Warum der Ausgleichsanspruch
des Handelsvertreters bisher
falsch berechnet wurde

Gesetzgeber und Judikatur haben sich stets am deutschen HGB orientiert und dabei
jabrelang dibersehen, dass § 89 b HGB der europarechtlichen HandelsvertreterRL
widersprach und deshalb aufeehoben werden musste.

MARTIN BRENNER

A. Die Unterschiede zwischen
§ 24 HVertrG und § 89 b dHGB

In § 24 des BG iiber die Rechtsverhiltnisse der selb-
stindigen Handelsvertreter (Handelsvertretergesetz
— HVertrG 1993) finder sich mit der Regelung des
Ausgleichsanspruchs die in der Praxis wohl wichtigste
Norm, manche sagen sogar die ,Zentralnorm®,") des
osterr Handelsvertreterrechts.

Aufgrund der HandelsvertreterRL der EU v
18.12. 1986 (RL 86/653/EWG des Rates zur Koor-
dinierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
betreffend die selbstindigen Handelsvertreter — ABI
[EG] Nr L 382) wurde eine Koordinierung der nati-
onalen Bestimmungen erforderlich. Insb der damals
in Geltung stehende § 25 tber die Anspriiche des
mit der Kundenzufithrung betrauten Handelsvertre-
ters bei Losung musste aufgrund der Art 17 bis 19
der RL einer umfassenden Reform unterzogen wer-
den. Art 17 iiberlief§ es in diesem Zusammenhang
den einzelnen Mirgliedstaaten, sich fir die Regelung
der Anspriiche des Handelsvertreters nach Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses zwischen dem an
§ 89b des deutschen HGB (aF) angelehnten Aus-
gleichssystem oder dem franzésischen Entschidi-
gungssystem zu entscheiden.

Osterreich hat sich bei seiner Neuregelung des
Handelsvertreterrechts an den Bestimmungen des
deutschen HGB orientiert, da dessen System des
Ausgleichsanspruchs besser den damals geltenden na-
tionalen Bestimmungen entsprochen hat.?) Wiewohl
der sodann neugefasste § 24 HVertrG auf den ersten
Blick weitestgehend tatsichlich dem dt § 89 b HGB
aF nachgebildet ist, zeigen sich bei genauerer Be-
trachtung doch wesentliche Unterschiede. Tarsich-
lich war nach § 89b HGB aF der Ausgleichsan-
spruch des Handelsvertreters mit der Summe der
ausgleichsfihigen Provisionsverluste gedeckelt und
erfolgte die Prognoseberechnung in drei Schritten:
Zunichst mussten die aufgrund der Werbung durch
den Handelsvertreter erzielten erheblichen Unter-
nehmervorteile festgestellt werden (Z 1). In der Folge
waren die aufgrund der Beendigung des Vertragsver-
hiilenisses fiir den Handelsvertreter erlittenen Provisi-
onsverluste zu ermitteln (Z 2). Schliefflich war die
Prognoseberechnung noch einer Billigkeitskontrolle
zu unterziehen (Z 3).

Die deutsche Rsp erkannte dabei schon friih die
Problematik, die Unternehmervorteile (Z 1) konkret
zu bestimmen, und es entwickelte sich wohl auch aus
Praktikabiliitsiiberlegungen eine gefestigte stindige
Judikatur dahingehend, dass der Unternehmervorteil
stets in demselben Umfang besteht, in dem der Han-
delsvertreter Provisionsverluste aufgrund der Vertrags-
beendigung hinzunehmen hatte.?) Ein sich aus diesen
Bestimmungen ableitender Ausgleichsanspruch be-
stand dariiber hinaus nur dann, wenn alle drei genann-
ten Voraussetzungen kumulativ gegeben waren, und
sowohl in Lehre als auch Rsp war unbestritten, dass da-
bei stets nur der niedrigste der drei errechneten Betrige
malgeblich war.%)

Wihrend also § 89 b HGB aF die Provisionsver-
luste einerseits (Z 2) und die Billigkeit andererseits
(Z 3) grundsitzlich als jeweils eigenstindige Tatbe-
standselemente fiir einen Ausgleichsanspruch voraus-
gesetzt hatte, sind nach § 24 Abs 1 Z 3 HVeruG die
durch die Vertragsbeendigung erlittenen Provisions-
verluste des Handelsvertreters blof§ im Rahmen der
Billigkeit zu iiberpriifen.’) Tatsichlich orientiert sich
die 6sterr Losung daher niher am Wortlaut der euro-
parechtlichen HandelsvertreterRL, die in Arc 17
Abs 2 a ebenfalls voraussetzt, dass die Zahlung eines
Ausgleichs unter Beriicksichtigung aller Umstinde,
insb der dem Handelsvertreter aus Geschiften mit
diesen Kunden entgehenden Provisionen, der Billig-
keit zu entsprechen hat.

In der Rs C-348/07 (Tamoil) urteilte der EuGH
schliefllich folgerichtig, dass die aus § 89b HGB aF
abgeleitete deutsche Rsp, wonach der Ausgleichsan-
spruch des Handelsvertreters mit der Summe der
ausgleichsfihigen Provisionsverluste gedeckelt ist,
fehlgeht. Deutschland sah sich aufgrund dieser Ent-
scheidung schliefflich gezwungen, die Bestimmung
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des § 89 b HGB zu adaptieren und an das in Art 17
Abs 2 der RL geregelte dreistufige Verfahren®) anzu-
gleichen.”)

B. Europarechtliche HandelsvertreterRL
falsch interpretiert

Wenngleich, wie gezeigt, die 6sterr Umsetzung der
europiischen HandelsvertreterRL zur Berechnung
des Ausgleichsanspruchs in § 24 HVertrG richtlini-
enkonformer erfolgte, als es § 89b HGB aF ver-
mochte, so wirke sich die oben genannte Entschei-
dung des EuGH selbstverstindlich auch auf die Aus-
legung der heimischen Bestimmungen des HVertrG
aus. Schliellich wurde mit diesem Urteil klargestellt,
dass Ausgangsbasis fiir die Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs stets der Unternehmervorteil ist.
Dies ist umso bedeutender, als die ésterr Judikarur
nicht unbeeinflusst von héchstgerichtlichen Ent-
scheidungen des deutschen BGH ebenfalls die Provi-
sionsverluste des Handelsvertreters als grundlegende
Berechnungsbasis herangezogen hat, was auch auf
die Erlduterungen zur RV iiber die Neugestaltung
des Handelsvertretergesetzes zuriickzufithren ist. So
heifdt es dort, dass mit dem damals neu geschaffenen
§ 24 HVertrG nicht nur entsprechend dem Richtlini-
engebor, sondern auch im Hinblick auf die in dieser
Frage nicht einheitliche Judikaturlinie®) klargestellt
werde, dass maflgeblicher Umstand bei der Berech-

nung des Ausgleichsanspruchs auch die dem Handels-
vertreter entgehenden Provisionen seien.

Das rund 16 Jahre nach dem Erscheinen des
Handelsvertretergesetzes erlassene Urteil des EuGH
zeigt deutlich, dass die damalige Einschitzung des os-
terr Gesetzgebers sich an einer schliefflich unzuldssi-
gen deutschen Gesetzesbestimmung orientiert hat.
Wie in weiterer Folge gezeigt werden wird, hat auch
der OGH in stRsp die Anderungen der deutschen
Rechtslage missachtet, zum Teil wohl aus der nach-
vollziehbar auch in Osterreich problematischen Er-
mittlung der Unternehmervorteile.

Dabei ist die diesbeziigliche Judikatur des OGH
zur Berechnung des Ausgleichsanspruchs durchaus
widerspriichlich, was unter Beriicksichtigung der hier
aufgezeigten Problembereiche umso bedenklicher er-
scheint. Zum einen sei nach stindiger hochstgericht-
licher Judikatur’) die Berechnung der Ausgleichszah-
lung nach § 24 Abs 1 HVeruG ,unter Beriicksichti-
gung aller Umstiinde, insbesondere der dem Handelsver-
treter aus Geschiften mit den betreffenden Kunden
entgehenden Provisionen” geradezu ein Musterbeispiel
fiir eine nach dem jeweiligen Einzelfall zu treffende
Billigkeitsentscheidung. Zum anderen sei, so der
OGH an anderer Stelle, bei der Ermittlung der Hihe
des Ausgleichsanspruchs nach stRsp stets eine zwei-
stufige Berechnung anzustellen. Zunichst sei der
sog Rohausgleich zu ermitteln, wobei die Unterneh-
mervorteile und die Billigkeitsgesichtspunkte, insb
die Provisionsverluste des Handelsvertreters, zu be-
riicksichtigen seien. In der Folge sei die Hochst-
grenze gem § 24 Abs 4 HVerttG zu berechnen, wel-
che gegebenenfalls den Rohausgleich der Hohe nach
limitiere.

In der Regel seien, so der OGH schliefilich wei-
ter, die Provisionsverluste des Handelsvertreters den
Unternehmervorteilen gleichzusetzen. Der Unter-
nehmer erspare sich Aufwendungen (offensichtlich
blof}) in Hohe der nicht mehr zu leistenden Provisi-
onen. Tatsichlich gesteht daher auch das Hochstge-
richt die gelebte Praxis dahingehend zu, dass, unge-
achtet aller behaupteten Einzelfallsituationen, als
Ausgangsbasis stets nur die Provisionsverluste des
Handelsvertreters und niemals die Unternehmervor-
teile als Berechnungsgrundlage herangezogen wer-
den.

Auch die weiteren Berechnungsschritte bestdtigen
deutlich diesen Berechnungsansatz: So ging der
OGH bis dato stets davon aus, dass die Provisions-
verluste den hypothetischen Provisionseinnahmen,
vermindert um eine allfillige jihrliche Abwande-
rungsquote unter Ansetzung einer Abzinsung, ent-
sprechen wiirden. Es sei somit fiir einen iiberschau-
baren Zeitraum in der Zukunft eine Prognose iiber
die hypothetischen Provisionseinnahmen anzustel-
len. Besteht eine Fluktuation im Rahmen des vor-
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handenen Kundenstocks, so sei eine Abwanderungs-
quote fiir jedes Prognosejahr in Abzug zu bringen.
Die um die Abwanderungsquote verminderten fikti-
ven Provisionseinnahmen seien sodann auf den Bar-
wert abzuzinsen.

An dieser Stelle der Anspruchsermittlung offen-
bart sich sodann am deutlichsten, dass der OGH
die Provisionsverluste nicht erst im Rahmen der Bil-
ligkeitsiiberlegungen und auch die Unternehmervor-
teile nicht als Ausgangsbasis heranzieht. So findet
sich in zahlreichen Entscheidungen als nichster Be-
rechnungsschritt, den so ermittelten Betrag in der
Folge ,.auch in Bezug auf die iibrigen Billigkeitsgesichts-
punkte zu diberpriifen”. Liegen Umstinde vor, die aus
Billigkeitsgesichtspunkten eine Minderung des Aus-
gleichsanspruchs rechtfertigen,') so verringert sich
der Rohausgleich entsprechend.!!)

De facto werden daher in der Praxis regelmiflig
blof} die Provisionsverluste den erheblichen Unter-
nehmervorteilen gleichgesetzt, sofern es nicht An-
haltspunkte dafiir gibt, dass das im konkreten Ein-
zelfall nichr zulissig wire. Und auch in der Literatur
hat sich die Meinung etabliert, dass sich die Provisi-
onsverluste des Handelsvertreters rechnerisch leich-
ter darstellen lassen als die als Anspruchsvorausset-
zung normierten erheblichen Vorteile des Unterneh-
mers.'?) Tatsichlich hat zuletzt Ebner sogar explizit
die Meinung vertreten, dass das bereits genannte
Urteil des EuGH zu C-348/07 keinerlei Auswirkun-
gen auf die osterr Rsp zur Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs haben sollte.'?)

Dabei hat mE der EuGH in seiner Urteilsbe-
griindung klar herausgearbeitet, dass Ausgangsbasis
fir die Berechnung eines allfilligen Ausgleichsan-
spruchs immer zuerst der Unternehmervorteil zu
sein hat. So hilt das europiische Héchstgerichr zu-
nichst mit aller Deutlichkeit!¥) fest, dass das mit
Art 17 der RL geschaffene System, insb was den
Schutz des Handelsvertreters nach Vertragsbeendi-
gung betrifft, zwingendes Recht ist. Die Mitglied-
staaten hitten daher, was den Ausgleich wegen Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses betreffe, nur in-
nerhalb des durch die Art 17 und 18 der RL fest-
gelegten Rahmens einen Gestaltungsspielraum bei
der Wahl der Methoden zur Berechnung des Aus-
gleichs.””) Die Provisionsverluste wiirden daher
demnach nur einen von mehreren Gesichtspunkten
im Rahmen der Billigkeitspriifung darstellen und es
ergebe sich insb aus dem Hindlerschutz als erklir-
tem Ziel der RL') zwingend, dass eine Auslegung
von Art 17 der RL nur dann zulissig ist, wenn sich
ausschlieen lisst, dass sie sich fiir den Handelsver-
treter als nachreilig erweist.!”)

Tartsichlich werden auch in Deutschland nun-
mehr gewichrtige Stimmen laut, die mit tiberzeugen-
den Argumenten die bisherige Falschberechnung des
Ausgleichsanspruchs kritisieren.'®) Dies sollte umso
mehr auch fiir die 6sterr Judikatur Bedeutung haben,
als hierzulande von Beginn der Umsetzung der Han-
delsvertreterRL an Provisionsverluste des Handels-
vertreters stets nur im Rahmen einer Billigkeitsprii-
fung in die Berechnung des Ausgleichsanspruchs ein-
zubeziehen waren.

C. Verpflichtung zur Auskunftserteilung
iiber Unternehmervorteile

Es fithre daher fiir die Rsp in Zukunft wohl auch kein
Weg daran vorbei, den Ausgleichsanspruch eines
Handelsvertreters nichr auf Basis von dessen Provisi-
onsverlusten, sondern vielmehr unter Zugrundele-
gung der Unternehmervorteile zu berechnen. Wie
der OGH bereits bestdtigt hat, steht gem Art XLII
Abs 1 erster Fall EGZPO jedem ein Rechnungsle-
gungsanspruch zu, der gegen einen ihm aus materi-
ellrechtlichen Griinden zur Auskunfiserteilung Ver-
pflichteten ein bestimmutes Klagebegehren auf Leis-
tung nur mit erheblichen Schwierigkeiten, die durch
eine solche Abrechnung beseitigt werden kénnen, zu
erheben vermag, wenn dem Verpflichteten die Aus-
kunfiserteilung nach redlicher Verkehrsauffassung
zumutbar ist (SZ 65/165).") Bei richtiger rechdlicher
Beurteilung des § 24 HVertrG wire der Ausgleichs-
anspruch des Handelsvertreters daher wohl im Rah-
men einer Stufenklage geltend zu machen, deren ers-
ter Schrite darauf gerichtet sein muss, den Unterneh-
mer zur Offenlegung seiner aus der Geschiftstitig-
keit erwachsenen Vorteile zu verhalten.

D. Kfz-Branche leidet besonders
unter unrichtiger Auslegung

Die Relevanz der Auskunftserteilung zeigt sich bspw
und im besonderen Maf§ im Kfz-Bereich, da sich ge-
rade in dieser Branche im Regelfall sogar iiber das Ur-
sprungsgeschift weit hinausgehende Umsitze durch
den Aftersales-Marke, dabei im Speziellen durch den
Verkauf von Original-Ersatzteilen, generieren lassen.
Da diese Umsitze im Regelfall nicht iiber Provisions-
zahlungen beriicksichtigt werden, spiegeln sie sich
zwangsliufig auch nicht in den bisher als Berech-
nungsgrundlage fiir den Ausgleichsanspruch herange-

zogenen Provisionsverlusten wider.

In diesem Zusammenhang hat sich der OGH
schon mehrfach mit der Frage auseinanderzusetzen
gehabt, ob vom Vertragshindler erzielte Ersatzteil-
umsitze bei der Rohausgleichberechnung einzube-
ziehen sind. In seiner bekannten ,Mazda“E vom
17.12. 1997 hat der OGH erklirt, dass Ersaczteil-
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und Zubehorumsitze bei der Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs zu beriicksichtigen seien.?)

In der darauf folgenden ,, Fat““E kam das Héchst-
gericht jedoch wieder von dieser Rechtsansicht ab, da
das zuvor genannte Urteil sich noch auf § 25 HVG
gestiitzt hatte, wihrend durch das HVertrG 1993 eine
in diesem Punkt wesentliche Anderung der Rechts-
lage eingetreten sei. Der OGH erklirte in seiner wei-
teren Begriindung sogar explizit, dass bei der Neufas-
sung des § 24 HVertrG mafSgeblich die Wertung des
§ 89 b HGB aF eingeflossen sei, weshalb nunmehr die
werbende Titigkeit des Handelsvertreters viel mehr
im Vordergrund stehen wiirde und der Verkauf von
Ersatzteilen bloff Nebenproduke des Werkstittenbe-
triebs sei. Es sei daher auch nicht zu erwarten, dass
der Hersteller/Importeur auch noch nach Auflésung
des Vertragsverhiltnisses zu einem in sein Werkstit-
tennetz eingegliederten Hindler erhebliche Vorteile
iSd § 24 Abs 1 Z 2 HVerurG ziehen kénne,?!) son-
dern der aus dem erworbenen Kundenstamm sich er-
gebende Vorteil aus dem Handel mit Ersatzteilen viel-
mehr anderen Werkstittenunternehmen verbleibe.??)
Dieser Rechtsansichr ist Nocker bereits im Jahr 2003
mit (iberzeugenden Argumenten entgegengetreten.*)

Bezeichnend ist auch, dass die letzte héchstge-
richtliche Entscheidung, die sich mit der Frage nach
einem Ausgleichsanspruch fiir das Ersatzteilgeschift
beschiftigte, aus dem Jahr 2006 stammt,*) sohin
aus einer Zeit, als die , TamoilE den deutschen
Gesetzgeber noch gar nicht zur Anpassung seines

§ 89 b HGB aF gezwungen hatte. Die rechtdliche Ar-
gumentation des OGH basiert daher auf einer nicht
den Bestimmungen der europarechtlichen Handels-
vertretetRL entsprechenden gesetzlichen Grundlage.
Ausgangsbasis fiir die Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs haben vielmehr stets die Unternehmervorteile
und nicht, wie bisher angenommen, die Provisions-
verluste des Handelsvertreters zu sein. Der Unterneh-
mer hat diese Vorteile im Rahmen einer gegen ihn ein-
gebrachten Stufenklage offenzulegen.
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SCHLUSSSTRICH

Die Berechnungen des Ausgleichsanspruchs des I
Handelsvertreters basierten auch in Osterveich
bis dato auf § 89b dHGB aF. Dieser musste je-
doch aufgehoben werden, da er der enroparecht-
lichen HandelsvertreterRL widersprach, weshalb
auch die inlindischen Berechnungsansitze hinter-

I [fragt werden miissen. I




