lachschlagewerk: Ja
BGHZ: Jja

HGB § 89 b Abs. &4 Satz 1

Eine Vertragsbestimmung im Handelsvertretervertrag,
wonach ein Teil der dem Handelsvertreter laufend zu
zahlenden Vergltung auf den kinftigen Ausgleichsan-
spruch angerechnet werden soll, verstofit im Zweifel
gegen die zwingende Vorschrift des § 89 b Abs. &
Satz 1 HGB und ist daher in der Regel nichtig.

Das hat dann zur Folge, dafB die zu zahlende Gesamtver-
gutung als die dem Handelsvertreter zu zahlende Provision
anzusehen und auch fir die Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs zuzrunde zu legen ist.

Eine solche Vertragsbestimmung ist nur dann rechtswirk-
sam, wenn sich feststellen 1éBt, daB auch ohne die Ver-
rechnungsabrede die Parteien keine hohere Provision
vereinbart hédtten, als dem nach Abzug des zu verrech-
nenden Teils verbleibenden Teil der Gesamtvergilitung ent-
spricht. Die Beweislast daflir, daB diese Voraussetzung
vorliegt, trifft den Unternehmer.

BGH, Urt. v, 13. Januar 1972 - VII ZR 81/70 - OLG Frankfurt/Main
LG Kassel
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1971 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Vogt, Dr. Finke,
Dr. Girisch und Meise

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt
(Main) - 14. Zivilsenat in Kassel -

vom 10. Marz 1970 aufgehoben.

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

zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte stellt Kartonagen und Verpackungs-
papiere, vorwiegend fiir die SliBwarenindustrie, her. Der
Kldger war seit 1958 im Angestelltenverhdltnis und
seit dem Vertrag vom 1. Juni 1961 als Handelsvertre-
ter mit dem Vertrieb dieser Erzeugnisse betraut. Als
Provision fir Jjedes in seinem Bezirk ausgefiihrte Ge-
schdft wurde in Abschnitt IV des Vertrages ein Satz
von 3 3/4 % und fir Auftrige der Firma Waldiiiims cin
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Satz von 1 1/4 % der Rechnungsbetrige vereinbart., In
Abschnitt V des Vertrages heif3it es:

"Im Zusammenhang mit einem Ausgleichsanspruch,
der etwa Herrn TESEB auf Grund des § 89 b HGB
zustehen kénnte, erhilt Herr T zusitzlich
zu der in Abschnitt IV vereinbarten Provision
eine Sonderverglitung. Diese betrdgt bei allen
provisionspflichtigen Auftrdgen aus seinem Be-
zirk auBler denen der Firma Wal&g 3/4 % und
bei den Auftridgen der Firma W B /4 %.

Die Errechnung und die Auszahlung der Sonder-
verglitung des Herrn TN erfolgt nach densel-
ben Grundsidtzen, die fur seine Provision gelten.
Die Firma Wyll®-Druck ist berechtigt, die
Zahlung der Sondervergitung zu einem Zeitpunkt
einzustellen, der ihr angemessen erscheint,

Die Betrdge, die Herr THENEW vom 1. Juli 1961

an bis zu seinem etwaigen Ausscheiden als Han-
delsvertreter von der Firma W{dllllljJ®-Druck er-
halten hat, sowie zus&tzlich 5 % Zinsen auf die
geleisteten Zahlungen werden auf den Herrn THENR
etwa zustehenden Ausgleichsanspruch angerechnet.
Sollte Herrn THEME bei Beendigung seines Ver-
tragsverhédltnisses kein Ausgleichsanspruch zu-
stehen oder nur ein solcher, der unter der
Summe der von der Firma geleisteten Sonder-
verglitungszahlungen liegt, so braucht Herr
T von der gezahlten Sondervergiitung nichts
zuriickzuzahlen."

In der Folgezeit zahlte die Beklagte dem Kl&iger
fiir alle in seinem Bezirk ausgefiihrten Geschidfte eine
Vergiitung von 4 1/2 %, flir Geschifte mit Wal Gl
1 1/2 %. Provision und Sonderverglitung rechnete sie
nicht getrennt ab. Mit Schreiben vom 27. Mai 1968 kiin-
digte die Beklagte das Vertragsverhdltnis zum 31. Dezem-
ber 1968. Mit Wirkung vom 1. Juni 1968 stellte sie die
Zahlung der Sonderverglitung ein.



Der Klager hat zuletzt einen Ausgleichsanspruch nach
§ 89 b HGB in Hbhe von 23%0.252,93 DM nebst Zinsen (eine
Jahresdurchschnittsprovision zuziiglich 11 % Mehrwert-
steuer) und ferner eine Restprovision von 23.827,59 DM
nebst Zinsen, abzliglich wahrend des Rechtsstreits ge-
zahlter 2.017,19 und 208,39 DM, geltend gemacht.

Er ist der Auffassung, die Vorausabgeltung des Aus-
gleichsanspruchs durch die Zahlung der Sonderverglitung
sei nach dem Gesetz unzulédssig. Die brancheniibliche
Provision liege bei 4,5 %,nicht bei 3,75 %. Die Sonder-
verglitung sei also in Wirklichkeit Teil der Vermittlungs-
provision und kénne deshalb nicht auf den Ausgleichsan-
spruch angerechnet werden. Die Beklagte habe daher auch
seit dem 1., Juni 1968 zu Unrecht ihm nur eine Provision
von 3 3/4 % bzw. bei Waldilili@¢ 1 1/4 % gezahlt.

Die Beklagte hdlt die Vereinbarung der Sonderver-
glitung zur Vorwegerfiillung des Ausgleichsanspruchs fir
zuldssig und diesen durch die von ihr demgemiB geleiste-
ten Zahlungen fiir abgegolten. Ferner ist sie der Auffas-
sung, es komme nicht auf die brancheniibliche, sondern
auf die zwischen den Parteien vereinbarte Provision an,
ein Provisionssatz von 3 3/4 % sei aber auch keineswegs
unarigemessen.,

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Ansprii-
che weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zurickzu-
weisen.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat dahingestellt gelassen,
ob dem Klédger ein Ausgleichsanspruch iliberhaupt zugestan-
den habe. Es ist der Auffassung, die Beklagte habe einen
solchen Jjedenfalls durch die von ihr geleisteten Zahlungen
auf die Sonderverglitung gem&f Abschnitt V des Handels-
vertretervertrages erfiillt. Nach dem klar und eindeutig
zum Ausdruck gekommenen Willen der Parteien sei die Son-
derverglitung kein Teil der Vermittlungsprovision gewesen,
sondern zwecks Anrechnung auf einen dem Klidger etwa zu-
stehenden Ausgleichsanspruch geleistet worden.

Das Berufungsgericht erachtet die Vereinbarung der
Sonderverglitung als Vorauszahlung auf einen spdteren Aus-
gleichsanspruch als rechtswirksam. Ihr stehe der § 89 b
Abs. 4 Satz 1 HGB, wonach der Ausgleichsanspruch nicht
im voraus ausgeschlossen werden kann, nicht entgegen.

Es seien keine Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dafB die
Beklagte diese Vorschrift habe umgehen wollen. Die Son-~
derverglitung kdnne schon deshalb kein Teil der eigent-
lichen Provision sein, well die Beklagte nach dem Ver-
trag berechtigt gewesen sei, deren Zahlung zu einem ihr
angemessen erscheinenden Zeitpunkt einzustellen. Es komme
nicht auf die brancheniibliche Provision an, vielmehr sei
allein die zwischen den Parteien vereinbarte Provision
mafigeblich.

Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts sind nicht
frei von Rechtsirrtum, wie die Revision zutreffend riigt.
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1. Der Senat hatte bisher nocn keinen Anlal3, grund-
sdtzlich zu der Frage Stellung zu nehmen, ob und inwie-
weit eine "Vorwegerfiillung" des Ausgleichsanspruchs im
Hinblick auf dessen Unabdingbarkeit (§ 89 b Abs. 4 HGB)
zuldssig ist. Er hat aber schon in seinem Urteil wvom
1. Oktober 1970 VII ZR 171/68 gefuBert, bei der Annahme
einer "Vorwegerfiillung" sei im Hinblick auf die Unab-
dingbarkeit des Anspruchs Zurlickhaltung geboten.

2. Im Schrifttum wird durchweg die Auffassung ver-
treten, auf die sich auch die Revision stiitzt, als Vor-
wegerfiillung des Ausgleichsanspruchs kinnten, um eine
Umgehung der zwingenden gesetzlichen Regelung des
§ 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB auszuschlieBen, nur solche
Leistungen des Unternehmers an den Handelsvertreter
anerkannt werden, welche die brancheniibliche Provision
Ubersteigen (vgl. Schrdder, Recht der Handelsvertreter
3. Aufl, § 89 b Anm. 34 e¢; ders. Betrieb 1962, 835, 898;
ders. Betrieb 1967, 1303, 1305; Briiggemann in GroSkomm.
HGB § 89 b Anm. 25; Kiistner, Der Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters 3. Aufl. Rdn. 325; Neflin,Betrieb
1965, 765; Ahle, Betrieb 1962, 1329; Schnitzler MDR
1958, 556; Eberstein BB 1971, 200; wvgl. auch OLG Miinchen
NJW 1961, 1072 = HVEG Nr. 275; OLG Koblenz HVEG Nr. 76).

Die Beklagte macht in ihrer Revisionsantwort, dem
Berufungsgericht folgend, gegen diese Auffassung geltend,
daB, was zutrifft, der Handelsvertreter keinen unabding-
baren Anspruch auf die brancheniibliche Provision, soweit
eine solche liberhaupt feststellbar ist, hat, die Hbhe



der Provision zwischen Unternehmer und Handelsvertreter
vielmehr frei ausgehandelt werden kann. (Vgl. Schrdder,
Recht der Handelsvertreter, § 87 b Anm. 2, 3, L4a; Briigge-
mann aa0 § 87 b Anm. 1).

Damit ist die grundsdtzliche Schwierigkeit berilihrt,
die der vorliegende Fall in seiner rechtlichen Beurtei-
lung aufwirft. Sie besteht darin, daB der Grundsatz der
Vertragsfreiheit, der flir die Vereinbarung der Provision
des Handelsvertreters gilt, in angemessener Weise mit dem
in § 89 b Abs. 4 HGB niedergelegten Grundsatz der Unab-
dingbarkeit des Ausgleichsanspruchs in Einklang zu brin-
gen ist, wobei abzuwidgen ist, welchem der beiden genann-
ten Grundsdtze im konkreten Fall das groBere Gewicht
beizumessen ist. (Vgl. zu diesen beiden Grundsédtzen
aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes: Gessler,

Der Ausgleichsanspruch der Handels- und Versicherungs-
vertreter, S. 85),

3. Der Grundsatz der Unabdingbarkeit des Ausgleichs-
anspruchs geht nicht so weit, daBl jegliche Abrede lber
eine "Vorauserfiillung" dieses Anspruchs unzuldssig und
nichtig wire (Uber die Zuldssigkeit von Vorauszahlungen
auf kiinftige Anspriiche im allgemeinen: vgl. RG JW 1912,
634, 685; RGZ 133, 249, 252 f; Soergel/Siebert/Schmidt
BGB 10. Aufl. § %62 Rdn., 2; BGH LM Nr. 1 zu § 362 BGB;
RGRK BGB 11. Aufl. § 362 Anm. 10). Die Vorschrift des
§ 89 b HGB will nimlich nicht etwa gewdhrleisten, daB
der Handelsvertreter bei Vertragsende unbedingt "Geld
in die Hand bekommt". Wire das der Zweck der Bestimmung,
so hdatte sie z,.B. auch die Aufrechnung des Unternehmers
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gegen den Ausgleichsanspruch verbieten missen, was
nicht geschehen ist. Die Auffassung, dal eine Voraus-
erfillung des Ausgleichsanspruchs schlechthin verboten
sei, ist auch, sowelt ersichtlich, bisher nicht vertre-
ten worden.

4, Der vorliegende Fall n6tigt den Senat nicht zur
Stellungnahme filir alle denkbaren F&dlle einer Abrede iiber
eine "Vorauserfiillung" des Ausgleichsanspruchs. Zu ent-
scheiden ist nur iber die Fallgestaltung, dafl ein abge-
spaltener Teil (hier 1/6) der dem Handelsvertreter ver-
tragsgemdB zu zahlenden laufenden Gesamtverglitung auf
Grund vertraglicher Vereinbarung auf den spdteren Aus-
gleichsanspruch angerechnet werden soll.

a) Eine derartige Abrede, nimlich die Aufspaltung
der dem Handelsvertreter zu zahlenden Gesamtverglitung
in der VWeise, dafBl ein Teil davon auf den kilinftigen Aus-
gleichsanspruch verrechnet werden soll, erweckt, wie
die Revision mit Recht riigt, den Verdacht, damit solle
die zwingende Vorschrift des § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB
umgangen werden. (Zum "Umgehungsgeschaft" vgl. BGH LM
Nr. 19 zu § 134 BGB; BGH Betrieb 1957, 554; BGH NJW
1959, 332, 334; Soergel/Siebert/Hefermehl BGB 10. Aufl.
§ 134 Rdn. 38, 39, 40).

Angesichts einer solchen Vertragsgestaltung, wie
sie hier getroffen wurde, liegt es in der Tat nahe,
daB die Abspaltung und Verrechnung eines Teils der
Gesamtvergiitung auf den Ausgleichsanspruch lediglich



eine Umgehung der zwingenden Vorschrift des § 89 b

Abs. 4 HGB bezweckt und daher nichtig und unbeachtlich
ist. Dann aber ist die an den Handelsvertreter zu zah-
lende Gesamtverglitung als die ihm geschuldete Provision
im Sinn des § 87 HGB anzusehen. Wollte man ndmlich eine
derartige Vertragsgestaltung uneingeschrénkt hinnehmen,
so wirde § 89 b Abs. 4 HGB seiner zwingenden Natur prak-
tisch weitgehend entkleidet. Die Parteien brauchten dann
nur eine derartige Vertragsklausel zu vereinbaren, um
genau das zu erreichen, was § 89 b Abs. 4 HGB gerade
verhindern will, nZmlich den Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters praktisch im voraus auszuschlieflen
oder, was ebenfalls verboten ist (vgl. BGHZ 55, 124;

BGH NJW 1967, 2'8), einzuschrinken.

b) Der Anschein, daB eine solche Abrede der Gesetzes-
umgehung dienen solle, verdichtet sich noch, falls (eben-
so Kistner aa0), wie das hier geschehen ist, zugleich
vereinbart wird, daB der Handelsvertreter die empfangenen
Vorauszahlungen auf den Ausgleichsanspruch auch dann be-
halten darf und nicht an den Unternehmer zuriickzuzahlen
braucht, wenn ihm bei Vertragsende gar kein oder nur ein
geringerer Ausgleichsanspruch zusteht. Eine solche Ver-
tragsklausel ist zwar fir ihn glinstig, zeigt aber zu-
gleich, daBl die Parteien die Verrechnungsklausel nicht
folgerichtig durchgefiihrt, damit gar nicht flir alle Fall-
gestaltungen "Ernst gemacht" haben. Das mufl den Verdacht
bestdrken, dafl die Verrechnungsabrede in solchen F&dllen
in Wahrheit der Umgehung des & 89 b Abs. 4 HGB dient,
deswegen nichtig ist und infolgedessen die Gesamtver-
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glitung (ohne Abzug des zu verrechnenden Teils) als die
dem Handelsvertreter geschuldete Provision anzusehen
ist.

Es kommt hinzu, daB die "Sondervergiitung" pro-
zentual auf alle von dem Klédger beigebrachten Abschlisse
gewdhrt wird; der Ausgleich knlipft jedoch nach dem Ge-
setz nur an Geschifte mit neuen Kunden an (§ 89 b
Abs. 1 HGB).

¢) Der Eindruck der Umgehungsabsicht wird nicht
etwa ausgerdumt durch eine Vertragsklausel, wie sie
hier getroffen wurde, dafl der Unternehmer berechtigt
ist, die Vorauszahlungen auf den Ausgleichsanspruch
zu einer ihm angemessen erscheinenden Zeit einzustellen,

Gerade der vorliegende Fall zeigt das anschaulich.
Praktisch hat die Beklagte hier n#@mlich die Gesamtver-
giitung bis zu ihrer Vertragskiindigung gezahlt. Sie hat
auf das Schreiben des Kldgers vom 30. November 1961,
worin er darum bat, von der Vertragsklausel, nach
welcher sie die Zahlung der Sondervergiitung einstellen
durfte, in absehbarer Zeit keinen Gebrauch zu machen,
unter dem 1. Dezember 1961 nur geantwortet, sie werde
sich "zur gegebenen Zeit erneut mit ihm in Verbindung
setzen". Sie hat dann aber fast 7 Jahre lang insgesamt
4 1/2 % und (bei Waldbaur-Geschiften) 1 1/2 % gezahlt.
Dabei hat sie, wie im Vertrage bestimmt, die "Voraus-
zahlungen" auf den Ausgleichsanspruch '"mach denselben
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Grundsdtzen errechnet und ausgezahlt", wie die Provision
im ibrigen. Auch das spricht als Indiz gegen sie, weil
sie bei der praktischen Handhabung der Abrechnung und
Zahlung zwischen den zu verrechnenden und nicht zu ver-
rechnenden Verglitungsteilen keinerlei Unterschied ge-
macht, vielmehr die Gesamtverglitung stets in einer

Summe ohne Aufgliederung gezahlt hat.

d) Wo, wie hier, eine nach einheitlichen Grunds&t-
zen berechnete und ausgezahlte Gesamtverglitung in der
oben beschriebenen Weise vertraglich aufgespalten ist,
muf3 im Zweifel der Grundsatz der Unabdingbarkeit des
§ 89 b Abs. 4 HGB den Vorrang haben vor dem Grundsatz
der Vertragsfreiheit, der in Bezug auf die Vereinbarung
der Provision nach § 87 HGB gilt. Anders ist ein wirk-
samer Schutz vor einer Aushohlung der zwingenden Vor-
schrift des § 89 b Abs. 4 HGR nicht mdglich. Wollte man
der Auffassung des Berufungsgerichts folgen, so wire
der Umgehung dieser Vorschrift Tlr und Tor getffnet,

Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der gesetz-
lichen Regelung, nach welcher den Vertragsparteien des
Handelsvertretervertrages zwar einerseits Vertragsfrei-
heit in Bezug auf die Bemessung der Provision des § 87
HGB gewédhrt wird, sie aber beim Ausgleichsanspruch durch
die zwingende Vorschrift des & 89 b Abs. 4 HGB gebunden
und in ihrer Vertragsfreiheit beschrénkt sind. Diese
- auf den ersten Blick zwiespidltig wund widerspruchs-
voll erscheinende - Regelung rechtfertigt sich aus fol-
gendem Grund:



aa) RBs kann darauf vertraut werden, daf der Handels-
vertreter, soweit es um die Hohe der ihm laufend zu zah-
lenden Verglitung geht, seine Inleressen bei Vertrags-
schluBl selbst in genligender Weise wahren wird. Denn wenn
er das unterlidfit, bekommt er die ihm daraus erwachsenden
Nachteile alsbald in Gestalt geringerer laufender Provi-
sionszahlungen zu spliren., Er wird also in der Regel da-
flir sorgen, dafl er bei Vertragsschlufl im Rahmen des Mog-
lichen mit dem Unternehmer das aushandelt, was er an lau-
fender Provision braucht.

Anders ist es beim Ausgleichsanspruch, der erst
beim FEnde des Vertragsverhdltnisses entsteht, bei Ver-
tragsschluf3 also nach Grund und Hohe noch in der Ferne
und weitgehend im Ungewissen liegt, flir den Handelsver-
treter daher im Augenblick noch keinen sofort greifbaren
Vorteil darstellt. Der Handelsvertreter wird daher viel-
fach sehr viel eher geneigt sein, sich im voraus auf
nachteilige, seinen kiinftigen Ausgleichsanspruch aus-
schlieBende oder beeintrdchtigende Vereinbarungen ein-
zulassen, als das beim laufenden Provisionsanspruch zu
beflirchten ist. Deshalb bedurfte es beim Ausgleichsan-
spruch einer zwingenden Vorschrift, um den Handelsver-
treter wirksam vor eigener schadlicher Nachgiebigkeit
in Bezug auf den Bestand des kinftigen Ausgleichsan-
spruchs zu schiitzen.

bb)} Diese Schutzbedilirftigkeit besteht in der Regel
gerade auch bei Vereinbarungen der im vorliegenden Fall
getroffenen Art, bei denen eine Vereinbarung Uber die
Hohe der dem Handelsvertreter geschuldeten Provision



mit einer den Ausgleichsanspruch beriihrenden Abrede
verquickt ist. Der Handelsvertreter wird bei Vertrags-
schluB in erster Linie darauf schauen, was ihm tatsdch-
lich insgesamt laufend zuflieBt. Wenn ihm dieser Satz
angemessen und auskOmmlich erscheint, wird er geneigt
sein, sich damit zufrieden zu geben und die Klausel
der Anrechnung eines Teils davon auf den sp&teren Aus-
gleichsanspruch, die ihn zun8chst praktisch nicht be-
driickt, hinzunehmen. Das ist genau die Gefahr, vor der
ihm § 89 b Abs. 4 HGB schilitzen soll. Deshalb muB diese
Vorschrift in solchem Fall vor dem Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit bei Bemessung der Provision in der Regel
den Vorrang haben.

ce) Der vorliegende Fall zeigt, daB der Kliger hier
moglicherweise bei vertragsschluB3 solchen Vorstellungen, wie
den soeben unter bb) geschilderten erlegen ist. Denn in
seinem bereits erwghnten Brief an die Beklagte vom
30. November 1961 weist er darauf hin, daB er auch die
auf den Ausgleichsanspruch anzurechnende "Sondervergi-
tung" zur Abgeltung seiner erheblichen Unkosten brauche.
Dag legt die Annahme nahe, er wilirde sich auf einen Ver-
trag mit einer Provision von lediglich 3 3/4 % bzw.
1 1/4 % (also ohne die zusitzlichen auf den Ausgleich
zu verrechnenden 3/4 % bzw. 1/4 %) nicht eingelassen
haben, habe aber die Abrede liber eine Teilverrechnung
im Hinblick auf die ihm tats#chlich zuflieBenden hdheren
Gesamtbetridge dann doch hingenommen.

e) Es gind allerdings Fidlle denkbar, in denen die
Abrede iUber eine Abspaltung eines Teils der laufend zu
zahlenden Gesamtvergltung und iliber die Anrechnung dieses



abgespaltenen Teils auf den kiinftigen Ausgleichsan-
spruch unbedenklich ist.

aa) Das ist dann der Fall, wenn sich feststellen
188t, dal auch chne die bedenkliche Verrechnungsabrede
die Parteien im konkreten Fall keine hohere Provision
vereinbart haben wlirden, als dem Teil der vereinbarten
Gesamtverglitung entspricht, der nach Abzug des abrede-
gemd auf den Ausgleichsanspruch zu verrechnenden Teils
verbleibt,

Im worliegenden Fall wlirde also Voraussetzung fiir
die Unbedenklichkeit und Wirksamkeit der getroffenen Ver-
rechnungsabreds sein, dafl festgestellt werden konnte,
die Parteien wlirden auch ohne die Verrechnungsabrede
den Vertrag zu keiner hoheren Provision als 3 3/4 %
bzw. 1 1/4 % (bei Waldbaur-Geschidften) abgeschlossen
haben.

bb) Die Beweislast dafiir, daB diese Voraussetzungen
vorliegen, trifft den Unternehmer (hier die Beklagte).
Denn eine Verrechnungsabrede, wie sie hier getroffen
worden ist, drédngt die Annahme geradezu auf, daBl sie der
Umgehung der zwingenden Vorschrift des § 89 b Abs. 4 HGB
dienen goll, Deshalb mufl der Unternehmer die dafilir spre-
chende Vermutung im Einzelfall widerlegen.

Der Unternehmer kann nicht einwenden, diese Beweis-
last gel fir ihn unzumutbar. Denn er braucht eine so
bedenkliche und verddchtige Abrede, wie sie die Verein-
barung Uber die Anrechnung eines Teils der vertraglichen
Gesamitverglitung auf den Ausgleichsanspruch darstellt,
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nicht zu treffen. Nimnt er sie aber in den Vertrag mit
dem Hendelsvertreter auf, so muli er such die sgich daraus
ergebenden Folgen tragen.

cc) Der dem Unternehmer danach obliegende Beweis
mag bisweilen schwierig sein, ist aber nicht unmdglich.
Wenn er bewelst, dall die vereinbarte Gesamtverglitung
deutlich tliber dem Ublichen liegt und im konkreten Bin-
zelfall auch keine besonderen Umstédnde vorliegen, die
eine Uberschreitung des {iblichen Provisionssatzes er-
kldren kdnnten, so wird davon ausgegangen werden kﬁnnenp
dafl der das Ubliche einwandfrei iibersteigende Teil der
Vergiitung eine zusdtzliche Leistung des Unternchmers
Uber die dem Handelsvertreter geschuldete Provision
hinaus darstellt, gegen deren Verrechnung mit dem
kiinftigen Ausgleichsanspruch dann keine Bedenken: be-
stehen.

Insoweit hat die (wie oben zu 2 dargelegt) vom
Schrifttum herausgestellte "Brancheniiblichkeit" also
eine gewisse Bedeutung als Indiz. Sie kann Jedoch nicht
schematisch als Maflstab daflir dienen, inwieweit die im
konkreten Fall vereinbarte Verglitung auf den Ausgleich
angerechnet werden kann und inwieweit nicht., Es ist
nicht so, dafl die Zahlungen, soweit sie im Rahmen der
Branchenlblichkeit liegen, auf den Ausgleichsanspruch
niemals anrechenbar, soweit sie die Brancheniublichkeit
iibersteigen, stets anrechenbar sein miiBten.

Abgesehen davon, daB eine "BranchenliblichkeitV
in manchen Fdllen gar nicht feststellbar sein wird,
muf3 immer auf die Besonderheiten des konkreten Einzel-



falles abgestellt werden; die "Brancheniiblichkeit" der
Provision kann immer nur einen Anhalt, ein Bewelsan-
zelchen (Indiz) fiir die Wertung des konkreten Falles
abgeben. Denn es besteht kein zwingender Rechtssatz,
daf dem Handelsvertreter auf jeden Fall die branchen-
libliche Vergiitung verbleiben miilte; vielmehr herrscht
flir die Vereinbarung der HBhe der dem Handelsvertreter
zu zahlenden Provision grunds&dtzlich Vertragsfreiheit,

dd) Es mul3 daher stets darauf abgestellt werden,
ob sich im Einzelfall feststellen 1383t, daB bei Beriick-
sichtigung aller Umstidnde der Handelsverireter sich
auch ohne die Verrechnungsabrede mit einer Provision
bepniigt haben wirde, wie sie dem Teil der verein-
barten Gesamtvergiuitung entspricht, der nach Abzug des
vereinbarungsgemdl auf den Ausgleichsanspruch zu ver-
rechnenden Teils verbleibt., Ist das zu bejshen, so ist
die Verrechnungsabrede unbedenklich und wirksam. Ist
das zu verneinen oder kann eine Feststellung dariber
nicht getroffen werden, so verbleibt es dabei, dafl die
Verrechnungsabrede als Umgehung der zwingenden Vor-
schrift des § 89 b Abs. 4 HGB anzusehen und daher nich-
tig ist (§ 134 BGB). Dann ist die vertragliche Gesamt-
vergltung in vollem Umfang als die Provision des Han-
delsgvertreters snzusehen. Im vorliegenden Fall widren
das die Provisionssdtze von 4 1/2 % und 1 1/2 % (fir
Waldbaur~Geschifte).

ee) Nach diesen S#Htzen errechnet sich dann auch
der Jahreshtchstbetrag des Ausgleichs gemiB § 89 b
Abs. 2 HGB.



5. Wendet man die zu 4 dargelegten Grundsidtze
auf den vorliegenden Fall an, so zeigt sich, daf das
Berufungsurteil keinen Bestand haben kann, weil das
Rerufungsgericht nicht die oben dargelegten Rechts-
grunds8tze zu Grunde gelegt hat und bisher einen Sach-
verhalt, bei welchem nach dem oben Gesagten die Ver-
rechnungsabrede als unbedenklich angesehen werden
konnte, nicht festgestellt hat. Die Beklagte hat zwar
behauptet, die von ihr gezahlte Gesamtverglitung habe
das "Branchenlibliche" Uberstiegen. Festgestellt ist dar-
iber aber bisher nichts. Abgeseben davon wirde eine sol-
che Feststellung, wie oben dargelegt, fiir sich allein
auch noch nicht genligen, um die erforderliche weitere
Feststellung zu ermdglichen, die Parteien wirden auch
ohne die Verrechnungsabrede im konkreten Fall keine
hoheren Provisionssitze als 3 3/4 % bzw. 1 1/4 % ver-
einbart haben. Nur wenn sich dag feststellen 188t,
kann aber die von den Parteien im Handelsvertreterver-
trag getroffene Verrechnungsabrede rechtlichen Bestand
haben; andernfalls ist (auch flir die Bemessung des Aus-
gleichs) davon auszugehen, daB als die vereinbarte ver-
tragliche Provision 4 1/2 % bzw. 1 1/2 % anzusehen sind;
denn infolge der zwingenden Natur des § 89 b Abs. 4
Satz 1 HGB ist dann die gegenteilige Abrede der Par-
teien, dafl ein Teil auf den Ausgleich zu verrechnen
sei, unbeachtlich.

Da es somit weiterer tatrichterlicher Feststel-
lungen bedarf, ist die Sache an das Berufungsgericht



zuriickzuverweisen, dem auch die IFntscheidung iber die
Kosten der Revisgsion lbertragen wird.

Glanzmann Vogt Finke

Girisch Meise
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