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A
a Ausgleichsanspruch - Vorwegerfillung - Anrechnung von Provisionen des
Handelsvertreters auf kinftigen Ausgleichsanspruch HGB § 89b Abs. 4 Satz 1

Leitsatze

a) Eine Vertragsbestimmung im Handelsvertretervertrag, wonach ein Teil der
dem Handelsvertreter laufend zu zahlenden Vergutung auf den kinftigen Aus-
gleichsanspruch angerechnet werden soll, verstéBt im Zweifel gegen die zwin-
gende Vorschrift des § 82 b Abs. 4 Satz 1 HGB und ist daher in der Regel nichtig.

b) Das hat dann zur Folge, daB die zu zahlende GesamtvergUtung als die dem
Handelsvertreter zu zahlende Provision anzusehen und auch fUr die Berech-
nung des Ausgleichsanspruchs zugrunde zu legen ist.

c) Eine solche Vertragsbestimmung ist nur dann rechtswirksam, wenn sich fest-
stellen |&Bt, daB auch ohne die Verrechnungsabrede die Parteien keine hdhere
Provision vereinbart hatten, als dem nach Abzug des zu verrechnenden Tells
der Gesamtvergitung entspricht. Die Beweislast dafUr, daB diese Vorausset-
zung vorliegt, trifft den Unternehmer.

Tatbestand

Die Beklagte stellt Kartonagen und Verpackungspapiere her. Der Klager war
seit 1958 im Angestelltenverhdltnis und seit dem Vertrag v. 1. 6. 1961 als Han-
delsvertreter mit dem Vertrieb dieser Erzeugnisse betraut. Als Provision fUr jedes
in seinem Bezirk ausgefUhrte Geschdaft wurde in Abschn. IV des Vertrages ein
Satz von 3%% und fUr Auftrdge der Firma W. ein Satz von 14% der Rechnungs-
betrdge vereinbart. In Abschn. V des Vertrages heilt es:

»Im Zusammenhang mit einem Ausgleichsanspruch, der etwa Herrn T. (Kldger)



auf Grund des § 89 b HGB zustehen kdnnte, erhdlt Herr T. zusétzlich zu der in
Abschn. IV vereinbarten Provision eine SondervergUtung. Diese betragt bei al-
len provisionspflichtigen Auftrdgen aus seinem Bezirk auBer denen der Firma W.
%% und bei den Auftradgen der Firma W. 4%. Die Errechnung und die Auszah-
lung der Sondervergutung des Herrn T. erfolgt nach denselben Grundsatzen,
die fUr seine Provision gelten. Die Firma D. (Beklagter) ist berechtigt, die Zahlung
der SondervergUtung zu einem Zeitpunkt einzustellen, der inr angemessen er-
scheint. Die Betrdge, die Herr T. v. 1. 7. 1961 an bis zu seinem etwaigen Aus-
scheiden als Handelsvertreter von der Firma D. erhalten hat, sowie zusatzlich 5%
Zinsen auf die geleisteten Zahlungen werden auf den Herrn T. etwa zustehen-
den Ausgleichsanspruch angerechnet. Sollte Herrn T. bei Beendigung seines
Vertragsverhdltnisses kein Ausgleichsanspruch zustehen oder nur ein solcher,
der unter der Summe der von der Firma geleisteten Sondervergutungszahlun-
gen liegt, so braucht Herr T. von der gezahlten Sondervergitung nichts zurick-
zuzahlen.”

In der Folgezeit zahlte die Beklagte dem Klager fur alle in seinem Bezirk ausge-
fOhrten Geschdafte eine Vergutung von 4%, fur Geschafte mit W. 112%. Provi-
sion und Sondervergutung rechnete sie nicht getrennt ab. Mit Schreiben v. 27.
5. 1968 kundigte die Beklagte das Vertragsverhdltnis zum 31. 12. 1968. Mit Wir-
kung v. 1. 6. 1968 stellte sie die Zahlung der SondervergUtung ein.

Der Kl&ger hat einen Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB geltend gemacht.

LG und OLG haben die Klage abgewiesen. Die Revision des Klagers fUhrte zur
Aufhebung und ZurGckverweisung.

Aus den Grunden:

Das Berufungsgericht hat dahingestellt gelassen, ob dem Klager ein Aus-
gleichsanspruch Uberhaupt zugestanden habe. Es ist der Auffassung, die Be-
klagte habe einen solchen jedenfalls durch die von ihr geleisteten Zahlungen
auf die SondervergUtung gemdaB Abschn. V des Handelsvertretervertrages er-
fOllt. Nach dem klar und eindeutig zum Ausdruck gekommenen Willen der Par-
teien sei die Sondervergutung kein Teil der Vermittlungsprovision gewesen, son-
dern zwecks Anrechnung auf einen dem Klager etwa zustehenden Ausgleichs-
anspruch geleistet worden.

Das Berufungsgericht erachtet die Vereinbarung der SondervergUtung als Vo-
rauszahlung auf einen spdteren Ausgleichsanspruch als rechtswirksam. lhr
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stehe der § 89 b Abs. 4 Safz 1 HGB, wonach der Ausgleichsanspruch nicht im
Voraus ausgeschlossen werden kann, nicht entgegen. Es seien keine Anhalts-
punkte dafir erkennbar, daB die Beklagte diese Vorschrift habe umgehen wol-
len. Die Sondervergutung kdnne schon deshalb kein Teil der eigentlichen Pro-
vision sein, well die Beklagte nach dem Vertrag berechtigt gewesen sei, deren
Zahlung zu einem ihr angemessen erscheinenden Zeitpunkt einzustellen. Es
komme nicht auf die branchenUbliche Provision an, vielmehr sei allein die zwi-
schen den Parteien vereinbarte Provision maBgeblich.

Diese AusfUhrungen des Berufungsgerichts sind nicht frei von Rechtsirrtum, wie
die Revision zutreffend rigt.

1. Der Senat hatte bisher noch keinen AnlaB, grunds&tzlich zu der Frage Stellung
zu nehmen, ob und inwieweit eine ,Vorwegerfillung” des Ausgleichsanspruchs
im Hinblick auf dessen Unabdingbarkeit (§ 89 b Abs. 4 HGB) zuldssig ist. Er hat
aber schon in seinem Urteil v. 1. 10. 1970 - VII ZR 171/68 - geduBert, bei der An-
nahme einer ,,Vorwegerfullung” sei im Hinblick auf die Unabdingbarkeit des
Anspruchs ZurUckhaltung geboten.

2. Im Schrifttum wird durchweg die Auffassung vertreten, auf die sich auch die
Revision stUtzt, als Vorwegerfullung des Ausgleichsanspruchs kdnnten, um eine
Umgehung der zwingenden gesetzlichen Regelung des § 89 b Abs. 4 Satz 1
HGB auszuschlieBen, nur solche Leistungen des Unternehmers an den Handels-
vertreter anerkannt werden, welche die branchenubliche Provision Uberstei-
gen (vgl. Schroder, Recht der Handelsvertreter, 3. Aufl., § 82 b Anm. 34 e; ders.,
Betr. 62, 895, 898; ders., Betr. 67, 1303, 1305; Bruggemann in GroBkomm. HGB, §
89 b Anm. 25; KUstner, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters, 3. Aufl.,
Rdnr. 325)

Die Beklagte macht in ihrer Revisionsantwort, dem Berufungsgericht folgend,
gegen diese Auffassung geltend, daB, was zutrifft, der Handelsvertreter keinen
unabdingbaren Anspruch auf die branchenUbliche Provision, soweit eine sol-
che Uberhaupt feststellbar ist, hat, die H6he der Provision zwischen Unterneh-
mer und Handelsvertreter vielmehr frei ausgehandelt werden kann (vgl.
Schréder, Recht der Handelsvertreter, § 87 b Anm. 2, 3, 4 a; Bruggemann, aaO
§ 87 b Anm. 1).

Damit ist die grundsatzliche Schwierigkeit berthrt, die der vorliegende Fall in
seiner rechtlichen Beurteilung aufwirft. Sie besteht darin, daB der Grundsatz der
Vertragsfreiheit, der fUr die Vereinbarung der Provision des Handelsvertreters
gilt, in angemessener Weise mit dem in § 89 b Abs. 4 HGB niedergelegten
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Grundsatz der Unabdingbarkeit des Ausgleichsanspruchs in Einklang zu bringen
ist, wobei abzuwdagen ist, welchem der beiden genannten Grundsatze im kon-
kreten Fall das gréBere Gewicht beizumessen ist (vgl. zu diesen beiden Grunds-
atzen aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes: Gessler, Der Ausgleichsan-
spruch der Handels- und Versicherungsvertreter, S. 85).

3. Der Grundsatz der Unabdingbarkeit des Ausgleichsanspruchs, geht nicht so
weit, daB jegliche Abrede Uber eine ,,Vorauserfullung” dieses Anspruchs unzu-
l&ssig und nichtig ware (Gber die Zul&ssigkeit von Vorauszahlungen auf kinftige
AnsprUche im allgemeinen: vgl. RG, JW 12, 684, 685; RGZ 133, 249, 252 f.; Soer-
gel-Siebert-Schmidt, BGB, 10. Aufl., § 362 Rdnr. 2; BGH, LM Nr. 1 zu § 362 BGB =
NJW 51, 23; RGRK, BGB, 11. Aufl., § 362 Anm. 10). Die Vorschrift des § 89 b HGB
will né@mlich nicht etwa gewdhrleisten, dalB der Handelsvertreter bei Vertrags-
ende unbedingt ,,Geld in die Hand bekommt”. Ware das der Zweck der Be-
stimmung, so hatte sie z.B. auch die Aufrechnung des Unternehmers gegen den
Ausgleichsanspruch verbieten mussen, was nicht geschehen ist. Die Auffas-
sung, daB eine VorauserfGllung des Ausgleichsanspruchs schlechthin verboten
sei, ist auch, soweit ersichtlich, bisher nicht vertreten worden.

4. Der vorliegende Fall nétigt den Senat nicht zur Stellungnahme fUr alle denk-
baren Falle einer Abrede Uber eine ,,VorauserfUllung” des Ausgleichsanspruchs.
Zu entscheiden ist nur Uber die Fallgestaltung, daB ein abgespaltener Teil (hier
%) der dem Handelsvertreter vertragsgemaB zu zahlenden laufenden Gesamt-
vergUtung auf Grund vertraglicher Vereinbarung auf den sp&teren Ausgleichs-
anspruch angerechnet werden soll.

a) Eine derartige Abrede, ndmlich die Aufspaltung der dem Handelsvertreter
zu zahlenden Gesamtvergutung in der Weise, daB ein Teil davon auf den kinf-
tigen Ausgleichsanspruch verrechnet werden soll, erweckt, wie die Revision mit
Recht rigt, 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, Betr. 57, 554; BGH, NJW 59, 332, 334; Soergel-Siebert-
Hefermehl, BGB, 10. Aufl., § 134 Rdnr. 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 Ge-
samtvergutung 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 zahlende Ge-
samtvergutung als die ihm geschuldete Provision i.S. des § 87 HGB anzusehen.
Wollte man ndmlich eine derartige Vertragsgestaltung uneingeschrdnkt
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hinnehmen, so wirde § 89 b Abs. 4 HGB seiner zwingenden Natur praktisch
weitgehend entkleidet. Die Parteien brauchten dann nur eine derartige Ver-
tragsklausel zu vereinbaren, um genau das zu erreichen, was § 89 b Abs. 4 HGB
gerade verhindern will, n"Gmlich den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
praktisch im voraus auszuschlieBen oder, was ebenfalls verboten ist (vgl. BGHZ
55, 124 = NJW 71, 465; BGH, NJW 67, 248), einzuschrdnken.

b) Der Anschein, daB eine solche Abrede der Gesetzesumgehung dienen solle,
verdichtet sich noch, falls (ebenso KUstner, aaO), wie das hier geschehen ist,
zugleich vereinbart wird, daB der Handelsvertreter die empfangenen Voraus-
zahlungen auf den Ausgleichsanspruch auch dann behalten darf und nicht an
den Unternehmer zurUckzuzahlen braucht, wenn inm bei Vertragsende gar
kein oder nur ein geringerer Ausgleichsanspruch zusteht. Eine solche Vertrags-
klausel ist zwar fUr ihn gunstig, zeigt aber zugleich, daB die Parteien die Verrech-
nungsklausel nicht folgerichtig durchgefuhrt, damit gar nicht fUr alle Fallgestal-
tungen ,,Ernst gemacht” haben. Das muB8 den Verdacht bestdrken, daB die
Verrechnungsabrede in solchen Fallen in Wahrheit der Umgehung des § 89 b
Abs. 4 HGB dient, deswegen nichtig ist und infolgedessen die Gesamtvergu-
tung (ohne Abzug des zu verrechnenden Teils) als die dem Handelsvertreter
geschuldete Provision anzusehen ist.

Es kommt hinzu, daB die ,,SondervergUtung” prozentual auf alle von dem Kl&-
ger beigebrachten AbschlUsse gewdhrt wird; der Ausgleich knUpft jedoch
nach dem Gesetz nur an Geschdafte mit neuen Kunden an (§ 89 b Abs. 1 HGB).

c) Der Eindruck der Umgehungsalbsicht wird nicht etwa ausgerdumt durch eine
Vertragsklausel, wie sie hier getroffen wurde, daB der Unternehmer berechtigt
ist, die Vorauszahlungen auf den Ausgleichsanspruch zu einerihm angemessen
erscheinenden Zeit einzustellen.

Gerade der vorliegende Fall zeigt das anschaulich. Praktisch hat die Beklagte
hier ndmlich die Gesamtvergutung bis zu ihrer VertragskUndigung gezahlt. Sie
hat auf das. Schreiben des Klagers v. 30. 11. 1961, worin er darum bat, von der
Vertragsklausel, nach welcher sie die Zahlung der Sondervergutung einstellen
durfte, in absehbarer Zeit keinen Gebrauch zu machen, unterdem 1. 12. 1961
nur geantwortet, sie werde sich ,,zur gegebenden Zeit erneut mit ihm in Verbin-
dung setzen”. Sie hat dann aber fast 7 Jahre lang insgesamt 42% und (bei W.-
Geschaften) 12% gezahlt. Dabei hat sie, wie im Vertrage bestimmt, die ,,Vo-
rauszahlungen” auf den Ausgleichsanspruch ,,nach denselben Grundsdtzen er-
rechnet und ausgezahlt”, wie die Provision im Ubrigen. Auch das spricht als Indiz
gegen sie, well sie bei der praktischen Handhabung der Abrechnung und
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Zahlung zwischen den zu verrechnenden und nicht zu verrechnenden Vergu-
tungsteilen keinerlei Unterschied gemacht, vielmehr die Gesamtvergitung
stets in einer Summe ohne Aufgliederung gezahlt hat.

d) Wo, wie hier, eine nach einheitlichen Grundséatzen berechnete und ausge-
zahlte GesamtvergUtung in der oben beschriebenen Weise vertraglich aufge-
spalten ist, muB im Zweifel der Grundsatz der Unabdingbarkeit des § 89 b Abs.
4 HGB den Vorrang haben vor dem Grundsatz der Vertragsfreiheit, derin bezug
auf die Vereinbarung der Provision nach § 87 HGB gilt. Anders ist ein wirksamer
Schutz vor einer Aushdhlung der zwingenden Vorschrift des § 89 b Abs. 4 HGB
nicht moglich. Wollte man der Auffassung des Berufungsgerichts folgen, so
wdre der Umgehung dieser Vorschrift Tr und Tor gedffnet.

Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung, nach wel-
cher den Vertragsparteien des Handelsvertretervertrages zwar einerseits Ver-
tragsfreineit in bezug auf die Bemessung der Provision des § 87 HGB gewdahrt
wird, sie aber beim Ausgleichsanspruch durch die zwingende Vorschrift des §
89 b Abs. 4 HGB gebunden und in ihrer Vertragsfreiheit beschrankt sind. Diese -
auf den ersten Blick zwiespdltig und widerspruchsvoll erscheinende - Regelung
rechtfertigt sich aus folgendem Grund:

aa) Es kann darauf vertraut werden, daB der Handelsverireter, soweit es um die
Hohe der ihm laufend zu zahlenden VergUtung geht, seine Interessen bei Ver-
tragsschluB selbst in gentigender Weise wahren wird. Denn wenn er das unter-
|&Bt, bekommt er die ihm daraus erwachsenden Nachteile alsbald in Gestalt
geringerer laufender Provisionszahlungen zu spUren. Er wird also in der Regel
dafUr sorgen, daB er bei VertragsschluB im Rahmen des Mdglichen mit dem
Unternehmer das aushandelt, was er an laufender Provision braucht.

Anders ist es beim Ausgleichsanspruch, der erst beim Ende des Vertragsverhalt-
nisses entsteht, bei VertragsschluB also nach Grund und Hohe noch in der Ferne
und weitgehend im Ungewissen liegt, fur den Handelsvertreter daher im Au-
genblick noch keinen sofort greifbaren Vorteil darstellt. Der Handelsvertreter
wird daher vielfach sehr viel eher geneigt sein, sich im voraus auf nachteilige,
seinen kunftigen Ausgleichsanspruch ausschlieBende oder beeintréchtigende
Vereinbarungen einzulassen, als das beim laufenden Provisionsanspruch zu be-
fOrchten ist. Deshalb bedurfte es beim Ausgleichsanspruch einer zwingenden
Vorschrift, um den Handelsvertreter wirksam vor eigener schddlicher Nachgie-
bigkeit in bezug auf den Bestand des kUnftigen Ausgleichsanspruchs zu schut-
zen.
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bb) Diese SchutzbedUrftigkeit besteht in der Regel gerade auch bei Vereinba-
rungen der im vorliegenden Fall getroffenen Art, bei denen eine Vereinbarung
Uber die Hohe der dem Handelsvertreter geschuldeten Provision mit einer den
Ausgleichsanspruch berUhrenden Abrede verquickt ist. Der Handelsvertreter
wird bei VertragsschluB in erster Linie darauf schauen, was ihnm tatsdchlich ins-
gesamt laufend zuflieBt. Wenn ihnm dieser Satz angemessen und auskdmmlich
erscheint, wird er geneigt sein, sich damit zufriedenzugeben und die Klausel der
Anrechnung eines Teils davon auf den spdteren Ausgleichsanspruch, die ihn
zun&chst nicht bedruckt, hinzunehmen. Das ist genau die Gefahr, vor der ihn §
89 b Abs. 4 HGB schUtzen soll. Deshalb muB diese Vorschrift in solchem Fall vor
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit bei Bemessung der Provision in der Regel
den Vorrang haben.

cc) Der vorliegende Fall zeigt, daB der Kldger hier mdglicherweise bei Vertrags-
schluB solchen Vorstellungen, wie den soeben unter bb) geschilderten erlegen
ist. Denn in seinem bereits erwdhnten Brief an die Beklagte v. 30. 11. 1961 weist
er darauf hin, daB er auch die auf den Ausgleichsanspruch anzurechnende
»Sondervergutung” zur Abgeltung seiner erheblichen Unkosten brauche. Das
legt die Annahme nahe, er wirde sich auf einen Vertrag mit einer Provision von
lediglich 3%% bzw. 1'4% (also ohne die zusatzlichen auf den Ausgleich zu ve-
rechnenden %% bzw. 4%) nicht eingelassen haben, habe aber die Abrede
Uber eine Teilverrechnung im Hinblick auf die ihm tatséchlich zuflieBenden ho-
heren Gesamtbetrdge dann doch hingenommen.

e) Es sind allerdings Fdlle denkbar, in denen die Abrede Uber eine Abspaltung
eines Teils der laufend zu zahlenden Gesamtvergutung und Uber die Anrech-
nung dieses abgespaltenen Teils auf den kinftigen Ausgleichsanspruch unbe-
denklich ist.

aa) Das ist dann der Fall, wenn sich feststellen 1&Bt, daB auch ohne die bedenk-
liche Verrechnungsabrede die Parteien im konkreten Fall keine hdhere Provi-
sion vereinbart haben wurden, als dem Teil der vereinbarten Gesamtvergutung
entspricht, der nach Abzug des abredegemdaB auf den Ausgleichsanspruch zu
verrechnenden Teils verbleibt.

Im vorliegenden Fall wirde also Voraussetzung fur die Unbedenklichkeit und
Wirksamkeit der getroffenen Verrechnungsabrede sein, daB festgestellt wer-
den kdnnte, die Parteien wlrden auch ohne die Verrechnungsabrede den
Vertrag zu keiner hdheren Provision als 3%% bzw. 1V4% (bei W.-Geschdaften) ab-
geschlossen haben.
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bb) Die Beweislast dafur, daB diese Voraussetzungen vorliegen, trifft den Unter-
nehmer (hier die Beklagte). Denn eine Verrechnungsabrede, wie sie hier ge-
troffen worden ist, dréngt die Annahme geradezu auf, daB sie der Umgehung
der zwingenden Vorschrift des § 89 b Abs. 4 HGB dienen soll. Deshallb muB der
Unternehmer die dafir sprechende Vermutung im Einzelfall widerlegen.

Der Unternehmer kann nicht einwenden, diese Beweislast sei fUr ihn unzumut-
bar. Denn er braucht eine so bedenkliche und verddchtige Abrede, wie sie die
Vereinbarung Uber die Anrechnung eines Teils der vertraglichen Gesamtvergu-
tung auf den Ausgleichsanspruch darstellt, nicht zu treffen. Nimmt er sie aber in
den Vertrag mit dem Handelsvertreter auf, so muBB er auch die sich daraus er-
gebenden Folgen tragen.

cc) Der dem Unternehmer danach obliegende Beweis mag bisweilen schwie-
rig sein, ist aber nicht unmdglich. Wenn er beweist, daB die vereinbarte Ge-
samtvergUtung deutlich Uber dem Ublichen liegt und im konkreten Einzelfall
auch keine besonderen Umsté&nde vorliegen, die eine Uberschreitung des Ub-
lichen Provisionssatzes erklGren kdnnten, so wird davon ausgegangen werden
kdnnen, daB der das Ubliche einwandfrei Ubersteigende Teil der Vergitung
eine zusatzliche Leistung des Unternehmers Uber die dem Handelsvertreter ge-
schuldete Provision hinaus darstellt, gegen deren Verrechnung mit dem kUnfti-
gen Ausgleichsanspruch dann keine Bedenken bestehen.

Insoweit hat die (wie oben zu 2 dargelegt) vom Schriftftum herausgestellte
,Branchenublichkeit” also eine gewisse Bedeutung als Indiz. Sie kann jedoch
nicht schematisch als MaBstab dafir dienen, inwieweit die im konkreten Fall
vereinbarte Vergutung auf den Ausgleich angerechnet werden kann und in-
wieweit nicht. Es ist nicht so, daB die Zahlungen, soweit sie im Rahmen der Bran-
chenublichkeit liegen, auf den Ausgleichsanspruch niemals anrechenbar, so-
weit sie die Branchenublichkeit Ubersteigen, stets anrechenbar sein muBten.

Abgesehen davon, daB eine ,,Branchenublichkeit” in manchen Fallen gar nicht
feststelloar sein wird, muB immer auf die Besonderheiten des konkreten Einzel-
falles abgestellt werden; die ,,BranchenuUblichkeit” der Provision kann immer nur
einen Anhalt, ein Beweisanzeichen (Indiz) fUr die Wertung des konkreten Falles
abgeben. Denn es besteht kein zwingender Rechtssatz, daB dem Handelsver-
treter auf jeden Fall die branchenUbliche Vergutung verbleiben muBte; viel-
mehr herrscht fUr die Vereinbarung der Hohe der dem Handelsvertreter zu zah-
lenden Provision grundsétzlich Vertragsfreiheit.

dd) Es muB daher stets darauf abgestellt werden, ob sich im Einzelfall feststellen
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|&Bt, daB bei BerGcksichtigung aller Umstdnde der Handelsvertreter sich auch
ohne die Verrechnungsabrede mit einer Provision begniugt haben wirde, wie
sie dem Teil der vereinbarten Gesamtvergutung entspricht, der nach Abzug
des vereinbarungsgemdan auf den Ausgleichsanspruch zu verrechnenden Teils
verbleibt. Ist das zu bejahen, so ist die Verrechnungsabrede unbedenklich und
wirksam. Ist das zu verneinen oder kann eine Feststellung darGber nicht getrof-
fen werden, so verbleibt es dabei, daB die Verrechnungsabrede als Umgehung
der zwingenden Vorschrift des § 89 b Abs. 4 HGB anzusehen und daher nichtig
ist (§ 134 BGB). Dann ist die vertragliche GesamtvergUtung in vollem Umfang
als die Provision des Handelsvertreters anzusehen. Im vorliegenden Fall waren
das die Provisionss@tze von 42% und 1% (fur W.-Geschdafte).

ee) Nach diesen Satzen errechnet sich dann auch der Jahreshéchstbetrag des
Ausgleichs gemdanB § 8%b Abs. 2 HGB.

5. Wendet man die zu 4 dargelegten Grundsdtze auf den vorliegenden Fall an,
so zeigt sich, daB das Berufungsurteil keinen Bestand haben kann, weil das Be-
rufungsgericht nicht die oben dargelegten Rechtsgrundsdtze zugrunde gelegt
hat und bisher einen Sachverhalt, bei welchem nach dem oben Gesagten die
Verrechnungsabrede als unbedenklich angesehen werden kdnnte, nicht fest-
gestellt hat. Die Beklagte hat zwar behauptet, die von ihr gezahlte Gesamtver-
gutung habe das ,,Branchenubliche” Uberstiegen. Festgestellt ist darUber aber
bisher nichts. Abgesehen davon wurde eine solche Feststellung, wie oben dar-
gelegt, fUr sich allein auch noch nicht genugen, um die erforderliche weitere
Feststellung zu ermdglichen, die Parteien wirden auch ohne die Verrechnungs-
abrede im konkreten Fall keine hdheren Provisionssatze als 3%% bzw. 1V4% ver-
einbart haben. Nur wenn sich das feststellen 1GBt, kann aber die von den Par-
teien im Handelsvertretervertrag getroffene Verrechnungsabrede rechtlichen
Bestand haben; andernfalls ist (auch fUr die Bemessung des Ausgleichs) davon
auszugehen, daB als die vereinbarte vertragliche Provision 42 bzw. 1Y2% anzu-
sehen sind; denn infolge der zwingenden Natur des § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB ist
dann die gegenteilige Abrede der Parteien, daB ein Teil auf den Ausgleich zu
verrechnen sei, unbeachtlich.

Da es somit weiterer tatrichterlicher Feststellungen bedarf, ist die Sache an das
Berufungsgericht zurGckzuverweisen.
-]



