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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

HGB §§ 84 Abs. 1, 89 b Abs. 1

a) Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
"freiberufliche Propagandistin" an einem Ver-
kaufsstand, den der Unternehmer in dem Kauf-
haus eines Dritten angemietet hat, als Handels-
vertreterin angesehen werden kann.

b) Die - von Amts wegen zu priifende - Zulissigkeit
eines Grundurteils iliber einen Handelsvertreter-
ausgleichsanspruch erfordert die Feststellung
aller Voraussetzungen des § 89 b Abs. 1 HGB.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Mdrz 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die
Richter Alff, Dr. Merkel, Dr. Ziilch und Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten
wird das Urteil des 13. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 19. Dezember 1979
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revisions-
instanz, an das Berufungsgeriéht
zurickverwiesen.
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Tatbestand

Die Beklagte stellt her und vertreibt eine Klebe-
folie unter der Bezeichnung "d-c-fix". Die Kldgerin war
von 1961 bis Mitte 1978 "freiberufliche Propagandistin"
der Beklagten auf Provisionsbasis. Sie hatte die Aufgabe,
in den Riumen eines grofen WP Kaufhauses die
Klebefolie der Beklagten zu verkaufen. Der Verkauf er-
folgte zunichst von einem, ab 1965 von zwei Verkaufs-
stdnden aus, die in verschiedenen Etagen des Kaufhauses
aufgestellt waren. Die Verkaufsstdnde sowie die beiden
dazugehdrigen Registrierkassen hatte die Beklagte von
dem Kaufhaus gegen Zahlung eines umsatzabhidngigen Ent-
gelts gemietet. Uber dem Stand in der 4. Etage war eine
Leuchtreklame angebracht mit der Inschrift "d-c-fix, die
Weltmarke, Firma K. HEJNEER". Die Kligerin trug ein
Namensschild mit der zusidtzlichen Aufschrift "d-c-fix";
demgegeniiber trugen die Angestellten des Kaufhauses dessen
Abzeichen. Die Kl&dgerin hatte zwei Mitarbeiter, die sie
selbst angestellt hatte und die sie von ihren Provisions-
einkiinften selbst entlohnte. Ihr oblag auch die Buch-
fiihrung und Erstellung der Jahresbilanz. Sie meldete
wiochentlich den Umsatz an die Beklagte und stellte ihr
die Provisionen in Rechnung. An den Jahresenden fertigte
sie die Inventurlisten fiir die Beklagte. Die Abrechnung
und Kontrolle nahm das Kaufhaus vor.

Der von der Klagerin erzielte Jahresumsatz lag
1977 ca. 2 1/2 mal so hoch wie der Umsatz des Jahres
1962 und entsprach in etwa dem des Jahres 1971; zwischen
den Jahren 1971 und 1977 war der Umsatz noch hdher. Die
Jahresdurchschnittsprovision der Kl&dgerin in den Jahren



1973 - 1977 betrug 60.421,27 DM.

Die Beklagte kiindigte das Vertragsverhiltnis zum
30. Juni 1978.

Mit der Klage begehrt die Klédgerin von der Be-
klagten die Zahlung eines Ausgleichsbetrags nach
§ 89 b Abs. 1 und 2 HGB in Héhe von 60.421,27 DM. Sie
hat geltend gemacht, daB sie Handelsvertreterin ge-
wesen sei und sie der Beklagten, wie die erzielten Um-
sdtze zeigten, einen umfangreichen Kundenstamm geschaffen
und iberlassen habe.

Die Beklagte meint, die Klidgerin sei "Propagandistin"
und nicht Handelsvertreterin gewesen; auch habe die Kligerin
keinen Kundenstamm schaffen kénnen, da sie in dem Kauf-

haus an den Verkaufsstdnden nur Laufkundschaft gehabt
habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Klidgerin hat das Berufungsgericht der Klage
dem Grunde nach stattgegeben und den Rechtsstreit zur
Entscheidung iiber die H8he des Anspruchs an das Land-
gericht zuriickverwiesen (verdffentlicht in DB 1980,

1539 £).

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Klage-
abweisungsantrag weiter.

Die Kligerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, daf die
Kligerin Handelsvertreterin im Sinne des § 84 Abs. 1
HGB gewesen sei. Es hat ferner den Ausgleichsanspruch
(§ 89 b Abs. 1 HGB) dem Grunde nach bejaht. Dazu hat
es ausgefiihrt, daB lediglich bei "Stammkundschaft" und
in deren Umfang ein Ausgleichsanspruch gegeben sei;
insoweit befinde sich die Klidgerin in einer schwierigen
Beweislage; wegen der Natur der von ihr getdtigten
Geschidfte, kleinere Bargeschédfte des tdglichen Lebens,
sei sie nicht in der Lage, Kundenlisten iiber laufende
Geschidftsbeziehungen vorzulegen; die Bezugnahme der
Kl&dgerin allein auf den Umsatz sei unzureichend, da
die Umsatzangaben die mit der "Laufkundschaft" ge-
tatigten Verkdufe mit umfaBten. Das Berufungsgericht
hdlt es aber andererseits fiir unzweifelhaft, dafB die
Kundschaft an den von der Kl&dgerin betreuten Verkaufs-
stidnden sich zu einem gewissen Teil aus "Stammkunden"
zusammengesetzt hat, die von der Klagerin geworben
worden sind. Nach seiner Auffassung ist es angebracht,
den auf die "Stamm- bzw. Laufkundschaft" entfallenden
Anteil durch Einholung eines demoskopischen Gutachtens
zu ermitteln (§ 144 ZPO), um so die Grundlage fiir die
Berechnung der Hohe des Anspruchs zu erhalten. Das Be-
rufungsgericht hat ferner ausgefiihrt, daB3 eine Aus-
gleichszahlung der Billigkeit entspreche.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben im Ergebnis Erfolg und fihren zur
Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungs-
gericht.



II. 1. Die Annahme des Berufungsgerichts, die
Kldgerin sei Handelsvertreterin der Beklagten gewesen,
ist rechtsfehlerfrei.

a) Dem steht nicht entgegen, da3 die Klidgerin
nach dem Vertrag "Propagandistin" war. MaBgebend fiir
die rechtliche Einordnung ist nicht die von den Parteien
gewdhlte Bezeichnung, sondern die vereinbarungsgemis
und tatsidchlich ausgeiibte Tatigkeit (BGHZ 59, 87, 91).

b) Die Klidgerin war entgegen der Auffassung der
Revision stdndig damit betraut, fir die Beklagte Geschdfte
abzuschliefB3en. Dazu hat das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei festgestellt, daf3 die Klidgerin nach den zwischen ihr
und der Beklagten sowie den zwischen der Beklagten und
dem Kaufhaus getroffenen Vereinbarungen die Verkidufe
nicht fir das Kaufhaus, sondern namens und auf Rechnung
der Beklagten tadtigen sollte. Das Kaufhaus hatte lediglich
die Verkaufsstidnde in seinen Raumlichkeiten an die Beklag-
te vermietet, alles andere - bis auf die Kontrolle und
Abrechnung der Kassen - aber der Beklagten belassen,
einschlieBlich der Erledigung der Reklamationen; es
kaufte weder die Produkte der Beklagten ein noch war es
Kommissionir der Beklagten. Die bendtigten Waren orderte
die Kldgerin wichentlich unmittelbar bei dem Auslieferungs-
lager der Beklagten und gab an dieses auch die nicht gingige
Ware zuriick; damit hatte das Kaufhaus nichts zu tun. Auch
liefen iiber die der Beklagten iiberlassenen Registrierkassen
nur Artikel aus den beiden von der Kligerin betriebenen
Verkaufsstdnden, nicht auch sonstige Ware. Diese Fest-
stellungen vermag die Revision nicht in Frage zu stellen.




A7

Mit Recht hat das Berufungsgericht ferner ausge-
filhrt, die Handelsvertretereigenschaft der Klidgerin
konne nicht davon abhidngen, ob durch die Gestaltung
der beiden Verkaufsstidnde den Kunden hinreichend
deutlich gemacht worden sei, daB die Klidgerin und
ihre beiden Angestellten im Auftrag der Beklagten
handelten. Selbst wenn die Kunden mangels hinreichender
gegenteiliger Anhaltspunkte davon ausgehen konnten,
ihr Vertragspartner sei das Kaufhaus, dndert sich des-
halb die rechtliche Beurteilung des zwischen den
Parteien bestehenden Vertragsverhidltnisses nicht (vgl.
BGH v. 31.5.1965 - VII ZR 279/63, S. 8). Fiir die Ab-
wicklung des Innenverhdltnisses zwischen der Kligerin
und der Beklagten ist es unerheblich, ob dessen rechtliche
Gestaltung den Kunden offenbart wurde oder diese glaubten,
den Kgufvertrag mit einem Dritten abgeschlossen zu haben
(vgl. Briiggemann, GroBkomm. zum HGB, 3. Aufl., § 84 Rdn.
14); zumal da es fiir die Wirksamkeit des durch einen
Vertreter mit dem Kunden abgeschlossenen Gesch&dfts nicht
darauf ankommt, ob dem Kunden die Person des Vertretenen
bekannt oder auch nur erkennbar ist (RGZ 140, 335, 338; BGH
LM BGB Nr. 10 zu § 164). MaBgebend ist bei der hier in
Rede stehenden Geschédftsabwicklung allein, daB die Kl&gerin
im Innenverh&dltnis nach dem Willen aller drei Beteiligten
- dem der Kaufhausleitung, dem der Beklagten und dem ihrigen -
die Verkdufe namens und auf Rechnung der Beklagten tdtigen
sollte und daB einschlieBSlich der Abwicklung der Rekla-
mationen die Vertragsbeziehungen zu den Kunden entsprechend
diesen Absprachen abgewickelt wurden.

¢) Es ist entgegen der Meinung der Revision fiir die
Annahme der Handelsvertretereigenschaft der Kligerin un-



beachtlich, daB8 sie dem Kaufhauspublikum gegeniiber
lediglich wie eine {Kaufhaus-) Verkduferin aufgetreten
ist. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei fest-
gestellt, daB der Einsatz der Kligerin filir die Produkte
der Beklagten an den Verkaufsstdnden in dem Kaufhaus
vertragsgemia3 auch Werbetitigkeit sein sollte, wie es
schon in der von der Beklagten der Kligerin verliehenen
Berufsbezeichnung zum Ausdruck kommt. Als "Propagandistin"
sollte die Kldgerin mit der Betreuung der Verkaufsstande

- die die Beklagte als "Propagandastéinde" bezeichnet hat -
dem Kaufhauspublikum Gelegenheit zum Kauf der Artikel

der Beklagten bieten und diese auch zum Kauf anregen. Damit
hat die Klidgerin das Verkaufsgeschidft der Beklagten gefdr-
dert. Schon darin liegt eine Vermittlungstatigkeit der
Klidgerin; es war entgegen der Ansicht der Revision nicht
erforderlich, daB die Kligerin eine weitergehende Werbe-
tdtigkeit entfaltete, etwa von sich aus an die Kunden
herantrat und diese zu einem GeschadftsabschluB3 zu iiber-
reden versuchte (vgl. BGHZ 43, 108, 113 - Lotto-Annahme-
Stelle). Die Revision iibersieht, daB es fiir die Annahme
der Vermittlungstdtigkeit eines Handelsvertreters ohne
Belang ist, ob die Kunden ausschlieBlich oder iberwiegend
durch die Tatigkeit des Handelsvertreters gewonnen worden
sind. Ausreichend ist, daB der Handelsvertreter hierbei
wesentlich mitgewirkt hat (BGH LM HGB Nr. 48 zu § 89 b -
Toto-Bezirksstellenleiter). Das gilt auch bei Marken-
artikeln; es kommt nicht darauf an, ob dem Handelsver-
treter die Vermittlung schwer oder infolge der Eigenart
der Ware und der WerbemaSnahmen des Unternehmers besonders
leicht gefallen ist.
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d) Das Berufungsgericht hat auch ohne Rechts-
‘ehler unter einer umfassenden Wiirdigung aller Umstande
ingenommen, dafB die Kldgerin nach der vertraglichen Ge-
staltung und tatsdchlichen Handhabung die Rechtsstellung
:iner selbstidndigen Gewerbetreibenden im Sinn des § 84
\bs. 1 HGB innehatte.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts blieb
ler Kldgerin in dem Rahmen, der ihr durch ihre Aufgaben-
stellung und die Gegebenheiten des Kaufhausbetriebs vor-
Zegeben war, geniigend Spielraum fir eine freie Gestaltung
ihrer Tdtigkeit, insbesondere der Bestimmung ihrer Arbeits-
zeit. Zwar war die Kligerin an die Offnungszeiten des
Kaufhauses gebunden; zu diesen Zeiten muBten die Verkaufs-
stdnde besetzt sein. Dadurch war die Selbstandigkeit der
Kldgerin jedoch schon deshalb nicht beeintrdchtigt, weil
sie nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht durch Weisungen der Beklagten
gehalten war, die Verkaufszeiten persnlich einzuhalten,
sondern sich an beiden Stidnden durch ihre beiden Mitarbeiter
vertreten lassen durfte (vgl. BGH VersR 1964, 331); fir die
Kldgerin persdnlich bestand eine Arbeitszeit- und Urlaubs-
regelung nicht, vielmehr war sie nur verpflichtet, fir
eine durchgehende Betreuung der Verkaufsstande zu den
Offnungszeiten und fiir die Erledigung der Berichts-
pflichten zu sorgen.

Mit Recht hat das Berufungsgericht demgegeniiber
dem Umstand keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen,
daB der Arbeitsablauf als solcher fiir die Klédgerin weit-
gehend festgelegt war und sie den Kunden gegeniiber nicht
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anders auftrat, als es die angestellten Verk&duferinnen
und Verkdufer des Kaufhauses in ihren Bereichen taten.
Diese Beschrankungen im Handlungsspielraum der Kl&gerin
bei der Gestaltung ihrer Tdtigkeit ergaben sich zwangs-
ldufig aus den Besonderheiten des ihr von der Beklagten
zugewiesenen Einsatzbereichs, dem Kaufhaus. Eine Ein-
schrankung der Selbstandigkeit der Kligerin in ihrem
Verhdltnis zur Beklagten kann die Revision daraus nicht
herleiten, zumal da die Revision die weitere Fest-
stellung des Berufungsgerichts nicht angegriffen hat,
daBB die Kldgerin weiteren Beschrinkungen, als sie durch
die Gegebenheiten des Kaufhausbetriebs bedingt waren,
weder von seiten der Kaufhausleitung noch von seiten
der Beklagten ausgesetzt gewesen sei; die Arbeitsan-
weisungen der Beklagten hidtten das fiir einen Handels-
vertreter iibliche MafB nicht iiberschritten.

Das Berufungsgericht durfte als weitere, fiir die
Selbstdndigkeit der Klidgerin sprechende Umstdnde anfiihren,
daB die Kligerin keine feste Vergiitung, sondern aus-
schlieBBlich Provision erhielt, sie eine kaufminnische
Buchfiihrung hatte, ihr die Aufwendungen fiir ihre Hilfs-
tatigkeit nicht erstattet wurden, die Beklagte weder
Lohnsteuer fir die Klédgerin abgefiihrt noch Sozialabgaben
entrichtet hatte, die Kl&agerin ihr Gewerbe angemeldet
hatte und Mitglied der Berufsgenossenschaft war. Das
Berufungsgericht hat andererseits nicht {ibersehen, dafl
die Kl&dgerin keine eigenen Geschaftsrdume und -ein-
richtungen hatte, nicht sie, sondern die Beklagte die
Standmieten zahlte und sie auch nicht unter einer eigenen
Firma auftrat. Es hat aber gemeint, daB bei einer Gesamt-
betrachtung unter Berlicksichtigung der Besonderheiten des
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Kaufhausbetriebs die fiir die Selbstdndigkeit der Kligerin
sprechenden Umstdnde liberwiegen. Diese tatrichterliche
wiirdigung, die vom Revisionsgericht nur beschrankt nach-
priifbar ist, 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Soweit
das Berufungsgericht bei der Gesamtwiirdigung unter Be-
zugnahme auf die Ausfilhrungen des Landgerichts unter-
stiitzend noch mitberiicksichtigt hat, daB die Kl&dgerin
nach dem Vertrag "freiberuflich", also selbstdndig t&atig
sein sollte, ist das, da es sich hier um einen Grenz-
fall handelt, unter den gegebenen Umstdnden nicht zu be-
anstanden (vgl. BGH LM HGB Nr. 48 zu § 89 b). Das Be-
rufungsgericht hdtte noch darauf verweisen kdnnen, daf
die Beklagte den Vertrag mit der Klidgerin kiindigte, weil
die Klidgerin sich weigerte, dem Wunsch der Beklagten nach
Umstellung des Vertragsverhdltnisses in ein Angestellten-
verhdltnis zu entsprechen.

2. Danach kann ein Ausgleichsanspruch der Kliagerin
gem. § 89 b Abs. 1 und 2 HGB in Frage kommen. Die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts reichen Jjedoch nicht aus,
um den Anspruch dem Grunde nach als gegeben anzusehen.

Das Berufungsgericht hat nicht beachtet, daB
simtliche Voraussetzungen des § 89 b Abs. 1 HGB vorliegen
miissen, um den Ausgleichsanspruch auch nur dem Grunde
nach bejahen zu kdnnen; insbesondere rechtfertigt sich
ein Grundurteil iUber einen Ausgleichsanspruch nur dann,
wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit der Unternehmer erheb-
liche Vorteile aus der Geschdftsverbindung mit den vom
Handelsvertreter geworbenen Kunden auch nach Beendigung
des Vertragsverhidltnisses hat, § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
HGB (BGH LM HGB Nr. 28 zu § 89 b). Dazu fehlt es an Fest-
stellungen des Berufungsgerichts.
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Es ist vom Berufungsgericht nicht dargetan, daB
sich entgegen der Behauptung der Beklagten die Kund-
schaft an den Verkaufsstidnden nicht weitaus liberwiegend
aus sog. Laufkundschaft, sondern zumindest zu einem
nennenswerten Teil aus von der Kligerin geworbenen Kunden
zusammengesetzt hat, die die Produkte der Beklagten in
verhdltnismdBig kurzen Zeitabstdnden immer wieder neu
zu kaufen pflegen und bei denen nach Beendigung des
Handelsvertreterverhdltnisses mit weiteren Kdufen inner-
halb eines iibersehbaren Zeitraums (vgl. dazu BGH LM
HGB Nr. 13 a zu § 89 b) gerechnet werden konnte. Das
Berufungsgericht hat vielmehr selbst zutreffend darauf
hingewiesen, daB die Umsatzzahlen allein nicht ausreichen,
um daraus auf das Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB schlieBen zu kdnnen. Diese
Aussage hat das Berufungsgericht nicht durch seine Fest-
stellung eingeschrankt, dafl es auch in Kaufhdusern "Stamm-
kundschaft" bezliglich tdglicher Bedarfsartikel, zu denen
auch die Produkte der Beklagten gehorten, gebe. Es hat
zwar aufgrund dieser nicht ndher begriindeten und erl&uterten
Feststellung gefolgert, daB der Beklagten nach Beendigung
des Handelsvertreterverhidltnisses Vorteile aus von der
Kldgerin geschaffenen Geschédftsbeziehungen zugeflossen
sein diirften. Es hat sich aber auflerstande gesehen, kon-
krete Angaben zu machen, aus denen es die hohe Wahr-
scheinlichkeit der Erheblichkeit der Vorteile verl&Blich
hdtte herleiten konnen. Esinhsat s%?n halb die Frage nach der
Erheblichkeit der Vorteile/of?éngelassen. Das war Jedoch,
wie dargelegt, im Rahmen einer Vorabentscheidung iber
den Grund des Anspruchs unzulidssig. Das Berufungsgericht
hdtte gegebenenfalls die von ihm fiir erforderlich gehaltene
Beweisaufnahme selbst durchfiihren miissen.
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Damit fiihrt die Revision zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils, weil die bei einem Ausgleichsanspruch
engen Voraussetzungen fir den ErlaB eines Grundurteils
nicht vorgelegen haben. Einer auf § 304 ZPO gestiitzten
Riige der Revision bedurfte es nicht; die Frage, ob das
Berufungsgericht ein Grundurteil erlassen durfte, war
von Amts wegen zu priifen (vgl. BGH NJW 1975, 1968). Da
der Rechtsstreit nicht zur Entscheidung reif ist, war
er zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
iibertragen war.

v. Gamm Alff Merkel

Zilch Teplitzky




	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	I 27/§P	URTEIL	Verkündet am


	/p


