VII 2R 123/60
Verkiindet .

am 2. Oktober 1961
Woitscheck, -
Justizobersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Namen -des Volkes

»

Ih dem Rechtsstreit

der Firma Z GmbH, H , vertreten

durch den Geschéftsfithrer Diplom-Volksvwirt Werner Ha
in H ’ :

Beklagte, Berufungskldgerin und Revisionsklédgerin,
— Prozeflbevollméchtigter: Rechisanwalt | '

gegen

den Kaufmann Walter G¢ s S N str.

Kléger; Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
~ . ProzeBbevollmidchtigter: Rechisanwalt

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliclie Verhandlung vom 2. Oktober 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-
Trosien, Erbel und Dr. Vogt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Stuttgart vom
31. Mdrz 1960 aufgehoben.

Die Sache wird‘znr neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte sitellt Kunststoff-, PreBS- und Spritz-
guBerzeugnisse her, u.a. Kvugelschreiber, Kimme und Sonnen-
brillen. Am 19. M&rz 1953 schrieb sie dem Klidger, der mit
ihr und ihrer Rechtsvorgingerin seit Dezember 1952 in Ver—
bindung stand, auf seinen Wunsch folgendes:

"Wir verpflichten uns, ... {(dem Kliger) ... fir
alle Geschidfte mit den Warenhaus-Unternehmen, mit
denen er uns ins Geschéft bringt, eine Provision
von 5 % laufend zu gahlen."

Dementsprechend zahlte sie dem Kldger in der Folge-
zelt Provision fir ihre Geschédfte mit den Warenhaus-Xon-
zernen Karstadt und Kaufring.

Im Jahre 1954 zwischen den Parteien entstandene Un-
stimmigkeiten wurden Mitte Juni 1954 in einer zweitdgigen
Aussprache zwischen_dem Klédger und dem Geschidftsfiihrer
Ha der Beklagten beseitigt. Mit Schreiben vom
20. Juni 1954 bestdtigte der Kldger das Ergebnis dieser
Ausspréche wie folgt:

"Ich bestdtige hiermit, daBl es ... zu einer Berei~
nigung der kiirzlich ... entstandenen Miflverstind-
nisse gekommen ist, wdhrend ich Thnen meinerseits
die Zusicherung gab, nach Erhalt der neuen Kollek-
tionen zufolge der verdnderten Lage wiederum einen
regelnédBigeren Kontakt mit den Einkaufsabteilungen
der Varenhaus-XKonzerne aufrechtzuerhalten."

In selben Schreiben forderte er die neuen Nuster-
kollektionen schnellstens an, damit er "vereinbarungsge-
mdfB ... eine intensivere Bearbeitung der Warenhauskonzerne
einschlieBlich Karstadt wiederaufnehmen" kénne.
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Im Jahre 1955 war der Klédger nur noch gelegentlich
fir die Beklagte tdtig. Im Februar 1956 stellte er seine
Tétigkeit fiir sie ganz ein. ' '

Mit Schreiben vom 14. August 1956 kiindigte die Be-
klagte den von ihr als "Vertreterverhdltnis" bezeichneten
Vertrag mit dem Kliger zum 30, September 1956. Nach diesém
Zeitpunkt zahlte sie dem Kliger keine Provision mehr.

Der Kl#ger hat auf Rechnungslegung iiber die von der
Beklagten mit den Warenhauskonzernen Karstadt und Kaufring
erziélten Umsdtze und auf Zahlung der sich daraus fir ihn
ergebenden Provision geklagt. Den. zundchst miterhobenen
~weiteren Klageanspruch, festzustellen, da8 die Kiindigung
der Beklagten unwirksam sei, hat er spidter fallen gelassen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die ﬁeklagte
rechtskrédftig zur Rechnungslegung verurteilt. Die Beklagte
hat darauf fir die Zeit vom 1. Oktober 1956 bis zum
31. Mirz 1959 Rechnung gelegt.

Dementsprechend hat der Kldger nun beantragt, die
Beklagte zu verurteilen,

_an ihn 8.274,30 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Er hat die Auffassung vertreten, er sei nicht Handels-
vertreter der Bekiagten gewesen, sondern sei fiir sie als
Handeclsmakler tdtig geworden; ihm stiinden déher die @A%
Provision "laufend" und unkiindbar als Maklerlohn ledig-
lich auf Grund seiner‘frﬁheren einmaligen Vermittluhgs—
fﬁtigkeit zu, solange die Beklagte weiterhin Geschidfte
mit den genannten Varenhauskonzernen mache.
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Die Beklagte hat Abweisung der Zahlungsklage bean-.
tfagtp Sie hat bestritten, daf der Xlédger ihre Geschifts-
verbindung mit Karstadt und Kaufring hergestellt habe.
Sie hat vorgetragen, der Kldger sei mindestens seit Mitte
Juni 1954 ihr Handelsvertreter gewesen. Er habe die ihm
danach obliegende THtigkeit vernachléssigt. Mit daraus
hergeleiteten Schadensersatzanspriichen hat sie aufgerech-
net.

Landgericht undi.Obe¥landesgericht haben auch der
Zahlungsklage stattgegeben. Mit der Revision, um deren Zu-
rlickweisung der Klidger bittet, erstrebt die Beklagte die
Abweisung der Zahlﬁngsklage°

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht geht von den bei der Bespre-
chung Mitte Juni 1954 getroffenen Vereinbarungem:der Par-
teien aus und stellt als deren Inhalt folgendes fest: Der
Kldger habe Geschidftsverbindungen zwischen der Beklagten

“und Warenhéusern‘anknﬁpfen sollen. Er habe sich verpflich-~
“tet, mit den Warenhdusern im Interesse der Beklégten lau-
fenden Kontakt zu halten. Die Beklagte habe ihm eine
5 ¢~ige Vergitung von allen sich aus diesen Geschifisver-
bindungen ergebenden Einzelgeschiéften versprochen.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Kliger
- sei "weder als reiner Handelsmakler noch als eigentlicher
Handelsvertreter" anzusehen. Es handle sich um einen "ge-~
-misthten Vertrag". Der Kliger sei Handelsmakler mit den
Besonderheiten, daB er vereinbarungsgemidf keine einmalige
Vergiitung, sondern eine laufende Provision zu erhslten



und daB er die "Nebenverpflichtung" iibernommen habe, die
Geschédftsbeziehungen der Beklagten zu ihren Warenhaus-
kunden durch Vorsprechen bei den Einkaufsleitern, Vorlage
von Musterkollektionen, Hinweise auf marktgingige Artikel
usw. zu pflegen.

Die Revision riigt als rechtsfehlerhaft, daB das Be-
rufungsgericht auf das Vertragsverhidltnis der Partelen die
Vorschriften iiber den Handelsmakler und nicht die iiber den
Handelsvertreter angewendet hat. Die Riige ist begriindet.

1)  Die THtigkeit sowohl des Handelsvertreters (§ 84 HGB)
als auch des Handelsmaklers (§ 93 HGB) ist auf das Anbahnen
von Geschidften gerichtet. Der Unterschied zwischen beiden
liegt darin, daB der Handelsvertreter mit seiner Aufgabe
fiir seinen Vertragspartner sitindig betraut ist, e;ne lau-
fende Téatigkeit ausiibt (vegl. die Entscheidung des Senats
vom 26. September 1960 VII ZR 233%/59), der Handelsmakler
dagegen nicht. Wo eine Vertragspflicht besteht, fiir den

 anderen Vertragsteil stindig tatig zu sein, wo das Ver-
tragsverhdltnis suf Dauer angelegt ist, handelt es sich
demnach nicht um Makler-, sondern gegebenenfalls um Han-
delsvertreterfétigkeitu ' ’
-2) Im vorliegenden Fall war der Kl#ger nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts zu laufender Tdtigkeit fiir
die Beklagte verpflichtet. Das Berufungsgericht h&lt diese
Verpflichtung allerdings nur filr eine "Nebenpflicht", '
deren Verletz¥Wlg den bereits vorher, ndmlich mit dem
Zustandekommen der Geschidftsverbindung entstandenen Pro-
visionsanspruch des Klédgers grundsiédtzlich nicht beriihre.
Es 148+t aber jede Begriindung fiir diese seine Annahme
vernmissen. Weder die Beweisaufnahme noch das Bestdtigungs-
schreiben des Kldgers vom 20. Juni 1954 ergeben einen An-
haltspunkt in dieser Richtung. Die aus dem Schriftﬁechsel
-ersichtliche Tétigkeit des KlHgers spricht eher fiir das
Gegenteil, :



3) Der Klédger hatte nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts vor, bel und am SchluB der Egsprechungen von
Mitte Juni 1954 betont, er wolle nicht Handelsvertreter
der Beklagten sein. ‘Er hat auch gelegentlich (vgl sein
Schreiben vom 13. Mai 1957) ausgefiihrt, seine laufendén
Bemithungen fiir die Béklagte bei den Warenhdusern habe er
fréiwillig'und ohne Rechtspflicht dazu durchgefiihrt, er
habe die Beklagte "damit vielleicht ein wenig“verwb'hnt"°

Es kann dahlnotehen, ob dleoe Auffassung des Klégers
fiir die Zeit vor Mitte Juni 1954 richtig war. Flir die Zeit
danach kann ihr Jedenfalls nicht beigetreten werden. Denn -
der Klédger hat 81ch, vie das Berufungsgericht feststellt
(vgl. auch das_Bestdtlgungsschrelben des Kligers vom
20. Juni 1954), ab Mitte Juni 1954 verpflichtet, eine in-
tensivere Bearbeitung der Warenhauskonzerne wiederaufzu-

nehmen und einen regelméfBigeren Kontakt mit deren Einkaufs-
abtellungen aufrechtauerhalten°

4}  Der vom Berufungsgericht als glauBWﬁrdig’angesehene
Zeuge R hat Bekundet, man habe nach der Besprechung
‘Mltte Juni 1954 "alles beim Alten" gelassen. Das mag in
tatsichlicher Hinsicht zugetroffen haben, dndert aber nichts
daran, dafl der Kliger nach den insoweit rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts jedenfalls ab Juni 1954
zu laufender Tdtigkeit fiir die Beklagte verpflichtet war.

5) Der unstreitige umfangreiche Schriftwechsel der
Parteien 15@ﬁ.erkennén, daB der ?uKléger in der Zeit bis Juni
"1954 und auch in den Monaten danach sich in vielf#ltiger

" Vieise darum bemitht hat, Geschéfﬁe der Beklagten in Sonnen-

* brillen, Kugelschrelbern, Kammen und sonstlgen Artikeln mlt
verschiedenen . arenhauskonzernen, darunter Karotadt und
Kaufring, zustande zu bringen. Seine .Tdtigkeit bestand dem-
nach nicht blof darin, der Klédgerin die Warenhiuser als nog-



liche Kunden "nachzuweisen", sondern er ist - auch nach sei-
nem eigenen Vortrag - entweder selbst oder durch Mittels-
personen fiir das Zustandekommen von Einzelgeschidften titig
geworden.

Damit ist die Annahme des Berufungsgerichts unverein-
bar, der Kliger sei zur stindigen Vermittlung einzelner
Verkdufe nicht verpflichtet gewesen. '

"Wermittlung" ist die auf den Abschlufl von Geschédften
gerichtete THtigkeit, die den AbschluB vorbereitet und er-
méglicht, sich aber nicht in Verhandlungen mit dem Auf-
traggeber erschopft, sondern auch eine Einwirkung auf den
Dritten umfaBt (Schrider bei Schlegelberger HGB 4. Aufl,

§ 84, 17; § 93, 6; RGRK BGB 11. Aufl. § 652, 5 mit Nach-
weisen; Staudinger BGB 11. Aufl. § 652, 1).

Eine derartige Vermlttlungstatlﬁyelt hat dexr Kléger
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts und dem delﬁ-
wechsel vor und zun#dchst auch nach Juni 1954 ausgeiibi. Er
war zu einer solchen Tdtigkeit (jedenfalls ab Mitte Juni 1954)
auch verpflichtet. Damit war er, mindestens von diesem Zeit-
punkt ab, seiner Rechtsstellung nach ilberwiegend Handels-
vertreter und nicht Handelsmakler. Sein stdndiger Protest
gegen die Bezeichnung als Handelsvertreter ist demgegeniiber
belanglos, da er tatsichlich die Rechte und Pflichten eines
Handelsvertreters gehabt und sich wie ein solcher betdtigt
hat.

6) Die Warenhiuser haben ihre Eingzelaufirige durchweg
nicht ilber den Xl#ger laufen lassen, sondern unmittelbar
der Beklagten zugesandt. Dieser Umstand hat zu der Auffas-
sung des Berufungsgerichts beigetragen, den KlHger nicht
als Handelsvertreter anzusehen. Es meint, Handelsvertreter



kdnne nur der sein, der die einzelnen Auftrage der Kunden
entgegennimmt und sie an den Unternchmer weiterleitet.

Das ist redhtsirrig, wie § 87 Abs. 1 HGB zeigt. Danach
hat der Handelsvertfeter Anspruch auf Provision fiir alle
wiihrend der Vertragszeit geschlossenen Geschdfte, die auf
seine Tétigkéit zuriickzufithren oder mit Dritten abgeschlés—
sen sind, die er als Kunden fir gleichértige Geschiéifte ge-
vorben hat. Der Handelsvertreter erhilt also Provision
auch fiir Bestellungen, welche der Kunde unmitielbar beim
Unternehmer aufgibt, vorausgesetzt, daB sie urséchlich auf
die Tétigkeit des Handelsvertreters zuriickzufiihren sind
(Baumbach-Duden aal® § 87, 2 A und B). Die "Entgegennahme
und Veiterleitung" eingelner Auftrége ist daher . fiir die
Tdtigkeit elnes Handelsvertreters und die Entstehung seines
Provisionsanspruchs nicht begriffswesentlich. Es genligt,
daB seine Vérmittlungstétigkeit_fﬁr die Erteilung der dem
Unternehmer-direkt'zugegangenen Auftrige ursdchlich ge-
worden-ist.

7)  Nach alledem kommt das Vertragsverhdltnis der Parteien
im vorliegenden Fall dem eines Handelsvertreters am néchsten.
Es sind daher auf es die gesetzlichen Bestimmungen fiir den
Handelsvertreter, nicht die fir den Handelsmakler anzuwen-
den.

Mit dieser Beurteilung greift das Revisionsgericht
nicht in unzuldssiger Weise in die dem Tatrichter vorbehal-
tene Au legung eines Ind1v1dua1vertrages ein., Denn es han-
delt sich hier nicht um eine Auslegungsfrage. Das Revisions-—
gericht legt vielmehr seiner Beurtellung dieselben tatsdch-
lichen Feststellungen zugrunde, die das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei getroffen hat. Die richtige rechtliche
Einordnung (Subsumtion) des inhaltlich festgesidlten Ver-
trages in die von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten



‘ Vertragstypen ist eine Rechtsfrage und daher durch das Re-
visjonsgericht unbeschrénkt nachprifbar.

Ist aber Handelsvertreterrecht anzuwenden, so izonnte
die Beklagte den Vertrag vom 14. August 1956 gem#fB § 89 HGB
unter Einhaltung der gesetzlichen'Kﬁndigungsfrist wirksam
kiindigen mit der Folge, daB sie dem Kléger fir Geschifte,
die sie nach Vertragsbeendigung abgeschlossen ha%, nur
noch nach MaSgabe des § 87 Abs. 3 HGB unter Umsténden Pro-
vision zu zahlen hat.

1I.

Schon aus den oben genannten Griinden kann das ange-
fochtene Urteil keinen Bestand haben.

Eine abschlieflende Sachentscheidung ist dem Revisions-
gericht nicht mdglich. Es muB noch geklirt werden, in wel-
chem Zeitpunkt der Vertrag der Parteien auf Grund der Kin-
digung der Beklagten geendet hat (§ 89 Abs. 1 oder 2 HGB),
und ob dem Kliger unter dem Gesichtspunkt des § 87 Abs. 3
HGB Provisionen zustehen. ’

" Auf die weiteren Angriffe der Revision braucht unter
diesen Umstidnden nicht mehr eingegangen zu. werden. Nur fol-
gendes sei noch bemerkt:

1) Das Berufungsgericht hat festgestellt, die vom Kléger
geschuldete "Kontaktpflege" sei keine hﬁchstpersﬁnliche
Vertragspfllcht gewvesen, er habe vielmehr Mlttelspersonen,
z. B. seine Ehefrau, elnschalten dirfen.

Das 188t, entgegen der Annahme der Revision, keinen
Rechtsirrtum erkennen. Ein etwaiger Provisionsanspruch des
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Klégers wirde auch nicht dadurch entfallen, daB der Kliger
der Beklagten die Einschaltung von Mittelspersonen nicht
mitgeteilt hat.

2) Soweit die Revision riigt, daB das Berufungsgericht
Vorbringen und Beweisantritte der Beklagten iibergangen und
seine fufklidrungspflicht verletzt habe (§§ 286, 139 ZPO),
hat die Beklagte Gelegenheit, ihren Voritrag in der neuen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht zu erginzen und auf
die gewinschten Beweiserhebungen hinzuwirken.

Dr. Winkelmann . Rietschel~’ Heimann~Trosien Erbel Dr.Vogt
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