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in dem Rechtsstreit Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

des Handelsvertreters Klaus M. FElstrase 30, JUNEEEED,

Klagers und Revisionsklagers,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. (D -

gegen

die v Wl s@llR GubH & Co. KG,
treten durch die v P +
durch den Geschaftsfithrer Erich

trase 11, FURSENEY, ver-

GmbH, diese gesetzlich vertreten
’

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -



R
U}

Der I. Zivilsenat des Bundesygerichtshofes hat auf die miindliche
Verhandlung vom 3. April 1985 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr.

Frhr, v. Gamn und die Richter Dr. Merkel, Dr. Teplitzky, Dr. Scholz-Hoppe
und Dr, Mees

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des (berlandesgerichts Frankfurt am
Main am 25. Januar 1983 wird auf Kosten des
Kldgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager wirbt Anzeigenkunden fir Zeitungen. Als der Verlag BYIED
& NP (im folgenden VBN) im Jahre 1967 die Zeitschrift "DM" gekauft
hatte, vereinbarte er mit dem Kldager, der bereits fiir eine andere Zeit-
schrift dieses Verlages tdtig war, daB dieser auch fiir das neue Verlags—
objekt Anzeigenkunden werben solle. Der Klager behielt diese Tatigkeit bei,
als VBN die Herausgabe der Zeitschrift einem weiteren Verlag uberlief und
nur noch die Anzeigenvertretung selbst wahrnahm. Der VBN geriet im Jahre
1971 in wirtschaftliche Schwierigkeiten, die zur Erdffnung des Vergleichs-
verfahrens iiber sein Vermigen fithrten. Der VBN kiindigte deshalb das Ver-
tragsverhdltnis mit dem Klager zum 31.12.1971 und teilte ihm gleichzeitig
mit, die Zeitschrift werde ab 1.1.1972 von einem anderen Verlagsunternehmen
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betreut, das ihm den AbschluB eines neuen Vertrages anbieten werde. Der
Klager meldete seine bis dahin entstandenen Anspriiche, darunter auch Aus-
gleichsanspriiche aus der Tdtigkeit als Handelsvertreter, vorsorglich in dem
Vergleichsverfahren an, machte sie aber, um das Vergleichsverfahren nicht
zu gefdhrden, nicht weiter geltend.

Die Beklagte iibernahm ab 1.1.1972 die Anzeigenbetreuung fiir die Zeit-
schrift "DM"; sie kaufte die Zeitschrift im Jahre 1974 auf, um selbst
Herausgeberin zu werden. Der Klager war weiterhin als Anzeigenvertreter
tdatig, ohne daB sich die Parteien auf den Abschluf eines neuen schrift-
lichen Vertrages einigen konnten. Die Beklagte kiindigte die Zusammenarbeit
mit dem Klager zum 31.12.1976 auf. Sie verkaufte zum 1.4.1977 die Zeit-
schrift weiter und erhielt neben anderen Betragen fiir die iiberlassung des
Auftrags— und Kundenstammes einen Betrag von 350.000,— DM.

Der Klager hat nach Beendigung seiner Tatigkeit fir die Beklagte neben
anderen Anspriichen, ier die rechtskraftig entschieden ist, einen Aus-
gleichsanspruch geltend gemacht. Der Berechnung dieses Anspruchs hat er die
Unsédtze mit allen Kunden zugrundegelegt, die er ab dem Jahre 1966 flir die
Zeitschrift "DM" geworben hatte. Er hat sich hierzu darauf berufen, seine
Tatigkeit sel immer dieser Zeitschrift zugute gekommen, unabhdngig von dem
jeweiligen Rechtstrdger. Er hat ferner vorgetragen, die frither geworbenen
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Kunden seien auch deshalb fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs zu
beriicksichtigen, weil die Inhaber des VBN wirtschaftlich auch an der Be-
klagten maggeblich beteiligt gewesen seien und bei der Ubertragung der
Zeitschrift auf die Beklagte den Eindruck hervorgerufen hitten, die Beklag-
te sel eine Nachfolgegesellschaft des VBN. Der Klager hat auf diese Weise
einen Ausgleichsanspruch in Hohe von 59.087,50 DM errechnet und mit der
Klage geltend gemacht.
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Die Beklagte ist dem entgegengetreten und hat vorgetragen, sie habe
den vom Klager geworbenen Kundenstamm nach dessen Ausscheiden im Jahre 1972
von dem VBN kduflich erworben. Der Klager habe wédhrend seiner spidteren
Tatigkeit fiir sie auch keine Umsatzsteigerung erzielt. Sie ziehe aus den
Geschidften mit den von dem Kldager geworbenen Kunden keine Vorteile mehr, da
sie die Zeitschrift verkauft habe.

Das Landgericht hat durch rechtskrdaftig gewordenes Grundurteil einen
Ausgleichsanspruch des Klidgers bejaht und dabei insbesondere ausgefiihrt,
die Beklagte habe keinen wichtigen, einen Ausgleichsanspruch ausschlieBen—
den, Grund zur Kindigung gehabt. Es hat ihm alsdann durch SchluBurteil den
Ausgleichsanspruch in der begehrten Hohe zugesprochen. Das Berufungsgericht
hat auf die Berufung der Beklagten das Schlugurteil abgedndert und dem
Kldger nur einen Ausgleichsanspruch in Hohe von 10.000,— DM zugesprochen.

Mit der Revision verfolgt der Klager den Ausgleichsanspruch in der

urspriinglich geltend gemachten Hohe weiter. Die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der Ausgleichsanspruch des
Klagers sei auf der Grundlage seiner Tatigkeit fiir die Beklagte ab dem
1.1.1972 zu berechnen. Flir seine Kundenwerbung zugunsten des VBN sei die
Beklagte nicht ausgleichspflichtig. Etwas anderes kdonnte nur gelten, wenn
die Beklagte dem Kldger gegeniber zu erkennen gegeben hitte, sie wolle auch
frilher entstandene Anspriiche befriedigen, und wenn der Kliger gegeniiber VBN
deshalb auf die Geltendmachung eines Ausgleichsanspruchs verzichtet hitte.



Das aber sel nicht der Fall, vielmehr sei in dem von der Beklagten fiir die
Zusammenarbeit der Parteien ab 1972 vorgelegten Vertragsentwurf vorgesehen
gewesen, daB Anspriiche des Kldgers aus frijherer Tdtigkeit ihr gegeniiber
nicht bestehen sollten. Die Beklagte habe den Kundenstammm auch nicht etwa
unentgeltlich erworben.

2. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft bei der
Berechnung des Ausgleichsanspruchs nicht die Kunden beriicksichtigt, die der
Kldger in der Zeit vor 1972 fiir die Zeitschrift "DM" geworben habe. Wenn
eine Zeitschrift mit einem Kundenstamm verkauft werde und der Kiaufer - wie
im Streitfall die Beklagte - auch den diese Zeitschrift betreuenden
Handelsvertreter iibernehme, miisse er auch den Ausgleichsanspruch unter
Einbeziehung der vor dem Ubergang der Zeitschrift geworbenen Kunden zahlen.
Die Zeitschrift sei der eigentliche Trdger des Gewinns, so daB sie auch den
Ausgleichsanspruch in sich trage, den der Unternehmer dem Handelsvertreter
auszugleichen habe.

Diese Auslegung ist mit dem Wortlaut und dem Sinn des § 89 b Abs. 1
HGB nicht vereinbar. Zweck des Ausgleichsanspruchs ist es, dem Handels-
vertreter fiir einen auf seiner Tatigkeit beruhenden, ihm aber infolge der
Beendigung des Vertragsverhidltnisses nicht mehr vergiiteten Vorteil des
Unternehmers, wie er in der Schaffung eines Kundenstamms liegt, eine Gegen-
leistung zu verschaffen. Dabei kniipft § 89 b HGB an die Vorteile des Unter-
nemens an. Unternehmen ist aber der Verlag der fraglichen Zeitschrift. Mag
sich auch der Wert eines Verlagsobjekts unter anderem nach dem damit er-
zielbaren Anzeigenaufkommen bestimmen und gewissermaBen in dem Verlags-

objekt verkorpern, so bleibt es doch gleichwohl der Verlag, dem dieser
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Wertzuwachs durch vom Handelsvertreter geschaffene stdandige Geschaftsver-
bindungen zukammt. Insoweit besteht kein sachlicher Unterschied gegeniiber
den durch einen Warenvertreter geschaffenen Geschaftsverbindungen. Wird
dann das Handelsvertreterverhdltnis vor dem Verkauf des Unternehmens an
einen Dritten - hier die Beklagte - beendet, so last sich allein aus dem
Unternehmensibergang und auch aus dem Umstand, daf dem Unternehmen die
geworbenen Kundenbeziehungen zugute kommen, regelmdfig noch keine Haftung
des Erwerbers fiir frither begriindete Ausgleichsanspriiche herleiten. Der Wert
der Kundenbeziehungen findet seinen Niederschlag im Kaufpreis fiir den
Unternehmenserwerb. Fur frither begriindete Anspriiche haftet grundsidtzlich
der VerauBerer, Daran dndert sich auch nichts, wenn es dem Erwerber des
Unternehmens gelingt, den Handelsvertreter nunmehr fiir das erworbene Unter—
nehmen als Anzeigenvertreter zu gewinnen.

Zu Unrecht meint die Revision auch, die Beklagte schulde den Ausgleich
fir die Zeit vor 1972 jedenfalls unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glau-
ben, weil Geschiftspartner des Kligers jeweils Herr B{Jl) gewesen sei,
der bestimmenden Einfluf sowohl auf VBN als auch auf die Beklagte gehabt
habe. Zwischen ihm und dem Klager habe ein enges Vertrauensverhialtnis be-
standen, so daB der Kldger es auch unterlassen habe, im Jahre 1971/72 einen
Ausgleichsanspruch durchzusetzen.

Diese Tatsachen reichen nicht aus, um eine Haftung der Beklagten fiir
die noch gegen den VBN erwachsenen Ausgleichsanspriiche zu begriinden. Zwar
konnte die Beklagte fiir solche Ausgleichsanspriiche auch haften, wenn sie
kraft Gesetzes (Vermogensiibernahme nach § 419 BGB oder § 25 HGB) oder kraft
Vertrages (Schuldiibernahme nach §§ 414 ff BGB, Bilirgschaft oder Garantiever-
trag) in die Haftung eingetreten widre. Ein derartiger Tatbestand ist aber
nicht bereits dadurch verwirklicht worden, daB Herr BB in beiden



Gesellschaften maBgeblichen Einflug hatte.

Ob im Einzelfall ein Verhalten des Unternehmers Anla8 geben kann, daB
er sich auch die Kunden als Neukunden anrechnen lassen muf, die der
Handelsvertreter fir einen anderen Unternehmer geworben hat, wenn er die
Geschdftsverbindungen zu ihnen mittels des Handelsvertreters aufrechter-
hdlt, bedarf im Streitfall keiner abschliefenden Entscheidung. Die Beklagte
hat ndmlich nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts kein Verhalten gezeigt, auf Grund dessen der Kliger billigerweise
annehmen konnte, sie werde bei einer Vertragsbeendigung - abweichend von
der gesetzlichen Regelung - nicht geltend machen, sie zahle nur einen Aus-
gleich fir die Vermittlung solcher Kunden, die der Klager wdhrend seiner
Tdtigkeit fiir sie geworben habe. Der Klager hatte nur gegeniiber dem VBN
erkldrt, im Interesse eines Erfolgs des Vergleichsverfahrens iiber dessen
Vermdgen einstweilen darauf zu verzichten, Ausgleichsanspriiche durchzu-
setzen. Nach den weiteren PFeststellungen des Berufungsyerichts sah der von
der Beklagten alsbald nach Aufnahme der Tdtigkeit des Klagers fiir sie vor-
gelegte Vertrag im Gegenteil ausdriicklich vor, daB Ausgleichsanspriiche des
Kldgers aus der Tatigkeit fiir VBN erledigt seien. Aus diesem - von ihm zwar
nicht unterzeichneten - Entwurf konnte der Kliager jedenfalls entnehmen, da8
die Beklagte nicht gewillt war, fiir frilher begriindete Ausgleichsanspriiche
gegen seinen bisherigen Geschidftsherren trotz seiner Tatigkeit fiir sie ein-
zutreten. Bei dieser Sachlage ist nicht zu erkennen, daB die Beklagte sich
nach Treu und Glauben 50 behandeln lassen miiSte, als habe sie sich damit
einverstanden gezeigt, ihr infolge der Uibertragung des Kundenstamms von dem
VBN bereits bekannt gewordene Kunden dennoch als vom Kldger fiir sie neu ge-
worbene Kunden behandeln zu wollen.

II. 1. Fir die Tiatigkeit des Kldgers in den Jahren 1972 bis 1976 hat
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das Berufungsgericht einen Ausgleichsanspruch in Hohe von 10.000,—— M
errechnet. Das Berufungsgericht hat dabei zundchst die einjdhrige Durch-
schnittsprovision festgestellt, die es mit 26.901,04 DM angenommen hat. Es
hat weiter ausgefiihrt, die Beklagte habe durch den Verkauf der Zeitschrift
zum 1.4.1977 noch Vorteile aus der Tdtigkeit des Kldgers gezogen, da nach
der GroBe des Vertragsgebiets des Klagers von dem Kaufpreis fiir den Kunden-
stamm in Hohe von 350.000,—— DM ein Anteil von 60.000,— DM auf die Tatig-
keit des Kldgers entfielen. Von diesem Betrag wiederum entfielen 12.000,—
DM auf Umsdtze mit Kunden, die der Kldger in den Jahren 1972 bis 1976
geworben habe; der Kldger habe damit Provisionsverluste in Hohe von
2.000,-~~ DM erlitten. Ferner hat das Berufungsgericht Vorteile der Beklag-
ten und Provisionsverluste des Klagers aus noch nicht vergiiteten Folge—
auftragen in der Zeit vom 1.1, bis 31.3.1977 auf Grund des Vortrags der
Parteien in Hohe von 15.334,46 DM errechnet. Zuzliglich des Betrages von
2.000,~~- DM aus dem Verkauf des Kundenstammes fiir die Zeitschrift betrage
der Provisionsverlust des Kligers insgesamt 17.334,46 DM. Da der Beklagten
aber neben dem Verkaufserlts nur im ersten Vierteljahr nach der Beendigung
der Tatigkeit des Klidgers uberhaupt erhebliche Vorteile zugeflossen seien,
entspreche ein Ausgleichsbetrag von 10.000,~- DM der Billigkeit.

2. Auch die Angriffe der Revision gegen die Berechnung der Hohe des
Ausgleichsanspruchs haben keinen Erfolg. Die Bemessung der Hohe des Aus~
gleichsanspruchs im Rahmen der gesetzlichen Voraussetzungen, insbesondere
auch die Wirdigung der im Rahmen der Billigkeit in Betracht kommenden
Umstdnde, ist im wesentlichen Sache des Tatrichters. Das Revisionsgericht
kann dessen Entscheidung nur darauf nachpriifen, ob sie einen Rechtsirrtumn
oder einen VerstoB8 gegen Erfahrunyssidtze enthdlt oder wesentliches Vor-
bringen der Parteien ersichtlich unberiicksichtigt gelassen hat (st. Rspr.
vgl. BGHZ 55, 45, 55).



a) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe fiir die Berechnung
der Hohe der Provisionsverluste von dem festgestellten durchschnittlichen
Jahreseinkommen des Kldgers in Hohe von 26.901,04 DM ausgehen miissen und
habe nicht den Verkauf der Zeitschrift berticksichtigen diirfen. Das
Berufungsgericht hat aber rechtsfehlerfrei das nach § 89 b Abs. 2 HGB zu
berechnende durchschnittliche Jahreseinkoimsen nicht der Berechnung der
Provisionsverluste nach § 89 b Abs. 1 Nr. 2 HGB zugrundegelegt. Das durch-
schittliche Jahreseinkommen stellt ndmlich nach der Anordnung des Gesetzes
die Obergrenze eines Ausgleichsanspruchs dar und wird erst von Bedeutung,
wenn der nach Abs. 1 Nr. 1 bis 3 des § 89 b HGB berechnete Ausgleichsan-
spruch hoher ware (BGH aaO.).

b) Vergeblich wendet sich die Revision auch dagegen, daB8 das
Berufungsgericht bei der Feststellung der der Beklagten aus dem Verkauf
der Zeitschrift verbleibenden Vorteile von einem Betrag in Hohe von
12.000,~— DM und einem Provisionsverlust des Klagers in Hohe von
2.000,~— DM ausgegangen ist. In {jbereinstimmung mit den Grundsidtzen der
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (vgl. BGHZ 49, 39, 43
m.Ww,.N.) hat das Berufungsgericht angenommen, daB im Falle der Ver&duBerung
des Unternehmens die Teile des Kaufpreises, die fiir die Ubertragung des
Kundenstammes gezahlt werden, den Vorteilen des Untermehmers zuzurechnen
sind, fiir die er an den ausscheidenden Unternehmer einen Ausgleich zu
zahlen hat. Das wird auch von der Revision im Ansatzpunkt nicht ange-
griffen, Das Berufungsgericht hat dabei entgegen der Auffassung der
Revision verfahrensfehlerfrei nur die von dem Kliager in den Jahren 1972 bis
1976 geworbenen neuen Kunden beriicksichtigt. Es hatte - auch auBer den
bereits erdrterten Grinden - keinen AnlaB, frither vam Kldger geworbene
Kunden als Neukunden anzusehen, weil der Kldger die Geschédftsverbindungen
mit ihnen so wesentlich erweitert gehabt hitte, dag dies der Werbung neuer
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Kunden im Sinne des § 89 b Abs. 1 Satz 2 HGB gleichzusetzen gewesen wire.
Der Kldger hat hierzu, insbesondere auch in den von der Revision genannten
Schriftsatzen, keine ausreichenden Tatsachen vorgetragen, die dem
Berufungsgericht hitten AnlaB geben miissen, vor 1972 geworbene Kunden als
Neukunden im Sinne dieser Vorschrift zu behandeln.

¢) Vergeblich rigt die Revision auch die Erwdgungen des Berufungs-
gerichts zur Billigkeit eines Ausgleichsanspruchs als rechtsfehlerhaft. Das
Berufungsgericht hat im Rahmen dieser Erwdgung zwar auch darauf abgestellt,
daB die Beklagte nur noch fiir ein Vierteljahr die Zeitschrift selbst ver-
trieben hat. Es hat damit aber nicht in unzuldssiger Weise die Tatsache des
Verkaufs doppelt berlicksichtigt. Es hat namlich fiir die Betrachtung des
Vorteils der Beklagten und des Verlustes des Klagers zwei zeitlich getrennt
liegende Ereignisse gesehen und diese auch getrennt bewertet: die Weiter-
fithrung der Herausgabe der Zeitschrift und den Verkauf der Zeitschrift. Nur
fiir die Zeit des noch eigenen Vertriebs hat das Berufungsgericht im Rahmen
der Billigkeitserwdgungen beriicksichtigt, das8 dieser Zeitraum nur sehr kurz
war. Das aber last einen Rechtsfehler nicht erkennen,
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III. Danach war die Revision mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 Zpo

zuriuckzuwelisen.

v, Gamm Merkel - Teplitzky

Schol z~Hoppe Mees
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