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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und
Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Harald Kaszanits und Anton Gabmayer als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Klemens M***** Pensionist, ***** vertreten durch Dr. Clement Achammer
und andere, Rechtsanwalte in Feldkirch, gegen die beklagte Partei "P*****" Feyerldschgerdate GesmbH, ***** vertreten
durch Widter-Mayrhauser-Wolf Rechtsanwalte OEG in Wien, wegen EUR 68.514,15 sA, Uber die Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 16. September 2003, GZ 15 Ra 67/03w-31, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Zwischenurteil des
Landesgerichtes Feldkirch als Arbeits- und Sozialgericht vom 4. Juni 2003, GZ 35 Cga 127/01z-27, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 1.842,48 (darin EUR 307,08 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrt mit seiner Klage vom 18. 6. 2001 den Zuspruch von ATS 942.775,20 sA (= EUR 68.514,15 sA) als
Ausgleichsanspruch nach § 24 Abs 1 HVertrG 1993. Da er per 1. 5. 2000 die Voraussetzungen fUr eine vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer gemal3 § 131 Abs 1 GSVG erfullt habe, habe er mit Schreiben vom 31. 3.
2000 den Handelsvertretervertrag mit der beklagten Partei per 30. 4. 2000 zur Auflésung gebracht. Bereits im
November 1999 habe er aufgrund einer Auskunft der SVA der gewerblichen Wirtschaft der beklagten Partei mitgeteilt,
dass er am 1. 5. 2000 nach Vollendung seines 60. Lebensjahr die Pension anzutreten gedenke. Bei verschiedenen
Gesprachen mit dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei habe dieser aber bekundet, dass er nicht gewillt sei, den
Ausgleichsanspruch des Klagers zu befriedigen. Noch im Marz 2000 habe der Klager den Antrag auf Gewahrung der
vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer bei der SVA der gewerblichen Wirtschaft gestellt. Mit Bescheid
vom 7. 7. 2000 sei ihm riickwirkend fur 1. 5. 2000 auch die Pension zuerkannt worden. Dem Klager komme aber nicht
nur der - ausgleichsanspruchsunschadliche - Auflésungsgrund des Alters im Sinn des 8 24 Abs 3 Z 1, sondern auch
derjenige der Krankheit zugute. Dem Klager sei namlich die Fortsetzung seiner Tatigkeit auch wegen eines
Wirbelsaulen- und Beinleidens nicht langer zumutbar gewesen. Er hatte sogar die Voraussetzungen fir die Gewadhrung
einer Erwerbsunfahigkeitspension erflllt. Einen solchen Antrag habe er aber deshalb nicht gestellt, weil ihm bekannt
gewesen sei, dass er ohnehin die Alterspension per 1. 5. 2000 in Anspruch nehmen konne.Der Klager begehrt mit
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seiner Klage vom 18. 6. 2001 den Zuspruch von ATS 942.775,20 sA (= EUR 68.514,15 sA) als Ausgleichsanspruch nach
Paragraph 24, Absatz eins, HVertrG 1993. Da er per 1. 5. 2000 die Voraussetzungen fur eine vorzeitige Alterspension
bei langer Versicherungsdauer gemal3 Paragraph 131, Absatz eins, GSVG erflllt habe, habe er mit Schreiben vom 31. 3.
2000 den Handelsvertretervertrag mit der beklagten Partei per 30. 4. 2000 zur Auflésung gebracht. Bereits im
November 1999 habe er aufgrund einer Auskunft der SVA der gewerblichen Wirtschaft der beklagten Partei mitgeteilt,
dass er am 1. 5. 2000 nach Vollendung seines 60. Lebensjahr die Pension anzutreten gedenke. Bei verschiedenen
Gesprachen mit dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei habe dieser aber bekundet, dass er nicht gewillt sei, den
Ausgleichsanspruch des Klagers zu befriedigen. Noch im Marz 2000 habe der Kldager den Antrag auf Gewahrung der
vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer bei der SVA der gewerblichen Wirtschaft gestellt. Mit Bescheid
vom 7. 7. 2000 sei ihm riickwirkend fur 1. 5. 2000 auch die Pension zuerkannt worden. Dem Klager komme aber nicht
nur der - ausgleichsanspruchsunschadliche - Auflésungsgrund des Alters im Sinn des Paragraph 24, Absatz 3, Ziffer
eins,, sondern auch derjenige der Krankheit zugute. Dem Klager sei namlich die Fortsetzung seiner Tatigkeit auch
wegen eines Wirbelsdulen- und Beinleidens nicht langer zumutbar gewesen. Er hatte sogar die Voraussetzungen fur
die Gewdhrung einer Erwerbsunfahigkeitspension erflllt. Einen solchen Antrag habe er aber deshalb nicht gestellt,
weil ihm bekannt gewesen sei, dass er ohnehin die Alterspension per 1. 5. 2000 in Anspruch nehmen kénne.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die beklagte Partei habe trotz der Bekanntgabe des
Klagers, per 1. 5. 2000 in Pension gehen zu wollen, davon ausgehen kénnen, dass er tatsachlich erst bei Vollendung
des 65. Lebensjahres in den Ruhestand treten werde, zumal seine Anklndigungen nicht als endgultig aufzufassen
gewesen seien. Dem Klager ware es jedenfalls zumutbar gewesen, anstelle einer vorzeitigen Aufldsung unter
Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist zu kiindigen. Bestritten wurde auch die Unzumutbarkeit der Fortsetzung
der Tatigkeit wegen Krankheit, zumal die Hebe- und Tragetatigkeiten des Klagers keine Handelsvertretertatigkeiten
darstellten und auch von beizuziehenden Hilfskraften hatten besorgt werden kénnen. Dartber hinaus habe der Klager
gegenUber der beklagten Partei nie eine Beeintrachtigung durch Krankheit erwahnt.

Das Erstgericht sprach mit Zwischenurteil aus, dass das Klagebegehren dem Grunde nach zu Recht bestehe. Es traf im
Wesentlichen folgende Feststellungen: Der Geschaftsfiihrer der beklagten Partei und der Kldger hatten zunachst
gemeinsam bei einem Unternehmen gearbeitet, welches sich mit dem Vertrieb und der Wartung von
Feuerldschgeraten beschaftigt hatte. Nachdem der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei diese als selbstandiges
Unternehmen gegrindet hatte, ging der Klager ein Vertragsverhdltnis zur beklagten Partei ein. Da von der beklagten
Partei der Abschluss eines Arbeitsvertrages abgelehnt wurde, kam es zum vorliegenden Vertrag auf Basis
selbstandiger Tatigkeit des Klagers. Nach Ablegung der Loschwartprifung und Erwerb eines Gewerbescheins fir das
Gewerbe des selbstandigen Handelsvertreters nahm der Klager seine Tatigkeit fur die beklagte Partei auf. Diese
bestand von Anfang an sowohl in der Tatigkeit des Verkaufs (Abschlussvertreter) von Loschgeraten, Ersatzteilen und
Zubehér als auch in der Wartung und Uberpriifung von Feuerléschgerdten im Namen und auf Rechnung der beklagten
Partei. Der Klager hatte aufgrund seiner Berechtigung auch die Verpflichtung, Uberprifte Gerdte mit einer
entsprechenden Plakette zu versehen. Der Klager hatte alle Betriebsmittel, wie etwa das Fahrzeug oder die Werkzeuge
selbst zur Verfugung zu stellen. Er erhielt auch kein Entgelt von den Kunden, sondern Provisionen durch die beklagte
Partei, welche er selbst zu versteuern und wovon er Sozialversicherungsbeitrage zu entrichten hatte. Seit 1990 war
auch die Ehegattin des Klagers bei diesem im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses teilzeitbeschaftigt. Sowohl mit der
Verkaufs- als auch mit der Wartungs- und Uberprifungstitigkeit waren zwangsldufig Hebe- und Tragevorginge
verbunden. Er hatte pro Tag mindestens 30 Hebetatigkeiten zu verrichten, fallweise sogar bis zu 200. Die vom Klager
verkauften (gelieferten) und gewarteten Feuerldscher wogen bei einer Fillmenge von 1 bis 20 kg pro Stiick gefullt ca
2 kg bis 25 kg. Es gab jedoch auch Feuerldscher mit einer Fillmenge von 50 kg, welche dann 80 kg wogen. Letztere
waren wohl fahrbar, mussten jedoch auch angehoben werden. Der Verkauf und die Wartung von Autofeuerldschern
mit 1 bis 2 kg war eher selten, haufiger waren Tatigkeiten in privaten Haushalten und Gewerbebetrieben. Die Gerate
far Privathaushalte wogen zwischen 12 und 20 kg, die fir den gewerblichen Bereich regelmaf3ig tGber 15 kg. Ca drei
Viertel seiner Tatigkeit hatte der Klager Gerate Uber 10 bis zu 22 kg zu heben. 35 % seiner Gesamttatigkeit betrafen
Verkaufs- und Wartungstatigkeiten im Gewerbebereich, womit das Anheben von Geraten Uber 15 kg verbunden war.
Eine Trennung der Tatigkeitsbereiche des Klagers in solche, bei welche er tragen und heben musste, von solchen, bei
denen dies nicht nétig war, war nicht moglich. Wenn der Klager jemanden angestellt hatte, der fur ihn die Hebe- und
Tragetatigkeiten ausgelbt hatte, hatte dies einen wesentlichen Teil der (gemischten) Handelsvertretertatigkeit des
Klagers betroffen. Es ware in diesem Fall kein erhebliches Tatigkeitsfeld mehr fur ihn selbst verblieben. Aufgrund einer



Anfrage vom September 1999 teilte die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft dem Klager die Hohe
seiner Pension mit, falls er die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer ab 1. 5. 2000 in Anspruch
nehme. Hatte der Klager gleich eine abschlagige Auskunft erhalten, hatte er den Weg eines Antrages auf Zuerkennung
einer Erwerbsunfahigkeitspension beschritten. Wegen seiner Ruckenschmerzen wurde er im Februar 2000 sogar auf
Kur geschickt. Er leidet an einem chronischen Lumbago sowie an einem chronischen Lymphddem am rechten Bein bei
einem Zustand nach Lymphknotenexstirpation der rechten Leiste. Aufgrund dieses Leidens ware es dem Klager zwar
grundsatzlich moglich gewesen, eine reine Handelsvertretertatigkeit Uber den 1. 5. 2000 hinaus auszulben, doch
besteht bei ihm medizinisch die Einschrankung, dass ihm das Heben und Tragen von Gegenstanden uber 15 kg nicht
mehr zumutbar ist.

Bereits am 25. 11. 1999 teilte der Klager dem Geschéaftsfihrer der beklagten Partei mit, dass er am 1. 5. 2000 die
Pension antreten werde und diese Sache mit der zustandigen Versicherungsanstalt schon abgeklart habe. Diese
Erklarung kam fiir den Geschéftsfilhrer der beklagten Partei (iberraschend, er nahm die AuRerung des Kligers auch
nicht ernst und sah sich deshalb auch nicht veranlasst, einen Nachfolger zu suchen und einschulen zu lassen. Mit
Schreiben vom 31. 3. 2000 kam der Klager wieder auf dieses Thema zurick. Darin teilte er mit, dass er ab 1. 5. 2000 in
den Ruhestand treten werde und dass fur ihn eine Fortsetzung seiner Handelsvertretertatigkeit aufgrund personlicher
Grunde (Alter, Gesundheit etc) nicht mehr in Frage komme. In diesem Schreiben ersuchte der Kldger um Bezahlung
seines Ausgleichsanspruches in H6he von ATS 942.775,20. Noch im April 2000 kam es zu einigen Gesprachen zwischen
dem Klager und dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei, welcher die Zahlung eines Ausgleichsanspruchs ablehnte
und erst ab 20. 4. 2000 begann, einen Nachfolger fir den Klager zu suchen, welchen er dann fur die Zeit ab 26. 6. 2000
auch fand. Schon vor Absendung des Schreibens vom 31. 3. 2000 hatte der Klager einen Antrag auf Zuerkennung der
vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer gestellt. Mit Bescheid vom 7. 7. 2000 wurde ihm diese
vorzeitige Alterspension gemafd § 131 GSVG auch rickwirkend ab 1. 5. 2000 zuerkannt.Bereits am 25. 11. 1999 teilte
der Klager dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei mit, dass er am 1. 5. 2000 die Pension antreten werde und diese
Sache mit der zustandigen Versicherungsanstalt schon abgeklart habe. Diese Erklarung kam flir den Geschaftsfihrer
der beklagten Partei (iberraschend, er nahm die AuRerung des Klagers auch nicht ernst und sah sich deshalb auch
nicht veranlasst, einen Nachfolger zu suchen und einschulen zu lassen. Mit Schreiben vom 31. 3. 2000 kam der Klager
wieder auf dieses Thema zurlick. Darin teilte er mit, dass er ab 1. 5. 2000 in den Ruhestand treten werde und dass fur
ihn eine Fortsetzung seiner Handelsvertretertatigkeit aufgrund personlicher Grinde (Alter, Gesundheit etc) nicht mehr
in Frage komme. In diesem Schreiben ersuchte der Klager um Bezahlung seines Ausgleichsanspruches in Hdhe
von ATS 942.775,20. Noch im April 2000 kam es zu einigen Gesprachen zwischen dem Klager und dem Geschaftsfuhrer
der beklagten Partei, welcher die Zahlung eines Ausgleichsanspruchs ablehnte und erst ab 20. 4. 2000 begann, einen
Nachfolger fir den Klager zu suchen, welchen er dann fir die Zeit ab 26. 6. 2000 auch fand. Schon vor Absendung des
Schreibens vom 31. 3. 2000 hatte der Klager einen Antrag auf Zuerkennung der vorzeitigen Alterspension bei langer
Versicherungsdauer gestellt. Mit Bescheid vom 7. 7. 2000 wurde ihm diese vorzeitige Alterspension gemal3 Paragraph
131, GSVG auch rickwirkend ab 1. 5. 2000 zuerkannt.

Der Klager verrichtete seit 1. 5. 2000 keine Tatigkeiten mehr fur die beklagte Partei.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass die Auflosung des Handelsvertreterverhaltnisses durch den Klager
seinem Ausgleichsanspruch nicht schadlich sei. Er habe mit 1. 5. 2000 die Voraussetzungen fur den Bezug der
(vorzeitigen) Alterspension erflllt, sodass ihm eine weitere Tatigkeit aus Grinden des Alters unzumutbar gewesen sei.
Es kdnne nicht darauf ankommen, dass die Zuerkennung der Alterspension bei Auflésung des Vertragsverhaltnisses
bereits bescheidmaRig festgestanden sei.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil des Erstgerichtes. Es vertrat jedoch die Rechtsauffassung, dass sich der
Klager nicht auf die Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Tatigkeit wegen des Alters berufen kdnne. Hieflir ware es
erforderlich gewesen, dass am 30. 4. 2000 die Pension bereits zuerkannt gewesen ware. Daraus sei jedoch fir die
beklagte Partei nichts zu gewinnen, weil der Klager fur sich in Anspruch nehmen kénne, dass die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses wegen Krankheit unzumutbar gewesen sei. Es komme nicht auf eine Berufs- oder allgemeine
Erwerbsunfahigkeit an, vielmehr reiche es aus, dass dem Handelsvertreter die konkrete vertragliche Tatigkeit nicht
langer zumutbar sei. Im konkreten Fall sei eine Trennung in eigentliche Handelsvertretertatigkeiten einerseits und
handwerkliche Tatigkeiten andererseits nicht méglich. Die Unzumutbarkeit der kérperlichen Tatigkeiten ziehe somit
auch die Unzumutbarkeit der Vertretertatigkeit nach sich.
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Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zulassig sei, weil es an Rechtsprechung zur vorliegenden
Problematik des § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG 1993 mangle.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zulassig sei,
weil es an Rechtsprechung zur vorliegenden Problematik des Paragraph 24, Absatz 3, Ziffer eins, HVertrG 1993 mangle.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der beklagten Partei aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzuandern,

dass das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagende Partei beantragte, die Revision als unzuldssig zurtickzuweisen; hilfsweise, ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grunde zuldssig; sie ist aber nicht berechtigt.

GemalR 8 24 Abs 3 HVertrG 1993 besteht ein Anspruch im Sinne des Abs 1 leg cit dann nicht, wenn 1. der
Handelsvertreter das Vertragsverhaltnis kundigt oder vorzeitig aufgeldst hat, es sei denn, dass dem Unternehmer
zurechenbare Umstande, auch wenn sie keinen wichtigen Grund nach § 22 darstellen, hiezu begrindeten Anlass
gegeben haben oder dem Handelsvertreter eine Fortsetzung seiner Tatigkeit wegen seines Alters oder wegen
Krankheit oder Gebrechen nicht zugemutet werden kann... . Nach den Materialien (ErlBemRV 578 der BIgNR XVIII. GP,
15) soll der Begriff des "Alters" jedenfalls bei Erreichen des sozialversicherungsrechtlichen Pensionsalters erfillt sein.
Im Osterreichischen Schrifttum wird zur Beendigung des Handelsvertreterverhdltnisses wegen Alters ebenfalls die
Meinung vertreten, dass jedenfalls, das heil3t spatestens mit Erreichung des gesetzlichen Pensionsalters das Kriterium
der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses erfullt ist (Nocker, "Der Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters, Vertragshandlers und Franchisenehmers" Rz 194; ders "Der Ausgleichsanspruch des KFzZ-
Vertragshandlers" 89; Tschuk, "Der Ausgleichsanspruch bei Beendigung des Handelsvertreterverhdltnisses" 91 f). Diese
Auffassung entspricht im Ubrigen auch dem lberwiegenden deutschen Schrifttum zum § 89b Abs 3 Z 1 des deutschen
Handelsgesetzbuches. Sowohl die Materialien als auch die Literatur lassen die eher strenge Auffassung des
Berufungsgerichtes fur zweifelhaft erscheinen, wonach im Zeitpunkt der Auflédsung des Vertragsverhdltnisses die
Alterspension "bereits zuerkannt worden sein muss". Damit legt das Berufungsgericht auch einen wesentlich
strengeren MaRstab an, als er beispielsweise bei Zuerkennung der Abfertigung nach § 23a Abs 1 Z 1 AngG fur
Angestellte gefordert wird. Dort reicht nach der Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0028511; DRdA 1999, 304; SZ 56/150)
regelmaRig die Antragstellung aus, wobei die Zuerkennung der (vorzeitigen) Alterspension auch rickwirkend nach dem
Zeitpunkt der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses erfolgen kann, ohne dass dies der Abfertigung schadlich ware.Geman
Paragraph 24, Absatz 3, HVertrG 1993 besteht ein Anspruch im Sinne des Absatz eins, leg cit dann nicht, wenn 1. der
Handelsvertreter das Vertragsverhaltnis kiindigt oder vorzeitig aufgeldst hat, es sei denn, dass dem Unternehmer
zurechenbare Umstande, auch wenn sie keinen wichtigen Grund nach Paragraph 22, darstellen, hiezu begriindeten
Anlass gegeben haben oder dem Handelsvertreter eine Fortsetzung seiner Tatigkeit wegen seines Alters oder wegen
Krankheit oder Gebrechen nicht zugemutet werden kann... . Nach den Materialien (ErlBemRV 578 der BIgNR rémisch
XVIIl. GP, 15) soll der Begriff des "Alters" jedenfalls bei Erreichen des sozialversicherungsrechtlichen Pensionsalters
erflllt sein. Im Osterreichischen Schrifttum wird zur Beendigung des Handelsvertreterverhaltnisses wegen Alters
ebenfalls die Meinung vertreten, dass jedenfalls, das heil3t spatestens mit Erreichung des gesetzlichen Pensionsalters
das Kriterium der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhdaltnisses erfullt ist (Nocker, "Der
Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters, Vertragshandlers und Franchisenehmers" Rz 194; ders "Der
Ausgleichsanspruch des KFZ-Vertragshandlers" 89; Tschuk, "Der Ausgleichsanspruch bei Beendigung des
Handelsvertreterverhéltnisses" 91 f). Diese Auffassung entspricht im Ubrigen auch dem Uberwiegenden deutschen
Schrifttum zum Paragraph 89 b, Absatz 3, Ziffer eins, des deutschen Handelsgesetzbuches. Sowohl die Materialien als
auch die Literatur lassen die eher strenge Auffassung des Berufungsgerichtes fiir zweifelhaft erscheinen, wonach im
Zeitpunkt der Aufldésung des Vertragsverhaltnisses die Alterspension "bereits zuerkannt worden sein muss". Damit legt
das Berufungsgericht auch einen wesentlich strengeren MaRstab an, als er beispielsweise bei Zuerkennung der
Abfertigung nach Paragraph 23 a, Absatz eins, Ziffer eins, AngG fur Angestellte gefordert wird. Dort reicht nach der
Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0028511; DRdA 1999, 304; SZ 56/150) regelmaRig die Antragstellung aus, wobei die
Zuerkennung der (vorzeitigen) Alterspension auch rickwirkend nach dem Zeitpunkt der Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses erfolgen kann, ohne dass dies der Abfertigung schadlich ware.

Strittig kdnnte sein, ob in einem solchen - vorhersehbaren - Fall die fristgebundene Kindigung den Vorrang vor der
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vorzeitigen Auflésung geniel3t. Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 89b dHGB schadet indes die statt der
"ordentlichen" Kindigung (8 89 dHGB) ausgesprochene fristlose - "auerordentliche" - Kiindigung (8 89a dHGB) dem
Ausgleichsanspruch nicht (BGH 91, 312, zitiert in Baumbach/Hopt HBG31 Rz 61 zu § 89b dHGB). Dartber hinaus ware
zu Uberlegen, ob nicht auch die lange Kindigungsfrist (beim Klager besteht bereits die Hochstfrist von sechs Monaten)
eine vorzeitige Auflésung aus Altersgrinden gebietet (vgl zu besonders langen vertraglichen Fristen: Tschuk aaO
91).Strittig kdnnte sein, ob in einem solchen - vorhersehbaren - Fall die fristgebundene Kindigung den Vorrang vor der
vorzeitigen Aufldsung geniel3t. Nach der Rechtsprechung des BGH zu Paragraph 89 b, dHGB schadet indes die statt der
"ordentlichen" Kiindigung (Paragraph 89, dHGB) ausgesprochene fristlose - "aul3erordentliche" - Kiindigung (Paragraph
89 a, dHGB) dem Ausgleichsanspruch nicht (BGH 91, 312, zitiert in Baumbach/Hopt HBG31 Rz 61 zu Paragraph 89 b,
dHGB). Darlber hinaus ware zu Uberlegen, ob nicht auch die lange Kindigungsfrist (beim Klager besteht bereits die
Hochstfrist von sechs Monaten) eine vorzeitige Auflésung aus Altersgriinden gebietet vergleiche zu besonders langen
vertraglichen Fristen: Tschuk aaO 91).

Letztlich bedarf dies aber hier keiner abschlieRenden Klérung, weil, wie vom Berufungsgericht zutreffend
angenommen, auch die Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Tatigkeit des Klagers wegen Krankheit seinem
Ausgleichsanspruch unschadlich ist.

Die von der Revisionswerberin in diesem Zusammenhang aufgezeigten angeblichen Mangelhaftigkeiten des
Berufungsverfahrens wurden gepriift; sie liegen nicht vor (8 510 Abs 3 ZPO). Lediglich der Vollstandigkeit halber sei der
Revisionswerberin entgegengehalten:Die von der Revisionswerberin in diesem Zusammenhang aufgezeigten
angeblichen Mangelhaftigkeiten des Berufungsverfahrens wurden gepruft; sie liegen nicht vor (Paragraph 510, Absatz
3, ZPO). Lediglich der Vollstandigkeit halber sei der Revisionswerberin entgegengehalten:

Entgegen ihrer Auffassung kann kein Zweifel daran bestehen, dass die festgestelltenchronischen Leiden des
Klagers - zumindest zur Zeit der relevanten Erkldrung der Auflésung des Vertragsverhdltnisses - nicht blof3
vorUbergehend, sondern dauerhaft waren. Eine mangelnde Auseinandersetzung der Vorinstanzen mit diesem
Problemkreis ist daher nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht hat auch die hinsichtlich der festgestellten Tatigkeit des
Klagers erhobene Beweisriige erledigt. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass sich aus dem (medizinischen!)
Sachverstandigengutachten ergeben hatte, dass die Tatigkeit des Klagers in eine reine Vertretertatigkeit und eine
handwerkliche getrennt werden kdénnte. Fir die weiteren Erdrterungen ist das Revisionsgericht daher an die
Feststellungen gebunden, dass Vertreter- und handwerkliche Tatigkeiten anlasslich des Verkaufs sowie anldsslich der
Uberprifungs- und Wartungsarbeiten in untrennbarem Zusammenhang standen.

Zur Rechtsrige:

Die beklagte Partei vertritt die Auffassung, dass der Klager nicht den Weg der vorzeitigen Auflésung hatte beschreiten
durfen, sondern, dass ihm die fristgerechte Kindigung zumutbar gewesen ware. Dies hatte der beklagten Partei
insbesondere die Moglichkeit eréffnet, einen Nachfolger zu suchen und diesen einzuschulen. Zunachst kann es auf
letztgenanntes Argument schon deshalb nicht ankommen, weil fir die Annahme der Zumutbarkeit oder
Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Tatigkeit auf den subjektiven Bereich des Handelsvertreters, nicht jedoch die
Auswirkungen auf den Geschéftsherrn abzustellen ist. Nach der zu &8 89b Abs 3 dHGB ergangenen Rechtsprechung
(BGH vom 29. 4. 1993, veroffentlicht im Betriebsberater 1993, 1312 f) und der deutschen Literatur (Thume in
Kustner/Thume "Handbuch des gesamten Auflendienstrechts Il, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters7"
Rz 1453; Briggemann in Staub HGB-GrolRkommentar4 Rz 18 zu § 89; von Hoyningen-Huene im MinchKommz
HGB Rz 171 zu § 89b) liegt eine Krankheit im Sinn von & 89b Abs 3 Z 1 zweiter Fall dHGB dann vor, wenn eine Stérung
des gesundheitlichen Zustandes schwerwiegend und von nicht absehbarer Dauer ist und sie dadurch zu einer auch
mit Ersatzkraften nicht behebbaren nachhaltigen Verhinderung in der Absatztatigkeit fir den Unternehmer fihrt. Nach
der zitierten deutschen Literatur kommt es auch nicht auf eine generelle Erwerbsunfahigkeit als Handelsvertreter,
sondern auf das konkrete Vertragsverhaltnis an. Die Unzumutbarkeit der Fortsetzung ist daher daran zu messen, ob
die konkret vereinbarten Tatigkeiten in zumutbarer Weise weiter ausgelibt werden kénnen oder nicht. Dies wird auch
im Osterreichischen Schrifttum (Nocker "Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters" Rz 192; Tschuk aaO 93) in gleicher
Weise gesehen. Diesen Argumenten ist zu folgen, sodass die Erwagungen der beklagten Partei, der Klager kdnnte ja
eine reine Handelsvertretertatigkeit ausiben, im Hinblick auf den konkreten Vertragsinhalt nicht Gberzeugen kénnen.
Da die Hebetatigkeit des Klagers einen erheblichen Anteil an seinen vertragsgemafRen Tatigkeiten hatten, war ihm
auch nicht zumutbar, diese seiner Gesundheit abtraglichen Tatigkeiten noch langer, insbesondere bis zum Ablauf der



sechsmonatigen Kindigungsfrist (8 21 Satz 1 letzter Fall HVertrG 1993) fortzusetzen.Die beklagte Partei vertritt die
Auffassung, dass der Klager nicht den Weg der vorzeitigen Aufldsung hatte beschreiten dirfen, sondern, dass ihm die
fristgerechte Kindigung zumutbar gewesen ware. Dies hatte der beklagten Partei insbesondere die Moglichkeit
erdffnet, einen Nachfolger zu suchen und diesen einzuschulen. Zunéchst kann es auf letztgenanntes Argument schon
deshalb nicht ankommen, weil fir die Annahme der Zumutbarkeit oder Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Tatigkeit
auf den subjektiven Bereich des Handelsvertreters, nicht jedoch die Auswirkungen auf den Geschaftsherrn abzustellen
ist. Nach der zu Paragraph 89 b, Absatz 3, dHGB ergangenen Rechtsprechung (BGH vom 29. 4. 1993, veroffentlicht im
Betriebsberater 1993, 1312 f) und der deutschen Literatur (Thume in Kustner/Thume "Handbuch des gesamten
AuBendienstrechts réomisch Il, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters7" Rz 1453; Briggemann in Staub HGB-
GrolRkommentar4 Rz 18 zu Paragraph 89 ;, von Hoyningen-Huene im MinchKommz HGB Rz 171 zu Paragraph 89 b,)
liegt eine Krankheit im Sinn von Paragraph 89 b, Absatz 3, Ziffer eins, zweiter Fall dHGB dann vor, wenn eine Stérung
des gesundheitlichen Zustandes schwerwiegend und von nicht absehbarer Dauer ist und sie dadurch zu einer auch
mit Ersatzkraften nicht behebbaren nachhaltigen Verhinderung in der Absatztatigkeit fir den Unternehmer fuhrt. Nach
der zitierten deutschen Literatur kommt es auch nicht auf eine generelle Erwerbsunfdhigkeit als Handelsvertreter,
sondern auf das konkrete Vertragsverhaltnis an. Die Unzumutbarkeit der Fortsetzung ist daher daran zu messen, ob
die konkret vereinbarten Tatigkeiten in zumutbarer Weise weiter ausgetibt werden kdnnen oder nicht. Dies wird auch
im Osterreichischen Schrifttum (Nocker "Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters" Rz 192; Tschuk aaO 93) in gleicher
Weise gesehen. Diesen Argumenten ist zu folgen, sodass die Erwagungen der beklagten Partei, der Klager kdnnte ja
eine reine Handelsvertretertatigkeit ausiiben, im Hinblick auf den konkreten Vertragsinhalt nicht Uberzeugen kénnen.
Da die Hebetatigkeit des Klagers einen erheblichen Anteil an seinen vertragsgemafRen Tatigkeiten hatten, war ihm
auch nicht zumutbar, diese seiner Gesundheit abtraglichen Tatigkeiten noch langer, insbesondere bis zum Ablauf der
sechsmonatigen Kindigungsfrist (Paragraph 21, Satz 1 letzter Fall HVertrG 1993) fortzusetzen.

Letztlich vermeint die Revisionswerberin, dass sich der Klager auf den Krankheitsgrund deshalb nicht wirksam stiitzen
kdonne, weil er diesen anlasslich der Erklarung der Auflésung des Vertreterverhdltnisses nicht genannt habe. In der
deutschen Literatur zu § 89b dHGB wird Uberwiegend (siehe die Nachweise bei Thume in Kinstner/Thume aaO
Rz 1446a) die Meinung vertreten, dass sowohl einer ordentlichen wie einer auBerordentlichen (= fristlosen)
Eigenkindigung des Handelsvertreters zwecks Wahrung seines Ausgleichsanspruches zu entnehmen sein muss, dass
sie auf Alters- oder Krankheitsgriinde gestutzt wird. Dies ergebe sich zwar nicht expressis verbis, wohl aber "aus dem
Sinn des Gesetzes". Nach anderer Meinung (Baumbach/Hopt aaO Rz 60; Sonnenschein/Weitemeyer in
Slg Guttentag/Heymann HGB? Rz 87 zu § 89b) bedarf es einer solchen Begriindung bei Ausspruch der Kindigung noch
nicht, weil sich dies gerade dem Gesetz nicht entnehmen lasse. Fir den &sterreichischen Rechtsbereich vertritt Nocker
("Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters" Rz 189) in Anlehnung an die Uberwiegende deutsche Literatur die
Meinung, dass eine Kundigung nur dann anspruchswahrend ist, wenn sie den Grund, namlich Alter, Krankheit oder
Gebrechen nennt, wahrend dies bei einer vorzeitigen Auflésung (aaO Rz 190) nicht erforderlich sei. Diese
Unterscheidung sei dadurch gerechtfertigt, dass fur den Unternehmer bei einer ordentlichen Kiindigung nicht sofort
und ohne weiters erkennbar sei, dass sich der kindigende Handelsvertreter auf einen ausgleichswahrenden
Kiandigungsgrund berufe, wahrend ihm bei einer auf einen (wenn auch nicht sofort genannten) wichtigen Grund
gestutzten Auflosung klar sein musse, dass dieser in der Regel ausgleichswahrend sein werde. Dem gegenUber vertritt
Tschuk (aaO 91) die Auffassung, dass den Handelsvertreter keine Rechtspflicht trifft, Kindigungen oder vorzeitige
Auflésungen begriindet auszusprechen, zumal den Handelsvertreter im Streitfall ohnehin die Beweispflicht fur das
Vorliegen eines ausgleichswahrenden Grundes treffe.Letztlich vermeint die Revisionswerberin, dass sich der Klager auf
den Krankheitsgrund deshalb nicht wirksam stitzen kénne, weil er diesen anlasslich der Erklarung der Auflésung des
Vertreterverhaltnisses nicht genannt habe. In der deutschen Literatur zu Paragraph 89 b, dHGB wird Uberwiegend
(siehe die Nachweise bei Thume in Kinstner/Thume aaO Rz 1446a) die Meinung vertreten, dass sowohl einer
ordentlichen wie einer auRerordentlichen (= fristlosen) Eigenkliindigung des Handelsvertreters zwecks Wahrung seines
Ausgleichsanspruches zu entnehmen sein muss, dass sie auf Alters- oder Krankheitsgriinde gestutzt wird. Dies ergebe
sich zwar nicht expressis verbis, wohl aber "aus dem Sinn des Gesetzes". Nach anderer Meinung (Baumbach/Hopt aaO
Rz 60; Sonnenschein/Weitemeyer in Slg Guttentag/Heymann HGB? Rz 87 zu Paragraph 89 b,) bedarf es einer solchen
Begrindung bei Ausspruch der Kindigung noch nicht, weil sich dies gerade dem Gesetz nicht entnehmen lasse. Fur
den Osterreichischen Rechtsbereich vertritt Nocker ("Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters" Rz 189) in Anlehnung
an die Uberwiegende deutsche Literatur die Meinung, dass eine Kindigung nur dann anspruchswahrend ist, wenn sie



den Grund, namlich Alter, Krankheit oder Gebrechen nennt, wahrend dies bei einer vorzeitigen Auflésung (aaO Rz 190)
nicht erforderlich sei. Diese Unterscheidung sei dadurch gerechtfertigt, dass fur den Unternehmer bei einer
ordentlichen Kindigung nicht sofort und ohne weiters erkennbar sei, dass sich der kiindigende Handelsvertreter auf
einen ausgleichswahrenden Kundigungsgrund berufe, wahrend ihm bei einer auf einen (wenn auch nicht sofort
genannten) wichtigen Grund gestitzten Auflésung klar sein musse, dass dieser in der Regel ausgleichswahrend sein
werde. Dem gegenUber vertritt Tschuk (aaO 91) die Auffassung, dass den Handelsvertreter keine Rechtspflicht trifft,
Kindigungen oder vorzeitige Aufldsungen begriindet auszusprechen, zumal den Handelsvertreter im Streitfall ohnehin
die Beweispflicht fur das Vorliegen eines ausgleichswahrenden Grundes treffe.

Der letztzitierten Meinung ist grundsatzlich beizupflichten, zumal - von ausdricklichen Ausnahmen abgesehen - der
Osterreichischen Rechtsordnung nicht zu entnehmen ist, dass Kundigungen oder vorzeitige Auflésungen von
Vertragsverhaltnissen schon im Zeitpunkt der Aufldsungserkldrung ausdrucklich begrindet werden missen, zumal
eine solche Begrindungspflicht auch dem - allgemein anerkannten - "Nachschieben" von Kindigungs- oder
Aufldsungsgrinden entgegenstiinde. Selbst wenn man die Meinung vertreten wollte, dass im Falle einer Auflésung des
Handelsvertreterverhaltnisses wegen Krankheit eine - eingeschrankte - analoge Anwendung der zu § 26 Z 1 AngG und
§ 82 lit a GewO ergangenen Rechtsprechung angezeigt sei, kdnnte dies im vorliegenden Fall zu keiner anderen
Beurteilung fluhren. Nach dieser Rechtsprechung hat der Arbeitnehmer im Falle des Austritts wegen
Gesundheitsgefahrdung den Arbeitgeber rechtzeitig Gber seine gesundheitliche Beeintrachtigung zu informieren, weil
er ansonsten dessen Moglichkeit vereitelt, seiner Firsorgepflicht durch das Anbot einer zumutbaren, dem
Arbeitsvertrag entsprechenden und die Gesundheit nicht gefdhrdenden Ersatzbeschaftigung nachzukommen (RIS-
Justiz RS0028718; zuletzt 9 ObA 85/03w). Abgesehen davon, dass schon eine solche Firsorgepflicht des Geschaftsherrn
gegenlber dem selbstandigen Handelsvertreter zweifelhaft ist, gilt diese Aufklarungspflicht Uberdies nur dann, wenn
nach den gegebenen Umstanden die Verweisung auf einen anderen Arbeitsplatz Uberhaupt in Betracht kommt (RIS-
Justiz RS0028663). Hier ist aus dem Verfahren jedenfalls nicht hervorgekommen, dass der konkrete
Handelsvertretervertrag eine solche Gestaltungsmoglichkeit ertffnet hatte. Damit ist es im vorliegenden Fall aber
unerheblich, dass der Klager bei Erklarung der vorzeitigen Auflésung des Vertragsverhaltnisses wohl auf sein Alter,
nicht jedoch auf eine bestimmte akute Krankheit hingewiesen hatte.Der letztzitierten Meinung ist grundsatzlich
beizupflichten, zumal - von ausdricklichen Ausnahmen abgesehen - der Osterreichischen Rechtsordnung nicht zu
entnehmen ist, dass Kiundigungen oder vorzeitige Auflésungen von Vertragsverhaltnissen schon im Zeitpunkt der
Auflosungserkldrung ausdricklich begrindet werden missen, zumal eine solche Begrindungspflicht auch
dem - allgemein anerkannten - "Nachschieben" von Kindigungs- oder Aufldsungsgrinden entgegenstiinde. Selbst
wenn man die Meinung vertreten wollte, dass im Falle einer Aufldsung des Handelsvertreterverhaltnisses wegen
Krankheit eine - eingeschrankte - analoge Anwendung der zu Paragraph 26, Ziffer eins, AngG und Paragraph 82, Litera
a, GewO ergangenen Rechtsprechung angezeigt sei, konnte dies im vorliegenden Fall zu keiner anderen Beurteilung
fihren. Nach dieser Rechtsprechung hat der Arbeitnehmer im Falle des Austritts wegen Gesundheitsgefahrdung den
Arbeitgeber rechtzeitig Uber seine gesundheitliche Beeintrachtigung zu informieren, weil er ansonsten dessen
Moglichkeit vereitelt, seiner Fursorgepflicht durch das Anbot einer zumutbaren, dem Arbeitsvertrag entsprechenden
und die Gesundheit nicht gefahrdenden Ersatzbeschaftigung nachzukommen (RIS-Justiz RS0028718; zuletzt
9 ObA 85/03w). Abgesehen davon, dass schon eine solche Flrsorgepflicht des Geschaftsherrn gegeniber dem
selbstandigen Handelsvertreter zweifelhaft ist, gilt diese Aufklarungspflicht Uberdies nur dann, wenn nach den
gegebenen Umstanden die Verweisung auf einen anderen Arbeitsplatz Uberhaupt in Betracht kommt (RIS-Justiz
RS0028663). Hier ist aus dem Verfahren jedenfalls nicht hervorgekommen, dass der konkrete Handelsvertretervertrag
eine solche Gestaltungsmadglichkeit er6ffnet hatte. Damit ist es im vorliegenden Fall aber unerheblich, dass der Klager
bei Erklarung der vorzeitigen Auflésung des Vertragsverhaltnisses wohl auf sein Alter, nicht jedoch auf eine bestimmte
akute Krankheit hingewiesen hatte.

Zusammenfassend erweist sich die Revision daher als nicht berechtigt.

Die Kostenentscheidung griundet sich auf 88 41, 50 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraphen
41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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