4]

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

HGB § 89 b

d)

e)

Zum Begriff des Stammkunden (hier: im Tankstellenge-
schaft).

Der fir den Prognosezeitraum zu erwartende Stammkun-
denumsatz ist vorbehaltlich sonstiger verl&dflicher An-
haltspunkte nach den Verhdltnissen wdhrend der Vertrags-
zelit zu schatzen. Hierbei kann auch statistisches Mate-
rial verwertet werden.

Ein Tankkunde ist vom Tankstellenhalter geworben, wenn
dessen Tatigkeit fir das Zustandekommen der Geschdftsbe-
ziehung zwischen dem Kunden und dem Mineraldlunternehmen
mitursdchlich geworden ist. Dafiir geniigt das Offenhalten
und Betreiben der Tankstelle.

Zur Abgrenzung zwischen "werbender” und "verwaltender™
Tdtigkeit des Handelsvertreters und zur Ermittlung der
hierauf jeweils entfallenden Provisionsanteile.

Im Tankstellengeschadft zdhlen Lagerhaltung und Ausliefe-
rung von Kraft- und Schmierstoffen zur "werbenden" T&d-
tigkeit des Tankstellenhalters (Abweichung von BGH, Ur-
teile vom 15. November 1984 - I ZR 79/82 = NJW 1985, 860
unter II 4 und vom 28. April 1988 - I ZR 66/87 = WM
1988, 1204 unter II 2).

BGH, Urteil vom 6. August 1997 - VIII ZR 150/96 - KG Berlin
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- Prozefbevollmidchtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. Wl und
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vém 6. August 1997 durch die Vor-
sitzende Richterin Dr. Deppert‘und die Richter Dr. Zilch,
Dr. Hibsch, Ball und Wiechers

fir Recht erkannt:

E Auf die Rechtsmittel des Kldgers und die Re-
vision der Beklagten werden das Urteil des
14. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 29, Midrz 1996 und das Urteil der Kammer
flir Handelssachen 99 des Landgerichts Berlin
vom 13. Juli 1994 abgedndert und wie folgt
neu gefaft:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kl&ger
252,212,32 DM nebst 5 % Zinsen fiir die Zeit
vom 1. April 1993 bis zum 23. Mdrz 1994 sowie
6 % Zinsen ab dem 24. Mdrz 1994 zu zahlen. Im
Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weltergehenden Rechtsmittel der Parteien
werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Kla-
ger zu 27/100 und die Beklagte zu 73/100.

Von Rechts wegen

i

JLaw — Gesetze und Urteile } E.u T
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Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINY2sa8 HYIN I BLY §§ YOBU YURQUIR(] S[& PUIS SUN[WUILSS[12)1() J9P (19 ], YINY :SIDMUTE]
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https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Klager betrieb seit dem 1. Oktober 1989 eine an
der NediNER Strafe in BUNNEE-Nc@MR (Ortsteil Rullll®
gelegene Tankstelle der Beklagten, zu der auch ein von der
Beklagten eingerichteter Verkaufsstand ("BP Express Shop-
ping"”) gehdrt. Der Ubernahme des Tankstellenbetriebs lag
ein Miet- und Agenturvertrag der Parteien zugrunde, nach
dem der Kl&ager als Handelsvertreter zum Verkauf von Kraft-
und Autoschmierstoffen sowie sonstiger Produkte der Beklag-
ten in deren Namen und flr deren Rechnung verpflichtet war.
Den Verkaufsstand bewirtschaftete der Klager aufgrund eines
Lizenz- und Beratungsvertrages mit der Beklagten als selb-
stdndiger Kaufmann im eigenen Namen und fiir eigene Rech-

nung.

§ 15 Nr. 1 des Lizenz- und Beratungsvertrages sieht
flir die Auseinandersetzung bei Vertragsbeendigung folgende

Regelung vor:

"Der Partner (Klager) erhdlt bei Vertragsende 1 % des
Jahresrohertrages multipliziert mit der Anzahl der
Vertragsjahre, ermittelt auf der Basis des Durch-
schnittes der 3 vorausgehenden vollen Kalenderjahre."

Mit Schreiben vom 3. September 1992 kiindigte die Be-
klagte den Miet- und Agenturvertrag zum 31. Mdrz 1993. Da-



mit endete zugleich die Laufzeit des Lizenz- und Beratungs-

vertrages (§ 13 Nr. 5 des Vertrages).

Wegen der Beendigung des Agenturverhdltnisses macht
der Klager Ausgleich gemdfl § 89 b HGB geltend. Er erhielt
fur den Verkauf von Kraft- und Schmierstoffen wahrend der
Vertragszeit eine durchschnittliche Bruttojahresprovision
von 237.931,43 DM und im letzten Vertragsjahr eine Brutto-
provision von 249.146 DM. Davon entfielen 8,75 % auf den
Umsatz mit von ihm bereits iibernommenen Altkunden, die in
Anbetracht der nur dreieinhalbjdhrigen Dauer des Vertrags-
verhdltnisses vom Kundenstamm des Vorgangers des Kléagers
noch verblieben waren. Der Klager hat behauptet, er habe
90 % seines Gesamtumsatzes mit Stammkunden getatigt. Die
Provision habe er zu 90 % fir werbende und nur zu 10 % fir
verwaltende Tatigkeit erhalten. Fir den Abwanderungsverlust
seien jahrlich 20 % zugrunde zu legen, so daB sich fiir die
ersten finf Nachvertragsjahre ein Anspruch auf 250 % (90 %
+ 70 % + 50 % + 30 % + 10 %) ergebe.

AuBerdem verlangt der Klager wegen der Beendigung sei-
ner Tdtigkeit im Shop-Verkauf analog § 89 b HGB eine von
ihm so bezeichnete Quasi-Provision, die er - ausgehend von
20 % des Gewinns aus dem Shop-Verkauf im letzten Vertrags-
jahr, der nach seinem Vortrag 435.278 DM betrug - wie den
Ausgleich im Agenturgeschédft berechnet. Der Jahresrohertrag
des Kldgers im Shop-Geschaft betrug 1990 einschlieflich Au-
toartikel wie Reifen, Batterien und Ersatzteile 261.96%9 DM,
1991 incl. Autoartikel 471.407 DM und 1992 fir Autocartikel
11.977 DM und im Ubrigen 478.809 DM. Den sich daraus nach



§ 15 Nr. 1 des Lizenz- und Beratungsvertrages bei Zugrunde-
legung von 3,5 Vertragsjahren zuzligl. MWSt. ergebenden Be-
trag von 16.424,17 DM macht der Kldger unter Anrechung auf

die Quasi-Provision bzw. hilfsweise geltend.

Insgesamt hat der Kldger unter Bertlcksichtigung der
Kappungsgrenze des § 89 b BAbs. 2 HGB einen Betrag von
346.768,57 DM nebst 5 % Falligkeitszinsen seit dem 1. April
1993 eingeklagt, zu dessen Zahlung er die Beklagte vorpro-
zessual mit Schreiben vom 23. Marz 1994 aufgefordert hatte.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
des Kladgers, mit der dieser an seinem erstinstanzlichen
Klageantrag festgehalten und zus#dtzlich weitere 3 % Ver-
zugszinsen seit dem 24. Marz 1994 gefordert hat, hat das
Berufungsgericht die Beklagte zur Zahlung von 241.494,69 DM
nebst 5 % Zinsen seit dem 1. April 1993 sowie einem weite-
ren Prozent Zinsen seit dem 24. Mdrz 1994 verurteilt und im
ttbrigen die Berufung zuriick- und die Klage abgewiesen. Ge-
gen dieses Urteil haben beide Parteien Revision eingelegt;
der Klager verfolgt seine Klageforderung in vollem Umfang
weiter, die Beklagte begehrt die vollstdndige Abweisung der

Klage.
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Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Der Kladger kdnne Ausgleich nach § 89 b HGB in H&he von
225.070,52 DM sowie Zahlung von weiteren 16.424,17 DM gemdlB

§ 15 Nr. 1 des Lizenz- und Beratungsvertrages beanspruchen.

Die Voraussetzungen des § 89 b HGB seien erfiillt, so-
weit der Klédger aufgrund des Miet- und Agenturvertrages als
Handelsvertreter t&dtig gewesen sei. Dagegen seien die Er-
trdge aus dem Shop-Verkauf (Quasi-Provisionen aus Eigenge-
schdften) fur den Ausgleich nicht 2zu bericksichtigen. Es
kénne dahinstehen, ob durch den Lizenz- und Beratungsver-
trag zwischen den Parteien ein Franchise-Verh&ltnis zustan-
de gekommen sei und ob § 89 b HGB grunds&tzlich im Franchi-
se-Verhdltnis analog anwendbar sei. Hier fehle es Jjeden-
falls deshalb an einer fir die analoge Anwendung von Be-
stimmungen des Handelsvertreterrechts erforderlichen
Gleichheit der Interessenlage, weil der Kl&ger bei der Aus-
wahl seines Warenangebotes im Shop nur wegen eines Kernsor-
timents von ca. 80 % an die Vorgaben der Beklagten gebunden
gewesen sei und ihm daneben ein hinreichend grofler eigener
Spielraum zur unabhdngigen Geschdftstatigkeit zur Verfigung
gestanden habe. Ein im Shop~Bereich gewonnener Eigenkunden-
stamm misse deshalb nicht zwangsldufig bei der Beklagten
verbleiben bzw. filir den Kldger verloren gehen. Erst recht
sei der Klédger nicht verpflichtet gewesen, bei Vertragsende

seinen Kundenstamm auf die Beklagte zu lbertragen.



Fir die Berechnung def Héhe des Ausgleichsanspruchs
sei deshalb nur von der letzfen Jahresprovision fiir den
Verkauf von Treib- und Schmierstoffen (249.146 DM) auszuge-
hen. Davon seien 8,75 % filiir ubernommene Altstammkunden ab-
zuziehen. Von dem verbleibenden Umsatz konne nur der Teil
beriicksichtigt werden, der auf vom Kliager geworbene Stamm-
kunden und nicht auf bloBe Laufkunden entfalle; gemdB § 287
Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 1 Satz 1, 2 ZPO sei dieser
Teil auf 62 % zu schiatzen. Der Klager habe, unter anderem
gestiitzt auf eine eigene Kundenumfrage, einen Stammkun-
denumsatzanteil von 90 % hinreichend substantiiert vorge-
tragen, ohne daf es dafiir der Vorlage einer Liste mit Kun-
dennamen und -anschriften fiir das letzte Vertragsjahr be-
durft habe. Als Schédtzgrundlage sei eine Reprasentativbe-
fragung von 2000 Tankstellenbenutzern durch die ARAL AG,
nach der 62 % der Autofahrer nur eine einzige Tankstelle
aufsuchen, geeignet und ausreichend. Aus dem Vorbringen der
Parteien ergebe sich kein Anhaltspunkt dafiir, daf die Lauf-
kunden durchschnittlich gréRere Mengen an Treibstoff tank-
ten als die Stammkunden. Deshalb sei davon auszugehen, daB
auf einen Stammkundenanteil von 62 % auch ein Umsatzanteil
von 62 % entfalle.

Ein anderes und vor allem zuverlissigeres Ergebnis
kénne aus den von den Parteien durchgefiihrten Einzelumfra-
gen nicht gewonnen werden. Beide Umfragen seien als Grund-
lage fir eine sichere Hochrechnung ungeeignet, weil von den
Kunden, die vom Kliger an einem bestimmten Tag befragt wor-

den seien, und von insgesamt 504 Befragungen durch die Be-
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klagte nicht auf das Verhalten von ungefdhr 3000 Kunden im
Monat geschlossen werden kénne. Gegen die Umfrage der Be-
klagten bestlnden im ﬁbrigen- auch methodische Bedenken,
weil die 47,4 % der Befragten, die sich nicht als regelm&-
fige, sondern nur als gelegentliche Kunden des Kldgers be-
zeichnet hdtten, trotz der unklaren Unterscheidung zwischen
"regelmdBfig" und "gelegentlich”" von weiteren Fragen zum Be-
griff des Stammkunden, insbesondere nach der Benutzung ei-
ner oder mehrerer anderer Stammtankstellen, von vornherein

ausgeschlossen worden seien.

Der Verwendung der ARAL-Information stehe nicht entge-
gen, daB sie aus dem Jahr 1988 und damit aus der Zeit vor
der Wiedervereinigung Deutschlands stamme. Die Tankstelle
des Kldgers liege zwar an einer Ausfallstrafe in das Um-
land, es sei aber keine sichere Relation zwischen Lage und
Umsatzentwicklung herzustellen. Im Ubrigen werde ein etwai-
ger Zuwachs an Laufkundschaft durch eine gleichzeitige
Steigerung der absoluten Zahlen flr die Stammkundschaft
ausgeglichen, weil zum einen auch die bisherigen Stammkun-
den von der Méglichkeit Gebrauch machten, ins Umland zu
fahren, und zum anderen aus den nahe der Nellllll® Strale
gelegenen Ortsteilen des fritheren Ostberlin neue Stammkun-

den hinzugekommen sein diirften.

Schlieflich fithre es auch nicht zur Unverwertbarkeit
der ARAL-Information, daf sie von dem Meinungsforschungsin-
stitut, das die Umfrage fir die ARAL-AG durchgefiihrt habe,
in einem an diese gerichteten Schreiben wvom 24. Juni 1992

als nicht ausreichend fir statistisch sichere Aussagen iber



den Kundenkreis einer einzelnen Tankstelle und fiir Analysen
von Pkw~Besitzern einzelner Groflstddte bezeichnet worden
sei. Vielmehr miisse gerade, weil es an statistisch sicheren
Aussagen i{iber die Tankstelle des Kl&gers und das Tankver-
halten speziell in Berlin fehle, auf die allgemeine ARAL-
Information zurilickgegriffen werden, die nach dem genannten
Schreiben aufgrund der Basis der Befragten statistisch gut
abgesicherte Befunde fiir das frithere Bundesgebiet gewdhr-

leiste.

Geworben habe der Klager die Stammkunden im Sinne wvon
§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB schon dann, wenn seine T&-
tigkeit den Umsatz der Produkte auch nur mitursdchlich ge-
fordert habe. Daflir genlige das Offenhalten der Tankstelle.
Von dem auf geworbene Stammkunden des Kldgers entfallenden
Umsatzanteil sei jedoch weiter der Teil der Provision abzu-
ziehen, der dem Kldger fiir verwaltende T&atigkeiten gezahlt
worden und entsprechend seinem Vortrag mit 10 % zu bewerten
sei. Fir den von der Beklagten demgegeniiber behaupteten
Verwaltungsanteil von 75 % sei diese darlegungs- und be-
weispflichtig; ihre Behauptung sei aber ins Blaue hinein
erfolgt und nicht hinreichend substantiiert. Der Vortrag
der Beklagten erschdpfe sich in einer Aufstellung iber ein-
zelne Tatigkeiten, die sie dem werbenden bzw. dem verwal-
tenden Bereich zuordnen wolle. Es fehle jegliche Gewichtung
der T&tigkeiten, die z. B. zeit- und/oder wertmdfig zuein-

ander ins Verh&dltnis gesetzt werden mifiten.

Der danach verbleibende Provisionsanteil des letzten

Vertragsjahres sei zur Bemessung des Ausgleichsanspruchs
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fir einen Prognosezeitraum von vier Jahren anzusetzen, wo-
bei ein jahrlicher Abwanderungsverlust von 20 % zu beriick-
sichtigen sei, so daB sich ein-Provisisionsverlust von ins-
gesamt 200 % (80 $ + 60 3 + 40 % + 20 %) ergebe. Dieser sei
mit 6 %, dem im Prognosezeitraum zu erwartenden Zinsertrag,
abzuzinsen. Anspruchsmindernde oder -erhthende Umstdnde im
Sinne von § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB seien nicht zu er-
kennen. Auch ein AnspruchsausschluB nach § 89 b Abs. 3

Nr. 2 HGB komme nicht in Betracht.

Danach ergebe sich folgende Berechnung des Ausgleichs:

letzte Jahresprovision DM 249.146,-- DM
./. 8,75 % Altkunden DM 227.345,73 DM
davon 62 % Stammkundenumsatzanteil DM 140.954,35 DM
./. 10 % Verwaltungsanteil DM 126.858,92 DM
200 % DM 253.717,84 DM
abgezinst mit 6 % DM 225.070,52 DM.

Daneben stehe dem Kl&ger gem&f § 15 Nr. 1 des Lizenz-
und Beratungsvertrages 1 % des Jahresrohertrages im Shop-
Geschdft, ermittelt auf der Basis des Durchschnitts der
drei vorausgehenden vollen Kalenderjahre, multipliziert mit
der Zahl der Vertragsjahre und damit ein Betrag von 1 % x
(261.969 DM + 471.407 DM + 478.809 DM + 11.977 DM) : 3 x
3,5 + 15 % MWSt = 16.424,17 DM zu.

Auf die Gesamturteilssumme von 241.494,69 DM schulde
die Beklagte gemaB § 353 HGB F&dlligkeitszinsen in Hohe von

5 % seit der Beendigung des Vertragsverhdltnisses. Verzugs-
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zinsen seit Mahnung kdénne der Klidger lediglich in Hohe von
insgesamt 6 %, dem auch bei'der Abzinsung zugrunde gelegten
zu erwartenden Zinsertrag, veriangen, weil die Beklagte den
geltend gemachten Zinssatz von 8 % bestritten habe und der
Kldger zu seiner konkreten Méglichkeit, entsprechende Anla-

gezinsen zu erwirtschaften, nichts vorgetragen habe.

B. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zum Aus-
gleichsanspruch wegen Beendigung des Miet- und Agenturver-
trages halten einer rechtlichen Nachprifung nicht in vollem

Umfang stand.

I. Revision der Beklagten

Das Berufungsgericht hat zutreffend und auch von der
Revision unbeanstandet angenommen, dafl der Klager wegen
seiner aufgrund des Miet- und Agenturvertrages ausgeiibten
Tatigkeit als Handelsvertreter gemal § 89 b Abs. 1 HGB dem
Grunde nach ausgleichsberechtigt ist. Soweit sich die Be-
klagte mit ihrer Revision gegen die Berechnung der Hohe des
Ausgleichsanspruchs wendet, hat sie in einem Punkt Erfolg.
Dies fiihrt indessen im Endergebnis nicht zu einer Herabset-
zung des Ausgleichsbetrages, weil dem Klager wegen seiner

durchgreifenden Revisionsriigen ein htherer als der vom Be-
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rufungsgericht ermittelte Ausgleich zuzubilligen ist (vgl.

unten unter B II}.

1. Rechtsfehlerfrei ist der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, daB der Berechnung des Ausgleichsanspruchs
eines Tankstellenhalters die letzte Jahresprovision im
Treib- und Schmierstoffgeschdft zugrunde zu legen und davon
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 42,
244, 247; Urteil vom 29, November 1984 - I ZR 149/82 = BB
1985, 353 unter III) wegen der besonderen Fluktuation des
Kundenkreises beim Tankstellenbetrieb nur der Teil zu be-
riicksichtigen ist, den er fir Umsdtze mit Stammkunden er-
halten hat, weil nur mit diesen Kunden eine Geschaftsver-
bindung im Sinne von § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB be-
steht.

a) Nach der genannten Rechtsprechung ist die
"Stammkundschaft" wvon der ubrigen "unzuverldssigen, nicht
zu erfassenden Kundschaft", der nur gelegentlich abschlie-
BRenden "Laufkundschaft", abzugrenzen. Sie 1laBt allerdings
offen, wann und wodurch aus einem gelegentlichen Laufkunden
ein Stammkunde wird. Beim Autokauf (Senatsurteil vom 26.
Februar 1997 - VIII ZR 272/95 = NJW 1997, 1503 unter C I 1)
und beim Kauf von Gabelstaplern (BGH, Urteil vom 31. Januar
1991 - I ZR 142/89 = WM 1991, 1513 unter III 4) begriindet
schon ein Zweitkauf die Stammkundeneigenschaft; der Kunde
eines Reisebiiros wird dagegen nach der Rechtsprechung erst
durch eine grodBere Zahl von Folgegeschdften zum Stammkunden
(BGH, Urteil vom 28. MiArz 1974 - VII ZR 18/73 = NJW 1974,
1242 unter I 2 und 3).
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Der Senat ist der Auffassung, daB als Stammkunden alle
Mehrfachkunden anzusehen sind,‘das heiBt diejenigen Kunden,
die in einem iiberschaubaren Zeitraum, in dem {blicherweise
mit Nachbestellungen zu rechnen 1st, mehr als nur einmal
ein Geschdft mit dem Unternehmer abgeschlossen haben oder
voraussichtlich abschlieBen werden (Senatsurteil vom
26. Februar 1997 aaQ unter C I 1 a fiir das Vertragshandler-
verhidltnis; Semmler, Die Rechtsstellung des Tankstellenhal-
ters zwischen Handelsvertreter und Vertragshdndler, 1995,
S. 160 f; Jirgen A.E. Meyer, BB 1970, 780, 781; ders., Han-
delsvertreterrecht, 1978, S. 237 f.; Matthies, DB 1986,
2061} . Sinn und Zweck des § 89 b HGB ist es, dem Handels-
vertreter einen Ausgleich fiir den Verlust solcher Provisio-
nen zu verschaffen, die er =zukinftig verdient h&dtte, wenn
das Handelsvertreterverhdltnis nicht beendet worden ware.
Die Hohe dieser Provisionen ist durch eine Prognose zu er-
mitteln, in die alle Geschiéfte einzubeziehen sind, die der
Unternehmer wdhrend des Prognosezeitraums voraussichtlich
mit Kunden abschlieBen wird, die der Handelsvertreter als
solche geworben hat. Welche Anzahl von Folgegeschdften auf

einen einzelnen Kunden entf&dllt, ist dafiir unerheblich.

Auch der Wortlaut des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB,
insbesondere das Tatbestandsmerkmal "erhebliche Vorteile",
rechtfertigt es nicht, die Prognose auf solche Kunden =zu
beschrdnken, die mehr als nur gelegentliche Folgegeschédfte
mit dem Unternehmer abschliefen werden. Die Erheblichkeit
des Unternehmervorteils richtet sich nach Umfang und erwar-

teter Bestadndigkeit des vermittelten Neugeschafts, nicht
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nach dessen Verhaltnis zum Gesamtgeschdft des Unternehmers
(BGH, Urteil vom 31. Januar 1991 aa0 unter III 4; Heymann/
Sonnenschein/Weitemeyer, HGB, 2. Aufl., § 89 b Rdnr. 30;
Hopt, HGB, 29. Aufl., § 89 b Rdnr. 15; MinchKommHGB/
v.Hoyningen-Huene, § 89 b Rdnr. 80),

b) In welchem Umfang wadhrend des Prognosezeitraums Um-
sdtze mit von dem Tankstellenhalter geworbenen Mehrfachkun-
den zu erwarten sind, richtet sich in Ermangelung sonstiger
verldBlicher Anhaltspunkte nach den Erfahrungen wdhrend der
Vertragszeit (ebenso fiir das Vertragshdndlerverhdltnis: Se-
natsurteil vom 26. Februar 1997 aa0 unter C I 1 a aa). Die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, welcher Anteil am Umsatz
bzw. an den Provisionseinnahmen in der Zeit vor der Beendi-
gung des Vertragsverhdltnisses auf Mehrfachkunden entfiel,
obliegt dem Klager. Dieser hat vorgetragen, an seiner Tank-
stelle habe der Stammkundenumsatz- bzw. -provisionsanteil
90 % betragen, und sich dafir unter anderem auf die vom Be-
rufungsgericht als Schédtzgrundlage herangezogene ARAL-
Information sowie vier Schreiben der ARAL-AG aus dem Jahre
1988 gestiitzt, nach denen diese fiir Berlin regelmdfiig von

einem Stammkundenumsatzanteil von 90 % ausgeht.

Damit hat der Klager entgegen der Ansicht der Revision
seiner Darlegungslast genigt. Soweit diese fordert, der
Klager hdatte den Stammkundenumsatz an seiner Station durch
Vorlage von Kundenlisten mit Namen und Anschriften darlegen
miissen, kann ihr nicht gefolgt werden. Die Beklagte geht
selbst davon aus, daB der Klager keine vollstdndige Kunden-

liste besitzt und er nicht alle seine Kunden benennen kann.
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Mit einer unvollstdndigen Kundenliste wdre es dem Kldger
aber nicht méglich, seinen Stammkundenumsatz darzulegen und

unter Beweis zu stellen.

c) Entgegen der Ansicht der Beklagten ist es auch
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht seinerseits
die ARAL-Information, nach der 62 % aller Autofahrer nur
eine einzige Tankstelle aufsuchen, als Grundlage fir eine
Schatzung des Stammkundenumsatzanteils gemdh § 287 Abs. 2
ZPO verwendet hat. Soweit das Berufungsgericht daraus einen
Stammkundenumsatzanteil von 62 % herleitet, lassen seine
Ausfiihrungen Rechtsfehler zu Lasten der Beklagten (zur da-
gegen gerichteten Revision des Kldgers siehe unten unter

B II 2) nicht erkennen.

Im anonymen Massengeschdft einer grofistddtischen
Selbstbedienungstankstelle drangt es sich geradezu auf, die
fiilr die Berechnung des Ausgleichsanspruchs erforderlichen
Daten nach Moglichkeit durch die Verwertung vorhandenen
statistischen Materials zu gewinnen, anstatt in jedem Ein-
zelfall zeit- und kostenaufwendige Erhebungen durchzufiihren
und durch umfangreiche Beweisaufnahmen nachzuvollziehen,
deren Aussagekraft im Vergleich zu professionell durchge-
fihrten statistischen Untersuchungen eher zweifelhaft ist.
Fiir andere Sparten des Handelsvertretervertriebs hat der
Bundesgerichtshof bereits wiederholt die Verwendung stati-
stischen Materials als Schdtzgrundlage im Rahmen der Um-
satzprognose nach § 89 b HGB gebilligt (BGHZ 34, 310, 319;
59, 125, 130 - Bausparkassenvertreter; Urteil vom 4., Juni
1975 - I ZR 130/73 = WM 1975, 931 unter II - Lottoannahme-
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stelle; Senatsurteil vom 3. April 1996 - VIII ZR 54/95 = WM
1996, 1817 unter III 2 - Vefsicherungsvertreter). Dak sich
aus der ARAL-Umfrage keine statistisch sichere Aussage fur
einzelne GroBstddte und den Kundenkreis einer einzelnen
Tankstelle ableiten 1&Bt, hindert ihre Verwertung als

Schatzgrundlage entgegen der Ansicht der Revision nicht.

Gerade weil die ARAL-Studie nicht die spezielle Situa-
tion in Berlin wiedergibt, durfte das Berufungsgericht sie
auch verwenden, obwohl sie aus dem Jahre 1988 stammt und
deshalb nicht die Verdnderungen berilicksichtigen konnte, die
sich fiir das Tankstellengeschift in BEl aus dem Fall der
Mauer und der Wiedervereinigung der beiden Teile Deutsch-
lands ergeben haben kénnen. Der Studie lagen Befragungen im
gesamten friheren Bundesgebiet zugrunde, so daB in ihre Er-
gebnisse auch die Tankgewohnheiten von Kunden solcher Tank-
stellen eingeflossen sind, die wie diejenige des Klagers
nach der Wiedervereinigung im Bereich von Ausfallstrafien in
Grofistadten mit einem méglicherweise erhdhten Ausflugs- und
Touristenverkehr gelegen sind. Die Revision der Beklagten
riigt deshalb vergeblich, das Berufungsgericht habe eine von
der Beklagten vorgelegte Ubersicht iibergangen (§ 286 2P0),
aus der sich fiir die Zeit seit 1990 ein erheblicher Umsatz-
zuwachs bei ihren B@jllle Tankstellen insbesondere an Aus-
fallstraflen ergebe, und keine Grundlage fiur seine Feststel-
lung gehabt, ein durch die Wiedervereinigung bedingter et-
waiger Zuwachs an Laufkundschaft sei durch eine entspre-
chende Steigerung der Zahl der Stammkunden ausgeglichen
worden. Die Behauptung der Beklagten, der Umsatz an der

Tankstelle des Klagers sei zu 30% auf Ausfligler und Touri-
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sten zurickzufihren, die die in ihrer Verlédngerung zum
Flughafen Sch@il und in das BN Unmland fihrende
Ne@Wiill Strafe benutzten, léﬂat offen, woraus die Beklag-
te die genannte Prozentzahl herleitet, und brauchte deshalb
entgegen der Ansicht der Revision als ins Blaue hinein auf-
gestellte Behauptung vom Berufungsgericht nicht beriicksich-

tigt zu werden.

Ohne Erfolg bleibt auch die Riige der Revision, das Be~
rufungsgericht hdtte in seine Schidtzung die im Auftrag der
Beklagten in der Zeit vom 30. April bis 6. Mai 1993 durch-
gefihrte Befragung von insgesamt 504 Kunden an der vormali-
gen Tankstelle des Klagers einbeziehen miissen. Soweit diese
Befragung differenziert zwischen Kunden, die regelmaBigqg,
und sclchen, die nur gelegentlich an der Tankstelle des
Kldgers tanken, und die letztgenannten von Fragen =zu
Stammtankstellen ausschlieft, hat das Berufungsgericht sie
zu Recht als fir die Feststellung des Stammkundenanteils
aus methodischen Griinden ungeeignet angesehen, weil sie
nicht s&mtliche Mehrfachkunden erfaft und damit den Stamm-
kundenbegriff (s. oben unter a) unzuldssig einengt. Die
Antworten auf die allen Kunden gestellte und deshalb - wie
die Revision zu Recht geltend macht - methodisch nicht zu
beanstandende Frage, wie viele ihrer jeweils letzten zehn
Tankvorgiange die Kunden an der Tankstelle des Klagers vor-
genommen haben (Teil D, Tabellarische Darstellung der Er-
gebnisse, Seite 5), ergeben sogar einen Mehrfachkundenan-

teil von mindestens 80 %.
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2, GemdBl § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB sind fir die
Berechnung des Ausgleichsaﬁspruchs von den Stammkundenbe-
ziehungen nur Geschéftsverbindﬁngen mit solchen Kunden zu
berlicksichtigen, die von dem Handelsvertreter {(neu) gewor-

ben worden sind.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daf dafiir eine bloBe Mitursdchlichkeit der T&atigkeit
des Handelsvertreters geniigt und daf diese bei einer
Selbstbedienungstankstelle schon dann gegeben ist, wenn der
Tankstellenhalter die Tankstelle offen und die Vorrichtun-
gen zur Abgabe von Kraftstoffen betriebsbereit hdlt. Entge-
gen der Ansicht der Revision hat der Bundesgerichtshof in
seinem Urteil wvom 29. November 1984 (aa0 unter II 1 und 2)
das Offenhalten einer Tankstelle nicht nur als mitursdchli-
che und damit ausreichende Vermittlungstatigkeit im Sinne
von § 84 HGB angesehen, sondern zugleich ausgesprochen, dab
diese Mitursdchlichkeit bei der Vermittlungstatigkeit auch
fir die Werbetédtigkeit im Sinne des § 89 b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 HGB ausreicht. Selbst wenn ein Kunde eine Tankstelle
zundchst allein der Lage, der Marke oder des Preises wegen
aufsucht, kann eine Geschaftsbeziehung zu dem Unternehmer
nur zustande kommen, wenn der Tankstellenhalter die Tank-
stelle offen und betriebsbereit halt.

b) Zu Recht riigt die Revision aber, daB dem Berufungs-
gericht bei der Ermittlung des Umsatzes mit nicht von dem
Kldger geworbenen Altstammkunden ein Fehler unterlaufen
ist. Nach dem Vortrag des Kldgers, den das Berufungsgericht
seiner Feststellung zugrunde gelegt hat, hat der Kl&ager
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8,75 % seines Gesamtumsatzes im letzten Vertragsjahr mit
von seinem Vorgdnger iubernommenen Altstammkunden gemacht.
Da die ARAL-Studie nicht zwiséhen Altstammkunden und neu
geworbenen Stammkunden unterscheidet, miissen diese 8,75 %
in dem vom Berufungsgericht angenommenen Stammkundenumsatz-
anteil von 62 % enthalten sein. Das Berufungsgericht hitte
also nicht den Anteil von 8,75 % vorab abziehen und 62 %
des verbleibenden Umsatzes (= 56,58 % des Gesamtumsatzes)
als Stammkundenumsatz ansehen diirfen, sondern h&tte den An-
teil von 62 % am Gesamtumsatz um 8,75 Prozentpunkte fir
Altstammkunden kilirzen missen, so daB sich ein auf vom Kla-
ger geworbene neue Stammkunden entfallender Umsatzanteil
von lediglich 53,25 % ergeben hdtte (zum tatsdchlich anzu-
nehmenden hdéheren Umsatzanteil neuer Stammkunden vgl. unten
unter B II 2).

3. Zutreffend und von der Revision unbeanstandet ist
das Berufungsgericht des weiteren davon ausgegangen, dab
bei der Ermittlung der HOhe des Ausgleichsanspruchs nach
stdndiger héchstrichterlicher Rechtsprechung fir den Tank-
stellenhandelsvertreter: BGH, Urteile vom 15. November 1984
- I ZR 79/82 = NJW 1985, 860 unter II 4 und vom 28. April
1988 - I ZR 66/87 = WM 1988, 1024 unter II 2) nur solche
Provisionen und Provisionsanteile zugrunde zu legen sind,
die der Handelsvertreter fir werbende (vermittelnde, ab-
schlieffende}) MaBnahmen und nicht fir verwaltende T&tigkei-
ten erhalten hat. Den Anteil fir verwaltende T&atigkeit hat
es entgegen der Ansicht der Revision rechtsfehlerfrei mit
10 % festgestellt.
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Nach § 3 Nr. 4 des Miet- und Agenturvertrages sollen
mit den Provisionen fur Kraft— und Schmierstoffverkdufe so-
wie sonstige Agenturwaren der- Beklagten alle vom Kl&ger
"lUbernommenen Leistungen, Aufwendungen, Verpflichtungen und
Risiken aus diesem Vertrag einschlieBlich der verwaltenden
{nicht werbenden) Tatigkeiten abgegolten"” werden. Die Pro-
visionen sind dem Kldger also nach dem Willen der Parteien
nicht ausschliefilich fiur werbende Tadtigkeiten gezahlt wor-
den., Dem Vertrag laBt sich jedoch nicht entnehmen, welche
Tdtigkeiten die Parteien als "verwaltende (nicht werbende)"
Tatigkeiten angesehen und welche Provisionsanteile sie zur
Abgeltung dieser Tatigkeiten vorgesehen haben. Es ist des-
halb davon auszugehen, daB nach ihrer Vorstellung die Pro-
visionsanteile dem tatsé&chlichen Verhdltnis von werbenden

zu verwaltenden Tatigkeiten entsprechen sollen.

Die Beklagte hat gegeniiber dem Vortrag des Kléagers,
der Anteil an verwaltender T&atigkeit betrage lediglich
10 %, einen Verwaltungsanteil wvon 75 % behauptet. Dieses
Vorbringen der Beklagten, die fiir den von ihr behaupteten
héheren Anteil darlegungs- und beweispflichtig ist (BGH,
Urteil vom 28. April 1988 aaO unter II 2 b; zum Vertrags-
handlerverhdltnis: Senatsurteil vom 5. Juni 1996 - VIII ZR
141/95 = WM 1996, 1962 unter B I 2 a bb), hat das Beru-
fungsgericht zu Recht als nicht hinreichend substantiiert

angesehen.

a) Die Revision wendet sich dagegen mit einer Riige aus
§ 286 ZPO und verweist auf eine von der Beklagten vorgeleg-

te Ubersicht, in der diese die vom Klidger nach dem Tank-
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stellenvertrag vorzunehmenden T&atigkeiten aufgefiihrt und
sie zu einem zahlenmidfig wéit Uberwiegenden Teil, n&mlich
soweit sie die von ihr gebildéten vier Bereiche Lagerung,
Buchhaltung/Inkasso, Objekt/Sicherheit und Mitarbeiter be-
treffen, als verwaltende Tatigkeiten eingestuft hat. Dabei
verkennt sie, daB eine nicht unerhebliche Anzahl der von
der Beklagten als verwaltend angesehen Tatigkeiten zum wer-

benden Titigkeitsfeld eines Tankstellenhalters gehért.

aa) Die Abgrenzung der verwaltenden von der werbenden
Tatigkeit kann der Senat selbst vornehmen, weil es sich da-
bei um eine Rechtsfrage handelt (Senatsurteil wvom 5. Juni
1996 - VIII ZR 7/95 = WM 1996, 1558 unter B I 2 d). Auszu-
gehen ist von dem Grundsatz, daf die vermittelnde oder wer-
bende T&atigkeit des Handelsvertreters dessen wesentliche
Aufgabe ist. Verwaltende T&tigkeiten sind demgegeniiber sol-
che, die "fir den Begriff des Handelsvertreters nicht we-
sentlich sind und fir die Werbung des Kundenstamms keine
entscheidende Rolle spielen" (BGH, Urteile vom 15. November
1984 aa0 unter II 4 und vom 28. April 1988 aaO unter II 2).
Da der Ausgleichsanspruch die Schaffung eines Kundenstamms
durch den Handelsvertreter abgelten soll, ist es folgerich-
tig, seiner Berechnung all diejenigen Provisionen und Pro-
visionsanteile zugrunde zu legen, die der Handelsvertreter
fir seine auf Schaffung des Kundenstamms gerichteten Bemii-

hungen ‘erhdlt.

bb) Dabei verbietet sich eine schematisierende Einord-
nung ohne Ricksicht auf die Besonderheiten der jeweils be-

troffenen Vertriebssparte. Nach der Rechtsprechung des frii-
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her fir Rechtsstreitigkeiten Uber die Vertragsverhdltnisse
der Handelsvertreter zustandigen I. Zivilsenates des Bun-
desgerichtshofs (Urteile vom 15. November 1984 aa0 unter
IT 4 und vom 28. April 1988 aa0O unter II 2) gehdren Lager-
haltung, Auslieferung und Inkasso grundsdtzlich zu den ver-
waltenden Aufgaben eines Handelsvertreters. Dieser Auffas-
sung vermag sich der Senat fir das Tankstellengeschaft
- anders als z.B. fiir den Kraftfahrzeug-Vertragshindler -
allenfalls im Hinblick auf das Inkasso anzuschlieflen. Ein
Tankstellenhalter, der keine Lagerhaltung und keine Auslie-~
ferung betreibt, kann keinen Kundenstamm schaffen. Kein
Kunde wlirde allein die Vermittlungstdtigkeit des Tankstel-
lenhalters in Anspruch nehmen; im Vordergrund steht viel-
mehr die sofortige Verfligbarkeit der gewlinschten Kraft-
stoffmenge, die nur durch Lagerhaltung und Auslieferung an

der Tankstelle gewdhrleistet werden kann.

Soweit die in der Ubersicht der Beklagten aufgefiihrten
Aufgaben eines Tankstellenhalters die Lagerung und die Ab-
gabe von Kraftstoffen betreffen, sind sie deshalb entgegen
der Ansicht der Beklagten als werbende Tatigkeiten in die
Berechnung der fiir den Ausgleichsanspruch maBgeblichen Pro-

visionsverluste einzubeziehen.

cc) Daneben enthidlt die Aufstellung der Beklagten eine
Reihe von T&atigkeiten, denen, wie etwa den im Bereich Ob-
jekt/Sicherheit aufgefihrten Aufgaben "Uberwachung/Pflege
Tanktechnik/Preissignalisation/Beleuchtung” und "Pflege der
Tankstelle allgemein" sowie der im Bereich Mitarbeiter ge-

nannten "Einstellung/Fihrung/Uberwachung”, jedenfalls auch
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werbende Funktion zukommt, wie dies allgemein filir solche
Tdatigkeiten gilt, die sich Qor den Augen der Kunden abspie-
len oder deren Ergebnisse sich dem Kunden in Gestalt des
Zustands, der Ordnung und der Sauberkeit der Tankstelle
darstellen. Da auch diese T&tigkeiten fiir die Schaffung ei-
nes Kundenstamms von Bedeutung sind, missen sie in die Be-~
rechnung des Ausgleichsanspruchs mit einflieBen. Unberick-
sichtigt zu bleiben haben also nur soclche T&itigkeiten, die

ausschlieBlich verwaltenden Zwecken dienen.

b) Darilber hinaus hat das Berufungsgericht zu Recht
eine bloBe Aufzidhlung der verwaltenden T&dtigkeiten nicht
als hinreichend angesehen und in dem Vorbringen der Reklag-
ten eine plausible Gewichtung der verwaltenden Tatigkeiten
im Verhdltnis zum Umfang oder zur Bedeutung der werbenden
Aufgaben des Tankstellenhalters vermift. In ihrem von der
Revision angefiihrten Sachvortrag hat die Beklagte die pau-
schale Behauptung, der Verwaltungsanteil sei mit 75 % zu
qgquantifizieren, lediglich auf zwei Urteile des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts Hamburg gestiitzt, denen jeweils
Gutachten desselben Sachverstdndigen zugrunde liegen. Diese
sind aber bereits vom Ansatz her zur Ermittlung des auf
verwaltende Tatigkeiten entfallenden Provisionsanteils un-

geeignet.

Der Sachverstdandige hat das Tankstellengeschaft allge-
mein in vier von ihm als gleichwertig angesehene Funktions-
bereiche Absatzweg, Preispolitik, Produktgestaltung und
Sortimentspolitik sowie Werbungs- und Verkaufsftrderung

eingeteilt und festgestellt, daB der Tankstellenhalter in
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den drei erstgenannten Bereiche keine EinfluBmdglichkeiten
habe, sondern ihm lediglich im Bereich Werbung und Ver-
kaufsférderung Raum fur eine wérbende Tatigkeit verbleibe,
die deshalb von vornherein mit nicht mehr als 25 % bewertet
werden koénne. Dabei iibersieht er, daB es flir den Aus-
gleichsanspruch nach § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB nicht
um eine Bewertung des Tankstellengeschdfts allgemein, son-
dern um eine Bewertung speziell des Titigkeitsfeldes des
Tankstellenhalters geht, zu dem die absatzwirtschaftlichen
Funktionsbereiche Absatzweg, Preispolitik sowie Produktge-
staltung und Sortimentspolitik gerade nicht geh&ren, weil

sie im wesentlichen Sache der Mineraldlgesellschaften sind.

4. Ohne Erfolg beanstandet die Revision weiter, daR
das Berufungsgericht in dem von der Beklagten erstinstanz-
lich vorgetragenen Verhalten des Kldgers, insbesondere der
Vernachldssigung der Sauberkeit und &uReren Ordnung auf der
Tankstelle und dem nach der Kindigung erfolgten ndchtlichen
Verkauf von Alkohol an minderjahrige Discothekenbesucher,
weder einen AusschluBgrund nach § 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB
noch einen Grund zur Minderung des Ausgleichsanspruchs aus
dem Gesichtspunkt der Billigkeit (§ 89 b BAbs., 1 Satz 1
Nr. 3 HGB) gesehen hat. In beiderlei Hinsicht ist die revi-
sionsrechtlich nur beschrankt nachpriifbare (BGHZ 73, 299,
103; BGH, Urteile vom 26, Januar 1984 - I ZR 188/81 = WM
1984, 556 unter II 1 b bb; vom 6. November 1986 - I ZR
51/85 = WM 1987, 292 unter II 1) Entscheidung des Tatrich-

ters aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
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II. Revision des Klagers

Soweit der Kldger sich ebenfalls gegen die Berechnung
der Hbhe des Anspruchs aus § 89 b HGB durch das Berufungs-

gericht wendet, hat seine Revision teilweise Erfolg.

1. Der Kldger riigt zu Recht, daR das Berufungsgericht
aufgrund der ARAL-Information nur einen Stammkundenanteil
von 62 % angenommen hat. Nach dem oben {(unter B I 1 a )
Ausgefiihrten sind als Stammkunden alle Mehrfachkunden anzu-
sehen. Dazu gehoért auch derjenige Kundenanteil von 22 %,
der nach der ARAL-Information zwei oder drei Stammtankstel-
len hat. Dem steht entgegen der Ansicht der Revisionserwi-
derung nicht entgegen, daB diese Kunden ihren Bedarf moégli-
cherweise nicht gleichmdBig an den verschiedenen Stammtank-
stellen decken. Schon nach allgemeinem Sprachgebrauch ist
Stammkunde nicht nur ein solcher Kunde, der Waren einer be-
stimmten Art ausschlieflich aus einer einzigen Quelle be-
zieht. Wer mehreren Bezugsquellen die Treue halt, wird da-
durch nicht zum Laufkunden, unabhangig davon, ob er eine
oder mehrere dieser Quellen haufiger in Anspruch nimmt als

andere.

2. Erfolgreich ist weiter die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe unzuldssigerweise den Stammkundenan-
teil mit dem Stammkundenumsatzanteil gleichgesetzt. Die
ARAL-Information betrifft ausdriicklich nur den Anteil der
Autofahrer mit Stammtankstellen, also den Stammkundenanteil
und nicht den Stammkundenumsatzanteil. Das Berufungsgericht

hat seinen SchluB wvon dem Kunden- auf den Umsatzanteil mit
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der Erwdgung begriindet, es fehle jeder Anhaltspunkt dafir,
daB die Laufkunden durchschnittlich gréfere Mengen an
Treibstoff tankten als die Staﬁmkunden. Dabei hat es iiber-
sehen, daB - gleiche Tankmengen pro Tankvorgang unterstellt
- der auf einen einzelnen Stammkunden entfallende Jahresum-
satz groBer sein muB als der auf einen einzelnen Laufkun-
den, well der Stammkunde sich dadurch auszeichnet, daB er
pro Zeiteinheit h&ufiger tankt als der Laufkunde. Der Um-
satzanteil der Stammkunden erreicht die von dem Klager zu-
grunde gelegten 90 %, wie der Senat selbst feststellen

kann.

Unstreitig hat der Kladger im letzten Vertragsjahr ins-
gesamt 7.755.367 1 Kraftstoff umgesetzt. Da nach seinem un-
widersprochen gebliebenen Vortrag jeder Autofahrer im sta-
tistischen Durchschnitt 36 mal im Jahr 30 1 tankt, ent-
spricht diese Umsatzmenge 258.512 Tankvorgdngen. Geht man
davon aus, daB die 62 % der Kunden, die nach der ARAL-
Studie nur eine Stammtankstelle haben, alle 36 Tankvorgdnge
im Jahr an der Tankstelle des Klagers durchfiihren, und daB
die 22 % der Kunden, die zwei oder drei Stammtankstellen
haben, wenigstens jedes dritte, also insgesamt 12 mal im
Jahr beim Kl&ger tanken, so ergibt sich daraus selbst dann
noch ein Stammkundenumsatzanteil von mehr als 93 %, wenn
man zugunsten der Beklagten unterstellt, daB von den ver-
bleibenden 16 % Tankkunden jeder 11 Tankftillungen jadhrlich
und damit deutlich mehr als ein Laufkunde an der Tankstelle

des Klagers vornimmt.
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Aus einem Stammkundenanteil von 84 % folgt also jeden-
falls der vom Kl&ager geltena gemachte Stammkundenumsatzan-
teil von 90 %. Auf das von der.Revision als ilibergangen ge-
riigte Schreiben vom 17. Januar 1988 (richtig: 23. Februar
1988), nach dem auch die ARAL-AG fir Berlin einen Stammkun-
denumsatzanteil von 90 % =zugrunde legt, kommt es deshalb

nicht mehr an.

3. Vergeblich wendet sich die Revision dagegen, daB
das Berufungsgericht den Abwanderungsverlust mit Jjahrlich
20 % des Ausgangsbetrages angenommen und daraus einen Ge-
samtprovisionsverlust von 80 % + 60 % + 40 % + 20 % = 200 %
errechnet hat, statt eine "lineare" Abwanderung zugrunde zu
legen, nach der sich fiir einen fiinfjdhrigen Prognosezeit-
raum jadhrliche Provisionsverluste wvon 90 % + 70 % + 50 %
+ 30 % + 10 % = 250 % ergeben sollen. Bei der vom Beru-
fungsgericht angewandten Methode handelt es sich um eine
gebrdauchliche schematisierte Berechnungsweise, die keinen
Anspruch darauf erhebt, die tatsdchliche Abwanderungsbewe-
gung auch in =zeitlicher Hinsicht mathematisch richtig zu
erfassen. Flir die Prognostizierung der Provisionsverluste
des Tankstellenhalters gentigt die Feststellung, daR Jj&hr-
lich der Umsatz mit Stammkunden wegen der Abwanderung eines
Teils derselben voraussichtlich um 20 % geringer ausfallen

wird als im Basisjahr.

4. Zu Unrecht beanstandet die Revision weiter, daB das
Berufungsgericht bei der Berechnung des Ausgleichsbetrages
die vom Klager angesetzte Mehrwertsteuer nicht berilicksich-

tigt hat. Nach dem Vortrag des Klagers ist davon auszuge-
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hen, daB bereits der Ausgangsbetrag, die letzte Jahrespro-
vision von 249.146 DM, die Mehrwertsteuer enthilt. Es han-
delt sich dabei ausweislich der vom Kldger vorgelegten Eu-
rodata-Geschaftsanalysen um den Gesamtbetrag der ihm wvon
der Beklagten flir das letzte Vertragsjahr gezahlten Provi-
sionen. Dieser umfaRBte gemaB § 3 Nr. 1 des Miet- und Agen-
turvertrages in Verbindung mit Anlage 1 zum Vertrag und ge-
mil § 3 Nr. 2 Satz 2 des Miet- und Agenturvertrages auch
die Mehrwertsteuer. Die Erhthung des auf der Grundlage der
Bruttoprovisionen ermittelten Ausgleichsanspruchs um einen
weiteren Betrag in Hohe der Mehrwertsteuer hdtte deshalb
einer besonderen Vereinbarung der Parteien bedurft (BGHZ

6l, 112, 115), zu der der Kldger nichts vorgetragen hat.

5. Auch die Angriffe der Revision gegen die vom Beru-
fungsgericht vorgenommene Abzinsung des Ausgleichsbetrages
bleiben erfolglos. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (Urteile vom 28. April 1988 aa0 unter II 3 und
vom 8. November 1990 - I ZR 269/88 = WM 1991, 602 unter
II 5) ist der Ausgleichsbetrag auch dann abzuzinsen, wenn
er erst lange nach F&dlligkeit oder gar erst nach Ablauf des
Prognosezeitraums tatsdchlich gezahlt wird. Der Nachteil,
den der Handelsvertreter durch die verspatete Zahlung er-
leidet, wird durch Fdlligkeits-, ProzeB- und Verzugszinsen

ausgeglichen (BGH aal).

Soweit sich die Revision gegen die Berechnungsmethode
des Berufungsgerichts wendet und geltend macht, es miisse
eine Progression der Abwanderungsquote zugrunde gelegt wer-
den, was einen niedrigeren Abschlag ergebe, als bisher an-
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genommen worden sei, ﬁbersieht sie, dah es fir die Berech-
nung der Abzinsung keine allgemein gliltige Formel gibt. Je-
de Berechnung eines Abzinsungsbetrages fihrt nur zu einem
Annidherungswert, dessen Mafgeblichkeit der Tatrichter wie
bei einer Schadensschdtzung nach § 287 ZPO zu beurteilen
hat (BGH, Urteil wvom 6. Juni 1984 - VIII ZR 65/83 = WM
1984, 1217 unter III 2 b; Urteil vom 10. Oktober 1990
- VIII ZR 296/89 = WM 1990, 2043 unter II 2). DaB das Beru-
fungsgericht bei der Auswahl der von ihm verwendeten Abzin~
sungsmethode das ihm bei einer Schdtzung nach § 287 ZPO
eingerdumte Ermessen iliberschritten hatte, zeigt die Revisi-
on nicht auf. Ihre Ausfiihrungen lassen weder erkennen, dab
die vom Berufungsgericht gewdhlte Methode fiir die hier vor-
zunehmende Berechnung generell ungeeignet ware, noch, daf
der von der Revision angestrebten, aber nicht im einzelnen

dargelegten Berechnungsart eine grdfere Genauigkeit zukéme.

C. Hinsichtlich des weiteren Anspruchs, den der Klager
wegen der Verluste sogenannter Quasi-Provisionen aus dem
Shop-Geschaft, hilfsweise aus § 15 Nr. 1 des Lizens- und
Beratungsvertrages geltend macht, hat allein die Revision

der Beklagten zum Teil Erfolg.

I. Revision des Klagers

Zu Recht hat das Berufungsgericht insoweit einen Aus-
gleichsanspruch nach § 89 b HGB verneint. Dabei kann offen-

bleiben, ob eine analoge Anwendung von § 89 b HGB auf das
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diesem Eigengeschaft des Kladgers zugrunde liegende Ver-
tragsverhdltnis der Parteieﬁ in Betracht kommt, wie die Re-
vision meint. Denn jedenfalls- hat der Kl&dger einen Aus-
gleichsanspruch der Hohe nach nicht schliissig dargetan. An-
gaben {iber den Anteil der Stammkunden im Shop, der nicht
mit dem Anteil der Tankstammkunden identisch sein muf3, feh-
len ebenso wie Angaben dariiber, inwieweit der Gewinn aus
dem Shop handelsvertretertypische und inwiefern er hidndler-
typische Verglitungsbestandteile enthdlt, die in die Berech-
nung des Ausgleichsanspruchs nicht einfliefen diurfen, damit
der Gewinn mit den Provisionen eines Handelsvertreters ver-
gleichbar ist (Senatsurteil vom 5. Juni 1996 - VIII ZR
141/95 aa0 unter B I 2 a aa).

II. Revision der Beklagten

Soweit sich die Beklagte gegen die Ho6he des dem Klager
vom Berufungsgericht zuerkannten Anspruchs aus § 15 Nr. 1
des Lizenz- und Beratungsvertrages wendet, hat sie nur in

einem Punkt Erfolg.

1. Vergeblich rigt die Revision, der Vortrag des Kla-
gers zu dem nach § 15 Nr. 1 des Lizenz- und Beratungsver-
trages mafgeblichen Jahresrohertrag aus dem Shop-Geschadft
sei widerspriichlich und unschliissig, weil er fiir 1992 auch
die Positionen Reifen, Batterien und Ersatzteile berick-
sichtige, die in den wvon ihm vorgélegten Eurodata-

Geschidftsanalysen als "Autoartikel" ausdriicklich aus den
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Shop—-Artikeln ausgeklammert seien. Dabei iUbersieht sie n&m-
lich, daf® nach den von ihr ﬁicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts ihre-Berechnung der fir die Jahre
1990 und 1991 anzusetzenden Jahresrohertrdge mit derjenigen
des Kldgers iUbereinstimmt und darin ausweislich der Euroda-
ta-Geschaftsanalysen die genannten Autoartikel ebenfalls

enthalten sind.

2. Die weitere Riige der Revision, die Annahme einer
Vertragsdauer von 3,5 Jahren seit dem 1. Oktober 1989 sei
unvereinbar mit dem Vorbringen der Beklagten, der Lizenz-
und Beratungsvertrag sei erst am 18. Januar 1990 zustande
gekommen und der Shop nicht vor Mai 1990 in Betrieb genom-
men worden, greift ebenfalls nicht durch. Die Revision 1l&ft
den Umstand unberiicksichtigt, daB auch der Miet- und Agen-
turvertrag seitens der Beklagten erst am 18. Januar 1990
unterzeichnet worden ist, der Kldger aber dennoch unstrei-
tig bereits seit dem 1. Oktober 1989 Tankstellenhalter war
und die Beklagte ausweislich des Tatbestandes des Beru-
fungsurteils die Tankstelle bereits vor der Ubernahme durch
den Kl&dger umgebaut und mit einem Verkaufsstand ("BP Ex-

press Shopping") versehen hatte.

Soweit die Revision dariliber hinaus geltend macht, als
Vertragsjahr sei nach § 13 Nr. 1 Abs. 2 Satz 2 des Lizenz-
und Beratungsvertrages nur ein Zeitraum von 12 vollen Mona-
ten anzusehen, verkennt sie, daR diese Regelung speziell
fiir die Bestimmung der nach der Zahl der bereits abgelaufe-
nen Vertragsjahre differenzierten Kindigungsfristen getrof-

fen worden ist und deshalb nicht zwangsldufig auch fiir die
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Berechnung der Auseinandersetzungsverglitung nach § 15 des

Lizenz- und Beratungsvertrages gelten muf.

3. Zu Recht rigt die Revision indes, daf das Beru-
fungsgericht dem Kladger 15 % MWSt. auf die Auseinanderset-
zungsvergiitung zugesprochen hat. § 15 des Lizenz- und Bera-
tungsvertrages sieht die Zahlung von Mehrwertsteuer nicht
vor. Andere Grundlagen fiir einen Anspruch auf Mehrwertsteu-

er hat der Kldger nicht wvorgetragen.

D. Ohne Erfolg bleiben die Angriffe der Revision der
Beklagten gegen die Zuerkennung von Verzugszinsen in Hohe
von 6 % seit dem 24. Marz 1993. Den Verzugsbeginn hat das
Berufungsgericht zutreffend auf den 24. Marz 1993 datiert,
auch wenn der Kladger der Beklagten in seinem Mahnschreiben
vom 23. Miarz 1993 eine Frist von 10 Tagen gesetzt hatte.
Gemah § 284 Abs. 1 BGB kommt der Schuldner schon durch die
Mahnung in Verzug, ohne daB eine mit der Mahnung verbundene
Fristsetzung daran grundsatzlich etwas &ndert. Anders ver-
halt es sich nur im Falle einer befristeten Mahnung, die
den Willen des Glaubigers erkennen 1l&ft, die geschuldete
Leistung erst fir den Zeitpunkt des Fristablaufs zu fordern
(vgl. Staudinger/Léwisch, BGB, 13. Bearbeitung, § 284
Rdnr. 46). Die Revision zeigt keine tatsdchlichen Anhalts-
punkte auf, die dem Berufungsgericht hatten Veranlassung
geben milissen, das anwaltliche Mahnschreiben des Kldgers in

diesem Sinne zu deuten.
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E. Das Berufungsurteii war daher aufzuheben. Gemah
§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO konnte der Senat in der Sache selbst
entscheiden, weil diese auf der Grundlage der vom Beru-
fungsgericht getroffenen Feststellungen zur Endentscheidung

reif ist.

Dem Kldger steht nach dem oben (unter B II) Ausgefihr-

ten ein Ausgleichsanspruch gemidll folgender Berechnung zu:

letzte Jahresprovision

{einschlieBlich Mehrwertsteuer) 249.146,-- DM
davon 90 % Stammkundenumsatz insgesamt

- 8,75 % Altstammkundenumsatz

= 81,25 % Umsatz mit neuen Stammkunden 202.431,12 DM

davon 90 % fir werbende Tdtigkeit 182.188,-- DM
x 200 % 364.376,-- DM
abgezinst nach der Abzinsungsmethode

des Berufungsgerichts mit 6 % 323.234,15 DM.

Dieser Betrag 1liegt tiber der durchschnittlichen
Jahresprovision von 237.931,43 DM, die gemidBh § 89 b Abs. 2
HGB die Hochstgrenze des Ausgleichs bildet.
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Hinzu kommt gemaB § 15 Nr. 1 des Lizenz- und Bera-
tungsvertrages ein Betrag ' von 1% b4 (261.969 DM
+ 471.407 DM + 478.809 DM + 11.977 DM) : 3 x 3,5
= 14.281,89 DM. Daraus ergibt sich insgesamt die ausgeur-
teilte Summe von 252.212,32 DM.

Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Hubsch
Ball Wiechers
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