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sie im Unterschied zu dieser nur solchen Klagenormen ent-
gegenstchen kann, die ausschlieflich den Kliger schiitzen.
Auflerdem besteht nicht in jedem Fall von unclean hands ein
Abwehrzusammenhang.

Es kann daher nicht gesagt werden, die eine Einwendung
mache die andere iiberfliissig.

(5) Abgrenzung der (allgemeinen) Einwendung der unzulissi-
gen Rechtsausiibung zur Einwendung der wettbewerblichen
unclean bands

Gegeniiber der im UWG in derselben Weise wie in sonstigen
Rechtsgebieten zur Anwendung kommenden Einwendung der
unzuldssigen Rechtsausiibung wird iiberwiegend die Einwen-
dung der wettbewerblichen unclean hands gesondert behan-
delt125),

Die erstere griindet ihr Urteil, die Rechtsverfolgung seitens
des Kligers widerspreche Treu und Glauben, auf allgemeine
Gerechtigkeitsgesichtspunkte, nicht auch auf das besondere
Wettbewerbsverhiltnis und die Eigenarten des wirtschaftlichen
Wettbewerbs. Sie setzt lediglich voraus, dafl der Kliger seinen
UWG-Anspruch im Widerspruch zu seinem eigenen Vorverhal-
ten oder in miflbriuchlicher Art und Weise — z. B. nur zum
Nachteil des Beklagten — oder zur Durchsetzung einer unred-
lich erlangten Position geltend macht.

Die Einwendung der unclean hands konkretisiert den Rechts-
grundsatz von Treu und Glauben fiir die spezifisch wett-
bewerbliche Situation, daf gerade Konkurrenten einander auf
Einhaltung der Spielregeln iiberwachen und zugleich der Ver-
suchung ausgesetzt sind, diese selbst zu durchbrechen. Die
Einwendung besagt, dafl nicht derjenige dazu berufen ist,
einem anderen wettbewerbswidriges Verhalten vorzuwerfen,
der in engem Zusammenhang damit sich dem anderen gegen-
iiber selbst wettbewerbswidrig verhilt.

Dieser Gesichtspunkt begegnet im Wettbewerbsrecht als typi-
scher und hiufigster aller Fille, in denen es darum geht, ob
die kligerische Rechtsverfolgung im Einklang mit Treu und
Glauben steht?%), Das verhilt sich nicht zufillig so, sondern
entspricht der schon erwihnten Interessenlage des Konkurren-
ten im wirtschaftlichen Wettbewerb: Ihm winken Wett-
bewerbsvorteile, wenn einerseits er sich iiber hemmende Spiel-
regeln hinwegsetzt, andererseits seine Mitbewerber an die-
selben gebunden bleiben.

Die Méglichkeit und Tendenz, eine solche Ungleichbehandlung
zum eigenen Vorteil zu erreichen, kennzeichnet den wirtschaft-
lichen Wettbewerb. Dieser Gefahr zu begegnen, ist Aufgabe
des Wettbewerbsrechts. Das geschieht u. a. dadurch, dafl der-
artiges Verhalten unter dem Begriff , Vorsprung durch Rechts-
bruch® als unlauter nach § 1 UWG bekdmpft wird. Derselbe
Gedanke liegt auch der unclean hands-Einwendung zugrunde.
Sie will nimlich verhindern, dafl ein Wettbewerber die be-
sagte Ungleichbehandlung zu seinen Gunsten sogar im Klage-
wege durchsetzt. Der Einwendung wohnt somit ein Gleichheits-
gedanke innel?”), welcher der Eigenart des wirtschaftlichen
Wettbewerbs Rechnung trigt.

Im Einklang mit diesem besonderen wettbewerblichen Grund-
gedanken unterliegt die Einwendung der unclean hands einer
besonderen Voraussetzung. Diese ist: ein eigenes wettbewerbs-
widriges Verhalten des Kligers dem Beklagten gegeniiber in

bestimmtem Zusammenhang mit dessen wettbewerbswidrigem
Verhalten.

Es erscheint daher gerechtfertigt, der allgemeinen Einwendung
der unzulissigen Rechtsausiibung gegeniiber die Einwendung
der wettbewerblichen unclean hands als eine besondere wett-
bewerbliche Einwendung zu sehen und zu behandeln.

(wird fortgesetzt)

Dr. jur. Robert Schweizer — Marie-Louise Heldrich
Rechtsanwilte in Miinchen*)

Uberhangprovision des Handelsvertreters
flir sogenannte gestorbene Geschiifte

1. Das Problem

Bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes haben v. Brunn u.a.l)
angekiindigt: Eine Norm wie § 87 III mufl zu vielen Streitig-
keiten Anlaf} geben. Ungeklirt ist u. a., ob auch fiir — in der
Praxis hdufig so genannte — gestorbene Geschifte?), die noch
Auftrag werden, eine Uberhangprovision?) in Betracht kom-
men soll. Fiir gestorbene Geschifte fillt generell keine Uber-
hangprovision an, wenn sie nicht mehr ,innerhalb einer ange-
messenen Frist“Y) im Sinne des § 87 III abgeschlossen werden
konnen. Rechtsprechung, Lehre und Gesetzesmaterialien®) be-
fassen sich nicht mit dieser Problematik. Es wird sich zeigen,
dafl das Verstindnis fiir das Tatbestandsmerkmal ,innerhalb
einer angemessenen Frist“ vertieft werden mufl. Dabei ergeben
sich auch L8sungen fiir die meisten anderen Problemgruppen.
Das gilt insbesondere fiir die den gestorbenen Geschiften ver-
wandten Geschifte, zum Beispiel fiir die von einem Auftrags-
vergabestop von unbestimmter Dauer erfafiten Projekte, fiir
die die Beteiligten noch eine Auftragserteilung erwartet haben.

Beispiele:

Fall 1. Ein Handelsvertreter hatte ein Geschift abschlufireif
vorbereitet. Die Vertragsbedingungen lagen fest. Zum Zu-
standekommen des Geschiftes stand nur noch die abschliefende
Erklirung des Geschiftspartners aus. Bis zu dieser Vermitt-
lung®) ist die Akquisition wie iiblich verlaufen. Bei dem ver-
mittelten Geschift handelte es sich um ein Projekt, bei dem
»nach dem gew&hnlichen Lauf der Dinge* nur Wochen, hoch-
stens zwei bis drei Monate ,zwischen Vermittlung und Ab-
schlufl liegen“?). Zum 31.12.1974 wurde das Vertragsverhilt-
nis des Handelsvertreters beendet. Kurz nach der Vermittlung
und noch vor Beendigung des Vertragsverhiltnisses teilte der
Interessent mit, er kdnne aus wirtschaftlichen Griinden von
dem Angebot keinen Gebrauch machen; falls wider Erwarten

#) in Kanzlei Dr, Schweizer Dr. Wenninger & Partner, Miinchen.

1) J. H. v. Brunn, Reform des Rechts der Handelsvertreter — Ein Beitrag
zur Gestaltung eines Gesetzentwurfs, Berlin und Koln 1953, S. 24;
G. und D, Reinicke, Auslegungsfragen zum neuen Recht der Handels-
vertreter, NJW 1953, 1609 ff. (1611).

2) In den Einzelheiten wird der Begriff .gestorbene Geschifte” im allge-
meinen Sprachgebrauch nicht einheitlich verwendet. Diese Abhandlung
versteht unter gestorbenen Geschiften solche Projekte, bei denen die
Auftragserteilung im Laufe des Akquisitionsverfahrens zu einer Zeit so
unwahrscheinlich wird, daf die Beteiligten mit einer Auftragserteilung
nicht mehr rechnen. Auch in dieser Erliuterung sind noch Einzelheiten
offen. Inwieweit diese offenen Einzelheiten Bedeutung gewinnen, ergibe
sich aus den jeweiligen Ausfiihrungen.
Sprachlogisch ist der Begriff inkorreke, vgl, Schrider, Recht der Handels-
vertreter, 5. Aufl,, RdNr. 43 zu § 87.
Die Anwendung der weiteren Voraussetzungen (.Wenn er es vermirtelt
hat oder es eingeleiter und so vorberciter hat, daf der Abschluff iiber-
wiegend auf seine Titigkeir zurlickzufiihren ist*) kann in diesem Zu-
sammenhang offen bleiben.
Die ,Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Han-
delsgesetzbuches (Recht der Handelsvertreter)®, die Quelle, aus der sich
noch am chesten die Motive ergeben, erklirt (Bundestagsdrucksache
1. Wahlperiode Nr. 3856, zu E. § 87 III. 1, am Ende; verdffentlicht
bspw. auch bei v. Brunn 2.2.0. S. 92):
«Der Provisionsanspruch des ausgeschiedenen Handelsvertreters ist nach
Absarz 3 auflerdem von der Voraussetzung abhingig, daf das Geschift
innerhalb einer angemessenen Frist nach Beendigung des Vertragsverhilt-
nisses abgeschlossen wird. Diese Einschrinkung beruht jedenfalls auf
Zweckmifligkeitserwigungen. Sie soll zu einer rashen Abwidklung des
Vertragsverhiltnisses beitragen. Sie gilt auch fiir ein von dem aus-
geschiedenen Handelsvertreter vermitteltes Geschift. Fiir diesen mag
hierin eine gewisse Hirte liegen. Sie mufl im Interesse einer beschleunig-
ten Abwidklung hingenommen werden. Wann das Geschift noch inner-
halb einer angemessenen Frist abgeschlossen ist, hingt von den Um-
stinden des Einzelfalles ab.”

6) Zum Begriff Vermittlung vgl. Schréder 2.a.0., RdNr, 46 zu § 87,

7) Ein Kriterium, auf das bspw. Schrder a.2.0., RdNr. 48 zu § 87 III,
abstellt.
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doch noch ein Bedarf entstehen sollte, werde man sich wieder
an das Unternehmen wenden. Unternehmer und Handelsver-
treter stellten ihre Akquisitionsbemiihungen daraufhin im we-
sentlichen ein. Im Januar 1979 greift der Interessent auf seine
alten Pline zuriick. Am 14.3.1979 schliefen Interessent und
Unternehmer den Vertrag ab. Niemand wird auf den Gedan-
ken kommen, dem Handelsvertreter eine Uberhangprovision,
also den Provisionsanspruch nach § 87 III HGB, zuzugeste-
hen; niemand wird annehmen, dafl im Sinne des § 87 III ,das
Geschidft (noch) innerhalb einer angemessenen Frist nach Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses abgeschlossen worden ist®.

Fall 2. Wie Fall 1, nur: das Geschift wurde nicht Ende 1974,
sondern Ende 1970 vermittelt. Anfang 1975 griff der Interes-
sent auf die alten Pline zuriick, und am 14.3.1975 erteilte
er den Auftrag, also zweieinhalb Monate nach Ausscheiden
des Handelsvertreters. Soll der Handelsvertreter in diesem Fall
noch eine Provision nach § 87 III erhalten? Sollen also Fall 1
und Fall 2 unterschiedlich beurteilt werden? Der Wortlaut des
§ 87 III konnte eine unterschiedliche Beurteilung veranlassen.
Er stellt darauf ab, ob ,das Geschift innerhalb einer ange-
messenen Frist nach Beendigung des (Handelsvertreter-)Ver-
tragsverhiltnisses abgeschlossen worden ist“. Zwischen Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses und Geschiftsabschlufl lie-
gen im Fall 1 iiber vier Jahre, im Fall 2 dagegen nur zwei
Wochen. Widerspricht eine Unterscheidung aber nicht der Re-
gelungsabsicht des Gesetzes? Will das Gesetz nicht auf die
Prist zwischen Abschlufl der Akquisitionsbemithungen und
Geschiftsabschlufl abstellen? Diese Frist ist in beiden Fillen
gleich grofi.

2. Kldrung durch Rechtsauslegung?

21 Zunichst dringt sich auf zu argumentieren: Das Problem
kann durch Auslegung (also innerhalb des méglichen Wort-
sinns®)) geldst werden. § 87 III spricht von ,innerhalb einer
angemessenen Frist“. Innerhalb dieses Tatbestandsmerkmals
konnen die besonderen Umstinde gestorbener Projekte be-
riicksichtigt werden. Die Materialien bekriftigen diese Ansicht.
Sie erkliren®): ,Wann das Geschift noch innerhalb einer an-
gemessenen Frist abgeschlossen ist, hingt von den Umstinden
des Einzelfalles ab.“ Bei sogenannten gestorbenen Projekten ist
die Frist kiirzer zu bemessen als bei einem iiblichen Verlauf
der Auftragsvergabe. Je linger die letzten rechtsrelevanten
Akquisitionsbemiihungen zuriickliegen, desto kiirzer ist die an-
gemessene Frist. Im Einzelfall kann die Frist bei gestorbenen
Projekten aufgrund der besonderen Umstinde nur wenige
Tage betragen.

22 Diese Argumentation iiberzeugt aber nicht: Um wieviel
kiirzer ist im Einzelfall die Frist zu bemessen? Einzelne halten
schon generell eine O-Frist fiir ,gerecht und billig“1®). Sie
halten § 87 III insgesamt fiir unangemessen. Sie vertreten die
Ansicht, § 89b konne bereits die Interessen der Beteiligten
gerecht ausgleichen, und das Alles-oder-nichts-Prinzip!?) ver-
nachlissige die berechrigten Interessen des Nachfolgers und
des Unternehmers, wenn der Vorginger unter bestimmten Vor-
aussetzungen noch Provision fiir ein Geschift erhilt, das erst
nach seinem Ausscheiden abgeschlossen worden ist. Nach dieser
Meinung ist schon fraglich, ob es zu § 87 III {iberhaupt denk-
gesetzlich eine ,angemessene Frist® geben kann. Dieses Beden-
ken ldfit sich evil. noch durch Empirische Rechtsforschung
kliren'®). Es wird aber nach der Regelungsabsicht des Geset-
zes'®) auf jeden Fall gestorbene Projekte geben, fiir die iiber-
haupt keine Frist bei Beendigung des Vertragsverhiltnisses zu
laufen beginnt.

Beispiel, weitgehend wie oben 1., Fall 2: Ein Auftrag hitte
nach iiblichem Geschifisgang schon seit Jahren erteilt werden
miissen. Seit Jahren rechneten Unternehmer und Handelsver-
treter nicht mehr mit einer Auftragserteilung. Als das (Han-
delsvertreter-) Vertragsverhilinis beendet wurde, betrachteten
beide das Geschift schon lingst nicht mehr als schwebend, auch
nicht in ihren optimistischen Auftragseingangsprognosen. Kurz

vor und nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses erklirte
der (friihere) Interessent, er erwige nicht, einen Auftrag zu
erteilen.

23 In diesem Beispielsfall handelt es sich nach der Regelungs-
absicht des § 87 III'%) nicht mehr um ein Geschift, das noch
innerhalb angemessener Frist nach Beendigung des Vertrags-
verhiltnisses abgeschlossen werden kann. Der Wortsinn des
§ 87 III setzt jedoch voraus, dafl begrifflich jedes Geschift'¥)
noch ,innerhalb einer angemessenen Frist nach Beendigung
des Vertragsverhiltnisses abgeschlossen® werden kann'®),

8) Der mégliche Wortsinn (die Bedeutung im Sprachgebrauch) bildet die
Grenze der Auslegung, vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl, (1975), S. 332, 309 f., 350.

9) Vgl. oben Fufin. 5.

10) Zum Beispiel v. Brunn a.2.0., S.29 f. und S.25: .Als vorbildlich
kann hier die Bestimmung in Art. 19 Abs. 1 des Schweizerischen Agen-
turvertrags-Gesetzes gelten, Danach besteht ein Provisionsanspruch nur,
wenn die Bestellung vor Beendigung des Agenturvertrages eingelaufen
ist, sofern nichts anderes vereinbart oder iiblich ist. Diese Regelung
bringt eine gerechte und billige Verteilung auf die einzelnen Vertreter
und macht der Praxis in der Anwendung keine Schwierigkeiten.

§ 87 1 S. 2 bestimmt bekanntlich: ,Ein Anspruch auf Provision besteht

fiir ihn (den neuen Handelsvertreter) nicht, wenn die Provision nach

Absatz 3 dem ausgeschiedenen Handelsvertreter zustehe.®

12) Vgl. Schweizer, Empirische Kartellrechtsforschung, WRP 1975, S. 408 ff.
Die Entstehungsgeschichte und die in der Praxis bestehenden Unsicher-
heiten in der Rechtsauslegung bilden iibrigens ein Musterbeispiel fiir die
Notwendigkeit Empirischer Rechtsforschung im Gesetzgebungsverfahren.
Gewichtige Stimmen hielten, wie erwihnt, die in § 87 III getroffene
Regelung schlechthin fiir unangemessen. Es war (und ist) demnach frag-
lich, ob der ausfiillungsbediirftige Wertungsmafistab ,angemessene Frist®
iberhaupt — fiir § 87 III — ausfiillungsfihig ist. Ausfiillungsbediirftige
Wertungsmafistibe werden durch das allgemeine Rechtsbewufitsein, durch
die Wertvorstellungen der Allgemeinheit ausgefiillt, vgl. Schweizer
2.2.0., S. 411 Anm. 55. Wenn § 87 III aber nicht dem allgemeinen
Rechtsbewufitsein oder dem Rechtsbewufltsein der beteiligren Verkehrs-
kreise entsprechen sollte, kénnte der ausfiillungsbediirftige Wertungs-
mafistab ,innerhalb einer angemessenen Frist nach Beendigung des Ver-
tragsverhiltnisses” nicht ausgefiillc werden,

13) Dazu ausfithrlicher unten 32.12.

14) Unten 32.12.

15) Das der ausgeschiedene Handelsvertreter ,vermittelt oder es so ein-
geleitet und so vorbereitet hat, dafi der Abschlufl iiberwiegend auf seine
Tatigkeit zuriickzufiihren ist* (§ 87 III).

16) Etwas anderes gilt, wenn als mdglicher Wortsinn noch akzeptiert wird:
Die Worte ,nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses* unterstellen
nicht, daf ab Beendigung des Vertragsverhiltnisses flir jedes Geschiift
eine Frist liuft. Diese Worte kénnen ihrem Wortsinn nach &uch betonen:
die Frist ,soll zu einer raschen Abwicklung des Vertragsverhiltnisses
beitragen® (vgl. Fufin. 5). Auch wenn fiir den ausgeschiedenen Handels-
vertreter darin eine gewisse Hirte liegen mag (a.a.0.), so mufl doch
fiir die gerade noch zum Abschlufl anstehenden Geschiifte umgehend ,nach
Beendigung des Vertragsverhiltnisses” der Abschlufl erfolgen. Fiir ge-
storbene Geschifte liuft keine Frist mehr, Das gleiche gilt fiir ruhende
oder sich dahinschleppende Geschifte, fiir die eine angemessene Abschlufi-
frist ohnehin schon abgelaufen ist. Fiir die anderen Geschifte, fiir die
noch eine Frist liufe, muf darauf abgestellt werden, dafl der Abschluf
nach Vertragsbeendigung angemessen rasch erfolgt. Es kann bspw. nichc
beriicksichtigt werden, dal die ersten Akquisitionsphasen ungewdhnlich
rasch verlaufen sind. Es darf deshalb die nach Beendigung des Vertraps-
verhiltnisses noch zu bewiltigende Phase in solchen Fillen nicht grofi-
ziigig betrachter werden. Auch in diesen Fillen mufl ,zu einer raschen
Abwidlung des Vertragsverhiltnisses® (2.2.0.) das Geschift umgehend
nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses abgeschlossen werden.

Mit anderen Worten: Der Zusatz ,nach Beendigung des Vertragsverhilt-
nisses® erweitert nach seinem Wortsinn nicht. Er schrinkt ein. Die Ge-
schifte, fiir die keine angemessene Abschlufifrist mehr liuft, will er nicht
— erweiternd — wieder aufgreifen. Er beziehr sich vielmehr nur auf die
Geschifte, fiir die noch eine Abschlufifrist liuft. Fiir diese will er klar-
stellen: das Vertragsverhiltnis mufl schnell abgewickelt werden. Fiir die
noch relevanten Geschifte erhilt der Handelsvertreter nur dann noch
eine Provision, wenn sie — auf das jeweilige Geschift bezogen — schnell
nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses abgeschlossen werden,

Oder nochmals anders ausgedriickt: § 87 III spricht von ,einer angemes-
senen Frist nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses* und nicht von
einer Frist ab Beendigung des Verhiltnisses. Die Worte ,nach Beendigung
des Vertragsverhiltnisses® sollen nur Absatz 3 gegeniiber den Absitzen 1
und 2 abgrenzen. Absatz 3 gilc fiir Geschifte, die nach Beendigung des
Verhiltnisses abgeschlossen werden; die Absitze 1 und 2 betreffen da-
gegen Geschiifte, die noch wor Auflisung des Handelsvertretervertrages
zustande kommen.

Wenn dieser Wortsinn als mdglich akzeptiert wird, mufl nach den be-
kannten rechtsmethodischen Kriterien ausgelegt werden. Bspw. mufl
dann durch Auslegung ermittels werden, ob und unter welchen Voraus-
setzungen auch fiir Geschifre, die bei Vertragsbeendigung ruhen, eine
Uberhangprovision in Betracht komm:. Die Ergebnisse einer solchen
Auslegung miissen mit den Erget der Liickenausfiillung (unten
31.2) iibereinstimmen, weil fir Auslegung und Lidkenausfiillung die
gleichen Kriterien gelten (Larenz 2.2.0., 5. 351).
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24 TFolglich ist die oben 21 erwogene Rechtsauslegung nach
den Grundsitzen des argumentum e contrario, zumindest des
argumentum ad absurdum, unzulissig!?).

25 Im Einzelfall wird allerdings argumentiert werden kon-
nen: Es kann dahinstehen, ob fiir gestorbene Projekte iiber-
haupt noch eine Frist im Sinne des § 87 III liuft. Jedenfalls
schwebt die Auftragserteilung gegeniiber dem iiblichen Gang
der Auftragsvergabe schon so lange, dal — wenn man iiber-
haupt annehmen méchte, daf} noch eine Frist zu laufen begon-
nen hat — die ,angemessene Frist® im Sinne des § 87 III
auflerordentlich kurz zu bemessen ist. Folglich reicht ein Ge-
schiftsabschluf}, der erst Monate nach Ausscheiden des Handels-
vertreters erfolgt, nicht aus. Somit besteht auf jeden Fall kein
Anspruch auf Uberhangprovision.

26 Nahe liegt auf den ersten Blick auch diese Uberlegung:
26.1 § 89b soll nach allgemeiner Meinung einen Vorteilsaus-
gleich fiir die vom Unternehmer noch nicht voll abgegoltene
Leistung des Handelsvertreters schaffen’®). Er soll — wie
§ 87 III auch — die Vorteile aus Geschiften erfassen, die nach
Ausscheiden des Handelsvertreters abgeschlossen werden. Dem-
entsprechend fiilhren die Gesetzesmaterialien aus: ,Er (der
Unternehmer) kann weiterhin aus Geschiften mit diesen Kun-
den wirtschaftlichen Gewinn zichen..., zum anderen durch
Einsparung der fiir Nachbestellungen nach § 87 Abs.1 S.1
dem Handelsvertreter zustehenden Provision. Denselben Nut-
zen zieht der Unternehmer nach Ausscheiden des Handelsver-
treters aus den von diesem getdtigten Geschiften, sofern der
Handelsvertreter fiir diese noch nicht die volle Provision er-
halten hat. Dies ist bei den erwihnten, sich iiber eine lingere
Zeitspanne erstreckenden Geschiften vor allem dann der Fall,
wenn durch eine entsprechende Vereinbarung (wie z.B.: ,mit
Beendigung des Vertragsverhiltnisses erlischt der Anspruch auf
Provision®) der Provisionsanspruch des Handelsvertreters aus-
geschlossen wird. Dafl der Unternehmer fiir diese Vorteile, die
ihm nur dadurch zuteil werden, dafl der Handelsvertreter aus-
scheidet, einen Ausgleich zu zahlen hat, ist gerechtfertigt!?).“

26.2 Dementsprechend wurde auch bereits vor Inkrafttreten
des § 87 III herausgestellt: ,Fiir das beim Ausgleichsanspruch
festgelegte Tatbestandsmerkmal des Verlustes von Provisions-
anpriichen aus bereits abgeschlossenen Geschiften ist das Ver-
hilenis des § 87 III iiber die Provisionsanspriiche des ausge-
schiedenen Vertreters zu § 89b iiber den Ausgleichsanspruch
damit insofern klar, als entweder der eine oder andere An-
spruch dem Vertreter zusteben mufl. Die Abdingbarkeit des
Anspruchs auf Provisionen aus bereits abgeschlossenen, aber
erst nach Beendigung des Vertreterverhiltnisses abgewickelten
Geschiften ist damit ziemlich bedeutungslos®).”

26.3 Ein nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses zustande-
gekommenes Geschift soll also entweder durch § 87 III oder
durch § 89b erfafit werden. Folglich steht dem Handelsver-
treter jedenfalls dann keine Uberhangprovision zu, wenn der
Ausgleichsanspruch nach § 89 b bereits vor Geschiftsabschlufl
festgelegt worden ist. Diese Meinung wird dadurch bekriftigt,
dafl sonst die in den Gesetzesmaterialien geduflerte Regelungs-
absicht unverwirklicht bliebe; nimlich die Absicht, dafl die
Einfiihrung des Tatbestandsmerkmals ,angemessene Frist* zu
einer raschen Abwidklung des Vertragsverhiltnisses beitragen
soll2),

26.4 Diese Rechtsauslegung erfaflt jedoch nur die Geschifte,
die nach Vereinbarung eines Ausgleichs nach § 89 b abgeschlos-
sen wurden oder werden. Ungeklirt bleiben noch die zwischen
Vertragsbeendigung und Ausgleichsvereinbarung abgeschlosse-
nen Geschifte. Das gilt vor allem fiir die schon oben 22
beschriebenen Geschifte, fiir die es nach der Regelungsabsicht
des Gesetzes iiberhaupt keine ,angemessene Frist nach Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses® gibt; die also eine Ein-
schrinkung des § 87 III iiber dessen moglichen Wortsinn®%)
hinaus verlangen.

27 Somit kann das Problem nicht durch Auslegung, sondern
nur durch Liickenfeststellung und Liickenausfiillung geldst
werden.

3. Kidrung durch Liickenfeststellung und Liickenausfiillung
31 Die rechtsmethodischen Grundsdtze?s)

31.1 Im Gesetz besteht bekanntlich eine Liicke, wenn das Ge-
setz . planwidrig fehlerhaft ist. Planwidrig (und nicht nur
rechtspolitisch) fehlerhaft ist das Gesetz, wenn nach der ihm
zugrundeliegenden Wertung eine Regelung erwartet werden
muf}, eine Regelung aber nicht getroffen worden ist?). Von
einer offenen Liicke spricht man, wenn das Gesetz auch nicht
scheinbar eine Regelung enthilt. Eine verdedkte Liidke liegt
vor, wenn das Gesetz zwar dem Wortsinn nach eine Rege-
lung trifft, diese (dem Wortsinn entsprechende) Regelung aber
der dem Gesetz zugrundeliegenden Wertung widerspricht. Es
gibt sog. anfingliche und nachtrigliche Liicken. Die anfing-
lichen Liicken kénnen dem Gesetzgeber — eine weitere begriff-
liche Unterscheidung — bewuft oder unbewuflt gewesen sein.

Fiir die hier besprochene Problematik kommt in Betracht: Es
liegt eine Liicke vor, weil der Wortlaut auf eine ,angemessene
Frist nach Beendigung des Vertragsverbiltnisses® abstellt und
damit simtliche Geschiifte einbezieht; und zwar beispielsweise
auch solche Geschifte, die gerade seit angemessener Frist schon
»gestorben® sind. Diese Liicke ist verdeckt, weil die Rechts-
frage dem Wortlaut des § 87 III nach zwar geregelt wird, der
Wortlaut aber nach der dem Gesetz immanenten Teleologie
eingeschrinkt werden mufl; und zwar in diesem Sinne: ,nach
Beendigung des Vertragsverhiltnisses® ist zu streichen®). Die
verdeckte Liicke ist anfinglich und — weil die Regelungs-
bediirftigkeit vom Gesetzgeber iibersehen wurde — unbewufit.

31.2 Liickenausfiillung?®)

Die verdeckte Liicke wird durch sog. teleologische Reduktion®?)
der Norm ausgefiillt. Die teleologische Reduktion muf} die von
der dem Gesetz zugrundeliegenden Wertung her erforderlichen
Einschrinkungen des Wortsinns vornehmen?®). Die dem Gesetz
zugrundeliegende Wertung ergibt sich aus dem Sinn und Zweck
der einzuschrinkenden Norm oder dem vorrangigen Sinn und

17) Vgl. Klug, Juristische Logik, Berlin u. a. 1966, S. 137 f.; Enneccerus-
Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 15. Aufl. (1959),
§ 56 III; Larenz a.a.0. (Anm. 6), S. 376 f., 323,

18) Vgl. z. B. Baumbach-Duden, 20. Aufl.,, Anm. 1 A zu § 89 b; Begriindung
zum Entwurf a.2.0. (Fufin. 5) I 2 zu E § 89 b; bei v. Brunn 2.2.0,
abgedruckr S. 107.

19) Begriindung a.a.0. (FuBin. 5), zu E § 89b I 2 am Ende; bei v. Brunn
S. 108.

20) Vgl. v. Brunn a.a2.0,, S. 35.

21) Vgl. oben Fufin. 5. Zur Verbindlichkeir der Regelungsabsicht des Ge-
setzgebers, vgl. unten Fufin. 53, Zur Verbindlichkeit der Rechtsinter-
pretation vor ErlaR einer Gesetzesinderung nach der Regelungsabsicht
des Gesetzgebers, vgl. bspw. Urteil des BSG 21, 68 = SozR Nr. 5 zu
§ 1252 RVO. .

22) Vgl. aber oben Fufin. 16.

23) Grundlegend Larenz a.a.0. (Fufln, 8), S. 354 ff. mit zahlreichen Hin-
weisen.

24) Davon zu unterscheiden ist, dafl der mégliche Wortsinn mehrere Ent-

scheidungsmoglichkeiten zulifit (und der mdgliche Wortsinn nach den

bekannten Auslegungskriterien ausgelegt werden muf). Vgl. auch oben

Fufin. 8.

Einschrinkung durch Weglassen von Worten! Mangels anderer Anhalts-

punkte muf} nach den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen schon aufgrund

dieses auflergewshnlichen Umstandes eine Liicke vermutet werden, wenn
man noch bedenkt: wie bereits mehrfach erwihnt, soll das Tatbestands-
merkmal ,innerhalb einer angemessenen Frist® dazu beitragen, das Ver-
tragsverhiltnis schnell abzuwickeln. Die Marerialien geben auch nicht
andeutungsweise einen Hinweis darauf, da durch Einfihrung der Worte

»Beendigung des Vertragsverhiltnisses® die Abwicklung des Vertragsver-

hiltnisses hinausgeschoben werden soll. Im Gegenteil. Das Gesetz will,

soweit hier von Bedeutung, die im Entwurf 1940 getroffene Regelung
sanktionieren; und im Entwurf 1940 fehlen gerade die Worte ,nach

Beendigung des Vertragsverhiltnisses*; vgl, dazu unten 32.12,

26) Vgl. Larenz a.a.0., S. 377 ff,

27) Hiufig wird auch von Restriktion gesprochen.

28) Nach dem ,Gebot, Ungleiches ungleich zu behandeln® (Larenz a.a.O.,
S. 378).

25

—
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Zwedk einer anderen Norm, aus der sog. Natur der Sache oder
aus einem fiir eine bestimmte Fallgruppe vorrangigen, dem
Gesetz immanenten Prinzip®?).

32 Losung
32.1 Die dem Gesetz zugrundeliegende Wertung

32.11 Rechtsprechung und Schrifttum

a) Unbestritten soll das Tatbestandsmerkmal ,angemessene
Frist nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses®, wie erwihnt,
aus ,Zweckmifligkeitserwigungen zu einer raschen Abwicklung
des Vertragsverhiltnisses beitragen“®). Dieser Beitrag zu einer
raschen Abwicklung soll nach allgemeiner Meinung®) dadurch
erzielt werden: Der ausgeschiedene Handelsvertreter soll die
Provision nur dann erhalten, wenn das Geschift bis zu der
Zeit abgeschlossen ist, bis zu der ein Geschiftsabschluff ,nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge“®®) fiir Geschifte dieser Art
erwartet werden kann; und zwar ist abzustellen auf den ge-
wohnlichen Lauf der Dinge seit der letzten rechtsrelevanten
Titigkeit des Handelsvertreters.

Anders ausgedriickt: Ein Anspruch kommt nicht mehr in Be-
tracht, wenn die Zeit {iberschritten ist, bis zu der — betrachtet
fir den Zeitraum seit der letzten rechtsrelevanten Titigkeit
des Handelsvertreters — ,iiblicherweise“®®) ein Geschift dieser
Art abgeschlossen wird. Es kommt darauf an, wann ,nach Art
und Inhalt des vermittelten oder eingeleiteten oder vorberei-
ten Geschifts unter Beriicksichtigung der insoweit iiblichen
Behandlung von Anschlufiverhandlungen®®) ein Auftrag ,iib-
licherweise® erteilt wird. Dementsprechend nimmt das Schrift-
tum beispielsweise an, dafl die Frist fiir einen Anspruch nach
§ 87 III in der Regel (nur) bis zum Erscheinen der neuen
Muster liuft, wenn es sich um saisonbedingte Waren handelt?5).
Und dementsprechend stellt der BGH®®) darauf ab, ob nach
der letzten rechtsrelevanten Titigkeit ,dann innerhalb einer
angemessenen Frist die endgiiltige Bedarfsdeckung nach diesen
Mustern erfolgt®.

b) Rechtsprechung und Literatur stellen allerdings die dem Ge-
setz zugrundeliegende Wertung und die sich daraus ergebenden
Folgen nicht in dieser umfassenden Form dar: Sie sprechen
nicht zusammenhingend Beginn, Dauer und Ende der Frist,
sondern immer nur Teilaspekte an. Der BGH geht 2.2.0.%7)
auf den Beginn der Frist ein: Der Anspruch auf die Uberhang-
provision soll bestehen, wenn die Handlungen ,nach den Ge-
pflogenheiten des betreffenden Geschiftszweiges und der Ab-
sicht der Beteiligten der Erforschung des Bedarfs dienen sollen
und wenn dann innerhalb einer angemessenen Frist die end-
giiltige Bedarfsdeckung erfolgt“. Der BGH erwihnt nicht, dafl
die Frist auch mit Beendigung des Vertragsverhiltnisses zu
laufen beginnen kénnte. Mafigeblich ist fiir den BGH, daf} der
Handelsvertreter den Abschlufl des Geschifts bis zu einem be-
stimmten Stadium vorangetrieben hat ,und dann das Geschift
innerhalb einer angemessenen Zeit® abgeschlossen worden ist.
Die Daner der Frist bespricht der BGH 2.2.0. nicht. ,Die Ge-
pflogenheiten des betreffenden Geschiftszweiges und die Ab-
sicht der Beteiligten“ nennt er in anderem Zusammenhang. Die
Entscheidungsgriinde lassen nur vermuten, daff der BGH fiir
die Dauer der Frist darauf abgestellt hitte, ob das Geschift
bis zu der Zeit abgeschlossen worden ist, bis zu der ein Ge-
schiftsabschluf ,nach den Gepflogenheiten des betreffenden
Geschiftszweiges und der Absicht der Beteiligten®, ,nach dem
gewdhnlichen Lauf der Dinge“ erwartet werden konnte.

Das Schrifttum setzt sich mit dem Beginn der Frist nicht ex-
pressis verbis auseinander®®), sondern nur mit ihrer Daner,

Kuflerungen zur Dauer der Frist:

— »In der Lebensmittelbranche sind z. B. kiirzere Zeitriume
- angemessen als bei der Lieferung von Werkzeugmaschinen®).”
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— ,Mafistab kann nur die Eigenart des angebahnten Geschifts
sein, wenn die Vorschrift noch einen vertretbaren Sinn haben
soll10,«

— »Welche Frist angemessen ist, bestimmt sich nach Art und
Inhalt des Geschiftst),”

— ,Welche Frist angemessen ist, bestimme sich nach Art und
Inhalt des vermittelten oder eingeleiteten oder vorbereiteten
Geschifts unter Beriicksichtigung der insoweit iiblichen Be-
handlung von Abschluflverhandlungen. Werden derartige Ge-
schifte iiblicherweise schnell nach der Vermittlung (Einleitung
und Vorbereitung) abgeschlossen, so ist auch die im Sinne des
Abs. 3 angemessene Frist nur eine sehr kurze Frist. Die Frist
kann andererseits sehr geriumig sein, wenn es sich um Ge-
schifte handelt, bei denen nach dem gewthnlichen Lauf der
Dinge eine geriumige Frist zwischen Vermittlung (Einleitung
und Vorbereitung) und Abschlufl liegt?).“

— Das Tatbestandsmerkmal ,dient der beschleunigten Ab-
sicherung der Vertragsbeziehungen zwischen Unternehmer und
dem ausgeschiedenen Handelsvertreter®43).

Diese Auflerungen des Schrifttums zur Dauer der Frist konnen
nur so verstanden werden: Wenn iiberhaupt, dann ist die Frist
jedenfalls nicht linger als die Zeit zwischen der letzten rechts-
relevanten Titigkeit des Handelsvertreters und dem (juristi-
schen) Zeitpunkt, zu dem nach ,Handelsbrauch, Ortsiiblichkeit
und dem Charakter des Geschifts“, ,nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge®, ,iiblicherweise* mit einem Abschluff des an-
gebahnten Geschifts gerechnet werden kann.

Aus diesen Auflerungen lifit sich ferner mittelbar schlieflen,
daf es zum Beginn der Frist — wie der BGH — an den kon-
tinuierlichen Geschiftsgang ankniipfen und auf die letzte rele-
vante Leistung des Handelsvertreters abstellen will. Mit an-
deren Worten: Die Frist davert — wie ausgefilhrt — nach
dem Schrifttum (jedenfalls) nicht linger als die Zeit zwischen
der letzten rechtsrelevanten Titigkeit des Handelsvertreters
und dem Geschiftsabschluff nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge. Sinn und Zweck der Frist verlangen, dafl der Be-
ginn der Frist nicht auf die Beendigung des Vertragsverhilt-
nisses hinausgeschoben wird. Die Frist beginnt nach dem Sinn
und Zweck der letzten rechtsrelevanten Titigkeit des Handels-
vertreters. Dafl das Schrifttum diese Auffassung vertritt, wird

29) Wie oben 31.1 ausgefiihrt, setzt bereits die Feststellung einer verdedsten
Liicke voraus, dafl die Wertung des Geserzes festgestellt wird, Mit der
Feststellung der Gesetzesliicke ergibt sich damir in der Regel auch bereits
die Liickenausfiillung. Larenz a.a.0., S. 388 f., und Canaris, Die Fest-
stellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 32.

30) Vgl. oben Fufin. 5.

31) Vgl. unten b.

32) Vgl. Schréder 2.2.0,, RdNr. 48,

33) Vgl. Schréder a.a.0.

34) Vgl. Schréder a2.2.0.

35) Vgl. Schréder 2.2.0. mit Hinweis auf die Gusza

36) Rechtssatz des Urteils vom 14. 10. 19
1068; Handelsvertreterrecht, Entschei
und — allerdings ohne den hier zi:i
Vollstindig lautet der Rechtssatz: .E
eines Geschifts im Sinne von § §7
wenn durch Vermittlung des Hand
Vertragsverhiltnisses einem Kunden
nach den Gepflogenheiten des be
sicht der Beteiligten nur der Erfor
Kunden dienen sollen und wenn
Frist die endgiiltige Bedarfsdeckun,

37) Fufin, 36,

38) In der Regel verweist die Liter
14, 10. 1957, vgl. z. B. Knapp, Das R
furt a. M., 1974, Anm. 8 zu § §7. Ke
das BGH-Urzeil.

39) Bandasch, Kommentar zum Han zbech, 2. Aufl.,, 5b zu § 87.

40) Heymann-Kotrer, Handelsgese 2 Aufl, (21. Gesamtauflage),
Anm, 3 zu § 87,

41) Giefers, Recht des Handelsvertrezers, Fre b

42) Vgl. Schréder a.a.0., RdNr,

43) Heymann-Kotter 2.a.0.;
Fristsetzung soll der Enclohn
wirkungen seiner Titigkeit eine G-

heen der THK,

I ZR 129/56 — DB 1957,
£ 1d Gutachten, Nr, 174
Rechissazz — BB 1957, 1086.
ng und Vorbereitung
B liegt auch dann vor,
vor Beendigung seines
f worden sind, die
szweiges und der Ab-
dgiiltigen Bedarfs des
b einer angemessenen
\lustern erfolgt,”

¢ das Urteil des BGH vom
Handelsvertreter, Frank-
teller wendet sich gegen

.rz i. Br. 1965, S, 118,

Giefers 2.2.0.: ,Mit der
svertreters fiir die Nach-
sgen werden.
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der unbefangene Leser schon daraus schlieflen, dafl es unbe-
stritten darauf abstellt, ob ,derartige Geschifte iiblicherweise
schnell nach der Vermittlung (Einleitung und Vorbereitung)
abgeschlossen werden™ oder ,es sich um Geschifte handelr,
bei denen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge eine ge-
rdumige Frist zwischen Vermittlung (Einleitung wund Vor-
bereitung) und Abschluf liegt®. Auflerdem weist das Schrifttum
einhellig darauf hin, dafl die angemessene Frist des § 87 III
fiir solche Geschifte linger ist, bei denen der Geschiftsabschluff
iiblicherweise lingerer Vorbereitungszeit bedarf. Das Schrift-
tum erwigt an keiner Stelle, dafl fiir Geschifte mit lingerer
Vorbereitungszeit die angemessene Frist kiirzer sein konne als
fiir Geschifre mit kiirzerer Vorbereitungszeit. Diese Erwigung
wiirde sich aber aufdringen, wenn die Frist erst mit Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses zu laufen beginnen sollte. Diese
Erwigung hat sich so stark aufgedringt, dafl aus dem Schwei-
gen geschlossen werden mufl: Die Frist beginnt nach Ansicht

des Schrifttums selbstverstindlich mit der letzten rechtsrelevan- -

ten Leistung des Handelsvertreters.
Ein Beispiel:

Fiir Geschifte einer bestimmten Art (1) dauert die Vorberei-
tungszeit, gerechnet ab dem ersten Akquisitionsgesprach, iib-
licherweise eineinhalb Jahre, fiir Geschifte einer anderen
Art (2) iiblicherweise 1 Jahr. Ein Geschift 1 wurde am
1.1.1971 angebahnt, ein Geschift 2 am 1.10.1973. Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses 31. 12. 1974, Soll fiir Geschift 1
die angemessene Frist im Sinne des § 87 III linger sein als
fiir Geschift 2? Diese Frage ist nur dann nicht offenkundig,
wenn die Frist selbstverstindlich mit der letzten rechtsrelevan-
ten Titigkeit des Handelsvertreters beginnt.

Rechtsprechung und Schrifitum gehen somit von der oben a)
dargestellten rechtlichen Wertung des Gesetzes aus.

32.12 Diese rechtliche Wertung trifft zu. Wenn Rechtsprechung
und Schrifttum eine andere rechtliche Wertung des Gesetzes
annihmen, kénnte ihnen nicht gefolgt werden: § 87 III geht
auf § 8 des Entwurfes eines Gesetzes iiber die Rechtsverhilt-
nisse der Handelsvertreter und Handelsreisenden (Handels-
vertretergesetz) von 1940 zuriick?!). Dieser Entwurf bestimmt
in § 8: ,Erfolgsvergiitung fiir nachtrigliche Geschifte. Fiir ein
Geschift, das erst nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses
zustande gekommen ist, gebiihrt dem Handelsvertreter eine
Erfolgsvergiitung, wenn er es vermittelt hat oder wenn der
Abschlufl hauptsichlich auf seine Titigkeit zurilickzufithren ist
und innerhalb einer angemessenen Frist erfolgtis).”

Der Entwurf enthielt also nicht den Zusatz, der die hier dis-
kurtierten Probleme im wesentlichen erst hervorruft. Der Ent-
wurf bestimmt, daf der Abschluff innerhalb angemessener Frist
erfolgen mufl. Von einer angemessenen Frist ,nach Beendigung
des Vertragsverhiltnisses® ist keine Rede und schon gar nicht
von einer Frist ab Beendigung des Verhiltnisses (zur Unter-
scheidung von 7ach und ab, vgl. Fufin. 16).

Die Gesetzesmaterialien zum Gesetz vom 6. August 1953 ge-
ben keinen Hinweis darauf, dal mit der Einfiihrung des Zu-
satzes ,nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses“ die Rege-
lungsabsicht des Entwurfes von 1940 hitte geiindert werden
sollen. M. a. W.: Das Gesetz vom 6. 8.1953 iibernimmt den
Entwurf von 1940. Es fiigt aber die Worte ,nach Beendigung
des Vertragsverhiltnisses® hinzu. Dieser Zusatz schafft erst
weitgehend die hier diskutierten Probleme. In den Materialien
ist mit keinem Wort erwihnt, warum dieser Zusatz eingefiihrt
worden ist. Sie erwdhnen nicht einmal, dafl er eingefiihrt
worden ist%),

Allein schon aus diesem Grunde mufl man davon ausgehen,
dafl es sich nur um ein Redaktionsversehen handelt. Der Zu-
satz ,nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses® ist — muf}
vermutet werden — aufgenommen worden, weil es sich um
einen nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses entstehenden
Anspruch handelt. Es wurde aber nicht bedacht, dafl dadurch

Riickschliisse auf den Beginn der Laufzeit der angemessenen
Frist gezogen werden kbnnten.

Es kommt hinzu: Zum Entwurf 1940 hat Dietz, der an den
Gesetzgebungsarbeiten beteiligt war, klargestellt, dafl auf den
Handelsbrauch (zum Geschiftsabschlufl) abgestellt werden
muf}#”). Es wurde also zum Entwurf 1940 die Meinung ver-
treten, die Rechtsprechung und Schrifttum auch zum geltenden
Recht vertreten?®).

Es kommt weiter hinzu: Die Materialien zum Gesetz vom
6. 8.1953 betonen, wie erwihnt, dafl die Frist eingefiihrt wor-
den ist, um sicherzustellen, dafl das Vertragsverhiltnis rasch
abgewickelt werden kann, Man muff somit davon ausgehen,
daff das Gesetz den Zusatz ,nach Beendigung des Vertrags-
verhiltnisses® nicht hinzugefiigt hat, um die Abwidklung doch
wieder unmotiviert hinauszuschieben. Dieses Ergebnis wird
bekriftigt, wenn man die Begriindung zum Entwurf im Zu-
sammenhang liest: ,Diese Einschrinkung beruht jedenfalls auf
Zweckmifligkeitserwigungen. Sie soll zu einer raschen Ab-
widklung des Vertragsverhiltnisses beitragen. Sie gilt auch fiir
ein von dem ausgeschiedenen Handelsvertreter vermitteltes
Geschift. Fiir diesen mag hierin eine gewisse Hirte liegen. Sic
mufl im Interesse einer beschleunigten Abwicklung hingenom-
men werden*?).“ Es widerspriche jeder Lebenserfahrung, wollte
man annehmen, der Gesetzgeber habe trotz dieser Motive
durch die Einfilhrung des Zusatzes ,nach Beendigung des Ver-
tragsverhiltnisses“ in beachtlichem Umfang die Einschrinkung
wieder aufheben wollen®?).

Die von Rechtsprechung und Schrifttum ermittelte rechtliche
Wertung®!) entspricht somit dem Willen des Gesetzgebers. Die-
ser Wille des Gesetzgebers ist grundsitzlich verbindlich®),

Die von Rechtsprechung und Schrifttum ermittelte rechtliche
Wertung trifft also zu.

32.2 Zusammenfassung, Erginzung der von Rechtsprechung
und Schrifttum ermittelten rechtlichen Wertung, Konsequenzen
fiir gestorbene Projekte d

3221 Der Anspruch auf eine Uberhangprovision besteht
jedenfalls®®) nur, wenn das Geschift innerhalb der Zeit zu-
stande kommt, in der nach Handelsbrauch ein Geschifts-
abschluff erwartet wird. Eine lingere Frist kommt schon des-
halb nicht in Betracht, weil der Gesetzgeber selbst auf den
Handelsbrauch abstellt und das Ziel, eine rasche Abwicklung
zu erreichen, eher eine Verkiirzung denn eine Verlingerung
der Frist verlangt.

32.22 Wenn im Einzelfall das Geschift von der Kontaktauf-
nahme bis zum Geschiftsabschluf nach Handelsbrauch, also

44) G. u, D, Reinicke an dem in Anm. 1 2.0., S. 1609 1. Sp.

45) Verdffentliche in Arbeitsberichte der Akademie fiir Deutsches Recht
Nr. 17 (1940).

46) Vgl. insbes. v. Brunn an dem in Fufin. 1 a.0,, §. 26 ff., 91 f.

47) Vgl. Dietz, Denkschrift zum Entwurf, in Arbeitsberichte der Akademie
fiir Deutsches Recht, S, 88,

48) Vgl. oben 32,11,

49) Vgl. oben Fufin. 5.

50) Vgl. dazu das Beispiel oben 22,

51) Oben 32.11 a.

52) Vgl. Larenz 2.2.0., S, 302 ff., 315 ff., 333; aus der Rechtsprechung in
diesem Zusammenhang besonders interessant, bei Larenz S, 317 f. er-
wihnt, BGHZ 28, 144 ff.: Umstellung des Wortes ,regelmiflig in § 197
BGB mit Auswirkung auf den Wortsinn ohne Anderung der Regelungs-
absicht des Geserzgebers.

53) Ob die Frist kiirzer bemessen werden mufi, kann hier dahinstehen. Fiir
eine Abkiirzung spricht: das einschrinkende Tatbestandsmerkmal ,an-
gemessene Frist“ beruht — wie schon mehrfach erwihnt — auf Zwedk-
mifigkeitserwigungen und soll zu einer raschen Abwidklung des Ver-
tragsverhiltnisses beitragen, auch wenn darin fiir den Handelsvertreter
weine gewisse Hirte liegen mag". Gegen eine Abkiirzung spricht, daf
ausreichende Kriterien fiir eine Abkiirzung fehlen, Empirische Rechts-
forschung liegt nicht vor, Auflerdem ist nicht ausgeschlossen, dafl inso-
weit die Empirische Rechtsforschung keine besseren Daten liefern kann.
Mit Riicksicht darauf, daB Rechtsnormen méglichst leicht erkennbar und
durchfiihrbar sein sollen, vgl. Fun. 61, wird man deshalb von einer
Abkiirzung absehen.
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wie iblich, verliuft, kann beliebig von jedem (juristischen)
Zeitpunkt an die Frist bemessen werden, Beispiel:

In der Regel dauert es von der ersten Kontaktaufnahme an
2 Jahre, bis bestimmte Maschinen erstmals an einen neuen
Kunden verkauft werden. Die ersten Sachgespriche finden
iiblicherweise nach drei Monaten statt. Nach einem Jahr trifft
der Interessent seine Grundsatzentscheidung zugunsten des
Projekts. Sechs Monate nimmt die Detailplanung in An-
spruch. Dann beginnen die wesentlichen Finanzverhandlungen,
also nach 1!/2 Jahren. Sie dauern drei Monate. Die abschlie-
flenden Vertragsverhandlungen und unternehmensinterne Ent-
scheidungen und Sitzungen von Aufsichtspersonen beanspru-
chen nochmals drei Monate. In diesem Beispiel ist es im
Ergebnis gleichgiiltig, ob die Frist ab erster Kontaktaufnahme
berechnet wird oder ab einem spiteren Zeitpunkt. Wenn sie
ab erster Kontaktaufnahme berechnet wird, dauert sie zwei
Jahre. Wenn sie beispielsweise mit der Grundsatzentscheidung
des Interessenten beginnt, dauert sie ein Jahr. Sie liuft jeden-
falls®4) nach zwei Jahren ab.

32.24 Wenn einzelne Phasen zwischen Kontaktaufnahme und
Geschiftsabschlufl uniiblich verlaufen, darf nicht beliebig ein
Zeitpunkt gewihlt und dann festgestellt werden, ob von die-
sem Zeitpunkt ab die iibliche Akquisitionsdauer eingehalten
oder iiberschritten worden ist. Ein Beispiel:

Ublicherweise werden fiir bestimmte Geschifte drei Jahre be-
ndtige, bis das Geschift abgeschlossen wird. Die Akquisition
zerfillt in sechs Phasen: Jede Phase dauert bei gewdhnlichem
Lauf der Dinge sechs Monate. Im zu beurteilenden Einzelfall
verlduft die Akquisition insofern uniiblich, als die ersten fiinf
Phasen aufgrund giinstiger Umstinde in zusammen sechs Mo-
naten erledigt werden und die letzte Phase 21/ Jahre dauert.
Das Unternehmen hat diesen uniiblichen Verlauf nicht zu ver-
treten. Die Kontaktaufnahme erfolgt am 1. 5. 1970, die letzte
rechtsrelevante Tatigkeit des Handelsvertreters: 1.11.1970.
Zum 31.12.1970 scheider der Handelsvertreter aus. Das Ge-
schift wird am 1. 4. 1973 abgeschlossen. Wire die letzte Phase
wie iiblich verlaufen, hitte das Geschift zum 1.5.1971 ab-
geschlossen werden konnen. Soll fiir die Dauer und den Beginn
der Frist allgemein auf die iibliche Zeit zwischen Kontakt-
aufnahme und Geschiftsabschluf abgestellt werden? Dann
wire der Abschluf vom 1.4.1973 innerhalb angemessener
Frist erfolgt. Oder soll der Verlauf beispielsweise seit der
letzten Titigkeit des Handelsvertreters oder seit seinem Aus-
scheiden mafigeblich sein? Dann lige der Abschlufl vom 1.4.
1973 weit nach Abschluf} der angemessenen Frist.

Die Antwort kann mit gréfierer Verbindlichkeit die Empirische
Rechtsforschung geben®5). Solange keine durch Empirische
Rechtsforschung ermittelte Daten vorliegen, ist ausschlag-
gebend:

Das Tatbestandsmerkmal soll zu einer raschen Abwidklung des
Vertragsverhiltnisses beitragen®®), ebenso wie beispielsweise
§ 89b IV S.2, der bestimmt: ,Er (der Ausgleichsanspruch
nach § 89 b) ist innerhalb von drei Monaten nach Beendigung
des Vertragsverhiltnisses geltend zu machen. Auflerdem ist
zu beriicksichtigen, daf} das einzelne Geschift entweder durch
§ 87 III oder durch § 89b erfaflt werden soll®”). Mit dieser
Wertung wire unvereinbar, in dem angefiihrten Beispiel die
angemessene Frist erst im ersten Halbjahr 1973 enden zu
lassen. Von einer beschleunigten Abwidklung des Vertragsver-
hiltnisses, das notfalls Hirten gegeniiber dem Handelsvertre-
ter in Kauf nimmt, kénnte keine Rede sein. Auflerdem wire
das Geschift im Regelfall bereits vom Ausgleichsanspruch des
§ 89 b erfaflt. Die Regelungsabsicht des Gesetzes wiirde u. U.
von der Praxis auf den Kopf gestellt. Der Handelsvertreter
kénnte oder miifite daran interessiert sein, die Regulierung des
Ausgleichsanspruches zu verzdgern.

32,25 Der rechsrelevante (juristische) Zeitpunkt fiir den Be-
ginn der Frist.

Solange keine durch Empirische Rechtsforschung®) ermittelten
Daten zur Ausfiillung des Tatbestandsmerkmals vorliegen, ist
entscheidend: welcher andere Zeitpunkt als die letzte rechts-
relevante’®) Titigkeit des Handelsvertreters sollte als Beginn
der Frist gewdhlt werden?

Die erste Kontaktaufnahme scheidet aufgrund der Uber-
legungen oben 32.24 als Ankniipfungspunkt aus. Die erste
Kontaktaufnahme kann auch nicht etwa mit diesem Zusatz als
Ankniipfungskriterium dienen: wenn einzelne Akquisitions-
phasen schneller als {iblich abgelaufen sind, verkiirzt sich die
angemessene Frist entsprechend. Sonst wiirde u. U, selbst dann
keine angemessene Frist mehr laufen, wenn der Handelsver-
treter erst kurz vor seinem Ausscheiden das sich dahin-
schleppende Geschdft durch eine neue, besonders gelungene
Initiative wieder vorangetrieben hitte.

Wenn man auf den Zeitpunkt der Kiindigung oder auf die
Beendigung des Vertragsverhiltnisses abstellen wollte: Unter-
nehmer und Handelsvertreter miifiten sich fiir jedes Projekt
bei den Interessenten erkundigen, wie denn das Geschift
steht; in welchem Stadium des iiblichen Geschiftsganges sich
das Geschift denn befinde oder in welchem Stadium sich denn
das Geschift zur Zeit der Kiindigung oder der Vertrags-
beendigung befunden habe! Und angenommen, der Geschifts-
partner wiirde antworten: ,Das Projekt ruht.“ Dann miifiten
Unternehmer und Handelsvertreter riickfragen: Zur Errech-
nung der Dauer der angemessenen Frist nach § 87 III miis-
sen wir wissen, in welchem Stadium das Projekt ruht. Sind
beispielsweise die Finanziiberlegungen schon abgeschlossen
oder ist mit ihnen noch nicht begonnen worden? Je nachdem,
wie ihre Auskunft ausfillt, dauvert die Frist evtl. drei
Monate linger®®). Oder wenn die Antwort des Geschifts-
partners lautete: ,Das Projekt ist gestorben.“ Dann miifiten
Unternchmer und Handelsvertreter riickfragen: In welchem
Stadium befand sich das Geschift, ehe es gestorben ist. . .!

Wird auf die letzte rechtsrelevante Titigkeit des Handels-
vertreters abgestellt, treten diese Schwierigkeiten nicht auf.
Dieser Zeitpunkt macht die Norm am ehesten ,leicht erkenn-
bar und durchfithrbar®st),

Es kommt hinzu: Kern der Regelungsabsicht des § 87 III ist,
daf} der ausgeschiedene Handelsvertreter die Provision er-
halten soll, weil das Zustandekommen des Geschifts ganz
oder zumindest iiberwiegend ihm zu verdanken ist, und
es dann ,auflerhalb seines Einflusses liegt, wann das Ge-
schift abgeschlossen wird“®®). Die Frist soll (nur) — wie
mehrfach erwihnt — aufgrund von ,Zwedimifigkeits-
erwigungen einschrinken“®), Die Einschrinkung eines Prin-

54) Vgl. Fufin. 53.

55) Vgl. Fufia, 12.

56) Vgl. oben Fufln. 5, Fufin. 43 et pass.

57) Oben 26.3.

58) Oben Fufin, 12.

59) Was darunter im einzelnen zu verstehen ist, kann hier dahinstehen.
Auch hier entscheiden wieder die subjektiven und objektiv-teleologischen
Kriterien, Reine Hoflichkeitsbesuche werden jedenfalls nach diesen Kri-
terien grundsdtzlich keine rechtsrelevante Titigkeit darstellen.

60) Vgl. das Beispiel oben 32.22.

61) Vgl. zu diesem Grundprinzip der Normsetzung Enneccerus-Nipperdey,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 56 III.

62) An dem in Fufin, 5 2.0., v, Brunn a.a.0., S. 91, erklirt die Begriin-

dung: ,Der Handelsvertreter, der ein Geschift vermittelt hat, d. h. das
Angebot eines Kunden dem Unternehmer zugehen liefl, mul Anspruch
auf Provision fiir das Geschift haben, da er seine Vertragspflicht erfiillt
hat. Wann das Geschiift abgeschlossen wird, liegt auflerhalb seines Ein-
flusses.
Praktische Erwigungen sprechen dafiir, dal auch der Handelsvertreter
die Provision allein erhilt, der ein Geschift eingeleitet und so vorberei-
tet hat, dafl es nach seinem Ausscheiden keiner besonderen Bemiihungen
seines Nachfolgers oder des Unternehmers bedurfte, um den Kunden zu
dem Geschiftsabschlufl zu bewegen.”

63) Vgl. Fuftn. 5.

64) Zum objektiv-teleologischen Kriterium des Bedeutungszusammenhangs,
vgl. Larenz a.a.0,, §. 311 £

65) Vgl. Fufin, 53.

66) Folgt man Fufln. 16: entsprechend dem Wortlaut.



