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Die Handelsvertreter-GmbH: Renaissance mit Unterstiit_zung des BFH?

In Deutschiand betreiben mehr und mehr Handelsvertreter
ihr Unternehmen in der Rechtsform der GmbH. Die Zahl
wiire vermutlich deutlich héher, wenn nicht viele vertrete-
ne Firmen die Zusammenarbeit mit einer Handelsvertreter-
GmbH ablehnten, weil sie ihren Vertrieb nicht von einem
«anonymen Gebilde”, soridern von einem Handelsvertreter
persbnlich durchfiihren lassen wollen, dem sie ihr Vertrau-
en schenken. Fiir diese Handelsvertreter gibt es nun eine
neue Chance, die Vorteile der GmbH zu nutzen, denn der
BFH hat nach jahrzehntelangem Streit mit den Finanzbe-
horden das ,Modell der tintervertreter-GmbH" steuerfich
anerkannt®.

I. Vorteile der Handelsvertreter-GmbH

Der Handelsvertreter ist verpflichtet, seine Dienste hichstper-
sBntich zu erbringen?. Zudem begriindet der Handelsvertreter-
vertrag gegenseitige Treuepflichten der Parteien’. Dennoch ist
seit langem anerkannt, daB der Handelsvertreter sein Unter-
nehmen nicht nur als Einzelfirma oder Personengesellschaft
filhren, sondern seiner Vermittlungstitigkeit auch in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft nachgehen darf®, Hier
bietet sich insbesondere die GmbH an. Welchen Nutzen bringt
aber die GmbH fiir den Handelsvertreter?

Fiir ihn kann bereits die Haftungsbeschrinkung, die die GmbH
mit sich bringt, interessant sein. Die Auffassung, den Handels-
vertreter treffe im Regelfall kein besonderes Haftungsrisiko,
da er lediglich Geschifte vermittle, so dafi er kein Kredit-
und Absatzrisiko trage, ist nur bedingt zutreffend. Handels-
vertreter iibernehmen namlich in steigendem Umfang Dienst-
leistungen fiir die vertretene Firma, wie etwa Kundenservice
und Lagerhaltung. Ferner gehen sie heute hiufiger zu Eigen-
geschiften {iber’, d.h. sie verkaufen neben ihrer Vermitt-
lungstitigkeit Produkte im eigenen Namen und fiir eigene
Rechnung. Sehr oft handelt es sich hierbei um Zubehir-
und Ersatzteile zu den vermittelten Hauptprodukten. Diese Ei-
gengeschafte versprechen dem Handelsvertreter eine iiber die
Provision hinausgehende Gewinnspanne und erfordern nicht
seiten auch eine Lagerhaltung. Mit ihnen iibernimmt der Han-
delsvertreter ein Kredit- und Absatzrisiko, so daB auch fiir ihn
die. Haftungsbeschrinkung der GmbH wiinschenswert sein
kann.

Viele Handelsvertreter sind sich zudem {iber die tatséchlichen
Risiken ihrer Tatigkeit nicht ausreichend bewuBt. Ein typi-
sches Beispiel hierfiir sind Beratungsfehler des Handelsvertre-
ters. Die Beratung stellt in vielen Branchen die wesentliche
Titigkeit des Handelsvertreters dar. Insbesondere bei bera-
tungsintensiven Produkten, beispielsweise im technischen Be-
reich, kann ein Fehler des Handeisvertreters in der Beratung

zu weitreichenden Schiden filhren. So kann die falsche Bera-
tung bei der Vermittlung einer Produktionsstrafie zu ausge-
dehnten Produktionsausféllen beim Kunden mit entsprechend
hohen Schadenersatzforderungen fiihren. Auch wenn der
Kunde seinen Schaden regelmaBig nicht direkt beim Handels-
vertreter geltend macht, sondern sich aufgrund der vertragli-
chen Bindung an die vertretene Firma wendet, haftet der
Handelsvertreter letztlich im Innenverhittnis. Die falsche Be-
ratung des Kunden steilt zugleich eine Verletzung der Han-
delsvertreterpflichten dar, so daB der Handelsvertreter seiner
vertretenen Firma gegenliber nach den Grunds&tzen der posi-
tiven Veriragsverletzung haftet.

Der Handelsvertreter denkt bei der Ausiibung seiner Tatigkeit
haufig nicht an weitere Gefahren. Veranstaltet er etwa eine
Ausstellung und kommt es aufgrund eines von ihm verursach-
ten Kurzschlusses zu einem Brand, der die Ausstellungshalie
zerstdrt, ist schnell die Deckungssumme einer Feuerversiche-
rung iiberschiritten, sofern der Handelsvertreter {iberhaupt an
deren AbschluB gedacht hat, -

Unabhingig von der Haftungsbeschrankung kann die Rechts-
form der GmbH fiir den Handelsvertreter erhebliche Vorteile
mit sich bringen®. inshesondere kann die Gewerbesteuerlast
durch bei der GmbH abzugsfihige Gehalter des Handelsver-
treters als Gesellschafter-Geschéfisfiihrer und Pensionsriick-
stellungen gesenkt werden. Zu beachten ist jedoch, daB der
Gewerbesteuerfreibetrag des Einzelunternehmens und der
Personengesellschaften entfiflt. Wichtig ist auch, daf3 sdmtli-
che Zahlungen, die die GmbH an ihren Geselischafter leistet,
angemessen sein missen. Die Beziige, Mietzahlungen u. &.
miissen dem Vergleich mit einem fiktiven fremden Dritten
standhalten’. Fiir den Fremdvergleich werden insbesondere
UnternehmensgrioBe, Kapitalbeteiligung und Ertragslage so-
wie die Position des Geschiftsfiihrers herangezogen®,

Il. Handelsvertreterrechtliche Besonderheiten

Ubt der Handelsvertreter seine Tétigkeit in der Rechisform der
GmbH aus, ergeben sich einige Besonderheiten, die das Han-
delsvertreterrecht mit sich bringt.

—_—
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1. Ausgleichsanspruch

Der Handelsvertreter kann von der vertretenen Firma einen
angemessenen Ausgleich verlangen, wenn das Vertragsver-
hiltnis beendet ist und die Voraussetzungen des §89 b
Abs. 1 HGB erfiillt sind®. Ein Ausgleich steht dem Handelsver-
treter gemaB § 8% b Abs. 3 HGB jedoch nicht zu, wenn er das
Vertragsverhiltnis gekiindigt hat. Von diesem Grundsatz 138t
das Gesetz wiederum zwei Ausnahmen zu. Trotz Eigenkiindi-
gung besteht der Ausgleichsanspruch, wenn entweder die
vertretene Firma einen begriindeten AnjaB zur Kiindigung ge-
geben hat, oder wenn dem Handelsvertreter eine Fortsetzung
seiner Tatigkeit wegen seines Alters oder wegen Krankheit
nicht zugemutet werden kann. AHgemein wird die Auffassung
vertreten, daB eine ausgleichserhaltende Kiindigung wegen
Alters oder Krankheit nicht von einer GmbH ausgesprochen
werden kann, da diese als juristische Person weder alt noch
krank wird'®. Demgegeniiber wird bei einer Personengesell-
schaft eine alters- oder krankheitsbedingte Kiindigung fiir
mdglich gehalten, wenn die Geselischaft mit der Person des
Gesellschafters ,steht oder fillt!". Ob diese schematische Be-
urteilung allein anhand der Gesellschaftsform zutreffend ist,
ist zu bezweifeln. Haufig ist der Handelsvertreter, der die
GmbH als Geselischaftsform gewdéhit hat, nicht nur deren Al-
leingesellschafter, sondern auch deren Geschiafisfiihrer. in
diesem Fall ,steht und fillt” auch die GmbH mit der Person
ihres Gesellschafter-Geschéftsfiihrers. Hier besteht wirt-
schaftlich die gleiche Situation wie bei einer Personengesell-
schaft, deren Geschicke maBgeblich der Handelsvertreter be-
einfluBt. Sowohl bei der Personengesellschaft als auch bei der
GmbH kann der Bestand der Handelsvertretung von der Per-
son des Geselischafters abhingig sein, Fillt bei einer GmbH
der Geschaftsfiihrer, der gleichzeitig Alleingeschiftsfithrer
ist, weg, hat das in der Regel die gieichen Konsequenzen
wie der Weggang des bestimmenden Gesellschafters einer
Personengesellschaft. Ein Argument fiir eine unterschiedliche
Beurteilung kann auch nicht in dem Umstand gesehen wer-
den, daf der Gesellschafter einer GmbH im Fall seiner Krank-
heit oder seines hohen Alters seine Anteile verduBern kann.
Zum einen steht diese Moglichkeit auch dem Gesellschafter
einer Personengesellschaft offen. Zum anderen zeigt die Pra-
xis, daB sowohl der Gesellschafter einer Handelsvertreter-
GmbH als auch der einer Handelsvertretung, die in der
Rechtsform einer Personengesellschaft gefiihrt wird, in der
Regel erhebliche Schwierigkeiten haben, einen Nachfolger
zu finden. Es spricht aiso kein Grund daflir, den Handelsver-
treter nur deshalb anders zu behandeln, weil er eine andere
Gesellschaftsform gewdhlt hat. Gesteht man dem Gesell-

schafter einer Personengesellschaft die ausgleichserhaltende.

Kiindigung wegen Alters oder Krankheit zu, wenn mit ihm
die Gesellschaft ,steht oder fallt", muBl auch der Alleingeseli-
schafter-Geschéftsfiihrer einer Handelsvertreter-GmbH die-
ses Recht besitzen. Auch er wird hdufig seine GmbH liquidie-
ren miissen, wenn er aus Alters- oder Krankheitsgriinden sei-
ner Tatigkeit nicht mehr nachgehen kann,

2. Vertragliche Bindung des Gesellschafters

Wie bereits einleitend erwdhnt, scheuen viele vertretene Fir-
men die Beauftragung einer Handelsvertreter-GmbH, da sie
richt mit einem ,anonymen Gebilde" zusammenarbeiter wol-
len. Der vertretenen Firma. ist es regelmaiig wichtig, daB die
Person, die sie als Handelsvertreter ausgesucht hat, auch die
Kunden besucht. Bei einer GmbH befiirchten sie, daB durch ei-
nen Wechsel des Geschiftsfithrers oder der Gesellschafter
Personen im Vertrieb fiir sie téitig werden, denen sie nicht
ihr Vertrauen geschenkt haben. Dieser Hiirde fiir die Griindung
einer GmbH kann der Handelsvertreter aber durch vertragliche

Gestaltungen begegnen. Das Handelsvertreterrecht 138t eine
Vereinbarung der Parteien zu, nach der der Bestand des Han-
delsvertretervertrags von der Titigkeit des Alleingeseilschaf-
ters als Geschéftsfiihrer abhingig ist. In diesem Fall kann kein
Wechsel des in der Gesellschaft Verantwortlichen erfolgen, so
daf die gleiche Situation eintritt, die bestiinde, wenn der
Handelsvertretervertrag direkt mit dem Alleingeseilschafter
abgeschiossen worden wire'% Die vertretene Firma stellt also
sicher, daB} die Person ihres Vertrauens vermittelnd titig wird,
so daf ihre Bedenken gegen eine Handelsvertreter-GmbH
hdufig zerstreut werden kénnen. '

Der Vollstandigkeit halber sei erwihnt, da8 die Gestaltung
dieser Vereinbarung zu unterschiedlichen ausgleichsrechtli-
chen Folgen flhren kann. Haben die Parteien vereinbart,
daB der Handelsvertretervertrag automatisch endet, wenn
der fithrende Gesellschafter ausscheidet, liegt keine Kiindi-
gung seitens der Handelsvertreter-GmbH und damit kein Aus-
schlul des Ausgleichs vor. Beinhaltet hingegen die Vereinba-
rung die Verpflichtung der GmbH, das Vertragsverhiltnis im
Fall des Ausscheidens des fithrenden Gesellschafters zu kiin-
digen, liegt mit Ausnahme der zuvor behandelten Alters- oder
Krankeitskiindigung eine ausgleichsausschlieBende Eigenkiin-
digung der Handelsvertreter-GmbH vor. Die Vertragsgestal-
tung gewinnt hier alse entscheidende Bedeutung fiir eine
spdtere Ausgleichsberechtigung der Handelsvertretung.

3. Umwandlung in eine GmbH

Rechtliche Besonderheiten ergeben sich ferner, wenn der
Handelsvertreter béabsichtigt. seine Einzelfirma oder Persa-
nengesellschaft in eine GmbH umzuwandefn. Da der Handels-
vertretervertrag zwischen der vertretenen Firma und dem
Handelsvertreter perséniich abgeschlossen wurde, stellt sich
die Frage, ob bei einer Umwandlung das Handelsvertreterver-
hiltnis auf die GmbH iibergeht oder ob der Handelsvertreter
das Handelsvertreterverhdltnis nur mit Zustimmung der ver-
tretenen Firma auf die GmbH dbertragen darf.

a) Universalsukzession

Bei der Umwandiung geht das Vermdgen einschlieBlich der
Verbindlichkeiten im Wege der Universalsukzession auf die
neue GmbH iiber'. Mit ihr werden auch die Schuldverhiltnis-
se auf den iibernehmenden Rechtstriger mit allen Rechten
und Pflichten iibertragen'. Von dem Grundsatz der umfas-
senden Gesamtrechtsnachfolge gibt es aber Ausnahmen,
wenn von der Nachfolge auch Interessen Dritter betroffen
sind, die dem Einriicken des lbertragenden Rechtstrigers in
ein Rechtsverhiltnis entgegenstehen'. Es bestehen daher
Ausnahmen vom Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge. So ge-
hen héchstpersdnliche Rechte nicht mit iiber, wie etwa die
Mitgliedschaft in einem Verein, die gemi#B § 38 BGB weder
libertragbar noch vererblich ist'®,

Beim Handelsvertreterverhiltnis kénnte das enge Vertrauens-
verhilinis, das zwischen Handelsvertreter und vertretener Fir-

AR
9 Zu den Voraussetzungen vgl. im einzelnen Westpha! (Fn. 2}, Rn. 901 #.
§ 10 OLG Hamm, Urt. v. 12.7. 1982 - 18 U 5/82; Hopt (Fn. 4), § 83b Rn. &0;
H Kiistner/von Monteuffel (Fn. 2), Bd. 2, 6. Aufl. 1995, Rn. 1257.

11 LG Berlin, 22. 2. 1985 - 14 U 1051/84; Hopt (Fn. 4}, § 89 b Rn. 60; Kiistaer/
von Manteuffel {Fn. 10), Rn. 1258; Maier, BB 1978, 940.

12 Westphat (Fn. 2), Rn. 1158.

13 grfnyée;. Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 1996, § 76

n. 64.

14 Dehmer, Kommentar zum Umwandiungsgesetz, Umwandlungssteuerge-
setz, 2. Aufl. 1996, § 20 UmwG Rn. 27; Kollmeyer/Mersch-Barner, Xom-
mentar zum Umwandlungsgesetz, 1997, § 20 UmwG Rn, 10,

15 Llutter/Grunewald, Kommentar zum Umwandlungsgesetz, 1996, §20
Umw(G Rn. 11, ’

16 lutter/Grunewold (Fn. 15), Rn. 19,
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ma besteht, zu einem Sukzessionsverbot fithren. Bereits friih-
zeitig hat der BGH'? aufgrund dieses Vertrauensverhiltnisses
entschieden, daB 8613 S. 2 BGB, wonach der Anspruch auf
die Dienste nicht {ibertragbar ist, auf das Handelsvertreterver-
hiltnis anzuwenden sei. Das Handelsvertreterverhiltnis geht
danach bei einem Betriebsiibergang nicht von der bisherigen
vertretenen Firma auf die neue Firma {ber. Der BGH begriin-
det seine Auffassung u.a. damit, daB der vertretenen Firma
gegeniiber dem Mandelsvertreter Weisungs- und Kontroll-
rechte zustehen und es dem Handelsvertreter daher nicht
gleichgliltig sein kénne, wer diese Rechte ausiibt,

Eine dhnliche Situation tritt bei der Umwandiung ein. Soweit
das Handelsvertreterverhiltnis von der Universalsukzession
erfaBt wird, kann der vertretenen Firma mit der neuen GmbH
ein ,anonymes Gebilde" als Vertragspartner aufgezwungen
werden, bei dem sie nicht mehr sicher sein kann, ob weiterhin
der ,Mann ihres Vertrauens” tatig wird oder ob gar durch den
Verkauf von Gesellschaftsanteilen plétzlich unbekannte Dritte
die Geschicke der Handelsvertreter-GmbH leiten. Diesem Ar-
gument fiir ein Sukzessionsverbot steht aber ein gewichtiger
Grundgedanke des Umwandlungsrechts entgegen. ‘bertragt
der Einzelkaufmann oder die Personengesellschaft bei=der
Umwandlung simtliche Gegenstinde des Betriebsvermagens,
flihrt dies gemal §§ 20, 155 Umw@ zum Erléschen des uber-
tragenden Rechtstragers'®. Diese vom Umwandlungsgesetz
gewolite Folge wiirde aber verhindert, wenn das Handelsver-
treterverhiltnis infolge der Umwandlung nicht mit iibergeht.
Die. Einzelfirma bzw. die Personengesellschaft bliebe Rechts-
trager des Vertragsverhiltnisses bestehen und kbnnte deshalb
nicht erlischen, sondern miiBte liquidiert werden. Erst durch
die Universalsukzession wird die liquidationsiose Ldschung
nach §§20 Abs. 1 Nr.2, 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG méglich, da
der zu léschende iibertragende Rechtstriger aller Rechte
und Pflichten entkleidet wird'®. Das Umwandlungsgesetz 13Bt
demnach bewuBt den Schutz des Dritten auf Beibehaltung
seines Vertragspartners hinter die Organisationsfreiheit zu-
ritcktreten. Das Ziel des Umwandlungsgesetzes, die Ldschung
des iibertragenden Rechtstrigers, steht mithin einem Sukzes-
sionsverbot hinsichtlich des Handelsvertreterverhdltnisses
entgegen. Das Handelsvertreterverhiltnis geht deshalb durch
die Umwandlung auf die neue GmbH {iber.

b) Kiindigungsmbglichkeit der vertretenen Firma

Bei Dauerschuldverhiltnissen, bei denen der Ubergang auf ei-
nen neuen Rechtstriger in ein bestehendes Vertrauensver-
hiltnis etngreift, ist es aber anerkannt, dall dem Vertragspart—
ner ein auBerordentliches Kiindigungsrecht zusteht™. Bei ei-
ner Umwandlung kann die vertretene Firma sich also vom
Handelsvertreter trennen, wenn die Auslegung des Handels-
vertretervertrags ergibt, daB eine besondere Vertrauensgrund-
lage vorliegt. Diese besondere Vertrauensgrundlage ist in aller
Regel gegeben, wenn die vertretene Firma das Vertragsver-
hiltnis mit dem Handelsvertreter als natiirlicher Person ein-
gegangen ist. Anders sieht die Situation jedoch aus, wenn
Vertragspartner eine Handelsvertreterpersonengeselischaft
ist, die sich in eine GmbH umwandeln will. Denn bereits bei
der Personengesellschaft besteht fitr die vertretene Firma
die Gefahr, daB sich durch einen Gesellschafterwechsel die
Vertragspartneridentitdt @ndert. Eine zur auBerordentlichen
Kiindigung berechtigende Vertrauensbasis liegt deshatb nur
dann vor, wenn die Personengesellschaft mit einem der Ge-
sellschafter ,steht oder fallt" oder wenn im Handelsvertreter-
vertrag der Wechsel der Geselischafter ausgeschlossen wor-
den ist. Die vertretene Firma kann sich also nur bei der Um-
wandlung einer Einzelfirma oder einer Personengesellschaft,

die mit der Person eines ihrer Gesellschafter steht oder fafit,
auf ein auBerordentliches Kiindigungsrecht berufen.

Steht der vertretenen Firma ein auBerordentliches Kiindi-
gungsrecht zu, ist in der Umwandlung eine Verletzung der
Vertrauensgrundlage durch den Handelsvertreter und damit
ein wichtiger Grund im Sinne von § 89 a Abs. 1 HGB zu sehen.
Da der Handelsvertreter diesen Grund ,vorsitzlich” herbeige-
fithrt hat, verfiert er durch die auBerordentliche Kiindigung
des Vertragsverhiltnisses auch seinen Ausgleichsanspruch.”
Insofern regelt §8% b Abs.3 Nr.2 HGB, daB der Ausgleich

" nicht besteht, wenn fiir die Kiindigung des Unternehmers

ein wichtiger Grund wegen schuldhaften Verhaltens des Han-
delsvertreters vorlag. Des weiteren l3uft der Handelsvertreter
Gefahr, sich gemaB § 89 a Abs. 2 HGB schadensersatzpflichtig
zu machen, Dem Schadensersatzanspruch der vertretenen Fir-
ma kann er grundsétzlich dadurch entgehen, daB er es nicht
zu einer auBerordentiichen Kiindigung des Vertragsverhalt-
nisses kommen |4Bt, sondern unter Einhaltung der fiir den
Vertrag eingreifenden Kiindigungsfristen das Handelsvertre-
terverhiltnis vor der Umwandlung selbst beendet. Bei l&nger
befristeten Vertragsverhiltnissen muB3 der Handelsvertreter
seine vertretene Firma allerdings rechtzeitig von seinem Vor-
haben unterrichten, damit diese Zeit hat, sich auf die neue 5i-
tuation durch Beendigung des Vertrags und Suche nach einem
Nachfolgevertreter einzustellen.

c) Ausgleichsanspruch

Kiindigt die vertretene Firma den Handelsvertretervertrag
nach der Universalsukzession nicht, so daB das Handelsvertre-
terverhiltnis mit der neuen GmbH fortbesteht, stellt sich fiir
den Handelsvertreter noch ein weiteres ausgleichsrechtliches
Problem. Gem#B § 89 b Abs. 1 HGB besteht ein Ausgteichsan-
spruch nur fiir solche Kunden, die der Handelsvertreter fiir die
vertretene Firma neu geworben hat. Neu sind solche Kunden,
die zu Beginn des Handelsvertreterverhdltnisses mit der ver-
tretenen Firma noch nicht in geschaftlichen Beziehungen ge-
standen haben®'. Wird nun spater nach einer Umwandiung
das . Handelsvertreterverhdltnis mit der Handelsvertreter-
GmbH beendet, mag die veriretene Firma gegen einen Aus-
gleichsanspruch einwenden, die Kunden seien nicht von der
GmbH, sondern von der Vorgéngereinze!firma neu geworben -
worden. Die Handelsvertreter-GmbH habe deshalb die beste-
henden Kundenbeziehungen von der Einzelfirma iibernom-
men, so daB die Kunden fiir die GmbH nicht ausgleichspflich-
tige Altkunden seien. Gegen diese Auffassung wird die Han-
delsvertreter GmbH argumentieren, dal aufgrund der
Universaisukzession samtliche Rechte und Pflichten dberge-
gangen sind, mithin auch die durch. die Neukundenwerbung
erworbenen  Anwartschaften®. Bisher ist diese Rechtsfrage
von der hichstrichterlichen Rechtsprechung nicht behandelt
worden. Der BGH hat allerdings in der Vergangenheit die Fra-
ge nach der Neukundenwerbung rein nach den tatséchlichen
Verhiltnissen beurteilt. Setbst wenn der Nachfolgevertreter

~ den Ausgleichsanspruch seines Vorgingers ibernimmt und

damit flir die bestehenden Kundenbeziehungen zahlt, sind
diese spiter nicht ohne weiteres als neu geworben zu wer-
22 Sofern nicht der Fall einer Intensivierung der Kunden-

%.‘:‘xm...
17 BB 1962, 1391.
£ 18 Moyer (Fn.13), § 76 Rn. 248.
19 Rieble, ZIP 1997, 301,
20 Dehmer [Fa. 14), §20 UmwG Rn.27; Kalimeyer/Marsch-Borner (Fn, 14),
§20 UmwG Rn. 10; Lutter/Grunewald {Fn. 15}, § 20 UmwG Rn. 47; Rieble,
ZIP 1997, 301, 305.
21 Staub/Brilggemann, GroBkommentar zum HGB, 4. Aufl. 1983, §89 b HGB
Rn. 33; Westpha! {Fn. 2), Rn. 933.
22 BGH, bB 1984, 2507.
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beziehungen vorliegt, ist der Nachfolgevertreter fiir die ber-
nommenen Kunden nur ausgleichsberechtigt, wenn er mit der
vertretenen Firma vereinbart hat, daf3 diese Kunden fiir ihn als
neu geworben gelten®. Diese restriktive Rechtsprechung des
BGH 4Bt vermuten, daB er auch im Fall der Umwandlung die
von der GmbH iibernommenen Kunden nicht als neu gewor-
ben einstufen wird. Tatsdchlich wurden diese Kunden von
der erloschenen Firma des Handelsvertreters geworben. Eine
Anwartschaft auf den Ausgleich entsteht wéhrend des beste-
henden Handelsvertreterverhiltnisses aufgrund der Neukun-
denwerbung nicht. Der Ausgleich bleibt bis zur Vertragsbeen-
digung lediglich eine Chance des Handelsvertreters. Der Han-
delsvertreter lHuft also Gefahr, infolge der Umwandlung
seinen Ausgleichsanspruch zu verlieren®®, Auch die Einzelfir-
ma bzw. die Personengeselischaft kann keinen Ausgleich
mit dem Argument verfangen, da3 durch die Umwandlung
thr Handelsvertreterverhiltnis beendet wird. Dies scheitert
bereits daran, daB die iibertragende Firma mit dem Wirksam-
werden der Umwandlung erlischt und damit nicht mehr Inha-
ber von Forderungen sein kann.

Dem Handelsvertreter ist also zu raten, daB er im Fall der Um-
wandlung mit seiner vertretenen Firma vereinbart, daB die
von ihm lber die Einzelfirma bzw. Personengeselischaft ge-
worbenen Kunden auch bei der Berechnung des Ausgleichs
der GmbH Beriicksichtigung finden.

lll. Untervertreter-GmbH

Bleiben dem Handelsvertreter die Vorteile der GmbH ver-
schlossen, wenn die vertretene Firma ihre Zustimmung hierzu
versagt, oder muB er bei einer Zustimmung den Verlust seines
Ausgleichsanspruchs hinnehmen? Eine interessante Gestal-
tung zur Lésung dieser Probleme stellt die sog. Untervertre-
ter-GmbH dar. Bisher fand sie jedoch nicht die Zustimmung
der Finanzverwaltung, die in dem Modell einen MiBbrauch
der Gestaltungsmdglichkeiten gemas § 42 AQ sah.

Das Modell der Untervertreter-GmbH macht sich zunutze, daB3
der Handelsvertreter zwar seine Dienste hochstpersdnlich zu
erbringen hat, er sich dabei aber Hilfspersonen bedienen darf.
Gem3B § 84 Abs. 3 HGB kann der Handelsvertreter selbst Un-
ternehmer sein. Er ist also berechtigt, zur Erfilllung seiner Ver-
triebsaufgaben einen weiteren Handelsvertreter, den sog. Un-
tervertreter, einzusetzen®®. Das Untervertreterverhiltnis stelit
ein selbstindiges Handelsvertreterverhditnis dar, das die
Rechtsbeziehungen zwischen Haupt- und Untervertreter re-
geit. Den Hauptvertreter treffen mithin sémtliche Rechte
und Pflichten der vertretenen Firma, wahrend der Unterver-
treter die Rechtsposition des Handelsvertreters erlangt®®.
Fiir den Einsatz eines Unterverireters bedarf der Handelsver-
treter grundsdtzlich nicht der Zustimmung der vertretenen
Firma?’. Allerdings kénnen die Parteien vereinbaren, daB der
Handelsvertreter vor dem Einsatz eines Untervertreters die
Zustimmung der vertretenen Firma einholen muB?®. Da die
Vorschriften des Handeisvertreterrechts geméB § 84 Abs. 3
HGB auch auf den Untervertreter Anwendung finden, kann
der Untervertreter auch eine GmbH sein, Fiir das Modell der
' Untervertreter-GmbH griindet der Handelsvertreter eine
GmbH, deren Geschiftsgegenstand die Ubernahme von Ver-
tretungen ist. Gegebenenfalls ist daran zu denken, den Ge-
schiftsgegenstand weiter zu fassen, etwa wenn der Handels-
vertreter Giber die GmbH auch Eigengeschifte abwickeln will.
Diese GmbH kann der Handelsvertreter dann mit der Vertre-
tung der Vertragsprodukte in Untervertretung betrauen, die
er selbst als Einzelkaufmann bzw. in einer Personengesell-
schaft flir ein Unternehmen vertreibt. Damit bleibt sein ur-
spriingliches Handelsvertreterverhdltnis mit der vertretenen

Firma unangetastet. Der Handelsvertreter bieibt deren Ver-
tragspartner.

im Untervertretervertrag miiBte u. a. die Provision der Unter-
vertreter-GmbH, die die Vertriebsaufgaben des Handelsvertre-
ters dibernimmt, geregelt werden. Bei ihm als Hauptvertreter
verbleiben insbesondere verwaltende Aufgaben. Es erscheint
daher gerechtfertigt, 85-0 % der Provisionseinnahmen der
Einzelfirma an die Untervertreter-GmbH weiterzuleiten.

Fiir den Handelsvertreter liegen die Vorteile des Modells auf
der Hand. Er kann grundsétzlich ohne Zustimmung der vertre-
tenen Firma eine GmbH griinden und mufl zudem nicht den
Verlust des Ausgleichsanspruchs befiirchten. Sein Vertrags-
verhiltnis mit dem Unternehmer bleibt bestehen, so daB die
von ihm bisher geworbenen Kunden bei einer Beendigung
des Handelsvertretervertrags weiterhin als neu geworben gel-
ten. Soweit die Untervertreter-GmbH neue Kunden wirbt,
kann der Handelsvertreter diese ebenfalls als neu geworben
filr seine Einzelfirma verbuchen. Die Tatigkeit seines Unterver-
treters wird dem Haugtvertreter {iber § 278 BGB ausgleichs-
rechtlich zugeordnet®. ;

Fiir den Handelsvertreter ergibt sich ferner ein gewerbesteu-
erlicher Vorteil, der ihm bei einer bloBen Umwandlung seiner
Firma in eine GmbH nicht zuflieBen wiirde. 85-90 % seiner
Einnahmen werden an die Untervertreter-GmbH weitergelei-
tet. Deren Gewerbesteuerlast kann durch Geschiftsfiihrerge-
hilter und Pensionsriickstellungen erheblich gemindert wer-
den, so daB der gréBte Teil der Einnahmen des Handeisvertre-
ters von der Gewerbesteuer entlastet wird. Zudem steht dem
Handelsvertreter fiir seine Einzelfirma oder Personengesell-
schaft in bezug auf die dort verbleibenden Einnahmen der Ge-
werbesteuerfreibetrag zu. Der Handelsvertreter kommt also
aliein durch die Gestaltung der Untervertreter-GmbH in den
doppelten GenuB einer Gewerbesteuerentlastung. Er erhilt
den Freibetrag und kann sich gleichzeitig die gewinnmindern-
den Vorteile der GmbH zuhutze machen. Dies ist auch der
Grund, warum die Finanzverwaltung in dem Modell der Un-
tervertreter-GmbH den MiBbrauchstatbestand des §42 AO
verwarkllcht sah. Der BFH hat aber inzwischen anders ent-
schleden . Auch eine ungewdhnliche Gestaltung sei nicht
zu mle:lhgen wenn der durch die tatsdchlich gewahlte Ge-
staltung ,verdeckte”, eigentlich angemessene zivilrechtliche
Weg den Beteiligten als ndherliegende M&glichkeit nicht oder
nur mit erheblichen Hindernissen zur Verfiigung gestanden
hatte. Es sei unbestritten, daB eine Handelsvertretung in
der Rechtsform der GmbH gefiihrt werden kdnne. Mit der di-
rekten Umwandlung sei aber die Gefahr des Ausgleichsver-
lusts verbunden, so daB die Wah! der Untervertreter-GmbH
zum Erhalt des Ausgleichs gerechtfertigt sei. Fir den BFH
war weiterhin entscheidend, daB die Untervertreter-GmbH
auch tatsichlich nach auBen in Erscheinung getreten war.
Wichtig ist also, daB die GmbH und nicht der Handelsvertre-
ter gegeniiber der Kundschaft auftritt sowie kiare und ein-
deutige Regelungen zwischen der EinzZelfirma bzw. Personen-
geseltschaft und der GmbH in einem Untervertretervertrag
getroffen werden. Zur ordnungsgeméBen Durchfiihrung ge-
hért dann, daB die Einzelfirma oder Personengesellschaft
der Untervertreter-GmbH ordnungsgemiBe Provisionsabrech-

W
& 23 Westphol {Fn. 2), Rn. 954,
i 24 |. E. so auch Martinek/Semier (Fn. 4), §11 Rn. 8.
® 28 Kiistnerfvon Manteuffel (Fn. 2), Rn. 135, 399.
26 Staub/Briggemann (Fn. 21), 584 Rn. 29
27 BGHZ 58, 92.
28 Westphal (Fn.2), Rn.93.
29 BGH, BB 1972, 938; Hopt {Fn. 4), §89 b Rn. 29.
30 BFH, BB 1999, 249,
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nungen erteilt und die Provisionen entsprechend auszahlt.
Schriftwechsel mit der vertretenen Firma ist ausschlieBlich
iber den Briefbogen der Einzelfirma bzw. Personengesell-
schaft zu flihren, wihrend mit den Kunden iiber GmbH-Bogen
zu korrespondieren ist. AuBerdem haben getrennte Buchfiih-
rungen zu erfoigen. Die ordnungsgem3Be Durchfiihrung be-
deutet letztlich auch, daB Ausgleichsanspriiche, die die Ein-
zelfirma oder Personengeselischaft wegen des Verlusts einer
Vertretung erhiit, in dem Verhdlinis an die Untervertreter-
GmbH weiterzuleiten‘:‘sind, wie zuvor die Provision aufgeteilt
worden ist. i

IV. Zusammenfassung

Mit der neuen hichstrichterlichen Finanzrechtsprechung ist
das Modeil der Untervertreter-GmbH wieder als eine interes-
sante Alternative fiir den Handelsvertreter in den Vordergrund
geriickt, um auf der einen Seite die Vorteile der GmbH auszu-
nutzen und auf der anderen Seite nicht unter den Nachteilen
feiden zu miissen, die das Handelsvertreterrecht fiir die GmbH
mit sich bringen kann. Anerkannt wird die Untervertreter-
GmbH aber im Einzelfall nur, wenn sie auch ordnungsgemaB
abgewickelt wird. :



