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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

HGB § 89 b Abs. 1

Zur Darlegungs- und Beweislast des ausgeschiedenen Handels-
vertreters (Tankstellenpdchters) bei der Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs in Fdllen, in denen die Provision werbende
und verwaltende Tédtigkeiten abgegolten hat.

BGH, Urt. v. 28. April 1988 - I ZR 66/87 - OLG Diisseldorf
LG Disseldorf
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. April 1988 durch die Richter
Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Scholz-Hoppe und

Dr. Mees

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kladgers wird das Urteil des
16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 6. Februar 1987 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klager betrieb auf einem von der Beklagten gepach-
teten Grundstiick eine SB-Tankstelle. Er vereinbarte mit der
Beklagten in dem am 28. April/22. Mai 1974 abgeschlossenen
Vertrag, deren Kraftstoffe und Motordle zu lagern und als
Handelsvertreter deren Erzeugnisse auf deren Rechnung zu
verkaufen. Hierfiir erhielt er eine als Provision bezeichnete
Vergiitung. Daneben erhielt der Kldger eine Umschlagsvergii-
tung. Die Beklagte beendete den Vertrag durch ordentliche
Kiindigung zum 31. Dezember 1981. Die Netto-Jahresdurch-
schnittsprovision des Klédgers hatte in den letzten fiinf Jah-
ren der Vertragszeit 99.211,40 DM betragen.

Nach der Beendigung des Vertrages hat der Kladger einen
Ausgleichsanspruch geltend gemacht, den er, nach Erhalt
einer Teilzahlung der Beklagten in HOhe von 20.000,-- DM
nebst Mehrwertsteuer, noch auf 64.039,13 DM beziffert hat.
Er hat hierzu behauptet, er habe 100 Kreditkunden und weit
tiber 300 Barzahlungskunden als Stammkunden geworben. Bei
Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses wdre er in der Lage
gewesen, aus Geschdften mit diesen Kunden eine jahrliche
Provision von knapp 100.000,-- DM zu erzielen. Eine Abwan-
derungsquote sei allenfalls mit 5 % jdhrlich der geworbenen
Neukunden zu beriicksichtigen.

Die Beklagte hat demgegeniiber vorgetragen, die Kunden
des Kldgers seien im wesentlichen Laufkunden gewesen. In den
dem Kl&dger gezahlten Provisionen sei ein Anteil von 53,4 %
als Vergilitung fir - nicht ausgleichspflichtige - Verwal-



tungstatigkeit enthalten gewesen. Sie hat weiter geltend ge-
macht, der Ausgleichsanspruch miifte abgezinst werden und bei
der Berechnung seien der Standortvorteil und die Sogwirkung

ihrer Marke zu beriicksichtigen.

Das Landgericht hat nach einer Beweisaufnahme durch Be-
fragung der als Zeugen benannten Kunden der Klage in Hbhe
von 59.100,-- DM nebst Zinsen stattgegeben. Es hat der Be-
weisaufnahme entnommen, der Kld&ger habe 260 Stammkunden ge-
worben. Ausgehend von einem Mittelwert von 82.500 Litern
monatlich und einer Durchschnittsprovision von 0,04 DM habe
der Kldger durchschnittliche Provisionseinnahmen aus Ge-
schdaften mit Neukunden in H6he von 40.000,-- DM jdhrlich er-
zielt. Wegen des in der Provision enthaltenen Anteils fir
verwaltende Tatigkeit sei ein Abzug von 10 % geboten. Es ist
weiter davon ausgegangen, daB die Beklagte bei entspre-
chender Pflege des Kundenstammes in dem ersten Jahr nach
Vertragsbeendigung noch 90 %, im zweiten Jahr 60 %, im
dritten Jahr 30 % und im vierten Jahr 15 % der vom Kldger

geworbenen Stammkunden weiter hdtte beliefern k&dnnen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht
dieses Urteil teilweise abgedndert und die Beklagte zur Zah-

lung von 16.400,-- DM nebst Zinsen verurteilt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Kl&-
gers, der Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils
begehrt; die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuwei-
sen.



Entscheidunasariinde:

I. Das Berufungsgericht ist zundchst zur Berechnung des
Ausgleichsanspruchs von denselben Bezugsgréfien und Abrech-
nungsgrundlagen wie das Landgericht ausgegangen, die die
Parteien insoweit unstreitig gestellt hatten. Es hat weiter
ausgefihrt: Von den vom Landgericht ermittelten 260 geworbe-
nen Neukunden kénnten 42 nicht beriicksichtigt werden, weil
diese angegeben hdtten, im Zeitpunkt der Beendigung des Ver-
trages nicht mehr bei dem Kldger getankt zu haben. Fiir die
Berechnung des Provisionsverlustes sei entsprechend den An-
gaben der Beklagten, die auch unstreitig seien, davon auszu-
gehen, daf die nach dem Vertrag geschuldete Provision von
0,04 DM nur einen Anteil von 0,0201 DM je Liter fiir die aus-
gleichspflichtige werbende Tdtigkeit des Kldgers enthalte.
Der insoweit darlegungspflichtige Kldger habe es unterlas-
sen, greifbare Anhaltspunkte fiir eine abweichende Betrach-
tung anzugeben. Der sich einschliefBlich der Mehrwertsteuer,
die die Beklagte zu zahlen ilibernommen habe, ergebende Betrag
von 41.024,76 DM sei mit 5 % im Blick auf die hohe Abwande-
rungsquote abzuzinsen. Unter Beriicksichtigung des von der
Beklagten bereits gezahlten Teilbetrages ergebe sich so
ein restlicher Provisionsanspruch in H6he von 16.400,-- DM.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat
Erfolg.



1. Fiir die Ermittlung des filir den Ausgleichsanspruch
nach § 89 b HGB mafgeblichen Unternehmervorteils im Sinn des
Absatzes 1 Satz 1 Nr. 1 dieser Bestimmung ist das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei von dem von dem Handelsvertreter
fir den Unternehmer geschaffenen Kundenstamm ausgegangen,
weil der Ausgleich nach § 89 b HGB eine Vergilitung fiir die
Uberlassung des von dem Handelsvertreter geschaffenen
Kundenstammes an den Unternehmer ist (st. Rspr.; vgl. dazu
BGH, Urt. v. 15.11.1984 - I ZR 79/82, NJW 1985, 860, 861).

Das Berufungsgericht hat dabei der durch die Versendung
von Fragebdgen an die als Zeugen benannten Kunden durchge-
fiihrten Beweisaufnahme entnommen, daf3 unter anderem die Um-
sdtze mit 42 Kunden nicht bei der Vorteilsprognose beriick-
sichtigt werden kdnnten, wdhrend das Landgericht die Ums&tze
dieser Kunden in seine Berechnung einbezogen hatte. Diese
Kunden, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, hdtten die
an sie gerichtete Frage, ob sie bis Ende der Pachtzeit des
Klédgers regelmdfiig an der von diesem betriebenen Tankstelle
getankt hdtten, mit "Nein" beantwortet und miiten deshalb
unberiicksichtigt bleiben. Das wird von der Revision zu Recht

angegriffen.

a) Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen
nicht erkennen, dafl es sich in der rechtlich gebotenen Weise
mit dem ProzeBstoff und dem Beweisergebnis umfassend und
widerspruchsfrei auseinandergesetzt hétte (vgl. dazu BGH,
Urt. v. 11.2.1987 - IVb ZR 23/86, NJW 1987, 1557, 1558). DaB
die Zeugen die an sie gerichtete Frage, ob sie bis zum Ende
der Pachtzeit regelmdBig beim Kl&dger getankt hatten, mit

"Nein" beantwortet hatten, durfte das Berufungsgericht unter



den hier gegebenen Umstdnden nicht ohne weiteres dahin ver-
stehen, diese Zeugen hdtten bereits vor Ende der Pachtzeit
des Kldgers dessen Tankstelle nicht mehr aufgesucht. Das
Landgericht hatte ndmlich dem "Nein" auf die Frage, ob diese
Zeugen bis zum 31.12.1981 beim Kldger getankt hdtten, nicht
entnommen, diese schriftlich befragten Zeugen hdtten zum
Ausdruck bringen wollen, sie hdtten nicht langer als bis zum
31.12.1981 an der Tankstelle getankt. Zu dieser Wertung der
Aussagen war das Landgericht gekommen, weil diese Zeugen in
zusdtzlichen Antworten und Bemerkungen die guten Leistungen
des Kldgers an der von ihm betriebenen Tankstelle hervorge-
hoben hatten. Danach hatte das Landgericht angenommen, diese
Zeugen hatten die Frage miBverstanden, und hatte sie als am
31.12.1981 noch vorhandene Stammkunden gewertet, die erst
spidter wegen Unzufriedenheit mit dem Nachpdchter weggeblie-
ben seien. Dem Berufungsurteil sind keine Griinde fiir die vom
Landgericht abweichende Beurteilung der Zeugenaussagen zu
entnehmen. Da das Berufungsgericht der Wertung des Landge-
richts nicht folgen wollte, hdtte es seine abweichende Auf-
fassung in nachvollziehbarer Weise begriinden miissen. Es
durfte sich nicht, wie es das getan hat, auf den blofen
Wortlaut der Frage und die darauf gegebene Antwort stiitzen,
um seine abweichende Auffassung zu begriinden. Das Landge-
richt hatte nadmlich den Wortlaut nicht libersehen, sondern

aus den Gesamtumstdnden eine andere Folge hergeleitet.

b) Das Berufungsgericht durfte nach den bisher getrof-
fenen Feststellungen die Umsdtze aller 42 Kunden auch nicht
deshalb bei der Prognose unberiicksichtigt lassen, weil die
Beklagte nicht im Rahmen einer sachgerechten kaufmannischen

EntschlieBung in der Lage gewesen wdre, die von dem Kl&ager



hergestellten Geschdftsbeziehungen fortzufithren. Die M&g-
lichkeit dazu besteht zwar nicht, wenn die von einem Tank-
stellenpdchter als Handelsvertreter geworbenen Personen
allein deshalb nicht mehr Kunden bleiben, weil der Pachter
wechselt oder weil sie infolge GewShnung an die Art und Wei-
se der Bedienung und die Kundenbetreuung des bisherigen
Pdchters zu einer Umstellung auf einen neuen Pachter nicht
bereit sind, obwohl der Service des Nachfolgers bei Anlegung
eines objektiven MaBstabes nicht schlechter ist als der des
Vorgdngers. In diesen Fallen hat der Handelsvertreter die
Kunden nicht als Stammkunden fiir den Unternehmer geworben
(BGH, Urt. v. 15.11.1984 - I ZR 79/82, NJW 1985, 860, 861).
Das mag bei einzelnen Kunden der Fall gewesen sein, die be-
sondere perstnliche Beziehungen wie Bekanntschaften oder ge-
schdftliche Verbindungen als Grund dafiir angegeben hatten,
dafl sie beim Kldger getankt hatten. Solche Griinde kénnten
bei den Kunden HED OGS K G .nd sANED
vorliegen. Das Berufungsgericht wird auch weiter priifen
miissen, ob vom Kldger geworbene Kunden deshalb nach Beendi-
gung der Pachtzeit die Tankstelle nicht mehr aufsuchten,
weil der Service des Nachfolgers bei Anlegung eines objek-
tiven MafBistabes schlechter als der des Kl&gers war. Die Um-
sdtze solcher Kunden diirfen bei der Schitzung der der Be-
klagten verbliebenen Vorteile nicht aufler Ansatz bleiben.
Bei Anlegung des gebotenen objektiven MaBstabes h&tte die
Beklagte die ihr geschaffenen Vorteile nutzen k&nnen. Der
Kldger hadtte sie tatsdchlich in die Lage versetzt, diesen
Kundenstamm nach Beendigung des Vertragsverh&ltnisses weiter

zu nutzen.




2. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts dazu, die bei
der Bemessung des Ausgleichs zu beriicksichtigende Provision
betrage nur 0,0201 DM/l unterliegen ebenfalls rechtlichen
Bedenken.

Das Berufungsgericht ist zwar rechtlich zutreffend da-
von ausgegangen, daB es zu Sinn und Zweck des Ausgleichsan-
spruchs in Widerspruch stiinde, wenn der Berechnung des Aus-
gleichs iiber die auf die werbende Tdtigkeit entfallenden
Provisionen oder Provisionsanteile hinaus auch solche Ent-
gelte zugrunde gelegt wiirden, die auf verwaltende Mafinahmen
entfallen. Ubernimmt der Handelsvertreter neben seiner Ver-
mittlungs- und Abschlufitdtigkeit weitere Aufgaben, fir die
er ebenfalls Provision erhdlt, handelt es sich dabei regel-
mé&fBig um Tatigkeiten, die - wie die hier in Betracht zu zie-
henden Tatigkeiten der Lagerhaltung, der Auslieferung, des
Inkassos - fiir den Begriff des Handelsvertreters nicht we-
sentlich sind und fiir die Werbung des Kundenstamms keine
entscheidende Rolle spielen. Daher miissen im Rahmen der Er-
mittlung der Provisionsverluste des Handelsvertreters nach
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB andere Provisionen als solche
fiir eine werbende Tatigkeit auBer Betracht bleiben. Fiir den
Tankstellen-Handelsvertreter gilt insoweit nichts anderes.
Zwar ist es aufgrund der Abreden zwischen ihm und dem Mine-
raldlunternehmen regelmdfig Sache des Handelsvertreters,
Kraftstoffe und andere Waren des Unternehmers vorrdtig zu
halten, an die Kunden auszuliefern und das Inkasso zu besor-
gen. Diese Aufgaben sind mit der werbenden T&tigkeit des
Tankstellen-Handelsvertreters tatsdchlich eng verbunden. Das
hindert aber nicht, zwischen den bei der Berechnung der Pro-

visionsverluste allein zu beriicksichtigenden Provisionen fiir



die werbende Tdtigkeit des Handelsvertreters und den dabei
aufler Betracht zu lassenden Entgelten fiir seine sonstigen
Aufgaben zu unterscheiden (BGH, Urt. v. 15.11.1984

- I ZR 79/82, NJW 1985, 860, 861). Von diesen Grundsdtzen
ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es muBte deshalb
bei der Priifung der Voraussetzungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 2
HGB die Provisionsanteile ausscheiden, die auf verwaltende
Tadtigkeiten im Zusammenhang mit dem Verkauf, der Ausfiihrung
der Geschdfte und der Einziehung der VerkaufserlSse entfie-

len.

Zu beanstanden ist jedoch, daB das Berufungsgericht zu
der Annahme gelangt ist, im Streitfall betrage danach der
fir den Ausgleich allein zu berlicksichtigende Provisionsan-
teil nur 00,0201 DM, wdhrend der Provisionsanteil fiir die
verwaltende Tdtigkeit 0,023 DM betrage.

a) Das Berufungsgericht durfte schon nach dem Vorbrin-
gen der Parteien nicht davon ausgehen, der Betrag von
0,0201 DM/1 sei zwischen den Parteien unstreitig. Es hat bei
dieser Annahme erhebliches Parteivorbringen iibersehen, wie
die Revision zu Recht riigt. Nachdem die Beklagte nach SchluB
der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht diesen Betrag
in das Verfahren eingefiihrt hatte (GA II, 263), hatte der
Klager dem entgegengehalten, seine mit der Provisionszahlung
abgegoltene T&tigkeit sei ausschlieBlich werbender Art gewe-
sen (GA II, 266, 267). Die Beklagte hat alsdann selbst den
von ihr genannten Betrag als fiktives Zahlenbeispiel be-
zeichnet (GA II, 311, 312) und der Kl&ger hatte zur Vertei-
digung des landgerichtlichen Urteils insoweit vorgetragen,
auf seine verwaltende Tatigkeit seien allenfalls 10 % der

Verglitung entfallen; dem war die Beklagte wiederum entgegen-
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getreten. Nach diesen wechselnden Angaben der Parteien durf-
te das Berufungsgericht nicht zu der Annahme gelangen, der
urspriinglich von der Beklagten bezeichnete Betrag sei un-

streitigqg.

b) Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang wei-
ter gemeint, die von der Beklagten angegebene Aufteilung der
gezahlten Provisionen auf ein Entgelt fiir eine Vermittlungs-
tatigkeit und eine verwaltende Tatigkeit sei deshalb seiner
'Entscheidung zugrundezulegen, weil es dem Kldger als Han-
delsvertreter oblegen habe, darzutun und zu beweisen, daB
die in dem Vertrag versprochenen Provisionen ganz oder
jedenfalls in dem von ihm behaupteten Umfang das Entgelt fiir
eine Vermittlungstatigkeit darstelle; der darlegqungspflich-
tige Kladger habe es unterlassen, insoweit greifbare Anhalts-

punkte vorzulegen. Dem kann nicht beigetreten werden.

Richtig ist zwar, dafl der Handelsvertreter bei der Gel-
tendmachung eines Ausgleichsanspruchs darlegen und beweisen
muf3, daB die Voraussetzungen des § 89 b Abs. 1 Nr. 1 bis 3
HGB erfiillt sind. Da nach dem Vertrag der Parteien die Pro-
visioneh, die der Kladger erhielt, auch seine Tatigkeit fiir
die Lagerung, die Ausfiihrung der Geééhéfte und die Einzie-
hung der Verkaufserldse abgelten sollté%/muﬁte der Klager
auch darlegen, daf3 der Berechnung des Aﬁggleichsanspruchs
nur solche Provisionsanteile zugrundeliegen, die auf seine
werbende Tatigkeit entfallen. Dieser, ihn treffenden, Dar-
legungslast ist der Kladger durch die Behauptung nachgekom-
men, Qéesef[knteil betrage bei ihm 10 %. Diesen Betraqg hatte
auch die Beklagte in der vorgerichtlichen Korrespondenz ge-
nannt (GA 40). Die Beklagte, die demgegeniiber im Verfahren
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vorgetragen hat, die verwaltende Tdtigkeit des Kldgers beim
Betrieb der Tankstelle sei umfangreicher gewesen, deshalb
sei auch ein grdBerer Teil der gezahlten Provision eine Ver-
glitung filir diese verwaltende Tadtigkeit gewesen, mufite dieses
Vorbringen im einzelnen darlegen und beweisen. Die Ver-
pflichtung der Beklagten, Provisionen zu zahlen, hatte nam-
lich ihre Grundlage in dem von der Beklagten formulierten
Vertrag, der den Rechtsbeziehungen der Parteien zugrunde
lag. Die Beklagte hatte in dem Vertrag, in dem sie die Pro-
visionssdtze vorgegeben hatte, keine Aufteilung der Provi-
sionen im einzelnen dafiir vorgenommen, in welchem Umfang
damit eine werbende und verwaltende Tadtigkeit vergiitet
werden sollte. Da die Beklagte die Provisionssdtze in dem
Vertrag vorgegeben hatte, muBlte sie auch iber Erfahrungs-
werte dariiber verfigen, wie sich die Provision aufteilen
sollte. Wenn sie unter diesen Umstdnden den Kladger bei Ver-
tragsschlufl nicht dariiber aufkldrte und klare Abgrenzungen
im Vertrag vornahm, wie die Provisionen anteilsmdBig auf die
unterschiedlichen Tdatigkeiten aufzuteilen seien, mufl sie im
Fall einer Auseinandersetzung um die Auslegung des von ihr
geschaffenen Vertrages - wie hier - im einzelnen darlegen,
welche Aufteilung der Provisionen nach dem Vertrag ange-
messen ist, wenn sie von der Beurteilung ihres Vertrags-

partners abweichen will.

Den Feststellungen des Berufungsgerichts ist auch nicht
zu entnehmen, dafl die Beklagte in sonstiger Weise bei Beginn
oder wdhrend der Laufzeit des Vertrages eine Bewertung der
Tdtigkeiten vorgenommen hdtte, aus der fiir den Kladger ver-
bindlich hdtte erkannt werden kénnen, welcher Anteil der

Provisionen auf die werbende und welcher Anteil auf die ver-



4/

waltende Tadtigkeit entfielen. Die HBhe der Umschlagsver-
giitung k6nnte zwar, wie der Senat (aaO, NJW 1985, 860, 862)
ausgefihrt hat, ein Anhaltspunkt filir die Berechnung sein,
wenn die Hbhe der auf die verwaltende Tatigkeit gezahlten
Verglitung zu beurteilen ist. Die Beklagte hat aber durch die
Formulierung des Vertrages nicht zu erkennen gegeben, daB
diese MafBstdbe auch fiir die Aufteilung der Provision als
Entgelt fir die unterschiedlichen Tatigkeiten regelmédfBig
mafgeblich sein sollten. Deshalb durfte das Berufungsgericht
angesichts des Vorbringens des Klagers eine Aufteilung der
Provisionen auch unter diesem Gesichtspunkt so nicht vor-
nehmen oder den Kldger als darlegungspflichtig dafiir an-
sehen, daB die mit der Provision abgegoltene verwaltende
Tdtigkeit nicht die gleiche sei, wie sie durch die Um-

schlagsvergiitung abgegolten werde.

3. Nicht begriindet sind die Angriffe der Revision dage-
gen, daB das Berufungsgericht eine Abzinsung des errechneten
Ausgleichsbetrages vorgenommen hat. Da der Klager mit dem
Ausgleich, der an die Stelle kiinftiger, mit der Vertragsbe-
endigung aber entfallender Provisionseinnahmen tritt, eine
Zahlung erhdlt, die sich bei einer Fortsetzung des Vertrages
auf einen ldngeren Zeitraum verteilt hdtte, ist die vom Be-
rufungsgericht vorgenommene Abzinsung des fiir den Provi-
sionsverlust angenommenen Betrages aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden (BGH, Urt. v. 2.7.1987 - I ZR 188/85, ZIP
1987, 1383, 1387). Diese Abzinsung widerspricht auch im
Streitfall nicht der Billigkeit. Entgegen der Auffassung der
Revision wird die Prozeldauer und der damit verbundene Nach-
teil des Kldgers, das Geld doch erst spdter zu erhalten, da-
durch ausgeglichen, daB dem Kladger Zinsen aufgrund des Zah-



lungsverzugs der Beklagten zustehen, die er im Streitfall
auch geltend macht und die ihm durch das Berufungsgericht
zugesprochen worden sind. Das Berufungsgericht hat bei der
Bemessung der HO6he des Satzes der Abzinsung auch zu Recht

die Progression der Abwanderungsquote berilicksichtigt.
III. Danach war das Urteil aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zurilickzuverweisen. Diesem war auch die Entscheidung

iiber die Kosten der Revision zu iibertragen.

Merkel Piper Erdmann

Scholz-Hoppe Mees
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