Nachschlagewerk: ja
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BGHR: Jja

HGB &8 87 a, B7 ¢

Die jahrelange widerspruchslose Hinnahme der Provisionsab-
rechnungen des Unternehmers kann nicht als ein sich sténdig
wiederholendes negatives Schuldanerkenntnis des Handelsver-—
treters ausgelegt werden, daP ihm Anspriche auf Erteilung
eines Buchauszuges und auf Zahlung weiterer Provision nicht
zustehen ({Aufgabe von BGH, Urteill vom 28. Januar 1965

- VII ZR 120/63 = LM Nr. 5 zu § 87 c HGB).

BGH, Urteil vom 29. November 13995 - VIII ZR 293/94 - OLG Celle
.G Lineburg
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Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamtin
der Gesch&ftsstelle

in dem Rechtsstreit

Rudolf wililm K ¢ - -fc (Il O

Klédger und Revisionsklé&ger,

- ProzeBbevollmachtigte:

Rechtsanwalte Prof. Dr. SEES
und Dr. e

gegen

: B Strickwarenvertriebs GmbH & Co. KG, vertreten durch die
personllch haftende Gesellschafterin Lﬁiiﬁlﬁ Strickwarenver-
triebsgesellschatft mbH, diese vertreten durch die Gesch&ftsfih-

rer Hans P@k und Rupprecht re Y & ruEER oo @R
LU

Beklagte und Revigionsbeklagte,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwaltin von s —



die

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

mindliche Verhandlung vom 2$. November 1995 durch den

Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zulch,

Dr.

flir

Hibsch, Ball und Wiechers

Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom
21. September 1994 aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager einen
Buchauszug Uber alle provisionspflichtigen Ge-
schafte mit Kunden im Vertragsgebiet Bayern in
der Zeit vom 1. Januar 1989 bis zum 31. Dezember
1991 zu erteilen, und zwar dergestalt, dap sich
aus dem Buchauszug auch die in diesem Zeitraum
erfolgten Rickgaben von Waren und die Grinde

hierfir ergeben.
Im Ubrigen wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten

des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kliger war flr die Beklagte mehr als 20 Jahre bis
zum 31. Dezember 1991 als Handelsvertreter im Bezirk Bayern
tatig.

Die ihm von der Beklagten in dieser Zelt erteilten Pro-
visionsabrechnungen, die u.a. nicht ndher erliuterte Abzuge
flr Retouren enthielten, nahm der Klager widerspruchslos
hin. Erstmals mit Schreiben vom 11. Februar 1992 bean-
spruchte er fir die Zeit vom 1. Januar 1989 bis 31. Dezem-—
ber 1991 weitere Provision gem&p § 87 a Abs. 3 HGEB, weil
die Beklagte beil ihren Abrechnungen die "angefallenen Re-
touren nicht berlUcksichtigt" habe. Anhand der ihm vorlie-—
genden Abrechnungsunterlagen errechnete er einen auf Retou-
ren entfallenden Umsatz von 1.387.359 DM.

Von diesem Betrag hat der Klager in dem vorliegenden
Rechtsstreit den mit der Beklagten vereinbarten Provisions-
satz von 4,5 % zuzlUglich 14 % Mehrwertsteuer = 71.171,51 DM
nebst Zinsen und vorgerichtlichen Mahnauslagen geltend ge-
macht., Die Beklagte hat eingewandt, die jahrelange wider-
spruchslose Hinnahme der Provisionsabrechnungen durch den
Klager, der Vollkaufmann gewesen sei, kdnne nur als Aner-—
kenntnis dieser Abrechnungen und als Verzicht auf weitere
Provisionsansprliche ausgelegt werden. In den monatlichen
Abrechnungen seilen sdmtliche Rechnungen und Gutschriften
aufgefihrt gewesen. Dem Klager hadtten die Auftragskopien,
bei Direktgeschaften die Rechnungskopien vorgelegen. Zu-—

sé&tzlich habe er Durchschriften der Auftragsbestatigungen,



der Rechnungskopien sowie etwaiger Gutschriften und der
Rechnungen fdr Ersatzlieferungen erhalten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit seiner
dagegen gerichteten Berufung hat der KlAger die Klage er-

weitert und nunmehr im Wege der Stufenklage beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, dem Kliger einen
Buchauszug Uber alle provisionspflichtigen
Geschafte mit Kunden im Vertragsgebiet Bayern
in der Zeit vom 1. Januar 1989 bis zum
31. Dezember 1991 zu erteilen, und zwar der-
gestalt, daP sich aus dem Buchauszug auch die
in diesem Zeitraum erfolgten RUckgaben wvon
Waren und die Griunde hierfir ergeben,

2. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager die
nach Vorlage des Buchauszuges zu berechnende
Provision zu zahlen,

3. (hilfsweise zu 1 und 2) die Beklagte zu ver-
urteilen, dem Klagery 71.171,51 DM nebst 5 %
Zinsen seit dem 12. Februar 1992 sowie 10 DM
vorgerichtliche Mahnauslagen zu bezahlen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung zurltck- und die
Klage insgesamt abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager die in der Berufungsinstanz gestellten Antrige wei-
ter.



Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der XKldger habe
fir die Zeit vom 1. Januar 1989 bis zum 31, Dezember 1961
weder einen Anspruch auf Erteilung eines Buchauszuges gemapP
§ 87 ¢ Abs. 2 HGB noch einen Anspruch auf weiltere Provision
fir nicht durchgefihrte Geschédfte gemdB § 87 a Abs. 3 HGB,
well sein Gesamtverhalten in der bis 1989 mehr als sieb-
zehnjahrigen Zusammenarbeit mit der Beklagten dahingehend
auszulegen sei, daPf er die ihm monatlich erteilten Abrech-
nungen der Beklagten als sachlich richtig hingenommen und
damit auf ihm etwa zustehende weitergehende Ansprliche ver-—
zichtet habe.

Der Kldger seil mit RuUcksicht auf seinen jahrlichen Wa-
renumsatz zwischen 6,8 Mio. und 10 Mio. DM bei etwa
500 Auftrdgen von insgesamt 170 bis 180 Kunden und daraus
resultierenden Provisionseinnahmen zwischen 308.000 DM und
456.000 DM als Vellkaufmann anzusehen. Obwohl er aufgrund
der Provisicnsabrechnungen gewult habe, daB ihm die Beklag-
te keine Provision fir nicht durchgefihrte Auftrage zahle,
habe er sich niemals nach den Gruinden flir die Retouren er-
kundigt. Daraus habe die Beklagte schliefen mussen und dlr-
fen, daf der Kldger mit ihrem Abrechnungsverfahren einver-
standen seil, zumal es kaufménnisch durchaus verniunftig sein
kédnne, auf Auseinandersetzungen Uber die Berechtigung wvon
Reklamationen weltgehend zu verzichten, um gerade dadurch
eine fir alle Beteiligten einschliefliich des Handelsvertre-
ters gewinnbringende langfristige Zusammenarbeit zu ermdg-

lichen.



Nach § 87 a Abs. 5 HGB kdnnten von § 87 & Abs. 3 HGB
abweichende, fur den Handelsvertreter nachteilige Vereinba-
rungen zwar nicht im voraus getroffen werden. Dagegen seien
im nachhinein beil der Abrechnung falliger Provisionen sich
standig stillschweigend wiederholende abweichende Vereinba-
rungen nicht ausgeschlossen. Von einer solchen Vereinbarung
sei hier auch bezlglich der Anfang Januar 1992 erfolgten
Provisionsabrechnung flUr die Zeit von Julili bis Dezember
1991 auszugehen. Der Kliger habe die Wertung seines Schwei-
gens als BEinverstédndnis mit dieser Abrechnung und als Ver-—
zicht auf weitergehende Ansprliche nur durch einen Wider-
spruch binnen 14 Tagen, Jjedoch nicht mehr mit seinem

Schreiben vom 11. Februar 1992 verhindern koénnen.

II. Diese Ausfihrungen halten der revisicnsrechtlichen
Nachprifung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat die vom Klager geltend gemach-
ten Anspruche auf Erteilung eines Buchauszuges nach § 87 ¢
Abs. 2 HGB und auf zahlung von Provisicn fir nicht durchge-
fihrte Gesché&fte nach § 87 a Abs. 3 HGB (hier gemdp Art. 29
EGHGB in der am 31. Dezember 1989 geltenden Fassung) zu Un-
recht verneint. Entgegen seiner Ansicht rechtfertigt die
jahrelange widerspruchslose Hinnahme der Provisionsabrech-
nungen durch den Klager nicht die Annahme, dieser habe sich
mit den ihm von der Beklagten fir die Zeit vom 1. Januar
1989 bis 31. Dezember 1991 erteilten Abrechnungen einver-
standen erklédrt und auf ihm etwa zustehende weitergehende

Provisionsanspriche fUr diesen Zeitraum verzichtet.



1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
der Handelsvertreter zwar den Anspruch auf Erteilung eines
Buchauszugs aus § 87 ¢ Abs. 2 HGB als Grundlage flr weitere
Provisionsansprliche nicht mehr geltend machen, wenn er sich
mit dem Unternehmer Uber die Abrechnung der Provisionen ge-
einigt hat (BGH, Urteil vom 13. Marz 1961 - VII ZR 35/60 =
LM Nr. 3 zu § 87 ¢ HGB unter III 3 b; Urteil vom 20. Febru-
ar 1964 - VITI ZR 147/62 = LM Nr. 4 a zu § 87 c HGB unter I
3 b; Urteil vom 11. Juli 1980 - I ZR 192/78 = WM 1980, 1443
unter II; Urteil vom 23. Oktober 1981 - I ZR 171/7% = WM
1982, 152 unter 4). Ein Einverstandnis mit den Provisions-
abrechnungen und damit das Anerkenntnis, keine weiteren An-—
spriche zu haben, kann jedoch im allgemeinen nicht aus ei-
nem untatigen Verhalten des Handelsvertreters gefolgert
werden; flr eine Einigung Uber die Abrechnung zwischen Un-
ternehmer und Handelsvertreter bedarf es vielmehr in der
Regel einer eindeutigen Willenserklarung des Handelsvertre-—
ters (BGH, Urteil vom 28. November 1963 - VII ZR 90/62,
nicht verdffentlicht, Umdruck S. 16; Urteil vom 20. Februar
1964 aa0 unter I 3 b aa; Urteil vom 23. Oktober 1981 aa
unter 4). Dies entspricht der sténdigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, daPf an die Annahme eines konkludent er-—
klérten Verzichts grundsatzlich strenge Anforderungen zu
stellen sind (zuletzt z.B. Urteil vom 16. November 1933
- XI ZR 70/83 = WM 1994, 13 unter II 2 b; Urteil vom
22, Juni 1995 - VII ZR 118/94 = WM 1995, 1677 unter ITI 2 Db
bb) .

Deswegen ist allein in dem Umstand, dapR der Klager Uber
mehrere Jahre hinweg die Abrechnungen der Beklagten wider-
spruchslos hingencmmen hat, weder ein stillschweigend er-



klartes Einverstandnis mit den Abrechnungen noch ein Ver-
zicht auf weitere Provision flr nicht durchgefihrte Ge-
schafte zu sehen.

2. Etwas anderes hat der Bundesgerichtshof lediglich in
einem Einzelfall angenommen, in dem der Handelsvertreter
mit sehr hohen Umsdtzen und Provisionseinnahmen Vollkauf-
mann war und laufend Provisionsabrechnungen sowie zusatz-
lich Durchschlége der Auftragsbestdtigungen und der Rech-
nungen erhalten hatte. Unter diesen besonderen Umstanden
hat der Bundesgerichtshof die tatrichterliche Wirdigung un-
beanstandet gelassen, die jahrelange widerspruchslose Hin-
nahme der Provisionsabrechnungen durch den Handelsvertreter
sei als ein sich standig wiederholendes negatives Schuldan-
erkenntnis auszulegen (Urteil vom 28. Januar 1965 - VII ZR
120/63 = LM Nr. 5 zu § 87 ¢ HGB).

Ob die Besonderheiten jenes Einzelfalls auch im vorlie-—
genden Fall gegeben 2ind oder ob die Beklagte hier schon
deshalb das Schweigen des Klagers auf ihre Provisionsab-
rechnungen nicht als Einverstandnis mit diesen und als Ver-
zicht auf weitere Provisionsanspriche aus § 87 a Abs. 3 HGB
auffassen durfte, weil die Abrechnungen sich nicht zu den
Grinden der Retouren verhielten und deswegen dem Kl&ger im
Hinblick auf § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB keine Klarheit uber
die Berechtigung der Abzlge verschafften (BGH, Urteil vom
28. November 1963 za0 S. 17), kann offenbleiben. Unabhangig
daveon stehen der Annahme eines sich sténdig wiederholenden
negativen Schuldanerkenntnisses des Handelsvertreters durch
Schweigen auf die Provisionsabrechnungen des Unternehmers

die dem Schutz des meist wirtschaftlich schwdcheren Han-



delsvertreters dienenden (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz
1961 aal unter III 3 c aa) 8§ 87 a Abs. 5, 87 ¢ Abs. 5 HGB
entgegen. Soweilt der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
28. Januar 1965 (aal), dem das Berufungsgericht auch ohne
ausdrlckliche Erwéhnung ersichtlich folgen will, im Ergeb-
nis eine andere Auffassung vertreten hat, hdlt der Senat
hieran nicht fest.

a) Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt., ver-
bietet § 87 a Abs. 5 eine zu Ungunsten des Handelsvertre-
ters im voraus von § 87 a Abs. 3 HGB abwelichende Vertrags-—
gestaltung, solange der bei AbschluP eines Geschédfts be-
dingt entstehende Provisionsanspruch des Handelsvertreters
noch nicht gem&pf § 87 a HGB unbedingt geworden ist (BGH,
Urteil vom 1. Dezember 1560 — VII ZR 210/59 = BB 1961,
147). Auch der Anspruch des Handelsvertreters auf Erteilung
eines Buchauszuges kann nach § 87 ¢ Abs. 5 HGB Jjedenfalls
nicht £ir die Zukunft ausgeschlossen werden (BGH, Urteil
vom 20. Februar 1964 aa0 unter I 3 b bb). Dementsprechend
Xann die widerspruchslose Hinnahme von Provisionsabrechnun-
gen {(hier solcher vor dem 1. Januar 1989) nicht als negati-
ves Schuldanerkenntnis des Handelsvertreters gewertet wer-—
den, daPB ihm erst spdter {(hier in der Zeit vom 1. Januar
1989 bis 31. Dezember 1991) unbedingt werdende Provisions-
anspriiche sowie ein diesbezﬁgliéher Anspruch auf Erteilung

gines Buchauszuges nicht zustehen.

b) An den §§ 87 a Abs. 5, 87 ¢ Abs. 5 HGB mup jedoch
auch die Annahme eines sich jeweils nach unbedingter Ent-
stehung der Provisionsanspriche stdndig wiederholenden ne-
gativen Schuldanerkenntnisses durch Schweigen auf die be-



treffenden Provisionsabrechnungen (hier fir die Zeit vom

1. Januar 1989 bis 31. Dezember 1991) scheitern. Denn diese
Annahme fuhrt ebenfalls zu einer gegen die genannten Be-—
stimmungen verstoBenden Beschrankung der Anspriche des Han-
delsvertreters auf Erteilung eines Buchauszuges und Zahlung
von Preovision fidr die Zukunft. Sie ndtigt ihn, Abrechnungen
des Unternehmers kinftig zu widersprechen, um insoweit ein
(sich sté&ndig wiederholendes) negatives Schuldanerkenntnis
zu vermeiden. Die Annahme eines solchen hat damit letztlich
die Wirkung einer Vereinbarung zwischen Handelsvertreter
und Unternehmer, nach der dessen Abrechnung mangels Wider-—
spruchs des Handelsvertreters innerhalb einer bestimmten
Frist als genehmigt gelten soll. Eine solche Vereinbarung
hat der Bundesgerichtshof gerade wegen Verstofes gegen

§ 87 ¢ Abs. 5 HGB als unwirksam angesehen (Urteil vom

20. Februar 1964 aa0 unter I 3 b bb; vgl. auch Urteil vom
19. November 1982 - I ZR 125/80 = LM Nr. 11 zu § 87 a HGB
unter I 2 c¢).

3. Darauf, ob eine derartige, den §& 87 a Abs. 5, 87 ¢C
Abs. 5 HGB widersprechende Verfahrensweise beiderseits
nutzlich und nicht unlUblich ist, kommt es dagegen nicht an.
Es besteht hierfir auch deswegen keine Notwendigkeit, weil
der Unternehmer vor einer Ubermdfigen Inanspruchnahme sei-
tens des Handelsvertreters durch die kurze Verjadhrung nach
§ 88 HGB hinreichend geschiutzt ist. Deswegen und mit Ruck-
sicht auf die in den §§ 87 a Abs. 5, 87 ¢ Abs. 5 HGB zum
Ausdruck kommende gesetzgeberische Wertung verstdpt die
Forderung des Klagers nach einem Buchauszug und nach Provi-
sion fir Retouren trotz jahrelanger widerspruchsloser Hin-

nahme der Provisionsabrechnungen auch nicht gegen Treu und



Glauben (vgl. BGH, Urteil vom 13. MaArz 1961 aa0 unter III 3
¢ bb).

III. Das Berufungsurteil kann danach keinen BRestand ha-
ben.

Da das Berufungsgericht die Abweisung der Klage zu Un-
recht lediglich auf ein negatives Schuldanerkenntnis durch
untadtiges Verhalten des Klagers stitzt und weitere tatsdch-
liche Aufkl&rung inscoweit nicht zu erwarten ist, kann der
Senat Uker den Klageantrag auf Erteilung eines Buchauszuges
gemaB § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst entschei-
den. Mangels einer wirksamen Einigung der Parteien uUber die
Provisionsabrechnungen der Beklagten fiir die Zeit vom
1. Januar 1889 bis 31. Dezember 1991 hat der Klager gemdap
§ B7 ¢ Abs. 2 HGB Anspruch auf einen Buchauszug Uber alle
Geschdfte in diesem Zeitraum, fir die ihm nach § 87 HGB
Provision gebihrt. Da der Klager Bezirksvertreter im Sinne
von § 87 Abs. 2 HGB war, gehdéren dazu alle Geschéafte mit
Kunden in seinem Vertragsgebiet Bayern. Der Buchauszug muf
die im Zeitpunkt seiner Aufstellung flr die Berechnung, HO-
he und Falligkeit der Provision des Handelsvertreters rele-
vanten Geschaftsverhdltnisse vollstédndig widerspiegeln, so-
weit sie sich den Blichern des Unternehmers entnehmen lassen
(BRGH, Urteil vom 23. Cktober 1981 aa0 unter 3). Er mup da-
her auch die RUckgaben von Waren und die jeweiligen Grinde
dafir enthalten.

Im Ubrigen war der Rechtsstreit nach Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils mangels Entscheidungsreife zur ander-



welten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuruckzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO).

Wolf Dr. zilch Dr. HUbsch
Ball Wiechers
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