchfiihrung erzielt wurden.

H. Zuldssige Lange von Vertriebsvertragen

Abgesehen von der Frage, ob § 624 BGB in diesen Fallen ggf. ein aufierordentliches Kiindigungs-
recht gewdhrt, ist generell fraglich, iiber welche fest vereinbarte Dauer Vertriebsvertrdge ge-
schlossen werden diirfen. Sowohl Unternehmer wie Mittler konnen aus den verschiedensten
Griinden Interesse an einer langen Vertragskontiunitdt oder an einer Begrenzung der Vertrags-
dauer haben. Einerseits mégen Mittler wiinschen, die Amortisation ihrer Investitionen durch
eine Festlaufzeit zu sichern;”3° Unternehmer wollen durch das gleiche Mittel unbesetzte Ver-
triebsgebiete verhindern. Andererseits konnen lange Vertragslaufzeiten im Hinblick auf die per-
sbnliche Absatzférderungs- und Betriebsfiihrungspflicht (letztere insb. bei FN) auch wegen
§ 624 BGB bedenklich sein. Wenn sich der Betrieb im Laufe der Zeit als unrentabel erweist, kann
es fiir den Vermittler existenzbedrohend sein, iiber lingere Zeitrdume an dem Vertragsverhaltnis
festgehalten zu werden.”> Diesen Interessenwiderstreit gilt es zu 16sen.

Im Grundsatz besteht hier Vertragsautonomie. Gerade Eigenhdndlervertrdge werden oft
langfristig geschlossen, auch zum Schutz der Investitionen des Mittlers. Bei Franchisevertragen
sind Laufzeiten von 3-20 Jahren iiblich,”3? es gibt Franchisevertrige mit 99jahriger Laufzeit.”>?
Hiufig werden im Franchisebereich 5jahresvertrige vereinbart.”>* Bei AGB wird die Laufzeit von
Vertriebsvertrdgen auch anhand des § 307 Abs. 1 BGB gepriift. Das Klauselverbot des § 309
Nr. 9 BGB, demzufolge bei regelmafliger Lieferung von Waren oder Erbringung von Dienst- und
Werkleistungen durch den Verwender eine ldnger als 2 Jahre bindende Laufzeit unzuldssig ist,
findet auf Vertriebs- und insbesondere Franchisevertrige keine Anwendung.”® Art. 5 Abs. 1lit. a
GVO 330/10, nach dem Wettbewerbsverbote grds. fiir einen Zeitraum von 5 Jahren zuldssig sind
sowie § 624 BGB sprechen fiir die Zulissigkeit mindestens 5jihriger Bindungen.”>® Ein ohne jede
Kiindigungsmoglichkeit des HV geschlossener Vertrag wire sittenwidrig’>” (anders aber wohl,
wenn nur der nicht dienstverpflichtete Unternehmer an der Kiindigung gehindert wird”>® oder
der HV die langfristige Bindung wiinschte), ebenso falls Optionsrechte dem Unternehmer eine
einseitige Verlingerung auf unbegrenzte Zeit ermoglichen.”?® Behilt sich der Verwender in AGB
das Recht vor, die Erstlaufzeit des Vertrages durch Ausiibung eines Optionsrechts um einen
bestimmten, im Verhdltnis zur Erstlaufzeit nicht unbetridchtlichen Zeitraum zu verlangern, so
ist fiir die Inhaltskontrolle der Optionsklausel auch dann auf die sich bei Ausiibung der Option
ergebende Gesamtlaufzeit des Vertrages abzustellen, wenn die Erstlaufzeit individuell verein-

729 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 116.

730 Billing/Réschenkemper ZVertriebsR 2015, 139 (142); Metzlaff in: Metzlaff (Hrsg.), Praxishandbuch Franchising®
§ 8 Rn 337: Aufnahme von Fremdkapital und Existenzgriindungsdarlehen.

731 Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 474.

732 Marx/Léffler DB 2012, 1337 (1339).

733 Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v. 8.9.2011 — 4 A 148/2011, ZVertriebsR 2013, 187.

734 Billing/Réschenkemper ZVertriebsR 2015, 139 (141).

735 Billing/Roschenkemper ZVertriebsR 2015, 139 (142) — Franchisevertrag; Stoffels DB 2004, 1871.

736 Billing/Roschenkemper ZVertriebsR 2015, 139 (143) — Franchisevertrag.

737 BGH, Urt. v. 31.3.1982 — I ZR 56/80, NJW 1982, 1692 (Tankstellen-HV). Die Entscheidung wurde mit der iibermé-
BBigen Bindung des Dienstverpflichteten begriindet, gilt also mglw. nicht in gleicher Weise bei der Bindung des
Unternehmers.

738 BGH, Urt. v. 26.4.1995 — VIII ZR 124/94, ZIP 1995, 910; v. 16.7.2008 — VIII ZR 151/05, NJW 2008, 3436 (3437).
739 OLG Miinchen, Urt. v. 20.11.1996 — 7 U 3653/96, NJW-RR 1997, 1057 (Tankstellen-HV).
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bart oder ausgehandelt worden ist.”*° Die langfristige Bindung eines Vertriebsmittlers in einem
AGB-Vertriebsvertrag, insh. eine 10-Jahresbindung, ist — so der BGH’*! — nur zulissig, falls der
Unternehmer an ihr wegen erheblicher Investitionen ein berechtigtes Interesse hat. Wahrend
der BGH wegen bedeutender Investitionen des Unternehmers frither Laufzeiten von 25 Jahren
unbeanstandet lie3,”%? duflerte er spiter bei einem Tankstellen-HV-Vertrag Zweifel an der Wirk-
samkeit einer 10-Jahresbindung.”*®> Auch das LG Bielefeld’#* bezweifelte die Zuldssigkeit einer
10jahrigen Laufzeit von Franchisevertragen, sofern keine Notwendigkeit besteht, dass der Un-
ternehmer Investitionen amortisieren muss.”*> Stoffels’*® verneint die Wirksamkeit iiber 10 Jahre
hinausgehender Laufzeiten. Nach Ansicht des BGH kann eine Laufzeit von mehr als 20 Jahren
bei Franchisevertrigen gegen §138 BGB verstoflen.”” Das LG Koblenz hielt eine 13jihrige
Grundbindung und erst recht die Verlingerung mittels Optionen auf 22 Jahre fiir unzulissig.”#®
Eine 20jdhrige Erstlaufzeit des Vertrages kann hingegen nach Ansicht des LG Waldshut-Tien-
gen’*® noch akzeptabel sein: Es miisse jeweils im Einzelfall gepriift werden, ob die Amortisation
der Investitionen eine iiber 10 Jahre hinausgehende Laufzeit erfordere. Keinesfalls verst6f3t eine
mehr als 5jdhrige Laufzeit ohne Weiteres gegen die Selbstindigkeit des Mittlers.”® 5jihrige
Laufzeiten sind vielmehr bedenkenlos, auch und gerade im Franchisebereich.”! Kurze Vertrags-
laufzeiten wiirden bei Existenzgriinder-FN die Aufnahme von Fremdkapital oder die Inan-
spruchnahme offentlicher Fordermittel erheblich erschweren.”>? Je hoher die Investitionen der
Parteien und etwa des FN sind, desto linger kann die Bindung andauern.” Der dienstverpflich-
tete Vertriebsmittler ist meist schutzwiirdiger;”>* langfristige Bindungen des Unternehmers diirf-
ten eher hinzunehmen sein. Ein Vertrag, dessen in AGB festgelegte Laufzeit den Verwendungs-
gegner unangemessen benachteiligt, kann nicht mit einer kiirzeren, noch angemessenen
Laufzeit aufrecht erhalten werden, regelmaflig auch nicht im Wege ergdnzender Vertragsausle-
gung.’ss

Wegen der 5jdhrigen Hochstlaufzeit von Wettbewerbsverboten nach Art. 5 Abs. 1 lit. a GVO
330/107°¢ (zur GVO s. Kommentierung zu Vor § 84) sind ldngere Laufzeiten von Vertriebsvertri-
gen problematisch, sofern der Vertrag ein fiinf Jahres {ibersteigendes Wettbewerbsverbot enthalt

740 BGH, Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110 (1112).

741 BGH, Urt. v. 11.1.2006 - VIII ZR 396/03, BB 2006, 517 = NJW-RR 2006, 615 Rn 11; v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98,
NJW 2000, 1110 (Tankstelle); zust. LG Koblenz, Urt. v. 23.6.2009 — 3 HKO 138/08, n.v. (Tankstelle). Auch im Fall
OLG Miinchen, Urt. v. 18.7.2007 — 7 U 2055/06, BeckRS 2007, 01692 wurde eine zehnjdhrige Bindung nicht beanstan-
det. Hier wiinschte aber der HV die Vertragsfortsetzung, der Unternehmer hitte sich wohl auf die unzuldssige
Vertragsdauer ohnehin nicht berufen kénnen.

742 BGHZ 52, 171 (176 f.) = NJW 1969, 1662 = LM § 624 BGB Nr. 1; BGHZ 83, 313 (316 f.) = NJW 1982, 1692 = LM § 138
(Bb) BGB Nr. 49.

743 BGH, Urt. v. 11.1.2006 — VIII ZR 396/03, BB 2006, 517 = NJW-RR 2006, 615 Rn 11; ebenso LG Koblenz, Urt. v.
23.6.2009 - 3 HK.O 138/08, n.v. (Tankstelle).

744 1G Bielefeld, Urt. v. 28.1.2010 - 9 O 385/04, BeckRS 2013, 02142.

745 OLG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 28.4.2006 — 10 U 45/05.

746 DB 2004, 1871.

747 BGHZ 54, 145; BGH NJW 1985, 693; NJW 1969, 1662; NJW 1998, 156 (159f.).

748 LG Koblenz, Urt. v. 23.6.2009 - 3 HK.O 138/08, n.v. (Tankstelle).

749 Urt. v. 16.7.1998 — 1 U 63/98, ebenso LG Miinchen I, Urt. v. 20.10.1998, beide zit. nach Flohr, BB 2006, 389 (395).
750 AA mglw. Marx/Léffler DB 2012, 1337 (1339) zu Franchisevertrigen.

751 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 8.10.2014 — 4 U 41/14, ZVertriebsR 2015, 161 (164) — Franchisevertrag und AGB; Bil-
ling/Roschenkemper ZVertriebsR 2015, 139 (141).

752 Billing/Roschenkemper ZVertriebsR 2015, 139 (142); Metzlaff in: Metzlaff (Hrsg.), Praxishandbuch Franchising!
§ 8 Rn 337.

753 Flohr in: Wachter, Handbuch des Fachanwalts fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Miinster 2007, Kap. 6
Rn 176.

754 Paradigmatisch BGH, Urt. v. 31.3.1982 — I ZR 56/80, NJW 1982, 1692 (Tankstellen-HV).

755 BGH, Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110.

756 Hierzu Emde WRP 2005, 1492 ff.
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und keinen ,echten HV-Vertrag® i.S.d. LL zur GVO 330/10 bildet (s. Kommentierung zu Vor
§ 84). Die meisten Vertriebsvertriige enthalten solche Wettbewerbsverbote.”>” Wird die Wettbe-
werbsabrede fiir einen ldngeren Zeitraum als fiinf Jahre vereinbart, ist allerdings nur sie unwirk-
sam; ihre Unwirksamkeit kann sich jedoch iiber § 139 BGB dem Gesamtvertrag mitteilen (s. Kom-
mentierung zu Vor § 84). Das OLG Dresden stellte wohl deshalb in einem Hinweisbeschluss”>®
fest, bei Franchisevertrdgen sei lediglich eine 5jdhrige Erstlaufzeit akzeptabel.

|. Beweislast

Jede Partei muss die Voraussetzungen des fiir sie giinstigen Teil-TB des § 89 nachweisen.”® Die
Partei, welche sich auf eine wirksame Kiindigung beruft, muss die Kiindigungserkldrung, die
Wirksamkeit der Kiindigung und ihren Zugang nachweisen.”®® Die vielfiltigen Moéglichkeiten
einer Zugangsvereitelung sprechen eher fiir eine persénliche Ubergabe des Kiindigungsschrei-
bens (in Griffnihe des Empfingers!) und zusitzliche Ubersendung per Boten, Einwurf-Ein-
schreiben und auf allen anderen geeigneten Ubertragungswegen, etwa per Fax und E-Mail.”®!
Je mehr Ubertragungswege gewihlt werden, umso unwahrscheinlicher wird der Vortrag des
prospektiven Empfiangers, ihm sei die Erklarung nicht zugegangen. Sie sprechen auch gegen die
klassische Formulierung der Kautelarjurisprudenz, eine Kiindigung diirfe nur per Einschreiben
versandt werden. Ein non liquet beim Beweis geht zu Lasten des Beweispflichtigen.”®? Die Ver-
tragsdauer als Grundlage der Fristberechnung nach Abs. 1 muss die Partei nachweisen, zu deren
Vorteil die Frist gereicht. Da ein auf unbestimmte Dauer gerichtetes Vertragsverhaltnis die Regel
ist, muss eine (ggf. nachtrdgliche) Befristung diejenige Partei beweisen, fiir die die Befristung
giinstig ist. Fiir eine von § 89 abweichende Vereinbarung ist derjenige beweispflichtig, der sie
behauptet. Dies gilt etwa fiir eine verldngerte Kiindigungsfrist oder fiir einen von Abs.1 S. 3
abweichenden Kiindigungsendtermin. Die Vertragsverlingerung nach Ende eines befristeten
Vertrages, insb. die nach Abs. 3, muss der von ihr Begiinstigte beweisen, ebenso dass nach
8§ 92b, c ausnahmsweise eine von den zwingenden Voraussetzungen des § 89 abweichende Ver-
einbarung zuldssig ist (s. 0.). Bei Streit {iber den Bestand des Vertrages zum Zeitpunkt der Be-
griindung einer Forderung, soll der Anspruchsteller beweisen miissen, dass der Vertrag nicht
von Beginn an befristet war’®® oder nach Fristablauf einvernehmlich fortgesetzt worden ist.”®*

J. Steuerrecht

Ein mit Ablauf des HV-Vertrages entstehender Anspruch auf Provisionsfortzahlung ist keine
riickstellungsfahige ungewisse Verbindlichkeit (§ 249 Abs. 1), wenn das Entstehen noch von ei-
ner aufschiebenden Bedingung”® abhingt. Denn riickstellungsfihig sind nur bereits entstande-
ne oder noch nicht entstandene aber wirtschaftlich in dem abgelaufenen Zeitraum verursachte
Verbindlichkeiten, die den Verpflichteten bereits aktuell belasten. Die Riickstellungsfahigkeit

757 Emde WRP 2005, 1492 ff.; Stoffels DB 2004, 1871.

758 Urt. v. 8.9.2005 — 10 U 747/05 — zweifelh., zit. nach Flohr BB 2006, 389 (399).

759 Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Vertriebsrecht? § 89 Rn 124.

760 OLG Miinchen, Urt.v. 14.1.2010 — 23 U 2783/09, BeckRS 2010, 07738; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Ver-
triebsrecht? § 89 Rn 124; Ebenroth/Léwisch? § 89 Rn 52.

761 Zur Abwigung hinsichtlich des Ubertragungsweges s. Nebeling/Karcher BB 2017, 437 — Arbeitsrecht.

762 OLG Miinchen, Urt. v. 14.1.2010 — 23 U 2783/09, BeckRS 2010, 07738; Flohr/Wauschkuhn/Wauschkuhn Ver-
triebsrecht? § 89 Rn 124.

763 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 52.

764 Ebenroth/Léwisch® § 89 Rn 52.

765 Zu einer solchen aufschiebenden Bedingung und der Anwendung der Grundsétze des faktischen Vertrages bis
zu ihrem Eintritt OLG Hamburg, Urt. v. 15.8.2015 — 18 U 182/14, IHR 2016, 85 (86/87).
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héangt mithin davon ab, ob es sich bei der Provisionsfortzahlung um ein Entgelt fiir bereits
erbrachte Leistungen (dann Riickstellungsfahigkeit) oder um eine Abgeltung des zukiinftigen
Wettbewerbsverbots (dann Riickstellungsunfihigkeit) handelt.”®® Durch BMF-Schreiben vom
21.6.20057%7 hat das BMF Stellung zu diesem BFH-Urteil bezogen. Das BMF fiihrt in dem Schrei-
ben aus, den Grundsdtzen des BFH-Urteils werde gefolgt, soweit der BFH zur Abgrenzung der
vertraglich vereinbarten Provisionszahlung von einem Ausgleichsanspruch nach § 89b ausfiih-
re. Soweit der BFH jedoch die Passivierung einer Riickstellung befiirworte, ohne dass die Ver-
pflichtung rechtlich entstanden sei oder mit einiger Wahrscheinlichkeit rechtlich entstehen wer-
de, sei das BFH-Urteil nicht iiber den Einzelfall hinaus anzuwenden. Vielmehr miisse in
Konstellationen, in denen die Provisionsverpflichtung unter einer aufschiebenden Bedingung
stehe, die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Bedingung gepriift werden.

K. Ausldndisches zwingendes Recht

Ein hiufiges Argernis bildet ausléindisches zwingendes Recht, das die Kiindigung und die Kiin-
digungsfolgen regelt. Es ist gerade im arabischen Raum, aber auch in vielen siidamerikanischen
Landern, verbreitet (dazu Kommentierung zu § 92c). Aber auch dem europdischen Recht ist es
nicht fremd, wie die Ingmar-Entscheidung dokumentiert (dazu § 92c). Selbst europdisches Recht
kann zu einem Justizkonflikt fiihren, etwa der Eigenhéndler schiitzende’®® Schadenersatzan-
spruch wegen nicht fristgemafler Beendigung der Geschéftsbeziehung nach dem franzgsischen
Rechtsinstitut der ,,rupture des relations commerciales établies“.”®® Der Vertriebsmittler wird
dieses Recht an seinem Heimatgerichtsstand durchsetzen konnen, der deutsche Unternehmer
versuchen, ihm mit einer negativen Feststellungsklage in Deutschland zuvorzukommen. Dazu,
ob der deutsche Richter solches Administrativrecht anwenden wird s. Kommentierung zu § 92c.

766 BFH, Urt. v. 24.1.2001 — I R 39/00, DB 2001, 1227 = BB 2001, 1241.

767 1V B 2-S 213719/05, DB 2005, 1418 = BB 2005, 1624.

768 HV werden nicht geschiitzt, s. Kutscher-Puis ZVertriebsR 2014, 206.

769 Hierzu Cour de Cassation Frankreich, Chambre commerciale, Urt. v. 20.5.2014 (pourvois Nr. 12-26705, 1226970,
12-29281), ZVertriebsR 2014, 334 m. Anm. Kutscher-Puis; Stade ZVertriebsR 2018, 9 ff.; IHR 2016, 49 (55 ff.) m. Recht-
sprechungsnachweisen; Robin/Niggemann ZVertriebsR 2015, 214; Heinicke ZVertriebsR 2013, 275 (280); Kutscher-Puis
ZVertriebsR 2012, 161.
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(1) 'Das Vertragsverhiiltnis kann von jedem Teil aus wichtigem Grunde ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden. 2Dieses Recht kann nicht ausgeschlossen
oder beschriankt werden.

(2) Wird die Kiindigung durch ein Verhalten veranlafit, das der andere Teil zu vertreten
hat, so ist dieser zum Ersatz des durch die Aufhebung des Vertragsverhéltnisses ent-
stehenden Schadens verpflichtet.

Schrifttum

Becker-Schaffner Die Rechtsprechung zur Ausschluf3frist des § 626 Abs. 2 BGB, DB 1987, 2147; ders. Zugang der Kiin-
digung, BB 1998, 422; Bergwitz Abmahnung und Vertrauensstorung im Arbeitsrecht, BB 1998, 2310; Borner/Hubert
Frist fiir die au3erordentliche Kiindigung des Handels- bzw. Versicherungsvertreters? BB 1989, 1633; v. Brunn Unzu-
lassige Verhandlungen iiber die Nachfolge eines Handelsvertreters vor Kiindigung seines Vertrags, DB 1964, 1841;
Eberstein Zehn Jahre Rechtsprechung zum neuen Handelsvertreterrecht, BB 1964, 271; Ende Die betriebsbedingte
auflerordentliche Kiindigung von Vertragshédndlervertragen durch den Unternehmer, BB 1996, 2260; Fock Der nach-
vertragliche Schadensersatzanspruch des Handelsvertreters gem. Art. 17 Abs. 3 der EG-Handelsvertreterrichtlinie —
Alternative oder Ergdnzung zum Goodwill — Ausgleich des Vertreters? in Saenger/Schulze, Der Ausgleichsanspruch
des Handelsvertreters, 2000, 62; v. Hoyningen-Huene/Boemke Beweisfragen bei Berufsfortkommensschiaden (§ 252
S. 2 BGB, § 287 I ZPO), NJW 1994, 1757; Holling Griinde fiir die fristlose Kiindigung eines Handelsvertreterverhéltnis-
ses in der Rechtsprechung, BB 1961, 994; Hoss Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot wahrend des Kiindigungs-
schutzprozesses und im Aufhebungsvertrag, DB 1997, 1818; ders. Die arbeitsrechtliche Abmahnung, MDR 1999, 333;
Kindler Verwirkung des Rechts auf auflerordentliche Kiindigung: Fiir welche Dienstvertragstypen gilt § 626 Abs. 2
BGB? BB 1988, 2051; Kranz Die Ermahnung in der arbeitsrechtlichen Praxis, DB 1998, 1464; Kiistner Bestandsweg-
nahme und Schadensersatz, VersR 1996, 944; Leo Rechtsfragen zur Kiindigung des Handelsvertretervertrags, DB
1961, 1518; Lohr Kiindigung des Arbeitsvertrags — Zuriickweisung wegen fehlender Vollmachtsurkunde, MDR 2000,
620; Manfred Lowisch Wilhelm Herschel und die Wurzeln von Ultima-Ratio — Grundsatz und Prognoseprinzip, BB
1998, 1793; Liicke Unter Verdacht: Die Verdachtskiindigung, BB 1997, 1842; ders. Die Verdachtskiindigung — Fragen
aus der Praxis, BB 1998, 2259; Maier Kiindigung des Handelsvertreters wegen Alters oder Krankheit, BB 1978, 940;
ders. Das gesetzliche Wettbewerbsverbot fiir Handelsvertreter, BB 1979, 500; Martin Offene Handelsgesellschaft und
Kommanditgesellschaft als Versicherungsvertreter, VersR 1967, 824; Martinek Die Wichtigkeit des Grundes fiir die
fristlose Kiindigung von Vertriebsvertrdgen — Zur Konkretisierung des § 314 BGB, ZVertriebsR 2015, 207; Naujok
Das Spannungsverhdltnis zwischen Verdachtskiindigung und Unschuldsvermutung, ArbuR 1998, 398; Niebling Die
fristlose Kiindigung von Automobil-Hadndlervertrdgen, BB 1998, 2259 und MDR 1998, 1332; Preis/Stoffels Die Inhalts-
kontrolle der Vertrage selbstandiger und unselbstindiger Handelsvertreter, ZHR 160 (1996), 442; Schaub Die arbeits-
rechtliche Abmahnung, NJW 1990, 872; ders. Die Abmahnung als zusitzliche Kiindigungsvoraussetzung, NZA 1997,
1185; Schirge Boswilliges Unterlassen anderweitigen Erwerbs nach § 615 Satz 2 BGB im gekiindigten Arbeitsverhalt-
nis, DB 2000, 1278; Schwerdtner Betriebsverfassungsrechtliches Anhorungsverfahren und Nachschieben von Kiindi-
gungsgriinden, ZIP 1981, 809; ders. Das Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung als Gegenstand rechtsgeschiftli-
cher Vereinbarung im Rahmen des Handelsvertreterrechts, DB 1989, 1757; Ulmer/Habersack Zur Beurteilung des
Handelsvertreter- und Kommissionsagenturvertriebs nach Art. 85 Abs. 1 EGV, ZHR 159 (1995), 109; Ulmer/Schdfer
Zum Anspruch des Kfz-Vertragshiindlers gegen den Hersteller auf Zustimmung zur Ubernahme einer Zweitvertre-
tung, ZIP 1994, 753; Westphal Die Handelsvertreter-GmbH: Renaissance mit Unterstiitzung des BFH? BB 1999, 2517;
Wolterek Zweiwochenfrist bei aufierordentlicher Kiindigung eines Handelsvertreters, DB 1984, 279.
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III. Beiden Parteien zustehendes Kiindigungs- F. Streitwert—— 101

recht — 96
G. Beweislast —— 102
IV. Positive Forderungsverletzung (§ 280

BGB) —97 I.  Kiindigung —— 102

D. Schadenersatzanspruch des unberechtigt au- II.  Schadensersatz —— 104
3erordentlich Gekiindigten nach § 280
BGB —— 99

E. Gerichtliche Geltendmachung des Schadener-
satzanspruches — 100

A. Die Moglichkeit fristloser Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen
I. § 89a als AusfluB eines weiterreichenden Prinzips

Die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grunde ist ein Rechtsbehelf, der bei allen Dauerschuldver- 1
héltnissen zwingend gegeben ist. Er ist Ausdruck des bis zur Einfiihrung des § 314 BGB 2002 fiir
andere als HV-Vertrdge unnormierten allgemeinen Grundsatzes, nach dem ein Dauerschuldverhalt-
nis bei Vorliegen eines wichtigen Grundes jederzeit ohne Einhaltung einer Frist kiindbar ist. Dieser
aufBerordentlichen Kiindigung unterliegen sowohl der HV-Vertrag wie HV-dhnliche Vertrige,
gleichgiiltig, ob sie auf bestimmte oder unbestimmte Zeit eingegangen sind. Wahrend ein auf be-
stimmte Zeit geschlossener Vertrag, der mit Zeitablauf erlischt und keine ordentliche Kiindigung
vorsieht, nur der Kiindigung aus wichtigem Grunde zugénglich ist, besteht bei dem fiir unbestimm-
te Zeit geschlossenen Vertrag neben der Moglichkeit der ordentlichen Kiindigung jene der fristlosen
Kiindigung aus wichtigem Grunde. Zudem regelt § 89a, dass auf das Kiindigungsrecht nicht im Vo-
raus verzichtet werden darf (Abs. 1S. 2) und der Gekiindigte dem Kiindigenden zum Ersatz des
durch die Aufhebung des Vertragsverhaltnisses entstehenden Schadens verpflichtet ist, falls er
die Kiindigung verschuldet hat (Abs. 2). Der dem Gekiindigten durch eine unberechtigt ausgespro-
chene Kiindigung entstehende Schaden wird in § 89a nicht behandelt. Sein Ersatz richtet sich nach
§ 280 BGB. Ferner kann sich fiir die auslaufende Zeit des Vertragsverhaltnisses ein Anspruch des
HV aus Annahmeverzug nach § 615 BGB ergeben. § 89a hat keinen Strafcharakter,! sondern dient
dem zivilrechtlichen Schutz des Kiindigungsberechtigten.

Wie bei allen Dauerschuldverhéltnissen verdrangt auch bei Vertriebsvertragen — jedenfalls 2
in der Praxis — die Moglichkeit der fristlosen Kiindigung die sonst denkbare Alternative der
Losung des HV-Verhiltnisses durch Riicktritt, auflosende Bedingung oder aus dem Gesichts-
punkt des WGG wegen veridnderter Umstinde.? Die Behelfe der Anfechtung wegen Irrtums,
arglistiger Tauschung oder Drohung (dazu s. Kommentierung zu § 84) werden durch § 89a nicht
beriihrt. Die Anfechtung vernichtet das Vertragsverhiltnis riickwirkend (aber Anwendung der
Grundsitze des faktischen Vertrags); die fristlose Kiindigung beendet es nicht mit Riickwirkung,
sondern erst vom Wirksamwerden der Kiindigung ab (ex nunc).

Il. Genese und europarechtliche Préaformation

Die Vorschrift lautet seit 1953 unverdndert. Abweichend zu fritheren RL-Entwiirfen,> die eine 3
ausfiihrliche Regelung der fristlosen Kiindigung enthielten, insb. zum Schadensersatzanspruch

1 Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 11.
2 Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 1.
3 RL-Vorschldge v. 17.12.1976, ABL. C 13, S. 2ff. sowie v. 2.3.1979, ABL. C 56, S. 5 ff.
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bei Fehlen eines wichtigen Grundes, beinhaltet Art. 16 RL nur den Hinweis, dass Art. 15 RL zur
ordentlichen Kiindigung nicht die Anwendung der nationalen Vorschriften zur fristlosen Kiindi-
gung beriihrt, solange eine der Parteien ihren Pflichten teilweise oder ganz nicht nachgekom-
men ist oder auBergew6hnliche Umstinde eintreten.* Also liegt ein Versto3 gegen Art. 15 RL
und die dort genannten Kiindigungsfristen vor, wenn die nationale Gesetzgebung die in Art. 16
RL aufgestellten Bedingungen nicht einhdlt. Eine Harmonisierungsvorgabe der EU besteht daher
nur soweit, als Art. 16 RL eine grenzenlose Ausweitung wichtiger Kiindigungsgriinde iiber die-
sen Rahmen hinaus ausschlief3t. § 89a ist wohl enger als diese Ausnahmevorschrift und steht
daher in Ubereinstimmung mit Art. 16 RL.

Der EuGH® entnahm Art. 17 Abs. 2 lit. ¢ RL, demzufolge die Ausgleichsleistung nicht das
Recht des HV ausschlief3t, Schadensersatz geltend zu machen, dass der HV {iber den Ausgleich
hinausgehenden Schadensersatz fordern darf). Andererseits konne der in der RL geregelten Aus-
gleichshochstgrenze sowie der systematischen Unterscheidung des Ausgleichs- und Schadener-
satzsystems der Abs. 2 und 3 des Art. 17 RL (,,Kumulierungsverbot beider Systeme*) entnommen
werden, dass sich der Schadensersatz auf einen Schaden beziehen miisse, der sich von dem
durch die Ausgleichszahlung abgedeckten unterscheide. Wenngleich damit feststeht, dass ein
mit dem Ausgleichsanspruch nicht identischer (inkongruenter) Schaden neben dem Ausgleich
gefordert werden darf, ldsst die Entscheidung offen, welcher zusitzliche Schaden als inkongru-
enter liquidiert werden darf. Kiinftig konnte in aus dem Vertragsende geborenen Auseinander-
setzungen streitig werden, ob ein HV oder HV-dhnlicher Vertriebsmittler neben dem Ausgleich
Schadensersatz fordern darf. So kénnte dariiber diskutiert werden, ob der Ersatzanspruch des
§ 89a Abs. 2 (z.B. entgangener Gewinn) durch den Ausgleich abgegolten ist. Diese Frage wére
wohl zu verneinen.® Denn der Ausgleich ist bei jeder Vertragsbeendigung zu leisten, sofern nicht
ein Ausschlussgrund des § 89b Abs. 3 HGB eingreift. Der Ausgleich bildet also einen jedem Ver-
tragsende immanenten ,,Sowieso“-Schaden. Hat der Unternehmer die aufierordentliche Kiindi-
gung des § 89a herausgefordert, so kdnnte es sich um einen iiber den bei einer ordentlichen
Kiindigung entstehenden Schaden hinausreichenden, untypischen, ,inkongruenten“ und zu-
sdtzlichen Schaden handeln,” der gesondert zu ersetzen wire.?

Il. Verhdltnis zum BGB

§ 89a ist lex specialis gegeniiber § 314 Abs. 1. Das diirfte auch im Vertragshindler-,° Fran-
chise-'° und Kommissionsagentenrecht!! gelten, dessen Basis die §§ 84 ff. bilden. Zwar ist in
diesen Bereichen die Anwendung des § 314 BGB wegen Fehlens einer Sondervorschrift moglw.

4 S. Westphal Die Handelsvertreterrichtlinie und deren Umsetzung in der EU, Diss. iur. Miinster 1994, S. 48/49; zur
Umsetzung in den Mitgliedsstaaten Westphal EWS 1996, 43 (47).

5 EuGH, Urt. v. 3.12.2015 — C-338/14, ZVertriebsR 2016, 15 = EuZW 2016, 221 m. Anm. Emde EuZW 2016, 218 und
Anm. Franke THR 2016.

6 Emde EuZW 2016, 218.

7 Emde EuZW 2016, 218.

8 Emde EuZW 2016, 218.

9 BGH, Urt. v. 29.6.2011 - VIII ZR 212/08, NJW 2011, 3361 = WM 2011, 2057 = EWiR 2011, 781 (D6pfer) = ZVertriebsR
2012, 50 m. Anm. Flohr; OLG Frankfurt/M., Urt. v. 20.12.2012 - 11 U 45/12 (Kart), ZVertriebsR 2013, 42; Flohr/Wausch-
kuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 1; Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275.

10 Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275; Martinek ZVertriebsR 2015, 207; Prasse MDR 2008, 122 (123); aA OLG Miin-
chen, Urt. v. 14.10.2014 - 7 U 2604/13, ZVertriebsR 2015, 110 m. Anm. Flohr = BeckRS 2014, 19514 - tendenziell,
letztlich offen gelassen; OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.11.2011, 118 U 13/11; ZVertriebsR 2012, 183; OLG Frankfurt/M.,
Urt. v. 13.11.2009 — 2 U 76/09, BeckRS 2009, 86480; LG Bielefeld, Urt. v. 28.1.2010 — 9 O 385/04, BeckRS 2013, 02142;
Flohr ZVertriebsR 2018, 147; Giesler ZIP 2004, 744; ZIP 2002, 420 (426); Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht?
§89aRn 1.

11 Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275.
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dogmatisch gut begriindbar. Die sachndhere Rspr. zu § 89a miisste aber in jedem Fall {ibernom-
men werden.!? Allerdings soll § 89a nur i. V.m. § 314 BGB sowie der Rspr. zu § 89a anwendbar
sein, da weder das Abmahnerfordernis noch der Begriff des wichtigen Grundes in § 89a definiert
wird."® § 89a ist zudem lex specialis zu § 626 BGB, jedenfalls im Verhiltnis zu dessen Abs. 1.1
In seinem sachlichen Gehalt entspricht § 89a diesen Bestimmungen jedoch weitgehend, beson-
ders seit der im Zuge des Arbeitsrechts-Bereinigungsgesetzes von 1969 erfolgten Neufassung.
Im Einzelnen siehe Kommentierung zu Vor § 84. Zum Verhaltnis zu § 313 BGB s. ebenfalls Vor
§ 84, zur Anfechtung s. Kommentierung zu § 84.

IV. Verhaltnis zur befristeten Kiindigung nach § 89

Beide Kiindigungen haben gemeinsam, dass sie das HV-Verhéltnis beenden. Aber schon die Ab-
wicklung gestaltet sich verschieden — die besonderen Probleme der Auslaufzeit stellen sich bei
der fristlosen Kiindigung nicht —; auch kénnen die Auswirkungen auf Wettbewerbsabrede und
Ausgleichsanspruch unterschiedlich sein. Schliefllich vermag nur die fristlose Kiindigung die
Schadensersatzanspriiche nach Abs. 2 auszulésen. Eine Umdeutung der nicht fristgerechten or-
dentlichen Kiindigung in eine auflerordentliche (fristlose) nach § 140 BGB ist regelmaf3ig nicht
moglich, selbst wenn ein triftiger Grund hierfiir gegeben ware; die fristlose Kiindigung miisste
vielmehr neu und als solche ausgesprochen werden. Werden jedoch einer ordentlichen Kiindi-
gung Griinde fiir eine auflerordentliche Kiindigung nachgeschoben, kann hierin der Ausspruch
einer erneuten fristlosen Kiindigung liegen, die mit Zugang der nachgeschobenen Griinde wirk-
sam wird. Der Kiindigende muss dafiir zu erkennen geben, dass das Vertragsverhaltnis nun mit
sofortiger Wirkung beendet werden soll.”® Wohl aber ist im Wege der Umdeutung umgekehrt eine
fristlose Kiindigung, fiir die es am zureichenden Grunde fehlt, als befristete zum néchstzulis-
sigen Kiindigungstermin u. U. aufrechtzuerhalten.'® Das gilt jedenfalls, falls der Kiindigende
dies bei Kenntnis der Unwirksamkeit gewollt hitte,'” insb. das Vertragsverhiltnis eindeutig!® auf
jeden Fall'® und notfalls mit der durch die Kiindigungsfrist bedingten Verzégerung zu Ende brin-
gen wollte, wofiir der Kiindigende im Grundsatz beweispflichtig ist. Das wird als Regel anzuneh-
men sein, sofern nicht ausnahmsweise der Wille, ausschlief3lich aufierordentlich zu kiindigen,
deutlich?® wird. Wenngleich auch in dieser Situation der Kiindigende fiir die Voraussetzungen
einer hilfsweisen ordentlichen Kiindigung beweispflichtig bleibt, spricht angesichts der — auf3er-
ordentlichen - Kiindigungserkldarung und der die ordentliche Kiindigung umfassenden TB-Vo-
raussetzungen einer auflerordentlichen Kiindigung eine Vermutung dafiir, dass sie hilfsweise eine
ordentliche Kiindigung enthélt und der Kiindigende den Vertrag in jedem Fall auch mit ordentli-
cher Kiindigungsfrist beenden wollte. Dieser Wille braucht sich nicht notwendig aus der Kiindi-

12 Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 3.

13 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 zum Franchiserecht.

14 Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 4.

15 Ebenroth/Léwisch? § 89a Rn 86.

16 BGH, ZIP 2000, 539 = EWiR 2000, 519 (Bdcker); v. 8.9.1997 — 11 ZR 165/96, EBE 1997, 349 (350) = EWIiR 1998, 203
(Finken) = ZIP 1998, 509 (510); NJW-RR 1992, 1059 (1060); Urt. v. 12.1.1981 — VII ZR 332/79, DB 1981, 1821; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 27.6.2008 — I-16 U 36/07; BeckRS 2011, 19141 = OLGR 1999, 53; OLG Niirnberg, Hinweisbeschl. v.
28.1.2011 — 12 U 744/10, BeckRS 2011, 04747; BB 1963, 447; OLG Karlsruhe DB 1971, 572; OLG Stuttgart BB 1960,
956 (957); Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275 (276); Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 10; Ebenroth/
Lowisch® § 89a Rn 87; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89a Rn 34; Hopt § 89a Rn 5; MiinchKommHGB/v. Hoy-
ningen-Huene § 89a Rn 83; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 20.

17 Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275 (276).

18 BGH BB 1999, 381; Urt. v. 12.1.1981 — VII ZR 332/79, DB 1981, 1821; Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a
Rn 10.

19 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.6.2008 — 1-16 U 36/07; BeckRS 2011, 19141 = OLGR 1999, 53.

20 Vgl. BGH, Urt. v. 12.1.1998 — 11 ZR 98/96, EBE 1998, 94 (95) = ZIP 1998, 509 (510).
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gungserklarung selbst zu ergeben, er kann sich aus den Umstdnden zeigen. Nur falls der Kiindi-
gende keinerlei Interesse an der durch die Kiindigungsfrist entstehenden Zwischenphase haben
kann oder er das Vertragsverhdltnis ausschlielich wegen eines ganz bestimmten Grundes been-
den will und sich das Nichtvorliegen dieses Grundes erweist,?! ist der dem Kiindigungsempfinger
obliegende Gegenbeweis gefiihrt. Die Gegenmeinung,?? derzufolge eine fristlose keine fristgemé-
e Kiindigung enthilt, hat zwar die Logik fiir sich, verkennt aber, dass, wer zu einer fristlosen
Kiindigung zu schreiten sich veranlasst sieht, im allgemeinen schon deshalb das Vertrauen in
eine weitere gedeihliche Zusammenarbeit nachhaltig verloren hat und dass es gerade nicht die
Regel sein wird, er werde das Vertrauen ohne weiteres wieder hergestellt sehen, falls der Kiindi-
gungsgrund wider Erwarten nicht durchgreifen sollte. Ein solcher Fall mag bei einer vélligen Re-
habilitierung des Gekiindigten denkbar sein; aber kaum noch, wenn es iiber die Wirksamkeit der
Kiindigung zum Prozess gekommen ist, die Fronten sich verhdrtet haben und der Termin, zu dem
die Kiindigung als befristete ihre Wirkung zu entfalten geeignet war, im Laufe des Prozesses im
allgemeinen ldngst verstrichen zu sein pflegt. Die als aufierordentliche Kiindigung unwirksame,
als ordentliche Kiindigung jedoch wirksame Kiindigung enthdlt im Zweifel den Widerruf der
Vollmachten des HV,?? soweit dies den Interessen des Unternehmers entspricht.?* Jedenfalls ist
der mit einer befristeten Kiindigung Vorgegangene nicht gehindert, wegen eines wahrend der aus-
laufenden Vertragszeit neu entstandenen Grundes nunmehr eine fristlose Kiindigung nachfolgen
zu lassen und damit eine Vorverlegung des Endes des Vertragsverhiltnisses zu bewirken.? In aller
Regel enthilt die Kiindigungserklarung den Hinweis, hilfsweise werde die ordentliche Kiindigung
erklart. Unterbleibt dies trotz anwaltlicher Beratung oder Beratung durch eine Rechtsabteilung,
mag in Ausnahmeféllen hierin ein ,beredtes Schweigen® zu finden sein - also keine hilfsweise
ordentliche Kiindigung. Ob in Fallen, in denen die Kiindigung begriindet werden muss, etwa nach
der Kfz-GVO 1400/02 folgenden Selbstverpflichtungskatalogen der Kfz-Hersteller, der Wille zur
hilfsweisen ordentlichen Kiindigung in der Begriindung einen Anklang gefunden haben muss,
mag diskutiert werden.

§ 89a spricht, abhebend gegeniiber § 89, korrekt von einer Kiindigung ,,ohne Einhaltung ei-
ner Kiindigungsfrist“. Der gidngige Kurzausdruck ,,fristlose Kiindigung“ ist also ungenau. Ohne-
hin stellt er auf die Rechtsfolge und nicht auf den Gegensatz zur ordentlichen Kiindigung (,,auf3er-
ordentliche®) ab. Es gibt auch Kiindigungen nach § 89a, die mit der Gewédhrung einer Auslaufzeit
fiir den Kiindigungsgegner verbunden sein kénnen (aus Entgegenkommen), unter Umstdnden so-
gar verbunden sein miissen (aus Griinden der VerhéltnisméRigkeit); sie mag in Grenzfillen sogar
bis zur Dauer der normalen Kiindigungsfrist gehen (Rn 69). Entscheidend bleibt immer nur, dass
die Kiindigung als eine solche ohne Bindung an eine Kiindigungsfrist und unter Inanspruchnah-
me eines wichtigen Grundes ausgesprochen wird. Dass sie stets ,,fristlos* sein, d. h. mit einer Been-
digung des Vertragsverhaltnisses auf der Stelle einhergehen miisse, setzt § 89a nicht voraus.

V. Motive fiir den Ausspruch einer auf3erordentlichen Kiindigung

Oft wird eine aufierordentliche Kiindigung zur ,Vermeidung® des Ausgleichsanspruchs gem.
§ 89b Abs. 3 Nr. 2 erklirt.® Meist ist dieses Motiv durchsichtig und wird erkannt. Kostspielige

21 OLG Saarbriicken NJW-RR 1998, 1191 (1192); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 87; Schlegelberger/Schréder § 89a
Rn 20.

22 Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 19.

23 Hopt § 89a Rn 5.

24 Im Zweifel muss der HV nachfragen.

25 BGH, Urt. v. 20.2.1969 — VII ZR 101/67, LM Nr. 9; OLG Miinchen NJW-RR 1998, 1189 (1190); Ebenroth/Léwisch?
§ 89a Rn Rn 6.

26 Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275 (276).
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Prozesse sind die Folge. Beim HV sind in aller Regel noch umfangreiche Streitigkeiten iiber den
Buchauszug vorgelagert.?”

VL. Verhéltnis zur aufschiebenden und auflésenden Bedingung

Wichtige Kiindigungsgriinde konnen nicht frei bestimmt, sondern innerhalb der Grenzen des
§ 89a (Unzumutbarkeit) lediglich konkretisiert werden. Was nach § 89a keinen wichtigen Kiindi-
gungsgrund bildet, kann auch nicht als solcher bestimmt werden.?® Dieser Grundsatz kénnte
umgangen werden, wenn unterhalb der Schwelle zum wichtigen Grund liegende Umstdnde
grenzenlos als auflésende Bedingungen vereinbart werden kdnnten, etwa mittels der Vereinba-
rung, dass bei Nichterreichen eines bestimmten Umsatzziels der Vertrag automatisch enden
soll.? Allerdings ist es nicht génzlich unzulissig, auflésende Bedingungen zu vereinbaren.
Dazu s. Kommentierung zu § 89.

VII. Leistungs- und Unterlassungsklage

Der zur auflerordentlichen Kiindigung Berechtigte braucht nicht zu kiindigen. Er darf auch Ver-
tragstreue einfordern und sogar auf diese klagen (ggf. Unterlassungsklage). Er muss dies aber
nicht.3°

B. Absatz 1
I. Das Vertragsverhdltnis

Gemeint ist der HV-Vertrag, gleich mit welchem Inhalt. Die Abgrenzung von anderen Vertrdgen
ist wegen eines moglichen Riickgriffs auf § 314 BGB wenig relevant. Das Gesetz spricht in § 89a
richtig vom schuldrechtlichen Vertrag als zwischen den Parteien stehendem Band und nicht wie
in anderen Vorschriften der §§ 84 ff. mif3verstandlich von der rechtlich irrelevanten Person des
HV. Die Vorschrift gilt fiir alle HV-Vertrage, ungeachtet ihres rechtstatsachlichen Kleides oder
ihrer gleichfalls rechtsirrelevanten ,,Schutzbediirftigkeit®,3! auch fiir Unter- und Hauptvertreter-
vertriage? oder auf Lebenszeit geschlossene Vertrige.>® Gleich stehen die Rechtsverhiltnisse HV-
dhnlicher Vertriebsmittler, etwa Vertragshindler-,>* Franchise-**> und Kommissionsagentenver-

27 Wauschkuhn ZVertriebsR 2018, 275 (277).

28 Oetker/Busche® § 89 Rn 25; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12.

29 Oetker/Busche® § 89 Rn 25; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89 Rn 12.

30 AA KG DB 1998, 607 (608); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 34.

31 Vgl. Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 9.

32 BGH, Urt. v. 20.3.1981 — I ZR 12/79, LM Nr. 17; Ebenroth/Léwisch? § 89a Rn 9.

33 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 7; Schlegelberger/Schrider § 89a Rn 21. Wenn hier eine besonders strenge Zumut-
barkeitspriifung fiir erforderlich angesehen wird (Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 7), widerspricht dies der Regel, dass
eher bei kurzer Spanne bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist ein strenger Maf3stab gilt.

34 BGH, Urt. v. 5.4.1962 — VII ZR 202/60, NJW 1962, 1107; NJW 1982, 2432; v. 10.2.1993 - VIII ZR 48/92, NJW-RR
1993, 682 (683); v. 15.12.1993 — VIII ZR 157/92, NJW 1994, 722; OLG Ko6ln NJW-RR 1995, 29; Wauschkuhn/Teichmann
ZVertriebsR 2013, 139 (141); Niebling MDR 1998, 1332; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 9; Heymann/Sonnenschein/Weite-
meyer § 89a Rn 5, 30; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 1; Stumpf/Jaletzke/Schultze Rn 647 ff.; Martinek/van der Moo-
len Handbuch des Vertriebsrechts® § 23 Rn 27.

35 KG DB 1998, 607 (608) m. Bespr. Haager NJW 1999, 2081 (2085); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 9; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 9; Martinek/Habermeier Handbuch des Vertriebsrechts® § 29 Rn 15 ff.
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trdge.3® Der Vertrag braucht noch nicht in Vollzug gesetzt sein (,,begonnen zu haben*).” Weder
ordentliche Kiindigung, (bedingte oder befristete) Vertragsaufhebung3® oder eine rechtlich oh-
nehin irrelevante Probezeit®® (auch wegen unzureichender Leistungen oder Erfolge)*® hindern
die auflerordentliche Kiindigung, in allen Fillen liegt ein auflerordentlich kiindbares Dauer-
schuldverhaltnis vor. Fiir einen auf Grund beiderseitiger Einigung faktisch, jedoch unwirksam
in Vollzug gesetzten Vertrag gelten die Grundsitze des faktischen Vertrags (s. Kommentierung
zu § 84); er wird durch einen unmissverstandlichen Hinweis eines Vertragsteils auf seine Nich-
tigkeit beendet. Einer Kiindigung bedarf es hier ebenso wenig wie eines wichtigen Grundes zur
Kiindigung. Das gilt fiir alle unwirksamen Vertrage.

Il. Von jedem Teil

Das auflerordentliche Kiindigungsrecht steht jedem Vertragspartner, HV wie Unternehmer, zu.
Es handelt sich bei § 89a also um keine Schutzvorschrift nur zu Gunsten des HV. Eine Kiindi-
gungserklarung kann auch durch Prozessbevollmichtigte im Prozess erklart werden, die Pro-
zessvollmacht erméchtigt auch hierzu.*!

lll. Aus wichtigem Grunde

Das Vertragsverhiltnis kann aus ,wichtigem Grunde“ gekiindigt werden, d.h. nur aus einem
solchem Grunde. Ohne wichtigen Grund gibt es kein Kiindigungsrecht aus § 89a. Eine auf3eror-
dentliche Kiindigung ohne wichtigen Grund ist damit wegen Fehlens einer TB-Voraussetzung
des § 89a unwirksam.*?> Das gleiche Ergebnis ergibt sich de facto, falls der Kiindigende den
wichtigen Grund nicht beweisen kann. Das geschieht nicht selten, denn die zur Begriindung
der Kiindigung genannten Griinde spiegeln oft nicht die wahren Motive wieder, zu denen per-
sonliche Abneigung, bessere Verdienstmdéglichkeiten oder der Wunsch eines neuen Vertriebslei-
ters zdhlen, mit ihm vertrauten Personen zusammenzuarbeiten. Dass hdufig andere als die vor-
dergriindig angegebenen Griinde Motiv sind, zeigt schon der Umstand, wie gut zum Zeitpunkt
der Kiindigungserklarung die nachvertragliche Zeit oft vorbereitet ist: Kaum jemand kiindigt
auferordentlich, ohne relativ prazise Vorstellungen zur geschiftlichen Zukunft der nachfolgen-
den Zeit zu haben. Der Kiindigende ist vor Ausspruch der Kiindigung nicht verpflichtet, ndhere
Untersuchungen vorzunehmen*® oder den Kiindigungsempfinger anzuhdoren,** sollte dies je-
doch tun, da er die Rechtsfolgen einer ohne wichtigen Grund ausgesprochenen Kiindigung tra-
gen muss.*®

Bei dem wichtigen Grund handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Ein
wichtiger Grund fiir die Kiindigung eines Dauerschuldverhiltnisses liegt nach der wegen Feh-
lens einer Definition in § 89a auch in dessen Rahmen mafBgeblichen*® Legaldefinition in § 314
Abs. 1 S. 2 BGB vor, wenn dem kiindigenden Teil (1.) unter Beriicksichtigung aller Umstinde

36 RGZ 69, 363 (365); Ebenroth/Lowisch? § 89a Rn 9; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 10.
37 BGH, Urt. v. 6.10.1983 — 1 ZR 127/81, BB 1984, 237; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 6; Schlegelberger/Schrider § 89a
Rn 16.

38 BAG, Urt. v. 29.1.1997 — 2 AZR 292/96, DB 1997, 1411 = EWiR 1997, 689; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 6.
39 OLG Niirnberg BB 1959, 391; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 7; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 1.

40 AA Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 7.

41 OLG Miinchen, Urt. v. 23.1.2014 - 23 U 1955/13, VersR 2014, 1080.

42 BGB EBE 1999, 13 (15); Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 17; Schlegelberger/Schrider § 89a Rn 7a.

43 Ebenroth/Léwisch? § 89a Rn 57; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 45.

44 Ebenroth/Lowisch? § 89a Rn 57; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 30.

45 BGH, Urt. v. 13.7.1972 — VII ZR 166/71, WM 1972, 1095.

46 Martinek ZVertriebsR 2015, 207.
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des Einzelfalls und (2.) unter Abwégung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Ver-
tragsverhéltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist
nicht zugemutet werden kann.*” Diese Definition ist im gesamten Zivilrecht und damit auch im
Vertriebsrecht maBgeblich.*® Wichtiger Grund ist damit jeder tatsdchliche oder rechtliche Um-
stand (Ereignis oder Verhalten), gleich welcher Art, jede Handlung oder Unterlassen, von aufien
eintretender Umstand oder jedes Verhalten der Vertragspartner, welcher/welches es im Lichte
aller Umstinde des Einzelfalls*® unter Beriicksichtigung von Wesen und Zweck des Vertreterver-
trages sowie der durch den Vertrag begriindeten beidseitigen Rechte und Pflichten dem kiindi-
genden Vertragspartner die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses bis zu dem im urspriinglichen
Vertrag vorgesehenen oder einem durch fristgerechte Kiindigung nach § 89 herbeizufiihrenden
Vertragsende unzumutbar macht, weil es trotz Beachtung des Grundsatzes der Vertragstreue,
von Treu und Glauben sowie der Billigkeit widerspricht, den Kiindigenden am Vertrag festzuhal-
ten.”® Wenn nur noch eine kurze Frist bis zum ordentlichen Vertragsende abzuwarten ist,
sind die Anspriiche an den wichtigen Grund besonders erheblich. Haufigster Kiindigungs-
grund sind Vertragsverletzungen. Das Vertrauensverhdltnis kann aber auch durch Umstande
zerstort werden, die keine Vertragsverletzungen darstellen.”! Einfache Vertragsverletzungen
werden oft keinen wichtigen Grund konstituieren,>> ebenso wenig bloe Listigkeiten>® oder
Spannungen,®* zumal angesichts der bei schuldhaften Verhaltens des HV harschen Folge des
Ausgleichswegfalls nach § 89b Abs. 3 Nr. 2°> eine eher enge Auslegung des wichtigen Grun-
des richtig sein diirfte. Einzelne Vertragsverletzungen muss — gerade bei langfristigen Dauer-
schuldverhiltnissen und blofer Fahrldssigkeit — der davon betroffene Partner sanktionslos hin-
nehmen,® das Erfordernis der Abmahnung nach § 314 BGB (s. u.) bildet einen ersten Filter, da
nach geringen Vertragsverstdfien nicht sofort gekiindigt werden darf sondern zundchst abge-
mahnt werden muss. Trotz der engen Auslegung des Terminus verbietet sich jede Eingrenzung
der Kiindigungsmoglichkeiten auf bestimmte Fallgruppen. Das liegt im Wesen eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs.

Das Revisionsgericht kann die Entscheidung des Tatrichters iiber Bestehen oder Nichtbe-
stehen eines wichtigen Grundes nur in beschrinktem Umfang nachpriifen.”” Es darf iiberpriifen,
ob das Vordergericht seinen rechtlichen Gehalt falsch bewertet hat, also ob der Sachverhalt

47 BGH, Urt. v. 29.6.2011 — VIII ZR 212/08, NJW 2011, 3361 = WM 2011, 2057 = EWiR 2011, 781 (Ddpfer) = ZVertriebsR
2012, 50 m. Anm. Flohr — (Vertragshindler); v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011,
608 = EWIR 2011, 219 (Méller) Rn 19; OLG Miinchen, Beschl. v. 8.2.2018 — 23 U 1932/17, ZVertriebsR 2018, 103 Rn 16;
Urt. v. 30.6.2016 — 23 U 3265/15, ZVertriebsR 2017, 196 Rn 27; v. 23.1.2014 - 23 U 1955/13, VersR 2014, 1080 (1081);
OLG Diisseldorf, Urt. v. 28.9.2012 — I-16 U 124/11, BeckRS 2012, 24304; Beschl. v. 19.1.2001 — 16 U 84/00; Martinek
ZVertriebsR 2015, 207 (208).

48 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (208) zum Franchiserecht; Kiistner/Thume/Thume I° Kap. VIII Rn 156 ff.; Flohr/
Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 14.

49 OGH Osterreich, Entsch. v. 24.10.2018 — 8 Ob 23/18t, ZVertriebsR 2019, 198 (199).

50 BGH, Urt. v. 25.11.1998 — VIII ZR 221/97, ZIP 1999, 277; OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.11.2001 — 16 U 149/00, OLGR
Diisseldorf 2002, 164; OLG Celle NdsRPfl 1959, 109; Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 14; Ebenroth/
Léwisch® § 89a Rn 10; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89a Rn 9; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a
Rn 12; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 4.

51 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 72.

52 BGH, Urt. v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011, 608 = EWiR 2011, 219 (Mo¢ller)
Rn 24.

53 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 17; Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 4.

54 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 17.

55 Siehe BGH, Urt. v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011, 608 = EWiR 2011, 219
(Mdller) Rn 24.

56 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 17; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 7.

57 BGH, Urt. v. 24.1.1974 — VII ZR 52/73, WM 1974, 350 (351); v. 27.5.1974 — VII ZR 16/73, WM 1974, 867 (868); v.
1.11.1980 — 1 ZR 118/78, WM 1981, 172 (173); v. 26.1.1984 — 1 ZR 188/81, WM 1984, 556 (558); v. 3.7.1986 — 1 ZR 171/84,

83 Emde

14



15

16

§89a —— 1.Buch. Handelsstand

generell geeignet ist, eine auBerordentliche Kiindigung zu tragen,>® oder ob die Vorinstanz von
unrichtigen Tatsachen ausging. Die Wertung durch den Tatrichter bindet das Revisionsgericht
grundsétzlich. Es kann den festgestellten Umstdnden kein gréfleres oder geringeres Gewicht
beimessen, als es der Tatrichter fiir richtig gehalten hat.>® Die Priifung beschrinkt sich darauf,
ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes verkannt hat oder ob ihm von
der Revision geriigte Verfahrensverstofie unterlaufen sind, z. B. ob es wesentliche Tatumstande
iibersehen oder nicht vollstindig gewiirdigt hat.®°

IV. Vor Vertragsende

Die aufSerordentliche Kiindigung kann bis zum Vertragsende erklirt werden.®! Danach entfaltet
sie keine Wirkungen mehr. Ein bereits beendeter Vertrag kann nicht mehr beendet werden. Vor
Aufnahme der Tatigkeit kann der bereits geschlossene Vertrag jedoch gekiindigt werden.

V. Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung
1. Interessenabwédgung und Ermessen

Leitgedanke fiir die Bejahung des wichtigen Grundes ist eine doppelte Zumutbarkeitsprii-
fung®: Dem Kiindigenden darf es nicht zuzumuten sein, das konkrete Vertragsverhiltnis bis
zum frithestméglichen ordentlichen Vertragsende fortzusetzen (Unzumutbarkeit der Vertrags-
fortsetzung)®® und ihm darf dariiber hinaus nicht zumutbar sein, die ordentliche Kiindigungs-
frist einzuhalten (zeitliche Unzumutbarkeit). Nach Abwigung aller Umstinde (Interessenab-
wigung®*) muss das auf dem wichtigen Grund beruhende Interesse des Kiindigenden an einer
vorzeitigen Vertragsbeendigung Vorrang vor dem Interesse des Gekiindigten am Fortbestand des
Vertrages haben.®® Diese Frage kann nur aus einer umfassenden Sicht aller dafiir und dage-
gen sprechenden Gegebenheiten des Einzelfalles entschieden werden,®® das Revisionsge-
richt kann sie nur so beschrankt tiberpriifen wie generell die Frage der Existenz eines wichtigen

NJW 1987, 57 = WM 1986, 1413 unter II 1; v. 29.3.1990 — I ZR 2/89, ZIP 1990, 1197 (1198); v. 17.12.2008 — VIII ZR 150/
07, DB 2009, 341 (LS) = WRP 2009, 326; v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011,
608 = EWIR 2011, 219 (Méller) Rn 31.

58 BGH, Urt. v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011, 608 = EWiR 2011, 219 (Mdller)
Rn 31; v. 26.1.1984 — 1 ZR 188/81, WM 1984, 556 (558); Hopt § 89a Rn 12.

59 BGH, Urt. v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011, 608 = EWiR 2011, 219 (Moller)
Rn 31.

60 BGH, Urt. v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011, 608 = EWiR 2011, 219 (Mdller)
Rn 31; v. 17.12.2008 — VIII ZR 159/07, DB 2009, 341 (LS) = WRP 2009, 326 Rn 24; v. 3.7.1986 — I ZR 171/84, WM 1986,
1413 unter II 1.

61 Die Frage, ob nach Vertragsende noch auferordentlich gekiindigt werden kann lassen Salomon/Wegstein BB
2010, 339 (340) offen.

62 OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2009 - 5 U 52/09, BeckRS 2010, 01765 m. Anm. Ayad BB 2010, 920; Ebenroth/Léwisch?
§ 89a Rn 35.

63 BGH BB 1960, 381; Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 15.

64 Flohr ZVertriebsR 2019, 12 (13).

65 Flohr ZVertriebsR 2019, 12 (13); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 39.

66 BGH, Urt. v. 12.3.2003 — VIII ZR 197/02, VersR 2003, 856 = BB 2003, 1253 = NJW-RR 2003, 981 = NJW 2003, 2677
(LS) = WM 2003, 2103; v. 17.12.1998 — I ZR 106/96, EWiR 1999, 303 = NJW 1999, 1177 m. Anm. Martinek; WM 1981,
172 (173); WM 1974, 350 (351); OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2009 - 5 U 52/09, BeckRS 2010, 01765 m. Anm. Ayad BB
2010, 920; Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 15; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 35; MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 12, 14, 15, 26; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 7, 7a.
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Grundes.®” Dabei sind vor allem die Schwere des Vertragsverstofes und dessen Auswirkungen
auf das Vertriebssystem insgesamt zu beriicksichtigen.®® Zugleich ist das aus § 242 BGB abzulei-
tende Gebot zu priifen, ob Umstédnde vorliegen, die den Vertragsverstofy und damit den wichti-
gen Grund gerechtfertigt oder entschuldigt erscheinen lassen oder das Kiindigungsrecht des
Kiindigenden wegen eines Vertragsverstoles verwirkt ist.®® Es empfiehlt sich nach Martinek eine
Orientierung an der Ermessensentscheidung.’® Dabei sei in 3 Schritten vorzugehen, nimlich
Sammlung, Gewichtung sowie Gesamtwiirdigung.”* Gerade im Bereich des Franchising werden
an das Vorliegen eines wichtigen Grundes hohe Anforderungen gestellt, und zwar wegen der
regelmaflig langen Vertragslaufzeit, der hohen wirtschaftlichen, oft existenziellen Bedeutung
des Vertrages sowie der engen und partnerschaftlichen Zusammenarbeit.”? Die Moglichkeit einer
Freistellung des HV” oder einer Fortsetzung des Vertrages zu angepassten Bedingungen’
ist regelmiflig nicht in die Interessenabwagung einzubeziehen, selbst wenn dem Unternehmer
beides freisteht und er es auch anbietet. Besonders giinstige Vertragsbedingungen erfordern
strengere Maf3stabe an die Loyalitdt des HV und kénnen schon Verstofe als wichtigen Grund
fiir eine fristlose Kiindigung rechtfertigen, die es unter anderen Umstdnden noch nicht waren.
Eine langjdhrige vertrauensvolle Zusammenarbeit mit einem HV, der mit gutem Erfolg fiir das
Unternehmen tétig gewesen ist, kann andererseits auch einen einmaligen, schwerer wiegen-
den Verstofd gegen seine Vertragspflichten in milderem Licht und es dem Unternehmer zumut-
bar erscheinen lassen, das Vertragsverhiltnis gleichwohl fortzusetzen.” Erst recht gilt das,
wenn der vom Unternehmer als schwerwiegend angesehene Grund nicht einmal auf Verschul-
den des HV beruht.”®

Die Gesamtbetrachtung rechtfertigt es, mehrere Umstédnde, die je fiir sich allein eine frist-
lose Kiindigung nicht tragen wiirden, im Zusammenhang zu sehen, falls sie in ihrer Summie-
rung es dem Unternehmer nicht langer zumutbar machen, das Vertragsverhdltnis fortzuset-
zen.”” Entscheidend ist der zuletzt eingetretene Umstand. Jedoch diirfen die zuriickliegenden
Kiindigungsgriinde in die Gesamtabwadgung einbezogen werden, wenn sie fiir sich allein nicht
ausreichend waren, um eine aufierordentliche Kiindigung zu rechtfertigen, langere Zeit zuriick-
liegen und verfristet sind.”® Immer aber muss zumindest ein nicht verfristeter und - falls erfor-
derlich - erfolglos abgemahnter Umstand vorliegen, der jedenfalls im Zusammenwirken mit den
weiteren Griinden in der Zusammenschau einen wichtigen Grund bildet.”® Entweder ist es dann

67 BGH, Urt. v. 10.11.2010 — VIII ZR 327/09, WM 2011, 136 = MDR 2011, 53 = NJW 2011, 608 = EWiR 2011, 219 (Mdller)
Rn 31. Flohr ZVertriebsR 2015, 115 spricht insoweit von ,,Ermessen®.

68 Flohr ZVertriebsR 2019, 12 (13).

69 Flohr ZVertriebsR 2019, 12 (13).

70 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (211).

71 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (211).

72 Vgl. KG Berlin, Urt. v. 21.11.1997, BB 1998, 607 ff. — Burger King; Giesler/Giintzel in: Giesler, Praxishandbuch
Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 513. Nach Ansicht von Flohr ZVertriebsR 2015, 115 ist der vom KG aufgestellte
Grundsatz iiberholt.

73 BAG ZIP 1999, 1368 (1372); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 17.

74 AA Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 39.

75 BGH DB 1978, 1882: erprobter und erfolgreicher HV vernachldssigt in einem Einzelfalle seine Berichtspflicht,
woran sich eine harte Auseinandersetzung anschlief3t; kein berechtigter Grund fiir fristlose Kiindigung, auch wenn
der HV sich im Ton vergreift; ahnlich BGH DB 1981, 1772 — Nichtbefolgen einer Weisung.

76 OLG Karlsruhe BB 1957, 561: HV, der viele Jahre hindurch unter vollem Einsatz gute Ergebnisse gebracht hatte,
lasst im Alter nach: Absinken der Ergebnisse noch kein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung.

77 BGH, Urt. v. 24.3.1959 — VIII ZR 39/58, NJW 1959, 1219 = BB 1959, 540 (544); OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2009 - 5
U 52/09, BeckRS 2010, 01765 m. Anm. Ayad BB 2010, 920; KG DB 1998, 607 (608, 609); Ebenroth/Léwisch® § 89a
Rn 16; Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer § 89a Rn 10; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 25; Schle-
gelberger/Schroder § 89a Rn 9.

78 BGH BB 1959, 540 (541); BGHR BGB § 242 Kiindigung — wichtiger Grund 11; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 16;
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 25; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 9.

79 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 16.
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der sprichwortliche Tropfen, der das Fafl zum Uberlaufen bringt oder der friiher aufgetretene
Umstand, fiir den das Kiindigungsrecht nicht mehr besteht, wird zur Unterstiitzung des nun-
mehr maBgeblichen Argernisses herangezogen, um es in das rechte Licht zu riicken und damit
den wichtigen Grund herzustellen.®° Geniigt einer der Kiindigungsgriinde fiir sich, kann sich
der Kiindigende zur Begriindung seiner Kiindigung auf jenen beschrinken.®! Bei der Beriick-
sichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls ist das Verbot sachfremder Erwdagungen zu beach-
ten, wonach vorrangig diejenigen Sachumstidnde zu beriicksichtigen sind, die in einem inhalt-
lich-sachlichen Begriindungszusammenhang mit dem Abwigungsvorgang stehen konnen
(sachliche Nihe).82 Nicht vom Gekiindigten verschuldete, jedoch aus seiner Risikosphére her-
rithrende Griinde geben zu einer besonders sorgfiltigen Interessenabwdgung und strengen Zu-
mutbarkeitspriifung Anlass.®3

In Anlehnung an Léwisch in: Ebenroth, 4. Aufl. § 89a Rn 44 m. w. N.84 wird die nachfolgend
wiedergegebene Priifungsliste von Abwagungskriterien gebildet, welche im Rahmen der Interes-
senabwagung zu beriicksichtigen sind und auf die verwiesen wird:

Art, Schwere, Gewicht und Dauer einer dem Gekiindigten anzulastenden Vertragsverletzung
oder Storung des Vertragsverhdltnisses; Vorgeschichte der Kiindigung und ihr Anlass; Veranlas-
sung/Herbeifiihren des Kiindigungsgrundes (ggf. in schuldhafter Weise) durch eine Vertragspar-
tei oder Zuordnung des Kiindigungsgrundes zu ihrer Risikosphdre, insh. Mitverursachung oder
Mitverantwortung des Kiindigenden oder eines seiner Risikosphdre zuzuordnenden Dritten fiir
den die Kiindigung ausldésenden Anlass; langere Vorhersehbarkeit des Kiindigungsgrundes; frii-
here Vertragsverletzungen des Gekiindigten sowie erfolglos gebliebene Abmahnungen; friitheres
Verhalten des Kiindigenden bei dhnlichen Stérungen im Vertragsverhdltnis, welche nunmehr
die fristlose Kiindigung rechtfertigen sollen, sowie ein moglicherweise bei dem Betroffenen
durch frithere Reaktionen des Kiindigenden begriindetes Vertrauen auf eine mildere Sanktion
bei kiinftigen Vorfallen dhnlicher Art; Verhalten des Kiindigenden bei vergleichbaren Vorkomm-
nissen, auch anderer Vertragspartner; eigene Vertragsuntreue des Kiindigenden vor oder nach
Ausspruch der Kiindigung; Verhalten des Kiindigenden nach Kenntnis des Kiindigungsgrundes,
welches Aufschluf3 dariiber geben kann, wie wichtig er den Anlass tatsachlich nimmt, beson-
ders die Dauer einer zum Abstellen vertragswidrigen Verhaltens eingerdumten Frist oder der
Ausspruch einer zundchst lediglich ordentlichen anstelle einer fristlosen Kiindigung; Dauer der
Ubergangszeit bis zum Wirksamwerden einer bereits oder unverziiglich zum nichstméglichen
Zeitpunkt ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung; je kiirzer diese ist, desto eher mag eine
Vertragsfortsetzung zumutbar sein; zu vergleichen sind dabei die gesamte Vertragsdauer im Ver-
haltnis zu der noch ausstehenden Vertragszeit bis zum nidchstmdéglichen Beendigungszeitpunkt;
die mit einer Fortsetzung des Vertrags fiir die Ubergangszeit verbundenen, im Zeitpunkt der
Kiindigung fiir den Kiindigenden voraussehbaren Vor- und Nachteile beider Parteien einschlief3-
lich ihrer vermdgensrechtlichen Folgen und eines eventuellen Schadens;® die Auswirkungen
einer fristlosen Kiindigung fiir den Gekiindigten im Vergleich zu den Folgen einer ordentlichen
Kiindigung; die besondere Schutzbediirftigkeit einer wirtschaftlich unterlegenen oder von der
Gegenpartei wirtschaftlich abhdngigen Vertragspartei, wie es besonders bei dem Einfirmenver-
treter nach § 92a der Fall sein kann; die Ausgestaltung des Vertragsverhaltnisses im Einzelnen;
die Gewdhrung besonderer vertraglicher Leistungen oder Rechte kann die Anforderungen an
die Unzumutbarkeit ebenso herabsetzen wie die Ubernahme besonderer Pflichten durch den zu
Kiindigenden zu erheblich strengeren Anforderungen an eine Unzumutbarkeit fiihren kann; Art

80 Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 9.

81 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 16.

82 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (211).

83 OLG Miinchen, Urt. v. 18.7.2007 — 7 U 2055/06, BeckRS 2007, 01692 (dort aus der eigenen Risikosphire hergeleite-
ter Grund zur Kiindigung eines HV-Vertrages abgelehnt); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 40.

84 So auch OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2009 - 5 U 52/09, BeckRS 2010, 01765 m. Anm. Ayad BB 2010, 920.

85 OLG Koln, Urt. v. 20.9.2013 — 19 U 33/13, IHR 2015, 70 = BeckRS 2014, 11577.
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und Weise sowie Dauer der bisherigen Zusammenarbeit der Parteien; einen erst kurze Zeit beste-
henden oder bereits vielfachen Stérungen ausgesetzten Vertrag fortzusetzen kann in geringerem
Maf} zumutbar sein als ein langjdhriges, vertrauensvoll und bislang weitgehend reibungsfrei
abgewickeltes Vertragsverhiltnis; die bisherigen Leistungen des zu Kiindigenden, besonders
sofern sie iiber einen ldngeren Zeitraum einwandfrei erbracht wurden; besondere Verdienste des
zu Kiindigenden um die Gegenpartei in der Vergangenheit; die Ausgestaltung der personlichen
Beziehungen der Vertragsparteien in der Vergangenheit; das Gegeniiberstehen von HV und Un-
ternehmer als selbstandige Kaufleute ohne Vorliegen eines Arbeits- oder typischen Dienstver-
hiltnisses i. S. v. § 611 BGB, weswegen von der Rechtsprechung zu § 626 BGB entwickelte Abwa-
gungskriterien nicht ohne weiteres iibernommen werden diirfen; Wahrung des Grundsatzes der
Verhaltnismafigkeit.

Jedes dieser Kriterien ist im Einzelfall zu wiirdigen, wobei einzelne Kriterien nach der Natur
des Vertragsverhiltnisses stdarkere oder schwéchere Bedeutung haben kénnen.

2. Objektiver Tatbestand

Es muss objektiv ein wichtiger Grund vorliegen. Dazu miissen im Zeitpunkt der Kiindigungs-
erklarung® objektive Tatsachen vorliegen, die eine Fortsetzung des Vertrages bis zum frii-
hestmdéglichen ordentlichen Kiindigungstermin nach § 89 oder einer ggf. wirksam verein-
barten Kiindigungsfrist oder Befristung ausschliefSen.?” Der wichtige Grund muss also
tatsdchlich existieren.?® Das ist der erste Priifungsmafistab. Zu untersuchen ist dies anhand des
Verstdndnisses eines durchschnittlichen Marktteilnehmers unter Beriicksichtigung aller tatsach-
lich vorliegenden Tatsachen, selbst wenn sie dem Kiindigenden unbekannt sein sollten.?® Dabei
sind keine engeren oder grofiziigigeren Maf3stdbe als im Arbeitsrecht anzulegen. Was zumutbar
ist bestimmt sich nach den Verhiltnissen des konkreten Vertrages. Die Art der in die Abwagung
einzubeziehenden Tatsachen ist irrelevant. Selbst im Falle einer Anderungskiindigung mag
objektiv ein wichtiger Grund vorliegen; er wird durch das Angebot zur Vertragsfortfithrung nicht
widerlegt, sofern erst der gednderte Vertrag dessen Fortfithrung zumutbar macht (Beispiel: An-
derung der Zahlungsbedingungen bei Insolvenz des Vertragshindlers).°® Mafgeblich ist meist
ein Verhalten des Gekiindigten, Musterbeispiel ist die bereits erwdhnte, erhebliche Vertragsver-
letzung. Ebenso kommt aber auch ein Verhalten des Kiindigenden®! (Paradigma: Produktions-
einstellung, Betriebsaufgabe), eines Dritten®? (Einstellung der Belieferung durch den Dritten;”3
falls der faktisch in das Vertragsverhiltnis eingeschaltete Enemann einer Vertragshindlerin in
einer eidesstattlichen Versicherung zu einem Eilverfahren schwerwiegende Vorwiirfe gegen den
Geschaftsfithrer des Herstellers erhebt, die ein gedeihliches Zusammenwirken der Parteien nicht
mehr erwarten lassen®*), von Hilfspersonen der Parteien, zuvorderst aber das Verhalten der
Parteien selbst in Betracht. Die Umstdnde brauchen noch nicht einmal aus dem Risikobereich
der Parteien zu stammen.®® Wichtige Griinde sind auch objektive, von keiner Vertragspartei zu

86 BGH NJW-RR 2008, 1155; Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (209); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 37.

87 BGH EBE 1999, 13 (15, 16); OLG Koblenz, Urt. v. 22.3.2007 — 6 U 1313/06, NJW-RR 2007, 1044 (1045).

88 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 12; Heymann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89a Rn 27.

89 Ebenroth/Léwisch’® § 89a Rn 35; BAG MDR 1997, 1130.

90 Wagner/Wexler-Uhlich BB 2011, 519 (522) — zum Vertragshandlervertrag.

91 Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 11; Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 9; aA BGH LM Nr. 17 BL. 3 R.

92 MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 13.

93 Ebenroth/Léwisch? § 89a Rn 11.

94 OLG Saarbriicken NJW-RR 1999, 1339 = EWIiR 1999, 1175 (Emde).

95 BGH, Urt. v. 30.6.1987 — KZR 7/86; BGHR BGB § 242 Kiindigung — wichtiger Grund 4; BAG, Urt. v. 21.1.1999 - 2
AZR 665/98, BB 1999, 1819 (zu § 626 BGB); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 11; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene
§ 89a Rn 13; Schlegelberger/Schréder § 89a Rn 5.
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beeinflussende Umstinde.?® Beispiele: Zerstorung der Produktionsanlagen durch Naturgewalt,
Tod einer Schliisselperson. Hier ist aber immer die Frage der Verhdltnismafligkeit der Kiindi-
gung im Lichte der wechselseitigen Treupflichten sorgsam zu untersuchen. Regelfall ist, dass
die Parteien gemeinsam versuchen, aus der Krise zu schreiten. Nicht zu fordern ist, dass ein als
wichtiger Grund geltend gemachtes Verhalten des Unternehmers sich unmittelbar gegen die
Person oder die wirtschaftlichen Interessen des HV richtet. Jener darf die fristlose Kiindigung
auch darauf stiitzen, dass der Unternehmer den Kunden gegeniiber die Pflicht, seine Geschifte
ehrenhaft, redlich und nach den Grundsitzen eines ehrbaren Kaufmanns zu fiihren, z. B. durch
Hergabe von Schmiergeldern, verletzt.%”

3. Bedeutung der verbleibenden Vertragsdauer

Umstritten ist, welche Bedeutung die Lange der noch ausstehenden Vertragsdauer, inshesonde-
re die ordentliche Kiindigungsfrist, fiir die Bewertung des wichtigen Grundes einnimmt. Einer-
seits konnte vertreten werden, dass bei Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts, einer
sehr langen ordentlichen Kiindigungsfrist oder einer langjdhrigen Befristung des Vertrages an
das Vorliegen eines wichtigen Grundes besonders hohe Anforderungen zu stellen sind.®® In dem
»Burger King“-Urteil des KG®° hat das KG ausgefiihrt, im Falle eines auf 20 Jahre fest geschlosse-
nen Vertrages seien an das Vorliegen eines wichtigen Grundes besonders strenge Anforderungen
zu stellen. Im dort vorliegenden Fall eines Zahlungsverzugs des FN habe der FG beriicksichtigen
miissen, dass die fristlose Kiindigung die ,,ultima ratio“ bildet, die nur in Betracht komme, wenn
nicht eine Bereinigung auf anderem Wege moglich und zumutbar sei. So sei es bei Vertragen
von besonders langer Dauer dem durch die Vertragsverletzung beschwerten Partner i. d. R. zuzu-
muten, seinen Vertragspartner zundchst zur Erfiillung anzuhalten und seine Anspriiche - not-
falls gerichtlich — geltend zu machen. Der FG miisse deshalb einen mehrwéchigen Zahlungsver-
zug hinnehmen. Moglich ist aber auch eine gegenteilige Beurteilung: Bei kiirzerer Vertragsdauer
hinnehmbare Stérungen des Vertrauensverhaltnisses kdnnten sich bei langjdhriger Gebunden-
heit besonders stérend auswirken und daher eine Kiindigung wegen Unzumutbarkeit der Ver-
tragsfortsetzung ,,erst recht“ begriinden.'°®© Wenn man sich entscheiden miisste, diirfte dieser
letzten Auffassung eher zuzustimmen sein. Sie wird der Systematik der Kiindigungsgriinde ge-
recht. Es kommt immer darauf an, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Vertrages bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar ist, was bei ausgedehnten Fristen eher

96 RGZ 58, 256.

97 RGZ 77, 96.

98 BGH BB 1979, 142; OLG Miinchen, Beschl. v. 8.2.2018 — 23 U 1932/17, ZVertriebsR 2018, 103 Rn 22: 21jdhrige
Vertragsdauer; Urt. v. 18.7.2007 - 7 U 2055/06, BeckRS 2007, 01692; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 13; vgl. auch Hey-
mann/Sonnenschein/ Weitemeyer § 89a Rn 11.

99 KG, Urt. v. 21.11.1997 - 5 U 5398/97, BB 1998, 607 = NJWE-WetthR 1998, 110 (nach Ansicht von Flohr ZVertriebsR
2015, 115 iiberholt). Als Argument auch in der Burger-King Entscheidung des OLG Miinchen, Urt. v. 14.10.2014 —
7 U 2604/13, ZVertriebsR 2015, 110 m. Anm. Flohr = BeckRS 2014, 19514 angesprochen: Es sei zwar richtig, dass
Franchisevertrdge iiblicherweise mit einer langen Laufzeit geschlossen wiirden, um dem FN die Gelegenheit zu
geben, seine Investitionen zu amortisieren. Auf der anderen Seite schlage nach allgemeinen kiindigungsrechtlichen
Grundsétzen die lange Restlaufzeit eines befristeten Vertrages bei der Priifung der Zumutbarkeit der Fortsetzung
des Schuldverhiltnisses zugunsten des Kiindigenden ins Gewicht. Nach Ansicht von Waldzus BB 2016, 515 (521)
rechtfertigte die befiirchtete Schadigung des Markenimage die auf3erordentliche Kiindigung.

100 OLG Miinchen, Urt. v. 14.10.2014 — 7 U 2604/13, ZVertriebsR 2015, 110 m. Anm. Flohr = BeckRS 2014, 19514 —
Burger King; v. 18.7.2007 — 7 U 2055/06, BeckRS 2007, 01692; LG Frankfurt/M. BB 1966, 499; Flohr ZVertriebsR
2015, 115 (fiir Franchisevertrdge); Westphal 11 Rn 591; ambivalent BGH v. 28.4.1957, HVR Nr. 159: einerseits miisse
Kiindigung bei 15jahriger Vertragsdauer leichter méglich sein. Andererseits miisse bei einer derart langfristigen
Bindung ein besonders strenger Maf3stab angelegt werden, weil der HV in besonderem Maf3e geschiitzt sein
sollte.
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weniger anzunehmen sein wird. Als Grundregel gilt daher eher: Je kiirzer die verbleibende Ver-
tragsdauer, umso héhere Anforderungen sind an den wichtigen Grund zu stellen.'°! Einer Kiin-
digung kurz vor dem ordentlichen Vertragsende haftet schnell der Geruch des Versuchs der
Umgehung des Ausgleichsanspruchs (§ 89b Abs. 3 Nr. 2) an. Teilweise wird die eben genannte
Regel umgekehrt, etwa bei der Kiindigung von Vertrdgen auf Lebenszeit,!°? was eigentlich in-
konsequent, jedoch durch die Besonderheiten des auf langfristige Bindung angelegten Vertrages
gerechtfertigt sein mag (aber § 624 BGB). Letztlich kommt es auf den Einzelfall an. Ob tatsdch-
lich eine Unvertraglichkeit beider Positionen besteht, ist daher fraglich. Wahrscheinlich erho-
hen sich die Anforderungen an den wichtigen Grund bei beiden Extremen der Laufzeit,
namlich sowohl im Falle besonders langer oder kurzer Spanne bis zum néchsten ordentlichen
Endigungstermin, Im erstgenannten Fall besteht eine ,Dauergefahr®. Im letztgenannten Fall
ist es zumutbar, bis zum ordentlichen Vertragsende zuzuwarten. Eine Vertragsauslegung kann
ergeben, dass die Langfristigkeit des Vertrages auch dem Schutz des Mittlers vor auf3erordentli-
chen Kiindigungen dienen soll. Dann mogen sich die fiir und gegen das auflerordentliche Kiin-
digungsrecht streitenden Momente bei langwieriger ordentlicher Kiindigungsfrist oder langjah-
rig unkiindbarem Vertrag aufheben. Ein bis zur ndchsten Moglichkeit der Vertragsbeendigung
verbleibender Zeitraum von mehreren Monaten ist lang genug, um eine auflerordentliche Kiindi-
gung zu gestatten.'®

4. Zeitpunkt des Eintritts des wichtigen Grundes

Der Zeitpunkt, zu dem der wichtige Grund objektiv eintritt, ist grundsatzlich kein rechtsrelevan-
ter Umstand. Es darf jedoch kein zu langer Abstand zwischen Kenntnis des Kiindigungsgrundes
und Kiindigungserklarung liegen (Rn 55ff.). Insbesondere ist es nicht erforderlich, dass der
wichtige Grund erst im Laufe des Vertragsverhaltnisses entstanden sein muss. Auch vorvertrag-
liche Umstidnde konnen, wenn sie spdter bekannt werden, vorbehaltlich der Moglichkeit einer
Anfechtung des Vertrages wegen Irrtums oder arglistiger Tduschung, einen wichtigen Grund zur
fristlosen Kiindigung geben.'®* So kann eine fristlose Kiindigung etwa infolge einer Verletzung
vorvertraglicher Aufklirungspflichten oder einer Tauschung bei Vertragsschlufl gerechtfer-
tigt sein. Dass eine Offenbarungspflicht des HV insoweit bestand, wird nicht vorauszusetzen
sein, wie denn iiberhaupt Verschulden nicht wesentlich ist. Umstande indessen, die dem Kiin-
digungswilligen bei Abschluss des Vertrages bekannt waren, hat er in Kauf genommen und
kann sie jetzt nicht als wichtigen Grund fiir eine fristlose Kiindigung verwenden. Nicht erforder-
lich ist, dass ein Schaden fiir den Kiindigungswilligen entstanden ist.!°> Dies mag aber ein
abwdagungsrelevanter Umstand sein. Auf Griinde, welche nach Zugang der auflerordentli-
chen Kiindigung entstanden sind, darf die zuvor ausgesprochene Kiindigung nicht gestiitzt
werden.'® Das ,,Nachschieben® von Kiindigungsgriinden ist jedoch unter bestimmten Bedin-
gungen zuldssig (Rn 65). Es darf jedoch eine neue Kiindigung wegen dieses Grundes erklart
werden.

101 S. etwa BGH WM 1999, 1013 = EWIiR 1999, 303 (Martinek).

102 Ebenroth/Loéwisch® § 89a Rn 7.

103 OLG Koln, Beschl. v. 1.8.2013 — 19 W 1/13, BeckRS 2014, 02950.

104 Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 15; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 13; Schlegelberger/Schroder
§ 89a Rn 6.

105 BGH, Urt. v. 5.2.1959 — Il ZR 107/57, BGHZ 29, 275 (276) = NJW 1959, 275 (276); WM 74, 350 (351); KG, Urt. v.
25.10.2002 — 7 U 240/01; OLG Niirnberg BB 1960, 596.

106 Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 15; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 71; Schlegelberger/Schroder
§ 89a Rn 14c.
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5. Subjektiver Tatbestand, insb. Verschulden

Subjektiv muss der Kiindigende das zur Kiindigung leitende Verhalten als besonders erheblich
empfunden haben. Es geniigt also nicht allein das objektive Vorliegen des Umstandes. Hinzu-
kommen muss die korrespondierende persénliche, subjektive Betroffenheit, nicht anders als
beim Zusammenwirken objektiver und subjektiver TB im Strafrecht. Diese Betroffenheit wird
regelmaflig durch die objektiven Umstdnde in Zusammenhang mit ihrer Benennung als Kiindi-
gungsgrund indiziert, falls ein durchschnittlicher Marktteilnehmer sie subjektiv als erheblich
empfinden wiirde. Weder reicht also allein der objektive TB noch der subjektive TB.!°” Dem
Verhalten des Kiindigenden nach Kenntnis des vermeintlichen Kiindigungsgrundes und
seiner anschlieBenden Reaktion,'°® zudem seinem Verhalten in vergleichbaren Fillen,'*®
lasst sich oft entnehmen, wie schwerwiegend er die Storung bewertet. Nimmt der Kiindigungs-
berechtigte die Tatsachen etwa als Anlass, Vertragsdnderungen durchzusetzen, wird er den
Kiindigungsgrund als eher weniger schwerwiegend empfunden haben.!®

Ist der Kiindigende besonders unempfindlich und hat er trotz objektiver Erheblichkeit in
der Vergangenheit vergleichbare Vorkommnisse nicht zum Anlass einer aufierordentlichen Kiindi-
gung genommen, so ist sie auch jetzt unzuldssig. Fiir diesen Ausnahmefall ist der Kiindigungs-
empfanger beweispflichtig. Der Kiindigende kann mithin durch seine Reaktion auf einen TB, der
objektiv gesehen eine fristlose Kiindigung rechtfertigen wiirde, darauf schlief3en lassen, dass er
selbst ihn nicht als so schwerwiegend empfindet!!! (Selbstwiderlegung des wichtigen Grun-
des) — das kann (Auslegungsfrage!) auch dadurch zum Ausdruck kommen, indem er ordentlich
kiindigt bzw. diesen Grund in einer mit anderen Umstdnden begriindeten fristlosen Kiindigung
nicht nennt —, oder er ihn ,verziehen* hat, d.h. daraus dem HV gegeniiber keine Folgerungen
mehr herleiten will und Derartiges auch zum Ausdruck gebracht hat. Auf solche Umstdnde kann
dann eine fristlose Kiindigung nicht mehr gestiitzt werden. Sie kénnen héchstens noch als Illust-
rationsfakten zur Stiitzung spater eingetretener Kiindigungsgriinde verwendet werden. Man muss
also immr darauf blicken, wie der Kiindigende in der Vergangenheit entschieden hat.!’? Einen
strengen ,,Grundsatz der Gleichbehandlung“ gibt es jedoch nicht.!®> Der Kiindigende darf seine
Empfindlichkeitsschwelle auf das objektiv angemessene Maf3 senken, wenn es hierfiir nachvoll-
ziehbare Griinde gibt — etwa Wechsel des Entscheidungstragers beim Unternehmer, Wettbewerbs-
situation, Ausnutzen des Langmuts des Unternehmers. Aus der Tatsache allein, dass der Kiindi-
gende innerhalb der dafiir als angemessen angesehenen Frist (Rn 55 ff.) mit dem Ausspruch der
Kiindigung zundchst gewartet hat, konnen meist auf seine innere Einstellung zu dem Geschehen
keine Schliisse gezogen werden. Denn eine gewisse EntschlieBungsfrist zur vorherigen Uberle-
gung und Abklarung muss ihm zugebilligt werden (Rn 55 ff.). Es geniigt die nachhaltige Erschiit-
terung des Vertrauens in die Loyalitiit des anderen Teils.!'*

6. Verschulden des Kiindigungsempfangers

Ein Verschulden oder eine (Mit)Verursachung des Kiindigungsempfingers an der Entste-
hung der Umstédnde, die als wichtiger Grund die fristlose Kiindigung rechtfertigen, ist nicht

107 MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 13.

108 Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 17; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 24; Schlegelberger/Schréder
§ 89a Rn 8.

109 Flohr ZVertriebsR 2015, 115 zu Franchisevertragen.

110 OLG Niirnberg BB 1963, 447; Westphal 11 Rn 593.

111 OLG Miinchen VersR 1957, 92.

112 Flohr ZVertriebsR 2019, 12.

113 AA mglw. Flohr ZVertriebsR 2019, 12; Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (152).

114 BGH BB 1956, 136.
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erforderlich. Insoweit konnen objektive Gegebenheiten geniigen, um die Fortsetzung des
Vertragsverhiltnisses dem Vertragspartner unzumutbar werden zu lassen. So z. B. eine nicht
verschuldete Insolvenz des HV infolge von Kettenzusammenbriichen, oder eine bei dem HV
ausgebrochene geistige Erkrankung, wenn die Heilungsaussicht auf absehbare Zeit als
ausgeschlossen angesehen werden darf. Der Grund kann sogar in der eigenen Sphéire des
Kiindigenden liegen. Doch geben ,selbst geschaffene“ betriebliche Einschrankungen und
Betriebsstillegungen dem Unternehmer oft keinen wichtigen Grund' (s. Rn 72, Stichwort
»Betriebseinstellung). Der Unternehmer wird sich in solchen Fillen auf eine befristete Kiindi-
gung beschrdanken miissen.

7. Mitverursachung/Mitverschulden des Kiindigenden

Da kein Verschulden gefordert ist, wird eine fristlose Kiindigung selbst dann nicht notwendi-
gerweise ausgeschlossen, wenn den Kiindigenden selbst eine Mitverantwortlichkeit''® oder
Mitverschulden!? fiir das Entstehen des den wichtigen Grund gebenden TB trifft. Es handelt
sich aber jeweils um eine Einzelfallabwagung, die im Einzelfall zu einem Ausschluss des Kiin-
digungsrechts fithren kann!'®: Haben beide Parteien schuldhaft die Vertragsgrundlage zerriit-
tet, so mag die Wiirdigung aller Umstdnde ergeben, dass der Vertragsteil, welcher die Zerriit-
tung iiberwiegend verschuldet hat, nicht wegen Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Vertrags fristlos kiindigen darf.''® Dies gilt etwa, falls der Vertrag ohnehin in absehbarer Zeit
(hier: zehn Wochen) beendet wird'?® oder die Vertragsverstéfe des Kiindigungsempfingers
nicht so gewichtig sind, dass die Fortsetzung trotz der eigenen Vertragsuntreue unzumutbar
bleibt.’?! Dieses Eigenverschulden ist bei den ,,Umstinden des Einzelfalls* und den ,,beidersei-
tigen Interessen“ sowie bei der Abwagung und Gesamtwiirdigung zur Frage der Zumutbarkeit
oder Unzumutbarkeit zu beriicksichtigen.'?? So kann ein Kommissionsagentenvertrag nicht au-
Rerordentlich gekiindigt werden, wenn Auseinandersetzungen iiber Forderungen des Unter-
nehmers bestehen, die im Mdrz 2009 beginnen, der Kommissionsagent am 5.10.2009 androht,
ab dem 13.7.2009 von einem Zuriickbehaltungsrecht Gebrauch zu machen und samtliche Tatig-
keiten zum Ruhen zu bringen und dann am 9.10.2009 die Kiindigung ausgesprochen wird.
Eine Fortsetzung des Vertrages sei dem Unternehmer insb. zuzumuten, wenn ein beauftragter
Wirtschaftspriifer vorher Indizien dafiir fand, dass die Buchhaltung des Unternehmers zum
Nachteil des Agenten unvollstdndig und der Unternehmer durch die Méglichkeit zum Riickbe-
halt eines Ausgleichsanspruch gesichert ist.”?> Die Mitverantwortlichkeit des anderen Teils
kann iiber § 254 BGB bei der Bemessung des Schadensersatzes nach Abs. 2 ins Gewicht fallen
(dazu unten). Dass die Frage des Verschuldens fiir den Verlust des Ausgleichsanspruchs oder
der Karenzschddigung (§ 89b Abs. 3 Ziff. 2, 90a Abs. 2 S. 2) oder fiir die Berechtigung des HV,
sich von einem nachvertraglichen Wetthewerbsverbot loszusagen (§ 90a Abs. 3), eine Rolle
spielt, liegt auf anderem Felde.

115 OLG Miinchen, Urt. v. 18.7.2007 — 7 U 2055/06, BeckRS 2007, 01692; Schlegelberger/Schrider § 89a Rn 10.
116 BGH BB 1960, 381.

117 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (209/210).

118 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (209/210).

119 BGH WM 1999, 1013 = EWIiR 1999, 303 (Martinek); LG Bielefeld, Urt. v. 28.1.2010 — 9 O 385/04, BeckRS 2013,
02142 (Franchisevertrag).

120 BGH WM 1999, 1013 = EWiR 1999, 303 (Martinek).

121 BGHZ 44, 275; BGH BB 1959, 541; HVR Nr. 211; WM 1992, 313; OLG Hamm HVR Nr. 878; Hopt § 89a Rn 8.

122 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (210).

123 LG Saarbriicken, Urt. v. 6.2.2013 — 7 KfH O 226/09, ZVertriebsR 2016, 10 (13).
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8. Verdachtskiindigung

Nach den Grundsatzen der arbeitsrechtlichen Verdachtskiindigung kann ausnahmsweise der

dringende Verdacht eines wichtigen Grundes zur auflerordentlichen Kiindigung ausrei-

chen,'?* falls ihn hinreichend sichere Anhaltspunkte untermauern, der Kiindigende alles ihm

Mogliche und Zumutbare zur Sachaufklirung unternommen hat,'® ein Abwarten bis zur end-

giiltigen Klarung weder moglich noch zumutbar und der zu Kiindigende vor Ausspruch der

Kiindigung angehért worden ist.'?® Die Aufkldrungspflicht des Unternehmers vor Ausspruch der

Kiindigung hat Grenzen.'?” Nicht aufgeklirte belastende Umstinde hat der HV hinzunehmen,!?

wenn er an der Aufklarung schuldhaft nicht mitwirkt. Auch darf auflerordentlich gekiindigt

werden, sofern etwa die Kunden die Zusammenarbeit mit einem unter Verdacht stehenden HV
oder Unternehmer verweigern.!?® Das gilt auch, wenn das Vertragsverhiltnis nur noch 5 %> Mo-
nate dauert.’®® Eine derart ausgesprochene Verdachtskiindigung steht nicht unter der auflosen-
den Bedingung der Nichtbestitigung des erhobenen Vorwurfs. Allerdings muss der Kiindi-
gende den Vertrag mit dem Kiindigungsempfanger — sofern moglich — wieder aufnehmen, wenn
der Verdacht ausgerdaumt wird. Der Gekiindigte kann jedoch im Verfahren um die Aufklarung
des Verdachts, etwa durch fehlende Mitwirkung bei der Aufklarung oder Schweigen, einen von
der eigentlichen Verdachtskiindigung unabhingigen wichtigen (ausgleichsvernichtenden -

§ 89b Abs. 3 Nr. 2) Kiindigungsgrund setzen, mit der Folge dass auch deshalb das Vertrauen in

einer zur Kiindigung berechtigenden Weise entfillt.!>! Beispiele:

— Ein FN hat beim FG Spendensammelbehilter bestellt, jedoch keine Spenden abgefiihrt und
dufert sich auf Nachfragen nicht zu deren Verbleib.!3?

—  Ein Versicherer muss sich bedingungslos darauf verlassen kénnen, dass die VV ihrer Pflicht
zur ausschliefllichen Wahrung der Unternehmensinteressen uneingeschrankt nachkom-
men. Das Erfordernis einer ungestdrten Vertrauensbeziehung ist umso gréf3er, wenn der VV
Schadensregulierungsvollmacht hat. In einem solchen Fall muss der Versicherer nicht nur
auf die Sachkunde und Urteilsfahigkeit des VV vertrauen kénnen, sondern muss sich auch
sicher sein konnen, dass der Vermittler die ihm eingerdumten Rechte und Freiheiten nicht
durch ein kollusives Zusammenwirken mit dem von ihm betreuten VN oder Dritten zum
Nachteil des Unternehmens missbraucht. Deshalb wiegen schon diesbeziigliche Zweifel
schwer. Selbst wenn der VV sich damit verteidigt, er habe aufgrund von Arbeitsiiberlastung
ungepriift Rechnungen und Kostenvoranschldage zur Abrechnung eingereicht, so wiirde dies

124 BGHZ 29, 275 (276); BGH, Urt. v. 9.1.1967 — II ZR 226/64, BB 1967, 229; BAG, Urt. v. 7.4.1956 — 2 AZR 340/55, DB
1956, 427; v. 18.11.1999 - 2 AZR 743/98, ZIP 2000, 762 (764); OLG Miinchen, Urt.v. 16.4.2015 — 23 U 3932/2014,
BeckRS 2015, 07780; OLG K6ln, Urt. v. 16.4.2011 — 19 U 142/09, NJOZ 2011, 1056; LAG Berlin GmbHR 1997, 839; OLG
Frankfurt/M., Urt. v. 13.11.2009 - 2 U 76/09, MDR-Report 23/2009, R 13 = BeckRS 2009, 86480 (Franchiserecht); LG
Kiel, Urt. v. 17.10.2014 — 14 O 6/14 (VV); Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 432; Ebenroth/Lowisch® § 89a Rn 18;
vgl. Becker-Schaffner DB 1987, 2148, Liicke BB 1997, 1842; BB 1998, 2259; ablehnend Giesler/Giintzel in: Giesler,
Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 549.

125 Ist dies nicht der Fall, scheidet eine Verdachtskiindigung aus, siehe OLG K6ln, Urt. v. 16.4.2011 — 19 U 142/09,
NJOZ 2011, 1056.

126 BAG, Urt. v. 20.3.2014 — 2 AZR 1037/12, DB 2014, 1932; ZIP 2000, 762 (764); v. 18.9.1997 — 2 AZR 36/97, DB 1998,
136; v. 20.8.1997 — 2 AZR 620/96, BB 1997, 2484; Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 18; Liicke BB 1997, 1842 (1843, 1844);
BB 1998, 2259.

127 OLG Miinchen, Urt. v. 16.4.2015 — 23 U 3932/2014, BeckRS 2015, 07780.

128 BGH BB 1959, 541; Hopt § 89a Rn 20.

129 BGHZ 29, 275 (276); BGH, Urt. v. 30.3.1995 - IX ZR 182/94, EBE 1995, 159 (160); Ebenroth/Léwisch® § 89a Rn 19.
130 OLG Miinchen, Urt. v. 16.4.2015 — 23 U 3932/2014, BeckRS 2015, 07780.

131 Siehe etwa OLG Frankfurt/M., Urt. v. 13.11.2009 - 2 U 76/09, MDR-Report 23/2009, R 13 = BeckRS 2009, 86480
(Franchiserecht).

132 OLG Frankfurt/M., Urt. v. 13.11.2009 - 2 U 76/09, MDR-Report 23/2009 R 13 = BeckRS 2009, 86480.
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einen wichtigen Grund zur Kiindigung darstellen. Denn dies wiirde bedeuten, dass der VV
unzuverlissig und fiir die ihm anvertraute Bearbeitung von Schiden ungeeignet war.'*3

— Der hinreichend erhértete Verdacht, dass der HV bewusst Scheinantrage beim Unternehmer
eingereicht und auf diese Weise Provisionsvorschiisse i. H. v. 59.203,62 EUR erhalten hatte,
geniigt fiir eine Kiindigung aus wichtigem Grund.>*

9. Grundsatz der Verhidltnisméasigkeit

Der Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit darf bei dem schwerwiegenden Eingriff, den die frist-
lose Kiindigung fiir die andere Vertragspartei, meist den HV, darstellt, nicht unbeachtet bleiben.
Das betrifft zum einen die Frage, ob dem Unternehmer nicht gleichwohl zuzumuten ist, die
Losung des Vertragsverhiltnisses, wenn sie schon unausweichlich erscheint, jedenfalls bis zum
ndchstzuldssigen ordentlichen Kiindigungstermin hinauszuschieben, d. h. sich auf eine befriste-
te Kiindigung zu beschrinken.!® Das ist etwa bei kurzer, verbleibender Vertragsdauer der
Fall.’3® Ferner konnen die soziale Lage des HV, die Ergebnisse seines bisherigen Einsatzes, seine
Bereitschaft zur Einsicht (falls ihn ein Vorwurf schwereren Grades trifft) Bedeutung gewinnen.
Stellt ein Partner als Reaktion auf die Vertragsverletzung der Gegenseite lediglich in Aussicht,
Nebenleistungen nicht erbringen zu wollen, kann darauf allein die fristlose Kiindigung des in
zehn Wochen endenden Vertrages nicht gestiitzt werden.® Ist der Mittler in ein Absatzsystem
einbezogen, welches nur funktionieren kann, wenn die Leistung jedes Partners flichendeckend
angeboten werden, darf bei der Beurteilung der Frage, ob ein Mittler (hier: ein FN) zur fristlosen
Kiindigung des Vertrages berechtigt ist, nicht unberiicksichtigt bleiben, dass das plétzliche Aus-
scheiden aus dem System zwangsldaufig zu einer erheblichen Gefahrdung der Grundlage des
Gesamtsystems fiihren muss.!>® Sucht der Unternehmer zielstrebig einen wichtigen Grund
zur fristlosen Kiindigung, der ansonsten nicht aufgefallen wére, ist dieses Vorgehen im Rah-
men der bei jeder fristlosen Kiindigung vorzunehmenden Interessenabwadgung zu beriicksichti-
gen und kann zur Unwirksamkeit der Kiindigung leiten.’*® Besteht ein HV-Vertrag zwischen
mehreren Schwesterunternehmen mit identischen Geschiftsfiithrern, so sind alle Schwester-
unternehmen zur fristlosen Kiindigung der von ihnen gefiihrten Vertrige berechtigt.'*° Ein Ver-
sicherer darf einen VV-Vertrag auflerordentlich fiir alle Sparten kiindigen, selbst wenn der VV
lediglich ein auf die Lebensversicherung begrenztes Wettbewerbsverbot verletzt.'4!

10. Vereinbarung eines wichtigen Grundes

Den Parteien ist es unbenommen, durch Vereinbarung zu konkretisieren, was als wichtiger
Grund fiir eine fristlose Kiindigung gelten soll."*? Jedoch darf durch eine Hiufung oder Uber-
dehnung solcher ,Kiindigungstatbestande* nicht die zwingende Natur des § 89 {iiber Kiindi-

133 LG Kiel, Urt. v. 17.10.2014 — 14 O 6/14.

134 OLG Miinchen, Urt. v. 16.4.2015 — 23 U 3932/14, BeckRS 2015, 07780.

135 BGH VersR 1959, 887; OLG Miinchen VersR 1957, 97.

136 BGH WM 1999, 1013 = EWIiR 1999, 303 (Martinek).

137 BGH WM 1999, 1013 = EWIiR 1999, 303 (Martinek).

138 BGH WM 1999, 1013 = EWiR 1999, 303 (Martinek).

139 OLG Koln, Urt. v. 4.11.2002 — 19 U 38/02, NJW-RR 2003, 398 = EWiR 2003, 257 (v. Hoyningen-Huene): Der
Unternehmer hatte mit detektivischen Mitteln einen Abrechnungsbetrug nachgewiesen. Bei guter geschiftlicher
Zusammenarbeit wére keine Priifung der Abrechnung erfolgt und das Vertrauensverhaltnis nicht zerstért worden.
140 OLG Bremen, Urt. v. 30.3.2006 — 2 U 115/05, OLGR 2006, 489.

141 OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 15.10.2003 — 1 U 159/03, VersR 2005, 940. Die Kiindigung fiihrt gem. § 89b Abs. 3
Nr. 2 zum Verlust des Ausgleichsanspruchs.

142 LG Miinchen I, Urt. v. 20.10.2014 — 10 HKO 7132/14.
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gungsfristen ausgeschaltet werden'*® (Im Einzelnen Rn 24, 71ff.). Immer miissen die festgesetz-
ten Kiindigungsgriinde bei objektiver Wiirdigung als ,wichtige“ anerkannt werden kénnen.*
Das fiihrt dazu, dass der Vereinbarung wichtiger Griinde zwar bei Verhandlungsparitét (aber
nur dann!) Anhaltspunkte entnommen werden kénnen, was die Parteien als wichtigen Grund
ansahen, jedoch nicht mehr. In der Praxis sind solche Auslegungsmafistibe weitgehend unbe-
helflich, weil immer ein wichtiger Grund vorliegen muss. Das gilt gerade, wenn sie — wie bei
AGB - nicht das Verhandlungsergebnis sondern nur die Vorstellungen des Unternehmers wie-
dergeben. Deshalb wird teilweise von einer solchen Aufzihlung abgeraten.!*

Strittig ist, ob bei Vorliegen eines vertraglich vereinbarten wichtigen Grundes im Einzelfall
noch eine Interessenabwagung stattzufinden hat oder die Unzumutbarkeit der Vertragsfortset-
zung in diesem Fall ohne eine solche Interessenabwigung feststeht (dazu Rn 71 ff. betreffend
die Unabdingbarkeit).

11. Durchgriff

Je nach Sachverhaltsgestaltung kann auch das Fehlverhalten einer Person auch einem verbun-
denen Unternehmen, etwa einer Tochter- oder Muttergesellschaft, zugerechnet werden. Der zur
Kiindigung berechtigte Unternehmer kann etwa das Vertragsverhaltnis einer 100 %igen Tochter-
gesellschaft des Unternehmers mit dem HV kiindigen.'“¢ All dies ist keine Frage des gesell-
schaftsrechtlichen Durchgriffes. Es ist vielmehr Ausdruck des Umstandes, dass Vertrauen unteil-
bar ist und auch gesellschaftsrechtliche Grenzen {iberwindet.

12. Kasuistik

Jeder Fall ist fiir sich zu betrachten.’ Eine schematische Ubertragung verbietet sich bereits
deshalb, weil es jeweils auf die subjektive Betroffenheit und die Verhdltnismafligkeitserwdgun-
gen des Einzelfalls ankommt. Zu beachten ist stets, dass es weniger auf tatsdchliche Schadigun-
gen als darauf ankommt, ob fiir den Kiindigenden aus dem Standpunkt verniinftigen, branchen-
iiblichen Ermessens!“® betrachtet die Befiirchtung gerechtfertigt erscheinen musste, dass seine
Belange gefihrdet seien.!*® Deshalb kann Versuch wie Vollendung Anlass einer au3erordentli-
chen Kiindigung sein. ,,Ja“ bedeutet: Kiindigung nach § 89a zulassig, ,,Nein“: Kiindigung nach
§ 89a unzuldssig:

— Unbegriindete Ablehnung von Auftrdgen: Ja fiir den HV, jedenfalls bei wiederholter Ab-
lehnung. Der Unternehmer ist grds. nicht verpflichtet, jedes vom HV vermittelte Geschaft
abzuschlieen (unternehmerische Dispositionsfreiheit).'®® Der Unternehmer darf Auftrige
ablehnen, ohne dass der HV deshalb aufierordentlich kiindigen diirfte, sofern der Unter-
nehmer die Grenzen seiner Dispositionsfreiheit nicht iiberschreitet, insh. nicht willkiirlich
handelt oder sachliche Griinde fiir die Ablehnung besitzt. Wiederholte Ablehnung ohne

143 Moller EWiR 2011, 220; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 12.

144 OLG Miinchen BB 1956, 20; LG Miinchen I, Urt. v. 20.10.2014 — 10 HKO 7132/14; Flohr/Liesegang ZVertriebsR
2018, 351 (352); Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (149) — zum Franchisevertrag.

145 Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (149) — zum Franchisevertrag.

146 OLG Miinchen, Beschl. v. 8.2.2018 - 23 U 1932/17, ZVertriebsR 2018, 103 Rn 29.

147 Flohr/Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 38.

148 Martinek ZVertriebsR 2015, 207 (210).

149 RGZ 148, 57; BGH DB 1956, 136; Urt. v. 17.10.1991 — 1 ZR 248/89, NJW-RR 1992, 481 (482); MiinchKommHGB/
v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 53.

150 BGH, Urt. v. 17.10.1960, BB 1960, 1221 = DB 1960, 1359; Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 249; vgl. auch
Steindorff ZHR 67, 82; Schroder DB 1958, 43 (47).
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ersichtlichen Grund oder mit Willkiir berechtigen jedoch zur aufierordentlichen Kiindi-
gung;!>!

— Ablehnung von Bestellungen durch den Hersteller bei Vertragshandlertitigkeit: Ein
Kiindigungsrecht besteht, wenn die Ablehnung ohne vertretbaren Grund erfolgt.’>? Auch
die sachlich gebotene wiederholte Ablehnung von Bestellungen kann den Handler zur au-
Berordentlichen Kiindigung berechtigen, falls sie ein wirtschaftlich existenzgefdhrdendes
Ausmaf erreicht;'>

— wiederholte unberechtigte Abmahnungen: Ja. Denn im Ausnahmefall kann eine unberech-
tigte Abmahnung einen wichtigen Grund zur Kiindigung geben.® Das diirfte aber nur fiir
Extremfille gelten;

— abtrdglicher boser Schein: U.U. kénnen erhebliche strafrechtliche Vorwiirfe, selbst
wenn sie nicht beweisbar sind, aber in der Kundschaft ein nicht ausrdumbares Mifitrauen
gegen die Integritat des HV geweckt haben, einen Grund zur fristlosen Kiindigung abgeben;
iiberhaupt ein kompromittierendes Strafverfahren, auch sofern es mit Auferverfolgungs-
setzung geendet hat;'>> ebenso der Anschein eines Wetthbewerbsverstof3es;'>®

—  Verweigerung der Abrechnung nach § 87c Abs. 1: Ja fiir den HV, ebenso die standige fal-
sche oder unverstindliche Abrechnung,’” nicht jedoch eine nur gelegentlich vorkommende
verspitete Abrechnung oder eine auf Irrtum beruhende Falschbuchung'®® — Abmahnung
erforderlich;

- Absatzstockung: Die die Existenz bedrohende Absatzstockung: Ja," gleichfalls eine wie-
derholte Absatzstockung, es sei denn, sie ist nur voriibergehender Natur oder beruht auf
saisonbedingten Griinden;!¢°

— Abschiedsschreiben: Ein vor Vertragsende abgesandtes geschiaftsschadigendes Abschieds-
schreiben des HV mit dem Logo des bisherigen Unternehmers kann einen Grund zur auf3er-
ordentlichen Kiindigung, ein nach Vertragsende abgesandtes Anlass zur Herabsetzung der
Ausgleichsvergiitung unter Billigkeitsgesichtspunkten oder zum Ausgleichsauschluss ana-
log §89b Abs. 3 Nr.2 geben. Es handelt sich um eine Frage des Einzelfalls. Wenn das
Schreiben sachlich gefasst wurde und keinen falschen Eindruck hinterlasst, ist es uU nicht
zu beanstanden;!¢!

— Abwerben von Kunden: Wirbt der Unternehmer Kunden des HV ab und veranlasst er sie, bei
ihm nicht provisionspflichtige Direktgeschéfte zu schliefien, gibt dies dem HV einen wichti-
gen Kiindigungsgrund.'®? Der HV darf Kunden des Unternehmers nicht abwerben, sofern der
Vertrag nach wie vor besteht, auch dann nicht, wenn der Unternehmer den Vertrag unwirk-
sam auflerordentlich gekiindigt hat und er deshalb fortgesetzt wird;'®> Versto3 deshalb: Ja.

151 Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 250; Hopt § 87 Rn 10.

152 BGH BB 1972, 193; Martinek/van der Moolen Handbuch des Vertriebsrechts® § 23 Rn 44; Westphal 11 Rn 625.
153 Westphal 11 Rn 625.

154 Flohr ZVertriebsR 2018, 147 (151) — Franchiserecht.

155 OLG Hamburg JR 1927, Nr. 1108 hinsichtlich des Besitzers aller Geschiftsanteile der GmbH, der die Vertretung
tibertragen war; vgl. auch RG SeuffA 80, 210 Nr. 118 betr. unberechtigte Angriffe.

156 BGH, Urt. v. 20.1.1969 — VII ZR 60/66, VersR 1969, 372 (373); OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2009 — 5 U 52/09,
BeckRS 2010, 01765 m. Anm. Ayad BB 2010, 920.

157 BGH, Urt. v. 13.12.1995 — VII ZR 61/95, BB 1996, 235; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 53.

158 Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 251; Schlegelberger/Schroder § 89a Rn 11.

159 Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 253.

160 Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 253; Schlegelberger/Schrioder § 89a Rn 10.

161 BGH, Urt. v. 30.10.1962, WRP 1963, 50 (52); OLG Karlsruhe, Urt. v. 20.3.1986, VW 1986, 690; Kiistner/Thume/
Schréder 1° Kap. X Rn 36.

162 BGH, Urt. v. 11.6.1959 — II ZR 106/57, BB 1959, 720 = MDR 1959, 911; Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 254;
MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 54.

163 Das RG hielt das Verhalten des HV fiir gerechtfertigt, weil er Gefahr laufe, den Verdienst in der Zwischenzeit
zu verlieren (RG, Urt. v. 22.2.1916, RGZ 88, 127).
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Die Abwerbung von Stammkunden eines Tankstellenvertreters durch die Mineral6lgesell-
schaft begriindet kann gleichfalls ein auf3erordentliches Kiindigungsrecht geben;'%

— Abwerbung von Mitarbeitern des Unternehmers durch HV: Ja, weil Verletzung der Treu-
pflichten des HV-Vertrages. Die Wertung des § 75f ist bedeutungslos;'®°

— Abwerbung von Mitarbeitern oder Untervertretern: Die Abwerbung eines Untervertre-
ters'%® oder Mitarbeiters'®” des HV durch den Unternehmer widerspricht der Treupflicht und
gibt ein aufBerordentliches Kiindigungsrecht. Gleiches gilt, wenn ein angestellter Bezirksdi-
rektor eines Versicherers einem Generalvertreter dessen Untervertreter ausspannt;'®8

- Abwerbung anderer Vertriebsmittler durch den HV: Ja.'®® Der HV muss wegen seiner
Interessenwahrungspflicht jede Schiadigung des Unternehmers vermeiden;!”°

— Agenturkonto, Negativsaldo: Nein gegeniiber einem Tankstellen-HV, wenn das Negativ-
saldo des Agenturkontos daraus resultiert, dass ein Mineral6lunternehmen das Konto auch
mit Umsétzen belastet, welche der Pichter auf Grund von Stationskrediten (noch) nicht
vereinnahmt hat;'"?

- Aktivitéit des HV: Vertriebstitigkeit ,,mit wenig Nachdruck*: u. U. Ja;!"?

— Alleinvertretung: Zum Begriff s. Kommentierung zu § 84. Verletzung des Alleinvertretungs-
rechts: Ja;'"3

— Alter des HV: Fortgeschrittenes Alter des HV: als solches: Nein,'”* jedoch das atypische
Absinken der Leistungskraft und das Nachlassen der Vertriebsbemiihung, jedenfalls wenn
es so plotzlich erfolgt, dass eine Fortsetzung des HV-Vertrags bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kiindigungsfrist unzumutbar wird oder besonders lange Kiindigungsfristen vereinbart
wurden.'”® Kein Ausgleichsausschluss gem. § 89b Abs. 3 Nr. 2., da den HV an seinem Alter
kein Verschulden trifft;

- den HV schidigende Anderungen im Geschiiftsbetrieb des Unternehmers; u. U. Ja;

— Auflésung einer HV-Gesellschaft: Grds. Nein. Vom HV wird Vertragstreue erwartet (er darf
daher nicht kiindigen), fiir den Unternehmer mag je nach Situation ein Kiindigungsrecht

164 BGH, Urt. v. 11.6.1959, BB 1959, 720 = MDR 1959, 911 — im konkreten Fall wegen fehlender Zurechnung und
fehlenden Organisationsverschuldens verneint; Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 264.

165 Schlofler BB 2003, 1386.

166 BGH, Urt. v. 18.6.1964, BGHZ 42, 59 = BB 1964, 823 mit Anm. v. Brunn DB 1964, 1841 (allerdings ohne Diskussion
des Kiindigungsrechts); OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.6.1957, HVR Nr. 151; LG Siegen, Urt. v. 16.3.1961, HVR Nr. 238;
Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 259; Westphal 11 Rn 626; aA BGH, Urt. v. 11.12.1981, BB 1982, 724 = WM 1982,
535 im Einzelfall fiir die Kiindigung des Unternehmers.

167 BGH, Urt. v. 18.6.1964 — VIII ZR 254/62, BGHZ 42, 59; OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.6.1957 — 8 U 49/57, HVR Nr. 151;
OLG Miinchen, Urt. v. 31.10.1957, HVR Nr. 167 = MDR 1958, 105; LG Siegen, Urt. v. 16.3.1961 — 3 O 9/61, HVR Nr. 238;
Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 275.

168 OLG Miinchen, Urt. v. 31.7.1957, BB 1958, 247 = MDR 1958, 105.

169 BGH, Urt. v. 18.6.1964 — VII ZR 254/62, VersR 1964, 768 m. Anm. v. Brunn DB 1964, 1841; v. 11.3.1977 — 1 ZR 146/
75, WM 1977, 640; v. 11.12.1981 - 1ZR 139/79, BB 1982, 1626; LG Gief3en, Urt. v. 31.8.2001 — 8 O 78/99; Miinch-
KommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 44, 54.

170 BGH, Urt. v. 11.3.1977 — I ZR 146/75, BB 1977, 1170 = DB 1977, 1046; Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 258.
171 KG, Urt. v. 21.5.2007 — 23 U 87/05, DB 2007, 1355.

172 BGH, Urt. v. 7.3.1957, BB 1957, 413; Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 390.

173 BGH WM 1974, 350; Urt. v. 21.3.1975 — 1 ZR 141/74, WM 1975, 856 (857); v. 10.2.1993 — VIII ZR 47/92, NJW-
RR 1993, 678; OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.6.1972, HVR Nr. 468; Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 265; Flohr/
Wauschkuhn/Flohr Vertriebsrecht? § 89a Rn 44; Hopt § 87 Rn 24; MiinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene § 89a Rn 54.
174 OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2009 — 5 U 52/09, BeckRS 2010, 01765 m. Anm. Ayad BB 2010, 920; Kiistner/Thume/
Riemer I° Kap. VIII Rn 266.

175 Kiistner/Thume/Riemer I° Kap. VIII Rn 266.
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