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A. Der Ausgleichsanspruch in der Europdischen Union

Wie schon in der Einleitung erwiihnt,' steht der Ausgleichsanspruch einem je-
den Handelsvertreter zu, d.h. jedem, der nach der Legaldefinition des § 84
HGB in selbststiindiger Stellung und stindig mit der Vermittlung oder mit
dem Abschluss von Geschiiften betraut ist. wenn die in § 89b HGB genannten
Voraussetzungen gegeben sind. Dabei wird in aller Regel unterschieden zwi-
schen den Warenvertretern einerseits und den Versicherungsvertretern anderer-
seits, zu denen auch die Bausparkassenvertreter zahlen. Vom Begriff der Wa-
renvertreter werden jedoch im allg. Sprachgebrauch nicht nur jene Vertreter er-
fasst, die den Vertrieb von Waren im weitesten Sinne akquirieren sondern auch
solche, die Geschifte aller Art, also z.B. Dienst- und Werkleistungen, Zei-
tungsanzeigen, Reisen etc. oder Gas-, Strom- und Wasser-Versorgungsleis-
tungen, Abfallentsorgungen, Finanz-, EDV- und Telefondienstleistungen,? ver-
mitteln.

1 S. dortRz. 3.
2 Vgl. BGH, 21.10.2009 — VIII ZR 286/07, NJW 2010, 298 = VersR 2010, 249.
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Kap.I Der Ausgleichsanspruch im Licht der Europdischen Union

Eine neue Dimension und Bedeutung hat der Ausgleichsanspruch durch die
Einbettung in das zwingende Recht der Europédischen Union nach Art. 17 und
18 der HV-Richtlinie erhalten.® Dort ist den Mitgliedstaaten der EU zwar das
Wahlrecht eingerdumt, anstelle des aus dem deutschen Recht stammenden Aus-
gleichs einen dem franzdsischem Recht entnommenen eigenen Schadenersatz-
anspruch zu verankern. Von den europidischen Mitgliedstaaten hat bislang
jedoch lediglich Frankreich diese Mdglichkeit ergriffen; GroBbritannien und
Irland haben ihren Vertragsparteien das Wahlrecht zwischen Ausgleich und
Schadenersatzanspruch eingerdumt.

Der Europdische Gerichtshof hat wiederholt darauf hingewiesen, dass das na-
tionale Gericht jeden Mitgliedslandes bei der Anwendung der vor oder
nach der Richtlinie erlassenen nationalen Rechtsvorschriften diese soweit
wie moglich unter Beriicksichtigung des Wortlautes und des Zweckes der
Richtlinie auszulegen hat, so dass sie im Einklang mit den Zielen der Richt-
linie angewandt werden konnen.* Ferner hat der EuGH mehrfach betont, dass
die HV-Richtlinie zum Ziel hat, die Interessen des Handelsvertreters ge-
geniiber dem Unternehmer zu schiitzen.’

Zwar gilt die Richtlinie selbst nur fiir den Warenvertreter; sie hat jedoch in-
folge ihrer jeweiligen Umsetzung in jenen Staaten, die nur ein einheitliches
Handelsvertreterrecht kennen, auch Auswirkungen auf die anderen Vertreter-
branchen. Dies gilt namentlich in Deutschland. Der BGH hilt deshalb fiir alle
Vertreter cine richtlinienkonforme Auslegung des § 89b wegen des Gebots
der einheitlichen Auslegung des nationalen Rechts grundsitzlich fiir erfor-
derlich;® nach seiner Auffassung gilt dies auch fiir Vertragshiindler.’

3 Vgl. dazu ausfiihrlich Thume, BB 2011, 1800.

4 EuGH v. 26.3.2009 — C 348/07 — Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH, BB 2009,
1607 mit Anm. Eckhoff = EWS 2009, 150; EuGH v. 30.4.1998 — Rs. C-215/97 — Bar-
bara Bellone/Yokohama, SpA., EWS 1998, 215; vgl. auch EuGH v. 8.6.2000 — Rs.
C-264/99 — Kommission der EU/Italienische Republik, EWS 2000, 360 — beziiglich
der Eintragung eines ausldndischen Transit-Spediteurs in das Unternchmensregister
Italiens; EuGH v. 13.7.2000 — Rs. C-456/98 — Centrosteel Srl/Adipol GmbH, EWS
2000, 358 = RIW 2000, 790.

5 EuGH v. 26.3.2009 — C 348/07 — Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH, BB 2009,
1607 mit Anm. Eckhoff = EWS 2009, EuGH v. 6.3.2003 — C-485/01 — Caprini, Slg.
2003, 1-2371, Rz. 4.

6 BGH v. 25.10.2012 — VII ZR 56/11, Rz. 38, BB 2012, 3098 = IHR 2013, 29; ausge-
nommen § 89b Abs. 1 a.F. bei Versicherungsvertretern: BGH v. 23.11.2011 — VIII ZR
203/10, VersR 2012, 483 =IHR 2012, 63 mit Anm. Thume.

7 BGH v. 16.2.2011 — VIII ZR 226/07, NJW-RR 2011, 614-618 = IHR 2011, 204 mit
Anm. Thume; s. dazu auch Thume, BB 2011, 1800.
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A. Der Ausgleichsanspruch in der Europiischen Union ~ Kap. I

Die in Deutschland 1989 erfolgte Umsetzung der EG-Richtlinie® fiihrte aller-
dings zundchst nur zu ganz geringfligigen Verdnderungen und Ergidnzungen
des damaligen § 89b HGB. So wurde die Ausschlussfrist in Abs. 4 der Bestim-
mung von bislang drei Monaten auf ein Jahr nach Beendigung des Vertragsver-
hiltnisses verldngert. Ferner wurden die in Abs. 3 enthaltenen Ausschlussgriin-
de aufgegliedert in die Ziff. 1. und 2. Neu hinzu kam die Ziff. 3, nach welcher
der Anspruch nicht entsteht, wenn aufgrund einer Vereinbarung zwischen dem
Unternehmer und dem Handelsvertreter ein Dritter anstelle des Handelsvertre-
ters in das Vertragsverhéltnis eintritt. Einige weitere Vorgaben der Richtlinie
wurden dagegen damals noch nicht exakt umgesetzt und in der Folgezeit auch
von der Rechtsprechung lange Zeit kaum beachtet, obwohl die Literatur wie-
derholt darauf hingewiesen hatte.’

Besonders gravierende Abweichungen von den Vorgaben der Richtlinie waren
bei der Umsetzung in Abs. 1 und Abs. 3 des § 89b HGB erfolgt. Zwar hatte sei-
nerzeit die Bundesregierung bei ihrem Entwurf des deutschen Koordinierungs-
gesetzes eine wortliche Angleichung des § 89b Abs.1 HGB an Art. 17
Abs. 2a) der EG-Richtlinie vorgesehen. Dieser Vorschlag wurde jedoch vom
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages verworfen, weil nach seiner Auf-
fassung bereits die seinerzeitige Altfassung der EG-Richtlinie entsprach. Die
Folge davon war, dass bis zum Jahre 2009 die hochstrichterliche Rechtspre-
chung gemél der Altfassung der Nr. 2 des § 89b Abs. 1 HGB die Provisions-
verluste des Handelsvertreters als zwingende Voraussetzung fiir das Entstehen
des Ausgleichsanspruches ansah, wihrend Art. 17 Abs. 2a) zweiter Spiegel-
strich EG-RL die dem Vertreter nach Vertragsende entgehenden Provisionen
nur als einen besonders zu beriicksichtigenden Umstand der Billigkeitserwa-
gungen vorsieht. Da jedoch nach der stédndigen Rechtsprechung des EuGH ab-
weichende Vorschriften der Mitgliedstaaten richtlinienkonform ausgelegt wer-
den miissen,'® war deren Korrektur von Teilen der Literatur seit Langem erwar-
tet worden. Sie geschah auf Anrufung des LG Hamburg mit Urteil des EuGH

8 Gesetz zur Durchfiihrung der EG-Richtlinie zur Koordinierung des Rechtes der Han-
delsvertreter vom 23.10.1989, BGBI. I 1910.

9 Nabheres dazu s. z.B. Canaris, Handelsrecht, § 15 Rz. 98, 110; Hakenberg, in: Eben-
roth/Boujong/Joost, HGB, 1. Aufl., § 89b Rz. 176; Baumbach/Hopt, HGB, § 89b
Rz. 2; Kindler, RIW 1990, 358; Fischer, ZVgIRWiss 101 (2002), 143 ff., 154; Thume,
BB 2004, 2473 ff., und zum Ganzen auch Emde, Vertriebsrecht, § 89b Rz. 2ff.

10 Vgl. nur EuGH v. 10.4.1984 — Rs. 14/83 Slg. 1984, 1891 — Colson und Kamann/
Nordrhein-Westfalen; EuGH v. 5.10.2004 — Rs. C 397/01 bis C 403/01, Slg. 2004,
S. 8835 — Pfeiffer u.a./Deutsches Rotes Kreuz; EuGH v. 26.3.2009 — C 348/07 — Tur-
gay Semen/Deutsche Tamoil GmbH, BB 2009, 1607 mit Anm. Eckhoff = EWS 2009,
150 = EuZW 2009, 304 und EuGH v. 28.10.2010 — C-203/09 — Volvo Car Germany
GmbH/Autohof Weidensdorf GmbH, NJW-RR 2011, 255 = VersR 2011,623 = IHR
2011, 130.
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Kap.I Der Ausgleichsanspruch im Licht der Europdischen Union

vom 26.3.2009."" Dort wurde festgestellt, dass die deutsche Rechtsprechung
nicht richtlinienkonform entscheidet, wenn sie die geschitzten Provisionsver-
luste des Handelsvertreters auch dann als obere Ausgleichsbegrenzung heran-
zieht, wenn die verbleibenden Unternehmervorteile hoher sind. Dies hatte zur
Folge, dass der deutsche Gesetzgeber sehr rasch, nimlich mit Art. 6a) des Ge-
setzes vom 31.7.2009'2 § 89b Abs. 1 HGB neu gefasst hat.

Nach dieser Novellierung, die zum 5.8.2009 in Kraft getreten ist, steht dem
Handelsvertreter ein Ausgleichsanspruch zu, wenn und soweit

1. der Unternehmer aus der Geschiftsverbindung mit neuen Kunden, die der
Handelsvertreter geworben hat, auch nach Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses erhebliche Vorteile hat und

2. die Zahlung eines Ausgleichs unter Beriicksichtigung aller Umsténde, insbe-
sondere der dem Handelsvertreter aus Geschiften mit diesen Kunden entge-
henden Provisionen, der Billigkeit entspricht.

Eine weitere Korrektur hat der EuGH aufgrund eines Vorlagebeschlusses des
BGH vom 29.4.2009'"° mit Vorabentscheidung vom 28.10.2010" vorgenom-
men. Danach ist § 89b Abs. 3 Nr. 2 HGB richtlinienkonform dahin auszulegen,
dass bei Unternehmerkiindigung der Ausgleichsanspruch nur dann nicht be-
steht, wenn der Grund fiir die Beendigung des Vertrages durch fristlose Kiindi-
gung im schuldhaften Verhalten des Handelsvertreters liegt, wenn also der
Kausalzusammenhang zwischen Kiindigung und schuldhaftem Verhalten be-
steht. Ein Nachschieben von wichtigen Kiindigungsgriinden, die zum Zeitpunkt
der Kiindigung nicht bekannt oder womdoglich erst nach Ausspruch dieser Kiin-
digung oder gar erst nach Vertragsbeendigung entstanden sind, lasst daher — an-
ders als bislang genommen — den Ausgleichsanspruch nicht entfallen. Dies gilt
jedenfalls in dem Bereich, in dem die Bestimmung richtlinienkonform auszule-
gen ist, also flir alle Warenvertreter.'

Ferner ist zu erwihnen, dass die Ausgleichsbestimmung laut einer Entschei-
dung des EuGH vom 19.12.2000 fiir alle Waren-Handelsvertreter gilt, die
auf dem Gebiet der Europiischen Union und des europidischen Wirt-
schaftsraumes titig sind. Die umgesetzten Artikel der EG-Richtlinie sind

11 EuGH v. 26.3.2009 — C 348/07 — Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH, BB 2009,
1607 mit Komm. Eckhoff, BB 2009, 1609; EWS 2009, 150 = EuZW 2009, 304.

12 Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhiltnisse bei Schuldverschreibungen aus Ge-
samtemissionen und zur verbesserten Durchsetzbarkeit von Anspriichen von Anle-
gern aus Falschberatung, BGBI. I 2009, S. 2512 ; s. dazu auch Thume, IHR 2011, 7.

13 BGH, Vorlagebeschluss v. 29.4.2009 — VIII ZR 226/07, VersR 2009, 1116 = IHR
2009, 253.

14 EuGH v. 28.10.2010 — C-203/09 — Volvo Car Germany GmbH/Autohof Weidendorf
GmbH, NJW-RR 2011, 255 = VersR 2011,623 = IHR 2011, 130.

15 S. dazu Thume, IHR 2011, 7ff.
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B. Grundgedanke Kap. I

nach Auffassung des Europidischen Gerichtshofes rechtswahlfeste Eingriffsnor-
men i.S.d. Art. 7 Abs. 2 EVU/34 EGBGB.'® Das verlange der Schutz der Nie-
derlassungsfreiheit und die Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedingungen in
der Gemeinschaft. Dies gilt auch dann, wenn der Unternehmer seinen Sitz au-
Berhalb dieses Gebietes hat und die Parteien vertraglich das Recht des Unter-
nehmerstaates vereinbart haben, welches keinen Ausgleich vorsieht.!” Das Ur-
teil begiinstigt daher alle Warenvertreter, die im Gebiet der europédischen Union
und des europdischen Wirtschaftsraumes tétig sind.'® Dieser Schutz kann auch
nicht dadurch vereitelt werden, dass vertraglich iiber die Rechtswahl hinaus der
ausschlieBliche Gerichtsstand eines Drittstaates gewahlt wird, dessen Recht
dem Ausgleich entsprechende Anspriiche des Handelsvertreters nicht kennt.
Die damit einhergehende Derogation deutscher Gerichte ist unwirksam.'’ Die
infolge der Unwirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung bestehende interna-
tionale Zustindigkeit eines deutschen Gerichts erstreckt sich ferner nicht nur
auf den Ausgleichsanspruch, sondern aus Griinden der Prozessdkonomie auch
auf einen weiteren Anspruch des Handelsvertreters auf Zahlung von Provi-
sion.?

B. Grundgedanke

Sinn und Zweck des Ausgleichsanspruchs®' ist es, die mit der Beendigung des
Vertretervertrages fiir den Handelsvertreter eintretenden Nachteile einerseits
und die aus dem gleichen Umstand fiir den Unternehmer entstehenden Vorteile
andererseits auszugleichen und damit die fiir beide Vertragspartner unter-
schiedlichen finanziellen Auswirkungen, die aus dem gleichen Tatbestand re-
sultieren, zu mildern. Wirkt sich ndmlich die Vermittlungs- bzw. Abschlussté-
tigkeit des Handelsvertreters bis zur Vertragsbeendigung fiir beide Vertrags-
partner vorteilhaft aus, dndert sich dies regelméBig zwangsldufig durch die
Beendigung des Vertragsverhiltnisses. Dabei geht der Gesetzgeber von unter-
schiedlichen Konzeptionen der Tatigkeit eines Warenvertreters und eines Versi-

16 Kindler, BB 2001, 11.

17 EuGH v. 19.11.2000 — Rs C 381/98 — Ingmar GB Ltd./Eaton Leonard Technologies
Inc., EuZW 2001, 50 = VersR 2001, 617 = BB 2001, 10 mit Anm. Kindler = RIW
2001, 133; die Entscheidung ist auf Zustimmung und Kritik gestoBen. Néheres s.
Kap. XVIII Rz. 4f. m.w.Hw.

18 Liste der Mitgliedstaaten der EU und des EWR s. Kap. XVIII Rz. 30.

19 OLG Miinchen v. 17.5.2006 — 7 U 1781/06, IHR 2006, 166 (mit Anm. Thume) und
OLG Stuttgart v. 16.1.2012 — 5 U 126/11, IHR 2012, 163.

20 OLG Stuttgart v. 16.1.2012 — 5 U 126/11, IHR 2012, 163; bestitigt durch Beschluss
des BGH v. 5.9.2012 — VII ZR 25/12 THR 2013, 35 = ZVertriebsR 2013, 89.

21 Vgl. Amtliche Begriindung zu § 89b, BT-Drs. 3856 v. 15.11.1952, S. 33ff.
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Kap.I Der Ausgleichsanspruch im Licht der Europdischen Union

cherungsvertreters aus, die sich angesichts der Vielfalt der einzelnen Tétig-
keitsgebiete allerdings gelegentlich verwischen und vermengen.

1. Warenvertreter

Fiir den eigentlichen Warenvertreter in engerem Sinn geht § 87 Abs. 1 davon
aus, dass nicht nur solche Geschéfte provisionspflichtig sind, die auf seine un-
mittelbare Tatigkeit zuriickzufiihren sind, sondern auch jene, die mit Kunden
abgeschlossen werden, die er fiir Geschéfte der gleichen Art urspriinglich ge-
worben hat.?? Dariiber hinaus stehen ihm Provisionsanspriiche auch dann zu,
wenn er als Bezirksvertreter i.S.d. § 87 Abs. 2 fiir den Unternehmer tétig war
und Geschéfte ohne seine Mitwirkung mit Personen seines Bezirks oder Kun-
denkreises wihrend des Vertragsverhéltnisses abgeschlossen werden. Das gilt
auch, wenn er im Einzelfall nicht unmittelbar titig geworden ist; es geniigt,
wenn er die Verbindung zwischen dem Kunden und dem Unternehmer anléss-
lich eines frilheren Geschiiftsabschlusses hergestellt hat.”> Nachbestellungen,
die aufgrund einer vom Handelsvertreter hergestellten Geschéftsverbindung
von dem von ihm geworbenen Kunden oder von Bezirkskunden aufgegeben
werden, fithren folglich zu Provisionseinnahmen.

Dieses provisionsrechtliche Grundprinzip, den Vertreter an einer einmal her-
gestellten Geschiftsverbindung so lange partizipieren zu lassen, wie diese be-
steht, beruht auf der Uberlegung, dass der Vermittlungserfolg des Vertreters,
der sich in der Schaffung der zwischen Unternehmer und Kunden hergestellten
Geschiftsverbindung auswirkt, erst dann in vollem Umfang vergiitet worden
ist, wenn der Vertreter fiir alle Geschifte Provisionen erhalten hat, die im Rah-
men dieser Geschéftsverbindung zustande kommen.

Dieses Grundprinzip wird aber nicht bis zur letzten Konsequenz durchgefiihrt.
Der Gesetzgeber schrinkt es vielmehr dadurch ein, dass er dem Warenvertreter
den Provisionsanspruch aus Nachbestellungen nur fiir die Zeit des bestehenden
Vertretervertrages zubilligt.>* Fiir Nachbestellungen also, die nach der Been-
digung des Vertretervertrages von Kunden aufgegeben werden, die der Wa-
renvertreter fiir Geschifte der gleichen Art geworben hat, steht ihm ein Provi-
sionsanspruch nicht zu, obwohl die mafigebliche Geschiftsverbindung doch
durch ihn begriindet wurde. Diese Einschrinkung des allgemeinen Grundsat-
zes beruht darauf, dass eine Provisionsfortzahlung ohne Riicksicht auf die Be-

22 S. Thume, in: Kiistner/Thume, Bd. 1, Kap. V Rz. 32ff.

23 S. Thume, in: Kiistner/Thume, Bd. 1, Kap. V Rz. 73ff.

24 Gefler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsvertreter, Diss.,
S. 38.
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B. Grundgedanke Kap. I

endigung des Vertretervertrages mit der Zeit zu unentwirrbaren Verhiltnissen
fiihren wiirde.”

Hinzu kommt, dass die gesamte Vorschrift des § 87 nicht zwingend ist, sondern
individualvertraglich und auch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen — die
dann jedoch der Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. BGB unterworfen sind — abbe-
dungen werden kann. Um die in dieser Rechtslage mdglich werdende Hérte zu
mildern, gewihrt der Gesetzgeber dem Warenvertreter einen Ausgleichsan-
spruch, der an die Stelle derjenigen Provisionsanspriiche treten soll, deren Ent-
stehung durch die Beendigung des Vertretervertrages kraft Gesetzes oder It.
Vereinbarung verhindert wird.?® Der Gesetzgeber hat sich also fiir einen Mittel-
weg zwischen dem volligen Wegfall der aus Nachbestellungen resultierenden
Provisionsanspriiche nach der Vertragsbeendigung einerseits und einer auf den
Nachbestellungen nach Vertragsbeendigung beruhenden ,,ewigen® oder ,,ar-
beitslosen* Rente andererseits?’ in der Weise entschieden, dass er dem Vertreter
in Form des Ausgleiches gewissermaBlen eine kapitalisierte Restvergiitung
gewihrt.?® So betrachtet handelt es sich also beim Ausgleichsanspruch des Wa-
renvertreters um eine Kundschaftsvergiitung.

Um die Zweckbestimmung des Ausgleichsanspruchs zu verstehen, muss man
sich vergegenwirtigen, dass der Hauptwert des Geschéftsbetriebes des Wa-
renvertreters in den von ihm geschaffenen Beziehungen des vertretenen Unter-
nehmens zur Kundschaft, dem Kundenstamm, liegt und dass der Vertreter bei
Beendigung seines Vertragsverhiltnisses diesen bei Vertragsende zumindest
teilweise zwangslaufig verliert, weil er den Kundenstamm fortan nicht mehr
als Einnahmequelle nutzen kann,” wihrend der Unternehmer andererseits aus
diesem weitere Vorteile ziehen kann. Freilich schliefit das nicht aus, dass der
Handelsvertreter, sofern ihm nachvertraglicher Wettbewerb nicht untersagt ist
(§ 90a), den aufgebauten Kundenstamm fiir ein anderes vertretenes Unterneh-
men akquirieren kann. Das aber kann zur Ausgleichsminderung fiihren.*

25 Gefler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsvertreter, Diss.,
S. 38.

26 Vgl. dazu die bei Gefiler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsver-
treter, Diss., S.3, zusammengestellten typischen Tatbestinde; Habscheid, FS
Schmidt-Rimpler, 1957, S. 349 in Abschnitt III; Schrdder, Recht der Handelsvertre-
ter, § 89b Anm. la, und ders., DB 1964, 323.

27 Gepler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsvertreter, Diss., S. 3;
Habscheid, FS Schmidt-Rimpler, 1957, S. 358.

28 Habscheid, FS Schmidt-Rimpler, 1957, S. 358. Im Zusammenhang damit wird die
Frage eines Abzinsungsabschlags akut; vgl. auch Meyer, Handelsvertreterrecht,
S. 230.

29 BGH, 16.2.1961, BB 1961, 265 = VersR 1961, 244 = HVR Nr. 235. Zur Problematik
des Geschiftswerts vgl. BGH, 9.3.1977 — IV ZR 166/75, NJW 1977, 949, und Thume,
BB 2009, 1026.

30 Vgl. Einzelheiten zu § 90a Thume, in: Kiistner/Thume, Bd. 1, Kap. IX.
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Kap.I Der Ausgleichsanspruch im Licht der Europdischen Union

Ahnlich ist die Rechtslage, wenn der Vertreter ein Geschift akquiriert hat, des-
sen Abwicklung sich iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckt, das in die Zeit
nach der Beendigung des Vertretervertrages hineinreicht, wie dies bei Sukzes-
sivlieferungsvertrigen und Rahmenvertriigen,’' die Einzelabrufe zur Folge
haben,*? regelmiBig der Fall ist. Bei diesen Einzelabrufen, die aufgrund des ab-
geschlossenen Vertrages erfolgen, handelt es sich nicht um Nachbestellungen
in dem oben erlduterten Sinne und damit nicht um spéter zustande kommende
einzelne Geschifte, die mit Kunden abgeschlossen werden, die der Warenver-
treter fiir Geschifte der gleichen Art geworben hat. Es handelt sich vielmehr je-
weils um Teilerfiillungen einer von vornherein feststehenden Vertragsver-
pflichtung.** Deshalb hat in derartigen Fillen die Beendigung des Vertreterver-
trages keinen Einfluss auf die mit den bei der jeweiligen Teillieferung fillig
werdenden Provisionsanspriiche, wenn insoweit kein wirksamer Provisionsver-
zicht vereinbart wurde. Denn nach dem Gesetz steht dem Warenvertreter ein
Provisionsanspruch fiir ein von ihm wihrend des Vertrages vermitteltes und vor
der Vertragsbeendigung zustande gekommenes Geschift zu, ohne dass es da-
rauf ankommt, ob die Félligkeit des Provisionsanspruches vor oder nach der
Beendigung des Vertretervertrages eintritt. Hier handelt es sich im Gegensatz
zu Provisionsanspriichen aus nachvertraglichen Geschiften um Uberhangpro-
visionen,* die auch im Rahmen der Ausgleichshochstgrenze zu beriicksichti-
gen sind.*

Ist aber bei solchen Geschiften zwischen dem Unternehmer und dem Vertreter
entgegen der gesetzlichen Regelung wirksam ein solcher Provisionsverzicht
vereinbart, so tritt mit der Vertragsbeendigung ein Provisionsverlust aus einem
,,bereits abgeschlossenen Geschift“ ein, der gemif3 § 89b auszugleichen ist. In
diesem Fall ist die Situation derjenigen vergleichbar, die bei Versicherungsver-
tretern auftritt, die Sachversicherungsvertrige vermittelt haben und dafiir eine
Erfolgsvergiitung in Hohe laufender, gleichbleibender Provisionen erhalten.*

Daraus ist jedoch nicht zu folgern, dass bei Sukzessivlieferungs- und Rahmen-
vertrdgen keine Nachbestellungen im Sinne des § 87 Abs. 1 auftreten konnten.
Als Nachbestellungen solcher zeitlich befristeter Vertridge sind vielmehr die

31 Zur Provisionspflicht bei Rahmenvertrdgen s. Thume, in: Kiistner/Thume, Bd. 1,

Kap. V Rz. 99, 161, 164, und BGH v. 21.10.2009 — VIIT ZR 286/07, NJW 2010, 298.

32 S. z.B. zum Telefondienstvertrag BGH v. 21.10.2009 — VIII ZR 286/07, NJW 2010,
298 =THR 2010, 65.

33 Vgl. Schweikl, Kundschafts- und Bestandsrechte bei Handels- und Versicherungsver-
tretern, Diss., S. 18. Zu Missversténdnissen vgl. Kiistner, VW 2005, 1976, 1977.

34 BGH v. 21.10.2009 — VIII ZR 286/07, NJW 2010, 298 = IHR 2010, 65.

35 Vgl. BGH, 23.10.1996 — VIII ZR 16/96, BGHZ 133, 391 = BB 1997, 59 m. Anm.
Seelhorst, BB 1997, 2019 = VersR 1997, 1143 = HVR Nr. 801 und Anm. v. Hoynin-
gen-Huene, EWIR § 89b 1/97, 175.

36 Vgl. unten Kap. IX Rz. 178ff.
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B. Grundgedanke Kap. I

Lieferungen zu verstehen, die aus den nach Vertragsende abgeschlossenen Ver-
lingerungen laufender oder dem Abschluss neuer Rahmen-, Sukzessiv- und
Bedarfslieferungsvertrige entstehen. Da hier kein Provisionsanspruch mehr
entsteht, der Unternehmer aber mit dem vom Vertreter geworbenen Kunden
weiterhin Geschéfte macht, kann hier eine Vergilitung nur nach § 89b erfolgen.

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang die Sonderbestimmung des § 87
Abs. 3 zu erwdhnen, nach der dem Warenvertreter auch fiir Geschifte, die erst
nach der Beendigung des Vertragsverhiltnisses abgeschlossen werden, ein An-
spruch auf Provision zusteht, wenn er das Geschéft vermittelt oder eingeleitet
und so vorbereitet hat, dass der Abschluss liberwiegend auf seine Tatigkeit zu-
riickzufiihren ist, und wenn das Geschéft innerhalb einer angemessenen Frist
nach Beendigung des Vertragsverhidltnisses abgeschlossen wurde. Ist verein-
bart, dass dem Warenvertreter bei einer Beendigung des Vertretervertrages ein
Provisionsanspruch fiir solche Geschéfte nicht zustehen soll, so fiihrt die Ver-
tragsbeendigung zu einem Provisionsverlust, der wiederum nach § 89b ausge-
glichen werden kann.’’

Der Grundgedanke des Ausgleichsanspruchs des Warenvertreters ergibt sich
mithin aus folgenden Uberlegungen: Die gesetzliche Regelung seiner Provisi-
onsanspriiche ldsst erkennen, dass der Warenvertreter iiber die Vermittlung ein-
zelner Geschifte hinaus fiir die ihm insgesamt obliegende Vermittlungstitig-
keit, die sich in der Schaffung eines Kundenstammes auswirkt, erst dann in
vollem Umfange vergiitet ist, wenn er fiir alle Einzelgeschifte Provisionen er-
halten hat, die im Rahmen einer von ihm hergestellten Geschéftsverbindung
zustande kommen. Wird diese Gesamtvergiitung infolge der Beendigung des
Vertretervertrages nicht erreicht — mag dies auf gesetzlichen oder vertraglichen
Bestimmungen beruhen —, so soll ein Ausgleichsanspruch — wenn auch in pau-
schalierter Form — an die Stelle derjenigen mdglichen Provisionsanspriiche
treten, deren Entstehung — oder, wie es bei Rahmen-, Sukzessiv- und Bedarfs-
lieferungsvertragen der Fall ist, deren Félligkeit und vollstindiger Zufluss —
durch die Vertragsbeendigung ausgeschlossen ist. Endet ein Vertretervertrag,
wihrend die von ihm hergestellte Geschéftsverbindung fortbesteht, muss nicht
nur eine Fortsetzung des Vertretervertrages fingiert, sondern auch der mut-
mafBliche Fortbestand der hergestellten Geschéftsverbindung abgeschitzt wer-
den, um auf diese Weise in etwa den Umfang der nachvertraglichen Unterneh-
mervorteile und Provisionsverluste ermitteln zu konnen.*

37 Vgl. dazu Kap. IX Rz. 26.
38 Einzelheiten Kap. VIII Rz. 102 ff. und Kap. IX Rz. 101 ff. und 276 ff.
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Deshalb sah der BGH vor der letzten Gesetzesdnderung von 2009 in stindiger
Rechtsprechung® den Sinn und Zweck des Ausgleichsanspruchs immer wieder
darin, dass dem Handelsvertreter die Nachteile ausgeglichen werden, die er da-
durch erleidet, dass er infolge der Vertragsbeendigung die von ihm geschaffenen
Kundenkontakte nicht mehr nutzen kann. Der Handelsvertreter soll also eine Ge-
genleistung fiir einen auf seiner Tétigkeit beruhenden, ihm aber infolge der Ver-
tragsbeendigung nicht mehr vergiiteten Vorteil des Unternehmers erhalten, wie
er in der Schaffung des Kundenstammes liegt,*” und zwar auch dann, wenn jener
ohne hinreichenden Grund auf die weitere Nutzung der Geschiftsverbindungen
verzichtet. Durch die Gesetzesdnderung von 2009 sind bei der Ausgleichsbemes-
sung zwar die zu erwartenden Provisionsverluste nur noch als besonderer Ge-
sichtspunkt im Rahmen der Billigkeitspriifung zu beriicksichtigen, wodurch die
nachvertraglichen Unternehmervorteile in den Vordergrund geriickt sind; das dn-
dert aber nichts an der Grundkonzeption des Ausgleichsanspruchs, sondern wird
nur in jenen Einzelfdllen Bedeutung erlangen, in denen aufgrund besonderer
Provisionsgestaltung nach Vertragsende zwar keine oder nur geringe Provisions-
verluste entstehen konnen, der Unternehmer aus der Geschiftsverbindung der
vom Handelsvertreter geworbenen Kunden jedoch weitere erhebliche Vorteile
ziehen kann, die durch die bereits bezahlten Provisionen noch nicht ganz als ab-
gegolten erscheinen (Néheres dazu s. in Kap. IX Rz. 51f.)

I1. Versicherungsvertreter

Die soeben fiir den Ausgleichsanspruch des Warenvertreters beschriebenen
Grundgedanken gelten weitgehend auch fiir den Ausgleichsanspruch des Versi-
cherungsvertreters. Denn auch fiir ihn und den Bausparkassenvertreter kann die
Beendigung des Vertretervertrages dazu fiihren, dass Provisionseinnahmen ent-
fallen, die ihm bei einem Fortbestand des Vertretervertrages ohne weiteres auf-
grund der von ihm vermittelten Versicherungs- bzw. Bausparvertrige zugeflos-
sen wiren. Jedoch sind hier der unterschiedliche Titigkeitserfolg und auch
der sich aus der unterschiedlichen provisionsrechtlichen Behandlung dieser
Vertreter ergebenden Unterschiede zu beriicksichtigen.

39 St. Rspr.: BGH, Urteile v. 7.3.1957 — II ZR 261/55, BGHZ 24, 30 = VersR 1957, 294
=NJW 1957, 871 = HVR Nr. 129; BGH, 4.5.1959 — II ZR 30, 98 = VersR 1959, 427
=NJW 1959, 1430 = HVR Nr. 218; BGH, 19.11.1970 — VII ZR 47/69, BGHZ 55, 45
= VersR 1971, 265 mit Anm. Hdft, VersR 1971, 269 = NJW 1971, 265 = HVR
Nr. 425; BGH, 24.6.1971 — VII ZR 223/69, BGHZ 56, 290 = VersR 1971, 838 =
NJW 1971, 1610 = HVR 447; BGH 13.5.1957 — II ZR 318/56, BGHZ 24, 214 =
VersR 1957, 358.

40 BGH, 28.6.2006 — VIII ZR 350/04, VersR 2007, 105.
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B. Grundgedanke Kap. I

Der Hauptunterschied im Hinblick auf den Tatigkeitserfolg des Warenvertreters
und des Versicherungsvertreters besteht darin, dass die Tatigkeit des Warenver-
treters in der Regel laufende Nachbestellungen zur Folge hat, die des Versiche-
rungsvertreters aber nicht.*' Denn die Titigkeit des iiblichen Warenvertreters
ist darauf gerichtet, durch den Abschluss von Einzelgeschéften Dauerbeziehun-
gen zwischen dem vertretenen Unternehmen und dem geworbenen Kunden her-
zustellen, die aus sich selbst heraus wiederum Geschifte der gleichen Art nach
sich ziehen, ohne dass es zwangsldufig neuer Vermittlungsbemiihungen des
Vertreters bedarf (Wie oben in Rz. 7 dargelegt, ist dies beim Vertrieb von Suk-
zessiv- und Rahmenvertrdgen aller Art jedoch anders.). Beim Versicherungs-
vertreter dagegen kann — von Ausnahmeféllen abgesehen — von einer derarti-
gen typischen Automatik keine Rede sein. Lauft ein Versicherungsvertrag ab,
so kann der Versicherungsvertreter iiblicherweise nicht damit rechnen, dass
sich der Versicherungsnehmer zwecks Abschlusses eines neuen gleichartigen
Versicherungsvertrages an ihn wendet. Denn neue Vertrige mit einem Versi-
cherungsnehmer kommen nur dann in Betracht, wenn diese sich auf ein ent-
standenes neues bzw. anderes Risiko beziehen. Solange durch die Vermitt-
lungsbemiihungen des Vertreters ein bestehendes Risiko durch Abschluss eines
Versicherungsvertrages abgedeckt ist, kommt hinsichtlich dieses Risikos kein
neuer Abschluss in Betracht (wenn man von Anderungen im Umfang des versi-
cherten Risikos absieht). Es bedarf vielmehr fiir den Abschluss neuer Versiche-
rungsvertrdge stets neuer Vermittlungsbemithungen des Vertreters, zumal es
sich in der Regel auch um ein anderes zu versicherndes Interesse handelt. Der
Versicherungsvertreter kann deshalb, auch wenn er eine grofe Anzahl von Ver-
sicherungsvertridgen vermittelt hat, nicht damit rechnen, dass dieser von ihm
aufgebaute ,,Bestand* gewissermaBen von selbst — wie dies angesichts der her-
gestellten Geschéftsverbindungen beim Warenvertreter der Fall ist — stdndig
neue Vertragsabschliisse der gleichen Art zur Folge hat. Auch wenn ein Versi-
cherungsvertrag iiber den vereinbarten Ablaufzeitpunkt hinaus verldngert wer-
den soll, bedarf es in der Regel neuer Vermittlungsbemiihungen des Vertreters,
es sei denn, es handelt sich um Versicherungsvertrége, die von vornherein mit
einer Verlingerungsklausel abgeschlossen wurden. Solche Vertrige sind wie
auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Vertrdge mit bestimmter Mindestlaufzeit
und entsprechender Kiindigungsmoglichkeit zu betrachten. Fiir den Tétigkeits-
erfolg des Versicherungsvertreters sind deshalb nicht die dem Versicherer zuge-

41 Sehr eingehend dazu Hoft, VersR 1976, 205, VersR 1966, 104ff., und VersR 1967,
524ft.; vgl. auch Schrider, Recht der Handelsvertreter, § 89b Anm. 41; Moller,
Anm. 370, 376; Gefsler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsver-
treter, Diss., S. 53; Trinkhaus, Handbuch der Versicherungsvermittlung, S. 176, 177;
Rhein, VW 1954, 1521f.; Schweikl, Kundschafts- und Bestandsrechte bei Handels-
und Versicherungsvertretern, Diss., S.70; OLG Stuttgart, 26.3.1957, VersR 1957,
32911. Entsprechendes gilt auch fiir Bausparkassenvertreter. Naheres unten Kap. IX.
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fihrten neuen Kunden, also der Kundenstamm entscheidend, sondern die ver-
mittelten oder abgeschlossenen neuen Versicherungsvertrige — der sog. Versi-
cherungsbestand d.h. die vermittelten Versicherungsvertrage treten an die Stel-
le des fiir den Warenvertreter bedeutsamen Kundenstammes.*?

Der wesentliche Unterschied zum Ausgleichsanspruch des Warenvertreters be-
steht also im Bereich der Versicherungswirtschaft darin, dass es sich hier nicht
um eine Kundschaftsvergiitung, sondern um eine Bestandsvergiitung handelt.*
Anders als bei den meisten Warenhandelsvertretern liegt also beim Versiche-
rungsvertreter der Schwerpunkt des Ausgleichsanspruchs im Bereich der be-
reits abgeschlossenen Geschifte.

Ein weiterer Unterschied im Bereich des Versicherungsvertreters einerseits und
dem des Warenvertreters andererseits besteht darin, dass nach § 92 Abs. 3 dem
Versicherungsvertreter Provisionsanspriiche nur fiir die Vermittlung solcher
Versicherungsvertrige zustehen, die unmittelbar auf seine Tatigkeit zuriickzu-
fihren sind, wihrend es andererseits beim Warenhandelsvertreter auf eine sol-
che Unmittelbarkeit nicht ankommt. Fiir den Warenvertreter konnen Provisi-
onsanspriiche auch dann entstehen, wenn eine unmittelbare Vermittlungstitig-
keit, wie etwa beim Bezirksvertreter gem. § 87 Abs. 2, nicht vorliegt.

Gleichwohl darf die in § 89b Abs. 5 Satz 1 enthaltene Verweisung auf die Ab-
sdtze 1, 3 und 4 nicht zu einer falschen Auslegung dieser Vorschriften und da-
mit zu Missverstindnissen fiihren, wie dies in der Praxis mitunter ge-
schieht. Denn fiir den Ausgleichsanspruch des Warenhandelsvertreters
wird auch im neuen § 89b Abs. 1 Ziff. 2 fiir den Regelfall vorausgesetzt, dass
neben Provisionsverlusten aus bereits abgeschlossenen Geschéften insbeson-
dere auch solche aus kiinftig zustande kommenden Geschiften infolge der
Vertragsbeendigung entstehen konnen. Dagegen kommen Provisionsverluste
aus kiinftig zustande kommenden Geschéften fiir Versicherungs- und Bauspar-
kassenvertreter aber in sehr viel engeren Grenzen in Betracht, weil sie nur
dann entstehen konnen, wenn diese auf § 87 Abs. 3 Ziff. 1* oder auf der Aus-
nahmerechtsprechung des BGH* beruhen.

42 So mit Recht Gefller, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsvertre-
ter, Diss., S. 53ff.

43 Vgl. dazu Kiistner, VersR 2002, 513, 516 zu Abschn. 111.2b). Dies verkennen grund-
legend Evers/Kiepe, ZfV 2001, 618, 622 li. Sp., die ausdriicklich auch den Aus-
gleichsanspruch des Versicherungsvertreters als Kundschaftsvergiitung betrachten.

44 Vgl. Einzelheiten dazu OLG Frankfurt, 9.5.1986 — 10 U 48/85, VersR 1986, 814.
Ebenso Specks, Diss. S. 13 und 94.

45 Zur Ausnahmerechtsprechung s. Kap. IX Rz. 258; die bei einer Vertragsfortsetzung
mogliche Umwandlung einer Risiko- in eine Kapitalversicherung wird nicht als aus-
gleichsfahiges kiinftig zustande kommendes Geschéft anerkannt, vgl. OLG Karlsru-
he, 10.1.1984 — 8 U 110/83, VW 1984, 998, sowie LG Miinchen I, 11.7.1984 — 10
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B. Grundgedanke Kap. I

Wihrend es fiir den Provisionsanspruch des Warenvertreters geniigt, dass das
Geschéft ohne seine unmittelbare Mitwirkung lediglich aufgrund einer von
ihm hergestellten Geschiftsverbindung zwischen dem Unternehmer und
dem Kunden zustande kommt, steht einem Versicherungsvertreter ein Provisi-
onsanspruch nur fiir solche Geschifte zu, die unmittelbar auf seine Titigkeit
zuriickzufiihren sind (§ 92 Abs. 3 1.V.m. § 87 Abs. 1 Satz 1). Der Gesetzgeber
geht also in der Regelung der Vergiitung des Versicherungsvertreters davon
aus, dass in diesem Bereich Nachbestellungen im Sinne von Kundenauftrigen,
die ohne seine Mitwirkung aufgegeben werden, untypisch sind. Dieser allein
auf einer unmittelbar vom Versicherungsvertreter ausgelibten Vermittlungsté-
tigkeit beruhende Tétigkeitserfolg wird auch im Urteil des BGH vom 24.4.
1986 betont.*

Aus dem gleichen Grund ist auch § 87 Abs. 2 fiir Versicherungsvertreter aus-
driicklich ausgeschlossen, weil der Begriff des Bezirksvertreters mit den sich
daraus ergebenden provisionsrechtlichen Konsequenzen der vom Gesetz ver-
langten Unmittelbarkeit zwischen Vermittlungstitigkeit und Vermittlungserfolg
widersprechen wiirde.*’

Ausgleichsrechtlich hat dies folgende Auswirkungen: Auch bei Versicherungs-
und Bausparkassenvertretern ist es von entscheidender Bedeutung, ob die ge-
setzlichen Vorschriften oder vertragliche Vereinbarungen fiir die Entstehung
und die Falligkeit der Anspriiche auf Vermittlungsprovisionen mafigebend sind.

Kommen allein die gesetzlichen Vorschriften des § 92 Abs. 3 und 4 in Verbin-
dung mit §§ 87 Abs. 1 und 87a Abs. 1 Anwendung, so kann die Vertragsbeen-
digung niemals zum Wegfall verdienter Provisionsanspriiche fithren. Denn der
Versicherungsvertreter erwirbt den Anspruch auf Vermittlungsprovision mit
dem Geschiftsabschluss, ohne dass es darauf ankommt, was im Einzelnen be-
zliglich der Filligkeit dieses verdienten Anspruches im Vertretervertrag be-
stimmt ist. Soll der gesamte Provisionsanspruch auf einmal fillig werden,
wenn der Versicherungsnehmer die erste Primie gezahlt hat, so ist im Zeit-
punkt einer danach eintretenden Vertragsbeendigung der Vermittlungserfolg
des Versicherungsvertreters in vollem Umfange vergiitet worden, so dass ein
ausgleichspflichtiger Provisionsverlust nicht entstehen kann. Dariiber hinaus
abzugeltende Unternehmervorteile werden nur dann vorhanden sein kdnnen,

HKO 6918/84, VW 1984, 1565; vgl. auch MiiKo-HGB/v. Hoyningen-Huene, § 89b
Rz. 247f.

46 BGH, 24.4.1986 — I ZR 83/84, NJW-RR 1986, 1477 = BB 1986, 2091 = VersR 1986,
988; vgl. dazu auch Kiistner, VW 2002, 1024.

47 Gefler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und Versicherungsvertreter, Diss.,
S. 53; Kiistner; IHV 1965 Heft 1, 16; Schweikl, Kundschafts- und Bestandsrechte bei
Handels- und Versicherungsvertretern, Diss., S. 71; Trinkhaus, Handbuch der Versi-
cherungsvermittlung, S. 99.
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wenn die bezahlte Einmalprovision im Verhéltnis zu den Vorteilen nur sehr ge-
ring war. Das Gleiche gilt aber auch, wenn der Vertretervertrag etwa vorsieht,
dass der mit dem Geschéftsabschluss verdiente Provisionsanspruch nicht durch
eine einmalige Zahlung vergiitet werden soll, sondern wenn eine Zahlung in
Raten, etwa entsprechend dem Eingang der vom Versicherungsnehmer zu ent-
richtenden Folgeprdmien vereinbart wurde, ohne dass es hierbei in irgendeiner
Form bedeutsam wire, wie die Félligkeit der Provisionsraten im Einzelnen ge-
regelt ist. Denn das Gesetz schreibt fiir die ratenweise Filligkeit von Vermitt-
lungsprovisionen im Gegensatz zu der fiir Warenvertreter maf3geblichen Rege-
lung in § 87 Abs. 1 keineswegs vor, dass die Beendigung des Vertretervertrages
ein spateres Félligwerden verdienter Vermittlungsprovisionen ausschlief3t.

In der Praxis gilt diese gesetzliche Regelung bei Versicherungsvertretern
aber nur ausnahmsweise, weil es sich hierbei um nachgiebiges, der abwei-
chenden Parteivereinbarung zugéngliches Recht handelt.* So werden in den
Versicherungsvertretervertrigen meist Provisionsverzichtsklauseln* verein-
bart, die — wenn sie wirksam zustande kommen®® — zur Folge haben, dass jeder
Provisionsanspruch mit der Vertragsbeendigung entféllt. Das bedeutet, dass der
Teil des verdienten Anspruches auf Vermittlungsprovision, der bis zur Beendi-
gung des Vertretervertrages noch nicht fillig geworden ist, in diesem Zeitpunkt
endgiiltig erlischt. Deshalb sind solche Provisionsverzichtsklauseln in der

48 Trinkhaus, Handbuch der Versicherungsvermittlung, S. 172ff.

49 Vgl. dazu OLG Frankfurt, 18.2.1986, DB 1986, 1174; Sieg, VersR 1964, 789; Moller,
Anm. 376, S. 862, und Anm. 369; Gefler, Der Ausgleichanspruch der Handels- und
Versicherungsvertreter, Diss., S.93; Knapp, § 89b Anm. 10; Trinkhaus, Handbuch
der Versicherungsvermittlung, S.392-394, 405; Briiggemann, § 89b Anm. 29;
Knapp, VW 1952, 391; Schweikl, Kundschafts- und Bestandsrechte bei Handels- und
Versicherungsvertretern, Diss., S. 76, 80; a.A. Graf v. Westphalen, DB 2000, 2256,
vgl. Naheres unten Rz. 33, 40 und Kap. IX Rz. 198ff.; der Wortlaut einer Provisions-
verzichtsklausel ist im Anhang abgedruckt; vgl. dazu Nr. 12 Abs. 1 der ,,Hauptpunkte
eines Vertrages fiir hauptberufliche Versicherungsvertreter”, abgedruckt bei Bruck/
Mbller, Anm. 138 vor §§ 43-48 VVG; Trinkhaus, Handbuch der Versicherungsver-
mittlung, S.584-592. Einzelfragen hierzu sind behandelt bei Bruck/Moller,
Anm. 369 vor §§ 43-48 VVG und im Geschéftsbericht des Gesamtverbandes der Ver-
sicherungswirtschaft 1962/63, S. 145; zu den ,,Hauptpunkten® allgemein vgl. Garde,
VW 1959, 171. Zur Problematik der Provisionsverzichtsklausel und zur Entstehungs-
geschichte des Ausgleichsanspruchs im Versicherungsbereich vgl. Eduard Miller, in:
Eine Chronik des selbststindigen Versicherungs-Kaufmanns, hrsg. zum 75-jéhrigen
Jubildum des BVK im Mai 1976, S. 36.

50 Zum Beispiel einer unwirksamen Provisionsverzichtsklausel im Bereich der Telefon-
dienstvermittlung s. BGH v. 21.10.2009 — VIII ZR 286/07, NJW 2010, 298 = IHR
2010, 65.

20 Thume



B. Grundgedanke Kap. I

Regel bei Versicherungs- und Bausparkassenvertretern die Grundlage fiir
die Entstehung eines Ausgleichsanspruchs.®!

II1. Ergebnis

Der Ausgleichsanspruch des Warenvertreters soll in aller Regel an die Stelle
derjenigen Provisionsanspriiche treten, die infolge der Beendigung des Vertre-
tervertrages nicht mehr entstehen kénnen, weil der Warenvertreter die Moglich-
keit verliert, Nachbestellungen, die sich aus dem von ihm geworbenen Kunden-
stamm ergeben, provisionsmifBig zu nutzen. Der Ausgleichsanspruch des Wa-
renvertreters resultiert mithin aus der mutmafBlichen zukiinftigen Entwicklung
der vom Vertreter bis zur Vertragsbeendigung hergestellten Geschiftsverbin-
dungen.*

Der Ausgleichsanspruch des Versicherungsvertreters hingegen tritt an die
Stelle bereits verdienter Provisionsanspriiche, soweit deren Existenz infolge der
Beendigung des Vertretervertrages durch das Wirksamwerden einer vertraglich
vereinbarten Provisionsverzichtsklausel vernichtet wird. Der Ausgleichsan-
spruch des Versicherungsvertreters betrifft mithin nicht, wie beim Warenvertre-
ter, den Wegfall einer Verdienstchance, sondern einen bereits zumindest dem
Grunde nach entstandenen Anspruch. Er kniipft mithin an einen in der Vergan-
genheit liegenden Tétigkeitserfolg des Vertreters und weniger an die mutmafli-
chen Auswirkungen dieses Erfolges in der Zukunft an.>® Dass dennoch beim
Versicherungsvertreter, sofern er bei der Beendigung seines Vertragsverhiltnis-
ses noch nicht voll vergiitet war, der Blick auch in die Zukunft gerichtet werden
muss, wenn die Hohe der mit der Vertragsbeendigung entstehenden weiteren
Unternehmervorteile und der Provisionsverluste ermittelt werden soll, und dass
andererseits aus dem gleichen Grunde auch beim Warenvertreter der bei Ver-
tragsende vorhandene, von ihm geschaffene Kundenstamm riickblickend zu be-
achten ist, dndert an diesem Grundsatz nichts.

Geht man daher im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung von den bis dahin vom
Waren- und Versicherungsvertreter verdienten Anspriichen auf Vermittlungs-
provision aus, so ergibt sich, dass dem Warenvertreter mit dem Ausgleichsan-
spruch ein zusitzlicher Anspruch gewihrt wird, der neben die bis zur Ver-

51 Zum Grundgedanken des Ausgleichsanspruchs des Versicherungsvertreters sehr ein-
gehend OLG Stuttgart, 26.3.1957, VersR 1957, 329. Vgl. dazu GefSler, Der Aus-
gleichanspruch der Handels- und Versicherungsvertreter, Diss., S. 521f., und Fuchs-
Baumann, DB 2001, 2131.

52 Sieg, VersR 1964, 789; Hdft, VersR 1967, 524, 525 und VersR 1966, 104, 105; Kiist-
ner, VersR 2002, 513.

53 Vgl. OLG Frankfurt, 26.1.1978, BB 1978, 728.
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tragsbeendigung verdienten Provisionen tritt,* wihrend der Ausgleichsan-
spruch des Versicherungsvertreters nicht neben, sondern als Surrogat an die
Stelle bereits verdienter Provisionsanspriiche tritt, wenn diese mit der Ver-
tragsbeendigung infolge vereinbarter Provisionsverzichtsklauseln entfallen.>
Das Merkmal eines zusitzlichen Anspruchs ist mithin beim Ausgleichsan-
spruch des Versicherungsvertreters nicht gegeben.

Parallelen zwischen dem Ausgleichsanspruch des Versicherungsvertreters und
des Warenvertreters zeigen sich dann, wenn der Tatigkeitserfolg des Warenver-
treters dem des Versicherungsvertreters vergleichbar ist. Das ist dann der Fall,
wenn der Warenvertreter einen Sukzessivlieferungs- oder Rahmenvertrag
vermittelt hat und die Vertragsbeendigung infolge einer vereinbarten Provisi-
onsverzichtsklausel die Filligkeit der noch ausstehenden Raten der Vermitt-
lungsprovision vereinbarungsgemaf ausschliet. Wie beim Versicherungsver-
treter tritt dann der Ausgleichsanspruch insoweit an die Stelle des mit der Ver-
tragsbeendigung entfallenden, aber dem Grunde nach bereits verdienten
Provisionsanspruchs und kann insoweit als Provisionssurrogat bezeichnet wer-
den. Dartiber hinaus aber behélt der Ausgleichsanspruch auch seinen Charakter
als dem Warenvertreter zusdtzlich zustehender Anspruch, weil er auch mdog-
liche Nachbestellungen betrifft, die sich im Zusammenhang mit einem vom
Vertreter vermittelten Sukzessivlieferungsvertrag in Gestalt seiner Verlidnge-
rung oder eines Neuabschlusses ergeben.

Der Ausgleichsanspruch des Warenvertreters konnte daher bis zur Gesetzes-
novelle von 2009 nach der damaligen Rechtsprechung nicht hoher sein als die
Summe der Provisionsanspriiche, die er bei einer Vertragsfortsetzung aus Ge-
schiften mit von ihm bis zur Vertragsbeendigung geworbenen Dauerkunden
hitte erwerben konnen. Er wird zudem gem. § 89b Abs. 2 begrenzt auf eine
durchschnittliche Jahresprovision, berechnet aus den letzten fiinf Vertragsjah-
ren. Der Ausgleichsanspruch des Versicherungsvertreters war hingegen bis
dato in der Regel von vornherein durch die Summe derjenigen Provisionsan-
spriiche begrenzt, die dieser vor der Vertragsbeendigung bereits erworben hatte,

54 Vgl. dazu: BGH, 29.10.1964, HVR Nr. 336; BGH, 23.5.1966, BGHZ 45, 268 = BB
1966, 794 = NJW 1966, 1962 = VersR 1966, 754 = HVR Nr. 354, BGH, 30.6.1966,
BGHZ 45, 385 = BB 1966, 876 = NJW 1966, 1965 = VersR 1966, 773 = HVR
Nr. 350. Ebenso FG Baden-Wiirttemberg, 11.12.1992, DB 1993, 1395 = EFG 1993,
415.

55 Bruck/Moller, Anm. 370 vor §§ 43-48 VVG; Schweikl, Kundschafts- und Bestands-
rechte bei Handels- und Versicherungsvertretern, Diss., S.80; OLG Miinchen,
9.7.1964, BB 1965, 345. Das ist fiir die umsatzsteuerliche Behandlung des Aus-
gleichsanspruchs des Versicherungsvertreters von besonderer Bedeutung. Vgl. Kiist-
ner, VersR 2002, 513.

56 Vgl. dazu ausfiihrlich Hoft, VersR 1966, 844 re. Sp. und VersR 1967, 529, sowie
Knapp, VW 1952, 391.
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wobei vor der Vertragsbeendigung bereits gezahlte Teilprovisionen zu beriick-
sichtigen sind. Er ist auf eine dreifache durchschnittliche Jahresprovision oder
sonstige Verglitung, berechnet aus den letzten flinf Vertragsjahren gem. § 8§9b
Abs. 2 Satz 1 mafigebliche Hochst- oder Kappungsgrenze, begrenzt.

C. Rechtsnatur

1. Warenvertreter

Aus dem Grundgedanken des Ausgleichsanspruchs ergibt sich, dass es sich bei
ihm im Kern um einen Vergiitungsanspruch fiir den Aufbau des von ihm fiir
den Unternehmer geschaffenen Kundenstamms bzw. Versicherungsbestands
handelt.’” Denn mit der Vertragsbeendigung setzt sich der urspriinglich auf die
Zahlung von Vermittlungsprovisionen gerichtete Vergiitungsanspruch des Wa-
renvertreters in Form des Ausgleichsanspruchs fort. Dieser betrifft den gleichen
Erfolg, der dem Vertreter bei einer Vertragsfortsetzung in Form der urspriing-
lich geschuldeten Vermittlungsprovision verglitet worden wére. Es ist deshalb
durchaus folgerichtig, im Ausgleich einen kapitalisierten Anspruch auf Pro-
visionen zu sehen, die dem Vertreter eigentlich ohne Riicksicht auf die Ver-
tragsbeendigung zustehen wiirde, die aber aus bestimmten Griinden von der
Beendigung des Vertretervertrages an nicht mehr entstehen kann.*® Der An-
spruch ist daher auch Entgeltforderung im Sinne des § 288 Abs. 2 BGB.*

Dennoch ist der Ausgleichsanspruch kein reiner Vergiitungsanspruch.® Das
folgt daraus, dass die Hohe des Ausgleichs nicht allein von den nach Vertrags-
ende eintretenden Unternehmervorteilen und Provisionsverlusten abhéngt, son-
dern weitgehend vom Grundsatz der Billigkeit beherrscht wird, demzufolge

57 So heute h.M. in Rechtsprechung und Literatur Emde, Vertriebsrecht, § 89b Rz. 16;
Hopt, § 89b Rz. 2; Genzow, in: Ensthaler, GK-HGB, § 89b Rz. 2; Lowisch, in: Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 89b Rz. 3; Schrdder, Recht der Handelsvertreter,
§ 89b Anm. 21, und BB 1954, 477; st. Rspr. des BGH, grundlegend Urteil v.
13.5.1957, BB 1957, 527; wohl zuletzt Urteile v. 6.10.2010 — VIII ZR 209/07, BB
2011, 208 mit Anm. Steinhauer und v. 16.6.2010 — VIII ZR 259/09, NJW 2010, 3226
=IHR 2011, 88; ebenso BAG, 21.5.1985, DB 1986, 919, 920.

58 Habscheid, FS Schmidt-Rimpler, 1957, S. 356; Gefler, Der Ausgleichanspruch der
Handels- und Versicherungsvertreter, Diss., S. 38.

59 BGH v. 16.6.2010 — VIII ZR 259/09, NJW 2010, 3226 = IHR 2011, 88.

60 Bruck/Moller, Anm. 370 vor §§ 43-48 VVG; Martinek, FS fur Liike, 1997, S. 432;
Schweikl, Kundschafts- und Bestandsrechte bei Handels- und Versicherungsvertre-
tern, Diss., S. 22, 23; OLG Miinchen, 9.7.1964, BB 1965, 345; bestitigt durch BGH,
23.5.1966, BB 1966, 794 = DB 1966, 1130; vgl. auch BGH, 13.5.1957, BB 1957,
527;5.2.1959, BGHZ 29, 275 = BB 1959, 317 = NJW 1959, 878 = VersR 1959, 268.
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er in besonderen Fillen sogar génzlich ausgeschlossen sein kann, selbst dann,
wenn die Vertragsbeendigung Provisionsverluste des Vertreters und Unterneh-
mervorteile zur Folge hat. Hierbei muss auch auf den Begriff der Vorteilsaus-
gleichung hingewiesen werden, der an sich dem Schadensersatzrecht zugehort,
der aber in weitem Umfange auch fiir den Ausgleichsanspruch mafBgebend
ist.®! SchlieBlich hat aber auch das BVerfG in seinem Beschluss vom 22.8.1995
ausdriicklich festgestellt, dass der Ausgleichsanspruch iiber seinen Vergiitungs-
charakter hinaus auch ,,einen Beitrag zur Verbesserung der wirtschaftlichen
Situation und sozialen Absicherung von Handelsvertretern® darstelle.®

Der Zusammenhang zwischen der Rechtsnatur des Ausgleichsanspruchs einer-
seits und Billigkeitsgesichtspunkten andererseits kam in Art. 17 Abs. 2 der EG-
Richtlinie vom 18.12.1986 dadurch besonders zum Ausdruck, dass dort vorge-
sehen war, dass der Provisionsverlust im Rahmen der Anspruchsvoraussetzung
der Billigkeit zu priifen sei und dort besonders hervorgehoben war (,,... hat An-
spruch auf einen Ausgleich, wenn und soweit ... die Zahlung eines solchen
Ausgleichs unter Beriicksichtigung aller Umsténde, insbesondere der dem
Handelsvertreter aus Geschiiften mit diesen Kunden entgehenden Provisio-
nen, der Billigkeit entspricht). Der deutsche Gesetzgeber ist dieser Vorgabe
jedoch nicht gefolgt und hat es bei der urspriinglichen Dreiteilung der An-
spruchsvoraussetzungen belassen.®

61 Amtliche Begriindung, BT-Drs. 1/3856 vom 15.11.1952, 33; iiber die Verwandtschaft
des Ausgleichsanspruchs mit einem Schadenersatzanspruch vgl. Habscheid, FS
Schmidt-Rimpler, 1957, S. 361; Mdller, Anm. 370; Kiistner, BB 1963, 1147. Zur An-
spruchskonkurrenz zwischen Ausgleichs- und Schadenersatzanspruch Néheres unten
Kap. XV.

62 BVerfG, Beschl. v. 22.8.1995 — 1 BvR 1624/92, WM 1995, 1761. Diese Entscheidung
erging im Hinblick auf die behauptete Verfassungswidrigkeit des in § 89b Abs. 3
Ziff. 1, 1. Alt. HGB geregelten Wegfalls des Ausgleichsanspruchs bei einer vom Han-
delsvertreter erkldrten Kiindigung, die nicht auf einen begriindeten Anlass oder auf
Alter oder auf Krankheit gestiitzt werden kann . Insbesondere hat das BVerfG die
Ausschlussregelung damit gerechtfertigt, ,,dass die weitere Akzeptanz der Handels-
vertretertitigkeit bei den Unternehmen aufrechterhalten werden® sollte. Dahinter
steht der Gedanke, dass der Vertrieb iiber selbststindige Handelsvertreter gefahrdet
sein wiirde, wenn grundsitzlich im Falle jeder Vertragskiindigung durch den Handels-
vertreter ein Ausgleich entstehen wiirde. Ebenso OLG Kéln, 17.8.2001 — 17 U
206/00, VersR 2001, 1377, und OLG Miinchen, 22.3.2001 — 29 U 4997/01, OLGR
2001, 168 m.w.N.

63 Vgl. den Wortlaut des § 89b Abs. 1. Aber das osterreichische Handelsvertreter-
recht beispielsweise ist der Anregung in der EG-Richtlinie vom 18.12.1986 gefolgt,
vgl. dort die Vorschrift des § 24 Abs. 1 Ziff. 3 HVertrG 93. Zu Einzelheiten vgl.
Thume, BB 2004, 2473.
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I1. Versicherungsvertreter

Die Konzeption des Ausgleichsanspruchs eines Versicherungs- und Bauspar-
kassenvertreters unterscheidet sich von derjenigen eines Handelsvertreters da-
durch, dass gem. § 89b Abs. 5 — in Abweichung von § 89b Abs. 1 — nicht die
vom Handelsvertreter hergestellten Geschaftsverbindungen des Unternehmers
mit neugeworbenen Kunden mafBgeblich sind, sondern die neuen Versiche-
rungs- und Bausparvertriage, die der Vertreter in seiner Vertragszeit vermittelt
hat.* Der Ausgleichsanspruch des Versicherungs- und Bausparkassenvertreters
dient damit nicht dem Ausgleich fiir Folgegeschéfte, die der Unternehmer nach
dem Ausscheiden des Vertreters mit den von diesem geworbenen Stammkun-
den schliefit, sondern allein dem Ausgleich fiir noch nicht vollstindig ausge-
zahlte Provisionen aus bestehenden, vom Versicherungsvertreter vermittelten
Vertrigen, soweit diese Provisionsanspriiche infolge der Beendigung des Ver-
tretervertrages entfallen.*” Auch der Ausgleichsanspruch des Versicherungs-
und Bausparkassenvertreters ist aber ein durch Billigkeitsgesichtspunkte modi-
fizierter Vergiitungsanspruch, der im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung inso-
weit an die Stelle bereits verdienter Anspriiche auf Vermittlungsprovision tritt,
als diese infolge einer Provisionsverzichtsklausel mit der Vertragsbeendigung
entfallen. Die Gesamtvergiitung des Versicherungsvertreters setzt sich fiir den
von ihm bis zur Vertragsbeendigung vermittelten Versicherungsbestand aus
den bis zur Vertragsbeendigung ihm zugeflossenen Vermittlungsprovisionen ei-
nerseits und — soweit der weitere Zufluss verdienter Vermittlungsprovisionen
mit der Beendigung des Vertretervertrages entféllt — aus dem mit der Vertrags-
beendigung entstehenden Ausgleichsanspruch andererseits zusammen. Die An-
sicht, der Ausgleichsanspruch des Versicherungsvertreters sei kein Vergiitungs-
anspruch, sondern ein bereicherungsartiger Anspruch,® lisst sich deshalb nicht
halten, weil die Vorteile des Unternehmers, aus den Vermittlungserfolgen des
Vertreters nach der Vertragsbeendigung Gewinne zu ziehen, zwar auf Kosten
des Vertreters, aber keineswegs ohne Rechtsgrund entstehen. Sie resultieren
ndmlich daraus, dass der Vertreter die ihm obliegenden Vertragspflichten bis
zur Beendigung des Vertretervertrages ordnungsgemaf erfiillt hat.

Der Ausgleichsanspruch des Warenvertreters und des Versicherungsvertreters
ist ein aufschiebend bedingter Anspruch, weil er erst dann geltend gemacht
und berechnet werden kann, wenn der Vertretervertrag endet und fiir den Wa-
ren- bzw. Versicherungsvertreter Provisionsverluste entstehen und auch die

64 BGH, 23,2.1961 — VII ZR 237/59, BGHZ 34,319, 316.

65 BGH, 23.11.2011 — VIII ZR 203/10, VersR 2012, 483 = IHR 2012, 63, Anm. Thume
= ZVertriebsR 2012, 110 = NJW-RR 2012, 674 = RuS 2012, 310; BGH, 1.6.2005 —
VIII ZR 335/04, WM 2005, 1866.

66 Vgl. Sieg, VersR 1964, 789.
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iibrigen Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sind.®” Dies kann im Falle der Ab-
tretung des erst im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung entstehenden Aus-
gleichsanspruchs fiir den Zessionar von erheblicher Bedeutung sein.®®

I11. Ergebnis

Aus der Rechtsnatur des Ausgleichsanspruchs als eines Vergiitungsanspruches
und aus seinem Grundgedanken ldsst sich folgender Grundsatz fiir die Frage
ableiten, wann der Waren- bzw. Versicherungsvertreter fiir die Erfiillung seiner
Vertragspflichten in vollem Umfange vergiitet worden ist:

Der Warenvertreter ist fiir seine bis zur Vertragsbeendigung erbrachten Leistun-
gen durch die ihm vor und nach der Vertragsbeendigung zustehenden und zu-
flieBenden Vermittlungsprovisionen und den Anspruch auf Ausgleich vergiitet,
wihrend sich die Gesamtvergiitung des Versicherungsvertreters aus den ihm
zustehenden und bis zur Vertragsbeendigung verdienten Vermittlungsprovisio-
nen ergibt, an deren Stelle, soweit die einzelnen Voraussetzungen dafiir vorlie-
gen, als Provisionssurrogat ein Anspruch auf Ausgleich treten kann.

Hailt man sich den Vergiitungscharakter des Ausgleichsanspruchs bei der Geset-
zesanwendung stets vor Augen, so gewinnt man einen wichtigen Anhaltspunkt
fir die oft schwierige Auslegung der einzelnen Anspruchsvoraussetzungen.
und kann bei der Ausgleichsberechnung eher zu Ergebnissen gelangen, die den
Interessen beider Vertragsteile gerecht werden.

D. Geltungsbereiche

Die Bestimmung des § 89b gilt, wie schon erwihnt, fiir alle Handelsvertre-
ter.

Sie regelt zum einen die Ausgleichsanspriiche aller Warenvertreter, zu denen
unter anderem auch Tankstellenpéchter, Lottoannahmestellen, Reisebiiros und
die Vermittler von dauerhaften Gas- und Wasserversorgungs- und Abfallbesei-
tigungsvertragen gehoren, sowie die in anderen Branchen stindig titigen Ver-
mittler, wie z.B. der Investment-, Anlage- und Kreditvermittler, der Anzeigen-
vertreter und der Vermittler sonstiger Leistungen, wie etwa des Strombezugs,*

67 Gerade weil der Anspruch wihrend eines bestehenden Vertragsverhéltnisses noch kei-
nen Vermogenswert darstellt, kann er auch nicht bei der Berechnung des Zugewinns
gem. §§ 1363 ff. BGB in Ansatz gebracht werden, BGH, 9.3.1977, BB 1977, 616 =
DB 1977, 1843 = HVR Nr. 508 = NJW 1977, 949.

68 Vgl. zur Abtretung unten Kap. XV Rz. 1.
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