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Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 20. November 1998
verkindete Urteil der 8. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Beklagten
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar und beschwert die Beklagte
mit 65.000,00 DM (zugleich Streitwert flr das Berufungsverfahren).

Der Beklagten wird nachgelassen, die Zwangsvollstreckung des
Klagers durch Sicherheitsleistung in H6he von 100.000,00 DM
abzuwenden, wenn nicht der KIager seiner-seits vor der
Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Jegliche Sicherheitsleistung kann auch durch unbefristete,
unbedingte und selbstschuldnerische Blrgschatft eines als Zoll-
und Steuerblrgen zuge-lassenen deutschen Kredit-instituts
erbracht werden.

Tatbestand:


http://www.nrwe.de

Bei dem Klager handelt es sich um die Dachorganisation der Tankstellenbetreiber und -
pachter sowie des Garagengewerbes. Gemal Satzung fordert er die gewerblichen Interessen
seiner Mitglieder und der ihnen angeschlossenen Unternehmen.

Wegen des Inhaltes der Satzung des Klagers im einzelnen wird auf die Fotokopie Bl. 13 ff.
d.A. verwiesen.

Die Beklagte ist eine Mineral6lgesellschaft, die ihre Produkte Uberwiegend tber Tankstellen
vertreiben lal3t. Der einzelne Tankstellenbetreiber bzw. -pachter vertreibt dabei als
Handelsvertreter die Produkte der Beklagten im Namen und auf Rechnung der Beklagten.
Dabei werden die Vertragsbeziehungen zwischen den als Handelsvertreter auftretenden
Tankstellenbetreibern/-pachtern und der Beklagten durch einen von der Beklagten
vorformulierten sogenannten "Tankstellenvertrag" geregelt.

§ 5 dieses Vertrages, der gemaf seiner Uberschrift die Verglitung fir den Tankstellenpachter
regelt, lautet unter anderem wie folgt:

"1_

Fur die Erfullung aller Verpflichtungen aus diesem Vertrag erhélt Partner folgende
Vergutungen:

11
Fur getatigte Agentur-Geschéfte nach § 1, Ziffer 1.1

a) Litervergutung: DM 2,70 % Liter

4.

10

11

12

Mit den in dieser Vereinbarung genannten Vergutungen sind alle von Partner ibernommendr3

Verpflichtungen, Aufwendungen, Leistungen und von (der Beklagten) nicht zu vertretende

Risiken aus dem Tankstellenvertrag (Agenturverhaltnis) abgegolten. 50 % der von (der
Beklagten) an Partner nach dieser Vereinbarung zu zahlenden Agenturvergitung sind fur
verwaltende Tatigkeiten."

Wegen des Inhalts des "Tankstellenvertrages” im Einzelnen wird auf die Fotokopie Bl. 18 ff.
d.A. verwiesen.

Der Klager beanstandet im Wege der AGB-Kontrollklage nach § 13 AGBG diese zuletzt
genannte Klausel, daf3 50 % der Agenturvergutung fir verwaltende Tatigkeit seien, als
unwirksam nach § 9 AGBG, weil sie den Tankstellenpéachter unangemessen benachteilige.

Zweck der beanstandeten Regelung sei lediglich, den Handelsvertreterausgleichsanspruch
aus 8 89 b HGB des ausscheidenden Tankstellenbetreibers/-péchters zu reduzieren.

Der Handelsvertreter kénne den Ausgleich nach 8§ 89 b HGB nur unter Berlcksichtigung der
Provision fur werbende, nicht jedoch derjenigen fur verwaltende Tatigkeiten beanspruchen.
Durch die Festlegung in der beanstandeten Klausel sei dem ausscheidenden
Tankstellenbetreiber/-pachter die Mdglichkeit genommen, geltend zu machen, dal® der Anteil
an verwaltender Téatigkeit geringer sei als 50 %. Dies sei aber der Fall. Denn der Anteil an
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verwaltender Tatigkeit des Tankstellenbetreibers/-pachters betrage allenfalls 10 %.

Die Klausel pauschaliere damit entgegen bestehenden Rechtsgrundséatzen zum einen den
Anteil der verwaltenden Tatigkeit; zum anderen stelle sie nicht klar, was im einzelnen zu den
verwaltenden Tatigkeiten gehdre und welchen Anteil sie an der Gesamttatigkeit des
Tankstellenpéchters einnehme. Damit fihre die hohe Festsetzung des Verwaltungsanteils der
Provision unmittelbar zu einer Reduzierung des Handelsvertreterausgleichsanspruches nach
8 89 b HGB. Die allenfalls die Inkassotatigkeit umfassende verwaltenden Tatigkeit mache -
wie bereits ausgefuhrt - maximal 10 % der Gesamttéatigkeit des Tankstellenbetreibers/-
pachters aus.

Die beanstandete Klausel sei auch unter dem Blickwinkel des Transparenzgebotes mit 8 9
AGBG nicht zu vereinbaren. Zum einen sei dem Vertragspartner der Beklagten regelmafiig
die Abgrenzung zwischen werbender und verwaltender Téatigkeit und deren Einflu® auf die
Hohe des Handelsvertreterausgleichsanspruchs nicht bekannt. Zum anderen sei die
Einschrankung des Ausgleichsanspruchs nicht etwa im Rahmen der Vertragsbeendigung
geregelt, sondern unter der Uberschrift "Vergiitung" in § 5 des Tankstellenvertrages.

Die beanstandete Klausel verstol3e dariiber hinaus gegen die Regelungen der 88 9, 11 Nr. 15
b AGBG.

In der Klausel erfolge eine Tatsachenbestatigung, die im Ergebnis dazu fuhre, dal’ der
Tankstellenbetreiber/-pachter im Streitfall verpflichtet sei, der Beklagten gegentber
nachzuweisen, dal3 der Verwaltungsanteil seiner Tatigkeit unter der formulierten 50 %-
Grenze liege. Hierin liege eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners der
Beklagten. Denn grundsatzlich habe der Unternehmer - also die Beklagte - die Darlegungs-
und Beweislast hinsichtlich der Behauptung, es bestehe ein hoherer Verwaltungsaufwand als
der von ihrem Vertragspartner substantiiert behauptete.

Das Landgericht hat durch Urteil vom 20. November 1998 der Beklagten antragsgemal’ unter
Androhung von Ordnungsmitteln untersagt,

im Zusammenhang mit dem Abschlufd von Tankstellenvertragen in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen folgende, oder inhaltlich gleiche Klauseln zu verwenden:

"50 % der von Aral an Partner nach dieser Vereinbarung zu zahlenden Agenturvergutung
sind fur verwaltende Tatigkeiten.”

Daruber hinaus hat es dem Klager die Befugnis zugesprochen, die Urteilsformel zu
veroffentlichen.

Wegen des Inhaltes des Urteils im einzelnen wird auf Bl. 216 ff. d.A. verwiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte form- und fristgerecht Berufung eingelegt, mit der sie ihr
Klageabweisungsbegehren aus erster Instanz weiter verfolgt.

Unter Ergénzung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrages ist die Beklagte der
Ansicht, dal’ die beanstandete Regelung als blo3e Vergitungsregelung schon nicht der AGB
- rechtlichen Inhaltskontrolle gemaR § 8 AGBG unterliege. Dal3 die Beklagte ihre
Gesamtvergutung kalkulatorisch in zwei Preise aufgeschlisselt habe, vermdge an der
Kontrollfreiheit der hier in Rede stehenden Entgeltklausel nichts zu &ndern. Dem Gericht sei
es aber verwehrt, in die Kalkulation des Unternehmers uber eine Inhaltskontrolle der
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Entgeltregelungen einzugreifen.

Dies konne auch nicht damit begriindet werden, daf3 lediglich eine Preisnebenabrede 30
vorliege, die der Inhaltskontrolle zuganglich sei. Dies setze voraus, dal3 anstelle der
beanstandeten Regelung auf dispositives Gesetzesrecht zuriickgegriffen werden kénne. Dies
sei hier nicht der Fall. Die Parteien konnten die Hohe des Verwaltungs- bzw.
Vermittlungsentgeltes frei vereinbaren. Wirden solche Vereinbarungen fehlen, so werde nicht
auf dispositives Gesetzesrecht zurtickgegriffen, sondern eine erganzende Vertragsauslegung
vorgenommen. Dispositives Gesetzesrecht existiere ndmlich zu der Frage der Bemessung
der Hohe der Verwaltungsprovisionsanteile nicht. AuRerdem wirke die Klausel einer
standigen Verringerung des Vermittlungsprovisionsanteils in der Handelsvertretervergttung
entgegen, indem sie den Anteil der jeweiligen Vergutung fir die Parteien verbindlich
festschreibe. Im tbrigen stelle die Hohe des Entgeltes fur vermitteInde bzw. verwaltende
Tatigkeit im Rahmen der Anwendung des 8 89 b HGB eine dem Tatbestand dieser Vorschrift
vorgelagerte Pramisse da, die sich ausschlie3lich nach den zwischen den Parteien
getroffenen Entgeltvereinbarungen richte.

Im Ubrigen verstol3e die Klausel auch nicht gegen die Vorschriften des AGBG. Entgegen der 31
Ansicht des Landgerichts werde durch die beanstandete Klausel nicht die Beweislast im
Rahmen der Ermittlung des Handelsvertreterausgleichsanspruchs verandert. Denn die
streitgegenstandliche Klausel gebe lediglich eine vom Bundesgerichtshof geforderte
Aufteilung vor, so daf3 schon von daher eine Beweislastumkehr nicht vorliege. Auch wirden
dem Tankstellenhalter durch die Klausel keine Gegenbeweismdglichkeiten abgeschnitten.
Denn auf die Frage, ob im Betrieb des jeweils betroffenen Tankstellenbetreibers der konkrete
Zeitanteil fur vermitteInde Tatigkeiten hoher anzusetzen sei, komme es in diesem
Zusammenhang gar nicht mehr an. Denn der Tankstellenbetreiber erhalte nach dem hier in
Rede stehenden Vertragswerk weder fur verwaltende noch fur vermittelnde Tatigkeiten ein
zeitbezogenes, sondern nur ein Umsatz- und damit erfolgsbezogenes Entgelt. Dies
entspreche dem gesetzlichen Leitbild des § 87 b Abs. 1 Satz 1 HGB. Ein Prinzip, wonach sich
die Vergutung des Tankstellenbetreibers fir verwaltende und vermittelnde Tatigkeiten
vorrangig nach den tatsachlichen Verhaltnissen zu richten habe, bestehe nicht.

Die angegriffene Klausel er6ffne der Beklagten auch keinen ungerechtfertigten 32
Beurteilungsspielraum, der bei ihren Vertragspartnern Unklarheiten tiber deren Rechte und
Pflichten hinterlassen und diese von der Durchsetzung ihrer Rechte abhalten kénnte. Unter
Zugrundelegung der angegriffenen Klausel kénne der Vertragspartner der Beklagten exakt

den Anteil der Provision erkennen, der der Ausgleichsberechnung zugrunde gelegt werden

durfe. Damit liege weder ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot vor, noch benachteilige

die Klausel den Tankstellenbetreiber unangemessen im Sinne des § 9 AGBG.

Entgegen der Auffassung des Klagers konne der von der Beklagten angesetzte Anteil der 33
Verwaltungsprovision auch nicht als so unangemessen hoch angesehen werden, daf3 dies

auf eine Umgehung des unabdingbaren gesetzlichen Ausgleichsanspruches nach 8§ 89 b

HGB hinausliefe. Die Beklagte habe vielmehr festgestellt, da’ der durchschnittliche Zeitanteil

fur verwaltende Tatigkeiten eines Tankstellenhalters bei dem hier in Rede stehenden
Agenturgeschaft sich auf rund 53 % belaufe. Dabei entfielen bereits rund 42 % der

Tatigkeiten im Agenturgeschéaft des Tankstellenhalters (Verkauf von Frostschutz- und
Mineraldlprodukten im Namen und auf Rechnung der Beklagten) allein auf das Inkassowesen
(Beweis: Sachverstandigengutachten).

Im Ubrigen sei der Klageanspruch auch verwirkt. Dem Klager sei die beanstandete Klausel 34
seit Marz 1989 bekannt. Die Klausel sei eingehend mit dem Klager besprochen worden,



wobei der Klager selbst nicht verkannt habe, dal gute Argumente fir die Einfihrung dieser
Klausel sprechen wirden. Der Klager habe lediglich gegen die Hohe des Verwaltungsanteils
Einwendungen erhoben.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt,

die gegnerische Berufung zurlickzuweisen.

Unter Ergénzung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vortrages ist der Klager der
Ansicht, dal3 die streitgegenstandliche Klausel eine preisregelnde Vertragsklausel sei, die als
Folge ihrer Pauschalierung Vergutungsteile zugunsten des Verwenders abzuspalten suche,
ohne dal eine entsprechende Gegenleistung zugrunde liege. Wenn die vom
Tankstellenpachter erbrachte Inkassodienstleistung einen geringeren Umfang als 50 % seiner
Tatigkeit ausmache, beziehe sich die in der streitgegenstandlichen Klausel enthaltene
Inkassovergutung nicht auf eine echte Gegenleistung des Tankstellenpachters, so dal3 keine
echte Preisbestimmung, sondern eine kontrollfahige Preisnebenabrede im Sinne des AGBG
vorliege. Wenn es aber zutreffe, dal in jedem Einzelfall der Umfang der werbenden und der
verwaltenden Tatigkeit eines Handelsvertreters zu ermitteln sei, um den Ausgleichsanspruch
gemal’ 8 89 b HGB festzustellen, dann wirke sich die streitgegensténdliche Klausel entgegen
der Wertung des 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG i.V.m. § 11 Ziff. 15 a) AGBG dahin aus, dal3 dem
Tankstellenpachter, bezogen auf den zu entscheidenden Einzelfall, der Nachweis fur die
Behauptung abgeschnitten werde, seine werbende Tatigkeit habe mehr als 50 % und seine
verwaltende Tatigkeit - entgegen dem Wortlaut der streitgegenstandlichen Klausel - weniger
als 50 % ausgemacht.

Wegen des Inhaltes der Parteivortrage im einzelnen wird auf die gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung der Beklagten ist unbegrindet.

Die Klage ist zulassig. Der Klager ist nach 8 13 Abs. 2 Ziff. 2 AGBG klagebefugt. Es handelt
sich bei ihm um einen rechtsfahigen Verband zur Férderung gewerblicher Interessen, namlich
unter anderem der der Tankstellenpachter.

Die Klage ist auch begriindet. Die beanstandete Klausel verstol3t gegen 8 9 Abs. 2 Ziff. 1
AGBG, weil sie den Tankstellenpachter als Vertragspartner des Verwenders, namlich der
Beklagten, unangemessen benachteiligt. Denn sie verstol3t gegen 8§ 89 b Abs. 4 HGB, indem
sie den Ausgleichsanspruch des Tankstellenpéchters als Handelsvertreter entgegen dem
gesetzlichen Verbot verkirzt. Solche Verstdlie von AGB-Klauseln gegen gesetzliche Verbote
konnen jedenfalls auch dann im Wege der AGB-Kontrollklage nach § 13 AGBG geltend
gemacht werden, wenn die verletzte Norm die gleiche Schutzrichtung hat wie die
Kontrollregelung des AGBG wie hier, wo es jeweils um den Schutz des Tankstellenpéchters
vor der willkirrlichen Verkirzung seines Ausgleichsanspruches nach 8 89 b Abs. 4 HGB geht
(Palandt, Burgerliches Gesetzbuch 57. Aufl. 8§ 13 AGBG Rz. 4).

Entgegen der Ansicht der Beklagten liegt hier im Ergebnis keine blol3e Vergutungsregelung
vor, die nach § 8 AGBG der Inhaltskontrolle entzogen ist.
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46
Vordergrindig spaltet die beanstandete Klausel lediglich die von der Beklagten dem a7

Tankstellenpachter geschuldete Vergutung in zwei Bestandteile auf, namlich einmal in die
Vergutung fur dessen werbende Tatigkeit und zum anderen in die Vergitung fur dessen
verwaltende Tatigkeit. Damit weicht die beanstandete Klausel ihrem Wortlaut nach nicht von
anderen Rechtsvorschriften ab, wie es § 8 AGBG voraussetzt, um sie der Kontrolle nach dem
AGB-Gesetz unterwerfen zu kdnnen. Der Wortlaut der Klausel spricht vielmehr flr eine
kontrollfreie Entgeltvereinbarung (Palandt a.a.0. 8 8 AGBG Rz. 4 m.w.N.).

Die beanstandete Klausel laf3t sich nicht als blof3e Preisnebenabrede auffassen, die der 48
Kontrolle nach dem AGB-Gesetz unterliegt (zur Abgrenzung kontrollfreier Preisklauseln von
kontrollfahigen Preisnebenabreden vergleiche: Ulmer/Brandner/Hensen AGBG 8. Aufl. § 8

Rdz. 14 ff.; Palandt a.a.O., § 8 AGBG Rdz. 4 ff. jeweils m.w.N.). Denn mit der beanstandeten
Klausel wird lediglich die zunachst einheitlich festgesetzte Provisionsverpflichtung der

Beklagten auf die beiden Tatigkeitskomplexe aufgegliedert, die der Tankstellenpachter als
Handelsvertreter fur die Beklagte zu erbringen und die die Beklagte demgemal’ zu vergiten

hat. Vordergriindig liegt also lediglich eine Offenlegung der Kalkulationsgrundlage der

Beklagten fur die Bemessung der Gesamtvergutung vor, die keine nach 8 8 AGBG

kontrollfahige Preisnebenbestimmung darstellt (BGH ZIP 1998, 2097; NJW 1998, 383).

Es liegt auch keine willkirliche Aufspaltung der provisionspflichtigen Tatigkeit des 49
Tankstellenpachters vor, mit der vertragsfremde Leistungsverschiebungen bezweckt wirden,
etwa dergestalt, daR aus der werbenden Tatigkeit etwas abgespalten wiirde und nur noch als
verwaltende Tatigkeit honoriert wirde, was ansich von der werbenden Tatigkeit umfal3t wirde
(vgl. zum umgekehrten Fall der Kostenuberwalzung auf den Bankkunden entgegen der
gesetzlichen Kostenlastverteilung: BGH ZIP 1997, 1638; ZIP 1997, 2151; BGHZ 124, 254).
Vielmehr ist die Unterscheidung von werbender und verwaltender Tatigkeit flr den
Tankstellenpachtvertrag grundlegend (BGH NJW RR 1988, 1061; Schreiber NJW 1998,
3757). Die vorliegende Vertragsgestaltung unterscheidet sich im Ergebnis nicht davon, als
hatte die Beklagte die geschuldeten Provisionssétze fir die werbende Tatigkeit einerseits und
die verwaltende Tatigkeit andererseits von vornherein getrennt festgesetzt. Eine solche
Aufgliederung eines Gesamtentgeltes auf unterschiedliche Gegenleistungen bleibt eine der
Privatautonomie tberlassenen Festsetzung der Vergutungspflicht, in die nicht Gber das AGB-
Gesetz kontrollierend eingegriffen werden kann (BGH ZIP 1998, 2097).

Eine kontrollfahige Preisnebenabrede kdnnte nur allenfalls dann angenommen werden, wenn 50
die Beklagte in dem Vertrag festgelegt hatte, was als werbende Téatigkeit und was als

verwaltende Tatigkeit anzusehen ist. Dann lage lediglich eine Bemessungsklausel vor, die als
Preisnebenabrede zu qualifizieren wére und mithin von 8 8 AGBG erfal3t wirde. Denn diese
Trennung zwischen werbender Tatigkeit und verwaltender Tatigkeit ist eine Rechtsfrage

(BGH NJW 1998, 66). Wenn die Beklagte insoweit anders trennen wirde, etwa (entgegen der
Entscheidung BGH NJW 1998, 66) das Lagergeschaft zur verwaltenden Tatigkeit ziehen

wurde, kdnnte eine Klausel angenommen werden, die ohne weiteres der Inhaltskontrolle des
AGB-Gesetzes unterliegen wirde.

Gleiches kdnnte man auch annehmen, wenn das Verhéltnis von verwaltender und werbender 51
Tatigkeit dem Umfange nach klauselméalfig festgelegt wirde. Dann wirde namlich lediglich

die tatsachliche Gewichtung der beiden Tatigkeitsbereiche festgeschrieben und damit

wiederum lediglich ein Bemessungskriterium fir die Provision festgelegt, was als
Preisnebenabrede zu qualifizieren sein konnte.
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Diese Wege hat die Beklagte im vorliegenden Fall mit der beanstandeten Klausel aber
gerade nicht beschritten. Sie hat vielmehr die Vergutung selbst fur die verwaltende und damit
gleichzeitig auch die fur die werbende Tatigkeit festgelegt. Denn wenn 50 % der
Gesamtprovision auf die verwaltende Tatigkeit entfallt, entfallt damit notwendigerweise die
andere Halfte auf die werbende Tatigkeit.

Vordergrundig mul3 es deshalb dabei bleiben, dafd mit der beanstandeten Klausel lediglich
die Vergutung selbst fur die verwaltende und fur die werbende Tatigkeit festgelegt worden ist,
die zunachst einmal genau so wenig der Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz unterliegt
wie die Festsetzung der Gesamtvergutung selbst.

Bei dieser vordergriindigen Betrachtungsweise darf man aber nicht stehen bleiben. Nach 8§ 7
AGBG findet namlich das AGB-Gesetz auch dann Anwendung, wenn seine Vorschriften
durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden. Das bedeutet, dal’ es bei der Frage der
Kontrollfahigkeit einer AGB-Klausel nicht auf eine formale Betrachtungsweise ankommt,
sondern daf3 auf Inhalt und Zweck der Klausel, insbesondere auf ihren wahren
Regelungsbereich abzustellen ist. So kann eine Klausel, die von Sinn und Zweck her
Nebenbestimmungen des Vertrages regelt, nicht dadurch der Inhaltskontrolle nach dem AGB-
Gesetz entzogen werden, dal’ sie in die Bestimmung der Hauptleistungspflicht "eingebaut”
wird (Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Gesetz 8. Aufl., 8 7 Rdz. 12; Wolf/Horn/Lindacher AGB-
Gesetz 3. Aufl. 8§ 9 Rdz. H 103). Eine kontrollfreie Vergutungsregelung kann deshalb nur
dann angenommen werden, wenn es tatsachlich nur um die bloRe Festlegung der
Gegenleistung, auch wirtschaftlich gesehen, geht. Nur das reine Aquivalenzverhaltnis von
Leistung und Gegenleistung ist der Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz entzogen (BGH
NJW-RR 1993, 375).

Dagegen liegt eine kontrollfahige Nebenabrede vor, wenn die Entgeltregelung auch
Bestimmungen enthélt, die die Abwicklung und Vergttung von Nebenpflichten regelt (BGH
ZIP 1997, 1638).

Ein solcher Fall ist hier gegeben. Denn die mit der beanstandeten Klausel vorgenommene
Vergutungsaufspaltung entfaltet ihre Wirkung und Bedeutung ausschlief3lich erst nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses, wenn es um die Berechnung des
Ausgleichsanspruches des Tankstellenpachters nach § 89 b HGB geht. Wahrend der Laufzeit
des Vertrages spielt die Aufspaltung keine Rolle. Wahrend dieser Zeit erfolgt die Abrechnung
zwischen der Beklagten und dem jeweiligen Tankstellenpachter allein nach den
Bestimmungen hinsichtlich der Gesamtvergitung. Die beanstandete Klausel kénnte ohne
weiteres fehlen, ohne dal3 dies Auswirkungen auf die Abrechnung zwischen der Beklagten
und dem jeweiligen Tankstellenpachter hatte. Auch die Beklagte selbst hat in diesem
Zusammenhang eingerdumt, daf3 sie die Klausel gerade zur Vereinfachung der Berechnung
des Ausgleichsanspruches des Tankstellenpéchters nach § 89 b HGB eingefihrt hat.

Damit stellt die beanstandete Klausel nach verfolgtem Zweck und erreichter Wirkung in
Wabhrheit eine vertragliche Bestimmung fir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs nach 8
89 b HGB dar und ist damit eine kontrollfahige Nebenbestimmung im Sinne des 8§ 8 AGBG,
da an ihre Stelle 8 89 b HGB und die zu dieser Vorschrift entwickelten Rechtsgrundsatze
treten wirden. Denn zum dispositiven Recht im Sinne des 8 8 AGBG gehdren nicht nur die
gesetzlich normierten Regelungen, sondern auch alle damit zusammenhangenden
Rechtsgrundsétze (BGHZ 93, 358).
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Die beanstandete Klausel ist unwirksam nach 8 9 AGBG, weil sie den Tankstellenpéchter als
Vertragspartner der Beklagten und Verwenderin der AGB unangemessen benachteiligt,
indem diese Klausel das Verschlechterungsverbot des § 89 b Abs. 4 HGB verletzt.

Nach dieser Bestimmung darf der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters nach
Beendigung seines Vertragsverhaltnisses nicht im Voraus ausgeschlossen werden. Das
bedeutet, dal3 dieser Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters, zu dem auch der
Tankstellenpachter gehort, wie in 8 1 Ziff. 1 des Vertrages auch ausdrucklich festgelegt ist, im
Handelsvertretervertrag auch nicht zu Ungunsten des Handelsvertreters modifiziert oder in
seiner Durchsetzung erschwert werden darf. Der Ausgleichsanspruch muf3 dem
Handelsvertreter so unverkirzt verbleiben, wie er ihm nach § 89 b HGB zusteht (BGH NJW
RR 1991, 156; Staub/Briggemann HGB 4. Aufl. 8§ 89 b Rdz. 105; Kistner/von
Manteuffel/Evers, Handbuch des gesamten Auf3endienstrechts Band 2 6. Aufl., Rdz. 1377).
Jegliche Erschwerung bei der Berechnung und Durchfiihrung des Ausgleichsanspruches
fuhrt zur Unwirksamkeit der entsprechenden Klausel auch nach § 9 AGBG (Graf von
Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke Abschnitt "Handelsvertretervertrag" Rdz.
54, 60). Zu solchen verbotenen Einschrankungen zéhlen auch Berechnungsgrundsatze, die
von der gesetzlichen Berechnungsart abweichen (MiinchKom HGB/von Hoyningen-Huene §
89 b Rdz. 190; OLG Frankfurt NJW RR 1986, 458; anderer Ansicht: OLG Hamburg VersR
1993, 476; Heymann HGB § 89 b Rdz. 37).

Nicht erfal3t werden dagegen blo3e mittelbare Auswirkungen vertraglicher Vereinbarungen
auf den Ausgleichsanspruch, etwa ein Provisionsverzicht fir bestimmte Falle, was sich dann
beim Ausgleichsanspruch als Verminderung der Berechnungsgrundlage auswirkt
(MinchKomm HGB a.a.O. 8§ 89 b Rdz. 194). Letztlich entscheidend ist der wahre Sinn und
Zweck einer Regelung, ob die freie Aushandlung der Provisionshéhe im Vordergrund steht
oder die Abanderung des Ausgleichsanspruches des Handelsvertreters nach 8 89 b HGB zu
dessen Lasten (BGHZ 58, 60; BGH NJW 1983, 1727; Kustner u.a. a.a.0. Rdz. 1364, 1394).

Die beanstandete Klausel legt vordergrindig zwar nur den Anteil flr die verwaltende Téatigkeit
an der Gesamtvergutung fest. Gleichwonhl liegt keine blof3e mittelbare Auswirkung auf den
Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB vor, weil, wie dargelegt, Sinn und Zweck der Klausel
sich erst bei der Berechnung dieses Ausgleichsanspruches entfalten sollen. Sie bestimmt den
Betrag von der Gesamtprovision, der in die Berechnung des Ausgleichsanspruchs nicht
eingestellt werden darf, weil sich dieser Ausgleichsanspruch nur nach den fur werbende
Tatigkeit erhaltenen Provisionen berechnet (BGH NJW 1985, 860; NJW 1998, 71;
MinchKomm HGB a.a.O. § 89 b Rdz. 92 ff., 132). Damit beeinflul3t die Klausel die
Berechnung des Ausgleichsanspruches und muf3 sich folglich an dem
Verschlechterungsverbot des § 89 b Abs. 4 HGB messen lassen.

Im Rahmen dieser Berechnung bewirkt die Klausel, wie der Beklagten zuzugeben ist,
zunachst sicher eine Vereinfachung, als es nicht mehr auf mehr oder weniger komplizierte
Abgrenzungsfragen ankommt, was zur verwaltenden Téatigkeit zu rechnen und wie hoch
deren Anteil an der Gesamttatigkeit und der Gesamtprovision ist (vgl. BGH NJW 1998, 71;
Schreiber NJW 1998, 3737). Vielmehr kann ohne weiteres die Halfte der anrechenbaren
Gesamtprovision als nicht ausgleichspflichtige Verwaltungsprovision abgezogen werden
(Kustner u.a. a.a.0. Rdz. 863; MinchKom AGB § 89 b Rdz. 132).

Allein dieser Vereinfachungseffekt lafl3t die Klausel aber noch nicht wirksam sein. Nach § 89 b
Abs. 4 HGB darf diese Berechnungsvereinfachung jedenfalls nicht zu Lasten des
Tankstellenpachters gehen.
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Dies laidt sich zwar abstrakt nicht abschlielend beurteilen. Bei einem Tankstellenpéachter, bei
dem die verwaltende Tatigkeit Uberwiegt, mag sich die Klausel auch hinsichtlich der Hohe
des Ausgleichsanspruchs positiv zu dessen Gunsten auswirken, so daf3 sie in diesem Falle
nicht gegen das Verschlechterungsverbot des § 89 b Abs. 4 HGB verstiel3e.

Im Rahmen der AGB-Kontrollklage ist aber jeweils von der kundenfeindlichsten Auslegung
auszugehen (Palandt, a.a.O., 8 13 AGBG Rdz. 3). Das bedeutet fur den vorliegenden Fall,
daR die beanstandete Klausel nur dann Bestand haben kann, wenn sie sich stets, also von
ihrer Struktur her - unabhéangig von den Umstanden des Einzelfalles - wenn nicht zugunsten
des Tankstellenpachters, so doch zumindest nicht zu seinem Nachteil auswirkt.

Das ist aber jedenfalls dann nicht der Fall, wenn der Umfang der verwaltenden Téatigkeit des
Tankstellenpachters im Vergleich zur Werbetétigkeit tatsachlich weniger als die Halfte
ausmacht. Auch in diesem Fall wirden gleichwohl 50 % der anrechenbaren Gesamtprovision
als nicht ausgleichspflichtige Verwaltungsprovision abgezogen.

Die beanstandete Klausel bewirkt in diesem Fall auch nicht nur eine Beweislastumkehr (vgl.
dazu Schreiber a.a.0.), sondern dem Tankstellenpachter ist die Geltendmachung einer
hoheren Ausgleichsprovision endgultig abgeschnitten. Denn die Klausel legt die Hohe der
abzuziehenden Verwaltungsprovision zum Nachteil des Tankstellenpéchters endgultig fest.

Damit weicht die beanstandete Klausel in bestimmten Fallkonstellationen von der
Berechnungsregelung des Ausgleichsanspruchs nach § 89 b HGB zu Lasten des
Tankstellenpachters ab und versto3t damit gegen das Verschlechterungsverbot des § 89 b
Abs. 4 HGB. Denn die Klausel bewirkt durch die Aufteilung der Gesamtprovision im Ergebnis,
daR dem Tankstellenpachter ggfls. auch Provisionsanteile bei der Berechnung des
Ausgleichsanspruchs abgezogen werden, die in Wahrheit auf werbende Téatigkeit entfallen.

Dagegen laf3t sich auch nicht einwenden, dal3 die Bewertung der beiden Tatigkeitsbereiche
des Tankstellenpachters den Vertragsparteien grundséatzlich freistiinde. Richtig ist in diesem
Zusammenhang, dal3 die Bereiche der verwaltenden und werbenden Tatigkeit des
Tankstellenpachters unterschiedlich bewertet werden kdnnen. Die Gesamtverglitung muf3
nicht proportional im Umfang der jeweiligen Tatigkeitsbereiche aufgeteilt werden. Hier besteht
sicher ein Spielraum der Parteien bei der Festlegung der Vergitungsanteile.

Andererseits darf eine unterschiedliche Festlegung dieser Vergutungsanteile aber auch nicht
zu einer Aushohlung des Ausgleichsanspruchs fuhren (BGHZ 58, 60). Eine provisionsméaRige
Bewertung der Verwaltungstatigkeit, die den wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht mehr
gerecht wirde, verstiel3e ebenfalls gegen das Verschlechterungsverbot des § 89 b Abs. 4
AGB, weil auch eine solche Regelung wirtschaftlich gesehen nur den Zweck haben kann, den
Ausgleichsanspruch nach 8§ 89 b HGB entgegen seiner gesetzlichen Regelung zu
vermindern.

Angesichts der rigiden Fassung der beanstandeten Klausel, die die Umstande des
Einzelfalles unbericksichtigt 1aRt, besteht damit die naheliegende Gefahr, dal3 die Klausel im
Einzelfall durch eine wirtschaftlich ungerechtfertigte Hohe des Abzugspostens
"Verwaltungsprovision" zu einer Aushéhlung des Ausgleichsanspruches nach § 89 b HGB
fuhrt und damit gegen das Verschlechterungsverbot des 8§ 89 b Abs. 4 HGB verstolit.

Damit stellt sie zugleich eine ungemessene Benachteiligung des Vertragspartners der
Beklagten als Verwenderin im Sinne des 8 9 Abs. 2 Ziff. 1 AGBG da, mag sich die Klausel im
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Einzelfall auch einmal zugunsten des Vertragspartners auswirken kénnen.

Zu Unrecht beruft sich die Beklagte auf eine Verwirkung des Unterlassungsanspruches des
Klagers. Eine solche Verwirkung kommt im Rahmen des § 13 AGBG von vornherein nicht in
Betracht, weil bei der hier durchgefuhrten AGB-Kontrollklage auch Interessen der
Allgemeinheit wahrgenommen werden, denen gegentiber der Gesichtspunkt der Verwirkung
zurucktreten muf3 (BGH NJW 1995, 1488; Ulmer u.a. a.a.0., 8§ 13 AGBG Rdz. 33).

Die Entscheidung tber die Vero6ffentlichungsbefugnis folgt aus § 18 AGBG wegen der
haufigen Verwendung der beanstandeten Klausel durch die Beklagte. Zur Vermeidung von
Wiederholungen wird auf die zutreffenden Griinde des angefochtenen Urteils verwiesen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Ziff. 10, 711 ZPO.
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