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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 13. Juli 1994 durch den

Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Paulusch,
Grof, Dr. Hibsch und Ball

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bam-
berg vom 26. Mai 1993 aufgehoben.

Die Séche wird zu anderweiter Verhandlung und

Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Vertrag vom 15. Oktober/14. Dezember 1976 Ubertrug

die Beklagte der Firma WP &« RGP Lda. mit Sitz in LG~

@ Portugal das "nicht ausschliepbare" Recht, ihre Er-
zeugnisse auf dem Sektor Stopdampfer fir Fahrzeuge im Er-
satz- und Austauschgeschaft auf Provisionsbasis im Gebiet



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"Portugal ohne Uberseeische Besitzungen, jedoch einschlief-
lich Azoren und Madeira" zu vertreiben. Ende 1984/Anfang
1985 teilte das Vertriebsunternehmen durch seinen Ge-
schaftsfihrer Reinke der Beklagten mit, es sei beabsich-
tigt, die Firma Wl & RGP Lda. aufzuldsen und die Ver-
triebsrechte auf eine neue Firma (die jetzige Klagerin),
die von dem der Beklagten seit Jahren bekannten Geschéfts-
fihrer RE@I® vertreten werde, zu Ubertragen. In ihrer Ant-
wort vom 28. Januar 1985 wies die Beklagte die Klagerin
darauf hin, dap der mit der alten Vertriebsfirma abge-
schlossene Vertriebsvertrag nicht ohne weiteres und ohne
das Einversténdis der bisherigen Vertragspartner auf die
Klégerin Ubertragen werden kdnne.

Am 5. Marz 1985 besprach die Beklagte mit dem Ge-
schiaftsfihrer R. eine mdgliche weitere Zusammenarbeit und
hielt als Ergebnis der Unterredung in einem an die Klagerin
gerichteten Schreiben vom 11. Marz 1985 u.a. fest, dap im
Jahre 1985 fir Portugal ein Umsatz von 2 Mio. DM geplant
sel, die Klégerin ab 1. April 1985 "auf alle Lieferung in
den portugiesischen Ersatzmarkt ... eine Provision von 5 %
erhdlt" und es "vorgesehen" sei, die Vertriebsrechte in
Portugal fir F & S-Stopdéampfer und. Kupplungen bei Erreichen
des Umsatzziels ab 1. Januar 1986 auf die Klégerin zu lber-
tragen. In ihrem Antwortschreiben vom 10. April 1985 er-
kldrte die Klagerin insbesondere mit letzterer Regelung
"nicht konform" gehen zu kénnen und duPerte ihre Enttéu-
schung daruiber, dap ihr die Vertriebsrechte ab 1. Januar
1986 lediglich bei Erreichen des Umsatzplans Ubertragen
werden sollten. Im Juni 1985 kiindigte die Beklagte den mit
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der Firma W4lllP « R Lda. bestehenden Vertriebsvertrag
zum 31, Dezember 1985.

Mit Schreiben vom 30. Januar 1986 teilte die Beklagte
der Kléagerin mit,

"dap wir ab sofort alle Auftrage, die Sie fir
uns aus dem portugiesischen Markt einholen, mit
5 % Provision honorieren werden.

Der guten Ordnung halber mdéchten wir festhalten,
dap der Vertriebsvertrag mit WHllN & REJR auf
diesem Weg nicht fortgesetzt und auch kein ent-
sprechender Vertriebsvertrag mit der Firma R~
@B Lda. begrindet wird."

Am 31. Januar 1986 fihrten Vertreter der Beklagten mit
dem Geschaftsfihrer R. der Klagerin in sullllN cin Ge-
sprédch, dessen Ergebnis, soweit hier von Interesse, von der
Beklagten in einem "Besuchsbericht" wie folgt zusammenge-
faBte wurde:

"1l - 10

11

Herrn R wurde ein Schreiben iberreicht, aus
dem hervorgeht, dap trotz vertragslosen Zustan-
des wir weiterhin 5 % Provision zahlen werden."

Im Juli/August 1987 kirzte die Beklagte die Provisionen
der Klagerin fir Geschdfte mit zwei GroPfkunden (Firmen MNemw

S uvnd C.5./C. SGEEER) . in einem Fall (Fa. MGEEEER) im
Einvernehmen mit der Klagerin auf 4 %, im anderen Fall (Fa.



C.8./C. Santos) ohne Widerspruch der Klagerin einseitig auf
2,5 %. Mit Schreiben vom 30. November 1988 teilte die Be-
klagte der Klagerin mit:

"Wie Sie wissen, hat sich der portugiesische
Markt in den letzten Jahren verdndert und der
Kontakt zu unseren Stlitzpunkthdndlern sich sehr
verbessert.

Um eine zweigleisige Kundenbearbeitung zu ver-
meiden, bitten wir Sie, ab sofort fur nachste-
hende Firmen nicht mehr tatig zu sein:

MDD
Cu
Salvador CullD

c.S./Cc. s
M

Gemdpf unserem Schreiben vom 30.1.1986 werden wir

dann auf die Umsdtze dieser finf Kunden keine
Provision mehr zahlen. ..."

Mit Schreiben vom 23. August 1990 klindigte die Beklagte
der Klagerin die "Zusammenarbeit" zum 31. Dezember 1990 mit
der Begrundung, die Kl&gerin wolle entgegen dem Schreiben
der Beklagten vom 30. Januar 1986 die Zusammenarbeit als

Fortsetzung eines Handelsvertreterverh&ltnisses verstanden
wissen.

Die Kldgerin meint, fir die Beklagte in den Jahren 1986
bis 1990 als Bezirkshandelsvertreterin tatig gewesen zu
sein. Aus dieser Tatigkeit stinden ihr sowohl restliche
Provisionsanspriche, die sie auf ca. 260.000 DM schatzt,
als auch ein Ausgleichsanspruch in einer HO6he von minde-
stens 160.000 DM zu. Zur Vorbereitung genau bezifferter



Zahlungsantrage habe sie Anspruch auf Vorlage eines Buch-
auszuges hinsichtlich aller Geschafte Uber Stopfdé&mpfer und
Kupplungen fir Fahrzeuge einschlieflich der Folgegeschlfte
sowie der Direkt- oder Uber andere Vertreter zustande ge-
kommenen Geschdfte, die die Beklagte in den Jahren 1989 bis
Ende 1990 "im Bezirk der Klé&gerin" (Portugal ohne Ubersee-
ische Besitzungen, jedoch einschlieflich Azoren und Madei-
ra) getatigt habe. Das Landgericht hat der Klage auf Ertei-
lung des beantragten Buchauszuges mit Teilurteil vom

25. September 1992 stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
blieb erfolglos. Mit der Revision verfolgt sie ihren Klag-
ébweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, zwischen
den Parteien sei ein Bezirkshandelsvertretervertrag zustan-
de gekommen. Zwar scheitere eine konkludente Fortsetzung
des alten, mit der Firma W@l RGN Lda. bestehenden
Vertriebsvertrages daran, daPp die Beklagte dies in ihrem
Schreiben vom 30. Januar 1986 eindeutig abgelehnt habe. Da-
mit sei jedoch die Annahme eines Neuabschlusses eines Be-
zirksvertretervertrages zu anderen Bedingungen nicht ausge-
schlossen. Der auf einen Neuabschlup gerichtete beidersei-
tige Bindungswille lasse sich dem Gesamtverhalten der Par-
teien entnehmen. Bereits mit Schreiben vom 11. Ma&rz 1985
habe die Beklagte der Klagerin "auf alle Lieferungen in den
portugiesischen Ersatzmarkt", also auch auf nicht von der
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Klagerin vermittelte Geschdfte, eine Provision von 5 % zu-
gesagt und die Absicht kundgetan, die Vertriebsrechte bei
Erreichen der Umsatzplanung fir 1985 ab 1. Januar 1986 auf
die Klagerin zu Utbertragen. Mit ihrem Schreiben vom 30. Ja-
nuar 1986 habe die Beklagte diese Zusage weder zurlckgezo-
gen noch eingeschrénkt. Die dortige Wendung, der Klégerin
"ab sofort alle Auftrige, die Sie flr uns aus dem portugie
sischen Markt einholen, mit 5 % Provision" zu honorieren,
habe die Kl&gerin nicht so verstehen missen, daf sie nur
noch fir direkt von ihr vermittelte Gesché&fte Provisionen

erhalten wirde. Auf eine derart gravierende Anderung des

bisherigen Vertragsverhdltnisses hdtte die Beklagte viel-
mehr ausdricklich hinweisen missen. Hinzu komme, daf die
Beklagte ihre im Schreiben vom 11. Marz 1985 gemachte An-
kuindigung, der Klagerin ab 1. Januar 1986 die Vertriebs-
rechte fUr Portugal zu Ubertragen, mit keinem Wort zurick-
genommen habe.

Die Béklagte kénne ihre Auffassung, mit der Klagerin
sei kein Handelsvertretervertrag zustande gekommen, auch
nicht auf den Schlufsatz ihres Schreibens vom 30. Januar
1986 stitzen. Dort habe sie lediglich die Fortsetzung des
alten Vertriebsvertrages bzw. den AbschlupP eines neuen, den
Bedingungen des alten entsprechenden Vertriebsvertrages ab-
gelehnt. Auch in dem Gesprédch vom 31. Januar 1986 habe die
Beklagte nicht darauf hingewiesen, daP kein Handelsvertre-
tervertrag geschlossen werden solle. Daruber hinaus habe
die Beklagte in der Folgezeit das Vertragsverhaltnis in der
fir einen Handelsvertreter typischen Weise gestaltet und
praktiziert. So habe sie die Klagerin mehrfach, auch in
nach aufen gerichteten Mitteilungen als "ihre Vertreterin



fur Portugal" bezeichnet und der Klagerin mehrfach Auftrige
zur Umsatzfdérderung gegeben. Damit sei die Stellung der
Klédgerin Uber den Status einer blofen Gelegenheitsagentin
hinausgegangen. Die Kléagerin habe darlber hinaus aus der
tatsédchlichen Gestaltung der Geschaftsbeziehungen entnehmen
dirfen, als Bezirksvertreterin fir Portugal einschlieflich
Azoren und Madeira eingesetzt worden zu sein. Dies ergebe
sich aus mehreren Schreiben der Beklagten an die Kléagerin
und Dritte sowie aus Mitteilungen an die Offentlichkeit,
insbesondere dem sogenannten "SE-Kalender", einem Ver-
zeichnis der Vertretungen der Beklagten. Dort sei die Kla-
gerin fir den Bereich Kupplungen und Stofdampfer als einzi-
ge Vertreterin der Beklagten in Portugal aufgefiuhrt. Vor
allem aber habe die Beklagte den substantiierten Vortrag
der Klagerin, ihr seien bis Ende 1988 auch fir sogenannte
"Direktgeschdfte" Provisionen gezahlt worden, nicht sub-
stantiiert bestritten. Gerade die Provisionszahlung auch
fir nicht von der Kldgerin vermittelte Geschdfte beweise,
dap die Beklagte der Klagerin das Gebiet Portugal zumindest
konkludent als Bezirk zugewiesen habe. Die spatere einsei-
tige Herausnahme von funf Gropfkunden stelle sich als recht-
lich wirkungslose Teilkundigung des Bezirkshandelsvertre-
tervertrages dar. Nach allem stehe. der Klagerin der bean-
tragte Buchauszug gemdPp § 87 ¢ Abs. 2 HGB zu.

IT. 1. Das Berufungsurteil kann bereits deshalb keinen
Bestand haben, weil nicht festgestellt werden kann, dap die
Berufung gegen das Teilurteil des Landgerichts zuléssig
war. Durch die angefochtene Entscheidung ist die Beklagte
nach stindiger Rechtsprechung des erkennenden Senats (vgl.
aber auch BGH, Beschlup vom 21. Februar 1994 - II zZB 13/93



= NJW 1994, 1222) lediglich im Gegenwert der Kosten be-
schwert, die ihr durch die Erteilung des Buchauszugs er-
wachsen. DaP sie die Berufungssumme von 1.200 DM (§ Slla
Abs. 1 ZPO a.F.) erreichen, ist zweifelhaft, jedenfalls
nicht festgestellt. Der erkennende Senat, der die Zuléssig-
keit der Berufung von Amts wegen zu prUfen hat, sieht davon
ab, die erforderlichen Feststellungen selbst zu treffen.

2. Das Berufungsurteil muPte ferner deshalb aufgehoben
werden, weil es an einer sicheren tatséachlichen Grundlage
fir eine revisionsrechtliche Entscheidung fehlt. Was die
Parteien in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt vorgetragen haben, ist gem&p § 314 ZPO aus dem Tatbe-
stand des Berufungsurteils zu entnehmen. Fehlt der Tatbe-
stand oder lassen Widerspriche, Liucken oder sonstige Un-
klarheiten die tatsdchlichen Grundlagen der zu beurteilen-
den Entscheidung nicht zweifelsfrei hervortreten, ist die
dem Revisionsgericht nach § 549 Abs. 1 ZPO obliegende
rechtliche Nachprifung unméglich und das Berufungsurteil
allein deshalb aufzuheben (BGH, Urteil vom 16. Mai 1990
- IV ZR 64/89 = WM 1990, 1758; Urteil vom 10. Oktober 1991
- VII ZR 289/90 = NJW 1992, 1107, 1108; Urteil vom 9. Juli
1993 - V ZR 262/91 = MDR 1993, 1079, 1080).

So liegt der Fall hier. Der Tatbestand des Berufungsur-
teils enthdlt gerade in dem fuir die rechtliche Beurteilung
des Klageantrags auf Buchauszug entscheidenden Punkt - Zu-
standekommen eines Bezirkshandelsvertretervertrages - nicht
aufklarbare Widerspriche im Tatsachlichen. So ergibt sich
aus dem unstreitigen Teil des Tatbestandes, die Beklagte

habe der Klagerin nach dem 31. Januar 1986 fir samtliche an
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portugiesische H&ndler verkaufte Stopdampfer und Kupplungen
eine Provision von 5 % gezahlt. Zweifelhaft ist schon, ob
damit die weitere Feststellung vereinbar ist, im Juli/Au-
gust 1987 habe bei zwei GroPkunden (Firma Modil/Firma
C.5./C. S ecine Provisionskirzung auf 4 % bzw. 2,5 %
stattgefunden und ab 30. November 1988 sei fur Geschéfte
mit diesen und drei weiteren Grofkunden keine Provision
mehr gezahlt worden. Jedenfalls ergibt sich ein Widerspruch
in der Darstellung des Parteivorbringens zur Provisionie-
rung daraus, daP das Berufungsurteil im streitigen Teil des
Tatbestandes den Beklagtenvortrag dahingehend wiedergibt,
verprovisioniert worden seien entsprechend dem Schreiben
der Beklagten vom 30. Januar 1986 nur solche Geschafte, die
die Kl&gerin selbst vermittelt habe. Den Entscheidungsgrin-
den des Berufungsurteils schlieflich kann entnommen werden,
daP das Berufungsgericht die Provisionierung auch von Di-
rektgeschaften offenbar selbst als streitig angesehen hat,
da es den diesbezuglichen Vortrag der Klagerin als von sei-
ten der Beklagten nicht substantiiert bestritten bezeichnet
hat.

III. Sollte sich die Berufung als zuléssig erweisen,
wird bei der Entscheidung in der Sache selbst, was folgt,
zu beachten sein:

1. Der Klageantrag auf Erteilung eines Buchauszugs in
der von der Klagerin gestellten Fassung kann uneinge-
schréankt nur Erfolg haben, wenn diese in den Jahren 1989 -
1990 Bezirkshandelsvertreterin gewesen ist, denn nur dann
ist die Beklagte verpflichtet, auch iliber Direktgeschéfte

(%



bzw. Uber Dritte nach Portugal abgewickelte Geschdfte Aus-
kunft zu geben.

Auch wenn die Auslegung individueller Erklarungen dem
Tatrichter obliegt, kann diese vom Revisionsgericht darauf-
hin nachgeprift werden, ob das Berufungsgericht alle fir
die Auslegung wesentlichen Tatsachen beridcksichtigt hat
(vgl. BGH, Urteil vom 13. Dezember 1990 - IX ZR 33/90 = WM
1991, 495, 496). Hier lassen die schriftlichen AuBerungen
der Beklagten einen auf Abschlup eines Bezirkshandelsver-
tretervertrages gerichteten Rechtsbindungswillen nicht er-
kennen. Die Beklagte hat im Gegenteil mehrfach unmipver-
stdndlich erkléart, daP sie mit der Kla&gerin eine dem alten
Vertriebsvertrag mit der Firma WU} & RGP Lda. entspre-
chende Vereinbarung nicht schliefen wolle (Schreiben der
Beklagten vom 28. Januar 1985, vom 30. Januar 1986, Be-
suchsbericht vom 4. Februar 1986). Auch dem Schreiben vom
11, Marz 1985 kann nichts anderes entnommen werden, denn
dort ist lediglich die Rede davon, dap bei Erreichen des
Umsatzziels flir das Jahr 1985 vorgesehen sei, der Klagerin
ab Januar 1986 die Vertriebsrechte zu Ubertragen. Die Rege-
lung in Nr. 4 dieser Vereinbarung, die Klagerin erhalte ab
1. April 1985 auf alle Lieferungen in den portugiesischen
Ersatzteilmarkt eine Provision von 5 % war daher, fuir die
Klagerin erkennbar (§§ 133, 157 BGB), eine bis Ende 1985
befristete Abrede. In diesem Sinne hat die Kl&agerin die
Vereinbarung vom 11. Ma&rz 1985 auch verstanden, wie deren
Auperungen in dem Antwortschreiben vom 10. April 1985 bele-
gen. Der Klagerin war bewupt, mit der Beklagten "neu anfan-
gen” zu missen und eine dem alten Vertriebsvertrag entspre-
chende Regelung allenfalls ab Januar 1986 erwarten zu kén-
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nen, Die in dem Schreiben der Beklagten vom 30. Januar 1986
enthaltene Erklarung, der Klagerin auf alle von ihr vermit-
telten Geschafte eine Provision von 5 % zu zahlen, kann da-
her nicht - wie das Berufungsgericht meint - als "gravie-
rende Anderung des bisherigen Vertragsverhdltnisses" ver-
standen werden. Vielmehr hat die Beklagte in dem Schreiben
klar zum Ausdruck gebracht, daP sie nur auf von der Kléage-
rin vermittelte Geschéafte Provision zahlen und einen dem
alten Vertriebsvertrag entsprechenden Vertrag nicht begriun-
den werde. Aus den schriftlichen Erklarungen der Beklagten
konnte die Klagerin daher nicht entnehmen, dap sie ab Janu-
ar 1986 Bezirkshandelsvertreterin der Beklagten geworden
seli.

2. Soweit das Berufungsgericht meint, ein (Bezirks-)
Handelsvertretervertrag kénne auch durch schlissiges Ver-
halten begrindet werden, ist dies im Ausgangspunkt zutref-
fend. Wie der Bundesgerichtshof mehrfach ausgesprochen hat,
kann ein entsprechender Rechtsbindungswille auch der tat-
sé&chlichen Handhabung der Beteiligten entnommen werden.
Entscheidend kommt es aber auf das Gesamtbild der tatséch-
lichen Handhabung an, wobei alle Umstdnde des Einzelfalles
zu berucksichtigen und in ihrer Gesamtheit zu wirdigen sind
(BGHZ 62, 71, 74; Urteil vom 24. Februar 1983 - I ZR 14/81
= WM 1983, 937, 938; Urteil vom 12. November 1986 - I ZR
107/84 = WM 1987, 293 f; Urteil vom 26. Oktober 1989 - I ZR
20/88 = WM 1990, 475, 476). Die vom Berufungsgericht heran-
gezogenen Schreiben und Mitteilungen der Beklagten (ein-
schlieflich des sog. "SEP-Xalenders", in dem die Klé&gerin
als "Vertreterin" der Beklagten bezeichnet wurde), sind
ebenso wie die Auftrdage der Beklagten an die KlAgerin zur

4



organisatorischen Vorbereitung und Durchfihrung von Stitz-
punkthdndlertreffen bzw. zur Ergreifung von Werbemafnahmen
fir sich genommen und in ihrer Gesamtheit Indizien, die
zwar auf ein Bezirkshandelsvertreterverhdltnis zwischen den
Parteien hindeuten kénnen, in gleicher Weise aber vereinbar
sind mit dem Vortrag der Beklagten, die Kldgerin sei nur
"Gelegenheitsagentin" gewesen. Auch erscheint es denkbar,
dap zwischen den Parteien ein einfaches Handelsvertreter-
verhéltnis begrindet wurde, ohne dap der Klagerin ein be-
stimmter Bezirk zugewiesen wurde. Entscheidend wird es mit-
hin darauf ankommen, wie sich die Provisionszahlung an die
Klégerin gestaltete. Trifft es zu, daPp die Beklagte von Be-
ginn des Jahres 1986 bis zum Ende des Jahres 1990 durchge-
hend auch fdr nicht von ihr vermittelte Geschafte Provision
erhielt, erscheint es trotz der entgegenstehenden schrift-
lichen AuPBerungen der Beklagten in den Jahren 1985 und 1986
aus Rechtsgrinden nicht ausgeschlossen, in tatrichterlicher
Wirdigung ein Bezirkshandelsvertreterverhdltnis anzunehmen.
Dagegen kénnte allerdings sprechen, daB die Beklagte der
Klagerin im August 1988 den Provisionssatz fur den Grofkun-—
den C.S./C. S einseitig auf 2,5 % klUrzte und der Kla-
gerin, ohne deren Widerspruch, im November 1988 ankindigte,
fir diesen und vier weltere Gropkunden keine Provision mehr
zu zahlen. Das Berufungsgericht wirdigt letzteres nur unter
dem rechtlichen Gesichtpunkt der (unzuldssigen) Teilkundi-
gung. Dies setzte aber voraus, dapP die tatsdchliche Gestal-
tung der Geschaftsbeziehungen zwischen den Parteien bis zu
der Provisionsklrzung bzw. Wegnahme der Grofkunden den
Schlup auf ein zu diesen Zeitpunkten bereits bestehendes
Bezirkshandelsvertreterverhdltnis zulief. Denn nur dann la-
ge ein "Eingriff" in den bestehenden Bezirkshandelsvertre-



- 14 -

tervertrag vor. Weiterhin wird das Berufungsgericht auch zu
prifen haben, ob die Wegnahme der Grofkunden nicht deshalb
einvernehmlich erfolgte, weil die Klégerin dagegen bis zum
Ende der Geschéaftsbeziehungen im Dezember 1990, mithin mehr
als zweil Jahre lang, nicht protestierte. Ware der Klagerin
namlich in ihrem Einverstdndis fur die fUnf Grofkunden ab

November 1988 keine Provision mehr gezahlt worden, kdnnte

dem Klageantrag jedenfalls nicht in vollem Umfang entspro-

chen werden, weil die Beklagte danach auch und gerade Uuber
Geschédfte mit diesen Grofkunden Auskunft zu erteilen hétte.

3. Sowelt es fur die Frage des Vorliegens eines Be-
zirkshandelsvertretervertrags auf die Darlegungs- und Be-
weislast ankommen sollte, wird schliePlich zu beachten
sein, daP diese die Klégerin trifft; denn nachdem die Be-
klagte den Vortrag der Klégerin bestritten hatte, dieser
bis Ende 1988 fir samtliche auf dem portugiesischen Markt
auch ohne deren direkte Mitwirkung erzielten Umsatze Provi-
sionen bezahlt zu haben, oblag es nunmehr der Klagerin, die
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Voraussetzungen des von ihr behaupteten Bezirkshandelsver
tretervertrags durch Angabe entsprechender Geschaftsab-
schllisse darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen,

Wolf Dr. Paulusch Grop
Dr. Hubsch Ball
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