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Nachschlagewerk: ja

BGHZ : neir

HGB § 89 b Abs. 1

a) Zur Frage einer entsprechenden Anwendung des § 89 b HGB
auf Kraftfahrzeug-Eigenhdndler.

b) Bei der Berechnung der HShe des Ausgleichsanspruchs eines
Kraftfahrzeug-Eigenhdndlers sind regelmd@fig die Umsé&tze
durch die Verwertung von Ersatzteilen im Werkstattbetrieb
nicht zu berilicksichtigen; unberiicksichtigt bleiben regel-
maBig auch Umsédtze der organisatorisch zugeordneten

Unterhdndler.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky, Dr. Scholz-Hoppe und Dr. Mees
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und die An-
schlufBrevision der Kldgerin wird das Urteil
des 25. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

K6ln vom 9. Juli 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin war seit 1966 Vertragshdndlerin der Be-
klagten im Kreis Saarlouis. Die Rechtsbeziehungen der Par-
teien richteten sich zuletzt nach dem im September/Oktober
1979 abgeschlossenen "Haéndlervertrag". Danach hatte die
Kldgerin Personenkraftfahrzeuge des jeweiligen Verkaufs-
programms der Beklagten, deren Ersatzteile und Zubehdr zu

verkaufen. Die Klagerin war verpflichtet, bei der
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Einrichtung, Ausriistung und &uBeren Gestaltung ihres Be-
triebes, bei der Oxrganisation des Verkaufs, der Gestaltung
des Kundendienstes, der Gewdhrleistung und der Werbung den
Richtlinien und Empfehlungen der Beklagten zu folgen. Sie
hatte auf eigene Kosten Werbung zu treiben und das Marken-
zeichen der Beklagten in Verbindung mit ihrer Bezeichnung
als Vertragshdndlerin auf ihren Gesché&@ftseinrichtungen an-
zubringen und im Geschd@ftsverkehr zu verwenden. Die Kldgerin
hatte ein Ersatzteillager und eine Reparaturwerkstatt zu
unterhalten und dort Original-Fahrzeugteile der Beklagten zu

verwenden.

Der Kladgerin angeschlossen war eine Reihe von Service-~
Betrieben ("RS-Partner"), die von der Beklagten iiber die
Klagerin mit den von ihnen bendtigten Neufahrzeugen und Er-
satzteilen beliefert wurden. Als Entgelt fiir die Betreuung
dieser angeschlossenen Unternehmen erhielt die Kldgerin von
der Beklagten 3,2 % des Verkaufspreises der Neufahrzeuge und
8,75 % des Verkaufspreises von Ersatzteilen, die die Kla-

gerin bei der Beklagten bezog.

Uber jedes bei ihr gekaufte Neufahrzeug hatte die
Klagerin die Beklagte mit einer Verkaufs- oder Zulassungs-
meldekarte zu unterrichten. In den Karten waren Namen und

Anschriften der jeweiligen Ké@ufer enthalten.

Seit 1977 verschlechterte sich die wirtschaftliche Lage
der Kldgerin, nach ihrer Behauptung unter anderem deshalb,
weil die Beklagte weitere Handler in dem Bezirk eingesetzt
hatte. Wegen eintretender Verluste beendeten die Parteien

einvernehmlich ihre Vertragsbeziehungen zum 31. Dezember




1981. Die Klagerin stellte ihren Betrieb ein und verpachtete
das Betriebsgelande an branchenfremde Unternehmen.

Nach Beendigung des Vertrages hat die Kl&dgerin einen
Ausgleichsanspruch in entsprechender Anwendung des § 89 b
HGB geltend gemacht, da sie wdhrend der Vertragszeit in die
Verkaufsorganisation der Beklagten wie eine Handelsvertre-
terin eingegliedert gewesen sei und der Beklagten auch ihren
Kundenstamm im Rahmen des vertraglich vereinbarten Verkaufs-

meldesystems iibertragen habe.

Der Berechnung des Ausgleichsanspruchs hat die Klagerin
ihre eigenen Umsdtze mit Neufahrzeugen und Ersatzteilen so-
wie die Umsatze der von ihr betreuten RS-Partner mit Neu-
wagen und Ersatzteilen zugrunde gelegt. Sie hat behauptet,
ausgehend von einem durchschnittlichen Ha&ndlerrabatt wvon
15 % im Neuwagenbereich und 30 % im Ersatzteilbereich be-
laufe sich der der Provision eines Handelsvertreters ver-
gleichbare Anteil des Rabatts auf 12 % bei Neuwagen und 25 %
bei Ersatzteilen. Die Kldgerin hat ausgehend von dem Umsatz
in den letzten fiinf Vertragsjahren fiir die Jahre 1982 bis
1985 einen auf 509.815,15 DM abgezinsten Provisionsverlust
beziffert. Sie hat fiir die letzten fiinf Vertragsjahre eine
durchschnittliche héchste Jahresprovision von 396.765,12 DM
ermittelt, zu denen sie zuletzt 14 % Mehrwertsteuer und
Zinsen begehrt hat.

Das Landgericht hat auf die Klage iiber 448.344,58 DM
der Klégerin 75.545,58 DM nebst Zinsen zugesprochen.



Auf die Berufung der Kldgerin hat das Oberlandesgericht
unter Zuriickweisung der AnschluBberufung der Beklagten diese
verurteilt, an die Klagerin 136.209,30 DM nebst Zinsen zu

zahlen.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revision der Be-
klagten, die Abweisung der Klage begehrt, und die AnschluB-
revision der Kladgerin, die weiterhin den mit der Klage 2zu-
letzt geltend gemachten Betrag verfolgt. Die Parteien be-
antragen jeweils, das Rechtsmittel der Gegenseite zuriickzu-

weisen.

Entscheidunasgriinde

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung des der Kla-
gerin zugebilligten Ausgleichsanspruchs in H6he von
136.209,30 DM ausgefiihrt: Die Rechtsbeziehungen der Parteien
seien iliber eine Kaufer-Verkaufer-Beziehung hinausgegangen,
und die Kl&dgerin sei einem Handelsvertreter vergleichbar in
die Absatzorganisation der Beklagten einbezogen gewesen. Sie
sei verpflichtet gewesen, bei Vertragsbeendigung der Be-
klagten ihren Kundenstamm zu iibertragen. Ein Ausgleichsan-
spruch scheitere auch nicht daran, daB die Parteien das Ver-
tragsverhdltnis einvernehmlich beendet hé&tten.

Die Klagerin habe fiir die Beklagte neue Kunden geworben
und damit fiir diese einen erheblichen Vorteil geschaffen,
weil diese Kunden auch nach Beendigung des Vertrages zwi-
schen den Parteien weiter Fahrzeuge und Ersatzteile von der
Beklagten beziehen wiirden, wdhrend die Kldgerin aus diesen
Umsdtzen keine Einnahmen mehr erzielen konne.




Das Berufungsgericht hat zur Berechnung der HShe des
Ausgleichsanspruchs fiir das letzte Jahr einen Eigenumsatz
der Kldgerin im Neuwagengeschdft mit 873.187,-- DM bei 107
verkauften Fahrzeugen angenommen, so daB sich ein durch-
schnittlicher Verkaufspreis von 8.160,-- DM ergebe. In den
fiir die Berechnung maflgeblichen Umsatz hat es nicht die Ge-
schdfte mit Vorfiihrwagen, Uberfiihrungen und Ablieferungs-
durchsichten einbezogen, weil die in diesen Betrdgen etwa
enthaltenen Rabatte und Boni kein der Handelsvertreterpro-
vision vergleichbares Entgelt beinhalteten. Das Berufungs-
gericht hat 40 Mehrfachkunden im Jahr 1981 gez&dhlt und den
Umsatz mit diesen Kunden auf 326.400,-- DM (40 x 8.160,-- DM)
errechnet. Es hat alsdann diesen Betrag um einen geschatzten
Umsatz mit 30 % der 1981 geworbenen 67 Neukunden erhdht, weil
nach dem bisherigen Verlauf der geschaftlichen Beziehungen
etwa diese Zahl an neu geworbenen Kunden Mehrfachkunden wer-
den kénnten. Es ist so zu einem fiir die Berechnung mafBgeb-
lichen Umsatz mit Neufahrzeugen in HShe von 490.416,-- DM
gelangt. Das Berufungsgericht hat einem im Verfahren vor dem
Landgericht bereits eingeholten Gutachten entnommen, daB ein
Handelsvertreter bei vergleichbaren Leistungen 12 % des Um-
satzes als Provision erhalten hidtte, so daB der im Eigenum-
satz enthaltene Provisionsanteil 58.849,92 DM ausmache. Es
hat dabei Einwendungen der Beklagten gegen die Berechnung des
Sachverstédndigen in einem Schriftsatz vom 26. April 1985 als
verspdtet zurlickgewiesen, weil dieses Vorbringen im Fall
seiner Zulassung, wegen der Notwendigkeit, den Sachver-
stdndigen zur Erlauterung seines Gutachtens zu laden oder ein
anderes Gutachten erstellen zu lassen, die Erledigung des
Rechtsstreits nicht unerheblich verz6gert hatte.



In gleicher Weise hat das Berufungsgericht die Umsdtze
und die darauf entfallenen Provisionsanteile im Ersatzteil-
geschdft der Kldgerin mit 26.243,84 DM errechnet. Es hat
hierzu ausgefiihrt, die Ums&dtze mit Ersatzteilen seien in die
Ausgleichsforderung einzubeziehen, weil die Klagerin insbe-
sondere die Neuwagen mit Original-Ersatzteilen der Beklagten
habe versehen miissen und dadurch auch Kunden im Ersatzteil-
geschidft geworben habe. Den Provisionsanteil aus den Neuwa-
gengeschdften und dem Ersatzteilgeschdft der RS-Partner hat
das Berufungsgericht mit 12.334,25 DM und 8.679,-- DM er-
rechnet. Zur Begriindung der Einbeziehung dieser Betrdge hat
das Berufungsgericht ausgefiihrt, die Kl&gerin habe die Ver-
kaufserfolge durch die von der Beklagten auch geforderten
Beratungs- und Betreuungsleistungen fiir die RS-Partner
unterstiitzt, und hierfiir auch eine Provision aus diesen Ge-
schdften erhalten, die sie nach der Vertragsbeendigung nicht

mehr erzielen k&nne.

Das Berufungsgericht ist so zu einem Betrag von
106.107,01 DM als dem Betrag gelangt, der der Klagerin ver-
gleichbar einer Provision eines Handelsvertreters im Jahre
1981 zugeflossen wdre. Es hat die der Kladgerin infolge der
Vertragsbeendigung entstehenden Provisionsverluste mit
Dauerkunden bei einem Intervall von fiinf Jahren zwischen dem
Kauf eines ersten und eines weiteren Fahrzeugs und unter Be-
riicksichtigung einer steigenden Abwanderungsquote mit
180.381,90 DM errechnet. Hiervon hat es unter Billigkeitsge-
sichtspunkten im Blick auf die von der Marke der Beklagten
ausgehende Sogwirkung 25 % abgezogen und hat ausgefiihrt, daB
der sich ergebende Betrag von 135.286,42 DM unter der Jah-

resdurchschnittsprovision der letzten fiinf Jahre liege. Es



hat im Blick darauf, dafl die Kldgerin bei Fortfiihrung des
Vertrages die Provisionsanteile erst zu einem spdteren Zeit-
punkt erhalten hdtte, in Ubereinstimmung mit dem Landgericht
eine Abzinsung vorgenommen. Zu dem so berechneten Betrag von
119.481,84 DM hat es die gesetzliche Mehrwertsteuer hinzuge-
rechnet, da diese in den der Berechnung zugrunde liegenden

Umsatzangaben der Kladgerin nicht enthalten war.

II. Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision
stand, soweit diese sich dagegen wendet, daf das Berufungs-
gericht der Kldgerin einen Ausgleichsanspruch dem Grunde
nach zugebilligt hat (A). Dagegen haben Revision und An-
schluBlirevision teilweise mit ihren Angriffen gegen die

Berechnung der H6he des Ausgleichsanspruchs Erfolg (B).

A. 1. Das Berufungsgericht hat der Klagerin nach Be-
endigung des Vertragsverhdltnisses mit der Beklagten in ent-
sprechender Anwendung des § 89 b HGB einen Ausgleichsan-
spruch zugebilligt. Es ist dabei der gefestigten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs gefolgt, nach der dem
Eigenhdndler ein Ausgleichsanspruch zuzubilligen ist, wenn
zwischen diesem und dem Lieferanten ein Rechtsverhdltnis
besteht, das sich nicht in einer bloBen Kdufer-Verkdufer-
Beziehung erschépft, sondern den Eigenhdndler aufgrund ver-
traglicher Abmachungen so in die Absatzorganisation seines
Lieferanten eingliedert, daB er wirtschaftlich in erheb-
lichem Umfang dem Handelsvertreter vergleichbare Aufgaben zu
erfiillen hat und er verpflichtet ist, bei Vertragsbeendi-
gung seinem Lieferanten seinen Kundenstamm zu iibertragen, so
daB sich der Lieferant die Vorteile des Kundenstamms sofort

und ohne weiteres nutzbar machen kann (BGHZ 29, 83; 34, 282;




68, 340; 93, 29, 59; Urt. v. 25. Miarz 1982 - I ZR 146/80,
NJW 1982, 2819; Urt. v. 14. April 1983 - I ZR 20/81, NJW
1983, 2877; Urt. v. 7. Juli 1983 - I 2ZR 115/81, NJW 1984,
2101). An dieser Rechtsprechung hdlt der Senat nach erneuter
Uberpriifung auch gegeniiber den Ausfiihrungen der Revision
fest. Insbesondere die Erwdgung der Revision, den Kraft-
fahrzeug-Eigenhdndlern sei wegen der Moglichkeit, Schadens-
ersatzanspriiche nach § 26 Abs. 2 GWB in Verbindung mit § 35
GWB gegen die Hersteller durchzusetzen und wegen der mog-
lichen Freistellung der Eigenhdndlervertridge von dem
Kartellverbot des Art. 85 Abs. 1 EWGV durch die VO 123/85
der Kommission vom 12. Dezember 1984 (ABl. Nr. L 15 vom

18. Januar 1985, S. 16 = WuW 1985, 208) ein Ausgleichsan-
spruch nicht mehr zuzubilligen, kann nicht iiberzeugen. Die
Anspriiche haben unterschiedliche Voraussetzungen und sind
auf den Ausgleich unterschiedlicher Interessen gerichtet.
Der Sinn des Ausgleichsanspruchs, dem Vertragshdndler - in
entsprechender Anwendung des § 89 b HGB unter den vorstehend
aufgefiihrten Voraussetzungen der Einbindung in die Absatz-
organisation des Herstellers und der Verpflichtung, bei
Beendigung des Vertragsverhdltnisses einen Kundenstamm zu
iiberlassen - fiir die Schaffung und Uiberlassung des Kunden-
stamms eine Gegenleistung zu gewdhren, wird durch mégliche
Anspriiche des Hidndlers im Falle rechtswidriger Diskrimi-
nierung nicht beriihrt. Das gleiche gilt fiir Art. 5 Abs. 2
der VO 123/85, worauf sich die Revision beruft, und wonach
unter anderem die Freistellung des Konkurrenzverbotes und
der Markenausschliefilichkeit davon abhdngig ist, daB der
Lieferant im Falle der Nichteinhaltung von bestimmten Kiindi-
gungsfristen bei Beendigung der Vereinbarung eine Entschadi-

gung zu zahlen hat. Damit soll im Interesse der F&rderung



des Wettbewerbs verhindert werden, daB der Handler infolge
solcher Verpflichtungen in zu grofie wirtschaftliche Ab-
hdngigkeit vom Lieferanten gerdat, nicht aber soll die
bisher fiir den Hersteller erbrachte Leistung, wie das bei
der entsprechenden Anwendung des § 89 b HGB der Fall ist,
vergilitet werden.

2. Das Berufungsgericht hat in rechtlich nicht zu be-
anstandender Weise dem umfangreichen Katalog der in dem
Handlervertrag geregelten Pflichten entnommen, die Kl&dgerin
sei so0 in die Absatzorganisation der Beklagten eingebunden
gewesen, daB sie wirtschaftlich in erheblichem Umfang Auf-
gaben zu erfiillen gehabt habe, die sonst einem Handelsver-
treter obldgen. Das Berufungsgericht ist ferner rechts-
fehlerfrei zu der Uberzeugung gelangt, die Kligerin sei nach
den getroffenen Vereinbarungen verpflichtet gewesen, der Be-
klagten den wdhrend der Vertragsdauer geschaffenen Kunden-
stamm zu ilbertragen. Dabei kommt es auch nicht darauf an,
wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefiihrt hat, ob diese
Verpflichtung zur Ubertragung des Kundenstamms erst bei
Vertragsbeendigung oder schon wdhrend der Vertragszeit durch
die laufende Unterrichtung der Herstellerin iiber die Ge-
schaftsentwicklung und Geschdftsabschliisse zu erfiillen war;
vorausgesetzt ist vielmehr nur, daB die Beklagte in der Lage
war, den Kundenstamm nach Beendigung des Vertrages weiter zu
nutzen. DaRB diese Voraussetzungen im Streitfall erfiillt sei-
en, hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der Ent-
scheidung des Senats (Urt. v. 14. April 1983 - I ZR 20/81,
NJW 1983, 2877 ff.), der ebenfalls ein Vertrag mit der hier
beklagten Partei zugrundelag, dem zwischen den Parteien

geschlossenen Vertrag entnommen. Es ist aus Rechtsgriinden



auch nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht der
Frage, ob die Beklagte von der ihr eingerdumten Méglichkeit,
den von der Kl&agerin geschaffenen Kundenstamm zu nutzen,
tatsdchlich Gebrauch gemacht hat, bei der Zubilligung eines

Ausgleichsanspruchs keine Bedeutung beigemessen hat.

3. Die Revision meint weiter, der Kl&adgerin stehe auch
deshalb ein Ausgleichsanspruch nicht zu, weil die Parteien
das Vertragsverhdltnis einverstdndlich beendet hatten. Auch
dem kann nicht beigetreten werden. In der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGHZ 52, 5, 12 m.w.N.) ist anerkannt,
dafl der Handelsvertreter den Ausgleichsanspruch im Fall der
Vertragsbeendigung nach Maf3gabe der Vorschriften des Ab-
satzes 3 des § 89 b HGB verliert. Diese Vorschrift stellt
die abschlieBende Regelung fiir den AusschluBl des Ausgleichs-
anspruchs dar. Sie ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen
und einer entsprechenden Anwendung auf andere Tatbestdnde
nicht zugdnglich; im Rahmen der Billigkeitserwdgungen nach
§ 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB ist geniigend Raum, die Griinde, die
zur Beendigung des Vertragsverhdltnisses gefiihrt haben, zu
beriicksichtigen (BGH aaO). Nichts anderes kann fiir den
Eigenhdndler gelten. Ist er - wie hier - einem Handelsver-
treter vergleichbar in das Absatzsystem des Herstellers
eingegliedert und verpflichtet, einen Kundenstamm zu iiber-
tragen, verliert er einen entstandenen Ausgleichsanspruch
auch nur unter den Voraussetzungen des - entsprechend
anzuwendenden - Abs. 3 des § 89 b HGB. Liegen die Voraus-
setzungen fiir eine entsprechende Anwendung des § 89 b Abs. 1
HGB auf das Vertragsverhdltnis des Eigenhdndlers zum Her-
steller vor, so besteht wegen der wirtschaftlich vergleich-

baren Lage des Eigenhdndlers und des Handelsvertreters kein



AnlaB, im Fall der Vertragsbeendigung beide unterschiedlich
zu behandeln. Hiervon ist auch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs bisher stdndig ausgegangen, wonach auch

§ 89 b Abs. 3 Satz 2 HGB (Urt. v. 7. Juli 1983

- I ZR 115/81, NJW 1984, 2101, 2102) und § 89 b Abs. 4

Satz 1 HGB (Urt. v. 6. Februar 1985 - I ZR 175/82, NJW 1985,
3076) entsprechend auf die Rechtsbeziehungen des Eigenhdnd-
lers anzuwenden sind. Die Kldgerin kann danach den Aus-
gleichsanspruch nicht deshalb verlieren, weil sie sich mit
der Beklagten iiber eine Vertragsbeendigung geeinigt hat.
Tatsachen, die die Annahme rechtfertigen kfnnten, die Klad-
gerin habe der Beklagten wegen eines schuldhaften Verhaltens
Anlaf zu einer Kindigung gegeben, sind vom Berufungsgericht
nicht festgestellt, so daB nicht dariiber zu entscheiden ist,
ob die vorstehend aufgezeigten Grundsdtze dann keine Anwen-
dung finden k&nnten, wenn der Weg der einverstdndlichen Auf-
hebung nur aus Entgegenkommen gegeniiber dem Eigenhdndler ge-
wahlt worden wédre (vgl. Staub/Briiggemann, HGB, 4. Aufl.

§ 89 b Rdn. 14).

4, Das Berufungsgericht hat zu Recht den Ausgleichs-
anspruch auch nicht daran scheitern lassen, daB die Kla-
gerin nach der Beendigung des Vertrages ihren Geschédfts-
betrieb eingestellt hat. Fiir den Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters ist anerkannt (vgl. BGHZ 24, 223, 227),
daB das Gesetz mit dem Tatbestandsmerkmal "infolge der
Beendigung des Vertragsverhdltnisses" in § 89 b Abs. 1
Nr. 2 HGB eine Fiktion des Inhalts aufgestellt hat, es solle
die Entwicklung so betrachtet werden, als hadtte der Handels-
vertreter seine Tatigkeit fiir den Unternehmer fortgesetzt.
Aus den zuvor erdrterten Griinden gilt das gleiche im Fall

der entsprechenden Anwendung dieser Vorschrift auf die
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Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmer und einem Eigen-
handler. Auch in diesem Fall hat der Ausgleichsanspruch
nicht zur Voraussetzung, daB er nur dann entstehen kénnte,
wenn der Hadndler seine Tatigkeit tatsdchlich fortsetzt.

5. Auch kann die Revision nicht mit Erfolg geltend
machen, ein Ausgleichsanspruch stehe der Kl&dgerin nicht zu,
weil diese in den letzten Jahren vor der Vertragsbeendigung
erhebliche wirtschaftliche Verluste erlitten habe und des-
halb ihren Betrieb habe einstellen miissen. Das schlieBt
nicht aus, daB sie bei Fortfithrung des Vertrages noch die
- fiir die Zubilligung des Ausgleichsanspruchs mafgeblichen -
Provisionseinnahmen erzielt hitte. Wirtschaftliche Verluste
bei der Fihrung des Geschdftsbetriebs im ilibrigen sind da-
gegen im allgemeinen kein ausreichender AnlaB, einen Aus-

gleichsanspruch nicht entstehen zu lassen.

B. Die Angriffe der Revision und Anschlufirevision gegen
die Berechnung der H6he des Ausgleichsanspruchs haben da-
gegen im Ergebnis Erfolg. Sie fiilhren zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

1. a) Ohne Erfolg riigt die Revision, das Berufungsge-
richt habe unter Verkennung der Beweislast festgestellt, die
Kladgerin habe fiir die Beklagte einen erheblichen Vorteil
dadurch geschaffen, daB sie einen Kundenstamm geworben und
der Beklagten auch iiberlassen habe. Das Landgericht, dessen
Feststellungen das Berufungsgericht in zuldssiger Weise
gefolgt ist, hat hierzu ausgefiihrt, die Kldgerin habe die

Stamm- und Mehrfachkunden im einzelnen nach ihren Listen



aufgefiihrt und im Rechtsstreit genannt. Dabei hat das
Landgericht auch nicht iibersehen, dafl nur die Kunden als
Stammkunden, fiir deren Werbung die Kldgerin einen Ausgleich
erhalten kann, anzusehen sind, die die Kldgerin selbst
geworben hat (vgl. Urt. v. 10. Mai 1984 - I ZR 36/82, NJW
1985, 58, 59). Dagegen ist es entgegen der Revisionsmeinung
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dafi das Landgericht
das Vorbringen der Beklagten, vor der Klagerin sei bereits
ein anderer Hiandler in dem Gebiet tdatig gewesen, nicht als
ein ausreichendes Bestreiten der von der Klagerin unter Vor-
lage ihrer Listen aufgestellten Behauptung iiber den Umfang
ihrer Werbung von Stammkunden gewertet hat.

b) Andererseits ist aus revisionsrechtlicher Sicht
- entgegen der Auffassung der Anschlufirevision - auch nicht
zu beanstanden, daB das Berufungsgericht bei der Berechnung
der Umsdtze nur Umsdtze mit solchen Kunden beriicksichtigt
hat, die es als Mehrfachkunden ermittelt hat. Deren durch-
schnittliche Zahl hat es auch fiir die Zeit nach Beendigung
des Vertrages rechtsfehlerfrei zugrunde gelegt. Hat sich
- wie hier - in der zuriickliegenden Vertragszeit gezeigt,
daf3 nur etwa 30 % der Kdaufer Mehrfachkdufer und damit
Stammkunden sind, wdre es nicht gerechtfertigt, auch die
Umsdtze mit den Kunden, die nicht zu diesem Kreis gehoren,
fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs zu beriicksichti-
gen. Auch ist es als dem Tatrichter vorbehaltene Wertung
(BGH, Urt. v. 14. April 1983 - I 2ZR 20/81, NJW 1983, 2877,
2879 m.w.N.) revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, daf
das Berufungsgericht bei der Bewertung der Vorteile der Be-
klagten eine m&gliche Abwanderung von 25 % jahrlich ange-

nommen hat. Auch insoweit hat es sich auf die Kundenbewegung




im Geschédftsbetrieb der Kldgerin gestiitzt. Dabei brauchte
das Berufungsgericht nicht nur mégliche Vorteile aus Um-
sdtzen bis zum Jahr 1984, dem Jahr der vorgesehenen Beendi-
gung des Vertrages, zu beriicksichtigen, wie die Revision
meint. Es durfte wegen des festgestellten Intervalls von
fiinf Jahren zwischen dem Kauf eines ersten und eines wei-
teren Fahrzeugs diese Zeit in seine Betrachtung einbe-
ziehen, weil auch bei einer Beendigung des Vertrages im Jahr
1984 noch Provisionsanspriiche entstanden wdren. Ebenso hat
das Berufungsgericht beanstandungsfrei das letzte Vertrags-
jahr der nach § 89 b Abs. 1 Nr. 1 und 2 HGB vorzunehmenden
Prognose zugrunde gelegt, weil dem Vorbringen der Parteien
nicht zu entnehmen war, dieses Geschdftsjahr sei so un-
typisch verlaufen, daf es nicht hdtte Grundlage der Beurtei-

lung sein diirfen.

c) Weiter wenden sich Revision und Anschluflirevision,
- jeweils mit unterschiedlichen Zielrichtungen - ohne Erfolg
dagegen, daB das Berufungsgericht wegen der von der Marke
der Beklagten ausgehenden Sogwirkung unter dem Gesichtspunkt
der Billigkeit (§ 89 b Abs. 1 Nr. 3 HGB) einen Abzug vorge-
nommen hat. Damit befindet sich das Berufungsgericht in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats (vgl. Urt.
v. 14. April 1983 - I ZR 20/81, NJW 1983, 2877, 2879). Der
EntschluB8 zum Kauf eines Kraftfahrzeugs wird erfahrungsgemaf
durch verschiedene Griinde beeinflufBt. Das Berufungsgericht
hat auch mit seiner Betrachtung der Tatsache Rechnung ge-
tragen, daf3 die - fiir die Zubilligung des Ausgleichsan-
spruchs mafgebliche - werbende Tdtigkeit des Eigenhdndlers
regelmdfig nicht allein den KaufentschluB3 der Kunden beein-

flufit, sondern daB sie im allgemeinen nur mitursdchlich



hierfiir ist. Das geniigt zwar im allgemeinen fiir die Zubil-
ligung eines Ausgleichs (vgl. Urt. v. 29. November 1984

- I ZR 149/82, BB 1985, 353 = HVR 599); doch entspricht es
meist der Billigkeit, bei der Bemessung des Ausgleichsan-
spruchs zu beriicksichtigen, dafl die Verkaufsbemiihungen des
Eigenhdndlers durch die von der Marke ausgehende Sogwirkung
in nicht unerheblichem Ausmafl gefdrdert werden. Aus Rechts-
griinden ist es auch nicht zu beanstanden, daB das Berufungs-~
gericht insoweit einen pauschalen Abzug von 25 % von dem
zundchst errechneten Betrag vorgenommen hat, ohne dabei
ndhere Feststellungen iiber das Verhdltnis der Auswirkungen
der von der Marke und der Werbung der Herstellerin ausge-
henden Kaufanreize einerseits und der von der werbenden
Tatigkeit des Eigenhdndlers andererseits ausgehenden Beein-
flussung des Kaufentschlusses fiir den einzelnen Verkaufsfall
zu treffen. Die im Verlauf des Rechtsstreits vorgelegten
Gutachten iiber Befragungen hinsichtlich des Kaufverhaltens
enthalten keine hinreichend konkreten Aussagen, die das Be-
rufungsgericht aus Rechtsgriinden hdtten veranlassen miissen,
die Sogwirkung der Marke der Beklagten in anderer Weise als
vorliegend geschehen zu beriicksichtigen. Das Berufungsge-
richt konnte daher ohne Rechtsverstofl im Weg der Schatzung
nach § 287 ZPO den mutmaBlichen Abzug vornehmen.

d) Da die Kl&gerin mit dem Ausgleich, der an die Stelle
kiinftiger, mit der Vertragsbeendigung aber entfallender Pro-
visionseinnahmen tritt, eine Zahlung erhdlt, die sich bei
einer Fortsetzung des Vertrages auf einen langeren Zeitraum
verteilt hdtte, ist die vom Berufungsgericht vorgenommene
Abzinsung des fiir den als Provisionsverlust angenommenen Be-

trages ebenfalls aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden (so
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auch OLG K&ln, HVR 388; OLG Frankfurt, HVR 428; OLG Celle,
BB 1970, 227; OLG Bamberg, HVR 450; OLG Oldenburg BB 1973,
1281; Kiistner, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts

Bd. II, 4. Aufl. Rdn. 224; Staub/Briiggemann, HGB, 4. Aufl.

§ 89 b Rdn. 88). Die Revision hat keine Griinde dargelegt,
weshalb im Streitfall ausnahmsweise eine solche Abzinsung
nicht der Billigkeit entspreche. Die vom Berufungsgericht im
Anschlufl an die vom Landgericht vorgenommene Berechnung des

Abzinsungsbetrages l1dBt einen Rechtsfehler nicht erkennen.

e) Ohne Erfolg beanstandet die Revision weiter, dalB das
Berufungsgericht bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs
der Kl&gerin die gesetzliche Mehrwertsteuer zugesprochen
hat. Unter den Provisionen, deren Verlust die Bemessungs-
grundlage fiir den Ausgleichsanspruch bildet, sind nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 61, 112, 114)
die Bruttoprovisionen zu verstehen; die in ihnen enthaltene
Mehrwertsteuer darf daher nicht auBer Ansatz bleiben. Da die
Klagerin den Ausgleichsanspruch ausgehend von den Bruttoum-
sdtzen ohne Mehrwertsteuer berechnet hat, war ihr auf ihren
Antrag jene Mehrwertsteuer zuzusprechen. Anders als in dem
vom Bundesgerichtshof (aa0O) entschiedenen Fall hat das Be-
rufungsgericht der Kl&gerin damit nicht etwa eine ange-
messene Entschddigung zuziiglich der Mehrwertsteuer zuge-
sprochen (vgl. auch Urt. v. 15. November 1984 - I ZR 79/82,
NJW 1985, 860, 861).

2. Das Berufungsurteil kann aber gegeniiber den folgen-
den Angriffen von Revision und AnschluBrevision keinen Be-
stand haben.




a) Das Berufungsgericht hat der Klagerin auch einen
Ausgleich fiir Provisionsverluste zugebilligt, die aus dem
Umsatz im Gesché@ft mit Ersatzteilen entstanden sind. Es hat
hierzu angefiihrt, das Ersatzteilgeschdft sei auch Bestand-
teil der Vertriebstdtigkeit des Kraftfahrzeughdndlers; ein
die Ersatzteile des Herstellers verwertender und damit lei-
stungsfdhiger Kundendienst sei fiir die Schaffung des Kunden-
stamms mitursdchlich. Der Kraftfahrzeughdndler werbe mit
seiner Kundendienstwerkstatt auch Kunden fiir Ersatzteile
des Herstellers, insbesondere soweit Neuwagenkunden ihre

Fahrzeuge warten lieBlen. Dem kann nicht beigetreten werden.

Bei der Reparatur von Kraftfahrzeugen unter Verwendung
von von der Beklagten gelieferten Ersatzteilen fiihrte die
Kldgerin, wie bereits das Landgericht angenommen hat, eine
vom Vertrieb unabhdngige eigene gewerbliche Tdtigkeit aus.
Bei der Berechnung der Provisionsverluste ist aber f£fiir den
Eigenhdndler in gleicher Weise wie fiir den Handelsvertreter
(vgl. dazu BGH, Urt. v. 15. November 1984 - I ZR 79/82,

NJW 1985, 860, 861) zwischen den bei der Berechnung der
Provisionsverluste allein zu beriicksichtigenden Provisionen
fir die werbende Tadtigkeit und den dabei aufBer Betracht zu
lassenden Entgelten fiir seine sonstigen tatigkeitsbezogenen
und deshalb fiir ihn nicht typischen Aufgaben im Rahmen der
organisatorischen Eingliederung in das Vertriebssystem

seines Geschaftsherrn zu unterscheiden.

Mit dem Betrieb und der Unterhaltung der Werkstatt, in
der die Ersatzteile verwendet werden, erfiillte die Kl&agerin
nicht die fiir eine Handlerin typischen Aufgaben, sondern sie

nahm eine davon getrennte, auch in ihrer wirtschaftlichen



Funktion und in ihrer rechtlichen Einordnung unterschied-
liche Aufgabe wahr. Der Umsatz mit Ersatzteilen im Werk-
stattbetrieb kann folglich nicht herangezogen werden, um den
Ausgleich der Kldgerin fiir ihre werbende Tatigkeit beim Ver-
kauf von Fahrzeugen zu bestimmen. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hat die Kldgerin auch keine besonderen
werblichen Leistungen dafiir erbracht, Kunden gerade fiir den
Einbau von Ersatzteilen, die die Beklagte lieferte, in Fahr-

zeuge zu gewinnen.

b) Das Berufungsgericht hat ferner der Kl&gerin einen
Ausgleich fiir Provisionsverluste im Neuwagen- und Ersatz-
teilgeschdft der "RS-Partner" zugebilligt. Es hat hierin
eine mittelbare Kundenwerbung der Klagerin gesehen, fiir die
auch ein Handelsvertreter sonst einen Ausgleich erhalte. Die
Klagerin habe nach dem Vertrag mit der Beklagten namlich
diese Partner zu unterstiitzen und zu betreuen gehabt und
hierfiir ein Entgelt in Form eines bestimmten Anteils am
Hindlerrabatt erhalten. An dem Umsatz der "RS-Partner" seien
neue und markentreue Kunden in gleichem Umfang beteiligt wie
an dem Eigengeschdft der Klagerin und die Beklagte erfahre

durch das Meldesystem auch diesen Kundenkreis.

Diese Feststellungen rechtfertigen indessen nicht, die
Umsdtze der RS-Partner bei der Berechnung der ausgleichsfd-
higen Umsdtze und Provisionsverluste der Kldgerin zu beriick-
sichtigen. Einem Handelsvertreter, der Untervertreter be-
schaftigt, mit denen er im eigenen Namen Handelsvertreter-
vertrdge abgeschlossen hat, ist zwar die Tatigkeit seiner
Untervertreter bei der Bestimmung des Ausgleichsanspruchs

zuzurechnen; das kann auch dann gelten, wenn der Hauptver-




treter wirtschaftlich dem Erscheinungsbild eines echten
Generalvertreters gleichkommt, obwohl die Vertrdge mit dem
Untervertreter vom Unternehmer abgeschlossen worden waren
(BGHZ 59, 87, 92). Diese Grundsadtze lassen sich jedoch nicht
~ wie das Berufungsgericht gemeint hat - auf die Rechtsbe-
ziehungen der Parteien ilibertragen. Die Kl&gerin ist - abwei-
chend von der dem Urteil aaO zugrunde liegenden Fallgestal-
tung - hier nicht als eine Art Generalvertreterin mit Kon-
troll- und Aufsichtsbefugnissen gegeniiber den Untervertre-
tern aufgetreten, sondern als eine selbstdndige Zwischen-
hdndlerin, deren iiber diese Zwischenstellung hinausgehende
Tatigkeit sich in einer allgemeinen Beratung erschopft hat.
Das Berufungsgericht hat zudem nicht festgestellt, daf3 durch
den Ausfall der Rabatte auf die Umsdtze mit den
"RS-Partnern" der Kldgerin ein nach § 89 b HGB rechtlich be-
achtlicher Provisionsverlust entstanden wdre, weil nur die
Teile der Provision fiir die Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs zu beriicksichtigen sind, die fiir eine werbende
Tadtigkeit gezahlt wurden, und nicht diejenigen, mit denen
eine verwaltende T&tigkeit des Handlers abgegolten werden
soll (vgl. Urt. v. 15. November 1984 - I ZR 79/82, NJW 1985,
860) .

c) Das Berufungsgericht hat ferner zu Unrecht die Ein-
wendungen der Beklagten gegen das Gutachten des Sachverstdn-
digen zu der Frage, ob der einer Provision eines Handels-
vertreters vergleichbare Anteil des Hadndlerrabatts der Kl&a-
gerin beim Neuwagengeschdft 12 % betrage, als verspatet zu-
rickgewiesen. Die Beklagte hat nicht, wie das Berufungsge-
richt angenommen hat, erstmals im Schriftsatz vom 26. April
1985 (Bl. 585 GA) substantiierte Einwendungen gegen das am
19. Oktober 1983 erstattete Gutachten erhoben. Die Beklagte




hatte sich vielmehr bereits im Verfahren vor dem Landgericht
nach Erstattung des Gutachtens kritisch mit dessen Ergeb-
nissen in methodischer Hinsicht und im Blick auf die im Gut-
achten zugrunde gelegten geschdftlichen Verhdltnisse der
Kldgerin auseinandergesetzt und die ergdnzende Vernehmung
des Sachverstdndigen oder Einholung eines weiteren Gut-
achtens beantragt (SS. v. 20. Mdrz 1984, GA 420 - 424). In
der Berufungsbegriindung (GA 573, 574) ist die Beklagte auf
diese Einwendungen zuriickgekommen. Sie hat insoweit nicht
etwa nur pauschal auf ihr bisheriges Vorbringen Bezug
genommen, sondern sie hat konkret geriigt, der Sachver-
stdndige habe die Amortisierung der Kosten des Geschédfts-
betriebs der Klagerin nicht beriicksichtigt. Sie hatte Beweis
dafiir angeboten. Sie hatte sich auch nicht nur darauf be-
schrankt, entgegen den Ausfiihrungen des Gutachtens zu be-
haupten, der einer Provision entsprechende Anteil des Hand-
lerrabatts betrage nur 6 %. In ihrem spdteren Vorbringen
liegt eine weitere Pré@zisierung dieses Vortrags. Das
Berufungsgericht durfte danach dieses Vorbringen nicht als
verspatet (§ 527 ZPO) zuriickweisen.

Das Berufungsgericht wird bei einer erneuten Begut-
achtung auch beachten miissen, daB nur die Teile des Héndler-
rabatts hier als Provision angesehen werden k&nnen, mit
denen eine werbende Tatigkeit abgegolten wird, nicht aber
die Teile, die auf eine verwaltende Tatigkeit entfallen
(BGH, Urt. v. 15. November 1984 - I ZR 79/82, NJW 1985, 860,
861). Dem Gutachten des Sachverstdndigen ist nicht mit
Sicherheit zu entnehmen, ob er diesen Gesichtspunkt hin-
reichend bei der Bestimmung der einer Provision entsprechen-
den Anteile der Rabatte, die die Beklagte der Kldgerin
gewdhrte, beriicksichtigt hat.




NS

III. Danach war das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickzuverweisen.

v. Gamm Erdmann Teplitzky

Scholz-Hoppe Mees
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