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L Grundvoraussetzungen einer
analogen Anwendung von § 89b HGB
auf Vertragshindler

In letzter Zeit ist Bechtold ') mit beachtlichen Argumenten auf den
Plan getreten, um die analoge Anwendung von § 89b HGB auf Ver-
tragshandler in der Kfz-Branche zu bekdmpfen. Teils aus rechtlichen
Erwagungen, teils aufgrund einer — nicht publizierten — EMNID-Un-
tersuchung?) gelangt Bechtold zu dem Ergebnis, »daB der Aus-
gleichsanspruch des § 89b HGB auf den Automobil-Eigenhéndler
nicht paBt«3).

Um eine Basis fiir eine kritische Auseinandersetzung mit den Thesen
von Bechtold zu gewinnen, erscheint es zunéchst erforderlich, sich
mit den wesentlichen Aussagen der BGH-Judikatur zur analogen An-
wendung von § 89b HGB auf Vertrags- und Eigenhéandler zu befas-
sen, um dann nach detaillierter Darstellung der Thesen von Bechtold
(vgl. sub. Ziff. 2) die eigene Auffassung herauszuarbeiten (vgl. sub.
Ziff. 3).

') NJW 1983 S.1393ff.; BB 1984 S.1262ff.
2) BB 1984 S.1262ff.
3) 5.1267.



1. Die Ergebnisse der BGH-Judikatur

Es kann ernstlich nicht in Abrede gestellt werden, daB der BGH die
analoge Anwendung von § 89b HGB auf Vertragshandler in der Kfz-
Branche dem Grunde nach in mehreren Entscheidungen bejaht hat*)
Danach sind grundsatzlich zwei Voraussetzungen als wesentlich an-
zusehen, namlich: der Vertragshandler muB in die Absatzorganisa-
tion des Herstellers/Importeurs einem Handelsvertreter vergleichbar
eingegliedert sein (vgl. sub. a), und er muB wahrend der Dauer oder bei
Beendigung des Vertragsverhaltnisses verpflichtet sein, dem Herstel-
ler/iImporteur den Kundenstamm zu uberlassen (vgl. sub.b).

Ausgangspunkt fir beide, die analoge Anwendung von § 89b HGB
rechtfertigenden Erwagungen ist dabei eine Rickbesinnung auf den
»Sinn des Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB«$). Diesen sieht der
BGH in mehreren Entscheidungen®) in folgendem:

»Sinn des Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB ist es, dem Handelsvertreter
fir einen auf seine Leistung zuriickzufihrenden, ihm aber infolge der Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses nicht mehr vergiiteten Vorteil des Unterneh-
mers, wie er in der Schaffung eines Kundenstammes liegt, eine weitgehende
durch Billigkeitsgesichtspunkte bestimmte Gegenleistung zu verschaffen«7).

Denn:

»Der Handelsvertreter soll fiir seine wahrend der Vertragsdauer erbrachten, bei
Vertragsende noch nicht abgegoltenen Leistungen eine zusatzliche Vergiitung
erhalten«8).

a) Die Eingliederung des Vertragshéndlers in die
Absatzorganisation

Die maBgebende Sentenz des BGH |aBt sich inzwischen auf folgende
Formel reduzieren:

»Diesem Sinn des Ausgleichsanspruchs entspricht es, ihn in analoger Anwen-
dung des § 89b HGB auch dem Eigenhandler zuzubilligen, wenn zwischen die-
sem und seinem Lieferanten ein Rechtsverhaltnis besteht, das sich nichtin blo-
Ben Kaufer-Verkauferbeziehungen erschopft, sondern den Eigenhandler auf-
grund vertraglicher Abmachungen (Rahmenvertrag, Vertragshéandlervertrag)
so in die Absatzorganisation seines Lieferanten eingliedert, da3 er wirtschaft-
lich in erheblichem Umfang dem Handelsvertreter vergleichbare Aufgaben zu
erfillen hat«?).

aa) Der Tatbestand der »Geset:

logie«

Es handeltsich hierbei nach Auffassung des BGH um eine » Gesetzes-

analogie« 19). Deshalb ist es geboten, unter Beriicksichtigung eines
typischen Eigenhéndlervertrages zu priifen, ob im Hinblick auf die
maBgebenden Voraussetzungen, bei deren Vorliegen ein Ausgleichs-
anspruch gemaB § 89b HGB gewahrt wird, »im wesentlichen Uberein-
stimmung mit dem zu beurteilenden Sachverhalt besteht«'?). Von be-
sonderer Bedeutung ist dabei, daB nach Auffassung des BGH''?) die

nachfolgend aufgezeigten Unterschiede zwischen einem Handelsvertre-

ter und einem Vertragshéndler nicht geeignet sind, die Voraussetzungen

einer »Gesetzesanalogie«'2) in Frage zu stellen. Der BGH meint hierzu:

»Allerdings unterscheiden sich Eigenhandler und Handelsvertreter in aller Re-
gel rechtlich und wirtschaftlich wesentlich voneinander. Abgesehen davon, daB
der Handelsvertreter im fremden Namen und fiir fremde Rechnung, der Eigen-
handler dagegen im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung handelt, hat der
Eigenhandler gegeniber dem Handelsvertreter normalerweise groBere kauf-
mannische EntschlieBungsfreiheit, er setzt sein eigenes Kapital ein, tragt ho-
here Risiken und hat hohere Gewinnchancen«'3).

Von nicht minderer Bedeutung ist der Befund, daB die »Eingliede-
rung« des Vertragshandlers in die Absatzorganisation des Herstel-
lers/Importeurs — unter Beriicksichtigung der die Analogie zu § 89b
HGB begriindenden Voraussetzungen —nicht daran scheitert, daB der
Vertragshandler kein Alleinvertriebsrecht »fiir ein bestimmtes Ge-
biet«'4) hat'5). Denn:

»Esistauch kein innerer Grund erkennbar, der es rechtfertigen kénnte, die ent-
sprechende Anwendung des § 89b HGB vom Erfordernis des Alleinvertriebs

(mit Gebietsschutz) abhéngig zu machen. Selbst beim Handelsvertreter ist der
Alleinvertrieb keine Voraussetzung fiir den Ausgleichsanspruch« 1€).

Vielmehr ist die »Ubertragung des Alleinvertriebs fiir ein bestimmtes
Gebiet lediglich als ein Indiz« zu werten, das der Vertragshandler in
einer dem Handelsvertreter vergleichbaren Weise in die Absatzorga-
nisation des Herstellers/Importeurs eingegliedert ist 7).

Aus dem Verzicht auf das Erfordernis des »Alleinvertriebs fiir ein be-
stimmtes Gebiet« '8) hat der BGH inzwischen eine weitere, hochst be-
deutsame SchluBfolgerung abgeleitet: Selbst die Erlaubnis des Her-
stellers/Importeurs, daB der Vertragshandler berechtigt ist, » Wettbe-
werb« zu betreiben, ist fiir sich allein genommen nicht geeignet, die
Eingliederung des Vertragshindlers in die Absatzorganisation des

2

Herstellers/Importeurs — in einer dem Handelsvertreter vergleichba-
ren Weise —in Frage zu stellen. Denn in seiner Entscheidung vom 14,
4.1983'9) erklart der BGH:

»Denn selbst wenn man mit der Revision davon ausgeht, daB dem Beklagten
Wettbewerb erlaubt war, wiirde dies an seiner Einbindung in den Vertrieb der
Klagerin nichts dndern. Zwar ist im allgemeinen ein Konkurrenzverbot als Hin-
weis auf eine dem Handelsvertreter vergleichbare Einordnung des Vertrags-
handlers in die Absatzorganisation des Herstellers zu werten. Notwendig fiir die
Annahme einer Einbindung, die sich im Streitfall bereits hinreichend aus dem
festgestellten Katalog von Pflichten ergibt, ist es jedoch nicht. Denn selbst beim
Handelsvertreter ist ein Wettbewerbsverbot nicht notwendig Voraussetzung
des Ausgleichsanspruchs. Dann kann aber fiir den Vertragshandler nichts an-
deres gelten« ),

bb) Der fiir die Eingliederung maBgebende Pflichtenkatalog

Aus alledem ist abzuleiten, daB der BGH die analoge Anwendung von
§ 89b HGB auf einen Vertragshédndler — unter Vernachlassigung we-
sentlicher Kriterien, die die Unterschiede zwischen einem Handels-
vertreter und einem Vertragshandler ausmachen — darin sieht, daB die
»vertraglichen Abmachungen« derart sind, daB der Vertragshandler
»wirtschaftlich in erheblichem Umfang dem Handelsvertreter ver-
gleichbare Aufgaben zu erfiillen hat«2). Deshalb kommt es entschei-
dend darauf an, ob ein vertraglich fixierter »Katalog von Pflichten«22)
besteht, der auf eine derartige Eingliederung des Vertragshandlers in
die Absatzorganisation des Herstellers/Importeurs schlieBen laBt,
wobei nach Auffassung des BGH folgende Kriterien in dem »Katalog
von Pflichten« maBgebend sind, die die Analogie zu § 89b HGB be-
griinden:

- Die Zuweisung eines bestimmten Verkaufsgebietes, ohne daB es
auf das Bestehen eines Gebietsschutzes ankommt ). Dabei ist es
gleichgiiltig, ob dieses Verkaufsgebiet allein dem Vertragshéndler
oder auch noch anderen Vertragshandlern gleichermaBen zuge-
wiesen ist24). Das Verbot, auBerhalb des dem Vertragshandler zu-
gewiesenen Verkaufsgebiets Werbung und aktive Akquisition zu
betreiben, ist unschédlich 2%).

— Forderung des Verkaufs der Produkte des jeweiligen Herstel-
lers/Importeurs durch Unterhaltung geeigneter Geschaftsraume %)
und einer geeigneten Werkstatt?’). In diese Pflicht fallt auch, daB
der Vertragshandler Vorfiihrwagen unterhalten28) und sich ver-
pflichten muB, eine Mindestmenge von Neufahrzeugen abzuneh-
men 2°) bei gleichzeitiger Unterhaltung eines bestimmten Lagerbe-
standes an Ersatz- und Austauschteilen ). Dies alles vollzieht sich
in der Regel nach Empfehlungen und Richtlinien, die der Herstel-
ler/Importeur erlaBt3'). Der Hersteller/Importeur legt —vor allem in
der Kfz-Branche — Wert darauf, daB ein bestimmtes »Image« in der
Offentlichkeit gewahrt wird32),

BGH, 25. 3. 1982, DB 1982S.2293 = NJW 1982 S. 2819; BGH, 2. 2. 1983—1ZR 175/80; BGH,
14.4.1983, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877; BGH, 7. 7. 1983, WM 1984 S. 38; BGH,
22.3.1984 - | ZR 213/81 - bislang nicht veroffentlicht.

5) BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878.

¢) BGH, DB 1981 S. 1819 =NJW 1981 S. 1961; BGH, DB 1982 S.2293 = NJW 1982 S.2819;
BGH, DB 1983 S.2412 = NJW 1983 S.2877, 2878.

7) BGH, DB 1983 S.2412 = NJW 1983 S.2877, 2878.

8) BGH, a.a.0.

%) BGH, DB 1983 S.2412= NJW 1983 S. 2877, 2878; BGH, DB 1983 S. 2032 =NJW 1983
S. 1789; BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819; BGH, DB 1981 S. 1819 =NJW 1981
S.1961.

10) BGHZ 29 S. 83, 87 =DB 1958 S. 1457.

) BGH, a.a.0.

123y BGHZ 34 S.282, 284 = DB 1961 S.335.

12) BGHZ 29 S.83, 87 =DB 1958 S. 1457.

3) BGHZ 34 S. 282, 284 =DB 1961 S. 335.

'4) BGHZ 68 S. 340, 343 =DB 1977, S. 860

15) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, DB 1983 S. 2412 =NJW 1983
S. 2877, 2878.

'6) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

17) BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878.

8) BGH, a.a.0.

'9) DB 1983 S. 2412 =NJW 1983 S. 2877, 2878.

20) BGH, a.a.0. ’

21) BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878.

22) BGH, a.a.0.

23) BGH, DB 1982 S.2293 = NJW 1982 5. 2819, 2820; BGH, DB 1983 S. 2412=NJW 1983
S. 2877, 2878.

24) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

25) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

26) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

27) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

28) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

29) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

2) BGH, a.a.0.

31) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

32) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

-



- Eine weitere wesentliche Pflicht ist in diesem Zusammenhang, daB
der Vertragshandler Garantie- und Gewdhrleistungsarbeiten, ein-
schlieBlich Kundendienst- und Wartungsarbeiten durchfithren muB®).
Dabei ist maBgebend, daB der Hersteller/Importeur den Ver-
tragshéndler verpflichtet, auf eigene Kosten seine Mitarbeiter in
kaufmannischer, technischer und betriebswirtschaftlicher Hinsicht
auszubilden und zu schulen ). Auch im ibrigen spiegelt sich die
»starke Einbindung«3%) in die Absatzorganisation des Herstel-
lers/Importeurs darin wider, daB der Vertragshandler verpflichtet
ist, etwaige Anregungen, Empfehlungen oder Hinweise des Her-
stellers/Importeurs zu beriicksichtigen ). Derartige »Richtlinien«
beziehen sich auf die Geschaftsraume des Vertragshandlers, auf
Werkstatt und Ausstellungsraume, aber auch auf die Unterhaltung
eines angemessenen Lagers an Austausch- und Ersatzteilen37). Sie
schlieBen wegen des vom Hersteller/Importeur fiir wesentlich an-
gesehenen »Image« der »Marke« auch Art und Umfang der Wer-
bung ein, die der Vertragshandler betreiben muB38).

- Die »feste Einbindung in die Absatzorganisation «3°) dokumentiert
sich aber auch darin, daB der Vertragshandler verpflichtet ist, dem
Hersteller/Importeur Zutritt zu den Geschéfts- und Lagerraumen zu
gewahren4°) — ein Recht, das auch darauf erstreckt wird, die Ge-
schéftsunterlagen einzusehen und die finanziellen Verhaltnisse
des Vertragshédndlers zu berpriifen4'). Es fligt sich in dieses Bild,
wenn der Vertragshandler verpflichtet ist, sich bei gréBeren Investi-
tionen und wesentlichen Anderungen in der Betriebsstruktur des
Beratungsservices des jeweiligen Herstellers/importeurs zu bedie-
nen42).

- SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang relevant, ob die Auflage
des Herstellers/Importeurs besteht, daB sich der Vertragshandler
als XY-Héndler entsprechend der jeweiligen »Marke« bezeichnet
und dieses Symbol dann auch in seinem Geschéaftspapier verwen-
den muB43).

Besteht ein derartiger »Katalog von Pflichten«44) zwischen Vertrags-
héndler und Hersteller/Importeur, dann ist es irrelevant, ob der Ver-
tragshandler gehalten ist, die Preisempfehlung der Herstellers/Im-
porteurs beim Verkauf von Vertragsware zu beriicksichtigen 45), oder
ob er berechtigt ist, in begrenztem Umfang etwaige Listenpreise zu
unterschreiten ¢6). Denn selbst wenn der Hersteller/Importeur keine
bestimmten »Listenpreise« in Form einer unverbindlichen Preisem-
pfehlung geman §§ 38 Abs. 1 Ziff. 11, 12, 38a GWB vorschreiben wiir-
de, steht dies nicht dem Befund entgegen ), daB der Vertragshandler
einem Handelsvertreter vergleichbar in die Absatzorganisation des
Herstellers/Importeurs eingegliedert ist. Deshalb ist auch die Auffas-
sung von Bechtold 48) unzutreffend, daB namlich alle BGH-Urteile,
welche die analoge Anwendung von § 89b HGB auf Vertragshéndier
begriinden, Falle betrafen, in denen zu Lasten des Vertragshandlers
eine »Preisbindung«49) vorgeschrieben war. Denn bereits die BGH-
Entscheidung vom 25. 3. 19825°) widerlegt dieses Ergebnis®').

b) Die Pflicht zur Oberlassung des Kundenstammes

Unter Beriicksichtigung des »Sinns des Ausgleichsanspruchs nach
§ 89b HGB« 52) besteht die zweite, die Analogie begriindende Voraus-
setzung darin, daB der Vertragshandler verpflichtet ist, dem Herstel-
ler/Importeur bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses seinen Kun-
denstamm zu (iberlassen. Dieses Erfordernis umschreibt der BGH wie
folgt:

»Ferner ist erforderlich, daB der Eigenhandler verpflichtet ist, seinem Lieferan-
ten bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses seinen Kundenstamm zu iber-
lassen, so daB sich der Lieferant die Vorteile des Kundenstammes sofort und
ohne weiteres nutzbar machen kann« 53),

Dabei ist es unerheblich, ob diese Verpflichtung zur Uberlassung des
Kundenstamms erst im Zeitpunkt der Beendigung des Vertrages oder
wéhrend der Dauer des Vertrages, wie im Kfz-Handel die Regel, durch
standige Unterrichtung des Herstellers zu erfiillen ist3). Kann danach
der Hersteller/Importeur beim Ausscheiden des Vertragshandlers aus
seiner Absatzorganisation den »Kundenstamm« nutzen, dann ist es irre-
levant, ob der Hersteller/importeur von dieser Maglichkeit Gebrauch
macht oder ob er die ihm tibermittelten Kundendaten lediglich zu statisti-
schen Zwecken verwendet®).

Allerdings reicht es nicht aus, daB der Vertragshandler dem Herstel-
ler/Importeur den Kundenstamm — tatséchlich bewertet - bei .Beendi-
gung des Vertragshandlervertrages »verschafft«, sofern keine ent-
Sprechende vertragliche Verpflichtung besteht, dem Hersteller/lmj
porteur wihrend der Dauer des Vertragshéndiervertrages oder bei

seiner Beendigung die persénlichen Daten des »Kundenstamms« des
Vertragshandlers zuganglich zu machen %).

aa) Die Existenz eines »Kundenstamms«

Es istvon wegweisender Bedeutung, daB der BGH - spezifisch fiir die
Kfz-Branche - festgestellt hat57), daB im Verhiltnis zwischen Ver-
tragshéndler — Hersteller/Importeur in der Kfz-Branche ein im Sinn
von § 89b HGB »iibertragbarer Kundenstamm« besteht58). Dabei ist
im Auge zu behalten, daB der BGH die gegenteilige Auffassung, zu der
sich auch Bechtold nachdriicklich bekennt®®), aus Rechtsgriinden
abgelehnt hat®0),

Die immer wieder apostrophierte »Sogwirkung« der Marke ist namlich
aus Rechtsgriinden nicht geeignet, Existenz und Ubertragbarkeit eines
vom Vertragshéndler im Sinn von § 89b HGB geschaffenen »Kunden-
stamms« zu negieren.

bb) Die Miturséchlichkeit der Tatigkeit des Vertragshiindlers

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang, daB die Ubertragbarkeit
des »Kundenstamms« im Sinn von § 89b HGB nach Auffassung des
BGH schon dadurch begriindet wird, daB der Vertragshindler inso-
weit Tatigkeiten entfaltet hat, die »jedenfalls nicht eine véllig bedeu-
tungslose Rolle« spielen®'). Denn bei der »Entscheidung iiber den
Kauf eines Neufahrzeuges«$2) ist die »Werbung des Vertragshand-
lers« nicht véllig bedeutungslos; gleiches gilt fir die von ihm er-
brachte »Betreuung und seine Serviceleistungen«#3). Daraus leitet
sich der Rechtssatz ab, den der BGH in seiner Entscheidung vom 14.
4. 1983 %4) wie folgt umschreibt:

»Fir dieKfz-Branche entspricht esim brigen der Lebenserfahrung und istvom
Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BGH unter
dem Gesichtspunkt der Mitursdchlichkeit zutreffend ausgefihrt worden, daB
bei der Entscheidung Gber den Kauf eines Neufahrzeugs neben der Marke auf
die Werbung des Vertragshéndlers einschlieBlich seiner Betreuung und seiner
Serviceleistungen eine nicht vollig bedeutungslose Rolle zukommt« (Unter-
streichungen hinzugefligt).

Und in seiner Entscheidung vom 25. 3. 1982 ¢5) formuliert der BGH ei-
nen weiteren Rechtssatz in bezug auf die vom Vertragshéandler er-
brachten »Reparaturleistungen«:

»Hinsichtlich der Reparaturleistungen liegt es zudem in der Natur der Kfz-Bran-
che, daB die Kunden einer ausgeschiedenen Vertragswerkstatt in aller Regel
eine andere Vertragswerkstatt derselben Marke aufsuchen, schon um die Ori-
ginalaustausch- und Ersatzteile zu erhalten. «

Reicht aber die »Miturséchlichkeit« dieser Tatigkeiten des Vertrags-
handlers ) aus, um im Sinn von § 89b HGB die Ubertragbarkeit des

33) BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878.

34) BGH, a.a.0.

35) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

36) BGH, DB 1982 S.2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983
S. 2877, 2878.

37y BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878.

38) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

39) BGH, DB 1983 S. 2412 =NJW 1983 S. 2877, 2878.

40) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878; BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

41) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

42) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

43) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983
S. 2877, 2878.

44) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

45) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

46) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

47) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

48) NJW 1983 S. 1393, 1397.

48) Bechtold, a.a.0.

50) NJW 1982 S. 2819, 2820.

51) BGH,DB 1983S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878; eine Preisbindung bestand allerdingsin
der BGH-Entscheidung vom 3.3.1983, DB 1983 S. 2032 = NJW 1983 S. 1789, 1790 - La-
borpréparate.

52) BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2878.

53) BGHZ 29 S. 83, 85ff.; BGH, NJW 1981 S. 1961, BGH, NJW 1982 S. 2819; BGH, NJW 1983
S. 1789; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

s4) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879.

s5) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879.

56) BGH, 22.3. 1984 — | ZR 213/81.

s7) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879.

8) AM. OLG Saarbriicken, BB 1980 S. 905, 906.

59) NJW 1983 S. 1393, 1397 f.; BB 1984 S. 1262, 1266f.

60) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, DB 1983 S. 2412 =NJW 1983
S. 2877, 2879.

61) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

62) BGH, a.a.0.

63) BGH, a.a.0.

4) DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2879.

¢5) DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2620.

) BGH, DB 1983 S. 2412 =NJW 1983 S. 2877, 2879.



vom Vertragshandler geschaffenen »Kundenstamms« zu bejahen, so
ist die »Sogwirkung der Marke notwendigerweise erst bei der Priifung
der Billigkeit gemaB § 89b Abs. 1 Ziff. 3 HGB zu beriicksichtigen®7). Es
heiBt hierzu:

»In welchem Umfang der tibertragene Kundenstamm fiir die Vorteile des Hand-
lers ursachlich war und in welchem MaBe die Wirkung der Marke, ist erst bei der
Billigkeitsprifung nach § 89b | Nr. 3 HGB zu beriicksichtigen«8).

Insoweit sind auch die »weiteren Umstande«®), wie z.B. die Eigenwer-
bung des Herstellers/Importeurs zu bertcksichtigen. Es kommt auch auf
eine Gesamtwiirdigung aller Umstande an™).

2. Die Auffassung von Bechtold

a) In NJW 1983 S. 1393 ff.

Bechtold 7') hebt zundchst darauf ab, daB die Vertragsgestaltung vél-
lig unterschiedlich sei; ein Handelsvertretervertrag sei mit einem Ver-
tragshandlervertrag nicht vergleichbar. Dabei stiitzt sich Bechtold im
wesentlichen auf Rechtstatsachen, weil die von ihm gefundene
SchiuBfolgerung, der Ausgleichsanspruch gemaB §89b HGB sei
auch nicht analog auf Vertragshéandler in der Kfz-Branche anzuwen-
den, das Ergebnis einer kartellrechtlichen Analyse ist72).

aa) Kartellrechtliche Argumente

Das gefundene Resultat faBt Bechtold folgendermaBen zusammen:
»Je mehr das Kartellrecht dafir sorgt, daB die wettbewerbliche Handlungsfrei-
heit des Handlers (auch im Verhaltnis zu seinem Hersteller) nicht beschrénkt
wird, desto enger sind die Grenzen einer solchen Analogie (bezogen auf § 89b
HGB). Einen Eigenhandler, dessen Beziehungen zum Hersteller haridelsvertre-
ter-dhnlich ausgestattet sind, gibt es im Automobilvertrieb nicht mehr: Ihm darf
insbesondere keine Preisbindung auferlegt werden, und er darf nicht auf ein
Vertriebsgebiet festgelegt sein. Er muB sich dem Wettbewerb durch seine
Handlerkollegen stellen«73).

Bechtold vertritt also die Auffassung, daB der »Status des Eigenhand-
lers«74) derart ist, daB er wirtschaftlich nicht »dem des Handelsvertre-
ters entspricht«, und daB aus diesem Grund keine Rede davon sein
kann, daB der Eigenhandler handelsvertreter-dhnlich in die Ver-
triebsorganisation des Herstellers »eingegliedert ist«75).

Dariiber hinaus bestreitet Bechtold, daB beim Vertragshandler — ent-
sprechend dem Sinn und Zweck des Ausgleichsanspruchs geméaB
§ 89b HGB — Uiberhaupt noch Raum dafir ist, Anspruch auf eine zu-
satzliche »Vergltung« in Form eines Ausgleichsanspruchs zu erhe-
ben. Deshalb erklart der Verfasser:

»Dogmatisch ist der Ausgleichsanspruch in das gesetzliche Leitbild des Han-
delsvertreters eingefiigt, der dem Geschéftsherrn gegeniiber Dienstleistungen
erbringt und dafiir auch ausschlieBlich von diesem vergiitet wird. Holt sich ein
Vertriebsmittler den >Lohn« fiir seine Tatigkeit von den Abnehmern und wird
seine Héhe von ihm und den Marktverhéltnissen bestimmt, so ist fir eine vom
Hersteller bei Vertragsende zu gewahrende Zusatzvergiitung fir »noch nicht
voll abgegoltene Leistungen« kein Platz78).

Deshalb steht Bechtold auf dem Standpunkt, daB »seit Wegfall der
Preisbindung« im Jahr 1973 die Preisfestsetzung »Sache des Hand-
lers«77) ist. Folglich ist fir Bechtold das Vorhandensein einer Preis-
bindung wesentlicher Bestandteil, um § 89b HGB analog auf Ver-
tragshandler anzuwenden. Aus diesem Grund meint auch Bechtold,
daB »alle Urteile, in denen die Grundsteine fir die analoge Anwen-
dung des § 89b HGB auf Eigenhandler gelegt wurden«78) Vertrage
betrafen, »in denen (noch) eine Preisbindung zu Lasten der Handler
vorgesehen war«79).

Ausgehend von der Dominanz kartellrechtlicher Erwagungen stelit
Bechtold &) schlieBlich auch fest, daB deswegen von einer »Einglie-
derung des Handlers« in die Vertriebs- und Absatzorganisation des
Herstellers/Importeurs in der Kfz-Branche keine Rede sein konne,
weil die Handler darauf angewiesen sind, untereinander Wettbewerb
zu treiben. Daraus ergibt sich:

»Deswegen konnen sie (die Handler) wirtschaftlich gerade nicht, auch nichtsim
wesentlichens, im Verhaltnis zum Hersteller die Aufgaben eines Handelsvertre-
ters erfillen«81).

Da indessen unter Beriicksichtigung des deutschen und des EG-Kar-
tellrechts ein Alleinvertriebsrecht heute nicht mehr zuléssig ist®2), ist
- so Bechtold — der »Analogie generell eine Grundlage entzogen«.
Denn eine Analogie zum Handelsvertreterrecht setzt nach Auffassung
von Bechtold voraus, daB ein »Alleinvertriebsrecht«83) besteht.
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bb) Fehlen eines iibertragbaren Kundenstamms

Es figt sich in dieses Bild, daB Bechtold 84) kategorisch in Abrede
stellt, daB beim Vertragshandler im Sinn der BGH-Judikatur ein
»Uibertragbarer Kundenstamm« besteht. Er meint:

»Beim Handelsvertreter ergibt sich die »Uberlassung« des Kundenstamms an
den Geschaftsherrn daraus, daB die von ihm betreuten Kunden von vornherein
die des Geschéftsherrn sind und das auch bei Ausscheiden des Handelsvertre-
ters bleiben. Das ist kein nur tatsachliches Geschehen, sondern ergibt sich
rechtlich aus dem Wesen des Handelsvertretervertrages. Die Analogie ist des-
wegen nur moglich, wenn diese Systemimmanenz durch gleichgewichtige ver-
tragsrechtliche Verpflichtungen ersetzt wird«?®).

Bechtold meint unter Berufung auf die Entscheidung des OLG Saar-
briicken 8),

»daB es wegen der relativ langen Lebensdauer der Fahrzeuge im Verkaufsge-
schaft keine stetige Zusammenarbeit zwischen Héndler und Kunden gibt. Bei
einer durchschnittlich drei- bis fiinfjahrigen Lebensdauer und einer entspre-
chenden Periodizitat der Kaufgeschafte begriindet ein einmal getétigter Fahr-
zeugverkauf nicht die Erwartung, daB der Kunde das nichste Mal wieder das
Fahrzeug der gleichen Marke bei demselben Handler kaufen werde«?®7).

Deshalb schluBfolgert Bechtold, was er dann an anderer Stelle®)
noch weiter aufgrund der EMNID-Untersuchung ausféachert:

»Im Vordergrund der Kaufmotive stehen Gesichtspunkte, die mit der objekti-
vierbaren Qualitat des Fahrzeugs zusammenhéngen und die sich aus dem Mo-
dellangebot des Herstellers«, dem Stand der von ihm angewendeten Technik
usw. ergeben. Sie sind dem Héndler nicht zurechenbar«#°).

cc) »Sogwirkung« der Marke und Werkstattgeschaft

Was die viel beschworene »Sogwirkung der Marke« angeht, vertritt
Bechtold %) die Meinung, diese sei »nicht allein vom Hersteller be-
griindet, sondern von der sich ganz einheitlich présentierenden Or-
ganisation insgesamt, der auch der einzelne Handler angehort«*").
Folglich fehlt es — so Bechtold ~ auch unter Verwendung des Krite-
riums der »Sogwirkung der Marke« an der erforderlichen Individuali-
sierbarkeit der »Leistung« des Vertragshandlers, die »wie die Lei-
stung des Handelsvertreters« einzustufen ist, welche »durch den
Ausgleich vergiitet wird«92).

Mit Vehemenz wehrt sich Bechtold schlieBlich ¢?) gegen den Befund
der BGH-Entscheidung vom 25. 3. 1982 94), wonach das »Werkstattge-
schéft des Handlers« zur Begriindung der Analogie im Sinnvon § 89b
HGB herangezogen wird. Bechtold erklart kategorisch:

»Er (dieser auf das Werkstatt-Geschaft des Handlers bezogene Aspekt) hat trotz
deutlicher wirtschaftlicher Zusammenhénge rechtlich nichts zu tun mit dem
Neufahrzeugverkauf, in dem der Handelsvertreter vermittelt und der Handler im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung titig ist. Hat ein Kédufer sich wegen
dieser Kundendienstleistungen zum Kauf eines Fahrzeugs beim betreffenden
Handler entschlossen, kann er nicht, wenn der Handlervertrag aufgelost wird,
auf den Hersteller oder einen anderen Handler {ibertragen werden« ).

Und daran anschlieBend:

»Obwohl der Kundendienst im Rahmen der Vertriebsorganisation des Herstel-
lers vorgenommen wird, ist der Handler durch ihn nicht handelsvertreter-ty-
pisch in die Organisation -eingegliedert.. Der Kundendienst ist keine Handels-
vertreterleistung « %).

7) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879.
%) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879.

%) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

70) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879.

) S. 1393f.

72) 8. 1394 ff.

73) 8. 1395f. - Ergénzungen hinzugefiigt.
74) S. 1395.

%) Ebenda.

76) S. 1396.

7) 8. 1397.

78) Ebenda.

) Aa0.

80) §.1397.

81) S. 1397.

82) Hierzu insbesondere EG-Kommission, GRUR Int. 1984 S. 180 — »Ford-Rechtslenker«.
) S, 1397.

84) S, 13971,

85) S. 1397f1.

%) BB 1980 S. 905, 906.

87) S.1398.

%) BB 1984 S. 1262 ff.

89) S, 1398.

9) S. 1398.

91) Ebenda.

92) S, 1398.

9) S. 1398f.

94) NJW 1982 S. 2819, 2820.

9) S. 1398f.

%) 8. 1399.



dd) Die Unméglichkeit der Berechnung

Letztlich wendet sich Bechtold gegen die These, daB der dem Ver-
tragshandler zustehende Ausgleichsanspruch in analoger Anwen-
dung von § 89b HGB Uberhaupt berechnet werden kénne.

Dies gilt — so Bechtold °7) — zum einen fir die Kunden, die der Ver-
tragshandler im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB »geworben« hat,
zum anderen aber auch fir die Feststellung,

»ob und in welchem Umfang der (allenfalls mittelbar begiinstigte) Hersteller aus
der Geschéftsverbindung nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses Vorteile
haben wird. Angesichts der groBen Zeitabstande, in denen Autos verkauft wer-
den, besteht eine auBergewdhnliche Unsicherheit dariiber, in welchem Umfang
Kunden aufgrund der friiheren (Verkaufs- und Nicht-Wartungs)-Geschéftsbe-
ziehung wieder ein Fahrzeug der gleichen Marke kaufen werden«8).

Verstandlich, daB Bechtold auch im Zusammenhang mit § 89b Abs. 1
Ziff. 3 HGB erneut die »Sogwirkung der Marke«%) bemiiht und im Hin-
blick auf die Billigkeitserwagungen feststellt:

»Der Handler kann billigerweise keinen Ausgleich verlangen, wenn seine Kun-
den in erster Linie wegen der Marke, nicht wegen seiner spezifischen Verkaufs-
leistungen zu ihm gekommen sind und deswegen auch nach seinem Ausschei-
den der Marke treu bleiben.«

Damit steht fur Bechtold 1) das Ergebnis fest:

»Wesentliche Tatbestandsvoraussetzungen des 189b HGB passen also nicht
auf den Automobilhandler. Das ist eine abschlieBende Bestatigung dafiir, daB
die Analogie insgesamt verfehlt ist«101),

b) In BB 1984 S. 1262 ff.

In diesem Aufsatz befaBt sich Bechtold, ohne die Fragestellungen of-
fenzulegen, im wesentlichen mit der Aufarbeitung einer — sonst nicht
verdffentlichten — EMNID-Untersuchung, welche Mitte 1983%2) im
Auftrag der Volvo, Renault, Fiat und Peugeot-Talbot durchgefiihrt
wurde. Beriicksichtigt man die Tatsache, daB die EMNID-Untersu-
chung nicht ohne weiteres zugénglich ist, muB es in diesem Zusam-
menhang ausreichen, die von Bechtold formulierten, als wesentlich
eingestuften Ergebnisse der EMNID-Untersuchung als tatsachlich
richtig anzusehen. DaB damit noch keine rechtliche Wertung im Sinn
eines Einverstandnisses mit den EMNID-Thesen verbunden ist, liegt
auf der Hand, soll aber, um MiBverstandnisse von vornherein auszu-
schalten, ausdriicklich betont werden. -

aa) Hersteller- und hindlerbezogene Merkmale

Nach dieser EMNID-Untersuchung sind fiir die Kaufentscheidung in
der Kfz-Branche folgende Kriterien in erster Linie maBgebend:
»Wirtschaftlichkeit / Sicherheit / Zuverlassigkeit / Kaufpreis / Wendigkeit /
Handlichkeit / Lebensdauer«103),

Diese Kriterien sind, so Bechtold, eindeutig herstellerbezogen, wéh-
rend die handlerbezogenen Kriterien — namlich: »zuverldssiger Kun-
dendienst der Marke/Reparaturkosten« 1%4) — erst in der »dritten Wer-
tigkeitsgruppe« erscheinen. Dabei merkt Bechtold an, da auch diese
Merkmale »nicht auf den einzelnen Handler bezogen, sondern auf die
gesamte Handlerorganisation«195) zu erstrecken sind.

Die »am wenigsten wichtigen Merkmale« '%¢), welche lediglich mit ei-
ner Haufigkeit von »6 bis 10% und von 1 bis 5%« genannt wurden,
sind: »9 handlerbezogene Kriterien«, namlich:

»Héndler gunstig gelegen / kurzfristige Reparaturtermine / Probefahrt/Rufdes
Handlers/Bekanntschaft mit dem Héandler/geschéftliche Verbindungen mit
dem Handler/Verkaufsargumente des Handlers/Handlerempfehlungen von
Bekannten/Werbung des Handlers«107).

Nach der EMNID-Untersuchung sollen —so Bechtold —fiir die aktuelle
Kaufentscheidung eines Kunden »erst in der vierten Gruppe« '°¢) zwei
héndlerbezogene Merkmale erscheinen, namlich: »PreisnachlaB/zu-
verlassiger Kundendienst der Marke«. Diese Merkmale haben jedoch
»Mit der akquisitorischen Tatigkeit eines Handelsvertreters nichts zu
tun und sind deswegen als Argument fiir die analoge Anwendung des
§ 89b HGB ungeeignet« 199),

Auch das Merkmal des »zuverlassigen Kundendienstes« ist nicht »ana-
logiefahig«%). Denn der »Service stellt keine Leistung dar, die der Han-
delsvertreter gegen Provision erbringt«'""). Vielmehr:

»Selbst in Automobilabsatzorganisationen, die nur mit Handelsvertretern zu-
Sammenarbeiten, erbringen diese die Werkstattleistungen im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung, nicht aber auf Provisionsbasis fiir den Hersteller«
(ebenda).

Dariiber hinaus vertritt Bechtold die Meinung, daB die ibrigen - héand-
. lerbezogenen — Merkmale, z. B. »kurzfristige Reparaturtermine/Re-

paraturkosten/Ersatzteilversorgung des Handlers« den »Handler als
Werkstattinhaber« betreffen, nicht aber als »Absatzmittler«112)

bb) Die »Markentreue« — Kundenstamm

Soweit Bechtold dann im folgenden '13) die EMNID-Untersuchung
generalisierend in bezug auf die Kriterien »Markentreue« und »Hand-
lertreue« auswertet, eriibrigt sich schon deswegen eine ernsthafte
Auseinandersetzung mit diesen Thesen, weil die Merkmale der »Mar-
kentreue« und der »Handlertreue« lediglich individuell behandelt
werden kénnen.

Unter kritischer Bezugnahme auf die BGH-Entscheidung vom 14. 4.
1983 114) stellt dann Bechtold — bezogen auf das Kriterium des »iiber-
tragbaren Kundenstamms« — fest:

»Dieses »non liquet« (namlich: daB -Autokaufer in der Regel einer bestimmten
Marke treu<bleiben, »weil sie auf sie eingeschworen<sind, ohne daB ein entspre-
chender Erfahrungssatz besteht), das der BGH feststellt, 1aBt sich nicht aufrecht-
erhalten. Wenn die Kunden durch markenbezogene Faktoren zum Erstkauf ver-
anlaBt werden, spricht alles dafiir, daB sie durch dieselben Faktoren auch zum
wiederholten Kauf bewegt werden. Die vom BGH vermiBte Begriindung fiir den
Kausalzusammenhang zwischen der Erhaltung eines Kundenstammes und der
Sogwirkung der Marke ist damit gegeben, zumindest aber indiziert. Vielleicht
noch bestehende Zweifel kdnnen nicht zu Lasten der Hersteller gehen« ''5).

Unter weiterer Auswertung der EMNID-Untersuchung erklért dann
Bechtold:

»Kaufer, die ihrer Marke treu bleiben und daher einen Kundenstamm darstellen,
werden in ihrer Entscheidung zur Markentreue neben den Qualitaten des Fahr-
zeugs wesentlich von dem Kriterium »vorher gleiche Marke«, d. h. von ihren eige-
nen Erfahrungen mit der Marke beeinfluBt. Damit ist fir diesen Teil der Kéufer die
Sogwirkung der Marke eindrucksvoll empirisch bestatigt«'').

Nach Auffassung von Bechtold fiigt sich diese Feststellung in das wei-
tere Ergebnis, daB namlich »51% aller Befragten« erklarten, sie wir-
den der Marke auch dann treu bleiben, wenn die »Ehe: Hersteller —
Héndler«117) geschieden sei. »Nur 14 %« duBerten sich nach der EM-
NID-Untersuchung — laut Bechtold — dahin, »eher bei demselben
Handler ein Auto einer anderen Marke« zu kaufen, wéhrend »33 %«
unentschieden blieben 118).

Aber selbst im Hinblick auf die von der EMNID-Untersuchung ermit-
telten »14 %« die »handlertreu« sind, meint Bechtold:

»Diese Kunden sind kein Kundenstamm des Herstellers. Sie sind ein ausschlie-
licher Kundenstamm des Handlers, und ihre Akquisition ist wohl auch ein aus-
schlieBliches Verdienst des Handlers«'19).

Die SchluBfolgerung liegt auf der Hand: Soweit die Automobil-Kéaufer
»handlertreu« sind, ist ein »Kundenstamm des Handlers« ') anzuer-
kennen, der aber fiir einen Ausgleichsanspruch gemas § 89b HGB
nicht herangezogen werden kann.

Diese Argumentationskette fihrt dann bei Bechtold zu folgendem Er-

gebnis:

»Ein einmal geschaffener Kundenstamm verbleibt dem Hersteller nicht auf-
grund der Bemiihen des Handlers, sondern aufgrund der Qualitét, des Preis-
Leistungs-Verhiltnisses und des Rufs, also der Sogwirkung der Marke. Der
Fortbestand des Kundenstamms fiir den Hersteller ist kein Verdienst des Hand-
lers und vermag damit auch keinen Ausgleichsanspruch zugunsten des Hand-
lers zu begriinden. Soweit ausnahmsweise der Handler doch einen eigenen
Kundenstamm hat, sind diese Kunden auf den Hersteller nicht iibertragbar. Sie
wiirden weiter bei dem Handler und nicht bei dem Hersteller kaufen und stellen
dadurch fiir den Hersteller keinen Vorteil im Sinn des § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB

dar«121),

97) S, 1399.
%) S, 1399.
99) S, 1399.
) S. 1399.
) S. 1399.
102) S, 1263.
) S.1263.
) S. 1263.
105) S, 1263.
106) S. 1264.
107y 5. 1264.
108) 35,1264, d.h. der Haufigkeit.
108) S, 1264.
19) S, 1265.
111) Ebenda.
112) S, 1265.
113) S, 1265.
114) DB 1983 §.2412 = NJW 1983 5.2877, 2879.
115) S, 1266.
116) S. 1267.
") S, 1267.
118) S, 1267.
19) S, 1267.
120) A.a.0.
121) 8, 1267.



3. Die Widerlegung der Auffassung von Bechtold

a) Grundsétzliche dogmatische Erwagungen

Der grundlegende Irrtum von Bechtold besteht darin, daB er die Tat-
bestandsvoraussetzungen einer »Gesetzesanalogie« '22) auBer Be-
tracht I4Bt. Bechtold ist namlich der Auffassung, eine analoge An-
wendung von § 89b HGB komme nur dann in Betracht, wenn zwi-
schen dem idealtypischen Erscheinungsbild des Vertragshandlers,
wie er in der Kfz-Branche seine Auspragung gefunden hat, und dem
idealtypischen Erscheinungsbild des Handelsvertreters — wirtschaft-
lich gewertet — Identitdt des zu beurteilenden Sachverhalts be-
steht 23). Dieses Verfahren ist jedoch bei einer »Gesetzesanalogie«
schlichtweg unzulassig. Entscheidend ist vielmehr, daB als Voraus-
setzung einer »Gesetzesanalogie« die »Ahnlichkeit als iberwiegende
partielle Gleichheit des gesetzlich nicht geregelten Falityps mit dem
gesetzlich geregelten«'24) ausreichend, aber auch erforderlich ist.
Larenz umschreibt diesen Gedankengang wie folgt:

»Die Ubertragung (im Rahmen einer Analogie) griindet sich darauf, daB infolge
ihrer Ahnlichkeit in den fir die gesetzliche Bewertung maBgebenden Hinsichten
beide Tatbestande gleich zu bewerten sind, also auf die Forderung der Gerechtig-
keit, Gleichartiges gleich zu behandeln«'%).

Damit steht fest, daB eine »Gesetzesanalogie« nicht auf demKriterium
der ldentitat oder der Feststellung der Nicht-ldentitét basiert, sondern
auf dem Merkmal der »Ahnlichkeit«, was denklogisch einschlieft, daB
der gesetzliche und der gesetzlich nicht geregelte Tatbestand in eini-
gen Aspekten (bereinstimmen, in anderen aber nicht. Dies schlieBt
selbstverstindlich auch die wertende Feststellung ein, daB die »Ahn-
lichkeit« —unter Beriicksichtigung des Zwecks und des Grundgedan-
kens der gesetzlichen Regelung — iiberwiegt und daB die festzustel-
lenden Unterschiede nicht derart gravierend sind, daB sie die (analo-
ge) Anwendung der gesetzlichen Bestimmung bei wertender Be-
trachtungsweise ausschlieBen 12¢).

aa) Wesentliche, aber fiir die Analogie unerhebliche Unterschiede

Es ist von Gberragender Wichtigkeit zu erkennen, daB der BGH die
analoge Anwendung von § 89b HGB auf Vertragshéndler bereits in
der Entscheidung vom 16. 2. 1961 '27) darauf gestiitzt hat, daB zentrale
Merkmale, die den Handelsvertreter vom Eigenhandler unterschei-
den, fiir die im Rahmen einer »Gesetzesanalogie« '28) erforderliche,
wertende Betrachtung ausscheiden: Es ist also fiir die Bejahung der
»Gesetzesanalogie« irrelevant, daB der Handelsvertreter gemaB
§§ 84 ff. HGB im fremden Namen und fiir fremde Rechnung handelt,
wiahrend der Eigenhandler »im eigenen Namen und fiir eigene Rech-
nung« handelt '2¢). Daraus folgt unmittelbar, daB die »Gesetzesanalo-
gie« zu § 89b HGB auch nicht daran scheitert, daB der Vertragshand-
ler »normalerweise groBere kaufménnische EntschlieBungsfrei-
heit« 139) besitzt und damit — verglichen mit einem Handelsvertreter —
ein hoheres Risiko tragt und hoéhere Gewinnchancen realisieren
kann.

Damit ist der Argumentationskette von Bechtold '3') der Boden ent-
zogen: Alle kartellrechtlichen Erwagungen, die Bechtold im Hinblick
auf einen zwischen Vertragshéndlern notwendigerweise bestehen-
den Wettbewerb anstellt, konnen fiir die Verneinung der »Gesetzes-
analogie« nicht fruchtbar gemacht werden. Denn sie sind lediglich
das kartellrechtlich gebotene Resultat, welches aus dem Befund ab-
zuleiten ist, daB der Vertragshandler im Gegensatz zum Handelsver-
treter »im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung handelt«132).
Mehr noch: Alle kartellrechtlichen Deduktionen Bechtolds 133), die
daran anknipfen, daB der Vertragshandler im Gegensatz zum Han-
delsvertreter in der Bildung der Preise frei ist, verfangen nicht. Denn
sie sind —in den Worten des BGH '3¢) formuliert — AusfluB der »groBe-
ren kaufmannischen EntschlieBungsfreiheit«, die den Vertragshand-
ler gegeniiber dem Handelsvertreter auszeichnet, die aber fir die Ana-
logie bei § 89b HGB irrelevant ist'3%).

Dieser Gedanke wird noch dadurch stabilisiert, daB der BGH bereits in
seiner Entscheidung vom 11.11. 1958 136) feststellt, daB es fiir die Be-
jahung einer »Gesetzesanalogie« in bezug auf § 89b HGB irrelevant
ist, daB der Vertragshandler

»Preisbindungen unterworfen ist, ob er das Absatzrisiko und das damit verbun-
dene Preisrisiko tragt und ob er unter einem Konkurrenzverbot steht«.

bb) Sinn und Zweck des Ausgleichsanspruchs

Esist fur die Argumentation von Bechtold bezeichnend '%7), daB er es .

unterldBt, sich mit dem vom BGH herausgearbeiteten Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung des § 89b HGB differenziert ausein-

6

anderzusetzen. Dies aber wéare denklogisch zwingend erforderlich
gewesen, weil ja Bechtold — wie gezeigt —dezidiert bestreitet, daB zwi-
schen Vertragshandler und Handelsvertreter Ahnlichkeit der zu beur-
teilenden Sachverhalte im Sinn von § 89b HGB gegeben ist. Gerade
weil aber eine »Gesetzesanalogie«138) auf der »Ahnlichkeit« der zu
beurteilenden Sachverhalte beruht, ist es unerlaBlich, im Rahmen der
anzustellenden wertenden Betrachtung den »Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung«, also: die »ratio legis«'*) herauszuarbeiten:

aaa) In der BGH-Judikatur

Nach stiandiger Rechtsprechung des BGH '40) gilt:

»Sinn des Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB ist es, dem Handelsvertreter
fiir einen auf seine Leistung zuriickzufiihrenden, ihm aber infolge der Beendi-
gung des Vertragsverhéltnisses nicht mehr verglteten Vorteil des Unterneh-
mers, wie er in der Schaffung eines Kundenstammes liegt, eine weitgehend
durch Billigkeitsgesichtspunkte bestimmte Gegenleistung zu verschaffen. Der
Handelsvertreter soll fir seine wahrend der Vertragsdauer erbrachten, bei Ver-
tragsende noch nicht abgegoltenen Leistungen eine zusétzliche Vergiitung er-
halten« 141),

bbb) In der Kommentarliteratur

DaB der BGH mit diesem Zitat Sinn und Zweck des Ausgleichsan-
spruchs gemaB § 89b HGB zutreffend erfaBt hat, entspricht auch der
in der Kommentarliteratur vertretenen Ansicht. So sieht Hopt 142) den
wesentlichen Zweck des § 89b HGB darin, daB der Handelsvertreter
bei seinen Kunden »einen good will geschaffen« hat, »der bei Fortlau-
fen des Vertrages beiden Teilen genutzt hétte, infolge des Vertrag-
sendes aber nur dem Unternehmer zugute kommt«. Ahnlich auBert
sich Briiggemann '43). Nach ihm ist der in § 89b HGB geregelte Aus-
gleichsanspruch auf »Wertausgleich« gerichtet:

»Er bezweckt den Ausgleich jener Wertsteigerung des Betriebes des Unter-
nehmers, welcher der Handelsvertreter durch Anbahnung fortdauernder Ge-
schéftsverbindungen mit neuen Kunden bewirkt hat, indem diese Geschéfts-
verbindungen ein Aktivum des Unternehmens geworden sind . .. Durch das
Ende des Vertrages wird die Ausgewogenheit dieses Nutzungsverhéltnisses
zerschnitten«.

Noch plastischer formuliert Schréder den Sinn und Zweck des Aus-
gleichsanspruchs gemaB § 89b HGB 144):

»Die gedankliche Grundlage der Ausgleichsregelung nach § 89b ist also darin
zu sehen, daB die wihrend des bestehenden Handelsvertreterverhaltnisses in
gleicher Richtung laufenden Interessen sowohl des Unternehmers wie des
Handelsvertreters an der Kundenwerbung durch den Handelsvertreter mit der
Beendigung des Handelsvertreterverhiltnisses nicht mehr in gleicher Richtung
laufen und daB deshalb dem Unternehmer, wenn ihm das Aktivum »geworbener
Kundenstamm« trotz der Beendigung des Vertragsverhiltnisses zu seinem Vor-
teil verbleibt, wahrend aber der Handelsvertreter aus diesem Aktivum auch sei-
nes eigenen Handelsgewerbes keine wirtschaftlichen Vorteile mehr zieht (Pro-
visionseinnahmen, die er bei Fortbestand des Vertreterverhaltnisses hétte, ver-
liert), die Erbringung einer Ausgleichsleistung an den Handelsvertreter aufge-
geben wird.«

ccc) Die These von Bechtold

Nichts von alledem ist in der Argumentation von Bechtold '45) wieder-
zufinden, wenn er unter Bezug auf das vorerwahnte BGH-Zitat '4¢) er-
klart:

»Hiernach kann eine Analogie zu § 89b HGB grundsitzlich nur in Betracht
kommen, wenn der Hersteller wie beim Vertreter die Vergiitung des Héndlers
bestimmt, und zwar so, daB ein Teil seiner Leistungen nicht abgedeckt wird.«

22) BGHZ 29 S. 83, 87 =DB 1958 S. 1457.

123) Hierzu im einzelnen Evans-von Krebek, Die analoge Anwendung des Handelsvertreter-
rechts auf den Vertragshéndier, Bielefeld 0.J., S. 82ff.

'24) Evans-von Krebek, a.a.0., S. 77.

125) Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufi., S. 366.

126) Vgl. auch Larenz, a.a.0., S. 366 f.

127) BGHZ 34 S. 282, 284 = DB 1961 S. 335.

128) BGHZ 29 S.83, 87 =DB 1958 S. 1457.

129) BGHZ 34 S. 282, 284 =DB 1961 S. 335.

130) BGH, a.a.0.

131) NJW 1983 S. 1393, 1394 ff.; 1397.

132) BGHZ 34 S. 282, 284 =DB 1961 S. 335.

133) NJW 1983 S. 1393, 1397.

134) BGHZ 34 S. 282,284 =DB 1961 S. 335.

135) BGHZ 34 S. 282, 284.

138) BGHZ 29 S. 83, 87.

137) Vgl. insbesondere NJW 1983 S. 1393, 1396f.

138) BGHZ 29 S. 83, 87.

139) larenz, a.a.0., S. 367.

140) BGH, NJW 1982 S. 2819; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878; BGH, NJW 1984 S. 2102, 2103.

41) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

142) Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 25. Aufl., § 89b Anm. 1A.

143) RGRK-HGB, § 89b Rdnr.2. N

144) Schlegelberger/Schréder, HGB, 5.Aufl., § 89b Rdnr.1 a.E.

145) NJW 1983 S. 1393, 1396.

146) NJW 1982 S. 2819.



Grindlicher kénnen Sinn und Zweck des Ausgleichsanspruchs ge-
méaB § 89b HGB nicht verkannt werden. § 89b HGB zielt auf »Wertaus-
gleich«'47), ist also »Gegenleistung« '48) fiir den vom Handelsvertre-
ter geschaffenen Kundenstamm. Die Gewahrung des Ausgleichsan-
spruchs gemas § 89b HGB ist nie und nimmer davon abhéngig, daB
eine »Preisbindung« 4?) zwischen Unternehmer und Handelsvertre-
ter besteht, wonach der Unternehmer ein Bestimmungsrecht hitte,
die dem Handelsvertreter geschuldete Provision — unter Ber{icksich-
tigung des Ausgleichsanspruchs gemé&B § 89b HGB — in der Weise
festzusetzen, »daB ein Teil seiner Leistungen (des Handelsvertreters)
nicht abgedeckt«'%°), sondern erst vom Ausgleichsanspruch geman
§ 89b HGB erfaBt wird.

Gerade wenn man im Rahmen der erforderlichen »Gesetzesanalo-
gie«'8') darauf abhebt, den »Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung«'52) herauszuarbeiten, ist es in der Tat verbliiffend, wenn Bech-
told 1%3) unter Bezugnahme auf das »gesetzliche Leitbild des Handels-
vertreters« feststellt:

»Holt sich ein Vertriebsmittler den >Lohn« fiir seine Tatigkeit von den Abneh-
mern und wird seine Hohe von ihm und den Marktverhéltnissen bestimmt, so ist
fiir eine vom Hersteller bei Vertragsende zu gewéhrende Zusatzvergiitung fiir
»noch nicht voll abgegoltene Leistungen« kein Platz.«

Wer in methodisch abgesicherten juristischen Kategorien denkt,
kann Bechtold hier nicht mehr folgen.

b) Die »Eingliederung« des Vertragshindlers in die Vertriebs-
und Absatzorganisation als analogiebegriindendes Merkmal

Auch in diesem Zusammenhang erweist es sich, wie wichtig es gewe-
sen ware, hatte sich Bechtold intensiv mit den methodischen Voraus-
setzungen der vom BGH fiir den Vertragshandler bejahten »Geset-
zesanalogie« auseinandergesetzt. Dann wére es namlich ein leichtes
gewesen, herauszufinden, daB der BGH schon in seiner Ursprungs-
entscheidung vom 11. 12, 1958 '54) klargestellt hat, daB die »Geset-
zesanalogie«'5%) nicht daran scheitert, daB der Vertragshéndler das
Absatz- und Preisrisiko tragt; und es ist dabei auch irrelevant, ob er
»unter einem Konkurrenzverbot« steht 156). Dann hétte Bechto/d nam-
lich notwendigerweise konstatieren miissen '57), daB die »Eingliede-
rung« des Vertragshandlers in die Vertriebs- und Absatzorganisation
des Herstellers/Importeurs nicht daran scheitern kann, daB zwischen
Vertragshandlern ein »organisationsinterner Wettbewerb« besteht.
Denn wenn die Existenz eines »Konkurrenzverbots« fiir die Bejahung
der »Gesetzesanalogie« '58)in bezug auf den Ausgleichsanspruch des
Vertragshéndlers irrelevant ist, so ist zwingend — im UmkehrschluB —
auch die Nicht-Existenz eines »Konkurrenzverbots « unerheblich. Der
»Organisationsinterne Wettbewerb der Handler« 1%9) ist deshalb nicht
geeignet, die Voraussetzungen einer »Gesetzesanalogie« %) zu ver-
neinen, weil das Bestehen eines »Konkurrenzverbotes« seinerseits
kein Hindernis darstellt, den Ausgleichsanspruch in analoger Anwen-
dung des § 89b HGB auf den Vertragshandler zu erstrecken.

Es war deshalb nur konsequent — und auch notwendigerweise vor-
herzusagen 16') — daB die Existenz eines »Alleinvertriebsrechts«
keine analogiebegriindende Voraussetzung im Rahmen von § 89b
HGB in der BGH-Judikatur sein werde '€2). Vielmehr handelt es sich
hierbei lediglich um ein »Indiz« 163) dafiir, daB der Vertragshéndler in
die Absatzorganisation des Herstellers/Importeurs — einem Handels-
vertreter vergleichbar — eingegliedert ist; in einem Alleinvertriebs-
recht liegt keine »zwingende Voraussetzung der Gleichbehandlung
von Handelsvertreter und Vertragshéndler«'64). DaB der BGH in die-
sen Entscheidungen die Auffassung von Bechtold 1) mit keinem
Wort erwahnt hat, sollte ein Signal fiir die Hersteller/Importeure in der
Kfz-Branche sein, zumal der Renault-Handler in der BGH-Entschei-
dung vom 14. 4. 1983 165) seinen Bezirk Berlin mit mehreren Renault-
Handlern teilte.

¢) Die Ubertragung des »Kundenstamms« als analogiebegriin-
dende Voraussetzung

Vehement wendet sich Bechtold '¢7) gegen die These des BGH, in der
Kiz-Branche sei der Vertragshandler in der Lage, den von ihm ge-
schaffenen »Kundenstamm« bei Beendigung des Vertragshandler-
verhéltnisses auf den Hersteller/Importeur zu iibertragen. Bechto/_d
meint, gestiitzt auf die kurz beschriebene EMNID-Untersuchung, in
der Kfz-Branche fehle es an einem, auf die Leistungen der Vertrags-
héndler zuriickzufithrenden »Kundenstamme, den dieser dem Hef-
steller/Importeur iibertragen konne, weil in der Rege! die Existenz ei-
nes herstellerbezogenen »Kundenstamms« die Konsequenz der
»Sogwirkung der Marke« ist.

aa) Der Gesichtspunkt der Mitursachlichkeit

Die gesamte von Bechtold vorgetragene Argumentation '68) fallt in
sich zusammen, weil Bechtold es unterlaBt, sich mit dem Kriterium
der »Miturséchlichkeit« auseinanderzusetzen, welches nach Auffas-
sung des BGH ausreichend dafiir ist, von der Existenz eines der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs gemas § 89b HGB zugrundezu-
legenden »Kundenstamms« auszugehen '9). Diese »Mitursachlich-
keit« sieht der BGH in der »Werbung des Vertragshandlers, ein-
schlieBlich seiner Betreuung und seiner Serviceleistungen«, die eine
»nicht vollig bedeutungslose Rolle« 17°) gegeniiber Neukunden in der
Kfz-Branche spielen. Genau diese Sentenz des BGH wird indessen —
darauf ist hinzuweisen — von der von Bechtold zitierten EMNID-Unter-
suchung bestatigt'”!). Denn »PreisnachlaB/zuverlassiger Kunden-
dienst der Marke« '72) sind Merkmale, die den héndlerbezogenen Ein-
fluB bei der Kaufentscheidung der Kunden dokumentieren. Und auch
der »Ruf des Handlers« sowie die »Verkaufsargumente des Handlers«
und - last, but not least — die »Werbung des Handlers« '73) spielen bei
der Kaufentscheidung eine »nicht vollig bedeutungslose Rolle«74),
Weiter: Ausweislich der EMNID-Untersuchung '75) haben 6 von 10
aufgefihrten Merkmalen eine »hohe Wahrscheinlichkeit« dafiir, daB ein
Erstkdufer ein Kraftfahrzeug einer bestimmten Marke erwirbt. Es sind
dies:

»Wagen beim Héndler gesehen/Probefahrt/Finanzierungsmaéglichkeiten/Ar-
gumente des Hindlers/Handlerempfehlung von Bekannten/Werbung des
Handlers«176).

Damit ist also durch die EMNID-Untersuchung bestatigt, daB die Ta-
tigkeit der Handler sowohl beim Ersterwerb als auch beim Zweit-
erwerb eines Kraftfahrzeugs miturséchlich ist, quod erat demon-
strandum.

Wie angreifbar die von Bechtold aufgebaute Argumentation '77) ist,
wird Uberdeutlich, wenn man bericksichtigt, daB Bechtold — warum
eigentlich? — die tragende BGH-Entscheidung vom 14.4. 1983 178)
unvollstiandig zitiert. Bechtold referiert lediglich die auf tatsachlichen
Erwagungen beruhenden Bedenken des BGH; er unterlaBt es aber,
die daran anknilpfenden Rechtsausfiihrungen darzulegen, die der
BGH im unmittelbaren AnschiuB an das Zitat von Bechtold im einzel-
nen niederlegt, wenn es dort heifit:

»Uberdies bleibt das Bedenken, daB zunichst einmal die Kunden geworben
worden sind und der Kfz-Handler erfahrungsgemasB in irgendeiner Weise mit
dazu beigetragen hat, den Kunden dem Unternehmer zuzufiihren. Fir die Kfz-
Branche entspricht es im tibrigen der Lebenserfahrung und ist vom Berufungs-
gericht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BGH unter dem Ge-
sichtspunkt der Mitursachlichkeit zutreffend ausgefiihrt worden, daB bei der
Entscheidung uber den Kauf eines Neufahrzeugs neben der Marke auch die
Werbung des Vertragshandlers einschlieBlich seiner Betreuung und seiner Ser-
viceleistung eine nicht vollig bedeutungslose Rolle zukommt«179).

Liest man also die EMNID-Untersuchung und das vorerwahnte BGH-
Zitat in einem Atemzug, so dréngt sich der SchiuB auf: Deutlicher geht es
nicht mehr!
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bb) Die »Sogwirkung« der Marke

Bechtold 18%) verneint nicht nur, daB der Vertragshandler zugunsten
des Herstellers/Importeurs in der Kfz-Branche einen iibertragbaren
»Kundenstamm« schafft; er ist vielmehr auch der Auffassung, regel-
maBig sei der »Kundenstamm« Ergebnis der »Sogwirkung« der Mar-
ke, welche ihrerseits nicht allein vom Hersteller begriindet ist, son-
dern von der gesamten Organisation '8'). Bei dieser Argumentation
Ubersieht Bechtold ein Doppeltes:

Zunéchst ist es schwer erklarlich, daB sich Bechtold keineswegs de-
zidiert mit den substantiellen Ausfiihrungen von Schmidt '#2) ausein-
andersetzt. Denn die von Schmidt '83) zur »Sogwirkung« der Marke
erstellte Rechtsprechungsanalyse stitzt das Ergebnis, daB dieses Kri-
terium nicht geeignet ist, die Existenz eines vom Vertragshéndler ge-
schaffenen »Kundenstamms« zu negieren, der bei Beendigung des Ver-
tragshandlervertrages auf den Hersteller/importeur »ibertragen«
wird'®%). Deshalb kommt es Bechtold auch nicht in den Blick, daB aus
verschiedenen BGH-Entscheidungen '®) gefolgert werden muB, daB das
Gegenargument von der »Sogwirkung« der Marke keine eigensténdige
Bedeutung im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 HGB besitzt. Diese
Einsicht ist logisch zwingend: Reicht namlich die Mitursachlichkeit des
Vertragshéandlers in bezug auf seine »Werbung«, seine »Betreuung und
seine Serviceleistung«'®) aus, um im Sinn von § 89b Abs.1 HGB einen
libertragbaren »Kundenstamm« zu schaffen, dann kann dieses Fak-
tumim Bereich von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 HGB nicht durch die
»Sogwirkung« der Marke relativiert oder gar negiert werden, was
jungst auch Veltins 187) zutreffend festgestellt hat.

Daraus folgert der BGH '#8), daB die Argumente in bezug auf die
»Sogwirkung« der Marke lediglich im Bereich der Billigkeitserwa-
gungen gemaB § 89b Abs. 1 Ziff. 3 HGB Berticksichtigung finden.
Daran ist uneingeschrankt entgegen der Auffassung von Bechtold '89)
festzuhalten: Empirische Ergebnisse sind ja nie geeignet, rechtliche
Wertungen aus den Angeln zu heben. Das gilt gerade in diesem Zu-
sammenhang, weil Bechtold es unterlaBt, sich dezidiert und pointiert
mit der h. M. auseinanderzusetzen, die ebenfalls — der Auffassung des
BGH folgend — das Merkmal der »Sogwirkung« der Marke lediglich bei
der Billigkeitspriifung gemaB § 89b Abs. 1 Ziff.3 HGB beriicksichtigt'®).
Von Wichtigkeit ist in diesem Zusammenhang auch, daB Kistner 191)
ausdricklich hervorhebt, daB dem Argument von der »Sogwirkung«
der Marke keine anspruchsverneinende Bedeutung im Sinn von § 89b
Abs. 1 HGB zukommt, soweit der Handelsvertreter eine »mitverursa-
chende« Tatigkeit in bezug auf die Schaffung eines »Kundenstamms«
entfaltet hat '92).

Wenn aber —und dies ist das zweite Argument gegen die Auffassung
von Bechtold —die »Sogwirkung« der Marke keine anspruchsvernich-
tende Funktion im Sinnvon § 83b Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 HGB entfal-
ten kann, dann ist es aus dogmatischen Griinden geboten, dieses Kri-
terium ausschlieBlich bei der Beriicksichtigung aller Umsténde, also:
bei der Billigkeitspriifung des § 89b Abs. 1 Ziff. 3 HGB zu beriicksich-
tigen. Dabei ist freilich im Auge zu behalten, daB die Zahlung eines
Ausgleichsanspruchs gemaB § 89b HGB ohne weiteres dann als indi-
ziert anzusehen ist, wenn und soweit die Tatbestandsvoraussetzun-
gen von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 HGB erfullt sind, weil § 89b
Abs. 1 Ziff. 3 HGB SchluBfolgerungen lediglich aus dem Fehlen der
Billigkeit herleitet 13). Dabei sind indessen nicht nur alle Umsténde
des Einzelfalls im Auge zu behalten; vieimehr ist eine Saldierung auf-
grund aller Umsténde des Einzelfalls vorzunehmen, bezogen auf sol-
che Merkmale, die der Zahlung des Ausgleichs férderlich und solche,
die diesem Merkmal abtréaglich sind '*%). So gesehen sind also die ge-
sicherten Ergebnisse von Judikatur und Literatur — methodisch be-
dingtdurch die gebotene Analogie — heranzuziehen, die zu § 89b HGB
im Bereich des Handelsvertreterrechts entwickelt worden sind: Was
dort fur die »Sogwirkung« der Marke gilt, muB auch beim Vertrags-
handlerrecht giiltig sein. Diese Aussage ist nicht nur eine logisch ge-
botene SchluBfolgerung, sondern ergibt sich auch aus der Tatsache,
daB die Daimler-Benz AG ihr Vertriebsgeschaft nicht mit Vertrags-
héandlern, sondern mit Handelsvertretern betreibt. Und es kann ernst-
haft nichtin Zweifel gezogen werden, daB der »Stern« eine betrachtli-
che »Sogwirkung« besitzt.

cc) Das Werkstattgeschitt

Es ist von ganz wesentlicher Bedeutung, daB der BGH die Schaffung
eines libertragbaren »Kundenstamms« aus der Miturséchlichkeit her-
leitet, die der Vertragshandler in bezug auf seine »Werbung« sowie im
Hinblick auf »seine Betreuung und seine Serviceleistungen « 195) ent-
faltet. Dabei geht der BGH sogar soweit, aus der »Natur der Kfz-Bran-

8

che«1%) zu folgern, daB in bezug auf die »Reparaturleistungen« es
zwingend ist,

»daB die Kunden einer ausgeschiedenen Vertragswerkstatt in aller Regel eine
andere Vertragswerkstatt derselben Marke aufsuchen, schon um die Original-
austausch- und Ersatzteile zu erhalten«'97).

In diesem Zusammenhang konstatiert Bechtold »deutliche wirt-
schaftliche Zusammenhédnge«'%8) zwischen dem Neufahrzeug-Ge-
schéft einerseits und dem Werkstatt-Geschaft des Vertragshandlers
andererseits, negiert aber einen wie auch immer gearteten rechtli-
chen Zusammenhang. DaB dies ersichtlich verfehit ist, beweist schon
ein Blick in die Standard-Vertragshandlervertrage der Kfz-Branche:
Die Durchflihrung von Gewahrleistungs- und Garantiearbeiten, von
Service- und Betreuungsfunktionen, das Betreiben des Werkstattge-
schéfts aufgrund von »Richtlinien« oder »Empfehlungen« der Her-
steller/Importeure gehdrt zum unverzichtbaren Bestandteil eines je-
den Vertragshandlervertrages in der Kfz-Branche. Das Werkstattge-
schaft ist die unmittelbare Konsequenz der Einschaltung von Ver-
tragshéndlern als Absatzmittler, weil ja die Hersteller/Importeure nur
durch Inanspruchnahme der Werkstattleistungen der Vertragshand-
ler in der Lage sind, der unverzichtbaren Kundendienst- und War-
tungsfunktion fiir die von ihnen hergestellten/importierten Produkte
nachzukommen. Unter dieser Pramisse ist der von Bechtold '%9) ver-
miBte rechtliche Zusammenhang evident, weil sich der Hersteller/Im-
porteur des Vertragshandlers — jedenfalls im Bereich der Garantiear-
beiten—sogar als Erfiillungsgehilfe, d. h. zur Erfillung einerihm, dem
Hersteller/Importeur obliegenden Verbindlichkeit bedient200),

Gleichwohl, die Feststellung von Bechtold 2°'), daB der »Kunden-
dienst« »keine Handelsvertreterleistung« darstellt, ist sicherlich zu-
treffend. Allein, an dieser Stelle erweist sich wieder, daB8 Bechtold den
Grundtatbestand der »Gesetzesanalogie«2°2) auBer acht laBt: Es ist
eben fir diese »Gesetzesanalogie« irrelevant, daB der Vertragshand-
ler — im deutlichen Gegensatz zum Handelsvertreter — »im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung« handelt2°3). Deshalb ist, wie der
BGH konstatiert hat2%4), das vom Vertragshandler betriebene Werk-
stattgeschaft seinerseits wesentliche Voraussetzung dafir, daB die
die Analogie begriindende »Eingliederung« des Vertragshandlers in
die Absatzorganisation des Herstellers/Importeurs bejaht werden
kann 208),

Festzuhalten bleibt also, daB das vom Vertragshéndler in der Kfz-
Branche betriebene Werkstattgeschaft nach Auffassung des BGH
zum einen als analogiebegriindende Voraussetzung fir die »Einglie-
derung« des Vertragshéndlers in die Absatzorganisation des Herstel-
lers/Importeurs, zum anderen als analogiebegriindende Vorausset-
zung fur die Ubertragung eines vom Vertragshandler geschaffenen
»Kundenstamms« qualifiziert werden muB, ohne daB der »Sogwir-
kung« der Marke insoweit analogieverneinende Funktion zukommt.

d) Zusammenfassung

Die Thesen von Bechtold 2%) sind aus methodischen Griinden im An-
satz verfehlt, weil Bechtold die in der BGH-Judikatur entwickelten

180) NJW 1982 S. 1393, 1397f.

'81) S. 1398.

'82) DB 1979 S. 2357 ff.

183) S. 2361f.

'84) BGH, VersR 1960 S. 113, 114; BGH, NJW 1964 S. 1952; BGH, DB 1969 S. 2124.

'85) BGHZ 29 S. 83,90 = DB 1958 S. 1457; BGHZ 34 S. 282, 287 = DB 1961 S. 335; BGHZ 68
S. 340, 349 = DB 1977, S. 860.

'86) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820. .

'87) NJW 1984 S. 2063, 2067.

18%) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983
S. 2877, 2879.

189) Vgl. auch BB 1984 S. 1262 1f.

19%0) Schmidt, DB 1979 S. 2357, 2362, 2363; Kreifels/Lang, NJOW 1970 S. 1769, 1774; Graf von
Westphalen, DB-Beilage Nr. 12/1981S. 15;Lang, BB 1982 S. 2068, 2070 = Anm. zu BGH,
NJW 1982 S. 2819 = BB 1982 S. 2067; Veltins, NJW 1984 S. 2063, 2067.

'9') Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Bd. Ii, 4. Aufl., Rdnr. 186.

'92) Ablehnend Briiggemann, in: RGRK-HGB, vor § 84 Rdnrn. 27 ff.

'%%) So mit Recht Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 65.

'94) Vgl. auch Schlegelberger/Schréder, § 89b Rdnr. 17a.

195) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

1%) A.3.0.

197) Aa.0. .

198) NJW 1983 S. 1393, 13981f.

199) A.a.0.

2%) Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, NJW 1980 S. 2227 ff.; vgl. auch Nickel, NJW
1981 S. 14901f.

201) NJW 1983 S. 1393, 1399.

202) BGHZ 29 S. 83, 87 = DB 1958 S. 1457.

203) BGHZ 34 S. 282, 284 = DB 1961 S. 335.

204) NJW 1982 S. 2819; BGH, NJW 1983 S. 2877.

205) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820.

206) NJW 1983 S. 1393 ff.; BB 1984 S. 1262 ff.



Voraussetzungen einer »Gesetzesanalogie« im Bereich von § 89b
HGB ignoriert, obwohl es sich insoweit um eine festgefiigte Judikatur
handelt. Dariiber hinaus vernachlassigt Bechtold eine dezidierte Aus-
einandersetzung mit der BGH-Judikatur und der h.M. in bezug auf die
Bedeutung der »Sogwirkung« der Marke sowie in bezug auf die Ver-
pflichtung des Vertragshandlers, dem Hersteller/Importeur den
»Kundenstamme« zu verschaffen. Denn es besteht kein Zweifel daran,
daB insoweit die Mitursédchlichkeit der vom jeweiligen Vertragshand-
ler erfiiliten Werbe-, Betreuungs- und Servicefunktionen, einschlieB-
lich Garantie- und Reparaturarbeiten ausreichend, aber auch erfor-
derlich ist, um zum einen eine »Eingliederung« des jeweiligen Ver-
tragshandlers in die Absatzorganisation des Herstellers/Importeurs,
zum anderen die Schaffung eines von ihm geworbenen »Kunden-
stamms«im Sinn von § 89b Abs. 1 HGB zu bejahen. Die »Sogwirkung«
der Marke hat also bei der Entstehung eines vom Vertragshindler ge-
worbenen »Kundenstamms« im Sinn von §89b Abs. 1 Ziff. 1 und
Ziff. 2 HGB keine eigensténdige Bedeutung, weil die Vertragspflicht
zur Uberlassung des geworbenen »Kundenstamms«2°7) notwendige
Voraussetzung ist, um die Analogie des § 89b HGB auszulésen. Es ist
folglich nachgerade das vom Vertragshandler betriebene Werkstatt-
geschaft, welches die »Gesetzesanalogie«2%8) neben der Werbetatig-
keit des Vertragshandlers erméglicht.

II. Offene Fragen fiir die analoge Anwendung
von § 89b HGB

Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit sollen im folgenden drei Fragen-
komplexe nédher untersucht werden, die in der Praxis zunehmende
Bedeutung erlangen. Es geht zundchst um die Frage, ob der Herstel-
ler/Importeur berechtigt ist, durch einseitige Anderung seines bis-
lang praktizierten Verkaufsmeldesystems sicherzustellen, daB es an
der »Vertragspflicht« zur Ubertragung des Kundenstamms im Sinn
von § 89b HGB analog fehlt (vgl. sub. 1). Dariiber hinaus ist die Frage
zu erértern, ob dem Vertragshéandler in der Kfz-Branche auch Aus-
gleichsanspriiche gemaB § 89b HGB analog insoweit zustehen, als
der Vertragshandler eine Vergiitung fiir das von ihm betriebene Er-
satzteilgeschift erhalt (vgl. sub. 2). SchlieBlich ist der Frage nachzu-
gehen, ob der Vertragshandler in der Kfz-Branche auch insoweit An-
spruch auf eine Ausgleichszahlung gemaB § 89b HGB besitzt, als er
Servicestationen oder auch »Unterhandler« beschéftigt (vgl. sub. 3).
AbschlieBend ist zu priifen, ob der Ausgleichsanspruch auch dann
besteht, wenn der Handler dem Hersteller/Importeur die »Garantie-
karten« (iberlaBt, ohne daB eine weitergehende vertragliche Verpflich-
tung zur Ubertragung des Kundenstamms besteht (vgl. sub. 4).

1. Der einseitige Eingriff des Herstellers/Importeurs in
das bislang praktizierte Verkaufsmeldesystem

* Spitestens aufgrund der BGH-Entscheidung vom 22.3. 1984209) ist
klar, daB die analoge Anwendung von § 89b HGB davon entscheidend
abhéngt, daB der Vertragshandler vertraglich verpflichtet ist, dem
Hersteller/lmporteur den von ihm geworbenen »Kundenstamme« zu
Ubertragen. Entgegen einer in der Literatur geduBerten Auffas-
sung2'%) ist es fiir die analoge Anwendung von § 89b HGB nicht aus-
reichend, daB der Vertragshandler in der Kfz-Branche lediglich —tat-
sachlich betrachtet — dem Hersteller/Importeur den von ihm gewor-
benen »Kundenstamm« verschafft, ohne hierzu vertraglich verpflich-
tet zu sein.

Unter Beriicksichtigung des Trends der BGH-Judikatur2'") sind in-
dessen Bestrebungen in der Kfz-Branche bekannt geworden, daB
Hersteller/lmporteu re — z.B. die Ford-Werke AG — dazu lbergehen,
das bislang praktizierte einseitige Verkaufsmeldesystem abzuandern,
um auf diese Weise der analogen Anwendung von § 89b HGB den Bo-
den zu entziehen.

a) Der zwingende Charakter von § 89b Abs. 4 HGB

Man kénnte daran denken, daB derartige Erwagungen unmittelbar am
zwingenden Charakter von § 89b Abs. 4 HGB scheitern: Wenn nam-
lich anerkanntermaBen212) § 89b Abs. 1 HGB und § 89b Abs. 2 HGB
auf Vertragshéndler in der Kfz-Branche analog anzuwenden sind, so
gilt das gleiche auch fiir den zwingenden Verbotstatbestand von
§ 89b Abs. 4 HGB. Liegen also die Voraussetzungen einer analogen
Anwendung von § 89b HGB auf den Vertragshandler in der Kfz-Bran-

chevor, so ist der Hersteller/Importeur daran gehindert, durch einsei-
tige Gestaltung zu erreichen, daB der Vertragshindler um seinen
Ausgleichsanspruch geprellt wird.

Fir die Richtigkeit dieser Erwagung spricht auch die Sentenz der
BGH-Entscheidung vom 7.7.1983213), Danach ist namlich die ana-
loge Anwendung der Regelung des Ausgleichsanspruchs gemas
§ 89b HGB auch auf die Bestimmung des § 89b Abs. 3 Satz 2 HGB zu
erstrecken: Die Ubernahme einer Zweitvertretung durch einen Kfz-
Vertragshandler ist bei einem bestehenden Wettbewerbsverbot in be-
stimmten Fallen als ein den Ausgleichsanspruch ausschlieBender
wichtiger Kiindigungsgrund zu qualifizieren. Daraus ist abzuleiten,
daB der BGH letzten Endes auch bereit ist, die analoge Anwendung
von § 89b HGB auf die zwingende Vorschrift von Abs. 4 zu erstrecken.
Denn es ist kein plausibler Grund ersichtlich, insoweit eine Differen-

- zierung vorzunehmen, sofern die Voraussetzungen gegeben sind —

Eingliederung in die Absatzorganisation des Herstellers/Importeurs
und Vertragspflicht zur Ubertragung des »Kundenstamms« —, bei de-
ren Vorliegen der BGH den Ausgleichsanspruch in analoger Anwen-
dung des § 89b HGB auf den Vertragshandler erstreckt.

Darausfolgt: Esist dem Hersteller/Importeur verwehrt, die vertraglich
vereinbarte Verkaufsmeldepflicht des Vertragshandlers in bezug auf
die Verschaffung des von ihm geworbenen »Kundenstamms« da-
durch einseitig aufzuheben, daB er den Vertragshandler von der wei-
teren Erfillung dieser Verpflichtung dispensiert. Denn eine solche
MaBnahme stellt sich als einseitiger AusschluB des dem Vertrags-
héndler in der Kfz-Branche zustehenden Ausgleichsanspruchs ge-
maB § 89b HGB analog dar, so daB die zwingende Verbotsnorm von
§ 89b Abs. 4 HGB zum Zuge gelangt.

b) Das einseitige Anderungsrecht des Herstellers/Importeurs

Akzeptiert man diese Argumentation nicht, so ist folgendes im Auge
zu behalten: Der einseitige Verzicht des Herstellers/Importeurs auf
das vertraglich vereinbarte Verkaufsmeldesystem ist in der Sache ein
Eingriff in den bestehenden Vertragshéndlervertrag. Gerade unter
dieser Perspektive erscheint die Ford-Entscheidung des BGH 2'¢) ein-
schlagig: Wenn namlich nach Auffassung des BGH schon die einsei-
tige Verdnderung des dem Vertragshéndler zugewiesenen Verkaufs-
gebiets in der Sache nur aufgrund einer Anderungskiindigung in Be-
tracht kommt, dann gilt diese Argumentation erst recht im Bereich
des Ausgleichsanspruchs gemaB § 89b HGB analog. Denn der Aus-
gleichsanspruch gemas § 89b HGB analog hat fiir den Vertragshénd-
ler nach Beendigung des Vertrages mindestens die gleiche Bedeu-
tung wie das ihm zugewiesene Verkaufsgebiet wahrend der Dauer des
Vertrages.

Daraus folgt: Der Hersteller/Importeuer ist darauf verwiesen, eine An-
derungskiindigung auszusprechen, wenn er einseitig das vertraglich
vereinbarte Verkaufsmeldesystem abandern will. Gleichwohl stellt
sich die Frage, ob eine derartige Anderungskindigung nicht gemas
§ 242 BGB treuwidrig ist. Dafiir spricht vor allem der Umstand, daB
das einzige Motiv des Herstellers/Importeurs an der Ausiibung einer
derartigen Anderungskiindigung darin besteht, dem Vertragshéndler
den Ausgleichsanspruch gemés § 89b HGB analog zu entziehen. Ein
dariiber hinausgehender, in irgendeiner Weise als legitim einzustu-
fender Grund ist fiir eine solche MaBnahme nicht ersichtlich. Demge-
geniiber belastet eine solche Anderungskiindigung den Vertrags-
handler in unangemessener, ungebuhrlicher Weise, weil ihm die Ver-
giitung gemaB § 89b HGB analog abgeschnitten wird, die den kom-
pensatorischen Zweck von §83b HGB - bezogen auf den vom
Vertragshandler geworbenen »Kundenstamm« ausmacht. Hinzu
kommt, daB der Vertragshandler in der Regel keine Mdglichkeit hat,
sich dem in der Anderungskiindigung liegenden Angebot des Herstel-
lers/Importeurs auf Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses — unter
Verzicht auf das vertraglich vereinbarte Verkaufsmeldesystem — zu
entziehen. Eine gegenteilige Entscheidung des Vertragshandlers
wiirde zwar den Ausgleichsanspruch gemaB § 89b HGB analog auslé-
sen; doch ist der darin liegende Vorteil, verglichen mit der Fortset-
zung des Vertragsverhltnisses im ibrigen, ein Danaergeschenk.

207) BGH, 22. 3. 1984 — | ZR 213/81.

208) BGHZ 29 S. 83, 87 = DB 1958 S. 1457.

209) | ZR 213/81. )

2"’; Schréder, BB 1961 S. 809,811; Kreifels/Lang, NJW 1970S. 1769, 1774; Sandrock, FS fir
Fischer, 1979, S. 657, 676; Karsten Schmidt, DB 1979 S. 2357, 2360; Graf von Westpha-
fen, DB-Beilage Nr. 12/1981 S. 12 ff.

211) BGH, DB 1982'S. 2293 = NJW 1982°S. 2819; BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877.

212) BGH, NJW 1982 S. 2819.

213) BGH, WM 1984 S. 38.

214) WM 1983, DB 1983 . 710.



Im Ergebnis wird man also eine vom Hersteller/Importeur ausge-
hende Anderungskiindigung als rechtsmiBbrauchlich im Sinn von
§ 242 BGB qualifizieren, sofern sie ausschlieBlich dem Zweck dient,
das vertraglich vereinbarte Verkaufsmeldesystem abzudndern, um
dem Ausgleichsanspruch gemaB § 89b HGB analog den Boden zu
entziehen.

c) Der Gesichtspunkt von § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz

Sollte sich der Hersteller/Importeur formularméaBig das Recht ausbe-
dingen, das vertraglich vereinbarte — und praktizierte — Verkaufsmel-
desystem zu andern, so stellt sich dartber hinaus die Frage, ob eine
derartige Klausel mit den Wertungskriterien von § 9 Abs. 1 AGB-Ge-
setz im Einklang steht. AnerkanntermaBen ist im Bereich von § 9
Abs. 1 AGB-Gesetz eine Bilanz der beiderseitigen Interessen aufzu-
stellen2'5). Voraussetzung fir die nach § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz gefor-
derte unangemessene Benachteiligung des Vertragshandlers als
AGB-Kunden ist dabei, daB diese von erheblichem Gewicht sein
muB2'8), weil nicht jede unbequeme oder nachteilige Klauselgestal-
tung bereits als unangemessen anzusehen ist.

Beriicksichtigt man die zuvor schon aufgefiihrten Argumentations-
ketten, so besteht kein Zweifel daran, daB der Verbotstatbestand von
§ 9 Abs. 1 AGB-Gesetz eingreift. Denn: Die formularméaBige Veranke-
rung eines einseitigen Anderungsrechts des Herstellers/Importeurs,
ein vertraglich vereinbartes Verkaufsmeldesystem einseitig zu &n-
dern, ist fiir den Vertragshandler mit erheblichen Nachteilen verbun-
den, weil er dadurch des Ausgleichsanspruchs in analoger Anwen-
dung von § 89b HGB verlustig geht, ohne daB auf seiten des Herstel-
lers/Importeurs — unter Beriicksichtigung von § 89b Abs. 4 HGB —ein
legitimer Grund ersichtlich ist.

2. Ausgleichsanspruch gemifi § 89b HGB analog fiir das
vom Vertragshindler betriebene Ersatzteilgeschaft

Um herauszufinden, ob der Hersteller/Importeur in der Kfz-Branche
verpflichtet ist, bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs gemaB
§ 89b HGB analog auch das vom Vertragshéandler betriebene Ersatz-
teilgeschaft einzubeziehen, ist es zunachst erforderlich, sich Uber die
Rechtslage Klarheit zu verschaffen, die gegeniiber dem Handelsver-
treter geméaB § 89b HGB besteht (vgl. sub a), um daran anschlieBend -
unter Berlicksichtigung des vom Vertragshandler geworbenen »Kun-
denstamms« —zu untersuchen, ob eine analoge Anwendung auch in-
soweit gerechtfertigt ist (vgl. sub b).

a) Die Rechtslage beim Handelsvertreter

Der BGH hat in mehreren Entscheidungen?'®2) unmiBverstandlich klarge-
stellt, daB lediglich die dem Handelsvertreter zustehende AbschluBpro-
vision der Berechnung des Ausgleichsanspruchs gemaB § 89b HGB
zugrunde zu legen ist, nicht aber eine dariiber hinausgehende Inkas-
so- oder Verwaltungsprovision, obwohl auch der Handelsvertreter
diese bei Beendigung des Vertragsverhéltnisses verliert2'7). Das ent-
scheidende Argument des BGH ist darin zu sehen, daB die Schaffung
eines »Kundenstamms« beim Handelsvertreter das Ergebnis der von
ihm verdienten Vermittlungs- bzw. AbschluBprovision ist. Dies ergibt
sich unmittelbar aus § 84 Abs. 1 HGB, was auch dann —so der BGH —
zu gelten habe, falls der Prinzipal dem Handelsvertreter dariiber hin-
ausgehende Aufgaben, wie z. B. das Inkasso der von den geworbenen
Kunden eingehenden Gelder oder die Verwaltung eines Lagers oder
die Unterhaltung einer Werkstatt Gberantwortet hat. Der BGH ist der
Meinung, daB diese Aufgaben dem Prinzipal eigentlich zustehen, und
daB sie fir die Schaffung des Kundenstamms nicht wesentlich
sind2'8),

Dessenungeachtet ist anerkannt, daB bei Berechnung der Hochst-
grenze gemaB § 89b Abs. 2 HGB auch solche Provisionen zu veran-
schlagen sind, die bei der Berechnung der Provisionsverluste im Sinn
von § 89b Abs. 1 Ziff. 2 HGB auBer Betracht geblieben sind, wie z. B.
etwaige Provisionen fiir Inkassi oder fiir die Haltung eines Lagers oder
einer Werkstatt219). Dabei stiitzt sich der BGH auf den Wortlaut von
§ 89b Abs. 2 HGB, wo ganz allgemein von »Jahresprovision oder son-
stiger Jahresvergitung« die Rede ist 220).

b) Der vom Vertragshéndler geworbene »Kundenstamme«

Auf den ersten Blick scheint es, daB fiir eine analoge Anwendung des
Ausgleichsanspruchs gemiB § 89b HGB auf den Vertragshandler in
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der Kfz-Branche nichts anderes gelten diirfe als bei unmittelbarer
Anwendung dieser Bestimmung auf den Handelsvertreter gilt. Doch
bei naherem Hinsehen erweist sich dieses Argument als TrugschluB.

Zundchst ist von groBer Bedeutung, daB alle die Analogie zu § 89b
HGB rechtfertigenden Tatsachen auch — uneingeschrankt — fiir das
Werkstattgeschéft zutreffen. Denn die Eingliederung des Vertrags-
handlers beruht auf einem einheitlichen Vertrag.

AnerkanntermaBen ist es Sinn und Zweck des Ausgleichsanspruchs
gemaB § 89b HGB, dem Handelsvertreter den »infolge der Beendi-
gung des Vertragsverhaltnisses nicht mehr verguteten Vorteil« zuzu-
billigen, »wie er in der Schaffung eines Kundenstammes?2?') liegt«.
Der vom Handelsvertreter geschaffene »Kundenstamm« ist dabei das
Ergebnis der vom Handelsvertreter durchgefiihrten Vermittiungs-
und AbschluBtatigkeit im Sinn von § 84 Abs. 1 HGB 222). Nach zutref-
fender Auffassung des BGH 22%) beruht demgegeniiber der vom Ver-
tragshéndler in der Kfz-Branche geschaffene »Kundenstammc« je-
doch nicht nur auf der »Vermittlungs- und AbschluBtatigkeit« des
Vertragshandlers, sondern auch auf seiner »Betreuung und seinen
Serviceleistungen«, welche »eine nicht vollig bedeutungslose Rolle«
bei der Schaffung des »Kundenstamms« spielen??4). Neben der
»Marke« und der »Werbung des Vertragshandlers«225) sind deshalb
die vorerwahnten Tatigkeiten des Vertragshandlers miturséchlich fir
den AbschluB eines Neuwagengeschéfts zwischen dem Vertrags-
handler und einem Kunden; mit anderen Worten: Die in § 89b Abs. 1
Ziff. 1 HGB angesprochenen »Vorteile« resultieren nach Auffassung
des BGH aus dem Zusammenspiel aller vorerwahnten Faktoren. Diese
begriinden den »HéndlereinfluB« 228), der die Basis der Berechnung
des Ausgleichsanspruchs gemas § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB — bei nach-
rangiger Berlicksichtigung der Billigkeitsgesichtspunkte im Sinn von
§ 89b Abs. 1 Ziff. 3 HGB — ist.

Der vom Vertragshandler geschaffene »Kundenstamm« resultiert also
im Sinn von §89b Abs.1 Ziff. 1 HGB notwendigerweise aus der
»Mitursdchlichkeit« 227) dieser Tatigkeiten, die auf den vom Vertrags-
héndler erbrachten Betreuungs- und Serviceleistungen, einschlie-
lich seiner »Reparaturleistungen«228) beruhen. Diese fiir einen Ver-
tragshandler in der Kfz-Branche typischen Leistungen betreffen
weitgehend sein Werkstattgeschaft. Dieses aber ist notwendiger-
weise davon abhangig, daB der Vertragshandler ein ausreichendes
Lager an Ersatzteilen — entsprechend den gegeniiber dem Herstel-
ler/Importeur begriindeten Verpflichtungen — standig vorratig hélt.

Wenn aber —zusammenfassend gewertet— das Werkstattgeschéaft des
Vertragshandlers in der Kfz-Branche fiir die Schaffung eines Kunden-
stammsim Sinnvon § 89b Abs. 1Ziff. 1 HGB mitursdchlich ist, soistes
zwingend geboten, die dem Vertragshéndler aus dem Ersatzteilge-
schéft zuflieBenden »Provisionen« der Berechnung des Ausgleichs-
anspruchs gemaB §89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB analog zugrundezulegen.
Dieses auf der »Gesetzesanalogie«22%) beruhende Ergebnis wird
nicht durch die Erwagung widerlegt, daB der Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters gemaB § 89b HGB eine etwaige Lagerprovision bei
der Berechnung gemaB § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB ausschlieBt. Denn
entscheidend ist, daB das hier gefundene Ergebnis sich zwanglos im
Rahmen der Tatbestandsvoraussetzungen bewegt, die der BGH2%)
fur die analoge Anwendung des § 89b HGB auf Vertragshandler in der
Kfz-Branche stipuliert hat. Wenn die Unterhaltung eines Lagers und
die daraus resultierende Lagerprovision fir den Handelsvertreter
nichtursachlich fiir die Werbung eines »Kundenstamms« im Sinnvon
§ 89b HGB ist, so darf die analoge Anwendung von § 89b HGB auf den
Vertragshandler in der Kfz-Branche nicht an diesem Datum scheitern,
wenn —wie vom BGH zutreffend festgestellt — das vom Vertragshénd-
ler betriebene Werkstattgeschaft im Unterschied zum Handelsvertre-

21%) Statt aller Koch/Striibing, § 9 Rdnrn. 18 fi.

21%) | 6we/Graf von Westphalen/Trinkner, § 9 Rdnr.13. i

2162) BGHZ 30 S.98; BGH, NJW 1965 S.1134; BGH, BB 1971 S.105.

217) Hierzu auch Kiistner, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Bd. Il, Rdnr. 226.

2'8) BGH, DB 1971 S. 1298 = BB 1971 S. 843.

21%) BGH, BB 1957 S. 1161; BGH, DB 1971 S. 1298 = BB 1971 S. 843.

220) Hierzu auch Schlegelberger/Schréder, § 89b Rdnr. 23a; Kiistner, a.a.0., Rdnrn. 434f.;
insbesondere BGH, DB 1971 S. 185 = BB 1971 S. 105.

221) BGH, NJW 1982 S. 2819; BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

222y BGH, DB 1971 S. 185 = BB 1971 S. 105.

223) BGH, NJW 1982 S. 2819, 2820; BGH, NJW 1983 S, 2877, 2879.

224) BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2879.

225) BGH, a.a.o.

226) BGH, a.a.0.

227) BGH, a.a.0.

228) BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

229) BGHZ 29 S. 83, 87 = DB 1958 S. 1457.

230) DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819; BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877.



terrecht fiir die Schaffung seines »Kundenstamms« mitursachlich im
Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB ist.

Entscheidend ist und bleibt dabei, daB die ratio legis des § 89b HGB
darin besteht, dem Handelsvertreter/Vertragshandler den Vorteil zu
vergiiten, der in der Schaffung eines von ihm geworbenen »Kunden-
stamms«liegt, weil der Ausgleichsanspruch gemaB § 89b HGB hierfiir
die vom Hersteller/Importeur geschuldete »Gegenleistung«23') ist.

Damitistfreilich noch nichts darliber gesagt, in welcher Hohe die dem
Vertragshandler in der Kfz-Branche zuflieBenden Ersatzteilrabatte
bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs gemaB § 89b HGB ana-
log zu beriicksichtigen sind (vgl. hierzu unter Ziff. Iil). Denn in diesem
Zusammenhang muB es ausreichen, die noch offene Frage zu beant-
worten, daB ndmlich dem Grunde nach dem Vertragshandler in der
Kfz-Branche auch insoweit ein Ausgleichsanspruch gemaB § 89b
Abs. 1 Ziff. 1 HGB analog zusteht, falls der Hersteller/Importeur dem
Vertragshandler eine »Vergiitung« im Rahmen des Ersatzteilge-
schéfts zuflieBen |aBt. DaB es sich hierbei um ein »Eigengeschift« des
Vertragshéndlers handelt, sein Verdienst also in der »Spanne« zwi-
schen Einkaufsrabatt und Verkaufspreis liegt, ist — wie weiter oben
ausfihrlich festgestellt — irrelevant232),

3. Der Ausgleichsanspruch gemif § 89b HGB analog
bei Unterhaltung von Servicestationen und »Unter-
hindlern«

In der Kfz-Branche ist es durchaus iblich, daB bestimmten Vertrags-
héndlern Servicestationen oder auch selbstandige »Unterhandler«
angegliedert sind. Wahrend Servicestationen ausschlieBlich das
Werkstattgeschaft betreiben, sind »Unterhdndler« — genauso wie der
»Haupthéndler« — reine Vertragshéndler. In diesen Fallen besteht re-
gelméBig eine sehr enge vertragliche Verflechtung zwischen Herstel-
ler/Importeur — »Haupthandler« — »Unterhandler«/Servicestation.
Der Vertrag ist regelmiBig von allen drei Parteien unterzeichnet; der
Bestand des Vertrages mit dem »Unterhandler«/Servicestation ist
abhéngig vom Fortbestand des Vertragsverhaltnisses zwischen Her-
steller/Importeur — »Haupthéandler«: Kiindigt der Hersteller/Impor-
teur diesen Vertrag, so ist davon auch das Vertragsverhaltnis zwi-
schen »Haupthandler« — »Unterhéndler«/Servicestation unmittelbar
betroffen. Wahrend der Dauer des Vertrages ist dem »Unterhénd-
ler«/Servicestation ein direkter Kontakt mit dem Hersteller/Importeur
verwehrt; das Neuwagengeschaft wird iber den jeweiligen »Haupt-
héndler« abgewickelt. Dieser erhilt hierfiir einen Rabatt, der in der
Regel 2—-3% vom Endkunden-Verkaufspreis ausmacht.

a) Echter — unechter Untervertreter

Von einem echten Untervertreter ist beim Handelsvertreterrecht dann
die Rede, wenn der Vertrag unmittelbar zwischen dem »Hauptvertre-
ter«< und dem »Untervertreter« abgeschlossen wird, wobei der
»Hauptvertreter« im eigenen Namen, nicht aber in Vollmacht des
Prinzipals handelt233), Ein unechter Untervertretervertrag liegt dem-
gegeniiber dann vor, wenn der Untervertreter einem Hauptvertreter
des Prinzipals organisatorisch unterstellt ist234). Die Begriindung ei-
nes unechten Untervertretervertrages volizieht sich dabei in zwei un-
terschiedlichen Alternativen: Es kann sein, daB der Prinzipal unmit-
telbar einen Kontakt mit dem unechten Untervertreter begriindet;
méglich ist aber auch, daB sich der Prinzipal hierzu des Hauptvertre-
ters bedient, der den Vertrag mit dem unechten Untervertreter im Auf-
trag und im Namen des vertretenen Prinzipals abschlieBt 239).

Unter Berticksichtigung dieser Pramissen wird man den in der Kfz-
Branche tatigen »Unterhandler«/Servicestation als unechten »Unter-
vertreter« ansehen kdnnen. DaB dabei — wie dargestellt — der »Haupt-
handler« im eigenen Namen das Vertragsverhltnis mit dem »Unter-
héndler« begriindet, steht dieser Annahme nicht entgegen, weil ja der
Hersteller/Importeur ebenfalls — dies ist jedenfalls die Regel — selbst
Vertragspartei ist; jedenfalls aber ist der AbschiuB eines Vertrages
zwischen »Haupthandler« — »Unterhandler« von der schriftliche_n Zu-
stimmung des Herstellers/Importeurs abhéngig, was auch in d.lesen
Féllen durch seine Unterzeichnung des Vertrages seinen Nieder-
schlag findet.

b) Die Superprovision des Handelsvertreters — § 89b HGB

Sieht man also das Vertragsverhltnis zwischen »Haupthéndler« —
»Unterhandler«/»Servicestation in der Kfz-Branche entsprechend

dem Vorbild des Handelsvertreterrechts als eine Art unechten Unter-
vertretervertrages an, so ist zunichst zu fragen, wie die dem Haupt-
vertreter in diesen Fallen zuflieBende Superprovision fiir vom Unter-
vertreter vermittelte oder abgeschlossene Neugeschifte bei der Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs gemaB §89b HGB berechnet
wird. Denn erst wenn dieses Ergebnis feststeht, kann eine analoge
Anwendung von § 89b HGB in Betracht gezogen werden.

Die Superprovision ist dadurch charakterisiert, daB der Hauptvertre-
ter berechtigt ist, von der dem Untervertreter zuflieBenden Provision
einen bestimmten Betrag als eigene Vergiitung einzubehalten 2%).
Kistner #27) hat mit Recht festgestelit, daB der Vermittlungserfolg des
einem Hauptvertreter unterstellten unechten Untervertreters nicht
allein auf der Tatigkeit des Untervertreters beruht, sondern regelma-
Big durch den Hauptvertreter mitverursacht ist. So gesehen ist die Su-
perprovision eine »Erfolgsvergiitung«238), die in gleicher Weise wie
die Vermittlungs- oder AbschluBprovision der Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs geman § 89b HGB zugrundezulegen ist2%). Es fiigt
sich in dieses Bild, daB der BGH in seiner grundlegenden Entschei-
dung vom 24. 6. 1971249) einem Hauptvertreter einen Ausgleichsan-
spruch gemas § 89b HGB zugebilligt hat, weil die vom Prinzipal ent-
richtete Superprovision noch nicht vollstandig die vom Hauptvertre-
ter geschaffenen Unternehmervorteile — Aufbau einer Vertreterorga-
nisation und damit die Schaffung eines »Kundenstamms« — abgegol-
ten hatte 24'). Folglich ist die Superprovision, die dem Hauptvertreter
bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch den Prinzipal ent-
geht, auch bei der Bemessung der Provisionsverluste im Sinn von
§ 89b Abs. 1 Ziff. 2 HGB in Ansatz zu bringen.

c) Die analoge Anwendung von § 83b HGB

Unter Beriicksichtigung der BGH-Entscheidung vom 11. 2. 1977 242,
konnte man zunéchst daran denken, die vom »Haupthandler« einge-
schalteten »Unterhandler«/Servicestationen als Neukunden im Sinn
von § 89 Abs. 1Ziff. 1 HGB zu qualifizieren. Denn in bezug auf die »Un-
terhéndler«/Servicestationen hat der »Haupthéndler« in der Kfz-
Branche im praktischen Ergebnis — wie in der vorerwahnten BGH-
Entscheidung — die Stellung eines GroBhandlers. Indessen wird man
die vom »Haupthandler« belieferten »Unterhéndler« nur dann als
Neukunden im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB ansehen kdnnen,
wenn und soweit sie vom »Haupthéndler« tatsachlich geworben wor-
den sind, d. h. wenn die Geschéftsverbindung mit den »Unterhédnd-
lern« auf die Initiative des »Haupthédndlers« zuriickgeht. Ob dies zu-
trifft, ist abhangig von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls.
Wurde z. B. die »Marke« erst durch den vom Hersteller/Importeur
eingesetzten »Haupthandler« und den gleichzeitig eingesetzten »Un-
terhandlern«/Servicestationen aufgebaut, so spricht vieles dafir, die
»Unterhédndler« als Wiederverkaufer im Sinn der BGH-Entscheidung
vom 11. 2. 1977 243) anzusehen, so daB die »Unterhandler«/Service-
stationen vom »Haupthéndler« geworbene Neukunden im Sinn von
§ 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB sind.

Der Berechnung des Ausgleichsanspruchs geméas § 89b HGB analog
istin diesen Féallen — dem Grunde nach —die dem »Haupthandler« zu-
stehende Rabattverglitung zugrundezulegen, welche dem »Haupt-
handler« fur alle Neuwagen- und Ersatzteilgeschafte gegenuber den
»Unterhdndlern«/Servicestationen zusteht.

Auf Basis der BGH-Entscheidung vom 24. 6. 1971244) kann aber die
Berechnung des Ausgleichsanspruchs gemaB § 83b HGB analog
auch darauf gestiitzt werden, daB die von dem jeweiligen »Unterhand-
ler« abgeschlossenen Neuwagengeschéfte — und der von diesem ge-
schaffene »Kundenstamme« — nicht allein auf dessen Aktivitaten zu-
riickzufiihren ist, sondern auch miturséchlich durch die Tatigkeit des
»Haupthéndlers« bestimmt ist24%). Eine derartige Miturséchlichkeit
im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB 2*¢) wird man immer dann als ge-

231) BGH, NJW 1982 S. 2819.

232) BGHZ 34 S. 282, 284 = DB 1961 S. 335.

233) Hierzu Kiistner, a.a.0., Rdnr. 36.

238) Hierzu Kiistner, a.a.0., Rdnr. 37.

235) Kijstner, a.a.0.

236) Kijstner, a.a.0., Rdnr.40.

237y A.a.0., Rdnr. 228.

238) Kijstner, a.a.0.

238) So auch Schlegelberger/Schréder, § 83b Rdnr. 5¢.
240) BGH, BB 1971 S. 887

241) Vg. auch Kistner, a.a.0., Rdnr. 229 a.E.

242) BGHZ 68 S. 340 ff. = DB 1977 S. 860.

243) BGHZ 68 S. 340 ff. = DB 1977 S. 860.

244) DB 1971 S. 1409 = BB 1971 S. 887.

25) Vgl. Kiistner, a.a.0., Rdnr. 228.

246) Hierzu auch RGRK-Briiggemann, § 89b Rdnr. 35.
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geben ansehen kénnen, wenn und soweit der »Haupthéndler« in sei-
nem Verhéltnis zum »Unterhandler«/Servicestation Betreuungsfunk-
tionen iibernommen hat. RegelméaBig ist ndmlich der »Haupthéandler«
in der Kfz-Branche verpflichtet, den »Unterhandler«/Servicestation in
mannigfacher Weise zu unterstitzen, z. B. durch Lieferung der geor-
derten Neuwagen, Stellung von Vorfilhrwagen, Ersatzteilbevorra-
tung, gemeinsame WerbemaBnahmen etc. Unter dieser Préamisse
diirfte die These keinen Widerspruch finden: Der vom »Unterhandler«
geschaffene »Kundenstamm« ist nicht nur das »Verdienst« des jewei-
ligen »Unterhandlers«, sondern auch miturséchlich dem »Haupt-
handler« zuzurechnen. Die von diesem geleistete Betreuungsfunk-
tion gegenuber dem jeweiligen »Unterhandler«/Servicestation kann
nicht hinweggedacht werden, ohne daB der Verkaufserfolg des »Un-
terhandlers« in Frage gestellt ware.

Deshalb ist die dem »Haupthandler« zustehende Rabattvergutung —
sowohl| beim Neuwagengeschaft als auch im Bereich der Ersatzteil-
beschaffung — wie eine dem Hauptvertreter gegeniiber einem unech-
ten Untervertreter zuflieBende Superprovision zu qualifizieren. Dies
besagt: Die dem »Haupthandler« zustehenden Rabatte gelten nicht
die Vorteile ab, die dem Hersteller/Importeur in der Kfz-Branche auch
nach Beendigung des Haupthandlervertrages als Konsequenz der
Schaffung des »Kundenstamms« verbleiben.

Dies ist auch unmittelbar evident, weil in der Regel die Kiindigung des
zwischen dem Hersteller/Importeur und dem »Haupthandler« beste-
henden Vertrages nur dazu flihrt, daB der gekiindigte »Haupthandler«
ausgewechselt wird, so daB diesem — und damit dem Hersteller/Im-
porteur —die Vorteile im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB unmittelbar
zur Verfligung stehen, die aus dem vom »Unterhandler« {iber den
»Haupthéndier« geworbenen »Kundenstamm« resultieren. Es ist
hochst selten, daB sowoh! der Vertrag mit dem »Haupthandler« als
auch das Vertragsverhdltnis mit den »Unterhéndlern«/Servicestatio-
nen nicht mit dem neuen »Haupthandler« fortgesetzt wird.

4. Die Uberlassung von Garantiekarten

Die bisherigen BGH-Entscheidungen, in denen eine analoge Anwen-
dung von § 89b HGB auf Vertragshandler in der Kfz-Branche begrin-
det wurde247) waren bisher alle dadurch charakterisiert, daB der Ver-
tragshandler die Verpflichtung libernommen hatte, dem Herstel-
ler/Importeur bei Verkauf eines Neufahrzeugs Verkaufsmeldekarten
zu Uberlassen. Soweit eine solche vertragliche Verpflichtung nicht
besteht, stellt sich die Frage, ob es auch ausreichend ist, die analoge
Anwendung von § 89b HGB darauf zu stiitzen, daB der Hersteller/Im-
porteur — unter Einschaltung des Vertragshédndlers — Garantiekarten
zugunsten des jeweiligen Kaufers eines Neufahrzeugs ausgibt.

Die analoge Anwendung von § 89b HGB ist davon abhéngig, daB eine
den Vertragshandler verpflichtende Vereinbarung zwischen beiden
Parteien getroffen ist, kraft derer der Hersteller/Importeur wahrend
der Dauer des Vertragshandlervertrages oder beim Ausscheiden des-
selben aus der Vertriebsorganisation die Moglichkeit erhalt, den vom
Vertragshandler geschaffenen Kundenstamm zu nutzen 248). Notwen-
dig ist also, daB der Hersteller/Importeur bei Beendigung des Ver-
tragshandlervertrages »iiber die Namen und Anschriften der Kunden
verfiigt« 249). Dieses Kriterium aber ist auch immer dann erfilit, wenn
zwischen Hersteller/Importeur einerseits und Vertragshéndler ande-
rerseits das in der Kfz-Branche weithin gebrauchliche Garantiekar-
tensystem praktiziert wird. Denn aus der Garantiekarte ergeben sich
Name und Anschrift des Kunden; in der Regel sind auch noch son-
stige Details, wie Zulassungsdatum, Modell, polizeiliches Kennzei-
chen etc. ausgefiihrt. Damit sind alle wesentlichen Daten in der Ga-
rantiekarte enthalten, die den Hersteller/Importeur in die Lage verset-
zen, den vom Vertragshéandler geschaffenen Kundenstamm bei Be-
endigung des Vertrages zu nutzen, ohne daB es in der Sache ent-
scheidend darauf ankommt, ob der Hersteller/Importeur auch von
dieser Moglichkeit Gebrauch macht. Darlber hinaus ist festzuhalten,
daB das Garantiekartensystem — unter der Perspektive des § 89b
HGB - die gleiche Funktion erfillt wie das Verkaufs-Meldesystem.
Denn jeder Kaufer eines Neufahrzeugs erhalt eine Garantiekarte;
jeder Kaufer eines Neufahrzeugs ist vital darauf angewiesen, im Fall
eines Mangels, der wahrend der Garantiezeit auftritt, die jeweilige Her-
stellergarantie in Anspruch zu nehmen.

Dabei kann nach der Lebenserfahrung davon ausgegangen werden,
daB im Durchschnitt jedes Neufahrzeug wahrend der Garantie-
zeit mindestens einmal Anspriiche aus der Garantie geltend macht.
Dies gilt insbesondere dann, wenn — was haufig geschieht — das Ga-
rantiekartensystem auch auf die Bereiche Inspektion und Wartung er-
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streckt wird, z.B. nach 5000 km, 10000 km etc. Angesichts einer re-
gelméaBig zwolfmonatigen Garantiezeit ist damit sichergestelit, daB
der Hersteller/Importeur aufgrund des Garantiekartensystems Name
und Anschrift eines jeden Kaufers eines Neufahrzeugs erfahrt. Fiir die
Uberlassung des Kundenstamms im Sinn von § 89b HGB analog ist
dies ausreichend, weil auf diese Weise der Hersteller/Importeur die
Méglichkeit besitzt, beim Ausscheiden des Vertragshandlers aus der
Vertriebs- und Absatzorganisation des Herstellers/Importeurs den
von diesem geschaffenen Kundenstamm sofort zu nutzen 25°). Mithin
kann der Hersteller/Importeur das die Analogie zu § 89b HGB be-
griindende Kriterium der Uberlassung des Kundenstamms nicht da-
durch in Abrede stellen, daB er zwar kein Verkaufs-Meldesystem prak-
tiziert, sofern er jedenfalls die in der Kfz-Branche iibliche Hersteller-
garantie gewahrt.

Dem steht nicht entgegen, daB die Herstellergarantie nicht unmittel-
bar die Funktion erfillt, den Hersteller/Importeur — &hnlich wie das
Verkaufsmelde-System — ber Name und Anschrift des jeweiligen
Kunden eines Neufahrzeugs umgehend zu unterrichten. Fiir die ana-
loge Anwendung von § 89b HGB ist es vielmehr ausreichend, daf der
Handlerauf vertraglicher Basis verpflichtet ist, dem Hersteller/Impor-
teur Name und Anschrift des Kunden eines Neufahrzeugs zu Gibermit-
teln. So gesehen macht es keinen Unterschied, aufgrund welcher
Modalitat der Handler die vertragliche Verpflichtung zur Ubertragung
des Kundenstamms an den Hersteller/Importeur erfilit.

Diese Einschrankung folgt auch zwingend daraus, daB die vertragli-
che Pflicht zur Uberlassung des Kundenstamms ihrerseits nach der
Rechtsprechung des BGH25") nicht final determiniert ist. Denn es
kommt nicht entscheidend darauf an, daB die vertragliche Pflicht zur
Uberlassung des Kundenstamms den Zweck erfiillt, daB der Herstel-
ler/Importeur bei Beendigung des Vertragshandlervertrages den vom
Handler geworbenen Kundenstamm auch aufgrund des Verkaufs-
melde-Systems tatsachlich nutzt, weil es ja ausreichend ist, daB eine
entsprechende Nutzungsméglichkeit besteht?52). Deshalb muB die
dem Handler obliegende Vertragspflicht zur Uberlassung des Kun-
denstamms nur geeignet sein, dem Hersteller/Importeur die Nut-
zungsmoglichkeit im Hinblick auf den vom Handler geschaffenen
Kundenstamm zu er6ffnen. Dieser Funktion aber wird das in der Kfz-
Branche praktizierte Garantiekartensystem in gleicher Weise gerecht
wie das in BGH-Entscheidungen zugrundeliegende Verkaufs-Melde-
system.

III. Die Hohe des Ausgleichsanspruchs gemif}
§ 89b HGB analog

Um etwaige MiBverstdndnisse von vornherein auszuschlieBen, sei
festgehalten: Im folgenden kdnnen lediglich einige grundsatzliche
Aspekte der Berechnung des Ausgleichsanspruchs eines Vertrags-
héndlers in analoger Anwendung von § 89b HGB dargestellt werden —
verbunden mit dem Vorbehalt, daB es jeweils auf die besonderen Um-
stande des Einzelfalls ankommt.

1. Erlangung erheblicher Vorteile im Sinn von § 89b
Abs. 1 Ziff. 1 HGB

a) Der Begriff »neuer Kunde«

Von einem »Kundenstamme, den der Vertragshandler bei Beendi-
gung des Vertragsverhaltnisses dem Hersteller/Importeur zu Gberlas-
sen verpflichtet ist25%), kann (iberhaupt nur dann die Rede sein, wenn-
es sich in der Terminologie des § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB um »neue
Kunden« handelt. »Neue Kunden« im Sinn dieser Bestimmung sind
Kunden, mit denen der Hersteller/Importeur bisher nicht in Ge-
schaftsverbindung gestanden hat254). Diese »neuen Kunden« miissen
auf Initiative des Vertragshandlers geworben worden sein; die Auf-

247) BGH, DB 1982 S.2293 = NJW 1982 S. 2819; BGH, 2. 2. 1983 — | ZR 175/80; BGH,
14.4.1983, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877; BGH, 22. 3. 1984 — | ZR 213/81.

248) Vgl. BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2879.

249) BGH, 22. 3. 1984 | ZR 213/81, S. 21.

250) Vgl. BGH, DB 1983 S. 2412 = NJW 1983 S. 2877, 2879.

251) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2879; BGH, DB 1982 S. 2293 = NJW 1982 S. 2819, 2820.

252) BGH, a.a.0.

2%3) BGH, NJW 1983 S. 2877, 2878.

284) Schlegelberger/Schréder, § 89b Rdnr. 5; Kiistner, Handbuch des gesamten AuBen-
dienstrechts, Bd. I, Rdnr. 125.



nahme der Geschéftsbeiiehung zwischen Kunde und Vertragshand-
ler muB also auf eine Tatigkeit des Vertragshandlers zuriickzufiihren
sein 259),

In der Terminologie von § 89b Abs. 1Ziff. 1 HGB ist deshalb ein Kunde
dann nichtals »neu«anzusehen, wenn er schon vor Beginn der Tatig-
keit des Vertragshandlers dem jeweiligen Hersteller/Importeur als
Kunde zuzurechnen war2%). Dies ist grundsétzlich dann zu bejahen,
wenn diese »Kunden« schon vor Beginn der Tatigkeit des Vertrags-
héndlers in dem diesem zugewiesenen Marktverordnungsgebiet ein
vom Hersteller/Importeur produziertes bzw. vertriebenes Kfz erwor-
ben hatten. Unter dieser Voraussetzung fehlt es an der Ursachlichkeit,
daB nur solche Kunden »neue Kunden« im Sinn von § 89b Abs. 1
Ziff. 1 HGB sind, die der Vertragshandler in seiner Eigenschaft als
Vertragshéandler geworben hat2s7).

aa) Die Intensivierung einer Altkundenbeziehung

Kraft gesetzlicher Wertung von § 89b Abs.1 Satz 2 HGB ergibt sich,
daB es der Werbung eines »neuen Kunden« gleichsteht, wenn der
Vertragshéndler die Geschéftsverbindung mit einem Altkunden der-
art wesentlich erweitert hat, daB dies — unter Beriicksichtigung wirt-
schaftlicher Gesichtspunkte — der Werbung eines »neuen Kunden«
entspricht. Mit Kistner 258) wird man davon ausgehen, daB die Tatbe-
standsvoraussetzungen von § 89b Abs. 1 Satz 2 HGB immer dann er-
filit sind, wenn der Vertragshéndler eine wesentliche Umsatzsteige-
rung mit einem Altkunden bewirkt hat 25%). Insoweit ist von Erheblich-
keit, daB dem Vertragshandler die Beweislast dafiir obliegt, daB die
Umsatzsteigerung auf seine werbende Titigkeit zuriickzufiihren
ist260),

Bezogen auf die Kfz-Branche wird man diese Voraussetzungen
grundsétzlich als gegeben ansehen kdnnen, weil jeder neue Ver-
tragsabsch/uB mit einem Altkunden als wesentliche Umsatzsteige-
rung im Sinn von § 89b Abs. 1 Satz 2 HGB zu bewerten ist. Dabei ist
zum einen zu beriicksichtigen, daB Akquisition und VertragsabschluB
eines jeden Kunden dem Vertragshéndler zuzurechnen sind, seine T4-
tigkeit als Absatzmittler ist notwendige Voraussetzung dafr, daB eine
»Geschéftsverbindung« im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB zustande
kommt. Zum anderen ist im Auge zu behalten, daB sich die werbende
Téatigkeit des Vertragshéndlers — wie dargelegt — nicht in der Akquisi-
tion und im AbschluB eines Vertrages erschopft, weil die Betreuungs-
und Serviceleistungen, insbesondere die Reparaturleistungen des
Vertragshindlers ein wesentlicher Bestandteil dafiir sind, daB ein
»Kundenstamm« entsteht 261). Unter diesen Pramissen ist letzten En-
des entscheidend, daB jeder VertragsabschluB — unter Einbeziehung
der nachtriglichen Betreuungs- und Serviceleistung des Vertrags-
héndlers — eine Umsatzsteigerung von ca. DM 18500,— im Durch-
schnitt bewirkt. Darin aber ist eine »qualitative Erweiterung« im Sinn
von § 89b Abs.1 Satz 2 HGB zu sehen 262),

Mithin: In der Kfz-Branche sind alle Kunden des Vertragshandlers als
»neue Kunden« gemaB § 89b Abs.1 Ziff.1 HGB zu qualifizieren. So-
weit sie aufgrund der werbenden Titigkeit des Vertragshandlers ein
Kiz des betreffenden Herstellers/Importeurs kauflich erworben ha-
ben.

bb) Kundenstamm — Stammkunden

Der BGH hat in mehreren Urteilen 26%) entschieden, daB die Werbung
einer unzuverlassigen, nicht zu erfassenden Kundschaft nicht als ein
ausgleichsfahiger erheblicher Vorteil gemaB § 89b Abs.1 Ziff. 1 HQB
zu qualifizieren ist. Voraussetzung ist namlich, daB es sich um eine
Kundenbeziehung handelt, die von einer »erkennbaren Besténdig-
keit« gepragt ist264). Klargestellt hat der BGH, daB die damit gefOf-
derte »erhebliche Bestandigkeit« in der Geschéftsverbindung zwi-
schen Kunde — Handler nicht identisch ist mit der Exklusivitét2ﬁ5).
»Stammkunde« im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB ist danach derje-
nige Kunde, der — im Gegensatz zu einer fluktuierenden Laufkund-
schaft - einen VertragsabschluB mit dem jeweiligen Vertreter/Unter-
nehmer den »Vorzug« vor einem VertragsabschluB mit einem ande-
ren gibtsz)_

Die Literatur ist dieser Auffassung gefolgt2e7).

Mithin sind jedenfalls alle die Kunden »Stammkunden« im Sinn von
§89b Abs.1 Ziff.1 HGB, die bei einem Vertragshéndler mehffach,
mindestens zweimal ein Kfz bestellt haben. Diese sind ohne wglteres
dem »Kundenstamm« des Vertragshandlers zuzurechnen, weil man
aufgrund der wiederholten Bestellung eines Kfz davon ausgehen
kann, daB dieser Kunde dem betreffenden Vertragshandler den »Vor-

zug« vor einem anderen Vertragshandler einer anderen Marke
gibt 268),

cc) Einmal-Kunden — Kundenstamm

Die fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs in der Kfz-Branche
schlechthin entscheidende Frage ist: Gehort auch der vom jeweiligen
Vertragshéndler geworbene »neue Kunde« zum »Kundenstamme im
Sinn von § 89b Abs.1 Ziff. 1 HGB, sofern er lediglich innerhalb des
Zeitraums gemaB § 89b Abs.2 HGB ein einziges Kfz erworben hat?

Im Gegensatz zur BGH-Entscheidung vom 30. 11. 1969 26%) wird man
in der Kfz-Branche nicht davon ausgehen kénnen, daB die Langlebig-
keit eines Kfz derart ist, daB der Bedarf eines Kunden durch die An-
schaffung eines Kfz regelmaBig fiir immer gedeckt ist270). Vielmehr
betragt die Haltedauer eines gewdhnlichen fabrikneuen Kfz etwa 48
Monate; und der nach wie vor ungebrochene positive Trend in den
Kfz-Verkaufsziffern ist Beweis dafir, daB die Anschaffung eines Kfz
kein einmaliger, den Bedarf abschlieBend deckender Vorgang ist.

Unter dieser Pramisse erscheint es gerechtfertigt, zum einen auf die
Entscheidung des OLG Frankfurt vom 19. 6. 197227), zum anderen
auf das Urteil des OLG Hamm vom 11. 5. 1978272) abzuheben: Beim
Vertrieb von Kiichengeraten273) und beim Mébelhandel 274) ist — un-
geachtet der Langlebigkeit dieser Wirtschaftsgliter — nicht von vorn-
herein auszuschlieen, daB8 die vom Handelsvertreter/Héandler ge-
worbenen Einmal-Kunden zu »Stammkunden« werden. Gerade bei
langlebigen Wirtschaftsgitern ist es ausreichend, wenn die Tatigkeit
des ausgleichsberechtigten Vertreters/Handlers »mitursachlich« fiir
den AbschluB eines neuen Vertrages ist275). Dabei ist es ausreichend,
daB die »Aussicht«276) besteht, daB in den Folgejahren neue Ge-
schéfte getatigt werden.

Briiggemann 2’7) hat in diesem Zusammenhang die Auffassung ent-
wickelt, daB bei langlebigen Wirtschaftsgiitern auch Einmal-Kunden
dann Stammkunden im Sinn von § 839b Abs. 1 Ziff. 1 HGB sein kénnen,
wenn der Vertreter/Handler die einmal geschaffene »Geschaftsver-
bindung«intensiv, z. B. durch Beratung und standige Information des
Kunden weiterhin gepflegt hat. Briiggemann stiitzt sich hierbei auf
die Ausfiihrungen von Ahle 278). Ahle bejaht selbst bei Anlagegitern
die Mdglichkeit, daB dem Handelsvertreter ein Ausgleichsanspruch
gemaB § 89b HGB zusteht. Dies ist, so Ahle, immer dann zu bejahen,
wenn die vom Handelsvertreter aufgenommene Geschaftsbeziehung
»ihrem ganzen Inhalt nach auf Dauer gerichtet« ist27®), weil der Han-
delsvertreter den einmal geworbenen Kunden durch fortlaufende Be-
treuung an den Unternehmer gebunden hat.

Genau diese Voraussetzungen liegen in der Kfz-Branche vor. Nach
Akquisition und AbschluB des Vertrages erfillt der Vertragshandler
eine Betreuungs- und Servicefunktion; er erfullt Gewahrleistungs-
und Garantiearbeiten, und er erbringt gegeniber dem Kunden allfal-
lige Reparaturarbeiten, weil der Kunde fiir gewdhnlich ein vitales In-
teresse daran hat, daB Originalaustausch- und Ersatzteile verwendet
werden 289), Der »HandlereinfluB«281) realisiert sich gegeniiber dem
vom Vertragshandler geworbenen Kunden — dies ist jedenfalls die
Regel —in einer standigen Betreuung. Es ist dieser vom BGH konsta-
tierte »HandlereinfluB«282), der den SchluB8 rechtfertigt, daB in der

255) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 32.

256) Vgl. Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 33.

257) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 35.

2%8) A.a.0., Rdnr. 130.

259) Vgl. auch BGH, DB 1971 $.1298 = NJW 1971 S.1611.

260) BGH, a.a.0.

261) BGH, NJW 1982 S.2819, 2820; BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.
262) Vgl BGH, DB 1971 S.1298 = NJW 1971 S.1611.

263) BGH, BB 1975 S.198: BGH, BB 1975 S.1409; BGH, BB 1964 S. 1399 — Tankstelle)
264) BGH, BB 1975 S.198.

265) BGH, a.a.0.

268) BGH, BB 1975 S.198.

267) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr.37; Kiistner, a.a.0., Rdnr. 140.
268) Vgl. BGH, BB 1975 S.198.

269) BB 1970 S.101 = LM Nr.35 zu § 89b HGB.

270) Vgl. Kistner, a.a.0., Rdnr. 134 a.E.

271) BB 1973 §.212.

272) DB 1979 S.304.

273) OLG Frankfurt, a.a.0.

274) OLG Hamm, a.a.0.

275) OLG Hamm, a.a.0.

276) OLG Frankfurt, a.a.0.

277) RGRK-HGB, § 89b Rdnr.37.

278) DB 1973 S.1703f.

273) §.1703.

200) BGH, NJW 1982 S.2819, 2820.

281) BGH, NJW 1983 5.2877, 2879

202) Aa.0.
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Kfz-Branche Einmal-Kunden als Stammkunden geméas § 89b Abs.1
Ziff.1 HGB zu qualifizieren sind. Die darin dokumentierte Miturséach-
lichkeit 283) der werbenden Tatigkeit des Vertragshandlers ist derart,
daB sie den SchluB rechtfertigt, der einmal geworbene Kunde werde
aufgrund der Dauerhaftigkeit dieser Handler-Kundenbeziehung dem
betreffenden Handler auch den »Vorzug«284) beim Kauf eines Neu-
fahrzeugs gegenuber dem Produkt einer anderen »Marke« geben.

b) Erheblichkeit der Vorteile

Aus dem (ibernommenen Kundenstamm hat der Unternehmer nur
dann einen Vorteil im Sinn von § 89b Abs.1 Ziff.1 HGB, wenn er die
Geschiftsbeziehungen zu den vom Handelsvertreter geworbenen
»neuen Kunden« Giber die Beendigung des Handelsvertretervertrages
hinaus nutzen kann 285), Dabei ist es unerheblich, ob der Unternehmer
tatsdchlich den ihm (iberlassenen Kundenstamm nutzt, weil die
Chahce, ihn nutzen zu kdnnen, ausreichend ist286). »Erheblich« im
Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB ist ein Vorteil immer dann, wenn aus
der werbenden Tatigkeit des Handelsvertreters eine Werterh6hung
beim Unternehmer eintritt287); ohne Belang ist es allerdings, ob es
dadurch auch zu einer Gewinnsteigerung beim Unternehmer
kommt228). Der Wert des vom Handelsvertreter geworbenen Neu-
Kundenstamms ist dabei nach der Leistung des Handelsvertreters zu
beurteilen 289). )

Bei der Berechnung eines Ausgleichsanspruchs geméaB § 89b HGB
analog dirfte es in der Kfz-Branche regelméaBig keine Schwierigkei-
ten bereiten, das Tatbestandselement eines »erheblichen« Vorteils
gemaB § 89b Abs.1 Ziff.1 HGB auszufiillen. Denn der BGH2%°) hat
klargestellt, daB die Chance der Nutzung des vom Vertragshandler
geschaffenen Kundenstamms — Pflicht zur Ubertragung an den Her-
steller/Importeur vorausgesetzt — fiir die Begriindung des Aus-
gleichsanspruchs geméB §89b HGB analog ausreichend ist. Es
kommt auf die »Nutzungsmdglichkeit«29') des vom Vertragshandler
geschaffenen und dem Hersteller/Importeur tbertragenen Kunden-
stamm maBgeblich an. Die darin liegenden Vorteile werden auch im
Sinnvon § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB stets »erheblich« sein, weil bei jedem
Neuwagengeschaft, welches nach Ausscheiden des Vertragshéand-
lers mit dem von diesem geworbenen Kundenstamm kontrahiert wird,
eine betrachtliche Wertsteigerung — Durchschnitt: ca. DM 18500,—
pro Kfz — beim Hersteller/Importeur eintritt.

c) Die Prognose

Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses zwischen Vertragshandler — Hersteller/Importeur ist eine Pro-
jektion in Form einer Prognose anzustellen, wie sich die in der Schaf-
fung des Kundenstamms liegenden Vorteile fiir den betreffenden
Hersteller/Importeur auswirken werden292). Diese Prognose ist auf
einen (iberschaubaren Zeitraum auszudehnen 293). In der Kfz-Branche
wird man angesichts der durchschnittlichen Haltedauer eines Kfz von
einem Zeitraum von etwa 4 bis max. 5 Jahren ausgehen kdnnen, weil
die normale Nutzungsdauer eines Kfz etwa 48 Monate betragt 294). Da-
bei istim Auge zu behalten, daB die anzustellende Prognose durch die
»Realitat der Tatsachen «2%5) eingeholt werden kann, weil ndmlich alle
die Umstande im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB zu beriicksichtigen
sind, die bis zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhand-
lung eintreten 2%).

d) Darlegungs- und Beweislast

Die erheblichen Vorteile des Herstellers/Importeursim Sinnvon § 89b
Abs.1 Ziff. 1 HGB analog liegen darin, daB er die Mdglichkeit und
Chance hat, den vom Vertragshéndler geschaffenen Kundenstamm
bei Beendigung des Vertrages zu nutzen. So gesehen liegt ein Vorteil
in jeder Mehrung der Aussicht auf Unternehmergewinn, insbeson-
dere aber in der Aussicht auf langere und bestdndige Geschaftsbe-
ziehung zu dem Kunden 2%7). Ausgehend von der aligemeinen Regel
der Beweislastverteilung bedeutet dies, daB der Vertragshandler die
Darlegungs- und Beweislast fiir die klagebegriindenden Tatsachen
im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB hat 2%8). Fiir die Vorteile des Her-
stellers/Importeurs im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB |48t die Judi-
katur jedoch die tatsdchliche Vermutung geniigen, daB eine einmal
begriindete Geschaftsverbindung mit einem Kunden auch iber die
Zeit nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses Bestand haben
wird2%9). Es handelt sich hierbei in der Sache um die Anwendung der
Grundsiatze des Anscheinsbeweises; zur Konsequenz hat dies, daB
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der Hersteller/Importeur in der Lage ist, durch substantiiertes Be-
streiten die im Anscheinsbeweis liegende Regeltypizitat zu erschiit-
tern300), Grundsétzlich reicht es deshalb zunédchst aus, wenn der
Handler spezifiziert im einzelnen darlegt, welche »neuen Kunden«
von ihm wahrend des fiir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs
relevanten Zeitraums im Sinn von § 89b Abs.2 HGB geworben worden
sind. Ein substantiiertes Bestreiten ist dann Sache des jeweiligen
Herstellers/Importeurs.

Folglich ist es ausreichend, wenn der Vertragshéandler im Sinn von
§ 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB analog den Nachweis erbringt, daB er vertrag-
lich verpflichtet war, dem Hersteller/Prinzipal den von ihm geschaffe-
nen Kundenstamm zu (iberlassen, weil ja dadurch die Chance 3°%) rea-
lisiert ist, daB dem Hersteller/Importeur erhebliche Vorteile gemas
§ 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB analog zuflieBen. Dabei spielt die von den Her-
stellern/Importeuren in diesem Zusammenhang immer wieder ins
Feld gefiihrte Behauptung von der »Sogwirkung der Marke« keine
Rolle, weil nach zutreffender Auffassung des BGH 3°2) die werbende
Tatigkeit des Vertragshandlers als Mitursdchlichkeit ausreicht, die
Tatbestandsvoraussetzungen von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB zu begriin-
den.

Im Auge zu behalten ist dabei als weiterer Gesichtspunkt, daB der Her-
steller/Importeur —nach Beendigung eines Vertragshindlervertrages
- in der Regel die freigewordene Handlerstelle wieder mit einem
neuen Vertragshandler besetzt. Gerade diese Tatsache ist nicht ge-
eignet, die Tatbestandsvoraussetzungen von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB
zu negieren, weil zum einen der Begriff des »Vorteils« in § 89b Abs.1
Ziff. 1 HGB weitzufassen ist®®), und weil zum anderen ein dem Herstel-
ler/Importeur zuflieBender Vorteil auch darin liegt, daB der vom aus-
scheidenden Vertragshandler geschaffene Kundenstamm einem
neuen Vertragshandler unmittelbar, dem Hersteller/Importeur aber
mittelbar zugute kommt394). Unter diesem Gesichtswinkel aber ist
entscheidend, daB die vom Vertragshéndler geworbenen »neuen«
Kunden gehalten sind, die ihnen zustehenden Garantieanspriiche
gegeniiber dem Hersteller/Importeur bei dem neueingesetzten Ver-
tragshéndler zu realisieren; das gleiche gilt flir etwaige Reparaturlei-
stungen, soweit die Kunden an Originalaustausch- und Ersatzteilen
interessiert sind. Gerade darin dokumentiert sich erneut, daB auch
das Werkstatt- und Ersatzteilgeschéft des — ausgeschiedenen — Ver-
tragshandlers ausgleichspflichtig im Sinn von § 89b HGB analog ist.

In aller Regel ist also davon auszugehen, daB der Vertragshandler der
ihm nach § 89b HGB analog obliegenden Darlegungs- und Beweislast
dadurch geniigt, daB er spezifiziert die von ihm geworbenen Kunden—
z.B.in Form einer Liste — dem Gericht vorlegt, weil darin sowohl der
von ihm geschaffene Kundenstamm als auch der dem Hersteller/Im-
porteur zuflieBende Vorteil im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB lie-
gende erhebliche Vorteil dokumentiert ist. :

2. Die Verluste des Vertragshiindlers gemaff § 89b
Abs.1 Ziff.2 HGB

a) Die BGH-Entscheidung vom 11. 12. 1958 (BGHZ 29 S.83ff.)

Es ist anerkannt, daB die analoge Anwendung von § 89b HGB —ganz
generell - die Gegenleistungen des Herstellers/Importeurs auBer Be-
tracht lassen muB, die sich aus der vom typischen Handelsvertreter

283) OLG Hamm, DB 1979 S.304.

284) BGH, BB 1975 S.198.

285) Statt aller Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 39.

2%) LG Bielefeld, BB 1972 S. 195.

287) Kiistner, a.a.0., Rdnr. 156.

288) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr.41.

289) Briiggemann, a.a.O.

2%) DB 1982 S.2293 = NJW 1982 S.2819, 2820.

291) BGH, a.a.0.

292) Kistner, a.a.0., Rdnr. 159; Briiggemann, in RGRK-HGB, § 89b Rdnr.45.

233) Vgl. BGH, NJW 1961 S.120.

294) Vgl. auch OLG Frankfurt, BB 1973 S.212.

2%5) Briiggemann, a.a.0.

2%) BGH, DB 1971 S.1298 = BB 1971 S.843 m.w.N.

297) BGH, BB 1970 S.102f.

299) Statt aller Kiistner, a.a.0., Rdnr.502.

2%9) BGH, BB 1970 S.101; OLG Frankfurt, BB 1973 S.212; OLG Celle, BB 1963 S. 711; Brig-
gemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 118.

300) Vgl. Kiistner, a.a.0.

301) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr.42.

302) BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.

303) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr.82.

304) Im einzelnen Graf von Westphalen, DB-Beilage Nr.12/1981 S.9 m.w.N.



abweichenden Steilung des Vertragshandlers ergeben 305). Prototy-
pisch hat der BGH dabei folgende Vergiitungen von der Berechnung
des Ausgleichsanspruchs ausgeklammert: Die Vergiitung fir die Tra-
gung des Absatzrisikos mit Lagerrisiko, des Risikos der Preisschwan-
kungen und des Kreditrisikos sowie der Gegenwert fiir die Tragung
der sonstigen Kosten des Absatzes. Mit anderen Worten: Es gilt der
Satz:

»Es muB der Eigenhandler insoweit auf das Niveau des Handelsvertre-
ters zuriickgefiihrt werden«?308),

aa) Die »Sogwirkung« der Marke

Es liegt auf der Linie der bisherigen BGH-Entscheidungen zum Aus-
gleichsanspruch des Vertragshéndlers in der Kfz-Branche3°7), daB
das Argument von der »Sogwirkung« der Marke innerhalb der Tatbe-
standselemente von § 83b Abs. 1 Ziff. 1 HGB keine eigenstindige Be-
deutung besitzt. Dies bedingt aber zwingend, daB die angebliche
»Sogwirkung « der Marke auch nicht geeignet ist, zur Feststellung der
»Verluste« des Vertragshandlers — anspruchsmindernd - herangezo-
gen zu werden3%). Denn es ergibt sich aus der Struktur von § 89b
Abs.1 HGB schlissig, daB die aus der »Geschaftsverbindung« mit
»neuen« Kunden geschaffenen Unternehmensvorteile — sowohl im
Hinblick auf den vom Vertragshéndler geschaffenen Kundenstamm
als auch in bezug auf die vorgenommene Prognose und den Zeitraum
der Prognose — spiegelbildlich einander entsprechen3°?). Deshalb
scheidet das Argument der »Sogwirkung« der Marke auch im Rah-
men von § 89b Abs. 1 Ziff.2 HGB aus; es hat lediglich Platz und Funk-
tion im Bereich der Billigkeitserwagungen geméaB § 89b Abs. 1 Ziff.3
HGB319),

bb) Das Werkstatt- und Ersatzteilgeschaft

Weiter oben wurde im einzelnen die Auffassung entwickelt, daB der
Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers in analoger Anwendung
von § 89b HGB in der Kfz-Branche auch das Werkstatt- und Ersatz-
teilgeschaft erfaBt. Denn die Schaffung eines dem Vertragshandler
zuzurechnenden Kundenstamms vollzieht sich nicht nur durch Ab-
schluB eines Neuwagengeschafts, sondern erstreckt sich auch auf die
nachfolgende Betreuungs- und Servicefunktion des Vertragshénd-
lers einschlieBlich der von ihm zu erbringenden und erbrachten Repa-
raturleistungen3'"). Unter Beriicksichtigung der Entscheidung des
KG Berlin2'2) ist dabei auch von weitreichender Bedeutung, daB der
BGH in seiner Entscheidung vom 14. 4. 1983 3'%) die auf das Werkstatt-
und Ersatzteilgeschift bezogene Berechnung des Ausgleichsan-
spruchs des Vertragshandlers nicht beanstandete. Es heiBt in diesem
Zusammenhang:

»Es ist nicht zu beanstanden, wenn es (das Berufungsgericht) dabei von einem
Gesamtbetrag der Jahre 1978 insgesamt gewahrten Rabatte und Boni in Hohe
von 916129,71 DM ausgegangen ist«2'4).

cc) Das letzte Vertragsjahr

AnerkanntermaBen 315) ist fiir die Berechnung der konkret dem Ver-
tragshandler entstandenen Verluste im Sinn von § 89b Abs.1 Ziff.2
HGB vom letzten Vertragsjahr auszugehen. Es ist unzutreffend — al-
lerdings wird dieser Fehler in der Praxis immer wieder gemacht —,
vornherein bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs gemaB
§ 89b HGB analog die Hochstgrenze des § 89b Abs.2 HGB anzuset-
zen. ZweckmaBig und erforderlich ist es deshalb, daf der ausgleichs-
berechtigte Vertragshéndler im einzelnen darlegt, mit welchen Kun-
den er im letzten Vertragsjahr ein Neuwagengeschaft abgeschlossen
hat, um auf diese Weise die ihm entstehenden Verluste im Sinn von
§89b Abs. 1 Ziff.2 HGB zu berechnen.

b) Vertragshindlerrabatte — Handlerprovisionen

aa) Betreffend den Neuwagen-Rabatt

Die aufgrund der BGH-Entscheidung vom 11. 12. 1958 21¢) erforderli-
che Reduktion der Rabatte des Vertragshandlers auf das »Niveau des
Handelsvertreters« 317) kann bei Berechnung eines Ausgleichsgn-
Spruchs in der Kfz-Branche am sinnvolisten dadurch bewerkgtelhgt
werden, daB fiir das Neuwagengeschéft die Venreterprovis{on in An-
rechnung gebracht wird, die die Daimler-Benz AG den von ihr elngg-
schalteten Handelsvertretern gewihrt. Wéhrend die Kfz-Brancheﬂm
der Regel mit Vertragshéndlern als Absatzmittlern arbeitet, beschaf-

tigt die Daimler-Benz AG im Neuwagengeschift ausschlieBlich Han-
delsvertreter im Sinn der §§ 84 ff. HGB.

Aus diesem Grund erscheint es — vorbehaltlich einer Nachpriifung im
Detail — durchaus gerechtfertigt, den Provisionssatz in Ansatz zu
bringen, den die Daimler-Benz AG den Handelsvertretern in ihrer Or-
ganisation einrdumt, namlich: 13%. Dem steht nicht entgegen, daB
die von der Daimler-Benz AG eingeschalteten Handelsvertreter ei-
gene Ausstellungshallen, eigene Werkstétten und Lagerplétze unter-
halten und damit einen héheren Aufwand betreiben, als dies norma-
lerweise ein Handelsvertreter gemaB §§ 84 ff. HGB tut. Denn es
kommt bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs geméaB § 89b
HGB nicht auf das Typusbild irgendeines Handelsvertreters, sondern
auf die konkreten Provisionsverluste gemaB § 89b Abs. 1 Ziff.2 HGB
an, die einen in der betreffenden Branche beschaftigten Handelsver-
treter wegen der Beendigung des Handelsvertretervertrages entste-
hen. Deshalb ist es verfehit, die den Handelsvertretern der Daimler-
Benz AG zuflieBende Verkaufsprovision von 13% auf das Niveau ir-
gendeines, als typisch gedachten Handelsvertreters im Sinn der
§§ 84 ff. HGB zu reduzieren. Denn die BGH-Entscheidung vom
11.12. 1958 3'8) reduziert die dem Vertragshéandler zuflieBenden Ra-
batte auf das Niveau eines in der betreffenden Branche tatigen Han-
delsvertreters.

Dieses Verfahren ist auch aufgrund der die analoge Anwendung von
§ 89b HGB auf den Vertragshéandler beherrschenden »Gesetzesana-
logie«319) zwingend. Die Analogie zu § 89b HGB erfordert es nicht,
den Status des Vertragshéandlers auf das —idealtypisch gedachte — Ni-
veau eines Handelsvertreters zu reduzieren, sondern verbietet ledig-
lich, den Vertragshandler besser zu behandeln als einen — vergleich-
baren — Handelsvertreter.

Ungeachtet dieser Parallelitdt zwischen (liberzogenen) Vertrags-
handlerrabatten und (realistischen) Vertreterprovisionen in der Kfz-
Branche erscheint es zweckmaBig und auch erforderlich, fir jeden
Einzelfall aufgrund einer moglichst exakten betriebswirtschaftlichen
Analyse die Kosten zu ermitteln, die Gegenstand der Vertragshéndler-
rabatte, nicht aber Gegenstand von Vertreterprovisionen sind. Dies
gilt z.B. fir die Zinsbelastungen betreffend die Finanzierung des
Neuwagenbestandes, die Kosten der Lagerhaltung fiir die Neufahr-
zeuge und die Kosten der Werbung sowie insbesondere auch etwaige
Nachlésse, zu denen ja der Handelsvertreter in der Regel nicht befugt
ist.

bb) Betreffend Ersatzteilrabatte

Anders als im Neuwagengeschaft gibt es im Ersatzteilbereich in der
Kfz-Branche keinen Hersteller/Importeur, der das Ersatzteilgeschéaft
im Rahmen eines Handelsvertreterverhéltnisses gemap §§ 84 ff. BGB
betreibt. Auch die Daimler-Benz AG beschaftigt insoweit ihre im Neu-
wagengeschéft tatigen Handelsvertreter als Vertragshandler.

Um der Forderung des BGH in seiner Entscheidung vom
11. 12. 1958321) nachzukommen, ist es deshalb allemal notwendig,
den typischen Ersatzteilrabatt in der Kfz-Branche um die Zinsen fur
die Finanzierung des Lagerbestandes, um das typische Obsolet-Ri-
siko zu reduzieren. Zusatzlich wird man auch —abhéangig von den Um-
standen des Einzelfalls — die fiir die Lagerhaltung erforderlichen Per-
sonalkosten, z. B. EDV-Personalkosten etc. in Abzug bringen missen.

Fiir die Berechnung der insoweit entstehenden Provisionsverluste im
Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff.2 HGB ist dabei auch entscheidend, mit
welchem Umschlagsfaktor der betreffende Vertragshandler fir sein
Lager gerechnet hat, weil nur auf diese Weise der durchschnittliche
Lagerbestand und die darauf entfallenden Zinsaufwendungen und
das Obsolet-Risiko berechnet werden kdnnen.

305) BGHZ 29 S.83, 91 = DB 1958 S.1457.

306) BGH, a.a.0.

a07) BGH, DB 1982 S.2293 = NJW 1982 S.2819; DB 1983 §.2412 = BGH, NJW 1983 S.2877.
308) Vgl. auch Kiistner, a.a.0., Rdnr.186.

309) Vgl. Briggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr.57.
310) BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.

a11) Vgl. BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.

312) ZIP 1981 S.175f.

313) Aa.0.

314) G.2879.

315) Kiistner, a.a.0., Rdnr.232.

a16) BGHZ 29 S.83, 91 = DB 1958 S.1457.

317) BGH, a.a.0.

318) BGHZ 29 .83, 91 = DB 1958 §.1457.

39) BGHZ 29 S.83, 87.

320) BGHZ 29 S.83, 91.

a21) vgl. Kdster, a.a.0., Rdnr. 503.
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cc) SchluBbemerkung

Gerade bei der Berechnung der auf das Ersatzteilgeschéft entfallen-
den »Provision« ist der eingangs gemachte Vorbehalt relevant: Es
kommt stets auf die besonderen Umstande des Einzelfalls an; allge-
meine Richtwerte verbieten sich hier, zumal insoweit noch keine
rechtskraftigen Entscheidungen vorliegen.

Fir die Darlegungs- und Beweislast des Vertragshandlers bei Gel-
tendmachung eines Ausgleichsanspruchs gemas § 89b HGB analog
gelten dabei, worauf abschlieBend hinzuweisen ist, die gleichen
Grundsitze, wie sie im Rahmen von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB darge-
stellt wurden321).

3. Billigkeitserwiigungen gemifi § 89b Abs. 1 Ziff. 3
HGB

a) Der Grundsatz

Es ist auch bei Geltendmachung eines Ausgleichsanspruchs in ana-
loger Anwendung von § 89b HGB uneingeschréankt an dem Grundsatz
festzuhalten: Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen von § 89b
Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff.2 HGB vor, so entspricht die Zahlung eines Aus-
gleichs grundsatzlich den Erfordernissen der Billigkeit322). Dies ist
auch von der BGH-Judikatur im Grundsatz anerkannt323).

Welche Umstande dariiber hinaus geeignet sein kénnen, die Hohe
des Ausgleichsanspruchs gemaB § 89b HGB analog zu beeinflussen,
188t sich generell nicht sagen 324).

b) Die »Sogwirkung« der Marke

Aufgrund der BGH-Judikatur325) ist davon auszugehen, daB das Ar-
gument der »Sogwirkung« der Marke zu den Billigkeitsgesichtspunk-
ten gemaB § 89b Abs. 1 Ziff.3 HGB zahlt. Welche AbzugsgroBe bei ei-
ner positiven »Sogwirkung« der Marke im Sinn der Billigkeitserwé-
gungen vorzunehmen ist, 1aBt sich generell nicht sagen; das gleiche
gilt in der Sache dann, wenn von einer typischen negativen »Sogwir-
kung« der Marke die Rede sein muB. Doch ist gerade im letzteren Fall
festzuhalten: Ist die »Sogwirkung« der Marke negativ, weil das »Ima-
ge«des betreffenden Fabrikates problematisch ist, dann spricht —ab-
héangig von der jeweiligen Projektion — sehr viel dafiir, eine solche
»Sogwirkung« der Marke im Sinn von § 89b Abs.1 Ziff.3 HGB nur
héchst marginal zu beriicksichtigen. Denn unter dieser Vorausset-
zung ist der vom jeweiligen Vertragshandler in der Schaffung des
Kundenstamms liegende »HandlereinfluB«326) wesentlich gréBer, so
daB gerade in diesen Fallen die Zahlung eines Ausgleichsanspruchs
nicht durch besondere Billigkeitserwdgungen zu diskontieren ist.
Hatte sich das Vertragsverhaltnis aber fortgesetzt, ware der in der
Schaffung des Kundenstamms liegende »HéndlereinfluB«327) weiter-
hin zur Entfaltung gekommen. Es wére dann eben der Tiichtigkeit des
Vertragshandlers zuzuschreiben, daB — bei hypothetischer Fortset-
zung des Vertragsverhéltnisses — der geschaffene Kundenstamm
beim Hersteller/Importeur verblieben ware.

Das Argument der »Sogwirkung« der Marke diirfte auch regelméaBig
dann im Sinn von § 89b Abs.1 Ziff.3 HGB keine durchschlagende
Rolle spielen, wenn der Vertragshandler — wie in vielen Vertragen {ib-
lich — »mit anderen Handlern« innerhalb eines zugewiesenen Ver-
kaufsgebiets tatig geworden ist. Denn unter dieser Voraussetzung ist
davon auszugehen, daB der vom —ausscheidenden — Vertragshandler
geworbene Kundenstamm mittelbar sogleich von den anderen Ver-
tragshandlern genutzt wird (z.B. Garantie- und Reparaturarbeiten),
so daB dem Hersteller/Importeur im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 HGB
weiterhin erhebliche Unternehmervorteile verbleiben.

Die von Bechtold 328) im Zusammenhang mit der EMNID-Umfrage
vorgebrachten Argumente fiihren nicht dazu, den EinfluB des Herstel-
lers/Importeurs als derart dominant anzusehen, da schon deswegen
die Zahlung eines Ausgleichs gemaB § 89b HGB analog nicht der Bil-
ligkeit im Sinn von § 89b Abs. 1 Ziff.3 HGB entspricht. Denn die Be-
deutung des Billigkeitsgrundsatzes im Verhaltnis zu den ubrigen An-
spruchsvoraussetzungen von § 89b HGB liegt vornehmlich darin, daB
im Rahmen von § 89b Abs. 1 Ziff.3 HGB alle die Umsténde zu beriick-
sichtigen sind, die bei der abstrakten Berechnung der Hohe des Aus-
gleichsanspruchs gemaB § 89b Abs.1 Ziff.1 und Ziff.2 HGB nicht in
Rechnung gestellt werden konnten329). Verhindert soll also werden,
daB der Ausgleichsanspruch dem Vertragshéandler ohne Beriicksich-
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tigung der besonderen Umsténde zuflieBt, die bei Prifung der An-
spruchsvoraussetzungen von § 89b Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 HGB keine
Beriicksichtigung fanden.

Selbst bei einer Gberaus positiven »Sogwirkung« der Marke und ei-
nem entsprechenden »Image« des jeweiligen Herstellers/Importeurs
wird man diese Faktoren nicht nach § 89b Abs.1 Ziff.3 HGB als an-
spruchsverneinend bewerten konnen. Denn dadurch wiirde der in
Betreuungs- und Servicefunktion einschlieBlich Werbung und Repa-
raturleistung liegende »HandlereinfluB«3%) ausgeschaltet. Dies aber
ware grob unbillig, weil die in diesem »HandlereinfluB« dokumen-
tierte Leistung des Vertraghandlers gerade auch im Rahmen von
§ 89b Abs.1 Ziff.3 HGB Berlcksichtigung finden muB.

c) Beweislast

Wie immer die besonderen Umstande des Einzelfalles gelagert sind,
die im Rahmen von § 89b Abs. 1 Ziff.3 HGB zu respektieren sind, eins
bleibt festzuhalten: Soweit sich der Hersteller/Importeur auf die
»Sogwirkung« der Marke beruft, trifft anerkanntermaBen ihn die Dar-
legungs- und Beweislast 3"). Dies gilt also immer dann, wenn aus der
angeblichen »Sogwirkung« der Marke anspruchsmindernde Ge-
sichtspunkte abgeleitet werden sollen. Ob freilich damit die Hochst-
grenze von § 89b Abs.2 HGB unterschritten wird oder gar zwingend
unterschritten werden muB, 1aBt sich generell keineswegs sagen,
sondern ist abhédngig von dem Wert des jeweiligen Kundenstamms
und der Sicherheit der Prognose gemaB § 89b Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff.2
HGB.

IV. Zusammenfassung

Unter Beriicksichtigung der einschlagigen BGH-Judikatur3??) be-
steht kein Zweifel daran, daB dem Kfz-Handler gegeniiber dem Her-
steller/Importeur ein Ausgleichsanspruch bei Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses in analoger Anwendung von § 89b HGB zusteht.
Die dagegen vorgebrachten Angriffe von Bechtold 333) werden den
Tatbestandsvoraussetzungen der vom BGH angewandten »Geset-
zesanalogie«334) nicht gerecht. Insbesondere ist es unter Beriicksich-
tigung des dem Vertragshandler zuzuweisenden »Handlereinflus-
ses«335) verfehlt, die Existenz eines dem Hersteller/Importeur bei Be-
endigung des Vertragsverhéltnisses (ibertragbaren Kundenstamms
zu negieren, weil die werbende Tétigkeit des Vertragshandlers, der
von ihm perfektionierte AbschluB des Vertrages, seine Service- und
Betreuungsfunktionen einschlieBlich etwaiger Reparaturleistungen
integrale Elemente dafiir sind, daB aufgrund der Leistungen des Ver-
tragshéndlers ein Kundenstamm entsteht. Ist der Vertragshéandler
verpflichtet, diesen Kundenstamm an den Hersteller/Importeur zu
Ubertragen, so besteht darin ein Vorteil, der durch die dem Handler
zuflieBenden »Rabatte« —weder im Neuwagen- noch im Ersatzteilge-
schaft — ausgeglichen ist. Die von Bechtold 33¢) in den Vordergrund
geriickte »Sogwirkung« der Marke ist deshalb nichtim Sinnvon § 89b
Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff.2 HGB anspruchsverneinend, sondern lediglich
ein vom Hersteller/Importeur zu beweisendes Indiz, welches im Rah-
men der Billigkeitserwdgungen gemaB § 89b Abs.1 Ziff.3 HGB Be-
riicksichtigung findet.

Da gerade aufgrund der EMNID-Untersuchung %37) der vom BGH kon-
statierte »HandlereinfluB«338) bestatigt wird, ist die EMNID-Untersu-
chung im Grunde genommen ein Beweis fiir die Richtigkeit der hier
vertretenen These, daB namlich der vom Handler in der Kfz-Branche
geschaffene Kundenstamm ausgleichungspflichtig ist.

322) Kijstner, a.a.0., Rdnr.504; Schréder, DB 1958 S.43, 46; Briiggemann, in: RGRK-HGB,
§ 89b Rdnr.65. .

323) BGH, DB 1977 S.720, 721.

324) Vgl. zur Kasuistik Briggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr.68 ff. m.w.N.

325) BGH, DB 1983 S.2412 = NJW 1983 S.2877, 2879.

326) BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.

327) BGH, a.a.0.

328) NJW 1983 S. 1393 ff.; insbesondere BB 1984 S. 1262 ff.

329) BGH, BB 1957 S.1161; vgl. auch Kistner, NJW 1969 S.769, 773.

3%0) BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.

332) Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 89b Rdnr. 120; Kiistner, a.a.0., Rdnr. 504; Schlegelber-
ger/Schréder, § 89b Rdnr. 17.

333) NJW 1983 S. 1393 ft.

334) BGHZ 29 S.83, 87 = DB 1958 S. 1457.

335) BGH, DB 1983 S.2412 = NJW 1983 S.2877, 2879.

336) NJW 1983 S. 1393, 1398.

337) Bechtold, BB 1984 S. 1262 ff.

338) BGH, NJW 1983 S.2877, 2879.



