
MÄRKTE & VERTRIEB

eine gesetzliche Grundlage. Bei der Klausel handele es sich 
auch nicht um eine versteckte, unwirksame Vertragsstrafe. 
Eine Beschränkung des Kündigungsrechts des Vertreters sei 
in der Klausel ebenfalls nicht zu sehen. Die Rückzahlungs-
pflicht beziehe sich allein auf schwere Pflichtverletzungen 
des Vertreters, sodass geleistete Aufbauhilfen bei ordentli-
cher Kündigung oder berechtigter fristloser Eigenkündigung 
unangetastet blieben. Dass die Kündigung nicht ausgespro-
chen worden sei, ändere nichts. Es komme allein darauf an, 
ob der Tatbestand der Rückforderungsklausel erfüllt sei, nicht 
etwa, ob eine Kündigung ausgesprochen, nicht ausgespro-
chen oder ihr Ausspruch wegen Verwirkung ausgeschlossen 
wäre.

DER AUSGLEICH ENTSTEHT ERST MIT RECHTLICHER  

BEENDIGUNG DES VERTRETERVERTRAGES 

Die Entscheidung begegnet durchgreifenden Bedenken. Un-
zutreffend geht der Senat davon aus, dass es dem Handels-
vertreterrecht nicht fremd sei, dass dem Vertreter bei schuld-
haften Pflichtverletzungen Ansprüche entzogen würden. 
Aus § 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB lässt sich dies nicht folgern. 
Denn der Ausgleich entsteht erst mit rechtlicher Beendigung 
des Vertretervertrages.2 Vorher kommt dem Anspruch nicht 
einmal die Qualität eines mit einer Anwartschaft vergleichba-
ren Rechts zu.3 Der Ausgleich ist in seiner Entstehung durch 
Billigkeitsgesichtspunkte beeinflusst.4 

Bei dem Tatbestand des § 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB han-
delt es sich deshalb um einen Ausschlusstatbestand5 in Form 
einer Billigkeitsschranke,6 nicht um einen Verwirkungstat-
bestand, der einen bereits entstandenen Anspruch voraus-
setzt.7 Überdies lässt Art. 18 lit. a RiLi 86/653/EWG nicht zu, 
dass ein Vertreter seinen Ausgleich verliert, wenn der Unter-
nehmer ein schuldhaftes Verhalten des Vertreters feststellt, 
das nach Zugang der ordentlichen Kündigung des Vertrags 
und vor Vertragsende stattgefunden hat und das eine frist-
lose Kündigung des Vertrags gerechtfertigt hätte.8 Die richt-
linienkonforme Auslegung des Ausschlusstatbestands des § 

D as OLG Jena1 hatte zu entscheiden, ob eine Auf-
bauhilfe für den Fall als rückzahlbar gestellt wer-
den kann, dass der Unternehmer zur Kündigung 

des Vertretervertrages aus wichtigem Grund  berechtigt ist. 
Im Streitfall war verabredet, dass Aufbauhilfen für den Zeit-
raum der letzten 12 Monate zurückzuzahlen sind, wenn 
der Unternehmer wegen eines wichtigen Grundes, den der 
Vertreter zu vertreten hat, gemäß § 89 a Abs. 2 HGB zur 
fristlosen Kündigung berechtigt ist. Der Unternehmer hat-
te die Zusatzvereinbarung zur Aufbauhilfe gekündigt. Nach 
Auslaufen der Aufbauhilfe hatte der Vertreter den Vertre-
tervertrag ordentlich gekündigt. Wie sich später herausge-
stellt hatte, hatte der Vertreter noch während der Laufzeit 
des Vertretervertrages zahlreiche Kündigungsschreiben für 
Kunden vorbereitet, die dem Versicherer außerdem die Kon-
taktaufnahme zum Kunden untersagten. Deshalb begehrte 
der Unternehmer Rückzahlung der für die letzten 12 Mo-
nate gewährten Aufbauhilfe. Das LG Mühlhausen gab dem 
Unternehmer recht und verurteilte den Vertreter zur Rück-
zahlung von 74.225,97 Euro. Der Vertreter ging dagegen in 
Berufung. Er war der Ansicht, die Klausel benachteilige ihn 
unangemessen, weshalb sie unwirksam sei. Die Berufung 
blieb erfolglos.

KEINE UNANGEMESSENE BENACHTEILIGUNG  

DES VERTRETERS

In den Entscheidungsgründen verneinte der 2. Senat, dass 
die formularmäßige Rückzahlungsklausel den Vertreter un-
angemessenen i.S. des § 307 BGB benachteilige. Sie erfasse 
nur Aufbauhilfen, nicht auch Provisionen. Gegenstand der 
Aufbauhilfen und damit spiegelbildlich auch der Rückforde-
rung bildeten nur freiwillige Leistungen des Unternehmers, 
die nicht an besondere Leistungen des Vertreters anknüpf-
ten. Eine Regelung, die dem Vertreter Zahlungsansprüche bei 
schuldhaften, erheblichen Pflichtverletzungen entziehe, sei 
dem Handelsvertreterrecht nicht fremd. Mit § 89 b Abs. 3 Nr. 
2 HGB habe eine solche Regelung für den Ausgleich sogar 
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89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB erfordert daher, dass der vom Ver-
treter durch schuldhaftes Verhalten gesetzte wichtige Grund 
ursächlich ist für die Kündigung des Unternehmers.9 Von 
diesem gesetzlichen Leitbild weicht die Rückzahlungsklau-
sel ab. Sie setzt nicht einmal voraus, dass der Unternehmer 
aus wichtigem Grund gekündigt hat. Außerdem beseitigt 
sie entstandene Ansprüche des Vertreters. Soweit der Senat 
annimmt, die Rückzahlungspflicht beziehe sich allein auf 
schwere Pflichtverletzungen des Vertreters, übersieht er, dass 
bei der Inhaltskontrolle ein überindividueller Prüfungsmaß-
stab anzulegen ist, der von den Umständen des Einzelfalles 
losgelöst ist.10 Der Senat  hätte ins Kalkül ziehen müssen, 
dass ein Ausgleich nach § 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB auch dann 
ausgeschlossen ist, wenn der Unternehmer seinerseits nach 
unberechtigter fristloser Kündigung des Vertreters nach § 89 
a Abs. 1 Satz 1 HGB kündigt11 und die Kündigung des Vertre-
ters trotz wichtigen Grundes nur deshalb unwirksam ist, weil 
sie nach Verstreichen der Überlegungsfrist ausgesprochen 
wurde.12 Schließlich greift die Rückzahlungspflicht auch, 
wenn der Unternehmer vom Recht zur Kündigung keinen 
Gebrauch macht, etwa weil er die Kündigung des Vertreters 
wegen Wegfalls der Pflicht zur Zahlung der Aufbauhilfe als  
günstig ansieht. Ist die formularmäßig bedungene Rückzah-
lungspflicht daher nicht wirklich auf schwere Vertragsverstö-
ße beschränkt, benachteiligt sie den Vertreter unangemes-
sen. 
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