Ausgleichsanspruch: Ist das
Ende der ,,Grundsatze“ gekommen?
Zur Neuregelung des § 89 b Abs. 1 HGB vom 31.. Juli 2009

Jiirgen Evers, Bremen

Am 31. Juli 2009 ist das Gesetz zur Neu-
regelung der Rechtsverhiltnisse bei Schuld-
verschreibungen aus Gesamtemissionen und
zur verbesserten Durchsetzbarkeit von An-
spriichen von Anlegern aus Falschberatung
in Kraft getreten. Mit diesem Gesetz wurde
das Handelsvertreterausgleichsrecht grund-
legend modifiziert. Die Folgen diirfen nicht
unterschitzt werden.

Das Tamoil-Urteil des EuGH
als Ausloser

Der Gesetzesinitiative vorausgegangen
war eine Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs. Dieser hatte die bisherige Fassung
des § 89b Abs. 1 HGB als mit der Handelsver-
treterrichtlinie 86/653/EWG vom 18. 12. 1986
unvereinbar angesehen. Nach Art. 17 Abs. 2
lit. a der Richtlinie 86/653/EWG hat der Han-
delsvertreter Anspruch auf einen Ausgleich,
wenn er fiir den Unternehmer neue Kunden
geworben oder die Geschiftsverbindungen mit
vorhandenen Kunden wesentlich erweitert hat
und der Unternehmer aus den Geschéften mit
diesen Kunden noch erhebliche Vorteile zieht
und die Zahlung eines solchen Ausgleichs unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde, insbeson-
dere der dem Handelsvertreter aus Geschif-
ten mit diesen Kunden entgehenden Provisio-
nen, der Billigkeit entspricht. Abweichend von
der Richtlinie 86/653/EWG normierte § 89 b
Abs. 1 HGB bisher drei Tatbestandsvorausset-
zungen, ndmlich Unternehmervorteile, Provi-
sionsverluste und die Billigkeit. Die deutsche
Rechtsprechung ist entsprechend dem Wort-
laut der Vorschrift des § 89 b Abs. 1 HGB da-
von ausgegangen, dass die niedrigste der drei
Anspruchsvoraussetzungen jeweils den Aus-
gleichsbetrag maximiert.

Mit dem Tamoil-Urteil hat der EuGH
entschieden, dass die Provisionsverluste kei-
ne selbststindige Anspruchsvoraussetzung,
sondern nur einen Gesichtspunkt der Billig-
keit darstellen. Der Gesetzgeber hat die Ent-
scheidung zum Anlass genommen, § 89 b HGB
dem Richtlinientext anzugleichen. In der Be-
griindung zu der Gesetzesinderung hat der
Gesetzgeber die Erwartung zum Ausdruck
gebracht, dass der Ausgleichsanspruch kiinf-
tig zum Vorteil des Handelsvertreters die auf-
grund des Vertragsendes entstehenden Provi-
sionsverluste iibersteigen kann. Die neu ge-

fasste Vorschrift des § 89 b HGB lautet nun-
mehr wie folgt: Der Handelsvertreter kann
von dem Unternehmer nach Beendigung des
Vertragsverhiltnisses einen angemessenen
Ausgleich verlangen, wenn und soweit der
Unternehmer aus der Geschiftsverbindung
mit neuen Kunden, die der Handelsvertre-
ter geworben hat, auch nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses erhebliche Vorteile hat
und die Zahlung eines Ausgleichs unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde, insbesonde-
re der dem Handelsvertreter aus Geschiften
mit diesen Kunden entgehenden Provisionen,
der Billigkeit entspricht.

Der Gesetzgeber hat fiir die Anwendung
der Neufassung der Vorschrift keine Uber-
gangsregelung vorgesehen. Die Norm ist in je-
dem Fall auf alle Ausgleichsanspriiche anzu-
wenden, die ab dem 31. Juli 2009 entstanden
sind. Ausgleichsanspriiche entstehen mit Been-
digung des Vertretervertragsverhaltnisses. Auf
vor dem 31. Juli 2009 entstandene Ausgleichs-
anspriiche wird die Vorschrift zwar nichtin der
Neufassung anwendbar sein. Gleichwohl wer-
den Provisionsverluste auch unter Zugrundele-
gung der bisherigen Fassung der Vorschrift des
§ 89 b HGB 1989 nicht mehr als selbststindige
Tatbestandsvoraussetzung angesehen werden
konnen. Wegen der Unvereinbarkeit der bishe-
rigen Fassung mit Art. 17 der Handelsvertre-
terrichtlinie muss § 89 b HGB 1989 vielmehr
richtlinienkonform dahin ausgelegt werden,
dass die Provisionsverluste keine selbststidn-
dige Anspruchsvoraussetzung darstellen und
sie den Ausgleichsanspruch nicht von vorne-
herein maximieren.

Relevanz fiir
Versicherungsvertreter

Die Handelsvertreterrichtlinie gilt zwar
nur fiir Warenhandelsvertreter, nicht fiir Ver-
sicherungsvertreter. Gleichwohl werden auch
Versicherungsvertreter in den Genuss einer
richtlinienkonformen Auslegung kommen.
Mit der Anderung der Vorschrift des § 89 b
HGB hat der Gesetzgeber klar zum Ausdruck
gebracht, dass Handels- und Versicherungs-
vertreter hinsichtlich der Voraussetzungen
des Ausgleichsanspruchs gleichgestellt sind.
Schon die alten Fassungen der Vorschrift des
§89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB aus den Jah-
ren 1953 und 1989 behandelten Handels- und
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Versicherungsvertreter in Bezug auf die Tat-
bestandsvoraussetzung der Provisionsverlus-
te gleich. § 89 b Abs. 5 HGB modifizierte nur
die Anspruchsvoraussetzung des § 89 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 HGB, lief} die iibrigen Anspruchs-
voraussetzungen aber unberiihrt. Dass sich
dierichtlinienkonforme Auslegung des § 89 b
HGB auf den Versicherungsvertreter unmittel-
bar auswirkt, entspricht auch der Ansicht des
Oberlandesgerichts Rostock. Das Gericht ver-
weist darauf, dass der Versicherungsvertreter
dem Handelsvertreter nach der Vorschrift des
§ 92 Abs. 2 HGB rechtlich gleichgestellt ist.

Beschrankung auf Vermittlungs-
provisionen entfalit

Bisher wurden bei der Ausgleichsberech-
nung ausschlieflich Provisionen und Provi-
sionsanteile beriicksichtigt, die dem Vertre-
ter fiir seine vermittelnde Tatigkeit gezahlt
wurden. Dies traf insbesondere den Versiche-
rungsvertreter besonders hart. Eine erhohte
Abschlussprovision im ersten Versicherungs-
jahr wurde als Einmalprovision angesehen, die
die Vermittlungsleistung abschlieflend vergii-
tet. Die ab dem zweiten Versicherungsjahr ge-
zahlte Provision sollte ausschliellich vermitt-
lungsfremde Leistungen entgelten, und zwar
selbst dann, wenn nach den Provisionsbe-
stimmungen ausdriicklich auch die Vermitt-
lungstitigkeit mit der Provision ab dem zwei-
ten Versicherungsjahr vergiitet werden sollte.
Praktisch war der Ausgleichsanspruch des Ver-
sicherungsvertreters damit auf die Verluste
an Vermittlungsprovisionen beschrankt. Ge-
nau dieser Effekt, dass die Provisionsverluste
den Ausgleichsanspruch maximieren, obwohl
die dem Unternehmer verbleibenden Vortei-
le deutlich héher sind, sieht der EuGH als mit
der Richtlinie unvereinbar an.

Kiinftig hat die Bemessung des Ausgleichs-
anspruchs in drei Stufen zu erfolgen. Zunachst
werden die Unternehmervorteile quantifiziert.
Anschlieflend wird gepriift, ob der ermittel-
te Betrag unter Beriicksichtigung simtlicher
Umstdnde des Einzelfalls, insbesondere der
dem Handelsvertreter entgangenen Provisio-
nen, der Billigkeit entspricht. Schliellich wird
ermittelt, ob der Ausgleichsbetrag die Hochst-
grenze {iberschreitet.

Als ein Gesichtspunkt von vielen stellen
Provisionsverluste im Rahmen der Billigkeits-
priifung grundsitzlich keine vom Handels-
vertreter darzulegende Tatbestandsvorausset-
zung mehr dar. Dies bedeutet, dass die Pro-
zesspartei, die sich unter dem Gesichtspunkt
der Billigkeit darauf beruft, es fehle an Provi-
sionsverlusten, diesen Billigkeitsaspekt auch
darlegen und beweisen muss. Beruft sich al-
so der Unternehmer darauf, es sei anspruchs-
mindernd zu beriicksichtigen, dass der Ver-
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treter keine Provisionsverluste erleide, so trifft
ihn damit die Darlegungs- und Beweislast fiir
sein Vorbringen.

Dem Tamoil-Urteil des EuGH ist des Wei-
teren zu entnehmen, dass der Umstand, dass es
sich bei der Bestimmung iiber den Ausgleichs-
anspruch um eine Schutzvorschrift fiir Han-
delsvertreter handelt, bei der Auslegung der
Norm des § 89 b HGB zu berticksichtigen ist.
Zuléssig ist nur eine Auslegung, bei der aus-
geschlossen ist, dass sie sich fiir den Handels-
vertreter als nachteilig erweist.

Ausgeschlossen ist daher eine Auslegung
von § 89 b HGB, die dazu fithrt, dass von vorne-
herein ausgeschlossen ist, dass sich unter dem
Gesichtspunkt der Billigkeit eine Erh6hung
des Ausgleichs ergibt. Dies wird auch fiir die
bisherige Auslegung zu gelten haben, nach
der nur Verluste an Vermittlungsprovisionen
ausgleichsfahig angesehen worden sind. Auch
hierbei handelt es sich um eine Auslegung zum
Nachteil des Handelsvertreters. Auch sie hat
daher kiinftig zu unterbleiben.

Kiinftig sind daher alle Provisionen zu be-
riicksichtigen, ganz gleich, ob sie Vermittlungs-
oder Verwaltungstatigkeiten des Vertreters ver-
giiten. Damit ist das Ausgleichsrecht in einem
wesentlichen Punkt entscharft. Die Neufassung
der Vorschrift wird daher zur Folge haben, dass
sich die Ausgleichsanspriiche der ausgeschie-
denen Vertreter erheblich erhohen.

Unter Billigkeitsaspekten kein
Nachteil fiir Handelsvertreter

Die Auslegung dagegen, dass dem Vertreter
kiinftig der Ausgleich unter dem Gesichtspunkt
der Billigkeit insgesamt versagt werden kann,
wenn er Provisionen fortgezahlt erhélt und
dieser anspruchsmindernde Umstand nicht
durch anspruchserhaltende Billigkeitsaspek-
te kompensiert wird, ist nicht unzuléssig. Es
ist ausgeschlossen, dass diese Auslegung sich
fiir den Handelsvertreter als nachteilig erweist,

weil Billigkeitsgesichtspunkte grundsitzlich in
beide Richtungen wirken und die Auslegung
es nicht von vorneherein ausschlief3t, dass Bil-
ligkeitsgesichtspunkte auch dann zu der Zu-
erkennung eines Ausgleichs fithren kénnen,
wenn es an Vorteilen oder Provisionsverlusten
fehlt. Daher wird sich auch kiinftig eine unter-
nehmerseitig finanzierte betriebliche Alters-
versorgung mindernd auf den Ausgleichsan-
spruch auswirken konnen.

Da der Ausgleichsanspruch jedoch nicht
mehr durch die Provisionsverluste begrenzt
wird, diirfte die Ausgleichsminderung bei
weitem geringer ausfallen als bisher. Schlief3-
lich gilt, dass die Billigkeitspriifung kiinf-
tig zum Ergebnis haben kann, dass ein Aus-
gleich sich erhoht. Der Unternehmer wird in
diesen Fallen nur noch durch die Hochstgren-
ze geschiitzt.

Abzuwarten bleibt, wann die Rechtsinde-
rung in den Gerichtssdlen ankommt. Bezogen
auf das Recht der Warenhandelsvertreter diirf-
te sehr schnell mit Entscheidungen zu rech-
nen sein, die das Tamoil-Urteil umsetzen. Ob
sich die Ausgleichsstreitigkeiten beim Versi-
cherungsvertreter weiter auf die Grundsétze
zur Errechnung der Hohe des Ausgleichsan-
spruchs beschranken, darf zumindest mit-
telfristig bezweifelt werden. Insoweit fallt ins
Gewicht, dass die Ausgleichsberechnung we-
sentlich vereinfacht worden ist. Insbesonde-
re ist es kiinftig nicht mehr erforderlich, Ver-
mittlungsprovisionsanteile darzulegen. Kiinf-
tig sind daher auch in den Sparten, die mit
einer Einmalprovision vergiitet werden, ho-
here Ausgleichsanspriiche zu erwarten. Dies
diirfte nicht nur dienstjiingere Vertreter, die
schon nach wenigen Jahren aus dem Unter-
nehmen ausscheiden, Veranlassung dazu ge-
ben, ihre Ausgleichsanspriiche nach dem Ge-
setz zu berechnen.

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

Honorarberatung auf dem Vormarsch

Jedes dritte deutsche Kreditinstitut plant, verlo-
renes Kundenvertrauen durch unabhéngige — dafir
aber kostenpflichtige — Finanz- und Vermégensbera-
tung zuriickzugewinnen, so eine Umfrage unter Top-
entscheidern der Kreditwirtschaft von Steria Mummert
Consulting. Die Honorarberatung wird auch vom Bun-
desverbraucherschutzministerium den Instituten nahe-
gelegt: Diese sollen die Finanzberatung kiinftig nicht
mehr an Mitarbeiterprovisionen koppeln. Die Bank-
kunden zeigen sich allerdings bisher zurlickhaltend.
Zwei Drittel der Deutschen wollen fiir eine Anlagebe-
ratung nichts bezahlen.

In mehr als 90% der Félle basiert die Vergiitung
fiir die Finanzberatung allerdings noch auf Provisionen

fir verkaufte Produkte. Dennoch ist ein Riickgang der
Provisionsberatung aus Expertensicht nur eine Frage
der Zeit. Das zeigt sich bereits im européischen Aus-
land. In den Niederlanden sind die Abschlussprovi-
sionen seit Jahresbeginn bereits vom Gesetzgeber
stark eingeschrénkt worden. In GroBbritannien soll
laut Plan der Finanzaufsicht FSA die Provisionsbe-
ratung innerhalb der ndchsten drei Jahre abgeschafft
werden. Als Alternative wiirde damit das Honorarmo-
dell weiter in den Vordergrund riicken.

Die Mehrheit der Experten in Deutschland sieht
die groBten Potenziale fiir Honorarberatung im kom-
plexen und damit meist im Geschéft mit vermdgen-
den Privatkunden.



