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Regeste

Regeste Agenturvertrag mit Alleinvertretungsrecht (Art. 418aff. OR). Anspruch auf
Provision bel unmoglicher Vermittlungstatigkeit (E. 3a-c). Die Kundschaftsentschadigung
(Art. 418u OR) ist Ausgleich fur den Geschéftswert (E. 3d).

Erwagungen

E.3

Die Beklagte stellt zu Recht nicht in Frage, dass die Vorinstanz den "V ertretungs-Vertrag”
vom 18. Februar 1988 als Agenturvertrag mit Alleinvertretungsrecht im Sinn von Art. 418a
bis 418v OR qudlifiziert hat (HOFSTETTER, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. VI1/2, S.
139). Aus der Tatsache, dass die Kl&gerin in Grossbritannien nie Geschéfte vermittelt hat,
leitet die Beklagte ab, die vertraglich vereinbarte Kommission auf den
GeschéftsabschlUissen in Grossbritannien sei nicht geschuldet. Zur Begriindung beruft sie
sich auf Art. 82 und 107 ff. OR in Verbindung mit Art. 91 OR . a) Der Agent hat im
Interesse des Auftraggebers téatig zu werden; im Rahmen eines Dauervertrags verpflichtet er
sich zu getreuer und sorgfatiger Tétigkeit fir den Auftraggeber ( Art. 418a, 418c OR ;
WETTENSCHWILER, in: BGE 122 111 66 S. 69 Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, N. 1 zu Art. 418c; GAUTSCHI, Berner
Kommentar, N. 2azu Art. 418c OR ). Die vereinbarte Téatigkeit des Agenten bildet insoweit
das Synallagma (WEBER, Berner Kommentar, N. 61 zu Art. 82 OR ) zur Provision gemass
Art. 4189 OR , die bei der Alleinvertretung bzw. Gebietszuweisung auf allen Geschéften
des Auftraggebers im Ubertragenen Gebiet zu entrichten ist ( Art. 4189 Abs. 2 OR ; BGE 76
Il 45E. 3 S.50). Bel einem zweisaitigen Vertrag muss nach Art. 82 OR derjenige, der den
anderen zur Erfullung anhalten will, entweder bereits erflllt haben oder die Erfllung
anbieten, wenn er nicht nach dem Inhalt oder der Natur des Vertrags erst spéter zu erflllen
hat. Die Einrede des nicht erflllten Vertrags setzt voraus, dass digjenige Partel, welche
Erfallung verlangt, (noch) zur Erbringung der eigenen Leistung verpflichtet ist (VON
TUHR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. |1, 3.
Aufl., 1974, S. 61; WEBER, a.a.O., N. 127 ff. zu Art. 82 OR ; SCHRANER, Zurcher
Kommentar, N. 92 ff. zu Art. 82 OR ). Namentlich wenn die Leistung der Klagpartei
unmaglich geworden ist, wie dies fUr Arbeitseistungen zutreffen kann, die - wieim
vorliegenden Fall - wahrend einer bestimmten Zeit zu erbringen sind, ist die Berufung auf
die erfillungshindernde Einrede des Art. 82 OR ausgeschlossen (VON TUHR/ESCHER,
a.a.0.). Mit dem dilatorischen Charakter der Einrede wére nicht vereinbar, sieim
Schadenersatzprozess wegen Nichterfillung in dem Sinn zuzulassen, der Klager habe
seinerseits nicht richtig angeboten (so aber BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 1988, S. 310; GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Tell, Bd. 11, 5. Aufl., 1991, N. 2237). Vielmehr ist bei



unmoglich gewordenen Gegenleistungen allenfalls die Einwendung zuléssig, die
eingeklagte Forderung sei nach Art. 119 Abs. 2 OR untergegangen (SCHRANER, a.a.O.,
N. 93 zu Art. 82 OR ; ROBERT SIMMEN, Die Einrede des nicht erfullten Vertrags (OR
82), Diss. Bern 1981, S. 51). Dass die Voraussetzungen von Art. 119 Abs. 2 OR erfillt
seien, hat die Beklagte nicht behauptet. Sie hat sich vielmehr im kantonalen Verfahren auf
den Standpunkt gestellt, die vertragliche Vereinbarung sei gar nicht in Kraft getreten bzw.
essal seitens der Klagerin auf Grossbritannien verzichtet, der Vertrag sei also in diesem
Sinn in gegenseitigem Einvernehmen gedndert worden. Die Vorinstanz hat Art. 82 OR nicht
verletzt, wenn sie diese Norm im vorliegenden Fall nicht angewendet hat. b) Ob die
Gegenleistung im synallagmatischen Vertrag geschuldet bleibt, wenn die Leistung
unmadglich geworden ist, beurteilt sich danach, wer die BGE 122 111 66 S. 70 Unmaoglichkeit
zu vertreten hat (VON TUHR/ESCHER, a.a.O., S. 134; ROBERT SIMMEN, aa.O., S. 53;
vgl. auch WIEGAND, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht
[, Art. 1-529 OR, N. 3 zu Art. 119). Hat der Glaubiger die Unméglichkeit zu vertreten, so
wird der Schuldner so gestellt, wie wenn er bereits erfillt hétte (WIEGAND, aaO., N. 14
zu Art. 119 OR ; AEPLI, Zircher Kommentar, N. 149 ff. zu Art. 119 OR ), wéhrend bei
beidseitiger Verantwortung fur die Leistungsstorung entweder der Schadenersatzanspruch
des Glaubigers, der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung oder beide gekuirzt
werden ( BGE 114 11 274 E. 4 S. 277). aa) Fur eine erfolgreiche Tétigkeit im Interesse des
Auftraggebers, dem insofern das eigene Interesse des provisionsberechtigten Agenten an
einem maoglichst grossen Umsatz entspricht, ist der Agent auf die Unterstiitzung durch den
Auftraggeber angewiesen. Dem trégt Art. 418f OR Rechnung, indem der Auftraggeber
verpflichtet wird, alles zu tun, um dem Agenten die Ausiibung einer erfolgreichen Tétigkeit
zu ermdglichen. Er hat ihm insbesondere die nétigen Unterlagen zur Verfigung zu stellen (
Art. 418f Abs. 1 OR ), und er hat mangels gegenteiliger schriftlicher Vereinbarung zu
unterlassen, einen anderen Agenten zu beauftragen, wenn dem Agenten ein bestimmtes
Gebiet zugewiesen ist ( Art. 418f Abs. 30R ; vgl. HOFSTETTER, aa.0., S. 142;
WETTENSCHWILER, aa.O., N. 1 zu Art. 418f OR ). Nach den Feststellungen der
Voringtanz hat die Kl&gerin nicht ndher umschriebene Vorbereitungen fiir die Ubernahme
der Agentur in Grossbritannien getroffen. Sowelit die Beklagte die auf Zeugenaussagen
gestiitzte Feststellung der Vorinstanz, die Klagerin habe Aktivitaten zur Ubernahme der
Vertretung in Grossbritannien unternommen, unter Berufung auf Art. 8 ZGB beanstandet,
wendet sie sich in unzul&ssiger Weise gegen die Beweiswirdigung und ist damit nicht zu
horen. Nach den Feststellungen im angefochtenen Urteil konnte die Klagerin die Tatigkeit
in Grossbritannien nicht aufnehmen, well ihr seitens der Beklagten keine Unterlagen zur
Verfligung gestellt wurden und die Beklagte vor allem den Vertrag mit ihrer bisherigen
Vertreterin in Grossbritannien nicht kiindigte. bb) Mit der Weiterfihrung des Vertrags mit
ihrer bisherigen Agentin als Vertreterin in Grossbritannien hat die Beklagte ihre
Vertragspflichten gegentiber der Klégerin, die ab dem 1. Januar 1990 einen vertraglichen
Anspruch auf Alleinvertretung in diesem Gebiet hatte ( Art. 418f Abs. 3 OR), klar verletzt.
Wie in anderem Zusammenhang aus dem vorinstanzlichen Urteil BGE 122111 66 S. 71
hervorgeht, weigerte sich die Beklagte bewusst, das Gebiet Grossbritannien gemass der
getroffenen Vereinbarung auf den 1. Januar 1990 an die Kl&gerin zu Ubergeben, und ihre

V erantwortlichen wollen tiberdies bisim Sommer 1990 Uiberzeugt gewesen sein, die
Kl&gerin habe auf die Alleinvertretung in Grossbritannien verzichtet. Unter diesen
Umstanden spricht einiges daflr, dass der Klagerin nicht zumutbar war, Gber das von der
Vorinstanz festgestellte Mass an V orbereitungen hinaus fur die Beklagte in Grossbritannien



tétig zu werden. Ob die Beklagte die Kl&gerin jedoch im Sinn von Art. 97 OR schul dhaft
daran gehindert hat, in Grossbritannien tétig zu werden, 18sst sich aufgrund der
Feststellungen im angefochtenen Urteil nicht abschliessend entscheiden. Insbesondere
fehlen jegliche Angaben dartiber, welche Folgen eine alféallige Aufnahme der damals
faktisch nicht unmdglichen Tatigkeit durch die Klégerin in Grossbritannien fur beide
Parteien gehabt hétte. Es ist dem angefochtenen Urteil nicht zu entnehmen, ob unter
Umstanden auch der Beklagten selbst Nachteile entstanden wéaren, wenn die Klagerin neben
der bisherigen Agentin begonnen hétte, in Grossbritannien fir die Beklagte Geschéfte zu
vermitteln. Ebenfalls fehlen im angefochtenen Urteil verbindliche Feststellungen dartiber,
ob und gegebenenfalls welche Unterlagen der Kl&gerin fir die Aufnahme der Téatigkeit in
Grossbritannien noch zur Verfligung hétten gestellt werden miissen. Die Feststellung,
wonach die Beklagte nicht behauptet hétte, sie habe entsprechende Unterlagen tbergeben,
geniigt jedenfalls fur eine entsprechende Verletzung von Art. 418f Abs. 1 OR nicht, wie die
Beklagte zu Recht rugt. Die Sache ist aus diesen Griinden zur Erganzung des
entscheidwesentlichen Sachverhalts an die Vorinstanz zurtickzuweisen ( Art. 64 OG ). ¢)
Sollte sich weisen, dass die Vermittlungstatigkeit der Klagerin in Grossbritannien
ausschliesslich durch schuldhaftes Verhalten der Beklagten im Sinn von Art. 97 OR
unmoglich geworden ist, so hat die Beklagte der Kl&gerin Schadenersatz entsprechend
ihrem Erfullungsinteresse zu leisten. Die vertragliche Leistungspflicht der Beklagten
besteht unabhangig davon, ob die Kl&agerin die Beklagte in Verzug setzte; eine Erklarung
nach Art. 107 Abs. 2 OR ist nicht erforderlich. Eine Mahnung im Sinn von Art. 107 Abs. 1
OR, sollte sie angesichts des Verhaltens der Beklagten erforderlich gewesen sein ( Art. 108
OR), wére bloss fir die Verzugsfolgen, nicht fur die vertragliche Leistungspflicht
vorauszusetzen. Auch ist nicht einzusehen, weshalb die Klagerin zur Kiindigung oder gar
zum Rucktritt vom Vertrag hétte BGE 122 |11 66 S. 72 verpflichtet sein kdnnen, wenn die
Beklagte ihre Leistung nicht annahm bzw. verunmoglichte. Zur Erhaltung der vertraglichen
Gegenleistung, dieihr die Beklagte zu erbringen hatte, geniigte das gehtrige Angebot der
Kl&gerin, ihre eigene Leistung zu erbringen. Solange die Beklagte Gber die
Erfullungsbereitschaft der Kl&gerin nicht im Zweifel sein und aus deren Verhalten keinen
Verzicht auf Vertragserfillung in guten Treuen ableiten konnte, blieb auch die Beklagte zur
Erbringung ihrer Vertragsleistung verpflichtet. d) Sollte die Vorinstanz zum Schluss
kommen, dass die Unmaglichkeit der Leistung der Klagerin von der Beklagten verschuldet
ist, wird sie vollen Schadenersatz in Hohe des entgangenen Gewinns zusprechen, der sich
nach der vereinbarten Provision, abzuglich allenfalls ersparter Aufwendungen der Kl&gerin,
errechnet HOFSTETTER, aa.0., S. 143; WETTENSCHWILER, aa.O., N. 1 zu Art. 418m
OR). Zudem wird die Vorinstanz zu prifen haben, ob nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge die Austibung der Vermittlungstétigkeit der Klagerin in Grossbritannien - wiein den
anderen Gebieten - einen Mehrwert fir die Beklagte geschaffen und damit einen Anspruch
auf elne Abgangsentschédigung gegeben hétte. Die Kundschaftsentschadigung nach Art.
418u OR ist nach standiger Rechtsprechung nicht ein nachtragliches Entgelt fir Leistungen
des Agenten wahrend der Vertragsdauer, sondern ein Ausgleich fur den Geschéftswert, den
der Auftraggeber nach Beendigung des Vertrags weiter nutzen kann ( BGE 103 11 277 E. 2
S. 280). Es geht nicht darum, dem Agenten einen Schaden zu vergiten, den er erlitten hétte,
sondern um eine Gegenleistung fur den Mehrwert, den der Auftraggeber auch nach
Vertragsbeendigung aus der Téatigkeit des Agenten erhélt ( BGE 110 11 280 E. 3b). Einen
derartigen Mehrwert hétte die Klagerin im vorliegenden Fall fiir das Gebiet Grossbritannien
alenfalls schaffen kdnnen, wenn sie die Agententétigkeit hétte austiben konnen. Dass der



"Vertretungs-Vertrag" in Kapitel 7 das Anrecht der Klagerin auf eine Entsch&digung im
Fall der Kiindigung unabhéngig von den gesetzlichen V oraussetzungen statuieren wiirde,
wie die Vorinstanz annimmt, ist schon deshalb nicht anzunehmen, weil Kapitel 7 Absatz 2
des Vertrags den Gesetzeswortlaut von Art. 418u OR Uber die Berechnung dieser
Entschadigung nahezu wortlich tbernimmt. Dass die Parteien von der Rechtsnatur der
Kundschaftsentschadigung Uberhaupt hatten absehen wollen, ist ohne besondere Umsténde
daher auszuschliessen. Bejaht die Vorinstanz den Anspruch auf Abgangsentschadigung, so
wird sieim Rahmen BGE 122 111 66 S. 73 der Schadensschétzung auch diesen entgangenen
Gewinn festzusetzen und zum Ersatz zu stellen haben. Wie die Beklagte zu Recht geltend
macht, ist - entgegen den Ausfihrungen im angefochtenen Urteil - der Teilungsfaktor fur
die Abgangsentschadigung geméss der gesamten Vertragsdauer und nicht gesondert nach
den einzelnen Gebieten zu ermitteln; es handelt sich hierbei um eine einheitliche
Entschadigung, die keinen Provisions-, sondern Ausgleichscharakter fir einen gesamten
Mehrwert hat.
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