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Die Anrechenbarkeit von Versorgungsleistungen
auf den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
Schluss
Dieser Beitrag bildet den Schluss ei- auszuzahlenden Ausgleich zu be- Hé&chstbetrag einer Jahresdurch-

nes dreiteiligen Aufsatzes, der sich
mit dem Problem der Anrechenbar-
keit von unternehmerseitig erbrach-
ten Leistungen fir die Altersversor-
gung des Handelsvertreters auf des-
sen Ausgleichsanspruch beschéftigt.
Im Vorangegangenen haben wir auf-
gezeigt, dass Leistungen des Unter-
nehmers nur dann ausgleichsmin-
dernd beriicksichtigt werden kénnen,
wenn sie eine besonders glinstige
Vertragsbedingung darstellen. Im
Folgenden wird der Anknipfungs-
punkt far die Anrechnung der Alters-
versorgung behandelt. Ferner wer-
den wir die Gestaltungsmdglichkeiten
und die Frage der Darlegungs- und
Beweislast erértert. Des Weiteren
werden verschiedene in der Praxis
géngige Versorgungsregelungen dar-
auf geprtft, inwieweit auf ihnen beru-
hende Leistungen des Unternehmers
fur die Altersversorgung des Vertre-
ters als besonders glinstige Vertrags-
bedingungen ausgleichsmindernd zu
berticksichtigen sind. Die beiden er-
sten Teile sind in ZfV 18/01 bzw.
19/01 erschienen.

1. Ankniipfungspunkt
fiir die Anrechnung

In Rechtsprechung und Literatur ist
umstritten, ob den Leistungen des
Unternehmers fiir die Altersversor-
gung lediglich die RechengréBe der
Anspruchsvoraussetzungen des § 89
b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 HGB ent-
gegenzustellen ist oder der Aus-
gleich, den der Vertreter ohne Be-
ricksichtigung der Versorgungszu-
sage nach § 89 b HGB hatte
beanspruchen konnen. Teilweise
wird die Auffassung vertreten, bei ei-
ner verstandigen Auslegung sei die
Bestimmung des § 89 b HGB dahin
auszulegen, dass in Féllen, in denen
der Unternehmer Leistungen fur die
Altersversorgung des Vertreters er-
bringe, stets der Geldwert der Ver-
sorgungszusage an dem ansonsten

messen sei.' Letzteres lege im Ubri-
gen auch der Wortlaut des § 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB nahe, da es
dort um die Zahlung eines Ausgleichs
gehe, nicht etwa um die Reduzierung
einer rechnerischen ZwischengréBe.?

Diesem Ansatz kann nicht gefolgt
werden. Er widerspricht dem Aufbau
der Vorschrift des § 89 b HGB. Bei
der Berechnung des Ausgleichs nach
§ 89 b HGB ist in der Reihenfolge der
Absétze, Satze und Nummern dieser
Vorschrift vorzugehen. Danach ist
zundchst gemaB § 89 b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3 der sogenannte Rohaus-
gleichsbetrag zu ermitteln, in dessen
Berechnung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
HGB auch bereits Billigkeitsabziige
einflieBen.® Das Ergebnis der drei An-
spruchsvoraussetzungen ist dann
der durchschnittlichen Jahresprovi-
sion des Handelsvertreters als
Hoéchstgrenze (§ 89 b Abs. 2 HGB)
mit der Folge gegenlberzustellen,
dass als endglltiger Ausgleich der
niedrigere der ermittelten Betrage
feststeht.* Die Hochstgrenze des § 89
b Abs. 2 HGB dient ausschlieBlich zur
Begrenzung des nach § 89 b Abs. 1
HGB zu ermittelnden und ziffern-
maBig zu bestimmenden Ausgleichs-
betrages, falls dieser den gesetzli-
chen Héchstbetrag libersteigen soll-
te.® Fir Billigkeitserwéagungen ist hier
kein Raum mehr.® Die Billigkeitspri-
fung ist vielmehr an das Ergebnis der
Vorteils- und Verlustrechnung nach
§89 b Abs. 1 Satz1 Nr. 1 und 2 HGB
anzuschlieBen; sie hat nicht den Sinn,
den nach Abs. 2 ermittelten Héchst-
betrag mehr oder weniger herabzu-
setzen.”

Dies gilt auch fir die anspruchsmin-
dernde Beriicksichtigung der Alters-
versorgung.® Die Prifungsreihenfolge
des § 89 b Abs. 1 Satz 1 HGB st
durch die Fassung des Gesetzes
auch dann zwingend vorgegeben,
wenn der Rohausgleichsbetrag den

schnittsprovision betrachtlich Uber-
steigt, so dass auch der um einen
Billigkeitsabzug verringerte Rohaus-
gleich noch Uber der Kappungsgren-
ze liegt.®

Neuerdings wird der Ansatz, nach
dem Leistungen des Unternehmers
flr die Altersversorgung des Vertre-
ters nicht zur Herabsetzung des Er-
gebnisses der Anspruchsvorausset-
zungendes § 89 b Abs. 1 Satz1 Nr. 1,
2 HGB, sondern zu einem Abzug vom
Héchstbetrag des § 89 b Abs. 2 HGB
fihren, damit begriindet, dass der
Ausgleichi. S. des § 89 b Abs. 1 Satz
1 HGB ,angemessen“ sein misse."
Aus dem Wortlaut des ersten Satzes,
nach der der Handelsvertreter vom
vertretenen Unternehmer nach Been-
digung des Vertragsverhaltnisses ei-
nen angemessenen Ausgleich verlan-
gen kdénne, wird gefolgert, dass dem
Begriff der Angemessenheit Gberge-
ordnete Bedeutung fir die Priifung
der H6he des Ausgleichs zukomme.
Es handele sich nicht um einen tber-
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flissigen Zusatz. Vielmehr gehe der
Angemessenheitsbegriff der Billigkeit
vor. Nur durch diese Interpretation
des § 89 b HGB lieBen sich problema-
tische Tatbesténde zufriedenstellend
I6sen, die anderenfalls offensichtlich
zu unangemessenen Ergebnissen
fihren wirden, wie sie beispielswei-
se eintrdten, wenn der Rohausgleich
die Héchstgrenze Uberschreite, wéh-
rend der Handelsvertreter eine aus
Mitteln des Unternehmers finanzierte
Altersversorgung mit einem Kapital-
wert in Héhe des Hochstbetrages er-
halte. Dieser Fall fihre zu einer Dop-
pelbelastung des Unternehmers, die
der Billigkeitsgrundsatz gerade ver-
hindern solle. Entsprechend misse
die Angemessenheitspriifung dazu
fihren, dass der Hoéchstbetrag nicht
erreicht werde, wenn der Agenturver-
trag aus einem vom Handelsvertreter
zu vertretenden Grunde beendet
worden sei, der einen Ausschluss des
Ausgleichs gemaB § 89 b Abs. 3 Nr. 2
HGB nicht rechtfertige.

Immer dann, wenn die Hochstgrenze
infolge eines hohen Rohausgleichs
des Handelsvertreters nach der her-
kédmmlichen Berechnungsmethode
nicht unterschritten werde, miisse
dem Billigkeitsgrundsatz unter dem
Gesichtspunkt der Angemessenheit
gréBere Aufmerksamkeit gewidmet
werden. Es kénne nicht gerechtfertigt
sein, dass durch eine ,groBzligige”
Prognose und einen entsprechend
hohen Rohausgleich Billigkeits- und
Angemessenheitsgesichtspunkte
nicht im notwendigen Umfang be-
ricksichtigt werden, so dass der
Gesetzeszweck anderenfalls in sein
Gegenteil verkehrt wirde."

Dem ist entgegenzuhalten, dass der
Begriff der Angemessenheit nicht ei-
gensténdig als subsumtionsfahig an-
gesehen werden kann.”? Dies ist
schon mit dem Wortlaut der Vor-
schrift des § 89 b Abs. 1 Satz 1 HGB
kaum zu vereinbaren. Mit der Formu-
lierung ,wenn und soweit* gibt die
Vorschrift klar zu erkennen, dass der
Begriff des angemessenen Aus-
gleichs durch die Anspruchsvoraus-
setzungen des § 89 b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3 HGB konkretisiert wird.

Auch die Systematik der Vorschrift
des § 89 b HGB spricht dagegen, den
Begriff der Angemessenheit als ei-
genstédndig subsumtionsfahig anzu-
sehen. Der Tatbestand des § 89 b
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HGB enthélt Billigkeitsschranken in
Form der Ausschlusstatbestédnde des
§ 89 b Abs. 3 HGB.™ Greift ein Aus-
schlusstatbestand ein, ist der An-
spruch insgesamt ausgeschlossen,
weil die Zuerkennung eines Aus-
gleichs generell unbillig wére.™ Lie-
gen die Voraussetzungen eines Aus-
schlusstatbestandes nicht vor, ist
anhand der Anspruchsvoraussetzun-
gendes § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis
3 HGB die H6he des Anspruchs zu
prifen.”® Dem Billigkeitsgrundsatz
des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB
kommt dabei die Funktion eines Auf-
fangtatbestandes zu.® Bei diesen
Gegebenheiten spricht nichts dafiir,
dass oberhalb der Anspruchsvoraus-
setzungen des § 89 b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3 HGB im Begriff der Ange-
messenheit Raum fiir eine weitere
Prifung der Hohe des Ausgleichs
wére.

Auf der Grundlage der Anspruchsvor-
aussetzungen des § 89 b Abs. 1 HGB
hat die Rechtsprechung Grundsatze
fir die Bemessung der Hohe ge-
schaffen, die weitgehend nachvoll-
ziehbar sind. Dies gilt sowohl fir die
Prognose der Unternehmervorteile
und der Provisionsverluste als auch
fir die Billigkeitspriifung. Wer den
Prifungsaufbau zur Héhe des Aus-
gleichs erweitert, ohne dem Rechts-
anwender gleichzeitig nachvollzieh-
bare BewertungsmaBstabe fiir die Er-
mittlung der H6he des Ausgleichs an
die Hand zu geben, setzt sich unver-
meidlich dem Vorwurf aus, den Aus-
gleich willkiirlich nach dem Ergebnis
zu bemessen.

Wird der Begriff der Angemessenheit
eigenstédndig als subsumtionsféhig
angesehen, wird damit die Frage auf-
geworfen, welches die Kriterien fir
die Annahme sind, dass eine Progno-
se, die den bisher anerkannten
Grundsatzen folgt, Angemessen-
heitsgesichtspunkte nicht im not-
wendigen Rahmen beriicksichtige.
Ein Handelsvertreter, der einen weit
Uber dem gesetzlichen Hochstbetrag
des § 89 b Abs. 2 HGB liegenden
Rohausgleich erzielt, hat dem Unter-
nehmer ungleich héhere Unterneh-
mervorteile verschafft als ein Vertre-
terkollege, dessen Rohausgleich den
Hochstbetrag gerade einmal erreicht
oder sogar unterschreitet. Warum
sollen diese umfangreicheren Unter-
nehmervorteile, die vom Vertreter ge-

schaffen sind und denen entspre-
chende ProvisionseinbuBBen des Ver-
treters gegeniiberstehen, in den Fal-
len keine Berticksichtigung finden, in
denen der Unternehmer dem Vertre-
ter eine Altersversorgung aufgebaut
hat, aber in denen eine Anspruchs-
minderung nicht zur Unterschreitung
des Hochstbetrages flihrt?

Die Belastung des Unternehmers
durch die Finanzierungsaufwendun-
gen fir die Altersversorgung und des
Vertreters einerseits sowie die von
ihm zu tragende Ausgleichszahlung
andererseits kann weder nach dem
Wortlaut noch nach der Systematik
der Vorschrift des § 89 b HGB zu ei-
ner weitergehenden Anspruchsmin-
derung fiihren, als sie sich im Rah-
men der Billigkeitsprifung gemaB
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB ergibt.
Auch Sinn und Zweck der Regelung
des § 89 b HGB stehen dem nicht
entgegen. Die Norm dient nicht dazu,
eine doppelte Inanspruchnahme des
vertretenen Unternehmers zu vermei-
den. Sind die Leistungen des Unter-
nehmers bei der Billigkeitspriifung
anspruchsmindernd in Ansatz ge-
bracht worden, so ist damit die Be-
lastung des Unternehmers bereits
vollstandig bericksichtigt. In dem
Umfang, in dem die Vorteile des Un-
ternehmers aus der Tatigkeit des Ver-
treters und die Provisionsverluste des
Vertreters den Ausgleichshdchstbe-
trag gleichwohl Ubersteigen, kann
nach dem Gesetz nicht davon ausge-
gangen werden, dass der Unterneh-
mer entgegen der Norm des § 89 b
HGB unbillig belastet wird."”
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Vertreters von vornherein nicht nur
mit dem Risiko, dass der Ausgleich
durch die von ihm finanzierten Ver-
sorgungsleistungen nicht vollum-
fanglich nach MaBgabe des § 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB gemindert
wird. Ihm ist bei Abschluss der An-
rechnungsvereinbarung auch be-
wusst, dass er in Hohe der aufge-
wendeten Leistungen fir die Versor-
gung des Vertreters auch dann keine
Entlastung erféhrt, wenn dem Vertre-
ter ein Ausgleichsanspruch nicht zu-
steht. Im Ubrigen steht es dem Unter-
nehmer auch frei, anstelle der Anre-
chenbarkeit im Rahmen der Billigkeit
nach MaBgabe des § 89 b Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 HGB eine Vereinbarung mit
dem Vertreter darliber zu treffen,
dass die Leistungen fir die Altersver-
sorgung in Vorauserfiillung des Aus-
gleichs erfolgen.®

Wahlt ein Unternehmer eine vertragli-
che Gestaltung, mit der er die aus-
gleichsrechtlichen Folgen der Been-
digung des Agenturvertrages in der
Form positiv fir sich gestaltet, dass
er Uber einen langeren Zeitraum eine
gleichméBige Belastung auf sich
nimmt, so muss er auch etwaige sich
aus der von ihm gewéhlten vertragli-
chen Gestaltung ergebende Nachtei-
le von vornherein in Kauf nehmen.
Dies ist eine Konsequenz des Um-
standes, dass § 89 b HGB eine ein-
seitig zwingende Norm’ darstellt. Fir
den Handelsvertreter ist immer nur
die vertragliche Gestaltung bindend,
die ihn beginstigt oder jedenfalls
nicht benachteiligt.

Wer eine Maximierung der Héchst-
grenze unter dem Gesichtspunkt der
Angemessenheit fordert, verkennt
schlieBlich auch die Funktion der
Hochstgrenze. lhre Aufgabe er-
schopft sich darin, einen sich etwa
nach § 89 b Abs. 1 HGB ergebenden
héheren Ausgleich zu begrenzen®
und damit einen Schutz des Unter-
nehmers gegen eine weitergehende
Inanspruchnahme durch den Han-
delsvertreter zu bewirken.” Als
Schutzvorschrift zu Gunsten des Un-
ternehmers ist die H6chstgrenze we-
der eine Bemessungsgrundlage fir
die Héhe des Ausgleichs noch fir die
Hoéhe einer Anspruchsminderung un-
ter dem Gesichtspunkt der Billigkeit.?
Die Hochstgrenze soll den Ausgleich
auf den Betrag der durchschnittli-
chen Jahresprovision oder sonstigen
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Jahresverglitung maximieren. In die-
sem Zusammenhang sieht die Norm
keinen Wertungsspielraum vor. Die
Hdéchstgrenze kann daher auch nicht
ihrerseits als MaBstab fir die Priifung
einer Angemessenheit des Aus-
gleichs dienen.

2. Weitergehende vertragliche
Gestaltungsmaglichkeiten

Flhren nach alledem Leistungen des
Unternehmers fiir die Altersversor-
gung des Vertreters nach der gesetz-
lichen Regelung allenfalls zu einer
anspruchsmindernden Berticksichti-
gung im Rahmen der Billigkeitspri-
fung nach MaBgabe der Vorschrift
des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB,
wirft dies die Fragen auf, ob und wel-
cher Spielraum den Parteien fir eine
weitergehende vertragliche Gestal-
tung verbleibt, unter welchen Voraus-
setzungen sie also eine Regelung da-
hingehend treffen kdnnen, dass die
Leistungen des Unternehmers fiir die
Versorgung des Vertreters den Aus-
gleichsanspruch effektiv zu mindern
und welche Anforderungen man ggf.
an derartige Vereinbarungen zu stel-
len hat.

Nach der Rechtsprechung steht es
den Parteien grundsétzlich frei, Ver-
einbarungen zu treffen, nach denen
Leistungen des Unternehmers in Vor-
auserfillung auf einen etwaigen Aus-
gleichsanspruch nach Vertragsbeen-
digung erfolgen sollen.? MaBgeblich
hierfir ist der Umstand, dass der Un-
abdingbarkeitsgrundsatz des § 89 b
Abs. 4 Satz 1 HGB nicht etwa ge-
wébhrleisten soll, dass der Verireter
bei Vertragsende unbedingt ,,Geld in
die Hand bekommt®.** Wére das der
Zweck der Bestimmung, so hétte sie
z.B. auch die Aufrechnung des Unter-
nehmers gegen den Ausgleichsan-
spruch verbieten mussen. Dies ist je-
doch nicht geschehen.®

Auch wenn Vereinbarungen Gber eine
Vorauserfilllung des Ausgleichsan-
spruchs nicht schlechthin verboten
sind, darf eine Vorauserfillungsabre-
de nicht so konzipiert sein, dass man
nach den gesamten Umsténden ver-
muten muss, sie diene ausschlieBlich
der Umgehung des gesetzlichen Aus-
gleichsanspruchs. Dies ist nach der
Rechtsprechung immer dann anzu-
nehmen, wenn die Begleitumstande
der Vereinbarung Unlauterkeitsmerk-

male offenbaren, die den Verdacht
erwecken, dass die zwingende Vor-
schrift des § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB
mit Hilfe der Vereinbarung umgangen
werden soll.?® Liegen solche Indizien
vor, ist die Vorauserfiillungsvereinba-
rung als Umgehung der zwingenden
Vorschrift des § 89 b Abs. 4 Satz 1
HGB anzusehen und daher nichtig
gemaB § 134 BGB.” Unter diesen
Umstéanden ist die scheinbar in Vor-
auserfillung auf den Ausgleich ver-
sprochene Leistung in vollem Um-
fang als sonstige Vergitung zu quali-
fizieren, so dass sie auch bei der
Ermittlung des Jahreshéchstbetrags
des Ausgleichsanspruchs gemaB
§ 89 b Abs. 2 bzw. Abs. 5 HGB zu
berlcksichtigen ist.?®

Derartige Verdachtsmomente liegen
beispielsweise vor, wenn die Provi-
sion aufgespalten wird in eine Grund-
provision und einen darlber hinaus-
gehenden Anteil, der zur Vorauser-
fillung des Ausgleichsanspruchs
dienen soll. Unter diesen Umstanden
ist zu vermuten, dass die Gestaltung
ausschlielich vor dem Hintergrund
gewdhlt worden ist, den Aus-
gleichsanspruch in wirtschaftlicher
Hinsicht zu beschréanken.® Diese Ver-
mutung soll nach herrschender Auf-
fassung jedenfalls dann gelten, wenn
die zusétzliche Leistung nicht riick-
forderbar ist flr den Fall, dass der
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LS 24; OLG Minchen, Urt. v. 03.05.2000 -7 U
2620/99 - VertR-LS 45.
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Ausgleichsanspruch nicht zur Entste-
hung gelangt.*® AuBerdem ist erfor-
derlich, dass die vom Unternehmer
versprochene Grundprovision der
Ublichen Provision entspricht, um die
Vermutung zu entkraften, dass der
Provisionsmehrbetrag, der zur Vor-
auserflillung des  Ausgleichsan-
spruchs dient, in Wahrheit doch nur
eine gewodhnliche Verglitung dar-
stellt.”

Die vorstehenden von der Rechtspre-
chung fiir die Provisionsaufschlisse-
lung in einen Vergiitungs- und einen
Vorauserfiillungsanteil entwickelten
Grundséatze kénnen nur Anwendung
finden, wenn der Unternehmer dem
Vertreter Leistungen neben der Provi-
sion verspricht, auf die der Handels-
vertreter nach dem Gesetz einen
Rechtsanspruch haben kénnte, der
nicht auf § 89 b HGB ruht.*? Dies ist
etwa bei einer in einen Grund- und
Vorauserfillungsanteil aufgespalte-
nen Provision der Fall, weil der Ver-
dacht besteht, bei der in Voraus-
erfillung des Ausgleichs versproche-
nen Leistung handelt sich in Wahrheit
ebenfalls um eine Provision. Auf die-
se Weise umgeht der Unternehmer
den zwingenden Ausgleichsan-
spruch damit, dass er den Anspruch
des Vertreters scheinbar erfilllt, in
Wahrheit aber nur seiner Verpflich-
tung zur Zahlung der Provision nach
§ 87 Abs. 1 HGB nachkommt. Aus
diesem Grunde kann auch eine ver-
tragliche Gestaltung Uber die Ge-
wahrung von Leistungen fiir die Al-
tersversorgung des Vertreters den
Verdacht erwecken, zur Umgehung
des Ausgleichs zu dienen. Dies
kommt etwa dann in Betracht, wenn
der Vertreter sie erst durch eine eige-
ne Leistung verdient, die ihrem Inhalt
nach nicht auf die Schaffung des
Kundenstamms gerichtet ist, die also
nicht den Tatbestand des § 89 b HGB
erfiillt. Auch in diesem Fall erbringt
der Unternehmer die Leistungen fir
die Altersversorgung nur scheinbar in
Vorauserfilllung des Ausgleichsan-
spruchs, wahrend die Leistung in
Wahrheit auf eine andere vertragliche
Verbindlichkeit gegeniiber dem Han-
delsvertreter erfolgt, ihr also eine
sonstige Leistung des Vertreters ge-
genubersteht, die nichti.S. des §89b
HGB auf die Schaffung des Kunden-
stamms gerichtet ist. Handelt es sich
bei den Leistungen des Unterneh-
mers fur die Altersversorgung des
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Vertreters indessen um Sonderleis-
tungen, die weder synallagmatisch
noch konditional mit anderen als dem
Aufbau des Kundenstamms dienen-
den Leistungen des Vertreters ver-
knipft sind, ist flr die Annahme kein
Raum, die Vereinbarung zur Erbrin-
gung von Leistungen fir die Alters-
versorgung des Vertreters in Vorau-
serfiillung des Ausgleichsanspruchs
des Vertreters erfolge in der Absicht,
den unabdingbaren Ausgleichsan-
spruch zu umgehen.*

Zwar hat das OLG Koblenz in seiner
Entscheidung aus dem Jahre 1955
den Standpunkt eingenommen, dass
auch eine Vereinbarung Uber die Er-
bringung von Sonderleistungen des
Unternehmers in Vorauserfillung auf
den Ausgleichsanspruch gegen den
Unabdingbarkeitsgrundsatz der Vor-
schrift des § 89 b Abs. 4 Satz 1
HGB verstoBen kann.* Der Entschei-
dung lag jedoch eine Sachverhalts-
konstellation zu Grunde, in der die
Parteien in einer Nachtragsvereinba-
rung zum Vertretungsvertrag Sonder-
leistungen, die der Unternehmer dem
Handelsvertreter nach dem bereits
zuvor geschlossenen Agenturvertrag
versprochen hatte, nachtraglich da-
hin qualifiziert haben, sie sollen nun-
mehr in Vorauserfillung auf den Aus-
gleichsanspruch geleistet werden.*
Das besondere Unlauterkeitsmerk-
mal in dem vom OLG Koblenz zu be-
urteilenden Sachverhalt lag also dar-
in, dass die Sonderleistung bereits
versprochen war, ohne damit eine
Vorauserfillungs- und Verrech-
nungsabrede zu verbinden, und dass
dieses Versprechen nachtréglich da-
hin abgeéndert worden ist, die Son-
derleistung erfolge nunmehr in Vor-
auserfillung auf den Ausgleich. Lie-
gen solche besonderen Umstande
nicht vor, die eine Umgehungsab-
sicht indizieren, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass eine Vor-
auserflillungsvereinbarung in der Ab-
sicht geschlossen wird, den Unab-
dingbarkeitsgrundsatz der Vorschrift
des § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB zu um-
gehen.

Soweit in der Literatur allgemein die
Forderung erhoben wird, eine Verein-
barung Uber die Vorauserfiillung des
Ausgleichs kénne nur dann als wirk-
sam angesehen werden, wenn der
Handelsvertreter im Falle der Nich-
tentstehung des Ausgleichs zur
Rickzahlung des in Vorauserfiillung

auf den Anspruch Geleisteten ver-
pflichtet sei,* kann dem nicht gefolgt
werden. MaBgeblich hierflr ist zum
einen die Erwédgung, dass in all den
Fallen, in denen Sonderleistungen
gewahrt werden, kein Raum ist fir ei-
ne tatsdchliche Vermutung dahinge-
hend, die Vorauserfillungsvermu-
tung diene der Umgehung des Aus-
gleichsanspruchs. Zum anderen
steht der in der Literatur erhobenen
Forderung entgegen, dass einer ver-
traglich begriindeten Pflicht des Ver-
treters, die diesem vom Unternehmer
wahrend der Laufzeit des Handels-
vertretervertrages gewahrten Leis-
tungen zuriickzuerstatten, falls er den
Agenturvertrag kiindigt, eine Sankti-
on darstellen kann, die die freie Aus-
Ubung des Kiindigungsrechts durch
den Vertreter in wirtschaftlicher Hin-
sicht erschwert.*” Auch wenn eine un-
zuldssige Erschwerung des Kiindi-
gungsrechts, der entsprechend § 89
Abs. 2, 2. HS HGB die Wirksamkeit zu
versagen ware,*® nach zutreffender
Auffassung nicht in allen Fallen der
Gewahrung von Leistungen des Un-
ternehmers unbedingt gegeben sein
muss,* sondern sie im Ergebnis da-
von abhéngt, dass die wirtschaftliche
Beschrankung des Kiindigungs-

30Vgl. OLG Minchen, Urt. v. 03.05.2000 - 7 U
2620/99 - VertR-LS 41 m.w.N.; LG Munchen I,
Urt. v. 19.10.1995 — 2 HK O 3900/95 - VertR-LS
3; LG WaldshutTiengen, Urt. v. 18. 05. 1995,
VertR-LS 6 = HVR Nr. 843; MinchKommHGB/v.
HoyningenHuene, § 89 b Rz. 201; Staub/Brig-
gemann, HGB, 4. A. 1982, § 89 b Rz. 107; West-
phal, Vertriebsrecht, Bd. |, Handelsvertreter,
1998, Rz. 1182; Kustner/v. Manteuffel/Evers,
HdBADR, Bd. I, 6. A., Rzz. 1397, 1401.

31BGH, Urt. v. 13.01.1972, VertR-LS 21 = BGHZ
58, 60.

32 A.A. wohl Hopt, Handelsvertreterrecht, 2. A.,
§ 89 b Rz. 70 unter Berufung auf OLG Koblenz,
Urt. v. 21.10.1955, VertR-LS = HVR Nr. 76.

33Vgl. OLG Minchen, Urt. v. 03.05.2000 - 7 U
2620/99 - VertR-LS 39, das insoweit von einer
echten Zusatzleistung spricht.

34 OLG Koblenz, Urt. v. 21.10.1955, VertR-LS 2 =
HVR Nr. 76.

35 Vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 21.10.1955, VertR-LS
5=HVRNr. 76.

36 MinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene, § 89 b
Rz. 201; Staub/Briiggemann, HGB, 4. A. 1982,
§ 89 b Rz. 107; Westphal, Vertriebsrecht, Bd. I,
Handelsvertreter, 1998, Rz. 1182; Kustner/v.
Manteuffel/Evers, HdB-ADR, Bd. Il, 6. A., Rzz.
1397, 1401.

37 Vgl. OLG KélIn, Urt. v. 29.07.1997, VertR-LS 5 =
HVR Nr. 885.

38 Vgl. OLG Kaln, Urt. v. 29.07.1997, VertR-LS 5 =
HVR Nr. 885.

390LG Celle, Urt. v. 29.04.1997 - 11 U 52/96 —
VertR-LS 1 m.w.N.; LG Hildesheim, Urt. v. 27.
01. 1999 - 11 O 101/98 - VertR-LS 1; LG Hil-
desheim, Urt. v. 28.01.1998 - 11 O 72/97 - Vert-
R-LS 1; vgl. auch OLG Braunschweig, Urt. v.
12.12.1996 - 2 U 97/96 - VertR-LS 4; a.A. OLG
Koln, Urt. v. 29.07.1997, VertR-LS 1 = HVR Nr.
885.
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rechts von so erheblichem Gewicht
ist, dass sie einer rechtlichen gleich-
kommt,* so ist doch nicht zu verken-
nen, dass eine das Kindigungsrecht
des Vertreters wirtschaftlich be-
schrankende Regelung in Ansehung
der in der Vorschrift des § 89 Abs. 2,
2. HS HGB zum Ausdruck kommen-
den Wertentscheidung des Gesetz-
gebers a priori nicht zur Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir eine Voraus-
erfiillungsabrede gemacht werden
darf. Aus diesem Grunde erscheint es
auch zweifelhaft, ob der Umstand,
dass die in Vorauserfiillung des Aus-
gleichsanspruchs gewahrten Leis-
tungen fiir die Altersversorgung des
Vertreters fir den Fall der Nichtent-
stehung des Ausgleichs nicht riick-
forderbar ist, als Merkmal fir eine
Umgehung des Ausgleichs abgese-
hen werden kann.*

Es kommt hinzu, dass ein zur Wirk-
samkeitsvoraussetzung  erhobener
Ruckforderungsvorbehalt des Unter-
nehmers fiir den Fall der Nichtentste-
hung des Ausgleichs dazu fiihren
wirde, dass der vom Unternehmer
mit der Vorauserfiillungsvereinba-
rung verfolgte Zweck verfehlt wirde,
die Belastung mit den Kosten zur Er-
fillung des Ausgleichsanspruchs
nach § 89 b HGB auf die Laufzeit des
Agenturvertrages mit steuerlicher
Wirkung vorzuverlagern. Denn miiss-
ten Vorauserfiillungsleistungen tat-
séchlich unter einen Rickforde-
rungsvorbehalt fiir den Fall gestellt
werden, dass ein Ausgleich nicht zur
Entstehung gelangt, wiirde der Un-
ternehmer die Rickforderung in der
Steuerbilanz zu aktivieren haben.
Auch diese Uberlegung spricht dage-
gen, einen Rickforderungsvorbehalt
zur Wirksamkeitsvoraussetzung ei-
ner Vorauserfillungsvereinbarung zu
erheben. SchlieBlich ist es auch nicht
erforderlich, darauf abzustellen, ob
die Leistungen des Unternehmers
rickforderbar sind fir den Fall des
Nichtentstehens des Ausgleichsan-
spruchs, wenn und soweit feststeht,
dass der Unternehmer in Wahrheit
keine weiteren Leistungen des Ver-
treters mit den in Vorauserfillung auf
den Ausgleichsanspruch erbrachten
Leistungen fir die Altersversorgung
vergutet. Dieses ist stets dann der
Fall, wenn die Leistungen des Unter-
nehmers fir die Altersversorgung des
Vertreters als Sonderleistungen zu
qualifizieren sind.
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Soweit dem Vertreter die Leistungen
zu dessen Versorgung als Sonder-
leistungen gewahrt werden und auch
kein sonstiges Merkmal fiir die Um-
gehung des zwingenden Aus-
gleichsanspruchs wie etwa eine
nachtragliche Umwidmung dieser
Leistungen vorliegt, begegnet es kei-
nen rechtlichen Bedenken, eine Par-
teiabrede als wirksam anzusehen,
nach der die Leistungen fir die Ver-
sorgung des Vertreters in Vorauser-
fillung auf dessen Ausgleichsan-
spruch bei Beendigung des Agentur-
vertrages nach MaBgabe des § 89 b
HGB erfolgen.”? Die Vorauserfil-
lungsvereinbarung hat zur Folge,
dass das Ergebnis der drei An-
spruchsvoraussetzungen des § 89 b
Abs. 1 HGB in Form der Ausgleichs-
schuld nach MaBgabe des § 362
BGB in Hohe der geleisteten Beitrage
infolge Erfillung erlischt.

Die grundsétzlich zu bejahende M&g-
lichkeit der Gewé&hrung von Leistun-
gen fiir die Versorgung des Vertreters
in Vorauserfiillung des Ausgleichsan-
spruchs nach § 89 b HGB lasst es als
fraglich erscheinen, ob man nicht ge-
nerell davon auszugehen hat, dass
die Zahlung von Sonderleistungen
stets eine Vorwegerfillung des Aus-
gleichsanspruchs darstellt. Ohne
weiteres wird man indessen nicht da-
von ausgehen kénnen, dass die Leis-
tungen des Unternehmers fiir die
Altersversorgung des Handelsvertre-
ters stets in Vorauserfiillung auf
den Ausgleichsanspruch erfolgen.®
Grundsétzlich setzt die Annahme ei-
ner Vorauserfiillung des Ausgleichs-
anspruchs das Vorliegen hinreichend
eindeutiger Vereinbarungen voraus.*

Vor diesem Hintergrund kdnnte eine
Vorauserfillungsabrede allenfalls
dann angenommen werden, wenn
die Zahlung objektiv an die mit dem
Ausgleichsanspruch entgoltenen
Leistung anknlpft und hinreichende
Anhaltspunkte darauf bestehen, dass
der Wille der Parteien auch auf eine
Vorauserfiillung gerichtet ist.* Es
fehlt jedoch bereits an einer objekti-
ven Anknlpfung.” MaBgeblich hier-
flr ist der Umstand, dass der Aus-
gleichsanspruch  keinen  Versor-
gungscharakter hat.*” Mit Leistungen
zum Zwecke einer Altersversorgung
vergutet der Unternehmer den Han-
delsvertreter im Zweifel auch nicht fur
die Schaffung des Kundenstamms,

aus dem der Unternehmer weitere
Vorteile zieht. Dagegen spricht allein
die Mdglichkeit, dass auch der Ver-
treter Leistungen zur Versorgung er-
halt, wenn er nach MaBgabe der Vor-
schrift des § 89 b HGB keinen Aus-
gleichsanspruch erworben hat. Es
begegnet daher durchgreifenden Be-
denken, anzunehmen, der Wille der
Parteien eines Agenturverirages sei
stets ohne eine besondere Abrede
darauf gerichtet, die Leistungen des
Unternehmers fir die Altersversor-
gung des Handelsvertreters wiirden
in Vorauserfillung auf den Aus-
gleichsanspruch erfolgen. Wegen der
Verschiedenheit der Versorgungs-
leistung einerseits und der dem Aus-
gleich zugrundeliegenden Leistung
andererseits entbehrt auch die An-
nahme jeglicher Grundlage, der Han-
delsvertreter wiirde die Leistungen
flr seine Altersversorgung als Erfll-
lungsleistung auf seinen Aus-
gleichsanspruch akzeptieren.

Es kommt hinzu, dass der Unterneh-
mer die Gewahrung der Leistungen
flr die Versorgung des Vertreters als
Bestandteil seiner Vertriebskosten
auch fir den Fall kalkuliert hat, dass
der Vertreter einen Ausgleichsan-
spruch nicht in der H6he der ihm ge-
wahrten Leistungen erworben hat. Es
liegt daher nicht fern, dass er seine
Vertriebskosten von vornherein so
bemessen hat, dass er aufgrund sei-

40 Vgl. dazu Evers, Anm. 4.2f. zu OLG Celle, Urt. v.
29.04.1997 - 11 U 52/96 — VertR-LS.

41 Insofern wird die friher in EWIR 94, 581, 582
vertretene Auffassung ausdriicklich aufgege-
ben.

42 Im Hinblick auf diese grundsétzlich gegebene
vertraglichen Gestaltungsmoglichkeit besteht
im Ubrigen auch kein Bediirfnis dazu, Leistun-
gen fir die Altersversorgung einer besonderen
Angemessenheitspriifung nach § 89 b Abs. 1
HGB zu unterwerfen.

43 vgl. LG Minchen |, Urt. v. 04.07.1974, VertR-LS
7 = VersR 75, 81; a.A. wohl LG Berlin, Urt. v.
22.09.1971, VertR-LS = VersR 72, 95 m. Anm.
Martin.

44 BGH, Urt. v. 01.10.1970, VertR-LS 8 = RVR 71,
45 m. Anm. Kistner; BFH, Urt. v. 22.06.1983 — |
S 6/83 - VertR-LS 2; OLG Munchen, Urt. v. 03.
05. 2000 - 7 U 2620/99 — VertR-LS 39; Schro-
der, Recht der Handelsvertreter, 5.A. 1973, § 89
b Rz. 34 e; Evers, Anm. 1.2 zu BGH, Urt. v.
13.01.1972-VII ZR 81/70 — VertR.

45 Dies kann beispielsweise bei einer erhdhten
Erstprovision der Fall sein, die fir die Vermitt-
lung eines Geschafts mit einem neu geworbe-
nen Kunden gezahlt wird, vgl. dazu OLG Min-
chen, Urt. v. 13.10.1960, VertR-LS 8 m.w.N =
NJW 61, 1072.

46 A.A. wohl Fuchs-Baumann, DB 01, 2131, 2136,
der davon ausgeht, der Vertreter erhalte mit den
Leistungen zu seiner Versorgung einen billigen
Wertersatz fir den Ausgleich.

47 Vgl. dazu Evers/Kiene, ZfV 01, 618, 622.
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ner Kalkulation in der Lage ist, die
Leistungen fir die Versorgung des
Vertreters unabhéngig von einer et-
waigen Verpflichtung zur Zahlung ei-
nes Ausgleichsanspruchs zu decken,
sei es, dass er diese Belastung Uber
den Preis an den Kunden weitergibt,
sei es, dass er die Provision entspre-
chend geringer bemessen hat oder er
die zusétzliche Kostenbelastung
durch eine entsprechend geringere
Kostenstruktur seiner AuBenorgani-
sation auffédngt. Jedenfalls ist es nicht
zwangslaufig so, dass der Unterneh-
mer die Leistungen flir die Versor-
gung des Vertreters mit den erspar-
ten Kosten fiir die Finanzierung von
Ausgleichsanspriichen finanziert hat
oder finanzieren muss. Vor diesem
Hintergrund kann eine Vorauserfiil-
lungsvereinbarung nur dann ange-
nommen werden, wenn eine aus-
driickliche oder konkludente Eini-
gung der Parteien dariiber positiv
festgestellt werden kann, dass die
Leistungen fir die Altersversorgung
den Charakter von Vorauserfillungs-
leistungen auf den Ausgleichsan-
spruch haben.

3. Darlegungs- und Beweislast

Teilweise wird ohne weiteres davon
ausgegangen, dass der Handelsver-
treter flr die Voraussetzungen des
§89 bAbs.1Satz1Nr.3HGB darle-
gungs und beweisbelastet ist.” Dies
erscheint in der Allgemeinheit nicht
unbedenklich. Bei dem Tatbestand
des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB,
nach der die Zahlung eines Aus-
gleichs unter Beriicksichtigung aller
Umsténde der Billigkeit entsprechen
muss, handelt es sich zwar um eine
selbstdndige Anspruchsvorausset-
zung,” die flr sich getrennt ermittelt
werden muss.® Da der Ausgleichsan-
spruch nicht zur Entstehung gelangt,
wenn es an einer der selbstandigen
Anspruchsvoraussetzungen des § 89
b Abs. 1 Satz 1 HGB fehlt,* misste
der Handelsvertreter nach allgemei-
nen Grundsatzen an sich auch die
Darlegungs- und Beweislast fiir die
anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen des § 89 b Abs. 1 Satz1 Nr. 3
HGB tragen. Aus im Ergebnis richti-
gen Erwdgungen wird diese Konse-
quenz jedoch nicht gezogen. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass die
Zahlung eines Ausgleichs grundsétz-
lich der Billigkeit i. S. des § 89 b Abs.
1 Satz 1 Nr. 3 HGB entspricht, wenn
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und soweit die Anspruchsvorausset-
zungen des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und Nr. 2 HGB erfilllt sind.*? Dies folgt
zwar nicht schon aus dem Wortlaut
der Vorschrift des § 89 b HGB,* er-
gibt sich aber aus Sinn und Zweck
der Norm.

Wegen des Charakters des Aus-
gleichsanspruchs als Vergitung fir
die Schaffung eines Kundenstamms
entspricht es regelmaBig der Billigkeit
i.S. des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
HGB, dem Handelsvertreter einen
Ausgleich zu gewahren, wenn die
sonstigen gesetzlichen Vorausset-
zungen flir die Zuerkennung eines
Anspruchs gegeben sind.** Der Un-
ternehmer ist daher darlegungs und
beweispflichtig fur alle Umsténde, die
eine Minderung des Ausgleichsan-
spruchs aus Billigkeitsgriinden recht-
fertigen.®® Stellt der Vertreter in Abre-
de, dass der Unternehmer die von
ihm behauptete Altersversorgung
aufgebaut hat und trégt der Unter-
nehmer nicht unter Beweisantritt
substantiiert vor, ab wann und bei
wem eine solche Rente aufgrund sei-

48 OLG Koln, Urt. v. 17.08.2001 - 19 U 206/00 —
VertR-LS 43; OLG Saarbriicken, Urt. v. 04. 12.
1996, VertR-LS 7 = BB 97, 1603 m. Anm. Thu-
me; LG Dusseldorf, Urt. v. 16.04.1997 — 34 O
4/96 — VertR-LS 6 = HVR Nr. 901; LAG Dussel-
dorf, Urt. v. 28.01.1970, VertR-LS 2 = VW 70,
693; a.A. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 24. 02.
1995, VertR-LS 16 = WiB 96, 177 m. Anm. Kurz;
Baumgartel/Giemulla, HdB der Beweislast
HGB, § 89bRz. 2.

49 BGH, Urt.v.16.03.1972, VertR-LS 4 = VersR 72,
534 m. Anm. Hoft; OLG Celle, Urt. v. 27. 05.
1999, VertR-LS 2 = OLGR 00, 54; OLG Celle,
Urt. v. 26.06.1959, VertR-LS 2 = BB 59, 1151;
OLG Dusseldorf, Urt. v. 08.02.1977, VertR-LS 9
=HVR Nr. 504; LG Berlin, Urt. v. 09.02.1989 - 95
0O 202/87 - VertR-LS 1; LG Frankfurt/Main, Urt.
v. 20.01.1978-3/7 O 173/77 - VertR-LS 32; LG
Berlin, Urt. v. 09.02.1989 - 95 O 202/87 - VertR-
LS 1.

50 HK-HGB/RuB, HGB, 4. A. § 89 b Rz. 2,
Staub/Briiggemann, HGB, 4. A. 1982, § 89 b Rz.
11; Evers, Anm. 4 zu BGH, Urt. v. 16.03.1972 —
VII ZR 179/70 - VertR-LS.

51 BGH, Urt. v. 24.06.1958, VertR-LS 7 = VersR 58,
566; LG Dusseldorf, Urt. v. 15.08.1990, VertR-
LS 10 = VersR 91, 184; Schroder, Recht der
Handelsvertreter, 5. A. 1973, § 89 b Rz. 2; GK-
HGB/Leinemann, § 89 b Rz. 4.

52 BGH, Urt.v. 26.11.1976, BB 77, 564 = VertR-LS
3 m.w.N.; BGH, Urt. v. 23.02.1961, VertR-LS
20 = BGHZ 34, 310 - Wustenrot | —; OLG Min-
chen, Urt. v. 27.07.1994, VertR-LS 10 = OLGR
94, 199; KG, Urt. v. 17.10.1980 - 5 U 4280/78 —
VertR-LS 8; OLG Dusseldorf, Urt. v. 16.03.2001
—16 U 168/99 — VertR-LS 27; OLG Disseldorf,
Urt. v. 17.12.1999, VertR-LS 51 = OLGR 00,
345; OLG Dusseldorf, Urt. v. 17.04.1973, VertR-
LS 12 = VW 74, 429; OLG Brandenburg, Urt. v.
23.05.1995, VertR-LS 16 = OLGR 95, 211; OLG
Koln, Urt. v. 05.06.1974, VertR-LS 32 = BB 74,
1093; KG, Urt. v. 06.03.1964, VertR-LS 26 =
VersR 64, 1295 m. Anm. Klingmdller; LG Frank-
furt/Main, Urt. v. 20.01.1978 — 3/7 O 173/77 -

ner Leistungen aufgebaut worden ist,
so kommt eine Anspruchsminderung
nicht in Betracht.®*®* Demgegeniber
trifft den Vertreter nur die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die den
anspruchsmindernden Umstanden
gegeniberstehenden anspruchser-
haltenden Aspekte.”

Zwar kénnen Leistungen des Unter-
nehmers fir die Altersversorgung des
Vertreters besonders glinstige Ver-
tragsbedingungen darstellen, die ei-
ne anspruchsmindernde Beriicksich-
tigung im Rahmen der Billigkeit recht-
fertigen. Dies gilt jedoch nur insoweit,
als diese Leistungen ausschlieBlich
Firsorgecharakter haben und nichtin
irgendeiner Weise durch Leistungen
des Vertreters verdient sind.® Auch
wenn die Leistungen fiir die Alters-
versorgung des Vertreters im Rah-
men eines Handelsvertreterverhalt-
nisses gewahrt werden, kann nicht
allgemein davon ausgegangen wer-
den, dass bereits eine tatsachliche
Vermutung dafiir spricht, der Han-
delsvertreter habe die Leistungen
des Unternehmers fiir die Versorgung

VertR-LS 34; LG Dusseldorf, Urt. v. 16.04.1997
— 34 O 4/96 — VertR-LS 7 = HVR Nr. 901; LG
Saarbriicken, Urt. v. 19.02.1982, VertR-LS 8 =
HVR Nr. 566 LS; LG Passau, Urt. v. 11.01.2001
—1HKO 106/97 — VertR-LS 24, Kustner/v. Man-
teuffel, HABADR, 5. A., Bd. ll, Rzz. 392, 687;
Kustner/v. Manteuffel/Evers, HABADR, Bd. Il, 6.
A., Rz. 1568; Baumbach/Hopt, HGB, 29. A.
1995, § 89 b Rz. 44; Evers, Anm. 23.1 zu LG
Stuttgart, Urt. v. 28.01.2000 - 21 O 425/99 —
VertR-LS; Kistner/v. Manteuffel/ Evers, Der
Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
1998, Ziff. 1.5.3., S. 63; dies., Der Ausgleichsan-
spruch des Versicherungs und Bausparkassen-
vertreters, 1998, Ziff. Il. 3, S. 73; Baumgartel/
Giemulla; Handbuch der Beweislast im Pri-
vatrecht, § 89 b Rz. 2; Saenger, Der Aus-
gleichsanspruch des Handelsvertreters bei Ei-
genkiindigung, 1997, S. 30; Staub/Briigge-
mann, HGB, 4. A. 1982, § 89 b Rz. 65, 120;
Ebenroth/Boujong/Joost/Léwisch, HGB, § 89 b
Rz. 171; Stotter, Das Recht der Handelsvertre-
ter, 3. A. 1985, S. 302; Schroder, Recht der Han-
delsvertreter, 5.A. 1973, § 89 b Rz. 17; ders., DB
58, 44, 46; Baumbach/Hopt, HGB, 29. A., § 89 b
Rz. 44; a.A. OLG Minchen, Urt. v. 09.07.1964,
VertR-LS 5 = BB 65, 345, 487 m. Anm. Heit-
mann — Allianz | —.

53 So aber LG Wirzburg, Urt. v. 14.07.1975 - O
40/73 H - VertR-LS 16.

54 BGH, Urt. v. 23.02.1967 - VII ZR 269/64 — VertR-
LS 4 - Favorit -.

55 BGH, Urt. v. 28.04.1999, VertR-LS 30 = BGHZ
141, 248; BGH, Urt. v. 29.03.1990, VertR-LS 5 =
NJW 90, 2889; BGH, Urt. v. 03.06.1971, VertR-
LS 10 =BGHZ 56, 242; BGH, Urt. v. 30.06.1966,
VertR-LS 11 = BGHZ 45, 385; KG, Urt. v. 06. 03.
1964, VertR-LS 26 = VersR 64, 1295 m. Anm.
Klingmdller; LG Lineburg, Urt. v. 30.11.2000 -
11 O 30/00 - VertR-LS 11.

56 KG, Urt.v. 11.01.1988, VertR-LS 3 =BB 88, 582.

57 Evers, Anm. 16.4 zu KG, Urt. v. 19.09.1969 - U
(Kart) 393/69 - VertR-LS.

58 Vgl. dazu Evers/Kiene, ZfV 01, 618, 619ff.
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des Vertreters in irgendeiner Weise
durch seine Tétigkeit verdient. Hat
der Unternehmer folglich dargelegt,
dass er Leistungen fir die Versor-
gung des Handelsvertreters erbracht
hat, obliegt dem Handelsvertreter die
Darlegungs- und Beweislast dafir,
dass eine Anspruchsminderung nicht
billig erscheint.* Der Handelsvertre-
ter muss also darlegen und erforderli-
chenfalls beweisen, in welcher Weise
er die Leistungen fir seine Versor-
gung durch von ihm bereits erbrachte
Leistungen verdient hat.

Zwar wird man davon auszugehen
haben, dass der Handelsvertreter
grundsétzlich auch die Darlegungs-
und Beweislast fir die Hoéhe der
durch die von ihm erbrachten Tatig-
keiten verdienten Leistungen des ver-
tretenen Unternehmers fir seine Ver-
sorgung tragt. Hat der Unternehmer
in dem von ihm vorformulierten Agen-
turvertrag jedoch keine klare Abgren-
zung vorgenommen, ob und in wel-
chem Umfang seine Leistungen fir
die Versorgung durch entsprechende
Leistungen des Verireters verdient
sind, genugt der Vertreter der ihm ob-
liegenden Darlegungslast fir die
Hoéhe der verdienten Leistungen,
wenn er behauptet, auf welche Ver-
tretertatigkeit welcher Anteil der Leis-
tungen des Unternehmers entfallen
soll. Will der Unternehmer von dieser
Beurteilung abweichen, muss er im
Einzelnen darlegen, welche Auftei-
lung der Leistungen nach dem Agen-
turvertrag angemessen ist.®

Grundsatzlich obliegt demjenigen,
der eine Leistungsbestimmung vor-
nimmt, die Darlegungs- und Beweis-
last dafiir, dass die von ihm getroffe-
ne Bestimmung gemé&B § 315 Abs. 3
BGB der Billigkeit entspricht.®" Dies
gilt auch fiir eine Leistungsbestim-
mung im Rahmen eines Agenturver-
trags. Zugunsten des Handelsvertre-
ters hat die Rechtsprechung die
Beweislast jedoch fir den Fall umge-
kehrt, dass der Unternehmer die
Leistungsbestimmung nicht durch-
gefiihrt hat, obwohl er in dem von ihm
formulierten Vertrag die Verglitung
vorgegeben hat und ihm die Aus-
Ubung auch ohne weiteres héatte zu-
gemutet werden koénnen. Abwei-
chend von den typischen Fallen einer
einseitigen Leistungsbestimmung, in
denen der Berechtigte sich das Leis-
tungsbestimmungsrecht in der Ab-
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sicht ausbedingt, von diesem Recht
aus gegebenen Anlass Gebrauch zu
machen, ist in dem besonderen Fall
der Vorgabe einer undifferenzierten
Vergltung durch den Unternehmer in
einem Agenturvertrag eine Umkeh-
rung der Beweislast sowohl aus dem
Aspekt der SachnZhe des An-
spruchsgegners als auch aus dem
Gesichtspunkt der Verletzung der
Aufkldrungspflicht geboten.® Der Be-
weislastumkehr liegt damit die Erwa-
gung zu Grunde, dass der Unterneh-
mer durch einseitige Vorgabe seiner
Leistungen die Vergltung zwar im
Hinblick auf Leistungen des Vertre-
ters kalkuliert hat, er diese Regelung
aber nicht in den Vertrag aufgenom-
men hat. Die Kalkulation einseitig
vom Unternehmer vorgegebener Ver-
gltungsséatze vollzient sich aus-
schlieBlich im rdumlich-gegenstand-
lichen Bereich des vertretenen Unter-
nehmens. Aus diesem Grunde ist die
Beweislastumkehr gerechtfertigt.®

Nach den in der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundséatzen ist davon aus-
zugehen, dass es dem Unternehmer
nach dem Handelsvertreterverirag
auch obliegt, den Vertreter dariiber
aufzuklaren, wie er die Leistung des
Vertreters in Form der Betriebstreue
kalkuliert hat, wenn er eine einheitli-
che Vergitung vorgibt. Denn erst da-
durch, dass er die undifferenzierten
Verglitungsbedingungen stellt, bringt
er den Vertreter in Beweisnot zu be-
stimmen, welche Anteile der Leistun-
gen flr die Altersversorgung auf die
von ihm erbrachte Betriebstreue ent-
fallt und welche lediglich Flrsorge-
charakter haben. Wirde man dem
Vertreter in dieser Situation die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir aufbir-
den, inwieweit die Versorgungsleis-
tungen durch seine Betriebstreue ver-
dient sind, so lieBe dies unberiick-
sichtigt, dass der Unternehmer den
Vertreter durch die einseitige undiffe-
renzierte Vorgabe der Vergltungsbe-
dingungen erst in diese missliche Si-
tuation gebracht hat. Dies rechtfertigt
es, den Unternehmer dafiir als be-
weisbelastet anzusehen, dass die von
dem Vertreter nach MaBgabe der Be-
stimmungen der §§ 315 f. BGB getrof-
fene Einschatzung des auf die Be-
triebstreue entfallenden Anteils der
Versorgungsleistungen unter Zugrun-
delegung des zwischen den Parteien
geschlossenen Vertrages der Billig-
keit entspricht.

Behauptet der Vertreter, dass eine
getroffene Abrede wegen Verletzung
des Unabdingbarkeitsgrundsatzes
gemaB § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB un-
verbindlich ist, so obliegt ihm nach
allgemeinen Grundsétzen die Be-
weislast fir die Beschrdnkung des
Ausgleichsanspruchs. Wendet der
Vertreter gegen eine Vorauserfil-
lungsvereinbarung ein, diese sei we-
gen Verletzung des Unabdingbar-
keitsgrundsatzes unwirksam und lie-
gen Unlauterkeitsmerkmale vor, so
kehrt die Rechtsprechung die Darle-
gungs- und Beweislast um.®® Es ist
nunmehr an dem Unternehmer vorzu-
tragen und zu beweisen, dass die von
ihm in Vorauserfillung auf den Aus-
gleichsanspruch zugesagten Leis-
tungen in Wirklichkeit nicht Vergtitun-
gen flr andere Leistungen des Ver-
treters darstellen. Der Unternehmer
kann demgegeniber nicht einwen-
den, die Beweislast sei fir ihn unzu-
mutbar, weil er dann, wenn er eine
verddchtige Abrede trifft, auch die
sich daraus ergebenden Folgen tra-
gen muss.®

Die Beweislast fiir das Vorliegen einer
formularm&Bigen Klausel tragt grund-
sétzlich derjenige, der sich auf den
Schutz des AGBG beruft.” Bei der
Verwendung eines gedruckten oder
sonst vervielfiltigten Klauselwerkes
spricht der PrimaFacieBeweis fiir das
Vorliegen eines Formularvertrages.®
Eine Klausel mit Ausfilllicken be-
griindet durch ihre duBere Erschei-
nungsform eine tatséachliche Vermu-
tung dafiir, dass sie eine vorformu-

59 BGH, Urt. v. 23.05.1966, VertR-LS 18 = BGHZ
45, 268.

60Vgl. BGH, Urt. v. 28. 04 .1988, VertR-LS 8
m.w.N. = WM 88, 1204, 1206.

61 BGH, Urt. v. 02.04.1964, BGHZ 41, 272, 279;
BGH, Urt. v. 06.03.1986, BGHZ 97, 212, 223;
OLG Hamm, Urt. v. 25.06.1993, NJW-RR 93,
1501, 1502; Baumgaértel, Handbuch der Be-
weislast, Bd. 1, 1981, § 315 Rz. 2; BGB-RGRK,
11. A. § 315 Rz. 5; Palandt-Heinrichs, BGB, 57.
A.§315Rz. 19.

62 BGH, Urt.v. 17.05.1973-VIIZR 151/71 - VertR-
LS 2.

63Vgl. BGH, Urt. v. 28. 04. 1988, VertR-LS 8
m.w.N. = WM 88, 1204, 1206, a.A. Schreiber,
NJW 98, 3737, 3739.

64 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 21.11.1997, VertR-LS
23=0LGR 98, 32.

65 BGH, Urt. v. 13.01.1972, VertR-LS 3, 19 = BG-
HZ 58, 60; offengelassen von OLG Karlsruhe,
Urt. v. 12.12.1972, VertR-LS 24 = RVR 73, 41.

66 BGH, Urt. v. 13.01.1972 - VIl ZR 81/70 - VertR-
LS 20.

67 OLG Minchen, Urt. v. 03.05.2000-7 U 2620/99
- VertR-LS 58.

68 OLG Munchen, Urt. v. 03.05.2000-7 U 2620/99
—VertR-LS 59.
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lierte Vertragsbedingung darstellt.
Wird der Handelsvertreter im Text ei-
nes Handelsvertretervertrages stets
nur mit seiner Berufsbezeichnung
und nicht mit seinem Namen be-
zeichnet, so legt bereits die Formulie-
rung des verwendeten Vertragstextes
nahe, dass er insgesamt fiir eine Viel-
zahl von Anwendungsféllen einge-
setzt werden kann und soll.*® Hat der
Unternehmer das Vertragsmuster
des Handelsvertretervertrages in
mindestens zwei weiteren Fallen mit
jedenfalls teilidentischem Inhalt ver-
wendet, so spricht dies fiir das Vorlie-
gen eines Formularvertrages i.S. des
§ 1 Abs. 1 AGBG.” Dass in einem
Handelsvertretervertrag einige der
Klauseln ganz offensichtlich individu-
ell ausgehandelt worden sind (z.B.
Festlegung des Vertragsgebietes;
Regelungen zum Einsatz von Unter-
vertretern), &ndert am formularver-
traglichen Charakter der (brigen
Klauseln grundsétzlich nichts.™

4. Priifungsfolge

Fir die Frage, ob und in welcher
Héhe der Ausgleichsanspruch durch
Leistungen des vertretenen Unter-
nehmers fir die Altersversorgung des
Vertreters unter dem Gesichtspunkt
der Billigkeit nach MaBgabe des § 89
b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB gemindert
wird, ergibt sich die folgende Pri-
fungsreihenfolge:

Zundchst ist zu ermitteln, ob und
inwieweit die Versorgungszusage
eine besonders glnstige Vertrags-
bedingung darstellt. Hierbei ist zu dif-
ferenzieren, ob Leistungen des ver-
tretenen Unternehmers fiir die Alters-
versorgung des Vertreters aus-
schlieBlich Flrsorgecharakter haben
oder ob sie als Vergltung fiir vom
Vertreter erbrachte Leistungen anzu-
sehen sind. Als Leistungen kommen
dabei Vermittlungsleistungen des
Vertreters, die Betriebstreue oder
sonstige Leistungen in Betracht. In
einem weiteren Schritt sind die jewei-
ligen Leistungen des Unternehmens
fir die Altersversorgung des Vertre-
ters am MaBstab des Agenturvertra-
ges danach zu bewerten, inwieweit
sie durch den Vertreter verdient sind.
Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass
die auf den etwaigen verbleibenden
anrechnungsfahigen Beitrag des Un-
ternehmers zur Altersversorgung des
Vertreters entfallenden Zinsen und
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Gewinnanteile das Volumen der An-
spruchsminderung nicht erhdhen.
Sagt der Unternehmer eine Versor-
gung zu, ohne diese durch Beitrags-
leistungen aufzubauen, muss gepriift
werden, welche Leistungen der Ver-
treter seit Erteilung der Versorgungs-
zusage hatte erbringen missen, um
eine Altersversorgung mit dem Bar-
wert der Versorgungszusage aufzu-
bauen. SchlieBlich ist zu untersu-
chen, ob einer anspruchsmindernden
Berilicksichtigung der allein aus Mit-
teln des vertretenen Unternehmers
resultierenden Versorgung anspruch-
serhaltende Gesichtspunkte gegen-
Uberstehen. Erst nach der Kompen-
sationspriifung steht die tatséchliche
Anspruchsminderung fest mit der
Folge, dass der sich danach erge-
bende Ausgleichsbetrag geschuldet
ist. Uberschreitet das Ergebnis der
Anspruchsvoraussetzungen des § 89
b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 HGB den
Hoéchstbetrag des Ausgleichs jedoch,
ist keine Kilirzung vorzunehmen.

5. Einzelne
Versorgungsregelungen

Im Folgenden werden verschiedene
Versorgungsregelungen der Praxis
darauf untersucht, ob und in wel-
chem Umfang die auf ihrer Grundlage
erbrachten Leistungen des Unter-
nehmers fir die Altersversorgung un-
ter dem Gesichtspunkt einer beson-
ders glinstige Vertragsbedingung zu
einer Ausgleichsminderung im Rah-
men der Billigkeitspriifung nach MaB-
gabe der Vorschrift des § 89 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 HGB fihren.

a) Monatlicher Zuschuss zur
Eigenversorgung des Vertreters

Teilweise gewdhren Unternehmen
dem Vertreter einen Zuschuss zu
dessen selbst organisierter Alters- In-
validitats- und Krankenversorgung.
Dies erfolgt in der Weise, dass der
Vertreter nach Ablauf der als Probe-
zeit angesehenen ersten sechs Mo-
nate der Laufzeit des Agenturvertra-
ges auf seinen entsprechenden An-
trag einen monatlichen Zuschuss
erhalt, mit dem er einen Teil der von
ihm nachgewiesenen eigenen Vor-
sorgekosten bestreiten kann.

In diesem Fall erhélt der Vertreter die
Zuschusse flir seine Versorgungsauf-
wendungen unabhangig von der
Dauer seiner Zugehdrigkeit zum ver-

tretenen Unternehmen. Daraus, dass
der Vertreter die Zuschisse wahrend
der ersten sechs Monate nicht erhalt,
kann nicht gefolgert werden, der Ver-
treter habe die Zuschisse bereits
durch seine Betriebstreue verdient.
Zum einen sehen die Parteien die ers-
ten sechs Monate als Probezeit an, in
der kein Anspruch auf Zahlung eines
Zuschusses bestehen soll. Der Ver-
treter erhalt den Zuschuss also nicht
rickwirkend fir den Zeitraum der
Probezeit. Zum anderen wird der Zu-
schuss monatlich und damit fiir einen
Zeitraum gewahrt, der der gesetzlich
vorgesehenen Mindestkiindigungs-
frist entspricht. Bei diesen Gegeben-
heiten ist kein Raum fir die Annahme,
dass der Vertreter den Zuschuss
durch seine Betriebstreue verdient.
Die Betriebstreue des Vertreters geht
namlich Gber das gesetzliche Min-
destmaB der Bindung nicht hinaus.
Da der Unternehmer die Zuschuss-
zahlungen fiir die Versorgung nicht
von der Erbringung bestimmter Leis-
tungen des Vertreters abhéngig
macht, liegt eine Sonderleistung vor,
die vom Firsorgecharakter gepragt
ist und der nicht der Charakter eines
Entgelts flr eine Leistung des Vertre-
ters zukommt. Dieser Zuschuss stellt
eine besonders glnstige Vertragsbe-
dingung dar. Der Unternehmer ent-
lastet den Handelsvertreter im Um-
fange des Zuschusses von den Kos-
ten fir den Aufbau einer eigenen
Versorgung fur den Fall der Krank-
heit, der Invaliditat und oder der Errei-
chung des Rentenalters. Diese Art
der unternehmerseitigen Leistung fir
die Versorgung des Vertreters ist
auch nicht durch eigene Leistungen
verdient, die der Vertreter als Voraus-
setzung zum Erwerb des Zuschusses
gegeniiber dem vertretenen Unter-
nehmer hatte erbringen missen.

Auch eine anspruchsmindernde Be-
ricksichtigung von Leistungen des
Unternehmers fir eine Berufsun-
fahigkeitsrente des Vertreters wird im
Ergebnis zutreffend grundséatzlich als
statthaft angesehen.””? MaBgeblich

69 OLG Munchen, Urt. v. 03.05.2000-7 U 2620/99
- VertR-LS 60.

70 OLG Minchen, Urt. v. 03.05.2000- 7 U 2620/99
- VertR-LS 61.

71 OLG Munchen, Urt. v. 03.05.2000-7 U 2620/99
—VertR-LS 62 unter Bezugnahme auf BGHZ 97,
215.

72 OLG Dusseldorf, Urt. v. 22.12.1995, VertR-LS
10=0OLGR 96, 128.
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hierfir ist die Erwagung, dass der
Vertreter auch insoweit von der eige-
nen Vorsorgeobliegenheit entlastet
wird. Auch die Leistungen des Unter-
nehmers fiir die Invaliditatsvorsorge
des Vertreters kénnen sich nur dann
als besonders ginstige Vertragsbe-
dingung mindernd auf den Ausgleich
auswirken, wenn sie nicht konditional
mit einer Leistung des Vertreters ver-
kniipft sind.

Zwar ist bisher von der Rechtspre-
chung nicht entschieden, ob Leistun-
gen des Unternehmers fiir die Kran-
kenversorgung des Vertreters an-
spruchsmindernd im Rahmen der
Billigkeit zu berilcksichtigen sind.
Auch dieses istim Ergebnis jedoch zu
bejahen, weil der Vertreter auch inso-
weit von der Obliegenheit der eige-
nen Vorsorge entlastet wird.”™

Grundlage fir die anspruchsmin-
dernde Bericksichtigung der Zu-
schisse fir die Alters- Invaliditats-
und Krankenversorgung bildet nicht
der Kapitalwert der Versorgung, son-
dern die Leistungen des Unterneh-
mers flr diese Versorgung. Der unter
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB anzu-
rechnende Betrag der Zuschisse ist
nicht um etwaige darauf entfallende
Zinsen zu erhdhen. Wie oben bereits
erlautert, besteht ein Anspruch auf
Verzinsung gemaB § 354 Abs. 2 HGB
nicht.” Da ein Anspruch des Unter-
nehmers auf Verzinsung der Zu-
schisse fir die Versorgung des Han-
delsvertreters nicht gegeben ist, kann
eine anspruchsmindernde Bertick-
sichtigung von Zinsen neben den Zu-
schissen im Rahmen der Priifung am
MaBstab des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr.
3 HGB auch nicht unter dem Aspekt
gerechtfertigt werden, dass der Un-
ternehmer die Zuschussleistungen
fur die Versorgung des Handelsver-
treters schon friihzeitig vor der Ent-
stehung des Ausgleichsanspruchs
erbracht hat.

Das Ergebnis der Vorteils- und Ver-
lustprognose vermindert sich folglich
im Rahmen der Billigkeitspriifung
nach MaBgabe der Vorschrift des
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB um
die Héhe der dem Vertreter insge-
samt wahrend der Laufzeit des Agen-
turvertrages gewahrten Zuschisse
fur die Alters- Invaliditats- und Kran-
kenversorgung, wenn und soweit
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dem anspruchsmindernden Aspekt
der besonders glinstigen Vertragsbe-
dingung in Form der Sonderleistun-
gen zur Versorgung des Vertreters
keine anspruchserhaltenden Billig-
keitsgesichtspunkte gegenlberste-
hen.

b) Betriebsrentenrechtlich
unverfallbare Grundrente
mit Leistungszuschlag

Wird die Altersversorgung in eine
Grundrente und in einen Leistungs-
zuschlag mit der MaBgabe aufgeteilt,
dass dem Vertreter die Versorgung
erst nach Vorliegen des § 1 Abs. 1
BetrAVG unverfallbar gewéhrt wird
und ist der Leistungszuschlag abhan-
gig davon, dass der Vertreter eine be-
stimmte Mindestprovision in dem je-
weiligen Tatigkeitsjahr erzielt, so ist
zwischen der Grundrente und dem
Leistungszuschlag zu unterscheiden.
Der Grundrente steht die mindestens
zehnjéhrige Betriebstreue™ des Ver-
treters als Leistung gegeniiber. Dem-
gegeniiber handelt es sich bei dem
Leistungszuschlag um eine Pensum-
oder Staffelprovision, mit der der Ver-
treter dafiir vergtitet wird, dass er ei-
nen der Mindestprovision entspre-
chenden Jahresumsatz erzielt hat.

Aus dem Schutzzweck der Vorschrif-
ten der §§ 87 a, 87 c HGB folgt,
dass die Vergltungsregelung einem
Rechtsformzwang unterliegt, soweit
der Vertreter abhéngig vom Eintritt ei-
nes Geschéftserfolges vergitet wird,
den er durch eine Vermittlungsleis-
tung herbeifiihrt. Dies istinsbesonde-
re fir so genannte Pensum- oder
Staffelprovisionen anerkannt, also fur
Vergltungen, die der Vertreter dafiir
erhélt, dass er eine Summe von Ge-
schéften einwirbt.” Der Leistungszu-
schlag darf wegen seines ausschlieB-
lichen Provisionscharakters nicht an-
spruchsmindernd in Ansatz gebracht
werden.”” Dies gilt im Ergebnis auch
flr die Grundrente, weil sie nach den
Regeln des § 2 BetrAVG unverfallbar
geworden ist. Auch insoweit liegt kei-
ne besonders glinstige Vertragsbe-
dingung in Form einer Sonderleistung
vor. Soweit die Rentenwartschaft
nach dem Betriebsrentengesetz un-
verfallbar ist, sind die zugrunde lie-
genden Leistungen des Unterneh-
mers fir die Versorgung des Vertre-
ters durch die Betriebstreue des
Vertreters verdient.

c) Leistungsabhéngige Leistungen
far die Versorgung

Auch dann, wenn die Bestimmungen
des Versorgungswerkes des vertre-
tenen Unternehmers vorsehen, dass
der Beitrag sich an dem Bruttoein-
kommen des Vertreters orientiert und
die Beitrage je zur Hélfte vom Unter-
nehmer und vom Vertreter getragen
werden, sind die von dem vertretenen
Unternehmer eingezahlten Versor-
gungsanteile als Provision zu qualifi-
zieren.

Sieht das Versorgungswerk dartiber
hinaus zwar eine bestimmte Mindest-
leistung durch den Unternehmer vor,
soll aber die Versorgung nicht zu-
stande kommen oder der Vertrag mit
herabgesetzter Leistung unter Ver-
wendung des vollen angesammelten
Deckungskapitals beitragsfrei ge-
stellt sein, wenn der Vertreter den ihm
obliegenden Mindestbeitrag nicht
aus seinem Bruttojahreseinkommen
bedienen kann, sind die Beitragsleis-
tungen des Unternehmers flir die Ver-
sorgung selbst dann nicht als beson-
deres glinstige Vertragsbedingung
anzusehen, wenn dem Vertreter das
Recht eingerdumt wird, die Differenz
zwischen dem Mindestbeitragsanteil
des vertretenen Unternehmens und
dem insgesamt erforderlichen Min-
destbeitrag aus eigenen Mitteln ein-
zuzahlen. Bei der ausgleichsrechtlich
gebotenen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise™ ist die dargestellte Re-
gelung der Altersversorgung darauf
gerichtet, den Vertreter zu veranlas-
sen, seine Tatigkeit danach auszu-

73Vom Standpunkt der bisher herrschenden
Meinung kann eine anspruchsmindernde Be-
riicksichtigung jedenfalls nicht mit einer funktio-
nellen Verwandtschaft zwischen dem Aus-
gleichsanspruch und der Versorgung gerecht-
fertigt werden. Auch dieses offenbart, wie
fragwiirdig es ist, auf diesen Aspekt abzustel-
len.

74 Vgl. dazu Evers/Kiene, ZfV 01, 618, 628f.

75Nach § 1 Abs. 1 BetrAVG ist alternative Unver-
fallbarkeitsvoraussetzung, wenn der Beginn der
Betriebszugehorigkeit mindestens 12 Jahre zu-
rickliegt und die Versorgungszusage fir ihn
mindestens drei Jahre bestanden hat.

76 Vgl. BGH, Urt. v. 23.05.1966 — VIl ZR 223/64 —
VertR-LS 2.

77 Aus der Anwendung der Vorschriften Uber die
Provision folgt im Ubrigen auch, dass die Ver-
sorgungszusage insoweit auch Bestand hat,
wenn sie nicht nach den Regeln Uber das Betr-
AVG unverfallbar geworden ist. Eine entgegen-
stehende Regelung ist nach den zwingenden
Vorschriften der §§ 87 a Abs. 1 Satz 3,92 Abs. 4
HGB unwirksam.

78 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 01.12.1983, VertR-LS 12
m.w.N. = NJW 84, 2695.
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richten, dass er die Leistungen fiir die
Versorgung aus seiner Provision
decken kann. Es handelt sich bei der
Regelung mithin nicht um eine reine
Flrsorgeleistung. Sie macht Einzah-
lungen in das Versorgungswerk von
der Erfillung der Obliegenheit des
Vertreters abhangig.

Der Vertreter muss erforderlichenfalls
aus seinem Vermdgen Aufwendun-
gen fir die vom Unternehmer zuge-
sagte Versorgung erbringen. Zur Ver-
meidung dieses Rechtsnachteils wird
der Vertreter durch die Regelung ver-
anlasst, seine Vermittlungstatigkeit
so auszurichten, dass die Mindest-
beitrdge mihelos aus dem Bruttojah-
reseinkommen des Vertreters be-
dient werden kénnen. Unter diesen
Umsténden kann den Beitrdgen nicht
mehr ausschlieBlicher Firsorgecha-
rakter beigemessen werden. Eine an-
spruchsmindernde Beriicksichtigung
kommt daher auch nicht im Umfange
des vom vertretenen Unternehmer
zugesagten Mindestbeitragsanteils in
Betracht.

d) Produktions- und
betriebszugehdrigkeitsbedingte
Versorgungszusage

Eine weitere Variante der betriebli-
chen Altersversorgung sieht eine
Kombination aus einer leistungsab-
hangigen Versorgungszusage in
Form eines Grundrentenbetrages mit
einer Steigerungsrate vor, die nach
der Betriebszugehdrigkeit des Vertre-
ters bemessen wird. Grundsatzliche
Voraussetzung fiir die Aufnahme in
das Versorgungswerk ist danach,
dass der Vertreter in vier aufeinander-
folgenden Jahren eine definierte Min-
destsumme von Geschéaften vermit-
telt. Ausgehend von dem danach
erworbenen Anspruch auf die Grund-
rente erhdht sich die Rentenzusage
nach der Lange der ab 5 Jahren an-
dauernden Betriebszugehorigkeit
des Vertreters.

Zwar tritt in diesem Fall die Unverfall-
barkeit der Versorgungsanwartschaft
nicht erst nach den Voraussetzungen
des Betriebsrentengesetzes ein, so
dass sich die Beurteilung hiernach
nicht richten kann. Allerdings hat der
zugesagte Grundrentenbetrag Provi-
sionscharakter, weil die Versor-
gungszusage davon abhangig ist,
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dass der Vertreter Geschéafte vermit-
telt. Unter diesen Umsténden stellt
der Grundrentenbetrag eine leis-
tungsabhéangige = Pensumprovision
dar, die dem Rechtsformzwang der
Vorschriften der §§ 87 a, 87 c HGB
unterliegt.” Die Leistung des Unter-
nehmers ist, da abhangig von den
Vermittlungserfolgen des Handels-
vertreters gewahrt, synallagmatisch
mit der Vermittlungsleistung des Ver-
treters verknlpft. Sie kann sich daher
im Rahmen der Billigkeitsprifung
nach MaBgabe der Vorschrift des
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB nicht
mehr anspruchsmindernd auswirken.

Im Ergebnis gilt dies auch fiir die wei-
tergehende Versorgungszusage in
Form der Steigerungsrate. Sie ist ab-
héngig von der Betriebszugehdrigkeit
des Handelsvertreters. Diese Zah-
lung ist somit nach dem Parteiwillen
durch die Betriebstreue des Handels-
vertreters verdient. Sie kann nicht an-
spruchsmindernd berticksichtigt
werden.

e) Qualitdtsbonus

Hangen die Leistungen des verirete-
nen Unternehmers fiir die Altersver-
sorgung des Vertreters davon ab, ob
der kumulierte Stornosatz des Vertre-
ters am Schluss des maBgeblichen
Produktionsjahres den durchschnitt-
lichen Stornosatz der jeweiligen Or-
ganisation nicht Ubersteigt und ist
des Weiteren ein maximaler Storno-
satz festgelegt, dessen Uberschrei-
tung durch den Vertreter den Unter-
nehmer von der Pflicht entbindet,
Leistungen fir die Altersversorgung
des Vertreters zu erbringen, so
kommt eine anspruchsmindernde
Berlicksichtigung dieser Leistungen
im Ergebnis nicht in Betracht. Denn
mit den Leistungen fiir die Altersver-
sorgung vergltet der Unternehmer
den Vertreter unter diesen Umstan-
den fur die Qualitét der von diesem
herbeigeflihrten und laufend betreu-
ten Geschéftsverbindungen.

In dem Umfang, in dem eine synallag-
matische Verknuipfung zwischen den
Einzahlungen des Unternehmers fir
die Altersversorgung des Vertreters
und der Leistung des Vertireters be-
steht, ist fiir eine anspruchsmindern-
de Bericksichtigung der Versorgung
kein Raum.

f) Betriebsrentenrechtliche
Grundrente mit Treue-
und Leistungszuschlag

Teilweise wird die Versorgung auch in
der Weise geregelt, dass sich der
Aufbau der Versorgung des Vertre-
ters aus drei Teilen zusammensetzt:
einer Grundrente, einem Treuezu-
schlag und einem Leistungszu-
schlag. Dabei wird die Grundrente
nach 10-jahriger ununterbrochener
Zugehdrigkeit erworben. Ab dem 11.
Tatigkeitsjahr erhoht sie sich um den
Treuezuschlag bis zum Ende der Be-
triebszugehdrigkeit. Bei einer sol-
chen Ausgestaltung sind alle Leistun-
gen des Unternehmers fiir die Versor-
gung des Vertreters von Leistungen
des Vertreters abhangig.

Die Grundrente ist von der Betriebs-
treue abhéngig, die der Vertreter bis
zur Entstehung des gesetzlichen un-
verfallbaren Anspruchs geméB § 1
BetrAVG leisten muss. Den gemaB
§ 1 BetrAVG mit einer Zugehorigkeit
des Vertreters zum AuBendienst des
vertretenen Unternehmers nach 10
Jahren entstandenen unverfallbaren
Anspruch auf die Rentenanwart-
schaft im Umfange der Grundrente
hat der Vertreter durch die Betrieb-
streue verdient. Die Treuezuschlage
ab dem 11. Jahr stellen nach dem
Parteiwillen ausdricklich eine fir je-
des weitere Jahr gewéahrte Honorie-
rung der Betriebstreue des Vertreters
dar. Ist danach der Treuezuschlag ab
dem 11. Tatigkeitsjahr konditional mit
der Betriebstreue des Vertreters ver-
knlpft, bleibt bei diesen Gegebenhei-
ten kein Raum, den Treuezuschlag
unter dem Gesichtspunkt der Billig-
keit nach MaBgabe des § 89 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 HGB anspruchsmindernd
zu berucksichtigen.

Der Leistungszuschlag wiederum ist
nur geschuldet, wenn und soweit der
Handelsvertreter bestimmte Vermitt-
lungserfolge erzielt hat. Er ist als Pen-
sumprovision zu qualifizieren. Auch
im Umfange des Leistungszuschla-
ges ist eine Anrechnung der Alters-
versorgung auf den Ausgleichsan-
spruch im Rahmen der Vorschrift des
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB nicht
statthaft.

79 Vgl. dazu Evers/Kiene, ZfV 01, 618, 622.
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g) Wahlrecht zwischen Altersversor-
gung und Ausgleichsanspruch

In der Praxis sehen die Bestimmun-
gen der Vorsorgungsvereinbarung
zwischen dem Unternehmer und dem
Vertreter teilweise auch vor, dass
dem Vertreter ein Wahlrecht einge-
raumt wird. Nach diesen vertragli-
chen Regelungen soll der Handels-
vertreter fir den Fall der Geltendma-
chung des Ausgleichsanspruchs auf
Leistungen aus der betrieblichen Al-
tersversorgung verzichten. Eine sol-
che Regelung verstoBt gegen die
zwingende gesetzliche Regelung des
§ 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB. Sie ist des-
halb gemaB § 134 BGB unwirksam.
Der Unabdingbarkeitsgrundsatz des
§ 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB verbietet
nach dem Wortlaut der Vorschrift
zwar nur vertragliche Regelungen,
durch die der Ausgleichsanspruch im
Voraus ausgeschlossen wird. Von
dem Unabdingbarkeitsgrundsatz um-
fasst werden aber auch solche Rege-
lungen, durch die der Ausgleich im
Ergebnis mehr oder weniger einge-
schréankt wird oder durch die die
Durchsetzung des Anspruchs er-
schwert wird.* Es widerspricht Sinn
und Zweck der Bestimmung des
§ 89 bAbs. 4 Satz1HGB, dass dem
Handelsvertreter ein Ausgleich nicht
unverkirzt verbleibt, wie er ihm nach
§ 89 b HGB zusteht.*" Eine solche
Verkiirzung wird durch das Wahlrecht
jedoch bewirkt.

Dass der Handelsvertreter das ihm
eingerdumte Wahlrecht zwischen der
Altersversorgung und dem Ausgleich
regelméBig erst nach Beendigung
des Agenturvertrages austibt, mithin
zu einem Zeitpunkt, zu dem er in der
Entscheidung dartber frei ist, aus-
gleichsabtragliche Vereinbarungen
zu treffen, andert nichts an der Un-
wirksamkeit des vereinbarten Wahl-
rechts. Denn das Wahlrecht legt be-
reits fiir die Zeit des Bestehens des
Agenturvertrages fest, dass der Aus-
gleich kiinftig ausgeschlossen sein
soll, wenn der Vertreter die Altersver-
sorgung wahlt. Wird damit vertraglich
Jahre vor tatséchlicher und rechtli-
cher Beendigung der Zusammenar-
beit beziiglich des Ausgleichsan-
spruchs und einem anderen An-
spruch ein Alternativverhéltnis des
Inhalts vereinbart, dass der Handels-
vertreter auf die Geltendmachung
des unabdingbaren Ausgleichsan-
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spruchs verzichten muss, um die un-
verfallbare Anwartschaft in Anspruch
nehmen zu kénnen, liegt darin eine
verbotswidrige Vorausfestlegung und
Disposition Uber den Ausgleichsan-
spruch des § 89 b HGB, weil die Re-
gelung darauf zielt, die Geltendma-
chung des Ausgleichsanspruchs
wirtschaftlich zu erschweren.

Auch unter dem Gesichtspunkt der
Bestéatigung eines nichtigen Rechts-
geschéfts gemaB § 141 BGB kann die
Wahlrechtvereinbarung keinen Be-
stand haben, weil die Bestétigung in
Kenntnis der Nichtigkeit der vertragli-
chen Ausschlussregelung erfolgen
muss. Jedenfalls hélt die Klausel ei-
ner Inhaltskontrolle am MaBstab des
§ 9 AGBG nicht stand, weil der Han-
delsvertreter sein Wahlrecht auch
schon vor Beendigung des Agentur-
vertrages ausiiben kann. Nach dem
Grundsatz des Verbots der geltungs-
erhaltenden Reduktion kann das
Wahlrecht nicht fir den Fall aufrech-
terhalten bleiben, dass es erst nach
Vertragsbeendigung ausgeiibt wird.

Gleichzeitig verstoBt die Vereinba-
rung des Wahlrechts fir den Fall,
dass der Handelsvertreter den Aus-
gleichsanspruch wahlt, gegen § 3
Abs. 1 BetrAVG, weil er damit auf eine
unverfallbare  Versorgungsanwart-
schaft zugunsten des Ausgleichsan-
spruchs verzichtet. Auch insoweit ist
die Wahlrechtsregelung daher geman
§ 134 BGB unwirksam. Nach der
zwingenden Vorschrift des § 3 Betr-
AVG kann eine unverfallbare Versor-
gungsanwartschaft nicht abgefun-
den werden. Das Verbot des § 3 Abs.
1 BetrAVG erstreckt sich aber nicht
nur auf Félle, in denen ein Anspruch
auf Altersversorgung abgefunden
wird, sondern auch dann, wenn auf
unverfallbare  Versorgungsanwart-
schaften verzichtet wird. Zwar ver-
bietet § 3 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG sei-
nem Wortlaut nach nur die Abfindung
und nicht den Verzicht einer Versor-
gungsanwartschaft. Da aber durch
§ 3 BetrAVG sichergestellt werden
soll, dass die betriebliche Versor-
gungsleistung dem Begtinstigten un-
ter anderem auch im Falle einer vor-
zeitigen Beendigung des Dienstver-
haltnisses fir den spateren Eintritt
des Versorgungsfalles tatséchlich zur
Verfligung steht, sind deshalb alle
Verfigungen verboten, die dazu
fihren, dass bei Eintritt des Versor-

gungsfalles die unverfallbare Versor-
gungsanwartschaft nicht zur Verfi-
gung steht.®

Nach alledem ist einer Wahlrechtsre-
gelung in einem Agenturvertrag mit
der MaBgabe, dass der Handelsver-
treter mit der Inanspruchnahme der
Altersversorgung den Ausgleich ver-
liert oder er mit der Geltendmachung
des Ausgleichs einer unverfallbaren
Rentenanwartschaft verlustig geht,
sowohl nach der Regelung des § 89 b
Abs. IV Satz 1 HGB als auch nach § 3
BetrAVG gemanB § 134 BGB die Wirk-
samkeit zu versagen. Dem Vertreter
stehen daher bei Vertragsbeendi-
gung beide Anspriiche unter den wei-
tergehenden Voraussetzungen der
Vorschriften des § 89 b HGB und des
§ 1 BetrAVG zu.®

6. Zusammenfassung
und Ausblick

Die vorliegende Untersuchung hat
gezeigt, dass die herrschende Lehre
die Rechtfertigung der Anrechnung
von Leistungen des Unternehmers flir
die Altersversorgung des Vertreters
auf dessen Ausgleich zu unrecht auf
den Aspekt einer ,funktionellen Ver-
wandtschaft“ von Ausgleichsan-
spruch und Altersversorgung stitzt.
In seiner Grundsatzentscheidung aus
dem Jahre 1966 hat der BGH dem-
gegeniiber zutreffend erkannt, dass
eine anspruchsmindernde Berlick-
sichtigung der Leistungen des Unter-
nehmers fir die Versorgung des Ver-
treters im Rahmen der Billigkeit
gemaB § 89 b Abs. 1 Satz1 Nr. 3HGB
nur unter dem Gesichtspunkt einer
besonders glinstigen Vertragsbedin-
gung erfolgen kann.

Die Prifung der Frage einer An-
spruchsminderung unter dem aner-
kannten Billigkeitsgesichtspunkt ei-
ner besonders glinstigen Vertragsbe-
dingung wirft keine Probleme im
Hinblick auf eine Félligkeitsdifferenz
von Ausgleich und Versorgungsleis-

80 OLG Hamm, Urt. v. 02.09.1999, VertR-LS 23 =
EWIR 99, 1127 (v. Manteuffel/Evers).

81Vgl. BGH, Urt. v. 11. 10. 1990, VertR-LS 13
m.w.N. =WM 91, 196.

82 BAG, Urt. v. 22.09.1987, VertR-LS 7 = BB 1988,
831, 832; Reuter, SAE 1983, 201; Richardi, RdA
83, 201; Stumpf, FS fur Wilhelm Herschel, 1982,
S. 409.

83 A/A. LG Stuttgart, Urt. v. 15.06.2001 - 1 KfH O
167/00-VertR-LS. Diese Entscheidung ist nicht
rechtskraftig.



SEITE 776

ZEITSCHRIFT FUR

NR. 22/15. NOVEMBER 2001

tung auf. Unter dem Aspekt ist auch
Raum fir eine anspruchsmindernde
Berticksichtigung von Leistungen
des Unternehmers fir die Kranken-
versorgung des Vertreters. Auf der
anderen Seite zeigt die Prifung an
diesem MaBstab aber auch die Gren-
zen der Anrechenbarkeit auf: Leistun-
gen fiir die Versorgung, die entweder
in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis
zu einer vom Vertreter zu erbringen-
den Leistung stehen oder die zumin-
dest konditional mit einer vertreter-
seitigen Leistung verkntipft sind, kén-
nen keine anspruchsmindernde Be-
ricksichtigung erfahren, weil wegen
der Leistungsverknipfung keine be-
sonders giinstige Vertragsbedingung
vorliegt.

Insbesondere in dem Umfang, in dem
der Verireter die Leistungen des Un-
ternehmers flir die Versorgung durch
die Betriebstreue nach den zwingen-
den Bestimmungen des Betriebsren-
tengesetzes verdient hat, kommt eine
anspruchsmindernde Beriicksichti-
gung nicht in Betracht. Im Anwen-
dungsbereich des BetrAVG wird sich
eine abweichende Beurteilung kaum
durchsetzen kénnen, zumal der Ver-
sorgungsberechtigte nach allgemei-
ner Auffassung die Versorgungsleis-
tung durch eigene Leistungen ver-
dient hat. Wer den Handelsvertreter
insoweit anders behandeln wollte als
einen Arbeitnehmer, obwohl die Vor-
schriften des Betriebsrentengesetzes
gemaB § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
entsprechende Anwendung finden,
funktioniert nicht nur die betriebliche
Altersversorgung in eine eigene Ver-
sorgung des Versorgungsberechtig-
ten um, sondern verkennt auch, dass
der Sinn des BetrAVG nicht darauf
gerichtet ist, den Unternehmer von
den Kosten fir die Begleichung von
Ausgleichsanspriichen zu entlasten.
Soweit die Leistungen fiir die Versor-
gung als Provision i.S. des § 87 Abs.
1 HGB oder als Vergitung fir eine
sonstige Leistung des Vertreters zu
qualifizieren sind, kommt eine an-
spruchsmindernde Berticksichtigung
unter dem Aspekt einer besonders
gunstigen Vertragsbedingung eben-
so wenig in Betracht.

Eine Prifung des Umfanges der An-
spruchsminderung am MaBstab einer
besonders giinstigen Vertragsbedin-
gung flhrt ferner dazu, dass nicht der
Barwert oder Kapitalwert der Versor-
gung anspruchsmindernd bertick-
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sichtigt werden kann, sondern nur
der Wert der Beitrdge, die erforderlich
sind, um den Versorgungsanspruch
zu bilden. Der Vertreter wird nur inso-
weit vom Aufbau einer eigenen Ver-
sorgung entlastet, weil davon auszu-
gehen ist, dass er die Vorsorgeauf-
wendungen aus seinen laufenden
Einkiinften bestreitet. Wird keine be-
sondere Abrede dariiber getroffen,
dass die Leistungen flir die Versor-
gung des Vertreters in Vorauserfil-
lung auf den Ausgleichsanspruch er-
folgen, kdnnen sie nurim Rahmen der
Billigkeit nach MaBgabe des § 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB anspruchs-
mindernde Wirkung entfalten, sofern
ihnen keine anspruchserhaltenden
Aspekte entgegenstehen. Die Analy-
se verschiedener Versorgungsrege-
lungen der Praxis an den vorstehend
aufgezeigten MaBstdben zeigt, dass
eine anspruchsmindernde Berlick-
sichtigung praktisch nur dann greifen
kann, wenn die Leistungen des Un-
ternehmers flr die Versorgung des
Vertreters  ausschlieBlich  Firsor-
gecharakter haben, sie also weder
von einer Mindestbetriebszugehérig-
keit noch von sonstigen Leistungen
des Vertreters abh&ngig gemacht

werden. Dies fliihrt dazu, dass die Un-
ternehmen, die ihre Leistungen fiir die
Vertreterversorgung nicht als reine
Flrsorgeleistungen ausgestaltet ha-
ben, sich darauf werden einrichten
missen, dass sie die Ausgleichsan-
spriche der betroffenen Vertreter
kiinftig ungeschmalert zu befriedigen
haben werden. Insoweit lasst sich die
von den Vertretern monierte ,Ab-
zugspraxis” nicht aufrechterhalten.

Nur dann, wenn die Unternehmer ihre
Versorgungsregelungen konsequent
so ausrichten, dass die Leistungen
flr die Versorgung des Vertreters von
einer Leistung des Vertreters unab-
héngig sind, werden sie auch kiinftig
in steueroptimaler Weise Vorsorge
gegen die Belastung mit Ausgleichs-
kosten bei Beendigung des Agentur-
vertragsverhaltnisses treffen kénnen.
Um das Risiko auszuschalten, dass
der Vertreter einer Minderung des
Ausgleichs im Rahmen der Billig-
keitskontrolle anspruchserhaltende
Aspekte entgegenhélt, empfiehlt es
sich, die Leistungen flir die Versor-
gung des Vertreters in Vorauserfiil-
lung auf dessen Ausgleichsanspruch
zu versprechen.

Gesellschaften

ERGO

Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrdge

Auch die ERGO Versicherungsgrup-
pe wird mit ihren inldndischen Toch-
tergesellschaften bis zum Ende des
Jahres Beherrschungs- und Gewinn-
abflihrungsvertrdge abschlieBen. Zu-
sétzlich sollen entsprechende Vertra-
ge auch bei den inlandischen Gesell-
schaften auf den nachgelagerten
Konzernebenen vereinbart werden.
Hierdurch werde die Stellung der
ERGO als Management- und Flh-
rungsholding der Gruppe weiter ge-
stérkt. Dies fuhrt auch zur Festigung
der bereits bestehenden gewerbe-
und umsatzsteuerlichen Organschaft
und sei Voraussetzung fir die kdrper-
schaftsteuerliche Organschaft, heiBt
es aus Dusseldorf.

ERGO hat mit ihrer ebenfalls bérsen-
notierten Tochtergesellschaft Victo-

ria Versicherung AG einen Beherr-
schungs- und Gewinnabflihrungs-
vertrag abgeschlossen. Der Auf-
sichtsrat der Victoria Versicherung
AG hat nunmehr beschlossen, den
Victoria-Aktiondren auf einer auBer-
ordentlichen Hauptversammlung am
17. Dezember 2001 in Disseldorf die
Zustimmung zu diesem Vertrag vor-
zuschlagen.

Fir die Aktionére der Victoria Versi-
cherung sieht der Vertrag einen ange-
messenen Ausgleich (§ 304 AktG)
und eine Barabfindung (§ 305 AktG)
vor. Deren H6he wurde durch ein Be-
wertungsgutachten ermittelt, dessen
Ergebnis von einem gerichtlich be-
stellten Vertragspriifer bestatigt wur-
de. Die Aktiondre erhalten damit die
Madglichkeit, wahrend der Dauer des
Abfindungsangebots gegen eine Bar-
abfindung von 1.750,57 Euro je Victo-
ria-Aktie als Aktionar bei der Victoria
Versicherung AG auszuscheiden.



