schreiben und die mehrfache Kommunikation
mit dem Geschéddigten zur Anforderung weite-
rer Unterlagen. Den Vergleich ,,Interne Kosten-
quote® vs.,,Kosten Dienstleistung® muss darii-
ber hinaus jeder Versicherer selbst anstellen.
Grundvoraussetzung ist, dass die Dienstleis-
tungskosten die internen Kosten nicht tber-
steigen, sondern besser noch, giinstiger ausfal-

Innendienst

len. Dies kann bei diesem Losungsmodell un-
terstellt werden (siche Abbildung 2). Durch die
aktive Steuerung, unter Einbindung der techni-
schen Fachkompetenz und durch die signifi-
kante Erhohung der Vor-Ort-Besichtigungen in

Abbildung 2 .
>

diesem Schadensegment, lassen sich Kosten-
einsparungspotenziale erzielen. Die kann jeder
Versicherer ohne zusitzlichen Implementie-
rungsaufwand sofort nutzen.

Hanno Schmidt, Expira GmbH
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Neuigkeiten fur den Ausgleichsprozess

EuGH andert Darlegungs- und Beweislastgrundsatze

Jiirgen Evers, Bremen

Einhellig galt bisher der Rechtspre-
chungsgrundsatz, dass der Versicherungsver-
treter im Ausgleichsprozess darzulegen und zu
beweisen hat, welcher Provisionsanteil das Ent-
gelt fiir seine Abschluss- bzw. Vermittlungsti-
tigkeit darstellt.! Nur ausnahmsweise sollte die
Darlegungs- und Beweislast beim Versicherer
liegen. Dies galt dann, wenn die Zweckbestim-
mung der vom Versicherer vorgegebenen Provi-
sionsregelung nicht zweifelsfrei erkennen ldsst,
dass und zu welchem Anteil die Provisionen
dazu bestimmt sind, vermittlungsfremde Td-
tigkeiten des Vertreters abzugelten.? Die Recht-
sprechung hat allerdings daran, wann eine kla-
re Zuordnung der vereinbarten Provisionen zu
den Aufgaben und Titigkeiten des Versiche-
rungsvertreters anzunehmen ist, keine hohen
Anforderungen gestellt. So geht sie fiir das Pro-
visionssystem mit erhohter erstjahriger Ab-
schlussprovision davon aus, dass diese typisch
sei fiir eine Einmalprovision, durch welche die
Vermittlungsleistung mit der erstjahrigen Pro-
vision entgolten werde.” Liege eine entspre-
chende Provisionsstruktur zugrunde, vergiite
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die Provision ab dem zweiten Versicherungs-
jahr ausschliefSlich vermittlungsfremde Leis-
tungen des Vertreters. Dies gelte selbst dann,
wenn der Versicherer die Vermittlungstatigkeit
ausdriicklich in den Kreis der durch die Provi-
sion ab dem zweiten Versicherungsjahr vergii-
teten Leistungen einbeziehe. Die Einbeziehung
beruhe insoweit offenkundig nur auf einer un-
differenzierten und damit versehentlich zu weit
gehenden Bezugnahme.! Praktisch kann sich
der Vertreter daher nur fiir Versicherungen mit
laufender Provision auf eine Darlegungs- und
Beweislast des Versicherers fiir die Tatsache be-
rufen, dass und in welchem Umfang die Provi-
sion vermittlungsfremde Leistungen vergiitet.’

Nach dem Willen des Europiischen Ge-
richtshofs (EuGH) diirfte dieser Rechtspre-
chung nunmehr der Boden entzogen sein. Ent-
sprechend der zwingenden® Bestimmung des
Artikels 17 Abs. 2 lit. a der Handelsvertreter-
richtlinie’ sieht der EuGH in den Provisionsver-
lusten lediglich einen anspruchsmindernden
Gesichtspunkt im Rahmen der vorzunehmen-
den Billigkeitsabwagung. Art. 17 Abs. 2 lit. a

Quabie: LA, Schadanmanagenent
Kongress 2009
Varshenngiiren Lagiig

RiLi 86/653/EWG sieht zwei Voraussetzungen
fir einen Ausgleichsanspruch vor. Zum einen
sind dies die Unternehmervorteile, die dem
Unternehmer aus Geschaften mit neu geworbe-
nen Kunden und wesentlich erweiterten Ge-
schiftsbeziehungen zu Altkunden verbleiben.
Zum anderen muss die Zahlung eines Aus-
gleichs im Rahmen einer umfassenden Abwi-
gung als billig erscheinen. Im Rahmen dieser
Billigkeitsabwagung kommt den Provisions-
verlusten, d.h. den entgehenden Provisionen,
lediglich der Stellenwert eines Umstands zu,
der in die Abwdgung mit einbezogen werden
muss.

Provisionsverluste als Teil
der Billigkeitsprifung

Das in Art. 17 der Richtlinie geregelte Ver-
fahren zur Bemessung des Ausgleichsanspruchs
lduft in drei Stufen ab. Auf der ersten geht es
zundchst um die Quantifizierung der Vorteile
des Unternehmers aus den Geschiften mit den
vom Handelsvertreter geworbenen Kunden.
Auf der zweiten Stufe wird gepriift, ob der Be-
trag, der sich auf Grundlage der genannten Kri-
terien ergeben hat, unter Berticksichtigung al-
ler Umstidnde des Einzelfalls, insbesondere der
dem Handelsvertreter entgangenen Provisio-
nen, der Billigkeit entspricht. Schliefllich wird



auf der dritten Stufe der Ausgleichsbetrag an
derin Art. 17 Abs. 2 lit. b der Richtlinie festge-
legten Hochstgrenze gemessen, die nur dann
relevant ist, wenn der sich aus den vorstehen-
den beiden Berechnungsstufen ergebende Aus-
gleichsbetrag sie ibersteigt.®

Da die Provisionsverluste demnach nur ei-
nen von mehreren Gesichtspunkten darstellen,
die im Rahmen der Billigkeitspriifung relevant
sind, ist es Sache des nationalen Gerichts, auf
der zweiten Stufe seiner Bewertung zu priifen,
ob der dem Handelsvertreter gewahrte Aus-
gleich letztlich billig erscheint und ob und
gegebenenfalls inwieweit er unter Beriicksich-
tigung aller Umstédnde des Einzelfalls anzupas-
sen ist.”

Sind in Entsprechung mit den Bestimmun-
gen des Art. 17 RiLi 86/653/EWG in der mafi-
geblichen Auslegung des EuGH auf der ersten
Stufe die Unternehmervorteile zu quantifizie-
ren und ist sodann auf der zweiten Stufe unter
besonderer Beriicksichtigung der Provisions-
verluste eine Billigkeitsabwagung vorzuneh-
men, so kommt den Provisionsverlusten nicht
die Qualitit einer vom Handelsvertreter darzu-
legenden Tatbestandsvoraussetzung zu, son-
dern vielmehr eines tatsdchlichen Umstands,
der von derjenigen Prozesspartei, die sich auf
ihn beruft, darzulegen und zu beweisen ist. Be-
ruft sich der Unternehmer nach Quantifizie-
rung der ihm verbliebenen Vorteile auf der ers-
ten Stufe darauf, im Rahmen der auf der zwei-

ten Stufe vorzunehmenden Billigkeitsabwi-
gung seien die relativ geringen Provisionsver-
luste des Handelsvertreters anspruchsmin-
dernd zu berticksichtigen, so trifft ihn nach all-
gemeinen Beweislastgrundsdtzen die Beweis-
und somit auch die Darlegungslast.

Soweit der Wortlaut des §89b Abs. 1
Satz 1 HGB gegebenenfalls darauf schlieSen
lassen konnte, dass die in Nr. 2 der Norm er-
wihnten Provisionsverluste eine Tatbestands-
voraussetzung fiir die Entstehung des Aus-
gleichsanspruchs sind, die den Ausgleichsan-
spruch zudem maximieren, ist dieses aufgrund
der zwingenden Geltung der iibergeordneten
Normen der RiLi 86/653/EWG unbeachtlich.
Etwaige Widerspriiche sind im Rahmen einer
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richtlinienkonformen Auslegung zu schlieflen.
In Betracht zu ziehen ist dabei auch eine teleo-
logische Reduktion der Norm, die im eindeuti-
gen Widerspruch zum Wortlaut steht." Tragen-
der Grund fiir die richtlinienkonforme Rechts-
fortbildung kann eine verdeckte Regelungslii-
cke im Sinne einer planwidrigen Unvollstdn-
digkeit des Gesetzes sein. Die planwidrige Un-
vollstandigkeit kann daraus hergeleitet werden,
dass der Gesetzgeber annahm, eine richtlinien-
konforme Regelung zu schaffen.!" Auch im Ge-
setzgebungsverfahren zur Umsetzung der RiLi
86/653/EWG ging der Gesetzgeber davon aus,
dass die Fassung des § 89 b Abs. 1 Satz 1 HGB
eine richtlinienkonforme Regelung darstellt.
Die Richtlinie 86/653/EWG ist durch das Gesetz
zur Durchfithrung der EG-Richtlinie zur Koor-
dinierung des Rechts der Handelsvertreter vom
23. Oktober 1989 (BGBL. I S. 1910) umgesetzt
worden. Hierbei ist der Wortlaut des § 89 b
Abs. 1 HGB in der zuvor geltenden Fassung bei-
behalten worden. Sah noch der urspriingliche
Gesetzesentwurf eine Neufassung nach dem
Wortlaut des Art. 17 Abs. 2 lit. a RiLi 86/653/
EWG vor,"* wurde nach hiervon abweichender
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses'
die Neufassung des § 89 b Abs. 1 HGB nicht
umgesetzt. In dem Bericht zur Beschlussemp-
fehlung der Berichterstatter des Rechtsaus-
schusses Horster und Dr. de With fiihrten diese
hierzu unter anderem aus, dass das geltende
Recht zum Ausgleichsanspruch, wie es in
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 HGB festgelegt sei, beste-
hen bleiben solle. Es miisse an dem Grundsatz
festgehalten werden, dass im bisherigen Geset-
zestext nur dann eine Anderung vorgenommen
werden sollte, wenn sie die Angleichung des
materiellen Rechts an die EG-Richtlinie zwin-
gend erfordere. Die Koalitionsfraktionen sehen
in der durch die EG-Richtlinie vorgenommene
Reduzierung der Voraussetzungen fiir den Aus-
gleichsanspruch keine materielle Anderung.
Auch nach der EG-Richtlinie komme es, wie
nach dem geltenden deutschen Recht, bei der
Berechnung des Ausgleichsanspruchs entschei-
dend darauf an, dass der Anspruch nur bestehe,
wenn und soweit die Zahlung eines Ausgleichs
der Billigkeit entspreche. Dabei sei besonders
die Hohe des Provisionsverlustes zu bertick-
sichtigen. Von diesem Kriterium hinge also
nicht nur die Voraussetzung fiir den Anspruch,
sondern auch der Umfang des Anspruchs ab.In
der Praxis werde es nach wie vor darauf an-
kommen, diese Berechnung vorzunehmen.
Hierzu gebe es eine gefestigte Rechtsprechung
und Praxis."

Beweiserleichterung fiir
den Handelsvertreter

Der Bericht zeigt, dass der Gesetzgeber die
derzeitige Fassung des § 89 b Abs. 1 Satz 1
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HGB fiir richtlinienkonform hielt. Folglich ist
hinsichtlich der von der Norm abweichenden
Formulierung eine planwidrige Unvollstindig-
keit der Umsetzung zu sehen, welche eine richt-
linienkonforme Rechtsfortbildung erméglicht.
In diesem Zusammenhang sei erwahnt, dass
die im damaligen Rechtsausschuss vertretene
SPD-Fraktion entsprechend der Formulierung
des Art. 17 Abs. 2 lit. a RiLi 86/653/EWG re-
spektive der Fassung des § 89 b Abs. 1 Satz 1
HGB im urspriinglichen Regierungsentwurf
eine Beweiserleichterung zugunsten des Han-
delsvertreters sah. Nach dem Bericht der Koali-
tionsfraktion stimmte die SPD gegen die Beibe-
haltung der Formulierung des geltenden
Rechts. Sie sah in den im Text der EG-Richtlinie
gegeniiber dem deutschen Recht reduzierten
Voraussetzungen von drei auf zwei eine Ande-
rung, die dem Vertreter Vorteile bringen konnte
und deshalb zu Recht im Regierungsentwurf
entsprechend formuliert sei. Dadurch, dass die
nach bisherigem deutschen Recht aufgestellte
Voraussetzung, ndmlich der Nachweis des Ver-
lustes von Provision, entfalle, miisse nur noch
im Rahmen der Billigkeit ein genereller Verlust
berticksichtigt, nicht aber nachgewiesen wer-
den, wie grof$ der Verlust im Einzelnen ziffern-
mifig sei. Dies konne fiir den Handelsvertreter
eine Verbesserung in Form der Beweiserleich-
terung bringen.

Eine richtlinienkonforme Auslegung des
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 HGB kommt trotz der aus-
driicklichen Begrenzung der Richtlinie 86/653/
EWG auf den Handelsvertreter in Betracht.
Mafigeblich hierfiir ist der Umstand, dass die
richtlinienkonforme Auslegung des §89b
Abs. 1 Satz 1 HGB hinsichtlich des Ausgleich-
sanspruchs des Handelsvertreters auf die Tat-
bestandsvoraussetzungen fiir den Ausgleich-
sanspruch des Versicherungsvertreters nach
§§ 89 b Abs. 5, Abs. 1 Satz 1 HGB ausstrahlt.
Diese Ausstrahlungswirkung ist dadurch be-
dingt, dass der Ausgleichsanspruch des Versi-
cherungsvertreters im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens zur Umsetzung der Richtlinie
86/653/EWG ebenfalls eine Neuregelung erfah-
ren hat und unter Beriicksichtigung der Histo-
rie des Gesetzgebungsverfahrens davon auszu-
gehen ist, dass der Gesetzgeber den Versiche-
rungsvertreter nicht anders als den Warenhan-
delsvertreter in Bezug auf die Qualitat der Pro-
visionsverluste als einen blofen Aspekt der Bil-
ligkeitsabwagung behandeln wollte. Zwar ent-
hielt der urspriingliche Regierungsentwurf
noch unterschiedliche Voraussetzungen fiir
den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
und des Versicherungsvertreters. Aus dem Um-
stand, dass die unterschiedliche Formulierung
der Anspruchsvoraussetzungen verworfen
wurde und in den seinerzeit geltenden § 89 b
Abs. 5 HGB schliefflich lediglich klarstellende
Anderungen aufgenommen wurden, unter Bei-

behaltung der Verweisung auf § 89b Abs. 1
Satz 1 HGB, ist zu folgern, dass eine Ungleich-
behandlung durch den Gesetzgeber nicht beab-
sichtigt war.Vielmehr ist anzunehmen, dass der
Gesetzgeber den Versicherungs- und den Han-
delsvertreter hinsichtlich der Voraussetzungen
des Ausgleichsanspruchs, mithin auch beziig-
lich der lediglich im Rahmen der Billigkeitsab-
wigung bei der Anspruchsermittlung zu be-
riicksichtigenden Provisionsverluste gleichstel-
len wollte. Diese Annahme wird durch den In-
halt des Berichts des Rechtsausschusses durch
die Berichterstatter Horster und Dr.de With zur
endgiiltigen Beschlussempfehlung gestiitzt.
Dort heifit es, dass die im Regierungsentwurf
vorgesehene Anderungdes § 89 b Abs. 1Satz 1
HGB entfillt, weshalb sich auch die zu § 89 b
Abs. 5Nr.1 bis 3 vorgesehenen Anderungen er-
tibrigen."

Auch das Oberlandesgericht Rostock geht
davon aus, dass sich die richtlinienkonforme
Auslegung des § 89 b HGB gem. § 89 Abs. 5
Satz 1HGB1i.V.m.§ 92 Abs. 2 HGB auch auf den
Versicherungsvertreter unmittelbar auswirkt,
da dieser dem Handelsvertreter rechtlich
gleichgestellt sei.'® Zwar enthalte die EU-Richt-
linie nach ihrem eindeutigen Wortlaut keine
Regelung fiir den Versicherungsvertreter. Da
der nationale Gesetzgeber den Versicherungs-
vertreter in § 92 Abs. 2 HGB - vorbehaltlich
der Regelungen in den Abs. 3 und 4 - rechtlich
dem Handelsvertreter gleichgestellt habe, treffe
diesen die Umsetzung der Richtlinie ins natio-
nale Recht unmittelbar. Nach alledem trifft den
Versicherungsvertreter nicht die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Provisionsverluste. Die
fiir den Handelsvertreter ergangene Richtlinie
86/653/EWG sieht die Provisionsverluste ledig-
lich als einen unter mehreren Umsténden an,
welche im Rahmen einer Billigkeitsabwéagung
zu beriicksichtigen sind. Demnach trifft im
Prozess diejenige Partei die Darlegungs- und
Beweislast, welche sich auf diesen Umstand als
anspruchsbegrenzende oder anspruchserho-
hende Tatsache beruft. Etwaige Widerspriiche
zum nationalen Recht sind im Wege der richt-
linienkonformen Auslegung zu beseitigen. Die-
se richtlinienkonforme Auslegung strahlt auf
den Ausgleichsanspruch des Versicherungsver-
treters aus.

Rechtsanwalt Jiirgen Evers ist Partner der
Kanzlei Blanke Meier Evers in Bremen.

Anmerkungen

1 BGH, Urt.v. 19. 11. 1970, VertR-LS 2 = BGHZ 55,
45; OLG Miinchen, Urt. v. 10.03.1993, BB 93, 1754
= VertR-LS 1 m.w.N.

2 BGH,Urt.v.1. 6.2005,VertR-LS 1 = VersR 05,1283
-LVM -

3 BGH, Urt.v.22. 12.2003, VertR-LS 13 = VersR 04,
376 — Westfilische Provinzial III -



