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der Geschdaftsstelle

in dem Rechtsstreit



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

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Klégers werden die
Urteile des Kartellsenats des Kammergerichts
vom 20. Dezember 1995 und der Kammer fir Han-
delssachen 97 des Landgerichts Berlin vom
30. November 1992 teilweise abgeindert und
wie folgt neu gefalt:

Die Beklagte wird verufteilt,‘an den Klager
147.741,72 DM nebst 5 % Zinsen seit dem
24. September 1990 und weiteren 3 % Zidsen‘
seit 'dem 12. Juni 1992 zu zahlen. Im ubrigen
wird die -Klage abgewiesen.

Die weitergehenden Rechtsmittel des Kldgers
und die Berufung der Beklagten werden zurick-

gewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Klé-.
ger zu 13/100 und die Beklagte zu 87/100.

Von Rechts wegen'



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Klagervbetrieb seit 1969 eine in der H. straRe in
Berlin-Spahdau gelegene Tankstelle der Beklagten, zu der

auch ein SOgenannter Shop gehdrte. Der Geschéftsbeziehung

der Parteien lag ein GroBtankstellenverwaltervertrag von

1968/69,‘zulet2t‘in der Fassung vom 10./15. Dezember 1980,
zugrunde, naéh der dem Kl&dger die Lagerung und als Handels-
vertreter der Verkauf von Kraftstoffen und Motorendlen der
Beklagten in deren Namen und fir deren Rechnung sowie die
Ausfihrung der von ihm abgeschlossenen Geschifte und die
Einziehung der Verkaufserldse oblag. Den Shop bewirtschaf-
tete er in eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Nachdem
die Beklégte die‘ordenpliche Kiindigung des Vertragsverhalt-
nisses zum 31. Dezember 1990 ausgesprochen hatte, raumte
der Klager im Einvernehmen mit der Beklagten am 23. Septem-
ber 1990.dieATankstelle, die danach wegen eines umfangrei-
chen Umbaus mehrere Mdnate geschlossen blieb. Im vorliegen—
den Rechtsstreit macht er Ausgleich gemdB § 89 b HGB gel-
tend.

L

Fir das Geschaft mit Kraftstoffen und Motorendlen ér—
hielt der Kldger im letzten Vertragsjahr eine Provision von
115.464,72 DM netto. Seine durchschnittliche Jahresprovisi-
on betrug 139.598 DM netto. Er hat die Auffassung vertre-
ten, Ausgleich sei ihm auch fir seine Umsdtze im Eigen-
.(Shob—)Geschéft'zu gewahren. Dabei sei von einer "Quasi-
Provisionf von 5 % des NettOginkaufspreises der_verkéuften

Waren (16.061 DM) auszugehen.
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Der Klé&ger Hat behauptet, ProvisionA_sei ihm aus-
schlieBflich fiur werbende Tatigkeit gezéhlt worden; seine
vérwaltende Tétigkeit sei zum einen béi der Pacht fir die
Tadkstelle berticksichtigt worden, zum anderen habe die Be-
klagte ihm einen j&hrlichen Verwaltungskostenbeitrag von
100 DM bezahlt. Zur Vermeidung einer Beweisaufnahme hat er

jedoch einen Provisionsanteil von 10 % fir Verwaltungsfé—

tigkeiten zugestanden. Auf der Gruhdlage einer Reprédsenta- -

tivbefragung der ARAL AG, nach der 62 % der Autofahrer ih-
ren Bedarf nur an einer einzigen und weiteré 22 % an zwel
oder drei Tankstellen decken,'hat er weiterlbehauptet, von
- seinen 'Kunden seien.25 % Stammkunden»gewesen, an die 90 %
seines Umsatzes entfallen seien. ADéi >Abwandérungsverlust
sei im ersten Jahr nach der Vertragsbeendlgung ledlgllch
mit 10 %, im zweiten bis vierten Jahr mit je 20 % und im
fﬁnften NachvertragSJahr‘mlt restllchen 10 % zu“bemessen,
so daf sich fur einen funfjahrlgen Prognosezeltraum ein

Prov151onsverlust von 250 % ergebe,

Insgésamt hat der Klager unter'Berucksiqhtigung dér
Kappungsgrenze des § 89 b Abs. 2 HGB und einer von der Be-
klagten.béreits geleisteten Zahlung von 11.400 DM weiteren
Ausgleich in H&he von 170.219 DM nebst 5 % Zinsen Seit dem
24. September 1990 und zusétzliéher 3.% Zinsen seit dem
12. Juni 1992 gefordert Die.Beklégte hat die Hohe des gel-

tend gemachten Ausglelchs beanstandet und unter anderem

elngewandt, ‘der Klager habe zu 717 % verwaltende Tatlgkelt

ausgeubt

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
113.958,72 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 24. Septémber 1990



verurteilt und die weitergehende Klage abgewiesen. Auf die
Berufungen beider Parteien hat das Berufungsgericht das
erstinstanzliche Urteil teilweise geandeft, die Beklagte
unter Klageabweisung im ubrigen zur Zahlung von 39;024,59
DM nebst Zinsen in Hohe von 5 % seit dem 24. September 1990
éowie von weiteren 3 % seit dem 12. Juni 1992 verurteilt
und die weitergehenden Bérufungen zurickgewiesen. Mit sei-
ner dagegen gerichteten Revision verfolgt der Kl&ger die

Klageforderung in vollem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Unstreitig stehe dem Kl&dger fur seine Tatigkeit als
Handelsvertreter dem Grunde nach ein Ausgleichsanspruch ge-
mal § 89 b HGB zu. Grundlage fir die Bereéhnung der Hohe
des Anspruchs sei die lefzte Jéhresprovision im Treib- und
Schmierstoffgeschéft von 115.464,72 DM.

Davon sei der Teil abzusetzen, den der Klager nicht
fuir werbende, sondern fir verwaltende Tatigkéiten erhalten
habe. Dieser sei gemal § 287 Abs. 2 ZPO auf 50 % zu schat-

zen.

Da in § 6 Abs. 1 des dem Rechtsverhdltnis der Parteien
zugrunde liegenden Groftankstellenvertrages die Provision

als Verglitung "fur alle durch diesen Vertrag Ubernommenen



Leistungen und Risiken" gekennzeichnet und als vertraglich
geschuldete Leistungen eingangs die nicht eigentlich han-
delsvertretertypischen Aufgaben der. Lagerung, der Ausfih-
rung der abgeschlossenen Geschafte und der Einziehung der
Verkaufserldése genannt seien, sei davon aﬁszugehen, daB die -
Provision nicht ausschliefflich als Vefgﬁtung fir die wer-
bende Tatigkeit festgelegt worden sei. Die Parteien hatten
jedoch'vert:agiich nichts darﬁbéribestimmt, wié_sie aufzu-

teilen sei.

Mangels andérwéitiger Erkenptnismdglichkeiten Séi das
Gericht auf eine Schatzung des Provisionsahtgils fir ver-
waltende T&tigkeiten nach‘freiem Ermessen angewieSen. Eine
Orientierung an dem auf die jeweiligen Bereiche entfallen-
den ‘zeitlichen .Aufwand verspreche keine sachgerechten Er-
gebnisse, weil 2warvdie'verwéltende Tatigkeit in Gestalt
der Préasenz und der :eitlichén Béanspruchung des Personals
‘meflbar sei, sich aber dér Wert dér wegbenden Tétigkeit als
Etgebnis der Einsatibéreitschaft des Taﬂkstellenhalters nur
langfristig in qum'des'bestandigen Kuhdenzuspruchs auswir-
ke. Wédef-die,vom Gericht angeordneté Begutachtung durch
den Sachversténdigen Professor G. noch das von den Par—
teien in den Rechtsstreit eingefiihrte Gutachten des Sach-
7 verstandigenvDr; R.’ hatten verwertbare Ergebnisse fiur

eine Erfassung des Verwaltungsanteils erbracht.

Verwaltende und werbeﬁde Tatigkeiten durchdrangen und
erganzten'sich wechselseitig zu einem Sinnganzén, was sie
als gleichgewichtig erscheinen lasée. Fur den wesentlichen
Teil des Agenturgeschafts, den Verkauf der Treib- und

Schmierstoffe, fielen an verwaltenden Tatigkeiten deren La-



gerung und Abgabe sowie das Inkasso an. Die Position LageF
rung kénne vernachléssigt.werdeh, weil der mit ihr verbun-
dene Aufwand geringfiigig erscheine. Fiir die beiden anderen
verwaltenden Aufgaben misse dagegen uber die gesamfe Dauer
der Offnungszeiten Personal bereitgestéllt werden. Die wer-
bende Tatigkeit des Tankstellen-Handelsvertreters liege
.demgegeniber im wesentlichen darin, durch atmosphdrische
Einflisse wie freundliche, schnelle hndrvertrauenerweckende
Bedienung Anreize gegeniber den Kunden zu schaffen, ihren

Bedarf weiterhin an "seiner" Tankstelle zu decken.

‘Von dem Provisionsanteil fiir werbende T&atigkeit sei
fur die Ermittlung der Hohe des Ausgleichsanspfuchs weiter
nur derjenige Teil zu bericksichtigen, den der Klé&ger  fiir
Umnsdtze mit von ihm geworbenen Stammkunden eéhalten habé.
Sein Stammkundenumsatzanteil sei insgesamt gemdf § 287 ZPO
auf 67 % zu schatzen, von denen wiederum 67 % auf geworbe-

nen Stammkunden entfielen.

Rechnerisch exakte Feststellungen dazu lieﬁen sich
nicht treffen. Die Rechenoperationen, mit denen der Kléger
einen Stammkundenanteil von 25 % und einen Stammkundenpro-
visionsanteil von 90 % ef:echne,VSeien widerspruchliCH und
fiihrten zudem bei Stammkundenanteilen, wie sie die ARAL-
Information angebe, zu Stammkundenumsatzanteilen von mehr
als 100 %. Auf 62 % Stammkunden und 38 % Laufkunden mifiten
vielmehr bei gleichen Tankmengén zwangsldufig auch entspre-

chende Umsatzanteile entfallen.

Bei der Wirdigung der Reprdsentativbefragung der ARAL-

AG gemaly § 286 ZPO sei zu bertcksichtigen, daB siéh aus dem



Umstand, daB 62 % der Befragten nur an einer einzigen Tank-
stelle tankten, noch nicht zw1ngend ein entsprechend hoher
Stammkundenantell an jeder Tankstelle in Deutschland erge-
be. Der Stammkundenantell hédnge daruber hinaus von der In-
terpretation des weiteren Befragungsergebnlsses ab, wonach
22 % der Autofahrer zwei oder drei Tankstellen stidndig be-

nutzten.

Die Frage brauche jedoch nicht!abschlieﬁend beurteilf
. zu werden. Das Gericht koénne von den Ergebnissen zweier
Kundenbefragﬁngen ausgehen, die in einer von ihm entschie-
denen Parallelsache an einer der Tankstelle des Kl&gers
vergleichbar gelegenen ahderen Tankstelle in Berlin durch-
gefilhrt worden seien. Als Stammkunden anzusehen seien die-
jenigen Kuﬁden, die aqgegeben hdtten, régélmaﬁig oder\
manchmal, jedenfalls aber wdchentlich an dieser Tankstelle
zu tanken. Bei der ersten'Béfragung‘im Dezéﬁber 1989 seien
dies knapp 80 % und bel der ‘zweiten Befragung 1m Mai 1990
rund 66 % der Kunden gewesen Den 'Befragungsergebnissen
komme ein hoher Indizwert fir den @atséchlichén»Stammkun—;
denanfeil'zu, zumal'sie dem Ergebnié der buﬂdes&éiten ARAL-

Umfrage nahekémen..

Die verhdltnismafig deutliche Abschmelzung des Stamm-~
kundenantells ‘zwischen der ersten und der zwelten Befragung
erscheine auch ﬁur die Tankstelle des Klagers plausibel. Es
sei anzunehmen[zdaﬁ ér’nach dem Fall_der Berliner Mauer
mehr und mghr von Laufkunden aus dem westlichen Berliner
Umland profitiert'habe. Dasizweite Befragungsergebnis gebé
daher die Vérhéltnisse bei Beéndigung des Vertragsverhé;t-

nisses: mit weitaus hdherer Wahrscheinljchkeit realistisch



wieder als das erste. Aus diesem Grund sei der Stammkunden-
anteil des Kl&gers bei Vertragsbeendigung auf zwei Drittel,

aufgerundet 67 %, zu. schdtzen.

Geworben habe der Tankstellenhalter Stammkunden zwar
schon dann, wenn seine Tatigkeit nur mitursidchlich dafir
gewesen sei, daB sich der Kuﬁde fir seine;Tankételle als
Stammtankstelle entschieden habe. Dafir geniige es, dal fir
die Wahl des Kunden zhmindest auch das Serviceangebot aus-
schlaggebend rgeWesen sei. Beruhe seine Wahl aber aus-
schlieBlich auf der Lage, der Marke, den - im Tankstellen-
vertrag vereinbarten - éffnuﬁgszeiten der Tankstelle oder
dem Preis, sei die Werbetétigkeit des Pachters in keiner
Weise mitursdchlich geworden. Nicht berilicksichtigt werden
kénnten auch die nach dem Wechsel des Tankstellenhalters
weggebliébenen Stammkunden, weil der Kl&ger sie nicht wirk-
lich dauerhaft géworben'habe.vNach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme seien lausgehend von diesén Kriterienﬁ etwa zwei

Drittel seiner Stammkunden als von ihm geworben anzusehen.

Der danach verbleibende Provisionsanteil des letzten
Vertragsjahres sei zur Bemessung des Ausgleichsanspruchs
fiir einen Prognosezeitraum Qon vier Jahren anzusetzeh, WwO-
bei ein jahrlicher Abwanderungsverlust von 20 % zu beriick-
sichtigen sei, so daBl sich ein Provisionsverlust von insge-
samt 200 % (80 % + 60 % + 40 % + 20 %) érgebe. Dieser sei
mit 8 .%, dem im Prognosezeitraum zu erwartenden Anlagezins,

abzuzinsen.

Hinsichtlich des Eigengeschdafts (Shop-Verkauf) stehe

dem Klager ein Ausgleichsanspruch nicht zu. Es sei bereits
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nicht substantiiert dargelégt, daf die'véftraglichen Ver-
héltniése im Shopgeschaft dem Handelsvertreterverhdltnis sd
welt angendhert gewesen seien, dafB eine'entsprechende An-
wendung des § 89 b HGB éebotén sei. Insbesondere fehle es
an'hinreichendem‘Vortrag dazu, daﬁ'der Klager als Eigen-
hdandler in die Absatzorganisation'der Beklagten’eingeglie—
dert gewesen sei und dieser bei.Verfragsende seinen Kunden-
stamm ibertragen habe. Im Ubrigen'reiche der Vortrag des
'Kldgers auch- nicht aus, um einevBeréchnunQ‘der moglicher-

weise der Beklagten verbliebenen Vorteile vorzunehmen.

Insgesamt errechne sich der dem Kldger zustehende Aus-

gleichsanspruch daher wie folgt:

letzte Jahresprovision' 1}5.464,72 DM -

werbender Anteil 50 % 57.732,36 DM
Stammkundeh’inégesqmt 67 % 38.680,68 DM
davon geworben 67 s © 25.916,05 DM
Provisionsverluste insgesamt 200 % 51.832,10 DM
Barwert nach Abzinsﬁng' ‘ 44.232,10 DM
14 & MASt. R 6.192,49 DM
insgesamt 50.424,59 DM

abzlglich bereits geleisteter A
Zahlung in Hohe von' 11.400,00 DM
39.024,59 DM.

B. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uber-

prufung in entscheidenden Punkten nicht stand.
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I. Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings ange-
nommen, daB der Klager wegen seiner Tatigkeit als Handels-
vertreter im Treib- und Schmierstoffgeschift gemih § 89 b
HGB dem Grunde nach ausgleichsberechtigt ist und daff der
Berechnung der Héhé des Anspruchs die ihm fir diese Tatig-
keit im letzten Vertrag§jahr'gezahlte Provision zugrunde zu

legen ist.

1. Das Berufungsgericht ist auch im Ansatz zutreffend

davon ausgegangen; daB bei der Ermittlung der Hohe des Aus-

- gleichsanspruchs nach standiger hbchstrichte:licher Recht-

sprechung (fir den Tankstgllénhandelsvertreter: BGH, Urtei-
le vom 15. November 1984 - I ZR 79/82 = NJW 1985, 860 unter
II 4 und vom 28. April 1988 - I ZR 66/87 = WM 1988, 1024
unter II 2) nur solche Provisionen und Provisionsanteile iﬁ
bericksichtigen sind, die ‘der Handelévertreter fur werbendg
(vermittelnde, abschlieBende) MaBnahmen und nicht fir ve;}

waltende T&atigkeiten erhalten hat. Die Bestimmung destn;

‘teils der fir verwaltende Tdtigkeit gezahlten Provision ist .

jedoch nicht rechtsfehlerfrei erfolgt.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts soll-

'ten gemaR § 6 Abs. 1 des zwischen den Parteien geschlosse-

nen Grofltankstellenvertrages mit den Provisionen fir Treib-

stoffe und Motorendle alle vom Klager "durch diesen Vertrag

iﬁbernommenen Leistungen und Risiken" abgegolten werden, oh-

ne daB sich dem’Vertrag entnehmen lakt, welche Provisions-
anteile die Parteien zur Abgeltung der wérbenden Tatigkeit
des Klagers und welche sie zur Abgeltung verwaltender Auf-
gaben vorgesehen haben. Mangels anderer Anhaltspunkte ist

deshalb davon auszhgehen, da® nach ihrer Vorstellung die



Provisionsanteile dem tatsdchlichen Verhdltnis beider ent-

'sprechen sollten.

b) Das Berufungsgericht hat auf der Grundlage der
Rechtsprechung des frither fir Rechtsstreitigkeiten iber die
Vertragsverhéltniése der Handelsvertreter zustéandigen
I. Zivilsenats des Bundesgerichtshofst(Urteile vom 15. No-
vember 1984 aa0 unter II 4 und vom 28. April 1988 aa0 unter
IT 2) angenommen; die ‘dem Kiager obliegende Lagerung und
Abgabe der Treib- und Schmierstoffe sowie das Inkasso seien
insgésamt der verwaltenden T&tigkeit zuzurechnen. Dieser
AﬁsiCht vermag sich der Senat fur das Tankséellengeschéft
- anders als z.B. fir den Kraftfahrzeug-Vertragshéndlef -

allenfalls im Hinblick auf dasﬁInkasso anzuschliefien.

Bei der Abgrenzung'der verwaltenden von der werbendén
Tétigkéit handelt es sich um eine Rechtsfrage, die das Re-
visionsgericht selbst zu_beurteilen hat (Senatsurteil vom
5. Juni 1996 ~ VIII ZR»7/95 = WM 1996, 1558 unter B I 2 d) .-
- Auszugehen ist von dem Grundsatz, daB die vermittelndé'oder
werbende Tatigkeit des Hahdelsverfretérs dessen wesentliche
~ Aufgabe ist.:Verwaltende Tatigkeiten sind demgegenuﬁer sol-
che, die "fir denfBegriff des Handelsvertrete:s nicht we-
séntlich sind und fur die Werbung des Kundenstamms keine
entscheidende Rolle spielen” (BGH, Urteile. vom 15. November
1984 aa0 unter II 4 und vom 28._April 1988 aaO unter II 2).
Da der.Ausgleichsanspruch die'Schafﬁupg eines Kundenstamms
du:ch den.Handélsvertreter‘abgeitenfsoll, ist es folgerich—
tig, séiner Berechnung all diejenigen Prévisionen und Pro-

- visionsanteile zug;unde zu legen, die der Handelsvertreter



fir seine auf Schaffung des Kundenstamms gerichteten Bemi-

hungen erhédlt.

Dabei verbietet sich eine schematisierende Einordnung
ohne Rucksicht auf die Besonderheifen der jeweils betroffe-
nen Vertriebssparte.: Ein Tankstelienhalter, der keine La-
gerhaltung und keine Auslieferung betreibt, kann keinen
Kundenstamm schaffen. Kein Kunde wiirde allein die Vermitt-
lungstatigkeit des Tankstellenhalters in Anspruch nehmen;
im Vordergrund steht “vielmehr die sofortige Verfugbarkeit
der gewiinschten Kraftstoffmenge, die nur durch Lagerhaltung
und Auslieferung an der Tankstelle gewdhrleistet werdén

kann.

c) Unabhdngig von der Einordnung der Lagerung und Ab-
gabe der Treib- und Schmierstoffe als verwaltende oder als
werbende Tdtigkeit 1lalt sich nach den von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
tatséchliéh nicht weifer aufkléren, in welchem Verhdltnis
die Provisionsanteile fur verwaltende und fir werbende T&-
tigkeiten zueinander stehen. Dié'Revision rigt zu Recht,
daB in diesem Fall das Berufungsgerichﬁ die Anteile nicht
gemd&fl § 287 ZPO hatte schétien dirfen, sondern eine Beweis-
lastentscheidung zulasten der_Beklagten-hétte treffen mis-
sen; die fUr den von ihr behaupteten, gegeniiber dem Vortrag
des.Klégérs hdéheren Verwaltungsanteil die barlegung54 und
Beweislast tragt (BGH, Urteil vom 28. April 1988 aalO unter
II 2 b; zum Vertragshéndler?erhaltnis: Senatsurteil vom
5. Juni 1996 - VIII ZR 141/95 = WM 1996, 1962 unter B I 2 a
bb). Eine Schatzung nach § 287 ZPO kommt'allenfails dort in

Betracht, wo die Beweisaufnahme zwar kein klares Ergebnis,



aber doch deutliche Anhaltspunkte fir die heantwortung der
Bewéisfrage geliefert hat. Mit der Einrdumung der'Befugnis
zur Schdtzung nimmt das Gesetz zwar in Kauf, dal deren Er-
gebnis mit der Wirklichkeit vielfach nicht ubereinétimmt;
die Schatzung soll éllerdings méglichst nahe an . diese her-
aﬁfﬁhren.’Sie scheidet deéhalb‘aus,'wenn sie mangels greif-
.barer,Anhaltspunkte véilig in der Luff hdngen wiirde (BGHZ
91, 243, 257; BGH, Urteil vom 16. November 1989 - I. ZR
15/88 = BGHR ZPO'§»287 Mindestschaden‘l; Urteil vom 12. Ok-
tober 1993 - X ZR 65/92 = NJW 1994, 663 unter II 2 c bb).
Der Tatrichter darf nicht willkﬁrlich,schétzeh, sondern muf}
fiir die Uberzeugung, die er sich bildet, gesicherte Grund-
lagen haben (BGH, Urteil vom 30. Mai 1995 - X ZR 54/93 =
- BGHR ZPO § 287 Lizenzgeblhr l)l Daran fehlt es -hier nach

den Eeststellungen.des Berufungsgerichts.

2. Das Berufungsgericht ist Weiter_im Ansétz zutref-
fend davon ausgegangen, daB nach der _ﬁechtSprechung des.
Bundesgerichtshofs (BGHZ 42, 244, 247; Urteil vom 29. No-
vember 1984 - I ZR 149/82 = BB 1985, 353 unter III) zur Be-
réchnuhg des Ausgleichsbetrageél von dem Provisionsanteil
bfur werbende Tatigkéit wégen‘der'besonderen Fluktuatiob des
Kundenkreiées beim Tankstellenbetrieb nur der Teil zu be-
rucksichtigen ist, ‘den der Tankstellenhalter fur Umsatze
mit Stammkuﬁden erhalten hat, 'weil nur mit diesen Kundeh.
eine Geschdftsverbindung im Sinﬁe von § 89 b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 'HGB.besteht. Die:Revisioﬁ ragt jedoéh zu Rechf, daB
die Besfimmung des Stammkungenumsatzanteils im vorliegenden
-Fall von_Rechtsfehlerh beeinfluft ist. qur_unterliegt'eine

Schatzung, wie sie das Berufungsgericht- vorgenommen hat,
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nur einer beschrankten Nachpriifung durch aas Revisionsge-
richt. Revisionsrechtlich Uberpriifbar ist es aber, ob der
Tatrichter wesentliche.Bemessungsfakto:en aufler acht gelas-
sen oder seiner Schédtzung unrichtige MaBRst&dbe zugrunde ge-
legt hat (BGHZ 92, 84, 86 f; 102, 322, 330; BGH, Urteil vom
28. April 1992 - VI ZR 360/91 = NJW-RR 1992, 1050 unter II
2 c¢; Urteil vom 18. Februar 1993 - III ZR 23/92 = NJW-RR
1993, 795 unter II 2). Das ist hier der Fall.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 42, 244, 247; Urteil vom 29. November 1984 aa0O) ist
die "StAmmkundschaft" von der Ubrigen "unzuverl&ssigen,
nicht'zu erfassenden Kundschaft", der nur gelegentlich ab-
schlieflenden "Léufkundschaft", abzugrenzen. Sie 1laikt aller;
dings offen, wann und wodurch aus }einem gelegentlicheé
Laufkunden ein Stammkundé wird. Beim Autokauf.(Senatsurteii
vom 26. Februar 1997 - VIII ZR 272/95 = NJW 1997, 1503 un-
ter C I 1) und beim Kauf von Gabelstaplern (BGH, Urteil vom
31. Januar 1991 - T ZR 142/89 = WM 1991, 1513 unter III 4)
'begrﬁndet schdn'ein Zweitkauf die Stammkundeneigénschaft;
der Kunde eines Reisebiiros wird dagegen nach der Rechtspre-
chung erst durch eine gréBere Zahl von Folgegeschiften zum |
Stammkunden (BGH, Urteil vom 28. Mdrz 1974 - VII ZR 18/73 =
NJW 1974, 1242 unter I 2 und 3).

Der Senat ist def'Auffassung, daB als Stammkunden alle
Meh:fachkunden anzusehen sind, das heifit diejenigen Kunden,
die in einem Uberschaubaren Zeitraum, in dem ilblicherweise
mit Nachbestellungen "zu rechnen ist, mehr als.nur‘einmal
ein Geschdft mit dem Unternehmer abgeschlossen haben oder

voraussichtlich abschliefien werden (Senatsurtéil vom
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26. Februar 1997 aaO unter C I 1 a fir danVertragshandler-
verhiltnis; Semmler, Die Rechtsstellung des Tahkstellenhal—
ters zwischen Handelsverfreter und Vertragshidndler, 1995,
S. 160 f£; Jirgen A.E. Meyer, BB 1970, 780, 781; ders., Han-
delsvertreterrecht 1978 S. 237 f.; Matthies, DB 1986,
2061). Sinn und Zweck des § 89.bfﬁGB ist es, dem Handels-
vertreter einen Ausgleich fiur den Verlﬁst solcher Provisio-
nen zu veréchaffen, die er zukunftig Verdiént hétte,'wenn
das Handelsvertreterverhdltnis nicht beendet worden wire.
Die Héhé,dieéerfProvisionen ist durch eine Prognose zu er-
mitteln, in die allerGeséhéfte,einzubeziehen-sind, die der
Unternéhmer wdhrend des Progndsezeitrauﬁs voraussichtlich
mit Kunden abschlieBen wird, die der Handelsvertreter als
soléhe geworben hat. Welche Anzahl von Folgegeschiaften auf

einen einzelnen Kunden -entfdllt, ist dafir unerheblich.

Auch der Wortlaut des § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB, =
| insbesondere das Tatbestandsmerkmal "erhebliche Vorteile",
‘rechtfertigt es nichp/ die Prognose auf solche Kunden zu
beschranken, die'méhr als nur gelegentliche Folgegeschifte
mit dem Unternehmer abschlieRen Werdén.ﬂDie Erheblichkeit
des Unternehmervorteils richtet sich nach Umfang und erwar-
teter Bestandigkeit des. vermittelten Neugesch&dfts, nicht
nach dessen Verhaltnis zum Gesamtgesch&ft des Unternehmers
(BGH, Urteil wvom 31. Jaﬁuar 1991 ,aaO‘ unter IITI  4;
Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer, HGB, 2..Aufl., § 89 b
Rdnr. . 30; Hopt, HGB, 29. Aufl., § 89 b Rdnr. 15;
MUnchKommHGB/v.deningeh—Huene, § 89 b Rdnr. 80).

b) Den sich daraus ergebenden Stammkundenbegriff hat -

das Berufungsgericht verkannt, soweit es bei Auswertung der



Ergebnisse der beiden Kundenbefragungen aus der Parallelsa-
che als Stammkunden nur solche Kunden angesehen hat, die
angegeben haben, mindestens wochentlich an der betreffenden
Tankstelle zu tanken. Die Revision riigt zu Recht, daB zu
den Stammkunden auch diejenigen Kunden gehdren, die in groé-
Beren Abstdnden, aber dennoch wiederholt dieselbe Tankstel-
le aufsuchen, weil auch sie Mehrfachkunden im oben (unter
a) dargestéllten Sinne sind. Beriicksichtigt man alle Kun-
den, die béi den vom Berufungsgericht verwerteten Befragun-
gen angegeben haben, an der betreffende Tankstelle wenig-
stens»honatlich zu tanken, so ergibt sich selbst aufgrund
der zweiten Befragung von Mai 1990 ein Stammkundenanteil
von 97 %. '

c) Mit Erfolg beanstandet die Revision ferner die Vor-
behalte des Berufungsgerichts'gegen eine Berﬁcksichtiéung'
der Ergebnisse der Reprasentativbefragung der ARAL-AG. Un-
abhéngig davon, daB sich aus der ARAL—Umfrége keine stati-
stisch sichere Aussage fiir einzelne GroBstadte und den Kun-
denkreis einer einzelnen Tanksteile ableiten 1laBt, kommt
sie jedenfalls als Grundlage'einer Schatzung ﬁach § 287
"Abs. 2 ZPO in Betracht. Im anonymen :Massengeschift einer
groBstddtischen Selbstbedienungstankstelle drangt es sich
geradeiu auf, die fiUr die Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs erforderlichen Daten nach 'Moglichkeit durch die
Verwertung vorhandenen statistischen Materials zu gewinnen,
anstatt in jedem Einzelfall zeit—iund kosténaufwendige Er-
hebungen durchzufidhren und durch umfangreiéhefBeweisaufnah-
men nachzuvollziehen, deren Auséagekraft im Vergleich zu

professionell durchgefihrten statistischen Untersuchungen
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ehef zweifelhaft ist. Fir andere Sparten des Handelsvertre-
tervertriebs hat der Bundesgerichtshof bereits wiederholt
. die Verwendung statistischen Materials als Schéatzgrundlage
im Rahmen der Umsatzprognoée nach § 89 b HGB gebilligt
(BGHZ 34, 310, 319; 59,>125, 130 - Bausparkassenvertreter;
Urteil ‘vom 4. Juni 1975 - I ZR 130/73 = WM 1975, 931 unter
II - Lottoannahmestelle; Senatsurteil vom 3. April 1996
- VIII ZR 54/95 = WM 1996, 1817 unter III 2 - Versiche-

rungsvertreter).

Rus der ARAL-Information ergibt sich ein Stammkunden-
anteil von insgesamt'84 %, weil ‘es sich bei den 22 % der.
Kunden, die zwéi oder drei Stammtankstellen haben, um Mehr-
fachkunden und deshalb nach dem oben (unter a) Ausgefuhrten‘

ebenfalls um  Stammkunden- handelt

d) Erfolgreich ist auch die'Rﬁge der Revision, das Be-
rufungsgeticht habe unzulassigerweisé den Stammkundenanteil -
‘mit dem Stammkundenumsatzanteil glerchgésetzt. Es ist davén‘
ausgegangen,‘daﬁ auf‘einen bestimmten Aﬂteil an Stammkunden
und einen bestlmmten Anteil an Laufkunden.f gleiche'Tank—'
‘merigen unterstellt'— auch entsprechende Umsatzantelle .ent-
fallen. Dabei hat das Berufungsgericht ' Ubersehen, dabl gera-
‘de, wenn man gleiche Tankmengen pro 'Tankvorgang unter-
stellt, der _auf -einen einzelnen Stammkunden entfallende.
Jahresumsatz groBer sein mub als der\auf\einen einzelnen
Laufkunden entfallende, weil der Stammkunde.,sich dadurch
auszeichnet, daBk er pro Zeiteinheit‘haufiger téﬁkt als der
_ Laufkunde. ' |
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Entgegen der Ansicht des Berufungsger&chts ist deshalb
auch der Vortrag des Klagers zu'eiﬁem Stammkundenumsatzan-
teil von 90 % bei einem Stammkundenanteil von nur 25 L
nicht widersprichlich, wie die Revision zu Recht geltend
macht. Die Berechnuhgsweise des Klagers fiihrt nicht etwa
auf der Grundlage der Sfammkundenzahlen der Reprdsentativ-
befragung der ARAL-AG zu Umsatzanteilen von iiber 100 %, wie
das Berufungsgericht meint. Nach éeinen Feststellungen ist
zwischen den Parteien unstreitig, daf Autofahrer im stati-
stischen Durchschnitt etwa 36 mal im Jahr rund 30 1 Kraft-
stoff tanken. Geht man davon aus, dafl die 62 % der Kunden,
die nach der ARAL—Studie nur eine Stammpankstelle haben,
alle 36 Tankvorgdnge im Jahr an der Tankstelle des Kldgers
durchfithren und daB die 22 % der Kunden, die zwei oder dgei
Stammtankstellen haben, wenigstens jedes dritte, alsoTiZ
mal im Jahr beim Kliger tanken, so ergibt sich daraus ein
Stammkundenumsatzanteil von 93,4 %, selbst wenn man zugun-
sten der Beklagten unterstellt, daf von den verbieibenden
16 % Tankkunden jeder 11 Tankfullungen j&ahrlich und damit
deutlich mehr als ein Laufkunde an der Tankstelle des Kla-

gers vornimmt.

e) Zu Recht beanstandet die Revision weiter die Unter-
scheidung des Berufungsgerichts zwischen geworbenen und

nicht geworbenen Stammkunden.

aa) Zwar sind gemaly § 89 biAbs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB fur.
die Berechnung des Ausgleichsanspruchs von den Stammkunden-
beziehungen nur Geschidftsverbindungen mit solchen Kunden zu
bericksichtigen, die vbn dem Handelsvertreter (neu) gewor-

ben worden sind. Dafir geniigt aber eine blofe Mitursach-
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lichkeit der Tétigkeit des Handelsvertretefs, die nach der
Rechtsprechung'deé Bundesgerichtshofs (Urteil wvom 29. No-
vember 1984 aal unter II 1 und 2) bei einer Sélbstbedie-
nuhgstankstellé schon dann gegeben ist, wenn der Tankstel-
lenhalter die Tankstelle offen und die Vorrichtungen zur
Abgabe von Kraftstoffen betriebsbereit halt. Diese Tatig-
keit ist fir das Zustandekommen einervGeschaftsbeziehung zZu
dem Unternehmer unerldflich, selbst wenn ein Kunde die
Tankstelle zunachst allein der Lage, der Marke oder des
Preises wegen aufsucht. Auf weiche Motive die Entscheidung
des Kunden fir eine Stammtanks;elle zﬁrﬁckgeht, ist deshalb

entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts unerheblich.

' bb) Soweit das Berufungsgericht bei der Ermittlung der
geworbenen Stammkunden auch solcﬁe Kunden unberilicksichtigt
lassen will, die nach Beendigung der Tatigkeit des Kiégers
weggébliebéﬁ éind, 'entspricht seine Auffassung zwar der
Rechtsbfeéhung des I. Ziviléehats des Bundesgerichtshofs
(Urteil vom 15. November 1984 aaO-unter II 3; Urteil vom
28,,April 1988 aa0O unter II 1 b),,ﬁach der Kunden, die bei
Ausscheiden eines Tankstellenhalters die Tanksfelle wech-
seln, obwohl der Service des .Nachfélgers objektiv nicht.
schlechter ist, nicht als Stammkunden angesehen werden kén-
nen. Dieser Rechpsprechung liegt dié,Annahmé zugrunde, bei
der Prognose nach § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nf.II und 2 HGB sei
auch die nach Beendigung deS'Vertréges bis zur Entscheidung
des Tatrichters eingetretene tatsdchliche Entwibkiung.der‘
‘Geschaftsbeziehungen zu bericksichtigen (BGH, Urteil vom
28. Januar 1965 - VII ZR 120/63 = LM § 89 b HGB Nr. 24 un-
ter A I 5 b bb; BGHZ 56, 242, 246; BGH, Urteil vom 31. Ja-
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nuar 1991 aéo unter III 3 a; ebenso Kﬁsiner/v. Manteuf-
fel/Evers, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Bd. 2,
6. Aufl., Rdnr. 1474; MinchKommHGB/v.Hoyningen-Huene, § 89
b Rdnr. 81). Dem vermag sich der erkennende Senat jedoch

nicht uneingeschrédnkt anzuschliefien.

Der Ausgleichsanspruch entsteht und wird fallig mit
der Beendigung des Handelsvertreterverhéltnisses (BGH, Ur-
teil vom 8. November 1990 - I ZR 269/88 = WM 1991, 602 un-
ter II 5; Kistner/v. Manteuffel/Evers, aaO Rdnr. 1434).
Grundlage seiner Berechnung kann somit nur eine zu diesem
Zeitpunkt zu stellende Prognose sein, die sich als richtig
oder unrichtig erweisen, aber nicht durch spéter einéreten—
de Umstande &andern kann. Solche kénnen deshalb nur dann:in
die Prognose einflieRen, wenn sie im Zeitpunkt der Ver-
tragsbeendigung bereits abzusehen sind. Von unvorhergesehe-
nen tatsdchlichen Entwicklungen kann die Hohe des bereits
'entstandenEn'Anspruchs dagegen nicht mehr beeinfluft wer-
den. Andernfalls muﬁté auch die eine oder die andere Partei
Ruckzahlungs— 'bzw. Nach;ahiungsanspruche geltend machen
kénnen, falls sich die Prognose nachtrdglich als unzutref-
fend erweist. Diese Konsequenz wird indes allgemein abge-
lehnt (Hopt aaO, § 89 b Rdnr. 16; Kiustner/v. Manteuf-
fel/Evers aaO, Rdnr. 14825. Fir die Prognosé ist nach der
Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 26. Februar 1997 aalO
unter C I 1 a aa a.E.) auBerdem zu unterstéllen, daB der
ausgeschiedene Tankstellenhalter die Tankstelle fur die

Dauer des Prognosezeitraums weitergeﬁuhrt hatte.

Dariber hinaus rigt die Revision zu Recht, daB das Be-

rufungsgericht die durch den Umbau bedingte voribergehende
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SchlieBung der Tankstelle aufler acht gelassén hat, aufgrund
derer zunichst einmal alle Kunden andere'Ténkstellenianfahr
ren muBten. Kundenverluste infolge des Umbaus kbnneh auch
nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht zulasten des Kl&-
gers gehen, weil sie auf einem der Sphare der Beklagten zu-
riurechnenden Umstand beruhen. Die Abwénderung von . Kunden
rechtfertigt deshalb auch aus tats&chlichen Griinden nicht.
den SchluB, der Klédger hébe sie hicht wirklich fur die
Tankstelle der Beklagten geworben.

3. Vefgeblich wendet sich die Revision jedoch dagegéh,
daB das’Berufungsge;icht den AbwanderﬁngsverluSt mit j&hr-
“lich-ZO‘%'dés AuSgangsbetrages angenommen und daraus einen
Gesamtprdvisions&erlust von 80 % + 60 % + 40 %lfk 20 % = _

200 % errechnet hat.

a) Soweit die Revision geltend macht,-da§_Befufungsge—
richt habe unberiicksichtigt gelassen, daB nach dem Ergebnis
der Kundenbefragungen in der Paraliélsache eine Abwanderung
tatséchlich-nur-in.wesentlichjéeringerem Umfané stattgefun-
:‘den habe,‘kann sie bereitsiausrden oben (unter 2 e bb) aus-

gefihrten Grinden keinen Erfolg haben.

b) Soweit sie eine "lipeare" Abwagderdng zugrunde le-
gen.will, nach der sich fir einen fiunfjdhrigen Prognose-
zeitraum jahrliche Provisionsverluste von 90 % + 70 % +
50 % + 30 % + 10 % = 250°'% ergebén sollen,; verkennt sie,
daf es‘sich'bei der vom Berufunngeﬁicht angewandten Metho-
de um eine gebréduchliche schematisierte Berechnungsweise
‘handelt, die keinen Aﬁspruch darauf erhebt, die tatsachli-

che AbwanderungsbeWegung auch in zeitlicher Hinéicht mathe-
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matisch richtig zu erfassen. Fir die Prbgnostizierung der
Provisionsverluste des Tankstellenhalters genigt die Fest-
stellung, daB j&hrlich der Umsatz mit Stammkunden wegen der
Abwanderung eines Teils derselben voraussichtlich um 20 %

geringer ausfallen wird als im Bésisjahr.

4. Auch die Angriffe der Revision gegen die vom Beru-
fungsgericht vorgenommene Abzinsung des Ausgleichsbetrages
bleiben erfolglos. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (Urteile vom 28. April 1988 aaO unter II 3 und
vom 8. November 1990 aaO unter II 5) ist der Ausgleichsbe—
trag'auch‘dann abzuzinsen, wenh er ‘erst lange Zeit nach
Fdlligkeit oder gar erst nach Ablauf des Prognosezeitraums
tatsdchlich gezahlt wird. Der Nachteil, den der Handelsver-
treter durch dié verspatete Zahlung erleidét, wird durch
Fdlligkeits-, ProzeB- und'Verzugszinsgh angeglichen (BGH

aao) .

Soweit sich die Revisidn‘gegen die Berechnungsmethode
des Berufungsgerichts wendet und geltend macht, -es misse
eine Progression der Abwanderungsquote zugrunde gelegt wer-
den, was einen niedrigeren Abéchlag ergebe, als bisher an-
genommen worden sei, ubersieht'sie, dahk es fir die Berech-
nung der‘Abzihsung keine allgemein giltige Formel gibt. Je-
de Béfechnung‘eines Abéinsungsbetrages fuhrt nur zu einem
Anndherungswert, dessen MéBgebliqhkeit der Tatrichter wie
bei einer Schadensschatzung hach § 287 ZPO zu beurteilen
hat (BGH, Urteil vom 6. Juni 1984 - VIII ZR 65/83 = WM
1984, 1217 unter III 2 b; Urteil wvom 10. Oktober. 1990
- VIII ZR 296/89 = WM 1990, 2043 unter II 2). DaB das Beru-

fungsgericht bei der Auswahl der angewandten Abzinsungsme-



thode das ihm bei einer Schdtzung nach § 287 ZPO eingerdum-
te Ermessen iberschritten hatte, zeigt die Revision nicht
auf. Ihre Ausfihrungen lassen weder erkennen, daf die voﬁ
Berufungsgericht gewdhlte Methode fir die hier vorzunehmen-
de Berechnung generell ungeeignet ware, hoch, daf der von
der ReviSiQn‘angestrebten Berechnungsart eine groBere Ge-

nauigkeit zukame.

II. SchlieBlich hat das Berufungsgericht zu Recht ei-
nen Ausgleichéanspruch des Klégers im Hinblick auf das
Shop-Geschdft verneint. Dabei kann offenbleiben, ob eing
analoge Anwendung des‘§b89,b HGB auf das diesem Eigenge-
schaft des Klégers éugfunde liegende Vertragsverhdltnis der
Pafteien in Betracht kommt, wie die Ré?isipn,meint.'Denn
jedenfalls hat der Kliager einen Ausgleichsanspruch der Hoéhe
nach nicht schliissig dargetan. Angaben ﬁber'den_Anteilvder
Stammkﬁnden im Shop, der -nicht mit dem Anteil der
Taﬁkstaﬁmkundenfidentisch sein muf, fehlen dafir ebenso wie
Angapen dariber, inWieQeit der Gewinn aus dem Shop handels-
vertretertypiéche und_ihwiefern er handlertypisché Vergi- =
tgngsbestandteile/enthalt,vdie in die Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs nicht-einfliéﬁen diurfen, .damit der_Gewinn'
" mit den Provisionéh_"eines Handelsvertreters vergleichbar
~ist (Senatsurteil vom 5. Juni 1996 - VIII ZR 141/95 aaO un-
ter BI 2 a aa). o

C. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben. Gemah
§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO konnte der Senat in der Sache selbst
entscheiden, wéil diese auf der Grundlage der vom Beru-
fuhgsgericht getroffeneﬁ Feststellungen zur Endentscheidung

reif ist.
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Ausgangspunkt fir die Berechnung des Ausgleichsbetra-
ges ist die Provision flur das Treib- und Schmierstoffge-
schdft im letzten Vertragsjahr. Davon entfallen auf werben-
de Tatigkeiten 90 %, weil nach dem oben (unter B I 1 c)
Ausgefiihrten wegen Beweisfdlligkeit der Beklagten fir ver-
waltende Tdtigkeiten nur der vbm Kldger eingerdumte Anteil
von 10 %~abzuzieheq ist. Der Stammkundenumsatzanteil ist
ebenfalls,.wie vom Klé&ager geltend-gemacht, mit 90 % anzu-
nehmen:. Wie oben (unter B I 2 d) ausgefihrt, ergibt sich
selbst bei Zugrundelegung eines Stammkundenanteils von.nur
‘84 % entsprechend der Reprasentativbefragung der ARAL-AG,
der hinter dem sich bei rechtsfehlerfreier Interpretation
aus den Kundenbefragungen in der Parallelsache ergebenden
Stammkundenanteil von 97 % zuriickbleibt (s. unter B I 2'5),

ein Stammkundenumsatzantéil von mehr als 93 %.

Dem Kliger steht danach ein Ausgleichsanspruch gemiaB

folgender Befechnung zu:

letzte Jahresp:ovisidn (netto) 115.464,72 DM
davon 90 % fir werbende Tatigkeit | 103.918,24 DM
davon 90 % Stammkundenumsatz ‘ 93.526,42 DM
x 200 % - ; ‘ ' 187.052,83 DM
abgézinst nach der Abzinsungsmethode .

des Berufungsgerichts mit 8 % 159.625,81 DM

+ 14 % MWSt. - 22.347,61 DM
' | 181.973,42 DM.

Dieser Betrag liegt Uber der durchschnittlichen Jahrespro-
vision von 159.141,72 DM (= 139.598 DM zzgl. 14 % MWSt.),
die gemall § 89 b Abs. 2 HGB die Hochstgrenze des Ausgleichs



- 26 -

bildet. Unter Berucksichtigung der von der Béklagten be-
reits geleisteten Zahlung von 11.400 DM steht dem Kliger
danach noch ein Ausgleich in Héhe von 147.741,72 DM zu.

- Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Hubsch

Ball - " Wiechers
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