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h a td e r  V ll.Z I v ils e n a t  desbundesgerichtebofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 1. Dezember I960 unter Mitwir­
kung des Senatspräsidbnten Glanzmann und der Bundesrichter 
Br» ighd -Dr. Rinke

1 ',?a ' :

für R e ^ ' ;sr k ä Ä l- .':’r

Die Revision des Beklagten gegen das U rte il 
des Sv*. Z iv ilsen ats des Schleswig-H olsteinischen  
Oberlande sgericbt s in  Schleswig vom 31. Oktober
» 5 3 0  w x r a  m unifliK K w ioH oa»

Der Beklagte hat. die Kosten der R evision zu 
tragen. ^  '■ '

' Von Rechte wegen , t



Iatbeatand;

Der Beklagte s t e l l t  eog. "Aero-Preß"- und "Aero-Preß- 
Superu-Geräte zur Anfertigung von Zahnprothesen her. Per 
Kläger war von 1954 b is -1956 für ihn a ls  Handelsvertreter 
tätig,-. zunächst 'vom- 2. Hai 1954 mit
Ergänzung vom 26. Oktober 1954»

An 8. Dezember 4954 Unterzeichnete der Zahntechniker 
Peter B flp i aus -IflBM i durc^ Yermittlung des Klägers einen 
"Auftrags s che in" Uber ein Ae£ü|-Preß-Supe r-Ge rät zum Preise 
von 4.055 DM. Die' Anzahlung von* 1.035 DU so llte  bei L iefe­
rung durch Käohagtsme erhoben werden; im übrigen heißt es im 
Bestellscheins •'Best wird hoch festg e leg t b is 1 .1 .54“ (muß 
heißen: 1. 1&55)* . .fe ite »  Vereinbarungen über die Zahlung 
des Restkaufpreises wurden in  der Folge nicht getroffen .

Im Pebruar 195.5 mahnte E flP ^die Lieferung mehrfach an, 
ohne jedoch Nachfrist zu setaeni. Am 22. J u li und 16. August 
1955 schrieb er, daß er das Gerät nicht mehr haben w olle. 
T r o t z d e m ü b e r b r a c h t e . A s B e k l a g t e ,  am 22. August 1955 
bei Gelegenheit e iaer Eeise in  die Schweiz. lehnte
die Annahme e i s  Vertragserftillung ab und behielt das Gerät 
nur voriäufig::;für den Beilagten in Verwahrung, weil dieser 
es auf sei he^:i ; ) d ® i W k o n n t e .  Am 
8. September teil#-* er dem Beklagten endgültig mit, daß 
er das Gerät j&chthte^^ .iimd\ sandte- es Anfang November 
1955 -sä;denBekiagft» Bine Lieferung des Geräts an
s |g ^ w ira ;'^ iA

Ihzwischeh hetten die Parteien mit Rücksicht auf S trei­
tigkeiten,: die väicii aus dem. bisherigen Vertrag ergeben hat­
ten , am 6». Oktober 1955 einen neuen Handelsvertretervertrag
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mit Wirkung vom 1. Oktober 1955 und einen "Nachtrag zum 
a lte n  Vertrag" (im folgenden "Nachtrag") v e re in b a rt. In 
dem Nachtrag heiß t es u .a . :

"3. Für abgeschlossene Verträge sind hur dann Pro­
visionen f ä l l i g ,  wenn A uslieferung e r fo lg t  i s t .
Die Auslieferung i s t  im F a lle  u n b erech tig te r 
Abnahme Verweigerung in  a lle n  F ä llen , außer 
D entallabors, mit den sch ärfs ten  R ech tsm itteln  
von se iten  Dr. K eflj^p  (Beklagten) voranzutreiben .

6. Bei N ichteinhaltung des neuen 'V ertrages vom 
1 . Oktober 1955 wird d ie se r  Nachtrag h in f ä l l ig ."
* • . - .. t • •• •

Der Kläger verlang t mit der Klage, 'seine P rov ision  aus 
dem Geschäft B ^gp . .Br*hat b ean trag t, :

• .
K

den Beklagten zur Zahlung von 1.008,75 SH nebst 
Zinsen zu v e ru r te ile n .

Der Beklagte hat Klageabweisung b ean trag t.

Br hat vorgetragen; Bin V ertrag -zwischen ihm und 3 ^ 0 1  
se i n ich t zustande gekommen. £s s e i  ihm n ich t zuzumuten ge­
wesen, Bgpp» zu b e lie fe rn , w eil d ie se r  zahlungsunfähig gewe­
sen s e i .  Dem KlageansRraeh steh e  auch: Z iffe r  3 des Nachtrags 
entgegen. ■- '

> i • ... • v ■ „ • *\* • ■
H ilfsw eise hat./der'B eklagte Ü t  Gegenforderungen au f- . 

gerechnet und• sia&fntf-

Demgegenüber h a t der Kläger geltend gemacht: & m p  se i 
nur abgesprungeh* w eil der Beklagte n ick t r e c h tz e i t ig  g e lie r  
f e r t  habe. Der Nachtrag s e i  .unwirksam, weil e r  gegen-§ 87 a 
Abs. 5 HGB verstoße. Der Nachtrag s e i  w eiter gemäß se in e r
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Z iffe r  6 " h in fä l lig "  geworden, w eil der Beklagte (u n e tre it ig )  
d ie  Provisionsabrechnung fü r Oktober 1955 dem K läger 8 Tage 
zu spät (am 18. s t a t t  am 10. November 1955) übersandt h a t.

Landgericht und O berlandesgericht haben der Klage s t a t t -  
gegeben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen R evision, 
um deren Zurückweisung der K läger b i t t e t ,  v e rfo lg t der Be­
klagte seinen  Abweisüngsantrag. w e ite r.

Entscheidungagründe:

"  ■ V' I. ■'

Bas B erufungsgericht le g t  d ie  Abreden, welche der Klä-
. u.. " > •

ger ( in  V ertretung  des Beklagten) und 7 2 ^ 0  b e i der U nter­
zeichnung des AuftrageScheins am 8. Leze mb er 1954 g e tro ffen  
haben, dahin Aue, das e in  K aufvertrag Uber e in  Aero-PreS- 
Super-Gerät abgeschlossen (§ 87 Abs. 1 Satz 1 BOB) worden . 
s e i .  Es entnimmt der Zeugenaussage d ie se r  und der
Kläger se ien  s ich  damale e in ig  gewesen; d ie  K lausel "Best, 
wird noch fe s tg e le g t"  s e i dahin auszulegen, daß d ie  A rt 
und Weise d e r  Re s t  kauf p r e i  s Zahlung gemäß § 315 BGB durch 
E ^ p ,  a l l e n f a l l s  dahin, dafi s ie  gemäfl § 316 BGB durch den 
Beklagten bestimmt werden s o l l t e .  E ine abweichende Ausle­
gung se i auch dann n ich t geboten, wenn der B eklagte, wie e r 
behaupte, am folgenden Tage zum Kläger gesagt habe« "Nun 
bringen Sie das :(nämlieh d ie  Zahlungsweiee des Bestkauf­
p re ise s) noch in  Ordnung) denn b ish e r  i s t  es j a  n ich t in  
Ordnung."

Die R ev ision  1 s t der Auffassung, e in  K aufvertrag zwi­
schen dem Beklagten und s e i  n ic h t zustande gekommen,



-  5 -

w eil am 8» Dezember 1954 d ie  w esentliche Frage der Restkauf­
preiszahlung ungeregelt geblieben s e i (§ 154 Abs. 1 BGB).

Die Rüge i s t  n ich t begründet.

1) Die vom Berufungsgericht getro ffene Auslegung der In­
ti ividualabreden der V ertragsparte ien  i s t  möglich, s ogar 
naheliegend, und daher fü r  das R evisionsgerich t bindend. Sie 
lä ß t  keinen R echtsfehler erkennen.

hat a ls  Zeuge betaindety e r  habe b e i U nterzeich­
nung des A uftragsscheins den Kauf des Geräts uf e s t  abge­
schlossen” . Daraus und aus dem späteren  V erhalten  
und des Beklagten konnte das Berufungsgericht ohne R echts­
verstoß entnehmen^ daß beide V ertragspartner damals darüber 
e in ig  waren, der Kaufvertrag so lle  fü r beide T e ile  bindendr»
abgeschlossen se in , auch wenn d ie  Frage, wie der R estkauf­
p re is  zu zahlen mar, noch offen  stand;

2) Diese Auslegung wäre im" Ergebnis auch dann n ic h t zu 
beanstanden, wenn nach dem W illen der V ertragschließenden 
n ich t E g H l oder der Beklagte e in s e i t ig  die Zahlungsweise 
des R estkaufpreises bestimmen s o ll te n , wie das Berufungs­
g e rich t annimmt , sondern wenn die V ertrag sp a rte ien  h ie rü b er 
noch.eine besondere Vereinbarung t re ffe n  w o llten . Auch 
dann wäre die Auslegung des Berufungsgerichts je d e n fa lls  
insow eit n ich t re c h ts fe h le rh a f t, a ls  es annimmt, daß
d ie  V ertragsparte ien  eine so fo rtig e  Bindungswirkung des 
b isher Vereinbarten gewollt haben. Darin würde dann zwar 
e in  Abweichen von der gese tz lichen  Auslegungsregel des 
§ 154 Abs. 1 BGB lieg en ; den B e te ilig te n  s teh t das aber f r e i .
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I I .

1) Die Beklagte vernein t einen Provisionsanspruch des Klä­
gers im P a lle  E ß ||^ ,  w eil das Geschäft des Beklagten mit 
£ £ 0 1  n ich t ausgeffihrt worden s e i .

Das B erufungsgericht e r ö r te r t  in  diesem Zusammenhang 
d ie  V orsch riften  in  $ 87 a  Aha. 2 sowie in  § 87 a Abs. 3 
Satz 2 HGB. Es bedarf der Prüfung, in  welchem V erh ä ltn is  
d iese zueinander s teh en , ob s ie  s ich  aberschneiden» oder 
ob s ie  ge tren n te  Tatbestände reg e ln  (vg l. WUrdinger in  RGRK 
HGB 2. A ufl. § 87 aAnm. 4 und6jBaumbach-Duden HGB,
14. Aufl. ■§ 87 a Arm. 2 Dy Schröder b e i Schlegelberger HGB 
3- Aufl» § 87 a Rz 29r  32 ). v

. i . -
Das le tz t e r e  i s t  der P a ll .

a) Das E rg ib t schon der Aufbau des § 87 a . Die V o rsch rift 
re g e lt  insgesamt d ie  Voraussetzungen» u n te r denen der mit 
dem Abschluß des Geschäfts (§ 87 HGB) b e re i ts  bedingt en t­
standene P rovisionsanspruch des H andelsvertre te rs  zu einem 
unbedingten e r s ta rk t  (§ 87 a Abs. 1 Abs. 3 Satz 1) , sowie 
d ie  Ausnabmefälle» in  denen e r w e g fä ü t , bevor oder auch 
nachdem e r  unbedingt geworden i s t  C§ 87 a  Abs. 2» Abs. 3 
Satz 2 ).

§ 87 .a Abs. 1 b e t r i f f t  den R e g e lfa ll , daß der Unterneh­
mer (Satz 1) oder d er D ritte  (Satz 3) das Geschäft ausgeführt 
haben. Diese E re ig n isse  la ssen  den Provisionsanspruch des. 
H an d e lsv ertre te rs  unbedingt werden. In  d iesen  Zusammenhang 
gehört auch der Abs. 2 des § 87 a , wonach der P rovisionsan­
spruch e n tfä l l t»  wenn fe s ts te h t»  daß der D ri t te  n ich t . 
l e i s t e t .
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Der Absatz 2 g re if t  a lso  dann e in , wenn der Unternehmer 
das Geschäft b e re its  ausgeführt h a t . Typisch fü r  Absatz 2 
sind d ie F ä lle , in  denen der Unternehmer d ie  Ware g e l ie f e r t  
h a t ,  der Käufer aber n ich t zahlen kann.

b) Nicht anwendbar.i s t  dagegen der § 87 a Abs. 2 dann, 
wenn noch vor der Leistung des Unternehmers der Käufer die 
Abnahme der Ware ab lehnt, die Zahlung des K aufpreises ver­
w eigert oder sich sonst vom Geschäft lo s s a g t. In  d iesen  
F ä llen  kann hoch n ich t ohne w eite res .g esag t werden, ob "stehe 

f e s t" ,  daß es auch in  Zukunft zu e in e r L eistung des D ritten  
n ic h t mehr kommen w ird. Selbst wenn d ies aber einmal a ls  
s ic h e r  vorausgesehen werden könnte, so bestünde doch kein  
B edürfnis, dann den § 87 Abs« 2 anzuwenden. Vielmehr sind 
d iese  F ä lle  au ssch ließ lich  nach § 87 a Abs. 3 Satz 2 zu . 
lö sen .

I; . § 87 a Abs. 3 Satz 1 en th ä lt über den § 87 a Abs. 1
hinaus einen w eiteren Tatbestand, in  welchem der bedingte 
Provisionsanspruch (§ 87} sich  in  einen unbedingten verwan­
d e l t .  Der H andelsvertreter hat nämlich auch dann Anspruch 
auf P rov ision , wenn f e s t  s t  ̂ h t, daß der Unternehmer das Ge» 
schäft ganz oder te ilw e ise  n ich t oder n ic h t so a u s fü h r t, 
wie es abgeschlossen worden i s t .

Hierzu bestimmt § 87 a Abs. 3 Satz 2 a ls  Ausnahme, daß 
der H andelsvertreter keinen,Anspruch auf P ro v is io n  h a t ,  wenn 
und soweit d ie  Ausführung des Geschäfte dem Unternehmer un­
möglich geworden i s t  , ohne daß e r  die Unmöglichkeit zu v e r­
t r e te n  h a t , oder wenn und soweit d ie  Ausführung ihm n ich t 
zuzumuten i s t ,  insbesondere, w eil in  der Person des D ritte n  
e in  w ich tiger Grund fü r  die Nichtausftthrung v o r lie g t .
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Wenn b e re i ts  vor Ausführung des Geschäfts durch den Un­
ternehmer der D ritte  die ihm obliegende Abnahme oder sonstige  
E rfüllung verw eigert und der Unternehmer deswegen von der Aus 
führung des Geschäfts ab s ieh t, so besteh t e in  P rovisionsan­
spruch des V e rtre te rs  dann (aber auch nur dann) n ic h t» wenn 
dem Unternehmer die Ausführung des Geschäfts ohne V erschul­
den unmöglich geworden oder n ich t zumutbar i s t ,  d. h . un ter, 
den Voraussetzungen des § 87 a Abs* 3 Satz 2.

Die bloße Erfüllungsweigerung des Käufers sc h lie ß t a lso
den Provisionsanspruch n ich t aus, solange dem Unternehmer 
möglich und zuzumuten i s t ,  d ie  Leistung des D ritten  zu e r ­
zwingen. A ndernfalls würde mgn Über § 87 a  Abs. 2 den 
§ 87 a Abs. 3 HGB aus den ^ n ^ ln  heben..

2) Im vorliegenden F a lle  s te h t f e s t ,  daß der Beklagte 
das Geschäft n ich t ausführt (§ 87 a  Abs. 3 Satz .1).

Daß e r  dem das Gerät am 22. August 1955 über­
geben h a t ,.is t»  worauf das Berufungsgericht mit Recht h in ­
w eist, h ie r  deswegen keine "Ausführung" des Geschäfts durch 
ihn  im Sinne des § 87 a Abs, 1, w eil das Gerät n ich t
a ls  E rfüllung des K aufvertrages, sondern nur zur vorüber­
gehenden Verwahrung fü r den Beklagten, ent gegengenommen 
und das dem Beklagten auch e rk lä r t  h a t. i s t  a lso
mit der Entgegennahme des G eräts n ich t dessen Eigentümer 
und Eigenbesitzer, geworden. Der Beklagte hat mit der Über­
gabe am 22.: August 1;955 se in e  ihm nach dem Kaufvertrag 
(§ 433 BGB), obliegenden Leistungen n ich t e rb rach t.

3) Die P ro v is io n sp flich t fü r  das Geschäft 3 4 9  re g e lt  
s ich  demnach h ie r  -  wenn man von dem unten noch zu e rö r te rn ­
den "Nachtrag zum a lte n  V ertrag" zunächst absieh t -  aus­
sch ließ lich  nach § 87 a Abs. 3 HGB. Hierzu le g t das Beru­
fungsgericht dar:
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Die Ausführung des Geschäfts se i dem Beklagten
t r o tz  dessen Abnahmeweigerung möglich und zuzumuten gewesen 
Bine Zahlungsunfähigkeit habe der Beklagte n ich t
sch lü ssig  d arg e leg t, geschweige denn bewiesen. Die bloße 
A ussicht fü r  den Beklagten, s ic h  durch Hachgeben b e i
diesem Geschäft a ls  möglichen Kunden fü r  etwaige k ün ftige  
Geschäfte geneigt zu e rh a lten , mache d ie  Ausführung des 
vorliegenden Geschäfts eb en fa lls  n ich t unzumutbar. Der Be­
k lag te  habe h ie r  n o tf a l ls  d ie  V ertrag se rfü llu n g  im Wege der 
Klage undZwangsyollstreckung gegen erzwingen müssen.

Die Revision meint demgegenüber, d ie  Ausführung des 
G eschäfts s e i  fü r  -den Beklagten unzumutbar gewesen, nachdem 

die Abnahme . verw eigert |p& s ich  zur Barzahlung außer­
stande e rk lä r t  habe; auf d ie Gründe se in e r  Zahlungsunfähig­
k e i t  komme es dabei n ich t an;

Die Rüge i s t  n ich t begründet.

a) Soweit d ie Revision au f e ine  angebliche Zahlungsun­
fä h ig k e it zu rü ck g re ift, sind  ih re  Ausführungen mit
dem vom Berufungsgericht fe s tg e s te llte n . Sachverhalt n ich t 
v e re in b a r. Das B eru fungsurte il e n th ä lt  zu diesem Punkt 
keinen Widerspruch. Daß B flB I im August 1955 den R estkauf­
p re is  n ich t auf einmal in  bar bezahlen konnte, begründet 
noch keine "Zahlungsunfähigkeit1*, zumal auch eine Zahlung 
in  R aten nach dem V ertrag von Anfang an. a l s  möglich vorge­
sehen und d ie  ausbedungene Anzahlung mangels L ieferung des 
G eräts nbch n ic h t f ä l l i g  geworden war.

b) Das Berufungsgericht i s t  auf Grund ta t r i c h te r l i c h e r  
Würdigung der Umstände des E in z e lfa lle s  h ie r  zu dem Ergeb­
n is  g e lan g t, dem Beklagten s e i  d ie  Ausführung des Geschäfts 
zuzumuten gewesen.



Bas R evisionsgericht kann d iese  F es ts te llu n g  nur be­
schränkt nachprüfen, nämlich darauf, ob das Berufungsge­
r ic h t  Rechtsgrundsätze oder E rfahrungssätze v e r le tz t  oder 
oh es se in  Ermessen verkannt hat (vg l. d ie  zu § 88 Abs. 2 
HGB a .F . ergangene Entscheidung des Senats vom 15. Oktober 
I960 VII ZR 224/59 mit w eiteren Nachweisen).

aa) Ber Bundesgerichtshof ha t a lle rd in g s  in  zwei U rte ilen  
zu § 88 Abs. 2 HOB a .F . entschieden, daß es in  den dortigen  
F ä llen  fü r  den Unternehmer n ich t zumutbar war, auf der Aus­
führung von Aufträgen zu bestehen, deren Streichung die 
Kunden wünschten (BGH IM Nr. 2 zu § .87 a  HG? und BGH VII 
ZR 224-/59 vom 13. Oktober I960)-

Die damaligen F ä lle  lagen  aber anders a l s  der h ie r  zu 
entscheidende. In  dem einen F a lle  mußte der Unternehmer be­
fü rch ten , daß e in  ständ iger and g u te r Kunde d ie  Geschäfts­
verbindung zu ihm abbrach, wenn seinem Wunsch nach S tre i­
chung e ines A uftrags n ich t entsprochen wurde, ln  dem ande­
ren  F a lle  handelte es s ich  um A ufträge, d ie  u n te r  außerge­
wöhnlichen w irtsch a ftlich en  V erhältn issen  (während der 
K oreakrise) zu weit überhöhten F re isen  e r t e i l t  waren und 
deren Ausführung dem Kunden in fo lge  e ines zw ischenzeit­
lich en  P re is s tu rz e s  schwere Y erlustegfcbracht h ä t te .

Solche besonderen Umstände lieg en  h ie r  n ich t vor.

Es i s t  n ich t g e re c h tfe r t ig t , über d e ra r tig e  besondere 
E in z e lfä lle  hinaus einen allgem einen R ech tssatz  dahin au f­
z u s te lle n , daß der Wunsch e in es  Kunden, einen Auftrag zu 
s tre ic h e n , d ie  Ausführung d ieses  Geschäfts fü r  den Unter­
nehmer immer oder regelmäßig unzumutbar mache.
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bb) Im Vorliegenden F a lle  könnte der Beklagte a lle rd in g s  
einen verständlichen  Grund gehabt haben, d ie  Ausführung des 
Geschäfte gegenüber n ich t zu erzwingen, dann näm lich,
wenn e r  durch von ihm s e lb s t zu vertre tende  L ieferverzöge­
rung d ie  Abnahmeweigerung verursach t h ä t te .  D ieser
Umstand würde fü r  ihn. aber, keine "UnzumutbarkeitM im Sinne 
des § 87 a Abs. 3 Satz .2. HGB begründen.

■■ u i .

Der Beklagte h a t s ich  auf Z if fe r  .3 des am <5. Oktober 
1955 vereinbarten  "N achtrags'V zum alten V ertrag  berufen .

1) Das Berufungsgericht h a l t  d ie se  Bestimmung wegen § 87 a 
Abs. 5 HGB fü r  unwirksam. Es i s t  der A uffassung, § 87 a Abs. 5 
g e l te  auch bei einem, g en e re llen  nach träg lichen  V erzicht au f 
b e re i ts  entstandene Ansprüche.

Die Revision meint demgegenüber, § 87 - a  Abs. 5 HGB be­
t r e f f e  nur k ü n ftig  entstehende Ansprüche.

Damit h a t d ie  Revision im wese.ntliehen re c h t; ,  doch fü h rt 
d ie s  n ich t, zur Aufhebung d e s - ü h t e n  d arg e leg t i s t  .

a) Es i s t  dem H ande lsvertre te r durch den § 87 a  Abs. 5 HGB 
n ic h t verw ehrt, auf eine nach § 67 BGB entstandene und nach 
§ 87 a Abs. 3 HGB bedingungslos gewordene F rovisionsforderung  
n ac h träg lic h  durch E rlaß v e rtrag  zu v e rz ich ten . Davon geht 
auch das Berufungsgericht aus, soweit es s ich  um einen 
" sp e z ie lle n  V erzicht" h an d e lt. Daß das B erufungsgericht 
dabei irrtü m lich  den E rlaß a l s  e in s e it ig e  Verfügung des Ver­
t r e t e r s  angesehen h a t ,  s p ie l t  in  diesem Zusammenhang keine Bol
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§ 87 a Abs. 5 HGB v e rb ie te t eine zu Ungunsten des Han­
d e ls v e r tre te rs  von § 87 a Abs. 3 abweichende V e rtrag sg e s ta l­
tung« § 87 a Abs. 3 re g e lt aber nur b e s tirn te  .Voraussetzungen, 
un ter denen der b e re i ts  bei Abschluß des G eschäfts bedingt 
entstandene Provisionsanspruch zu einem unbedingten w ird . Er 
besagt aber n ic h ts  über das Schicksal des Anspruchs nach 
diesem Zeitpunkt. § 87 a Abs. 5 v e rb ie te t daher dem Handels«

. V e rtre te r  n ic h t d ie  Verfügung über seinen  P rovisionsanspruch , 
nachdem d ie se r  gemäß § 87 a Abs. 3 unbedingt geworden i s t .

b) Geht man davon aus, so kann es keinen entscheidenden 
Unterschied machen* ob: d ie ■ Ansprüche des H an d e lsv e rtre te rs , 
auf. die' er n ach träg lich  v e rz ic h te t ,  im E rlaß v ertrag  e in ze ln  
auf geführt oder o b /s ie  darin  nur g en e re ll bezeichnet sind , 
wie das h ie r  in  Z iffer  3 d^s Nachtrags geschehen i s t .  P ie  
“genere lle*  Pormulierung d ie se r  Vertragsbestimmung ändert 
n ic h ts  daran, daß es sich  b e i dem Provisionsanspruch gegen 

um einen  b e r e i ts  entstandenen Anspruch h an d e lt.

c) Bei d ie se r  Sachlage kann dem Umstand, daß der W ortlaut 
des § 8? ä Abs. 5 HGB von dem der §§ 88 a A bs., 1, und. § 89 b 
Abs. 4 BGB abweicht, keine entscheidende Bedeutung zukommen. 
In  den le tz tgenann ten  V orschriften  s te h t ,  daß gewisse schu tz- 
beStimmungen “im voraus“ n ic h t abbedungen werden kühnen. Wenn 
auch d iese Worte in  § 87 a  Abs. 5 HGB feh len , so i s t  doch 
kein  in n e re r Grund e r s ic h t l ic h ,  warum d er Gesetzgeber h ie r  
d ie  V e rtra g s fre ih e it s tä rk e r  h ä tte , einschränken wollen a ls
in  den beiden anderen Bestimmungen.

d) Im vorliegenden P a ll stand am 6. Oktober 1955* a ls  die
P a r te ie n  den “Nachtrag“ v ere in b arten , b e re i ts  f e s t ,  daß der 
Beklagte das Geschäft n ich t ausfüh rt {§ 87 a Abs. 3
Satz 1 HGB). Baß damals der Beklagte etwa noch b eab sich tig t 
oder auch hur erwogen h ä t te , k ü n ftig  d ie  Ausführung des Ge­
sch ä fts  gegen dessen WÜSben zu erzwingen, h a t keine
P a r te i  behauptet. .
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Zwar h a tte  der Beklagte -  trp tz  der Weigerung 
vom 22. August 1955 — mit seinem Schreiben vom 7. September 
1955 noch versucht, S f l P  zu r Abnahme deB G eräts zu bewegen.

h a tte  aber mit Schreiben vom 8.. September .1955 d ie  Ab­
nahme endgültig  abgelehnt. Darauf h a tte  der Beklagte in  der 
Fo lgezeit n ich ts  mehr unternommen. Um die Ausführung des 
Geschäfts zu erreichen .

Es kann dahinstehen, ob das a l le in  fü r  d ie  Annahme aus­
reichen  wurde, es habe am 6« Oktober 1955, im Zeitpunkt der 
Vereinbarung des "Hachtrags’*, b e re its  f e s t  ge ständen, das der 
Beklagte das Geschäft 'E ^ J p  n ich t au sfü h rte . Denn es kommt 
h ie r  hinzu, daß der Beklagte in  eben.diesem Nachtrag es ab­
leh n te , die Ausführung von Geschäften b e i Abnahmeyyeigerung 
von D entallabors-zu erzwingen. Damit brachte der Beklagte 
zum Ausdruck, daß er gegen D entallabore n ich t Vorgehen w oll­
te .  U n stre itig  b e tre ib t e in  D entallabor. Der Beklagte
hat a lso  spätestens in  dem: Nachtrag seinen  Entschluß kund- 
getan, das Geschäft n ich t mehr auszuführen; d ie  B icht­

ausführung des Geschäfts s ta ^ ^ d a h e r  an diesem Tage f e s t .

Dann aber handelte es s ich  bei dem Provisionsanspruch 
des Klägers aus dem Geschäft E gpp ' um einen Anspruch, der 
am 6. Oktober 1955 gemäß § 87 a  Abs. 3 Satz 1 HG3 bedingungs­
lo s geworden w a rd a B ^ f i» e a ^ i^ ^ jB l |o W Ä 'des Klägers auf 
d iesen  Anspruch durch den »USTanhtrag  ̂ n ic h ts  im Wege stand , 
wie oben ausgeführt i s t .  Der Naqhtrag e n th ä lt in  Bezug auf -.... 
d ie Provlsioneschttld des Geschäft E ^ P
auch n ic h ts  anderes* a l s d a ß  der Kläger dem Beklagten d iese 
Schuld e r l ie ß  (§ 397 BGB). .

2) Obwohl demnach d ie  Ausführungen des Berufungsgerichts 
zu § 87 a Abs. 5 HGB n ich t f r e i  von Rechteirrtum  sin d , i s t  
das B erufungsurteil trotzdem im Ergebnis r ic h t ig ,  so daß es 
n ich t aufgehoben zu werden braucht (§ 563 ZPO).
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Es bestehen a lle rd in g s  auch feedenken, gegen d ie in  e in e r 
HilfsbegrUndung n iedergeleg te  Annahme des B erufungsgerich ts, 
der "Nachtrag" se i gemäß se in er Z iffe r  6 ohne w e ite re s  "h in­
f ä l l ig "  geworden, w eil der Beklagte dem Kläger d ie  P ro v is io n s­
abrechnung fUr Oktober 1955 acht läg e  zu spät, e r t e i l t  h a t .  Es 
l ie g t  nahe, daß d ie  P a rte ien , obwohl s ie  das Wort " h in fä l l ig "  
gebraucht haben, damit doch nur zum Ausdruck bringen w o llten , 
dem Kläger s o lle  bei. V ertragsverletzungen des Beklagten e in  
R ü c k tr itte rs e h t zustehen.

Aber auch wenn man'von d ie se r  le tz te re n  Auslegung aus­
geh t, so i s t  der Nachtrag h ie r  doch deswegen unwirksam g e-

worden, w eil der Kläger vo#ihm  m it Söhreiben vom 17. November 
1955 wirksam zurfickgetreiea i s t .

Sein v e r tra g lic h e s  R ück trittB rech t en ts tan d , ohne daß 
es der Setzung e in e r  N achfrist nach § 326 BOB b ed u rf te , a l s  
der Beklagte m it se in e r P f l ic h t  zur Übersendung d er P rov i­
sionsabrechnung in  Verzug kam, a lso  am 11. November 1995 
(§ 284 Abs. 2 feOB).Sein R U ck trittsrech t e n t f ie l  auch d ic h t 
deswegen, w eil ihm möglicherweise d ie  Abrechnung des Beklag­
te n  vom 18. November 1955 frUher zugegangen i s t  a l s  dem Be­
k lag ten  das B tick trittssch re ib eh  vom 17. November 1955* Denn 
mit der v e rsp ä te te n  E rfü llung  der V e rtra g sp f lic h t durch den 
Beklagten % a r  der Tatbestand n ich t e n tfa l le n , der den Kläger 
nach dem Vertrag»:, «um R ü c k tr itt  ;'bereciiiti£te,. näm lich daß 
der Beklagte se ine  P f l ic h t  zur Abrechnung gemäß dem neuen 
V ertrag n ic h t pünk tlich  h a tte .

Die AusUbung des E U ck trittsrech ta  kann h ie r  auch n ic h t 
a ls  rechtsm ißbräuchlich  angesehen werden {.§ 242 BGB). Der Be­
k lag te  h a t te  mit Rücksicht au f d ie  Z if fe r  6 des Nachtrags 
a l le n  Anlaß, se ine  P flich te n  aus dem neuen V ertrag besonders
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s o rg fä ltig  zu e r fü lle n . Wenn e r un te r d iesen  Umständen g le ich  
bei der e rs te n  Provisionsabrechnung die dafür im neuen Ver­
tr a g  ausdrücklich  v ere in b arte  F r is t  versäum te, ohne daß e r  
dafür einen zwingenden Entechuldiggpgsgrund angeben kann, 
so d u rfte  das Berufungsgericht daraus ohne R ech tsverstoß  
fo lg e rn , die V ertragsverletzung des Beklagten s e i  so .e rh eb ­
l ic h ,  daß Bie d ie . in  Z if fe r  6 des Nachtrags v e re in b a rte  
Rechtsfolge au s lö s te .

Ein Verstoß des K lägers gegen § 242 BGB würde a lle rd in g s  
dann in  B etracht kommen, wenn e r  e r s t  längere; Z e lt nach dem 
v ersp ä te ten  Eingang der Abrechnung von seinem R ü c k tr i t t  srech t 
Gebrauch gemacht h ä t te .  So l ie g t  der F a l l  aber h ie r  n ic h t .

Nach alledem hat der Kläger seinen Provisionsanspruch, 
ana dem Geschäft Egger n ic h t mit Rücksicht au f den "Nachtrag1' 

v e r lo re n .

Bas Berufungsgericht fü h rt aus, daß der Klageanspruch 
n ich t v e r jä h r t i s t  und daß der Beklagte die zur Aufrechnung 
g e s te l l te n  Geigenforderungen n ich t s u b s ta n t i ie r t  d a rg e leg t 
h a t . Bas lä ß t keinen R ech tsfeh ler erkennen, wird auch von der

R evision n ich t angeg riffen .
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Die Revision war daher mit der Kostenifolge des § 97 ZPO 
zurückzuweisen.

Heimann-Trosien BrbelGlanzmann Dr. Vogt Pinke
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