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in zwei neuen Entscheidungen hat der BGH') zu wesentlichen Fragen
Stellung genommen, wie der Ausgleichsanspruch in analoger Anwen-
dung von §89b HGB in der Kiz-Branche zu berechnen ist. Horn?) hat
diese Entscheidung zum Anlag genommen, verschiedene in diesem Zu-
sammenhang immer wieder autkommende Einzelfragen zu vertiefen.
Gegenstand dieser Abhandlung ist der Versuch, unter Berlicksichti-
gung praktischer Detailfragen eine weitere grundsétzliche Antwort zu
finden, wie der Ausgleichsanspruch des Vertragshéndlers in der Kfz-
Branche in analoger Anwendung von §89b HGB zu berechnen ist. Auf
die Fragen, unter welchen Voraussetzungen die Rechtsprechung die
Analogie von § 89b HGB bejaht, soll hier nicht ndher eingegangen wer-
den?).

I. Der vom Vertragshéindler geworbene
Kundenstamm

GemaB § 89b Abs. 1 Nr. 1 HGB ist der dem Handelsvertreter zustehende
Ausgleichsanspruch zunachst dadurch zu ermitteln, daf die vom Han-
delsvertreter zugunsten des Unternehmers geworbenen neuen Kunden
festgestellt werden — vorausgesetzt, daB der Unternehmer auch nach
Beendigung des Handelsvertretervertrages aus der so vom Handelsver-
treter geschaffenen Geschéftsverbindung noch erhebliche Vorteile hat.
Fir die analoge Anwendung von §89b HGB auf Vertragshéndierver-
trage gilt nichts anderes®).

1. Die Ermittlung von Stammkunden

Der BGH?) hat die Berechnung der vom Vertragshéndler geworbenen
Stammkunden im Sinn von §89b Abs. 1 Nr.1 HGB nicht beanstandet,
die in Listen aufgefiihrt waren. Das LG ®) hatte hierzu folgende Berech-
nungsmethode entwickelt: Die vom Vertragshandler vorgelegte Kun-
denliste wurde darauf geprift, wieviel Einmal- und wieviel Mehrfach-
kunden vom Vertragshandler wahrend der letzten finf Vertragsjahre ge-
worben wurden. Dieser Methode lag folgende konkrete Berechnung zu-
grunde: Fir das Jahr 1976 ermittelte das LG KéIn7) 190 Kunden, die
vom betreffenden Vertragshandler erstmals ein Kfz erworben hatten.
Fur die nachfolgenden Vertragsjahre (1977 - 1981) stelite das LG fest,
daB 51 dieser Kunden in den folgenden Jahren erneut ein Kfz bei dem
betreffenden Vertragshandler gekauft hatten (26,8%). Fir das Jahr
1977 ermittelte das Gericht 129 Neuwagenkaufer; 53 dieser Kaufer
(41%) kautten in den Folgejahren (1978 — 1981) erneut ein Kfz. Im Jahr
1978 waren es 75 Neukunden; 17 dieser Neukunden (22,6%) kauften in
den Folgejahren (1979 - 1981) erneut ein Kfz. Fir das Jahr 1979 wur-
den 9 Neukunden ermittelt (12%), die in den Folgejahren wieder ein Kfz
bei dem betreffenden Vertragshandier erwarben. Fiir das Jahr 1980 wa-
ren es finf (6,6%) und im Jahr 1981 vier (5,3%), die ais Mehrfachkun-
den zu registrieren waren.

Unter Beriicksichtigung der allgemein bekannten Tatsache, da8 ein Pri-
vatkdufer etwa alle vier bis flinf Jahre ein Neufahrzeug kauft, errechnete
das LG Koin, daB fiir den Durchschnitt der Vertragszeit die vom betref-
fenden Vertragshandler geworbenen Neukunden zu 30% als Stamm-
kunden zu qualifizieren waren. Diese Berechnungsmethode hat der
BGH?) nicht angegriffen.

2. Die Nichtberiicksichtigung von Einmalkunden

Der BGH®) hat als Stammkunden — unter Beriicksichtigung der voran-
gesteliten Berechnungsmethode des LG Kéin'®) — nur die Mehrfach-
kunden akzeptiert, die der Vertragshandler »selbst geworben« hatte.
Deshalb fallen auch solche Einmalkunden fir die Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs in analoger Anwendung von § 88b HGB aus, die fri-
her oder spéter ein Kfz der gleichen Marke bei einem anderen Vertrags-
handler erworben haben, wahrend der letzten finf Jahre aber Einmal-
kunden des klagenden Vertragshandlers waren.

Dieses Ergebnis ist unter Berlcksichtigung der Typizitat gewdhnlicher
Handelsvertretertatigkeit sicherlich richtig. Denn der von einem Han-
delsvertreter geworbene Kunde wird in der Regel nicht von einem ande-
ren Handelsvertreter der gleichen Marke zu einem anderen »abge-
sprungen« sein. Hin und wieder mag dies — z. B. als Folge eines Woh-
nungswechsels — zwar in Betracht kommen; doch diese Falle sind
selten. Hingegen liegen die Verhiltnisse in der Kfz-Branche anders. Ge-
rade wenn man von einer durchaus vorhandenen Markentreue der
Kundschaft - abhangig freilich von dem jeweiligen Fabrikat — aus-
geht, entspricht es der Lebenserfahrung: Beim Kauf einen neuen Kfz ist
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der Privatmann regelmaBig bemiiht, fir seinen Gebrauchtwagen opti-
male Konditionen zu erzielen. Da die Mehrzahl der Kiz-Hersteller/impor-
teure ein sehr dichtes Héndlernetz unterhdlt, ist es flr den Privatmann
daher ein leichtes, sich Konkurrenzangebote von verschiedenen Ver-
tragshandlern der gleichen Marke einzuholen, um dann das giinstigste
zu wahlen. Geht man von diesem Sachverhalt aus, so ist in zweifacher
Hinsicht fraglich, ob die vom BGH vorgenommene Beschrankung — der
Ausgleichsanspruch bezieht sich danach nur auf die Mehrfachkunden,
die der Vertragshandler »selbst geworben hat«'') - zutreffend ist.

a) Der relevante Zeitraum

In standiger Judikatur'?) hat der BGH darauf abgestellt, daB es im Sinn
von §89b Abs. 1 Nr.1 HGB entscheidend darauf ankommt, ob der Her-
steller — nach Beendigung des Vertragshéndlervertrages - in die Lage
versetzt wird, den »Kundenstamm nach Beendigung des Vertragsver-
haltnisses weiter zu nutzen«. Diese Nutzungsmoglichkeit liegt sicherlich
immer vor, wenn es sich um einen Einmalkunden des klagenden Ver-
tragshandlers handeit, der wahrend der fiir § 88b Abs. 2 HGB relevanten
funfiahrigen Vertragszeit bei einem anderen Vertragshandler des glei-
chen Fabrikats ein weiteres Kfz erwirbt. Denn insoweit liegen allemal
die Voraussetzungen von §89b Abs. 1 Satz 2 HGB vor: Danach ist ein
»Altkunde« dem jeweiligen Handelsvertreter dann als Neukunde im Sinn
von §89b Abs. 1 Satz 2 HGB zuzurechnen, wenn als Folge der Vermitt-
lungsbemilhungen des Handelsvertreters eine wesentliche Umsatzstei-
gerung bewirkt wird'?). Diese Voraussetzungen sind wegen des hohen
Erwerbspreises eines durchschnittlichen Kfz (DM 15000,— bis DM
20000, - ) erfilllt, wenn im Sinn einer (analogen) Anwendung von § 89b
HGB Abs. 1 Satz 2 HGB der Nachweis erbracht wird, daB ein vom be-
treffenden Vertragshandler geworbener Einmalkunde wéhrend der letz-
ten fiinf Vertragsjahre im Sinn von § 83b Abs. 2 HGB zuvor bereits bei
einem anderen Vertragshdndler des gleichen Fabrikats Kunde war.
Dann ist er als »Altkunde« dem jeweiligen Hersteller/importeur zuzu-
rechnen. Erist ja — per Saldo - Mehrfachkunde. Deshalb kann auch
der Ausgleichsanspruch in analoger Anwendung von §89b HGB auf
diesen vom betreffenden Vertragshandler geworbenen Einmalkunden
gestutzt werden.

b) Der friihere Altkunde

Unter der Perspektive von §89b Abs.1 Satz 2 HGB kann auch dann
nichts anderes gelten, wenn der Nachweis erbracht wird, daB ein vom
betreffenden Vertragshéndier geworbener Einmatkunde vor Beginn der
letzten fiinf Vertragsjahre im Sinn von § 89b Abs. 2 HGB ein »Aitkunde«
des betreffenden Herstellers/importeurs war'%). Jeder neue Vertragsab-
schiuB mit einem derartigen »Altkunden« ist ja, wie erwéhnt, im Sinn von
§89b Abs. 1 Satz 2 HGB wegen des hohen Preises eines durchschnitt-
lichen Kfz als wesentliche Umsatzsteigerung (DM 15000,- bis DM
20000, - ) anzusehen. Dabei ist stets im Auge zu behalten, daB Akquisi-
tion und VertragsabschluB mit jedem Kunden dem Vertragshandler auf-
grund der von ihm ausgehenden »Miturséchlichkeit«'®) zuzurechnen
sind; seine Tétigkeit als Absatzmittler ist notwendige Voraussetzung da-
fiir, daB eine »Geschaftsverbindung« im Sinn von § 89b Abs.1 Nr. 1 HGB
zustande kommt'®). :

¢) Das Moment der Dauerhaftigkeit

In allen zuvor angesprochenen Féllen ist auch das fiir § 89b Abs. 1 HGB
erforderliche Element der Dauerhaftigkeit gegeben. Denn bei langlebi-
gen Wirtschaftsglitern'”) — und dazu zéhlt ein Kiz — reicht es aus,

') BGH, ZIP 1987 S.1383; BGH, 2.7.1987 — | ZR 189/85.

2) 7IP 1988 S. 137

% BGH, DB 1983 §.2412 = NJW 1983 S.2877; BGH, ZIP 1987 S.13831.

% BGH, DB 1983 S.2412 = NJW 1983 S.2877, 2878; BGH, ZIP 1987 S. 1383, 1386.

5 ZIP 1987 S. 1383, 1386.

% LG Kéin -~ 88 0 100/82.

7y LG Kéin, a.a.0. - 8.10.

8) BGH, ZIP 1987 S. 1383, 1386.

9 BGH, ZIP 1987 S. 1383, 1386.

%) LG Kéin, a.a.0.

) BGH, ZIP 1987 S.1383, 1386.

12) BGHZ 68 S. 340, 343, DB 1977 S.860; BGH, DB 1982 S.2293 = NJW 1982 S. 2819; BGH,
DB 1983 S. 2083 = NJW 1983 S. 1789.

) Vgl. BGH, DB 1971 S.1298.

) Vgl. Kiistner/von Manteuffel, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Bd.2, 5. Aufl,,
Rdnr. 180.

%) BGH, DB 1983 S.2412 = NJW 1983 5.2877, 2879.

1§ BGH, 2.a.0.

) OLG Frankfurt, BB 1973 S.212 — Kichengeriite; OLG Hamm, DB 1979 S. 304 — Mdbelhan-
del.



wenn die Tétigkeit des ausgleichsberechtigten Vertragshandiers »mitur-
sdchlich« fir den AbschluB eines neuen Vertrages ist'®). Selbst wenn
nur die »Aussicht«'®) besteht, daB in den Folgejahren neue Geschifte
getatigt werden®), ist das fir die Geschaftsverbindung im Sinn des
§89b Abs. 1 HGB erforderliche Moment der Dauerhaftigkeit zu bejahen.

Wird der nach dem zuvor Gesagten notwendige Nachweis erbracht —
z.B. durch Vorlage entsprechender Gebrauchtwagen-Kaufvertrage des
gleichen Fabrikats —, so ist nach Auffassung des BGH fiir die Schaf-
fung des Kundenstamms im Sinn von §89b HGB die Miturséchlichkeit
der Tatigkeit des Vertragshéndlers ausreichend?'). Bei der Entschei-
dung Uber den Kauf eines Neufahrzeugs ist ndmlich nicht zuletzt auch
die Werbung des Vertragshandlers »einschlieBlich seiner Betreuung
und seiner Serviceleistungen«#) nicht vollig ohne Belang. Daraus folgt:
Istim Sinn der vorstehenden Ausfihrungen der Nachweis erbracht wor-
den, daB ein bestimmter Einmalkunde bereits ein »Altkunde« des jeweiti-
gen Herstellers/Importeurs ist, so spricht der Beweis des ersten An-
scheins dafiir, daB die erbrachten Leistungen des betreffenden Ver-
tragshéndlers beim erneuten VertragsabschluB AnlaB dafiir sind, auch
solche Einmalkunden dem »Kundenstamms« im Sinn von § 89b HGB zu-
zuweisen, die nicht als Mehrfachkunden vom betreffenden Vertrags-
héndier »selbst geworben«®) sind.

3. Einmalkunden

Der BGH%) hatte bislang keine Gelegenheit, sich abschlieBend zur
Frage zu duBern, ob wegen der Besonderheiten der Kfz-Branche auch
Einmalkunden zu dem vom Vertragshdndler geworbenen »Kunden-
stamme im Sinn von §89b HGB zahlen. Daran ist unter Beriicksichti-
gung friherer Ausfihrungen9) entgegen den Darlegungen von Holl-
mann?®) im Ergebnis festzuhalten. Richtig ist sicherlich die Argumenta-
tion von Hollmann?) insoweit, als er darauf hinweist, daB als »Stamm-
kunde« im Sinn von §89b Abs. 1 Nr. 1 HGB nur derjenige vom Héndler
geworbene Einmalkunde/Neukunde angesehen werden kann, der dem
betreffenden Hersteller/Importeur weitere Vorteile bringt. Soweit aller-
dings Hoflmann?) darauf abhebt, daB dieser Einmalkunde/Neukunde
beim betreffenden Hersteller/Importeur »auch nachbestellen« mu8, ist
dies unter Beriicksichtigung des in Judikatur und Literatur vertretenen
Meinungsstandes verfehlt.

Daf ein Kfz ein langlebiges Wirtschaftsgut ist, steht auBer Streit. Diese
Tatsache ist jedoch fiir sich allein genommen keineswegs geeignet, das
Entstehen einer »Geschiftsverbindung« im Sinn von § 89b Abs. 1 Nr. 1
HGB zu verneinen®). Entscheidend ist vielmehr, ob nach dem Inhalt
der Kundenbeziehung - unter Beriicksichtigung der Besonderheiten
der Kfz-Branche - mit weiteren Auftrdgen des neuen Kunden iber-
haupt gerechnet werden kann®). So gesehen ist es, wie bereits kurz an-
gedeutet, ausreichend, ob eine entsprechende »Aussicht« besteht, dad
in den Folgejahren — gerade wegen der Langlebigkeit eines Kfz -
liberhaupt Folgegeschifte getatigt werden®).

Diesen dogmatischen Ansatzpunkt teilt auch Holimann in der Sache™).
Kategorisch fiigt er jedoch dann hinzu, daB diese Kriterien vom Einmal-
kunden nicht erfillt werden®?). Unter Beriicksichtigung der BGH-Judika-
tur®) kommt es indessen maBgebend darauf an, »daB bei der Entschei-
dung (ber den Kauf eines Neufahrzeugs neben der Marke auch die
Werbung des Vertragshandlers einschlieBlich seiner Betreuung und sei-
ner Serviceleistungen eine nicht véllig bedeutungsiose Rolle« spielen.
Dies ist der vom BGH fiir die Schaffung eines Kundenstamms in der Kiz-
Branche zu Recht apostrophierte »HandlereinfluB«*). Daran anknip-
fend ist es deshalb entscheidend, ob die vom Vertragshéndler geworbe-
nen Einmalkunden durch die dem Kaufvertrag nachfolgenden Betreu-
ungs- und Serviceleistungen so eng an ihn gebunden worden sind, da
begriindete Aussicht besteht, sie wiirden aus diesem Grund auch den
Neukauf ihres Kfz beim betreffenden Vertragshéndler nach Beendigung
des Vertragshéndlerverirages tatigen. Anders gewendet: Der vom BGH
festgestellte »HandlereinfluB«*S) dokumentiert sich nicht nur im Hinblick
auf den von ihm geschaffenen Kundenstamm darin, daB die von ihm ge-
worbenen Kunden — als Mehrfachkunden — Neuwagengeschifte ab-
schiieBen. Vielmehr ist es — abhéngig von den Umsténden des Einzel-
falls — durchaus nicht selten so, daB vom Vertragshéndler geworbene
Einmalkunden aufgrund der handlerspezifischen Betreuungs- und Ser-
viceleistungen so sehr an ihn gebunden werden, daB sie als Teil des
Kundenstamms im Sinn von § 89b Abs. 1 Nr. 1 HGB zu werten sind, weil
und soweit die begriindete »Aussicht«*) besteht, daB ein Folgegeschaft
Qetétigt wird.

Hollmann®) ist allerdings insoweit Recht zu geben, ais der allgemeinie
SchiuB: Jeder Einmalkunde sei aufgrund der Besonderheiten der Kiz-
Branche unter Beriicksichtigung des jeweiligen sHandlereinflusses«*)

als Stammkunde einzuordnen, verfehlt ist. Anerkennt man indessen mit
dem BGH®) ~ und dies ist die dogmatisch maBgebende Position —
den fir die Entstehung des Kundenstamms im Sinn von §89b Abs. 1
Nr.1 HGB miturséchlichen »HéndlereinfluB«*) aufgrund der von ihm
entfaltenden Betreuungs- und Servicefunktionen, so bietet §287 ZPO
einen ausreichenden Ansatz, eine richterliche Schatzung vorzuneh-
men. Dabei erscheint es sachgerecht und auch der Lebenserfahrung
entsprechend, an die Quote anzuknipfen, welche die aufgrund des
»Handlereinflusses«*') festgestellte Kundentreue fiir Mehrfachkunden
belegt. Betragt diese — wie vom LG K6In“'3) fiir den vom BGH entschie-
denen Fall*) festgestellt*??) — 300, so ist es realistisch, im Hinblick auf
die Einmalkunden und den insoweit maBgebenden »HandlereinfluB«*)
einen prozentualen Abschlag zu wéhlen, der etwa zwischen 30% bis
50% der Quote liegt, die fiir die Mehrfachkunden ermittelt wurde.

4. Zwischenergebnis

In der Kfz-Branche genugt der Vertragshandler seiner Darlegungs- und
Beweispflicht im Hinblick auf die Tatbestandsvoraussetzungen von
§89b Abs. 1 Nr. 1 HGB, wenn er unter Berlicksichtigung der letzten fiinf
Vertragsjahre gemé&B § 89b Abs. 2 HGB den Nachweis erbringt, weiche
seiner Kunden wahrend dieses Zeitraums als Mehrfachkunden gewor-
ben worden sind. Hinzuzurechnen sind die vom Vertragshéndler gewor-
benen Einmalkunden, die insoweit als »Altkunden« im Sinn von §89b
Abs. 1 Satz 2 HGB zu qualifizieren sind, als sie zuvor entweder wahrend
der letzten fiinf Vertragsjahre bei einem anderen Vertragshédndler be-
reits ein Kiz der gleichen Marke kauflich erworben oder als »Altkundex«
wihrend des Zeitraums von § 89b Abs. 2 HGB einen neuen Kaufvertrag
abgeschlossen haben. Mit einer Quote von /3 bis /2 der fiir Mehrfach-
kunden errechneten Quote sind auch diese Einmalkunden dem nach
§89b Abs.1 Nr.1 HGB ausgleichspflichtigen Kundenstamm hinzuzu-
rechnen. So kann der vom BGH als erheblich angesehene »Handlerein-
fluB«*) im Hinblick auf die vom Vertragshéndler ausgelibten Betreu-
ungs- und Serviceleistungen angemessen und interessegemaB beriick-
sichtigt werden, da ja unter Bericksichtigung von §287 ZPO »Aus-
sicht«*) besteht, da8 diese Einmalkunden kinftig erneut ein Kfz der
gleichen Marke erwerben.

II. Die »werbende« Titigkeit des
Vertragshindlers als Ausgangspunkt
der BGH-Judikatur —

§89b HGB Abs.1 Nr.2 HGB

Es ist von ganz entscheidender Bedeutung, daB der BGH in seinen bei-
den Urteilen vom 2.7.1987%) erstmals fir den Bereich des Kfz-Ver-
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tragshédndlerrechts die Hdéhe des Ausgleichsanspruchs gemaB §89b
HGB analog danach beurteilt, ob eine »werbende« oder eine »verwal-
tende« Tatigkeit des betreffenden Vertragshandlers vorlag®). Denn
nach Auffassung des BGH ist lediglich die »werbende« Tatigkeit des
Vertragshéndlers sowie die darauf entfallende »Provision« Gegenstand
des Ausgleichsanspruchs gemés § 89b HGB analog. Bezogen auf das
Begriffselement der »nicht werbenden« Tétigkeit hat bereits Horr*®)
festgestelit, dieser Terminus sei »schwierig« zu bestimmen, weil dieser
Begriff ~ so Horn — »offenbar« nicht als Tatigkeit zu verstehen ist, die
auf die »Erzielung von Umsétzen« gerichtet ist, sondern auf »die Ge-
winnung von Stammkunden« bezogen oder als »sonstwie einschrénken-
der Begriff«*®) zu verstehen ist. Gleichwohl hat der BGH in den beiden
Urteiten vom 2.7.1987%) — verkirzt bewertet — einen Ausgleichsan-
spruch in analoger Anwendung von § 89b HGB flir den Bereich des Er-
satzteilgeschafts sowie fiir die Einschaitung von Unterorganisations-
Service-Partnern des betreffenden Vertragshéndlers abgelehnt, wobei
— dies sei schon jetzt festgehalten — die Begriindung in den Einzelhei-
ten durchaus differiert. Dies 148t es angeraten erscheinen, unter Be-
ricksichtigung der  Ausgangsentscheidung des BGH vom
11.12.1958%" der Frage im einzelnen nachzugehen, welche Abgren-
zungskriterien der BGH — bezogen auf den Bereich des Handelsvertre-
ters — flr die Begriffe »werbende« und »verwaltende« Tatigkeit.

1. Die Ausgangsentscheidung des BGH vom 11. 12. 1958
(BGHZ 29 S.83ff. = DB 1958 S.1457)

Es ist von hoher Bedeutung, daB der BGH in seinen beiden Urteilen vom
2.7.1987%) auf seine Ausgangsentscheidung vom 11.12.19585) nicht
mehr zuriickkommt. Indessen betrat diese Entscheidung einen typi-
schen Vertragshandlervertrag: Unter Beriicksichtigung einer »Geset-
zesanalogie«*) hat der BGH im einzelnen die Voraussetzungen fiir eine
»entsprechende Anwendung«>) von §89b HGB dahin umschrieben,
daB der Vertagshandler den »von ihm geworbenen Kundenstamm dem
Fabrikanten zur weiteren Nutzung (iberldBt und ihm dadurch einen Ver-
mogenswert verschafft, den er sonst nicht hatte«>¢).

Ungeachtet der Tatsache, daB — wirtschaftlich gewertet — der dem
Vertragshéndler gewdhrte »Rabatt zum Teil die Stelle einer Provi-
sion«%") einnimmt, stelit der BGH die Forderung, der Vertragshandier
musse »insoweit, als die Berechnung des Ausgleichsanspruchs in Rede
steht, auf das Niveau des Handelsvertreters zuriickgefihrt werden«®®).
Demzufolge ist »bei einer entsprechenden Anwendung des § 89b HGB
fur die Berechnung der Héhe (des Ausgleichsanspruchs) nur der Teil
des Rabatts zugrunde« zu legen, »der fiir Leistungen gewdahrt wird, wie
sie vom Handelsvertreter Oblicherweise erbracht werden«*°). Zur Kon-
sequenz hat dies, daB der Teil des dem Vertragshédndler zuflieBenden
Rabatts unberiicksichtigt bleibt, der »zum Beispiel die Vergitung fir die
Tragung des Absatzrisikos mit Lagerrisiko, des Risikos der Preis-
schwankungen und des Kreditrisikos sowie der Gegenwert fir die Tra-
gung der sonstigen Kosten des Absatzes«*%) umschlieBt.

Fir die Praxis konnte man aus dieser SchluBfolgerung des BGH ablei-
ten, daB bestimmte - betriebswirtschaftlich umschriebene Aufwand-
und Kostenpositionen — aus dem Gesamtrabatt des Vertragshéndlers
ausscheiden miissen, um so das »Niveau des Handelsvertreters«®") zu
erreichen. Deshalb stellt sich die Frage, da8 die nunmehr®?) vorgenom-
mene Distinktion zwischen »werbender« und »nicht-werbender« Tétig-
keit des Vertragshéndlers zu anderen Ergebnissen zwingt, weil nun-
mehr ansielle der betriebswirtschaftichen Kategorisierung eine mehr
juristisch-dogmatische Ditferenzierung vorgenommen worden ist.

2. Die Entwicklung der BGH-Judikatur zum Kriterium
der »werbenden« Tiitigkeit

Ausgangspunkt aller hier anzustelienden Erwagungen ist das Urteil des
Il. Zivilsenats des BGH vom 4.5.1959%). Diese Entscheidung - und
dies muB unterstrichen werden - bezieht sich auf den Ausgleichsan-
spruch eines Versicherungsvertreters: Ausgehend von der nach §84
Abs. 1 HGB umschriebenen - eigentiichen ~ Aufgabe des Handels-
vertreters stellt der BGH fest:

»Es konnen ihm (dem Handelsvertreter) durch den Vertretervertrag freilich noch
weitere Aufgaben zugeteilt werden, wie das Einziehen der dem Unternehmer vom
Kunden geschuldeten Betrége, die Unterhaltung oder Verwaltung eines Lagers
oder einer Werkstatt, die Zufilhrung und Auslieferung von Waren an Kunden oder
auch das Einstehen fiir Verbindiichkeiten aus seinem Geschaft (§ 86b HGB). Mier-
bei handeit es sich aber um Aufgaben, die an sich dem Unternehmer selbst oblie-
gen und die fir den Handelsverireter zusétzliche Aufgaben darstelien, die fiir den
Begriff des Handelsvertreters nicht wesentlich sind. Fir die Schaffung eines Kun-
denstamms sind sie nicht ausschlaggebend«5%).
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Und des weiteren heift es auf die Typizitdt des Ausgleichsanspruchs
gemiB §89b HGB abhebend:

»§ 89b HGB bezweckt nicht die soziale Sicherstellung des Vertreters. Ziel des Aus-
gleichs ist, dem Vertreter die Verglitung fur eine Leistung zuzuwenden, die er
noch nicht in vollem Umfang erhalten hat«®).

Auch nachfolgende Entscheidungen des BGH betreffen den Aus-
gleichsanspruch des Versicherungsvertreters®). Indessen ist das Urteil
des BGH vom 3.6.1970%) erstmals dem Ausgleichsanspruch des Wa-
renvertreters gewidmet; und fiir eben diesen Typ des Handelsventreters
bemiiht der BGH die zuvor bereits apostrophierte Abgrenzung zwischen
einer »werbenden« und einer »verwaltenden« Tatigkeit®). In diesem Zu-
sammenhang ist zu lesen:

»Andererseits hat das Berufungsgericht von den Gesamiprovisionseinnahmen
des Klagers aus Geschaften mit diesen Kunden einen Abzug von 15% vorgenom-
men, der nach seiner Schétzung die Vergitung fir die auf das Lagern und Auslie-
fern der Waren entfallende Tétigkeit des Kidgers darstelil. £s geht dabei davon
aus, daB die Vergltung, die der Handelsvertreter fiir andere als werbende Tatig-
keit beziehe, bei der Bemessung des Ausgleichs auBer acht zu lassen sei. Das
entspricht der Rechtsprechung des BGH. Alle vorbezeichneten Urteile betreffen
allerdings Ausgleichsanspriiche von Versicherungs- und Bausparkassen-Vertre-
tern. Dieselben Einschrankungen bei der Berechnung der Provisionsverluste miis-
sen aber auch bei Warenvertretern gelten. Grund flr eine unterschiedliche Be-
handfung in dieser Beziehung ist nicht erkennbar«%).

In dem vom BGH in seinen Urteilen vom 2.7.1987%) angezogenen Pra-
judiz®) erstreckt der BGH diese Judikatur auch auf den Ausgleichsan-
spruch des Tankstellen-Handelsvertreters, der auch die Verpflichtung
zur Lagerhaltung, zur Auslieferung und zum Inkasso Gbernommen
hatte.

Da der Zweck des Ausgleichsanspruchs gemas §89b HGB darin be-
steht, dem Handelsvertreter fir einen auf seine Leistung zuriickzufih-
renden, ihm aber infolge der Beendigung des Vertragsverhditnisses
nicht mehr vergiiteten Vorteil des Unternehmers, wie er in der Schaf-
fung eines Kundenstamms liegt, eine weitgehend durch Billigkeitsge-
sichtspunkie bestimmte Gegenleistung zu verschaffen™), beschrankt
der BGH den Tatbestand der »werbenden« Tétigkeit des Handelsvertre-
ters auf die Schaffung des Kundenstamms™) und folgert:

»Die Schaffung des Kundenstamms ist aber nicht die Folge verwaitender, fiir den
Handelsvertreter untypischer Tatigkeiten wie Lagerhaltung, Auslieferung und In-
kasso, sondern das Ergebnis seiner erfolgsbedingten, d. h. werbenden (vermit-
telnden, abschlieBenden) Tétigkeit«"?).

3. Der »Begriff« des Handelsvertreters

Neben dem Begriff .der »werbenden« Tatigkeit des Handelsvertreters
stellt der BGH in seiner Entscheidung vom 4.5. 19597%) auch maBge-
bend darauf ab, ob es sich um Aufgaben handelt, die »an sich dem Un-
ternehmer selbst obliegen« ~ mit der Folge, daB diese fir den Handels-
vertreter »zusatzliche Aufgaben darstellen« — oder ob sie fiir den »Be-
griff des Handelsvertreters« — und damit fir die »Schaffung eines
Kundenstamms« — ausschlaggebend sind™). Auch in spéteren Ent-
scheidungen beruft sich der BGH - zur Abgrenzung der den Aus-
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gleichsanspruch gemaB § 88b HGB begriindenden Tatigkeit — auf den
»Begriff des Vertreters«”). Dies zentriert sodann in der BGH-Entschei-
dung vom 15.11.1984°%) in der Feststellung, daB die »Schaffung des
Kundenstamms« »das Ergebnis seiner (des Handelsvertreters) erfolgs-
bedingten, d.h. werbenden (vermittelnden, abschiieBenden) Tétigkeit«
ist”?), so daB der Ausgieichsanspruch gema8 § 89b HGB nur auf diese
- typischen - Tatigkeiten des Handelsvertreters gegriindet werden
kann. Mit einem Wort: Alle die Tatigkeiten sind fir den »Begriff des Ver-
treters«”%) und einen daran anknupfenden Ausgleichsanspruch gemés
§89b HGB wesentlich, die fiir die Schaffung des Kundenstamms ur-
sichlich oder doch zumindest miturséchlich sind™).

Unwesentlich in dieser Kategorisierung sind deshalb Tétigkeiten des
Handelsvertreters, wie die Unterhaltung oder Verwaltung eines Lagers
oder einer Werkstatt, einschlieBlich der Zufilhrung und Auslieferung von
Waren3). Auch die Provision, welche ein Handelsvertreter filr die wo-
chentliche Uberpriifung von Lottoscheinen erhélt, bezieht sich auf eine
Tatigkeit, die mit dem »Begriff des Vertreters« nichts zu tun hat™).

a) Das Argument der Kausalitat

Die auf den »Begriff des Handelsvertreters«®®) abhebende Distinktion
wird jedoch vom BGH nicht voll durchgehatten. Vielmehr macht sich in
der Judikatur ein Widerspruch bemerkbar, der in doppelter Hinsicht be-
merkenswert ist: Wenn es namlich zunichst einmal zutreffend ist, daB
der nach §89b HGB zu berechnende Ausgleichsanspruch dem Aus-
gleich des Vorteils des Unternehmers dienen soll, wie er in der vom
Handelsvertreter bewirkten »Schaffung eines Kundenstamms«*') liegt,
so sind notwendigerweise alle Tétigkeiten des Handelsvertreters, wel-
che auf diesen Erfolg hinzielen und diesen bedingen, Gegenstand des
Ausgleichsanspruchs geméB §89b HGB. Unter dieser Voraussetzung
ist es dann nicht mehr zuldssig, ungeachtet der Kausalitét zwischen der
auf die Schaffung des Kundenstamms zielenden Tétigkeit des Handels-
vertreters im konkreten Fall und den dem »Begriff des Handelsvertre-
ters<®?) nicht entsprechenden, »untypischen Tatigkeiten«<®) einerseits
und der »werbenden Tatigkeit des Handelsvertreters«*‘} andererseits zu
unterscheiden. Wenn namlich die »Schaffung eines Kundenstamms«*)
in der Tat rechtfertigendes Eiement fiir die Gewahrung eines Aus-
gleichsanspruchs gemaB §89b HGB ist, so I&ht sich dieses im Tatséch-
lichen liegende Ergebnis — entweder ist ein Kundenstamm geschaffen
oder diese Voraussetzung fehlt — nicht nach juristischen Kategorien
eingrenzen, sofern diese dem Kausalitatserfordernis zwischen der Té-
tigkeit des Handelsvertreters und der dadurch bewirkten »Schaffung ei-
nes Kundenstamms«¢) nicht entsprechen.

Es ist daher ein Widerspruch, wenn der BGH in seiner Ausgangsent-
scheidung vom 4.5.1959%) das aktuelle Gesamitbild der Téligkeit des
Handelsvertreters, welche kausal die auf die »Schaffung eines Kunden-
stamms«*®®) gerichtet war, danach differenziert, ob es sich um Aufgaben
handett, »die an sich dem Unternehmer selbst obliegen und die flr den
Handelsvertreter zusétzliche Aufgaben darstellen«®), wie zum Beispiel
die Unterhaltung oder Verwaltung eines Lagers oder einer Werkstatt.
Noch krasser wird dieser Widerspruch, wenn man berlicksichtigt, daB
der BGH in seiner Entscheidung vom 15.11.1984%) zum einen zuge-
steht, daB die Lagerhaltung fir Kraftstoffe bei einem Tankstellen-Han-
delsverteter mit seiner »werbenden Tétigkeit« »tatsdchiich eng verkniipft
ist«*"), gleichwohi aber fiir die »Schaffung eines Kundenstammes«%)
auBer Betracht bleiben soll, soweit es sich um wuntypische Tétig-
keiten«<*%) handelt — und dies alles, obwohl die »Schaffung des Kunden-
stammes«%) »das Ergebnis seiner erfolgsbedingten, d. h. werbenden
{vermittelinden, abschlieBenden) Tatigkeit«®) ist.

Es erweist sich eben, daB im Tatséchlichen liegende Umsténde - wie
die »Schaffung des Kundenstammes«®) nicht — ohne Riicksicht auf de-
taillierte Kausalitatserw&gungen durch juristische Kategorien abstellend
auf eine typische bzw. »untypische Tatigkeit«"") auBer Funktion gesetzt
werden kdnnen, wenn man, und dies tut der BGH®), seinerseits die
Kausalitatskette als »erfolgsbedingi«®®) auf die »werbende Tatigkeit«
des Handelsvertreters'”) bezieht.

b) Das Argument betriebswirtschaftlicher Kostenveranlassung

Der zweite Widerspruch berlihrt betrichswirtschaftliche Kategorien:
Nach Auffassung des BGH zielt der Ausgleichsanspruch geméaB §89b
HGB darauf ab, dem Handelsvertreter fir einen aut seine Leistungen
zurlickzufihrenden, ihm aber infolge der Beendigung des Vertragsver-
hiltnisses nicht mehr vergiiteten Vorteil des Unternehmers, wie er in
der Schaffung eines Kundenstamms liegt, eine Gegenleistung zuzubilti-
gen'®'). So gesehen ist also nach Meinung des BGH entscheidend, ob
der Handelsverteter fiir die von ihm ausgeiibte Tétigkeit ein Entgelt er-

hilt, welches die geleistete Tatigkeit »bereits voll«'®?) vergitet, oder ob
die Provision fir die »werbende« Tatigkeit des Handelsvertreters vorge-
sehen ist, die der Schaffung eines Kundenstammes dient, so daf} der
Unternehmer — auch nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses -
davon noch weiterhin Vorteile hat %), wikrend der Handelsvertreter sei-
nerseits entsprechende Verluste erleidet'®). Wie bereits Horn'®) her-
ausgearbeitet hat, hat sich der BGH an dieser Stelle offensichtiich die
Argumentation von Schrider'®) zu eigen gemacht: Da Provisionsein-
nahmen fiir Verwaltungstatigkeiten des Handelsvertreters nicht auf das
einzelne Geschaft mit dem von ihm geworbenen Kunden zu beziehen
sind, konnen sie — so Schréder - auch nicht Gegenstand des Aus-
gleichsanspruchs gemas §89b HGB sein. Offensichtlich ist es dieser
Ausgangspunkt, den der BGH in seiner Entscheidung vom
16.11.1984 ') mit den Worten umschreibt, die »Schaffung des Kun-
denstamms ist nicht die Folge verwaltender, fir den Handelsvertreter
untypischer Tétigkeiten, sondern das Ergebnis seiner erfoigsbedingten,
d. h. werbenden (vermitteinden, abschlieBenden) Tatigkeit«'®).

Unter Beriicksichtigung betriebswirtschaftlicher Kategorien ist es indes-
sen reine juristische Fiktion, bei den Provisionseinnahmen eines Han-
delsvertreters danach zu differenzieren, inwieweit sie eine von diesem
geleistete Tatigkeit »bereits voll«'®®) vergiiten, oder ob sie fir die »wer-
bende Tatigkeit«'"®) bestimmt sind, die der »Schaffung des Kunden-
stammes«'") dienen. Denn der vom Handelsvertreler geschaffene Kun-
denstamm ist das Ergebnis seiner gesamten, vertraglich geschuldeten
Tatigkeit. Die insoweit aufgewandten Kosten vereinnahmt aufgrund der
Provisionseinnahmen sind insgesamt ergebnisorientiert.

4. Der vom BGH anerkannte »Hindlereinflui« (BGH,
DB 1983 S.2412, 2413 = NJW 1983 S. 2877, 2879)

Aber auch unter Anwendung strikt juristischer Kategorien ist die Uber-
tragung der Begriffe »werbende« und »verwaltende« Tatigkeit''") auf
den Ausgleichsanspruch des Vertragshéndlers in analoger Anwendung
von §89b HGB ungereimt. In seiner Entscheidung vom 25.3. 1982''%)
hat namlich der BGH - wie bereits friiher kurz angedeutet - dargelegt,
daB fiir die Kiz-Branche »die Annahme naheliegend« sei, »daB bei der
Entscheidung fiber den Kauf eines Neufahrzeugs neben der Marke
auch die Werbung des Vertragshéndiers einschlieBlich seiner Betreu-
ung und seiner Serviceleistung jedenfalls nicht eine vollig bedeutungs-
jose Rolle spielt«. Diese Feststeliung steht, wie der Kontext dieses Ur-
teils ausweist, in unmittelbarem Zusammenhang mit Erwagungen zu
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§89b Abs. 1 Nr. 1 HGB, weil das Berufungsgericht — wie der BGH rlgte
— die Vorteile des Unternehmers im Sinn dieser Bestimmung wegen
der »Sogwirkung der Marke« entfallen lieB, ohne freilich hierliber nahere
Feststellungen zu treffen. Unter diesem Betracht ist dann vor allem die
BGH-Entscheidung vom 14.4.1983"'%) von hoher Bedeutung. Denn der
BGH hat darin die »Lebenserfahrung«''*) bemuht — und nicht mehr nur
von einer »naheliegenden Annahme«'") gesprochen —, um festzustel-
len, daB ein »HandlereinfluB«''®) vorliegt, der in einer »Mitursachlichkeit«
~ bezogen auf den von ihm geschaffenen Kundenstamm ~ vorliegt,
die »neben der Marke auch die Werbung des Vertragshéndlers ein-
schlieBlich seiner Betreuung und seiner Serviceleistungen«<'") ein-
schlieBt.

Damit konzediert der BGH, daB der fir §89b Abs.1 Nr.1 HGB maBge-
bende Kundenstamm auf einem »HandlereinfluB« beruht, der neben der
Werbung des Vertragshandlers auch noch seine Betreuungs- und
Serviceleistungen einschlieBt. Damit aber steht auch fest, da nach der
Judikatur des BGH'®) ein wesentlicher Unterschied zwischen dem von
einem Handelsvertreter und dem von einem Vertragshéndler geschaffe-
nen Kundenstamm besteht, weil ~ entsprechend dem Erscheinungs-
bild eines Vertragshéndlers — der insoweit als maBgeblich angesehene
»HandlereinfluB«'®) auch Betreuungs- und Servicefunktionen — neben
der reinen Verkaufstétigkeit — einschlieBt. Dieser Gesichtspunkt wird
noch bei der Erdrterung des Ersatzteilgeschéftes (sub. V) naher eror-
tert.

5. Die zutreffende Berechnungsmethode

Gerade weil die BGH-Judikatur - wie gezeigt ~ keine widerspruchs-
freie Linie erkennen IaBt, kann die zutrefiende Berechnungsmethode
nur darin bestehen, gemas §89b Abs. 1 HGB zum einen auf den vom
Vertragshandler geschaffenen Kundenstamm abzustellen und zum an-
deren herauszuarbeiten, daB alfe die Provisionsveriuste geméa8 § 89b
Abs. 1 Nr.2 HGB fur die Berechnung des Ausgleichsanspruchs heran-
zuziehen sind, die kausal auf den vom Vertragshdndler geschaffenen
Kundenstamm entfallen und auf seinem »HandlereinfluB«'?') beruhen
und damit seine Betreuungs- und Serviceleistungen umfassen.

Unter dieser Perspektive ist von entscheidender Bedeutung, da8 so-
wohl die Daimler-Benz AG als auch die VW AG das Neuwagengeschdft
auf Basis eines Handelsvertreterverhaltnisses betreiben. Die Daimler-
Benz-Organisation vertreibt ihre Kfz (iber selbstdndige Niederlassun-
gen und Uber Handelsvertreter. Demzufolge sind auch die groBen Kraft-
fahrzeugunternehmen in dieser Organisation nur Handelsvertreter —
mit der Konsequenz, da ein unmittelbares Vertragsverhéitnis zwischen
dem jeweiligen Neuwagenkunden und der Daimler-Benz AG zustande
kommt. Das Volkswagenwerk wickelt den Neuwagenverkauf in der
Weise ab, daB die autorisierten Vertragswerkstatten im Innenverhéltnis
auf Rechnung des Héndlers —~ als Unterorganisationspartner - arbei-
ten, dem sie zugeordnet sind. Wahrend die Provision der Daimler-Benz
AG seit langer Zeit 13% ausmacht, errechnet sich bei der VW AG eine
Provision fir die jeweilige Werkstatt von ca. 12%.

Um nunmehr zu erreichen, daB der Vertragshandier-Rabatt im Rahmen
der analogen Anwendung von §89b Abs. 1 Nr.2 HGB »auf das Niveau
des Handelsverteters zuriickgefiihrt«'2%) wird, ist es sachgerecht und
leuchtet unmittelbar ein, die in der Kfz-Branche Ublichen Rabatte auf
eine Provision zwischen 12% bis 13% zuriickzufiihren'®).

Mit dieser naheliegenden SchiuBfolgerung gibt sich der BGH jedoch
nicht zufrieden'®). Ungeachtet der Tatsache, daB das im Verfahren des
LG Kéin vorgelegte Sachverstandigengutachten auf eben dieser Grund-
lage erstellt wurde, bemingelt der BGH'®), daB dem Gutachten des
Sachversténdigen »nicht mit Sicherheit zu entnehmen« ist'?), »daB nur
die Teile des Handlerrabatts hier als Provision angesehen werden kon-
nen, mit denen eine werbende Tatigkeit abgegolten wird, nicht aber die
Teile, die auf eine verwaltende Tatigkeit entfallen«. Dies ist nunmehr zu
untersuchen.

a) Unstrittige Provisionsverluste

Soweit die vom Vertragshandler in der Kfz-Branche vereinnahmten Ra-
batte fiir Verkdufer- und Vermittlerprovisionen eingesetzt werden, sind
sie unstrittig gemaB § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB analog zu berlicksichtigen.
Das gleiche gilt fiir WerbemaBnahmen aller Art, einschiieBlich der Ko-
sten der Signalisation und etwaiger Sonderveranstaltungen. Auch die
Kosten der biromagigen Abwicklung des Neuwagengeschéfts zihlen
hierher, einschiieBlich der Uberwachung des Zahlungsverkehrs. Dar-
Uber hinaus wird man die Kosten der organisatorischen Abwickiung,
nicht zuletzt auch die der Benutzung eigener Buchungs- oder EDV-Ma-
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schinen in diese Kategorie aufnehmen mussen, einschlieBlich der Ko-
sten des Bliromaterials sowie sonstiger, dem Neuwagenverkauf zuzu-
rechnender Gemeinkosten. Denn alle diese Kosten dienen unmittelbar
der Schaffung des Kundenstamms.

Bei der dem LG KoIn'2%%) unterbreiteten Kostenaufstellung hatte der
Sachversténdige die Nachldsse von der Handler-Bruttospanne abgezo-
gen, die dieser beim Verkauf von Neuwagen blicherweise seinen Kau-
fern gewahrt'?). Dies hat das Gericht zwar nicht angegriffen, wohl aber
angemerkt, daB diese Argumentation »nicht einleuchtet«2). Denn wenn
ein Handelsvertreter — davon ist im Rahmen der »Gesetzesanalo-
gie«'?®) auszugehen — von seiner Provision dem Kéufer einen NachlaB
gewahrt, um Uberhaupt das Produkt verkaufen zu kénnen, so kommt
dies keineswegs dem Unternehmer in der Weise zugute, daB »damit der
Provisionssatz féilt« %), Mehr noch: Nicht nur ein Vertragshandler, son-
dern auch ein in der Kfz-Branche tatiger Handelsvertreter — etwa im
Rahmen der Daimler-Benz-Organisation oder VW AG - wird regelma-
Big mit dem Verlangen seines Kunden konfrontiert, von seiner »Spanne«
etwas abzugeben und einen NachlaB zu gewdhren. Was dem einen
recht ist, muB dem anderen billig sein.

Selbst wenn sich der Erfahrungssatz aufrechterhaiten liefe, daB Ver-
tragshandler in der Kfz-Branche Ublicherweise hohere Nachiésse ge-
wahren als die in der Daimler-Benz-Organisation oder in der VAG téti-
gen Handelsvertreter, so fuhrt dies im Rahmen der erforderlichen »Ge-
setzesanalogie«'") zu § 89b HGB keineswegs soweit, die dem Vertrags-
héndler eingerdumte Brutto-Handelsspanne schlechthin um einen be-
trachtlichen NachlaB zu kiirzen, wihrend die vergleichbare Provision
des in der Kfz-Branche tatigen Handelsvertreters unangetastet bleibt.
Unter Beriicksichtigung der insoweit zutreffenden Ausfihrungen des
LG Koin™) ist es deshalb nicht erforderlich und im Rahmen der zu
§ 89b HGB anzustellenden »Gesetzesanalogie«'*) auch nicht geboten,
die von den Vertragshandlern in der Kfz-Branche Ublicherweise einge-
rdumten Nachldsse von der Brutto-Handelsspanne zu kirzen, um auf
diese Weise sicherzustellen, daB die den Vertragshéndlern zuflieBende
Provision »auf das Niveau des Handelsvertreters zuriickgefiihrt«'®)
wird.

- b) Strittige Provisionsverluste

Das OLG KbIn™) hat dariiber hinaus die auf Vorfilhrwagen, Uberfiih-
rungen und Ablieferungsinspektionen entfallenden Betrdge im Rahmen
der Verlustberechnung gemé&B §83b Abs.1 Nr.2 HGB herausgenom-
men, weil die insoweit anfallenden Rabatte oder Boni »kein der Handels-
vertreterprovision vergleichbares Entgelt beinhalten«'3). Im Hinblick
auf die Anschaffungskosten von Vorfilhrwagen ist dies sicherlich zutref-
fend, weil diese Kosten unmittelbar dem nicht zu beriicksichtigenden
Lagerrisiko zuzurechnen sind'¥). Im Hinblick auf die Uberfihrungsko-
sten fir Neuwagen und deren Ablieferungsinspeklion ist dies jedoch
zweifelhaft. Unmittelbar hangt dies mit der Erwégung zusammen, daB
die Verkaufstétigkeit des Vertragshdndlers wesentliche Voraussetzung
dafir ist, den fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs in analoger
Anwendung von § 89b HGB erforderlichen Kundenstamm zu schatffen.
Sie sind also Teil der »werbenden« Tatigkeit des Vertragshéndlers, weil
sie unmittelbar auf die Schaffung eines Kundenstamms gerichtet sind.
Demzufolge sind diese Kasten auch dann den Provisionsverlusten im
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) BGH, a.a.0.
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Sinn von §89 Abs. 1 Nr.2 HGB zuzuordnen, wenn und soweit sie Teil
der in der Kfz-Branche gewahrten Handelsvertreterprovisionen sind.

Selbst wenn man diese Vergleichsbetrachtungen nicht zulassen wirde,
sind die Kosten fiir Uberfiihrung und Ablieferungsinspektion notwen-
dige Voraussetzung fiir das Entstehen einer Neuwagen-Verkaufsprovi-
sion. In der Terminologie des BGH wird man deshalb sagen missen,
daB die inscweit anfallenden Provisionen nicht nur — rein tatsachlich
betrachtet — mit der »werbenden« Tatigkeit des Handelsvertreters »eng
verkniipft« sind™?). Sie sind vielmehr derart, daB der Hersteller/Impor-
teur — auch nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ~ insoweit
noch weiterhin Vorteile hat ™). Anders gewendet: Es handeit sich nicht
um eine Provision, die die Tatigkeit des Handelsvertreters »bereits
voll«'*) vergiitet. Mithin ist sie bei der Berechnung der Provisionsverlu-
ste im Sinn von § 89 Abs. 1 Nr.2 HGB einzubeziehen.

c) Der Werkstattbereich

Unabhangig von dem noch zu behandelnden Problem des Ersatzteilge-
schafts (vgl. sub. V) stellt sich schon hier im Rahmen von §89b Abs. 1
Nr.2 HGB die Frage, ob die aus dem Werkstattgeschéft resultierenden
Provisonsverluste der Berechnung des Ausgleichsanspruchs nicht zu-
mindest insoweit zugrunde gelegt werden missen, als der Vertrags-
héndler die Kosten der Werkstatt — unter Beriicksichtigung der nach-
stehenden Einschrankungen - aus Provisionseinnahmen des Neuwa-
gengeschéfts, nicht aber aus Ersatzteilrabatten bestritten hat. Entschei-
dender Ansatzpunkt flr diese Fragestellung ist erneut die Feststellung,
daB der BGH von einem »HandlereinfluB«'*") bei der Schaffung des Kun-
denstamms ausgeht und diesen nicht nur in der Werbung, sondern
auch in der Betreuungs- und Serviceleistung des jeweiligen Vertrags-
héndiers sieht — mit der Folge, daB sich aus der »Lebenserfahrung«'*?)
eine »Mitursachlichkeit« des jeweiligen Vertragshdndiers fiir den von
ihm geschaffenen Kundenstamm ergibt'*®). Freilich steht dem die spa-
tere Feststellung des BGH™) entgegen, daB der Vertragshéndler »mit
dem Betrieb und der Unterhaltung der Werkstatt« eine Tatigkeit austbe,
die nicht als »werbende«'*%) zu qualifizieren sei und deshalb bei der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs - unter Berlicksichtigung der typi-
schen Aufgaben eines Handelsvertreters — auBer Betracht bleiben
miisse ). Der Vertragshéndler erfiillt nach Auffassung des BGH mit
der Unterhaltung der Werkstatt, in der die Ersatzteile verwendet wer-
den, eine Aufgabe, die - vergiichen mit jener Vertriebstétigkeit — »in
ihrer wirtschaftlichen Funktion und in ihrer rechtlichen Einordnung« eine
»unterschiedliche Aufgabe« darstellt'¥"). .

aa) Der dogmatische Ansatzpunkt

Ob diese Argumentation bereits im Ansatz verfehlt ist, braucht in die-
sem Zusammenhang nicht weiter vertieft zu werden. Von entscheiden-
der Bedeutung ist namlichr vor allem die Frage zu kidren, ob die BGH-
Entscheidung vom 2.7.1987) in der Sache dazu fihrt, den durch Be-
treuungs- und Serviceleistungen hervortretenden »HéndlereinfluB«'*)
im Hinblick auf den Werkstattbereich vollstindig zu negieren, obwohl
die dort ausgetibten Ttigkeiten, wie der BGH selbst festgestelit hat, fiir
die Schaffung des Kundenstamms eine »Miturséchlichkeit«')) erken-
nen lassen.

Dies ist jedoch zu verneinen. Der BGH'®") hat es - entgegen der Auf-
fassung des OLG K&In'?) - freilich abgelehnt, die auf das Ersatzteilge-
schaft entfallenden Rabatte fur die Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs in analoger Anwendung von §89b HGB heranzuziehen. Der
entscheidende Satz lautet:

»Der Umsalz mit Ersatzteilen im Werkstattbereich kann folglich nicht herangezo-
gen werden, um den Ausgleich der Klégerin fir ihre werbende Tatigkeit beim Ver-
kauf von Fahrzeugen zu bestimmen. Nach den Feststellungen des Berutungsge-
richts hat die Klagerin auch keine besonderen werblichen Leistungen dafiir er-
bracht, Kunden gerade fiir den Einbau von Ersatzteilen, die die Beklagte liefert, in
Fahrzeuge zu gewinnen«'s3).

Horn') hat bereits mit Recht darauf hingewiesen, daf gerade in die-
sem Bereich nicht unerhebliche Schwierigkeiten bestehen, zwischen
der »werbenden« und der »verwaltenden« Tatigkeit — bezogen auf den
Ausgleichsanspruch in analoger Anwendung von § 89b HGB - zu diffe-
renzieren. Mit guten Griinden hat Horn'®) hervorgehoben, daB »der
Wartungs-, Reparatur- und Ersatzteillieferdienst wesentlich zur Pflege
der Stammkundschaft und zur Gewinnung neuer Stammkunden bei-
trigte. In der Sache ist dies eine Umschreibung fiir die Formel vom
»HandlereinfiuB«'®), den der BGH auch im Hinblick auf die vom Ver-
tragshandler in der Kfz-Branche erbrachte Betreuungs- und Service-
funktion anerkennt.

bb) Der Gewiihrleistungs- und Garantiebereich

Die Bedeutung dieser Funktionen schlagt sich in erster Linie bei den
Gewahrleistungs- und Garantiearbeiten nieder; sie sind unmittelbarer
Annex des vom Vertragshéandler abgeschiossenen Neuwagenge-
schéfts. Sie sind dessen integraler Bestandteil und zielen unmittelbar
auf die Schaffung eines Kundenstamms im Sinn von §89b Abs. 1 Nr.1
HGB.

Schon aus Rechtsgrinden ist das Gewahrleistungs- und Garantiege-
schéft allemal ein unselbsténdiger Annex des Verkautsgeschélfts; es un-
terliegt - fiir sich allein genommen - keiner hiervon losgelosten
»rechtlichen Einordnung«'*’). Denn Gewdéhrleistung und Garantie kniip-
fen an das Warenaustauschgeschéft unmittelbar an. Anders gewendet:
Die fiir die Zuerkennung eines Ausgleichsanspruchs in analoger An-
wendung von §89b HGB erforderlichen »werblichen Leistungen« des
Vertragshandlers ') erfassen unmittelbar im Rahmen des Neuwagen-
geschafts uneingeschrénkt das Gewahrleistungs- und Garantiege-
schaft: die »werblichen Leistungen«'®) des Vertragshéndlers schlieBen
also Gewihrleistungs- und Garantiearbeiten notwendigerweise ein.

Umgekehrt formuliert: Die vom BGH '®) fiir den Werkstattbereich gefor-
derten »besonderen werblichen Leistungen«'®'), die der Schaffung ei-
nes Kundenstamms im Sinn von §89b Abs. 1 Nr. 1 HGB dienen, fihren
in bezug auf das Gewahrleistungs- und Garantierisiko zwingend zu ei-
nem »Umsatz mit Ersatzteilen im Werkstattbetrieb«'®?). Sie sind deshalb
Teil der ausgleichspflichtigen Provisionsverluste im Sinn von §88b
Abs.1 Nr.2 HGB. Dem BGH ist der Weg zu diesem Ergebnis kiinftig
nicht versperrt. Das OLG KélIn hatte nidmlich diese Fallkonstellation
nicht zu untersuchen; eine Differenzierung der im Ersatzteilgeschaft
des betreffenden Vertragshindlers getétigten Rabatt-Umsétze nach
Gewahrleistungs-, Garantierisiken einerseits und sonstigen Servicelei-
stungen andererseits wurden in den Instanzen nicht vorgetragen und
folglich vom Tatrichter nicht gewrdigt.

cc) Die Befugnis zur Schitzung nach §287 ZPO

Dabei ist auch zu berlicksichtigen, daB nach der hier vertretenen Auffas-
sung auch Einmalkunden, die vom Vertragshéndler als Neukunden ge-
worben sind, mit einer von § 287 ZPO beeinfluBten Quote — verglichen
mit dem von ihm geworbenen Stamm von Mehrfachkunden — der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs im Sinn von §89b Abs. 1 Nr. 1 HGB
zugrunde gelegt werden. Dies schlieBt notwendigerweise ein, daB auch
die Provisionsverluste im Gewdhrleistungs- und Garantiegeschéft ge-
méB §89b Abs. 1 Nr.2 HGB in Rechnung zu stellen sind.

Nach der weiter oben angestellten Prémisse gilt dies zundchst nur
dann, wenn und soweit Teile der ausgleichspflichtigen Neuwagenprovi-
sion auch fiir den Betrieb der Werkstatt verwendet werden. Wegen des
vom BGH anerkannten »Handlereinflusses«'®%) mu8 aber Gleiches als
Folge der zu bejahenden »Miturséchlichkeit«'%) des Vertragshandiers
auch dann gelten, wenn und soweit die den Ersatzteilrabatien im Rah-
men der »Gesetzesanalogie«'®) anzugleichenden Provisionssétze fiir
den Betrieb der Werkstatt verwendet werden, um Gewahrleistungs- und
Garantiearbeiten der vom Vertragshéndler geworbenen Neukunden
oder Stammkunden zu erledigen.
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d) Zwischenergebnis

Bei der Berechnung der Provisionsverluste im Sinn von §89b Abs.1
Nr.2 HGB ist grundsétzlich davon auszugehen, daB die dem Vertrags-
héndier zustehenden Rabatte auf das Niveau der in der Kfz-Branche té-
tigen Handelsvertreter reduziert werden, wenn dieser Handelsvertreter
eine typische Tatigkeit im Sinn der §§ 84 fl. HGB entfalten. Die Provision
betragt zwischen 12% und 13 %.

Will man betriebswirtschaftlich exakter kalkulieren, so ergibt sich, daB
folgende Teile des Héndlerrabatts als ausgleichspflichtige Provisions-
veriuste im Sinn von § 89b Abs. 1 Nr. 2 HGB zu behandeln sind, weil sie
der Schaffung des Kundenstamms unmittelbar dienen: Die vom Ver-
tragshéndler zu zahlende oder von ihm zu vereinnahmende Verkéufer-
oder Vermittlerprovision, einschlieBlich aller Kosten fiir sonstige Werbe-
maBnahmen (Signalisation, Werbekampagnen etc.). Die Kosten fiir die
blroméBige Abwicklung der Neuwagenverkaufe, einschlieBlich der Ko-
sten fiir Uberfiihrung und Neuwageninspektion, fallen in diese Katego-
rie, nicht minder auch die sonstigen Kosten der Organisation, insbeson-
dere auch der Benutzung von EDV-Anlagen, von Bliromaterial etc. Die
auf die Kostenstelle Neuwagenverkauf entfallenden Gemeinkostenteile
sind ebenfalis hier zu berlcksichtigen.

Der Handlerrabatt ist nicht um die Nachldsse zu kilrzen, die ein Ver-
tragshédndler iblicherweise seinen Kaufern gewahrt, weil Nachldsse —
ganz allgemein — das vertraglich geschuldete oder zu zahlende Entgelt
nicht beeinflussen. DaB die in der Kfz-Branche tatigen Handelsvertreter
grundsatzlich wesentlich geringere oder gar keine Nachlasse tétigen,
148t sich allgemein nicht sagen, so daB dieser Gedanke im Rahmen der
zu §89b HGB erforderlichen »Gesetzesanalogie«'%%) auBer Betracht
bleibt. Zu beriicksichtigen sind des weiteren die Werkstattkosten, so-
weit sie fir die Durchfithrung von Gewdhrleistungs- und Garantiearbei-
ten bei Neuwagenverkaufen anfallen.

Die Anschaffungskosten fiir Vorfiihrwagen, einschlieBlich deren Finan-
zierung sowie die Kosten von Aufstellungshallen, Lagerfiichen fallen
hingegen nicht in den Bereich der ausgleichspflichtigen Provisionsver-
luste gemaR § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB'®). Auch das Delkredere-Risiko so-
wie etwaige Inkassoprovisionen sind nicht zu den ausgleichspflichtigen
Provisionsverlusten im Sinn von §89b Abs.1 Nr.2 HGB zu rechnen.

Ohne Sachverstédndigengutachten wird der Vertragshandler regelmasig
nicht in der Lage sein, den im Rahmen von § 89b Abs. 1 Nr. 2 HGB erfor-
derlichen Nachweis zu fihren. Da der Ausgleichsanspruch des Ver-
tragshéandlers auf einer »Gesetzesanalogie«'%) beruht, ist es vertretbar,
daB der Tatrichter von den Méglichkeiten der Schatzung gemaB §287
ZPO auch in diesem Rahmen in angemessener Weise Gebrauch macht.
Denn keineswegs alle Vertragshéndlerbetriebe sind betriebswirtschaft-
lich so durchstrukturiert, daB eine Vergleichsberechnung exakt durch-
gefuhrt werden kann. Dies aber darf dem Vertragshandler nicht zum
Nachteil gereichen, weil die Anwendung strikter betriebswirtschaftlicher
Kategorien im Mittelstand - und die Branche der Kfz-Handler z&hit
hierzu — nicht immer Allgemeingut ist und wegen der Struktur dieser
Betriebe auch in absehbarer Zeit nicht Aligemeingut werden wird.
Wie stets sind auch hier etwaige Kostenersparnisse bei der Ermittiung
der Provisionsverluste von §89b Abs. 1 Nr.2 HGB auBer Betracht zu
lassen™®). Dies entspricht auch dem Handelsvertreterrecht der BGH-
Judikatur ™).

6. Der Prognosezeitraum

Entgegen der Auffassung von Horn'7") ist daran festzuhalten, da8 die im
Rahmen von § 88b Abs. 1 Nr. 1 und Nr.2 HGB zu erstellende Prognose
auf dem letzten Geschéftsjahr beruht. Es ist nicht erforderlich, bei lang-
lebigen Wirtschaftsgitern — und dazu zéhlen Kfz — auf einen langeren
Zeitraum abzuheben'”). Denn allemal ist die Ermittiung des Kunden-
stamms gemas §89b Abs. 1 Nr. 1 HGB nur durch einen Riickgriff auf die
letzten flinf Vertragsjahre zu schaffen, wie sich auch unmittelbar aus
§89b Abs.2 HGB ablesen 1a8t. Demzufolge bieibt es grundsatzlich bei
der auf dem letzten Geschéftsjahr aufbauenden Prognose'”®). Etwas
anderes gilt nur dann, wenn sich aus den Umsténden des Einzelifalls er-
gibt, daB dieses Geschéftsjahr so untypisch verlaufen ist, daB es nicht
als Grundlage einer realistischen Berechnung heranzuziehen ist'’4).
Dies wird man z.B. immer dann bejahen kdnnen, wenn langwierige
Querelen zwischen Hersteller/importeur und Vertragshéndler dazu ge-
fithrt haben, die geschaftlichen Aktivitdten des Vertragshandlers zu
hemmen.

Da8 die Prognose wegen der Langlebigkeit von Kfz auf einen Zeitraum
von fiinf Jahren zu erstrecken ist, ist anerkannt'%). Auch das OLG KdIn

als Vorinstanz ™) ist dieser Auffassung gefolgt, ohne daB dies der BGH

beanstandet hétte '7).
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Bezogen auf den im letzien Geschéftsjahr festzustellenden Kunden-
stamm ist sodann eine Abwanderungsquote in Ansatz zu bringen. Das
OLG KéIn™™) ist von einer Abwanderungsqucte von 25 % pro Jahr aus-
gegangen - ein Gesichtspunkt, der vom BGH nicht beanstandet
wurde ™). Hinzuweisen ist freilich darauf, daB diese Methode nicht zu
einer unzuldssigen doppelten Berlcksichtigung der Abwanderungs-
quote filhrt, wie das OLG Kéln'®) mit Recht hervorhebt; denn auch der
vom Veriragshandler geworbene Kundenstamm bileibt nicht fiir alle Zu-
kunft dem Vertragshéndler treu. Indessen kann der’ dem Vertragshind-
ler gemaB § 89b HGB analog zuwachsende Ausgleichsanspruch nur auf
den Kundenstamm gestiitzt werden, der dem Vertragshandier - trotz
Beendigung des Vertragsverhdltnisses — aufgrund einer an der Wirk-
lichkeit orientierten Projektion verbleibt. DaB dabei eine Abwanderungs-
quote in Ansatz zu bringen ist, entspricht der Lebenserfahrung. In wel-
cher GrdoBenordnung sie fixiert werden soll, [aBt sich genereil schwer sa-
gen; sie ist naturgeméaB abhéngig von der Quole der Mehrfachkunden,
die wiederum ihrerseits fiir die Quote der Einmalkunden heranzuziehen
ist. Das LG KéIn ") hat die Abwanderungsquote mit 25 % flr die ersten
drei Vertragsjahre nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses fixiert,
danach hat es 159% in Ansatz gebracht und damit einen gwissen Ab-
schlag gegeniiber dem mit 30% ermittelten Mehrfachkunden vorge-
nommen.

ITI. Billigkeitserwigungen gemiif} § 89b Abs. 1
Nr.3 HGB

Sowoh! das LG Koin'? als auch das OLG Koln'®) haben die gemaB
§89b Abs. 1 Nr. 3 HGB zu beriicksichtigende Sogwirkung der Marke mit
25 9% festgelegt. Das LG Kéin rechtfertigt diese Erwdgung mit dem all-
gemein bekannten Hinweis, fiir den EntschluB, ein Kfz eines bestimm-
ten Herstellers/importeurs kéuflich zu erwerben, seien auch in ganz ent-
scheidendem MaBe die von diesem entfaltete Werbung sowie die ent-
sprechende Berichterstattung in den Massenmedien mitbestimmend.
»Das Gros der potentiellen Kunden wird zunédchst auf diese Weise fir
ein bestimmtes Produkt interessiert«'®%), um erst danach den betreffen-
den Vertragshéndler auszusuchen, mit dem schlieBlich die besten Kon-
ditionen — auch unter Berlicksichtigung des Verkaufs eines Gebraucht-
wagens - verabredet werden. Das OLG KoIn'®) hat im wesentlichen
diese Argumentation Gibernommen und den Abzug in H6he von 25 % fiir
die »Sogwirkung der Marke« auch mit der BGH-Entscheidung vom
14.4.1983 %) gerechtfertigt, wonach namlich an der Mitursachlichkeit
des »Handlereinflusses«'®") im Blick auf den jeweiligen KaufentschluB
kein Zweifel besteht. '

Damit steht fest: Allgemeine - branchenspezifische - Erwagungen
reichen jedenfalls bei der der BGH-Entscheidung zugrunde liegenden
Marke »Renauit« aus, bei dem Faktor der »Sogwirkung der Marke« Re-
nault einen Abschlag in Hohe von 25 % vorzusehen, ohne daB dies ge-
gen das Gebot der richterlichen Schadensschéatzung gemaB §287 ver-
stoBt'®). Nahere Feststellungen iiber eine tatsichlich vorhandene
»Sogwirkung der Marke« miissen also jeweils im Einzelfall noch vorge-
nommen werden. Allerdings sind umféngliche Darlegungen und Be-
weisanerbieten des Vertragshéndlers nicht ertorderlich, weil es sicher-
lich der allgemeinen Lebenserfahrung entspricht, die »Sogwirkung der

) BGHZ 29 S.83, 87 = DB 1958 5.1457.
} BGHZ 29 S.83, 91.
) BGHZ 29 S.83, 87.
'%%) Kistner/von Manteuffel, a.a.0., Rdnr. 317.
17 BGH, BB 1964 S.328; OLG Diisseldorf, BB 1959, S.8.
71y ZIP 1988 S.137, 142,
172 So aber Horn, a.a.0.
173 BGH, ZIP 1987, S. 1383, 1386
%) BGH, a.a.0.
17%) Vgl. OLG KéIn, VersR 1968 S. 966; Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 52; Horn, ZIP
1988 S.137, 142,
76} OLG Koln 25 U 20/184 — S.22.
77y BGH, ZIP 1987 S.1383, 1386.
178 OLG K8In — 25 U 20/84 - S.17.
7% BGH, ZIP 1987 S. 1383, 1386.
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)
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%) BGH, ZIP 1987 S. 1383, 1387.



der Marke« — fabrikatspezifisch — zu strukturieren. Deshalb kann unter
Beriicksichtigung dieser Kriterien jeweils von § 287 ZPO Gebrauch ge-
macht werden, was im Hinblick auf die prozessuale Praktikabilitét zu be-
griiBen ist'®).

IV. Abzinsung — Mehrwertsteuer

Unter der Voraussetzung, daB die nach der vorstehenden Methode be-
rechnete Provision zu dem Jahresdurchschnittssatz der letzten finf
Vertragsjahre liegt, bleibt §89b Abs.2 HGB auBer Betracht; es findet
keine Kiirzung auf diesem Hochstbetrag statt.

Notwendigerweise ist der ermittelte Provisionsbetrag abzuzinsen ).
Der in der Vorfilligkeit gem4B §89b HGB analog berechnete Aus-
gleichsanspruch liegende Vorteil ist durch Abzinsung auszugleichen.
Das LG K&In'') bemuiht insoweit die Methode von Gillardon ). Dies
hat der BGH nicht beanstandet'®).

Notwendigerweise ist dann dem — abgezinsten ~ Betrag die gesetzli-
che Mehrwertsteuer hinzuzufiigen'®).

V. Das Ersatzteilgeschiift

Entgegen der Auffassung des OLG Kdin'®) hat der BGH™¥) es abge-
lehnt, den Ausgleichsanspruch geméB § 89b HGB analog auch fiir die
Provisionsverluste anzuerkennen, die dem Vertragshandier aus dem
Umsatz im Ersatzteilgeschaft entstanden sind.

1. Die Begriindung des BGH

Die wesentliche Argumentation des BGH ") zentriert hier erneut auf der
Differenzierung zwischen einer »werbenden« Tétigkeit und der davon
getrennten, »auch in ihrer wirtschaftlichen Funktion und in ihrer rechtli-
chen Einordnung unterschiedlichen Aufgabe«'®), die der Vertragshand-
ferim Zusammenhang mit dem Betrieb und der Unterhaltung der Werk-
statt wahrnimmt.

Es verdient jedoch unterstrichen zu werden, daB der BGH'®) keines-
wegs eine endgiltige, alle weiteren Erwégungen abschlieBende Stel-
lungnahme formuliert hat. Vielmehr findet sich die Erkenntnis:

»Nach der Feststeliung des Berufungsgerichts hat die Kidgerin auch keine beson-
deren werblichen Leistungen dafir erbracht, Kunden gerade fir den Einbau von
Ersatzteilen, die die Beklagte lieferte, in Fahrzeuge zu gewinnen«<?),

2. Die Auffassung von Horn

Ankniipfend an die »naheliegende Erfahrungstatsache« &%), die offenbar
der Lebenswirkiichkeit entspricht, meint Horn, »daB Neuwagenerwerb
und Inanspruchnahme des Wartungs- und Reparaturdienstes sowie der
Erwerb von Originalersatzteilen in einem Kausalzusammenhang ste-
hen«®?), Damit aber sei die »werbende Leistung«?®) des Vertragshénd-
lers, die dieser bei Neuwagenverkauf erbringt, gleichzeitig Vorausset-
zung ~fiir die Folgeumsétze im Werkstatt- und Ersatzteilbereich«®*).

3. Eigene Auffassung

Fir den Bereich der Gewahrleistungs- und Garantiearbeiten wurde be-
reits im Vorstehenden die Auffassung entwickelt, daB insoweit ~ auch
nach Auffassung des BGH®®) - ein »HandlereinfluB«2%) anzuerkennen

_ist, der in unauflésbarem Zusammenhang mit dem Neuwagengeschaft
auf die Schaffung eines Kundenstamms im Sinne von §89b Abs. 1 Nr. 1
HGB zielt. Insoweit dokumentiert sich die dem Vertragshandler zuzu-
rechnende, fir die insoweit erforderliche Miturséchlichkeit ausrei-
chende Service- und Betreuungsfunktion’).

a) Die BGH-Judikatur zur Bezugs- und Verwendungsbindung bei
Kiz-Ersatzteilen

Wie eng die Verflechtung zwischen der werbenden Tétigkeit des V_er-
tragshandlers einerseits und seiner Service- und Betreuungsfunktion im
Ersatzteilbereich andererseits ist, ergibt sich - nicht zuletzt — auch

aus der Rechtsprechung des BGH zur Handierbindung im Bereich der
Kfz-Ersatzteile, auf die hier mit Nachdruck hinzuweisen ist:

Dieser Zusammenhang wird deutlich durch den Beschiu des BGH vom
28.9.1972%) belegt. Es heibt dort:

»Das Ersatzteilgeschaft steht in engem wirtschaftlichen und technisch-funktionet-
lem Zusammenhang mit der Herstellung und dem Vertrieb von Neuwagen, durch
die Ersatzteilbedarf erst hervorgerufen wird und von denen er abhéngig ist. Die
Teilnahme des Kfz-Herstellers am Wettbewerb erschopft sich nicht im Verkauf des
fertigenden Erzeugnisses. Sie erfordert vielmehr wegen der Eigenart dieses Er-
zeugnisses als eines komplizierten und wartungsbediirftigen technischen Gerates
von langerer Lebensdauer weitere Leistungen, vor allem eine laufende Wartung
und Instandsetzung, die fiir die Beurteilung des Hauptproduktes, des Kraftfahr-
zeuges, in den beteiligten Verkehrskreisen mitbestimmend sind«%®).

In &hnlicher Weise argumentiert der BGH in seinem BeschluB vom
22.9.19812'), Diese Entscheidung betrifft einen Vertragshéandlerver-
trag mit den VW AG-Betrieben; kartellrechtlich ging es — nicht zuletzt
— um die Frage, ob die den VW AG-Betrieben aufgrund dieses Vertra-
ges auferlegte Bezugs- und Verwendungsbindung fiir Ersatzieile im
Sinn von § 26 Abs. 2 GWB unbillig ist. Fur die WeiterfGhrung der vorer-
wahnten BGH-Entscheidung?"’) erkidrt der BGH nunmehr:

»Die Tauglichkeit des Kraftwagens zu dem vorausgesetzten Gebrauch héngt da-
her zu einem erheblichen Teil davon ab, ob fiir Wartung, regelmaBige Uberpri-
fung und gegebenentalls Reparatur ein auf das jeweilige Fahrzeug zugeschnitte-
ner Kunden- und Ersatzteildienst besteht. Fiir den Entschiuf zum Kauf eines Kraft-
wagens ist unter diesen Umsténden in erheblichem Mafe mitbestimmend, ob fr
das zur Wah! stehende Fabrikat ein Kundendienst vorhanden ist, wie zuverldssig
er arbeitet und wie dicht sein Netz gekniipft ist. Wegen dieses Zusammenhanges
zwischen Neuwagengeschéft einerseits, Kundendienst und Ersatzteilgeschaft an-
dererseits miissen die Kraftwagenhersteller den Absatz von Neufahrzeugen auch
dadurch zu fordern und sichern suchen, da8 sie einen auf die jeweilige Fahrzeug-
konstruktion zugeschnittenen Kundendienst von Fachieuten einrichten, die mit
dieser Konstruktion besonders vertraut sind, tiber die damit gemachten Erfahrun-
gen auf dem laufenden gehalten werden, in stindiger Verbindung mit dem Her-
stellerwerk an den verkauften Fahrzeugen Wartungen, Kontrollen und Instandset-
zungen vornehmen und die dafiir bendtigten Ersatzteile abgeben«2'?).

b) SchluBfolgerung

Beriicksichtigt man den Grundsatz der Einheitlichkeit der Rechtsord-
nung, so kann - auch unter Bericksichtigung der Wertungskriterien
von §89b HGB - kein Zweifel daran bestehen, daB das gesamte Er-
satzteilgeschéft fir den KaufentschiuB des Kunden ebenso miturséch-
lich ist wie der darin dokumentierte »HandlereinfluB«*'). Anders gewen-
det: Die fiir § 89b HGB erforderliche Schaffung eines Kundenstamms ist
untrennbar mit dem Ersatzteilgeschéft des Vertragshéndlers verkniipft,
das integraler Bestandteil des Neuwagengeschafts ist. Diese enge Ver-
bindung zwischen dem Ausgleichsanspruch geméB § 89b HGB und der
Verwendung von Original-Ersatzteilen wird auch vom BGH in seiner
Entscheidung vom 25. 3. 1982 betont?"%). Es heiBt namlich dort:

»Hinsichtlich der Reparaturieistungen liegt es zudem in der Natur der Kiz-Bran-
che, daB die Kunden einer ausgeschiedenen Vertragswerkstatt in aller Regel eine
andere Vertragswerkstatt derselben Marke aufsuchen, schon um die Originalaus-
tausch- und Ersatzteile zu erhalten«*'S). :

Wenn aber wegen der unaufloslichen Verflechtung zwischen Neuwa-
gen- und Ersatzteilgeschéft die Mitursachlichkeit der werbenden Tatig-
keit des Vertragshandiers in der Kfz-Branche — bezogen auf die Schat-
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fung eines Kundenstamms - feststeht?'®), so kann sich nur noch die
Frage stellen, ob im Sinn von §89b Abs. 1 Nr.2 HGB auch die das ge-
samte Ersatzteilgeschaft betreffenden Provisionen bericksichtigungs-
fahig sind.

aa) Die Schaffung eines Kundenstamms als das Ergebnis der Tatigkeit des
Vertragshéndlers

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 4.5.19592'7) im einzelnen
dargelegt, daB sich sowohl aus der Entstehungsgeschichte von §89b
HGB2'®) als auch aus Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung?*)
herleiten lasse, daB lediglich die AbschluBprovisionen Gegenstand des
Ausgleichsanspruchs gemaB § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB sind. Denn die Ab-
schiuBprovision stellt fir den Handelsvertreter eine Vergiitung des Er-
folges seiner Taligkeit dar, die in der Schaffung eines Kundenstamms
liegt, welche der Prinzipal — auch nach Beendigung des Handelsvertre-
tervertrages — noch weiter nuizen kann. Anders gewendet: Alle Provi-
sionsentgelte, die dem Handelsvertreter als Gegenleistung fur die
Schaffung des Kundenstamms zuflieBen, sind ausgleichspflichtig®?).
Allein die Schaffung eines Kundenstamms ist Rechtfertigung dafur, daB
dem Handeisvertreter gemaB §89b HGB ein Ausgleichsanspruch zu-
flieBt*").

Fir den in der Kfz-Branche tatigen Vertragshédndler kann nichts anderes
gelten: Auch hier ist der in analoger Anwendung von § 89b HGB dem
Vertragshandler zuflieBende Ausgleichsanspruch Entgelt dafir, daB der
Vertragshandler aufgrund seines »Handlereinflusses«?%) zugunsten
des jeweiligen Herstellers/Importeurs einen Kundenstamm geschaffen
hat, den dieser -~ auch nach Beendigung des Vertragshdndlervertrags
- noch weiterhin nutzen kann?%),

Im Gegensatz zur Diktion des BGH in seiner Entscheidung vom
15.11.19842%) kommt es also nicht entscheidend darauf an, inwieweit
die vom Handelsvertreter (ibernommenen — sonstigen — Aufgaben mit
seiner werbenden Tétigkeit »eng verkniipft sind«??). Denn die »wer-
bende Tétigkeit«??%) des Handelsvertreters ist wiederum ihrerseits nur
insoweit Gegenstand des Ausgleichsanspruchs geméas § 89b HGB, als
sie zur Schaffung eines Kundenstamms fiihrt, den der Prinzipal auch
nach Beendigung des Handelsvertretervertrages weiterhin nutzen
kann??). Sieht man also die »werbende Tétigkeit« des Handelsvertre-
ters??®) lediglich als Voraussetzung dafir, daB — entsprechend den Kri-
terien von §89b HGB - ein Kundenstamm zugunsten des Prinzipals
geschaffen wird, so ist klar: Der vom Handelsvertreter geschaffene Kun-
denstamm ist das Ergebnis seiner werbenden Téatigkeit; darin liegt der
ausgleichspflichtige Vorteil, den der Prinzipal nach Beendigung des
Handelsvertretervertrages weiterhin nutzen kann, so daB alle Provisio-
nenim Sinn von § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB ausgleichspflichtig sind, die der
Schaffung eines Kundenstamms dienen®®).

bb) Das Differenzierungsverbot

Fir den Ausgleichsanspruch des Vertragshéndlers in analoger Anwen-
dung von § 83b HGB kann in der Sache nichts anderes gelten. Der Kun-
denstamm ist hier sowohl das Ergebnis des Neuwagen- sowie des Er-
satzteilgeschafts, weil — wie vom BGH festgestellt®%) - zwischen dem
Neuwagen- und dem Ersatzteilgeschéft eine unauflésbare Einheit be-
steht, welche sowohl von der Hersteller- als auch von der Kauferseite fir
den jeweiligen KaufentschluB als Faktum anerkannt wird. Wenn es un-
ter diesem Betracht — bezogen auf die Schaffung eines Kunden-
stamms - nicht angeht, zwischen den verschiedenen Aspekten der
werbenden Tatigkeit des Vertragshandlers zu differenzieren, solange
die Kausalitét fiir die Schaffung des Kundenstamms erwiesen ist®'), so
kann auch nicht danach differenziert werden, inwieweit eine Téatigkeit
des Vertragshéndlers — wiederum: bezogen auf die Schaffung eines
Kundenstamms - mehr oder weniger im Vordergrund steht®?). Das
eine wie das andere ist willkiirlich und vom Zweck des § 89b HGB nicht
gedeckt.

DaB der BGH im Rahmen von § 89b HGB lediglich die AbschluBprovi-
sion, nicht aber sonstige Provisionsentgeite bericksichtigt, obwohl
diese fiir die Schaffung eines Kundenstamms ursdchlich sind, liegt frei-
lich — dogmatisch gewertet ~ darin begriindet, da der BGH von der
urspriinglich angenommenen »Gesetzesanalogie«2%) offensichtlich auf
‘eine Typenanalogie Ubergewechselt ist: Wie dargestellt, geht der BGH
vom »Begriff« des Handelsvertreters aus®*), obwohl es angesichts der
gesamten Struktur des Handelsvertreterrechts keineswegs einen ein-
heitlichen Begriff oder Typ des Handelsvertreters — und entsprechen-
der Provisionsleistungen — gibt?%%). Zutreffender Ansatzpunkt fiir eine
Analogie kann deshalb nur sein, Sinn und Zweck des Ausgieichsan-
spruchs geméas § 89b HGB - fiir sich betrachtet - in den Vordergrund
zu stellen und dann alle Provisionen, die fiir die Schaffung eines Kun-
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denstamms urséchlich sind, soweit der Prinzipal diesen auch nach Be-
endigung des Handelsvertretervertrages noch weiter nutzen kann, aus-
gleichspflichtig zu machen.

4. Zwischenergebnis

Da der BGH>9) die Moglichkeit offenlaBt, da auch die werbende Tatig-
keit des Vertragshandlers in der Kfz-Branche — bezogen auf den Be-
reich des Reparatur- und Ersatzteilgeschafts — Gegenstand eines Aus-
gleichsanspruch in analoger Anwendung von §89b HGB sein kann, ist
es von entscheidender Bedeutung, daB zwischen dem Neuwagenge-
schéft einerseits und dem Ersatzteilgeschéft andererseils eine untrenn-
bare Einheit besteht; es handelt sich beim Neuwagen- und Ersatzteilge-
schaft um ein einheitliches Leistungsbiindel, welches in der Kfz-Bran-
che sowoh! dem jeweiligen Hersteller/Importeur der betreffenden Kiz-
Marke als auch dem jeweiligen Vertragshandler aufgrund seines »Hand-
lereinflusses«*") zugerechnet wird — mit der Folge, daB der EntschiuB,
einen Neuwagen zu kaufen, ganz entscheidend von der Qualitét der Be-
treuungs- und Serviceleistungen abhéngt, die der jeweilige Handler
dem kaufenden Publikum anbietet. Wegen dieser untrennbaren Ver-
flechtung zwischen Neuwagen- und Ersatzteilgeschéft beruht die Schaf-
fung eines Kundenstamms als Ansatzpunkt, dem betreffenden Ver-
tragshédndler einen Ausgleichsanspruch in analoger Anwendung von
§89b HGB zu gewahren, gleichermaBen auf dem Neuwagen- wie auf
dem Ersatzteilgeschaft.

S. Berechnungsfragen

Notwendigerweise missen auch im Bereich des Ersatzteilgeschéfts die
Vertragshéndlerrabatte im Rahmen der analogen Anwendung von § 83b
Abs.1 Nr.2 HGB »auf das Niveau des Handelsvertreters zurlickge-
fiihrt«2%®) werden. Allerdings ist es in diesem Bereich nicht mdglich, auf
eine entsprechende Provision eines Handelsvertreters in der Kfz-Bran-
che abzuheben, weil es hier keine Organisation gibt, bei der der Typus
des Handelsvertreters verwendet wird: Auch die VWAG wie die Daim-
ler-Benz AG behandeln insoweit ihre Vertragspartner als Vertragshénd-
ler, die die Ersatzteile im eigenen Namen und flir eigene Rechnung ver-
kaufen.

Bei der Mehrzahl der in der Kfz-Branche tétigen Vertragshéndler betrégt
die Brutto-Handelsspanne fiir Ersatzteile ca. 30 %. Unter Berucksichti-
gung der — betriebswirtschaftlich determinierten — Aussage des
BGH2®) ist jedenfalls das Lagerrisiko von dem Rabatt abzuziehen. Be-
triebswirtschaftlich sind auch der Zinsverlust fiir die Lagerhaltung sowie
die sonstigen Kosten, die unmittelbar mit der Lagerhaltung zusammen-
héngen, in Abzug zu bringen.

Nach Auffassung des OLG KoIn2*) betragt danach die entsprechende
Provision ca. 25 %.

Da indessen lediglich die vom betreffenden Vertragshéndler geworbe-
nen Kunden - Mehrfach- und (abgeschwacht) Einmalkunden — dem
Kundenstamm gem&B §89b Abs.1 Nr.1 HGB zuzurechnen sind, gilt
Gleiches fiir den Bereich des Ersatzteilgeschifts: Auch hier konnen die
Provisionsverluste im Sinn von § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB nur aufgrund der
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entsprechenden — vom Vertragshandler nachzuweisenden - Stamm-
kunden in Ansatz gebracht werden. Keineswegs ist es zuléssig, den ge-
samten Umsatz im Ersatzteilgeschéft der Berechnung des Ausgleichs-
anspruchs in analoger Anwendung von § 89b HGB zugrunde zu legen.

Ob man hier unter Berlicksichtigung von § 287 ZPO mit dem gleichen
Quotenschliissel arbeiten kann, der fiir das Neuwagengeschift darge-
stellt wurde, erscheint indessen fraglich. Zwar besteht eine unmittel-
bare, unaufldsbare Vertiechtung zwischen dem Neuwagen- und dem
Ersatzteilgeschaft; will aber der Vertragshéndler fiir die im Ersatzteilge-
schaft erlittenen Provisionsverluste im Sinn von §89b Abs. 1 Nr.2 HGB
einen Ausgleichsanspruch reklamieren, so muB er in ausreichend
plausibler Weise zunéchst den Nachweis erbringen, daB zumindest ein
ganz erheblicher Teil des von ihm im Neuwagengeschéft geworbenen
Kundenstamms auch seine Reparaturleistungen in Anspruch genom-
men hat. Dazu kann auf § 287 ZPO zuriickgegriffen werden, auch in An-
jehnung an die Quoten, die fiir das Neuwagengeschéft ermittelt wurden.

Demgegeniiber gestaltet sich die Berechnung der Provisionsverluste im
Sinn von §89b Abs. 1 Nr.2 HGB fir die im Bereich der Garantie- und
Gewahrleistungsverpflichtungen bendtigten Ersatzteile leichter: Hier
spricht zunéchst eine - freilich widerlegbare - Vermutung dafiir, daB
die betreffenden Neuwagenkunden auch die Serviceleistungen des be-
treffenden Vertragshindlers fir etwaige Garantie- und Gewahrlei-
stungsarbeiten in Anspruch genommen haben, sofern der Wohnsitz des
betreffenden Neuwagenkunden nahe am Sitz des betreffenden Ver-
tragshandlers gelegen ist. Ist dies nicht der Fall, kann es durchaus sein,
daB der betrefiende Neuwagenkunde die erforderlichen Garantie- und
Gewihrleistungsarbeiten von einem anderen Vertragshandler durch-
flhren 148t, so daB er im Sinn von §89b Abs. 1 HGB weder mit dem
einen noch mit dem anderen eine auf Dauer angelegte Geschaftsverbin-
dung unterhalt.

VI. Provisionsverluste aus Umsitzen mit
Untervertretern

1. Die Auffassung des BGH

Grundsatzlich anerkennt der BGH?'), daB auch ein Handelsvertreter,
der einen Unterverireter beschaftigt, der im eigenen Namen Handels-
vertreterverirage abgeschlossen hat, berechtigt ist, fir die Tatigkeit sei-
nes Untervertreters einen Ausgleichsanspruch geméf § 89b HGB gel-
tend zu machen. Unter Beriicksichtigung der zu entscheidenden Sach-
verhalskonstellation stellte der BGH>#) indessen fest, daB hier der
Vertragshandler »nicht als eine Art Generalvertreter mit Kontrol!- und
Aufsichtsbefugnissen« gegeniiber den Unterorganisationspartnern auf-
getreten ist, »sondern als selbstandiger Zwischenhandler«**%), dessen
Tétigkeit »sich in einer allgemeinen Beratung erschopft hat«***). Doch
von entscheidender Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, daB der
BGH%) anmetkt, das Berufungsgericht habe nicht festgestellt, »daB
durch den Ausfali der Rabatte auf die Umsétze mit den X-Partnern der
Klagerin ein nach §89b HGB rechtlich beachtiicher Provisionsveriust
entstanden« ist. Da8 freilich der BGH auch in diesem Zusammenhang
auf das Erfordernis der »werbenden Tatigkeit«**%) abhebt, figt sich in
die bereits mehrfach behandelte — und nicht fiir zutreffend angesehene
- Argumentationskette dieser Entscheidung nahtlos ein.

2. Die Auffassung von Horn

Horn?¥) iibernimmt im Ansatz die Argumentation des BGH, meint aber
- bezogen auf die dem Vertragshéndler iibertragene »allgemeine Bera-
tung«2%) -, diese konne gegeniiber den Unterorganisationspartnern
durchaus als eine »werbende Tatigkeit«®) qualifiziert werden, namlich:
als »eine Forderung der Umsétze der Unterhandler, die beim Aus-
gleichsanspruch zu beriicksichtigen ist«2). So gesehen stellt Horn®")
entscheidend darauf ab, ob eine organisatorische Einheit zwischen Ver-
tragshandler/Haupthéndler einerseits und Unterorganisationspartnern
andererseits besteht, oder ob dieses Verhaitnis »eher organisatorisch
distanziert«?*?) gestaltet ist, so daB die vom Vertragshandler/Haupt-
héndler Gibernommenen »Beratungs- und Betreuungsleistungen denen
vergleichbar sind, die er Privatpersonen angedeihen 14Bt, um sie als
Kunden zu gewinnen oder als Stammkunden zu halten«?3).

3. Eigene Auffassung

An anderer Stelle®*) wurde im einzeinen die Auffassung entwickelt, daB
die in der Kfz-Branche Ublicherweise eingeschalteten Unterorganisa-
tionspariner, die als Servicestationen oder auch als selbstandige Unter-
handler einem Vertragshandler/Haupthandler angegliedert sind, als
Neukunden im Sinn von §89b Abs.1 Nr.1 HGB zu qualifizieren sind.
Denn der Vertragshandler/Haupthéndler hat in der Kfz-Branche, so
wurde argumentiert, im praktischen Ergebnis die Stellung eines GroB-
handlers. Fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs in analoger An-
wendung von §89b HGB wurde es deshalb als entscheidend angese-
hen, ob eine Mitursachlichkeit des Vertragshéndiers/Haupthéndlers -
bezogen auf die den Unterorganisationspartnern gewahrte Betreuungs-
funktion - vorliegt, z.B. durch Lieferung der georderten Neuwagen,
Stellung von Vorfihrwagen, Ersatzieilbevorratung, gemeinsamen Wer-
pemaBnahmen®). Aus diesem Grunde wurde die dem Vertragshand-
ler/Haupthéndler zustehende Rabattvergutung — sie betragt im Neuwa-
gengeschéft in der Regel zwei bis drei Prozent vom Endkunden-Ver-
kaufspreis — als Superprovision behandelt, die - vergleichbar - ein
Hauptvertreter einem unechten Untervertreter schuldet.

Hollmann?®) ist dieser Auffassung entgegengetreten. Er hat geltend ge-
macht, daB eine bloBe Betreuungsfunktion nicht ausreicht, einen Aus-
gleichsanspruch in analoger Anwendung von §89b HGB zu begriinden.
Vielmehr komme es auf eine Tatigkeit des Vertragshéndlers/Haupt-
handlers an, die als »unentbehrliche Voraussetzung fir das Arbeiten
der ihm untersteliten Vertreter und daher miturséchlich fir die von die-
sem vermittelten Abschiiisse« ist®"): Diese Kriterien aber, so erklart
Hollmann®®), lagen »in der Automobilbranche in der Regel nicht vore.
Denn - so Hollmann — die wesentliche Funktion des Vertragshand-
lers/Haupthéndlers erschopft sich zum einen in der administrativen Be-
treuung, zum anderen in der »Verteilerfunktion bei der Abwicklung der
vom >Unterhandler bestellten Fahrzeuge«*®). Insbesondere macht
Hollmann geltend, der Vertragshandler/Haupthandler sei in der Kfz-
Branche Uberhaupt nicht berechtigt, einen Unterorganisationspartner
»selbstandig« auszuwahlen »oder gar vertraglich« einzusetzen®®). Denn
»die entsprechenden Ausweis-, Bestimmungs- und Benennungsrechte
wird sich legitimerweise der Hersteller/importeur vertraglich vorbehal-
ten haben, dem dann auch allein die geographische und organisatori-
sche Gestaltung der »Unterorganisation obliegt«®’)
Im Ansatz {iberzeugen die von Hollmann®®) vorgetragenen Argumente,
doch sie schlagen im Ergebnis nicht voll durch. Ansatzpunkt fiir die zu-
treffende Geltendmachung eines Ausgleichsanspruchs in analoger An-
wendung von §89b HGB ist — entsprechend dem zuvor Gesagten —,
daB der Nachweis erbracht werden kann: Die Tatigkeiten des Vertrags-
héndlers/Haupthéndlers waren mitursachlich dafiir, so daB durch die
Aktivitaten der Unterorganisationspartner ein Kundenstamm geschaf-
fen wurde, der dem jweiligen Hersteller/importeur nach Beendigung des
Vertragshéndlervertrags verbleibt und von diesem genutzt werden
kann. Unter dieser Perspektive wird man sicherlich den jeweiligen Un-
terorganisationspartner — fiir sich allein genommen - nicht als Kun-
den im Sinn von §89b Abs. 1 Nr. 1 HGB qualifizieren kdnnen. Denn es
obliegt in der Tat dem jeweiligen Hersteller/Importeur — freilich: zusam-
men mit dem Vertragshandler/Haupthandler — die Unterorganisations-
partner veriraglich einzubinden. Zwar kommt — regelméBig — der be-
treffende Unterhdndlervertrag erst dann zustande, wenn sowoh! der
Vertragshéndler/Haupthéndler als auch der jeweilige Hersteller/impor-
teur der Einsetzung des Unterorganisationspartners zugestimmt haben.
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Allein, Einsetzung und Bestimmung des betreffenden Unterhandlers
obliegen — und dieser Sachzusammenhang wurde bislang nicht so klar
gesehen®® - dem jeweiligen Hersteller/importeur. So gesehen redu-
ziert sich die flir die Zuerkennung des Ausgleichsanspruchs in analoger
Anwendung von §89b HGB erforderliche Miturséchlichkeit auf die Zu-
stimmung zu der bereits vom jeweiligen Hersteller/Importeur im Vorfeld
entschiedenen Einsetzung des jeweiligen Unterorganisationspartners.
Dies aber reicht fur die von § 89b HGB geforderte Miturséchlichkeit re-
gelmasig nicht aus.

So gesehen kommt es aber entscheidend darauf an, den Nachweis zu
erbringen, daB die fiir § 89b HGB geforderte Mitursachlichkeit — bezo-
gen auf den vom Vertragshandler/Haupthéndler entfalteten »Héandler-
einfluB«?%*) - gegeniiber dem jeweiligen Unterorganisationspartner
deutlich hoher liegt als in der reinen Verteilerfunktion dokumentiert, die
die Distribution des Neuwagengeschafts betrifft. Hier wird man in der
Tat das Stichwort der »werbenden Tatigkeit«*®) zum Nennwert nehmen
kénnen: Entscheidend und maBgeblich kommt es also darauf an, daf
der Vertragshéndler/Haupthindler verkaufsfordernde, werbende MaB-
nahmen zugunsten seiner Unterorganisationspartner durchgefiihrt hat,
die eine Mitursdchlichkeit im Hinblick auf den den Unterorganisations-
partner zuzurechnenden Kundenstamm erweisen. Das ist vom jeweili-
gen Vertragshéndler zu beweisen, einschlieBlich des entsprechenden
Provisionsverlustes gemaB § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB.

4. Schlufifolgerung

Ob und inwieweit diese Voraussetzungen vorliegen, 148t sich nicht ge-
nerell sagen; es kommt hier entscheidend darauf an, die Umstédnde des
jeweiligen Einzelfalls exakt aufzubereiten. So gesehen wird man jeden-
falls nicht mehr argumentieren kdnnen, die dem Vertragshénd-
ler/Haupthéndler zuflieBende »Superprovision« sei in jedem Fall als Pro-
visionsverlust im Sinn von § 89b Abs. 1 Nr.2 HGB zu qualifizieren. Man
wird jedoch auch nicht notwendigerweise soweit gehen missen, die Ta-
tigkeit des Vertragshandiers/Haupthéndlers als eine »unentbehrliche
Voraussetzung fir das Arbeiten der ihm unterstellten« Unterorganisa-
tionspartner®®) zu qualifizieren, weil es fur den Ausgleichsanspruch in
analoger Anwendung ven § 89b HGB ausreicht, daB eine Miturséchlich-
keit des Vertragshdndlers — bezogen auf die Schaffung des Kunden-
stamms - festgestellt wird®®’). Diese indessen auch in bezug auf die
Unterorganisationspartner nachzuweisen, ist und bleibt unverzichtbar.
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