vk

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja  zu I, II, IV, VII, IX und
' XII der Entscheidungsgrinde

-
AGBG §§ 8, 9 Ba, Bm, Cb, Cf, Cl

Zur Zulassigkeit von Formularbestimmungen in einem Ver-
tragshéndlervertrag der Kraftfahrzeug-Branche.

BGH, Urteil vom 12. Januar 1994 - VIII 2R 165/92 - OLG Disseldorf
' ' ' LG Dusseldorf
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des:Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12. Januar 1994 durch den
vorsitzenden Rlchter Wolf und die Richter Dr.

Ball und Wiechers

fir

Nr. 5 Seite 5 Absatze 4, 5 und 6 und Nr. 16 Sei-—

Recht erkannt:

Auf die Rechtsmit;ei der Beklagten werden - un-
‘ter ihrer Zurﬁckweiéung im‘ﬁbrigen - die Urteile
der .12. zivilkammer des Landgerichts Disseldorf
vom 20, Februaf 1991 und des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 25. Juni 1992
teilweise geéndert. (

Die Klage'wird'auch abgewiesen. soweit sié sich
gegen die Klauseln in § 4 Nr. 4.1.1 und § 4

Nr. 4.2.2 8atz 1 des Handlervertrages sowie in

te 30 Nr. 2 Absatz 3 Satz 2 des Grundsatzrund-
schreibéhs Nr. 1/1990 richtet Die Klage wird

welter abgewiesen, soweit ‘sie gegen die Klausel
in Nr. 14 Seite 26 Absatz 4 . des Grundsatzrund-

séhreibens Nr. 1/1990 uber den Satztell "zusdtz-

lich zu der Pauschale vqn.lS'%“ hinaus gerichtet
,ist'und"30weit die Klauseln in Nr. 14 Seite 26

Absatz 6 satz 1 des Grundsatzrundschrelbens
Nr. 1/1990 und in Nr. 4 a Nr. 2 Absatz 2 Satz 1
Seite 5 oben der Ersatzteile -Information sich
auf das Merkmal "noch originalverpackt" bezie—

. hen.
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Von den Kosten des ersten Rechtszuges haben der
‘Klager 4/9 und die Beklagte 5/9, von denen des
zweiten Rechtszuges der Kléger 2/3 uhd die Be-
klagte-1/3 und von denen‘des Revisionsrechtszu-
ges der Klager 1/3 und die Beklagte 2/3 zu tra-

gen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagﬁe,ist dieldeutsche Import-Gesellschaft eines
japanischen Kraftfahrzeugherstellers. Sie vertreibt die
Kraftfahrzeuge Uber ein Netz von Vertragsh&ndlern, von denen
ein Teil Mitglied des Klégers,\eines eingetragenen Vereins
Zur Férderung gewerbligher Interessen, 1st. Zur Regelung ih-

fer geschéftiichen Beziehungen mit den Vertragshéndlern'ver—
| wendet die Beklagte Foimularvertrége. Sie setzen sich unter
anderem aus dem H&ndlervertrag (kinftig: HV), den Gewahrlei-
stungsbestimm@hgeﬁ £(r Neuwagen (GN) und fir Ersatz- und
Austauschteile (GEA), einem Grundsatzrundschreiben Vertrieb-
und Marketing Kundendienst ErsatZtgile Nr. 1/1990 (GR), ei-
ner Ersétzteile-lnfd;mation als Bestandteil des Grundsatz-
rundschreibens (GRE) und einem Absatzplan 1990 (AP) zusam-

men. In diesem Vertragswerk sind, soweit im Revisionsreéhts-.
- zug noch von Interesse._die folgenden Klauseln enthalten (im
wesentllchen in der Reihenfolge der.Revisionsbegrﬁndung).

1. Der Importeur behalt sich das Recht vor, Di-
' rektgeschafte im Verkaufsgebiet des Direkt-
handlers zu tétigen, ohne daf hieraus dem
Direkth&ndler Anspriche gegen den Importeur
zustehen. FUr die Auslieferung-bzw. mapgeb-
“liche Mitwirkung am Veérkauf oder der Betreu-
. ung von Fahrzeugen, die als Direktgeschéfte
vom Importeur getdtigt-'werden, erhdlt der
Direktha&ndler eine den -jeweiligen Richtli-
" nien entsprechende Vergutung (HV § 2
- Nr. 2.5)

2. Der Importeur wird den Direkthéndler nach -
* Mafgabe seiner Liefermbglichkeiteq mit
Vertragsware beliefern. (HV § 4 Nr. 4.1.1) !

»



Der Importeur ist bestrebt, alle von ihm be-
stdtigten Bestellungen des Direkth&ndlers im
Rahmen seiner Liefermdglichkeiten terminge-
recht abzuwickeln. FUr Schéden, die aus der
Nichtlieferung oder aus der Verzdgerung ei-
ner Lieferung entstehen, haftet der Impor-
teur nur, soweit ihm Vorsatz oder grobe
Fahrlassigkeit zur Last fallt ... (HV § 4
Nr. 4.2.2)

Die Rabattierung der Vertragsware wird von
dem Importeur der HOhe nach festgelegt. Mit
Bekanntgabe der jeweiligen wechselnden Mit-
teilungen sind diese Vertragsbestandteil
(HV § S Nr 5:2)

Rabattanderungen werden grundsétzlich vorher
durch entsprechende Rundschreiben bekanntge—
geben. : _

Der Rabattsatz fir alle Teile richtet sich
nach der in der Preisliste angegebenen Ra-
battgruppe ... (GRE Nr. 9 Seite 8 Absatz 2
und Absatz .3 Satz 1) . ' '

Voraussetzung fir die Gewahrung des Grundra-
battes im Jahre 1990 ist die verbindliche
Einhaltung der im Verkaufsplan vereinbarten

Menge an Lager- und Vorfihrfahrzeugen. (GR

Nr. 2 Seite 2 Absatz 2)

Vertragshéndler, die ab 1. Januar 1990 kei-
nen aktuellen Vorfihrwagen - maximal 6 Mona-
te zugelassen - unterhalten, erhalten einen
Rabatt, der 3 % unter dem Grundrabatt liegt
(GR Nr. 2 Selte 2 Absatz 3) .

Die Gewahrung sowohl des Quartals- als auch

- des Jahresbonus ist eine zus&tzliche und .
- freiwillige Leistung der DAIHATSU DEUTSCH-

LAND GMBH. Wir behalten uns das Recht vor,

- elne Bonuszahlung abzulehnen, wenn gegen die

Gewahrlelstungsbestimmungen verstofen wird
und/oder Teile verwendet werden, welche Si-
cherheit und Qualitdt der DAIHATSU-Fahrzeuge
in Frage stellen. (GR Nr..5 Seite 5 Ab-

satz 4) -



10.

11,

12,

- 13,

14

15,

Flr Vertragshéndler, deren Vertragsverhdlt-
nis w8hrend des Jahres endet, erlischt der
Bonusanspruch. (GR Nr. 5 Seite 5 Absatz 5)

Voraussetzung fir die Gewd&hrung der Zulas-

-sungsboni Uberhaupt ist die sté&ndige Unter-

‘haltung der im Absatzplan 1990 verbindlich.
vereinbarten Lager- und Vorfihrwagen, sowohl

" nach Anzahl als auch nach Modellen. (GR

Nr. 5 Seite 5 Absatz 6) |

Der Stunden-Verrechnungssatz fir Gewdhrlei- -
stungsarbeiten wird der Kostenentwicklung
angepapft und jewelils durch separate Rund-
schreiben bekanntgegeben. (GN Nr. 4.12)

Derznirekthéndlef verpflichtet sich, folgen-
de 'Zahlungsbedingungen einzuhalten:

Vorfihr- und Lagerwagen: Nach den jeweiligen
Bedingungen des Importeurs, die in besonde-
ren Schreiben bekanntgegeben und damit Ver-

'tragsbestandtei; werden. (HV § 6

Nr. 6.1.1.2) .

Die Gewéhrleistung erlischt, wenn am Fahr- -

Zeug’Original Teile durch Teile anderer Her-
kunft ersetzt wurden (GN Nr . 2.6)

.vMangelhafte, den Vorschriften ‘nicht entspre-

chende Wartung und Behandlung, die Verwen-

dung ungeeigneter Betriebs- und Schmierstof-

fe, 'unsachgeméfe Lagerung, Sché&den aus
sportlichen Einsdtzen, Montagefehler und
ahnliches schliefen jegliche Gewahrleistung
aus.- (GEA Nr. 1.%6)

Die Ricknahme von OrigihalQErsatzteilen,

Austauschteilen, Aggregaten sowie Zubehor
erfolgt nur, sofern diese noch originalver-

‘packt und in einem verkaufsfihigen Zustand

sind, und die fur Fahrzeuge bestimmt sind,
die noch zum Verkaufsprogramm gehdren oder
in den letzten 2 Jahren zum Verkaufsprogramm



16,

17.

18,

gehdért haben. (GR Nr. 14 Seite 26 Absatz 6
Satz 1) ~ - ~ :

Die Rucknahme von Original-Ersatzteilen,
Austauschteilen, Aggregaten sowie Zubehér
erfolgt nur, sofern diese noch originalver-
packt und in einem wiederverkaufsfédhigen Zu-
stand sind und fUr Fahrzeuge bestimmt sind,
die noch zum Verkaufsprogramm gehdren oder
in den letzten 2 Jahren zum Verkaufsprogramm

~gehért haben. (GRE Nr. 4 a Absatz 2 Satz 1,

Seite 5 oben)

Bel Rucknahme von Vorfuhrwagen und gefahre-
nen Lagerwagen wird zusdtzlich zu der Pau-
schale von 15 % je gefahrenem Kilometer

0,12 DM belastet, jeweils zuzlglich der ge-
setzlichen Mehrwertsteuer. (GR Nr. 14 Seite
26 Absatz 4) o

Ricksendungen von Original—ErsatZteilen oder
Zubehér missen grundsétzlich vorher durch
DDG schriftlich genehmigt werden. Dieés gilt

- auch fir mdgliche Fehllieferungen. Uber Art

19.

und Umfang der Ricksendung wird die
Entscheidung von DDG getroffen und dem
Handlc:s sofort mitgeteilt. Ungenehmigte
Ricksendungen werden grundsétzlich zu Lasten’
des Empféngers retourniert. (GRE Nr. 4 b
Absatz 1, Seite §5) o .

Wird ein unter Eigentumsvorbehalt stehender
Lagerwagen fur Fahrten genutzt, so ist der
Vertragshdndler verpflichtet, eine Zahlung
in HOhe der nachstehenden Staffel zu lei-
sten. ‘ '

Laufleistung km Héhe der Zahlung in
, ' ' DM vom Rechnungsbetrag
0 - 50 ' -
51 - 100 - 500, -
101 - 200 L 750, —-
201 - 300 : 1.000, -
301 - 500 | 2.500,--..
501 und mehr voller Rechnungsbe-

betrag



Der jewellige Betrag wird unverziglich nach
Feststellung der Benutzung dem H&ndlerkonto
belastet. Die Belastung wird bei der endgul-
tigen Abrechnung des Kaufpreises angerech-
net. (GR Nr. 9 Seite 17 Absatz 4)

20.- FUr die koordinierte Werbung wird jedem
.Handler ein Betrag von 45,-- DM mit der
Fahrzeugrechnung belastet. (GR Nr, 16 Sei-
te 30 Nr. 2 Absatz 3 Satz 2) ‘ '

Nach erfdlgloser Abmahnung hat der Klager von der Be-
klagten geméB'§'13 AGBG verlangt, die Verwendung der ge-
nannten Klauseln - und weiterer Bestimmungen, die.nicht
mehr Gegenstand des Revisiohsfechtézuées sind - zu unter-
lassen. Das Landgericht hat der Beklagten die Verwendung
einer Reihé von Klauseln, zum Teil durch Anerkenntnisur-
teil;_untefsagt und die Klage im:ﬁbrigen abgewiesen. Die
Berufungen und Ahschluﬁberufungen beider Parteién_hattén
bei dem operlahdesgericht“(Leitsatz in OLG-Report Dussel-
dorf 1992, 352; Anm. Thamm/Detzer EWiR § 9 AGBG 5/93, 213)
nur teilweise Erfolg. Mit der Revision, deren.ZdrﬁékWeisung"
der Klager beantragt, verfolgt die Beklagte ihr Klagabwei-
sUngsbegehfen'hinsichtlicp der -vorstehend aufgefihrten
Klauseln weiter. | ' |



Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat hinsichtlich der Klauseln Nrn. 2, 8,
9, 10 und 20 in vollem Umfang und hinsichtlich der Klauseln
Nrn. 3, 15, 16 und 17 teilWeise-Erfolg. Im Ubrigen mufte
sie zurickgewiesen werden.

1. Die Klausel Nr. 1 stellt nach Ansicht des Berufungs-
gerichts eine Eingriffsmdglichkeit der Beklagten in das dem
Vertragshéndler zugesicherte Vertragsgebiet dar, die nach
der auch im Rahmen des § 9 AGBG zu berﬂcksichtigenden Wer-
tung in Art. 5 Abs. 2 Nr, 1 b der Verordnung (EWG)

Nr. 123/85 der Kommission (BGBl. 1986 II S. 422) nur zuldas-
sig sei,»wenn'der Hersteller (Lieferant) sachlich gerecht- -
fertigte Grinde dafﬁr nachwéise Die BerlUcksichtigung der
Vertragshéndlerinteressen erfordere eine hinreichende Kon—
"kretisierung und angemessene Beschrankung des Direktge-—
sch&ftsvorb&halts, die die beanstandete Klausel vermissen
lasse. Ein einschrankungsloser Vorbehalt wahre die Belange
des Vertragshandlers nur, wenn ihm ein angemessener Aus-
gleich fir Direktgeschédfte ‘entsprechend § 37 Abs. 2 HGB ge-
wahrt werde; dle vorgesehene Vergutungsregelung genlge dem
nicht. '

2. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten den
Angriffen der Revision im Ergebnis stand, ohne dap es auf
Reichweite und Ubertragbarkeit der vom Berufungsgericht an-
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gefihrten EG-Verordnung ankommt. Das der Beklagten einge-
féumté Direktbelieferungsrecht ist geéigﬁet, die Erwerbs—
.méglichkeiten des Vertragshandlers, die in'einém angemesSe—
nen, dem Aquivalenzprinzip1RechnUng‘tfégenden'Verhéltnis zu'
' seinen Investitions— und Verkaufsfdrderungspflichten stehen
missen, empflndlich Zu stéren Es geféhrdet den Vertrags-
zweck und stellt ‘daher eine unangemessene Benachteiligung
‘des Vertragspartners der Beklagten dar (§ 9 Abs. 2 Nr. 2
AGEG) . |

a) Ein DirektbelieferuﬁgsVerbot des Lieferanten kann
sich zum einen aus einem dem Vertragshandler zugesagten Al-
leinvertriebsrecht ergeben (Senatsurteile vom 12. November
1969 - VIII ZR 116/67 = WM 1970, 97,unter IT 1 a; vom .
21. Juni 1972 - VIII ZR 96/71 = WM 1972, 1092 unter II 2 b
und vom 21. Januar. 1987 - VIII ZR 169/86 = WM 1987, 542 un-
ter II 1 a bb). Ein derartiges Alleinvertriebsrecht steht
'Vdem Vertragshéndler nach dem zur Uberprﬁfung stehenden For-
:mularwerk indessen nicht zu. Zwar hat- das Landgericht der
‘Beklagten die Verwendung des § 2 Nr. 2.4 HV, nach dem sie
zur Einsetzung weiterer Direkt— oder Unterhandler bere;h-
tigt seir Bollte, untersagt, ohne dap die Beklagte dies an-
geQriffen hat.,Darauslergibt sich aber kein Alleinver-
triebsrecht des Vertragspartners der Beklagten, Das Vérbot
der Verwendung des § 2 Nr. 2.4 HV" schlieBt 1nsbesondere
nlcht aus,_daB bei AbschluB eines Handlervertrages nlcht
schon andere Vertragshandler 1n dem - zugewiesenen Verkaufs-
geblet tatig sind. Den weiteren Bestimmungen des Handler-
vertrages und den weiteren Grundlagen der Vertragsbeziehung
ist ein solches Recht gleichfalls nicht zu entnehmen. 'Fehlt
'es aber an einer Parteiverelnbarung hieruber, so folgt_ein
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Alleinvertriebsrecht nicht zwingend aus der Natur des Ver-
tragsh&ndlervertrages (Senatsurteil vom 21. Januar 1987 aao
m.Nachw. ).

b) Eine Treuepflicht trifft den Lieferanten, wie die
Revisioh einr&umt, aber auch im Verhdéltnis zu dem nicht al-
leinvertriebsbereéhtigten Veftragshéhdler (BGHZ 93, 29, 54;
Senatsurteil vom 10. Februar 1993 - VIII ZR 47/92 = WM
1993, 1464 unter B II 2 a).

aa) Allerdings hat‘de: erkennende Senat zundchst ausge-
sprochen, dap bei fehlendem Alléinvertriebsrecht Direktge-
schafte im Grundsatz zuldssig sihd, wobei offenbleiben
konnte, ob dem. Hersteller damit nur die Ausfuhrung bei 1hm
eingehender Bestellungen oder auch eine elgene werbende ‘T&-
tigkeit auf der Absatzstufe des Vertragshandlers,erlaubt
ist (Senatsurteil vom 21. Januar 1987 aa0). Dieser Grund-
satz ist spater prazisiert worden: Je mehr der Vertrags-

handler in die Vertriebsorganisation eingegliedert ist und
den Hersteller durch Einsatz von Kapital und Pefsonal zZu
unterstutzen hat, desto mehr sind diesem Eigenvertriebsak—
t1v1taten auf der Handelsstufe des Vertragshéndlers nach
der Natur des Vertrages verboten (Senatsurteil vom 10. Fe-
bruar 1993 aa0 unter B II 2 b). Daran ist festzuhalten.

bb) Eine Einbindung des Vertragshandlers in die Ver-
triebs- und Absatzorganisation der Beklagten sieht das
Klauselwerk in ganz erheblichem,MaBé vor. Der Vertragshénd—
ler hat sich zus&tzlich zu seiner eigenen Firmierung als
Handler der-?abrikaté, die die Vertragsware darstellen, zu
bezeichnen (HV § 1 Nr. 1.3) und auf die Markenzeichen und
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'~namen an der VerKkaufsstelle (HV § 7 Nr., 7.1.2), in Fern-—
sprech— und Adressbuchern (HV § 7 Nr. 7.1.3) sowie im
schriftverkehr hlnzuwelsen (HV § 8 Nr. 8.3). Er ist zur
Verkaufsférderung unter Beachtung der Empfehlungen der Be-
klagten (HV § 10 Nr. 10.1), zur Unterstutzung der Werbemaf-
nahmen der Beklagten und Zu eigenen WerbemaBnahmen nach
vorgegebenen Richt;inlen”der Beklagten verpflichtet (HV § 8
Nrn. 8.1 und 8.2, GR Nr. 16 Seite 31 Nrn. 3.1 und 4.1). Er
hat die Werkstatt nach den Weisungen der Beklagten zu un-
terhalten, ‘anzupassen und zu ergapzen (HV § 11 Nr. 6). Ihn
trifft die Pflicht zu einer j&hrlichen Mindestabnahme der
von der Beklagten vertriebenen Fahrzeuge (AP Nr. 2) und zur
Haltung und Erganzung eines Mindestbestandes an Lagerwagen -
(HV § 10 Nr. 10. 2 AP Nr. 3), Vorfuhrwagen (HV § 10 :
Nr. 10,3, AP Nr. 3) und .von Ersatz- und Austauschtellen (HV,
§ 12 Nr. 12.1), wobei er ‘der Beklagten alle gewinschten
Auskunfte uber dle Lagerbestande zZu’ erteilen hat (HV s§7 -
Nr. 7.2.3). Nach dem Vertrag obliegt ihm auch bei ni-ht bei
ihm gekauften Fahrzeugén eine Pflicht zur Vornahme von Gra-
tisinspektionen und Gewahrlelstungsarbelten (HV § 11 '
Nr. 2). Schlieplich hat er.die Beklagte dber seine Ge-
schéftsverhéltnlsse und die Marktlage umfassend zu infor-
mieren (HV § 7 Nr. 7.2.3), bestlmmte Unterlagen langfristig
aufobewahren und der Beklagteh zur'Veffﬁgung zu stellen
(GN Nr. 4.6, GEA Nr. 2.5). Der Einsatz von Unterhandlern
steht unter dem Zustlmmungsvorbehalt der Beklagten (GR

Nr. 4) ' ' ‘

cc) Bei elner so weitgehenden Ei@gliede:ung in die Ver-
triebsorganisation der Beklagtern und Abh&ngigkeit von den
Weisungen und Entscheidungen der Beklagten darf diese ihren



Vertragsh&ndlern nicht zugleich auf deren eigener Handels-
stufe unbeschrdnkt Konkurrenz machen (Senatsurteil vom

10. Februar 1993 aa0O). Die beanstandete -Klausel erdéffnet
der Beklagten das schrankenlose Recht, die Absatzchancen
ihrer Vertragshdndler durch Direktgesch&fte. zu beéintréch—
tigen und damit'defen Erwerbsméglichkeiten zu minimieren,
'wobei sie sich noch die Verkaufsfdrderungs—- und WerbemaB-
nahmen ihrer Vertragspartner zunutze machen und dem Endab-
nehmer, soweit § 26 Abs. 2 GWB nicht entgegensteht, glnsti-
gere Verkaufskonditionen anbieten kann (dazu Senatsurtéil
vom 21, Januar 1987 aa0 unter II 1 b). Dap dies eiﬁe unan-
gemessene Benachteiligung der Vertragshandler darstellt,
iiegt auf der Hand und'bedarf keiner weiteren Begrﬁndung.

dd) Die von der Revision gegen die Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts erhobenen Angriffe Uberzeugen nicht. Dar-
auf, dap die Beklagte weder die Absicht hat noch Uber die
"logistischen Mittel" vérfﬁgt, in gréBerem Umfang Absatzge-
schafte mit Endabnehmern zu tétigen,.kommt es nicht an;
entscheidend ist nach sténdiger héchstrichterdicher Recht-
spreChung allein, welche Méglichkeiten ihr die Klausel nach
wortlaut und Sinn gewdhrt (BGHZ 99, 374, 376; Senatsurteil
vom 21, Januar 1987 aa0; BGH, Urteil vom 23. Juni 1993
- IV ZR 135/92 = NJW 1993, 2369 unter ITI 2 d, zum Abdruck
in BGHZ bestimmt). Zu Unrecht meint die Revision, die vom
Berufungsgericht fir mégiich gehaltenen Einschrankungen ei—’“
nes Direktbelieferungsrechts der Beklagten (vgl._dazu z.B,
~auch Bunte/Sauter;‘EG*Gruppenfreisteliungsverérdnungen;
Kommentar, 1988, III 4 Rdnr.;34 S. 377; Semler, Handelsver-
treter— und Vertragshéndlerrecht, 1988, S. 138 f) liefen
sich weder abstrakt definieren noch im vorhinein aufzahlen.



_14_

Das Gegenteil belegt bereifs der von der Beklagten selbst
entwickelte Entwurf eines neuen Handlervertrages, -der in

§ 2 Nr. 7 ein auf bestimmte Abnehmergruppen und Verkaufsan-
lasse beschranktes~D1rektlieferungsrecht der Beklagten vor-
sieht, ohne dap es hier darauf .ankommt, ob alle aufgezahl-
ten Ausnahmetatbesténde einer Inhaltskonfrolle standhiel-
ten. Schlieplich bedarf keiner Entséheidung, ob gegen die
vom Berufungsgericht als angemessener Aﬁsgléich fﬂr‘einen
einschrénkungslosen Direktbelieferungsvorbehalt erachtete

: Ausgleichszahlung entsprechend § 87 Abs. 2 HGB spricht, dap
diese Vorschrift, wie die Revision meint, auf Vertragshand-
lervertrége nicht in qem$élben'Mape anwendbar ist'wie ande-
re Bestimmungen des Handelé@eftreterreéhts. Es kommt nicht
darauf an, ‘ob .und inwieweit § 87 Abs. 2 HGB auf ein Ver—'
tragshéndlerverhaltnis entsprechende Anwendung findet (dazu
'BGH, Urteil vom 9. Februar 1984 - I ZR 226/81 = WM 1984,
'1003 unter I 2 a). Entscheidend ist vielmehr, ob die Be-
klagte fir die in dem Direktbelieferungsrecht liegende Be-
nachteiligung ihrem Vertragspartner einen angemessenen Aus-
gleich gewdhrt. Das ist nicht der Fall, weil die in Satz 2
der beanstandeten Klausel zugestandene Vergutung den Ge-
w1nnentgang des Vertragshéndlers nach den von der ReviSLOn
nicht beanstandetenhAusfuh;ungen der Vorinstanzen nicht
ausgleicht und im ﬁbr;gen auch nur bei einer "maPgeblichen
Mitwirkung" des Veftragshéndlers an Verkauf, Auslieferung
oder Betreuung von Fahrzeugen anfallt.

@) Ist nach allem die weitere Verwendung der Klausel in
'§ 2'Nr. 2. 5 Satz 1 HV der Beklagten zu Recht untersagt wor=
den, so steht der Aufrechterhaltung des Satzes 2 entgegen,

daB er als Rechtsfolge der 1m ersten Satz enthaltenen Rege—
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lung untrennbar mit derselben verbunden ist und allein kei-
ne aus sich heraus verstandliche Regelung enthdlt (vgl.
‘BGHZ 119, 152, 170). '

IT.

1. Die Klausel Nr. 2 laft nach Ansicht des Berufungsge-
richts einen sanktionslosen Lieferstopp durch die Beklagte
zu und verstdpt deshalb gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG. Sie
teile nicht - zuléssigerwéise - ein vom_japanischén Her-
steller zur Verfﬁgung gestelltes, nur begrenztes Kontingent
auf die am Bezug interessierten Vertragshéndler auf, son-
dern ermdgliche der Beklagten eine Ablehnung von Bestellun-
gen‘selbst dann, wenn sie Teile des fir den bundesdeutschen
Markt bestimmten Kontingents ins Ausland verkauft oder ein-
zelne Vertragsh&ndler bevorzugt beliefert habe. Dariber
hinaus erlaube die Klausel der Beklagten sogar die Ableh-
nung schon angenommener Bestellungen und flhre so zu einer
unangemessenen Haftungsfreizeichnung, weil der Vertrags-
héndler, der sich seinen.Endabnehmern gegenﬁber nicht in
gleicher Weise freizeichneﬁ kénne, in einel"Deckungslﬁcke"
zu geraten drohe. | | '

2. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Bei der im UnterlasSungsverfahren gebotenen SOg.
kundenfeindlichsten Agsleéung (zuletzt BGH, Urteil vom
23. Juni 1993 aal unter III 1 d m.Nachw.) ist die Klausel
- so zu verstehen, dap die Beklagte, wenn ihre "Liefermdg-
lichkeiten" eine Belieferung nicht zulassen, nicht nur die
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Annahme von‘Bestellungen abiehnen dart, sondein auch bei
‘bereits bindehd geschlossenen Vertragen von deren Ausfih-
rung frei wird. Daflir spricht der Wortlaut der Klausel, in
der.voh "beliefern" und nicht etwa nur von der Ablehnung '
von-éestellungen‘die Rede ist.\Aus'der Stellung der Klausel
im Gesamtgefﬁgé des Vertrages efgibt sich nichts anderes.
Sie steht nicht etwa in HV § 5 (fVe;kaufsbedingungeh des
. Importeurs") oder in HV § 4 Nr. 4.2.1 ("Fahrzeugbestellun-
gen"), sondern in HV § 4 ("Lleferungsbedlngungen“) unter
Nr. 4.1 (“Lleferumfang")

b) Ein Rucktrlttsvorbehalt der im nlchtkaufmannlschenz
Verkehr die Grenzen des § 10 Nr. 3 AGBG einzuhalten hat,
ist im hler gegebenen kaufmannlschen Geschaftsverkehr in
gréperem Umfang zulassig o '

; aa) So hat der erkennende Senat bei Vertragen unter
Kaufleuten auch die ubliche Selbstbelieferungsklausel
("Richtige und rechtzeitige Selbstbelieferung vorbehalten")
éls nicht unangemessen gebllllgt (BGHZ 92, 396, 398 £).
hier streitlge Vorbehalt der’ Lieferméglichkelt kommt dieser
Selbstbelieferungsklausel zumal bel der hier vorliegenden
Vertragshandlerbeziehung zumindest’ sehr nahe (z.B. von
Westphalen in: Lowe/von Westphalen/Trinkner, GrofKomm. z
AGB- Gesetz, B4d. II, 2. Aufl., § 10 Nr. 3 Rdnr. 39:; vgl. so-
gar BGHZ 49, 338, 392: weniger weitgehend). Er raumt dem

Verkédufer keinen Freibrief ein, sondern soll ihn im wesent- . ..

lichen hur vor gder Héftung far uhverschuldete Unméglichkeit
beil Gattungsware schutzen (z.B. Heymann/Horn HGB, § 346

‘Rdnr. 118) Auch der Llefervorbehalt wird 1n der Rechtspre—
*chung dahin verstanden daB er zur Befreiung des’ Verkaufers
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von der Lieferpflicht nur dann fﬁhrt, wenn dieser ein kon-
gruentesPDeckungsgeschéft mit einem Vorliefgranten ge-
schlossen hat (z.B. RGZ 97, 325, 328 f; RG JW 1921, 1235,
1236 m. zust.‘Anm. Plum). Er ist in seiner Bedeutung auf
zukinftige und noch ganz ungewisse Gefahren unter Ausschluf
der regelmdpfigen und yorherSehbarén‘Ereignisse beschrénkt
(z.B. RGZ 97, 325, 328; 132, 305, 310) und.befreit den Ver-
kdufer von der Haftung'nur, wenn er sich die Ware trotz zu-
mutbarer-Anstrengungen nicht zu besorgen vermag (Senatsur-
teile vom 24. Juni 1958 - VIII ZR 52/57 = WM 1958, 1136 un-
ter V und vom 12. Februar 1968 -~ VIII ZR 84/66 = WM 1968,
400 unter II). In dieser durch den Wortlaut gedeckten, die
Ihteressenlage gebqtenen"und durch'die standige héchstrich-
‘terliche Rechtsprechung vorbestimmten Auslegung hélt die
"Klausel im'kaufménniséhen-Geschéftsverkehr unter Berick-
sichtigung der dort geltenden Gewohnheiten (§ 24 Satz 2

2. Halbs. AGBG) der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG stand
(ebenso fir die Kiausel "Liefermdglichkeit vorbehalten".
z.B. OLG Minchen WM 1985, 362, 363; MinchKomm-Basedow, BGB,
3. Aufl., § 10 Nr. 3 AGBG Rdnr. 44; Staub/Koller, GropKomm.
z. HGB, 4. Aufl., Rdnr. 263 vor § 373; Baumbach/Duden/Hopt,
HGB, 28. Aufl., § 10 AGBG Anm. 3 B; von Westphalen aa0 § 10
Nr. 3 Rdnr. 79; kritischer ders. in: Léwe/von Westpha-
len/Trinkner, GropPKomm. z. AGB-Gesetz, Bd. III, 2. Aufl.,
Vertragshandlervertréage, Rdnr.-llj. Die Senatsentscheidung
BGHZ 93, 29, 49 steht dem nicht entgegen: Sie betrifft das
Recht des Herstellers zur Produktionsum- oder -einstellung
und fdhrt aus, daB diese Umst&nde den Hersteller nicht von
seiner Haftung fur die Ausfihrung bereits angenommener Be-
étellungen:Zu befreien vermdgen. Die vomn Wilien des Her-
stellers abhéngige Produktionseinstellung oder -anderung

)
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ist mit der vom Importeur nlcht zu beeinflussenden Nichtbe-
lieferung durch den Hersteller nicht zu vergleichen. Das
vom Berufungsgericht zitierte Urteil BGHZ 100, 157, 178 be-
trifft ebenfalls einen-hicht vergleichbaren Sachverhalt,
nédmlich die Relativierung und Aushdéhlung einer individuell
versprochenén Leistung durch Allgemeine Gesénéftsbedingun4
gen.

bb) Die Interessenlage der Beklagten erfordert einen
Schutz vor den Gefahren, die sich aus einer unterbliebenen
oder unzureichenden Belieferung durch das Herstellerwerk in .
ihrem Verhéltnis zu ihren Vertragshandlern ergeben konnen,_
/sel es, daPp Produktions- oder Transportschw1erigkeiten des
-‘Herstellers eine Belieferung verhindern, sei es, dap das
ihr zu Beginn eines Jahres vom Hersteller eingerdumte und ,
von ihr nicht beliebig zu erhdhende Fahrzeugkontingent zZur -
Deckung eines unvorhersehbar gestiegenen Bedarfs nicht aus—'
_reicht Der Vertragshandler seinerseits kann . sich gegen die
vom Berufungsgericht beflirchtete "Deckungslicke" gegenﬁber
seinem nichtkaufménnischen Vertragspartner .durch eine
1Serstbelieferungsklausel'ebenfalls schitzen, sofern er in
ihr nur klarstellt, dap er lediglich unter der Vorausset- °
zung des Abschlusses eines kongruenten Deckungsgeschéfts
i dann von seiner Lleferverpflichtung frel wird wenn er
selbst von der Beklagten im Stich gelasser. wird (Senatsur—'
“teil vom 26. Januar 1983 - VIII ZR 342/81 = WM 1983, 308
unter II 4 -a). Zwar fihrt die Nichtbelieferung fir den Ver~
tragshandler dazu, daﬁ ihm eine Verdienstméglichkeit genom—
'men und es ihm erschwert wird, seine: Aufwendungen far die
Absapzforderung zu decken und Gewinne zu erzielen (dazu
z.B. Ulmer, Der Vertragshandler, 1969, S. 431). Das mup er
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aber hinnehmen, wenn die Beklagte zur Lieferung unverschul-
det auperstande ist (vgl. auch Ulmer aa0 S. 432).

Die vom Berufungsgericht gesehenen unangemessenen Er-
gebnisée ergeben sich bei Anwendung der Klausel nicht: Hat
die Beklagte Teile des ihr zugewiesenen Kontingents ins
Ausland verkauft, bevor sie eine Bestellung ihres Vertrags—
h&ndlers annimmt, so beruht eine dadurch eingetretene Lie-
ferschwierigkeit nicht auf einem unvorhergesehenen Umstand
und wird vom Regelungsbereich der Klausel nicht erfapt. Ta-
tigt sie ein derartiges Gesch&ft nach Zustandekommen eines
Kaufvertrages mit ihrem Veftragshéndler, sb macht sie sich
die Lieferung selbst schuldhaft unmdglich und kann sich |
erst recht nicht auf die Klausel berufen. Auch durch Un-
'gleichbehandlung einzelner Vertragshandler verursachte Lie-
' ferschw1er1gkeiten werden von der Klausel nicht erfapt,
wenn sie ihr nicht schon durch das Diskriminierungsverbot
des § 26 Abs{ 2 GWB-unﬁersagt sind, ohne dap dies in der
Klausel wiederholt werden mifte. Ist die Liefer"mdglich-
keit" der Beklagten'grundsé&tzlich gegeben'und.beschrénkt
sie sie ‘selbst durch eine ungerechtfertigt bevorzugende Be-
'lleferung eines anderen Vertragshandlers, so greift die
Klausel nicht ein.

cc) Trotz der Verwenduhg der auslegungspédﬁrftigen Wor-
te "nach Mafgabe seiner Lieferméglichkeiten" begegnet die
Klausel auch im Hinblick auf das Transparenzgebot keinen
durchgreifenden Bedenken. Dabei ist davon auszugehen, dap
an die Angabe ‘eines sachlich gerechtfertigten Lésungsgrun-
des im Vertrag (vgl. § 10 Nr. 3 AGBG) bei Vertragen unter
Kaufleuten jedenfalls keine allzu hohen Anfbrderungen zu
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stellen sind (2.B. Wolf in: Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Ge-
setz, 2. Aufl., § 10 Nr. 3 Rdnr. 54; Palandt/Heinrichs,
BGB, 53. Aufl., § 10 AGBG Rdnr. 21). Hat - wie hier - der
- Vorbehalt der Liefermoglichkeit durch die Rechtsprechung
seit langem eine ganz bestimmte Auspragung erfahren (dazu
,oben IT 2 b aa), so bedarf dieser Anwendungsbereich - ahn-
lich wie auch bei der Selbstbelieferungsklausel (BGHZ 92,
396, ' 399) - im kaufménnischen4Verkéhr keiner'Wiedefgabe'in
“der Klausel selbst.

c) Macht die Klausel die Belieferung zuléssigerweise
sogar bel bereits zustande. gekommenen Kaufvertragen von den
Liefermoglichkelten der Beklagten abhangig, ist es erst |
recht unbedenklich dap die: Beklagte sich auch die Annahme
‘von Bestellungen nach MaBgabe ihrer Lieferméglichkelten v
vorbeh&lt Eine willkirliche Ablehnung von Bestellungen oh—
ne Angabe vertretbarer Grunde (dazu Senatsurteil vom
‘19, Januar 1972 ‘- VIII ZR 86/71 = WM 1972, 464 unte: 4 a)
erlaubt die Klausel nicht, '

III.

1. Zur Klausel Nr. 3 hat das Berufungsgericht ausge-
fﬂhrt,'die in Satz 2 geregelte Haftungsfreizeichnung sei
unwirksam, weil der Vertragshéndler im‘verkehr‘mit seinen
nichtkaufmannischen Abnehmern die §§ 10 und 11 AGBG beach-
ten und Zur Vermeidung einer sonst drohenden "Deckungsluk—
"ke" die in § 11 Nr. 8 b AGBG enthaltene Wertung auch in
seinem Verhaltnis zum Importeur Beruck51cht1gung finden

musse
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2. Das hat nur teilweise Bestand,

a) Die Vorinstanzen haben die Verwendung der Klausel
insgesamt untersagt, begrinden jedoch allein die Unangemes-
senheit ihres zweiten Satzes. In der Tat ist Satz 1 Wirk-
‘'samkeitsbedenken nicht ausgesetzt. Dem'muB durch Aufrecht-
erhaltung dieses selbsténdigen KlauSeltéils Rechnung ge-
tragen werden. ’ |

aa) Es ist schon nicht ganz zweifelsfrei, ob es sich
angesichts der Worte "ist bestrebt" ﬂberhaupt um eine
rechtliche Regeiung handelt. Immerhin ist die Mdglichkeit
nicht von der Hand zu weisen, dap die éeklagte auéh nur im
Rahmen dieses "Bestrebens", insbesondere "im Rahmen ihrer
Lieferméglichkeiten", fir unterbliebene und verzbgerte Lie-
ferungen haften und gegeniber einem Erflillungs- oder Er-
satzverlangen des Vertragshandlers auf den’wOrtlaut.der
Klausel verweisen will.

bb) Bei interessengerechter einschrankender Auslegung
der Worte "im Rahmen seiner Lieterméglichkei;en"-ist gegen
.eine derartige Beséhrénkung der Lieferpflicht aber ebenso-
wenig eihzuwenden wie gegen die Formulieruhg "nach MaBgabe
seiner Lieferméglichkeiten" (dazu oben "I 2 b). '

b) Satz 2 der Klausel verstdpt gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBG, ohne daB es auf“die von den Vorinstanzen angenommene,
-von dervRevision aber in Abrede gestellte "Deckungslicke"
ankommt . Es entspricht gefestigter hééhstrichterlicher
Rechtsprechung, dap die Haftung fiar die Erfillung wesentli-.
‘cher Vertragspflichten selbst bei einfacher Fahrldsgigkeit
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des AGB-Verwenders oder seiner Erfullungsgehilfen nicht
formularmifig auSgeSchlossen werden kann (zuletzt Senatsur-
teil vom 11. November 1992 - VIII ZR 238/91 = WM 1993, 24
unter II 2 a m. w.Nachw ). Die frlstgerechte Lieferung ist
fir den‘Verkéufer'Hauptle;stungspfl;cht und damit 1n jedem
Falle eine "wesentliche Vertragspflicht" im Sinne des § 9
Abs. 2 Nr, ‘2 AGBG (z.B. Paulusch, DWiR 1992, 182, 187 f).
Die unterbleibende oder verzégérte Belieferung déé Ver-
tragshéndlers sowie die Einschréankung der Héftung der Be-
klagten hierfur geféhrden die Erreichung des Zwecks des von
ihm mit’ der Beklagten geschlossenen einzelnen Kaufvertra-
ges.

Iv.

" 1. Das Berufungsgericht sieht in der Klausel Nr. 4 ei- :
nen uneingeséhrénkten'einseitigen Anderuhgsvorbéhalt" der
der Beklagten die Mogllchkelt gebe, zum Nachteil der Hand-
‘ler und  ohne Anderungskundlgung d1e zuvor regelmapig indi-
vidualvertragllch verelnbarten ‘Handelsspannen und Rabatte
bzw. Boni zu veréndern. Das sei angemessenﬁnur, wenn der

Anderungsbefugnis'eih berechtigtes Interesse des Klausel-
Verwenders Zug*undeliege und ihre Voraussetzungen so kon-
kret wie mbéglich und fir den anderen Teil erkennbar in der
Klausel, festgelegt seien. Die nachtragllche Bllligkeltskon-
trolle gem&B § 315 Abs. 3 BGB &ndere an diesen Anforderun—
 gen nlchts '
¢
| 2. Dies ist: entgegen den Angriffen der Revision zutref-‘
fend. Dle Handlerspanne und damit die Verdienstmégllchkel-
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ten des Vertragshandlers bestehen - ausgehend von den von
der Beklagten empfohlenen Endverkaufspreisen - aus dem
Grundrabatt{ dem Zulassungs-Jahresbonus und dem Zulassungs-
Quartalsbonus (GR Nr. 1). Ob mit dem Ausdruck "Rabattierung
der Vertragsware" nur der Grundrabatt oder auch die Boni
gemeint sind, ist unklar, kann aber offenblelben Denn je-
denfalls umfaBt die Klausel auch den Grundrabatt ist inso-
weit - wie sogleich zu zeigen ist - unwirksam und kann hin-
sichtlich der méglicherweise miterfaften - als freiwillige
Leistungen der Beklagten Bezeichnetén (dazu‘unten VII) -
Boni mangels Teilbarkeit der Klausel auch nicht teilweise
aufrechterhalten werden.

a) Der Grundrabatt ist in GR Nr. .3 der HOhe nach - dif-
ferenzierend nach Fahrzeugmodelien und.Jahresgesamtabhahme-
menge - auf zwischen 15 und 18 % des empfohlenen Endver-
kaufspreises festgelegt. Da die Beklagte nach der Klausél
das Recht hat, die Rabattierung mit ihrén "jeweiligen:wech-
selnden Mitteilungen" neu festzulegen, réumt sie sich ein
einseitiges Leistungsanderungsrecht ein. DaB‘— wie die Ré} |
vision meint - der Rabatt mit der Einschrénkung'seiner Ver-
dnderlichkeit zugesagt wird, &ndert nichts am Vorliegen ei-
nes elnseitlgen Anderungsrechts der Beklagten, sondern be-
grindet es gerade., Derartige einseitige Lelstungsbestim—
mungs-_oder Leistungsénderungsrechte unterliegen_trotz der
 Vorschrift des § 8 AGBG ‘auch dann der Inhaltskontrolle, ‘
wenn sie sich auf die Hauptleistung einer der Vertragspar-
teien beziehen (BGHZ 81, 229, 232; 93, 252, 255; Senatsur-
teil vom 18. Mai 1983 - VIII ZR 83/82 = WM 1983, 731 unter
4 b aa). ’
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b) Formularmafige einseitige Leistungsanderungsrechte
des Verwenders sind grundeétzlich nur wirksam, wenn die
Klausel schWerwiegende Anderungsgrﬁnde nennt und:in ihren
Voraussetzungen und Folgen erkennbar die Interessen des
Vertragspartners angemessen bertcksichtigt (BGHZ -89, 206,
211; Senatsurteil wvom 25. Mai 1988 - VIII ZR 360/86 = WM
1988, 1344 untef A I 3 b aa). Diesen Erfordernissen wird
die beanstandete Klausel nlcht gerecht Sie erméglicht es
der Beklagten, die Handelsspanne ihrer Vertragspartner be-
lieblg Zu verringern, ohne an einschrénkende Anderungsgrun— ,
de gebunden zu sein oder den Vertragshdndlern einen ange-
messenen Ausglelch 2u gewdhren. Das benachtelligt den Ver-
wtragspartner der Beklagten unangemessen, well es dessen we-
sentlichstes, aus dem Vertrag folgendes Recht - némllch
seine Verdienstmoglichkelten - S0 einschrénkt daB die Er-
reichung des von ihm- erstrebten Vertragszwecks gefahrdet
Vwird (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG).

c). Zu Unrecht‘meint die Revision, im kaufmdnnischen Ge-
schéftsverkehr sei ein derertiger einseitiger Anderungstr4
behalt - ebenso wie der in der‘Senatsentscheidung BGHZ 93,
252 erdrterte - zuldssig. Nach diesem Urteil waren eine
Reihe von Umsténden der konkreten Vertragsgestaltung far’
die Aufrechterhaltung der dort zu beurteilenden Preisande—
‘rungsklausel ausschlaggebend (dazu auch Paulusch, Vorformu—
lierte Leistungsbestimmungsrechte des Verwenders, in: RWS-
Forum 2, 1987, "85, 79 f), die sich von dem vorliegenden
TVertragsverhaltnis teilwelse unterscheiden So waren maB—

- geblich unter anderem die: besonderen Schwierigkeiten einer
Konkretisierung der - Preiserhéhungsfaktoren auf dem Mineral—
folmarkt in einem auf viele Jahre geschlossenen Vertrag
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(BGHZ 93, 252, 262 f). Dap vergleichbare Schwierigkeiten:
bei der Konkretisierung von Grinden fir eine Anderung des
Handler-Grundrabatts bestehen, hat die Beklagte nicht dar-
getan. Dort aber, wo eine Konkretisieruhg der Anderungs-
grinde mdglich ist, ist sie in aller Regel auch in der
Klausel vorzunehmen (z.B. Paulusch aa0 S. 74 f). Ein weite-
rer wesentlicher Grund fir die Billigung der Klausel lag
nach der fruheren Entscheidung in der fur den Kunden des
Klauselverwenders bestehenden Moglichkeit, die ihm aufer-
legten Preise an den‘Endberbraucher'weiterzugeben,~wobei

- auch zu berticksichtigen war, dap die seinerzeit in Streit
stehenden Schmiermittelpreise bei den als Vertragspartnern
auftretenden Werkstattbetrieben keinen entscheidenden Wett-
bewerbégesichtspunkt darstellten und von dem Kunden oft oh-
ne néhere Prﬂfung hindenommen‘zu werden pflegten (BGHZ 93,
252, 261). Anders ist dies bei dem Verkauf von Neuwagen,
bei dem der Preis eine‘mitentscheidénde Rolle spielt und
der Vertragshéﬁdler eine Reduzierung seines Grundrabatts
nicht ohne gewichtige‘Wettbewerbsnachteile durch Erhdhung
des - im ﬂbrigen von der Beklagten empfohlenen - Endver-
kaufspreises auszuglelchen vermag. )

1. Auch die Klausel Nr. 5 halt das Berufungsgericht fur
einen unzuléassigen einseitigen Anderungsvorbehalt. Es fehle
an der Festlegung konkretisierbarer und angemessener Vor-
aussetzungen.. Zumindest misse durch :echtzeitige Ankindi-
gung bevorstehender'Rabatténderungen sichérgestellt.werden,
daf sich der Vertragshéndler hierauf einrichten koénne.
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2, Die Klausel ist aus denselben Grinden unwirksam wie
die vorstehend erdrterte Formularbestimmung. Die von der
Revision erhobenen Angriffe gegen das Berufungsurteil drin-
gen, 'soweit auf .sie nicht schon eingangen ist, nicht durch.
Es trifft nicht zu, dap der Rabatt eine'- gemeint wohl:
freiwillig gewdhrte - "Vergﬁnstigung“ fur den Vertragshénd-
-ler darstellt. In GRE Nr. 9 ist die Hohe des von dem emp-
fohlenen Abgabeprels Zu berechnenden Rabatts - gestaffelt
nach Rabattgruppen und Art der Bestellung - vertraglich
festgelegt. Er macht - zusammen mit dem als "zusdtzliche
und freiwillige Leistung" bezelchneten Ersatzteilbonus (GRE
Nr. 10 Absatz 2) - die H&ndlerspanne aus, der Vertragshand-
ler hat Anspruch auf ihn. Ein einseitiges Anderungsrecht
des‘KlauselVerwenderS'unterliegt"daher denéelben - hier
.nicht beachteten - Einschrénkungen wie der Handler Grundra-
batt von den Fahrzeugpreisen. Der Revision kann ‘auch nicht
darin ‘gefolgt werden, dap der Vertragshéndler etwaige Ra-
battkurzungen durch Preiserhbhungen des Endverkaufsprelses
stets und ungehindert ausgleichen kann. Es wird unter ande-
rem von.dem Wert des jéweiligen Ersatzteils und dem Umfang
der. Preisérhéhung abhéngen, ob der Endabnehmer eine Preis-
erhéhung als vernachlassigbar hlnnehmen oder sie nicht doch
einen, maBgebllchen Wettbewerbsgesichtspunkt darstellen
wird. Danach aber dlfferen21ert die Klaueel nicht; ob dies
ausreichte, um die’ Angemessenhelt eines’ Anderungsrechts be-
jahen zu kénnen, kann deshalb dahlnstehen s
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VI.

1. Die Klausel Nr. 6 ist nach Ansicht des Berufungsge-
richts unangemessen, WQil wegen ihres weitgefaften Wort- |
lauts die Beklagte den Grundrabatt fir alle 1990 bezogenen
Fahrzeuge selbst dann verweigern kénne, wenn der Vertrags-

h&ndler auch nur eine Woche lang nicht die im Absatzplan
vereinbarte Menge an Lager- und Vorfihrwagen unterhalte.
Dies sei vor allem dann Uberm&Big, wenn der Vértragshéndler
gute Verkaufserfolge gehabt habe und sich nicht feststellen
lasse, dap sich ein voriibergehender Verstop gegen den Ab-
satzplan negativ ausgewirkt habe. Aus den gleichen Griinden
sei die Klausel Nr. 7 unwirksam. ' | '

2.’Beides greift die Revision vergeblich an.

a) Das Verhaltnis der in unmittelbarem r&urlichen und
in sachlichem ZuSamhenhang Zueinander stehenden Klauseln
ist zunachst durch Auslegung'zu kiaren. Die Rechtéfolgen ‘
‘beider Bestimmungen sind unterschiedlich: das eine Mal ent-
fallt bei Nichteinhaltung der vereinbarten Menge an Lager-
und Vorfuhrfahrzeugen eine Voraussetzung "des" Grundrébat—‘
tes, was mangels jeder Einschréankung im Sinne "des ganzen
Gruhdrabattes" verétanden werden mup; das andere Mal erma-
Bigt sich der Grundrabatt - nur - um 3 %, wenn kein "aktu-
eller" - hdchstens sechs Monate zugelassener - Vorfihrwagen
unterhalten wird. Ein sinnvolles Verhaltnis der- Bestimmun-—
‘gen zueinander l&pt sich ﬁur-herstéllen, wenn sie nicht an
dieselben Tatbestandsvoraussetzungen anknipfen. Dem ist
auch so: Die Klausel Nr. 6 stelltiallein auf die Menge von
Lager-_und Vorflihrwagen ab, wahrend sich die Klausel Nr. 7
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auf die Qualitat - namlich Aktualitdt bzw. Zulassungszeit -
von (allein) Vorfihrwagen bezieht.'Wéhrend nach der Klausel
Nr. 6 bereits jede Unterschreitung der vertraglich verein-
barten Ménge den Grundrabatt entfallen l&aBt, tritt die
3-%ige Kirzung nach der Klausel Nr. 7 erst ein, wenn keiner
def,vertraglich vcrzuhaltenden Vorflihrwagen mehr "aktuell"
ist.

b) Daraus ergibt sich fiar die Inhaltskontrolle folgen-
des:

- aa) Die Verwendung der Klausel Nr. 6‘hat:das Berufungs-
gericht der Beklagten zu Recht untersagt.FZwar hat die Be-
klagte Anspruch-darauf, daB ihr Vertfagshéndler die im Ab-
Satzplan'(AP Nr. 3) individuell vereinbarte Zzahl Qon Lager- .
und Vorfuhrwagen anschafft und vorhalt. Es ist auch'nicht
'zZu beanstanden, daB bei einer Verletzung dieser Vertrags—
pfllcht Sanktionsfolgen formularmaBig festgelegt werden.
_Ebenso wie bei Vertragsstrafen und Schadenspauschalierungs-
bestimmungén (dazu SenatSurteil'Voh 21. Marz 1990 - VIII.ZR
196/89 = WM 1990, 1198 unter II 1 b und II 2) darf die
Sanktion jedoch nicht auBer Verhaltnis stehen zu dem Ge-
wicht des VertragsverstoBes und seinen Folgen fﬁr den Ver—
tr agspartner. Diese Relation wird auBer acht gelassen, wenn'
nach der Klausel der ganze Grundrabatt elnes Jahres und
nach GR.Nr. 5'Seite 5 Absatz 6 zudem nocn der Anspruch auf
die zulassungsboni (dazu unten VII), mithin nahezu der ge—
samte Jahresverdienst des Vertragshandlers aus der Absatz-
mittlung von Neufahrzeugen ohne Ricksicht auf ein Verschul-
den, eine AbmahnUng,,dié AUSwfrkﬁngeﬁ der’Pﬁlichtvérletzung\
 sowie darauf entféllt}‘fﬁr.welchen~Zeitraum der Vertrags-
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héndler um welche Zahl unter der Qereinbarten Menge von La-
ger- und Voffﬁhrwagen geblieben ist. DaP nach Wortlaut und
Sinn der Klausel die auch nur kurzzeitige und zahlenméfig
geringfigige Unterschreitung der Mindestabnahme—,und -vor-
haltemenge den Verlust des Jahresfcrundrabatts Zur Fblge
hat, kann nicht mehr als,angemessené Reaktion auf die Ver-
tragsverletzung des Vertragshandlers hingenommen werden,
zumal Zp berlcksichtigen ist, dap ein Vertragshé&ndler, der
"nur" die im Absatzplan vereinbarte Zahl von Lager- und
Vorfihrwagen vorhdlt, strenggenommen nie einen Lager¥ oder
Vorfihrwagen verkaufen kénnte, weil er in der dann fir die
Neubestellung, die Bestatigung durch die Beklagte - fir die
diese sich allein eine’Frist von zwei Wochen einréﬁmt (§ 4
Nr. 4.2.1 HV) - und die Auslieferung erforderlichen Zeit
~die vorgesghriebene Zahl von Lager— oder Vorfihrwagen nicht
erreicht.

bb) Auch die Klausel Nr. 7 benachteiligt den Vertrags-
hédndler unangemessen. Zwar ist der Tatbestand dieser Be-
stimmung nicht erfdllt, solange auch nur ein aktﬁeller Vor-
fihrwagen unterhalten wird, wobei der'Begriff "aktuell" of-
fenbar durch die in Parenthese beigefﬁgten Worte definiert
wird (= keine léangere als‘séchsmonatige Zuiassungszeit des
- unverzuglich nach Lieferung auf die Fir & des Handlers zu-
zulassenden Vorfﬁhrwagens, vgl. AP Nr. 3). Auch ist die
Rechtsfolge bei Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen
der Klausel weniger gewichtig als_die in der Klausel Nr. 6
vorgesehene. Gleichwohl steht die Sanktion zuf~Schwere der
VertragSverletzung in manchen von der Klausel erfaften F&l-
len nicht in einem angemessenen Verh&ltnis, ohne dap die
Fallgestaltungen als "Extrem-" oder "Grbteskfélle" bezeich-
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net werden kénntén, denen - wie dié'ReviSion'im Ausgangs-
punkt zu Recht meint - nicht die Klauselgestaltung Rechnung
Zu tragen braucht, sondern die mit der Berufung auf das
RechtsmipBbrauchsverbot (§ 242 BGB) geldst werden kénnen.
Denn immer dann, wenn etwa ein kleinerer Vertragshéndlerbe—
trieb, der nur zur Vorhaltung wénigér'Vorfﬁhrwagen ver-
pflichtet ist, dieser Verpflichtung in der Weise nachkommt,
dap ein Vorfﬁhrwégen die’sgchsmonatige Zu;assungszeit schon
nahezu erreicht, wahrend die anderen ein oder zwel Vorfihr-
wagen kurzere ZulaésungSzeiten_aufweiseh,'kbnnte'der Ver-
'tragshéndler ein Kaufinteresse hinsichtlich des’odér der
"jﬁngereh" Fahrzeuge nichtlbéﬁriedigen, ohne 3 % - also
zwischen 1/5 und 1/6 —,seinesvJahreS—Grundrabatts zu ver-
lieren. Es wird ihm.némlich oft - trotz woméglich-soforti- -
ger Bestellung - nicht gelingen, innerhalb der noch ver-
bleibenden Zulassungszeit des - "slteren” Fahrzeugs zumindest
einen neuen Vorfuhrwagen anzuschaffen ’

VII.

1. Die Klauseln Nr. 8, 9 und 10 sind nach Auffassung
des Berufungsgerlchts der Inhaltskontrolle unterliegende
'Preisnebenabreaen Auch “frelwillig“ den Vertragshandlern

zugesagte Prémien fur Verkaufserfolge seien Teil der ver-
einbarten Gegenlelstung Die Klausel Nr. 8 stelle eine’ '

- Uberméfige Sanktion dar, weil die Beklagte schon bel nur. _
einem VerstoB des Vertragshandlers gegen Gewahrleistungsbe-
stlmmungen den gesamten Quartals- und Jahresbonus verwei- -
gern kdénne. Die Klausel Nr.;s,benachteilige den Vertrags-
Jhéndler Unandemesgen,‘weil er danach'bhne;Rﬁcksiéht auf den
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Zeitpunkt und die Grinde einer Vertragsbeendigung seinen
méglidherweise bereits'weitgehend erarbeiteten Jahresbonus
verliere. Ebenso liege es bei der Klausel Nr. 10, die
selbst dann eingreife, wenn der Vertragshdndler auch nur
kurzzeitig seinen im Absatzplan vereinbarten Bestand an La-
ger- und Vorfihrwagen nicht wieder auffille.

2. Die gegen diese Ausfihrungen gerichteten Angriffe
der Revision haben im Ergebnis Erfolg.

a) Entgegen der AnSlCht der ‘Revision fallen die Klau-
seln allerdings nlcht in den kontrollfrelen Raum nach § 8
AGBG. Denn sie legen nicht unmittelbar die Hdhe der von der
Beklagten eingeraumten Zusatzverglitungen (zu besonderen
Preiszuséhlagen-vgl. z.B. auch BGHZ 93, 358, 36iif) fest,
sdndern regeln die VoraUssetZungen, unter denen der An-
'spruch auf die Zulassungsboni entsteht oder wegfallt, und
sind insoweit der Inhaltskontrolle nicht entzogen (z.B.
BGHZ 118, 126, 127; Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Gesetz, 7. Aufl., § 8 Rdnrn. 14 £, 21).

b) Anders als bei den Bestimmungen Uber den Grundrabatt
fehlt és’indessen'an‘einer unangemessenen Benachteiligung
der Vertragspariner der Beklagten. Der Grundrabatt ist, wie
dies der Klager nicht anders sieht, das Hauptleistungsver--
sprechen der Beklagten. Auf ihn hat der Vertragshandler An-
spruch seine Zahlung darf nicht formularmdpig von unange—
messenen Voraussetzungen abhéngig gemacht werden. Dle Zu-
lassungsboni treten dagegen als "zusétzliche und,freiwilli4
ge Leistﬁngen“ der Beklagten zu dieser Hauptleistung hinzu,
das Hauptleistungsversprechen wird durch sie weder modifi-
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ziert noch eingeschrénkt. Einen Anspruch auf diese Bonus-
zahlung haben die Vertragshéndler weder aufgrund eines be-
stimmteﬁ anderen Tells des Formula;werks,noch aus der Natur
'des'Vertragéhéndlervertrageé, und auch eine individualver-
tragliche Vereinbarung, nach der_die Beklégte_Boni zu zah-
len hatte, macht der. Klager nieht géltend, ebensowenig wie
er in Zweifel zieht, dap es sich um ein freiwilliges Zah-
'lungsveréprechen der Beklagten handelt' Die Zusatzlichkeit
und Freiwilligkeit der Zahlung dieser Zulassungsboni steht
‘auch nicht etwa nur "auf dem Papier" Der Unterschied zu
anderen von der Beklagten zZu- erbringenden Leistungen zeigt
sich darln, dap diese dds Aquivalent fur eine besondere vom
Vertragshéndler ubernommene Pflicht darstellen Mit dem
Grundrabatt werden zum Beispiel die Absatzmittlungsbemuhun—
gen des Vertragshandlers entgolten, das Zahlungsziel far
Lager- und Vorfihrwagen nach GR Nr. 9 Seite 15 Absatz 2
(dazu naher unten IX) etwa wird von der Beklagten als Ge-
Vgenleistung dafur eingeréumt daB der Vertragsh&ndler diese
: Wagen nicht sofort weiterverkaufen darf oder kann und die
Vertragsparteien sich den dadurch erforderlich werdenden
'Vorfinanzie;ungsautwand in gewisser Weise teilen. Wahrend
diese'ﬁeiEtdhgen selbst dann hicht’als “zusé&tzlich und
frelwillig" erbracht gelten konnten wenn sie als solche
formularmabig deklariert werden, steht -der Gewdhrung der
Zulassungsboni keine besondere demeVertragshéhdler aufer-
legte Vertragspflicht gegentlber. Er'ist nicht verpflichtet
fur die Zulassung einer bestimmten Anzahl von Neufahrzeugen
zu sorgen, die Zulassung 1st auch nur der Endpunkt seiner
bereits durch den Grundrabatt honorlerten Absatzmittlungs—
t&tigkeit Der Zulassungsbonus gilt nicht die Erfullung ei-
ner Vertragspfllcht des Vertragshéndlers_ab sondern ist
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Erfolgspramiierung. Enthielte mithin das Formularwerk,nicht
die Bestimmungen ﬁber‘die Zulassungsboni, so kénnte der
Vertragshandler deren Zahlung nicht verlangen. Zwar kann
die Beklagte nach Abgabe des Zahlungsversprechens dessen
Erfullung nicht mehr aus anderen als den beil seiner Abgabe
aufgestellten Bedingungen oder Einschrénkungen oder aus ge-
setzlichen Grunden vérweigern. Ebenso aber, wie sie das
Versprechen einer freiwilligen Leistung ganz hdtte unter-
lassen kénnen, kann sie auch Inhalt und Umfang dieses Ver-
sprechens von vornherein ausgestalten (vgl. z.B. auch BGHZ
104, 82, 86; 78, 369, 373). Ihr Vertragspartner erwirbt
dann diesen Teil‘des Anspruchs auf Verglitung seiner Lei-
stungen von Anfang an nur in der‘Ausgestaltung, in der die
 Beklagte das Zahlungsversprechen abgegeben hat. Der Zulas- -
sungsbonus ist ein ihm gewéhrter Vorteil, der nicht im Ge-
genSeitigkeitsverhaltnis der nach dem Vertragshdndlerver-
trag wechselseitig'geSChuldeten Leistung steht. Durch die
Vofaussetzungen, an die die Zahlung der Boni geknﬁpft wird,
-ist dieser Vorteii zwar geringer, als er ohne Einschrankun—
gen ware, aber deshalb noch keine unangemesséne Benachtei-
' ligung (fdr eine freiwillige Jubil&umszuwendung méglicher-
weise andérs - ohne die Frage abschliefend zu entscheiden -
BAG WM 1993, 2222 unter II 2 ¢).

VIII.

1. Die UnWirksamkeip der Klausel Nr. 11 begruindet das
Berufungsgericht damit, dap dem’Vertragshéndler fir die
Ausfiihrung von Gewdhrleistungsarbeiten ein Anspruch auf
Aufwendungsersatz einschlieflich eines angemessenen kalku-
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latorischen Gewinns zustehe, Diééer Anspruch werde durch
die in der Klausellvorbehaltene Anpassung an eine nicht na-
her konkretisierte Kostenentwicklung gefahrdet. Ein einsei-
tiges Dispositionsrecht des Verwenders, das nicht anhand
objektivierbarer Voraussetzungen‘ﬁberprﬁfbar sei, benach-
teilige den Vértragspartner unangeméssen. |

2. Das ist ‘entgegen der Meinung der Revision richtig
Die Vertragshéndler haben sich der Beklagten gegenuber zZur
Durchfuh:ung von Gewahrlelstungsarbeiten - auch an nicht
bei ihnen gekauften Fahrzeugen - verpflichtet (HV § 11
Nr. 11.2, GN Nr. 4.1). Die dabeikerbraChten,Leistungen dur-
fen im Garantiefall nicht dem Kunden berechnet werden (GN -
Nr, 4.5),fsoddern'werden nach besonderen Riéhtlinien uﬁd
Richtzeiten der Beklagten vergitet (GN Nr. 4. 8). Dabei hat

| , der Vertragshandler Anspruch zumindest auf vollen Ersatz

der erforderlichen Aufwendungen, weil er im Falle einer von
ihm erfﬁllten Garantlezusage der Beklagten gegenﬁber dem:
Kunden und - auch bei Erbringung von Gewahrlelstungsarbeiten
'~ an von Dritthandlern verkauften Fahrzeugen als Beauftragter
'der,Beklagtenﬁhandelt (§ 670 'BGB) ,und ihm im Falle der Er-
fullung eigéhef Géwéhrleiétungspflichten regeiméBig die Be- -
klagte ihrerselts Gewahr zZu leisten hat (zutreffend von

. Westphalen aaO Rdnr. 21). Mit der- beanstandeten Klausel
rédumt sich die:Beklagte ‘ein einseitiges Recht zur Anderdng
des von ihr zu entrlchtenden ‘Preises ein. Es bedarf grund-.
satzlich um w1rksam zZu sein, ebenso wie das einseitige An-
derungsrecht hlnsichtlich des von dem Kunden des Klausel-
verwenders zu zahlenden Preises (dazu z.B. Senatsurtell vom
26. Mai 1986 - VIII ZR 218/85 = WM 1986, 1059 unter B II 1
m.Nachw.)‘einer Konkretisierung der Preisénderungsfaktoren.
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Der unbestimmte Hinweis auf die Kostenentwicklung wird dem
Gebot méglichst genauer uhd nachprifbarer Konkretisierung
nicht hinreichend gerecht. Der Auffassung der Revision, in
der streitigen Klausel sei .eine Konkretisiefung entbehr-
lich, Weil sie im Hinblick auf die nach aller Lebenswahr-
scheinlichkeit allein steigende Kostenentwicklung nur den
Vertragshéndler beglnstige, kann aus zwei Grinden nicht zu-
gestimmt werden. Zum einen ist in Zeiten wirtschaftlicher
Rezession oder sich verstérkenden Wettbewerbs auch ein sin-
keh bestimmter Kosten nicht auszuschliefen; in solchem Fal-
le muf def;Vertragshéndler eine von der Beklagten vorgenom-
mene Verringerung der Stuhden—Verrechnungssétze an der in
der Klausel enthaltenen Ermichtigungsgrundlage nach Grund
und Umfang Uberprifen kdénnen. Zum anderen hat der Vertrags-
handler} dem - wie ausgefihrt - jedenfalls voller Aufwen-
dungsersatz'zusteht, bei steigenden Kosten das ihm mit der
Klausel auch zugesagte ‘Recht auf Anpassung. Ob die Beklagte
dem in ausreichendem MaPe nachkommt, kann er wiederum nur
‘nachprifen, wenn die Klausel konkretisierte Preisanderungs-
faktoren enthdlt. Die néhere Béstimmung der fir eine'ahgéf
messene Vergltungsanpassung maBgeblichen Kostenelemente ist
nicht Aufdabe des Senats.'ob insoweit, wie die Revision
meint, der Kldger indessen in Abrede stellt, als Parameter
allein die Lohnko “en in Betracht komnen, ersCheint nicht
selbstverstandlich, kann aber offénbleiben. Wenn dies so
ist, dann erfordert eine aUSreichehde Konkretisierung eben
diese Anfﬁbrung der Lohnkosten in der Klausel selbst'(ddzu
z.B. Paulusch aa0 S. 75 unter Hinweis auf das Senatsurteil
vom 26. Mai 1986 aaO unter B II 2 b). '
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IX..

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts enthalt die Klau-
sel Nr. 12 eine kontrollféhige Prelsnebenabrede. Sie sei

' unangemessen,. weil sie der Beklagten die Mbgllchkelt erdff-
" ne, Zahlungsbedingungen nach Belleben zZu andern, ohne an
vorherige Absprachen mit dem Vertragshandler oder an objek-
tiv konkretisierbare und dadurch nachprufbare zeitliche
oder sachliche Schranken'gebunden zZu sein So kénne der
Vertragshéndler, der die Vorfuhr- und Lagerwagen vorflnan—
21eren musse, in Flnan21erungsschw1er1gkeiten geraten, -wenn
die Beklagte etwa ein in den Zahlungsbedlngungen elngeraum—
tes Zahlungsziel herabsetze.

2, Auch_dagegen Wendetksich die Révision zu Unrecht.

a) Die Parteien und das Berufungsgerlcht erbrtern als
- fur die Angemessenheltskontrolle relevante Zahlungsbedin—
' gung allein die Einraumung eines Zahlung321els In der Tat _
erﬁbrigf sich die'Prﬁfung. ©ob auch noch andere. Zahlungsbe—
dingungen in Betracht kommen, deren mit der 'Klausel erdff- '
‘nete Anderbarkelt durch die Beklagte auf Bedenken nach dem
AGB- Gesetz stofen kbnnte Denn bereits das Recht zur Ande-
rvg des Zahlung521els erwelst sich als unangemessen und
macht dle ihrem WOrtlaut nach nicht teilbare Klausel insge—
samt unw1rksam

b) Nach GR Nr. 9 Seite 15 Absatz 2 gilt fur alle Lager-
und Vorfﬁhrwagen"ein Zahlungsziel VOn'90 Tagen, fir jeden
. Vorfuhrwagen hat der Vertragshéndler ledigllch eine Voraus-
zahlung von 2. 000 DM zu erbringen (GR Nr. 9 Seite 17 ‘Ab-
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satz 1). Wie die Revision éusfﬁhrt,«begﬁnstigt diese vom
Gesetz (§ 271 Abs. 1 BGB) abweichende Zahlungsbedingung den
Vertragshandler, sie wird von der Beklagtén indessen nicht
"freiwillig" oder ohne Grund gewdhrt, sondern ist die

- wenn auch formularméfig - vereinbarte Gegenleistung (dazu
oben VII 2 b) daflir, dap der Vertragsh&ndler einen Bestand
von Lager- und Vorfuhrwagen anzuschaffen, zu unterhalten
und gegebenenfalls aufzufillen hat (HV § 10 Nrn. 10.2 und
10.3, AP Nr. 3), die er naturgemdf nicht sogleich wieder
verkaufen kann ‘und, was-Vdrfﬁhrwégen angeht, auch nicht vor
Ablauf von zwel Monaten nach Zulassung - will er nicht ei-
nen von der Beklagten zugesagten Vorfﬁhrwagen—VorschuB ver-
lieren - vérkaufen darf (GR Nr. 8 Seite 12 unter c¢ und d).
Mit der beanstandeten Klausel erhalt die Beklagte die Be-
fugnis, das den Vertragshandler beglnstigende Zahlungsziel
einseitig 2u éndern, also auch zu verringern oder ganz ab-
zuschaffen. Derartige in Allgemeinen Geschéftsbedihgungen
enthaltene einseitige'Leistungsénderuhgsrechte bedﬁrfen zuv'
ihrer wWirksamkeit, wie schon ausgefdhrt (oben IV 2 b, VIIi
2), jedenfalls der konkreten Angabe der Anderungsgriinde in
der Klausel. Daran fehlt es. Entscheidend ist nicht, wie
die R&Vision meint, dap die Einréumung glinstiger zahlungs-
bedingungen von vornherein unter dem Vdrbehalt mégiicher
Anderungen steht, sondern dap das formu.arm&Pige Recht zur
einseitigen Ahderung vertraglicher Bedingungen unter Durch-
brechung des Grundsatzes'def Bindung'an eine getroffene
Vereinbarung und des - daraus folgenden —‘PrinZips ihrer
Abé&nderbarkeit nur in beiderseitigem Einvernehmen reéelmé—
Big allein bei einer konkretisieften und nachprifbaren Be-
nennung des.AnderungsgrUndes'hingenommen’werden kann.
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X.

1. Die Klaugglvyr;’13 verstopt nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts gegen § 9 AGBG, weil sie - anders als die
Neuwagen—vérkaufsbedingqngen;— die Gewahrleistung unabhén-
gig davon ausschliébe, ob die ErsetZung von . Original-Teilen

durch Teile anderer Herkunft fur ‘einen Mangel ursachllch
gewesen sei

2. Dem ist im Ergebnis entgegen der RlUge der Revision
zuzustimmen (ebensd'Thamm/betZer aa0 214). Die Klausel fin-
det nach'ihrém uneingesChranktén Wortlaut auch dann Anwén- -
dung, wenn der Mangel des- Fahrzeugs bereits bel Gefahruber-'
- gang vorlag und die spatere Ersetzung von Orlginalteilen .
durch Teile anderer Herkunft keinen Einflup auf ihn,haben
- konnte. Das fuhrt fur'diesen'Fall_zu einem vélligen Aus-
schluf der Gewéhrieistungsrechte-des;Kaufers;'dér:niCht nur
gegén § ;1=Nr.'10 a AGBG verstdéft, sondern auch im kaufman-
nischen Geschéftsverkehr.unangemessen:ispi(z.B.:HenSen aao
§ 11 Nr‘ 10 a Rdnr. 26). Dem. Schutzbedﬁrfnié des'Klausel—
verwenders 1ist dadurch genﬁgt dap der Kaufer die Beweis-
last fir das vOrhandensein des Mangels bereits bei Gefahr
ﬁbergang tragt (z.B. Wolf aa0 § 11 Nr. 10 a Rdnr 15) Zu

Unrecht erwdgt die Revision,‘ob eine Beschrankhng der von
\fder Beklagten eingerdumten und zum Teil Uber die gesetzll
chen Ansprlche hlnausgehenden Gewéhrleispungsrechte auch
‘dann sachlich gerechtfertigt sei, wenn der Mangel auf von
der Beklagten zu vertretendé Umsténde zurilckgehe. Fﬁr den
in der Klausel genannten Fall wird dle Gewahrleistung - und
zwar die gesetzliche ebenso wie die von der Beklagten zu-
satzlich ubernommene - nicht nur beschrankt spndern ausge*
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schlossen. Die Revision hat auch nicht darin Recht, dap
nach den Verstandnismdglichkeiten eines durchschnittlichen
Vertragshéndlers die Klausel ohnehin nur dann eingreife,
wenn ein Mangel aﬁf der Verwendung von Teilen.fremder Her-
kunft beruhe oder ein solches Teil betreffe. Es mag sein,
braucht aber nicht entschieden zu werden, ob in dem von def
Revision ¢gebildeten Beispiel (Versagen der Zentralverriege-
lung nach Einbau eines "fremden" Auspuffs) die Auslegung,
die Klausel wolle auch fir diesen Fall die Gewahrleistung
ausschliefen, als &uperst fernliegend unbericksichtigt
bleiben kann. Auf der anderen Seite versteht sich von
selbst, dap ein Gewdhrleistungsausschluf fir das Ersatzteil
fremder Hérknnft nicht gemeint sein kann, well die Beklagte
dieses Teil nicht verkauft hat und dafir ohnehin keine Ge-
wahr zu leisten hat. Es verbleiben die F&lle einer mehr
oder minder grofen raumlichen oder funktionalen "N&he" zwi-
schen mangelhaftem und ausgetauschtem Teil, in denen die

‘ KlauSelfassung geeignet ist, dem Vertragspartner der Be-
.klagten~den NachWeis eines schon bei Gefahribergang vorhan-
denen Fehlers abzuschneiden.

- XI.

Ohne Erfolg bleibt die Revision auch hinsichtlich der
Klauéél.Nr. 14, sie ist, wie dies auch das Berufungsgericht
gesehen hat, aus den gleichenvGrﬁnden wie die zuvor erdr-
terté Formularbestimmung unwirksam, weil;sie‘die Gewdhrlei-
stung auch fir F&lle ausschiieﬂt, in denen der Mangel an
dem Ersatz- oder Austauschteil nicht auf eine unsaéhgem&ﬂe
Wartung, Behandlung usw. zurickzufihren ist. "Auch eine nur
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teilweise Aufrechterhaltung hlnSlChtllCh der "Schéden aus
sportllchen Eins&tzen" kommt nlcht in Betracht. Da nach der
Klausel auch in diesem Fall "jegliche" Gewshrleistung aus-
geschlossen sein soll, ist bei im Unterlassungsverfahren
gebotenen "kundenfeindlichsten" AuSlegung das Versténdnis
nicht auszuschliepen, dap die Beklagte nicht nur - was
selbstverstandlich ist - fir den durch den Sporteinsatz
verursachten Schaden,‘sondern bei Eintfitt eines solchen
Schadens fir Mangel Uberhaupt kelne Gewédhr leisten will,

Die von der Beklagten selbst zu den Akten gereichten Neuwa-
gen-Verkaufsbedingungen in der vor dem 1. Juli 1991 gllti-
gen Fassung. zeiéen, dap siéh dieses Vefsténdnis durch eine
‘hinreichend deutllche Formullerung der Klausel unschwer
vermeiden laBt (Nr NVII 6 2. Alt. ebd ),‘wenn denn schon 7
eine Wiederholung der von Gesetzes wegen bestehenden Lage,
,in einer Formularklausel fir nbtlg erachtet w1rd

XII.

xl.‘Die_Klag§elh Nrn. 15 und 16 erscheinén dem Beru-
fungsgericht unangeméssen; weil die'Rﬁcknahmepflicht:der
Beklagten ohne Rﬁdksiéht auf den Grund, der zur Vertrags-
beendigung geflhrt habe, eingeschrénk: werde. Bei einer v 1
ihr verschuldeten Kundigung habe die Beklagte aber uneinge-
- schrankt Schadensersatz zu lelsten und daher auch dltere
Ersatzteile zurlickzunehmen.

2. Die dagegen gerichtete Revision hat nur zZUu einem ge-
ringen Teil Erfolg. Die nahezu wort- und inhaltsglelchen
Klauseln betreffen dle Rucknahmeverpflichtung der Beklagten
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im Falle der Kindigung des_Héndlervertrageé, "gleichgiltig,
ob sie fristlos oder fristgemdp erfolgt" (GR Nr. 14 Sei-
te 26 Absatz 2, GEA Nr., 4 a Seite 4). Der erkennende Senat
‘hat bereits mehrfach zu der Frage Stellung genommen, ob der
Lieferant bel Beendigung eines Vertragshéndlervertrages
verpflichtet ist, ein auf sein Verlangen vom Vertragsh&nd-
ler unterhaltenes Lager zurickzunehmen, und hat dabei da-
‘nach unterschieden, aus welchem Anlaf der Vertragshandler-
vertrag sein Ende findet (BGHZ 54, 338, 342; Urteil vom

25. Mai 1988 - VIII ZR 360/86 = WM 1988, 1344 unter B). Da
die Klauseln nicht danach differenzieren, ob die Vertrags-
'beendigung von dem Vertragshéndler,_von der Beklagten oder
von keiner der Vertragsparteien zu verantworten ist, halten
sie der Inhaltskontrolle nur stand, wenn sie auch im Falle
einer fristlosen Kindigung des Vertragshéndlers aus einem
von der Beklagten zu vertretenden Grund die andere Seite
‘nicht unangemessen benachteiligen. o

a) Das trifft fur die mit den Klauseln aufgestellte
. Voraussetzung, dap die Ersatz- und Austauschteile fur Fahr-
zeuge bestimmt sein missen, die jedenfalls in den letzten
zwei Jahren zum Verkaufsprogramm gehért haben, nicht zu.
Denn diese Regelung verklirzt den unter dem Gesichtspunkt
des Schadensersatzes in Betracht'koﬁmenden RlUcknahmean-
spruch des Vertragshandlers in unangemessener Weise. Als
Schadensersatz kdénnte er bei einer von der Beklagten ver-
'schuldeten Kindigung verlangen, so gestellt zu werden, als
hétte‘der Vertrag weiter bestanden und er die angeschafften
Ersatz- und Austauschteile weitervqrauBern kénnen (BGHZ 54,
338, 342; auch von Westphalen aa0 Rdnr. 25). Die einschrén-
'kungsloseiKlausel erfapt auch Teile, auf die sich eine der-

ks
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artige Rdcknahmeverpflichtung der Beklagten'bezieheh kann.
Denn die Vertragshé&ndler, die zugleich Werkstattbetriebe
-unterhalten, kénnen gerade auch aduf Lager befindliche Tei-
le, die fir &ltere als in den letzten zwei ‘Jahren zum Ver-
kaufsprogramm gehérende Fahrzeuge bestimmt sind, bei Repa-
ratur- und Wartungsarbeiten noch weiter verwerten. An der
Unangemessenhelt dleser die gesetzliche Schadensersatz-
pflicht der Beklagten verkurzenden Regelung andert entgegen
der Auffassung der Rev1s1on nichts. daB elne zeitgerechte
Lagerhaltung Sache des Vertragshéndlers ist. Die Revision
uber51eht daB die Beklagte ihren Vertragshandlern die Un-
terhaltung und W1ederauffullung eines Ersatz- und Aus-
'tauschlagers als Vertragspflicht auferlegt (HV § 12
Nr. 12.1) und ihnen ein zwélfmonatigés Umtauschrecht nur
beziglich dér §£§g§usrﬁstung einraumt (GEA Nr. 3 Seite 4).
Der Vertragsh&ndler kann mithin im Zeitpunkt einef von der
Beklagten zu Vertreténden Vertragsbéendigung hoch “Altteié
le" im Lager haben, die er auch beifsachgeméBer Lagerhal-
tung weder bis dahln verauBern ‘noch kostenfrel austauschen
konnte.’ '

bY‘AuEh“hinsichtlich der Voraussetzung, daB die Teile
sich "in elnem (wieder )verkaufsfahigen Zustand" befinden
missen, halten die Klauseln einer Kontrolle am MaBstab des
§ 9 Abs. 1 AGBG nicht stand (ebenso wohl van Westphalen aao
Rdnr. 28; a.A. z.B. .OLG K&ln BB 1987, 148, 150; Wolf aa0
§ 9 Rdnf V 44). Zwar mag in diesem Fall ein Schadenser-
satzanspruch des Vertragshéndlers mangels Wiederverkaufsfé-
hlgkelt der Sachen nicht bestehen und daher durch die Klau-
sel auc¢h nicht verkurzt werden. Auch unabhanglg von einer
Schadensersatzpfylcht_1st.der\L1eferant aber im allgemeinen
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als AusflupP seines auf Lagerhaltung gerichteten Verlangens
verpflichtet, das Lager zurlckzunehmen, wenn der Vertrags-
h&ndler nicht selbst die Vertragsbeendiguhg verschuldet hat
(BGHZ 54, 338, 344 ff). Das Risiko der erschwerten Verwer-
tung eines auf Veranlassung des Lieferanten angelegten Wa-
renlagers ist grundsétzlich von diesem zu tragen, wenn eér
die Kundigung des'Vertrages zu vertreten hat (Senatsurteil
vom 25, Mai 1988 aa0 unter B 2 b). Zwar kann die RlUcknahme-
pflicht dés Lieferanten im Einzeifall, zum Beispiel bei
Dispositionsfehlern des Vertragshéndlers, entfallen (BGHZ
54, 338, 346). Die Klauseln umfassen aber auch Sachver-
haltsgestaltungen, in denen Ersatz- oder Austauschteile
auch ohne Fehlverhalten des Vertragshandlers oder eine von
ihm vorgenommene Verénderung‘an der Ware (vgl. dazu Senats-
urteil vom 21. April 1972 - VIII ZR 121/70 = WM 1972, 725
unter II 2 a. E. ) ihre Verkaufsfahigkeit verloren haben, so
etwa, wenn Ware infolge der Entwicklung modernerer Teile
veraltet ist und der Vertragshandler sie vorher nicht ver-
kaufen und auch nicht mehr bei der Beklagten umtauschen
konnte. | '

c)” Dageden sind die Klauseln keinen Bedenken nach dem
AGB-Gesetz ausgesetzt, soweit sie eine noch vorhandene Ori-
‘ginalVerpackungﬁals Vorausséﬁzung einer Ricknahme durch die
Beklagte verlangen.

aa)lDer_Kléger hatte mit der Klage klargestellt, daB er
sich gegen das Erfordernis fortbestehender Originalverpak-
kung nicht wenden will. Gleichwohl hat das Landgericht die
Verwendung der Klauseln insgesamt untersagt. Der darin lie-
~ gende Verstop gegen § 308 Abs. 1 ZPO ist indessen dadurch .
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~ geheilt worden, daf der Klager im Bétufungsverfahren die.
Zurickweisung der‘Berufung der Beklagten gegen das landge-
richtliche Urteil beantragt, sich damit den Urteilsaus-
spruch. des Landgerichts zu!eigen,gemacht und sein Klagebe-
gehren entsprechend erweitert hat (z.B. BGH, Urteil vom
‘19, Mérz 1986 - IVb ZR 19/85 = FamRZ l986, 661'unterll).

bb) Durch den genannten Klauselteil wird der Vertrags—
partner der Beklagten nicht unangemessen benachtelligt
.(ebenso z.B. OLG K&ln aa0 und Wolf aa0) . Es ist dem Ver-
tragshéndler zuzumuten, die Lagerhaltung und den Werkstatt-
betrieb so'zu o;ganiéieren, dap die Originalverpackungen
von Ersatz- und'AustauSchteilén hicht'béschédigt und erst .
dann gedffnet werden, wenn das Teil fiar dle Ausfihrung el-‘
ner Service- oder Reparaturarbeit benétigt wird

cc) Die. inhaltlich und.ihrem WOrtlaut nach teilbaren
- Klauseln, die in ihrem ﬁnbedenkliChen Téii noch einen aus
sich heraus versténdlichen Sinn ergeben, kénnenbin diesem
lUmfang aufrechterhalten werden (dazu z.B. Senatsurteil vom
20. Januar 1993 - VIII ZR 10/92 =-WM 1993, 660 unter II 6 b
‘m.Nachw.). ~ ’

- XIII.

1.'In der‘Klausel Nr. 17 sieht das Berufungsgericht ei-.
‘,ne_unangemessege_Benachteiiigung1des VertragShéndlers-fﬁr
den Fall, dap er den Vertiag aus von der Beklagten zu ver-
tretenden Grinden gékﬁndigt}hat.'Daé Risikq einer Verwér— '
tung der Vertragswaren habe'dann_die_Beklagte'zu tragen.
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. Sle misse die Fahrzeuge zum Zeitwért zurlicknehmen; der von
der Klausel angeordnete Abschlag sei nicht generell auch
fir solche Fahrzeuge gerechtfertigt, die noch ganz jung
séien, eine nur geringe kilometgr—Leistung aufwiesen und
sich als neuwertig darstellten. Selbst bei einer vom Ver-
tragshandler verschuldeten Vertragsbeendigung seli eine Pau-
schale von 15 % zuzﬁgllch 0 12 DM Jje gefahrenem Kilometer.
Iunangemessen hoch.

2. Diese Beurteilung muf aufgrund des nur beschrahkten
Rechtsmittelangriffs der Beklagten eine Anderung erfahren.

a) Ob die Revision auch den Klauselteil "zusétzlich 2u
der Pauschale von 15 %" aufrechterhalten wissen will, ist
allerdings nicht eindeutig. Das Berufungsgericht hatte auch
die VerWendung des der Klausel Nr. 17 vorhergehenden Absat-—
~zes (GR Nr., 14 Selte 26 Absatz 3: "Der Importeur kann bei
,diesen Fahrzeugrucknahmen [sc. im Falle der Kﬁndigung des
Handlervertrages], unbeschadet der Moéglichkeit, einen hdhe-
ren tatséchlichén Schaden geltend zu machen, 15 % des Ver-
kaufspreises als Entschadigung ohne Nachweis fOrdepp,") un-
tersagt. Das nimmt die Revision ausdricklich hin. Anderer-
seits verteidigt sie einen Abschlag in Héhe wvon 15 % des
Verkaufspreises zuzﬁglichno,lz DM je gefarrenem Kilometer
als angemesseh. Selbst wenn sie daher die Aufrechterhaltung
auch des Satzteils "zus&tzlich zu der Pauschale von 15 %"
erstrebt, kénn sie damit schon aus folgendem Grund keinen
Erfolg haben: Die Klausel Nr. 17 und der vorangehende Ab-
satz stehen in elnem engen Zusammenhang Die Erwé&hnung
“der" Pauschale in der Klausel Nr. 17 setzt die Regelung
und Erlauterung dieser Pquéchaie im vorigen Absatz'voraps.
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Nach dem - von der Bek;agten hingenommenén - Wegfall dieSes
Absatzes ist der auf ihn inzident verweisende Satzteil der
Klausel Nr. 17 ohne Bezugspunkt und wegen Intransparenz
schon deshalb unangemessen, weil nicht mehr erkennbar ist,

- von welcher'BezugS§rbBe die Pauéchale'von<15 % 2zu berechnen
ist. '

b) Der verbleibende Teil derAKlausei Nr. '17 behé&lt ei-
nen - wenn auch sprachlich inkorrekt ausgedrickten - selb-
standlgen Sinn und ist der Inhaltskontrolle zyu unterziehen.
Sie fordert keine Angemessenheltsbedenken zutage.

aa) Die'Berechnung_von 0,12 DM je gefahrenem Kilometer.
eines Vorfuhr- oder,LaQerwagens verstehen die Parteien
ﬁbereinstimmend-als pauschale NutzunéSentschédigung. Das
ist zutreffend. Auf,die_RﬁcknahmeVereinﬁarung im Falle der,
.Vertragsbeendigung sindﬁdie RﬁcktriptSvotschriften'anzﬁwenr'_
‘den (Senatsurteil vom 21. April 1972 aa0 unter II 2). Gemap
'uSS 347 Satz 2, 987 Abs. 1 BGB s1nd gezogene Nutzungen zu
vergﬁten Die dem Grunde nach .deshalb unbedenkllche Klausel .
‘ware nach dem auch im kaufmannischen Geschaftsverkehr zu
beruck31cht1genden Grundgedanken des § 10 Nr. 7 a AGBG (da-
zu z.B. H. Schmidt 'in: Ulmer/Brandner/Hensen aa0 § 10 Nr. 7
Rdrr. 24; Wolf aa0 § 10 Nr. 7 Rdnr. 24) uawirksam nur, wenn
die Vergitungshdhe unangemessen hoch ware. Das ist vom Kla-
'ger'uﬁd Vom'BerufunQSgericht nur bei dem kumulativen Ansatz
von 15 % des Verkaufspreises und elner Kllometerpauschale
angenommen worden Nach Wegfall der Pauschale 1st fﬁr eine
unangemessene the der Nutzungsvergutung von 0,12 DM je ge--
fahrenem Kilometer nichts ers;chtlich (vgl. z.B._OLG Ham-
burg VersR 1981, 138, 139: 0,15 DM pro km Fahrleistung).



bb) Die vom Berufungsgericht offengelassene Frage, ob
mit der Klausel dem Vertragshdndler der Nachweis eines ge-
ringeren "thadens" abgeéchnitten werde, ist zu verneinen.
Klauseln Uber Nutzungsvergitungen fallen nicht unter die
- im kaufmannischen Geschdftsverkehr ohnehin nicht unmit-
telbar anwendbare - Vorschrift des § 11 Nr. 5 b AGBG (Vgl.
BGHZ 102, 41, 45; Hensen aa0 § 11 Nr. 5 Rdnr. 10). Zwar
darf dem Vertrdgspartner des Klauselverwenders‘auch mit Ab-
wicklungsregelungen im Sinne des § 10 Nr. 7 AGBG die Gegen-
béweisméélidhkeit nicht abgeschnitten werden (BGH, Urteil
vom 9. Juli 1992 = VII ZR 6/92 = WM 1992, 1956 unter IV 3 b
aa). bas geschieht indessen durch die hier zu prifende
Klausel auch nicht. Einen ausdricklichen Hinweis auf das
Recht zum Gegenbeweis mupf sie nicht enthalten (Senatsurteil
vom 16. Juni 1982 - VIII ZR 89/81 = WM 1982, 907 unter II 2
b). Der Gegenbeweis'darf zwar auch nicht konkludent nach
dem erkennbaren Sinn der Klausel ausgeschlossen werden. Das
ist aber bei der Formulierung "wird ... belastet" nicht der
Fall (ebenso Senatsurteil vom 31. Oktober 1984 - VIII ZR
1226/83 = WM 1985, 24 unter I 2 a fir die Formulierung "wer-

den ... erhoben"; vgl. auch‘BGH,lUrteil vom 16. Oktober
1986 = III ZR 92/85 = WM 1986, 1466 unter II 2 zu der For-
mulierung: "... die Bank berechnet ...").

cc) Auch soweit nach der Klausel Nutzungsvergltung "zu-
ziglich der gesetzllchen Mehrwertsteuer" zZu zahlen ist, ist
sie entgegen der Ansicht des Klagers nicht zu beanstanden,
well Mehrwertsteuer tatséchlich anfallt Ein steuerbarer
Lelstungsaustausch setzt auf Seiten des leistenden Unter-
nehmers ein Verhalten voraus, das auf den Erhalt einer Ge-
genleistung im Austausdh gegen die erbrachte Leistung ab-
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zielt oder geeignet ist, eine Vergltung flr die erbrachte
Leistuﬁg auszulésen; fur diese Zﬁeckgerichtetheit des Han-
delns reicht es aus, dap der Unternehmer in der erkennbaren
Erwartung auf eine Gegenleistung leistet oder eine Leistung
erbringt, die ihrer Art nach Ublicherweise verglitet wird
oder nach den Umsténden eiﬁe‘Vergutung erwartenAléBt'(BFH
BStBl1 II 1981, 495). Die Vergltung fir gezogene Nutzungen
stellt keinen nichtsteuerbaren Schadensersatz dar, sondern
ist die Gegenleistung fur die Gebraudhsﬁberlaséung durch
die Beklagte und damit ein Entgelt im Sinne von § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG (Vgl. schon BGHZ 104, 285, 291 zur Nutzungsent-
schadigung nach § 557 Abs. 1 Satz 1 BGB) . o

X1V,

1. Die Klausel Nr. 18 hat das Berufungsgericht bean-
standet, weil sie es bei kundenfeindllchster Auslegung ge-w
statte, die Ricknahme von noch aktuellen und  fabrikneuen
original-Ersatzteilen selbst dann.zu. verweigern, wenn die
Beklagte die Vertragsauflésung Séhuldhaft herbeigefﬁhrt’ha—
be und daler schadensersatzrechtllch zur RUcknahme ver-
pfllchtet sei, Der Einwand der Beklagten, ihre elektron1—
sche Datenverarbeitung erfasse nur noch aktuelle Teile, setl
unerheblich, weil der WOrtlaut der Klausel auch aktuelle_
Teile elnbe21ehe

2. Das greift die ReviSion im Ergebnis vergeblich'an
Ihr mag eingeraumt werden, dap die Klausel die unter den
Uberschriften "Teile~ Rucknahme“ (Nr. 4) und "Rucksendungen"
(b) steht wohl nlcht den Fall der unter Nr. 4_a geregelten
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"Vertragsaufldésung" betrifft und daher der Ausspruch ihrer
Unwirksamkeit. von der Begrindung des Berufungsgerichts
nicht getragen wird. Die Klausel erfaffit aber auch den Fall
eines'berechtigten Wandelungsverlangens des Vertragshand-
lers.

a) Es spricht schon einiges dafﬁr, dap sie bei "kunden-—
feindlichster" Auslegung den Eindruck zu erwecken geeignet
ist, das Wandelungsrecht h&nge von einer im Belieben der
" Beklagten stehenden Genehmigung, etwa einer "Anerkennung"
der M&ngel, ab, was gegen § 11 Nr. 10 a AGBG verstiepe
(z.B. Hensen aaO § 11 Nr. 10 a Rdnr. 14; zum Néchbesse—

- rungsanspruch vgl. auch Senatsurteil vom 28. November 1979
- VIII ZR 317/78 = WM 1980, 130 unter II B 1 b) und letzt-
lich zu einer auch unter Kaufleuten unwirksamen endgﬁltlgen
Abbedingung des Wandelungsrechts fihrte (Senatsurteil vom
26. Juni 1991 - VIII ZR 231/90 = WM 1991, 1591 unter II 5).
Doch kann dies offenbleiben.

b) Die Klausel ist jedenfalls deshalb unangemessen,

" weil der Kaufer bei einem berechtigten Wandelungsverlangen
zumindest dann einenlAnsgruch auch auf Ricknahme der man-
gelhaften Ware durch den Verkéufer.hat, wenn ein besonderes
Interesse des Kaufers besteht (BGHZ 87, 104, 109 m.Nachw.).
Daf der Vertragshandler daran interessiert sein kann, sein
Ersatzteil- und Zubehdrlager bei nur begrenzter Aufnahmeka-
pazitdt von mangelhafter Ware freizuhalten, liegt auf der
Hand. Dieser gesetzliche Rucknahmeanspruch'des Vertrags-
hé&ndlers wird‘unangemessen'verkﬁrzﬁ, wenn er von der Ertei-
lung einer-schriftlichen:Genehmigung der Beklagteh abhangig
gemacht wird (Satz 1); die noch dazu im freien Belieben der
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Beklagten zu stehen scheint (Satz 3) oder sich doch an
nicht in der Klausel mitgeteilten und daher auch nicht
lﬁberprﬁfbaren Kriterien ausrichﬁet Ebenso unangemessen ist
es, wenn sich die Beklagte bei Nlchtertellung der Genehml-
gung ein Retournierungrecht auf Kosten des Vertragspartners
vorbehalt (Satz 4). Nicht anders verhalt es sich bei den in
Satz 2 der Klausel ausdricklich genannten "Fehllieferun-
gen", also bei der Auslieferung nicht bestellter Ware. Aus
dem Rechtsgedanken des § 433 Abs. 2 BGB‘(SQ'fﬁr die Rick-
nahmepflicht hinsichtlich fehlerhafter Kauisachen z.B.

- MinchKomm-H.P.Westermann, BGB, 2. Aufl., § 467 Rdnr. 10;
Palandt/Putzo aa0 § 467denr1_19) ergibt sich eine Rﬁcknah-
mépfliCht des'Verkéufers, weil der Kéqfer nur die gekaufte
‘Sache abzunehmen verpflichtet ist. Auch hier ist es unangé—
messen,:den RﬁcknahmeanSpru¢h des KéuferS‘formularméBig~von
weiteren Voraussetzﬁngen, insbesondere einer nach nicht né-
“her erlauterten MaBstaben zu treffenden Entscheldung des
Verkéufers, abhanglg zZu machen ‘

Die wvon derlRevision angeflihrten Grﬁnde Belegen kein
berechtigtes Interesse der Beklagten an der in der Klausel
,getrdffenéh—kegelung Dap die Beklagté interessiert ist,
Uber Rucksendungen in ihr "EDV—maﬁlg organisiertes Lager"‘

zuvor schriftlich 1nform1ért zu werden, um deren Berechti—
gung prufen zu- konnen, kann unterstellt werden Die Klausel
hat Jedoch keine Pfllcht des Vertragshé&ndlers zur vorherl—
. gen Informatlon uber Rucksendungen zum Inhalt, sondern
stellt das Erfordernis einer- Genehmigung durch die Beklagte
auf. ©b dem von der Beklagten des weiteren genannten Inter-
-esse, Fehllleferungen an andere lntere551erte Vertragshand-
ler unmlttelbar weiterlelten 2u lassen, durch eine wirksame
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Klauselgestaltung Rechnung getragen werden kann, 1ist nicht
zu entscheiden. Der Regelungsgehalt der fraglichen Klausel
geht weit Uber diesen Fall hinaus. '

XV,

1. Die Unwirksamkeit der Klausel Nr. 19 hat das Beru-
fungsgericht wie folgt begrindet: Sie riume der Beklagten
bel kundenfeindlichster-Auslegung entgegen § 10 Nr. 7 AGBG
eine unangemessen hohe Nutzungsvergﬁtung'bzw.,Aufwendungs—
erSatz‘oder entgegen § 11 Nr. 5 a AGBG einen zu hohen pau-
schalierten Schadensersatz- oder Wertminderungsanspruch
ein, wenn der Vertrégshéndlerveftrag vor endglltiger Ab-
wicklung.dés Uber einen ngerwagen‘zw13chén der Beklagten
und einem'Vertragshéndler geschlossehen Einzelkaufvertrages
beendét werde. Denn in diesem Fall kénne der Vertragshénd-
ler zusétzlich'zu der ih der'Klausel genannten Nutzungsver-
gitung oder Wertminderung noch mit den Betrégen nach GR
'Nr. 14 Seite 26 Absatz 4 belastet werden.

277 DiE Revision hat auch hinsichtlich dieser Klausel
keinen Erfolg. ' '

a) Dabei kommt es auf die Berechtigung ihrer Rige, das
Berufungsgericht habe :die unangemessene HOhe der Pauschale
nicht mit der kumulativen Belastung des Vertragshéandlers
durch die“vorliegend zu beurteilende Klausel und die Be-
stimmung nach GR Nr. 14 Seite 26 Absatz 4, die es ja gerade
fir unwirksam gehalten habe (oben XIII), begrinden dirfen,
ebensowenig an wie darauf, ob die Kumulierung der Staffel-
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zahlung mit dem nunmehr noch aufrechterhalteneh Teil der
Klausel GR Nr. 14 Seite 26 Absatz 4 zu einer zu hohen Pau-
schale fiuhren kann.

b) Es braucht auch nicht entschieden zu werden, ob es
sich bei den_StaffelZahlungen um den Ausgleich einer Wert-
minderung oder um einen pauschalierten Schadensersatz dafir
handelt, daB der Vertragshdndler seiner Pflicht, unter ai-
‘len Umstanden die Fabrikneuheit von unter Eigéntumsvorbe-
halt ‘'stehenden Lagerfahrzeugen zu bewahren (HV § 4
Nr. 4.5.3 Absatz 1) und Lagerwageﬁ'nicht-fﬁrvPrbbéfahrten
zu benutzen (AP NR. 3), zuwider gehandelt hat. In beiden
F4llen fénde auf die Klausel bei Vefwendung gegenﬁber
Nichtkaufleuten die Vorschrlft des § 11 Nr. 5 _AGBG und da-
mit auch das Verbot des - selbst konkludenten —-Ausschlus-
ses des Gegenbewelses nach § 11 Nr. 5 b AGBG Anwendung. Im
 kaufmann1schen Geschaftsverkehr ist die Bestlmmung zwar
nicht unmittelbar anwendbar . (S 24 satz 1 Nr. 1 AGBG) Der -
~in ihr zum Ausdruck kommende Gedanke ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs gleichwohl auch 1m Rahmen
des § 9 AGBG und damit bei Verwendung der Klausel gegenuber‘
Kaufleuten zZu berucksichtigen {BGH, Urteil vom 28. Mai 1984
- IIT ZR 231/82 ='WM 1984, 1174 unter II 3 b; zustimmend
z.F. MinchKomm-Basedow a2a0 § 11 Nr. 5 AGREG Rdnr: 77; von
Westphalen in: Léwe/von Westphalen/Trinkner, GrofKomm. z.
AGB-Gesetz, BAd. IT 2. Aufl., § 11 Nr. 5 Rdnr. 43; Pa~
landt/Heinrichs aa0 § 11 AGBG Rdnr. 27; weniger streng da-
gegen z.B. Hensen aa0 § 11 Nr. 5 Rdnr. 27; Wolf aa0 § 11
Nr. 5 Rdnr. 40). Das ist sachlich gérechtfertigt, weil § 11
Nr. 5 b AGBG -Aebenso wie § 11 Nr. S a AGBG - verhindern'.
will dap der Klauselverwender sich einen selnen tatsachli—
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chen Schaden oder die wifklich an seinen Sachen eingetrete-
ne Wertminderung Ubersteigenden Betrag ausbedingt; eine
derartige Bereicherung des Klauselverwenders erscheint éuch
im kaufmannischen Verkehr unangemessen. Eine andere Frage
ist, ob bei Verwendung einer Pauschalierungsklausel gegen-
Uber einem Kaufmann wegen dessen oft gréperer Erfahrung und
Geschéftsgewandthéit an die Annahme eines konkludenten Aus-
schlusses des Gegenbeweises hdhere Anforderungen zu stellen
sind als im Verkehr mit Nichtkaufleuten. Diese Frage .
braucht nicht beantwortet zu werden. Denn jedenfalls die
von der Beklagten verwendete Klausel ist geeignet, auch von
einem kaufménnischen Vertragspartner so verstanden zu wer-
den, dap er in jedem Fall, ohne einen niedrigeren Séhaden
oder eine niedrigerevWertminderung nachweisen zu kénnen,
den einSchlégigen Staffelbetrag zahien misse. Die Anknilp-
fung der festbestimmten Staffelbetrage an starre Grenzen
der Laufleistung spricht n&mlich-daéegen, dap es dem Klau-
selverwender um den Auégleich eines tatsédchlichen Schadens
oder der wirklichen Wertminderung geht. Dies 1&Pt vielmehr
darauf schlieBen, dap mit der Klausel ein selbsté&ndiges
Sanktions- oder Entschidigungssystem geschaffen werden
soll, das duirch einen Gegenbeweis nicht unterlaufen werden
kann. Denn es ist nicht vorstellbar, dap der Schaden oder
die Weftminderung bis zu einer Laufleist ng des Lagerwagens
von z.B. 300 km 1.000 DM und ab einer solchen von 301 km
2.500 DM betragt. ‘

-Durch den Wegfall dieses Teils der Klausel verlieren
ihre letzten beiden S&tze jeden Sinn; sie kénnen nicht
selbstandig aufrechterhalten werden. '
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XVI.

1. Das Berufungsgericht hdlt die Klausel Nr. 20 fir un-
wirksam, weil nach dem Haéndlervertrag und dem individual-
vertraglich vereinbarten Werbeplan nur eine Beteiligung der
Bekiagten an def drtlichen Werbung des Handlers und nicht
umgekehrt eine Beteillgung des Handlers an Werbemafnahmen
der Beklagten vorgesehen sei. Es w1derspreche der gesetzli—
chen Regelung, wenn die Beklagte ihre Vertragspartner durch
vorformulierte Bedingungen mit Kosten zu belasten versuche,
ohne sich dies vorbehalten zu haben. |

2, Diese Ausfuhrungen beruhen, w1e die Revis1en Zu
Recht rigt, auf Rechtsirrtum

a) Die ZUSténdigkeit fiir die Werbung ist in dem Klau-
selwerk zwischen der Beklagten und ihren Vertragshandlern.
aufgeteilt Die uberregionale (= koordinierte) ‘Werbung ob-
liegt der Beklagten (vgl. z.B. auch GR Nrt 16 Seite 32
Nr. 4.4), die dafir auch - zun&chst - 100 % der Kosten
tragt (GR'Nr. 16 Seite 30 Nr. 2 Absatz 1). Die lokale
(= indlv1duelle) Werbung in. seinem Vertragsgeblet fihrt der
.Vertragshéndler "in eigener. Regie" (GR Nr. 16 Selte 31
" Nr. 3.1), wenn auch im Rahmen vorgegebener'"Werberiéhtii—
nien" durch (GR Nr. 16 Seite . 31 £ Nr. 4). Die Beklagte be-
 .teil1gt sich an der &rtlichen Werbung (GR Nr. 16 Seite 30
Nr. 2 Absatz 2), indem sie den Vertragshandler‘im Rahmen
eines jahgllch neu aﬁfgésteilten Werbebudgets (Gk Nr. 16
Seite 30 Nr. 2 Absatz 2, Seite'31 Nr. 3.2 Satz 2 und 3) mit
einem im allgemelnen bei 50 % liegenden WerbekostenzuschuB
(GR Nr. 16 Seite 31 Nr. 3 2 satz 4 'und 5) zu im einzelnen



- 55 -

aufgeflihrten Werbemafnahmen (Nr. 16 Seite 32 Nr. 4.5) un-

terstitzt. Mit der beanstandeten Klausel lapt sich die Be-
klagte einen Teil ihrer Kosten fir die Uberregionale Wer-

bung mit einem Betrag von 45 DM je von dem Vertragshandler
gekauften Fahrzeug erstatten. '

b) Die Klausel legt den vom Vértfagshéndler zu entrich-
tenden Preis fir eine von der Beklagten erbrachte Leistung
- die Durchfihrung der ﬁberregionalen Werbung, die auch dem
einzelnen Vertragshandler zugute kommt - fest. Es mag zwei-
felhaft sein, ob die bezifferte Festsetzung des Preises flr
‘einen Leistungsteil oder eine Nebenleistung nach § 8 AGBG
kontrollfrei bleibt (so BGHZ 116, 117, 119 f; kritisch z.B.
Brandner DWiR 1992, 177, 181) oder als Preisnebenabrede der
Inhaltskontrolle unterliegt (so z.B. BGHZ 114, 330, 333).
Dies bedarf aber-keiner Entscheidung_(offengelassen auch im
Senatsurteil vom 9. Dezember 1992 - VIII ZR 23/92 = WM
1993, 753 unter II 2 d), weil die Klausel entgegen der An-
nahme des Berufungsgerichts inhaltlichen Bedenken.nicht
ausgesetzt ist.varmuiarbestimmungen, mit denen dem Ver-
tragshéndler Pflichten zur Mitwirkung an der Werbung und
. dementspréchend auch ein Kostenaufwand auferlegt werden,
sind nicht von vornherein unangemessen_(z.B. Stumpf, Der
Vertragshéndler&ertrag,_2. Aufl., Rdnr. 30; von Wescphalen
aa0 Bd. III, Vertrégshéndlervertrége Rdnr. 17; Wolf aa0O § 9
Rdnr. V 27; Ulmer_in:-Ulmer/Braﬂdner/Hensen aa0 Anh. §§ 9 -
11 Rdnr. 885). Im Grundsatz ist daher auch nichts gegen ei-
ne Kostenbeteiligung des.Vertragshéndlers fir den Fall ein-
zuwenden, dap der Lieferant einen bestimmten Teil der Wer-
bung selbst ﬁbernimmt.lDie beiderseitigen Pflichten befin-
den sich hier auch deshalb in einem apsgewogenen Verhélt—



_56_

nis, weil die Beklagte ihrerseits einen Teil der Kosten fur
die dem Vertragshéndler obliegende &rtliche Werbung in sei-
nem Vertragsgebiet (dazu Stumpf aaO) Ubernommen hat. Es ist
nicht ersichtlich, dap der - relativ gerihgfﬂgige - Betrag
von 45 DM je Fahrzeugreéhnung‘den Vertragsh&ndler unzumut-
bar belasteh kénnte oder-daB'die auf diese WeiSe von allen
Vertragshéndlern Zu erstattenden Kosten den gesamten Werbe-
' kostenaufwand der Beklagten Uberstiegen. Davon ist bereits
das Landgericht ohne Widerspruch des Klégers ausgegangen.

c) Die vom Berufungsgericht geltend gemachten Bedenken
. teilt der erkennende Senat nicht. Es trifft bereits nicht
zu, dap der Handlervertrag keine Beteiligung des Vertrags—
-handlers an den WerbemaBnahmen der Beklagten vorsieht. Denn
'nach § 8 Nr. 8.1 HV hat der Handler die WerbemaBnahmen des
Importeurs zu unterstutzen. Im ubrigen ist das Grundsatz-f'
rundschreiben Nr.. 1/1990 in demselben Mape Bestandteil des
Vertragshandlerverhaltnisses wie der - ebenfalls formular—
vertragliche - Handlervertrag, der . eine Kostenbetelllgung
des Vertragshandlefs'jedenfallsrnicht ausschllept._Uperheb—
lich ist, dap der individuell vereinbarte Werbeplan nichts -
uber éihe”Beteiligung des Handlers an wérbemaBnahmen der
Beklagten enthalt. Er dient allein der Festlegung des Wer-
bebudgets ﬁﬁridie_értliche.Werbung des Vertragsh&ndlers.
Den - im Uhterlassungsverfahreh ohnehin allenfélls in Aus-
_nahmeféllen ZUu berucksichtigenden (vgl Senatsurtell vom
7. Oktober 1981 - VIIT ZR 229/80 = WM 1982, 9 unter III 2 b
und c, insoweit in BGHZ 82, 21 nicht abgedruckt) - Einwand,
dle formularmé@ig ausgedungene Kostenbetelllgung stehe mit
einer indiv1duellen Abrede in Widerspruch (§ 4 AGBG), hat
der Klager nlcht erhoben. ‘
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XVII.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus den §§ 97
Abs. 1, 92 Abs. 1 ZPO nach MaBgabe des jeweiligen Obsiegens
und Unterliegens unter Bericksichtung der in den verschie-
denen Instanzen unterschiedlichen”Streitwerte{

Wolf Dr. Paulusch Grof

Ball ' Wiechers
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