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BGHZ . nein

HEB § 87 a Abs. 3

Vertreibt ein Handelsvertreter Massengiiter des tHglichen
Bedarfs mit geringem Wert des Einzelstiicks - hier Jahres-
abonnements fiir Zeitschriften -, so spricht eine tatsich-
liche Vermutung dafiir, daf8 dem Unternehmer eine Durch-
setzung seiner Anspriiche gegen abnahme- und zahlungsun-
willige Abonnenten durch gerichtliches Vorgehen in den
meisten Fdllen nicht zuzumuten ist; es ist Sache des Han-
delsvertreters fiir bestimmte Einzelfdlle das Gegenteil
darzutun, Abgesehen von solchen Fidllen bestehen keine Be-
denken gegen die Rechtswirksamkeit einer vertrsglichen
Vereinbarung zwischen Unternehmer und Handelsvertreter,
daR dieser die Provision fiir Bestellungen von Abonnenten,
die Abnahme und Zahlung alsbald verweigern, zuriickzuge-
wdhren hat.
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VII ZR 54/70 URTEIL Verkiindet lam

21. Oktober 1971
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Aﬂ-v erlag GmbH & Co KG, Rl
X BQstraBe , vertreten durch die Geschiftsfiihrerin
er ﬁerso‘n ich haftenden Gesellschafterin, Frau Dorothea

?

Kligerin, Berufungskligerin
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
gegen

den Reisenden Waldemar M (D in D¢gBlD., 1@Dv-c @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

-~ ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Oktober 1971 unter
Mitwirkung des Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofs

Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Finke

und Dr. Girisch

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 26. Januar

1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch liber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin vertreibt Zeitschriften durch Werbe-
kolonnen, die unter der ILeitung von sog. Oberreisenden
stehen. Der Beklagte arbeitete gemifS dem Vertrag vom
3. August 1964 a1ls Oberreisender fiir die Kldge-
rin. Er erhielt fiir die von den Werbern hereingeholten

Jahresabonnements auf Zeitschriften eine sog. Superprovi-

sion.
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In Ziff. VI des Vertrages heiBt es u.a.:

"Es werden jeweils 20 % der Bruttoprovision als
Sprunghaftung einbehalten. Sobald das Deckungs-
konto den Betrag von DM 3.000,- iibersteigt, wird
die Provision auf Anforderung voll ausbezahlt. ...
Fir jeden getidtigten Auftrag wird eine Sprunghaf-
tungszeit von 18 Wochen vereinbart, fiir die monat-
lich erscheinenden Objekte ... 26 Wochen Sprung-
haftungszeit. Wenn die Abnahme der Hefte innerhalb
dieser Haftungszeit von den geworbenen Abonnenten
verweigert wird, wird dem Oberreisenden der volle
Provisionsbetrag an der wochentlichen Provisions-
abrechnung gekiirzt. Flir ausgeschiedene Werber, de-~
ren Kautionskonto fiir den angefallenen Sprung
nicht ausreicht, libernimmt der Oberreisende die
volle Haftung.
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Provisionsabrechnungen und Sprungbelastungen sol-
len sofort bei Erhalt gepriift werden. Reklamationen,
insbesondere Sprungreklamationen kdnnen nur inner-
halb von 10 Tagen nach Erhalt der Abrechnung gel-
tend gemacht werden. Wenn das Deckungskonto infolge
vorzeitigen Ausscheidens des Oberreisenden nicht
die vereinbarte Hthe erreicht hat oder wenn der be-
griindete Verdacht einer unsauberen Arbeitsweise mit
zu erwartendem iiberhohem Sprunganfall besteht, darf
die Pirma die letzte Wochenabrechnung als zusitzli-
che Sicherung in voller H8he einbehalten.

Das Vertragsverhiltnis der Parteien endete am 30. Sep-
tember 1966.

Die Kldgerin hat behauptet: Nach Verrechnung einer
an sie abgetretenen Forderung in Hohe von 3.250 DM habe
das auf Spriingen beruhende Defizit auf dem Deckungskonto
des Beklagten am 1. Oktober 1966 noch 2.323%,67 DM betra-
gen. Ferner sei auf dem Sprungkonto des dem Beklagten un-



terstellt gewesenen ausgeschiedenen Werbers B ein
Defizit von 400,25 DM vorhanden. Die Kldgerin hat demge-
miB beantragt, den Beklagten zu verurteilen ihr 2.723%,92 DM
nebst Zinsen zu zahlen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen.

Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision

verfolgt die Kldgerin den Klageanspruch weiter. Der Be-
klagte bittet, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat es offengelassen (BU 5, 6),
ob sich aus Ziffer VI des Vertrages liberhaupt eine Ver-
pflichtung des Beklagten ergebe, noch nach seinem Aus-
scheiden bei der Kl&gerin im Falle eines Defizits auf
seinem Deckungskonto Provisionen zuriickzuzahlen, die er
fir Abschliisse mit sog. Springern erhalten habe. Jeden-
falls scheitere das Klagebegehren daran, daB die unter
Ziffer VI getroffene Vereinbarung zum Nachteil des Beklag-
ten von den zwingenden Vorschriften des § 87 a Abs. % HGB
abweiche und deshalb nichtig sei.

Das Berufungsgericht ist dabei davon ausgegangen,
daB in den Fgllen, in denen die Kligerin Riickzahlung ge-
zahlter Provisionen begehre, die geworbenen Bezieher die
Abnahme der bestellten Zeitschriften von Anfang an abge-
lehnt und sie auch nicht bezahlt hiatten. Bei einem sol-
chen Sachverhalt richte sich der Provisionsanspruch des



Handelsvertreters nicht nach § 87 a Abs. 2 HGB, sondern
ausschlieBlich nach § 87 a Abs. 3. |

Diese Auffassung hat auch der erkennende Senat im
Urteil vom 1. Dezember 1960 VII ZR 210/59 (IM Nr. 4/5 zu
§ 87 a HGB) vertreten (ebenso Schrdder, Recht der Han-
delsvertreter § 87 a Anm. 24). Den entgegenstehenden Aus-
fiihrungen der Revision kann nicht gefolgt werden. Insbe-
sondere ist ihr nicht darin beizutreten, daB der tatsidch-
lichen Ausfiihrung des Geschdfts durch den Unternehmer die
FPdlle gleichgestellt werden miiBten, in denen der Unter-
nehmer das fiir die Ausfithrung des Geschédfts Erforderliche
getan habe und der Kunde sich in Annahmeverzug befinde.
Den Vorschriften des § 87 a HGB ist fiir eine solche Aus-
legung nichts zu entnehmen.

2. Das Berufungsgericht (BU 6 ff) hilt die in Zif-
fer VI des Vertrages getroffene Regelung fiir nicht ver-
einbar mit den zwingenden Vorschriften des § 87 a Abs. 3
HGB, Unmdglichkeit der Ausfiihrung habe die Kl&dgerin nicht
geltend gemacht. Auch daB ihr die Ausfiihrung der Geschaf-
te in allen hier in Betracht kommenden Fdllen nicht zuzu-
muten gewesen sei, habe die Klidgerin nicht hinreichend
dargetan. ZahlungsunfiZhigkeit aller dieser Kunden habe
sie selbst nicht behauptet. Zahlungsunwilligkeit des Be-
stellers sei fiir sich allein kein ausreichender Grund fiir
den Unternehmer, von der Ausfiihrung der Geschidfte abzuse-
hen. Der Meinung der Kligerin, die zwangsweise Durch-
setzung ihrer Anspriiche aus den mit den Kunden abgeschlos-
senen Jahresvertrigen iiber die Bestellung von Zeitschrif-
ten lohne sich bei der geringen GroBe der Objekte wirt-
schaftlich nicht und sei ihr deshalb nicht zuzumuten, kon-



ne nicht zugestimmt werden. § 87 a Abs. 3 HGB, der Schutz-
vorschriften fiir den Handelsvertreter enthalte, diirfe
nicht fiir bestimmte Gewerbetreibende, die sich mit dem
Vertrieb kleinerer Objekte befaBten, praktisch aufgeho-
ben werden.

Diese Ausfithrungen greift die Revision mit Recht an.

a) Dem Berufungsgericht ist zwar darin beizutreten,
daB die vertragliche Vereinbarung der Parteien, wonach
der Beklagte in Fdllen eines Abspringens von Zeitschrif-
tenabonnenten in den ersten 18 bzw. 26 Wochen seine Pro-
visionsanspriiche wieder verlieren soll, nicht allgemein
und ohne Einschrinkung als rechtswirksam anerkannt werden
kann. Diese Vereinbarung ist vielmehr im Hinblick auf die
zwingenden Vorschriften des § 87 a Abs. 3 HGB nichtig,
soweit der Kldgerin die Ausfiihrung des Geschédfts mit
Kunden, die Zeitschriften bestellt hatten, aber dann
nicht abnehmen und zahlen wollten d.h. die Durchsetzung
ihrer vertraglichen Erfiillungsanspriiche gegen diese Be-
steller zuzumuten war. Die Parteien konnten nicht ein fiir
allemal und ohne Riicksicht auf den Einzelfall bestimmen,
daB die Ausfiilhrung des Geschifts bei Springern der Klige-
rin stets ohne weiteres unzumutbar sei.

b) Das Berufungsgericht legt andererseits den Be-
griff der Unzumutbarkeit in § 87 a Abs. 3 HGB zu eng aus.
Es filhrt selbst unter Hinweis auf Briiggemann in GroBkon.
HGB § 87 a Anm. 5 unter bp an, daB hierbei die Erforder-
nisse einer kaufmdnnisch verniinftigen Betriebsfiihrung
von Bedeutung séin konnten. Es geht auch davon aus, daB
der fiir die gerichtliche Durchsetzung zahlreicher durch-



weg kleiner Zahlungsanspriiche erforderliche finanzielle
und personelle Aufwand durch die eingehenden Betrige
wahrscheinlich nicht gedeckt werden konnte.

Das legt aber die Annahme nahe, die Ausfithrung der
Geschidfte mit den sog. Springern jedenfalls in vielen
Fdllen als der Kligerin nicht zumutbar anzusehen.

Ein wichtiger Grund fiir die Nichtausfiilhrung eines
Geschdfts wird zwar nach § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB ins-
besondere in der Person des Kunden liegen. Die Unzumut-
barkeit fiir den Unternehmer kann sich aber auch aus an-
deren Umstinden ergeben (ebenso Schrdder aa0 § 87 a
Anm. 38, 39). So kann bei dem Vertrieb von Massengiitern
des tdglichen Bedarfs mit geringem Wert des Einzelstiicks
die zwangsweise Durchsetzung zahlreicher kleiner Ansprii-
che gegen Kunden, die nicht mehr abnahme-~ und zahlungs-
willig sind, wirtschaftlich nicht lohnend und deshalb
dem Unternehmer nicht zuzumuten sein. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, daf das Risiko Kunden zu werben, die nach-
her die eingegangene Verpflichtung nicht erfiillen, grund-
stitzlich in erster Linie der Handelsvertreter tragen muB.

Das erkennt auch das Berufungsgericht an. Es meint
aber (S. 10), die Kl#gerin miisse ihr Ziel, EinbuBen in
den Sprungfédllen zu vermeiden, auf andere Weise erreichen,
indem sie etwa die Provisionen im allgemeinen niedriger
bemesse und nachtréglich einen Zuschlag zahle, wenn die
Kunden nicht abspringen, oder den erfahrungsgeméf an-
fallenden Prozentsatz von Springern von vornherein bei
Festsetzung der Hohe der Provision einkalkulieren. Eine
solche Regelung kdnnte jedoch die ganz unerwiinschte Folge



haben, daB sie den serifsen Werber gegeniiber dem unseridsen
benachteiligt. Im iibrigen wire sie im Endergebnis keines-
falls giinstiger fiir den Handelsvertreter. Es ist daher
nicht einzusehen, daB die hier in Ziffer VI des Vertrages
getroffene Vereinbarung nach dem Sinn und Zweck des § 87 a
Abs. 3 HGBy einerseits den Handelsvertreter zu schiitzen,
andergeits aber auch den Unternehmer nicht unzumutbar

zu belasten, in vollem Umfang unzuldssig sein sollte.

c) Der Senat hat zwar im Urteil vom 23. Mai 1966
VII ZR 223/63 ausgesprochen, es sei Sache des Unterneh-
mers im einzelnen darzulegen und zu beweisen, daf3 fiir be-
stimmte nicht ausgefiihrte Geschéfte aus den in § 87 a
Abs. 3 Satz 2 genannten Griinden keine Provisionspflicht
bestehe. Dort und in sonstigen vom Senat entschiedenen
Fdllen handelte es sich um Einzelgeschdfte groBeren Um-
fangs. Der vorliegende Fall eines Zeitschriften-Vertrie-
bes hat die Besonderheit, daB es sich fast ausnahmslos
um kleine und kleinste Bestellungen handelt. Hier muB
der Mafistab der Unzumutbarkeit nach dem Vorgesagten ein
anderer sein. Eine tatsichliche Vermutung spricht hier
dafiir, daB es dem Unternehmer nicht zuzumuten ist, seine
Anspriiche gegen zahlreiche nicht abnahme- und zahlungs-
willige Kunden unter Inanspruchnahme der Gerichte und
Vollstreckungsorgane durchzusetzen. Es bleibt aber dem
Beklagten unbenommen darzulegen und gegebenenfalls unter
Beweis zu stellen, daB in bestimmten Fdllen der Kligerin
die Durchsetzung ihrer Anspriiche gegen Springer doch
zuzumuten gewesen wire, insbesondere etwa in wertmiBig
bedeutenderen Fillen oder in solchen, in denen die Be-
steller die Zeitschriften eine Zeitlang, aber weniger
als 18 bzw. 26 Wochen bezogen hatten. Insoweit ist die



in Ziffer VI des Vertrages vorgesehene Springerhaftung
des Beklagten nicht anzuerkennen, weil sie mit den zwin-
genden Vorschriften des § 87 a Abs. 3 HGB nicht vereinbar
ist.

d) Das beriihrt aber die Rechtswirksamkeit des Ver-~
trages im tibrigen nicht. Der erkennende Senat hat gera-
de fiir das Handelsvertreterrecht ausgesprochen, daBl gegen
zwingende gesetzliche Bestimmungen verstoBende Einzelver-
einbarungen die Rechtswirksamkeit des Vertrags im ganzen
nicht in Frage stellen, daB der Vertrag vielmehr ohne
Riicksicht aunf den insoweit etwa abweichenden Willen der
Parteien den diesen zwingenden Bestimmungen entsnrechen-
den Inhalt erhdlt (BGHZ 40, 235, 2%9). Dieser Grundsatz
fiihrt nach dem Vorgesagten hier dazu, daB die Vereinbarung
der Parteien in Ziffer VI des Vertrages insoweit, aber
auch nur insoweit unwirksam ist, als festzustellen ist,
daB der Kligerin ein Vorgehen gegen nicht abnahme- und
zahlungswillige Besteller zuzumuten war.

e) Alles Vorgesagte gilt auch hinsichtlich des Fehl-
bestands von 400,25 DM auf dem Konto des dem Beklagten
unterstellten Werbers BUlll.

3. Das angefochtene Urteil muB hiernach aufgehoben
und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werdeh. Dieses wird zu priifen haben, inwieweit die von
der Kldgerin in Anspruch genommene Springerhaftung des
Beklagten durchgreift und inwieweit das nicht der Fall
ist.

4. Piir die neue Entscheidung kann aber auch noch
ein anderer rechtlicher Gesichtspunkt von Bedeutung sein.
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Das Berufungsgericht hat es, wie bereits erwdhnt,
offen gelassen, ob aus der Ziffer VI des Vertrages iiber-
haupt eine Verpflichtung des Beklagten zu entnehmen ist,
noch nach seinem Ausscheiden Provisionen, die er fiir Ab-
schliisse mit Springern erhalten hat, zuriickzuzahlen. Die
- offenbar von der Kldgerin stammende - Fassung der Zif-
fer VI kann den Eindruck erwecken, als ob der Handelsver-
treter danach im allgemeinen fiir Springer nur mit dem Be-
stand des Deckungskontos haften solle. Fir den Fall, daB
dieses infolge vorzeltigen Ausscheidens des Oberreisen-
den nicht die vereinbarte Hthe erreicht hat oder daB der
begriindete Verdacht einer unsauberen Arbeitsweise mit zu
erwartenden liberhohen Sprunganfdllen besteht, hat die
Kldgerin sich als zus#dtzliche Sicherung die Einbehaltung
der letzten Wochenabrechnung in voller HBhe ausbedungen.
Der Beklagte und andere Handelsvertreter konnten das aber
méglicherweise dahin verstehen, daBR sie zu einer Riickzah-
lung von Provisionen'aus anderen Mitteln als dem Deckungs-
konto jedenfalls nicht i{iber den Betrag der letzten Wochen-
abrechnung hinaus vernflichtet sein sollten. In diesem Zu-
sammenhang kann ferner im Hinblick auf die in der Ziffer VI
den Handelsvertretern auferlegte Verpflichtung zur als-
baldigen Priifung der Provisionsabrechnungen und Sprung-
belastungen von Bedeutung sein, daB nach dem vorgelegten
Schriftwechsel (vgl. besonders die Schreiben des Beklagten
vom 7. Mai und 1. Juni 1968) die Kligerin mit ihrer hier
eingeklagten Forderung aus weiterer Sprunghaftung des Be-
klagten erst nach lingerer Zeit - 1 1/2 Jahren - hervor-
getreten ist.

Der Tatrichter wird daher die Bestimmungen in Ziffer VI
des Vertrages in dieser Beziehung auszulegen haben. Sollte
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er zu dem Ergebnis kommen, daB sie einen Anspruch der Kli
gerin auf Rickzahlung von Provisionen aus Springerauftri-
gen nach dem Ausscheiden des Beklagten nicht zulassen, so
kdmen auch keine Anspriiche der Kligerin aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung in Betracht; auch diese widren durch
eine etwa entgegenstehende vertragliche Regelung ausge-
schlossen.

Glanzmann Rietschel Erbel
Finke Girisch
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