Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

HGB § 87 a Abs, 3

Der Handelsvertreter hat den Anspruch auf die verein-
barte Provision, wenn der Unternehmer ein Geschaft
aus einem von ihm zu vertretenden Grund nicht aus-
fiilhren kann. In diesem Falle kann der Unternehmer
sich nicht darauf berufen, die Ausfiihrung des Ge-
schiafts sei ihm nicht zuzumuten gewesen. Die beiden
Tatbestdnde des § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB schlieBen
einander aus; im Falle der Unmdglichkeit stellt sich

die Frage, ob die Ausfiihrung eines Geschdfts dem Unter-
nehmer zuzumuten war, nicht,
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27, Januar 1972 unter
Mitwirkung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Finke und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten und die An-
schluBrevision des Kligers gegen das
Urteil des 5. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Niirmberg vom 29. Sep-
tember 1969 werden zuriickgewiesen.

Die Beklagte trédgt 3/4, der Kliger 1/4
der Kosten des Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klé&dger, der in der Branche fiir Parfiimerien-
und Toilettenartikel als Handelsvertreter tdtig war,
trat im Jahre 1965 an die Beklagte mit dem Vorschlag
heran, die Herstellung von Aerosol-(Spray)-Dosen auf-
zunehmen, Die Beklagte ging auf den Vorschlag ein und
gliederte ihrem Betrieb die Fabrikation solcher Dosen
an, die flir sie technisches Neuland war.
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Ende 1965 vermittelte der Klidger der Beklagten als
deren Handelsvertreter einen Auftrag der Firma MAB &
S (M & S) auf Lieferung von 5 Millionen Dosen im
Laufe des Jahres 1966 zum Preis von je 26 Pf. Der Kliger
sollte Je Dose eine Provision von 1 Pf, also zusammen
50.000 DM Provision erhalten.

Bei der Abwicklung des Liefervertrags ergaben sich
erhebliche Schwierigkeiten. Die Firma M & S beanstandete
mehrere Teillieferungen der Beklagte:i und lehnte nach
Lieferung von 89.000 Dosen mit Schreiben vom 28, Juli
1966 die Annahme weiterer Dosen mit der Behauptung ab,
diese wiesen einen zu groBen AusschuB8 auf. Die Beklagte
bestand nicht auf der weiteren Durchfiihrung des Geschiéfts.,
Sie kam im Laufe des Sommers 1966 mit der Firma SCIID
in SGIP, die schon léngere Zeit derartige Dosen
herstellte, in Geschdftsverbindung und betrieb von da an
die Dosenfabrikation mit dieser Firma gemeinsam.

Mit Schreiben an den Kl&ger vom 16. August 1966
stellte sich die Beklagte auf den Standpunkt, zwischen
ihm und ihr habe nur ein Vertretervorvertrag bestanden,
und kiindigte diesen Vertrag mit der Begriindung, die
Produktion und der Absatz der Dosen hédtten eine fiir
beide Parteien nicht voraussehbare Entwicklung ge-
nommen, die den Einsatz eines Vertreters ilberfliissig
mache.

Die Beklagte hat dem Kléiger fiir die an M & S ge-
lieferten Dosen Provision in Héhe von 1.997,71 DM ge-
zahlt.

Der Kléager hat mit der Klage Zahlung der Provision
von 50.000 DM fiir die Vermittlung des Auftrages von




M & S sowie Abrechnung und Buchauszug iliber alle von der
Beklagten bis zum 30. September 1966 in Aerosol-Dosen
getdtigten Geschdfte und Zahlung der sich hieraus er-
gebenden weiteren Provision sowie eines angemessenen
Ausgleichs verlangt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
48,002,29 DM (= 50,000 - 1.997,71 DM) nebst Zinsen ver-
urteilt und die Klage im iibrigen abgewiesen. Die Beklag-
te hat gegen ihre Verurteilung Berufung eingelegt. Der
Kldger hat mit AnschluBberyfung seine abgewiesenen erst-
instanzlichen Antrége insoweit weiterverfolgt, als er
Abrechnung und Buchauszug iber alle von der Beklagten
in der Zeit vom 1. April 1966 bis 30. September 1966
mit der Firma Staehle getdtigten Geschédfte in Aerosol-
Dosen und Zahlung der sich daraus ergebenden Provision
begehrt hat.

Das Oberlandesgericht hat beide Rechtsmittel zu-
rickgewiesen.

Mit Revision und Anschlufirevision verfolgen die
Parteien ihre im Berufungsverfahren gestellten Antréige
weiter; jede Partei beantragt, das Rechtsmittel des
Gegners zuriickzuweisen.,

Entschgidungsgrﬁnde:

I. Zur Revision der Beklagten:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Kl&ger
kénne, obwohl die Beklagte das Geschdft zum groSten
Teil nicht ausgefiihrt habe, dennoch gemidB8 § 87 a Abs. 3 HGB



fiir den Auftrag der Firma M & S die volle Provision
verlangen, weil sie die Unmdglichkeit der Ausfiihrung
zu vertreten habe, Die Firma M & S sei ndmlich nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme wegen mangelhafter
Lieferungen der Beklagten mit Recht vom Vertrag zurlick-
getreten.

1. Das Berufungsgericht entnimmt dem Schriftwechsel
und den Aussagen der Zeugen, daB die AusschuBSquote bei
den Lieferungen der Beklagten an M & S auch beim dama-
ligen Stand der Technik unverhidltnisméd8ig hoch war und
daB8 es sich dabei um schwerwiegende, mit Gefahr fiir die
Belegschaft der Abfiillfirma verbundene Mingel (Dosen
mit deformiertem Boden) handelte. Diesen Feststellungen
des Tatrichters steht der von der Revision geltend ge-
machte Umstand nicht entgegen, die Firma M & S habe
sdmtliche Teillieferungen bezahlt. Es ist sehr wohl
méglich, daB die Firma von einem Abzug fiir schlechte
Dosen in den Teillieferungen abgesehen hat, weil es
sich hierbei um keine allzu erheblichen Betréige han-
delte. Zur Abnahme weiterer Lieferungen war sie Jjeden-
falls unter den vom Berufungsgericht festgestellten Um-
stidnden nicht verpflichtet, Mit dem Vorbringen, die
AusschuBziffern hitten im Rahmen des Ublichen gelegen,
setzt die Revision unzulédssigerweise ihre Wirdigung
des Sachverhalts an die Stelle derjenigen des Beru-
fungsgerichts. Die Revision muB8 es auch hinnehmen, da8
dieses mit eingehender Begriindung im Hinblick auf den
Schriftwechsel und die Bekundungen der ilibrigen Zeugen
den Aussagen der bei der Beklagten titig gewesenen Zeu-
gen SIS und K@ kein entscheidendes Gewicht
beigemessen hat.




Die Verfahrensriigen der Revision hat der Senat ge-
prift, aber nicht fiir durchgreifend erachtet.

2. DaB die eingehenden tatsdchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts seine Annahme rechtfertigen, die
Beklagte habe die Unmdglichkeit der weiteren Ausfiihrung
des Geschidfts zu vertreten, zieht auch die Revision
nicht in Zweifel. Die Unmdglichkeit ergibt sich daraus,
daB die Firma M & S mit Recht vom Vertrag zuriickgetre-
ten ist. Die Beklagte hat das zu vertreten, weil sie
fir die ordnungsgeméBe Erflyllung der von ihr eingegan-
genen Verpflichtungen einzustehen hat. Wenn ihre Pro-
duktion damals noch nicht ausgereift war, h#étte sie
sich zu einer so groBlen Lieferung noch nicht oder Jjeden-

falls nicht ohne entsprechende Vorbehalte verpflichten
dirfen.

3. Das Berufungsgericht ist unter Hinweis auf
Schrider, Recht der Handelsvertreter 4. Aufl, § 87 a
Anm., 38 der Auffassung, da feststehe, daB die weitere
Ausfiihrung des Geschéfts der Beklagten aus von ihr zu
vertretenden Griinden unmdgiich gewesen sei, brauche

nicht gepriift zu werden, ob die weitere Ausfithrung ihr
zumutbar gewesen sei.

a) Auch dem ist beizutreten. Im Falle der vom Unter-
nehmer zu vertretenden Unméglichkeit stellt sich die
Frage der Zumutbarkeit iliberhaupt nicht. Eine unmégliche
Leistung ist schon im Sinne des allgemeinen Sprachge-
brauchs in keinem Falle zumutbar. Das Gesetz bejaht



aber eindeutig, auch wenn das Geschdft unméglich aus-
gefiihrt werden kann, den Provisionsanspruch des Handels-
vertreters, sofern der Unternehmer die Unméglichkeit

zu vertreten hat. Daraus folgt, daB § 87 a Abs. 3 Satz 2
HGB eine Priifung, ob die Ausfiihrung des Geschidfts dem
Unternehmer nicht zuzumuten ist, nur flir den Fall vor-
schreibt, daB die Ausfiihrung ihm an sich méglich ist.
Die Meinung der Revision, die Vorschrift enthalte zwei
verschiedene voneinander unabhidngige Tatbestédnde, von
denen Jjeder flir sich allein geeignet sei, den Provisi-
onsanspruch des Handelsvertreters entfallen zu lassen,
trifft zwar zu. Jedoch schlieBen nach dem Vorgesagten
die beiden Tatbestdnde einander aus. Es kb6nnen nicht,
wie die Revision meint, Unméglichkeit und Unzumutbar-
keit nebeneinander vorliegen.,

b) Es kommt deshalb auf die Hilfserwigung des Beru-
fungsgerichts, der Beklagten sei das Bestehen auf der
weiteren Durchfiihrung des Geschidfts, erforderlichen-
falls auf dem Prozefiwege, zuzumuten gewesen, und auf
die Angriffe der Revision dagegen nicht an.

4, Das Berufungsgericht hat auch ohne Rechtsfehler
den Einwand der Beklagten zurilickgewiesen, der Klager
habe stillschweigend auf seinen Provisionsanspruch ver-
zichtet. Es konnte aus dem Schreiben des Kl&agers vom
22. Juli 1966 entnehmen, daB dieser der Beklagten er-
kennbar auf seinem Provisionsanspruch bestand. Demge-
geniliber brauchte es aus dem anfédnglichen Schweigen des
Kldgers auf die ihm mitgeteilte Abschrift eines Schrei-
bens der Beklagten an die Firma M & S vom 11. August 1969




keine gegenteiligen Schliisse zu ziehen. Da der Kl&ger
bereits wenige Monate nach der Kiindigung der Beklagten
am 16. August 1966, ndmlich im Januar 1967, den hier
streitigen Provisionsanspruch eingeklagt hat, kann auch
von einer Verwirkung dieses Anspruchs, die die Revision
ferner noch geltend macht, keine Rede sein.

5. Das Berufungsgericht verneint auch das Bestehen
einer "Risikogemeinschaft" zwischen den Parteien derart,
daB8 der Provisionsanspruch des Klidgers entfallen miiBte,
falls der Beklagten die ordnungsgemdBe Durchfiihrung des
Auftrags von M & S nicht gelinge. Die Revision meint,
der Kldger verstoSe unter den hier gegebenen Umsténden
mit der Geltendmachung seines Provisionsanspruchs fir
ein zum groBten Teil nicht zur Ausfilhrung gekommenes
Geschidft jedenfalls gegen Treu und Glauben, da er die
Beklagte dazu veranlaBt habe, sich auf die Dosenfabri-
kation zu verlegen, und dahei gewuBt habe, daB es sich
flir sie um vdlliges Neuland handele, er habe wissen
miissen, daB das Aufziehen einer solchen neuen Spezial-
produktion nie ohne Risiko moéglich sei.

Auch insoweit kann der Revision nicht gefolgt wer-
den. Die Vorschriften des § 87 a HGB enthalten eine
klare Abgrenzung der Geschdftsrisiken zwischen Unter-
nehmer und Handelsvertreter. Der Handelsvertreter
triagt das Risiko, ob es ihm gelingt,Abschliisse zu ver-
mitteln. Hat aber der Unternehmer ein vom Handelsver-
treter vermitteltes Geschdft abgeschlossen, so soll
dem Handelsvertreter der Provisionsanspruch zustehen,
auch wenn der Unternehmer aus von ihm zu vertretenden

vony



Griinden das Geschdft nicht ausfilhren kann. Die Beklagte
hat keine geniigend bestimmten Anhaltspunkte fiir die
Vereinbarung einer anderen Risikoverteilung zwischen
den Parteien angefiihrt. Fir die Annahme einer solchen
genligt es nicht, daB der Klager der Beklagten den Vor-
schlag gemacht hat, diese Neuproduktion aufzunehmen.

Er konnte davon ausgehen, daB die Beklagte das damit
verbundene Risiko kannte und in Rechnung stellte. Die
Beklagte hat dem Kliger sodann filir die Vermittlung

des Auftrags der Firma M & S eine Provision von

50.000 DM zugesagt. Es ist nicht ersichtlich, woraus
mit hinreichender Eindeutigkeit zu entnehmen sein sollte,
daB der Klédger bereit gewesen widre, unter weiteren als
den im Gesetz angefiihrten Voraussetzungen auf diesen
Provisionsanspruch zu verzichten. Es wédre, wie bereits
erwédhnt, Sache der Beklagten gewesen, sowohl der Firma
M & S als auch dem Kl&ger gegeniiber entsprechende Vor-
behalte zu machen, wenn sie sich in dem neuen Produk-
tionszweig noch nicht sicher fiihlte und das damit ver-
bundene Risiko nicht allein iibernehmen wollte. DaBl sie
dem Klédger gegeniiber etwas derartiges zum Ausdruck ge-
bracht habe, hat sie selbsi nicht behauptet. Die Beklag-
te kann sich unter diesen Umst&@nden auch nicht auf Weg-
fall der Geschdftsgrundlage berufen.

IT. Zur_ AnschluBrevision des Klégers:

Das Berufungsgericht hat einen Provisionsanspruch
des Klé&dgers aus Geschidften der Beklagten mit der Firma
Staehle verneint., Es hat es dahingestellt sein lassen,
ob der Kldger Alleinvertreter der Beklagten in dem von
ihm behaupteten Sinne gewesen sei. Jedenfalls habe es
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sich bei den Geschidften mit der Firma Staehle um Ge-
schidfte ganz anderer Art gehandelt als diejenigen,
mit deren Vermittlung er betraut worden sei.

Auch die AnschluBlirevision des Kl&igers hat keinen
Erfolg.

1. Entscheidend dafiir ist, daB die Beklagte seit
der Aufnahme der Geschaftsheziehungen mit der Firma
Staehle, wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
selbst keine Aerosol-Dosen mehr am Markt verkauft,
vielmehr nur noch flir Staehle in Lohnauftrag solche
Dosen ganz oder teilweise anfertigt. Das Berufungsge-
richt sagt ohne Rechtsfehler, den Parteivereinbarungen
sei nichts dafiir zu entnehmen, daBl die Vertretertidtig-
keit des Klédgers auch derartige nicht vorgesehene Ge-
schidfte habe umschlieBlen sollen.

2. Die AnschluBrevision meint, da der Kliger Allein-
vertreter der Beklagten gewesen sei, sei es dieser unter-
sagt gewesen, Geschidfte in Aerosol-Dosen ohne ihn zu
machen, auch nicht als Geschédfte anderer Art; daher
sei sie ihm wegen Verletzung seines Alleinvertretungs-
rechts schadensersatzpflichtig.

Das Berufungsgericht hat auch Anspriiche des Klédgers
unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt mit Recht verneint.
Dem Unternehmer steht grundsdtzlich das Recht zu, seinen
Betrieb so einzurichten und gegebenenfalls umzugestalten,

i/
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wie es ihm wirtschaftlich verniinftig und sinnvoll er-
scheint; er darf sich dabei nur nicht willkiirlich und
ohne einen vertretbaren Grund iiber die schutzwiirdigen
Belange seiner Handelsvertreter hinwegsetzen (Urteil
des erkennenden Senats vom 9. November 1967 BGHZ 49,
39, 42, ferner BGHZ 26, 161).

Hier hat das Berufungsgericht festgestellt, daS
die Beklagte aus zwingenden wirtschaftlichen und tech-
nischen Griinden zu der ganz anders gearteten Zusammen-
arbeit mit der Firma Staehle i{ibergegangen ist. Der Kli&-

ger kann daher daraus keine Schadensersatzanspriiche
herleiten.

3. Die AnschluBrevision macht ferner noch geltend,
die Beklagte hdtte dem Kléger rechtzeitig mitteilen
miissen, daB sie keine weiteren Geschidfte mit vom Kliger
zu vermittelnden Kunden apschlieBen, sondern in Zukunft
ausschlieBlich mit der Firma SEll® zusammenarbeiten
werde; sie habe bereits im Juni 1966 Verbindung mit
Staehle aufgenommen und im Juli 1966 die Zusammenar-
beit begonnen, dem Kl&ger aber erst mit Schreiben vom

16. August 1966 gekiindigt, ihn also wochenlang im Unge-
wissen gehalten.

Der erkennende Senat hat in dem vorerwdahnten Ur-
teil BGHZ 49, 39, 44 auch ausgesprochen, der Unterneh-
mer konne sich dem Handelsvertreter gegeniiber schadens-
ersatzpflichtig machen, wenn er es unterlasse, diesen
iiber die von ihm geplante Umstellung seines Vertriebsy-
stems unverziiglich und klar zu unterrichten.
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Das Berufungsgericht hat diesen rechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht ilibersehen. Es ist der Frage aber
nicht weiter nachgegangen, weil der Kliger es insoweit
an jedem substantiierten Sachvortrag, insbesondere hin-
sichtlich der HGhe seines Anspruchs, habe fehlen lassen.
Auch darin ist kein Rechtsirrtum zu erkennen.

Die Anschlufirevision beruft sich demgegeniiber ohne
Erfolg auf den Vortrag des Klédgers im Schriftsatz vom
28. Juni 1968 S. 23, er schiédtze die Unkosten, die ihm
durch seine Tatigkeit filir die Beklagte entstanden seien,
auf 15,000 bis 20.000 DM. Es handelt sich hierbei ersicht-
lich um die gesamten Unkosten des Kldgers bei seiner Té-
tigkeit filir die Beklagte, nicht nur um solche, die ihm
durch nicht rechtzeitige Unterrichtung von der geplan-
ten Vertriebsumstellung entstanden sein sollen. Im
librigen ist dem Vortrag des Klédgers auch keine wesent-
lich verspdtete Unterrichtung durch die Beklagte zu ent-
nehmen; es kommt hSchstens ein Zeitraum von einigen
Wochen in Frage (vgl. dagegen den in BGHZ 49, 39 ent-
schiedenen Fall). Ohne genaue zeitliche und ziffern-
mdBige Angaben des Kligers iliber ihm nutzlos entstandene
Unkosten konnte das Berufungsgericht daher einen Scha-
densersatzanspruch unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
des § 86 a HGB als unsubstantiiert ansehen.

ITI. Nach alledem sind sowohl die Revision der
Beklagten als die AnschluBrevision des Klédgers als
unbegriindet zuriickzuweisen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 92, 97 ZPO.

Glanzmann

Finke

Rietschel Erbel

Bundesrichter Dr. Girisch
kann nicht unterschreiben,
weil er seinen Urlaub an-—
getreten hat.

Glanzmann
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