MARKTE & VERTRIEB

Vorauserfullung durch
Einmalprovision

Vergutung von Geschaft und Geschaftsverbindung

kann Ausgleich unzuldssig beschranken

Jiirgen Evers

as OLG Koln ist der Ansicht, die Zahlung eines

Ausgleichs musse nach § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr.

2 HGB jedenfalls aus anderen Griinden der Bil-
ligkeit entsprechen, wenn dem Handelsvertreter infolge Ver-
tragsbeendigung keine Provisionen entgingen." Es will dem
Aspekt, dass die Vermittlungstatigkeit des Vertreters ver-
tragsgemal durch Einmalprovisionen vollsténdig abgegolten
werden solle, erhebliche Bedeutung fur den Ausgleich bei-
messen.? Dem kann nicht gefolgt werden.

Fur die Frage, was mit der Provision vergitet wird, kommt
es nicht darauf an, ob die Vermittlungstatigkeit nach dem
Parteiwillen vollstandig durch Einmalprovisionen abgegolten
werden soll, sondern darauf, was nach den maBgeblichen
Vorschriften des Gesetzes vergutet wird.

Nach § 87 HGB erhalt der Vertreter die Provision fur ein
Geschaft.? Der Ausgleich gemal3 § 89 b Abs. 1 HGB vergutet
die Schaffung einer Geschaftsverbindung.* Unter einem Ge-
schaft ist ein Rechtsverhaltnis zu verstehen, das den Dritten
zu der Leistung verpflichtet, aus der sich die Provision nach
dem Vertretervertrag berechnet.> Geschaftsverbindung meint
eine auf geschlossenen Geschaften gleicher Art basierende
und nach kaufmannischer Branchenerfahrung begriindete
Erwartung gleichartiger Folgegeschéfte in Uberschaubarer
Zeit.® Die Geschaftsverbindung unterscheidet sich dadurch
vom Geschaft, dass sie nur Hoffnungen und Chancen zum
Gegenstand hat, wahrend das Geschaft den Anspruch auf
Leistung gegen den Dritten begrindet.”

Wird dem Vertreter eine Einmalprovision daftir verspro-
chen, dass ein Telekommunikationsdienstleistungsvertrag
(TDV) auf seine Tatigkeit zurlckzufthren ist, kann nicht an-
genommen werden, er werde so fir Geschaft und Geschafts-
verbindung entgolten. MaBgeblich fur die Beurteilung ist
nicht der Parteiwille, sondern das Gesetz. TDV mit Verbrau-
chern kénnen nach § 56 Abs. 1 TKG mit einer anfanglichen
Laufzeit von ldngstens 24 Monaten geschlossen werden. Im
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Allgemeinen sehen sie vor, dass sie sich stillschweigend ver-
langern. GemaB § 56 Abs. 3 Satz 1 TKG kann der Verbrau-
cher sie nach der Erstlaufzeit mit Monatsfrist kiindigen. Es
handelt sich um Dauervertrage mit unbestimmter Laufzeit.

FUr Gebrauchsuberlassungs- und Nutzungsvertrdge von
unbestimmter Laufzeit sieht § 87 b Abs. 3 Satz 2, 1. HS HGB
vor, dass die Provision von dem Entgelt bis zu dem Zeitpunkt
zu berechnen ist, zu dem erstmals von dem Dritten gekin-
digt werden kann. § 87 b Abs. 3 Satz 2, 2. HS HGB raumt
dem Vertreter Anspruch auf weitere entsprechend berech-
nete Provisionen ein, wenn der Vertrag fortbesteht. Der Be-
griff Gebrauchstberlassungs- und Nutzungsvertrage erfasst
auch Dienstleistungsvertrage.® TDV, die sich stillschweigend
verlangern, sind daher auf unbestimmte Zeit geschlossene
Vertrége i.5.d. § 87 b Abs. 3 Satz 2 HGB.?

GREIFT DAS UNABDINGBARKEITSGEBOT?

Wird der Anspruch des Vertreters auf Folgeprovision ausge-
schlossen, verbleibt es beim Anspruch auf Erstprovision. Da
der Ausgleich den Vertreter flr seine Uber das einzelne Ge-
schaft hinausgehende Leistung vergutet'® und die Einmalpro-
vision bereits das Erstgeschaft entgilt, ist die Annahme, die
Einmalprovision verglte auch die Geschaftsverbindung nicht
ohne weiteres gerechtfertigt. Die Einmalprovision kénnte
deshalb nur dann vollstandig die Vermittlungstatigkeit ent-
gelten, wenn sie wegen ihrer Hohe Geschaft und Geschafts-
verbindung gleichermaBen vergute. Soll die Einmalprovision
damit aber den Ausgleich vorauserfillen, muss der Unter-
nehmer darlegen, dass eine hohere als die Ubliche Vergitung
fUr das Geschaft vereinbart ist," um auszuschlieBen, dass die
Einmalprovision einen Umgehungstatbestand verwirklicht.
Ein VerstoB gegen § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB kann zudem
nur dadurch ausgerdumt werden, dass die Einmalprovision in
den den Ausgleich entgeltenden Teilen rickforderbar gestellt
wird fur den Fall, dass ein Ausgleich nicht entsteht.’”> Ohne



Feststellungen hierzu verletze die Annahme, die Einmalpro-
vision entgelte die Geschaftsverbindung, den Unabdingbar-
keitsgrundsatz.'*

Der Einmalprovisionen erhebliche Bedeutung fur die Er-
mittlung des Ausgleichs beizumessen, ware auch mit § 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB unvereinbar. Danach sind im Rahmen
der Billigkeit alle in Betracht kommenden Umstande zu be-
ricksichtigen.’ Anspruchsmindernde sind gegen anspruchs-
erhaltende Aspekte abzuwdégen.'® Da die Einmalprovision
zum Nachteil des Vertreters die Folgeprovision nach § 87
b Abs. 3 Satz 2, 2. HS HGB ausschlieBt, stinde einem an-
spruchsmindernden Aspekt fehlender Provisionsverluste der
anspruchserhaltende Gesichtspunkt gegentber, dass Folge-
provisionen ausgeschlossen werden. Anspruchsmindernde
und -erhaltende Billigkeitsgesichtspunkte hielten sich inso-
weit die Waage.
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