.Fachschlagewerks ja
Amtliche Sammlung: ja

HGB § 89 b

b)

‘a) Ein Bigenhéndler (Vertragshindler) kann eine Ausgleichs-

zahlung beanspruchen, wenn er bei Eingehung des Vertrags-
verhdlinisses sich verpflichten muSite, dem Hersteller
der von ihm veriretenen Erzeugnisse den geworbenen Kun-
denstamm in einer Weise zugﬁnglich zu machen,'daB sich
der Hersteller beim Erldoschen des Eigenhiindlerverhilt-
nisses ohne.weiteres selbst den von diesem geschaffenen

Kundenstamm nutzbar machen ‘kann.
den - -
Unter/Provisionen, deren Verlust nach § 89 Abs. 1

Nr. 2 HGB eine Bemessungsgrundlage fiir den Ausgleichs-
anspruch bildet, sind ebenso wie unfer den Provisionen
im Binne des Abs. 2 Bruttoprovisionen zZnu verstehen°

BGH, Urt. v. 1l1l. Dezember 1958 - II ZR 73/57 - Kammergericht

e Berlin



Verkiindet
am 11. Dezember 1958
Pfauz, Justizangestellter

als ‘Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen desgs Volkes

In dem Rechtsstreit

der AW - Ve r k ¢ CGmbH in B<QlID @ .
Ot - h&vertreten durch ihren Geschafts—
fithrer August )

?
Beklagten und Revisgionskliégerin,

~ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. CHENEEN-

gegen

die Carl B GHENNENGED ¢ in H-.i M

@B, vertreten durch ihren Vorsitand Hans
Kldgerin und Revigionsbeklagte,
-ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwaltl

hat der ITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
. liche Verhandlung vom 23. Oktober 1958 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Haager,
Liesecke und Dr. Reinicke ‘

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigsion der Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Kammergérichts in Berlin vom
20. Februar 1957 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
welten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

VYon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestands

Die Beklagte ist Herstellerin von Adressier- und
Prédgemaschinen einer eingefiihrten Marke nebst dem erfor-
derlichen Zubehdr., Die Klédgerin befaB8t sich mit dem Ver-
kauf von Biiromagschinen und -mébeln. Die Beklagte hatte
ihr vor mehr als 40 Jahrendie "Alleinvertretung" 4. h.
den Alleinverkauf ihrer Erzeugnisse in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung fiir ein bestimmtes Gebiet iibertragen.
Der zuletzt fiir das Vertragsverhiltnis maBgebliche Ver-
trag vom 1. Januar 1949 enthielt eine &duBlerst eingehende
Regelung der Beziehungen zwischen den Parteien in der
Art, wie sie gwischen Vertragshidndlern und Herstellern
von Markenartikeln iiblich geworden ist. Neben der allge-
meinen 2flicht zur nachdriicklichen Wahrung der Interessen
des Hg;stellers enthielt der Vertrag insbesondere die Fest-
legung eines Hindestumsatzes durch den Héndler, eine Be-
nennung der Endpreise unter Einrdumung eines Rabatts auf
diesen Preis als Gewinnspanne des Hindlers, das Verbot der
Ausilbung eines XKonkurrenzbetriebes, eine eingehende Rege-
lung von Werbung und Verkauf, darunter den grundsétzlichen
AusschluB8 des Verkaufs an bezirksfremde Kunden und die fiir
gewisse Pdlle mogliche unmittelbare Belieferung von Endver-
brauchern durch die Beklagite und endlich eine ins einzelne
gehende Berichtspflicht der Kldgerin, die insbesondere
nach jedem Verkauf die unversziigliche Benennung u. a. des
Kdufers, die periodische zusammenfassende Unterrichtung
auch iilber die Kaufer und die Art des gekauften Fabrikatis
umfaBte. Nach Erloschen des Vertrages muSte die Xliégerin
alle zur Verfiigung gestellten Rechnungs- und Auftrags-
kopien, ferner Karteien, Kundenverzeichnigse usw, der

‘Beklagten aushéindigen. Die Beklagte hat das Vertragsverhelt-

nis zum- 31, Dezember 1955 gekiindigt. Sie iibertrug am
1. Januar 1956 den bisher der Kldgerin liberlassenen Allein-
. verkauf in demselben Umfange an eine andere Firma. Diese
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Firma'sollte der Klidgerin als Abstandssumme wihrend
dreier Jahre einen Ausgleichsbetrag von 4 % ihres VWaren-
umsatzes an Erzeugnissen der Beklagten, hochstens 50.200
DI jdhrlich, bezahlen. Die Kl#gerin lehnte diese Abfin-
dung ab, da sie u. a. mit ihrer Verpflichtung verbunden
sein sollte, sich in dieser Zeit jeglicher Geschafte mit
Adressiermaschinen und deren Zubehdr zu enthalten. Sie
hat seit 1. Januar 1956 die "Generalveritretung" der Firma
"oQD" . ciner ausliéndischen Fabrik fiir Adressier-
maschinen, inne. ‘

Die Kldgerin verlangt in entsprechender Anwendung
der fir Handelsvertreter geltenden Regelung eine Aus-
gleichszahlung, da ihre vertraglichen Beziehungen zu der
Bekklagten denen eines Handelsvertreters zu seinem Unter-
nehmer entsprochen hétten. Sie hat beantragt, die Beklag-
te zu verurteilen, an sie einen vom Gericht festzusetzen-
den angemessenen Ausgleich zu zahlen. Die Beklagte hat
Klagabweisung beantragt, da sie aus Rechtsgriinden eine
Anwendung der fiir Handelsvertreter geltenden Regelung auf
Eigenhiindler fiir unguléssig hdlt, und da auBerdem die tat-
sdchlichen Voraussetzungen fiir einen Ausgleichsanspruch
nicht gegeben seien. AuBerdem benmdngelt sie die Ausfith-
rungen der Kldgerin zur Hohe des Ausgleichsanspruchs in
tatséichlicher und rechtlicher Hinsicht.

Das Lendgericht hat der Kldgerin eine Ausgleichs-
zahlung in Hohe von 150.000 DM, dag Oberlandesgoricht
von 120.000 DU zugesprochen. Mit der Revisgion erstrebt
ﬂie Beklagte die Abweisung der Klage, widhrend die Kléage-
rin die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entacheidungsgrﬁndes

I.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daf



die Kldgerin keine Handelsvertreterin gewesen sei, da sie
nicht im Namen der Beklagten Geschifte abgeschlossen, son-
dern von der Beklagten Waren bezogen und im eigenen Namen
auf eigene Rechnung verkauft habe, also als Eigenhéndler
(Vertragshdndler) tdtig gewesen sei. Trotzdem wendet es
die Regelung des § 89 b HGB, der dem Handelsvertreter
unter gewissen Voraussetzungen nach Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses einen Ausgleichsanspruch gegen den
Unternehmer zubilligt, auf die Beziehungen zwischen den
Parteien an. Nach seiner Auffassung kommt der zwischen den
Parteien abgeschlossene Eigenhiéndlervertrag nach Inhalt
und wirtschaftlichem Zweck einem Handelsvertretervertrag
gleich, so daB eine entsprechende Anwendung moglich und
geboten sei. Es handle sich nicht um eine Sondervorschrift,
die nicht entsprechend angewendet werden kimne. Es fiihrt
dazu aus, § 89 b HGB beswecke nicht den sozialen Schutsz
des Handelsvertreters, sondern diene dem Ausgleich der Be-
reicherung, die dem Unternehmer dadurch zugute komme, daB
ihm nach Ausscheiden des Handelsvertreters die Ergebnisse
von dessen Tatigkeit verblieben und niitzten. In § 83 b HGB
komme, wie in §§ 812 ff BGB, ein allgemeiner Rechtsgedanke
zum Ausdruck, der entsprechender Anwendung wuginglich sei.

Gegen diese‘Auffassung des Berufungsgerichts wendet
. sich zun#ichst die Revision, indem sie unter Hinweis auf

. die Zntstehungsgeschichte und die Rechtisprechung des Se-
nats (BGHZ 24, 30 u. 214, 223) darzulegen sucht, da8 § 39 b
HGB analoger Anwendung nicht fdhig sei, weil er eine Ein-
zelregelung, nicht aber Ausdruck eines allgemeinen Rechts-
gedankens darstelle. Diege Revigionsriige ist unbegriindet.
Dem Richter widre eine erginzende Rechtsfindung im Wege
der Gesetzes— oder Rechtsanalogie verwehrt, wenn der Ge-
setzgeber die enge Passung, durch die nur einem eng um-
risgenen Personenkreis bestimmte Rechte zugebilligt wer-
den, mit der Absicht gewdhlt hat, ihre Anwendung auf arn-



dere Fialle auszuschlieBen (BAG 1, 328, 329; Emmeccerus-—
Nipperdey, Allg. Teil 11. Bearb. § 58 II 4; G. und D.
Reinicke NJW 1952, 1153). Der Gesetzestext enthdlt eine
derartige Beschrénkung nicht. Die Materialien ergeben
ebenfalls keinen Anhaltspunkt fiir eine derartige Absicht
des Gesetzgebers. Wenn auch das Gesetz zur anderung des
Handelsgesetzbuches vom 6. August 1953, durch das § 89 b
éingefﬁgt wurde, der Absicht entsprungen ist, dem durch die
sozialen Umwdlzungen seit 1918 in eine wirtschaftlich mehr
abhangige Stellung zum Unternehmer geratenen Handelsver-
treter allgemein einen weitergehenden Schutz als bisher
zukommen zu lassen, und wenn daneben auch eine klarere
Abgrenzung der Handelsvertreter von den Handlungsgehilfen
erstrebt wurde (vgl. Amtl. Begr., Allgem. II), so ist
doch weder in der Amtlichen 3Begriindung des Regierungscnt-
wurfs noch in den Beratungen und Beschliissen des Bundes-
rates und Bundestages oder ihrer Ausschiisse zum Ausdruck
gekommen, der Ausgleichsanspruch solle mit Bedacht aus-
schlieBlich dem Handelsvertreter zugebilligt werden.

Veun der Gesetzgeber die Anwendung hédtte zusschlieBen -
wollen, dann hédtte dies schon deshald deutlich zum Aus-
druck kommen miissen, weil eine gefestigte Rechtsprechung
einzelne gesetzliche Bestimmungen aus dem Handelsvertrc-
terrecht zum Teil auf Kommissionsagenten, zum Teil auch
auf Tigenhandler angewendet hat (RGZ 65, 37; 92, 158;

RG Recht 1907, 1066; RG WarnRspr 1908 Nr. 405; RG Jw 1911,
158; 1917, 156 RNr. 6; 1929, 1291 Nr. 1; RG ILZ 1920 Sp.
827; RG HRR 1934 Nr. 1298; RG DR 1942, 1226). Der Bundes-
gerichtshof hat auch nach dem Inkrafttreten des Gesetzes
sur inderung des HGB vom 6. August 1953 Vorschriften des
Handelsvertreterrechts auf Figenhéandler entsprechend an-
gewendet (BGH NJW 1957, 1026; Betrieb 1958, 597). Dieser
Rechtsprechung ist allerdings kein allgemeiner Rechissatz
deg Inhalts zu entnehmen, da8 auf Eigenhindlerverhidlt-
nisse generell die Bestimmungen des Handelsvertreterrecnts



anzuwenden sind, wenn das Eigenhiéindlerverhiltinis wirtschaft-
lich und tatsédchlich im Innenverhdltnis einem Handelsver-
treterverhilinis entspricht (so Schrider, BB 1958, 252).
Filr die Entscheidung iiber die analoge Anwendung des § 89 b
kommt es nicht so sehr darauf an, ob dieser Typ des Bigen-
(Vertrags)-Hdndlers, wie er sich im Wirtschaftsleben her-
ausgebildet hat, in der praktischen Ausgestaliung der Be-
ziehungen zum Fabrikanten im groBen und ganzen die Stel-
lung eines Handelsvertreters einnimmt. Deshalb ist es z.B.
nicht ausschlaggebend, ob er als Generalvertreter bezeich-
net wird, ob er mehr oder weniger Weisungen des Fabrikan-
ten zu befolgen hat, ob er Preisbindungen unterworfen

ist. ob er das Absatzrisiko und das damit verbundene Freis-
risiko triagt und ob er unter einem Konkurrenzverbot steht
(so Nipperdey, Sonderdruck aus der Festschrift fiir Hede-
mann, Handelsvertreter und Eigen(Verirags)-Héndler,; und
Schroder, BB 1958, 252).

Es ist vielmehr zu priifen, ob der hinter den Jo~
weiligen Einzelbestimmungen des Handelsvertreterrechts,
z. B. auch in § 90 a HGB stehende gesetzgeberische Grund-
gedanke, den das Gesetz nur in seiner Anwendung auf eine
bestimmte Fallgestaltung ausgesprochen hat, dariiber hin-
aus im vollen Umfang auf einen Fall anzuwenden ist, der
von dem Gesetzeswortlaut nicht umfaBt ist, von dem gere-
gelten jedoch nur unwesentlich abweicht (Enneccerus-—
Nipperdey, Lehrb. d. Biirgerlichen Rechts § 58 II, 1). Da-
bei xommt es vor allem auf die Gleichheit der Interessenlage
an. Bs sind daher, um die Zuldssigkeit einer kraft Geset-
zesanalogie miglichen Anwendung des § 89 b HGB auf Eigen-
hindler festzustellen, zundchst die wesentlichen Voraus-
setzungen fiir die Zubilligung eines Ausgleichsanspruchs .
nach § 89 b HGB zu erforschen. Danach ist zu priifen, ob
im wesentlichen Ubereinstimmung mit dem zu beurteilenden
Sachverhalt besteht. Dabei scheiden von vornherein die



Fdlle aus, in denen es sich bei dem Innenverhdltnis zwi-
schen Pabrikant und Rigenhédndler um ein Rechtsverhdltnis
handelt, das iliber blofle Kdufer-Verkdufer-Beziechungen
nicht hinausgeht. Plir eine Gesetzesanalogie kommen in
erster Linie nur die typischen Eigenhdéindlervertrége in
Prage, wie sie sich insbesondere mit den Herstellern
von Markenartikeln herausgebildet haben. Es handelt sich
dabei um einen Vertrag eigener Art, einen Rahmenvertrag,
durch den ein Unternehmer einem Hindler fir ein bestimm-
tes Gebiet den Alleinvertrieb seiner Erzeugnisse iiber-
trigt und in der Regel sich verpflichtet, selbst keine
Verkidufe vorzunehmen. Die Entwicklung hat es mit sich
gebracht, daB der Eigenhdndler durch den Rahmenvertrag in
die Verkaufsorganisation des Herstellers eingegliedert wird,
daB er somit wirtschaftlich in weitem Umfang Aufgaben
erfiillt, die sonst einem Handelsvertreter zukommen. Der
Unternehmer kann sich nicht damit begniigen, lediglich sei-
ne Ware durch Verkauf an den Eigenhiindler abzusetzen,
ohne das weitere Schicksal seiner Fabrikate, insbesondere
ihre Aufnahme auf dem Markt, zu verfolgen. Bs kann ihm
nicht gleichgliltig sein, wie ein Eigenhéndler arbeitet,
da von dessen Wirken iiber den Bezirk des Einzelhidndlers
hinaus Riickwirkungen auf das Unternehmen selbst entstehen.
In diesem Bestireben haben die Fabrikenten den Eigenhénd-
lern eine Reihe von Verpflichtungen auferlegt, wie sie
zum Teil auch gegeniiber einem Handelsvertreter kraft Ge-
setzes gelten, wie z. B, Berichtspflichten, Pflicht zur
Befolgung von Weigungen des Fabrikanten, Xonkurrenzver-
bot. Preisbindungen und dergleichen.

7u den wesentlichen Voraussetzungen des § 89 b HGB
gehvrt zundchst das Gegenlibertreten zwelier selbsténdiger
Gewerbetreibender. Der Ausgleichsgedanke des § 89 b» HGB
beruht, wie - sich aus der Amtlichen Begriindung zu dem



Regierungsentwurf fiir das Gesetz vom 8. August 1953 er-
gibt (Bundestagsdrucksache Nr. 3856, 1. Wahlperiode zu

§ 890 b I, 1), gerade auf der Tatsache, daB der Handels-
vertreter selbsféndiger Gewerbetreibender ist (BAG NJW
1958, 1365). Diese Voraussetzungen sind bei dem Eigen-
hindler ohne weiteres gegeben, wihrend sie z. B. bei dem
Handlungsgehilfen, der auf Provision angestellt ist und
bei seiner Tatigkeit einen Kundenstamm schafft, fehlen,
so daB, wie das Bundegarbeitsgericht ausgesprochen hat,
der Letztere keinen Ausgleichsanspruch erheben kann (BAG
aal).

Wie auch die amtliche Begriindung zeigt, beruht der
zwingende Charakter des § 89 b HGB (§ 89 b Abs. 4) auf der
Erwdgung, daB der Handelsvertreter, wenn er auch rechtlich
éelbsténdiger Kaufmann ist, dem im allgemeinen wirtschaft-
lich tiberlegenen Unternehmer nicht gleichberechtigt gegen-
tthertreten kann, so da sich der Grundsatiz der Vertrags-
freiheit vielfach zu seinen Ungunsten auswirkt. Deshalb
wird er durch die zwingende Vorschrift vor Vereinbarungen
geschiitzt, die ihn benachteiligen. PFir eine entsprechende
Anwendung auf Eigenhdndlervertrdge ist es daher erforder-
lich, daB der Eigenhiindler im konkreten ¥all schutzbe-
diirftig ist, daB er z. B. nicht als ein wirtschaftlich
gleichwertiger Vertragspartner Einfluf auf die Vertrags-
gestaltung tiber die hier in Rede stehende Frage hat. Der
Fabrikent mufl es vielmehr durchsetzen kdénnen, den Eigen- -
héndler dazu zu bringen, ihm den Kundenstamm, den der
Eigenhdndler geworben hat, unmittelbar zur. weiteren
Nutzung auch nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses
zugénglich zu machen. Diese Voraussetzung ist in dem zu
entscheidenden Fall ebenfalls zu bejahen. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts war der Vertrag “nicht
frei ausgehandelt", die Beklagte hat ibhn vielmehr in ik-



rem Interesse entworfen, um ihre Verkaufsorganisation ein-
heitlich zu gestalten. Die Kligerin hatte keine Moglich-
keit, in der hier in Rede stehenden Frage eine andere
Vertragsgestaltung durchzusetzen.

Wie der Senat bereits mehrfach entschieden hat,
geht die Zubilligung eines Ausgleichsanspruchs des Han-
delsvertreters davon aus, daB der Handelsvertreter fiir
2inen auf seiner Tdtigkeit beruhenden, ihm aber infolge
der Beendigung des Vertragsverhidltmisses nicht mehr ver-
giiteten Vorteil, wie er in der Schaffung des Kundenstem-
mes liegt, eine Gegenleistung erhdlt (BGHZ 24, 214, 222;
VersR 1957, 294; LM HGB § 89 b Nr. 4), Der Handelsver-
treter bekommt eine durch Billigkeitsgesichtspunkte be-
einfluBte Vergiitung dafiir, daB er dem Unternehmer einen
Kuwadenstamm geworben hat. Bei der Jbertragung auf das
Verhdltnisg zum Fabrikanten und Figenhindler ist zu beach-
ten, deB dieser Kundenstamm bei einem lHandelsvertreter von
voernherein dem Unternehmer zuginglich ist, da der Handels-
vertreter in seinem Namen auftritt und die Xunden daher Ver-
tragspartner des Unternehmers sind. Demnach liegt es schon
im Wesen des Handelsvertreters und gehdrt zu seinen Pflich-
ten, daB er den Kundenstamm dem Unternehmer verschafft,
ohne daB er zus&dtzlich zu der gesetzlichen Regelung ceine
Pflicht hierzu lbernehmen miiBte. Um eine analoge Anwen-
dung auf solche Pdlle 2zu ermﬁglichen, in denen dexr den Ab-
satz vermittelnde Vertragspartner im eigenen Nemen handelt,
mu3d der sich aus dem Wesen des Handelsvertreterverhdli~
nisscs ohne weiteres ergebende Umstand, deB der Handels-
vertreter schon mit einer vertragsgemifien Erfiilllung seiner
Pflichten den von ihm geworbenen Kundenstamm dem Unter-—
nehmer gur weiteren Nutzung zugenglich macht, gegeben
sein. Voraussebtzung ist demnach, da8 der Eigenhindler
diesen von ihm geworbenen Kundenstamm dem Fabrikanten zur



weiteren Nutzung iiberlafit und ihm dadurch einen Vermdgens-
wert verschafft, den er sonst nicht hidtte. Fir eine ent-
sprechende Anwendung ist es demmnach erforderlich, daB dexr
Fabrikant auf Grund besonderer Vereinbarungen mit dem
Bigenhindler bel dessen Ausscheiden aus seiner Absatz-

oganisation in die Lage versetzt wird; sich ohne weiteres
selbst oder durch einen anderen Eigenhdndler an Stelle des
fritheren Eigenhéindlers den von diesem geworbenen Kunden-
stamm weiter nutzbar zu machen. Nicht geniigen wiirde es
dagegen; wenn der Fabrikant, allein durch die Sogwirkung
seiner Marke in der Lage ist, die Kunden weiter zu belie-
fern,; ohne d4f ihm der vom Eigenh#ndler geworbene kon-
krete Kundenstamm von diesem iiberlassen wird. Im vorlie--
genden Fall muBte die Kligerin der Beklagten nach § 6 des
Vertrages fiir alle abgeschlossenen Geschéfte unversziiglich
liickenlose Angaben iiber die Firma und die Branche des be-
treffenden Kunden und die Art der Verwendung des gekauften
Fabrikats machen. AuBerdem muBte sie der Beklagten in
regelmifliigen Zeitabstdnden, mindestens am Ende eines jeden
. Viertel jahres, iliber Werbung und Verkaufstitigkeit einen
Xurzen {bersichtsbericht geben. Endlich war sie nach § 27
Abs, 4 des Vertrages verpflichtet, der Beklagten nach Zr-
10schen des Vertrages alle zur Verfiigung gestellten Rech-
nunge- wnd Auftragskopien, fexmer Karteien., Kundenver-
seichnisse usw. auszuhiéndigen. Auf Grund dieser beson-
deren Vereinbarungen wurde die Beklagte in die Lage ver-
setzt, wie ein Unternehmer beim Ausscheiden eines Handels-
" vertréters den von der Klégerin geworbenen Kundenstamm
sofort nach Béendigung des Vertrages ohne Unierbrechung
weiter flir eich nutzbar zu machen. Tatsiichlich ist dana
auch der Kundenstamm der Klédgerin fiir Adresaier- und
Priagemaschinen unsireitig nahezu geschlossen auf den von
der Beklagten eingesetzten Nachfolgerder‘xlégerin itoer-
gegangen.
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Die wesentlichen Voraussetzungen, von denen der
Gesetzgeber die Gewdhrung eines Ausgleichsanspruchs an
denn Handelsvertrcter abhidngig macht; sind demnach in den
Vertragsbeziehungen zwischen den Parteien enthalten. Da-
her steht die Taisache, daB die Xlidgerin als Eigenhind-
lerin titig war, der Gewdhrung des Ausgleichsanspruchs
nicht entgegen.

IT1.

Bedenken begegnen jedoch die Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts zur H6he dieses Anspruchs. Die Xlidgerin
erhielt als Vergiitung keine prozentuale Provision von dem
Verkaufserlds, vielmehr gewdhrte ihr die Beklagte einen
Rabatt. Wirtschaftlich betrachtet nimmt dieser sog. Rabatt
allerdings zum Teil die Stelle einer Provision ein, wie
sie einem Handelsvertreter in der Regel gewidhrt wird. Zu~
treffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB bei
ciner entsprechenden Anwendung des § 89 b HGB fur die
Berechnung der HShe nur der Teil des Rabatts zugrunde
gelegt werden kenn, der filr Leistungen gewidhrt wird, wie
gie vom Handelsvertreter itblicherweise erbracht werden,
und dafB deshalb Gegenleistungen, die sich aus der vom Han-
delsverireter abweichenden Stellung des Eigenhdndlers er-
geben, nicht 2zu beriicksichtigen sind, wie 2. B. die Ver-
gitung fiir die Tragung des Absatzrisikos mit Lagerrisiko,
des Risikos der Preisschwankungen und des Kreditrisikos
sowie der Gegenwert fiir die Tragung der sonstigen Kosten
des Absatzes (Nipperdey aa0 S. 15). Es muB der Tigenhiird-
ler insoweit auf das Niveau des Handelsvertreters zuriick-
gefithrt werden. Das Berufungsgericht hat unter ausdriick-
licher Heranziehung des § 89 b Abs. 2 HGB der Hohe des
Ausgleichsenspruchs die Rabattgewdhrung zugrunde gelegt,
wie sie sich aus dem gesamten jdhrlichen Rabatt ergibt und
hat hierzu einen Abschlag in Hohe eines Dritteis gemacht,
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‘das auf ersparte Aufwendungen der Kldgerin falle, Bei die-
ser Berechnung hat das Berufungsgericht nicht den richtigen
WVog eingeschlagen. Der Ausgleichsangpruch hat drei einan-
der gleichwertige Voraussetzungen (BGH I} HGB § 89 b Nr.4).
Einmal mufl der Unternehmer aus dem AbschluB von Geaschédften
mit neu geworbenen Kunden erhebliche Vorteile haben (Ziff.
1). Um sich iiber diese Vorteile ein Bild machen zu konnen.
hdtte das Berufungsgericht darauf eingehen miissen, welchen
Rundenstamm die Kldgerin geworben hat, welche Geschiafte
diese Xunden in einem bestimmten Zeitraum der letzten

Zeit getdtigt haben und mit welchen (Ceschdften dieser
Kunden der Wahrscheinlichkeit nach im Laufe der nichsten
Ceit gerechnet werden muBte (GeB8ler, Der Ausgleichsan-
spruch der Handels~ und Versicherungsvertreter, Manuskript
Hamburg 1953 8. 69; Schroder, Betrieb 1958, 43). Dem ist
der den Provisionsverlusten entsprechende Teil der Rabatt-
verluste der Kligerin gegeniiberzustellen (Ziff. 2). Soweit
bei der Ermittlung der Vorteile des Unternehmers und der
Feststellung der Verluste des Vertreters und dementspre-
chend des Eigenhidndlers der Gesamtumsatz als Anhaltspunkt
verwendet wird, ist zu beachten, daf in diesem Gesamtum-
satz jeweils Abschliisse mit neuen Kunden enthalten sind,

80 da nicht olne weiteres angenommen werden kann, dag

auch nach Beendigung des Vertragsverhidltnisses derselbe
Gesamtumsatz weiter erzielt wird. In Frage kommt nierfiir
aur der Umsatz mit solchen Kunden, die im Augenblick der
Aufhebung des Vertramges bereits geworben waren. Die Chance
allein, bei Fortsetzung des Vertrages neue Kunden zu wer-
ben und deraus Provision oder Rabett zu erhalten, spielt
fiir den Ausgleichsanspruch keine Rolle. Andererseits

sind auch solche Geschifte mit neuen Kunden.zu beriick-
sichtigen, die nur durch eine weitere Tédtigkeit des a2us der
Absatzorganisation ausgeschiedenen Handelsvertreters oder
Eigenhindlers zustande gekommen wiren, wenn fiir das Zustan-
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dekommen guBerdem die durch den Handelsvertreter oder
BEigenh&@ndler geschaffenen Geschdftsbeziehungen ursidchlich
waren (BGHZ 24, 223). Unter den Provisionen, deren Ver-
lust nach Abs. 1 Ziff. 2 eine Benmessungsgrundlage fiir den
Ausgleichsanspruch bildet, sind ebenso wie unter den Pro-
visionen im Sinne des Abs. 2, die die HOchstgrenze bilden,
Bruttoprovisionen zu verstehen. Hierfilr spricht zundéchst
der Wortlaut des Gesetzes. Dem Handelsrecht ist die Unter-
scheidung zwischen Brutto- und Nettoprovision fremd. Von
der Trovision, die der Handelsvertreter zu beanspruchen
hat; werden keine Abgilige gemacht, wie z. B. beim Arbeits-
lohn, so daB ein Vergleich mit Brutto- und Nettolohn ent-
fillt. Wenn der Handelsvertreter aus seiner Gesamtprovi-
sion auch seine Unkosten zu tragen hat und sich daraus
nach deren ibzug seine Nettoeinnahme ergibt, so kann doch
im Verhiltnis zwischen Handelsvertretdér und- Unternehmer, auf
das es in § 89 b HGB ankommt, nicht von einer Brutto- oder
Nettoprovision gesprochen werden (GeBler, BB 1957, 1164).
Noch dem Wortlaut des Gesetzes muB daher unter Zrovision
im Sinne des § 89 b Abs. 1 Ziff. 2 und des Abs. 2 die
Bruttoprovision verstanden werden. Eine andere Auslegung
erzibt sich auch nicht, wie GeB8ler (aa0) sutreffend dar-
legt, aus dem Zweck der Vorschrift und der Entstehungsge-
sct:ichte. Sie kaun auch entgegen der Auffussung von Eber-
stein (B3 1957, 663) dem Urteil des erkennenden Senats vom
13. dai 1957 (VersR 1957, 360, in BGHZ 24, 223 insoweit
nicht abgedruckt) nicht entnommen werden. In dieser Enb-
scheidung brauchte der Senat zu dieser Frage, die dort
von der Revision angeschnitten wurde, nicht ebschlie- .
Bend Stellung zu nehmen, da der dort eingeklagte Bebrag
auf jeden Fall gerechtfertigt war, selbst wenn von der
gog. Nettoprovision auszugehen widre (vgl. Gimther, BB
1957, 1058). Allerdings muB, wie bereits ausgefiihrt, vei
entsprechender Anwendung auf den Eigenhidndler von dem
Teil der Rabatte ausgegangen werden,; der eine Gegenlei-
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stung fiir die Tédtigkeit des Eigenhiindlers darstellt, die
der eines Handelsvertreters entspricht.

VWieweit ersparte Betriebsunkosten den Verlust des
Handelsvertreters mildern, ist im Rahmen der Billigkeit
nach § 89 b Abs. 1 Ziff. 3 HGB zu beriicksichtigen. Da-
filr spricht einmal der Wortlaut des GesetzZes. Es wird
auch im allgemeinen schwer miglich sein, Unkosten, wie
Aufwendungen fiir Geschiéftsriume, Schriftverkehr, Lohn usw.,
genau auf die einzelnen "Vertretungen" eines Eigenhiindlers
zu verteilen. Auch dieser Gesichtsﬁunkt spricht dafiir,
ihre Trmittlung und Beriicksichtigung nach den Gesichts—
punkten der Angemessenheit und Billigkeit nach § 89 b Abs.
1 Ziff. 3 HGB vorzunehmen (Schuler, NJW 1958, 1113). Der
aus Billigkeitsgesichtspunkten eingefithrten Begrenzung des
nach 2iff. 1 und 2 ermittelten Betrages gemi8 Ziff. 3
kommt selbstdndige Bedeutung zu. Sie ist iibernommen wor-
den, um allen Umsténden, die bei der abstrakten Berech-
nung der Hohe des dem Untermehmer entstandenen Verlustes
nicht verwertet werden kinnen, Rechnung zu tragen. Wie
der Senat bereits ausgesprochen hat (IM HGB § 89 b Nr. 4),
kann der Anspruch niemals hoher sein als die Vorteile des
Unternehmers oder die Verluste des Handelsvertreters oder
hther, als eine Zahlung der Billigkeit entspricht. Zu den
verschiedenen Umstéinden,die bei der Bemessung des Aus-
gleichsanspruchs unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit
eine Rolle spielen, gehdrt, wie bereits ausgefiihrt, der
Umstand, da3 die Geschiaftsunkosten eines Handelsvertre-
ters oder eines Bigenhdndlers infolge des Unterbleibens
einer Geschidftstdtigkeit mit den von ihm geworbenen,
nuneehr dem Unternehmer oder Fabrikanten selbst zuging-
lichen Kunden entfallen (Schlegelborger-Schrder, HGB-Komm.
§ 89 b Anm. 19, 23 letzter Absatz; OLG Schleswig, BB 1958,
247; Schuler, NJW 1958, 1113). Allerdings kann im Rahmen
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dieser Billigkeitserwdgungen nicht, wie es die Beklugte
meint, streng nur auf den Reinverdienst der Kligerin sus
ihrer Tdtigkeit fiir die Beklagte abgestellt werden, so

daB sé@mtliche Lthne und Gehédlter der in dem abgegebenen
Geschiaftszwelig tdtigen Mitarbeiter und auch sémtliche
sonstigen Betriebsunkosten abzusetzen wiren, soweit sie
durch diese Titigkeit bedingt waren. Bs wird, da es sich
um Billigkeitserwdgungen handelt, u. a. zZu beachten sein,
"daB gich bei einer die Erzeugnisse mehrerer Fabrikate um-
fassenden "Vertretung" die Betriebskosten im allgemeinen
schwer bis ins Einzelne auf die jeweiligen Geschifte ver-
teilen lassen und daB es aullerdem u. a. dem Vertreter oder
Eigenhdndler nach Aufgabe des Vertriebes eines bestimmten
Fabrikats iliberlassen sein mufl, gein eingearbeitetes Per-
sonal mindestens fiir eine gewisse Ubergangszeit im vollen
Unfang zu behalten, um sich einen Ersatz fur seinen Aus-
fall zu verschaffen. Allerdings wird sich der Tetrichter

- insoweit ist der Revision zu folgen -~ auch im Rahnen
dieser Billigkeitserwigungen zuniichst, gegebenenfalls
durch Einholung eines betriebswirischaftlichen Gutachtens,
tavsiicnliche Unterlagen daritber verschaffen miissen, welche
Aufwendungen mit der aufgegebenen Vertretung zusammenhin-~
gen. um, ausgehend von diesen Anhaltspunkien, im Rahmen
der RBilligkeitserwdgungen zu entscheiden, wieweit durca
ihren Wegfall der nach § 89 b Abs. 1 Ziff. 1 und 2 he-
rechnete Ausgleichsanspruch noch zu ermdS8igen ist. 3s geht
nicht an, wie es das Berufungsgericht getan hat, ohne jede
totsdckliche Unterlagen eine Schétzung vorgunchmen.

Erst wenn auf diese Weise der Ausgleichsanspruch
ermitielt ist, ist noch zu vergleichen, ob er sich inner-
halb der durch § 89 b Abs. 2 HGB vorgesehenen Hochstgrenze
bewegt. Bei der Ermittlung des Ausgleichsanspruchs kann
daher nicht, wie es das Berufungsgericht getan hat, der
Ausgleichsanspruch nach dem durchschnittlichen Jahresum—
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satz festgesetzt werden, zumal darin, wie oben dargelegt,
Geschifte mit jeweils in diesem Zeitabschnitt neu gewor-
benen Kunden enthalten sind, die nicht als Berechnungs-
grundlage fiir die Vorteile des Unternehmers und insbeson-
dere nicht fiir die Verluste des Vertreters oder Eigen-
hdndlers mit verwertet werden konnen.

TDa das Berufungegericht diese Grundsitze bei der
Berechnung der Hthe des Ausgleichsanspruchs nicht beachtet
hat, war des Urteil auf die Hdevision der Beklagten aufzu-
heben und die Sache zur weiteren Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Xosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Dr. Haidinger Dr. Fischer Dr. Haager
Liesecke Dr. Reinicke



	GflHHHPstr.

	I.


