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Eine gewisse Unsicherheit besteht bei den Beteiligten, wenn es um die konkrete Berechnung des Ausgleichsanspruchs eines Handelsvertreters nach Ende seiner Tätigkeit für ein Unternehmen geht. Sind der Berechnung Brutto- oder Nettoprovisionen zugrunde zu legen? Muss auf das Ergebnis noch die Mehrwertsteuer drauf gesattelt werden? Und muss eine Rechnung erstellt werden, in der die Umsatzsteuer ausgewiesen wird? Erhält der Handelsvertreter damit am Ende faktisch nur einen Nettoausgleichsanspruch?
Man sollte annehmen, dass diese Fragen längst durch die Rechtsprechung geklärt sind.  Das sind sie auch. Allerdings werden sie selten thematisiert und in der Kommentierung bei Hopt (Handelsvertreterrecht, 4. Aufl. 2009, § 89b HGB Rn.29, 51) sehr knapp abgehandelt.  Küstner/Thume im Handbuch des gesamten Außendienstrechts (Band 2, 8. Aufl.)  gehen zwar in gleich drei Kapiteln darauf ein (Kap. XIX Rn. 47 f., XXI Rn. 6 ff. und XXII Rn. 131), sind aber ebenfalls äußerst knapp in ihren Ausführungen. Insbesondere die Frage nach dem, was dem Handelsvertreter letztlich verbleibt, wird weder in den einschlägigen Entscheidungen noch in den genannten Kommen​tierungen ausdrücklich angesprochen. 
Ausgangspunkt jeder Ausgleichsberechnung ist stets die letzte Jahresprovision des Handelsvertreters.  Schon hier stellt sich die Frage nach der Brutto- oder Nettoprovision. Über mehrere Berechnungsschritte, auf die an dieser Stelle nicht eingegangen werden soll, wird der Ausgleichsanspruch ermittelt. Enthält der Ausgangswert schon die Mehrwertsteuer, dann ist das Ergebnis um 19 % höher als bei einer Nettojahresprovision als Ausgangsgröße.
Begrenzt wird der Ausgleichsanspruch durch die durchschnittliche Gesamtprovision, die der Handelsvertreter in den letzten fünf Jahren vor Beendigung des Vertretungsverhältnisses erhalten hat. Wieder stellt sich die Frage: Brutto oder Netto?
Anlass genug, an zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofs aus den Jahren 1973 und 1997 (Urteile vom 28.06.1973, VII ZR 3/71, BGHZ 61, 112 und vom 6.08.1997, VIII ZR 150/96, NJW 1998, 66 ff.) zu erinnern, die sich mit diesen Fragen – teilweise ​– auseinander setzten.
So stellte der BGH schon 1973 fest:

1. Unter Provisionen, deren Verlust die Bemessungsgrundlage für den Ausgleichsanspruch bildet (HGB § 89b Abs. 1 Nr. 2), ebenso wie unter Provisionen, die nach HGB § 89b Abs. 2 die Höchstgrenze des Ausgleichs darstellen, sind die Bruttoprovisionen zu verstehen; die in ihnen enthaltene Mehrwertsteuer darf nicht außer Acht bleiben.

2. Der nach der Regel des HGB § 89b Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 ermittelte Ausgleich enthält die Mehrwertsteuer.
(BGH, Urteil vom 28. Juni 1973 – VII ZR 3/71 –, BGHZ 61, 112-118).
Fortgeführt hat der BGH dies 1997:

Die Erhöhung des auf der Grundlage der Bruttoprovisionen ermittelten Ausgleichsanspruchs um einen weiteren Betrag in Höhe der Mehrwertsteuer hätte deshalb einer besonderen Vereinbarung der Parteien bedurft (BGHZ 61, 112, 115), zu der der Kläger nichts vorgetragen hat.
(BGH, Urteil vom 06. August 1997 – VIII ZR 150/96 –, NJW 1998, 66)
Damit ist die Bruttojahresprovision inkl. Mehrwertsteuer Berechnungsgrundlage für den vom Unternehmer geschuldeten Ausgleichsanspruch. Hergeleitet wird das aus § 87b Abs.2 S.3 HGB: Die Umsatzsteuer, die lediglich auf Grund der steuerrechtlichen Vorschriften in der Rechnung gesondert ausgewiesen wird, gilt nicht als besonders in Rechnung gestellt. Sie kann bei der Provisionsberechnung nicht abgezogen werden. Also, so der BGH, könne sie auch bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs nicht abgezogen werden.
Einigkeit besteht in der Rechtsprechung und in der Kommentierung, dass die Mehrwertsteuer nur einmal berücksichtigt werden darf. Dies kann dann allerdings in zweierlei Weise geschehen.
Einmal kann die Mehrwertsteuer dadurch berücksichtigt werden, dass der Ausgleichsanspruch zuzüglich Mehrwertsteuer berechnet wird, wie dies bei einer Ermittlung des Ausgleichsanspruchs ausgehend von Nettoprovisionen der Fall ist.
Oder es sind unter Provisionen, deren Verlust nach § 89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB die Bemessungsgrundlage für den Ausgleichsanspruch bildet, die Bruttoprovisionen zu verstehen. Dann darf die Mehrwertsteuer am Ende nicht noch einmal oben drauf geschlagen werden. 
Der Handelsvertreter hat damit keinen Anspruch auf einen zweifachen Ansatz, indem zunächst Bruttoumsätze zugrunde gelegt werden und dann dem errechneten Ausgleichsanspruch noch einmal die Mehrwertsteuer hinzugerechnet wird. Der Unternehmer ist ohne eine besondere Vereinbarung,  nicht verpflichtet, auf den auf der Grundlage von Bruttoprovisionen errechneten Ausgleichsbetrag zusätzlich Mehrwertsteuer zu zahlen (BGHZ 61, 112, 115; BGH, Urt. vom 6.08.1997 - VIII ZR 150/96, WM 1998, 31, unter B II 4; BGH, Urt. vom 01.10 2008 – VIII ZR 13/05 –, juris; Hopt aaO Rn. 29).
In der Konsequenz bedeutet  dies, dass nur bei einer entsprechenden Vereinbarung auf den schon mit Mehrwertsteuer errechneten Betrag noch einmal die Mehrwertsteuer aufgeschlagen werden kann. Eine solche Vereinbarung wäre zulässig, da sie die Situation des Handelsvertreters verbessert. Unzulässig wäre nur eine Vereinbarung zulasten des Handelsvertreters.
Die Abrechnung des Handelsvertreters oder die entsprechende Gutschrift des Unternehmers muss aber die Mehrwertsteuer ausweisen. Da aber insgesamt nur der Bruttoausgleichsanspruch geschuldet wird, kann der Handelsvertreter die Mehrwertsteuer nicht zusätzlich verlangen, sondern nur als Teil des errechneten Ausgleichsanspruchs. Diese ist von ihm ans Finanzamt abzuführen.
Zusammenfassung: Der Ausgleichsanspruch ist ausgehend von der letzten Jahresprovision (inkl. Mehrwertsteuer) zu berechnen. Die Obergrenze ist ebenfalls ausgehend vom Durchschnitt der Gesamtprovisionen der letzten fünf Jahre inklusive Mehrwertsteuer zu berechnen.
Auf den sich ergebenden Ausgleichsanspruch darf die Mehrwertsteuer ohne gesonderte Vereinbarung nicht noch einmal aufgeschlagen werden.  Auszugleichen ist nur der errechnete Bruttoanspruch. Außerdem hat der Handelsvertreter in seiner Rechnung die Umsatzsteuer auszuweisen. Letztlich erhält er damit nur einen Nettoausgleichsanspruch.
Der Autor ist Mitglied der Deutschen Anwalts- und Steuerberatervereinigung für die mittelständische Wirtschaft e.V.
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