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Die Nichtigkeit von Handelsvertretervertragen wegen zu geringer Verdienstmadglichkeiten
und ihre Rickabwicklung

Rechtsanwalt Jurgen Evers, Géttingen*

A. Einleitung und Problemstellung

In der taglichen Praxis haufen sich neuerdings Falle, in denen Handelsvertreter aus den neuen Bundeslandern,
die fir Unternehmer in den alten Bundeslandern téatig sind, um Rechtsrat suchen, wie sie sich von Vertreterver-
tragen losen konnen. Haufig liegen diesen Anfragen Vertrdge mit sogenannten Hungerprovisionen zugrunde.
Gemeint sind damit Vergiitungen, die so niedrig bemessen sind, daR sie kein ausreichendes Aquivalent fiir die
vom Handelsvertreter geschuldeten Bemuhungen darstellen und deshalb in einem MiRverhaltnis zur geschulde-
ten Tatigkeit des Handelsvertreters stehenl. Der Beitrag stellt die Rechtslage im Hinblick auf die Wirksamkeit
der Vereinbarung sogenannter Hungerprovisionen dar. Dargestellt werden ferner die in der Praxis bedeutsamen
gegenseitigen Rechte und Anspriiche der Parteien bei der Riickabwicklung nichtiger Handelsvertretervertrage.

I. Nichtigkeit der Handelsvertretervertrage wegen zu geringer Verdienstmaoglichkeiten
1. Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot

Zunachst stellt sich natiirlich die Frage, ob Hungerprovisionen gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne des §
134 BGB verstol3en. Bei der Suche nach gesetzlichen Vorschriften, die eine Mindestgrenze flr Provisionen von
Handelsvertretern normieren, sté3t man auf die gesetzliche Spezialregelung des § 92 a HGB. Diese Regelung
soll Handelsvertreter beginstigen, die nicht fiir weitere Unternehmer tatig werden dirfen oder
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denen dies nach Art und Umfang der von ihnen verlangten Tatigkeit nicht moglich ist (sog. Einfirmenvertreter2).
Sinn und Zweck dieser Regelung bestehen darin, die notwendigen sozialen und wirtschaftlichen Bedurfnisse
der wirtschaftlich schwachen Einfirmenvertreter sicherzustellen3. § 92 a HGB raumt dem Bundesminister fir
Justiz jedoch lediglich die Mdglichkeit ein, durch Rechtsverordnung die untere Grenze der vertraglichen Leis-
tung der Unternehmer festzusetzen. Als bloRRe Verordnungsermdachtigung enthélt die Vorschrift keine im Verhalt-
nis des Unternehmers zum Handelsvertreter verbindliche Regelung4. Die Vorschrift des § 92 a HGB allein stellt
deshalb kein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB dar. Sie ermachtigt den Bundesminister fur Justiz, ei-
ne Regelung im Sinne des § 134 BGB zu schaffen, indem er eine Rechtsverordnung erlait, die eine Mindest-
vergltung normiert, deren Unterschreitung gegen § 134 BGB versto3t. Diese Erméachtigung hat der Verord-
nungsgeber bislang jedoch weder ausgelibt>, noch tragt er sich derzeit mit der entsprechenden Absicht6. De le-
ge lata sind Hungerprovisionen deshalb nur daran zu messen, ob sie mit den guten Sitten zu vereinbaren sind.

2. Die Sittenwidrigkeit von Vergutungsregelungen

Nach § 138 Abs. 1 BGB ist ein Handelsvertretervertrag nichtig, wenn er gegen die guten Sitten verstoRt. Dies ist
gegeben, wenn ein besonders auffélliges Mi3verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung besteht, das den
Schluf3 auf eine verwerfliche Gesinnung des die ibermaRigen Vorteile beanspruchenden Vertragsteiles zulalit,
so daR das Rechtsgeschaft gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstof3t?. Die Sitten-
widrigkeit eines Vertrages ist nach seinem Gesamtcharakter zu beurteilen, wie er sich aus seinem Inhalt, den
Beweggrinden der Beteiligten und dem von ihnen verfolgten Zweck ergibt8. Bei der Prifung der Frage, ob ein
Handelsvertreterverhaltnis wegen zu geringer Verdienstmoglichkeiten des Handelsvertreters nichtig ist oder
nicht, muf3 bericksichtigt werden, dafld ein Handelsvertreter ein personlich selbstandiger Gewerbetreibender ist
und er somit regelmaRig selbst das Risiko tragt, ob seine Tatigkeit verdienstbringend ist oder nicht®. Die Sitten-
widrigkeit eines Handelsvertretervertrages kommt nur in Betracht, wenn ein Gewinn infolge besonders harter
Vertragsbedingungen in keinem Falle hatte herausgewirtschaftet werden konnenl0, so daf? dem Unternehmer
einseitig und unangemessen ein Vorteil zuflieRt, den er redlicherweise nicht beanspruchen kannll. Nur unter
diesen Voraussetzungen kann auf eine verwerfliche Gesinnung des Unternehmers geschlossen werden.

Unter Berlcksichtigung der vorgenannten Grundsatze wird deutlich, daf3 ein mit Verlust abschlieBendes Ge-
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schaftsergebnis des Handelsvertreters fiir sich allein noch keinen verwertbaren Anhaltspunkt fir die Annahme
bietet, da3 der ihm zugrundeliegende Handelsvertretervertrag sittenwidrig ist12. Nicht ausreichend ist es auch,
wenn sich eine anfanglich erfolgversprechende Vertretung nicht mehr lohnt. In diesem Fall liegt es allein im Ver-
antwortungsbereich des Handelsvertreters, dal3 seine Tatigkeit nicht mehr gewinnbringend ist. Folgerichtig hat
der Handelsvertreter nicht einmal das Recht, fristlos zu kiindigen, wenn sich die Handelsvertretung nicht mehr
lohnt13. Umstande aus dem Risikobereich des Kiindigenden begrtinden grundsatzlich kein Kindigungsrechtl4,
Grundsatzlich ist es auch die alleinige Angelegenheit des Handelsvertreters, das kaufméannische Risiko einer
von ihm zu Gbernehmenden Handelsvertretung zu beurteilenl>. Unter normalen Umstanden wird man daher er-
warten durfen, daf3 sich der Handelsvertreter vor dem Vertragsschlu3 dartiber informiert, ob der zu betreuende
Bezirk eine ausreichende Existenzgrundlage bietet16.

Anders ist die Rechtslage jedoch, wenn die Hungerprovision auf Ursachen beruht, die von vornherein dem vom
Handelsvertreter zu verantwortenden Bereich entzogen sind. Dies ist anzunehmen, wenn ein Unternehmer den
Handelsvertreter in Kenntnis der wirtschftlichen Sinnlosigkeit mit der Bearbeitung eines hoffnungslosen Gebie-
tes betrautl’ oder der Unternehmer eine Notlage des Handelsvertreters ausnutzt, um eine Hungerprovision
durchzusetzen18. SchlieRlich liegen die Ursachen flir eine Hungerprovision nicht im Verantwortungsbereich des
Handelsvertreters, wenn dieser fir die Bearbeitung eines Gebietes eine die Reisekosten nicht deckende Provi-
sion erhéalt, obwohl die Reiseaufwendungen z. B. wegen des Gebietsumfanges, schlechter Nachrichtenverbin-
dungen und anderer, vom Handelsvertreter nicht zu vertretender Griinde unumganglich sind. In allen genannten
Fallen muR allerdings hinzukommen, dafd der Handelsvertreter ausschlief3lich fiir einen Unternehmer tatig wer-
den kann oder darfl9. Denn das Risiko, ob seine Tatigkeit verdienstbringend ist oder nicht, kann der Handels-
vertreter nur insoweit tragen, als er sich nicht in personlicher Abhangigkeit befindet20. Bindet der Unternehmer
den Handelsvertreter ausschlie3lich an sich, ist der Unternehmer zum einen fiir den im Verhéltnis zum Ertrag
kaufmannisch unvertretbar groen Kostenaufwand des Handelsvertreters verantwortlich, wenn er die Leistung
der geschuldeten Vermittlungstatigkeit in einem durch die GréRe oder innere Struktur ertragsschwachen Ver-
tragsgebiet verlangt. Zum anderen nimmt der Unternehmer dem Handelsvertreter durch die ausschliel3liche Bin-
dung die Moglichkeit, seine Kosten auf ein kaufmannisch vertretbares Maf3 zu senken,
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indem er sachverwandte, nicht konkurrierende weitere Vertretungen tibernimmt21,

Steht es dem Handelsvertreter dagegen frei, weitere Unternehmen zu vertreten, und hat er damit die Mdglich-
keit, sich weitere Einkunftsquellen zu erschlieRen, liegt es also grundsatzlich nicht im Risikobereich des Unter-
nehmers, ob die Tatigkeit des Handelsvertreters diesem die Mdglichkeit ertffnet, Gewinne zu erwirtschaften.
Dies gilt auch dann, wenn der Handelsvertreter fir mehrere Unternehmer tétig ist, er aber gleichwohl nicht sein
Existenzminimum verdient. Praktisch werden deshalb die Falle sittenwidriger Hungerprovisionen auf arbeitneh-
merahnliche Handelsvertreter i. S. des 8 92 a HGB beschrénkt bleiben, die vertraglich nicht fur weitere Unter-
nehmer tatig werden durfen (sog. Einfirmenvertreter kraft Vertrages)23 oder denen dies nach Art und Umfang
der Tatigkeit nicht moglich ist (sog. Einfirmenvertreter kraft Weisung)?24.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dal3 der Handelsvertreter nicht schon als Einfirmenvertreter kraft
Vertrages zu qualifizieren ist, wenn er sich vertraglich verpflichtet, dem Unternehmer sein ganzes Wissen und
Kdnnen und seine volle Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen. Denn hier handelt es sich in erster Linie um eine
qualitative Bestimmung des Arbeitseinsatzes, die den Handelsvertreter, sofern nicht weitere einschrankende
Bestimmungen vereinbart wurden, nicht hindert, auch fur andere Unternehmen tétig zu werden25. Macht der
Vertrag die Ubernahme einer weiteren Vertretung von der Zustimmung des Unternehmers abhéngig, ist der
Handelsvertreter dagegen als Einfirmenvertreter kraft Vertrages anzusehen, solange der Unternehmer der
Ubernahme einer weiteren Vertretung nicht zugestimmt hat26. Kraft Weisung wird ein Handelsvertreter zum Ein-
firmenvertreter, wenn die ihm vom Unternehmer zugewiesene Tatigkeit es einem Handelsvertreter mit durch-
schnittlichen Fahigkeiten unmoglich macht, eine weitere Vertretung zu tibernehmen?27.

Sind auch die Ursachen fur die Hungerprovision dem vom Handelsvertreter zu verantwortenden Bereich entzo-
gen, ist damit allerdings noch keine abschlieRende Aussage darliber getroffen, ab wann konkret von einem be-
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sonders auffalligen Midverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung gesprochen werden kann, das Riick-
schlisse auf eine verwerfliche Gesinnung des Unternehmers zuldf3t. Fir diese Frage kann es zunéchst nicht
darauf ankommen, ob und in welcher Hohe der Unternehmer Gewinne erzielt. Der Vorteil des Unternehmers
liegt in der fur ihn erbrachten Vermittlungsleistung an sich. Das Wertverhaltnis zwischen den beiderseitigen
Leistungen ist nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen28. Daher ist in aller Regel auf die Vermittlungsleis-
tung als solche, deren Dauer und Schwierigkeitsgrad, auf die korperliche und geistige Beanspruchung abzustel-
len und nicht etwa auf den sog. Aneignungswert fiir den Unternehmer29,

Als Grundlage fur die Entscheidung der Frage, ob Leistung und Gegenleistung in sittenwidriger Weise divergie-
ren, kommt ein Vergleich mit der Entlohnung von Tatigkeiten ahnlichen Zuschnitts30 oder der blichen Vergu-
tung der Wirtschaftsbranche31 zumeist schon deshalb nicht in Betracht, weil es regelmafig an solchen, auch
hinsichtlich der Kostenstruktur vergleichbaren Téatigkeitsvergttungen fehlen dirfte. Nach dem maRgeblichen
Rechtsgefihl aller billig und gerecht Denkenden32 |aRt eine Divergenz zwischen Leistung und Gegenleistung
aber auch nicht erst dann den Schlul? auf eine verwerfliche Gesinnung des die Ubermaligen Vorteile beanspru-
chenden Unternehmers zu, wenn das Geschéftsergebnis des Handelsvertreters mit einem Verlust abschlief3t.
Denn dies wiurde dem durch 8 92 a HGB anerkannten besonderen Schutzbedurfnis der hier allein in Betracht
kommenden arbeithehmerahnlichen Einfirmenvertreter nicht hinreichend Rechnung tragen. Immer schon dann,
wenn die Provisionen und Aufwandsentschadigungen des Handelsvertreters so niedrig sind, dafl3 ihm trotz aller
Miihe33 nicht einmal mehr ein Einkommen in Hohe des gemaf §8 850 c ff. ZPO pfandungsfreien Betrages zum
Leben verbleibt34, ist von einem besonders auffalligen MiRverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung aus-
zugehen, das Rickschlisse auf eine verwerfliche Gesinnung des Unternehmers zulaf3t. Starthilfen und Vor-
schisse, die der Unternehmer dem Handelsvertreter mit der Mal3gabe gezahlt hat, sie mit Provisionen zu ver-
rechnen, sind bei der Priifung der Einkiinfte nicht zu berilicksichtigen, wenn der Handelsvertreter zur Riickerstat-
tung dieser Zahlungen verpflichtet ist.

Im Gegenschlul3 aus 8§ 138 Abs. 2 BGB folgt, dal3 ein blofRes Mil3verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung nicht dazu fuhrt, daR das Rechtsgeschaft allein wegen seines Inhaltes sittenwidrig ist35. Zu dem objektiven
MiRRverhaltnis mufl3 in subjektiver Hinsicht noch eine verwerfliche Gesinnung des UberméRige Vorteile beanspru-
chenden Vertragsteils hinzukommens36, die den Vertrag nach seiner sich aus der Zusammenfassung von Inhalt,
Beweggrund und Zweck ergebenden Gesamtgestaltung als sittenwidrig erscheinen laRt37. Aus verwerflicher
Gesinnung handelt der Unternehmer, wenn er sich boéswillig oder grob fahrlassig der Erkenntnis verschliel3t, dal3
sich der Handelsvertreter nur aus einer milichen Lage heraus auf die schweren Bedingungen einlait38 oder
die schwachere Lage des Handelsvertreters riicksichtslos zu seinem eigenen Vorteil ausnutzt39.

Fur die verwerfliche Gesinnung spricht grundsatzlich eine tatsachliche Vermutung, wenn ein besonders auffalli-
ges MiRverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung besteht40,
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Bisher nicht erortert ist allerdings die Frage, ob eine verwerfliche Gesinnung des Unternehmers auch dann tat-
sachlich zu vermuten ist, wenn die Provisionen und Aufwandsentschadigungen des Handelsvertreters so niedrig
sind, da3 dem Handelsvertreter trotz aller Miihe kein Einkommen in Hohe des Pfandungsfreibetrages verbleibt.
Gegen die tatsachliche Vermutung spricht nicht schon, daR Minderkaufleuten im Zusammenhang mit Kreditge-
schaften grundséatzlich keine Beweiserleichterung durch die tatsdchliche Vermutung einer verwerflichen Gesin-
nung des Kreditgebers zuteil werden soll41, weil von ihnen generell eine gewisse Geschaftserfahrung und mithin
die Fahigkeit erwartet wird, das erhebliche Risiko eines Kreditvertrages einschatzen zu kénnen42. Diese fiir Kre-
ditvertrage entwickelten Grundséatze lassen sich nicht auf Handelsvertretervertrdége mit Hungerprovisionen Uber-
tragen, auch wenn es sich bei den Handelsvertretern gemafld 8§ 1 Abs. 1, 2 Nr. 7 i. V. m. § 4 HGB um Minder-
kaufleute handelt, zumal Einfirmenvertretungen der hier behandelten Art im Hinblick auf ihren Umfang keinen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordern. Denn die tatsachliche Vermutung einer ver-
werflichen Gesinnung des Unternehmers bei Handelsvertretervertrdgen mit Hungerprovisionen ist aus folgen-
den Grinden gerechtfertigt. Zum einen wird die tatsachliche Vermutung dem Umstand gerecht, dal3 der hier al-
lein in Betracht kommende arbeitnehmerahnliche Einfirmenvertreter gegeniiber dem Unternehmer eine schwa-
chere Position hat, die einem mit 8 92 a HGB im Grundsatz anerkannten besonderen Schutzbedirfnis ent-
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spricht. Zum anderen spricht fur die Vermutung, dal® bereits bei der Prifung der objektiven Umstande der Sit-
tenwidrigkeit zu beriicksichtigen ist, daf® der Handelsvertreter regelméaiiig selbst das Risiko tragt, ob seine Téatig-
keit verdienstbringend ist. Aus diesem Grunde kommt eine objektive Sittenwidrigkeit des Handelsvertretervertra-
ges Uberhaupt nur unter den geschilderten engen Voraussetzungen in Frage. Vor allem aber ist die tatsachliche
Vermutung der verwerflichen Gesinnung gerechtfertigt, weil nach aller Lebenserfahrung in der Regel aul3erge-
wohnlich hohe Leistungspflichten bei extrem niedrigen Gegenleistungen nur aus der Position der eigenen
Schwache heraus akzeptiert zu werden pflegen43. Dies muR erst recht gelten, wenn die umfangreichen Leis-
tungspflichten eine Vermittlungstatigkeit zum Inhalt haben, mit der der Handelsvertreter gegentiber dem Unter-
nehmer in Vorleistung treten muf3.

Fur die verwerfliche Gesinnung des Unternehmers spricht daher eine tatséchliche Vermutung, wenn die Provi-
sionen und Aufwandsentschadigungen des Handelsvertreters so niedrig sind, da3 dem Handelsvertreter trotz
aller Muhe kein Einkommen in Hohe des Pfandungsfreibetrages verbleibt. Denn nach der Lebenserfahrung ist
unter diesen Umstanden davon auszugehen, dal’ der Unternehmer aus der schwéacheren Lage des Handelsver-
treters UbermaRig Vorteile ziehen will44. In subjektiver Hinsicht ist daher nur erforderlich, daR dem Unternehmer
die wesentlichen Umstande bekannt sind, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergibt45. Nicht maf3geblich ist, ob
der Unternehmer sein Handeln auch fiir sittenwidrig halt46.

Nach gefestigter Rechtsprechung muf3 bei der Priifung, ob ein Rechtsgeschéft sittenwidrig ist, auf den Zeitraum
seiner Vornahme abgestellt werden, soweit das Rechtsgeschaft nicht nachtréaglich geéndert oder durch eine Zu-
satzvereinbarung erganzt wird47. Daraus leitet das LAG Hamm den Schluf? her, daR es in Fallen der Hungerpro-
vision nicht um die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschaftes gehe, sondern darum, daf? der Unternehmer nach §
242 BGB die fur eine zuldssige Rechtsaustibung gesetzten Schranken in sittenwidriger Weise Uberschreitet,
wenn er die Erfillung der Vertragspflichten fir eine Hungerprovision verlangt48. Dem kann nicht zugestimmt
werden. Denn Vertrage mit Hungerprovisionen werden nicht erst mit dem Erfullungsverlangen des Unterneh-
mers sittenwidrig, sondern sie sind es schon im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, weil die gegenseitigen ver-
traglichen Leistungspflichten schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in einem Mil3verhéltnis stehen. Nur
wenn das LeistungsmiRBverhdaltnis durch eine spater eintretende Wertveranderung eintritt, kann dem Erfillungs-
verlangen die Einrede der unzulassigen Rechtsausiibung entgegengehalten werden, weil das Verpflichtungsge-
schaft wirksam bleibt49. Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn der Vertrag von vornherein erkennen laf3t, dafl dem
Handelsvertreter danach keine Chance bleibt, Einkiinfte auch nur in Hohe des Existenzminimums zu erzielen. In
einer solchen Situation wére es dem Handelsvertreter auch nicht zuzumuten, in Vorleistung zu treten, damit die
Hungerprovision sich realisiert und das Leistungsverlangen sich als unzuldssige Rechtsausiibung erweist. Fir
die Feststellung der Sittenwidrigkeit kommt es deshalb allein darauf an, ob die nach dem Rechtsgeschéatft ge-
genseitig geschuldeten Leistungen ein so deutliches MiRverhdaltnis erkennen lassen, dal dem Handelsvertreter
nicht die Moglichkeit eingerdumt wird, Einklnfte auch nur in Hohe des Existenzminimums zu erzielen.

Entsprechend dem Grundsatz, daf’ derjenige, der sich auf eine anspruchsvernichtende Norm beruft, deren Vor-
aussetzungen darlegen und beweisen mul3, tragt der Handelsvertreter die Darlegungs- und Beweislast hinsicht-
lich der Umstande, die die Sittenwidrigkeit des Handelsvertretervertrages begriinden50. Soweit die verwerfliche
Gesinnung des Unternehmers vermutet wird, muf3 der Unternehmer diese tatsachliche Vermutung entkréaften,
indem er Umstande darlegt und beweist, die eine verwerfliche Gesinnung ausschliel3en. Die Vermutung kann
der Unternehmer aber nicht schon durch den Nachweis entkréften, dal3 die Anregung zum Abschlufd des Vertra-
ges von dem Handelsvertreter ausging. Denn dies schlie3t eine verwerfliche Gesinnung des Unternehmers
grundsétzlich nicht auss1.

Handelsvertretervertrage mit Hungerprovisionen verstof3en also regelméaRig gegen § 138 Abs. 1 BGB, wenn
(1) der Handelsvertreter als Einfirmenvertreter i. S. des § 92 a HGB anzusehen ist, und

(2) der Vertrag fir die vom Handelsvertreter geschuldete Tatigkeit aus Griinden, die seinem Verantwortungsbe-
reich entzogen sind, eine Vergutung verspricht, die dem Handelsvertreter trotz aller Miihe nicht die Mdglichkeit
laRt, Einkinfte auch nur in Hohe des gemaf3 8§88 850 c ff. ZPO pfandungsfreien Betrages zu erzielen.

(3) In subjektiver Hinsicht ist schlie3lich erforderlich, dal? dem Unternehmer die vorstehenden Umstande be-
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kannt sind.

Il. Rechtsfolgen nichtiger Provisionsvereinbarungen

Hinsichtlich der Rechtsfolgen, die eine gegen § 138 Abs. 1 BGB verstof3ende Provisionsvereinbarung auslost,
stellt sich
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zunachst die Frage, ob der Handelsvertreter auch kiinftig durch den Vertrag verpflichtet bleibt. Davon zu unter-
scheiden sind die Rechtsfolgen des Verstol3es gegen 8 138 BGB fur ein in der Vergangenheit praktiziertes Han-
delsvertreterverhaltnis.

1. Wirksamkeit des Vertrages fur die Zukunft

Der Handelsvertreter ist vertraglich nur dann nicht mehr verpflichtet, seine Vermittlungsleistung zu erbringen,
wenn der gesamte Handelsvertretervertrag nichtig ist. Ob zu geringe Verdienstmdglichkeiten des Handelsvertre-
ters geman § 138 BGB mit Wirkung fur die Zukunft zur Nichtigkeit des Vertrages insgesamt fihren oder der Ver-
trag im Ubrigen fortbesteht, ist in Rechtsprechung und Literatur nicht eindeutig geklart. Die Nichtigkeit eines
Handelsvertretervertrages wegen eines vereinbarten Hungerlohnes wurde - soweit ersichtlich - bislang in kei-
nem Fall obergerichtlich festgestellt52. In einer friiheren Entscheidung hat der BGH allerdings zu erkennen ge-
geben, dal3 die sittenwidrige Vereinbarung einer Hungerprovision zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages
fuhrt53. Auch das Oberlandesgericht Niirnberg raumte prinzipiell die Moglichkeit ein, daR ein Handelsvertreter-
vertrag wegen Ausbeutung der Arbeitskraft des Handelsvertreters gemafll 8§ 138 BGB insgesamt nichtig sein
kénne, ohne allerdings im konkreten Fall die Nichtigkeit des Vertrages festzustellens4.

Ob die Vereinbarung einer Hungerprovision mit Wirkung fur die Zukunft zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages
fuhrt, wird in der Literatur teilweise verneint35. Unter Hinweis auf § 139 BGB heil3t es zur Begriindung, eine
Nichtigkeit des gesamten Geschaftes komme nicht in Betracht. An die Stelle der nichtigen vereinbarten Hunger-
provision trete vielmehr die gesetzliche Regelung des § 87 b HGBS6. Zumeist lasse sich die einzelne Vertrags-
bestimmung im Wege der erganzenden Vertragsauslegung ersetzen>’. Andere halten den Handelsvertreterver-
trag fur insgesamt nichtig geman § 138 BGB, wenn der Handelsvertreter auch bei gewissenhaftester Geschéfts-
fihrung in keinem Fall einen Gewinn herauswirtschaften kann>8 bzw. eine Hungerprovision vereinbart worden
ist>9 und es dem Handelsvertreter nach dem Vertrag untersagt ist, flir weitere Unternehmer tatig zu werden®0,

Vorzuziehen ist die Literaturauffassung, die von der Nichtigkeit des gesamten Vertrages ausgeht. Zwar ergibt
sich aus einer Reihe von zwingenden Vorschriften (insb. 88 85, 86 b, 87 a, 89 Abs. 3, 89 a, 90 a HGB), dal eine
dagegen verstoRende Einzelvereinbarung die Rechtswirksamkeit des Handelsvertretervertrages insgesamt
nicht in Frage stellt, und dafld der Vertrag den diesen zwingenden Bestimmungen entsprechenden Inhalt ohne
Rucksicht auf den insoweit abweichenden Willen der Parteien erhaltél. Im Falle der Vereinbarung eines Hunger-
lohnes wird aber nicht gegen eine der vorgenannten zwingenden Vorschriften verstol3en.

Auch aus der Vorschrift des 8§ 87 b Abs. 1 HGB kann kein Argument gewonnen werden, das gegen die Nichtig-
keit des Handelsvertretervertrages mit einer Hungerprovisionsregelung spréache. Nach dieser Norm ist der tbli-
che Satz nur dann als vereinbart anzusehen, wenn weder ausdriicklich noch konkludent eine Regelung tber die
Provisionshohe getroffen worden ist, was bei zu niedrigen Vergitungsregelungen gerade nicht zutrifft. Etwas
anderes kann auch nicht etwa deshalb gelten, weil selbst im Falle eines Dissenses der Parteien iber die Hohe
der Provision regelmafig nicht von der Nichtigkeit des Vertrages auszugehen ist62. Denn die Nichtigkeitsfolge
im Falle des Dissenses laR3t sich hur umgehen, wenn eine Méglichkeit besteht, die durch eine fehlende Provisi-
onsvereinbarung entstandene Vertragsliicke zu schlie3en63. Davon kann bei sittenwidrigen Hungerprovisionsre-
gelungen nicht ausgegangen werden. Die ergéanzende Vertragsauslegung dient nicht dem Zweck, einen erklar-
ten Parteiwillen zu korrigieren64, Dies gilt auch dann, wenn das Vereinbarte der Verkehrssitte nicht entsprichté5.

Folgerichtig ist auch gemaf § 139 BGB nicht ausnahmsweise davon auszugehen, dal’ der Handelsvertreterver-
trag bei Vereinbarung einer Hungerprovision im tbrigen wirksam bleibt. Denn dies setzt voraus, daf3 anzuneh-
men ist, der Vertrag sei auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden. Die Aufrechterhaltung des Vertrages
mit einer angemessenen Provisionsregelung mif3te also dem wirklichen oder mutmafilichen Parteiwillen ent-
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sprechen®6. Davon kann keine Rede sein bei einer Provisionsvereinbarung, die in der konkreten Ausgestaltung
gegen die guten Sitten verstof3t, weil ihre auf Kosten des Handelsvertreters erfolgende Beglinstigung der Inter-
essen des Unternehmers das Anstandsgefiihl der billig und gerecht Denkenden verletzt. Solche Vereinbarungen
tragen eher die Vermutung, dal3 dem Unternehmer gerade nicht an der Fortsetzung des Handelsvertretervertra-
ges mit einem ausgewogenen Verhaltnis des Leistungsaustausches gelegen ist. Die Vereinbarung laft im Ge-
genteil eher den Schlul® darauf zu, dafd der Unternehmer mit ihr allein den Zweck verfolgte, seine eigenen Inter-
essen auf Kosten des Handelsvertreters durchzusetzen. Unter diesen Umstéanden fallt es schwer anzunehmen,
der Unternehmer sei auch bei einer ausgewogenen Provisionsregelung zur Fortsetzung des Vertrages bereit. Im
Grundsatz erstreckt sich die Nichtigkeit der Provisionsregelung deshalb auf den gesamten Vertrag mit der Fol-
ge, dal der gesamte Vertrag nichtig ist67.

Ist der Vertrag infolge der sittenwidrigen Provisionsvereinbarung nichtig, kann sich der Handelsvertreter durch
einfache Erklarung von dem Vertrag lossagen, ohne daf die Wirksamkeitsvoraussetzungen einer auferordentli-
chen Kiindigung aus
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wichtigem Grund vorzuliegen brauchen®8. Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht der Literatur-
meinung folgt, nach der die Vereinbarung einer Hungerprovision nicht zur Nichtigkeit des Handelsvertreterver-
trages fiihrt, kann sich der Handelsvertreter gleichwohl mit sofortiger Wirkung vom Vertrag 16sen, indem er ge-
maf § 89 a HGB fristlos aus begrindetem Anlal3 kiindigt. Ein Grund zur fristlosen Kundigung liegt vor, wenn
dem Kindigenden die Fortsetzung des Handelsvertretervertrages bis zum Ablauf der ordnungsgemafen Kindi-
gungsfrist nach den gesamten Umstanden des Einzelfalls nicht zugemutet werden kann69. Wenn dem Handels-
vertreter nicht einmal mehr die Mdglichkeit verbleibt, das Existenzminimum zu erreichen, ist ihm ein Festhalten
am Vertrag nicht zumutbar?70. Ebensowenig ist es dem Handelsvertreter zuzumuten, bis zum nachsten ordentli-
chen Kiindigungstermin am Vertrag festzuhalten, wenn er unvermeidlich in seiner Existenz gefahrdet ist71.

2. Rechtsfolgen der Sittenwidrigkeit des Vertrages fir die Vergangenheit

Wirde die Rechtsfolge der Nichtigkeit den Handelsvertretervertrag auch fur die Vollziehung des Vertrages in der
Vergangenheit erfassen, fiihrte dies zu einer Rickabwicklung des Vertrages unter den Parteien nach Mal3gabe
der 88 812 ff. BGB. Fordert der Handelsvertreter vom Unternehmer Wertersatz fir die von ihm erbrachte Ver-
mittlungsleistung, kénnte der Unternehmer gemaf § 818 Abs. 3 BGB die Einrede erheben, die Vermittlungsleis-
tung des Handelsvertreters sei fur ihn nicht von wirtschaftlichem Wert gewesen. Abweichend von der zwingen-
den Regelung des § 87 a Abs. 5i. V. m. Abs. 3 Satz 2 HGB kénnte der Handelsvertreter auch insoweit keinen
Wertersatz fur die von ihm erbrachte Vermittlungsleistung verlangen, soweit der Unternehmer die vermittelten
Geschafte aus von ihm zu vertretenden Griinden ganz oder teilweise nicht ausfiihrt. Des weiteren kénnte der
Unternehmer die Einrede erheben, entreichert zu sein. Dies zeigt, daf eine Beschrankung der Riickabwicklung
auf Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung mit untragbaren Unzulanglichkeiten behaftet ist. Zu Recht
wird daher auch in Rechtsprechung’2 und Literatur?3 iberwiegend anerkannt, dal} die Lehre vom faktischen
Vertrag auf nichtige Handelsvertretervertrdge angewendet werden kann. In den von der Rechtsprechung ent-
schiedenen Fallen der Anwendung der Lehre vom faktischen Vertrag beruhte die Nichtigkeit zwar entweder auf
einem VerstoRR gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)74 oder sie war die Folge einer Anfechtung des Han-
delsvertretervertrages (8 142 BGB)75. Es sind jedoch keine Griinde ersichtlich, in Féallen der Nichtigkeit wegen
des VerstoRRes gegen § 138 BGB von der Anwendung der Lehre vom faktischen Vertrag abzusehen. Nach die-
ser Lehre ist der wegen Verstol3es gegen § 138 BGB sittenwidrige Vertrag fur den zuriickliegenden Zeitraum als
gultig anzusehen.

Nach zutreffender Auffassung des BGH ist die Anwendung der im Arbeitsrecht entwickelten Lehre vom fakti-
schen Vertrag auf selbstdndige Handelsvertreter allerdings nur dann gerechtfertigt, wenn sich aus den gesam-
ten Umstéanden eindeutig eine wirtschaftliche und soziale Uberlegenheit des Unternehmers ergibt, die das Ver-
tragsverhaltnis der Parteien einem abhangigen Dienstverhaltnis annahert’?. Da die Sittenwidrigkeit des Han-
delsvertretervertrages wegen zu geringer Verdienstmdglichkeiten grundsatzlich nur bei arbeitnehmerahnlichen
Einfirmenvertretern in Betracht kommt, sind im Zusammenhang mit Hungerprovisionen kaum Fallgestaltungen
denkbar, in denen es am Erfordernis einer wirtschaftlichen und sozialen Uberlegenheit des Unternehmers fehilt.
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Nach der Lehre vom faktischen Vertrag darf der praktizierte Handelsvertretervertrag zwar nicht so schwer man-
gelhaft sein, daf3 die Anerkennung quasivertraglicher Anspriiche den der geltenden Rechtsordnung immanenten
ethischen Wertungen und Grundprinzipien und den darauf beruhenden Grundiiberzeugungen unserer Gesell-
schaft widerspricht?8. Es widerspricht jedoch nicht den Grundwerten und -prinzipien unserer Rechtsordnung,
aus einem Vertrag mit einer Hungerprovision Anspriiche herzuleiten. Deshalb ist die Lehre vom faktischen Ver-
trag regelmaRig auf in Vollzug gesetzte Handelsvertretervertrage anzuwenden, die wegen zu geringer Provisio-
nen sittenwidrig sind.

lll. Die Rickabwicklung nichtiger Vertrage

Bei der Rickabwicklung vollzogener Handelsvertretervertrage, die wegen zu geringer Verdienstmdglichkeiten
nichtig sind, kdnnen die Vertragsparteien die folgenden Anspriiche geltend machen.

1. Anspriche des Handelsvertreters
a) Provisionsanspriche

Beim Handelsvertreter stellt sich zunéchst die Frage, nach welcher Norm und in welcher H6he er Provision be-
anspruchen kann. Uberwiegend wird davon ausgegangen, der Handelsvertreter konne gemaf § 354 HGB die in
seinem Vertretungsbezirk branchentiblich gezahlte Provision beanspruchen?9. Teilweise wird der Provisionsan-
spruch auch auf eine entsprechende Anwendung des § 612 BGB gestiitzt, sofern sich die Nichtigkeit nicht ge-
gen den Vertrag insgesamt wendet80 oder der Vertrag die Moglichkeit einer Umdeutung
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zulaRt8l, Soweit die Lehre vom faktischen Vertrag zur Anwendung gelangt, kann dem nicht gefolgt werden.
Denn danach ist der Vertrag fir die Vergangenheit kraft Gesetzes als rechtswirksam anzusehen. Ein Anspruch
nach MalRgabe des § 354 HGB mul3 demnach ausscheiden, weil mit Wirkung fir die Vergangenheit ein wirksa-
mer Handelsvertretervertrag besteht, so dal3 die Provisionsvorschriften der 88 87 ff. HGB zur Anwendung kom-
mens82,

Fir eine Anwendung der Vorschriften der 88 87 ff. ist zwar regelmaRig kein Raum, wenn die Parteien eine Pro-
visionsregelung vereinbart haben, die an die Stelle der gesetzlichen Vorschriften treten soll, wie dies bei Hun-
gerprovisionen der Fall ist. Zweifelhaft ist jedoch, ob man auch die Festsetzung von Hungerprovisionen als wirk-
sam anzusehen hat83. Dies ergibt sich nicht notwendig, wenn man die Lehre vom faktischen Vertrag konse-
guent anwendet84. Die Lehre soll untragbare Unzulanglichkeiten vermeiden, die im Zusammenhang mit der
Ruckabwicklung von Dauerschuldverhéltnissen entstehen, wenn die Parteien hierbei auf die Vorschriften Giber
die gerechtfertigte Bereicherung verwiesen werden missen85. Das bedeutet jedoch nicht, daf? auch eine Hun-
gerprovisionsregelung rickwirkend als wirksam angesehen werden muf3, wenn der Vertrag im Ubrigen fur die
Vergangenheit behandelt wird, als ware er wirksam. Anzuknlpfen ist insoweit bei dem Gedanken, dal3 die Aner-
kennung einer Regelung als rechtswirksam nach der Lehre vom faktischen Vertrag den der geltenden Rechts-
ordnung immanenten ethischen Wertungen und Grundprinzipien und den darauf beruhenden Grundiiberzeu-
gungen unserer Gesellschaft nicht widersprechen darf. Eine Hungerprovision als wirksam anzuerkennen, ist mit
den Grundwerten und -prinzipien unserer Rechtsordnung nicht zu vereinbaren. Deshalb zwingt die Lehre vom
faktischen Vertragsverhaltnis nicht dazu, auch eine Hungerprovision riickwirkend als wirksam anzusehen.

An die Stelle der wegen ihrer Hohe nichtigen Hungerprovisionsvereinbarung tritt deshalb mit Wirkung fir die
Vergangenheit die gesetzliche Regelung der 88 87 ff. HGB. Ist ein Handelsvertretervertrag wegen einer Hunger-
provisionsvereinbarung gemaf § 138 BGB sittenwidrig und nichtig, kann der Handelsvertreter fur seine in der
Vergangenheit erbrachte Vermittlungstéatigkeit geman § 87 b Abs. 1 HGB die Ubliche Provision beanspruchen,
soweit die Lehre vom faktischen Vertrag Anwendung findet86.

Umstritten ist ferner, ob der Handelsvertreter auch gemaR § 87 Abs. 2 HGB eine Bezirksprovision beanspru-
chen kann, wenn ihm ein bestimmter Bezirk oder ein Kundenkreis zur Bearbeitung zugewiesen war87. Da die
Lehre vom faktischen Vertrag nicht dazu dient, dem Handelsvertreter im Falle der Nichtigkeit des Vertrages eine
soziale Mindestverglitung zu garantieren88, ist es unerheblich, ob es tiber ein sozial gebotenes Mindestmalf? hin-
ausgeht, wenn man dem Handelsvertreter eine Bezirksprovision zugesteht89. Deshalb konnen Handelsvertreter
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eine Bezirksprovision beanspruchen, wenn ein nichtiger Handelsvertretervertrag gemal den Grundsatzen des
faktischen Vertragsverhaltnisses riickwirkend als wirksam anzusehen ist90.

b) Ausgleichsanspruch

Umstritten ist in der Literatur, ob der Handelsvertreter, der aufgrund eines nichtigen Vertrages fir den Unterneh-
mer vermittelt hat, einen Ausgleich gemaR § 89 b HGB beanspruchen kann®l. Soweit die Lehre uber den fehler-
haften Vertrag nicht zur Anwendung gelangt, ist der Handelsvertretervertrag fir die Vergangenheit als nichtig
anzusehen. In diesem Falle kénnen gemaf 8 89 b HGB keine Ausgleichszahlungen beansprucht werden, weil
es an der dazu erforderlichen Beendigung eines Handelsvertretervertrages fehlt. Ein Vertrag, der niemals be-
standen hat, kann auch nicht beendet werden92.

Anders verhélt es sich jedoch, wenn die Lehre vom faktischen Vertrag zur Anwendung kommt. Dann ist der Ver-
trag ruckwirkend als wirksam anzusehen. In der Tat kann in diesem Fall ein Ausgleichsanspruch nicht mit der
formalen Begriindung verneint werden, dafd er erst im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung volle Wirksamkeit er-
lange und folglich Ausgleichsanspriiche von der riickwirkenden Wirksamkeit nicht beriihrt wiirden93. Im Gesetz
heilt es lediglich, dafl} der Handelsvertreter nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses einen Ausgleich verlan-
gen kann. Das Gesetz verschlief3t sich damit vom Wortlaut her nicht der Méglichkeit, Ausgleichsanspriiche aus
Vertragsverhéltnissen abzuleiten, die lediglich rickwirkend als wirksam anzusehen sind. Insofern muf} es aus-
reichen, dal3 ein wirksamer Handelsvertretervertrag bestanden hat, dessen Rechtswirkungen mit der Geltend-
machung der Sittenwidrigkeit und der Lossagung von dem Vertrag endeten.

Es entspricht auch dem Sinn und Zweck der Norm des § 89 b HGB, in Fallen der riickwirkenden Wirksamkeit
des Handelsvertretervertrages einen Ausgleichsanspruch zu gewahren. Denn der Ausgleichsanspruch ist ein
dem Handelsvertreter kraft Gesetzes eingeraumter zusatzlicher Vergitungsanspruch fiir die wahrend der Ver-
tragszeit geleisteten Dienste94. Der Handelsvertreter erwirbt diesen Anspruch wahrend der Dauer des Beste-
hens des Handelsvertretervertrages. Zwar ist der Anspruch wahrend des bestehenden Vertragsverhaltnisses
noch bedingt und betagt, weil er einerseits von Unternehmervorteilen, andererseits von Provisionsverlusten ab-
hangig ist, der Ausgleich ferner der Billigkeit entsprechen muf3 und keiner der AusschlufRtatbestande des 8 89 b
Abs. 3 HGB eingreifen darf. Diese Umstande wie auch die Tatsache, dal’ der Anspruch erst nach der Vertrags-
beendigung geltend gemacht werden kann, andern aber nichts daran, daf3 der Anspruch schon wahrend des
Vertragsverhaltnisses bedingt entsteht95. SchlieRlich ist auch nicht recht einzusehen, warum dem Unternehmer
die Vorteile nach der Lossagung des Handelsvertreters vom nichtigen Vertrag zur alleinigen Nutzung verbleiben
sollen. Zu Recht wird deshalb in der Literatur die Ansicht vertreten, dal3 Handelsvertreter auch bei nichtigen Ver-
tragsverhaltnissen gemaR § 89 b HGB Ausgleichszahlungen beanspruchen kénnen96.

c) Schadensersatzanspriche

Im Falle der Nichtigkeit eines Vertrages wegen einer Hungerprovision kénnen dem Handelsvertreter zudem An-
spriche auf
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Schadensersatz zustehen. Ein Anspruch auf Schadensersatz besteht jedoch nicht auf der Grundlage des § 89 a
HGB. Der Anspruch scheitert schon daran, dal? die dafir erforderliche Aufhebung eines Vertrages im Wege der
Kindigung aus wichtigem Grund mangels Wirksamkeit nichtiger Vertragsverhaltnisse mit Wirkung fiir die Zu-
kunft nicht mdglich ist97. Erheblicher ist jedoch, dal dem Handelsvertreter kein Schaden durch die Vertragsauf-
hebung entsteht, fur den er nach § 89 a Abs. 2 HGB Ersatz beanspruchen konnte. Als Grundlage der Scha-
densersatzanspriiche kommen die Grundsatze des Verschuldens bei Vertragsschlusses (culpa in contrahendo)
und die deliktische Haftung aus § 826 BGB in Betracht98.

Hat der Unternehmer dem Handelsvertreter beim Vertragsschlu3 auf dessen Befragen hin unwahre Angaben
Uber die Verdienstmdglichkeiten in dem ihm Ubertragenen Bezirk gemacht, haftet der Unternehmer wegen der
Verletzung der ihm vorvertraglich obliegenden Wahrheitspflicht auf Schadensersatz99. Weiterhin entspricht es
der gefestigten Rechtsprechung des BGH, daf3 bei einem unwirksamen Vertrag die Partei wegen Verschuldens
bei Vertragsverhandlungen schadensersatzpflichtig sein kann, die den Grund der Unwirksamkeit zu vertreten
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hat100, Der Haftungsgrund besteht in der Verletzung der vorvertraglichen Pflicht zur Riicksichtnahme gegentiber
dem anderen Vertragsteill0l, in dem das Vertrauen auf das Bestehen eines Vertragsverhaltnisses erweckt
wird102, Zwar ist nicht geklart, in welchem Verhéltnis diese Haftung aus culpa in contrahendo (c. i. c.) zur An-
wendung der Lehre vom faktischen Vertrag steht. Da die Lehre vom faktischen Vertrag sich jedoch darauf be-
schrankt, die Unzulanglichkeiten bei der Rickabwicklung nichtiger Dauerschuldverhaltnisse nach den Vorschrif-
ten Uber die ungerechtfertigte Bereicherung zu vermeiden, dirfte sie einer Vertrauenshaftung aus c. i. c. nicht
entgegenstehen.

Ein fur die Haftung aus c. i. c. erforderliches Verschulden des Unternehmers ist bereits dann gegeben, wenn der
Unternehmer bei gehdriger Sorgfalt hatte erkennen kénnen, dal3 der von ihm vorgeschlagene Handelsvertreter-
vertrag wegen zu geringer Verdienstmdoglichkeiten des Handelsvertreters als sittenwidrig i. S. des § 138 BGB
anzusehen warl03,

Aus Verschulden bei VertragsschluB3 ist der Unternehmer grundsatzlich zum Ersatz des Vertrauensschadens
verpflichtetl04, Der Handelsvertreter ist demzufolge so zu stellen, wie er stiinde, wenn er nicht auf die Gultigkeit
des Geschaftes vertraut hattel05, Hatte der Handelsvertreter in diesem Fall von dem Abschlu des Vertrages
abgesehen, entspricht der ihm entstandene Schaden den Aufwendungen, die der Handelsvertreter zur Erflllung
der ihm nach dem sittenwidrigen Vertrag obliegenden Pflichten gemacht hat. Darunter fallen nicht nur die Auf-
wendungen fir etwaige angeschaffte Muster und spezielle Transport- oder Ausstellungsgerate, sondern auch
alle sonstigen nach dem Vertrag erforderlichen Aufwendungen wie Telephon- und Reisekosten.

Hatte der Handelsvertreter statt des sittenwidrigen Handelsvertretervertrages einen anderen Vertrag abge-
schlossen, kann er ersetzt verlangen, was ihm aus diesem Geschaft zugeflossen wéarel06, Zu den Schadenspo-
sitionen bei der Haftung aus c. i. c. wegen der Verletzung der vorvertraglichen Pflicht zur Riicksichtnahme geho-
ren grundsatzlich auch die dem geschadigten Vertragspartner bei der Schadensbeseitigung entstandenen
Rechtsanwaltskosten107,

Nach den Grundséatzen der Vorteilsausgleichung muf sich der Handelsvertreter allerdings die ihm aus dem
Handelsvertretervertrag zugeflossenen Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anrechnen lassen, soweit die
Anrechnung des Vorteils zumutbar ist198. Unzumutbar ist einem Handelsvertreter eine Anrechnung der ihm aus
dem Handelsvertretervertrag zugeflossenen Vorteile, soweit ihm im Ergebnis nicht einmal mehr ein Betrag in
Hohe des gemal §§ 850 c ff. ZPO pfandungsfreien Betrages verbleiben wirde. Eine Vorteilsausgleichung dirf-
te deshalb nur insoweit in Betracht kommen, als sichergestellt ist, daR dem Handelsvertreter bei der Anrech-
nung erlangter Vorteile Einkiinfte in Hohe des geman 88 850 c ff. ZPO pfandungsfreien Betrages verbleiben.

Schadensersatz kann der Handelsvertreter daneben aus § 826 BGB beanspruchen, soweit der Tatbestand einer
vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung gegeben ist. Dies wird vornehmlich der Fall sein, wenn der Unterneh-
mer einen Handelsvertreter mit einem hoffnungslosen Bezirk betraut und er vom Handelsvertreter Vermittlungs-
leistungen verlangt109, obgleich er die wirtschaftliche Sinnlosigkeit des Unterfangens aus Erfahrung kennt!10,
Nur in diesem Fall dirfte es dem Handelsvertreter gelingen, den fir § 826 BGB erforderlichen Schadigungsvor-
satz nachzuweisen. Die Anspruchsgrundlage des § 826 BGB wird deshalb weniger praktisch werden als die
Haftung aus culpa in contrahendo.

2. Anspriche des Unternehmers
a) Ruckzahlung von Provisionsvorschissen

Soweit der Unternehmer dem Handelsvertreter Provisionsvorschiisse gezahlt hat, sind diese Vorschiisse auch
dann zuriickzuzahlen, wenn der Handelsvertretervertrag nichtig ist11l. Grundlage der Riickzahlungspflicht stellt
§ 87 a Abs. 2 HGB in Verbindung mit den Grundséatzen des faktischen Vertrages dar. Besteht Klarheit dariiber,
dal3 der Unternehmer aus dem vermittelten Geschéaft endgultig nichts erlangen wird, weil der Kunde nicht zahlt,
hat der Handelsvertreter den ihm gezahlten Provisionsvorschuf3 an den Unternehmer zuriickzuzahlen. Da der
Handelsvertreter auch bei einem fehlerfreien Vertrag zur Riickzahlung der Provisionsvorschisse verpflichtet wa-
re, ist nicht einzusehen, weshalb die Rickzahlungspflicht im Anwendungsbereich der Lehre vom fehlerhaften
Vertrag entfallen sollte. Schlief3lich steht der Handelsvertreter den Vorschuf3riickzahlungsanspriichen des Unter-
nehmers auch nicht schutzlos gegentiber. Es bleibt ihm unbenommen, seine Vergitungs- und Schadensersatz-
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anspriche gegen den Riickzahlungsanspruch des Unternehmers aufzurechnen. Die gemaR § 87 b Abs. 1 HGB
zu berechnenden Provisionsanspriiche
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sind in der Differenz zwischen der tatsachlich gezahlten Hungerprovision (einschliefZlich eines etwaigen Fixums)
und des brancheniiblichen Satzes nicht bereits durch Erfullung erloschen.

b) Rickzahlung von Auslagenvorschissen

Nicht anders verhalt es sich mit allgemeinen Auslagenvorschiissen, also einem sogenannten Fixum, das dem
Handelsvertreter bereits fir kiinftige Monate im voraus gezahlt wurde. Das Bundesarbeitsgericht geht davon
aus, dafl3 die Abrede Uber die Zahlung von Vorschissen rechtlich vom utbrigen Vertrag getrennt ist. Auch im Fal-
le der Nichtigkeit des Handelsvertretervertrages miisse angenommen werden, daf3 die Vereinbarung lber die
VorschuRgewahrung von 8 138 BGB nicht ergriffen wiirde, und daf? die Parteien nach ihrem hypothetischen Wil-
len die Vertragsabsprache hinsichtlich der Pflicht zur Riickzahlung nicht valutierter Vorschiisse redlicherweise
auch dann aufrechterhalten hatten, wenn im Ubrigen die Vertragsabsprache nichtig sein sollte (8 139 BGB)112,
Deshalb sei derjenige, der Geld als Vorschul3 annehme, auch verpflichtet, den Vorschu3 an den Vorschul3geber
zurlickzuleisten, wenn und soweit eine bevorschul3te Forderung gegen den VorschuRgeber nicht oder nicht zeit-
gerecht entstanden ist. Fir die Berechtigung, nicht valutierte Vorschisse zurlickzuverlangen, sei es unerheb-
lich, ob das Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien gemaR § 138 BGB nichtig war oder nicht113,

Der Ansicht des BAG kann im Ergebnis zugestimmt werden, soweit eine Riickzahlungspflicht bejaht wird. Aller-
dings ist der Ausgangspunkt des BAG, die VorschuBvereinbarung vom restlichen Vertrag zu trennen, nicht zu-
treffend. FUr die Frage, ob eine Hungerprovision vorliegt, ist das gezahlte Fixum mitzubericksichtigen, wenn es
mit der MaRgabe gezahlt wurde, es zurlickzuzahlen, soweit es nicht mit verdienten Provisionen verrechnet wer-
den kann. Das Fixum kann daher nicht vom restlichen Vertrag isoliert werden. Gleichwohl ist es im Ergebnis
richtig, eine Rlckzahlungspflicht hinsichtlich desjenigen Anteils des Fixums zu bejahen, das nach dem Vertrag
fur die Zukunft vorgesehen war und somit noch nicht valutiert wurde. Der Anspruch ergibt sich aus dem Vertrag
in Verbindung mit den Grundséatzen Uber den fehlerhaften Vertrag. Ist der Vertrag zum Zwecke einer angemes-
senen und interessengerechten Riickabwicklung fir die Vergangenheit grundsétzlich wie ein fehlerfrei zustande
gekommenes Vertragsverhaltnis zu behandeln, ergeben sich zwanglos Rickzahlungsanspriiche des Unterneh-
mers hinsichtlich der fiir die Zukunft gezahlten Vorschiisse. Interessengerecht ist diese Losung, weil der Han-
delsvertreter durch die Lehre vom fehlerhaften Vertrag nicht bessergestellt werden darf, als er stiinde, wenn der
Vertrag fehlerfrei wére. Da er auch bei einem fehlerhaften Vertrag zur Riickzahlung der Vorschiisse verpflichtet
ware, besteht diese Verpflichtung auch dann, wenn der Vertrag gemal den Grundsétzen des faktischen Vertra-
ges nur rickwirkend als wirksam anzusehen ist. Das Rickforderungsbegehren verstdl3t daher auch nicht gegen
§ 138 BGB114, Auch gegen die VorschuRriickzahlungsanspriiche kann sich der Handelsvertreter verteidigen, in-
dem er sie mit seinen Ansprichen gegen den Unternehmer aufrechnet.

c) Rickgabe von Unterlagen und Mustern

Der Handelsvertreter hat die ihm wéhrend der Vertragszeit vom Unternehmer Uberlassenen Unterlagen auch
dann an den Unternehmer herauszugeben, wenn der Handelsvertretervertrag nichtig ist115. Wie sich aus den
obigen Ausfiuihrungen ergibt, 1aR3t die Anwendung der Lehre vom faktischen Vertrag die Ruckgabepflichten unbe-
rihrt. Die Herausgabeverpflichtung beruht auf den Vorschriften der 88 667, 675 BGB. Es handelt sich dabei im
Zweifel um eine Holschuld116, Die Kosten flr den Rucktransport der Muster, Geschéftsunterlagen und derglei-
chen hat somit der Unternehmer zu tragen, weil der Handelsvertreter zur Riicksendung oder zur Riickgabe die-
ser Gegenstande am Ort der geschéftlichen Niederlassung des Unternehmers nicht verpflichtet ist117,

IV. Rechtsweg

Da sittenwidrige Hungerprovisionen nur bei arbeithehmeréhnlichen Handelsvertretern im Sinne des § 92 a HGB
praktisch werden, unterliegen Rechtsstreitigkeiten Uber Vertrage mit Hungerprovisionen gemaf 8 5 Abs. 1 Satz
2 ArbGG der arbeitsgerichtlichen Zustandigkeit. Nach § 5 Abs. 3 ArbGG gelten Handelsvertreter als Arbeitneh-
mer im Sinne des 8§ 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG, wenn sie zu dem Personenkreis des § 92 a HGB gehdren und wah-
rend der letzten sechs Monate des Vertragsverhaltnisses, bei kiirzerer Vertragsdauer wahrend dieser, im Durch-
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schnit monatlich nicht mehr als 2000 DM aufgrund des Vertragsverhéltnisses an Vergitung einschlieRlich Provi-
sion und Ersatz fur im regelmaRigen Geschéftsbetrieb entstandene Aufwendungen bezogen haben.

B. Zusammenfassung und Ausblick

Handelsvertretervertrdge mit Hungerprovisionen verstof3en regelmafig gegen 8 138 Abs. 1 BGB, wenn der
Handelsvertreter als Einfirmenvertreter i. S. des § 92 a HGB anzusehen ist, und der Vertrag fur die von ihm ge-
schuldete Tatigkeit aus Griinden, die seinem Verantwortungsbereich entzogen sind, eine Vergltung verspricht,
die ihm trotz aller Mihe nicht die Moéglichkeit 1a3t, Einkiinfte auch nur in Héhe des gemalR §§ 850 c ff. ZPO pfan-
dungsfreien Betrages zu erzielen, wobei dem Unternehmer diese Umstande bekannt sein missen. Sittenwidrige
Hungerprovisionsvereinbarungen fiihren grundsatzlich zur Nichtigkeit des gesamten Handelsvertretervertrages
mit Wirkung fur die Zukunft. Durch einfache Erklarung kénnen sich die Vertragsparteien von einem sittenwidri-
gen Vertrag lossagen. Soweit der Handelsvertretervertrag in der Vergangenheit bereits praktiziert wurde, ist er
nach der Lehre des faktischen Vertrages fiir den zuriickliegenden Zeitraum als rechtswirksam anzusehen. Bei
der Riickabwicklung eines nichtigen Handelsvertretervertrages kann der Handelsvertreter nicht nur Vergutungs-
anspriiche nach 88 87 ff. HGB geltend machen, sondern auch einen Ausgleich gemaR § 89 b HGB beanspru-
chen. Dariiber hinaus kann der Handelsvertreter den Unternehmer auf Schadensersatz in Anspruch nehmen fir
den Schaden, der ihm dadurch entstanden ist, dal® er auf die Gultigkeit des Vertrages vertraute. Dem Unterneh-
mer stehen gegen den Handelsvertreter Anspriiche auf Riickzahlung von Provisions- und nicht valutierten Aus-
lagenvorschiissen zu. Ferner kann der Unternehmer vom Handelsvertreter die Riickgabe von Unterlagen und
Mustern verlangen.

Wie der Beitrag gezeigt hat, bereitet die Feststellung, ob eine Hungerprovision gegen 8 138 BGB verstof3t und
welche rechtlichen Konsequenzen sich daraus ergeben, nicht unerhebliche Probleme. Erheblich klarer wiirde
die Rechtslage, wenn der Bundesminister fir Justiz im Verordnungswege eine Mindestvergitung festlegen wir-
de. Bisher hat er fUr eine solche Verordnung kein praktisches Bedurfnis gesehen, weil nach seinen bisherigen
Befragungen der Verbandell8 nur ein kleiner Kreis von hauptberuflichen Einfirmenvertretern unter der zu si-
chernden Einkommensgrenze liegen dirftel19. Da es sich bei

BB 1992, 1374

der Verordnungserméachtigung gemanR 8 92 a HGB um eine Kannbestimmung handelt, ist es zwar im Grundsatz
unbedenklich, daR der Bundesminister fir Justiz die Ausliibung seiner Befugnisse auf Falle beschréankt, in denen
wirklich eine Notlage gegeben ist120, Ob sich die getibte Zurlickhaltung unter den gegebenen Umstanden je-
doch immer noch durch die zusatzlich geduRRerte Beflirchtung rechtfertigen laf3t, den wenigen betroffenen Han-
delsvertretern sei mit einer gesetzlichen Mindestvergiitung auch nicht gedient, weil die Unternehmer das Ver-

tragsverhaltnis moglicherweise nicht fortsetzen werden21, mu3 bezweifelt werden. Jedenfalls erscheint es an-
gebracht, erneut zu Uberprifen, ob die Vorgange in den neuen Bundeslandern es rechtfertigen, de lege ferenda
eine Rechtsverordnung zu schaffen, die die untere Grenze der vertraglichen Leistungen des Unternehmers fest-
schreibt.

* Wissenschaftlicher Mitarbeiter der Sozietéat Dr. Kiistner und von Manteuffel

1 Kustner/v. Manteuffel, Handbuch des gesamten AuRendienstrechts, Bd. 1, 1979, Rz. 395 = 2. Aufl. (in Vorbereitung fir
Herbst 1992), Rz. 966.

2 Schlegelberger/Schréder, HGB, 5. Aufl. 1973, § 92 a Rz. 1.

3 Amtl. Begrindung zu § 92 a HGB, BT-Drucks. 1/3856, S. 40; v. Brunn, Reform des Rechts der Handelsvertreter, 1953 S. 42
f.; ders., AcP 163, 490.

4 Zu den mittelbaren Rechtswirkungen der Vorschrift in bezug auf die Frage der Zusténdigkeit der Arbeitsgerichte und gewis-
ser Konkursprivilegien vgl. Staub/Briggemann, HGB, 4. Aufl. 1982, § 92 a Rz. 8 ff.

5  Knapp/Ankele, HGB, Stand Juni 1990, § 92 a Rz. 5.
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6 Ebenda; Hopt, Handelsvertreterrecht, 1992, § 92 a Rz. 2; Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl. 1989, Anm. 1. A. zu § 92 a;
Antwort des Parlamentarischen Staatssekretdrs Erhard vom 27.2.1985 auf eine schriftliche Anfrage aus dem Deutschen
Bundestag, BT-Drucks. X/2954, 3.

7 Vgl. BGH, 14.7.1969, WM 1969, 1255 (1257); RG, 13.3.1936, RGZ 150, 1 (4); LAG Bremen, 27.9.1974, AP Nr. 33 zu § 138,
Bl. 311 R; LAG Hannover, 2.7.1953, AP Nr. 1 zu § 138, Bl. 2 m. Anm. Hueck.

8 BGH, 28.2.1989, BGHZ 107, 92 (97) = NJW 1989, 1276 = BB 1989, 731; BGH, 20.3.1981, DB 1981, 2274 m. w. N. = WM
1981, 1128; BGH, 23.11.1978, WM 1979, 299 (300); RAG, 8.12.1937, RAGE 19, 110 (114); LG Paderborn, 19.2.1987, NJW-
RR 1987, 672 (673).

9 BGH, 20.3.1981, DB 1981, 2274 m. w. N. = WM 1981, 1128 im Anschlul an das BAG, 10.3.1960, AP Nr. 2 zu § 138 BGB m.
Anm. Hueck = MDR 1960, 612 (613) = BB 1960, 556 = VersR 1960, 608 = DB 1960, 582; RAG, 8.12.1937, RAGE 19, 110
(113); Kustner/v. Manteuffel, a.a.O. (Fn. 1), Bd. 1, Rz. 395 = 2. Aufl., Rz. 966.

10 BGH, 20.3.1981, DB 1981, 2274 f. = WM 1981, 1128.

1 BGH, 17.10.1960, BB 1960, 1222 = DB 1960, 1359 = VersR 1960, 1036, insoweit nicht abgedruckt in HVR Nr. 300 und
HVUHM 1964, 644, zustimmend SchleBmann, RVR 70, 227.

12 Ebenda.
13 Staub/Briggemann (Fn. 4), § 89 aRz. 14 a. E.
14 BGH, 20.3.1981, DB 1981, 2274 (2275) m. w. N. = WM 1981, 1128.

15 OLG Frankfurt a. M., 13.3.1979, BB 1980, 336; vgl. auch BAG, 21.1.1966, BAGE 18, 87 (102) = BB 1966, 407 = DB 1966,
546 = NJW 1966, 903 = VersR 1966, 382 = SAE 66, 221 m. Anm. Hueck.

16  Kustner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl., Rz. 356.

17 Vgl. BAG, 10.3.1960, AP Nr. 2 zu § 138 BGB, BI. 441 = MDR 1960, 612 (613) = BB 1960, 556 = VersR 1960, 612 = DB 1960,
582 = SAE 1960, 173 mit insoweit zustimmender Anm. Isele; Staub/Briiggemann (Fn. 4), 8 85 Rz. 2.

18 Vgl. Schlegelberger/Schroder (Fn. 2), § 87 b Rz. 2 b; LG Paderborn, 19.2.1987, NJW-RR 1987, 672 (673).
19 Vgl. OLG Nurnberg, 23.9.1960, BB 1960, 1261 = HVR Nr. 297 = BayMBI. 61, 64; Staub/Briiggemann (Fn. 4), 8 85 Rz. 2.
20 Vgl. LAG Hamm, 16.10.1989, ZIP 1990, 880 (885).

21 Die Tatsache, daf3 es sich um einen Einfirmenvertreter handelte, liel3 das OLG Schleswig in seinem nicht veréffentlichten Be-
schluf? vom 12.10.1977 - Az. 5 U 91/77 - zu Unrecht unberiicksichtigt, indem es argumentierte, ein Handelsvertreter habe es

selbst in der Hand, sich durch Vertragsabschlisse bzw. -vermittlungen ein ausreichendes Einkommen zu erarbeiten.
23 Schlegelberger/Schroder (Fn. 2), 8 92 a Rz. 3; Heymann/Sonnenschein, HGB, 22. Aufl. 1989, § 92 a Rz. 6.

24 Vgl. dazu LAG Bremen, 9.3.1955, BB 1955, 535; Knapp/Ankele (Fn. 5), 8 92 a Rz. 7; Kistner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, Rz.
74 = 2. Aufl., Rz. 207; Heymann/Sonnenschein (Fn. 23), § 92 a Rz. 7; Staub/Briiggemann (Fn. 4), 8 92 a Rz. 3.

25 OLG Frankfurt a. M., 13.3.1979, BB 1980, 336 = DB 1979, 1178 = MDR 1979, 761; Knapp/Ankele (Fn. 5), 8 92 a Rz. 9.
26 OLG Stuttgart, 11.5.1966, BB 1966, 1396 = VersVerm. 67, 51.

27 Vgl. LAG Dusseldorf, 20.9.1955, BB 1956, 593 m. Anm. Trinkhaus; LG Nurnberg-Furth, 13.2.1970, VersR 1970, 643; Schle-
gelberger/Schréder (Fn. 2), 8§ 92 a Rz. 4.

28 BGH, 24.4.1985, WM 1985, 636 (638).

29 Vgl. BAG, 11.1.1973, AP Nr. 30 zu 8 138 mit insoweit zustimmender Anm. Konzen; vgl. dazu auch Beuthien, RdA 69, 164;
Kreutz, SAE 74, 37.
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30 BAG, ebenda.

31 So Konzen, Anm. zu BAG, 11.1.1973, AP Nr. 30 zu § 138.
32 BAG (Fn. 29).

33 Vgl. dazu LAG Hamm, 16.10.1989, ZIP 1990, 880 (888).

34 Von diesem Minimalbetrag geht offenbar auch Ankele aus, vgl. Knapp/Ankele, a.a.O. (Fn. 5), § 92 a, Rz. 13; vgl. auch die
Stellungnahme des Bundesministers fur Justiz in der Erérterung mit den Spitzenverbénden, VW 1974, 1074 (1074 f.) sowie
Eberstein, BB 1964, 271 (277); ders. Der Handelsvertretervertrag, 7. Aufl. 1991, 24; Josten/Lohmidiller/Benster, Handels- und
Versicherungsvertreterrecht, 2. Aufl. 1976, Anm. 6 zu § 92 a HGB.

35 BGH, 12.3.1981, BGHZ 80, 153 (156); a. A. offenbar OLG Stuttgart, 24.4.1979, NJW 1979, 2409 (2412).
36 BGH, 6.7.1966, WM 1966, 832 (835).

37 Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl. 1987, § 138 Rz. 73.

38 Vgl. BGH, 6.7.1966, WM 1966, 832 (835); BGH, 5.3.1951, NJW 1951, 397.

39 Vgl. BGH, 12.1.1966, WM 1966, 399 (400); OLG Frankfurt a. M., 25.10.1984, WM 1985, 642.

40 BGH, 24.4.1985, WM 1985, 636 (638); BGH, 30.1.1981, WM 1981, 404 (405) m. w. N.; BGH, 12.12.1975, WM 1976, 322;
BGH, 14.6.1969, WM 1969, 1256 (1257); Erman/Brox, BGB, 8. Aufl. 1989, § 138 Rz. 35; Soergel/Hefermehl (Fn. 37), § 138
Rz. 73.

41 BGH, 19.2.1991, ZIP 1991, 359 (361).
42 Vgl. BGH, 2.12.1982, WM 1983, 115 (117).

43 Vgl. BGH, 10.7.1987, NJW 1988, 130 (131).

44 Vgl. auch BAG, 10.10.1990, NJW 1991, 860 (861).

45 BGH, 23.11.1978, WM 1979, 299 (300); OLG Schleswig, 17.12.1984, WM 1985, 881 (884); RG, 13.3.1936, RGZ 150, 1 (3).
46 BAG, 10.10.1990, NJW 1991, 860 (861).

47 BAG, 10.10.1990, NJW 1991, 860, 861; BGH, 15.4.1987, NJW 1987, 1878 (1879) m. w. N. = BGHZ 100, 353; a. A. OLG
Stuttgart, 18.8.1972, BB 1972, 1202, zu beriicksichtigen sind danach Anderungen der maRgeblichen Auffassungen, die nach
der Vornahme des Rechtsgeschéftes eingetreten sind, wéahrend die nachtréaglichen Anderungen der tatsachlichen Umsténde,
von denen die sittliche Beurteilung eines Rechtsgeschéaftes abhédngen kann, unerheblich ist.

48 Vgl. LAG Hamm, 16.10.1989, ZIP 1990, 880 (888).

49 Vgl. Ermann/Brox (Fn. 40), § 138 Rz. 27.

50 Vgl. BGH, 19.2.1991, ZIP 1991, 359 (361); LAG Berlin, 3.11.1986, AP Nr. 14 zu § 65 HGB, BI. 225.
51 Vgl. BAG, 10.10.1990, NJW 1991, 860 (861); BGH, 10.7.1987, NJW 1988, 130 (131).

52 Vgl. aber das Urteil des OLG Stuttgart vom 5.7.1957, NJW 1957, 1281, nach dem ein Handlervertrag mit einer Mindestab-
nahmeverpflichtung wegen der damit verbundenen dauernden Abwélzung des Absatzrisikos auf den Eigenhandler fur sitten-
widrig und deshalb nichtig erklart wurde; vgl. ferner BGH, 23.11.1978, WM 1979, 299.

53 BGH, 17.10.1960, BB 1960, 1221 (1222) = DB 1960, 1359 = VersR 1960, 1036 = HVR Nr. 300 = HVuUHM 1964, 644, bestatigt
durch BGH, 20.3.1981, DB 1981, 2274 (2275).

54 BGH, 23.9.1960, BB 1960, 1261 = HVR Nr. 297 = BayMBI. 61, 64.
55 Schlegelberger/Schréder (Fn. 2), § 87 b Rz. 2 c und § 85 Rz. 4.
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56 Schlegelberger/Schrdder (Fn. 2), 8§ 87 b Rz. 2 c; so offenbar auch Knapp/Ankele (Fn. 5), § 87 b Rz. 1 unter allerdings unzu-
lassiger Bezugnahme auf das Urteil des OLG Braunschweig vom 23.2.1956, JR 1957, 103 = BB 1956, 226 = HVR Nr. 117 =
HVuHM 1956, 381.

57 So fir das Arbeitsverhaltnis, Staub, Arbeitsrechtshandbuch, 6. Aufl. 1987, § 35 I1I.5.

58 Bachmann, Das neue Recht des Handelsvertreters, 1978, 53 f.; Alff, Handelsvertreterrecht, 1983, Rz. 36.

59 Unklar insoweit Meyer, Handelsvertreterrecht, 1978, 61 einerseits und 147 f. andererseits.

60 Staub/Briggemann (Fn. 4), § 85 Rz. 2; bei Lohnwucher im Arbeitsverhéltnis auch Beuthner, Arbeitsrecht, 1982, 79.

61 BGH, 25.11.1963, NJW 1964, 350 = BGHZ 40, 235 = MDR 1964, 137 = BB 1964, 14 = DB 1964, 28 = VersR 1964, 61 = |[HV
70, Heft 8, S. 10 = HVR Nr. 305 = HVUHM 1964, 263 = LM Nr. 2 zu § 89 HGB m. Anm. Rietschel; BGH, 16.11.1972, HVR Nr.
473 = HVUHM 1973, 115 = BB 1973, 16 = DB 1973, 63.

62 Meyer (Fn. 59), 149 f. im Anschlul3 an Heymann/Kétter, HGB, 21. Aufl. 1971, § 87 b Anm. 1 a.E.; vgl. auch Kustner/v. Man-
teuffel (Fn. 1), Bd. 1, Rz. 396 = 2. Aufl., Rz. 968.

63 Schlegelberger/Schroder (Fn. 2), § 87 b Rz. 4 b.

64 Vgl. BGH, 22.4.1953, BGHZ 9, 273 (278) = NJW 1953, 937 = LM Nr. 2 zu § 157 (D) BGB L; BGH, 14.10.1977, WM 1978,
167 (168); MunchKomm./Mayer-Maly, BGB, 2. Aufl. 1984, § 157 Rz. 46; RGRK/Piper, BGB, 12. Aufl. 1987, § 157 Rz. 103 m.
w. N.; Palandt/Heinrichs, BGB, 1992, § 157 Rz. 8; Larenz, BGB AT, 14. Aufl. 1987, § 29 |; a. A. offenbar Staub (Fn. 57), § 35
L5, i. V. mit § 31 111.2.

65 Erman/Hefermehl (Fn. 40), § 157 Rz. 21.
66 Vgl. BGH, 14.6.1972, NJW 1972, 1459 (1460).
67 Kustner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl., Rz. 357.

68 Vgl. BAG, 7.12.1961, NJW 1962, 555 (556) = BAGE 12, 104 = AP Nr. 1 zu 8§ 611 (faktisches Arbeitsverhaltnis = BB 1962,
223; LAG Berlin, 17.4.1978, EzA 3 zu 8§ 397, BI. 5; Bleistein, Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 2. Aufl.
1978, Rz. 8 a.E; Staub (Fn. 57), § 35 111.3.

69 BGH, st. Rspr., 30.1.1986, NJW 1986, 1931; BGH, 21.3.1985, HVR Nr. 606 = WM 1985, 982 = HVuHM 1985, 640; BGH,
14.4.1983, BB 1983, 1629 = DB 1983, 1590 = WM 1983, 820 = MDR 1983, 995 = LM Nr. 65 zu § 89 b = HVR Nr. 576 =
HVuHM 1983, 732; BGH, 18.2.1982, WM 1982, 632 = NJW 1982, 1814 = MDR 1982, 724 = DB 1982, 1269 = VersR 1982,
595 = EBE 82, 196 = HVR Nr. 561; BGH, 27.2.1981, DB 1981, 1772 = MDR 1981, 906 = VersR 1981, 832 = WM 1981, 817 =
HVR Nr. 552; BGH, 7.7.1978, DB 1978, 1882 = LM Nr. 14 zu § 89 a; Knapp/Ankele (Fn. 5), § 89 a Rz. 24; Schlegelber-
ger/Schroder (Fn. 2), § 89 a Rz. 4; Baumbach/Duden/Hopt (Fn. 6), Anm. 2 A zu § 89 a.

70 OLG Nirnberg, 23.9.1960, HVR Nr. 297 = BB 1960, 1261; Knapp/Ankele (Fn. 5), § 89 a Rz. 37; Kistner/v. Manteuffel (Fn. 1),
Bd. 1, Rz. 758 = 2. Aufl., Rz. 1854.

71 Baumbach/Duden/Hopt (Fn. 6), Anm. 2.E. zu § 89 a.

72 BGH, 12.1.1970, BGHZ 53, 152 (156) = LM Nr. 74 zu § 546 ZPO = NJW 1970, 609 = MDR 1970, 406 = BB 1970, 348; BAG,
10.3.1960, SAE 1960, 173 (178) m. Anm. Isele = AP Nr. 2 zu § 138 BGB = MDR 1960, 612 = BB 1960, 556 = VersR 1960,
612 = DB 1960, 582; OLG Diisseldorf, 22.3.1985, HVR Nr. 607.

73 Kustner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl., Rz. 357; Alff (Fn. 58), Rz. 37; Schlegelberger/Schrdder (Fn. 2), § 87 Rz. 4; ders.,
DB 1969, 291 (294); Meyer (Fn. 59), 63; Schwerdtner, BIStSozArbR 1972, 17 (21); Isele, Anm. zu BAG, SAE 1960, 173, 178
(179); a. A. offenbar Staub/Briiggemann (Fn. 4), § 85 Rz. 3.

74  BGH, 12.1.1970, BGHZ 53, 152 (156) = LM Nr. 74 zu § 546 ZPO = NJW 1970, 609 = MDR 1970, 406 = BB 1970, 348.

75 OLG Diusseldorf, 22.3.1985, HVR Nr. 607.
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77 BGH, 12.1.1970, BGHZ 53, 152 (156) = LM Nr. 74 zu § 546 ZPO = NJW 1970, 609 = MDR 1970, 406 = BB 1970, 348.

78  BAG, 1.4.1976, NJW 1976, 1958 = BAGE 28, 83 = AP Nr. 34 zu § 138; Schaub (Fn. 57), § 35 IIl.7.; Hueck/Nipperdey, Ar-
beitsrecht, 7. Aufl. 1963, § 32 Il 3.c.

79 BAG, 10.3.1960, AP Nr. 2 zu § 138 BGB, BI. 441 = MDR 1960, 612 (613) = BB 1960, 556 = VersR 1960, 612 = DB 1960, 582
= SAE 1960, 173 m. Anm. Isele; Stétter, Handelsvertreterrecht, 3. Aufl. 1985, 65; Meyer (Fn. 59), 147 f.; Staub/Briiggemann
(Fn. 4), 8 85 Rz. 3; Schlegelberger/Schroder (Fn. 2), 8 87 Rz. 4; offengelassen von Kistner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2.
Aufl., Rz. 357.

80 Schlegelberger/Schréder (Fn. 2), § 85 Rz. 4.
81 Ebenda, § 87 Rz. 4.

82 So offenbar auch BAG, Urt. vom 10.3.1960, AP Nr. 2 zu § 138 BGB, BI. 441 = MDR 1960, 612 (613) = VersR 1960, 608 = DB
1960, 582 = SAE 1960, 173 m. Anm. Isele; Schwerdtner, BIStSozArbR 1972, 17 (21); Stotter/Lindner/Karrer, Die Provision
und ihre Abrechnung, 2. Aufl. 1980 S. 40.

83 So offenbar Schwerdtner (Fn. 82), S. 21.
84 A. A. offenbar Schwerdtner, ebenda.
85 Vgl. BGH, 12.1.1970, NJW 1970, 609 (610).

86 Einschréankend Schlegelberger/Schréder (Fn. 2), § 87 b Rz. 2 ¢, Knapp/Ankele (Fn. 5), § 87 b Rz. 1, und offenbar auch Trink-
haus, Handbuch der Versicherungsvermittlung, 1955, S. 238, die § 87 b HGB nur bei Teilnichtigkeit des Vertrages anwenden.

87 Vgl. einerseits Kustner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl, Rz. 357; andererseits Staub/Briiggemann (Fn. 4), § 85 Abs. 3.
88 Schwerdtner (Fn. 82), 17 (21); a. A. Staub/Briiggemann (Fn. 4), § 85 Rz. 3.

89 So aber Staub/Briiggemann, ebenda.

90 OLG Dusseldorf, 22.3.1985, HVR Nr. 607; Kistner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl., Rz. 357.

91  Vgl. Heymann/Sonnenschein (Fn. 23), § 89 b Rz. 20 mit Uberblick (iber den Meinungsstand.

92 Schlegelberger/Schréder (Fn. 2), § 89 b Rz. 21; Heymann/Sonnenschein ebenda.

93 So aber Heymann/Sonnenschein, ebenda.

94 Schlegelberger/Schrdder (Fn. 2), § 89 b Rz. 21.

95 Schlegelberger/Schroder (Fn. 2), § 89 b Rz. 21 a.

96 So Kustner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl., Rz. 357, Bd. 2, Rz. 170 im Anschluf3 an v. Godin, WPg 1958, 201.

97 Folgt man dagegen der Literaturauffassung, nach der sittenwidrige Vergitungsregelungen nicht zur Nichtigkeit des Vertrages
insgesamt fiihren (vgl. oben unter A.ll.1.), kénnte ein Schadensersatzanspruch nach § 89 a HGB in Frage kommen.

98 BAG, 10.3.1960, AP Nr. 2 zu § 138 BGB, BI. 441 = MDR 1960, 612 (613) = BB 1960, 556 = VersR 1960, 612 = DB 1960, 582
= SAE 1960, 173 m. Anm. Isele; Stotter (Fn. 79), 100.

99  Stotter, ebenda; vgl. auch OLG Nurnberg, 9.2.1956, BB 1956, 352 = HVR Nr. 153 L.

100 BGH, 12.11.1986, NJW 1987, 639 (640) = NJW-RR 1987, 438 L = BGHZ 99, 101 = WM 1987, 135 m. w. N.; OLG Hamm,
15.4.1988, WM 1988, 1441 (1445); zustimmend Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 138 Rz. 119; Erman/Battes (Fn. 40), §
306 Rz. 13; ablehnend offenbar Soergel/Wolf (Fn. 37), § 309 Rz. 3.

101 BGH, 28.5.1984, NJW 1985, 2816; vgl. auch Ulmer/Brandner, AGBG, 5. Aufl. 1987, § 9 Rz. 54.
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102 BGH, 12.11.1986, NJW 1987, 639 (640) = NJW-RR 1987, 438 L = BGHZ 99, 101 = WM 1987, 135; BGH, 28.5.1984, NJW
1985, 2816.

103 Vgl. OLG Hamm, 15.4.1988, WM 1988, 1441 (1445).

104 Ebenda.

105 Palandt/Heinrichs (Fn. 64), vor § 249 Rz. 17.

106 Vgl. BGH, 2.3.1988, NJW 1988, 2234 (2236).

107 Vgl. OLG Hamm, 15.4.1988, WM 1988, 1441 (1445); BGH, 30.4.1986, NJW 1986, 2243 (2244 f.) m. w. N.

108 Vgl. zur Vorteilsausgleichung Palandt/Heinrichs (Fn. 64), vor § 249 Rz. 119 ff.; Lange, Schadensersatz, 1979, S. 298 ff.

109 Zur Haftung aus § 826 BGB wegen der Geltendmachung von Anspriichen aus einem sittenwidrigen Vertrag vgl. auch OLG
Hamm, 15.4.1988, WM 1988, 1441 (1445).

110 BAG, 10.3.1960, AP Nr. 2 zu § 138 BGB, BI. 441 = MDR 1960, 612 (613) = BB 1960, 556 = VersR 1960, 612 = DB 1960, 582
= SAE 1960, 173 m. Anm. Isele; weitergehend offenbar das OLG Nirnberg, 9.2.1956, BB 1956, 352 = HVR Nr. 153.

11 Ebenda, BIl. 436 R.

112 Ebenda.

113 Ebenda.

114 Vgl. dazu RAG, 2.11.1929, ARS 7, 319 (322).

115 Zur Herausgabepflicht des Handelsvertreters im einzelnen vgl. Kustner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, 2. Aufl., Rz. 593 ff.
116 RGRK/Steffen (Fn. 64), § 667 Rz. 22 m. w. N.

117 Kistner/v. Manteuffel (Fn. 1), Bd. 1, Rz. 241 = 2. Aufl., Rz. 594.

118 Vgl. z. B. VW 1974, 715 (716).

119 Knapp/Ankele (Fn. 5), 8 92 a Rz. 5; Heymann/Sonnenschein (Fn. 23), § 92 a Rz. 4.

120 Vgl. v. Brunn (Fn. 3), S. 43.

121 Knapp/Ankele (Fn. 5), § 92 a, Rz. 6.
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