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Verkiindet am 16. Februar 1961 , '

Woitscheck, Justizobersekretdr 22 .

als Urkundsbeamter der Co 0
85

Geschiftsstelle.

Im Namen des Volkes
In dem Rechitsstreit

der Kauffrau Margarete NMEED, MENENENNND, “SNNER-:rasec@,
Beklagter,Berufungekligerin und Revisionskldgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
Eegen

die Firma SEE-Produktion J. BN GubH, SHINNER,
M straSe (. gesetzlich vertreten durch ihren
Geschiiftsfilhrer, den Kaufmann Josef B, ebenda,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Révisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. EENEED -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofas auf die wiind-
liche Verhandlung vom 19. Januar 1961 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten wlanzmenn und der Bundesrichter Dr.iiinkel-
‘mann, Dr. Heimann-Trosien, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagteri gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in TLilgsel-
dorf vom 2. Juli 1959 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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Die Kldgerin stellt neuartige schrubberéhnliche Putz-
geritc Marke "Sooger" her. Durch Vertrag der Parteien vom
28, Oxtober 1953 iibernahm die Beklagte den Alleinvertriebd
dicser Gerite in einem bestimmten Bezirk. In dem Vertrag
vereinbarten die Parteien unter anderem: Die Geschifte zwi-
schen ihnen sollten "nicht auf einer Vertretungsbasis, son-
dern auf einer regelrechten Ein- und Verkaufsbasis getatigt"
werden. Die Beklagte mufite die von ihr bei der Kldgerin
gekaulten Sooger "bei Ubernahme der %are rein netto ohne
jeden 4Abzug" bezahlen. Sie erhielt auf die von ihr einzu-
haltenden Verbraucherpreise (16 bis 33 DM je Gerdt) einen
Rabatt von 45 %. Die Umsatzsteuer fiir ihre Weiterverkiufe
hat4e sie selbst zu tragen. Konkurrenzartikel durfte sie
nicht vertreiben. Sie war verpflichtet, ihr Verkaufsgebiet
Ngriindlich und laufend" zu bearbeiten und mit Hilfe von
f'erbekolonnen "durch Werbung und Verkauf von Haus zu Haus
und StraBe zu StraBSe zu erfassen". Sie sollte dabei min-
destens einen Verkaufserfolg von 1 Sooger je 1000 Einwohner
monatlich erreichen. Ihr Verkauf an Fachhédndler war beson-
ders geregelt. Die Grenzen ihres Begirks durfte sie nicht
Uberschreiten. Ihren Verksufern muSte sie bestimmte Hin-
destprovisionen zahlen. An jedem gridferen Ort hatte sie
ein Auslieferungslager fiir Schwdmme zu unterhalten. Werbe-
material lieferte ihr die Klidgerin. Besondere VerbemaBnahmen
bedurften deren Zystimmung.

Durch Vertrag vom 30. Oktober 1954 stellte die Klige-
rin der Beklagten ein Konsignationslager zur Verfilgung, iiber
dessen Bestand und Verbleib diese ihr nach bestimmten Richt-
-linien laufend zu berichten hatte.



geklagt mit verschiedenen in der Revisionsinstanz nicht

Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Mit Schreiben vom 27. November 1957 klindigte die Klige-
rin beide Vertrdge, den von 1953 zum 31. Nérz 1958, den von
1954 zum 31, Dezember 1957,

In der Folgezeif hat die Kldgerin gegen die Beklagte

interessierenden Antrédgen,

Die Beklagte hat Klageabweisung und im Wege der VWider-
klage unter anderem beantragt:

die Kildgerin zu verurteilen, ihr einen angemessenen
Ausgleich gem#8 § 89 b HGB zu zahlen.
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‘Sie hat vorgetragen: Auf das Vertragaverhiltnis der
Parteien sei § 89 b HGB mindestens entsprechend anwendbar.
Die Kldégerin habe durch die von ihr gewidhlte Vertragsgestal-
tung die zugunsten des Handelsvertreters geltenden gesetz-
lichen Schutzvorschriften umgehen wollen.

Die Beklagte hat Abweisung der Widerklage beantragt.

§ {oeu yuequaje(J S[e puis ﬁllﬂ[lllllllf\\“ﬁ].[ JRE)!

Das Landgericht hat durch Teilurteil vom 28, Oktober
1958 unter anderem den Ausgleichsanspruch der Widerklage
abgewiesen. Das Jberlandesgericht hat die Berufung der
Beklagten hiergegen zurlickgewiesen.
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Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Kldgerin
bittet, verfolgt die Beklagte den Ausgleichsanspruch weiter.

Entscheidungsegriinde;

Das Berufungsgericht folgt den vrundséitzen, die der
bundesgerichtshof in seiner shtscheidung BGHZ 29, 83 zu der
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Frage aufgestellt hat, unter welchen Voraussetzungen § 89 b
HGB auf Vertragshiéndler entsprechend anwendbar ist. Danach
wuf der Vertragshéndler im gegebenen Einzelfall schutzbe-
diirftig sein, und der Fabrikant muB auf Grund besonderer
Vereinbarungen mit dem Vertragshiéndler in dexr Lage sein,
sich dessen Kundenstamm nach seinem Ausscheiden aus der
hAbsatzorganisation nutzbar zu machen.

Tas Berufungsgericht bejaht im vorliegenden Falle das
Schutzbediirfnis der Beklagten. s verneint aber eine ver-
tragliche Verpflichtung der Beklagten gegeniiber der Klége- -
rin, dieser beim Ausscheiden ihren Kundenstamm zu iiberlas-

‘g€

1. Die Revision meint, unabhingig von den in BGHZ 29,
83 genannten Voraussetzungen sei § 89 b HGB denn entspre-
chend anwendbar, wenn der Anspruchsteller nur der Form nach
ein Eigennindler sei, widhrené die Beziehungen im Innen-
verhdltnis tatsdchlich denen zwischen Unternelmer und Han- -
delsvertreter gleichkidmen. Das sel nach der Gestaltung des
Vertrages hier der Pall.

Die Riige ist nicht begriindet.

a) Allerdings kanr der unabdingbare § 89 b HGB nicht
dadurch umgangen wefden, daB die Vertraésparteien nur zum
Schein (§ 117 BGB) einen : Eigemhindlervertrag abschlius-
sen, in Wahrheit aber einen Handélsvertretervertrag wollen.

gerichts hier Jedoch nicht.

b) Hat der Fabrikant bei VertragsschluB die Absicht,
den § 89 b HGB zu umgehen, so wiirde er gegen Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) verstoBen, wenn er sich spidter gegeniiber



dem Anspruch aus § 89 b HGB darauf berufen wollte, die Vor-
aussetzungen fiir eine entsprechende Anwendung dieser Vor-
schrift ldgen nach der gegebenen Vertragsform nicht vor.
Die Beklagte hat aber nichts Greifbares vorgetragen, was
hier den SchluB auf eine derartige Umgehungsabsicht der
Aldgerin bei VertragsschluB rechtfertigen konnte. Es ist
nichts dafiir dargetan, dag die Klédgerin die Gestaltung des
Vertrages als eines Eigenhiéindlervertrages deswegen gewahlt
hiétte, um den Rechtsfolgen des § 89 b HGB zu entgehen.

¢) Die Revision mdchte aus der Vertragsgestaltung im
einzelnen schliefen, daB die Beklagte "nur der Form nach"
Eigenhiéndler, "im Innenverhidltnis" aber Handelsvertreter
gewesen sei.

0b unter solchen Voraussetzungen § 89 b HGB entspre-
chend anwendbar wire, braucht hier nicht entschieden zu
werden, Uenn das, was die Revision gus dem Vertrag folgert,
1a8t sichk ihm nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts'nicht entnehmen., Dagegen spricht schon
die Hohe des der Beklagten eingerdumten Rabatts, der mit
40 ~ 45 % des Verkaufspreises die einem Handelsvertreter
iblicherweise gewdhrte Provision bei weitem iibersteigt.

~ Danach kann keine Rede davon sein, daB die Beklagte
'nur der Form nach" Eigenhiéindler, "im Innenverhiltnis"
aber fandelsvertreter gewesen wire.

d) Die devision riigt, daB das Berufungsgericht den
‘Verkaufsleiter der Kligerin GMEEE® und den Untervertreter
der Beklagten YA_' nicht als Zeugen vernommen hat.
¢Q:2r dafiir benannt, daB die XlHgerin der Beklagten
laufend Vieisungen fiir den Aufbau der Absatzorganisation
erteilt und GQjJi die Beklagte zu diesem Zwecke und zur




Entgegennahme ihrer Berichte regelmédBig besucht habe.
L ver dafiir benannt, daB die Beklagte mehrfach an
*Alleinverkdufer?-~-Tagungen der Klidgerin teilgenommen hebe.

Die'Ruge ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht
konnte die kichtigkeit der Behauptungen der Beklagten unter-~
stellun. Auch wenn die Zeugen das in ihr Wissen Gestellte
bekundet hédtten, so hdtte das noch nicht den SchluBl recht-
fertigen konnen, die Beklagte sei "nur der Form nach"
Eigenhdndler, im Innenverhiltnis aber Handelsvertreter ge-
wesen,

Soweit die Revision aus den von ihr angefithrten Um-
‘stdnden eine “konkrete Schutzbhediirftigkeit" der Beklagten
herleiien mochte, ist diese durch die Nichterhebung der
Beweise nicht bescliwert; denn das Berufungsgericht gehf
selbst von einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit und *konkre-
ten Schutzbediirftigkeit" der Beklagten aus.

2. Es braucht im vorliegenden Falle nicht entschieden
zu werden, ob § 89 b HGB dann entsprechend anzuwenden wire,
wenn die Beklagte nichi Eigenhiéndlerin, sondern Kommissiong-
agentin der Xlidgerin gewesen wire und als solche ganz oder
{iberwiegend zwar im eigenen Namen, aber fiir Rechnung der
Kligerin verkauft hatte. '

Die Beklagte hat zwar nach dem 30. Oktober 1954 in
gowisgem Umfange aus dem ihr von der Klégerin durch Ver-
trag von diesem Tage eingerZumten Konsignationslager ver-
kauft. Die Beklagte hat aber in den Tatsacheninstanzen
nicht behauptet, daB sie seitdem alle ihre Lieferungen oder
auch nur den iiberwiegenden Teil davon aus diesem Konsigna-
tionslager ausgefiihrt hdtte. Der Vertrag vom 30. Oktober
1954 selbst ergibt in dieser Hinsicht nichts.



Die Beklagte hat im ProzeB im “egenteil behauptet, der
Konsignationslagervertrag sei ein von den Parteien "nicht
praktizierter" Scheinvertrag gewesen (S. 2 - 3 ihres Schrift.
satzes vom 24. April 1958). Ihre spidteren Ausfiihrungen im
Schriftsatz vom 16, Juni 1959 (S. 5 - 6) sprechen dafiir,
daB sie aus dem Konsignationslager nur Fachhandelsgeschifte,
nicht aber die Abnehmer bei Verkdufen von Haus zu Haus be-
lieferit hat. ‘

Ob.indes diese Ausfiihrungen so zu verstehen sind und
in welchem Wertverhdltnis die lLieferungen aus dem Konsig-
nationslager zu den sonstigen Verkdufen gestanden hsaben,
kann auf sich beruhen. Denn niemals hat die Beklzgte in den
Tatsachenhinstanzen behauptet, ihr Rechtsverhiltnis als Ver-
tragshindler - der Beklagten (Eigenhiindler) sei durch den
AbschluB des Konsignatibnelaggrvertrgges grundsédtzlich ge-
indert und in das Rechtsverhdltnis eines Kommissionsagenten
umgewandelt worden.,

- "Wenn die Revisidnsbegrundung dahin zu verstehen wire,
daB das jetzt behauptet werden soll, was nicht klar er-
kennbar ist, so wiirde es sich um eine neue Behaupturg han-
deln, die in der Revisionsinstanz nicht beriicksichtigt
wergen kodnnte.

Die Revision hat auch nicht gerugt daB das Bﬂrufungs-
gericht in dieser Hinsicht seine Aufklarungspfllcht (§ 179
ZP0) verabsiumt hatte.

3. Die nev1slon hdlt es nicht fiir richtig, daB der .
Bundesgerlchtshof in der nntscheldung BGHZ 29, 83 die
entsprechende Anwendung des § 89 b HGB auf Fédlle be-~
schrénkt hat, in denen der Fabrikant auf Grund besonderer
Vereinbarungen mit dem Eigenhéindler nach dessen Ausscheiden

s 1



in den uenufB seines Aundenstamms gelangt ist. Die Revision

Fabrikanten seinen Kundenstamm zu iiberlassen, sei nicht zu
fordern; es komme vielmehr nur darauf an, ob der Fabrikant
nach Lnde des Vertragsverhiéltnisses mit dem Eigenhéndler
tatséichlich in den GenuB8 von dessen Kundenstamm gekommen
sei. § 89 b sei daher auch dann entsprechend anzuwenden,
wenn, wie das hier der ¥Fall sei, dem Fabrikanten die Namen
und Anschriften der Kunden des Eigenhindlers durch dessen
Abrechnungen iiber das Aonsignationslager und durch Nachbe-
stellungen der Kunden beim Fabrikanten tatsiichlich bekannt
geworden seien. Im Gegensatz zu der vom Bundesgerichtshof
vertretenen Auffassung miisse auch vei Vorteilen, die allein
aus der Sogwirkung der Marke herrithrten, § 89 v entsprechend
angewendet werden, weil auch’diesé}Sngirkung letztlich auf
der Werbetdtigkeit des Vertragshindlers beruhe.

Dieser Auffassung der Revision vermag der erkennende
'Senat nicht beizutreten. #r hilt vielmehr an dem in BGHZ

29, B3 aufgestellten Grundsatz fest, daB eine entsprechende
Anwendung des § 89 b nur geboten und vertretbar ist, wenn
der Vertragshéndler sich dem Fabrikenten gegeniiber vertrag-
lich verpflichtet hat, diesem bei seinem husscheiden aus der
Absatzorganisation seinen Xundenstamm zu {iberlassen. |

a) Es ist eine Folge jeder von einem Hiéndler im eigenen
Interesse durchgefilhrten Werbung fir einen Markenartikel,
daB sich dadurch der Absatz dieses Artikels hebt, was zwangs-
léufig such dem Hersteller des Artikels zugute kommt. Las
fiihrt aber nicht dazu, daB der Hindler von dem Hersteller
eine Beteiligung an diesen Vorteilen verlangen konnte. =Zrst
recht gibt es keinen allgemeinen Rechtssatz dahin, daB der-
jenige, der durch ein in eigenem Interesse vorgenommenes



Handeln nebenher fiir einen andefen Vorteile verursacht, von
diesem eine beteiligung an den Vorteilen in uestalt eines
zusgleichs® fordern konnte. Auf einen solchen iechtssatz

wiirde aber im Verhidltnis zwischen Fabrikant und Hédndler

die von der Revision befiirwortete weite Lusdehnung des § 89y
HGB hinauslaufen.

b) Die bloBe SOGWirkung der sarke kann demnach keines-
falls die entsprechende Anwendung von § 89 b rechtfertigen.
‘Las gilt aber auch fiir den Umstand, daB der Kliégerin der
Kundenstamm der Beklagten tatsiichlich bekannt geworden sein
meg. Auch das fiihrt ebenso wie die Sogwirkung nur zu einem
rein tatsdchlichen Vorteil des Fabrikanten aus der Tatig--
keit des Eigenhidndlers, den auszugleichen ebensowenig ein
Bediirfnis besteht wie bei den Vorteilen aus der Sogwirkung.

c) ﬁaB die von der Beklagten~behauptete Bekanntgabe
der Kunden in ihren Abrechnungen "im Einverstédndnis und
unter Mitwirkung der Kl&gerih" erfolgt sein mag, wie die
fevision annimmt, #ndert nichts daran, daB eine rechtliche
Verpflichtung der Beklagten zur Bekanntgabe ihrer Kunden en
die Kligerin nicht bestand, wie das Berufungsgericht zus-
driicklich feststellt,

d) Die entsprechende Anwendung des § 89 b HGB 1&Bt sich
nur dann verantworten, wenn man rein tatsiéichliche Vorteile
fiir den Fabrikanten nicht geniigen léﬁt, sondern an dem =r-
fordernis feathéit, daB der EZigenhindler sich zur {berlas-
sung des Kundenkreises an den Fabrikanten vertraglich ver-
‘lage zwischen Fabrikant und Vertragshiéndler der schon kraft
Gesetzes bestehenden Rechislage zwischen Unternehmer und
Handelsvertreter, wonach der vdm Handelsvertreter geworbene

"
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Kundenstamm nach dem Ausscheiden des Vertreters dem Unter-
nehmer unmittelbar zugute kommt, soweit angendhert, das
eine entspreéhende Anwendung des § 89 b geboten und ver-
tretbar ist. Das hat der erkennende Senat auch in seiner
heutigen, zur Vertffentlichung bestimmten Entsascheidung

in der Sache VII ZR 239/59 ausgesprochen,

3. Da das angefochtene Urteil auch sonst keine materiel-
len Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten erkennen 1liBt,

ist die Revision mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzu-
weisen.

Glanzmann : Dr.Winkelmann Heimann-Zrosgic:
Meyer Dr. Vogt '



