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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. Juli 2002 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Ball, Wiechers, Dr. Wolst und Dr. Frellesen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 7. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 5. Juni
2001 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil

der Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Vertrag vom 20./26. August 1991 pachtete der Klager ab 10. Oktober
1991 eine Tankstelle der Beklagten in B. , B. . Zugleich schlos-
sen die Parteien einen weiteren Vertrag, in dem der Klager als Handelsvertreter
unter anderem den Verkauf von Markenkraftstoffen und anderen Produkten im
Namen und fur Rechnung der Beklagten Ubernahm. Fir die Erflllung seiner
Verpflichtungen aus diesem Vertrag erhielt der Klager eine in § 3 des Vertrages



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

geregelte Vergutung, die sich aus einem Festbetrag von 15.000 DM im Kalen-

derjahr und einer Umsatzprovision zusammensetzt.

Die Beklagte kiindigte das Vertragsverhaltnis am 27. Marz 1996 zum
31. Mérz 1997. Am 10. Oktober 1997 erdffnete der Klager in B. in der N&-
he zur Tankstelle der Beklagten eine - im Preis glnstigere - freie Tankstelle. Die
Umsatze der Tankstelle der Beklagten gingen in den Folgejahren stark zuriick.

Der Klager forderte einen Handelsvertreterausgleich in Héhe von brutto
288.291,43 DM. Vorprozessual zahlte die Beklagte einen Betrag von brutto
126.500 DM. Mit seiner Klage verlangt der Klager die Zahlung des Differenzbe-

trages nebst Zinsen.

Zur Berechnung der H6he seines Anspruchs hat der Klager vorgetragen,
von der im letzten Vertragsjahr erzielten Nettoprovision entfielen mindestens
92 % auf Umsatze mit von ihm geworbenen Stammkunden. Dies ergebe sich
aus einer Repréasentativbefragung des Allensbach-Instituts aus dem Jahre 1987
Uber die Tankgewohnheiten der Pkw-Fahrer im friheren Bundesgebiet. Davon
ausgehend hat der Klager nach Abzug eines Provisionsanteils von 10 % fir
Verwaltungstatigkeiten und unter Berilcksichtigung einer jahrlichen Abwande-
rungsquote von 20 % einen auszugleichenden Provisionsverlust in einer die

Jahresdurchschnittsprovision Ubersteigenden H6he errechnet.

Die Beklagte hat demgegenuber die Auffassung vertreten, der Umsatz-
anteil der vom Klager geworbenen Stammkunden kdnne nicht aufgrund allge-
meiner statistischer Ergebnisse einer Repréasentativbefragung der Pkw-Fahrer
geschétzt werden, sondern sei vom Klager konkret darzulegen. Davon abgese-
hen sei die vom Kl&ger herangezogene Allensbach-Studie durch eine neuere
Représentativbefragung des MAFO-Instituts aus dem Jahr 1996 uberholt, die
-im Gegensatz zur Allensbach-Studie - auch die Pkw-Fahrer in den neuen
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Bundeslandern einbeziehe, in denen die Tankstelle des Klégers liege. Der in
die Berechnung des Ausgleichsanspruchs nicht einzubeziehende Provisions-
anteil, durch den verwaltende Tétigkeiten des Klagers vergutet wirden, sei mit
25 % und nicht mit lediglich 10 % anzusetzen. Anspruchsmindernd miisse wei-
ter berucksichtigt werden, daB der Klager kurze Zeit nach Vertragsbeendigung
in der Nahe der von ihm zuvor gepachteten Station der Beklagten eine Konkur-
renztankstelle eréffnet habe. SchlieBlich sei ein Billigkeitsabschlag von 50 %
gerechtfertigt, weil fur die Entstehung der Stammkundenbeziehung die Lage der
Station und die Marke des Kraftstoffs im Vordergrund stiinden und nicht die

Person und das Engagement des Tankstellenhalters.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des KIl&-
gers hat das Oberlandesgericht die Beklagte zur Zahlung von 126.838,15 DM
nebst Zinsen verurteilt und im Gbrigen die Klage abgewiesen und die Berufung
zurtickgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Die von dem Klé&ger eingelegte AnschluBrevision

hat der Senat nicht angenommen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefihrt:

Dem Klager stehe ein Ausgleichsanspruch in Hoéhe von insgesamt
253.338,15 DM (brutto) zu. Grundlage fur die Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs sei der Anteil, der von der im letzten Vertragsjahr erzielten Provision
- netto 207.846,31 DM - auf Umséatze mit Stammkunden entfalle. Vorliegend sei

- entsprechend der Behauptung des Klagers - von einem Stammkundenum-



satzanteil von mindestens 92 % auszugehen. Dies ergebe eine Schatzung auf
der Grundlage der vom Allensbach-Institut im Jahre 1987 durchgefiihrten Re-
prasentativbefragung Uber die Tankgewohnheiten von Pkw-Fahrern. Aus der
neueren Untersuchung des MAFO-Instituts ergebe sich kein niedrigerer
Stammkundenumsatzanteil. Deshalb kénne dahingestellt bleiben, welche der
beiden Studien der Schétzung zugrunde zu legen sei. Darliber hinaus sei von
dem verbleibenden Betrag gemaB dem Vortrag des Klagers ein Abzug von
10 % fur nicht berlcksichtigungsféhige Verwaltungstatigkeiten zu machen. Ei-
nen hoheren Anteil der verwaltenden Téatigkeit gegenliber der werbenden Tétig-
keit des Klagers habe die Beklagte, die dafir die Darlegungs- und Beweislast
trage, nicht dargelegt. Der danach verbleibende Teilbetrag der letzten Nettojah-
resprovision sei Grundlage fur die Verlustprognose. Dabei sei von héheren Ab-
wanderungsverlusten als gewdhnlich auszugehen, weil der Umsatz der Tank-
stelle der Beklagten nach Vertragsbeendigung stark zurliickgegangen sei. Dafur
sei miturséchlich gewesen, daB der Klager - wie bereits bei Vertragsheendigung
geplant - in der Nahe eine freie Tankstelle erdffnet habe. Im Hinblick darauf sei
der Gesamtprovisionsverlust des Klagers auf 150 % zu schétzen. Der danach
verbleibende Betrag liege - abgezinst mit 8 % - unter der Kappungsgrenze des
§ 89 b Abs. 2 HGB und ergebe zuziglich Mehrwertsteuer einen Ausgleichsan-
spruch in H6he von 253.338,15 DM; abzuglich der hierauf geleisteten Zahlung
der Beklagten in Héhe von 126.500 DM verbleibe der zuerkannte Betrag.

Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Héhe des dem Grunde
nach unstreitigen Ausgleichsanspruchs des Klagers wegen Beendigung des
Tankstellenvertrages halten einer rechtlichen Nachprifung hinsichtlich der



Schéatzung des fur den Ausgleichsanspruch maBgeblichen Stammkundenum-
satzanteils (§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB) nicht stand. DarlUber hinaus sind
die Erwagungen des Berufungsgerichts zur Billigkeit des Ausgleichs (§ 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB) nicht frei von Rechtsfehlern. Die Revision der Be-
klagten hat insoweit Erfolg.

1. Zu Recht beanstandet die Revision der Beklagten, dal3 das Beru-
fungsgericht den Stammkundenumsatzanteil und den entsprechenden Provisi-
onsanteil, der in der vom Klager zuletzt erwirtschafteten Jahresprovision ent-
halten ist, aufgrund der Ergebnisse von Représentativbefragungen Uber die
Tankgewohnheiten der Pkw-Fahrer in Deutschland im Rahmen einer Schatzung
fehlerhaft berechnet hat.

a) Im Ansatz zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
daB der Berechnung des dem Grunde nach unstreitigen Ausgleichsanspruchs
des Klagers nach § 89 b HGB grundsatzlich die letzte Jahresprovision zugrunde
zu legen und davon nur der Teil zu bericksichtigen ist, den der Klager fur Um-
satze mit von ihm geworbenen "Stammkunden" erhalten hat, weil nur mit diesen
Kunden eine Geschéftsverbindung im Sinne des §89b Abs. 1 Satz1 Nr. 1
HGB besteht (zum Tankstellenhalter: Senatsurteile vom 6. August 1997
- VIII ZR 150/96 und VIII ZR 92/96, NJW 1998, 66 und 71 = WM 1998, 25 und
31 unter B 12 bzw. B | 1; zum Handelsvertreter allgemein BGHZ 141, 248, 252).

Ohne Erfolg rigt die Revision insoweit, das Berufungsgericht habe seiner
Ermittlung des Stammkundenumsatzanteils einen zu weiten Begriff des
Stammkunden zugrunde gelegt. Stammkunden sind alle Mehrfachkunden, die
in einem Uberschaubaren Zeitraum mehr als nur einmal ein Geschaft mit dem
Unternehmer abgeschlossen haben oder voraussichtlich abschlieBen werden
(BGHZ 141, 248, 252; Senatsurteile vom 6. August 1997, aaO, unter Bl 1 a



bzw. B 1 2 a; vgl. auch - fur das Vertragshandlerverhéltnis - BGHZ 135, 14, 19
sowie Senatsurteil vom 12. Januar 2000 - VIII ZR 19/99, NJW 2000, 1413
= WM 2000, 817 unter Il 2 a). An dieser begrifflichen Abgrenzung der "Stamm-
kundschaft" von der im Rahmen des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB nicht be-
rucksichtigungsfahigen "Laufkundschaft" (BGHZ 42, 244, 247), von der auch
das Berufungsgericht ausgeht, halt der Senat fest. Denn durch die (bereits er-
folgte oder zu erwartende) Wiederholung eines Geschéftsabschlusses inner-
halb eines Uberschaubaren Zeitraums wird die fur § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
HGB maBgebliche Geschéftsverbindung begrindet.

Welcher Zeitraum bei der Prifung, ob eine solche Geschéftsverbindung
besteht, zugrunde zu legen ist, hangt von dem Gegenstand des Geschéfts und
den brancheniblichen Besonderheiten ab. Das Wiederholungsintervall fur Fol-
gegeschéfte ("Nachbestellungen") ist bei haufig wiederkehrenden Verbrauchs-
geschaften des taglichen Lebens kleiner zu bemessen als bei Geschéften uber
langlebige Wirtschaftsgiter (vgl. BGHZ 135, 14, 23 zum Autokauf). Durch wie
viele Geschafte in welchem Zeitraum ein Kunde bei dem als Alltagsgeschéft
einzustufenden Tanken zum Mehrfachkunden einer Tankstelle wird, hat der
Senat in seinen Urteilen vom 6. August 1997 nicht festgelegt. Das Berufungsge-
richt ist davon ausgegangen, daB als Stamm- bzw. Mehrfachkunde einer Tank-
stelle jedenfalls der Kunde zu gelten hat, der mindestens zwoélfmal pro Jahr an
derselben Tankstelle tankt. Diese tatrichterliche Beurteilung weist keinen
Rechtsfehler auf. Sie hélt sich im Rahmen der bisherigen Rechtsprechung (Se-
natsurteile vom 6. August 1997 - VIl ZR 92/96, aaO, unter B | 2 d sowie VIII ZR
91/96, unveroffentlicht, unter BI 2 b; ebenso Senatsurteil vom 8. Juli 1998
- VIII ZR 142/97, unveréffentlicht unter Il 2).

b) Ebenfalls ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, daB das Be-
rufungsgericht den Anteil der Stammkunden und den auf diese entfallenden



Umsatzanteil gemaB § 287 Abs. 2 ZPO geschéatzt hat. Zu Unrecht meint die
Revision, daB das Berufungsgericht eine Schatzung deshalb nicht héatte vor-
nehmen durfen, weil der Klager die Anzahl seiner Stammkunden nicht konkret

dargelegt habe.

aa) Zutreffend ist allerdings, daB die Darlegungs- und Beweislast fur die
Voraussetzungen des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 HGB dem Handelsver-
treter obliegt (vgl. BGHZ 135, 14, 24). Dies gilt auch fir den Tankstellenhalter,
der somit darzulegen und zu beweisen hat, welcher Anteil am Umsatz bzw. an
den Provisionseinnahmen in der Zeit vor der Vertragsbeendigung auf Geschéfte
mit Mehrfachkunden entfiel (Senatsurteil vom 6. August 1997 - VIII ZR 150/96,
aa0).

Im Hinblick auf die tatsachlichen Schwierigkeiten, in dem anonymen
Massengeschéft einer Tankstelle den Stammkundenumsatzanteil konkret zu
ermitteln, hat der Senat jedoch in diesem Bereich eine Schatzung nach § 287
Abs. 2 ZPO zugelassen, die dem Klager sowohl die Darlegung als auch die
Beweisfuhrung erleichtert (Senatsurteile vom 6. August 1997, aaO, unterB11 ¢
bzw. B | 2 c; vgl. auch bereits BGHZ 34, 310, 320 und BGHZ 59, 125, 130 zum
Ausgleichsanspruch des Bausparkassenvertreters). Zudem hat der Senat die
Schéatzung des Stammkundenumsatzanteils dadurch erleichtert, daB er hierfr
auch die Verwendung statistischen Materials gebilligt hat (Senatsurteile vom
6. August 1997, aa0O).

bb) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, daB
eine zuverlassige Ermittlung des Stammkundenumsatzanteils mit Hilfe von
Kundenerfassungslisten oder Kundenbefragungen fir den Kléger nicht moglich
und deshalb eine Schéatzung auf der Grundlage allgemeiner statistischer Daten
zulassig war. Soweit die Revision dem entgegenhélt, daB3 der Klager einer Er-



leichterung seiner Darlegungs- und Beweislast nicht bedurfe, weil er "unstreitig
Uber eine Liste seiner Stammkunden verfige", ist nicht dargetan, in welchem
Schriftsatz sich entsprechender Sachvortrag, den das Berufungsgericht tber-
gangen hatte, befinden soll. Aus dem Tatbestand des Berufungsurteils ist ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht zu entnehmen, daB der Klager tber
eine vollstédndige Liste seiner Stamm- bzw. Mehrfachkunden (im oben darge-
legten Sinn) verfagt, auf deren Grundlage der auf diese Kunden entfallende
Kraftstoffumsatz hatte genauer berechnet oder geschatzt werden kénnen als
auf der Grundlage allgemeiner statistischer Daten.

cc) Unzutreffend ist die Auffassung der Revision, das Berufungsgericht
hatte seiner Schatzung des Stammkundenumsatzanteils die in Pressemitteilun-
gen der ARAL AG verdffentlichten Ergebnisse von Repréasentativbefragungen
deshalb nicht zugrunde legen durfen, weil dem Gericht - ebenso wie den Par-
teien - die Befragungsunterlagen nicht vorgelegen hétten und ohne Kenntnis
der vollsténdigen Befragungsunterlagen weder Methode noch Ergebnis einer

solchen Befragung gewurdigt werden kénnten.

Der Senat hat die Verwertung der ARAL-Information vom 14. November
1988 uUber eine von diesem Mineralélunternehmen in Auftrag gegebene, vom
Allensbach-Institut durchgefuhrte Reprasentativbefragung als Grundlage far
eine Schéatzung des Stammkundenumsatzanteils bereits in seinem Urteil vom
6. August 1997 gebilligt (VIIIl ZR 150/96, aaO, unter B 1 ¢) und daran auch
spater festgehalten (Urteil vom 8. Juli 1998 - VIIIl ZR 142/97, unverdffentlicht,
unter | 1). FOr die von der ARAL AG im Jahr 1997 veréffentlichten Ergebnisse
der aktuelleren Untersuchung des MAFO-Instituts gilt nichts anderes. Zu Un-
recht meint die Beklagte, diese Reprasentativbefragungen kdnnten nur fur A-
RAL-Tankstellen und nicht fir Tankstellen der Beklagten herangezogen wer-

den. Diese Vorbehalte gegenlber einer Verwertung dieser Untersuchungen
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sind vom Senat - hinsichtlich der Allensbach-Studie von 1987 - bereits in sei-
nem die Beklagte betreffenden Urteil vom 6. August 1997 (VIII ZR 90/96, un-
verodffentlicht, unter B | 2 ¢) fur unbegriindet erachtet worden. Auch insoweit gilt

fur die neuere MAFO-Studie nichts anderes.

dd) Statistische Daten wie die in den Presse-Mitteilungen der ARAL AG
verodffentlichten und vom Berufungsgericht verwerteten Ergebnisse einer vom
Allensbach-Institut im Jahr 1987 und vom MAFO-Institut im Jahr 1996 durch-
gefuhrten Représentativbefragung Uber die Tankgewohnheiten der Pkw-Fahrer
besitzen allerdings wegen der ihrer Erhebung zugrundeliegenden Fragestellung
nur eine eingeschrankte Aussagekraft fir den prozentualen Anteil der Stamm-
kundschaft an der Gesamtkundschaft einer bestimmten Tankstelle und fir den
auf die Stammkunden entfallenden Umsatzanteil. Statistisch sichere Aussagen
Uber den Kundenkreis einzelner Tankstellen lassen sich aus solchen Untersu-
chungen nicht ableiten (so bereits Senatsurteile vom 6. August 1997, aaO). De-
ren Ergebnisse kdnnen deshalb - als gewisser Anhaltspunkt - fir eine Schat-
zung des Stammkundenumsatzanteils an einer bestimmten Tankstelle nur dann
herangezogen werden, wenn konkrete Daten, die eine individuellere Schéatzung
des Stammkundenumsatzanteils an dieser Tankstelle ermdglichen, nicht zur
Verfugung stehen und mit vertretbarem Aufwand auch nicht zu beschaffen sind.
Davon sind die Senatsurteile vom 6. August 1997 (aaQ) ausgegangen, in de-
nen die Verwertung solchen statistischen Materials gebilligt wurde. Auch der
vorliegende Fall bietet noch keinen AnlaB3, die Verwendung statistischen Mate-
rials deshalb zu miBbilligen, weil eine konkretere, fallbezogene Schatzung des

Stammkundenumsatzanteils moglich gewesen ware.

In Zukunft durfte jedoch eine Darlegung konkreter Anhaltspunkte fur eine
fallbezogene Schatzung des Stammkundenumsatzanteils an einer bestimmten
Tankstelle aufgrund fortschreitender elektronischer Erfassung der Zahlungsvor-
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génge weniger schwierig und daher von dem Tankstellenhalter auch zu verlan-
gen sein, so daf sich eine Heranziehung des weniger aussagekraftigen statisti-
schen Materials weitgehend erubrigen kann. Die Anonymitat des Massenge-
schéfts an einer Selbstbedienungstankstelle steht einer konkreten Darlegung
des Stammkundenumsatzanteils jedenfalls insoweit nicht entgegen, als es um
den Teil der Kundschaft geht, der nicht mehr mit Bargeld, sondern mit den in-
zwischen weit verbreiteten Kreditkarten oder vergleichbaren Karten (z.B. EC-
Karten) bezahlt. Uber diese Zahlungsvorgdnge werden Belege ausgedruckt,
welche zumindest die Kartennummer und die Tankmenge ausweisen und die
mit Hilfe eines entsprechenden Datenverarbeitungsprogramms daraufhin aus-
gewertet werden kénnen, ob mit diesen Karten in einem bestimmten Zeitraum
mehrfach getankt wurde. Zugleich lassen sich mit Hilfe der Zahlungsbelege
auch die "Laufkunden" unter den Kartenbenutzern erfassen, so daB sich der
Umsatzanteil der Mehrfachkunden am Gesamtumsatz der Kartenkundschaft fur
einen bestimmten Zeitraum errechnen 1aBt. Auf dieser Grundlage kann eine auf
die konkreten Verhéltnisse im letzten Vertragsjahr bezogene Schétzung einset-
zen, indem der Stammkundenumsatzanteil innerhalb der Kartenkunden hoch-
gerechnet wird auf den Gesamtumsatz des letzten Vertragsjahres, falls keine
Anhaltspunkte daflrr sprechen, daf3 dieses Verhéltnis bei den anonymen "Bar-
zahlern" wesentlich anders ist als innerhalb der Kartenkundschaft. Selbst wenn
bei dieser tatrichterlichen Schéatzung noch weitere Gesichtspunkte zu beruck-
sichtigen und Detailprobleme zu Iésen wéren, kénnte auf diese Weise die
Schéatzung des Stammkundenumsatzanteils an die tatsachlichen Verhéltnisse
einer bestimmten Tankstelle starker angenéahert werden, als dies bei einer Ver-

wendung allgemeinen statistischen Materials der Fall sein kann.

Im vorliegenden Fall bestand jedoch diese Mdglichkeit einer konkreten,
fallbezogenen Schéatzung des Stammkundenumsatzanteils an der Tankstelle
des Klagers noch nicht. Es ist weder festgestellt noch vorgetragen, daB der
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Klager in der Zeit vor Vertragsbeendigung Uber Software verflgte, mit deren
Hilfe eine maschinelle Auswertung der ausgedruckten Zahlungsbelege mdglich
gewesen ware. Eine manuelle Auswertung dieser Zahlungsbelege war dem
Klager wegen des damit verbundenen Aufwandes an Zeit und Kosten jedenfalls
nicht zuzumuten. Inzwischen durfte jedoch fir eine Auswertung der Zahlungs-
belege geeignete Software ohne unverhaltnismaBigen Aufwand zu beschaffen
sein, wenn diese nicht mittlerweile bereits Bestandteil der flir die Buchhaltung

von Tankstellen verwendeten EDV-Programme geworden ist.

c) Die vom Berufungsgericht auf der Grundlage der Ergebnisse der Al-
lensbach-Studie und der MAFO-Studie vorgenommene Schatzung des Stamm-
kundenumsatzanteils kann jedoch keinen Bestand haben.

aa) Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob der Schatzung die Er-
gebnisse der Allensbach-Studie von 1987 oder der aktuelleren MAFO-Studie
von 1996 zugrunde zu legen sind. Es meint, aus beiden Studien errechne sich
ein héherer Stammkundenumsatzanteil, als der Klager behauptet hat. Die Revi-
sion rlgt mit Recht, daB dies nicht zutrifft. Weder aus der einen noch aus der
anderen Studie ist ein Stammkundenumsatzanteil von mindestens 92 % herzu-
leiten.

Das Berufungsgericht hat bei seiner Berechnung fehlerhaft den in den
Studien ermittelten prozentualen Anteil der befragten Pkw-Fahrer, die eine oder
bis zu drei Stammtankstellen haben, mit dem prozentualen Anteil der Stamm-
kundschaft an der Gesamtkundschaft einer Durchschnittstankstelle gleichge-
setzt. Dabei hat das Berufungsgericht nicht beachtet, daB bei einer Ubertragung
der Ergebnisse der demoskopischen Befragungen auf die Verhéltnisse einer
Durchschnittstankstelle in Deutschland der prozentuale Umsatzanteil, der an
dieser Tankstelle auf eine der drei Kundengruppen (Mehrfachkunden mit einer



-13 -

Stammtankstelle, Mehrfachkunden mit zwei oder drei Stammtankstellen, Lauf-
kunden) entfallt, unter den dabei zu unterstellenden Voraussetzungen nicht
gréBer sein kann als der in der Reprasentativbefragung ermittelte Anteil dieser

Kundengruppe an der Gesamtheit der Pkw-Fahrer.

Bei der Betrachtung einer Durchschnittstankstelle muB die Annahme
zugrunde gelegt werden, daB zwischen den drei Kundengruppen kein Unter-
schied hinsichtlich der von ihnen jahrlich getankten Menge Kraftstoff besteht
und daf sich die Kunden der drei Kundengruppen jeweils gleichméaBig Gber alle
Tankstellen verteilen. Die Autofahrer, die mehrere Tankstellen aufsuchen (Lauf-
kunden oder Kunden mit mehr als einer Stammtankstelle), sind also gedanklich
auf die Gbrigen Tankstellen zu verteilen. Daraus ergibt sich, daB der prozentu-
ale Anteil der Kunden, die mehrere Tankstellen aufsuchen, an der Kundschaft
der Durchschnittstankstelle gréBer ist als ihr Anteil an der Gesamtheit der Pkw-
Fahrer. Umgekehrt ist der prozentuale Anteil der Kunden mit nur einer Stamm-
tankstelle an der Kundschaft der Durchschnittstankstelle niedriger als ihr Anteil

an den Pkw-Fahrern insgesamt.

Gabe es zum Beispiel in einem abgegrenzten Gebiet zwei Tankstellen
und vier Autofahrer, von denen nach einer Befragung zwei Autofahrer (50 %)
"Stammtanker" je einer der beiden Tankstellen sind, wahrend die anderen bei-
den Autofahrer (ebenfalls 50 %) gleichméaBig wechseln, so hétte jede der bei-
den Tankstellen einen Stammkunden (also nur 33 % ihrer Gesamtkundschaft)
und zwei Laufkunden (66,6 %). lhren Umsatz erzielte jede der beiden Tank-
stellen aber zu 50 % mit dem einen Stammkunden, der seinen gesamten Be-
darf dort deckt, und zu ebenfalls 50 % mit den beiden Laufkunden, die jeweils
die Hélfte ihres Bedarfs dort decken. Das Beispiel zeigt, daB bei der Berech-
nung des Umsatzes der Durchschnittstankstelle nicht angenommen werden
kann, daB der mit den "Stammtankern" erzielte Umsatzanteil deshalb gréBer ist,
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weil diese an der Durchschnittstankstelle haufiger tanken als deren Laufkunden.
Die geringere Tankhéaufigkeit des einzelnen Laufkunden wird dadurch ausgegli-
chen, daB eine gréBere Anzahl von Laufkunden die Tankstelle aufsucht. Soweit
hiervon abweichend der Senat in seinen Urteilen vom 6. August 1997 (aaO un-
ter BIl 2 bzw. B | 2 d) davon ausgegangen ist, daB der Anteil der "Stammtan-
ker" im Sinne der Umfrage mit dem Stammkundenanteil einer einzelnen Tank-

stelle gleichzusetzen ist, wird daran nicht festgehalten.

Unter den vorstehend dargelegten Voraussetzungen kann der prozentu-
ale Umsatzanteil, der an einer Durchschnittstankstelle auf "Stammtanker" im
Sinne der Umfragen entfallt (also Pkw-Fahrer mit bis zu drei Stammtankstellen),
nach der Allensbach-Studie 84 % und nach der aktuelleren MAFO-Studie 73 %
nicht Ubersteigen. Schon wegen dieser unterschiedlichen Ergebnisse durfte das
Berufungsgericht nicht offenlassen, welche der beiden Studien es seiner Schét-

zung zugrunde legen will.

bb) Das Berufungsgericht hat ferner nicht beachtet, dal3 der in den Um-
fragen ermittelte Anteil der "Stammtanker" an der Gesamtheit der Pkw-Fahrer
auch nicht unbesehen mit dem Stammkundenumsatzanteil an der Tankstelle
des Klé&gers gleichzusetzen ist, sondern nur eine Grundlage flr die Schétzung
des Stammkundenumsatzanteils sein kann (Senatsurteile vom 6. August 1997,
aaO, unter Bl 1 ¢ bzw. B | 2 ¢ aa). Die Revision weist zu Recht darauf hin, daB3
auch Stammkunden nicht ihren gesamten Bedarf an ihrer Stammtankstelle de-
cken (kénnen), weil sie (z.B. auf Reisen) einen Teil ihres Bedarfs woanders de-
cken (mussen). Nach der vom Berufungsgericht ergédnzend herangezogenen
MAFO-Studie tanken auch die Pkw-Fahrer, die eine oder mehrere Stammtank-
stellen haben, an diesen nur vier von finfmal. Dieser Umstand kann einen ent-
sprechenden Abzug bei der Schétzung des Stammkundenumsatzanteils recht-

fertigen.
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2. Ohne Erfolg beanstandet die Revision, daB das Berufungsgericht den
bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs abzusetzenden Provisionsanteil,
den der Klager fur "verwaltende" Tatigkeiten erhalten hat, mit 10 % angesetzt
hat.

Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB bei der
Ermittlung der Héhe des Ausgleichsanspruchs nach standiger hdchstrichterli-
cher Rechtsprechung nur solche Provisionen und Provisionsanteile zugrunde
zu legen sind, die der Tankstellenhalter als Handelsvertreter fir seine ("wer-
bende") Vermittlungs- und AbschluBtatigkeit erhalt, nicht dagegen Provisionen
far vermittlungsfremde ("verwaltende") Tétigkeiten (Senatsurteile vom 6. August
1997, aaO, unter B1 3 bzw. B1 1). Deren Anteil hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei in der vom Klager zugestandenen Hohe von 10 % aus der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs ausgeklammert. Das Vorbringen der Be-
klagten, die - ohne néahere Begriindung - einen Verwaltungsanteil von 25 % be-
hauptet hat, ist vom Berufungsgericht zu Recht als nicht hinreichend substanti-
iert angesehen worden. Dies geht zu Lasten der Beklagten, die fr den von ihr
behaupteten hdheren Provisionsanteil far "verwaltende" Tatigkeiten, wie das
Berufungsgericht zutreffend annimmt, darlegungs- und beweispflichtig ist (Se-
natsurteile vom 6. August 1997, aaO m.w.Nachw.).

Zwar tragt grundséatzlich der Klager, der einen Ausgleichsanspruch gel-
tend macht, die Darlegungs- und Beweislast fur dessen Voraussetzungen und
damit auch daflr, daB der Berechnung des Ausgleichsanspruchs nur solche
Provisionsanteile zugrunde liegen, die auf seine werbende Tatigkeit entfallen
(BGH, Urteil vom 28. April 1988 - |1 ZR 66/87, WM 1988, 1204 unter |l 2 b).
Wenn aber - wie hier - in dem von der Beklagten vorgegebenen Vertrag nicht
geregelt ist, in welchem Umfang mit den Provisionen bestimmte Tatigkeiten
vergltet werden, dann obliegt es der Beklagten, im Fall einer Auseinanderset-
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zung um die Auslegung des von ihr vorformulierten Vertrags im einzelnen dar-
zulegen, welche Aufteilung der Provision nach dem Vertrag angemessen ist,
wenn sie von der Beurteilung ihres Vertragspartners abweichen will (BGH,
aa0). An dieser Rechtsprechung, der sich der Senat angeschlossen hat (Se-
natsurteile vom 6. August 1997, aaO), wird festgehalten. Die Beklagte durfte
sich deshalb nicht damit begniigen, den vom Klager behaupteten Provisions-
anteil fir "werbende" Tatigkeit zu bestreiten, wenn sie einen Verwaltungsanteil

von mehr als 10 % berucksichtigt haben wollte.

3. Ohne Erfolg beanstandet die Revision, daB das Berufungsgericht im
Rahmen der Prognose nach § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB den Provisions-
verlust des Klagers nach Vertragsbeendigung auf insgesamt 150 % der letzten
Jahresprovision geschétzt hat.

Die der Prognose der Provisionsverluste vorangehende Frage, wie viele
Stammkunden (Mehrfachkunden) nach Vertragsbeendigung jéhrlich abwan-
dern, ist selbst Gegenstand einer Prognose und damit einer Schatzung (§ 287
Abs. 2 ZPO), die auf den Zeitpunkt der Vertragsbeendigung auszurichten ist
(Senatsurteil vom 6. August 1997 - VIII ZR 92/96, aaO unter B | 3 a). MaBge-
bend fur diese Schatzung sind vorrangig die konkreten Verhéltnisse whrend
der Vertragszeit (Senatsurteil vom 26. Februar 1997 - VIII ZR 272/95, NJW
1997, 1503 unter C Il 2, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 135, 14). LaBt sich
die Abwanderungsquote mangels ausreichender Anhaltspunkte fur die Kunden-
bewegungen wéahrend der Vertragszeit nicht konkret ermitteln, dann kann auf
Erfahrungswerte zuruckgegriffen werden (aaO).

Von den Tatsachengerichten und den beteiligten Verkehrskreisen ist in
einer betrachtlichen Anzahl von Ausgleichsberechnungen eine Abwanderungs-
quote von 20 % als Erfahrungswert zugrunde gelegt worden (so schon Senats-
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urteile vom 6. August 1997, aaO). Es verbietet sich aber, bei der Berechnung
des Ausgleichsanspruchs Abwanderungsverluste schematisch mit einer Quote
von jahrlich 20 % und - demgemaB - einen Prognosezeitraum von vier Jahren
anzusetzen, wenn Anhaltspunkte dafur vorliegen, daB im Zeitpunkt der Beendi-
gung des Handelsvertreterverhaltnisses aufgrund der Kundenbewegungen
wahrend der Vertragszeit oder anderer konkreter Umsténde mit einer starkeren
oder geringeren Abwanderung der vom Handelsvertreter geworbenen Stamm-
kunden zu rechnen war (Senatsurteil vom 15. September 1999 - VIII ZR 137/98,
NJW-RR 2000, 109 unter Il 3).

Von diesen Grundsatzen ist auch das Berufungsgericht ausgegangen.
Es hat seiner Schatzung der Provisionsverluste rechtsfehlerfrei eine hdhere
Abwanderungsquote als (jahrlich) 20 % zugrunde gelegt, weil der Klager ein
halbes Jahr nach Vertragsbeendigung - wie bereits absehbar war - in der Nahe
der Tankstelle der Beklagten eine freie Tankstelle als Konkurrenz zu seiner fri-
heren Tankstelle eréffnet hat, woraufhin deren Umsatze stark zuriickgegangen
sind. Die daraus vom Berufungsgericht hergeleitete Annahme einer hdéheren
Abwanderungsquote und entsprechend niedrigerer Provisionsverluste des Kla-
gers ist sachgerecht und steht auch im Einklang mit der Senatsrechtsprechung
(vgl. Senatsurteil vom 15. September 1999 - VIII ZR 137/98, NJW-RR 2000,
109 unter Il 3). Im vorliegenden Fall lag es nach den Umstdnden besonders
nahe, daB der Klager einen Teil seines bisherigen Kundenstammes zu seiner
neuen Tankstelle, an welcher der Kraftstoff preisglnstiger war, mitnehmen wur-
de. Die Mitnahme des Kundenstammes durch den Handelsvertreter ist ein ge-
wichtiger Umstand, der den Ausgleichsanspruch schmalert, denn die Rechtfer-
tigung fur den Ausgleichsanspruch liegt nach den gesetzgeberischen Motiven
zu § 89 b HGB gerade darin, daB der Handelsvertreter den von ihm geschaffe-
nen Kundenstamm bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses nicht in die neue
Vertretung einbringen kann (BT-Drucks. 1/3856, S. 33, Sp. 2 oben).
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Zu Unrecht rugt die Revision eine Verletzung des § 286 ZPO mit der Be-
grindung, das Berufungsgericht habe bei seiner Beurteilung zugrunde gelegt,
daB ein beliebiger Dritter eine in der Nahe gelegene Tankstelle er6ffne, und
nicht berucksichtigt, daB dies der Klager selbst war und deshalb - wegen der
persdnlichen Bindung des Kunden an den Service des Klagers - von noch hé-
heren Abwanderungen als bei einem Dritten ausgegangen werden muisse. Das
Berufungsgericht hat diesen Umstand nicht Gbersehen, sondern die Abwande-
rung von Kunden, die den personlichen Service des Klagers schétzen, aus-
dricklich in die Wirdigung einbezogen. Die vom Berufungsgericht unter Be-
rucksichtigung dieser Umstande vorgenommene Schatzung der Provisionsver-
luste auf 70 % im ersten Jahr nach Vertragsbeendigung und in den Folgejahren
auf 45 %, 25 % und 10 %, insgesamt also 150 %, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden.

4. Zu Recht rugt die Revision jedoch die vom Berufungsgericht vorge-
nommene Billigkeitspriufung (§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB) als verfahrens-
fehlerhaft (§ 286 ZPO).

Hier 1aBt es das Berufungsgericht mit der hypothetischen Hilfserwagung
bewenden, daB ein Billigkeitsabschlag von 25 % gerechtfertigt ware, wenn der
Umstand, daB der Klager eine benachbarte Tankstelle eréffnete, nicht bereits
im Rahmen der Bemessung der Provisionsverluste zu bertcksichtigen gewesen
ware. Bei seiner weiteren, nicht naher begrindeten Beurteilung, daB3 aus ande-
ren Grunden fur einen Billigkeitsabschlag gemaB §89 b Abs. 1 Satz1 Nr. 3
HGB kein Raum sei, setzt sich das Berufungsgericht mit dem Streitstoff nicht
hinreichend auseinander (§ 286 ZPO).

Das Landgericht hat einen Billigkeitsabschlag in Héhe von 50 % mit der
Begrundung fur gerechtfertigt gehalten, daB ein Teil der vom Klager geworbe-
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nen Stammkunden zum KaufentschluB durch die Lage der Tankstelle oder die
Wirkung der Marke motiviert worden sei. Insoweit hat die Beklagte das Urteil
des Landgerichts in ihrer Berufungsbegrindung verteidigt. Das Berufungsurteil

I&Bt eine Auseinandersetzung mit diesem Gesichtspunkt vermissen.

Zwar obliegt die Feststellung und die Wurdigung der im Rahmen der Bil-
ligkeit zu bericksichtigenden Umsténde grundséatzlich dem Tatrichter. Ein fur
die Billigkeit maBgeblicher Umstand ist nach standiger Rechtsprechung darin zu
sehen, daB die Verkaufsbemihungen eines Handelsvertreters oder Vertrags-
héandlers in nicht unerheblichem MaBe durch die von der Marke des Produkts
ausgehende "Sogwirkung" geférdert werden (Senatsurteil vom 5. Juni 1996
- VIII ZR 7/95, NJW 1996, 2302 unter B | 4 m.Nachw.). Daher gehért die Abwa-
gung der Urséachlichkeit von werbender Tatigkeit des Handlers oder Handels-
vertreters einerseits und der "Sogwirkung" der Marke andererseits im Rahmen
der Billigkeitsprifung nach § 89 b Abs. 1 Satz1 Nr. 3 HGB zum Kernbereich
des tatrichterlichen Schatzungsermessens (Senatsurteile vom 26. Februar 1997
- VIII ZR 272/95, NJW 1997, 1503 unter C | 4 insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 135, 14, und 5. Juni 1996 - VIII ZR 141/95, NJW 1996, 2298 unter B | 3);
das aber auch ausgeubt werden muB. Eine derartige Abwagung hat das Beru-

fungsgericht versaumt.
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Die Sache ist an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, damit die er-
forderlichen Feststellungen zum Stammkundenumsatzanteil getroffen werden
kénnen und das Berufungsgericht Gelegenheit erhélt, die Billigkeitsprifung un-
ter dem Gesichtspunkt der "Sogwirkung" der Marke nachzuholen.

Dr. Deppert Ball Wiechers

Dr. Wolst Dr. Frellesen
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