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- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. Hiliimmy, Dr. KM
S und KNP in (S -

hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf auf
die miindliche Verhandlung vom 19. November 1999 .durch den
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. ISR, die
Richterin am Oberlandesgericht vwp Remmmse und den Richter am
Oberlandesgericht SGE®

fir R e ¢ h t erkannt:

Auf die Berufung der Klégerin und die unselbstandige
AnschlufSberufung der Beklagt;en wird das am 1. Oktober
1997 verkiindete Teilurteil der 11. Kammer fiir Han-
delssachen des Landgerichts Diisseldorf - unter Zu-
rickweisung der weitergehenden Berufung - teilweise

abgedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl&agerin
137.722,14 DM zu zahlen. Im ilbrigen wird dié Klage

abgewiesen.

Die Klage auf Erteilung einer Provisionsabrechnung
tber die im Vertragszeitraum mit dem Produkt Artecoll
und Produkten der Firma M@l - direkt oder iber
Handler = erzielten Umsitze wird abgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Klage-
rin, die des Verfahrens erster Instanz der Beklagten
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung gegen Sicher-
heitsleistung in H8he von 148.000 DM abwenden, wenn
nicht die Kléagerin vor der Vollstreckung Sicherheit
in gleicher Hohe leistet. Die Kligerin kann die Voll-
streckung gegen Sicherheitsleistung in Héhe von

8.000 DM abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der
Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.



Die Sicherheit kanp durch Biirgschaft eines der auf-
sicht durch das Bundesaufsichtsamt fur Kreditwesen
unterliegenden Kreditinstituts geleistet werden.

T'atbestand':

gebiete zum Handelsvert;eter der Beklagten bestellt wurde. In
dem Handelsvertretervertrag heiBt es, dass der Handelsvertre-
ter seine Dienste durch Seinen Geschaftsfﬁhrer persdnlich zy
erbringen und die Produkte der Beklagten zu vertreiben habe.
§ 4 des Vertrages sah eine Provision fir alle in dem Gebiet

Mit Schreiben vonm 8. August 1995 mahnte die Beklagte die Klx-
gerin ab, weil diese einen firmenintern gefertigten Besuchs-



Mit Schreiben vom 23. August 1995 sprach die Beklagte die
Kindigung des Vertrages zum 30. November 1995, hilfsweise zum
nachstméglichen Zeitpunkt, aus (Bl. 20).

Mit anwaltlichem Schreiben vom 8. November 1996 lieB die Kla-

gerin einen Ausgleichsanspruch anmelden.

Mit ihrer Klage nimmt die Kligerin die Beklagte u.a., soweit
fiir den Berufungsrechtszug von Bedeutung, auf Zahlung eines
Ausgleichsanspruchs in Hthe von mindestens 140.000 DM sowie
auf Erteilung von Provisionsabrechnungen iiber die in ihrem
Vertragsgebiet wahrend der Vertragslaufzeit erzielten Umsatze
mit dem Produkt ASNNEEEP der Firma REGE/NL sowie mit Produk-
ten der Firma M@Ejy/B4EEEER und nit M@Ee-Direktkunden in
Anspruch.

Sie hat mit der Klageschrift die Antrige angekiindigt, die Be-

klagte zu verurteilen

e zur Auskunft iiber die von Dezember 1995 bis November 1996

erzielten Umsatze

e zur Endabrechnung iiber die verdienten Provisionen beziig-
lich samtlicher vertriebenen Produkte der Firmen ASEENEEER
und M@ sowie beziiglich des Verkaufs eines Ultraschall-
gerats an die Klinik ,7s KGN" (Dr. PalllS) und zur
Zahlung der sich aus dieser Abrechnung ergebenden Provisio-

nen

e zur Zahlung eines Ausgleichs von zumindest 140.000 DM.

Nach Hinweisen des Landgerichts hat die Klagerin zeitweilig
veranderte Antrage angekiindigt und im letzten Verhandlungs-

termin

e den Antrag auf Auskunft zuriickgenommen,



®* hinsichtlich des Ultraschallgerats die Verurteilung Zu ei-
ner Provisionszahlung von 5.000 DM beantragt,

gust 1994 aufgenommen. Bis zum 31. Dezember 1994 habe sie ej-
nen Unmsatz von 113.425,50 pM getdtigt. 1995 habe sie einen '
Umsatz von 612.000 pu erzielt.

Ein Grund fiir eine Kindigung habe nicht bestanden. Durch die

Kﬁndigung habe es die Beklagte verhindert, dass die Klagerin
auch in den Fblgemonaten noch erhebliche Umsédtze fiir die Be-
klagte getdtigt habe. Der Gesamtumsatz, den die Klagerin in
der Zeit vop Dezember 1994 bis November 1995 getétigt habe,



die Kiindigung erhebliche Umsatzsteigerungen, jedenfalls jahr-
liche Umsatze von 700.000 DM erzielen ktnnen. Es sei gerecht-
fertigt, ihr zumindest 20 % davon als Ausgleichsanspruch zu-
zubilligen. Die Kligerin habe in erheblichem Umfang Kontakte
zu potentiellen Interessenten und Kédufern aufgebaut, welche

der Beklagten in Zukunft zunutze kommen wiirden.

Der Geschaftsfilhrer der Klédgerin sei bereits seit 1986 Han-
delsvertreter und habe nur auf Drangen der Beklagten die GmbH
(Klagerin) gegriindet, weil die Beklagte nicht bereit gewesen
sei, mit ihm persotnlich einen Handelsvertretervertrag abzu-
schlieBen. Erhebliche Aufwendungen des Geschaftsfilhrers der
Kldgerin seien nun sinnlos geworden. Auch das sei beim Aus-

gleich zu berilicksichtigen.

Die Beklagte hat gemeint, der Kldgerin stehe ein Abrechnungs-
anspruch nicht zu. Soweit es die mit der Firma Musillll} geta-
tigten Umsatze angehé, habe die Klagerin monatlich ordnungs-
gemifBe Abrechnungen erhalten, in denen samtliche Ums&atze er-=
faBt und abgerechnet worden seien, was sie auch nie in Abrede
gestellt habe. Eine Firma Aesllll existiere nicht, sondern
lediglich ein Produkt mit dieser Bezeichnung. Mit diesem habe
die Klagerin keine Abschliisse getatigt, denn es sei aus-

schlieBlich iiber Apotheken vertrieben worden.
Zur Ausgleichsforderung hat sie wie folgt vorgetragen:

Die Kl&gerin sei auf alleinige Veranlassung des Geschaftsfiih-
rers dér Klagerin gegriindet worden. Die Beklagte habe kein
Interesse an einer GmbH-Griindung gehabt. Sie habe eine ord-
nungsgemaflie Kiundigung des Vertrages ausgesprochen und den
Handelsvertretervertrag ofdnungsgemé@ abgerechnet. Ein Aus-
gleichsanspruch stehe der Klagerin nicht zu. Die geltend ge-
machten Umsatze fir 1993 seien rechtlich unerheblich. Der
geltend gemachte Anspruch von 140.000 DM bestehe nicht. Rich-
tig sei, dass die Beklagte in dem Zeitraum Januar bis Juli.
1994 in dem seitens der Kligerin anschlieBend betreuten Ge-



biet einen Umsatz von 120.432 DM erzielt habe. Das bedeute,
dass die Kldgerin 1994 ip diesem Gebiet keine Umsatzzuwidchse
habe érzielen kénnen. Unrichtig sei, dass die Klagerin 1995
dort einen Umsatz von 612.000 DM erzielt habe, nach den Ab-~
rechnungsunterlagen hdtten ihre Umsétze bei 584.829,30 pM ge-
legen. Sie habe auch keine Gesamtprovision von 147.541, 28 DM
fir die Umsitze von Dezember 1994 bis 1995 erhalten, Richtig
sei vielmehr, dass die Klagerin fir den gesamten Zeitraum ih-
res Tatigwerdens, also von August 1994 bis November 1995, et-

vollziehbar. Tatsache sei, dass ca. 50 % des seitens der Kla-
gerin vermittelten Unmsatzes mit Sogenannten Altkunden erzielt
worden sei. Bej den Altkunden sei im Verhdltnis des Umsatzes

Ausgleich gerichteten Klageantrag Zu 3) abgewiesen. Im ibri-
gen hat es die Beklagte verurteilt, der Klédgerin eine Provi-
sionsabrechnung Zu erteilen, die'Angaben-daruber enthalt,



30. November 1995 im Vertragsgebiet der Klagerin mit den von
ihr vertriebenen Produkten Aq P der Firma REEMP/NL und
mit der Firma M@§/Barcelona und mit M@B-Direktkunden

erzielt habe.

Zur Erteilung der Provisionsabrechnungen sei die Beklagte
nach § 87 ¢ Abs. 1 HGB i.V.m. dem Handelsvertretervertrag
verpflichtet. Dass die Beklagte bereits Provisionsabrechnun-
gen erteilt habe, stehe dem nicht entgegen, weil sich diese
unstreitig nicht auf das Produkt A@® und die an die Fir-
ma M@» gelieferten Produkte bezogen hatten. Das Produkt
A—sei entgegen der Behauptung der Beklagten provisi-
onspflichtig, denn es sei in der zwischen den Parteien ver-
einbarten Produktpalette enthalten. Soweit es Umsitze mit der
Firma MGl angehe, habe die Beklagte auf das Bestreiten der
Klagerin hin keine Abrechnungen vorgelegt, in der - wie von
ihr behauptet - die mit dieser Firma getatigten Umsitze ent-
halten gewesen seien.

Zum Ausgleichsanspruch hat das Landgericht die Auffassung
vertreten, dass es an schliissigem Vortrag bereits zur Werbung
neuer Kunden oder zur Steigerung der Ums&atze mit Altkunden
fehle.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Klidgerin
mit dem Antrag, abéndernd die Beklagte zu verurteilen, an die
Klagerin einen Ausgleichsanspruch zu zahlen, der in das Er-
messen des Senats gestellt werde, jedoch den Betrag von
140.000 DM nicht unterschreiten solle.

Zur Begrindung tragt sie, nachdem der Senat die Parteien
durch im Senatstermin vom 28. August 1998 verkiindeten Be-
schluf} u.a. auf die von der Rechtsprechung zum Ausgleichsan-
spruch nach § 89 b HGB entwickelten Grundsitze hingewiesen
hat, folgendes vor:

Der Ausgleichsanspruch sei mit Schreiben vom 8. November 1996
fristgerecht geltend gemacht worden; unstreitig sei weiter,
dass das Vertragsverhdltnis zum 30. November 1995 beendet



worden sei. Sie meint, als Ausgleich sfehe ihr jedenfalls der
Hochstbetrag nach § g9 b Abs. 2 HGB - der Jahresdurchschnitt
der Provisionszahlungen wdhrend der gesamten Vertragsdauer -
mit - unstreitig - 137.722,14 pM Zu, denn der nach § 89 b
Abs. 1 HGB zu ermittelnde Rohausgleich belaufe sich auf
184.344,56 DM. Die Beklagte habe auch nach Beendigung des
Handelsvertreterverhaltnisses noch erhebliche Unternehmervor-
teile, denn sie - die Kldgerin - habe fiir die Beklagte 22

Neukunden geworben.

Neben den unstreitig von ihr geworbenen 20 Neukunden sei auch
die zu den Medizinischen Einrichtungen der Universitat Equmpe
gehdrige Klinik und Poliklinik fir Mund-, Kiefer- und Ge-
sichtsheilkunde als Neukundin anzusehen, denn Altkunde sei
hur die Chirurgie gewesen. Desweiteren habe sie auch die Pri-
vatklinik Dr. Mgl a1s Neukundin geworben, denn ihr Ge-
Schaftsfithrer habe vor Abschluf des Handelsvertretervertrages

intensiviert, dass dies der Werbung eines Neukunden gleich-
stehe.

Sie habe in der Zeit von Januar bis November 1995 der Beklag-
ten Umsdtze mit der Privatklinik br. MEED in Hbhe von
23.180,25 pM vermittelt, die den von der Beklagten zuvor in

Sen Neukunden getatigten Geschiften beliefen sich auf insge-
Samt 104.932,08 DM brutto. Soweit es die mit dem L ST
kenhaus st. "D gétatigten Umsatze angehe,’ sei sje nicht
bereit, sich den Rabatt, den die Beklagte in Héhe von 5 %
eingersumt habe, Provisionsmindernd anrechnen zuy lassen.
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Bei einem unstreitigen Prognosezeitraum von drei Jahren, ei-
ner jahrlichen Abwanderungsquote von maximal 20 % und einer
von der Beklagten nicht beanstandeten - Abzinsung in Hoéhe von
10 $ habe sie durch die Beendigung des Handelsvertreterver-
haltnisses Provisionsverluste in Ho6he von 184.344,56 DM er-
litten. Bei der kurzen Vertragslaufzeit von 16 Monaten lasse
sich eine Abwanderung nicht feststellen, im iilbrigen gehe sie
davon aus, dass in der in Rede stehenden Branche grundsatz-
lich mit einer Abwanderung nicht zu rechnen sei, wenn die
Qualitat der Kundenbetreuung und der Produkte gleich bleibe.
Soweit die Beklagte auf den zunehmenden Wechsel der Kunden
zur Alternativprodukten verweise, sei dies unerheblich, denn

diesen kame keine Bedeutung zu.

Ein Billigkeitsabzug habe entgegen der Auffassung der Beklag-
ten nicht zu erfolgen. Zwar kénnten besonders hohe Kosten,
die der Handelsvertreter infolge der Vertragsbeendigung er-
spare, unter Billigkeitsgesichtspunkten zu einer Ausgleichs-
minderung fithren, allerdings seien auch dann nur die die Bil-
ligkeitsgrenze von 50 % {ibersteigenden Kosten in Ansatz zu
bringen. Solche Kosten erspare die Klagerin durch den Wegfall
von Reise- und Ubernachtungsspesen nicht, denn diese hatten
sich monatlich auf maximal 3.000 DM belaufen. Der Geschifts-—
fihrer der Klagerin habe durchschnittlich 4.166, 66 km/Monat
zuriickgelegt, so dass sich bei einer Kilometerpauschale von
0,52 DM ein Betrag in HOhe von 2.166,60 DM ergebe’. Desweite-
ren seien durchschnittlich maximal zehn Ubernachtungen im Mo-
nat zu dem von dem Geschaftsfihrer der Klagerin in Anspruch
genommenen Sondertarif von 100 DM angefallen. Uberdies habe
die Kldgerin nicht auf der Grundlage einer Kilometerpauscha-
le, sondern nach den tatsachlich angefallenen Benzinkosten

- (Diesel) abgerechnet, die maximal 500 DM betragen hitten.

Auch Werbemafinahmen der Beklagten seien nicht ausgleichsmin-
dernd zu bericksichtigen. In Betracht kédme dies nur, wenn
diese 'ein auBergewShnliches AusmaB erreichten und iber dem
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Branchendurchschnitt légeh, was die Beklagte nicht dargelegt
habe.

Im Rahmen der Billigkeitsprﬁfung kénné ebensowenig Beriick~
sichtigung finden, dass die Klagerin eine Uberdurchschnitt-
lich hohe Provision erhalten habe. In der hier mafBgeblichen
Branche gebe es keine ,iiblichen“ Provisionssiatze, da sie bis
1998 aus maximal sechs Firmen bestanden hédtte, die im wesent-
lichen mit Angestellten gearbeitet hatten.

Sie beantragt,

die Beklégte Zu verurteilen, an sie - die Klagerin - einen
Ausgleichsanspruch gemal § 89 b Abs. 1 HGB Zu zahlen, der
in das Ermessen des Senats gestellt werde, jedoch den Be-
trag von 140.000 DM nicht unterschreiten sollte.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung Zuruckzuweisen.

Sie meint, der Kladgerin stehe schon dem Grunde nach ein Aus-
gleichsanspruch nicht zﬁ, da sie berechtigt gewesen sei, das
Vertragsverhiltnis aus wichtigem Grund wegen schuldhaften
Verhaltens der Klagerin zu kiindigen.

Ein wichtiger Kiindigungsgrund habe gemis § 5 Abs. 3 HVV vor-
gelegen, weil die Kldgerin die ihr vVorgegebenen Umsatzziele
im Quartal nicht erreicht, sondern um mehr als 1/3 unter-
schritten habe, Dem eigénen Vorbringen der Klégerin 2ufolge
habe sie in der Zeit vom 1. Januar bis 30. November 1995 le-
diglich Umsatze in Hohe von 586.805,89 DM (= 53,35 % des Um-

2/3—Regelung zuriick.

Uberdies habe die Klagerin vertrauliche und nur fir. die in-
terne Kommunikatiop gedachte Korrespondenz nach aufen getra-
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gen, denn sie habe den ihr zur Stellungnahme itibermittelten
Besuchsbericht des Mitarbeiters Gill) vwegen der in diesem
enthaltenen angeblichen Vorwiirfe des Kunden Dr. HOEN) ceo-
geniber dem Geschaftsfilhrer der Klagerin an den Kunden weiter
geleitet. Dies habe zu erheblichen Irritationen gefiihrt, so
dass jedenfalls die Verpflichtung der Klagerin zur Wahrneh-
mung der Interessen der Beklagten in erheblichem MaBe ver-

letzt worden sei.

Jedenfalls stinde der Kligerin ein Ausgleichsanspruch nur in

einer den Hochstbetrag unterschreitenden Hdhe zu.

Im letzteﬁ Vertragsjahr habe die Klidgerin durch Ums&tze mit
den von ihr vermittelten 20.Neukunden Provisionen in Hohe von
lediglich 93.066,59 DM brutto erzielt. Weder die Medizini-
schen Einrichtungen der Universitat Bg® noch die Privatkli-
nik Dr. M@l habe die Klagerin als Neukunden geworben. Die
Medizinischen Einrichtungen der Universitit B hitten be-
reits seit 1993/1994 im Rhythmus von vier bis sechs Monaten
bei der Beklagten bestellt. Die Privatklinik Dr. MO sei
bereits seit April 1994 Kundin der Beklagten. Diese habe in
der Zeit vom 6. April 1994 bis 16. Januar 1995 mit der Kundin
Umsdtze in Hohe von 11.795,35 DM netto erzielt, dem stiinden
fir den Zeitraum 25. Januar 1995 bis Vertragsbeendigung von
der Klégerin vermittelte Umsatze nur in HShe von 17.143,80 DM
netto gegeniiber, so dass sich auch eine einer Neukundenwer-
bung gleichstehende Intensivierung der Geschaftsbeziehung

nicht feststellen lasse.

Soweit es die Praxis Dr. H@NEM angehe, lasse die Kligerin

Gutschriften und entsprechende Provisionsriickbelastungen au-
Ber Betracht. Dass dem @lBkrankenhaus St. WONENS 5 % Ra-
batt auf verschiedene Rechnungsposten gewdhrt wiirde, sei der
Kl&dgerin aus Besuchen bei der Kundin, jedenfalls aus den er-

Sten Abrechnungen bekannt gewesen.

Eine Abwanderungsquote sei mit jvedenfalls_ 35 %/Jahr bei einer
Prognosedauer von drei Jahren zu beriicksichtigen. 80 % des

von der Kldgerin vermittelten Gesamtumsatzes sei mit Silikon-
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Implantaten erzielt worden, aufgrund der 6ffentlichen Kritik
an diesen seien Kunden aber zunehmend bemiiht, auf Alternativ-

produkte auszuweichen.

Im Gbrigen sei der Rohausgleich unter- dem Gesichtspunkt der
Billigkeit um weitere 60 % zy mindern. Ein Abschlag von 20 g
Sei vorzunehmen, weil die Klagerin mindestens 50 g ihrer frii-
heren\Provisionseinnahmen fiir Reise- und Ubernachtungskosten
verauslagt habe, die sie nun €rspare. Monatlich habe 'sie rund
10.000 DM an Provisionseinnahmen erzielt. Reise- und Uber-

men die Kosten fiir zehn UbernachtUngen von 150 DM/Nacht, so-

gewShnliche Héhe der Provisionssatze mit 10 bis 30 § 2y be-
rucksiChtigen, ﬁblicherweise wirden in der Branche lediglich
7 bis 20 g gezahlt.

Desweiteren hat sie mit eipem am 30. September 1998 bei Ge-

richt eingegangenen Schriftsatz Anéchluﬁberufung gegen ihre

Verurteilung zur Erteilung einer Provisionsabrechnung einge-
legt und beantragt,

das Teilurteil des Landgerichts Disseldorf vom 1. Oktober
1997 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Sie meint, der Klagerin stehe der zugespfochene Abrechnungs-
anspruch nicht zu.



14

Dies ergebe sich bereits aus der Berufungsbegriindung der Kla-
gerin, in der sie Bezug nehme auf die alls Anlagen Kl bis K12
zur Berufungsbegriindung vorgelegten Provisionsabrechnungen

der Beklagten fiir die Monate Dezember 1994 bis November 1995,

Diesen sei unstreitig zu entnehmen, dass das Produkt Artecoll
sowie die Geschiafte mit den M@JB-Direktkunden, aber auch
mit den MEEMB-Hindlern detailliert erfaft worden seien. Das
Produkt AqEllllll seci in den Provisionsabrechnungen jeweils
unter der Bezeichnung AGEENEEE mit der Artikelgruppe 701 be-
zeichnet. Auch die M@GER-Geschifte seien einzeln aufgefiihrt,
die M@l -Direktkunden unter eben dieser Bezeichnung mit den
Artikelgruppen-Nrn. 501 bzw. 502, die Umsé&tze mit den Mgl -
Handlern unter eben dieser Bezeichnung mit denselben Artikel-

gruppen-Nummern.

Die noch nicht zur Akte gelangten Provisionsabrechnungen fiir
die Monate August bis November 1994 iUberreiche sie anliegend.
Samtliche Provisionsabrechnungen seien der Klagerin jeweils
per Telefax ilibersandt worden, die iiberdies zu keinem Zeit-
punkt den Nichterhalt geriigt, sondern vielmehr die im einzei-
nen ausgewiesenen Provisionsbetridge unbeanstandet entgegenge-
nommen und den Erhalt der Provisionen auf den Rechnungen be-
stdtigt habe. '

Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung der AnschluBfiberufung.

‘Sie meint, die Eeklagte kénne ihrem Abrechnungsanspruch den
E’inwand der Erfiillung - zumindest teilweise - nicht entgegen-
halten. In den Abrechnungen fiir die Monate August bis ein-
schlieBlich November 1994 seien keinerlei Angaben iiber die
Umsatze mit den von der Beklagten vertriebenen A—-.
Produkten der Firma REEB enthalten. Wenn die Beklagte inso-
weit behaupten wolle, in diesen Monaten habe es keine Umsatze
mit AGENR-Produkten im Vertragsgebiet der. Klagerin gege-
ben, so sei dies unzutreffend. Des weiteren .seien in den vor-
gelegten Abrechnungen z.T. keine Ums&dtze hinsichtlich der
M -Hindler und M@ Direktkunden mit der Artikelgrup-
pen-Nummer 502 angegeben.
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Desweiteren wendet sie. sich gegen die Annahme der Beklagten,
Ssie - die Beklagte - sei berechtigt gewesen, das Vértragsver-
haltnis aus wichtigem Grund wegen schuldhaften Verhaltens der
Klagerin zu kiixidigen, so dass der Ausgleichsanspruch nach

§$ 89 b Abs. 3 HGB entfallen sei.

Ein solcher Kundigqungsgrund lasse sich nicht daraus herlei-
ten, dass sie - die Kladgerin - die Umsatzvorgaben nicht ein-
gehalten habe. Diese hitten jeder realistischen Grundlage
entbehrt. Uberdies sei weder dargetan noch ersichtlich, dass
die Klégerin sich insoweit schuldhaft verhalten habe. Eine
Unsatzerhéhung, insbesondere im Jahre 1995 sei durch in der
Sphére der Beklagten liegende Umsténde verhindert worden,
weil die von ihr gelieferten Implantate mit Kochsalzl&sungen
teilweise mangelhaft gewesen und weitere Bestellungen durch
ausgleichsrelevante Kunden wie dem WS krankenhaus ZQ -
@ und dem St. KNSR - X rankenhaus infolgedessen im we-
sentlichen seit Sommer 1995 weggefallen seien.

Ebensowenig lasse sich feststellen, dass der Ausgleichsan-
spruch entfalle, weil dje Klagerin vertrauliche und nur fir
die interne Kommunikation gedachte Korrespondenz néch auBen
getragen habe. Der Bericht des Mitarbeiters Com——. iber
Seinen Besuch bei dem Kunden Dr. Hummssse am 25. Juli 1995
sei in vollem Umfang inhaltlich unzutreffend gewesen, denn
dieser habe - wie er im Schreiben vom 3. August 1995 zum Aus-
druck gebracht habe - die von dem Mitarbeiter G nic-
dergelegten AuBerungen nicht getatigt. Uberdies habe ihr Ge-
schaftsfihrer nach Erhalt des Besuchsberichts den der Beklag-
ten telefonisch dariiber unterrichtet, dass er sich mit dem
Kunden Dr. Hemmmmsm in Verbindiung setzen und die Sache klaren
wolle, woraufhin kein Widerspruch erfolgt sei. Irritationen
in der Geschaftsbeziehung kt’jnnten allenfalls durch die in-
haltliche Unrichtigkeit des Berichts eingetreten sein.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftssitze
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nebst Anlagen, auf den Inhalt der angegriffenen Entscheidung
sowie das Protokoll der Senatssitzungen mit den jeweils in

den Sitzungen erteilten rechtlichen Hinweisen Bezug genommen.

Entscheidungsgriunde :

Die Berufung der Kliagerin hat ganz iiberwiegend, die unselb-
standige AnschluBfberufung der Beklagten hat in vollem Umfang
Erfolg.

A.

Zur Berufung der Kl&agerin:

Die Berufung der Klagerin hat aus den mit den Parteien in der
Senatssitzung erdrterten Griinden ganz iiberwiegend Erfolg,
denn die Klagerin kann von der Beklagten nach § 89 b HGB ei-
nen Handelsvertreteréusgleich in Hohe von 137.722,14 DM ver-
langen. Das ist der Hochstbetrag nach § 89 b Abs. 2 2. Hs.
HGB, nimlich der Jahresdurchschnitt der Provisionszahlungen

wahrend der gesamten Vertragsdauer.

Es ist zwischen den Parteien aufer Streit, dass die Klagerin
wahrend der gesamten Laufzeit deés Vertrages - 16 Monate vom
1. August 1994 bis zum 30. November 1995 - 183.629,53 DM an
Provisionen verdient hat (Bl. 291 ff.; 322 GA), so dass der
Jahresdurchschnitt in der Weise zu berechnen ist, dass diese
gesamte Leistungsvergiitung durch die Anzahl der Monate des
Handelsvertreterverhdaltnisses geteilt und anschliefiend mit 12
multipliziert wird (vgl. nur: Miinchener Kommentar/von Hoynin-
gen-Huene, HGB, Rdnr. 142 zu § 89 b; Westphal, Vertriebs-
recht, Bd. 1: Handelsvertreter, Rdnr. 1115). Auf diese Weise.
ergibt sich vorliegend ein H6chstbetrag von 137.722,14 DM,
der unter dem nach § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 - 3 HGB ermit-
telten Rohausgleich von 164.348 DM liegt und ihn daher be-

schréankt.
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Nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses steht dem Handels-
vertreter gemi § 89 b HGB ein Ausgleichsanspruch zu, wenn
und soweit
-~ der Unternehmer aus der Geschaftsverbindung mit neuen Kun;
den, die der Handelsvertreter geworben hat, auch nach Been-
digung des Qertragsverhaltnisses erhebliche Vorteile hat
(§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB),

- der Handelsvertreter infolge der Beendigung des Vertrags-~
verhdltnisses Anspriiche auf Provision verliert, die er bei
Fortsetzung desselben aus bereits abgeschlossenen oder
kinftig zustande kommenden Geschdaften mit den von ihm ge-
worbenen Kunden hétte (§ 89 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB), und

-~ die Zahlung eines Ausgleichs unter Beriicksichtigung aller
Umstande der Billigkeit entspricht (§ 89 b Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 HGB). :

I. Zum Ausgleichsgrund

Nach dem unstreitigen Vorbringen der Parteien in der Beru-
fungsinstanz ist ein solcher Ausgleichsanspruch der Klagerin
dem Grunde nach gegeben (s. 1.). Er entfallt nicht nach

$ 89 b Abs. 3 HGB (s. 2.).

1. Es ist zwischen den Parteien auBer Streit, dass das zwi-
schen ihnen mit Vertrag vom 29. Juli 1994 zum 1. August 1994
begriindete Handelsvertreterverhiltnis durch die von der Be-
klagten unter dem 23. August 1995 ausgesprochene ordentliche
Kﬁndigung gemal § 5 Abs. 2 des Vertrages zum 30. November
1995 beendet worden ist.

In der Berufungsinstanz ist weiter unstreitig geworden, dass
die Klagerin fur die Beklagte wéhrend der lé-monatigen Ver-
tragsdauer jedenfalls 20 Neukunden geworben hat (Nr. 5, 7 bis
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24, 26, s. Bl. 272 ff.; 305 ff., 328 ff. GA) und die Beklagte
aus der Geschaftsverbindung mit dem iilberwiegenden Anteil von
ihnen -~ aus der maBgeblicheanicht bei Vertragsende - auch
nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses noch erhebliche
Vorteile hat, wahrend die Klagerin infolge der Beendigung des
Vertragsverhédltnisses Anspriiche auf Provision‘verloren hat,
die sie bei Fortsetzung desselben aus kiinftigen zustande kom-
menden Geschéften mit den von ihr geworbenen Kunden gehabt
hatte.

Dass der Ausgleichsanspruch aus Billigkeitsgrinden hier ginz-
lich entf&llt, weil seine Zahlung schlechthin unbillig ware,

ist weder ersichtlich noch von dér Beklagten geltend gemacht.
Die Beklagte fiihrt lediglich ausgleichsmindernde Umstiande in

einem Umfang von insgesamt 60 % an, die hier noch keine Rolle
spielen, sondern erst bei der Berechnung des Ausgleichs zu

erdrtern sind (s.u. II. 3.).

e Ebensowenig hat die Beklagte schlissig dargetan und
nachgewiesen, dass der Ausgleichsanspruch der Klagerin nach
§ 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB "ausgeschlossen", namlich nicht ent-
standen, ist.

Nach § 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB besteht der Ausgleichsanspruch
nicht, wenn der Unternehmer das Vertragsverhalpnis wegen ei-
nes nicht nur aus der Sphére des Handelsvertreters stammenden
sondern von ihm verschuldeten wichtigen Grundes kiindigt. Der

Ausgleich wird somit nicht durch eine auflerordentliche Kiindi-
gung des Unternehmers ausgeschlossen, wenn der Handelsvertre-
ter den wichtigen Grund nicht verschuldet hat.

Der Geltendmachung des Einwands durch die Beklagte steht es
nicht schon entgegen, dass sie das Vertragsverhéltnis nicht
duBlerordentlich (fristlos) gekindigt hat, denn eine wirksame
ordentliche Kiindigung reicht nach dem Wortlaut des § 89 b
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Abs. 3 Nr. 2 HGB aus (vgl. auch BGH WM 1975, 856, 857; WM
1988, 33, 34; o1G Diisseldorf DB 1956, 376).

Indessen 148t sich nicht feststellen, dass fur die Beklagte
ein wichtiger, von der Kléagerin verschuldeter Grund fiur eine

fristlose Vertragsauflésung vorlag.

2.1. Die Beklagte kann Sich nicht darauf berufen, dass sie
zur fristlosen Vertragsauflésung berechtigt war, weil die
Klage:in die vertraglich festgelegten<Umsatzziele Pro Quartal

ab Januar 1995 zu weniger als 2/3 erftillt hat.

- Insoweit mag es dahinstehen, ob das in § 5 Abs. 3 des HVV vom
29. Juli 1994 fir diesen Fall vereinbarte Kindigungsrecht der
beklagten‘Unternehmerin wegen Verstosses gegen § 89 a Abs. 1
Satz 1 und § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB unwirksam ist oder nur
unter der Einschrankung Bestand hat, daés die Nichterreichung
der Umsétzvorgabe von der Klagerin als Handelsvertréterin
verschuldet war (so: Kistner/von Manteuffel, Handbuch des ge-
samten Auﬁendienstrechts, Bd. I, 2. Aufl., Rdnr. 1927 ff.;
Westphal, Rdnrn. 812, 835).

S 89 b Abs. 3 Nr. 2 HGB setzt jedenfalls Voraus, dass der
wichtige Gruhd, d.h. hier das Unterschreiten'der Umsatzvorga—
ben um mindestens 1/3 vom Handelsvertreter(VerSChuldet war.
Da dieser sich weder vom Unternehmer verschuldete noch kon-
junkturbedingte Umsatzverfehlungen Zurechnen lassen muf}, hat
der Unternehmer im Rahmen des AusschluBgrundes des § 89 b
Abs. 3 Nr. 2 HGB unter Beweisantritt darzulegen, dass das
Nichterreichen des Mindestumsatzes auf ihm vorzuwerfender
wiederholter oder dauernder Nachlassigkeit der Handelsvertre-
ters befuhte. Soweit die Beklagte erstmals mit im Senatster-
min dberreichtem Schriftsatz hierzu anonymisierte Ge-
Sprédchsnotizen vom‘24‘ August und 11. Oktober 1995 vorlegt,
denen Beschwerden Uber das Verhalten des Geschaftsfihrers der
Klagerin nur péuschal Zu entnehmen sihd, enthalt ihr Sachvor-
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trag schon wenig Substanz. Uberdies ist auch nicht ersiéht-
lich, weshalb die zum Beweis der ~Richtigkeit der Kundenrii-
gen™ angebotenen Mitarbeiter der Beklagten zu deren Berechti-
gung tatsachlich Angaben machen kénnen sollten. SchlieBlich
aber hdtte die Klagerin vor einer fristlosen Kindigung beziig-
lich eines diesbeziiglichen Fehiverhaltens wie auch der wei-
terhin geltend gemachten Vernachladssigung der nachvertragli-
chen Betreuung einzeiner Kunden abgemahnt werden missen, was
unstreitig nicht der Fall war.

2.2. Dass die Klagerin unter dem 29. Juli 1995 den ihr zur
Stellungnahme ibersandten Besuchsbericht des Mitarbeiters
GUMNED on den Kunden Dr. Hesmmmp weiterleitete, stellt
schon keinen wichtigen Grund im Sinne der §§ 89 a, 89 p
Abs. 3 Nr. 2 HGB dar, der sie zur fristlosenvAuflbsung des
Handelsvertretervertrages berechtigt hiatte.

Ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kindigung liegt nur
dann vor, wenn dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwdgung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Vertragsverhialtnis-
Ses auch nur bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist
oder der vereinbarten Befristung nicht zumutbar ist (vgl.
nur: Minchener Kommentar/von Hoyningen-Huene, Rdnr. 12 zu

§ 89 a; Westphal, Rdnr. 798; jeweils m.w.N.).

Aus der gegenseitigen vertraglichen Treuepflicht und dem
Grundsatz der Verhaltnlsmaﬁlgkelt folgt desweiteren, dass ein
wichtiger Grund, welcher in einem von dem zu Kiindigenden zu
beeinflussenden Umstand llegt, grundsatzlich erst nach einer
Abmahnung eine fristlose Kindigung rechtfertigt (Minchener
Kommentar/von Hoyningen-Huene, Rdnr. 29 ff. zu § 89 a; West-
phal, Rdnr. 797; jeweils m.w.N.) |

Es mag schon zweifelhaft sein, ob die Weiterleitung des von
dem Mitarbeiter GAEMMB unter dem 25. Juli 1995 erstellten
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Besuchsberichts an den Kunden Dr. HOnmmes cine erhebliche
Vertragsverletzung darstellt. Dass der Besuchsbericht Ge-
schafts- oder Betriebsgeheimnisse enthielt, welche die Kléage~
rin unter Verstof gegen die ihr,ébliegende Geheimhaltungs-
pflicht (§ 90 HGB) unbefugt an Dritte pPreisgegeben hat, ist

Iassen, was ihren Interessen widerspricht,.in einem so erheb-
lichem MaBe verletzt hat, dass sie zur fristlosen Kindigung
berechtigt war. Dabei ist zunachst zZu beriicksichtigen, dass

ben des Mitarbeiters CENEENR zufolge ihm gegeniiber gemacht
haben soll, so dass der Geschiaftsfihrer der Klagerin letzt-
lich in Wahrnehmung ihrer Interessen handelte. Schon vor die-
Sem ‘Hintergrund liesse sich eine etwaige Pflichtverletzung
der Klagerin nicht als schwere einstufen, Hinzu kommt, dass
der Kunde Dr. HOENENNS cs nach dem Inhalt seines Schreibens
vom 3. August 1995 ip Abrede gestellt hat, die»in'-d'em Be-
suéhsbericht wiedergegebenen AuBerungen getdtigt zu haben _
(Bl. 351 GA). Jedenfalls lag keine Unzumutbarkeit einer ver-
tragsfortsetzung bis zu dessen Beendigung durch ordentliche
Kindigung vor. Ungeachtet dessen hitte es aber auch insoweit

begriindet war, so dass damit gerechnet werden konnte, dass
die Abmahnung ihn zukinftig zu einen vertragsgerechten Ver-
halten vVeranlassen wiirde.
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II.

Der Hohe nach belduft sich der Rohausgleich nach § 89 b
Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 bis 3 HGB auf 164.348 DM.

Bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs ist zunichst zu
ermitteln, inwieweit der Beklagten als Unternehmerin nach der
; Beendigund des Handelsvertreterverhiltnisses aus der Ge-
schaftsverbindung mit den von der Kligerin als Handelsvertre-
terin geworbenen Neukunden erhebliche Vorteile geblieben sind
(S 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB). Dann sind die Provisions-
verluste bei einer Prognosedauer von - hier unstreitig - drei
Jahren abgezinst zu berechnen (§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
HGB) . Ausgehend hiervon ist festzustellen, inwieweit die Zah-
lung eines Ausgleichs unter Beriicksichtigung aller Umstinde
der Billigkeit entspricht (§ 89 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB) .
Das Ergebnis ist mit einer durchscﬁnittlichen Jahresprovision
der Kldgerin als H8chstgrenze zu vergleichen (§ 89 b Abs. 2
HGB) . Als endgiiltiger Ausgleichsanspruch steht dann der nied-
rigere der gefundenen Betrage fest.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsidtze ergibt sich folgen-
des: '

1. Unternehmervorteile

Der Beklagten sind als Unternehmerin aus den Geschiften mit
den von der Kligerin als Handelsvertreterin geworbenen neuen
Kunden erhebliche zu prognostizierende Vorteile verblieben.

Erhebliche Vorteile sind nur dann ausgleichsbegriindend, wenn
sie aus Geschdftsbeziehungen resultieren,  die der Handelsver-
treter mit von ihm geworbenen Neukunden geschaffen hat, d.h.



Neu sind solche Kunden, die bisher noch keine Geschiafte mit
.dem Unternehmer getatigt haben (vgl. nur: Minchener Kommen-
tar/von Hoyningen—Huene, Rdnr. 58 zu § 89 b). Aals neue Kunden
gelten aber auch frithere Kunden, deren geschaftliche Bezie-
hungep mit dem Unternehmer Uber einen Zeitraum von mehreren
Jahren abgebrochen waren und die erst durch den Handelsver-
treter wieder hergeste;lt worden sind (Miinchener Kommentar/
von Hoyningen—Huene, Rdnr. 59 zy § go b). Weiterhin wirbt der
Handelsvertreter nNeue Kunden, wenn der Unternehmer Artikel
Verschiedener Branchen herstellt ung der Handelsvertreter
Kunden gewinnt, die bisher nur in einer anderen Branche mit
dem Unternehmer in Geschaftsverbindung standen, denn der Be-

den Handelsvertretervertrages Zu einem Mehrfach- oder Stamm-
kunden geworden sein, wobei fiir die Annahme einer auf Dayer
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schaftsverbindung schliefien 14Bt (BGH ZIP 1997, 1832, 1834;
Senat OLGR 1992, 312).

Ausgleichspflichtig sind danach die Geschiaftsverbindungen mit
den nachfolgend angefilhrten von der Kligerin unstreitig ge-
worbenen Neukunden, durch die die Beklagte allein im letzten
Jaﬁr des Bestehens des Handelsvertreterverhdltnisses aufgrund
von entstandenen Geschédftsverbindungen Umsitze in einem Volu-
men von 300.449,10 DM netto erzielt hat.

1.1. Es ist zwischen den Parteien nicht mehr im Streit, dass
die ‘Kladgerin wahrend des l6-monatigen Bestehens des Handels~
vertreterverhdltnisses folgende Neukunden geworben hat, die
der Beklagten im letzten Vertragsjahr - vom 1. Dezember 1994
bis 30. November 1995 - unstreitig folgende Nettoumsitze ge-
bracht haben: '

Lfd.Nr. Kunde Name Nettoumsatz Bl. GA

1 5. JQENEENEP krankenhaus Besms 15.679,-- DM 305, 272, 328

2- 7. Mamm-Hospital Ewii 11.964,50 DM 306, 273, 329

3 8. ' Stiddtische Kliniken KgJii§# 4.270,-- DM 306, 274, 329

4 9. SR krankenhaus WeSNEND 45.298,-- DM 307, 274 ££., 329
5 10-. SR rankenhaus z 4B 20.555,-- DM 308, 276, 329

6 11. S S 15.200,-- DM 308 f., 276, 329
7 12. Mump- Bm@ Klinik 22.305,50 DM 309, 329

8 13. BSW@krankenhaus $.230,-- DM 310, 330

9 14. St. Kiimmsmlllhy Krankenhaus

F A 9.555,-- DM. 311, 330
10 15. KO- P K1inik 4.220,-- DM 311, 280, 330

11 16. Uni-Kliniken Fiiiiiii® 7.450,-- DM 311 £., 280 £., 330

12 17. Stadtkrankenhaus He@ililh 12.336,-= DM 312, 281, 330
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13 18. Klinikum _ 2 Tamwm® 2.665,~- DM 312, 281, 330
14- 20. DB Krankenhais LY 27.850, - DM 314, 283, 331
15 21. CWEEE Krankenhaus D 24.750, -- DM 314, 284, 331
1'6 22. Praxis Dr. K{llhm® 4.305,-- DM 315, 285, 331
17 23. Krankenhaus sqiiliiime® 19.836,50 DM 316, 286, 331
18 26. Praxis Dr. ves M@l 4.400,-- DM 317, 290, 332

261.869,50 DM

1.2. Desweiteren hat die Kligerin unstreitig die Kunden Pra-
Xis Dr. H@@» (Kunde Nr. 19, BI, 283, 313) und ¢ ran-
kenhaus st. WEEER (Kunde Nr. 24, Bl. 288, 318, 331) als Neu-
kunden geworben, bezliglich derer allerdings Urieinigkeit iber
den fiir das letzte Vertragsjahr in Ansatz zu bringenden Net-
toumsatz besteht.

Soweit es die Praxis Dr. HE angeht, hat die Beklagte mit
dieser im letzten Vertragsjahr Nettoumsitze in Hbhe von un-

streitig 24.017 pM getétigt; der von der Klagerin ermittelte
Gésamtbetrag von 21.246 DM (Bl. . 313) ist rechnerisch unrich-
tig. Von dem Nettoumsatz sind ~ ebenfalls unstreitig (Bl. 282

f., 313 Ga) - Gutschriften in H&he von insgesamt 1.728 DM in
Abzug zu bringen, so dass sich ein Nettoumsatz in Hohe von

letztlich ‘ 22.289, -- DM
e e ———

ergibt.

Mit dem SSEMEKrankenhaus St. VNN hat die Beklagte im
letzten Vertragsjahr einen'Nettoumsa'tz in Héhe von

16.290,60 DM
e
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getatigt, wobei der von der Beklagten dieser Kundin gewdhrte
5 %ige Rabatt in Abzug gebracht worden ist (zur Frage der Be-
rucksichtigungsfahigkeit bei der Bemessung der Provision s.u.
IT.2.1.).

1.3. Die Kunden Privatklinik Dr. MG und Medizinische Ein-
richtungen der Universitit BEER (Nr. 3 und 6) kénnen hingegen
- was fir die Entscheidung allerdings ohne Bedeutung ist -
keine Bertlicksichtigung finden, da die Klagerin diese weder
neu geworben noch die mit ihnen bestehende Geschaftsbeziehung
derartig intensiviert hat, dass dies der Werbung eines neuen

Kunden gleich steht.

1.3.1. Privatklinik Dr. Miinker

Entgegen der Auffassung der Klagerin handelt es sich bei die-
sem Kunden nicht um einen von ihr geworbenen Neukunden.

Neu sind lediglich die Kunden, mit denen der Unternehmer bei
Beginn des Handelsvertréterverhaltnisses noch nicht in ge-
schaftlichen Beziehungen gestanden hat (vgl. nur: Westphal,
Rdnr. 933; Staub/Briiggemann, HGB, Rdn;. 33 zu § 89 b). Kun-
den, die der Handelsvertreter von séinem.Vorganger tibernommen
hat, sind dagegen nicht neu, selbst wenn im Einvernehmen mit
dem Unternehmer eine AbfindUng an den Vorginger gezahlt wird.

Nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin steht die Beklagte
bereits seit Anfang 1994 mit der Privatklinik Dr. MUmgm® in
Geschaftsverbindung, wobei es unbeachtlich ist, ob der Ge-
schéftsflihrer der Kldgerin, der seinerzeit fiir andere Her-
Steller von medizinischen Produkten als Handelsvertreter ti-
tig war, den Kontakt Zwischen dem Kunden und der damals von
der Beklagten als Handelsvertreterin in diesem Bezirk einge-
setzten Frau KEEEMP herstellte (Bl. 304 GAa). |
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Ebensowenig 14Rt sich feststellen, dass die Kldgerin nach der
Ubernahme des Bezirksgebiets PO ", in Januar 1995
(Bl. 238 GA) die Geschéftsbeziehung mit der Privatklinik

Dr. MG derart - in einenm Unfang von 100 $ oder mehr - in-
tensivierte, dass dies der Werbung eines neuen Kunden gleich

stand.

Die Beklagte hat dargelegt und durch die diesbeziiglichen
Rechnungen nachgewiesen, dass sie vor Ubernahme des Bezirks
durch die Klagerin in der Zeit vom 6. April 1994 bis 16. Ja-
nuar 1995 - in rund neun Monaten - mit dieser Kundin Nettoum-
sdtze in Hohe von 11.795,35 pM getatigt hat (Bl. 267 f., BB
6). Dem ist die Klagerin, die fiir das Vorliegen der an-
Spruchsbegriindenden Tatsachen darlegungs- und beweisbelastet
ist, nicht entgegen getreten (Bl. 305).

Diesem Nettoumsatz steht zwar einlvon der Klagerin in der
Zeit vom 25. Januar bis zum Vertragsende am 30. November 1995
= in rund zehn Monaten - getatigter Nettoumsatz in H8he von -

30. Januar iiber - richtig - 1.490 pM (s. Rubrik 5. des Anla-
génkonvoluts der Kligerin zum SS vom 13. August 1998) und vom
18. September 1995 Uber 1.210 DM netto (Anlage BB ¢ der Be-
klagten) in Abzug zu bringen, so dass letztlich nur ein Net-
toumsatz in Héhe von 20.480,85 DM Berﬁcksichtigung finden
kann, der unter der 100 ¥-Grenze liegt. Uberdies sind aber
auch die zum Vergleich gestellten Zeitriume - heun und zehn
Monate - nicht identisch.

1.3.2. Medizinische Einrichtungen der Universitat Banmy

Dass es sich bei diesem Kunden der Beklagten um einen von der
Klagerin reaktivierten Altkunden handelt, macht diese - ap-
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gesichts der erheblichen Einwendungen der Beklagten (Bl1l. 272
f.) - selbst nicht mehr geltend (Bl. 305 GA).

Ebensowenig 1&Bt sich aber auch feststellen, dass die Klage-
rin einen Neukunden fitr die Beklagte geworben hat, soweit es
den medizinischen Bereich der Klinik und Poliklinik fir
Mund-, Kiefer- und Gesichtsheilkunde angeht (s. Bl. 305 Ga).
Es ist zwischen den Parteien auBer Streit, dass die Beklagte
schon vor dem Inkrafttreten des Handelsvertreterverhéltnisses'
mit den Medizinischen Einrichtungen der Universitsat gl Ge-
schéftsbeziehungen unterhieit, so dass die blofie- Erweiterung
um einen weiteren, ihr zugehdrigen Fachbereich noch keine
Werbung eines Neukunden darstellt. Dass die von dieser medi-
zinischen Einrichtung der Universitit PBem® bestellten Produk-
te solche einer anderen, von der Beklagten ebenfalls vertrie~
benen Branche sind, macht die Klagerin selbst nicht geltend.

1.4. Soweit es die vorstehend unter 1.1. und 1.2. aufgefiithr-

ten Neukunden angeht, ist auch davon auszugehen, dass die von
der Klégerin geschaffenen Geschaftsverbindungen weiterhin zZu

Vorteilen der beklagten Unternehmerin gefiihrt haben, weil sie
die Méglichkeit hatte, diese weiter zu nutzen.

Zwar muB grundsatzlich fiir den Zeitpunkt der Beendigung des
Handelsvertreterverhaltnisses, der fiir die Berechnung des
Ausgleichsanspruchs maflgeblich ist, eine Prognose iiber die
voraussichtliche Entwicklung der Geschaftsbeziehungen\ange—
stellt werden. Dabei besteht indessen zugunsten des Handels-
vertreters die Vermutung, dass die von ihm angekniipften Ge-
schaftsverbindungen auch nach Beendigung des Handelsvertre-
tervertrages fortbestehen werden, sofern es - wie hier - im
Rahmen einer lingeren Geschdftsbeziehung immer wieder zu Ab-
schlilssen zwischen dem Unternehmer und dem Neukunden gekommen
ist (vgl. nur: Miitnchener Kommentar/von Hoyningeh;Huene,
Rdnr. 83 zu § 89 b; Westphal, Rdnr. 968) .
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2. Der Klagerin sind durch die Beendigung des Handelsver-
treterverhiltnisses Provisionsverluste entstanden.

Fir die Prognose, in welchem Umfang der Handelsvertreter Pro-
Visiohsverluste erlitten'hat, ist die Situation zu unterstel-
len, wie sie béi Fdrtfuhrung des Hgndelsvertreterverhéltnis-
sesvbestanden hdtte, insoweit iét Zu ermitteln, welche Provi-
sionen der Handelsvertreter,aus Folgegeéchéften mit den von

ihm geworbenen {Neu-) Kunden weiterhin erzielt hdtte. Dabei

Yaum von drei Jahren auszugehen; maBgeblich sind die Brutto-
Provisionen.

2.1. Im letzten Vertragsjahr hat die Kl&gerin durch die oben
ermittelteniNettoumsétze mit den von ihr geworbenen 20 Neu-
kunden Bruttoprovisionen in H6éhe von insgesamt 96.970,85 DM

erzielt:

Lfd. Kunden-Name . Provision Provision Bl. GA

gy (netto) (brutto)

5. mrankenhans 3.609,78 [4.151,25 [305, 272, 328
7. _—Hospitalﬁ 3-104,95 [737570,69 |306, 273, 239
8. Stddtische Kliniken Ky 1.281,--1"17473,15 306, 274, 329
5. rankenhaus Wegilly | 13.580,65 15.627,18 307, 274, 339
10. krankenhaus 6.166,50 [ 7.091,48 [308, 276, 329
11. Klinikum A<neig 3.932,16 [74.521,98 (308, 276355
12, Mean- I -Kiinik 6.136,50 | 7.056,98 309,333

13. B krankenhaus F 2.713,68 3.120,73 310, 330

14. gt._x—rankenhaus 2.866,50 [73.256,48 [311, 330

15,

E@liniken 1-266,-- ["1.455,50 [311, 250, 330
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16. Uni-Kliniken Frgli; 2.235,--[ 2.570,25 |[311 £., 280 £., 330
[T7. Stadtkrankenhaus HE@ll 3.700,80 | 4.255,92 |[312, 2681, 330
18. Klinikum HGENEED -0 TOED 547,51 629,64 |312, 261 f., 330
19. Praxis Dr. Hggiilly 6.095,65 | 7.010,—— |282, 330
20. D@ Krankenhaus Lesggge| 6.355,-- | 9.608,25 |314, 283, 331
215 CQEENN®-Krankerihaus L@EEMP | 5.681,50 | 6.763.73 314, 284, 331
22, ﬁraxis Dr. Kummml 1.291,50 [ 1.485,23 |315, 285, 331
23. Krankenhaus Sque 5.950,95 | 6.843,59 |[316, 286, 331
24. krankenhaus St. Wem- 4.300,63 4.945,72 288
26. Praxis Dr. ves MGIEED 1.298,—- 1.492,76 317, 290, 332
96.970,85

Dabei gilt hinsichtlich der zw1schen den Parteien streitigen
Provisionsansatze fiir dle Umsdtze mit den Neukunden Praxis

Dr. HGMEER (Kunde Nr. 19) und #SWSMkrankenhaus St. "
(Kunde Nr. 24) folgendes:

Die Gesamtnettoprovision fiir die mit der Praxis Dr. H oy
getatigten Umsdtze belauft sich - unter unstreitiger Beriick-
sichtigung der Gutschriften vom 22. September, 2. und 23. No-
vember 1995 in Héhe von iﬁsgesa.mt - richtig - 482,10 DM ‘
(Bl. 283, 313 GA) auf 6.095,65 DM. Die von den Parteien er-
mittelten Gesamtnettoprovisionsbetrige sind rechnerisch un-
richtig. Zuziiglich Mehrwertsteuer errechnet sich daher ein
Bruttoprovisionsbetrag von 7.010 DM.

Soweit es die Bruttoprovision fiir den Kundén S kranken-
haus St. W@l angeht, ist entgegen der Auffassung der Kli-
gerin (Bl. 316 GA) Bemessungsgrundlage der tatsichlich von

der Beklagten erzielte Umsatz, so dass sich die von ihr ge-

wahrten Rabatte provisionsmindernd auswirken.




gelt sind nach §$ 87 b Abs. 2 Satz 2 1. HS HGB lédiglich Nach~
lisse bei Barzahlung, d.h Skonti nicht abzuziehen, da andern-~
falls der Héndelsvertreter dafir bestraft wilrde, dass_er ei-
nen besonders zahlungskraftigen Kunden vermittelt (vgl. nur:
Minchener Kommentar/von Hoyningen—Huene, Rdnr. 23 zy § g7 b).
Sonstige Nachlisse - Wie Mengen-, Treue- oder Aktionsrabatte
-, die der Unternehmer von Anfang an mit dem Dritten Verein-

geschuldete Entgelt und damit in der Regel auch die geschul-
dete Provision. Lediglich Nachl&sse, die Zwischen dem Unter-
nehmer und dem Dritten erst nach Geschéftsabschiug Vereinbart
worden sind, sind von dem Entgelt, das Bémessungsgruhdlage
ist, nicht abzuziehen (vgl. nur: Minchener Kommentar/von Hoy-
ningen-Huene, Rdnr. 24 £, 3, § 89 b; Westphal, Rdnr. 606; je-

weils m.w.N.) .

.8ind, macht die Klégerin nicht geltend.'Insbesondere ist sie
deh Vorbringen der Beklagten, der NachlaB sei ihr dus Besu-~
chen ihres Geschaftsfithrers bej dem Kunden, jedenfalls aus
friheren Abrechnungen‘bekannt gewesen (Bl. 331 GA) nicht ent-
gegengetreten.

Wie oben ausgefiihrt = Prognostisch zy ermitteln, welche Pro-
visionen die Kligerin bej Fbrtsetzung des Vertragsverhsltnis-
S€S noch verdient hatte. Dabei ist zum einen eine Abwande-
rungsquote festzulegen, d.h. es mys geschatzt werden, welche
Umsatz~ und dementsprechend auch Provisionsverluste durch die
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Handelsvertretern geworbenen Kunden in Geschiftsbeziehung
stehen wird, d.h. der Handelsvertreter noch Provisionen hitte
verdienen kénnen (vgl. -nur: Miinchener Kommentar/von Hoynin-
gen-Huene, Rdnr. 134 ff. zu § 89 b; Westphal, Rdnr. 1005
ff.).

Soweit es den Prognosezeitraum angeht, legen die Parteien
Ubereinstimmend einen solchen von drei Jahren zugrunde

(Bl. 333 GA), was nicht zu beanstanden ist, denn in der Regel
dauern Geschaftsbeziehungen zwei bis drei Jahre an, lediqglich
bei langlebigen Giitern sollen sie bis zu funf Jahren und lin-
ger betragen (Miinchener Kommentar/von Hoyningen-Huene,

Rdnr. 82 zu § 89 b m.w.N.).

Die Abwanderungsquote, die sich entgegen der Auffassung der
Parteien lediglich aus dem Verhiltnis zwischen dem Gesamtum-
satz mit den ausgleichsfahigen neu geworbenen Stammkunden zum

Jahresbeginn und dem durch die Abwanderung verringerten Jah-
resumsatz zu Jahresende ergibt (MUnchener Kommentar/von Hoy-
ningen-Huene, Rdnr. 134 zu § 89 b'm.w.N.); ist auf 20 &%, dem
auch voh der Klégerin zugrundegelegten Wert, zu schitzen.

In Anbetracht der Tatsache, dass das Vertragsverhiltnis zwi-
schen den Parteien lediglich 16 Monate andauerte, 1aBt sich
hier eine konkrete Abwanderungsquote mangels Vergleichszahlen
nicht verlaBlich ermitteln. Insbesondere laft die Tatsache,
dass einige der von der Klagerin gewbnnenen Stammkunden ihre
letzten Bestellungen zum Teil drei bis sechs Monate vor Ver-
tragsbeendigung getétigt haben (s. Kunden Nr. 5, 15, 16, 24)
noch keine verlafliche Russage dariiber zu, dass diese Ge-
schaftsbeziehungen mit der Beklagten zum mafgeblichen Zeit-
punkt der Vertragsbeendigung nicht fortgesetzt wirden, da der
Bedarf ihrer Kunden - Praxen und Kliniken - von der Art der
durchzufﬁhrehden medizinischen Leistungen und damit wiederum
von deren Patienten abhéngt.



hen dargelegt. Sie hat lediglich pauschal angefihrt, die Ab-
wanderungsquote sei auf mindestens 35 ¢ anzusetzen, weil g0 %
des'Gesamtumsatzes mit Silikon;Implantaten erzielt worden
sei, deren Einsatz die Kunden angesichts der 6ffentlichen
Kritik an diesen zZugunsten von Alternativpfodukten Zu vermei-
den suchten (B1. 291, 333 GAa). Konkrete Zahlen, die einen
diesbeziiglichen Umsatzrﬁckgang belegen, hat sie indessen

nicht angefiihrt.

einer Prognosedauver von drei Jahren auszugehen, 50 dass sich
Provisionsverluste der Kl&gerin in HShe von insgesamt
189.287,11 DM 'ergeben:

1996 80 % von 96.970,85 DM 77.576,68 DM
1997 80 % von 77.576,68 DM = 62.061,35 DM

1998 80 % wvon 62.061,35 DM = 49.649,08 DM

189.287,11 pM.

Vorzunehmen, da durch den Ausgleichsanspruch die Provisions-
verluste im voraus abgegolten werden,'wéhrend der‘Handelgver4
treter die Provision erst innerhalb mehrerer Jahre Verdient
hatte (vgl. nur: Minchener Kommentar/von Hoyningen-Huene,
Rdnr. 139 zu § g9 p m.w.N.).
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Allgemein giiltige Regeln iber Art und Hohe der Abzinsung be-
étehen nicht. Der Senat wendet insoweit die sogenannte Hoff-
mansche Formel (vgl. nur: BGH NJW 1991, 3274, 3275) an, bei
welcher der Betrag nach folgender Formel zu ermitteln ist,
wobei ,s“ die Schuldsumme, ,a"“ die Zahl der Jahre, ,x“ den

abgezinsten Betrag bedeutet:

x = 100 x s
100 + 5 a.

Legt man fiur die Schuldsumme der Einfachheit halber einen
aufgerundeten Wert von 189.000 DM und - bei einem Zinssatz
von 5 % unter Kaufleuten - einen Vorfédlligkeitszeitraum von

drei Jahren (s.o.) zugrunde, so ergibt sich folgender Abzin-

sungsbetrag:
x = 100 x 189.000 = 164.348 DM
100 + 15
3. Der so ermittelte Rohausgleich ist entgegen der Auffas-

sung der Beklagten. nicht aus Billigkeitsgriinden (§ 89 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 HGB) zu korrigieren.

Die Leistung des nach § 89 b Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1, 2 HGB er-
mittelten Ausgleichs entspricht in der Regel der Billigkeit,
"sofern nicht der Unternehmer nachweist, dass ausnahmsweise
Grunde vorliegen, welche die Leistung als unbillig erscheinen
lassen und daher die Minderung oder gar den Ausschluf} des
Ausgleichsanspruchs zur Folge haben (vgl. nur: Kistner/von
Manteuffel/Evers, Bd. II, 6. A., Rdnr. 1568 m.w.N.).

Die Beklagte indessen hat solche Umstédnde nicht aufgezeigt.

3.1. Ein Abschlag ldAt sich nicht damit rechtfertigen, dass
die Klagerin infolge der Vertragsbeendigung Reise- und Uber-

nachtungsspesen erspart.
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.Ersparte Kosten sind nach standiger Rechtsprechung nur zu be~
ricksichtigen, wenn Sie besonders hoch waren, da der Gesetz-
geber mit dem Hochstbetrag einer durchschnittlichen Jahres-
Provision nach § 89 p Abs. 2 HGB schon den Wegfall der éus
den Provisionseinnahmen zu bestreitenden Kosten in Rechnung
gestellt hat (vgl. nur: OLG KS6ln VersR 1968, 966, 968; West-
phal, Rdnr. 1062 m.w.N.). Zu berﬁcksichtigen sind daher nur
besonders hohe, in der Regel mindestens 50 § der Provisions-
einnahmen ausmachende Kosten und auch nur mit dem diese Bil-
ligkeitsgrenze Ubersteigenden Betrag (BGH HVR Nr. 451 = pp
1972; 36; HVR Nr. 444 = NJwW 1971, 1611; DB 1964, 400).

bung den Anspruch der Klédgerin mindern.

Die Werbetdtigkeit des Unternehmers fihrt in der Regel nicht
Zu einem Billigkeitsabzug, da es kaufminnischen Gepflogenhej-~-
ten entspricht, dass der Unternehmer den Handelsvertreter
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Arbeitslast des Handelsvertreters, seine Provision und die
Werbeunterstiitzung von vorneherein in wohl ausgewogenem Ver—.
haltnis zueinander stehen, so dass fiir eine zusitzliche aus-
gleichsmindernde Beriicksichtigung der Werbeaufwendungen im
allgemeinen kein Raum ist (vgl. nur: BGHZ 73, 99, 104 f.; 2
56, 242, 245; OLG Nirnberg HVR Nr. 571; OLG Hamburg HVR Nr.
509; OLG Bamberg HVR Nr. 450; Westphal, Rdnr. 1076). Etwas
anders kommt allenfalls dann in Betracht, wenn es sich um au-
Lergewdhnliche Werbemafnahmen handelt und sie dem Handelsver-
treter nachweislich zugute kommen. Dies aber hat die Beklagte
nicht dargetan. Ihr Vorbringen beschriankt sich - ohne weitere
Substanz - darauf, die gesamte Werbung u.a. durch Teilnahme
an Messen und Kongressen sowie durch Versendung von Info- und
Werbematerial sei durch sie erfolgt, wovoh die Klagerin
~erheblich" profitiert habe (Bl. 294 f. GA). Welche Mafnahmen
sie kohkret ergriffen, weléhen Prozentsatz ihres Umsatzes sie
fiur diese aufgewandt hat und dass dieser den in der Branche
Ublichen Satz erhebliéh Uberschritten hat, ist nicht aufge-

zeigt.

3.3. Schliefflich kann auch die Hohe der Provisionszahlungen

nicht anspruchsmindernd bericksichtigt werden.

Zwar kénnen sich besonders giinstige Vertragsbedingungen im
Ausnahmefall anspruchsmindernd auswirken. Allein hohe Provi-
sionsverdienste und geringe Kosten des Handeisvertreters aber
bedeuten noch nicht, die Vertragsbedingungen seien so guhstig
gewesen, dass es unbillig erscheine, dem Handelsvertreter .
nicht den Hochstbetrag zuzusprechen (BGH BB 1973, 1092; West-
phal, Rdnr. 1069). Soweit ein iiberdurchschnittlicher Provisi-
onsverdienst auf - wie die Beklagte hier geltend macht

(Bl. 333 GA) - hohe Provisiomnssidtze zuriickzufihren ist, fihrt
dies ebenfalls grundsitzlich nicht zu einer Schmilerung des
Ausgleichs aus Billigkeitsgesichtspunkten, denn ihre Verein-
barung liegt im eigenverantwortlichen Interesse des Unterneh-
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. Mers, der sich hierdurch im allgemeinen auch besondere vor-
teile wie die Gewinnung einer gut eingefuhrten Handelsvertre-
tung'oder eine besondere Motivation des Handelsvertreters
verspricht (vgl. nuf: Staub/Briggemann, Rdnr. 69 zu § 89 b;
Westphal, Rdnr. 1070) . Uberdies setzt aber auch die Anerken-
nung einer ,#iblichen“ Vergiitung gleiche Verhdltnisse in zahl-
reichen Eihzelféllen voraus, woran es in der Regel selbst beij
Vertretern desselben Unternehmers fehlen wird. So kann ein
Handelsvertreter Sich in einem Bezirk, in dem die Waren sei-
nes Unternehmers gut eingefiihrt sind und von zahlreichen Kun-
den regelmifig bezogen werden, mit einem geringeren Provisi-
onssatz gunstiger stehen als ein anderer in einem erst neu zu
erschlieBenden Bezirk mit einem erheblich hdheren Provisions-
satz (BGHZ 43, 154, 159 f.), ’

B.

Zur Anschluﬁberufung der Beklagten:

dukt AGNESERR der Firma REP/ N1 getdtigten Umsitze gemap
§ 87 c Abs. 1 HGB i.v.m. § 4 Abs. 4 HVV verlangen, weil die
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Beklagte ihr unstreitig die geschuldeten Abrechnungen erteilt’
hat.

Nach § 87 ¢ Abs. 1 HGB kann der Handelsvertreter Abrechnung,
d.h. eine vollstandige, klare und tibersichtliche Aufstellpng
der Geschifte verlangen, aus denen ihm nach‘Auffassung des
Unternehmers Provisionsanspriiche zustehen, und wie sich diese
zusammensetzen und errechnen. Hierdurch soll der Handelsver-
treter in die Lage versetzt werden,'unter Vergleich mit sei-
nen eigenen Unterlagen zu priifen, ob samtliche Provisionen,
auf die er nach §§ 87, 87 a-HGB Anspruch hat, liickenlos er-
fant uﬁd damit zur Grundlage fiir die an ihn erbrachten Zah-
lungen gemacht worden sind (Miinchener Kommentar/von Hoynin-
gen-Huene, Rdnr. 11 zu § 87 c).

Halt der Handelsvertreter die erstellte Provisionsabrechnung
fiir unzutreffend oder unvollstédndig, kann er grundsitzlich
nicht die Aufstellung einer seinen Vorstellungen entsprechen-
den neuen, berichtigten, ergénzfen oder vervollstidndigten 2Ab-
rechnung verlangen. Vielmehr kann er nur im Wege der Lei-
stungsklage den Differenzbetrag zu dem von dem Unternehmer
anerkannten Provisionsanspruch selbst einklagen und sich die
hierfir notwendigen Informationen mittels der weiteren ihm
zur Verfiigung stehenden Hilfsanspriiche aus § 87 ¢ Abs. 2 -
Abs. 4 HGB verschaffen (BGH NJW-RR 1990, 1370, 1371; Miinche-
ner Kommentar/von Hoyningen-Huene, Rdnr. 19, 31, 36). So kann
er beispielsweise zur Uberpriifung einer ihm unrichtig oder
unvollsténdig erscheinenden Provisionsabrechnung zunichst die
Erteilung eines Buchauszugs (§ 87 ¢ Abs. 2 HGB) sowie ergan-
zend Auskunft oder Bucheinsicht verlangen.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Abrechnung ganzlich un-
brauchbar ist, also so unvollsténdig oder fehlgrhaft ist,
dass sie nicht einmal den Mindestanforderungen entspricht
(Miinchener Kommentar/von Hoyningen-Huene, a.a.0.).



