BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 143/74 URTEIL Verkiindet am

30, Mai 1975
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

des Kaufmanns Franz T@EEEEEEE, Inhaber der Firma TR
Luftungsbedarf, IGHIINED PEEEED Strate @, ONNENNENS,

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr, D -

gegen

die Firma WIS, L.& F. Vo@D, CONN,
Zum Stillen FEEEY @, vertreten durch die Gesellschafter
Leonhard und Ferdinand We (D,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (S -
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Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30, Mai 1975 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die Rich-
ter Dr., Merkel, Dr, SchBnberg, Dr. Frhr. v. Gamm und
Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 17. De-
zember 1973 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch {iber
die Kosten der Revisionsinstanz, an
des Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl#gerin, Herstellerin von fiexiblen Rohren,
schloB am 1., Februar 1967 mit dem Beklagten einen "“Han-
delsvertretervertrag" fiir den Bezirk Tirol, Vorarlberg
und Salzburg. Der Vertrag enthielt unter anderem folgen-
de Bestimmungen:

§ 3: vouee

Direktauftréige an W, werden H.V. durch
Fotokopien vor Bestitigung des Auftra-
ges zur Kenntnis gebracht, um evtl.
Einspriiche des H.V. vorher beriicksich-
tigen zu kdnnen.
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§ 4: H.V. hat sich um die Vermittlung von Ge-
schidften zu bemilhen, Er hat insbesondere
Absatzmdglichkeiten zu erkunden, alle
tatsdchlichen und méglichen Kunden auf-
zusuchen, bei ihnen fiir die vertretenen
Waren zu werben sowie Geschiftsbeziehun-
gen zwischen W, und dem Kunden vor allem
durch regelméiBige Besuche und Beratungen
herzustellen und zu pflegen.

§5: ¢ e 0 00

H.V. darf wihrend der Vertragsdauer weder
direkt noch indirekt mit W, in Wettbewerdb
treten. Insbesondere darf er weder inner-
halb noch auBierhalb seines Vertretungsbe-
reichs fiir den gleichen Zweck bestimmte
Ware vertreten, herstellen oder anbieten
oder sich an Unternehmen beteiligen, wel-
che solche Geschidfte betreiben.

L

Sollten bel provisionspflichtigen Geschidf-
ten Verluste entstehen, trigt W. diese,
soweit H.V, kein grobes Verschulden trifft.
H.V, erhdlt von Verlustgeschiiften keine
Provision ....

Etwaige bereits erhaltene Provisionen sind
in diesem Falle als VorschuB fiir spitere
Provisionszahlungen anzusehen.

Bei Geschidften auf eigene Rechnung entfidllt
die obige Regelung.

§ 6: H.V. hat Anspruch auf Provision fiir alle
wihrend der Dauer des Vertragsverh&ltnisses
von ihm getdtigten Geschiifte sowie von in-
direkten Auftrégen in dem ihm zugeteilten
Gebiet ...

§ 9: Alle Lieferungen erfolgen von W, zum Listen-
preis abziiglich der vereinbarten Hohe eines
Rabattes, der Jeweils schriftlich festgelegt
und Teil des Vertrages ist. Dieser Rabatt-
satz gilt auch fiir H.,V, Der festgelegte Ra-
battsatz darf nie niedriger als andere nach
Usterreich gewidhrte Rabatte sein. H.V. er-
h#lt zusltzlich eine Provision von 5 %. Dies
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gilt auch fur Auftrige auf eigene Rechnung.
Entgelt ist der Rechnungsbetrag, den der
Dritte oder der Unternehmer zu leisten hat.
Nachl#sse bei Barzahlung (Skonti) und im
Rechnungsbetrag enthaltene, nicht gesondert
in Rechnung gestellte Nebenkosten (z.B. fiir
Fracht, Verpackung, Zoll, Steuern) sind
nicht abzuziehen.

§ 10: Etwaige Ausgleichsanspriiche des H.V. regeln
sich dem Grunde und der HShe nach nach den
gesetzlichen Bestimmungen, Der Ausgleichs-
anspruch entfillt, wenn die Klindigung des
Vertragsverhiiltnisses durch W. infolge Vor-
liegen eines wichtigen Grundes im Sinne des
Gesetzes erfolgt und ferner bei Kilindigung
durch H.V,, ohne daB W, begriilndeten AnlaB
dazu gegeben hat.

§ 11: Im Ubrigen gelten die Vorschriften des HGB-
Handelsvertreter-Rechtes, soweit von dessen
nicht zwingenden Vorschriften in vorstehen-
dem Vertrag etwas anderes nicht vereinbart
ist.

Die Geschéftsbeziehungen der Parteien gestalteten
sich in der Folgezeit so, daB der Beklagte von Anfang
an die Waren der KlHégerin auf eigene Rechnung bezog und
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung an Kunden in
seinem Bezirk weitervertuBSerte., Die Kllgerin gewihrte
ihm Rabatt und Provision; spliter wurde dem Provisions-
anspruch des Beklagten zur Vereinfachung in einem er-
hdhten Rabattsatz Rechnung getragen.

Zu den Kunden des Beklagten gehdrte die Firma
Franz BB oHC in SGEEES in TEEEE, kurz FeEER
genannt. Mit Wirkung ab 1. Juli 1969 beauftragte die
Klidgerin die Firma FElll mit dem Alleinvertrieb "fir
das gesamte Osterreich auBer Vorarlberg, Salzburg und
Tirol",
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Diese neue Geschidftsverbindung belastete in der
Folgezeit die Beziehungen der Parteien, weil der Be-
klagte sich dadurch in dem ihm vertraglich eingerdum-
ten Gebietsschutz beeintrédchtigt sah. Als die Klige-
rin im April 1971 zwei von dem Beklagten zur Abdek-
kung von Warenforderungen akzeptierte Wechsel iiber Jje
10.,000,-- DM vorlegte, verweigerte der Beklagte die
Einldsung mit der Begriindung, die Kl&gerin habe durch
ihre Geschiftsverbindung zu der Firma Flllll die ihr
ihm gegeniiber obliegenden Vertragspflichten verletzt
und ihm einen Schaden zugefiigt, der die Wechselforde-
rungen Ubersteige. Die Klégerin wies den Beklagten
darauf hin, daB8 sie die Nichteinltsung der Wechsel
als Grund zur fristlosen Kiindigung des Vertragsver-
hdltnisses ansehen werde. Die Wechsel gingen zu Pro-
test, und die Klégerin sprach mit Schreiben vom
12, Mai 1971 die fristlose Kiindigung aus,

Die Kldgerin macht neben den beiden Wechselfor-
derungen weitere Forderungen aus Warenlieferungen
geltend. Der Streit geht im wesentlichen um die Be-
rechtigung der von dem Beklagten erhobenen Gegenfor-
derungen, die er zur Aufrechnung gestellt hat und, so-
weit sie den Klagebetrag iibersteigen, im Wege der Wi-
derklage geltend macht.

Die Kligerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie
20.174,28 DM nebst 10 ¥ Zinsen seit
dem 22, April 1971 und weitere
26.787,98 DM nebst 10 ¥ Zinsen seit
dem 21, Juni 1971 zu zahlen,
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Der Beklagte hat beantragt,

1.

2.

5. a)

b)

die Klage abzuweisen und im Wege
der Widerklage

die Klégerin zu verurteilen, an
ihn 16,.780,02 DM nebst 10 ¥ Zin-
sen seit dem 22, Juli 1971 zu
zahlen,

festzustellen, daB die durch
Schreiben vom 28. April 1971 und
12, Mai 1971 von der Klégerin er-
klédrte fristlose Kilndigung des
Vertragsverhfiltnisses zwischen
den Parteien unwirksam ist,

festzustellen, da die Kléigerin

verpflichtet ist, ihm den gesam-
ten durch die fristlose Kiindigung
entstandenen Schaden zu ersetzen,

die Kligerin zu verurteilen, ihm
iiber stimtliche Warenlieferungen,
die sie in der Zeit vom 1, Juni
bis 30, Juni 1971 in das Gebiet
Tirol, Vorarlberg und Salzburg
getdtigt hat, einen vollstindigen
Buchauszug zu erteilen,

die Kligerin zu verurteilen, ihm
iiber den Rechnungsumfang einer
Lieferung an die Firma Ortner & Co.
in Innsbruck/Baustelle Wien Auskunft
zu erteilen,
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6. die Kldgerin zu verurteilen, an ihn
einen in das Ermessen des Gerichts
gestellten Betrag als Handelsvertre-
terausgleichsleistung zu zahlen.

Urspriinglich hatte der Beklagte mit der Widerklage
einen Zahlungsanspruch von 36.780,02 DM geltend gemacht.
Nach miindlicher Verhandlung liber diesen Antrag hat er
die Widerklage in Hthe von 20,000,-- DM nebst Zinsen zu-
riickgenommen. - Zu Ziffer 5 a hatte er zunéichst einen
Buchauszug fir die Zeit vom 1, Januar bis 30, Juni 1971
gefordert. Nachdem die Kldgerin im Laufe des Rechts-
streits ilber die Lieferungen vom 1. Januar bis 31. Mai
1971 Auskunft erteilt hatte, haben die Parteien die
Hauptsache insoweit fiir erledigt erklért.

Der Beklagte hat unter anderem vorgetragen:

Die Kligerin habe ihm in dem Vertrage vom 1. Februar
1967 vollen Gebietsschutz fiir die Linder Vorarlberg,
Tirol und Salzburg eingertumt, Seinen Anspruch auf Ge-
bietsschutz habe die Kligerin durch die Aufnahme ihrer
Geschéftsverbindungen mit der Firma FElll}, die ihren
Sitz innerhaldb des ihm eingerdumten Bezirks habe, ver-
letzt, Weil die Firma Fllll Niederlassungen in Wien,
Graz und Linz unterhalte, sei er zunichst der Meinung
gewesen, die Klidgerin respektiere seinen Gebietsschutz
und beliefere die Firma Flll nur {iber deren Zweigstel-
len auflerhalb seines Bezirks, Tatsdichlich sei die Firma
FEl jedoch an ihrem Hauptsitz in Schwaz/Tirol belie-
fert worden, und die Firma F@llll habe die Erzeugnisse
der Klégerin in seinem Bezirk weiterverduBSert. Durch das
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vertragswidrige Verhalten habe er einen Schaden von
60.299,01 DM erlitten. Die Klégerin habe an die Firma
FEE 1969 und 1970 Waren fir insgesamt 66.998,91 DM
geliefert. Bei vertragsgemiiem Verhalten hitte er
diesen Umsatz gehabt und dabei 90 % Gewinn erzielt.,
Ihm stehe eine weitere Forderung von 1.431,89 DM zu;
denn die Kl#gerin habe ihm nachtrdiglich einen um 1 %
erhbhten Rabatt fir die ihm zugegangenen Lieferungen
zugesagt, und zwar in Anpassung an den Rabatt, den
sie der Firma HEE eingeriumt habe,

Ein Vertragsversto sei ihm nicht anzulasten;
die fristlose Kiindigung sei daher ungerechtfertigt.
Die Kldgerin habe ihm den durch die Kiindigung ent-
standenen Schaden zu ersetzen und ihm einen Ausgleich
nach § 89 b HGB zu zahlen, Der Auskunftsanspruch be-
ziiglich der Lieferung an die Firma ONEEEE ergebe sich
daraus, daf der von ihm vermittelte Auftrag unter Um-
gehung seiner Firma direkt an eine Baustelle der
Firma OGSEED in Wien ausgeflihrt worden sei,

Die Kligerin hat dem unter anderem entgegenge-
halten: Simtliche Gegenanspriiche seien unbegriindet.
Die Firma FElll sei zwar an ihrem Sitz in Schwaz be-
liefert worden. Vor AbschluBl des Vertrages mit der
Firme Ml sei jedoch der Beklagte konsultiert wor-
den; er sei damit einverstanden gewesen. Lieferungen
der Firma FEllA in das Gebiet des Beklagten seien nur
vereinzelt durch den Beklagten bekannt geworden. Sie
habe Jjeweils die Firma FEllA angehalten, solche Lie-
ferungen zu unterlassen. Ein Ausgleichsanspruch stehe
dem Beklagten nicht zu, weil er als Eigenhdndler ttig
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geworden sei, Eine Belieferung der Firma Ortner unter
Umgehung des Beklagten sei nicht erfolgt.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, an
die Kldgerin 45,253,86 DM nebst 10 ¥ Zinsen von
20.174,28 DM seit dem 22. April 1971 und von weiteren
25,079,58 DM seit dem 21, Juni 1971 zu zahlen. Die
weitergehende Klage und die Widerklage hat es abgewie-
sen und die gesamten Kosten dem Beklagten auferlegt.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte seinen
Klagabweisungsanspruch und seine Widerklageanspriiche
weiterverfolgt. Er hat an seiner Auffassung, daB die
Kl&gerin ihm Schadensersatz wegen Verletzung des ihm
zustehenden Geblietsschutzes leisten miisse, festgehal-
ten. Jedenfalls, so hat er ausgefilhrt, stehe ihm nach
§ 6 des Vertrages in Verbindung mit § 87 Abs. 2 HGB
Handelsvertreter-Provision zu. Dieser Anspruch sei
dadurch, daB er als Eigenh#indler titig gewesen sei,
nicht untergegangen; denn fiir die Lieferungen an ihn
habe er immer Provision bekommen. Hinsichtlich des
Ausgleichsanspruchs hat er sich auf § 10 des Vertra-
ges berufen, der nach seiner Auffassung auch fiir sei-
nen Status als Eigenhiindler Giiltigkeit habe.

Die Klagerin hat, nachdem sie in der Berufungs-
instanz sich zundchst der Meinung des Landgerichts,
der Beklagte sei nicht als Handelsvertreter, sondern
als Eigenhiindler tdtig geworden, angeschlossen hatte,
in der letzten miindlichen Verhandlung des zweiten
Rechtszuges die Auffassung vertreten, der Beklagte
sel bis zur Beendigung des Vertragsverhdltnisses Han-
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delsvertreter gewesen, Ein Gebietsschutz, wie der Be-
klagte ihn fiir sich in Anspruch nehme -~ so hat sie
ausgefiihrt - ergebe sich aus dem Vertrag der Parteien
Jedoch nicht. Der Beklagte habe lediglich Anspruch
auf eine Provision von 5 % fir alle ihre Lieferungen
in seinen Bezirk., Diese ihm zustehende Provision mége
von dem ihr im erstinstanzlichen Urteil zugesproche-
nen Betrag abgezogen werden., Hinsichtlich der Hohe
der Provision wolle sie, um eine weitere Verzdgerung
des Rechtsstreits zu vermeiden, der Behauptung des
Beklagten, alle in dem maB3geblichen Zeitraum von 1969
bis 1971 an die Firma FEll gelieferten Waren im
Rechnungsbetrage von 104,999,16 DM seien in seinem Be-
zirk verblieben, nicht entgegentreten.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung des
Beklagten das erstinstanzliche Urteil teilweise abge-
dndert und unter Zurilickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels wie folgt neu gefaBSt:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kligerin
40,003,90 DM nebst 10 % Zinsen von 14,924,322 DM
seit dem 22, April 1971 und von weiteren
25.079,58 DM geit dem 21, Juni 1971 zu zahlen,

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen fir die
erste Instanz die Kldgerin zu 1/25, der Be-
klagte zu 24/25, fiir die zweite Instanz die
Kligerin zu 1/30 und der Beklagte zu 29/30.
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Klagabweisungsantrag und die Widerklageantriige wei-
ter, mit Ausnahme des Antrags, ihm Uber den Rech-
nungsumfang einer Lieferung an die Firma OGN & Co.
in Innsbruck/Baustelle Wien Auskunft zu erteilen;
diese Lieferung war in den UmsHdtzen der Klidgerin mit
der Firma Fll enthalten, {iber die die Kl&igerin wih-
rend des 2, Rechtszuges Auskunft erteilt hat. Die
KlHdgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat die Klage iiber die
bereits in erster Instanz erfolgte Abweisung hinaus
in Hshe von weiteren 5,249,96 DM abgewiesen und im
{ibrigen die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen.

Es ftihrt aus:

1. Der Beklagte habe nach §§ 6 und 9 des Vertra-
ges einen Provisionsanspruch in HShe von 5 % des
Rechnungsbetrages aller von der Kligerin in seinen Bezirk
gelieferten Erzeugnisse, also auch der an die Firma
FRABA erfolgten Lieferungen. Unstreitig habe die Firma
FRABA bis zur Klindigung des Vertrages der Parteien von
der Kldgerin Waren zu einem Kaufpreis von 104,999,16 DM
bezogen. Um 5 ¥ dieses Betrages = 5,249,96 DM sei daher
die Klageforderung zu kiirzen. Die Kligerin habe somit
lediglich Anspruch auf 40,003,90 DM,
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2. Uber 5.249,96 DM hinausgehende Gegenforderungen
stiinden dem Beklagten nicht zu. Der von ihm auf
61.730,90 DM bezifferte Schadensersatzanspruch sei nicht
begriindet. Ein Gebietsschutz, wie ihn der Beklagte ver-
stehe, seli nicht Gegenstand von Vertragsvereinbarungen
der Parteien, Soweit der Vertrag vom 1., Februar 1967
einen Gebietsschutz zum Gegenstand habe (§§ 2 und 6)
handele es sich um den eines Bezirksvertreters im Sinne
des § 87 Abs., 2 HGB. Dementsprechend sei in § 6 festge-
legt, daB der Beklagte einen Provisionsanspruch haben
sollte "flir alle wihrend der Dauer des Vertrages von
ihm getitigten Geschifte sowie von indirekten Auftrigen
in dem ihm zugeteilten Gebiet". Allein daraus, daB der
Vertrag seinem eigentlichen Inhalt nach nicht prakti-
ziert worden sei, sondern der Beklagte ausschlieBilich
die Erzeugnisse der Kligerin in seinem Bezirk als Ei-
genhdndler vertrieben habe, lasse sich nicht herleiten,
daB der vereinbarte Gebietsschutz des Handelsvertreters
eine Umgestaltung in einen dem Beklagten als Eigenh&nd-
ler zustehenden Gebietsschutz erfahren habe. DaB der
Beklagte Auftriige auf eigene Rechnung habe erteilen
diirfen, sehe § 9 des Vertrages ausdriicklich vor. Da-
durch habe jedoch seine Eigenschaft als Handelsvertre-
ter nach den dem Vertrag zu entnehmenden Vorstellungen
der Parteien unberiihrt bleiben sollen. Das ergebe sich
aus der Vereinbarung, da8 ihm auch fiir diese Auftriige
neben dem Rabatt die Vertreterprovision zugestanden ha-
be, Tatsdchlich habe er flr alle mit der Klédgerin geté-
tigten Geschiéifte Vertreterprovision bezogen. Aus dem
Verhalten der KlHgerin ktnne entgegen der Auffassung
des Beklagten nicht gefolgert werden, da auch sie
stets von einem dem Beklagten als Eigenhiindler zustehen-
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den Gebietsschutz ausgegangen sei, Die Kligerin habe
zwar bei dem AbschluBl des Vertrages mit der Firma
FEll diese zur Beachtung eines dem Beklagten zuste-
henden Gebietsschutzes verpflichtet und auch in der
Folgezeit Lieferungen Jener Firma in den Bezirk des
Beklagten gerigt., Damit habe sie sich Jjedoch nur be-
mitht, Belange des Beklagten zu wahren. Die Ubernahme
einer zusdtzlichen und so weittragenden Verpflichtung,
wie der Beklagte sie flir gegeben halte, konne darin
nicht gesehen werden. Dazu hdtte es angesichts der er-
heblichen Auswirkungen einer ausdriicklichen Vereinba-
rung bedurft. Die Kligerin habe im Laufe des Rechts-
streits eine solche Verpflichtung auch nicht zugestan-
den., Zwar habe sie in erster und zundchst auch in
zweiter Instanz den Schadensersatzforderungen des Be-
klagten entgegengehalten, ihre vertraglichen Beziehun-
gen zu der Firma FUll habe den vom Beklagten bean-
spruchten Gebietsschutz nicht beeintrdchtigt, weil
dieser mit der Ankniipfung der Geschiftsbeziehungen zu
der Firma Fllll} einverstanden gewesen sei. Sie habe
jedoch erkldrt, daB sie dabei "zur Vereinfachung" da-
von ausgehe, daB ein solcher Gebietsschutz tatséchlich
vereinbart sei. In der Vorkorrespondenz habe sie die
Vereinbarung eines Gebietsschutzes bestritten und die
Auffassung vertreten, er habe keinen Provisionsan-
spruch fir alle in seinen Bezirk gelieferten Waren.
Wenn sie im Laufe des Rechtsstreits von dieser Auffas-
sung abgerlickt sei, dann in der richtigen Erkenntnis,
da8 dem Beklagten nach dem Vertrag sehr wohl ein Ge-
bietsschutz zugestanden habe. Dies sel der Gebiets-
schutz des Bezirksvertreters, nicht der des Eigenhdnd-
lers gewesen, Die urspriingliche, spdter aufgegebene
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Rechtsverteidigung der Kliégerin sei deshalb nicht not-
wendigerweise als Eingestidndnis zu werten, sie sei
verpflichtet gewesen, einen dem Beklagten als Ei-
genhéiédndler zustehenden Gebietsschutz zu be-
achten; Jjene Verteidigung sei in gleicher Weise geeig-
net gewesen, Anspriiche des Beklagten abzuwehren, die
ihren Ursprung in einer Verletzung seines Gebiets-
schutzes als Handelsvertreter hatten. Eine Provision
von 90 %, die der vom Beklagten behaupteten Handels-
spanne beim Verkauf auf eigene Rechnung entspreche,
stehe dem Beklagten nach alledem nicht zu,

Auch die Widerklageantrige zu 3 und 4 seien unbe-
griindet, da die Klégerin berechtigt gewesen sei, den
Vertrag fristlos zu kilndigen, nachdem der Beklagte die
Wechsel nicht eingeltst habe, Der Schuldsaldo des Be-
klagten habe sich damals auf insgesamt 40,000,-- DM
belaufen, Hédtte er die Wechsel eingeldst, hdtte er
seilne b erechtigten Gegenforderungen ge-
gen die verbleibenden Kaufpreisforderungen der Klédge-
rin von mehr als 20.000,~~ DM verrechnen ktnnen, ohne
daB8 ihm ein wirtschaftlicher Nachteil entstanden wére.

Der mit der Widerklage zu 5 a geltend gemachte
Auskunftsanspruch sei nicht gerechtfertigt, weil er
sich auf einen Zeitraum beziehe, in dem das Vertrags-
verhdltnis der Parteien bereits erloschen sei.

Der Widerklageantrag zu 5 b sel gegenstandslos,
nachdem die Kligerin die vom Beklagten begehrte Aus-
kunft bereits erteilt habe, Die dem Kléger zustehende
Vertreterprovision sei in dem von der Klageforderung
abgezogenen Betrag von 5.249,96 DM enthalten,

/f
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Ein Ausgleichsanspruch stehe dem Beklagten nicht
zu, weil der Vertrag von der Kligerin zu Recht aus
einem wichtigen Grund, den der Beklagte zu vertreten
habe, gekiindigt worden sei.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten An-
griffe der Revision haben Erfolg.

Die Parteien streiten im wesentlichen darum, ob
nach ihrem Willen der Beklagte bei Direktlieferungen
der Kligerin in seinen Bezirk nur Anspruch auf Provi-
sion haben sollte oder die Kligerin ihn so zu stellen
hatte, als habe er die Geschdfte selbst getidtigt.

Beide Vorinstanzen haben den Vertrag vom 1, Fe-
bruar 1967 als Handelsvertreter-Vertrag gewertet.
Wihrend das Landgericht indes aus der unstreitigen
Tatsache, daB8 der Beklagte nach VertragsschluB aus-
schlieBlich Geschiéifte auf eigene Rechnung t#tigte,
auf eine Umwandlung des Handelsvertreter-Vertrages in
einen Eigenhéindler-Vertrag geschlossen und ihm den
Gebietsschutz eines alleinvertriebsberechtigten Ei-
genhdndlers zugebilligt hat, verneint das Berufungs-
gericht eine solche Vertragsumwandlung mit der Begriin-
dung, nach §§ 2 und 6 des Vertrages sei dem Beklagten
lediglich der Kundenschutz eines Bezirksvertreters im
Sinne des § 87 Abs. 2 HGB eingerdumt worden; zu dessen
Anderung in einen Eigenhiéndler-Gebietsschutz hiitte es
einer ausdriicklichen Vereinbarung der Parteien be-
durft; daran fehle es,
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Gegen diese Wilirdigung bestehen rechtliche Beden-
ken, Es kann dahinstehen, ob das Vertragsverhdltnis
der Parteien - wie das Landgericht meint - nach den
Grundsidtzen des Eigenhiindler-Vertrages oder - so das
Berufungsgericht - ausschlielich nach dem Handels-
vertreter-Recht zu beurteilen ist. Filir Inhalt und Um-
fang der Anspriiche, die dem Beklagten aus Direktlie-
ferungen der Kligerin in sein Vertragsgebiet zustehen,
ist entscheidend, daB der Beklagte unstreitig mit Wis-
sen und Billigung der Klédgerin wdhrend der gesamten
Vertragsdauer stets nur Geschiéifte in eigenem Namen auf
eigene Rechnung getdtigt und nach seiner Behauptung
dabei einen Gewinn von 90 ¥ des Einstandspreises er-
zielt hat, Bei dieser Handhabung des Vertrages kann
die Klédgerin hinsichtlich ihrer Direktlieferungen den
Beklagten - Jedenfalls nach dem bisherigen Sach- und
Streitstand - nicht auf einen Provisionssatz von 5 %
verweisen, der nach §§ 1, 9 des Vertrages fiir die
bloBe Vermittlung von Geschdften vorge-
sehen war, Nach dem Wor tlaut des Vertrages
stand dem Beklagten zwar lediglich ein Bezirksschutz
zu, wie ihn § 87 Abs. 2 HGB flir den Handelsvertreter
vorsieht, dem ein bestimmter Bezirk zugewiesen worden
ist. Nach § 6 des Vertrages hatte er Anspruch auf
Provision flir alle von ihm getHdtigten Geschidfte sowie
"von indirekten Auftrégen in dem ihm zugeteilten Ge-
biet" (gemeint sind offenbar die {iblicherweise als
"Direktgeschifte™ bezeichneten Geschéfte, die ohne
seine Mitwirkung abgeschlossen wurden). In Erweiterung
des in § 87 Abs. 2 HGB vorgesehenen Provisionsschutzes
hatte die Kldgerin jedoch nach § 3 Abs. 6 des Vertra-
ges Direktauftriige vor Bestdtigung dem Beklagten zur
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Kenntnis zu bringen "um evtl. Einspriiche vom Handels-
vertreter vorher berlicksichtigen zu kdonnen", Ob diese
Vertragsbestimmung so zu verstehen ist, daB die Kl&-
gerin vom Beklagten nicht genehmigte Direktgeschédfte
nicht ausfithren durfte, mag dahinstehen. Jedenfalls
ist aus ihr zu folgern, daB dem Beklagten durch Direkt-
lieferungen der Kligerin keine finanziellen Nachteile
entstehen sollten. DaB sich die Kl#igerin widhrend der
Vertragsdauer entsprechend verhalten hat und ebenfalls
der Auffassung war, dem Beklagten stehe nicht ledig-
lich der Provisionsschutz des § 87 Abs. 2 HGB zu, er-
gibt sich aus der zu den Akten gereichten Korrespon-
denz,. Dafiir sprechen insbesondere die vom Beklagten
mit Schriftsatz vom 5. Dezember 1973 Uberreichten Ge-
schédftsbriefe der Klidgerin, in denen sie auf den dem
Beklagten zugebilligten Kundenschutz hinweist, an
ihren Waren interessierte Firma an den Beklagten ver-
weist und dabei zum Ausdruck bringt, daB sie im Gebiet
des Beklagten ansissige Firmen nhicht direkt beliefern
kénne",

Das streitige Vertragsverhliltnis kann nicht mit
den MaBstidben gemessenwrden, die fiir das normale Un-
ternehmer-Bezirksvertreter-Verhdltnis gelten, Die in
§ 87 Abs., 2 HGB zugunsten des Bezirksvertreters vor-
gesehene Provisionspflicht fiir Direktgeschédfte geht
von der {iblichen T&tigkeit eines Handelsvertreters
aus, der Geschifte fiur den Geschéftsherrn lediglich
vermittelt oder in dessen Namen abschlieBt,
also ein erheblich geringeres Eigenrisiko eingeht, als
der sog. Eigenhédndler. In solchen Fdllen wird eine et-
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waige wirtschaftliche EinbuBle des Handelsvertreters
durch Direktgeschidfte des Geschédftsherrn durch Zah-
lung der entgangenen Provisionen vermieden. Dagegen
entgeht einem Handelsvertreter, der mit Billigung
des Geschdftsherrn ausschlieBlich fiir eigene Rech-
nung und im eigenen Namen Geschidfte abschlief3t, bei
Direktlieferungen in gleicher Weise wie einem ech-
ten Eigenhindler nicht etwa eine Vermittlungsprovi-
sion, sondern der Gewinn, der ihm aus den auf eige-
nes Risiko abgeschlossenen Geschéften zugeflossen
widre,

Wird durch Direktlieferungen des Unternehmers
gegen das Alleinvertriebsrecht eines Eigenhdindlers
verstoBen, so kann dieser Ersatz des ihm hierdurch
entgangenen Gewinns verlangen (vgl. Schrdder, Han-
delsvertreterrecht, 5. Aufl. § 87 Anm. 30 a). Das
gleiche muB aber Jedenfalls dann gelten, wenn for-
mal zwar ein Handelsvertreter-Vertrag unter Zuwei-
sung eines Vertragsgebietes geschlossen wurde, der
bei Direktgeschdften nur eine Provisionspflicht
des Geschédftsherrn vorsieht, die tatsdchliche Hand-
habung aber iUber Jahre hinaus dahin ging, daB der
Beklagte ausschlieBSlich wie ein Eigenhédndler tdtig
wurde., Hierbei bedarf es keiner Entscheidung, ob
etwa der Vertrag zwischen den Parteien von vorn-
herein ein Eigenhdndlerverhdltnis vorsah, oder in
ein solches durch die tatsdchliche Handhabung umge-
wandelt worden ist, zumal die Grenzen zwischen die~-
sen Vertragstypen flieBend sind. Entscheidend fiir
den Streitfall ist, daB der Beklagte unstreitig die
von der Klédgerin bezogenen Erzeugnisse stets in ei~-
genem Namen und fiir eigene Rechnung vertrieben hat,
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die Kldgerin sich also klar dariiber sein mufite, daB bei
Direktlieferungen in das dem Beklagten vorbehaltene Ge-
biet diesem nicht etwa eine Vermittlungsprovision, son-
dern der Gewinn entging, den er bei seinen eigenen Ge-
schidften erzielte., Hierbei fillt auch ins Gewicht, daB
es sich bei der Firma Fl um einen frilheren Kunden
des Beklagten handelte, mit dem die Klédgerin einen Ei-
genhéndler-Vertrag mit Gebietsschutz filir den gesamten
iibrigen Bereich von Usterreich mit einer Lagerhalter-
verpflichtung in dem dem Beklagten vorbehaltenen Gebiet
abgeschlossen hatte,

Die Klégerin hat in der Vorkorrespondenz wie auch
im Verlauf dieses Rechtsstreits den von dem Beklagten
in Anspruch genommenen *Gebietsschutz" nie ernsthaft
in Abrede gestellt, sondern sich lediglich darauf be-~
rufen, der Beklagte sei mit einer Belieferung der Firma
FEll einverstanden gewesen und sie habe diese Firma
ernsthaft ermahnt, die ihr gelieferten Erzeugnisse
nicht in dem dem Beklagten vorbehaltenen Gebiet abzu-
setzen, Das Berufungsgericht hat zu diesem angeblichen
Einverstindnis des Beklagten mit der Belieferung der
Firma FEllB keine Feststellungen getroffen. Ist aber
davon auszugehen, daf s#mtliche Lieferungen der Klédge-
rin an die Firma Fllll in das Vertragsgebiet des Be-
klagten ohne dessen Billigung durchgefiihrt worden sind,
und diese Lieferungen simtlich in diesem Vertragsgebiet
verblieben sind, so kann der Beklagte als Ausgleich fiir
diese Direktgeschidfte der Kldgerin bei der gegebenen
Sachlage nicht auf den Provisionssatz eines Bezirksver-
treters verwiesen werden, der iiblicherweise nur Geschifte
des Geschiftsherrn vermittelt.
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Wegen der noch erforderlichen tatsichlichen Fest-
stellungen bedarf es der Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht, das gegebenenfalls zu priifen ha-
ben wird, ob und in welcher Hshe sich die Kl&dgerin ge-
geniiber dem Beklagten ersatzpflichtig gemacht hat
(vgl. hierzu BGH NJW 1964, 151, 152; Peterek, Zur Be-
deutung und zum Umfang allgemeiner Kundenschutzverein-
barungen, BB 1966, 351, 353, 355), und welche Rechts-
folgen sich daraus fiir die iibrigen noch im Streit be-
findlichen'wechselseitigen Anspriiche ergeben,

III, Auf die Revision des Beklagten war somit das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen,

Krliger-Nieland Merkel Schénberg

v. Gamm Schwerdtfeger
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