VERTRIEB & MAKLER

OLG Hamm: Neufassung
des § 89 b HGB bringt nichts Neues

Die Frage, welche Konsequenzen aus der Neufassung des § 89 b HGB fiir den Ausgleichsanspruch
des Versicherungsvertreters zu ziehen sind, war von den Spezialsenaten fiir Handelsvertretersachen
als vollig offen eingeschatzt worden. Erstmals hat das OLG Hamm seine Einschatzung in einer

Entscheidung festgelegt.

Jirgen Evers

[ Mit Beschluss vom 11. Februar 2010"
stellt der 18. Zivilsenat des OLG Hamm fest,
dass die Provisionsverluste des Handelsver-
treters nach der Neufassung zwar keine Vo-
raussetzung des Ausgleichs mehr seien und
diesen insbesondere nicht mehr in der Hohe
begrenzten. Die Neuregelung des § 89 b HGB
2009 habe aber nicht zur Folge, dass ein Ver-
sicherungsvertreter den Ausgleich nicht wei-
terhin nach den entgangenen Provisionen be-
rechnen kénne. Der Umstand, dass dem Ver-
treter die Moglichkeit eingeraumt werde, den
Ausgleich nach den ihm entgangenen Provisi-
onen zu berechnen, beruhe darauf, dass ihm
fiir gewbhnlich eine Darlegung der dem Un-
ternehmer verbleibenden Vorteile nicht mog-
lich sei und die Rechtsprechung diese Vorteile
zumindest in Hohe der eingesparten Provisio-
nen als gegeben erachte. Diese Berechnungs-
moglichkeit stelle folglich eine Erleichterung
der Darlegungslast des Vertreters dar. Es bleibe
dem Vertreter aber vorbehalten, auch die dem
Unternehmer verbleibenden Vorteile darzule-
gen und seinen Ausgleich danach zu berech-
nen, statt eine Berechnung nach den ihm ent-
gangenen Provisionen vorzunehmen.

Allerdings konne der dem Versicherer ver-
bleibende Vorteil nicht mit den ihm verblei-
benden Versicherungsprimien gleichgesetzt
werden. Vielmehr seien auch die mit den Ver-
sicherungsvertrigen verbundenen Kosten und
Aufwendungen sowie etwaige Versicherungs-
leistungen einzubeziehen. Auflerdem habe
die Neuregelung des § 89 b HGB 2009 nicht
zur Folge, dass die Unterscheidung der Pro-
visionsanteile fiir Vermittlungs- und sonsti-
ge Leistungen zur Ermittlung des Ausgleichs-
anspruchs des Versicherungsvertreters nicht
mehr erforderlich sei. Die Unterscheidung der
Provisionsanteile fiir Vermittlungs- und fiir
sonstige Leistungen habe nicht auf der entfal-
lenen Regelung des § 89 b Abs. I Satz | Nr. 2
HGB 1953 beruht, sondern auf der unverin-
derten Fassung des § 89 b Abs. 5 HGB.

Trage der Versicherer glaubhaft und nach-
vollziehbar zu den in der Provision ab dem
zweiten Versicherungsjahr enthaltenen Ver-
waltungsentgelten vor, sei dem Gericht die
Maglichkeit der Schitzung gemi § 287 ZPO
eroffnet. Sei zwischen den Parteien des Ver-

tretervertrages streitig, ob und in welchem
Umfang die dem Vertreter gezahlte Provisi-
on ab dem zweiten Versicherungsjahr Anteile
fiir vermittelnde und verwaltende Leistungen
des Vertreters enthalte und habe das Gericht
zur Klirung dieser Beweisfrage einen Sachver-
stindigen betraut, so kénne dieser zugleich um
Priifung gebeten werden, auch entsprechen-
de Feststellungen zur Schitzung des Vermitt-
lungsanteils zu treffen, da diese eine noch si-
cherere Grundlage eines Urteils wire. Eine
Schitzung sei somit nicht mehr erforderlich,
und der Sachverstindige miisse sich ohnehin
bereits mit der Fragestellung befassen. Komme
dieser zu dem Schluss, dass in den Folgeprovi-
sionen auch Vermittlungsanteile enthalten sind,
sei fiir die Ausgleichshohe von Bedeutung, ob
der Vermittlungsanteil in den Folgeprovisio-
nen gleichmifig oder degressiv enthalten sei
und von welcher Abwanderungsquote bei den
einzelnen Sparten auszugehen sei.

Unternehmervorteile sind aus
den Pramien zu errechnen

Der Entscheidung kann nicht beigetre-
ten werden. Der Senat geht offenkundig da-
von aus, dass der Versicherungsvertreter zur
Darlegung des Ausgleichs nicht nur die Pri-
mien oder Beitrdge aus dem von ihm aufge-
bauten Bestand darlegen muss, sondern auch
die mit den Versicherungsvertrigen verbunde-
nen Kosten und Aufwendungen. Der Vertreter
ist iiber die Kostenstruktur des Versicherers
aber regelmifig nicht informiert. Er miisste
vor jedem Ausgleichsprozess eine Auskunfts-
klage gegen den Versicherer zur Offenlegung
der Kalkulation des Versicherers fiihren. Der
Versicherer wiirde genétigt, seine Geschafts-
und Betriebsgeheimnisse ausgerechnet seinem
ausgeschiedenen Vertreter zu offenbaren. Basis
fiir die Berechnung der Unternehmervortei-
le kénnen nicht die Gewinne des Versicherers
aus dem zugefiihrten Bestand bilden, sondern
allein die ihm nach Vertragsende zuflieflen-
den Primien. Tatséchlich hat sich das deutsche
Ausgleichsrecht auch in bewusster Distanzie-
rung von der Vorschrift des Art. 418 u OR des
schweizerischen Agentenrechts zum Brut-
toprinzip bekannt.? Dem entspricht es nicht
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nur, dass unter den in § 89 b HGB genannten
Provisionen Bruttoprovisionen zu verstehen
sind.’ Maf3geblich fiir die Bemessung der Un-
ternehmervorteile ist vielmehr allein der vom
V'V geworbene ausgleichspflichtige Vertrags-
bestand,* und zwar mit der Mafigabe, dass die
dem Versicherer daraus voraussichtlich nach
Vertragsbeendigung zuflieBenden Primien die
Unternehmervorteile verkérpern.®

Auch der Ansicht, eine Unterscheidung zwi-
schen Vermittlungs- und Verwaltungsprovisi-
onen sei weiterhin vorzunehmen, kann nicht
beigetreten werden. Waren Provisionsverluste
neben den Unternehmervorteilen frither gleich-
berechtigter wertbildender Faktor fiir die Be-
messung des A A, so sind sie heute nur noch ein
Teil der Billigkeitspriifung. In diese flieflen As-
pekte ohne Riicksicht darauf ein, ob ihnen wer-
bender oder verwaltender Charakter zukommt.
Entgegen der Auffassung des Senats kann das
Erfordernis der Unterscheidung nicht auf die
unveranderte Fassung des § 89 b Abs. 5 HGB
gestiitzt werden. Aus dieser Norm lésst sich fiir
diese Frage nichts herleiten.® Auch soweit der
Senat fiir die Schitzung des Verwaltungsanteils
einen Sachverstindigen beauftragen mochte,
kann ihm nicht gefolgt werden. Die Abgren-
zung ist eine Rechtsfrage.” Diese ist dem Sach-
verstindigenbeweis unzuginglich.
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