Nachschlagewerk: Ja

BGHZ: nein

HGB ¢ 89 b

a) Die von einem Arztepropagandisten geworbenen Arzte

b)

und Heilpraktiker sind grundsitzlich nicht als Kunden
im Sinne des ¢ 89 b Abs. 1 Nr. 1 HGB anzusehen.

Zur Frage, ob der Unternehmer erhebliche Vorteile
im Sinne des § 89 b Abs. 1 Nr., 1 HGB hat, wenn er
seine Waren nach einer Vertriebsumstellung nicht mehr
direkt an die Kunden ver#duBlert, sondern iiber den

GroBhandel vertreibt,
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I ZR 181/81 URTEIL Verkiindet am

1. Dezember 1983
R ot h,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

Herrn Norbert SElll, REEmstrale 5B, HGENEA @&,

Kldger und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

Firma FEE® pharmazeutische Pridparate GmbH, gesetzlich
vertreten durch die Geschidftsfiihrer Dr. Klaus Dieter
PN und Dr. Glinter BOEED-StEND, D@D W, AN,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Wil -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1, Dezember 1983
durch die Richter Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann,
Dr. Teplitzky und Dr. Mees

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 7. August 1981 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten der
Revision, an das Oberlandesgericht zurlick-
verwiesen.,
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Tatbestand:

Die Beklagte ist Herstellerin nichtverschreibungs-
pflichtiger pharmazeutischer Prdparate. Der Kl&dger war
aufgrund einer am 1./3. Mai 1965 geschlossenen, als
"Handelsvertretervertrag" bezeichneten Vereinbarung bis
Ende 1979 fiir die Beklagte in HENNENp, HoWlR und in
einem Teil NiamENEENEEER-titig. Nach § 2 des Vertrages
hatte er Geschifte zwischen Dritten und der Beklagten
zu vermitteln, insbesondere bei Arzten und Heilpraktikern
fir die Produkte der Beklagten zu werben. Er unterhielt
ein von der Beklagten flir die Belieferung der Apotheken
des Vertragsgebiets eingerichtetes Auslieferungslager
(§ 3). Fir seine Tatigkeit erhielt er eine Provision in
Hohe von 20 % des im Vertragsgebiet getdtigten Umsatzes
(§ 4 des Vertrages).

Der Kldger hat einen Arzt und sechs Heilpraktiker
seines Bezirks als "wissenschaftliche Mitarbeiter" der Be-
klagten gewonnen, die am Umsatz der von ihnen verschriebenen
Priparate der Beklagten, die iiber Jewells bestimmte "Be-
zugsapotheken" an die Patienten verkauft werden sollten,
mit einem Bonus beteiligt waren. Daneben hat der Kl&ger
unter anderem elf Apotheken neu geworben, die nicht "Be-
zugsapotheken" waren.

Mit Schreiben vom S. Juni 1979 kiindigte die Be-
klagte das Vertragsverhdltnis zum 31. Dezember 1979.
Ab 1, Januar 1980 hat sie ihre Produkte vorwiegend iber
den Groflhandel vertrieben.

Der Kliger hat von der Beklagten die Zahlung eines



Ausgleichs nach § 89 b HGB in Héhe von 123,000 DM sowie
Abrechnung iiber den Lagerbestand verlangt.

Zur Begrindung des mit der Revision allein noch
verfolgten Ausgleichsanspruchs hat er vorgetragen: Nach
dem Inhalt des Vertrages und der Art seiner T&tigkeit
sei er Handelsvertreter der Beklagten gewesen. Der von
ihm geworbene Arzt und die sechs Heilpraktiker h#tten
zu einem Umsatz der Beklagten in Hohe von Jjdhrlich insge-
samt etwa 400.000 DM beigetragen. Mit den elf neu ge-
worbenen Apotheken habe die Beklagte zuletzt Jahresumsdtze
von zusammen anndhernd 300.000 DM erzielt. Der Stamm dieser
Kunden sei der Beklagten verblieben und sie ziehe, auch
wenn sie heute ihre Produkte vorwiegend iiber den GroBShandel
vertreibe, weiterhin erhebliche Vorteile daraus.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vor-
getragen: Dem Klidger stehe ein Ausgleichsanspruch nicht
zu, weil er Uberwiegend nicht Handelsvertreter gewesen
sei, sondern als sog. Arztepropagandist oder Pharmaberater
lediglich eine werbende, beratende und informierende
Tdtigkeit ausgelibt habe. In deren Folge seien Geschdfts-
beziehungen zwischen ihr und den Arzten und Heilpraktikern
nicht zustandegekommen, und zwar auch nicht zu den Arzten
und Heilpraktikern, die als ihre wissenschaftlichen Mit-
arbeiter am Umsatz der verordneten Prdparate beteiligt
gewesen seien. Auch sei ihr, weil sie ihr Vertriebssystem
von Grund auf umgestaltet habe und ihre Erzeugnisse weit
iiberwiegend iiber den Groflhandel vertreibe, aus der Tatigkeit
des Kldgers kein Vorteil erwachsen,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, Die Be-
rufung des Klégers ist ohne Erfolg geblieben. Mit seiner




Revision verfolgt er den Ausgleichsanspruch weiter. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat einen Ausgleichsanspruch
des Kldgers verneint und dazu ausgefiihrt:

1. Hinsichtlich der Tdtigkeit bei Arzten und
Heilpraktikern sei der Kl&ger kein Handelsvertreter
der Beklagten gewesen. Er habe keine Geschidfte vermittelt,
sondern nur filir die Prdparate der Beklagten als sog.
Arztepropagandist geworben. Nicht die Arzte, die auf-
grund der Tdtigkeit des Kldgers die Pridparate der Be-
klagten verschrieben hitten, seien Kunden der Beklagten
geworden, sondern die Apotheken und mittelbar die
Patienten.

Soweit der Kldger Arzte und Heilpraktiker zu
"wissenschaftlichen Mitarbeitern" der Beklagten geworben
habe, seien zwar vertragliche Beziehungen hergestellt
worden, die Arzte und Heilpraktiker seien dadurch je-
doch nicht Besteller oder Bezieher der Prdparate der
Beklagten geworden.

2. Dagegen habe der KlAger eine Handelsvertreter-
tdtigkeit insoweit entfaltet, als er Apotheken, die
nicht "Bezugsapotheken" der von ihm geworbenen Arzte
und Heilpraktiker gewesen seien, dazu bewogen habe, die
Arzneimittel der Beklagten zu beziehen. Gleichwohl scheitere



ein Ausgleichsanspruch, weil das Vorbringen des Kligers
hierzu zunichst unsubstantiiert gewesen und der mit
Schriftsatz vom 26. Juni 1961 erginzte Sachvortrag ver-
spdtet sei.

II. Die Beurteilung h#lt den Angriffen der Re-
vision nur zum Teil stand. Sie fiithren insgesamt zur Auf-
hebung und Zurickverweisung.

1. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsge-
richt einen Ausgleichsanspruch des Klidgers nach § 89 b HGB
verneint, soweit dieser ihn damit begriindet hat, einen
Arzt und sechs Heilpraktiker als "wissenschaftliche Mit-
arbeiter" geworben zu haben, die durch Verschreibung von
Prdparaten und deren Vertrieb iiber sog. Bezugsapotheken
zum Umsatz der Beklagten beigetragen hdtten. Ob der Auf-
fassung des Berufungsgerichts beizutreten ist, daB kein
Handelsvertreter sei, wer - als Arztepropagandist oder
Pharmaberater - bei Arzten und Heilpraktikern fir Heil-
mittel werbe (ebenso LG Dortmund DB 1971, 524 f; LG Minster
MDR 1978, 230; Brilggemann, HGB-GroSkomm., 4, Aufl. 1983,
§ 84 Rdn. 23; Kiistner, Handbuch des gesamten AuBendienst-
rechts, Band I, 1979, Rdn. 20; Schrdder, Recht der Handels-
vertreter, 5. Aufl. 1973, § 84 Rdn. 16 a), kann im Streit-
fall offen bleiben., Denn ein Ausgleichsanspruch des Kligers
scheitert zumindest daran, daB der Kldger fiir die Be-
klagte keine Kunden im Sinne des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 HGB
geworben hat.

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen ktnnen der Arzt und die sechs Heilpraktiker
nicht als Kunden der Beklagten angesehen werden. Denn
nicht sie haben die Prdparate der Beklagten bestellt,
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sondern die Apotheken, die sie ihrerseits an die
Patienten verkauften. Die vom Kldger geworbenen "wissen-
schaftlichen Mitarbeiter" wurden auch nicht dadurch zu
Kunden der Beklagten, dafl diese sie mit einem Bonus am
Umsatz der von ihnen verschriebenen Pridparate beteiligte.
Allein die Beteiligung schaffte zwischen der Beklagten
und ihren "Mitarbeitern" noch keine Geschiadftsverbindung,
deren Gegenstand die Bestellung und Lieferung der Produkte
der Beklagten war.

Eine entsprechende Anwendung des § 89 b HGB 1i8t
sich entgegen der Ansicht der Revision vorliegend auch
nicht damit begriinden, dafl bei einer Verschreibung der
Prdparate der Beklagten der KaufentschluB allein oder
maf3gebend von dem Arzt oder dem Heilpraktiker hervorge-
rufen werde. Die eng begrenzte Zweckbestimmung der Vor-
schrift 1iB8t es nicht zu, auf das Erfordernis des § 89 b
Abs. 1 Nr. 1 HGB zu verzichten, daB3 sich die Vorteile
des Unternehmers aus der Geschidftsverbindung mit ge-
worbenen Kunden ergeben miissen. Der Gesetzgeber hat den
Ausgleichsanspruch als Sonderregelung fir Handelsver-
treter geschaffen. Ihr Sinn liegt darin, dem Handelsver-
treter eine Gegenleistung zu verschaffen fiir die auf
seine Leistung zuriickzufiihrende Moglichkeit des Unter-
nehmers, den vom Vertreter geschaffenen Kundenstamm
wirtschaftlich weiter zu nutzen. Dem wiirde es zuwider-
laufen, und es hdtte eine unzulidssige Ausweitung des
Anwendungsbereichs dieser Vorschrift zur Folge, wenn fir
ihre Anwendung die bloBe Werbung bei Dritten ausreichen
wlirde, die nicht selbst Kunden werden, sondern nur einen
unmittelbaren oder sogar nur einen mittelbaren EinfluB
auf die Kaufentscheidung haben (vgl. BGH, Urt. v. 15.6.1959
- IT ZR 184/57 = NJW 1959, 1677 f).



Nach alledem kommt es auf die von der Beklagten
in ihrer Revisionserwiderung angesprochene Frage, ob die
mit dem Arzt und den sechs Heilpraktikern getroffene
Absprache nach § 7 HWG (bzw., § 5 EWG a.F.) und nach
Standesrecht als unzuldssig z': beurteilen ist, und auch
auf die weitere Frage, ob sich die Beklagte als Unter-
nehmerin auf eine Unzuldssigkeit dieser Vereinbarungen
berufen kann (vgl. BGH, Urt. v. 26.11.1976 - I ZR 154/74
= LM HGB § 89 b Nr. 51), fiir die Entscheidung des Rechts-
streits nicht an.

2. Die Revision hat Erfolg, soweit das Berufungs-
gericht einen Ausgleichsanspruch auch hinsichtlich der
vom Kliger geworbenen Apotheken verneint hat.

a) Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen,
da3 der Kliger insoweit als Handelsvertreter tatig war
(§ 84 Abs. 1 HGB). Nach § 2 des Vertrages vom 1./3. Mai
1965 hatte der Kliger Geschdfte zwischen der Beklagten
und Dritten zu vermitteln; eine solche Tdtigkeit hat er
nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts, soweit es um die Apotheken geht, auch
ausgeiibt. Dies wird von der Revision als ihr gilinstig nicht
angegriffen und auch von der Beklagten in ihrer Revisions-
erwiderung letztlich nicht beanstandet.

b) Nicht frei von Rechtsfehlern ist dagegen die
Annahme des Berufungsgerichts, der Kliger habe die Voraus-
setzungen fiir einen Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB
nicht hinreichend dargetan. Das Berufungsgericht hat
einen ausreichenden Vortrag des Kl&dgers dazu vermifit,
welche Umsatzerweiterungen durch die vom Kliger geworbenen
Apotheken erreicht worden seien, welcher Teil des Umsatzes



auf Kunden ohne Rezept entfalle und in welchem Umfang
ein Umsatz auch nach der Umstellung des Vertriebs der
Beklagten noch erzielt worden sei.

Die Revision weist demgegeniiber zu Recht darauf
hin, daB das Vorbringen des Kldgers in seiner Klage-
schrift, in seinem Schriftsatz vom 14, Mirz 1981 und
seiner Berufungsbegriindung den an seine Darlegungs-
last zu stellenden Anforderungen geniligt. Der Kliger
hat in beiden Vorinstanzen vorgetragen, er habe die elf
von ihm namentlich benannten Apotheken als neue Kunden
der Beklagten direkt geworben. Die Hohe der dadurch
erzielten neuen Umsdtze hat er - bezogen auf das Jahr
1979 - mit jahrlich ca. 300.000 DM im einzelnen beziffert;
darin ist die vom Berufungsgericht vermifSite Umsatz-
erweiterung der Beklagten zu sehen. Weiter hat der Kl&ger
ausgefiihrt, dafl die genannten Apotheken auch nach der
Vertriebsumstellung noch in vergleichbarem Umfang die
Prdparate der Beklagten bezdgen. Schliefllich bedurfte
es auch keiner Angabe des durch Kunden ohne Rezept er-
zielten Teilumsatzes. Bei der Berechnung des Ausgleichs-
anspruchs sind die gesamten aus den elf Apotheken er-
zielten Umsadtze zu berlcksichtigen, unabhingig davon,
ob die verschreibungsfreien Priparate der Beklagten den
Kunden mit oder ohne Rezept ausgegeben worden sind. Die
Frage, ob die aufgrund der Verschreibungen der sog. Bonus-
Verordner (der vorstehend unter 1. angefiihrte Arzt und
die sechs Heilpraktiker) erzielten Umsitze hier auBer Be-
tracht zu bleiben haben, stellt sich nicht; denn nach dem
Vorbringen des Klidgers sind die sog. Bezugs-Apotheken
der "Bonus-Verordner" nicht mit den hier in Rede stehenden
elf Apotheken identisch.
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c) Die bislang getroffenen Feststellungen reichen
zu einer abschlieBencen Entscheidung liber den Ausgleichs-
anspruch nicht aus. Der Sachverhalt bedarf vielmehr weiterer
tatrichterlicher Aufklirung.

Nach dem unstreitigen Sachverhalt ist davon aus-
zugehen, daB die Beklagte nach Beendigung des Vertrags-
verhdltnisses mit dem Kldger ihre Produkte liber den GrofS-
handel vertrieben und nur noch in geringem MaBe Apotheken
unmittelbar beliefert hat. Das Berufungsgericht hat - von
seinem Standpunkt aus folgerichtig - ungepriift gelassen,
ob und inwieweit durch die Umstellung des Vertriebs der
Beklagten der Ausgleichsanspruch des Kldgers beriihrt wird.
Diese Priifung ist nunmehr nachzuholen. Dabei wird folgendes
zu beachten sein:

Soweit die Beklagte die vom Kldger neu geworbenen
Apotheken weiterhin direkt beliefert, hat sie aus der
Geschédftsverbindung Vorteile; der Kliger hat infolge
der Beendigung des Vertragsverhdltnisses seine Pro-
visionsanspriiche verloren. Gegebenenfalls wird zu kl&ren
sein, ob auch die in Rede stehenden Apotheken noch nach
Vertragsende direkt beliefert worden sind.

Darauf kommt es allerdings dann nicht an, wenn
ein Ausgleichsanspruch entgegen der Ansicht der Beklagten
in ihrer Revisionserwiderung auch insoweit nicht ausge-
schlossen ist, als die Beklagte nach Vertragsende ihre
Prdparate iiber den GroBhandel vertrieben hat und recht-
liche Beziehungen mit Apotheken nicht mehr bestanden.

Dieser Umstand steht der Annahme erheblicher
Vorteile aus Geschédftsbeziehungen mit den neu geworbenen
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Apotheken (§ B9 b Abs. 1 Nr. 1 HGB) nicht von vornherein
entgegen. Bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise ist es als ausreichend anzusehen, dafl unmittelbare
Geschidftsverbindungen zu den sp3dter vom GroBhandel be-
lieferten Kunden bei Beendigung des Vertragsverh#dltnisses
bestanden und sich erhebliche Vorteile fiir den Unternehmer
daraus ergeben, dafl die Kunden, wenn auch iliber Dritte,
seine Waren weiterhin abnehmen, sofern nur dafiir die
Tdtigkeit des Handelsvertreters zumindest mitursichlich
war (vgl. Briiggemann aa0 § 89 b Rdn. 37; Kiistner, Hand-
buch des gesamten AuBendienstrechts, Bd. II, 4. Aufl. 1979,
Rdn. 142, auch Rdn. 502; OLG Frankfurt BB 1973, 212; a.A.
wohl OLG Oldenburg BB 1963, 8). Die Frage der Ursichlich-
keit wird das Berufungsgericht ggfls. weiter zu kl&ren
haben,

Weiter wird zu priifen sein, ob die Vertriebsum-
stellung der Annahme eines Verlustes von Provisionsan-
spriichen (§ 89 b Abs. 1 Nr. 2 HGB) entgegensteht. Aus der
Entscheidung in BGHZ 49, 39 ff, auf die sich die Beklagte
in ihrer Revisionserwiderung in erster Linie beruft, lassen
sich keine zwingenden Bedenken herleiten. Dort ging es
zwar ebenfalls um die ausgleichsrechtliche Problematik
der Vertriebsumstellung. Die Frage des Provisionsverlustes
stellte sich jedoch nicht, da es im entschiedenen Fall
schon - aus anderen als den hier vorliegenden Griinden -
am Unternehmervorteil (§ 89 b Abs. 1 Nr. 1 HGB) fehlte.

ITI. Das Berufungsgericht konnte nach allem wegen
des unter II 2 dargestellten Rechtsfehlers keinen Bestand
haben. Es war insgesamt aufzuheben; fiir eine teilweise
Klageabweisung hinsichtlich der unter II1 1 behandelten
Fallgestaltung fehlt es an Angaben dariiber, welcher Teil
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der geltend gemachten Ausgleichsforderung auf die Tatig-
keit als sog. Arzterropagandist und welcher Teil auf
den Komplex Apothekenwerbung entfdllt. Der Rechtsstreit
war daher in vollem Cmfang an das Berufungsgericht, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu ibertragen war, zurilickzuverweisen.

Merkel Piper Erdmann

RiBGH Dr. Teplitzky
ist wegen Krankheit
an der Unterschrifts-
leistung verhindert.

Merkel Mees
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