Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

HGB §§ 84, 89 b

Der Bezirksstellenleiter eines staatlichen Lotto- und
Toto-Unternehmens, dem mehrere Annahmestellen organi-
satorisch unterstellt sind, ist Handelsvertreter und hat
gegebenenfalls einen Ausgleichsanspruch gem#B8 § 89 b HGB,
wenn sein "wirtschaftliches Erscheinungsbild" dem eines
"echten Generalvertreters" mit eigenem Vertreterstab nahe
kommt. Das gilt auch dann, wenn er nicht persdnlich un-
mittelbar an dem Zustandekommen von Spieleinsdtzen be-
teiligt ist. Es steht auch nicht entgegen, wenn die An-
nahmestellen vertraglich nicht an ihn, sondern unmittel-
bar an das Lotto- und Toto-Unternehmen gebunden sind.

(Im AnschluB an BGHZ 56, 290).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgericﬁtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Juni 1972 unter Mitwir-
kung des Senatspriésidenten Dr. Vogt und der Bundesrichter
Erbel, Dr. Finke, Dr. Girisch und Dr. Recken

fir Recht erkannt: !

Auf die Revision des Kllgers wird das
Urteil des 14. Zivilsenats des Hansea-
tischen Oberlandesgerichts in Hamburg
vom 7. Dezember 1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte ilbernahm im Jahre 1958 die Aufgaben ~—~ ~
der Gesellschaft flr FuBSballwetten mbH und des Nord-West
Lotto HEP und filhrte seitdem in Hamburg im Namen und
fir Rechnung der Freien und Hansestadt Hamburg das als
Staatslotterie betriebene Zahlenlotto und den FuBball-
toto durch. Glieder ihrer Vertriebsorganisation sind
die Landesgeschidftsstelle, die Bezirksstellen und die
Annahmestellen. Die Inhaber der Annahmestellen stehen
in unmittelbarem Vertragsverhfiltnis zur Beklagten.
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Der KlHger war schon seit 1948 Bezirksstellenleiter
der Gesellschaft fiir FuBballwetten gewesen. Er wurde von
der Beklagten iibernommen. Die Parteien schlossen seit dem
1. April 1958 mehrere jeweils befristete "Geschiiftsbesor-
gungsvertrige", wonach der Klidger als selbstlndiger Ge-

" werbetreibender die Aufgaben eines Bezirksstellenleiters
der Beklagten wahrnahm.

Nach § 1 des Vertrages werden die dem Bezirksstellen-
leiter obliegenden Aufgaben im einzelnen in den Geschéfts-
anwei sungen fir die Bezirksstellen sowie in den durch
Rundschreiben der Beklagten gegebenen Anweisungen und Ver-
fligungen niher bezeichnet und erléutert. Die Geschlifts-
anweisungen sollten Bestandteil des Vertrages sein. Die
Beklagte zahlte dem Kliiger Provisionen, die nach den Lotto
und Toto-Spieleinsétzen in den Annahmestelien seines Be-
zirks berechnet wurden (§ 2). ‘

Nach dem Inhalt der allgemeinen Geschiftsanweisungen
fir die Bezirksstellenleiter haben diese der Landesgeschirf
stelle Vorschllége fiir den Ausbau der Vertriebsorganisation
in ihrem Bezirk zu machen, die ihnen zugehenden Bewerbunge:
um eine Annahmestelle zu priifen und der Landesgeschéftsste.
mit ihrer Stellungnahme zuriickzureichen. Sie haben fermer
die Inhaber der Annahmestellen in ihre Obliegenheiten ein-
zuweisen, sie laufend zu beraten und ihren Geschiéftsbetriel
zu beaufsichtigen. Der Schrift- und Abrechnungsverkehr
zwischen der Beklagten und den Annahmestellen ist grund-
sitzlich {iber die zustiéndige Bezirksstelle zu leiten. Diese
hat auch die Durchfilhrung der Werbung zu {iberwachen und
eigene WerbemafSnahmen vorher mit der Landesgeschiéiftsstelle
abzustimmen (§ 4 der Geschéftsanweisungen).



Nachdem die Beklagte erkllirt hatte, der Vertrag
kdnne wegen des Alters des Kliéigers nicht mehr verlingert
werden, gab dieser am 31. Dezember 1968 seine THtigkeit
fiir die Beklagte auf.

Mit der Klage hat der Kllger einen angemessenen Aus-
gleich,mindestens 100.000 DM, sewie 11 % Mehrwertsteuer
und Zinsen verlangt. '

Er hat vorgetragen: Die Geschiéiftsanweisungen der
Beklagten giben kein genaies Bild der Geschidftspraxis
des Bezirksstellenleiters; mafgebend daflir seien die
zahlreichen Rundschreiben der Beklagten. Die Bezirks-
stellenleiter seien auch bei der Vermittlung der Wetten
organisatorisch beteiligt. Sie beeinfluBten ferner un-
mittelbar durch Beratung des Publikums den Umsatz der
Beklagten.

Die Bezirksstellenleiter seien hiernach als Handels-

~ vertreter anzusehen. Die Beklagte, die aus der von ihm

aufgebauten Vertriebsorganisation weiterhin Nutzen ziehe,
sei ihm daher zur Zahlung von Ausgleich verpflichtet.

Die Beklagte hat geltend gemacht: Der Kléger sei
nicht ihr Handelsvertreter gewesen, weil er weder berech-
tigt, noch verpflichtet gewesen sei, fiir sie Geschifte zu
vermitteln oder abzuschlieBlen. Seine Tdtigkeit habe sich
auf die Uberwachung und Kontrolle der Annahmestellen be-
schridnkt. Bei der dem Kliger gezahlten Verglitung habe es
sich nicht um echte Provision, sondern um eine Bearbeitungs-
und Verwaltungsgebiihr gehandelt, die billigerweise am Um-
satz ausgerichtet worden sei, weil sich das MaB der Kontroll-
und Uberwachungstétigkeit nach diesem richte.



Das Landgericht hat, unter Abweisung der weitergehen-
den Klage, die Beklagte verurteilt, dem Kliéger 50.000 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Das Oberlandesgericht hat die Klage
in vollem Umfang abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klage-
antrag weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zuriick-
zuweisen,

Entscheidungsgrﬁnde

Das Berufungsgericht verneint einen Ausgleichsan-
spruch des KlHgers, weil er zwar selbsténdiger Gewerbe-
treibender, aber kein Handelsvertreter der Beklagten,
némlich nicht mit der Vermittlung oder dem AbschluB wvon
Geschdften fUr die Beklagte betraut und dazu nicht
verpflichtet gewesen sei. Dem Kldger habe eine Vermitt-
lungstédtigkeit weder bei der Einrichtung neuer Annahme-
stellen und der Werbung von Wettkunden, noch bei der
Weiterleitung der Wettscheine und der Beratung von Kunden
in den Annahmestellen obgelegen. Er sei auch nicht zum Ab-
schlufl von Geschiiften fir die Beklagte verpflichtet gewesen.
Er sei kein Generalvertreter der Beklagten gewesen, da
zwischen ihm und den von ihm betreuten Annahmestellen keine
unmittelbaren vertraglichen Beziehungen bestanden h#tten;
die §§ 84 ff HGB seien nicht anzuwenden auf Personen, die
lediglich organisatorisch den Untervertretern Ubergeordnet
seien, aber nicht unmittelbar beim Absatz mitwirkten. Auch
eine entsprechende Anwendung des § 89 b HGB auf den Kliger
komme nicht in Betracht.



Diesen Ausfiihrungen kann nicht gefolgt werden.

1. Der erkennende Senat hatte sich bereits mehrfach
mit der rechtlichen Einordnung von Personen zu befassen,
die eine dem Kléger #hnliche Stellung in der Vertriebs-
organisation eines Unternehmens hatten. Da8 im vorliegen-
den Fall der Klidger nicht Angestellter der Beklagten, son-
dern selbstdndiger Gewerbetreibender war, steht nach dem
ausdriicklichen Wortlaut des Vertrages der Parteien aufSer
Zweifel. Das filhrt allerdings nicht ohne weiteres zu der
Annshme, da8 er Handelsvertreter der Beklagten war. Dem
Berufungsgericht ist darin beizutreten, da8 dazu auch die
weiteren Voraussetzungen des § 84 HGB erfiillt sein miissen.
Wie der Senat wiederholt, zuletzt im Urteil vom 18. Novem-
ber 1971 - NJW 1972, 251 - ausgesprochen hat, ist Handels-
vertreter nur, wer sich einem Unternehmer gegeniiber ver-
pflichtet hat, sich sténdig um die Vermittlung und den
AbschluB von Geschliften fiir diesen zu bemilhen.

2. Im Urteil vom 21. Januar 1965 (BGHZ 43, 108, 113)
hat der Senat entschieden, daB der Inhaber einer Lotto-
Annahmestelle Handelsvertreter sein kann. Daran hidlt er
fest.

Der Kldger war ein einer Reihe von Annahmestellen
in Hamburg organisatorisch {ibergeordneter Bezirksstellen-
leiter der Beklagten, wobei die Inhaber der Annahmestellen
in vertraglichen Beziehungen nur zur Beklagten, nicht zum
Kldger standen.

Vbn Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das Ur-
tell des Senats BGHZ 56, 290. Dort handelte es sich
um einen Warenvertrieb, bei dem die Vertreter auch un-



mittelbar von dem Unternehmer eingestellt wurden, aber
mehreren Bezirksleitern und einem ihnen iibergeordneten
Verkaufsleiter organisatorisch unterstellt waren.

Der Senat hat in diesem Urteil einen Ausgleichs-
anspruch des Verkaufsleiters als begriindet erachtet
und dazu ausgeflihrt, "bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise" sei der Verkaufsleiter als Handelsver-
treter anzusehen. Entscheidend sei nach § 84 HGB, daB8 er
sténdig damit betraut worden sei, flir die Erweiterung der
Umslitze des Unternehmers zu wirken. Seine T#tigkeit sei,
80 wie der Unternehmer seinen Warenvertrieb organisiert
habe, "unentbehrliche Voraussetzung fiir das Arbeiten der
ihm unterstellten Vertreter und daher mitursdchlich fir
die von ihnen vermittelten Abschliisse" gewesen. Er habe
bei den einzelnen Abschliissen nicht persinlich mitzuwir-
ken brauchen. Es habe im Sinn des zwischen den Parteien
geschlossenen Verkaufsleitervertrages gelegen, daB er
sich besonders der Einstellung und Betreuung der ihm
unterstellten Vertreter zu widmen hatte. DaB auch der
Unternehmer seine THtigkeit als fiir die erzielten Geschifts-
umsédtze bedeutsam angesehen habe, ergebe sich daraus, daf
er ihm fiir den einzelnen AbschluB3 eine Superprovision ge-
zahlt habe.

In diesem Urteil ist bereits auf die in dieselbe
Richtung zielenden Ausfiihrungen von Kilstner, Der Aus-
gleichsanspruch des Handelsvertreters, Jjetzt 3. Aufl.

Rz. Nr. 38-41, 130, 151, 231 hingewiesen. Ausfilhrungen,
die ebenfalls auf der Linie dieses Urteils liegen, finden
sich ferner bei Ordemann, Der Generalvertreter und sein
Ausgleichsanspruch, BB 1964, 1323,



3. In Fortfithrung der Entscheidung BGHZ 56, 290 und
in Uvbereinstimmung mit dem vorerw#hnten Schrifttum ist
auch hier der Klédger als Handelsvertreter anzusehen, so
daB8 ihm beim Vorliegen der ibrigen Voraussetzungen des
& 89 b HGB ein Ausgleichsanspruch zusteht. Dem steht
nicht entgegen, daB die Parteien ihren Vertrag ausdriick-
lich als "Geschidftsbesorgungsvertrag" bezeichnet haben.
MafBgebend fiir die rechtliche Einordnung ist nicht die von
den Parteien im Vertrag gewiéhlte Bezeichnung, sondern die
wirkliche Tatigkeit des "Bezirksstellenleiters"; andern-
falls wdre einer Umgehung des zwingenden § 89 b HGB Tir
und Tor gedffnet.

a) Hier war, wie schon der unstreitige Sachverhalt
ergibt, ein erheblicher Teil der THtigkeit des Kldgers als
Bezirksstellenleiters unentbehrliche Voraussetzung -flir den
Erfolg der Vermittlungstatigkeit der ihm unterstellten An-
nahmestellen (vgl.‘BGHZ 56, 290, 293). Der Begriff "ver-
mitteln" im Sinne des § 84 HGB ist in wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise auszulegen. Es ist dabei zu beriicksichtigen,
daB8 im Zuge der neueren wirtschaftlichen Entwicklung die
Vertriebsorganisationen von GrofSunternehmen aus Zweckm&Big-
keitsgriinden h#ufig dreistufig sind. Zwischen den Unternehmer
und die einzelnen Vertreter sind als mittlere Stufe "General-
vertreter", "Verkaufsleiter" oder "Bezirksstellenleiter"
eingeschaltet. Diese Bezeichnungen kennt das Gesetz nicht;
in der Praxis werden sie in teilweise unterschiedlicher
Bedeutung angewendet. Nicht selten wird z. B. ein "Eigen-
héndler" als "Generalvertreter" bezeichnet.

b) Hat ein "Generalvertreter" Untervertreter, mit
denen er im eigenen Namen Handelsvertretervertrdge ab-
geschlossen hat, so ist die Tdtigkeit dieser Untervertreter



inm rechtlich zuzurechnen (§ 278 BGB); dem "Generalver-
treter" erwiichst daher aus der THtigkelt seiner Unter-
vertreter ein Ausgleichsanspruch gegen den Unternehmer.

Es ist nun kein einleuchtender Grund dafiir ersicht-
lich, daB es bei sonst gleichbleibender wirtschaftlicher
T&tigkeit bloB deswegen anders sein sollte, weil der
Unternehmer aus organisatorischen oder sonstigen Zweck-
méBigkeitsgriinden, méglicherweise sogar in der Erwiigung,
dadurch den Ausgleichsanspruch abschneiden zu k¥nnen,
die Handelsvertretervertréige mit den einzelnen Unterver-
tretern selbst abgeschlossen hat. Diese Personen sind
vielmehr, wenn sie in.ikhrem wirtschaftlichem Erschei~
nungsbild dem echten Generalvertreter mit eigenem Ver-
treterstab nahe kommen, als Handelsvertreter und daher
gegebenenfalls als nach § 89 b HGB ausgleichsberechtigt
anzusehen. (Vgl. auch das Urteil des Senats vom 29. Okto-
ber 1964, VII ZR 86/63, in dem die Zugehdrigkeit der
einzelnen Vertreter zur Verkaufsorganisation des dama-
ligen Kldgers und damit dessen Ausgleichsanspruch be-

Jjaht worden sind, obwohl auch in jenem Fall der Unternehme
"aus Grinden der HuBeren ZweckmiiBigkeit" Handelsvertreter-
vertrédge mit den einzelnen Vertretern abgeschlossen hatte.

¢) Zur Anwendung der §§ 84 ff HGB ist somit nicht zu
fordern, da ein Verkaufs- oder Bezirksleiter, der einer
Mehrzahl von Vertretern organisatorisch iibergeordnet ist,
selbst unmittelbar bei der Vermittlung oder dem AbschluB
von Geschliften mitwirkt. Es geniigt, daB seine Zusammenar-
beit mit den ihm 2zugeteilten Vertretern (hier: Annahme-—
stellen) bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise mittelbar
diesem Zwecke dient und daf3 er in seinem wirtschaftlichen
Erscheinungsbild dem eines echten Generalvertreters mit
eigenem Untervertreterstab nahe kommt.
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d) Sollte die Beklagte, wie der Kliger behauptet hat,
hier mit Bedacht die rechtliche Konstruktion eines "Ge-
schdftsbesorgungsvertrages" mit dem Kldger gewdihlt haben,
um die Entstehung eines Ausgleichsanspruchs zu verhindern,
80 kdnnte ein derartiges Bestreben schon im Hinblick auf
den zwingenden Charakter des § 89 b HGB keinen Erfolg
haben.

e) Dem Berufungsgericht kann auch nicht darin gefolgt
werden, dafS der Kliger zu einer Vermittlungstédtigkeit im
Sinne des § 84 HGB nicht verpflichtet gewesen sei. Es
kommt nicht darauf an, ob hinsichtlich der einzelnen vom
Berufungsgericht n#her erdrterten Aufgaben aus dem Ver-
trag der Parteien und den Geschiftsanweisungen eine Ver-
pflichtung des Kligers zu deren Wahrnehmung ausdriicklich
zu entnehmen ist. MafS3gebend ist vielmehr die tatséchliche
Gestaltung der Tdtigkeit des Kliigers. Es geniigt, daB er
insgesamt nach dem Sinn und Zweck seines Bezirksstellen-
leitervertrages der Beklagten gegendiber verpflichtet war,
durch Erflillung der ihm darin libertragenen Aufgaben die
Vermittlung und den AbschluB8 von Wettvertrigen mittelbar
wesentlich zu fordern. Ihm ist bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise hier die Vermittlungstdtigkeit der ihm
unterstellten Annahmestellen ebenso zuzurechnen wie dem
echten Generalvertreter die Vermittlungstdtigkeit seines
Untervertreterstabs. Bei Bemessung des Ausgleichsanspruchs
des KlHgers wird allerdings anders als beim"echten General-
vertreter", der seinerseits den Untervertretern Ausgleich
schuldet, nur der Verlust der ihm perstnlich entgangenen
Superprovisionen zu Grunde zu legen sein.

f) Als Anzeichen dafiir, da3 auch-die Beklagte sélbat"
das Wirken des Klégers als Vermittlungstéitigkeit gewertet
hat, dirfte das Berufungsgericht auch den Umstand werten,
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daB die Beklagte dem Kldger eine nach den Spieleins&tze:
der ihm unterstellten Annahmestellen errechnete Provisic
gezahlt hat (vgl. auch BGHZ 56, 290).

4. Hiernach ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dieses wird zu priifen haben, ob auch die weiteren
Voraussetzungen des § 89 b HGB vorliegen und in welcher
H8he danach dem Kliger gegebenenfalls ein Ausgleichsan-
spruch zusteht. Es ist hierbei an dem in BGHZ 30, 98
und 56, 242, 248 ausgesprochenen Grundsatz festzuhalten,
daB zu den Provisionen, fiir deren Verlust ein Handels-
vertreter Ausgleich verlangen kann, nur die AbschluB8pro-
visionen, nicht dagegen die Provisionen gehdren, die fiir
eine verwaltende Tdtigkeit gewdhrt werden. Das wird sinm-
gemdf auch bei der Wiirdigung der Tdtigkeit des KlHgers a:
Bezirksstellenleiter der Beklagten zu beriicksichtigen sei
(vgl. dazu auch BGHZ 55, 45, 49-51).
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Wie der Senat in BGHZ 43, 154, 159 ausgesprochen hat,
ktnnen ferner im Rahmen der Billigkeit besonders giinstige
Vertragsbedingungen ausgleichsmindernd wirken. Andererseits
wird gegebenenfalls zu priifen sein, ob der Kliéger, wie er
im Schriftsatz vom 18. August 1969 geltend gemacht hat,
besonders hohe Geschdftsunkosten hatte (BGHZ 41, 129, 134~
136).

Vogt Erbel Finke

Girisch Bundesrichter Dr. Recken
ist in Urlaub und kann
daher nicht unterschreiben.

Vogt
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