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Die Tatigkeit des Vermittelns von Kaufvertragen fir Produkte von X
und anderen Marken in Geschaften des Technik-Einzelhandels
(Mérkte) auf der Grundlage von Einzelvertragen im Auftrag von J
GmbH & Co. KG (J) kann als Handelsvertretertatigkeit einzuordnen
sein und Provisions- sowie weitere Anspriichen begriinden.

Der Status des friher als Handlungsagent bezeichneten Handelsver-
treters ergibt sich aus §§ 84 ff. HGB sowie auf europdischer Ebene
aus der Novelle 1990 der Richtlinie 86/653/EWG. Schutzzweck der
Norm ist der Schutz des Handelsvertreters. Die Richtlinie erweitert

den Rahmen in Richtung von mehr unabdingbaren Vorschriften. Die
EU-Richtlinie wie auch die HGB-Bestimmungen sind nicht zum Nach-
teil des Handelsvertreters auszulegen.?

Provisionsanspriiche der Handelsvertreter nach §§ 87 und 87a HGB
sind in den Vorgaben der EU-Richtlinie in weitem Umfang zu deren
Schutz ausgestaltet. Wenngleich § 87 HGB selbst nicht zwingend er-
scheint, so muss bei einer entsprechenden Abweichung immer zu-
gleich auch die unabdingbare Einschrankungsmaoglichkeit des

§ 87a HGB bericksichtigt werden. Diese verbindlichen Regelungen,
insbesondere der Provisionsanspruch fiir Geschafte, die vom Unter-
nehmer nicht wie vereinbart ausgefiihrt wurden, § 87a Abs. 3 HGB,
schranken den Gestaltungsfreiraum der Vertragsparteien auch bei
Individualvereinbarungen in erheblichem Umfang ein.?

1 Baumbach/Hopt HGB, vermutlich vor § 84;

Thume, der Provisionsanspruch des Handelsvertreters: Grenzen der Ver-
tragsgestaltung, BB 2012, 975 (979).

2 Thume, der Provisionsanspruch des Handelsvertreters: Grenzen der Ver-
tragsgestaltung, BB 2012, 975 (982).
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Handelsvertreter ist nach § 84 | S. 1 HGB, wer als selbststandiger Ge-
werbetreibender stiandig damit betraut ist, fiir einen anderen Unter-
nehmer (Unternehmer) Geschéafte zu vermitteln oder in dessen Na-
men abzuschlieRen.

Selbststandiger Gewerbetreibender (§ 84 Abs. 1 Hs. 1, S.2,
Abs 4 HGB)

Erstes Unterscheidungskriterium der freien Handelsvertreter von
angestellten Handlungsgehilfen (vgl. § 84 Abs. 2 HGB) ist die Selbst-
standigkeit ihrer Tatigkeit. Dabei ist eine Eintragung im Handelsre-
gister ausdriicklich nicht erforderlich (§ 84 Abs. 4 HGB), so dass die
Regelungen des siebten Abschnitts auch fir Kleingewerbetreibende
anwendbar sind, die im Ubrigen als Nichtkaufleute von den Vor-
schriften des HGB freigestellt sind.

Die Selbststandigkeit ist Voraussetzung fiir die Entstehung des typi-
schen Dreiecksverhaltnisses zwischen Handelsvertreter, Unterneh-
mer und Kunden.? Es ist dabei das Gesamtbild der tatsachlichen

Handhabung zu wiirdigen* und nicht auf die Bezeichnung abzustel-

len.®

Kontraindikatoren sind Mindestarbeitsbedingungen (§ 92a Abs. 1
HGB), Gerichtszustandigkeit, Urlaubsrecht (§ 2 S. 2 BUrIG), Hinter-
bliebenenversorgung (§ 17 BetrAVG).

Fir den Begriff der Selbststandigkeit entscheidend ist die personli-
che rechtliche Freiheit im Unterschied zur wirtschaftlichen Freiheit,
welche haufig fehlt, folglich die Weisungsfreiheit und "im Wesentli-
chen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeiten bestim-
men" zu kdnnen - ohne Tagesplan, Mindestarbeitszeit und Arbeits-
pensum.® Die Anforderungen der Geschiftsart, z.B. Offnungszeiten,
kénnen diese Freiheiten einengen.’

Dem stehen Anwesenheits- und Erledigungspflichten sowie entspre-
chende Plane entgegen. Ebenfalls behindern Urlaubsplane, die Zah-
lung von Urlaubsgeldern und die Sozialversicherung der Vermittler
oder das Verbot von Nebentéatigkeiten die Annahme einer selbst-
standigen Tatigkeit (Statusvergleich). Nicht hinderlich sind die Ver-
einbarung von Wettbewerbsverboten oder Zahlung von Fixa.? Eine

3vgl. Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 23.

4 BGH, 01.04.1992 - IV ZR 154/91

> Urt. V. 11.3.1982 | ZR 27/80 (Propagandistin) Rn. 12.
6 Schmidt Handelsrecht 6. A 2014 § 27 Rn. 14;
Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 35.

7 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 37

8 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 36.
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Anordnung, zu einem bestimmten Tag an einer Besprechung teilzu-
nehmen, ist nicht unvereinbar mit dem Status des Selbststindigen.®

Das Tragen der eigenen unternehmerischen Kosten und Geschaftsri-
siken sollte in Abgrenzung vom Sozialversicherten abhangigen Be-
schiftigten das priméare Kriterium sein.'® Weder die AusschlieBliche
Tatigkeit flir einen Auftraggeber noch das damit zusammenhan-
gende Fehlen eigener Kundschaft, noch die Tatsache, dass im Einzel-
handel die Offnungszeiten zu beachten (oder einzuhalten) sind ma-
chen einen Auftragnehmer zum Arbeitnehmer.**

Die Gestaltung der Tatigkeit war im Wesentlichen frei und nicht von
Weisungen gepragt. Auftrage wurden tageweise und in Abstimmung
mit dem Auftragnehmer vergeben und es wurde deutlich gemacht,
dass es sich um eine Nebentatigkeit handeln musste. Sozialleistun-
gen wie Urlaubs-, Krankengeld- oder sonstige Sozialleistungen wur-
den nicht gewahrt. Es gab auch kein vorgeschriebenes Arbeitspen-
sum. Zeiteinteilung und Pausen waren in das Ermessen der Promo-
ter gestellt, es wurde lediglich ein Plnktlichkeitsbonus fir das Er-
scheinen und den Anwesenheitsnachweis gegen 11 Uhr gezahilt.

Der Promoter musste das Auftrags- und sonstige unternehmerische
Risiko seiner Tatigkeit sowie eigene Steuer- und Sozialversicherungs-
pflichten tragen. Bei Ankunft im Markt war zur Bestatigung der An-
wesenheit ein Fax zu senden. Mitarbeiter haben dem Promoter
keine Weisungen erteilt.

Die Tatigkeit war selbststandiger, unternehmerischer Natur. Nach
einer verfehlten und mittlerweile bereinigten Entscheidung der Ren-
tenversicherung Bund auf der Grundlage von § 7a SGB |V hat auch
arbeitsgerichtliche Uberpriifung ergeben, dass die Tatigkeit selbst-
standig ausgeiibt wurde.!?

Geschafte vermitteln / abschlieRen, § 84 Abs. 1S. 1 HGB

Die Verkaufsforderung fand in Geschéaften durch direkte Ansprache
von Kunden, Besprechung mit Mitarbeitern der Markte und Vertei-
lung von Informations- und Werbematerial statt. Es missten in die-
sem Ramen Geschafte vermittelt oder in fremdem Namen abge-
schlossen worden sein.

9 BAG Urt. 9.6.2010 - 5 AZR 332/09, ziff. 27.

10 ygl. Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 36
11 Schmidt Handelsrecht 6. A 2014 § 27 Rn. 21;
NJW 1982, 1757 - Propagandistin.

12 Hess. LAG Beschl. v. 5.2.2021 - 17 Ta 284/20.


https://www.gesetze-im-internet.de/sgb_4/__7a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/hgb/__84.html
https://lexetius.com/2010,1729

Vermitteln

Vermittlung ist die Férderung von Geschaftsabschliissen durch Ein-
wirken auf Dritte. Hierbei gentigt Mitursachlichkeit, soweit sie nicht
lediglich ganz nebensichlich ist.!® Die Persénliche Mitwirkung am
Abschluss ist nicht erforderlich. In der Wahl der Mittel ist der Vertre-
ter grundsatzlich frei, im Zweifel jedoch an Weisungen des Unter-
nehmers gebunden. Die Kontaktpflege und Kundenbetreuung allein
oder der bloRe Nachweis von Gelegenheit zu Geschaften ist (anders
als beim Makler'*) nicht ausreichend.

Es wurden in den Einzelhandelsniederlassungen Kundengesprache
mit dem Ziel gefiihrt, die Kunden zum Kauf zu veranlassen. Kaufver-
trage wurden an der Kasse zwischen Kunde und Markt geschlossen.
Es handelt sich um eine vermittelnde Tatigkeit.

Kausalitat

Die Tatigkeit muss kausal flr die vermittelten Geschafte sein. Dabei
kommt es nicht darauf an, dass der Geschaftsabschluss allein und
ausschlieBlich durch den Handelsvertreter verursacht worden ist.
Ausreichend ist vielmehr jede Mitursachlichkeit des Handelsvertre-
ters, wenn sie das Zustandekommen des Geschafts "irgendwie" ge-
fordert hat. Dies gilt selbst dann, wenn der Unternehmer nicht
wusste, dass der Handelsvertreter bei einem unmittelbaren Ge-

schaftsabschluss miturséchlich titig geworden ist.*®

Die Promotion hatte einen Mehrverkauf im dreistelligen Prozentbe-
reich zur Folge. Diese Geschafte waren andernfalls nicht zustande
gekommen. Erfolgssteigerung durch das Merchandising kann nicht
ohne Weiteres beziffert werden.

Die Tatigkeit war kausal fur die vermittelten Geschaftsabschlisse.

Abschluss
Abschluss als Unterfall der Vermittlung schlieRt den Vertragsschluss
in fremdem Namen mit ein.

Der Promoter hat keine Vertrage in fremdem Namen abgeschlossen.
Es wurden Geschafte mit den Kunden der Markte vermittelt.
FUr einen anderen Unternehmer

Die Handelsvertretung muss flr einen anderen Unternehmer ausge-
bt werden.

13 Siehe MiiKo HGB § 84 Rn 59
14 BGH, Urteil vom 4. Juni 2009 - |ll ZR 82/08 - OLG KélIn
15 Westphal, Neues Handelsvertreterrecht S. 65.
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Unternehmer als Begriff ist von der Rechtsform unabhangig. Auf bei-

den Seiten geniigt die wirtschaftliche Betitigung am Markt.®

Auch Kleingewerbetreibende, die als Nichtkaufleute sonst nicht dem
HGB unterfallen, sind in diesem Sinne erfasst, soweit nicht ein ar-
beitnehmerahnliches Verhaltnis mit den entsprechenden Leistungen
vorliegt.'’

Der Begriff beschrankt die Tatigkeit nicht auf einen anderen Unter-
nehmer; es kann auch eine Vertretung fiir mehrere andere Unter-
nehmer ausgeiibt werden.'®

Die Auftraggeberin J ist eingetragene Handelsgesellschafti.S.v. §§ 1,
2 HGB (HRA 0000 Amtsgericht B), also anderer Unternehmer in die-
sem Sinn.

Untervertretung

Die Vertretung hatte nicht den Vertrieb von Produkten der Unter-
nehmerin selbst zum Inhalt, sondern Produkte internationaler Mar-
kenhersteller.

Vermitteln ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise auszulegen. Da-
bei ist zu bericksichtigen, dass im Zuge der wirtschaftlichen Ent-
wicklung die Vertriebsorganisationen von GroRBunternehmen haufig
dreistufig sind, wobei das Gesetz keine gesonderte Bezeichnung fir
die mittlere Stufe kennt.?®* GemaR § 84 Abs. 3 HGB kann der Unter-
nehmer selbst Handelsvertreter sein, es wird dann von Untervertre-
tung gesprochen. Anspriiche zwischen Untervertreter und Unter-
nehmer richten sich stets gegen den Hauptvertreter,?® also den Auf-
traggeber, zu dem vertragliche Beziehungen bestanden haben.

Keine echte Untervertretung

Nach bestehenden Erkenntnissen ordnet sich die Auftraggeberin
selbst nicht als Handelsvertreter ein, sondern bezeichnet sich als
Handelsmarketingagentur, also Vertriebsunternehmen eigener Art.

Das Gesetz fordert freilich nur, dass die Tatigkeit ,flir einen anderen
Unternehmer” ausgelibt wird. Die rechtliche Einordnung des Unter-
nehmers ist fiir den Anspruch ohne Belang. Es kann hier also dahin-
stehen, ob der Unternehmer seine eigenen oder fremde Produkte
vertreiben lasst und ob es sich beim Unternehmer selbst um einen
Handelsvertreter handelt.

16 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 27
17 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 33 f.
18 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 30
19 BGH 22.6.1972 - VII ZR 36/71 Rn 21.

vgl. Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 31.
20 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 87c Rn. 2.
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Entscheidend muss der Auftrag sein, der den Handelsvertreter ver-
pflichtet, in der spezifischen Weise tatig zu werden. Durch die Erfil-
lung seiner Pflichten, insbesondere der Nachrichtspflicht aus § 86
Abs.2 weist der Handelsvertreter nach, dass und inwieweit er seiner
Auftragspflicht genligt hat. Im Gegenzug ist die Unternehmerin zur
Gegenleistung verpflichtet.

Offenbar handelt es sich um ein mehrstufiges Vertriebsmodell in
Form unechter Untervertretung. Dem Kriterium der Tatigkeit fur ei-
nen anderen Unternehmer geniigt das.

Standig betraut
Es muisste standige Betrauung vorliegen.

Betrauung

Betraut bedeutet beauftragt zum Vertragsschluss.?! Der Begriff ist
gleichzusetzen mit beauftragt i.S.v. § 675 BGB??, da das Handelsver-
treterverhaltnis einen Dienstvertrag mit dem Inhalt der Geschafts-
besorgung darstellt. Betraut bedeutet ferner, dass der Handelsver-
treter verpflichtet ist, sich standig - nicht nur gelegentlich nach Mog-
lichkeit - um die Geschaftsvermittlung zu bemiihen.”® Somit entsteht
ein Dauerschuldverhaltnis, demzufolge der Betraute eine unbes-
timmte Vielzahl von Geschaften fir den Unternehmer vermitteln
oder abschlieRen soll. Dafiir ist eine unbestimmte Zeitdauer oder
gar ein langfristiger Vertrag nicht erforderlich. Im Einzelfall genligt
die Betrauung flir eine Saison, eine Kampagne oder die Dauer einer
Messe.?* Ein Handelsvertreterverhiltnis entsteht nicht wenn der ge-
schlossene Vertrag dem Auftragnehmer ins Belieben stellt, ob er ta-
tig werden will oder nicht.?® Es wird auf das Gesamtbild der Typus-
merkmale abgestellt. Im Ubrigen ist zu vermuten, dass der Begriff
Betrauung die Sorgfaltspflichten des Handelsvertreters als Auftrags-
bestandteil im Sinne allgemeiner Vertragsbedingungen mit umfasst.
Der Vertrag selbst ist formfrei und kann auch konkludent geschlos-
sen werden.?®

Die Tatigkeit in den jeweiligen Technikmarkten hatte die Zielsetzung
aktiver Kundenansprache und Uberzeugung der Kunden von Produk-
ten des jeweiligen Herstellers mit dem Ziel des Produktverkaufs.

21 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 41.

22 Miinchener Kommentar zum HGB § 84 Rn 53

Westphal Neues Handelsvertreterrecht S. 18.

2 Réhricht, Graf von Westphalen, Haas Handelsgesetzbuch Kommentar 4.
A 2014 § 84 Rn9-12

24 Miinchener Kommentar zum HGB § 84 Rn 54.

%5 Bernd Westphal, Neues Handelsvertreterrecht, Wiesbaden 1991

26 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 85 Rn. 2.
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Fir das Merchandising war ein Leitfaden fiir die Anbringung und
Verteilung des Werbematerials zu befolgen. Umfangreiche Angaben
zum Vorhandensein von Ausstellungsgiitern, der Verteilung und
Platzierung von Werbematerial, Mitarbeitergesprachen etc. in eine
App einzupflegen und Mitarbeitergesprache zu fiihren, um die Wa-
renprasentation und -reprasentation zu verbessern und letztlich
auch den Abverkauf zu intensivieren.

Das Vertragsverhaltnis zwischen Unternehmer und Promoter auf
Grundlage von Einzelvertragen war eine Betrauung.

Standig

[Die Erteilung von Kettenvertragen ist als einheitlich fortgefihrter
Vertrag anzusehen.?” Die lose Abfolge von tageweisen Einzelauftri-
gen setzte sich Giber Jahre fort. Durch regelmaRige — nicht vergiitete
- SchulungsmaRnahmen ist zudem ein besonderes Vertrauensver-
haltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer entstanden, das
den Charakter einer Dauerrechtsbeziehung hat. Darauf kommt es
aber nicht an.]

Standig bedeutet in Abgrenzung zum Handelsmakler nicht nur gele-
gentlich,” jedoch nicht auf immer oder langfristig oder auf unbe-
stimmte Zeit, sondern kann bspw. KalendermaRig auf die Dauer ei-
ner Saison oder einer Messe oder Ausstellung eingeschrankt oder
nach Bedarf unterbrochen?® werden. Entscheidend ist, dass der Auf-
trag auf bestimmte Dauer, also dem Charakter nach als Dienstver-
trag und somit zahlenmiRig unbeschrinkt verpflichtend® auf die

Bemiihung um eine unbestimmte Vielzahl von Geschaftsabschliissen
abzielt.3!

In der zahlenmaRigen Unbestimmtheit des Auftrags liegt die Unter-
scheidung zum Gelegenheitsagent i.S.v. § 354 HGB, einem Kauf-
mann, der flr Geschaftsbesorgung ebenfalls Provisionsanspriiche

27 NJW 1996, 848 f - Urt v. 13.12.1995 - VIII ZR 61/95 fiir eine fortlaufende
Kette von Jahresvertragen;

OLG Nurnberg Urt.v.19.9. 1957 - 3 U 94/57 = NJW 1957, 1720 fir Saiso-
nale Tatigkeit mit Fortsetzungsfiktion.

28 BGH Urt. v. 18.11.1971, Az.: VIl ZR 102/70 Rz. 14.

2% Baumbach/Hopt HGB § 84 Rn 42,

BGH, 18.11.1971 - VII ZR 102/70 Rn. 14.

30 OLG Bamberg Urteil 18.9.1964 —3 U 26/36 = BB 1967, 1167 (1168);
BGH 22.6.1972 — VIl ZR 36/71 = NJW 1972, 1662 (1663).

BGH, 01.04.1992 - |V ZR 154/91 Rn. 14.

31 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 42

Minchener Kommentar zum HGB § 84 Rn 54,

Rohricht, Graf von Westphalen, Haas HGB Kommentar, § 84 Rn 9-12.
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hat, jedoch nicht als Handelsvertreter einzuordnen ist, bzw. zum
Handelsmakler (vgl. § 93 Abs. 1 HGB).3?

Ein Handelsvertretervertrag wird als stillschweigend geschlossen an-
erkannt, wenn die Parteien eine auf Dauer angelegte Zusammenar-
beit wie einen Handelsvertretervertrag behandelt und abgewickelt
haben.®

Die Tatigkeit wurde fiir einzelne Tage bzw. fir Gruppen von 2-5 Ta-
gen, fir gewohnlich am Freitag und Samstag in Form von Einzelauf-
tragen zugewiesen. Die Auftrage zielten auf ,,Abverkauf” der Pro-
dukte einer bestimmten Marke, also auf moglichst viele Geschafts-
vermittlungen, z.B. Kaufvertrage fir Drucker, Druckerzubehér, PCs
und PC-Zubehor sowie sonstige Produkte eines Herstellers ab. Die
KalendermaRige Beschrankung war insoweit als koordinatorische or-
ganisatorische MaBBnahme erforderlich. Die zu den Hauptabsatzzei-
ten zum Wochenende und Weihnachtsgeschaft angesetzten Promo-
tionaktionen moégen dem Interesse des Unternehmers entsprochen
haben, das Geschaft moglichst effektiv zu fordern.

Die Betrauung war jeweils auf eine unbestimmte Vielzahl von Ver-
tragen gerichtet und beinhaltete andererseits auch die Pflicht, im
Sinne des Unternehmers zahlenmaRig unbegrenzt Vertrage fir die-
sen zu Vermitteln.

Folglich handelte es sich um stdndige Betrauung.

Pflichten des Handelsvertreters, § 86 HGB

Tatigkeitspflicht, § 86 Abs. 1 HGB
Der Handelsvertreter muss die Geschaftsforderung unter Wahrung
der Interessen des Unternehmers betreiben.

Die Tatigkeit wurde im besten Interesse und stets zur Zufriedenheit
der Auftraggeberin durchgefiihrt. Der Pflicht zur Beobachtung der
Interessen des Unternehmers wurden genugt.

BemUhenspflicht
Die standige Betrauung beinhaltet die Verpflichtung nicht nur gele-
gentlich oder nach Méglichkeit tatig zu werden.?* Die Vermittlung

32 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 84 Rn. 44;

BB 1967, 1167 (1168).

33 Schmidt Handelsrecht § 27 Rn. 36.

34 OLG Nurnberg, Urteil vom 19.9.1957 — 3 U 94/57 = NJW 1957, 1720.
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festigt sich zur Rechtspflicht aufgrund klarer und eindeutiger Ab-
sprachen oder durch tatsichliche Handhabung.®® Es gilt Dienstver-
tragsrecht, §§ 611, 612a, 613, 615 und 616, 617, 618, 620-22,624,
625, 628 und 630 BGB, sowie Auftragsrecht §§ 663ff BGB.3¢ Der
Handelsvertreter muss nicht so viele Abschliisse hereinholen, wie
ihm bei grofRter Anstrengung moglich ware, aber soll doch angemes-
sene Umsétze erzielen.?’

Wahrend der Promotiontage wurden Kunden aktiv angesprochen
und der Umsatz erheblich gesteigert. Somit wurde die Bemiihens-
pflicht erfiillt.

Mitteilungs- und Nachweispflicht, § 86 Abs. 2 HGB

Der Vermittlungsvertreter® muss dem Unternehmer unverziiglich
(ohne schuldhaftes Zégern) Mitteilung Gber Annahme, Ablehnung,
Ausfiihrung oder Nichtausfiihrung des Geschafts geben.

Wie die Einzelauftrage es vorsahen, hat der Promoter bis spatestens
24 Uhr am Folgetag der Tatigkeit einen Abverkaufsbericht aus dem
Warenwirtschaftssystem des jeweilige Markts ausgedruckt und an
die Auftraggeberin gefaxt und zusatzlich die Anzahl der verkauften
Produkte und damit erzielte Umsdtze im Extranet des Unterneh-
mens erfasst.

Die Mitteilungs- und Nachweispflicht ist erfiillt.

Sorgfaltspflicht, § 86 Abs. 3

Der Handelsvertreter hat seine Pflichten mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmanns wahrzunehmen. Das bedeutet insbesondere,
den anderen Teil von Schaden frei zu halten. Durch die Tatigkeit sind
Jet Services oder den beteiligten Marken keinerlei Schaden ent-
standen.

Die Pflichten des Handelsvertreters gegenliber dem Unternehmer
wurden erfillt.

35 Rohricht, Graf von Westphalen, Haas
Handelsgesetzbuch Kommentar 4. A 2014 § 84 Rn. 9-12
BGH, Urt. v. 12.11.1986, Az.: | ZR 107/84 Rn 13.

36 Baumbach/Hopt § 86 HGB Rn. 4, 5.

37 Baumbach/Hopt HGB 36. A 2014 § 86 Rn. 6.

38 Baumbach/Hopt HGB § 86a Rn 10
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Provisionsanspruch, § 87 Abs 1, 2 HGB

Dem Handelsvertreter steht nach § 87 Abs. 1 HGB ein Provisionsan-
spruch fur jeden durch seine Mitwirkung zustande gekommenen
Vertrag zu.

Tagessatz als Provision

Die Einzelauftridge enthielten unter dem Punkt ,Vergitung / Kosten-
libernahme” den Punkt ,Abverkaufspromotion®, teilweise mit dem
Zusatz ,, Typ A“ mit einem Wert von rund 65 Euro je Einsatztag. Ins-
gesamt belief sich die Gesamtvergiitung je Tag zuletzt auf 115 Euro
zzgl. Anreisepauschale. Dies konnte eine fixe Vergltung darstellen
und weitere Provisionszahlung kénnte vertraglich ausgeschlossen
sein.

Die Europaische Handelsvertreterrichtlinie billigt dem Handelsver-
treter ,eine angemessene Vergiitung, bei der alle mit dem Geschaft
zusammenhangenden Faktoren berlicksichtigt sind,” zu (Art. 6 S. 2).
Demnach ist eine Pauschalverglitung grundsatzlich zuldssig. Unver-
haltnismaRig niedrige ,,Hungerprovision” ist im Wege der Abwagung
zwischen Vertragsfreiheit und Treu und Glauben gerichtlich nach-
prifbar. Hungerprovision ist anzunehmen, wenn die Provision kein
ausreichendes Aquivalent im Hinblick auf die vom Handelsvertreter
geschuldeten Bemihungen darstellt und deshalb in einem auBerge-
wohnlichen MiRverhiltnis zu der geschuldeten Tatigkeit steht.?® Es
gelten die Grundsatze von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und der
Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB).*°

Demgegeniiber gewahrt § 87 Abs. 1 S. 1 HGB dem Handelsvertreter
,»Anspruch auf Provision fir alle wahrend des Vertragsverhaltnisses
abgeschlossenen Geschifte, die auf seine Tatigkeit zurlickzufiihren
sind“. Die unterschiedlichen Vergiitungsformen kénnen kombiniert
werden. Feststehende Provisionsbetrdage werden grundsatzlich als
Mindest- und nicht als Festbetrige gewertet,*! insoweit der tatsich-
liche Umsatz ein gewisses Mal liberschreitet sind also weitere An-
spriche moglich.

Aussagen der Regionalleitung, der Tagessatz werde so berechnet,
dass der Promoter davon die Unkosten tragen kann, deuten an: der
Tagessatz steht auRer Verhaltnis zum mit der Tatigkeit verbundenen

39 Westphal Neues Handelsvertreterrecht 2000 S. 91 mwN;

Thume a.a.O..

40 Thume, Der Provisionsanspruch des Handelsvertreters: Grenzen der Ver-
tragsgestaltung, BB 2012, 975 (976).

41 Baumbach/ Hopt HGB 36. A 2014 § 87 Rn. 5.
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Aufwand und zu den konkret erzielten Umsatzerfolgen. Eine vertrag-
liche Vereinbarung zur Hohe der Provision oder ein im Rahmen einer
Interessenabwagung dem Grundsatz nach zuldssiger Provisionsaus-
schluss liegt nicht vor und ware auch nicht angemessen.

Provision auf Basis abgeschlossener Geschafte

Die Provision wird nur fiir in Zusammenhang mit der Handelsvertre-
tung abgeschlossene Geschifte fallig. Erforderlich ist ein endgiilti-
ger, rechtswirksamer Vertragsschluss.*?

Die an der Kasse zwischen Markt und Kunden geschlossenen Kauf-
vertrage waren formwirksam und rechtlich bindend. Etwaige Finan-
zierungsvertrage, mit aufgeschoben bedingtem Eigentumsiibergang
an den Kunden (zunachst Eigentumserwerb durch die Bank) sind in-
soweit unbeachtlich. Auslibung vertraglicher Riickgabemoglichkei-
ten kdnnten den Provisionsanspruch fiir betreffende Kaufvertrage
vernichten. Da es sich bei derartigen Riicktritten vom Kaufvertrag
nur um geringste Volumen handeln diirfte, wird hier nicht ndher da-
rauf eingegangen.

Provisionssatz

Die Provision ist eine Erfolgsvergiitung, die grds. erfolgsbezogen ist,
es aber wie etwa bei der Bezirksprovision nach § 87 Il HGB nicht sein
muss.*?

In Art. 6 Abs. 2 der europaischen Handelsvertreterrichtlinie heiRt es:
,Jeder Teil der Verglitung, der je nach Zahl oder Wert der Geschafte
schwankt, gilt als Provision im Sinne dieser Richtlinie.” Wenn und so-
weit die Vergltungen eines Handelsvertreters daher an der Zahl
oder dem Wert der Geschafte gemessen werden, sind sie Provision
im Sinne dieser Richtlinie.** Es wurden keine Provisionen gezahlt.

Gerade aufgrund der Dienstqualitat des Verhaltnisses sind die resul-
tierenden Rechte mit dem Anspruch auf Provision nach § 87 HGB
unbedingt erforderlich, um durch Teilung des unternehmerischen
Risikos wie auch des Erfolgs die gerechte Abgrenzung zum sozial ver-
sicherten Arbeitnehmer zu gewahrleisten. Dieselbe Teleologie
spricht auch aus der européischen Handelsvertreterrichtlinie 86/653
EWG, deren Art. 6 Abs. 1 eine Vergltung verlangt, bei der alle mit
dem Geschéaft zusammenhadngenden Faktoren beriicksichtigt sind.
Insoweit ware pauschale Verglitung im Grunde zuldssig, wenn die
Bezahlung auch im Erfolgsfall noch ausreichend hoch ist (Prinzip des

42 Baumbach/ Hopt HGB 36. A 2014 § 87 Rn. 7.

43 Baumbach/ Hopt HGB 36. A 2014 § 87 Rn 2.
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Bestsellerparagraphen). Das geltende deutsche Recht gewahrt dem
Unternehmer keine Moglichkeit zur pauschalen Verglitung und er-
zwingt die Provision.

Die Hohe der Provision richtet sich grundsatzlich nach § 87b HGB.
Die Ubliche Provision ist notfalls mit einer Stellungsnahme der IHK
oder anderen Verbanden unter Beriicksichtigung aller Kriterien und
objektiven Mal3stabe zu ermitteln. MaRgeblich sind die Gepflogen-
heiten des jeweiligen Geschaftszweigs am Ort der Niederlassung des
Handelsvertreters zum Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses. Nicht
malfigeblich ist, welche Provisionen der Unternehmer anderen Ver-
tretern gezahlt hat. (vgl. VIl ZR 15/60 S. 7-9). Im Zweifel ermachtigt §
315 BGB den Handelsvertreter die Hohe der Provision selbst nach
billigem Ermessen festzulegen.* Beispiele fir einseitig bestimmte
Provisionen im kleinteiligen Vermittlungsgeschaft am Ort sind Onli-
neplattformen wie Amazon, die Vermittlungssatze ab 15% berech-
nen. Aus einem Gesprach mit dem Key Account Manager ging her-
vor, dass Einsatze intern ab etwa 1.600 Euro Umsatz je Tag als Erfolg
bewertet wurden; rechnet man die Betriebskosten der Auftraggebe-
rin ein, lasst das auf eine dhnlich hohe Marge schliel3en.

Entspricht die Provisionsbestimmung durch den Handelsvertreter
nicht billigem Ermessen, muss die Ubliche Provision durch ein Ge-
richt festgelegt werden.*®

Die Provisionshohe sollte sich billigerweise auf mindestens 15% be-
laufen.

Vorschuss oder Verrechnung

Es kdnnte eine Minderung der Provision um die gezahlten Vergitun-
gen geltend zu machen sein, wenn diese als Vorabprovisionen oder
Fixa und nicht als Aufwandsentschadigung im Sinne von § 87d HGB,
§§ 675, 670 BGB zu werten sind.

Vorschussprovision
Grundsatzlich hat ein Handelsvertreter nach § 87a Abs. 1S. 2 An-
spruch auf angemessenen Vorschuss zum Ende des Folgemonats

nach dem Vertragsschluss. Fir Handelsvertreter im Nebenberuf
lasst § 92b Abs. 1 S. 3 diesen Anspruch entfallen. Es herrschte Ein-
vernehmen dariiber, dass die Handelsvertretung als Nebentatigkeit

ausgelibt wurde. Es war also kein Vorschuss geschuldet. Zahlungen
waren auch nicht als Vorschuss bezeichnet. Daher sind bereits er-
folgte Zahlungen nicht als Provisionsvorschuss zu betrachten.

45 Baumbach/Hopt HGB § 87b Rn. 3.
46 Westphal Neues Handelsvertreterrecht, S. 94.
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Aufwendungsersatz

Unter MaRgabe der Ublichkeit kann der Handelsvertreter vom Un-
ternehmer Ersatz seiner im regelmaRigen Geschaftsbetrieb entstan-
denen Aufwendungen verlangen, § 87d HGB.

Die im Vergleich zu den HGB-Normen neuere europdische Handels-
vertreterrichtline, die die Rechte der Warenvertreter stirken soll,*’
spricht in Art. 6 Abs. 1 zunachst vom Vergiitungsanspruch und er-
wiahnt erst im zweiten Absatz die Provision.*

Die ,Einzelauftrage / Vertrage” enthielten eine ,Vergitung / Kosten-
Ubernahme” mit zuletzt 65 Euro Tagessatz, 10 Euro Piinktlichkeits-
pramie, 20 Euro fiir den taglichen Versand der Artikelerfolge und die
Eingabe der erzielten Umsatze in ein Onlineformular, jeweils 10 Euro
fir die positive Bewertung der Aktion durch den Markt und die
Ubermittlung des Marktfeedbacks sowie unter Umsténden eine An-
und Abreisepauschale, nicht jedoch Ubernachtungskosten oder Pro-
visionen.

Die Aufwendungen fiir Einrichtung und Auslibung des Geschéftsbe-
triebs, Teilnahme an den nicht vergiiteten Schulungen, Fortbildung,
Kleidung und Versorgung am Leistungsort waren von der Tagespau-
schale zu bestreiten.

Desweiteren kdnnte es sich um Aufwendungsersatzes nach § 87d
HGB handeln. Die Kosteniibernahme kénnte also gar kein Fixum
sondern lediglich Ersatz im Sinne von § 670 BGB sein, der unabhan-
gig neben der Provision steht.

Im Promotionsektor sind feste Tagessatze als Grundeinkommen die
Regel, erfolgsabhangige Verglitungen werden hierzu addiert und
nicht verrechnet.

In der Verglitung fir den erteilten Auftrag ist also eine pauschale
Verglitung zu sehen, die der Deckung der Unkosten fir die Erbrin-
gung der Leistung diente (Spesen), jedoch keine Provision im Rechts-
sinne und auch kein Vorschuss. Im Sinne des § 87d HGB sind die be-
reits geleisteten Vergitungen als Aufwendungsersatz anzusehen.

Durch die erfolgte Vermittlung von Kaufvertragen sind Provisionsan-
spriche als Prozentsatze oder Bruchteile des Bruttoverkaufspreises
der verkauften Gegenstiande entstanden. Diese stehen unabhangig
neben bereits gezahlten Betragen.

47 Baumbach/Hopt; MiiKo.
48 Thume, Der Provisionsanspruch des Handelsvertreters: Grenzen der Ver-
tragsgestaltung, BB 2012, 975 (977).
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Verjahrungseinrede

Anspriche aus dem Verhaltnis kdnnten verjahrt sein.

§ 88 HGB, der fiir Anspriiche aus Handelsvertretungen eine spezifi-
sche Verjahrungsfrist von vier Jahren bestimmte, ist mit Wirkung
vom 15.12.2004 weggefallen. Die Verjahrungsfrist ist daher nach
dem BGB zu bestimmen.

Regelmallige Verjahrungsfrist

Die RegelmaRige Verjahrungsfrist betragt drei Jahre (§ 195 BGB).
Dieser Frist kann der Einspruch unzuldssiger Rechtsausiibung entge-
gengehalten werden, wenn der Schuldner den Glaubiger in unzulas-
siger Weise im Unklaren gelassen oder arglistig getdauscht hat. Aus
Schadensersatzgesichtspunkten besteht dann die Verpflichtung des

Schuldners fort.*

Bei Provisionsforderungen als ,Hauptrecht” soll regelmaRige Vo-
raussetzung des Verjahrungslaufs sein, dass der Handelsvertreter
durch eine Abrechnung nach § 87c Abs. 1 HGB vollstandig, unmiss-
verstandlich und deutlich Kenntnis seiner Anspriiche erhilt. Fehle
eine Abrechnung géanzlich, habe der Handelsvertreter weder Kennt-
nis von den provisionsbegriindenden Umstanden noch misste er
eine solche Kenntnis haben (vgl. Emde, VersR 2009, 889, 894).>°

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs entsteht im Sinne des

§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Anspruch auf einen Buchauszug nicht erst
bei Beendigung des Handelsvertreterverhaltnisses, sondern mit der
Erteilung der (jeweiligen) Provisionsabrechnung nach § 87c Abs. 1
HGB; zugleich wird damit das Buchauszugsrecht fillig.>!

49 Réhricht, Graf von Westphalen, Haas Handelsgesetzbuch Kom-
mentar 4. A 2014 - vor § 84
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Im Extranet der Beklagten wurde einige Zeit eine Ubersicht tiber Ta-
gesumsatze in verschiedenen Markten zum Vergleich der erzielten
Umsétze angeboten. Diese Ubersicht war aber keine Provisionsab-
rechnung und eignete sich auch nicht fiir eine selbststandige Ab-
rechnung, entsprach also nicht einem Buchauszug.

Eine Provisionsabrechnung ist nicht erfolgt, somit ist das ,, Haupt-
recht” frustriert und es hat keine Regelverjahrung eingesetzt.

Verjahrungsfrist nach § 199 BGB

Gem. § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB verjdhren Schadensersatzanspriiche
erst nach 10 Jahren. Ein Schadensersatzanspruch kann durch Pflicht-

verletzung mit der Folge eines Schadens begriindet sein.

Schuldhafte Pflichtverletzung, § 280 Abs. 1 BGB
Eine Hauptpflicht des Unternehmers ist die Abrechnung (iber Provi-

sionen, die in schriftlicher Form zu erteilen ist,>* Provision ist gemaR
Art. 6 Abs. 2 der EU-Richtlinie jeder Teil der Verglitung, der je nach
Zahl oder Wert der Geschafte schwankt. Die Pflicht ist nach § 87c
Abs. 5 HGB unabdingbar und daher zwingend. Die Unterlassung ist
eine Pflichtverletzung, wodurch der Glaubiger in unzulassiger Wese
im Unklaren Uber seine Anspriiche gelassen wurde. Der Unterneh-
mer hat die Pflichtverletzung im Verhaltnis zum Handelsvertreter zu
vertreten.

Der Unternehmer hat nicht wie § 87c Abs. 1 HGB es fordert, nach ei-
nem, spatestens nach drei Monaten, tber Provisionen abgerechnet.

Schadensfolge

Schaden ist eine unfreiwillige Vermogenseinbulle. Aufgrund der
mangelnden Abrechnung konnte der Handelsvertreter die entstan-
denen Provisionen wegen Unkenntnis liber deren genaue Héhe
nicht in Rechnung stellen. Diese bislang entgangenen Provisionen
sind ein Schaden, der kausal auf der Verletzung der Abrechnungs-
pflicht beruht.

Die Verjahrungsfrist der hier bezeichneten Anspriiche betragt we-
gen der kausalen und zurechenbaren Verletzung der Unternehmer-
pflicht nach § 87c Abs. 1, spatestens nach 3 Monaten zum Ende des
Folgemonats tber Provisionen abzurechnen und die dadurch vom
Unternehmer zu vertretende Unkenntnis iber Anspruchsessentialia
auf Seiten des Handelsvertreters gemaR § 199 BGB 10 Jahre.

Es kann hier wohl dahinstehen, ob die Verjahrungseinrede fiir den
Grundanspruch gesperrt ist oder in einen Schadensersatzanspruch
gewandelt wird. Ahnlich verhilt es sich mit Folgeschidden, deren

52 Baumbach/Hopt § 87c Rn. 5.
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Weiterfressen der Unternehmer jederzeit durch nachtragliche Ab-
rechnung verhindern kdnnte. Jedenfalls ist flir keinen Teil des An-
spruchs Verjahrung eingetreten.

Verwirkung

Die Anspriiche wurden Uber langere Zeit nicht - jedenfalls in schriftli-
cher Form — geltend gemacht. Hierdurch kdnnten sie verwirkt sein.

Ein Anspruch kann als verwirkt gelten, wenn der Anspruchsberech-
tigte seine Rechte Uiber langere Zeit nicht geltend gemacht hat und
der Anspruchsverpflichtete sich nach dem gesamten Verhalten des
Berechtigten darauf einrichten durfte und eingerichtet hat, dass die-
ser das Recht auch in Zukunft nicht geltend machen werde. Es ms-
sen jedoch besondere Umstande hinzutreten, aufgrund derer die
spatere Geltendmachung des Anspruchs sich als VerstoR gegen Treu
und Glauben darstellt.>®

Bereits zu Beginn des Vertragsverhaltnisses wurde die Auszahlung
von erklecklichen Vergitungen aufgrund von Investments fiir die
fernere Zukunft in Aussicht gestellt. Auch wahrend der Tatigkeit
wurden durch den Regionalleiter und auf Schulungen immer wieder
angedeutet, dass Vermogen am Geldmarkt investiert wurde und
Hoffnungen auf ein anwachsendes unverjahrtes Guthaben geschiirt,
also eben gerade nicht ausgeschlossen.

Es liegt auch keine Anspruchsverwirkung vor.

Der Anspruch besteht in vollem Umfang, ist nicht verjahrt und kei-
nesfalls verwirkt.

Stufenklage, § 254 BGB

Die Klage auf Rechnungslegung und die resultierende Leistungsklage
werden durch die Stufenklage vereinheitlicht.

Auskunftsanspruch

Im ersten Schritt werden die der Auskunftsanspriiche nach § 87c
Abs. 2, 3, 4 HGB geltend gemacht. Der Handelsvertreter muss sich

namlich nicht darauf verweisen lassen, ihm ibersandte Unterlagen
selbst chronologisch zu ordnen und aufzubewahren, um sich daraus
die fir die Nachprifung erforderlichen Informationen zusammenzu-
suchen; auch eine Zugriffsmoglichkeit auf eine EDV zum jeweils ak-
tuellen Stand, den der Handelsvertreter hatte festhalten mussen,
genligt nicht.>*

3 Westphal, Neues Handelsvertreterrecht S. 116.
>4 BGH, Urt. v. 20.9.2006 - VIII ZR 100/05.
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Der Unternehmer muss eine Abrechnung aller Umsatze, die auf Pro-
motion und Merchandising zuriickzufiihren sind, sowie liber alle
weiteren wesentlichen Umstande vorweisen oder einem Buchprii-
fer, Wirtschaftspriifer oder Buchsachverstandigen die dafiir erfor-
derliche Einsicht gewahren.

Leistungsanspruch

Auf Grundlage der Auskunft Giber die erzielten Umsatze wird unter
Ansetzung des billigen Provisionssatzes die Hohe des auf § 84 Abs. 1,
2, 3 HGB beruhenden Anspruchs berechnet und zur Leistung be-

stimmt. Obendrein sind alle sonstigen Gewinne oder Schadenser-
satz, die auf der Tatsache beruhen, dass die Provision nicht fristge-
recht ausgezahlt wurde, herauszugeben.

Zustandige Gerichtsbarkeit

Zivilgericht/Handelskammer

Grundsatzlich ist die ordentliche Gerichtsbarkeit zustandig. Die Zu-
standigkeit der Kammern fiir Handelssachen folgt aus §§ 94 ff GVG.
Nach einer Ansicht (Baumbach/Hopt) wire auch bei fehlender Kauf-
mannseigenschaft des Handelsvertreters die Kammer fiir Handelssa-
chen des Landgerichts zustédndig, da es sich um beiderseitige Han-
delsgeschifte handle.>® Die Gegenmeinung verweist darauf, dass der
andere Unternehmer i.S.v. § 84 HGB nur deshalb auch ein Nichtkauf-
mann sein kann, damit dieser auch in den Schutz der §§ 84 ff. HGB
einbezogen wird. Es handle sich demnach um eine bloRRe Schutzvor-
schrift fir den Handelsvertreter, aus der keine weitergehenden Fol-
gerungen geschlossen werden kdnnen. Soweit nicht beide Beteiligte
Kaufmannsstatus besafRen, kdnne nicht das Recht der beiderseitigen
Handelsgeschifte zur Anwendung kommen.>®

Es ist also zu entscheiden, ob die Zivil- oder Handelskammer zustan-
dig ist.

Schiedsgericht

Die Moglichkeit der Vereinbarung eines Schiedsgerichts steht den
Parteien grundsatzlich offen.>” Eine derartige Vereinbarung be-
steht hier aber nicht.

Arbeitsgericht
§ 2 I Nr. 3 ArbGG bezieht die Arbeitsrechtliche Zustandigkeit auf ar-
beitnehmerahnliche Personen, gemaR § 5 Abs. 3 ArbGG sind das sol-

5 Westphal, Neues Handelsvertreterrecht S. 7.
56 Westphal, Neues Handelsvertreterrecht S. 7.
57 Westphal, Neues Handelsvertreterrecht S. 8.
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che, die als Einfirmenvertreter i.S.v. § 92a HGB in den letzten Ver-
tragsmonaten durchschnittlich nicht mehr als 1000 € an Vergiitun-
gen bezogen haben. MaRgeblich sind die entstandenen, nicht die
ausgezahlten Vergitungen. Eine erweiternde Analogie sollte nicht
nur Einfirmenvertretern die Moglichkeit einrdumen, das Verfahren
am Arbeitsgericht anhangig zu machen. Ist § 5 Ill ArbGG wegen
Uberschreitung der Vergiitungsgrenze unanwendbar, sind ungeach-
tet § 512 ArbGG wegen der abschlieBenden Sonderregelung die Zi-
vilgerichte zustandig. Fraglich ist, ob die Bezlige ohne oder wie bei
der Umsatzberechnung nach § 87b Abs. 2 S. 3 HGB einschliel3lich
Umsatzsteuer zu bewerten sind.

Das Arbeitsgericht hat Arbeitnehmerahnlichkeit verneint.
Zwischenergebnis

Nach dem Verweisungsurteil des Arbeitsgerichts entscheidet das
Landgericht Frankfurt Gber die Stufenklage.

G. Ergebnis

Durch die Tatigkeit sind dem Promoter Provisionsanspriiche ent-
standen (§ 87 HGB). Die Verjahrungseinrede ist wirkungslos. Der
ortslibliche Provisionssatz wird nach § 87b Abs. 1i.V.m. § 315 BGB
bestimmt und liegt nicht unter 15%. Uberpriifung der Billigkeit
durch Urteil, § 315 Abs. 3 S. 2 BGB.

Die Beklagte muss Buchauskunft tiber alle Geschéafte gewahren, flr
die dem Klager Provision gebiihrt. AuBerdem sind alle weiteren fiir
den Provisionsanspruch, seine Falligkeit und Berechnung wesentli-
chen Umstande mitzuteilen (§ 87c Abs. 2, 3 HGB). Der so berechnete
Provisionsanspruch ist dem Klager nebst Zinsen in Héhe von 9 Pro-
zentpunkten UGber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.
Diesen Betrag libersteigende Gewinne aus Anlagegeschéften sind
dem Klager auch zu zahlen.
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