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BeckRS 2008, 1692

OLG Miinchen (7. Zivilsenat), Grundurteil vom 18.07.2007 - 7 U 2055/06

Titel:

Schadensersatzanspriche wegen unberechtigter auBerordentlicher Kiindigung eines
Hauptvertriebspartnervertrages

Normenketten:

BGB § 280 1
HGB § 84,889,889 a

Amtliche Leitsatze:

1. Die wenige Monate nach Vertragsschluss ausgesprochene auBBerordentliche
Kiindigung eines auf 10 Jahre fest abgeschlossenen Vertriebspartnervertrages,
der den Vertrieb von Mobilfunkleistungen der auf dem deutschen
Mobilfunkmarkt noch nicht vertretenen Unternehmerin zum Gegenstand hatte
und dazu dienen sollte, einen Kundenstamm zu erwerben und Vertriebs- und
Servicestrukturen fiir die spatere Einfilhrung der UMTS-Technologie zu
etablieren, ist unwirksam, wenn unter Abwagung der beiderseitigen
Interessen und Beriicksichtigung aller relevanten Umstédnde dem Kiindigenden
die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht unzumutbar ist.

2. Auch im Handelsvertreterrecht begriinden Stérungen aus dem eigenen
Risikobereich grundsatzlich kein Kiindigungsrecht. Dass sich die dem
Vertragsabschluss zugrunde liegenden wirtschaftlichen Prognosen der
kiindigenden Unternehmerin als fehlerhaft erwiesen haben bzw. die von ihr bei
Vertragsschluss eingegangenen Risiken und die damals bereits vorliegenden
und bekannten Umstinde nunmehr anders zu bewerten sind, rechtfertigt daher
fiir sich allein eine auBerordentliche Kiindigung nicht.

3. Die unberechtigte auBerordentliche Kiindigung begriindet einen
Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB.

Rechtsgebiete:
Sonstiges Burgerliches Recht, Handelsrecht
Schlagworte:

AuBerordentliche Kiindigung, Schadensberechnung, Schadensersatzanspruch,
wirtschaftliche Lage, wichtiger Grund

vorgehend:

LG Miinchen I, Endurteil vom 30.12.2005 - 15 HK O 15372/02 (Rechtskraft:
unbekannt)

ECLI:
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Rechtskraft:

unbekannt

https://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine?vpath=bibdata%5Ce...

Textl

Oberlandesgericht Minchen

7 U 2055/06

IM NAMEN DES VOLKES
Grundurteil

verkindet am 18.07.2007
(nicht rechtskraftig)

15 HKO 15372/02 LG Miinchen I

In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte zu: Rechtsanwalte ...

- Streithelfer -
Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte ...

gegen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte ...

wegen Forderung

erldsst der 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht ... und die Richter am Oberlandesgericht ... und ... aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 18.07.2007
folgendes

Grundurteil:

Tenor:

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Endurteil des Landgerichts Minchen I vom
30.12.2005 (Az.: 15 HK O 15372/02) aufgehoben.

II. Die Beklagte ist dem Grunde nach verpflichtet, der Klagerin den Schaden zu ersetzen,
der dieser dadurch entstanden ist, dass die Beklagte den Hauptvertriebspartnervertrag
nebst Erganzungsvereinbarung vom 04.04.2002 am 22.08.2002 auBerordentlich mit

sofortiger Wirkung gekiindigt hat.

II1. Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Griinde:

L.

1 Die Klagerin, bzw. nunmehr der Insolvenzverwalter Uber das Vermodgen der Klagerin,
macht im Wege der Teilklage Schadensersatzanspriiche in Héhe von 100 Mio. EUR wegen
unberechtigter auBerordentlicher Kiindigung eines mit der Beklagten geschlossenen
Hauptvertriebspartnervertrages geltend.

2 Mit Beschluss des Amtsgerichts Aschaffenburg - Insolvenzgericht - vom 21.07.2006 wurde
das Insolvenzverfahren lber das Vermdgen der Klagerin, der Firma O. GmbH (kiinftig:
Gemeinschuldnerin), eroéffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter bestellt. Den gemanB
§ 240 ZPO unterbrochenen Rechtsstreit hat der Klager mit Schriftsatz vom 11.05.2007
wieder aufgenommen.

3 Die Beklagte firmierte friher unter dem Namen ,G. UMTS GmbH". Sie wurde im Jahr 2000
zum Zwecke der Erbringung von Mobilfunkleistungen gegrindet. Ihre mittelbaren
Muttergesellschaften, T. M. und S., haben in den jeweiligen Heimatmarkten Spanien und
Finnland als ehemalige Monopolgesellschaften Marktfliihrerschaft inne.

4 Im August 2000 erwarb die Beklagte — noch unter der Firma Ma. GmbH - eine von sechs
UMTS-Lizenzen zum Preis von 16,45 Mrd. DM. Die Lizenz wurde am 06.09.2000 erteilt. Da
die Technik fir UMTS noch nicht verfligbar war und die Beklagte Uber kein eigenes
herkdmmliches Mobilfunknetz und keine Netzbetreiberlizenz auf der Basis des GSM/GPRS
Standards in Deutschland verfligte, entschloss sie sich bis zur vorgesehenen Einflihrung
der UMTS-Technologie Ende 2002/Anfang 2003 dber das Netz eines anderen
Telekommunikationsunternehmens, namlich E-..., konventionelle
Telekommunikationsdienste anzubieten, sich einen Kundenstamm zu erwerben und
Vertriebs- und Servicestrukturen fir ihre Produkte zu etablieren, um damit einen
moglichst hohen Bekanntheitsgrad als Mobilfunkdienstleister in Deutschland zu erreichen
und bei Einflihrung der UMTS-Technologie hierauf zurtickgreifen zu kénnen.

5 Da die Beklagte in Deutschland auch kein eigenes Vertriebsnetz hatte, bendtigte sie
Vertriebspartner, um im deutschen Markt FuB fassen zu kdénnen.

6 Am 21.12.2001 unterzeichnete die Gemeinschuldnerin mit der Beklagten, die noch unter
G....UMTS GmbH firmierte, einen Kooperationsvertrag (vgl. Anlage K 2), der durch den
Hauptvertriebspartnervertrag vom 04.04.2002 (Anlage K 3) und die
Erganzungsvereinbarung vom selben Tag (Anlage K 4) ersetzt und aufgehoben wurde.
Demnach sollte die Gemeinschuldnerin als Hauptvertriebspartnerin Mobilfunkleistungen
der Beklagten vertreiben. Der Vertrag war mit einer Laufzeit von zehn Jahren geschlossen
worden. Er sollte gemaB § 10 Abs. 1 (Anlage K 3) erstmals zum 31.03.2012 gekiindigt
werden kénnen und sich automatisch um weitere zwo6lf Monate verlangern, wenn er nicht
mit einer Frist von sechs Monaten vor dem 31.03.2012 von einer Partei schriftlich
geklindigt wirde. Nach § 10 Abs. 2 (Anlage K 3) des Vertrages blieb das Recht zur
Kindigung aus wichtigem Grund von der Regelung in Abs. 1 unberihrt. Die Laufzeit der
Erganzungsvereinbarung richtete sich gemaB § 13 (Anlage K 4) nach der des
Hauptvertriebspartnervertrages.

7 Die Gemeinschuldnerin war berechtigt, den Vertrieb Gber namentlich genannte
Vertriebspartner  (,Distributoren®) zu organisieren. In § 12 Abs. 2 der
Erganzungsvereinbarung (Anlage K 4) wurde geregelt, dass die Klagerin flir die
Vermittlung von Vertragsverhaltnissen (ber Q.Mobilfunkdienstleistungen durch die
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Distributoren eine Vergltung erhalten sollte. Bei den aufgeflihrten Distributoren handelte
es sich um die Firmen D. & D. + Co. Kommunikationstechnik GmbH, He.AG, Ha.
Telekommunikation GmbH und AVW W. & S.. GemdB § 2 Abs. 1 der
Erganzungsvereinbarung (Anlage K 4) sollte Ziel der vertrieblichen Zusammenarbeit
zwischen den Vertragsparteien sein, dass die Gemeinschuldnerin fir die Beklagte pro
Vertragsjahr 70.000 neue Vertrage Uber Mobilfunkdienstleistungen im Verhaltnis 30%
Postpaid- und 70% Prepaid-Leistungen Uber die Filialen der Gemeinschuldnerin bzw. des
Distributors D. & D. vermittelt. Als Ziel fir die weiteren Distributoren war festgelegt:
31.000 fir He. AG, 22.000 far Ha. Telekommunikation GmbH und 25.000 fir A. W. & S..
Insgesamt sollten so mindestens 148.000 neue Vertrage pro Vertragsjahr vermittelt
werden. GemadB § 2 Abs. 3 entsprachen zwei Prepaid-Vertrage einem Postpaid-Vertrag. § 5
Abs. 1, ,Bonus fiir Ubererfiillung®, bestimmte, dass die Gemeinschuldnerin ab dem 70.001.
Vertrag, den sie Uber ihre oder die Filialen der Firma D. & D. vermittelte, einen
zusatzlichen Bonus in Hoéhe von 10,00 EUR pro Vertrag erhalten sollte. Weitere
Bonusregelungen waren vereinbart.

8 Zu den Inhalten der Vereinbarungen im Einzelnen wird auf die Anlagen K 3 und K 4
verwiesen.

9 Die Gemeinschuldnerin und ihre Vertriebspartner erbrachten Vertriebsleistungen fir die
Beklagte durch die Vermittlung von Q.-Kartenvertragen im Prepaid-Bereich ,Q. Now-" und
im Postpaid-Bereich. Bei den vermittelten Prepaid-Kartenvertragen war auf der SIM-Karte
zusatzlich ein  Gesprachsguthaben durch die Beklagte gespeichert. Postpaid-
Kartenvertrage, die fir eine bestimmte Laufzeit abgeschlossen waren, sahen keine
Gesprachsguthaben auf der Karte vor. In Verbindung mit Prepaid- oder Postpaid-
Kartenvertragen hatte der Endkunde die Madglichkeit, ein Mobiltelefon giinstig zu
erwerben. Die Vertragsabschlusskosten wie auch die laufenden Kosten bei der
Vertragsdurchfihrung lagen flir die Beklagte weitaus hdher als bei deren Mitbewerbern,
insbesondere auch aufgrund der an E-.. aufgrund des Netzbenutzungsvertrags zu
leistenden Zahlungen.

10 Die Distributoren der Gemeinschuldnerin bestellten am 22.04.2002 (Anlage K 28), am
16.05.2002 (Anlage K 25), am 31.05.2002 (Anlage K 22) Prepaid-Karten bei der
Beklagten. Mit E-Mail vom 03.06.2002 (Anlage K 57) teilte ein Mitarbeiter der Beklagten,
Herr O., dem Geschéftsfihrer der Gemeinschuldnerin mit, dass wegen immer wieder
auftretender Vertriebsengpasse von SIM-Karten und der bereits in Bearbeitung
befindlichen Bestellungen von 150.000 Prepaid-SIM-Karten, diese Anforderungen pauschal
nicht bestatigt werden kénnten.

11 Am 13.06.2002 (Anlage K 21) erfolgte eine weitere Bestellung von Prepaid-Karten durch
den Distributor D. & D.. Hierauf teilte die Beklagte mit E-Mail vom 19.06.2002 (Anlage KE
2) mit, dass die Bestellungen von 150.000 bzw. 300.000 Q. Now-Cards zum
gegenwartigen Zeitpunkt nicht bestatigt werden kdnnten, da wegen der auBerordentlichen
Hoéhe und unplanmaBigen Menge an Karten es einer vorherigen Klarung wesentlicher
Punkte bedurfte.

12 In der Folgezeit erfolgten weitere Bestellungen durch die Distributoren (Anlagen K 10, K
11, K12, K 13, K 14, K 15, K 16, K 18, K 19). Auf Mahnung der Firma D. & D. vertrat die
Beklagte im Schreiben vom 11.07.2002 (Anlage K 7) die Auffassung, dass diese gemaB
Hauptvertriebspartnervertrag vom 04.04.2002 zu Bestellungen nicht berechtigt sei und
deshalb die Bestellungen als gegenstandslos anzusehen seien.
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13 Die Gemeinschuldnerin bestellte ihrerseits mit Schreiben vom 23.07.2002 (Anlage K 36 -
K 39) ,wie die Firma D. & D." Q. Now-Karten und listete hierfir die einzelnen Bestellungen
insbesondere beziiglich des Projektgeschéfts zwischen der Firma R. und Os. auf. Insgesamt
umfassten die Bestellungen vom 23.07.2002 1.500.000 Q. Now-Cards und 10.000 Q. Now-
Sets.

14 Lieferung erfolgte hierauf durch die Beklagte nicht.

15 Mit Schreiben vom 26.07.2002 teilte schlieBlich die Beklagte der Gemeinschuldnerin mit,
dass sie das aktuelle operative Geschdft im Bereich GSM/GPRS einstelle, da die
Gesellschafter der Beklagten, die spanische T. und die finnische S. ihre kurz- und
mittelfristige Strategie in Deutschland neu ausrichten wiirden. Die aktive Vermarktung von
Mobilfunkleistungen Uber eigene Vertriebskandle werde mit sofortiger Wirkung eingestellt.
Alle bis zum 27.07.2002, 24.00 Uhr, bei der Beklagten eingehenden Kundenantrage mit
nachtraglicher Abrechnung (Postpaid-Vertrage) wirden von ihr gemaB Q.-
Standardprozessen bearbeitet werden, danach eingehende wiirden nicht mehr bearbeitet.
Alle bis 31.08.2002, 24.00 Uhr, eingehenden Kundenantrage auf Abschluss eines Prepaid-
Vertrages wirde sie in den Faéllen, in denen die entsprechenden SIM-Karten mit
Mobilfunkendgerdten durch die Beklagte gebiindelt wiirden, bearbeiten, spater eingehende
nicht mehr.

16 Mit Schreiben vom 31.07.2002 forderte die Gemeinschuldnerin die Beklagte auf zu
bestatigen, dass diese ihr alle Schaden ersetze, die ihr aufgrund der Nichterfillung der
vertraglichen Verpflichtungen durch die Beklagte entstiinden. Am 31.07.2002 teilte die
Beklagte dem Geschaftsfiihrer der Gemeinschuldnerin mit, dass eine weitere
Zusammenarbeit nicht mehr in Betracht kdame.

17 SchlieBlich erfolgte durch die Beklagte mit Schreiben vom 22.08.2002 (Anlage KE 1, K 5)
die auBerordentliche Kindigung des Hauptvertriebspartnervertrages nebst
Erganzungsvereinbarung ,mit sofortiger Wirkung aus wichtigem Grund gemaB § 89 a Abs.
1 HGB". Fiur den Fall, dass die Kindigung mit sofortiger Wirkung unwirksam sei, kindigte
die Beklagte hilfsweise zum 28.02.2003. Als Grund fur die Kiindigung gab die Beklagte die
Einstellung des GSM/GPRS-Geschéafts und die Unrentabilitdt der Leistungen an. Die
Beklagte legte die Griinde folgendermaBen naher dar:

~1. Wir haben nach Unterzeichhnung des Hauptvertriebspartnervertrages und der
Erganzungsvereinbarung feststellen miissen, dass die Zahl der Mobilfunkkunden - und
damit der Mobilfunkmarkt in Deutschland - nicht so gewachsen ist wie urspringlich
angenommen. Wir mussten daher vorrangig die Kunden anderer Mobilfunkanbieter als
Kunden fir unsere Dienste gewinnen. Hierflir sind weit (ber unseren urspriinglichen
Planen liegende Kosten aufgewandt worden. Hinzu kam, dass der Kundenumsatz deutlich
hinter unseren Erwartungen zurlickblieb. Den auBerplanmdBig aufgewandten
Kundengewinnungskosten standen somit niedrigere Einnahmen gegentber.

Da die Mehrzahl der Kunden in der zweiten Jahreshélfte gewonnen werden sollte, hatten
sich die Kundengewinnungskosten bei einer Fortsetzung unseres Geschafts weiter erhéht.

2. Flr unsere GSM-/GPRS-Dienste nutzen wir das Netz der E-... Mobilfunk GmbH. Dadurch
fallen National Roaming Geblihren an, die unsere Deckungsbeitrage im Verhaltnis zu
anderen Mobilfunknetzbetreibern erheblich geringer ausfallen lassen. Wir haben dies bei
Abschluss des National Roaming Vertrages mit der E-.. Mobilfunk GmbH in Kauf
genommen, da wir davon ausgingen, die GSM-/GPRS-Kunden kurzfristig auf unser UMTS-
Netz Ubertragen zu kénnen. Dadurch waren die Deckungsbeitrage auf ein angemessenes
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Niveau angehoben worden.

Nach unseren Planungen sollten die UMTS-Dienste ab dem ersten Quartal 2003 angeboten
werden. Wir verweisen insoweit auf die Anlage 1 zum Hauptvertriebspartnervertrag.
Nunmehr hat sich herausgestellt, dass sich der Aufbau des UMTS-Netzes erheblich
verzégern wird. Die Lieferanten der netztechnischen Einrichtungen sind entgegen ihrer
urspringlichen Prognosen und Zusagen nicht in der Lage, funktionsfédhige UMTS-Systeme
in der bendtigten Menge zu liefern. Dartber hinaus sind auch Unsicherheiten hinsichtlich
der ausreichenden Verfligbarkeit von UMTS-Endgeraten im Jahr 2003 aufgetreten. Ein
Start der UMTS-Dienste ist frihestens im vierten Quartal 2003 mdglich. Durch die
vorstehend dargelegten Verzdgerungen hatten wir unser Geschaft hinsichtlich der
GSM-/GPRS-Dienste mindestens neun weitere Monate mit Uberhéhten Deckungskosten
betreiben missen. Ferner waren zusatzliche Umsatzerhdhungen, die wir in diesem
Zeitraum durch die Einfihrung markenstarkerer UMTS-Produkte erzielen wollten,
ausgeblieben. .."

18 Mit Schreiben vom 29.08.2002 widersprach die Gemeinschuldnerin der Kiindigung.

19 Die Klagerin/Gemeinschuldnerin machte in erster Instanz mit Teilklage in H6he von 100
Mio. EUR Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte geltend, die sie darauf stitzte,
dass diese den Hauptvertriebspartnervertrag gekindigt habe, ohne hierzu berechtigt
gewesen zu sein. Sie errechnet einen Gesamtschaden in Hohe von insgesamt ca. 328 Mio.
EUR. In erster Instanz berechnete sie diesen Schaden insbesondere auch als entgangenen
Gewinn aus von der Klagerin nicht mehr erfillten Bestellungen.

20 Die Klagerin trug vor, die Beklagte habe kein Recht gehabt, das Vertragsverhaltnis
auBerordentlich zu kindigen. Die von der Beklagten aufgelisteten Griinde wirden eine
auBerordentliche Kindigung nicht tragen, sie lagen ausschlieBlich in der Sphare der
Beklagten und seien bereits bei Abschluss des Vertrages bekannt gewesen. Um ein UMTS-
Netz wirtschaftlich betreiben zu kdénnen, sei ein Marktanteil von ca. 15% ndtig gewesen.
Im Jahr 2000 sei der deutsche Mobilfunkmarkt jedoch schon weitgehend verteilt gewesen.
Die Beklagte habe nur die Mdglichkeit gehabt, den bereits auf dem Markt befindlichen
Gesellschaften Kunden abzuwerben. Dabei habe die Beklagte, die selbst Uber keine
Netzbetreiberlizenz auf der Basis GSM Standards verfligt habe, von E-.. Lizenzen
erwerben muissen. Insgesamt habe die Beklagte mit erheblichen Markteintrittskosten
kalkuliert. Sie koénne daher nicht vier Monate nach Abschluss des zehnjahrigen
Vertriebspartnervertrages ihre Kindigung auf diese Griinde stiitzen. Die Beklagte habe in
voller Kenntnis der bestehenden technischen und wirtschaftlichen Risiken ihres UMTS-
Engagements einen 10-Jahres-Vertrag fest abgeschlossen. Entsprechend groBe
Anlaufverluste seien vorkalkuliert gewesen. Eine sofortige Beendigung des
Vertriebspartnervertrags sei aus diesen Grinden nicht zuldssig, die Beklagte hatte
zumindest eine angemessene Auslauffrist gewahren missen. Zwar treffe es zu, dass die
Betriebs- und Produktionseinstellung der Beklagten ein wichtiger Grund im Sinne des § 89
a HGB fir die Kiindigung sein kdénne, vorliegend schlieBe aber das eigene Verhalten der
Beklagten eine Kindigung aus. Ferner bestreitet die Klagerin, dass der Beklagten bei
Abschluss des Vertrages am 04.04.2002 die Marktsituation objektiv nicht erkennbar
gewesen sei. Die Beklagte habe zudem keine Planrechnung vorgelegt. Die Beklagte sei fur
das Vorliegen der Kiindigungsgriinde darlegungs- und beweisbelastet.

21 Sie, die Klagerin, selbst habe ihre vertraglichen Pflichten ordnungsgemaB erfillt, die
Beklagte sei verpflichtet gewesen, die georderten Prepaid-Karten im Auftragswert von
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28.539.284,00 EUR zu liefern. Sie kénne sich insbesondere nicht darauf berufen, dass die
Zielvereinbarung im Hauptvertriebspartnervertrag bzw. seine Erganzung eine Obergrenze
festgelegt habe und deshalb dariber hinausgehende Bestellungen nicht zu vollziehen
seien, da sich insbesondere aus dem vereinbarten Bonus fiir ein Uberschreiten der
Zielvereinbarung ergebe, dass die Zielvereinbarung keine abschlieBende Obergrenze
darstellen sollte. Die Klagerin/Gemeinschuldnerin behauptet durch die unberechtigte
Kindigung bzw. die nicht ordnungsgemdBe Vertragserfillung einen Gesamtschaden in
Hohe von 328.115.817,00 EUR, zur Berechnung im Einzelnen vgl. Klageschriftsatz und
insb. Klageereweiterungsschriftsatz vom 16.04.2004 (BIl. 6/43 d.A), erlitten zu haben. Sie
macht hieraus einen Teil in H6he von 100 Mio. EUR mit der Klage geltend.

22 Die Streithelferin, die frihere Klagervertreterin, trat mit Schriftsatz vom 05.03.2004 dem
Rechtsstreit auf Seiten der Klagerin bei. Sie wurde durch Zwischenurteil vom 27.09.2004
als Streithelferin der Klagerin zugelassen (vgl. Blatt 404/405 der Akten). Sie schlieBt sich
den Ausflihrungen der Klagerin/Gemeinschuldnerin an. Auch sie ist der Auffassung, die
Einstellung des GSM-/GPRS-Geschafts wegen mangelnder Rentabilitét sei vorliegend kein
hinreichend wichtiger Grund flir die auBerordentlichen Kindigungen des
Hauptvertriebspartnervertrages und der Erganzungsvereinbarung. Die wirtschaftliche Lage
der Beklagten habe sich am 04.04.2004 nicht anders dargestellt als am 22.08.2002. Sie
bestreitet, dass die vermittelten Kunden von schlechter Qualitdt gewesen seien; zu
beriicksichtigen sei auch, dass die Beklagte bereits Investitionen von mehr als 8 Mrd. EUR
getatigt habe. Es sei ihr daher ein weiteres Zuwarten und Abwarten der wirtschaftlichen
Entwicklung zuzumuten gewesen.

Die Klagerin und die Streithelferin beantragten in erster Instanz,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 100 Mio. EUR nebst 8% Zinsen Uber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragte,

die Klage abzuweisen.

23 Sie ist der Auffassung, dass der Klagerin unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
Schadensersatzanspriiche zustiinden, da der zwischen den Parteien geschlossene
Hauptvertriebspartnervertrag am 22.08.2002 durch sie, die Beklagte, mit sofortiger
Wirkung wirksam geklindigt worden sei. Sie sei zur auBerordentlichen Kindigung
berechtigt gewesen. Die mit der Klagerin geschlossenen Vertrage seien flir diese in Bezug
auf Laufzeit und Provisionen duBerst vorteilhaft gewesen, mit anderen Vertriebshdndlern
habe sie Kindigungsfristen zum Monatsende und weit geringere Provisionen vereinbart.
Bei Aufnahme ihrer Geschafte in Deutschland sei sie zuversichtlich gewesen, sich auf dem
deutschen Telekommunikationsmarkt behaupten zu kdnnen. Sie habe zwar anfangs
Verluste in ihren Geschaftsplan einkalkuliert, die tatsdachlichen Verluste seien jedoch héher
gewesen, als sie zunachst geplant habe, da sich der Markt anders, namlich sehr viel
unginstiger und langsamer entwickelt habe. Die Qualitét der von der Klagerin vermittelten
Kunden sei weit hinter ihren Erwartungen zurlickgeblieben, zudem habe sich die fiir das
erste Quartal 2003 geplante Einfihrung der UMTS-Technologie verzdgert. Dies sei jedoch
Geschaftsgrundlage des Vertrags mit der Klagerin gewesen. Die Verzdgerung sei erst im
Jahr 2002 erkennbar gewesen. Da sie die herkdmmlichen Dienste wegen des fehlenden
eigenen Netzes nie zu wettbewerbsfahigen Preisen habe anbieten kénnen, habe sie sich im
Sommer 2002 in der Situation gesehen, auf unbestimmte Zeit erhebliche Verluste zu
machen oder ihr Engagement in diesem Sektor zu beenden. Das unternehmerische Risiko
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des Scheiterns beim Versuch, in dem umkampften Markt ein neues Geschaft aufzubauen,
habe sich realisiert, es sei deshalb von den Muttergesellschaften im Juli 2002 der Ausstieg
aus dem deutschen Markt beschlossen worden. Die Einstellung des GSM-/GPRS-Geschafts
wegen mangelnder Rentabilitdt sei ein hinreichend wichtiger Grund, um die fristlose,
auBerordentliche Kindigung des Hauptvertriebspartnervertrages und der
Ergdnzungsvereinbarung zu rechtfertigen. Hierbei handele es sich um eine Entscheidung
im Rahmen der ihr zustehenden unternehmerischen Dispositionsfreiheit.

24 Die von der Klagerin geltend gemachten Schadensersatzanspriche stinden dieser schon
dem Grunde nach nicht zu. Hinzu kame, dass auch die Schadensberechnung der Héhe
nach nicht nachvollziehbar sei. Sie habe keine Vertragspflichten dadurch verletzt, dass sie
Bestellungen nicht ausgefihrt habe. Aus keinem Grund sei sie namlich verpflichtet
gewesen, Kaufangebote der Vertriebspartner tber 1.725.000 SIM-Karten Q. Now und Uber
40.212 Endgerate mit einem Gesamtauftragsvolumen von 28.539.234,00 EUR in der Zeit
vom 23.04. bis 22.07.2002 anzunehmen. Die von der Klagerin behaupteten Bestellungen
der Firma R.seien bei ihr nicht eingegangen. Die Parteien hatten zudem in § 2 der
Erganzungsvereinbarung mit der Zielvereinbarung einvernehmlich unter Berilcksichtigung
der Leistungsfahigkeit der Beklagten den Umfang der Vertrage festgelegt. Dies sei
geschehen auch im Hinblick auf die Lieferkapazitaten der Beklagten. Die weit darlber
hinausgehenden Bestellungen der Klagerin habe sie daher zu Recht nicht erfillt. Diese
seien nicht mehr von der Geschaftsgrundlage der vertraglichen Zusammenarbeit gedeckt
gewesen. Angesichts der Tatsache, dass ihr je verkaufter Prepaid-Q. Now SIM-Only-Card
ein Verlust von mindestens 19,68 EUR (33,00 EUR minus 13,32 EUR) entstlinde, habe sie
den enormen Bestellungen, die einen weitaus héheren Verlust als geplant nach sich
gezogen hatten, nicht nachkommen missen. SchlieBlich seien die Schadensberechnungen
der Klagerin auch im weiteren fehlerhaft und entbehrten jeder Grundlage.

25 Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen S. D., J. H., U. K. und
J. G. gemaB Beweisbeschluss vom 23.11.2004 (Blatt 431/432 der Akten) und M. H., G.
Sch. und M. O.. Bezlglich des Inhalts ihrer Aussagen wird auf die Sitzungsprotokolle vom
07.03.2005 (Blatt 498/522 der Akten) und vom 21.11.2005 (Blatt 637/660 der Akten)
Bezug genommen.

26 Das Landgericht hat die Klage als unbegriindet abgewiesen. Es sah die auBerordentliche
Kindigung durch die Beklagte vom 22.08.2002 gemaB § 89 a Abs. 1 Satz 1 HGB als
berechtigt an. Der Beklagten habe ein Grund zur auBerordentlichen Kindigung
zugestanden, da ihr unter Bericksichtigung aller Umstédnde und unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung bis zur vereinbarten Vertragsbeendigung oder
bis zum Ablauf der Frist zur ordentlichen Kiindigung (§ 89 HGB) nicht habe zugemutet
werden kdnnen. Angesichts der sich abzeichnenden mangelnden Rentabilitat habe die
Beklagte die weitere Entwicklung auf dem UMTS-Markt nicht abwarten missen. Die
Markteinfihrung der UMTS-Dienstleistungen habe sich verzdgert. Deshalb sei eine
Rentabilitat ihrer Aufwendungen in absehbarer Zeit nicht zu erreichen gewesen. Die
Beklagte habe zwar bei Vertragsschluss gesehen, dass sie mit hohen Einstiegskosten und
[angeren Verlustzeitraumen sowie erheblichen Risiken zu rechnen habe, insbesondere weil
sie bislang auf dem deutschen Mobilfunkmarkt nicht vertreten gewesen sei. Der Beklagten
seien damit ein GrofBteil, wenn nicht alle diese Risiken bei Abschluss des Vertrags bekannt
gewesen. Dennoch sei der Beklagten die Fortsetzung des Vertrages nicht zuzumuten
gewesen. Unter Abwagung aller Umstdnde, auch der dem Unternehmer zustehenden
Entscheidungsfreiheit, sei hier die auBerordentliche Kiindigung gerechtfertigt. Die Beklagte

8 von 17 19.10.2023, 16:55


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=89A
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=89A
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=89A&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=89A&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=89
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=89

OLG Miinchen: Schadensersatzanspriiche wegen unberechtigter auerorde... https://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine?vpath=bibdata%5Ce...

miuisse letztlich die unternehmerische Freiheit haben, Risiken und Erwartungen zu
Uberdenken und neu einzuschatzen sowie weiter gewonnene Erfahrungen zu
berlicksichtigen. Zu einer anderen Bewertung gebe auch nicht die Tatsache Anlass, dass
die Beklagte ihre Einschatzung der Situation kurzzeitig nach Vertragsschluss mit der
Klagerin geandert habe. Sie allein kénne auf Grund der unternehmerischen Freiheit
darUber entscheiden, ob und welche Geschéfte sie in welchem Umfang riskieren wolle.
Hinzu kame, dass die Klagerin bereits mit Schreiben vom 26.07.2002 Uber die
Entscheidung der Geschaftseinstellung informiert worden sei, die Kindigung vom
22.08.2002 damit fur die Klagerin nicht mehr Uberraschend und unvorbereitet gekommen
sei. SchlieBlich sei der Beklagten auch nicht zuzumuten gewesen, ihre Kindigung mit
einer Auslauffrist zu versehen. Ein Anspruch auf c.i.c. stiinde der Klagerin auch nicht zu,
da eine eventuelle falsche Einschatzung der Chancen und Risiken bei Vertragsschluss keine
schuldhafte Pflichtverletzung der Klagerin gegeniiber durch die Beklagte darstellte.

27 Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin (bzw. ihres
Insolvenzverwalters)/Gemeinschuldnerin, die die auBerordentliche Kiindigung nach wie vor
fir unberechtigt halt. Sie stltzt sich insbesondere darauf, dass der Beklagten bereits bei
Abschluss des Vertriebsvertrages vom 04.04.2002 bekannt gewesen sei, mit welchen
Risiken der Eintritt in den deutschen Mobilfunkmarkt verbunden sei. Die Investitionsrisiken
auf die sie ihre Kindigung gestlitzt habe, seien alle bereits bei Vertragsschluss bekannt
bzw. vorhersehbar gewesen. Bereits die breite Berichterstattung in den Medien im
Zusammenhang mit der Versteigerung der UMTS-Lizenzen sowie Studien von
Wirtschafts-/Unternehmensberatern belegten das hohe Risiko insbesondere fiir
Neueinsteiger im deutschen Mobilfunknetz. Die Beklagte sei mit dem Abschluss des
Vertriebsvertrages, der eine unkiindbare Laufzeit von zehn Jahren vorgesehen habe,
bewusst ein weiteres Risiko eingegangen. Die von der Beklagten genannten Umstande -
Neueintritt in einen bereits aufgeteilten Markt, schwieriges Marktumfeld, hohe
Kundengewinnungskosten und mogliche technische Probleme bei der EinfUhrung einer
vollig neuen Technologie (UMTS) - seien typische Risiken, die der Beklagten bei Abschluss
des Vertrages mit der Klagerin bekannt gewesen seien. Die Beklagte habe nicht
substantiiert darzulegen vermocht, inwieweit sich die Umstdnde und Risiken zwischen
Vertragsschluss am 04.04.2002 und der Kiindigung nur vier Monate spater am 22.08.2002
derart geandert hatten, dass eine auBerordentliche Kindigung gerechtfertigt wadre.
Insbesondere fehle ein Vortrag dazu, weshalb der Beklagten die Fortsetzung des Vertrages
unter Abwdgung der beiderseitigen Interessen nicht zuzumuten gewesen sei. Die Beklagte
habe unbestritten erhebliche Verluste eingeplant, sie habe nicht substantiiert dargelegt,
z.B. durch die Vorlage eines Geschdftsplans, warum das Geschaftsmodell gescheitert sei.
Der Hauptvertriebspartnervertrag sei nicht unter der Bedingung oder mit der
Geschéaftsgrundlage geschlossen worden, dass die UMTS-Technik bis spatestens zum ersten
Quartal 2003 zur Verfligung stehe. Die Klagerin berechnete nunmehr den geltend
gemachten Schadensersatzanspruch in ihrer Berufungsbegriindung in Héhe von 100 Mio.
als entgangenen Gewinn auf der Basis der vereinbarten Vertriebsziele und der hierflir zu
leistenden Vergutung kapitalisiert auf zehn Jahre unter 6,7%iger Abzinsung und abziglich
ersparter Kosten in Héhe von 20%.

Die Klagerin beantragt,

1. das Endurteil des Landgerichts Minchen I vom 30.12.2005, Az. 15 HKO 15372/02,
dahin abzudndern, dass die Beklagte verurteilt wird, an den Klager 100 Mio. EUR
zuzlglich Verzugszinsen in Hohe von 8% Uber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB
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seit Rechtshangigkeit zu zahlen,
2. fur den Fall des Unterliegens die Revision zuzulassen.
3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

28 In der mindlichen Verhandlung vom 17.05.2006 wies der Senat die Beklagte darauf hin,
dass eine Kindigung des Vertriebspartnervertrages grundsatzlich in Betracht kame;
Voraussetzung aber sei, dass die betriebswirtschaftlichen Uberlegungen, die zur Kiindigung
gefihrt haben, bei Abschluss des Vertriebsvertrages nicht vorhersehbar gewesen seien und
sich im Verlaufe des Vertriebs als so belastend herausgestellt haben, dass die Fortsetzung
des Vertriebs kaufmannisch nicht mehr vertretbar gewesen sei (im Einzelnen vgl. Protokoll
der mindlichen Verhandlung vom 17.05.2006, Blatt 920 d. A.).

29 Hierauf legte die Beklagte den im Herbst 2001 erstellten Geschaftsplan ,Business Plan
2.3.1." (Anlage KE 12), der vor Beginn der Zusammenarbeit mit der Klagerin und deren
Vertriebspartnern ausgefertigt worden sei, vor. Aus dem Plan seien die
betriebswirtschaftlichen Annahmen und Uberlegungen der Beklagten zu entnehmen.
Insbesondere sei aus dem Plan ersichtlich, dass unter anderem davon ausgegangen
worden sei, die UMTS-Technologie stiinde im ersten Quartal des Jahres 2003 zur
Verfliigung. Vor diesem Hintergrund sei die Gewinnschwelle im Jahr 2006 zu erreichen
gewesen; sie habe bis dahin weitere Investitionen in Héhe von 2,940 Mrd. EUR eingeplant.
Eine Untersuchung der Abteilung Sales Planning and Controlling zum Status der
Geschaftsbeziehung mit der Kldagerin vom 16.07.2002 habe eine schlechte Kundenqualitat
ergeben. SchlieBlich sei die Untersuchung durch die Unternehmensberatungsgesellschaft T.
B. C. Group zur Geschaftssituation (Anlage KE 15) vom 23.07.2002 zu dem Ergebnis
gekommen, dass ca. 53% weniger Kunden gewonnen worden seien, als im Geschaftsplan
2.3.1. vorgesehen, ferner die Kundenqualitat schlecht und die Sogwirkung der Marke im
Vergleich zu den Wettbewerbern gering seien, weshalb auch erheblich hdéhere
Investitionen als urspriinglich kalkuliert keine Rentabilitat gewahrleisten kénnten.

30 Die Konzernmutter habe deshalb am 23.07.2002 beschlossen, das Geschéaft in Deutschland
einzustellen. Die auBerordentliche Kindigung des Vertriebspartnervertrages sei unter
diesen Gesichtspunkten als wirksam anzusehen. Die unternehmerischen Entscheidungen
der Beklagten zur Aufnahme der Geschaftstatigkeit in Deutschland und spater zur
Einstellung der Geschafte seien inhaltlich die einzig richtigen gewesen. Aufgrund des
besonders engen Vertrauensverhaltnisses zwischen Handelsvertretern und Unternehmer
falle das Risiko des wirtschaftlichen Scheiterns des Unternehmens auch in die Risikosphare
des Handelsvertreters. Es stehe im alleinigen unternehmerischen Ermessen der Beklagten
bzw. deren Muttergesellschaften, ob sie urspriinglich nicht eingeplante, zusatzliche
Investitionen in gewaltiger H6he tatigen wolle oder nicht.

31 Die Bestellungen der Klagerin von 1.700.000 SIM-Karten, die erheblich Uber den
Zielvereinbarungen gelegen hatten, seien als grob rechtsmissbréauchlich einzustufen
gewesen. Sie habe auf diese Bestellungen nicht reagieren missen, da diese mit
erheblichen weiteren, unkalkulierten Kosten fur die Beklagte verbunden gewesen seien.

32 SchlieBlich ist die Beklagte hinsichtlich der in der Berufungsbegriindung der Klagerin
vorgebrachten Schadenskalkulation der Auffassung, dass diese in der Berufungsinstanz
nicht zuzulassen, jedenfalls als verspatet zu werten sei. Die Schadensberechnung durch
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die Klagerin sei zudem fehlerhaft, insbesondere soweit sie sich auf einen zehnjahrigen
Zeitraum beziehe. Spatestens mit der Verhaftung der Geschaftsfihrer der
Gemeinschuldnerin wegen Verdachts der Steuerhinterziehung am 01.03.2005 habe sie das
Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung auflésen kénnen, dies sei gegebenenfalls bei der
Schadensberechnung zu berilcksichtigen.

33 Der Senat hat im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 17.05.2006 (Blatt 918/921 der
Akten) mit den Parteien die Sach- und Rechtslage erértert und Hinweise insbesondere an
die Beklagte erteilt und den Parteien Schriftsatzfristen gewahrt. Das Verfahren wurde
nachfolgend wegen Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Beklagten
am 21.07.2006 durch das Amtsgericht Aschaffenburg gemaB § 240 ZPO unterbrochen. Mit
Schriftsatz vom 11.05.2007 nahm der Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der Klagerin
das unterbrochene Verfahren auf. Termin zur muindlichen Verhandlung fand statt am
18.07.2007.

34 Auf die Protokolle der Sitzungen in erster Instanz und des Senats wird verwiesen.
Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen Bezug
genommen.

IL.

35 Die Berufung der Klagerin hat dahingehend Erfolg, dass unter Aufhebung des
landgerichtlichen Urteils die Schadensersatzverpflichtung der Beklagten wegen der
unwirksamen auBerordentlichen Kiindigung vom 22.08.2002 gegeniiber der Klagerin dem
Grunde nach festzustellen ist.

36 1. Die prozessualen Voraussetzungen fir den Erlass eines Grundurteils gemaB § 304 ZPO
liegen vor.

37 Beziglich des bezifferten Klageantrags auf Schadensersatz sind Grund und Hoéhe der
Forderung zwischen den Parteien streitig. Die Beklagte halt die von ihr ausgesprochene
auBerordentliche Kiindigung des streitgegenstandlichen Vertrags flir wirksam und daher
die auf die Unwirksamkeit der Kindigung gestiitzten Schadensersatzanspriiche der
Klagerin fir im Grunde nicht bestehend. Sie bestreitet auch die Hohe des behaupteten
Schadens der Klagerin. Eine Entscheidung Uber den Grund der Haftung erscheint sinnvoll
und berechtigt, insbesondere deshalb, weil gegebenenfalls durch eine aufwandige
Beweisaufnahme die H6he des Schadens oder die Basis flir eine Schadensschatzung durch
das Gericht zu ermitteln sein wird.

2. Die Beklagte war zu der von ihr erklarten auBerordentlichen Kindigung des
Vertriebspartnervertrages nicht gem. § 89 a HGB berechtigt; sie ist der Klagerin daher
nach § 280 Abs. 1 BGB zum Ersatz der hierdurch entstandenen Schaden verpflichtet (vgl.
Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., § 89 a Rdnr. 40).

38 a) Zwischen den Parteien st wunstreitig am 04.04.2002 ein wirksamer
Vertriebspartnervertrag geschlossen worden, der den Kooperationsvertrag vom 21.12.2001
ersetzte und insbesondere auch im Hinblick auf die Erganzungsvereinbarung vom
04.04.2002 die vertragliche Zusammenarbeit detaillierter und umfassender neu regelte.

39 Die Klagerin war geman vertraglicher Vereinbarung verpflichtet, als
Hauptvertriebspartnerin zusammen mit angeschlossenen Vertriebspartnern - Distributoren
- Mobilfunkdienstleistungen der Beklagten zu vermitteln. Sie erhielt hierflr
Vermittlungsprovision. Hierbei handelt es sich um einen Handelsvertretervertrag gemaB §
84 HGB.
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40 b) Bei Handelsvertretervertragen, die fir eine bestimmte Zeit - wie vorliegend auf 10
Jahre - abgeschlossen werden, stellt die auBerordentliche Kiindigung nach § 89 a HGB die
einzige Moglichkeit der vorzeitigen Vertragsbeendigung dar, weil bei diesen Vertragen
schon begrifflich eine ordentliche Kindigung ausgeschlossen ist. Die tatsachlichen
Voraussetzungen einer fristlosen Kindigung, insbesondere das Vorliegen eines wichtigen
Grundes, hat dabei derjenige darzulegen und zu beweisen, der sich auf die Wirksamkeit
der Kindigung beruft (vgl. BGH NJW-RR 1999, 539; OLG Mdinchen, 7. Senat, NJW-RR
1995, 292).

41 Zunéachst ist auch hier von dem Grundsatz auszugehen, dass Vertrage einzuhalten sind.
Bei einer Losung vom Vertrag sind die Besonderheiten des spezifischen
Vertragsverhaltnisses zu bericksichtigen. Eine Kindigung kann grundsatzlich nicht auf
Umstdnde gestltzt werden, die bereits bei Vertragsschluss vorlagen und bekannt waren.
Dies ware eine schlichte Vertragsreue. Grundsatzlich begrinden Stérungen, die dem
eigenen Risikosbereich des Kiindigenden erwachsen, kein Kindigungsrecht (vgl. Palandt,
BGB, 66. Auflage, § 314 Rdnr. 9; BGH NJW 1991, 1829; 1996, 714). Hierunter fallen auch
Prognosefehler bzw. Anderungen in der Prognoseeinschatzung.

42 Vor diesem Hintergrund vermdgen das Vorbringen der Beklagten und die hierzu von ihr
vorgelegten Unterlagen einen wichtigen Grund flr die von ihr bereits 4 > Monate nach
Abschluss des Vertrags ausgesprochene auBerordentliche Kiindigung nicht zu belegen.

43 a) Ein wichtiger Grund im Sinne des § 89 a HGB, der zur fristlosen Kiindigung des
Vertragsverhdltnisses berechtigt, liegt dann vor, wenn dem Kiindigenden bei gerechter
Abwdgung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertrags bis zu dem durch die
fristgerechte Kindigung herbeizufihrenden oder von vornherein vereinbarten
Vertragsablauf mit Rlcksicht auf die im Einzelfall vorliegenden besonderen Umstande
sowie auf Wesen und Zweck eines Handelsvertretervertrags und die durch ihn begriindeten
Rechte und Pflichten beider Parteien nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist (standige
Rechtsprechung, z. B. BGH BB 1988, 1771; NJW 1986, 1931). Es ist hierbei wesentlich auf
die Umstande des Einzelfalls abzustellen und zu prifen, ob der als wichtiger Grund in
Betracht kommende Umstand so schwer wiegt, dass er die fiir die Vertragsfortsetzung
sprechenden Umstdnde nicht durchgreifen lasst. In die Prifung der der Gesamtwiirdigung
zugrunde liegenden Umstande und deren Abwdagung sind insbesondere die Art und Dauer
des Vertragsverhaltnisses, die Ausgestaltung der Vertragsbeziehung im Einzelnen, sowie
das Verhalten des Kindigenden und auch seines Vertragspartners einzubeziehen. Als
wesentlich erweist sich im vorliegenden Fall, in dem ein auf 10 Jahre fest geschlossener
Vertrag bereits nach 4 > Monaten mit sofortiger Wirkung auBerordentlich gekiindigt
wurde, die Frage, ob die betriebswirtschaftlichen Uberlegungen der Beklagten, die zur
Kindigung gefiihrt haben, bei Abschluss des Vertriebsvertrags im April 2002 nicht
vorhersehbar gewesen sind und sich insbesondere der Verlauf des Vertriebs als so
belastend herausgestellt hat, dass die Fortsetzung des Vertrags der Beklagten nicht mehr
zumutbar war. Allein die Neubewertung der Risiken bzw. der bereits bei Vertragsschluss
vorliegenden und bekannten Umstdnde rechtfertigen fir sich alleine eine auBerordentliche
Kindigung des Vertrags nicht. Der Grundsatz, dass geschlossene Vertrdge einzuhalten
sind, ist zu bertlcksichtigen.

44 Der Senat verkennt nicht, dass unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit der
Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses an die Intensitat der Vertragsstérung umso
geringere Anforderungen zu stellen sind, je langer die Frist bemessen ist, innerhalb derer
das Vertragsverhaltnis ablauft oder durch ordentliche Kiindigung beendet werden kann
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(vgl. BGH NJW 2000, 1866) und dass dem Unternehmer grundsatzlich kaufmannische
Dispositionsfreiheit zusteht. Dennoch vermochte die Beklagte, die hierfliir darlegungs- und
beweispflichtig ist, weder durch ihr Parteivorbringen noch die vorgelegten Unterlagen,
insbesondere auch den Business Plan 2.3.1 und das Gutachtens der
Unternehmensberatergesellschaft T.B.C. Group, die Voraussetzungen fir ihre
auBerordentliche Kiindigung nicht hinreichend darzulegen und nachzuweisen. Aus dem
Vortrag und den Gesamtumstanden ist vielmehr zu schlieBen, dass die Beklagte ihre
urspringliche unternehmerische Entscheidung und das bewusst eingegangene Risiko im
Zusammenhang mit dem Einstieg in den deutschen Mobilfunkmarkt neu bewertete. Wobei
sie sich nicht auf nach dem Vertragsschluss entstandene neue und schwerwiegende
Umstande berufen kann. Vor allem auch die Abwagung der beiderseitigen Interessen, das
Vertrauen des Vertragspartners in den Bestand des Vertrags lassen zum Zeitpunkt der
Kindigung eine Fortsetzung des Vertrags flir die Beklagte als nicht unzumutbar
erscheinen. Es handelte sich um ein im Aufbau befindliches, auf lange Zeit eingegangenes
Vertragsverhaltnis. Der Beklagte ware ein Abwarten, ob sich die Prognosen der
Unternehmensberatungsgesellschaft bewahrheiteten, zuzumuten gewesen. Unter
Berlicksichtigung der Darlegungen und bei Abwagung der beiderseitigen Interessen
besteht vorliegend ein wichtiger Grund fir die Kindigung und die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fir die Beklagte zum Zeitpunkt der
Kiindigungserkldrung nicht. Der Senat stiitzt sich hierbei auf folgende Uberlegungen:

45 (1) Die Parteien haben - wie sich aus dem Vertriebsvertrag und dem bereits
vorangegangenen Kooperationsvertrag vom 21.12.2001 ergibt - eine langfristige Bindung
beabsichtigt und deshalb eine Laufzeit von 10 Jahren vereinbart. Dies insbesondere auch
vor dem Hintergrund und im Bewusstsein, dass es sich um ein neues Projekt handelt, das
mit erheblichen Kosten und Risiken fiir die Beklagte verbunden sein wird, dass erst im
Laufe der Vertragsdauer die Einfihrung der UMTS-Technologie und die Nutzung der
erworbenen Lizenz durch die Beklagte mdéglich sein wird und die Beklagte zudem bislang
im deutschen Markt - anders als ihre Mitbewerber - nicht vertreten war. Es handelte sich,
wie die Beklagte selbst einrdumt, um ein risikobehaftetes Unterfangen, dem die
unternehmerische Entscheidung zugrunde lag, mit dem Erwerb der UMTS-Lizenz unter
Inkaufnahme erheblicher Investitionen im deutschen Mobilfunkdienstmarkt FuB3 zu fassen,
und zwar zunachst im herkémmlichen Mobilfunkmarkt. Die hierfir getatigten bzw. nach
dem Vortrag der Beklagten geplanten weiteren Investitionen beliefen sich auf 8,5 Mrd.
EUR (flir die Erwerbung der Lizenz) sowie auf 2,94 Mrd. EUR (Kosten flr Vertriebsaufbau
und Kundengewinnung bis zum Jahr 2006 - d. h. bis zur Erreichung der vorgesehenen
Gewinnschwelle). Dass das Erreichen der Gewinnschwelle dabei von vornherein von
verschiedenen Parametern abhing und hier Unwagbarkeiten bestanden, musste der
Beklagten bewusst sein. Sie richtete ihre Strategie dennoch auf viele Jahre hin aus und
band sich durch langfristige Vertréage mit der Klagerin und mit dem Netzanbieter E-....

46 In seiner Entscheidung vom 28.04.1957 (HVR Nr. 159) betont der BGH im Zusammenhang
mit einem Sachverhalt, in dem ein auf 15 Jahre beiderseits unkiindbarer Vertrag
abgeschlossen worden war, dass zwar einerseits beriicksichtigt werden miisse, dass bei
einem unbefristeten Vertrag eine fristlose Vertragsauflésung eher mdoglich sein kdnne, als
bei einem befristeten. Andererseits misse aber bei einer derart langfristigen Bindung ein
besonders strenger MaBstab angelegt werden, weil der Dienstverpflichtete, also der
Handelsvertreter, in besonderem MaBe geschiitzt sein sollte (vgl. Kistner/Thume,
Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Band 1, 3. Aufl.,, Rdnr. 1742). Hierbei ist flr
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den vorliegenden Fall insbesondere auch zu bertlicksichtigen, dass der gekiindigte Vertrag
erst ca. 4 %2 Monate zuvor abgeschlossen worden war, der vorangegangene
Kooperationsvertrag 8 > Monate zuvor. Durch die vereinbarte Laufzeit und vorherige
Unklindbarkeit wurde bei dem Handelsvertreter, hier der Klagerin, ein besonderes
Vertrauen in die Dauer der Vertragsbeziehung mit der Beklagten geschaffen. Sie musste
nicht mit einer Kindigung kurz nach Vertragsabschluss rechnen. Insbesondere auch vor
dem Hintergrund, dass sie zum Aufbau der Vertriebsstruktur weitere Distributoren
heranziehen durfte und sollte und damit vertragliche Beziehungen auch mit diesen
einging, ist ihr Vertrauen auf den Bestand des Vertrags schutzwirdig.

47 Die Parteien haben zudem im Vertriebsvertrag selbst naher bestimmt, unter welchen
Voraussetzungen eine fristlose Kindigung moglich sein soll und was sie als wichtigen
Grund hierflir ansehen. Danach steht der Beklagten allein ein auBerordentliches
Kindigungsrecht zu, wenn der Hauptvertriebspartner (die Klagerin) seine Vertragspflichten
trotz Abmahnung verletzt (vgl. § 10 Anl. K 3). Verletzungen von Vertragspflichten trotz
Abmahnung behauptet die Beklagte nicht und hat sie auch in ihrem Kiindigungsschreiben
nicht vorgebracht. Aus dieser vertraglichen Regelung kann jedoch geschlossen werden,
dass die Parteien ein auBerordentliches Kindigungsrecht fir den Fall vorsehen, dass der
Grund im Verhalten des jeweils anderen Vertragsteils bzw. aus Umstanden in der Sphare
des anderen Vertragsteils liegt. Die Grinde, auf die eine auBerordentliche Kindigung
gestitzt werden kann, muissen damit im Allgemeinen in der Sphéare des
Kindigungsgegners liegen (vgl. BGHZ 133, 316; NJW-RR 2000, 1560). So liegt es jedoch
im vorliegenden Fall nicht. Die Beklagte stitzt ihre Kiindigung vor allem auf Umsténde, die
nicht in die Sphare der Klagerin fallen, die sich vielmehr auf auBere Umstande und deren
unternehmerische Beurteilungen durch sie selbst griinden.

48 (2) Vor diesem Hintergrund stellen auch die im Kiindigungsschreiben der Beklagten selbst
vorgebrachten Grinde keine so gravierenden Umstande dar, dass die Beklagte hieraus ein
Recht zur sofortigen Beendigung des Vertrags herleiten kénnte.

49 Soweit sie sich darauf beruft, die Zahl der Mobilfunkkunden sei nicht so gewachsen, wie
urspringlich geplant, ist ihr einerseits entgegenzuhalten, dass der Vertriebsvertrag mit der
Klagerin erst 4 %2 Monate Bestand hatte, somit ein aussagekraftiges Bild (ber die
Kundenentwicklung zum Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht mdglich war. Insbesondere,
da es sich um einen im Aufbau befindlichen Markteintritt handelte, musste die Beklagte
mit einer Anlaufzeit rechnen. Die vdéllige Neueinrichtung eines Vertriebsnetzes - wie es der
Vertrag mit der Klagerin vorsah - und insbesondere die flir den Erfolg notwendige
Abwerbung von Kunden, die zum Teil bereits vertraglich an Mitbewerber gebunden waren,
sowie der bis dahin geringe Bekanntheitsgrad der Marke Q., lassen eine abschlieBende
Feststellung der Kundenentwicklung innerhalb der nur kurzen Vertragszeit nicht zu. Dies
gilt auch, wenn man berlcksichtigt, dass bereits im Dezember 2001 ein
Kooperationsvertrag geschlossen und die Kldgerin hierauf tatig geworden ist. Auch das
Gutachten der Unternehmensberatung T. B. C. Group vom Juli 2002 gibt zu keiner
abweichenden rechtlichen Beurteilung Anlass. Danach kam die Studie zu dem Ergebnis,
dass ca. 53% weniger Kunden, als im Geschaftsplan 2.3.1. vorgesehen, gewonnen worden
seien. Angesichts der sehr kurzen Verkaufslaufzeit vermag dies — als zutreffend unterstellt
- eine Kindigung zum streitgegenstandlichen Zeitpunkt noch nicht zu rechtfertigen. Vor
allem auch deshalb nicht, weil die Beklagte selbst ausweislich der Anlage K 57
Bestellungen von 150.000 Prepaid-SIM-Karten bestéatigte, jedoch auf Vertriebsengpasse
und Lieferverzdogerungen hinwies. Damit stellt sich das Verhalten der Beklagten und auch

14 von 17 19.10.2023, 16:55


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BGHZ&b=133&s=316
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BGHZ&b=133&s=316
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW-RR&b=2000&s=1560
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW-RR&b=2000&s=1560

OLG Miinchen: Schadensersatzanspriiche wegen unberechtigter auerorde... https://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine?vpath=bibdata%5Ce...

ihre Argumentation als widerspriichlich dar, wenn sie einerseits die geringe Zahl der
gewonnenen Mobilfunkkunden als Grund flir die Kiindigung nennt, auf der anderen Seite
groBere als vertraglich vorgesehene Kundenantrage der Klagerin nicht ausfiihren konnte.

50 Auch die hohen Kundengewinnungskosten, die die Beklagte in ihrem Kindigungsschreiben
als Uber ihren Planen liegend angab, lberzeugen nicht und begriinden einen Grund zur
auBerordentlichen Kiindigung nicht. Diese Kosten beruhten gerade auf den vertraglichen
Vereinbarungen mit der Klagerin und dem Netzanbieter E-... sowie auf der Preisgestaltung
der Beklagten selbst. Hierbei handelt es sich demnach allenfalls um Fehleinschatzungen
bzw. Fehlbewertungen. Auch die im Schreiben genannten National Roaming-Geblihren
stellen keine nach Vertragsschluss entstandenen Umstand dar, auf den sich die Beklagte
berufen kénnte. Es waren vielmehr Kosten, die in die Kalkulation der Beklagten vor
Vertragsschluss einzubeziehen gewesen waren bzw. einbezogen worden sind.

51 (3) Soweit die Beklagte ihre Kindigung im Schreiben vom 22.08.2002 selbst und im
vorliegenden Verfahren damit rechtfertigt, dass die UMTS-Technologie nicht, wie
urspringlich vorgesehen, Anfang 2003, sondern erst Ende 2003 bzw. zu einem noch nicht
absehbaren Zeitpunkt zur Verfiigung stand, kann sie auch hieraus keinen wichtigen Grund
fur die Kindigung des streitgegenstandlichen Vertrag herleiten. Festzuhalten ist, dass der
Vertrag zwischen den Parteien eine Abhdngigkeit von der Einfihrung der UMTS-
Technologie zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht enthdlt. Auch die im
Kindigungsschreiben zitierte Anlage 1 zum Hauptvertriebspartnervertrag spricht von
UMTS-Markteinfihrung ,(voraussichtlich 1. Quartal 2003)". In der Praambel des Vertrags
findet der Zeitpunkt der UMTS-Einflihrung keine Erwahnung. Damit wird deutlich, dass
auch nach den Vorstellungen der Parteien eine Marktreife zu diesem Zeitpunkt nicht als
sicher anzunehmen war. Bei der UMTS-Technologie handelt es sich um eine neue, die sich
noch in der Entwicklung befand und deren Marktreife ebenso wenig genau bestimmbar war
wie die Verflgbarkeit der entsprechenden Endgerdte. Dies gilt fir alle Erwerber einer
UMTS-Lizenz, nicht nur fir die Beklagte. Die Beklagte konnte keinen der beiden Parameter
selbst steuern und musste sich dessen auch bei Abschluss des Vertrags bewusst sein. Sie
hat den Vertrag dennoch mit der vorgesehenen Laufzeit und im Bewusstsein dieser
Unwagbarkeiten geschlossen. Wenn eine wesentliche Voraussetzung der vertraglichen
Zusammenarbeit flr die Beklagte die Einfilhrung der UMTS-Technologie zu einem
bestimmten Zeitpunkt gewesen ware, hatte sie dies im Vertrag niederlegen, bzw. hierauf
ausdricklich hinweisen missen. Die Beklagte vermochte zudem nicht substantiiert
darzulegen, dass sie erst nach Abschluss des streitgegenstandlichen Vertrags davon
Kenntnis erlangt hat, dass die UMTS-Technologie - ausweislich ihres Kiindigungsschreibens
- Ende 2003 zur Verfligung stehen werde, und ggf. inwieweit deshalb ihre urspriingliche
Kalkulation betriebswirtschaftlich nicht mehr haltbar sei, so dass eine wesentliche
Grundlage flr den Vertragsschluss entfallen sei.

52 (4) Etwas anderes ergibt sich auch insofern nicht, als die Beklagte sich diesbezliglich auf
den Wegfall der Geschaftsgrundlage stitzt und hiermit die Kindigung rechtfertigt.
Vorliegend bestehen schon erhebliche Bedenken gegen die Annahme, dass
Geschaftsgrundlage des Vertriebspartnervertrags die Einflilhrung der UMTS-Technologie im
ersten Quartal 2003 gewesen ist. Dies mlsste eine bei Vertragsschluss zutage getretene
gemeinsame Vorstellung beider Vertragsparteien oder die dem Geschaftsgegner
erkennbare und von ihm nicht beanstandete Vorstellung der einen Vertragspartei von dem
Vorhandensein oder dem klinftigen Eintritt gewisser Umstande, an denen der
Geschaftswille der Partei sich aufbaut, sein (stédndige Rechtsprechung, vgl. z. B. BGH NJW
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1991, 1478). Wie oben bereits ausgefiihrt, stand auch nach den Vorstellungen der
Parteien die Einfihrung der UMTS-Technik zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht fest. Eine
Auflésung des Vertrags wegen Wedfalls der Geschéaftsgrundlage ist zudem nur auf
besondere Ausnahmefdlle beschrénkt, die ihren Grund auBerhalb des Vertrags selbst
haben. Dabei muss die Aufldsung des Vertrags wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage zur
Vermeidung untragbarer, mit Recht und Gerechtigkeit schlechthin unvereinbarer Folgen
unabweislich erscheinen (vgl. BGH NJW 1991, 1478). Diese Voraussetzungen liegen nach
dem Vortrag der Beklagten selbst und den Vertragsumsténden nicht vor.

53 (5) Auch die von der Beklagten vorgebrachte schlechte Kundenqualitat und die fir sie
unglinstigen Vertrage mit hohen Abschlusskosten vermdgen einen Grund fir eine
auBerordentliche Kiindigung nicht zu rechtfertigen. Zum einen sind die Abschlusskosten
wie auch die Provisionen durch die von der Beklagten selbst eingegangenen
Verpflichtungen und Vertrage begriindet. Sie kann sich hierauf kurze Zeit nach Abschluss
der maBgeblichen Vertrage nicht berufen. Die Beklagte stiitzt sich insbesondere darauf,
dass die Qualitdt der Kunden schlechter als von ihr vorgesehen gewesen sei. Auch hier gilt
jedoch bereits das oben Gesagte. In Anbetracht der Tatsache, dass potentielle Kunden der
Beklagten (Geschaftskunden aus kleinen und mittleren Firmen) zu einem wesentlichen Teil
bereits an andere etablierte Marktteilnehmer vertraglich gebunden waren und erst
abgeworben werden mussten, war nicht damit zu rechnen, dass bereits in den ersten
Monaten der Vertragslaufzeit mit der Klagerin ein Kundenstamm von hoher Qualitat zu
gewinnen sein wirde. Dies ist auch darauf zurtckzufiihren, dass — wie im Gutachten der
Unternehmensberatergesellschaft T. B. C. Group festgestellt - die Sogwirkung der Marke
Q. zum damaligen Zeitpunkt als gering einzustufen war. Hinzu kommt, dass ausweislich
der Feststellung in dem oben genannten Gutachten die internen Arbeitsabldaufe der
Beklagten sich als langsamer als vorgesehen darstellten. Dies sind Aspekte, die sich aus
der Sphare der Beklagten ergaben, bzw. von dieser bei Vertragsschluss vorherzusehen
gewesen waren. Auch in der Gesamtschau vermdgen sie eine Vertragsbeendigung mit der
Klagerin 4 1/2 Monate nach Abschluss des Vertrags nicht zu begriinden. Dass die
geworbenen Kunden in der kurzen Vertragslaufzeit nicht die erwartete Qualitat aufweisen,
kann, da ausweislich der Angaben der Beklagten selbst (Anlage K 1) gezielt auch Teenager
geworben werden sollten, nicht verwundern. Insbesondere im Hinblick darauf, dass die
Zielgruppe, namlich kleinere und mittlere Unternehmen, bereits durch langfristige
Vertrage mit Konkurrenzunternehmen gebunden sind, war ein weiteres Abwarten der
Kundenentwicklung der Beklagten zuzumuten.

54 (6) Eine Kindigung des Vertragsverhéltnisses mit sofortiger Wirkung stellt die
schwerwiegendste der denkbaren Mdéglichkeiten einer Vertragsumgestaltung dar. An sie
sind deshalb besonders hohe Anforderungen zu stellen. Auch unter Bericksichtigung der
Rechtsprechung des BGH, der selbst die Einstellung eines Betriebs zur Vermeidung eines
Insolvenzverfahrens noch nicht als wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung
gelten lieB (BGH NJW 2005, 1360), ist im vorliegenden Fall eine Kiindigung durch die
Beklagte nicht gerechtfertigt. Die Beklagte hat den streitgegenstandlichen Vertrag im
Bewusstsein der mit der Markteinfihrung verbundenen Risiken und unter Inkaufnahme
erheblicher Kosten und Investitionen geschlossen. Dass im Vergleich zu ihrer im Herbst
2001 vorgenommenen Einschatzung (vgl. Businessplan 2.3.1.) die beauftragte
Unternehmensberatung T.B. C. Group erheblich hoéhere Kosten und Verluste
prognostizierte, stellt keinen Umstand dar, der eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
als unzumutbar erscheinen lieBe. Hierbei handelt es sich ebenso wie bei dem Businessplan
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vom Herbst 2001 um die Beurteilung kinftiger Entwicklungen und um
Prognoseentscheidungen. Der Beklagten wdre ein weiteres Abwarten der Entwicklung
zuzumuten gewesen.

55 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass zwischen den Parteien ein
Handelsvertreterverhaltnis bestand. RegelmaBig kann zwar aufgrund eines besonders
engen Vertrauensverhaltnisses zwischen dem Unternehmer und dem in seinen Vertrieb
eingebundenen Handelsvertreter sowie durch deren besonders enge Bindung an den
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens der wirtschaftliche Niedergang eines
Unternehmens einen wichtigen Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung darstellen. Der
wirtschaftliche Niedergang des Unternehmens liegt namlich in den genannten Fallen als
Kehrseite der Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg nicht nur in der Risikosphare des
Unternehmens, sondern auch in der des mit ihm vertraglich eng verbundenen
Handelsvertreters (vgl. BGH NJW 2005, 1360). An diesen Voraussetzungen fehlt es jedoch
vorliegend. Auch wenn man eine enge Bindung zwischen den Parteien bejahen wirde,
ergibt sich aus dem Vertrag selbst und den Umstanden, dass der drohende wirtschaftliche
Niedergang hier angesichts der bei der Beklagten eingeplanten Verluste, die gerade auch
mit dem Vertriebspartnervertrag in Kauf genommen worden waren, nicht zu bejahen ist.

56 Unter Berlicksichtigung und Gewichtung der der Kiindigung zugrunde liegenden Umstande
lag zum Zeitpunkt der auBerordentlichen Kiindigung ein wichtiger Grund, der der
Beklagten die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses mit der Klagerin unzumutbar machte,
nicht vor. Die Beklagte héatte die weitere Entwicklung abwarten missen. Das gilt auch,
soweit die ausgesprochene Kindigung hilfsweise mit Wirkung zum 28.02.2003
ausgesprochen wurde. Der Kldgerin steht daher gemdB § 280 BGB dem Grunde nach ein
Schadensersatzanspruch wegen unberechtigter auBerordentlicher Kindigung gegen die
Beklagte zu.

57 Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.

58 Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision liegen nach § 543 Abs. 2 ZPO nicht
vor. Gegenstand des Rechtsstreits und dieser Entscheidung ist im Kern die tatrichterlich
vorzunehmende Wirdigung der streitgegenstandlichen auBerordentlichen Kindigung. Von
den  gefestigten  Grundsétzen der zur auBerordentlichen Kindigung von
Handelsvertretervertragen durch die Rechtsprechung des BGH entwickelten Grundsatze ist
der Senat nicht abgewichen.

Zitiervorschlag:
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