MARKTE & VERTRIEB

Die eindimensionale
Billigkeit

Aus Grunden der Billigkeit spricht das OLG Koéln Dauervertragen, die gegen tatigkeitsgebundene

Provision vermittelt werden, die Eigenschaft als ausgleichspflichtige Geschaftsverbindung ab

Jiirgen Evers

ie begriindet der Handelsvertretersenat des OLG

KoIn' wie folgt. Aus der Rechtsnatur des Aus-

gleichs folge, dass Unternehmervorteile in der
Aussicht bestehen, die vom Handelsvertreter geschaffene
Geschaftsverbindung Uber das Ende des Vertretervertrages
zu nutzen. Der Ausgleich sei eine Restvergutung fur den Auf-
bau des Kundenstamms, fir den es entscheidend auf den
Aufbau einer Geschaftsverbindung ankomme.

Als weitere Anspruchsvoraussetzung, so der Senat weiter,
erfordere die Billigkeit, die entgehenden Provisionen beson-
dere Bedeutung beimesse, dass zwischen Unternehmervor-
teilen und Provisionsverlusten ein so enger Zusammenhang
bestehe, dass ohne entgegenstehende Anhaltspunkte davon
auszugehen sei, dass Vorteile und Verluste sich betragsmaBig
entsprechen. Demgemal3 sei bei der Schatzung der Vortei-
le auf Basis einer Umsatzprognose zu unterstellen, Vorteile
seien der Hohe nach identisch mit den Provisionsverlusten.
Fehlten sie, sei zu prufen, ob der Ausgleich ausnahmsweise
aus anderen Umstanden der Billigkeit entspreche. Fehle es
auch daran, bedurfe keiner Klarung, ob Uber entgehenden
Provisionen hinausgehende Vorteile gegeben seien.

Bei der Ausgleichsberechnung seien nur Provisionen zu
beriicksichtigen, die der Vertreter bei hypothetischem Fort-
bestand des Vertretervertrages und unterstellter weiterer
Tatigkeit erhalten hatte. Provisionsverluste seien nach den
Provisionsabreden zu ermitteln. Erhalte der Vertreter Provi-
sion nur fur Vertrage, an denen er mitwirke, schlieBe dies
Folgeprovisionen aus. Der Ausschluss durch AGB sei wirk-
sam. Er verstoBe auch nicht gegen den ausgleichsrechtlichen
Unabdingbarkeitsgrundsatz. Vereinbarungen tber Grund
und Hohe der Provision seien verbindlich, selbst wenn sie sich
mittelbar auf den Ausgleich auswirken.

Der Ausschluss der Folgeprovision fuhre dazu, dass Aus-
gleich nur wegen dadurch entgehender Provisionen ver-
langt werden kann, dass vom Vertreter geworbene Kunden
bei Fortbestand des Vertretervertrages weitere Geschafte
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Uber den Vertreter abschlieBen. Bei vermittelten und Uber
die Beendigung des Vertretervertrages hinaus bestehenden
Dauervertragen fehle es an ausgleichsrelevanten Geschafts-
verbindungen, wenn der Unternehmer dem Vertreter abre-
degemaB keine weitere Provision schulde. Vorteile aus dem
Dauervertrag wirden durch die Provision entgolten.

Sinn und Zweck des Ausgleichs entspreche es nicht, Dau-
ervertrage doppelt mit Provision und Ausgleich zu verglten.
Vertraglich abbedungene Folgeprovisionen wirden auch
nicht etwa dadurch zu entgehenden Provisionen, dass das
dispositive Recht sie vorsehe. Bei der Billigkeitsprifung sei
nur auf Provisionsverluste bei hypothetischem Fortbestand
des Vertretervertrages abzustellen. Erforderlich sei, dass
Provisionsverluste infolge Vertragsbeendigung eintreten. Es
widerspreche der Billigkeit, vertraglich nicht geschuldete Pro-
visionen Uber den Ausgleich zu liquidieren. Dies hebele die
Vertragsfreiheit aus.

Abgesehen davon, dass der Ausgleich Geschéaftsverbin-
dungen vergUtet,? begegnet die Entscheidung durchgrei-
fenden Bedenken. Fir ein Junktim zwischen Vorteilen und
Provisionsverlusten gibt das Gesetz nichts her. Eine Reduzie-
rung der Vorteile auf Provisionen lieBe § 89 b Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 HGB leerlaufen. Solange Unternehmervorteile nach
dem nachvertraglichen Umsatz des Unternehmers beziffert
werden konnen,? besteht kein Bedarf, sie auf ein Provisions-
format zu reduzieren und den Ausgleich so leichtfertig den
Gefahren der Parteidisposition auszusetzen. Die Praxis, Vor-
teile nach entgehenden Provisionen zu schatzen, rechtfertigt
es nicht, Vorteile auf entgehende Provisionen zu reduzieren.
Aufgabe der Fachsenate fur Vertretersachen ist es, Vorteile
nach dem Tatsachenstoff zu bestimmen, statt Rechtsbegriffe
zu ersetzen. Der Fortfall der Fortsetzungsfiktion des § 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB 1953 mit § 89 b HGB 2009 spricht
dagegen, Vorteile auf entgehende Provisionen zu beschran-
ken.4



Der Vertreter unangemessen benachteiligende formular-
maBige Ausschluss von Folgeprovisionen® wirkt sich nicht
mittelbar auf den Ausgleich aus, sondern beschrankt ihn a
priori, wenn man dem Senat darin folgen wollte, ein ver-
abredetes Provisionsformat determiniere Vorteile. Eine Ge-
schaftsverbindung wegen fehlender Provisionsverluste zu
verneinen, ist weder damit vereinbar, dass der Ausgleich eine
Vergltung eigener Art® fUr eine Leistung darstellt, die nicht
durch Provisionen entgolten wird” noch damit, die Schaffung
des Kundenstamms zu verglten.® Vorteile aus Dauervertra-
gen werden nicht durch Abschlussprovisionen entgolten.
Die Provision fur das Geschaft und der Ausgleich fur die Ge-
schaftsverbindung verguten den Vertreter nach dem gesetz-
lichen Leitbild fur die Produkte seiner Tatigkeit.° Die Vertrags-
freiheit gestattet es dem Unternehmer ebenso wenig, seine
Vorteile durch Beschrankung der Provision auf tatigkeitsab-
hangige Provision zu beschranken, wie er dem Vertreter den
Ausgleich durch Zuweisung rotierender Vertretergebiete'®
oder Vorauserfullungsabreden'" nehmen kann. Die Billigkeit
ist nicht eindimensional.
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OLG KélIn, 31.03.2025 - 19 U 126/23 - EVERS.OK - Telekom 6 -.

BGH, 19.05.1982 - | ZR 68/80 - EVERS.OK LS 11 m,w.N.HF - Heizkessel -.
BGH, 31.01.1991 - | ZR 142/89 - EVERS.OK LS 11 m.w.N.HF - CLARK -.
Evers, IHR 23, 229, 249 f. Rz, 77,

Eingehend dazu EVERS.OK Anm. 54.1 ff. und 55. 1 ff. zu OLG KélIn,
08.09.2023 - 19 U 73/22 - Telekom 2 -.

BGH, 07.11.1991 - 1 ZR 51/90 - EVERS.OK LS 16 - Parflimerie-Produkte -.
BGH, 15.04.1986 - KVR 3/85 - EVERS.OK LS 28 - Telefunken-Partner-Vertrage

BGH, 04.05.1959 - Il ZR 81/57 - EVERS.OK LS 14 - Nationaler Krankenversiche-
rungsverein -.

EVERS.OK Anm. 206.5 m.w.N. zu OLG Koln, 24.11.2023 - 19 U 146/22 - Tele-
kom 3 -.

BGH, 28.04.1999 - VIIl ZR 354/97 - EVERS.OK LS 18 m.w.N.HF - Dumrath &
Fassnacht 2 -.

BGH, 13.01.1972 - VIl ZR 81/70 - EVERS.OK LS 1 m.w.N.HF - Kartonagen und
Verpackungspapiere -.
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