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Auf die Berufung des Klagers wird - unter Zurtickweisung seines
weitergehenden Rechtsmittels und der Berufung der Beklagten -
das am 26.04.2024 verkiindete Urteil der 9. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Disseldorf - 39 O 48/18 -
teilweise abgeandert und wie folgt neugefasst:

Unter teilweiser Aufhebung des Versaumnisschlussurteils des
Landgerichts vom 24.03.2023 wird die Beklagte verurteilt, an den
Klager Provisionen in Hohe von € 24.130,44 nebst Zinsen in Hohe
von 9 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem
04.02.2022 sowie einen Ausgleich in Hohe von € 120.289,92 nebst
Zinsen davon auf einen Teilbetrag in H6he von € 6.040,76 in Hohe
von 5 Prozent in der Zeit ab dem 01.04.2018 bis zum 09.08.2018
und in Hohe von 9 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz ab
dem 10.08.2018 sowie auf den Restbetrag in Hohe von 5 Prozent
ab dem 01.04.2018 bis zum 03.02.2022 und in H6he von 9
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab dem 04.02.2022 zu
zahlen. Im Ubrigen wird das Versaumnisschlussurteil des
Landgerichts vom 24.03.2023 aufrechterhalten.

Die durch die Sdumnis im Termin zur miundlichen Verhandlung vor
dem Landgericht am 24.03.2023 verursachten Mehrkosten tragt
der Klager. Die Ubrigen Kosten des Rechtsstreits erster und
zweiter Instanz tragen der Klager zu 80 % und die Beklagte zu 20
%.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist ohne Anordnung einer Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Beiden Parteien bleibt nachgelassen, die
Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des
jeweils gegen sie aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrags
abzuwenden, wenn nicht die vollstreckende Partei vor der
Vollstreckung Sicherheit leistet in H6he von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrags.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griunde: 1
l. 2
Der Klager betrieb zwei A. in B.-Stadt am C.-Platz 00 und in der D.-Stral3e 00 aufgrund von 3

zwei mit der Rechtsvorgangerin der Beklagten am 24.07.2015 und am 25.08.2015
abgeschlossenen Vertriebspartnervertragen. Der Vertragsgegenstand wurde jeweils wie folgt
definiert:

o 1. 5H
Vertragsgegenstand
1.1 Gegenstand des Vertrags ist die aktive Kundengewinnung und Betreuung der Firma 6

durch den Vertriebspartner. Der Vertriebspartner tbernimmt als selbstandiger Absatzmittler
die Aufgabe, Mobilfunkvertrage der Firma, gleich ob Vertragsneuabschliisse (einschliellich
Pre-Paid-Mobilfunkleistungen) oder Vertragsverlangerungen (insgesamt und einzeln ,,
Dienstleistungen®), im Namen und auf Rechnung der Firma an Kunden zu vermitteln und
Waren der Firma als Kommissionsware und Handelsware zu vermarkten...

1.2 Das Recht Dienstleistungen und Waren der Firma zu vermarkten und zu vermitteln 7
besteht ausschliel3lich fur die in der jeweils gultigen Vergitung/Provisionsliste (Anlage 3)
bezeichneten Dienstleistungen und Waren und nur sofern und soweit die Firma dem
Vertriebspartner diese Dienstleistungen und Waren anbietet.

Hinsichtlich der Regeln zur Vergutung wird auf Nr. 12 der beiden Vertriebspartnervertrage 8
(Anlage B1) Bezug genommen. Diesen Vertragen war jeweils eine Anlage 3 beigefiigt, wegen
deren Inhalts auf die Anlage K2 verwiesen wird. Durch Kindigung der Beklagten wurden die
Vertriebspartnervertrage jeweils mit Wirkung zum 31.03.2018 beendet.

Ergé&nzend wird gemal’ 8 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO wegen der vor dem Landgericht 9
gestellten Antrage und wegen der tatsachlichen Feststellungen insoweit auf das

landgerichtliche Urteil Bezug genommen, als diese den Feststellungen des Senats nicht
widersprechen.

Der Klager hat gegentber der Beklagten mit der am 16.07.2018 eingereichten Klageschrift 10
zunachst die Zahlung eines erstrangigen Teilbetrags in Hohe von 2 % seines angeblichen
Anspruchs auf einen angemessenen Ausgleich fiir die Uberlassung seines Kundenstamms

an die Beklage geltend gemacht, den er anfanglich mit € 398.431,63 nebst Zinsen beziffert

hat. Nachdem der Klager die Klage um einen Antrag auf Erteilung eines Buchauszugs



erweitert und die Beklagte den von dem Klager insoweit zuletzt eingeschréankten Antrag
anerkannt hatte, hat das Landgericht hieriber am 27.11.2020 ein Teilanerkenntnisurteil
erlassen. Mit dem am 31.12.2021 beim Landgericht eingegangenen Schriftsatz vom
31.12.2021 hat der Klager die Klage auf Ausgleich erhdht auf einen Betrag von € 446.820,35
nebst Zinsen und um zwei Provisionsklagen erweitert. Zum einen hat er die Zahlung von
Provisionen in Hohe von € 150.412,24 wegen der in der Zeit vom 01.04.2018 bis zum
31.01.2020 infolge Nichtkiindigung erfolgten Vertragsverlangerungen und zum anderen die
Zahlung der in der Zeit vom 01.04.2018 bis zum 27.11.2020 angeblich angefallenen
Umsatzprovision, der sogenannten ,Airtime-Provision®, in Hohe von € 114.784,34, jewells
nebst Zinsen, verlangt. Nachdem der Prozessbevoliméachtigte des Klagers in der mindlichen
Verhandlung vom 24.03.2023 zwar erschienen war, jedoch nicht verhandelt hatte, hat das
Landgericht gegen den Klager auf Antrag der Beklagten ein klageabweisendes
Versaumnisschlussurteil erlassen, durch das dem Klager die Kosten des Rechtsstreits
auferlegt wurden. Gegen dieses ihm am 26.04.2023 zugegangene Versaumnisschlussurteil
hat der Klager mit beim Landgericht am 10.05.2023 eingegangenem Schriftsatz vom selben
Tage Einspruch eingelegt sowie seinen Klageantrag auf Zahlung von Provisionen fur
Vertragsverlangerungen auf € 130.614,00 nebst Zinsen reduziert. In diese teilweise
Klagericknahme hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 20.06.2023 eingewilligt. Aufgrund der
Verhandlung vom 26.01.2024, in der das Landgericht den Klager auf die Unbegriindetheit
seiner Antrage auf Provisionen fur Vertragsverlangerungen und auf Ausgleich hingewiesen
hat, hat das Landgericht am 26.04.2024 das von beiden Parteien mit dem Rechtsmittel der
Berufung angegriffene Urteil erlassen, mit dem die Beklagte zur Zahlung von ,Airtime-
Provisionen® in Hohe von € 20.384,98 nebst Zinsen in HOhe von 9 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit dem 03.02.2022 verurteilt und im Ubrigen das Versaumnisschlussurteil
vom 24.03.2023 aufrechterhalten worden ist. Zugleich hat es den mit Schriftsatz vom
04.03.2024 gestellten Antrag auf Wiedererdffnung der mundlichen Verhandlung
zuruckgewiesen.

Das Landgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet. Der Klager habe gegenuber der
Beklagten gemal § 87 Abs. 1 HGB in Verbindung mit Nr. 12.4 der Vertriebspartnervertrage in
Verbindung mit der Anlage 3 dazu einen noch offenen Anspruch auf ,Airtime-Provision® fur
die Zeit vom 01.04.2018 bis zum 31.03.2020 in H6he von € 20.384,98 brutto. Nach der
Anlage 3 habe der Klager fur einen Teil der in Anlage K11 aufgelisteten Mobilfunkvertrage
Anspruch auf eine Umsatzprovision in Hohe von 10 %. Zu berucksichtigen seien nur
Vertrage, die vor dem Ende der Vertriebspartnervertrage am 31.03.2018 abgeschlossen
worden seien, und diese auch nur insoweit, als deren Zeitraum von 24 Monaten, gerechnet
ab dem jeweiligen Vertragsabschluss, Uber das Ende des Vertriebspartnervertrags
hinausreiche. Ferner kdnne keine Umsatzprovision fur Vertrage verlangt werden, bei denen
die Beklagte keine Umséatze realisiert hatte. Im Wege einer ,milhsamen handischen”
Berechnung sei anhand dieser Kriterien aus der Anlage K11 der Betrag von € 20.384,98
ermittelt worden. Ein Anspruch auf Provision fir Vertragsverlangerungen infolge
Nichtkiindigung habe der Klager hingegen nicht, weil der Klager der Beklagten mit den
Mobilfunkvertragen auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Dauerschuldverhéltnisse vermittelt
habe, bei denen das Kindigungsrecht lediglich fur die ersten 24 Monate ausgeschlossen
gewesen sei. Die Nichtausuibung des Kiindigungsrechts nach dem Fristablauf durch den
Kunden stelle keinen neuen Geschaftsabschluss dar, fir den eine Abschlussprovision
verlangt werden kénnte. Schlief3lich habe der Klager einen Ausgleichsanspruch gemaf3 8 89b
HGB nicht schlussig dargetan. Zwar sei weder aus gesetzlichen noch vertraglichen Griinden
die Geltendmachung eines Ausgleichsanspruchs ausgeschlossen. Entgegen der Meinung
des Klagers seien jedoch mit der Anlage K12 nicht die Provisionsumsétze des Basisjahres
dargelegt worden, die mit den von ihm vermittelten Stammkunden erwirtschaftet worden
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seien. So enthalte die Anlage K12 bis zur Position 1305 Kunden, die vor dem 01.04.2017
Mobilfunkvertrage abgeschlossen hatten. Ab der Position 1898 wirden Kunden aufgefihrt,
die der Klager gar nicht habe akquirieren kénnen, da deren Vertrage erst nach dem
01.04.2018 abgeschlossen worden seien. Als Stammkunden kénnten auch nicht die Kunden
angesehen werden, die ihren Mobilfunkvertrag direkt zum Ende der
Kiundigungsausschlussfrist gekiindigt hatten. Auch habe der Klager nicht dargelegt, welche
nicht unerheblichen Vorteile die Beklagte nach der Beendigung des Handelsvertretervertrags
aus welchen nicht unerheblich fortdauernden Geschaftsbeziehungen ziehen kénne. Die
Anlage K12 fuihre viele Kunden auf, deren Vertragsverhaltnis bereits kurz nach der
Beendigung des Handelsvertretervertrags geendet habe oder mit denen nur unerhebliche
Umsatze nach diesem Zeitpunkt erzielt worden seien. Hierauf habe das Landgericht den
Klager in der mundlichen Verhandlung vom 24.03.2023 [gemeint: 26.01.2024] hingewiesen.
Der Klager habe keine Schriftsatzfrist beantragt. Der mit Schriftsatz vom 04.03.2024 gestellte
Antrag, die miundliche Verhandlung wieder zu eréffnen, sei daher zurtickzuweisen.

Der Klager hat mit seiner Berufung zunachst die Anspriiche auf Zahlung von Provisionen 12
wegen Vertragsverlangerungen infolge Nichtkiindigungen und auf Zahlung von ,Airtime-
Provision* jeweils in der urspringlich geltend gemachten Héhe sowie den Anspruch auf
Ausgleich in der zuletzt gestellten Hohe weiterverfolgt. Entgegen der rechtlichen Wirdigung
des Landgerichts habe er einen Anspruch auf Provision fur die im Falle einer Nichtkiindigung
eintretende automatische Verlangerung der von ihm vermittelten Mobilfunkvertrage. Die
Klausel Nr. 12.10 versage ihm die Provision fur samtliche Folgegeschafte und sei daher
gemal’ 88 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB in Verbindung mit § 87a Abs. 3 HGB unwirksam,
weil sie keine Ausnahme flr Provisionen vorsehe, in denen die Beklagte das Geschaft nicht
ausgefuhrt habe. Daher habe er fir Vertragsverlangerungen infolge von Nichtkiindigungen
einen Provisionsanspruch, unabhangig davon, ob die Vertragsverlangerung vor oder nach
Beendigung des Handelsvertretervertrags eintrete. Die HOhe der Provision misse im Wege
der erganzenden Vertragsauslegung der Hohe der Provisionen fur den Erstabschluss
entsprechen, da der Handelsvertreter mangels entsprechender Vereinbarung fur
gleichwertige Geschéfte dieselben Provisionen verlangen kénne. Die eben erwéhnte
Unwirksamkeit der Klausel Nr. 12.10, wie auch die Unwirksamkeit der Klausel Nr. 12.7. des
Vertriebspartnervertrags, fuhre des Weiteren dazu, dass die zeitliche Begrenzung der
LAirtime-Provision“ unwirksam sei und er daher diese Provision in der von ihm geltend
gemachten Hohe verlangen dirfe. Doch selbst wenn man der rechtlichen Wirdigung des
Landgerichts folgen wiirde, hatte er zumindest einen Anspruch auf ,Airtime-Provision® in
Hohe von € 20.994,96, wie sich aus der Anlage K19 ergebe. Schliel3lich stehe ihm der von
ihm geltend gemachte Ausgleichsanspruch zu. Die Stammkundeneigenschaft habe er
entgegen der rechtlichen Wirdigung des Landgerichts mit den Anlagen K9 und K12, aus
denen sich die Namen und die Anschriften der Kunden ergdben, und mit den Anlagen K13
und K14 nachgewiesen, aus denen sich entnehmen lasse, zu wie vielen Kunden die Beklagte
bis Ende 2019 und bis November 2020 noch in Geschaftsbeziehung gestanden habe. Aus
diesen Anlagen ergebe sich auch der konkrete finanzielle Vorteil, den die Beklagte durch die
fortbestehenden Geschaftsbeziehungen erlangt habe. Abgesehen davon habe er
nachgewiesen, dass es zu Uber 900 Vertragsverlangerungen gekommen sei. Hinweise seien
ihm ausschlief3lich in der mindlichen Verhandlung vom 26.01.2024 erteilt worden, ohne ihm
eine Schriftsatzfrist zu gewahren.

Der Klager hat in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat seinen in der 13
Berufungsbegriindung angekindigten Antrag, ihm fur die vom 01.04.2018 bis zum

31.01.2020 erfolgten Vertragsverlangerungen (VVL) die Abschlussprovisionen in Hohe von
insgesamt brutto € 150.412,24 nebst Zinsen hieraus in H6he von 9 Prozentpunkten tiber dem



jeweiligen Basiszinssatz p.a. seit Rechtshangigkeit zu zahlen, zuriickgenommen.
Im Ubrigen beantragt der Klager abandernd,

die Beklagte zu verurteilen,

e 1. an ihn fur den Zeitraum vom 01.04.2018 bis zum 06.11.2020 die Umsatzprovision
(Airtime) in Hohe von € 114.784,34 nebst Zinsen hieraus in H6he von 9 Prozentpunkten
uber dem jeweiligen Basiszinssatz p.a. seit Rechtshangigkeit zu zahlen,

e 2. an ihn einen Ausgleichsanspruch in H6he von mindestens brutto € 446.820,35 nebst
Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz p.a. seit
Falligkeit am 31.03.2018 zu zahlen,

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zuriickzuweisen
und, im Wege ihrer Berufung,
abandernd,
das (klageabweisende) Versaumnisschlussurteil vom 24.03.2023 aufrechtzuerhalten.
Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Die Beklagte verfolgt mit ihrer Berufung ihren Klageabweisungsantrag weiter. Das Urteil lasse
lediglich erkennen, nach welchen abstrakt-generellen Kriterien es welche Kunden der Anlage
K11 nicht berlicksichtigt habe. Nicht begriindet werde jedoch, welche Kunden mit welchen
Betragen von dem Landgericht berticksichtigt worden seien. Abgesehen davon sei die Anlage
K11 aber auch keine taugliche Berechnungsgrundlage. Die monatlichen Umsatze eines jeden
Kunden wirden sich abhangig von dem jeweiligen Nutzungsverhalten unterscheiden. Es
konne daher nicht aus den in der Anlage K11 angegebenen Gesamtumsatzen, die sich, wie
das Landgericht zu Recht ausgefiihrt habe, auf einen zu langen Zeitraum bezégen, auf den
jeweils maf3geblichen Zeitraum zurtickgerechnet werden.

Die Berufung des Klagers hat teilweisen Erfolg und die Berufung der Beklagten hat keinen
Erfolg.

Die Berufung des Klagers hat insoweit teilweise Erfolg, als die ihm von dem Landgericht dem
Grunde nach zu Recht zuerkannte ,Airtime-Provision“ der H6he nach mit € 24.130,44 nebst
Zinsen hoher ausféllt, als vom Landgericht zugesprochen (s. hierzu Nr. 11.1.). Dies bedeutet
zugleich, dass die Berufung der Beklagten, die sich gegen die Verurteilung zur Zahlung von
LAirtime-Provision“ wendet, keinen Erfolg hat. Soweit die Berufung der Beklagten in diesem
Zusammenhang zu Recht den Verfahrensfehler gertigt hat, inr Anspruch auf rechtliches
Gehor sei verletzt worden, indem das Landgericht seine Berechnung nicht in dem Urteil
nachvollziehbar dargelegt habe, rechtfertigt dies keine andere Entscheidung in der Sache, da
der Senat insoweit den Anspriichen der Parteien auf rechtliches Gehdor gentigt hat, indem er
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ihnen in der mindlichen Verhandlung vom 25.07.2025 Einsicht in die Berechnung des
Landgerichts, die auf der Anlage K11 handschriftlich festgehalten worden ist, gewahrt und
Kopien dieser Berechnung als Anlage zum Protokoll vom 25.07.2025 tbermittelt hat. Ferner
hat die Berufung des Klagers insoweit teilweise Erfolg, als abweichend von der rechtlichen
Wirdigung des Landgerichts gentigend tatsé&chliche Ankntpfungspunkte vorliegen, um dem
Klager einen Mindestausgleich in Hohe von € 120.289,92 nebst Zinsen zuzusprechen (s.
hierzu 11.2.).

1. Die Berufung des Klagers hat insoweit teilweise Erfolg, als er fur die Zeit nach der
Beendigung der Vertriebspartnervertrdge noch die Zahlung von ,Airtime-Provision® in Hohe
von € 24.130,44 statt der von dem Landgericht ausgeurteilten € 20.384,98 verlangen kann.
Dieser Betrag ist gemalf3 88 288, 291 BGB allerdings gemal § 187 Abs. 1 BGB erst einen
Tag nach Eintritt der Rechtshangigkeit, also ab dem 04.02.2022, in Hohe von 9
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz zu verzinsen, weil die Rechtshangigkeit dieser
Klageforderung durch Zustellung des Klageerweiterungsschriftsatzes vom 30.12.2021 erst
am 03.02.2022 bewirkt worden ist.

Nach Nr. 12.1. der beiden Vertriebspartnervertrage erhalt der Vertriebspartner die in der
Anlage 3 genannten Provisionen grundséatzlich nur fur die wéhrend der Dauer des
Vertriebspartnervertrags vermittelten Geschafte. In Nr. 12.3.1 ist nur eine Ausnahmeregelung
fur den hier nicht einschlagigen Fall vorgesehen, dass das mit dem Kunden nachvertraglich
abgeschlossene Geschaft auf einer Uberwiegenden Vermittlungstétigkeit des
Vertriebspartners beruht. Der demnach fiir alle anderen nach dem Vertragsende
abgeschlossenen Geschafte vorgesehene Provisionsausschluss héalt der
Wirksamkeitskontrolle gemaf 8§ 307 BGB stand. Er weicht insbesondere nicht im Sinne des §
307 Abs. 2 Nr. 1 BGB von dem wesentlichen Gedanken des gemal § 87a Abs. 5 HGB
zwingenden 8§ 87a Abs. 3 HGB ab, weil diese Norm auf dem Rechtsgedanken des § 162 BGB
beruht und daher den Vertreter nur davor bewahren soll, dass der Unternehmer ihn durch die
Nichtausflhrung eines ansonsten provisionspflichtigen Geschéfts schadigt (vgl. Semmler in
Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage, § 87a, Rz. 17). Hier wird durch Nr. 12.1 der beiden
Vertriebspartnervertrage jedoch schon von vornherein die Vergutungspflicht fur erst nach der
Beendigung der Vertriebspartnervertrage abgeschlossene Geschafte ausgeschlossen.

Gemald der Klausel Nr. 12.4 der beiden Vertriebspartnervertrage i.V.m. deren Anlage 3
schuldet ferner die Beklagte dem Kl&ager fur einen wahrend der Laufzeit der
Vertriebspartnervertrage vermittelten Neuabschluss eines Mobilfunkvertrags fur die Dauer der
ersten 24 Monate eine als ,Airtime*” bezeichnete Umsatzprovision, deren Hohe 10 % der von
den Kunden gezahlten Grundgebihren fir den jeweiligen Tarif und die jeweiligen
Tarifoptionen sowie 10 % der Entgelte fur abgehende nationale Gesprache, SMS oder
Datennutzung betréagt. Eine Regelung, dass die 24-monatige Laufzeit der ,Airtime-Provision*
fur ein wahrend der Laufzeit der Vertriebspartnervertrage vermitteltes Geschaft im Falle einer
Beendigung des Vertretervertrags schon vorzeitig endet, lasst sich den
Vertriebspartnervertragen jedoch nicht entnehmen. Entgegen der Meinung des Klagers ist die
Begrenzung der Laufzeit der ,Airtime-Provision* auf 24 Monate auch nicht unwirksam. Damit
wird zwar 8 87b Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz HGB abbedungen, nachdem die Provision bei
Nutzungsvertragen von unbestimmter Dauer solange von dem Entgelt berechnet wird, wie
der Vertrag fortbesteht. 8 87b Abs. 3 Satz 2 HGB ist aber eine Vorschrift zur Berechnung der
Provision, die durch Allgemeine Geschaftsbedingungen in den Grenzen des § 307 BGB voll
abbedungen werden kann (Emde in Staub, HGB, 6. Auflage, 8 87b Rz. 43; Semmler in
Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage, 8§ 87b Rz. 40 ff). Gemessen daran bestehen keine
Bedenken, die sogenannte ,Airtime-Provision® auf eine Zeitdauer von 24 Monaten zu

30

31

32



begrenzen. All dies hat das Landgericht bei seiner Auswertung der Anlage K11
bericksichtigt. Entgegen der Berufung der Beklagten hat das Landgericht insbesondere
wegen der zeitlichen Begrenzung auf 24 Monate alle Umsatze ausgesondert, die sich auf
einen Zeitraum von mehr als 24 Monaten bezogen haben.

Allerdings ist gemal3 § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB in Verbindung mit § 87a Abs. 2 und 3 HGB die
in der Anlage 3 enthaltene zusatzliche Regelung unwirksam, dass die ,Airtime-Provision*
nicht bei Zahlungsausfallen und Zahlungsstérungen gezahlt werde, da insoweit der
Grundgedanke der gesetzlichen Regelung nicht bertcksichtigt wurde. So kommt die in § 87a
Abs. 2 HGB enthaltene Regelung, dass die Provision im Falle der Nichtleistung des Kunden
entfallt, dann nicht zur Anwendung, wenn die Nichtleistung des Kunden darauf
zurlickzufiihren ist, dass der Unternehmer seinerseits das Geschaft nicht ausfuhrt oder wenn
die Nichtleistung des Kunden auf vom Unternehmer zu vertretenden Griinden beruht, weil in
solchen Féllen die Regelung des 8§ 87a Abs. 3 HGB den Vorrang hat (BGH, Urteil vom
05.03.2008 — VIII ZR 31/07, Rz. 12). Die Beklagte hat in den Féllen, in denen in der Anlage
K11 eine ,Nichtzahlung” aufgeftihrt wird, nicht gemaf 8 87a Abs. 3 Satz 2 HGB dargeleqgt,
dass die Nichtzahlung des Kunden nicht auf einem von ihr zu vertretenden Umstand beruht.
Hierauf hat der Senat die Beklagte in der mindlichen Verhandlung hingewiesen. Dies hat
zwar das Landgericht bei seiner Auswertung tGibersehen. Dieser Fehler wirkt sich allerdings
nicht in allen Fallen der Nichtzahlung aus, weil die betreffenden Umsatze oft aus den
anderen, zuvor genannten Grinden nicht beriicksichtigt werden kénnen, etwa, weil sie sich
auf einen Zeitraum von mehr als 24 Monaten beziehen. Auch waren Falle der Nichtzahlung
von dem Landgericht dann zu Recht nicht bertcksichtigt worden, wenn sich die fehlende
Vermittlungsleistung des Klagers bereits aus den weiteren Angaben ergab, etwa, wenn sich
der einem Inkasso nicht zugangliche, angebliche ,Kunde* schon aus den weiteren Angaben
wie ,Mustermann® oder ,Musterstadt” ergab. (vgl. Positionen 1410, 1411, 1439). Wegen des
zuletzt genannten Umstands (Phantasiekunden) hat allerdings das Landgericht zum Teil auch
zu Unrecht Umsatze bei seiner Berechnung bertcksichtigt (zum Beispiel Positionen 1405 und
1410). SchlieB3lich hat das Landgericht zu Recht die Umsétze, die ersichtlich auf die Filiale in
E.-Stadt und Umgebung entfielen (vgl. Positionen 1712 ff.), ausgesondert, da der Klager
bereits im Jahr 2016 diese Filiale aus Rentabilitatsgrinden aufgegeben hatte. Die
Berechnung des Landgerichts, die den Parteien als Anlage zum Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 25.07.2025 ubermittelt wurde, ist daher nur wie folgt zu korrigieren:

Seite Ergebnis_, des Korrektur - Position Korrektur - Summe
Landgerichts €
1 290,92 € 290,92 €
2 56,24 € 56,24 €
3 2424 € 2424 €
4 103,78 € 103,78 €
5 724,61 € 724,61 €
6 551,00 € 551,00 €
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7 952,42 € 952,42 €
8 1.681,57 € é'681’57
9 888,45 € 888,45 €
10 |1.846,86 € 2'846’86
11 |1.573,96 € é'573’96
12 |795,88 € 795,88 €

12a |1.190,61 € 1.190,61 €
13 |1.542,22 € 1.542,22 €
14 |3.548,22 € 3.548,22 €
15 |1.828,38 € 572 710,03 € |2.538,41 €
16 |1.700,13 € 1.700,13 €
17 |1.641,36 € 1.641,36 €
18 |1.542,16 € 711 146,51 € |1.688,67 €
19 |3.152,27 € 3.152,27 €
20 |2.354,01€ 756 518,82 € |2.872,83 €
21 |3.537,48 € 3.537,48 €
22 |4.612,61€ 840 223,62 € |4.836,23 €
23 |4.901,08 € 4.901,08 €
24 |13.619,11 € 920 290,52 € |3.909,63 €
25 |3.424,59 € 967 199,55 € |3.624,14 €
26 |4.007,15€ 988+996 722,14 € |4.729,29 €
27 14.043,63 € 1035 132,52 € [4.176,15 €




28 [2.028,80 € 2.028,80 €
29 [4.036,34 € 1100+1115 749,33 € |4.785,67 €
30 |[3.424,23 € 1146+1169 450,51 € |3.874,74 €
31 |5.593,56 € 5.593,56 €
32 [3.280,60 € 1221+1237 2'600’80 4.881,40 €
33 [3.554,37 € 3.554,37 €
34 |5.519,74 € 5.519,74 €
35 [4.285,44 € 1337 863,00 € |5.148,44 €
36 [3.792,89 € 1378 249,40 € |4.042,29 €
37 |4.748,88 € 1405+1410 :€311’32 4.437,56 €
38 0,00 €

39 0,00 €

40 0,00 €

41 0,00 €

42 0,00 €

43 0,00 €

44 0,00 €

45 0,00 €

46 |486,00 € 1750 j€277'70 208,30 €
47 |151,19 € 151,19 €
48 |257,19€ 257,19 €
49 (299,86 € 299,86 €




50 |450,51€ 450,51 €

51 |618,82€ 618,82 €

52 |1.047,62 € 1.047,62 €
53 |1.236,13 € 1.236,13 €
54 |1.42149€ 1.421,49 €
55 |1.197,74 € 2094+2121 2'025’14 2.222,88 €
56 |1.092,73 € 1.092,73 €
57 |2.666,54 € 2192 341,42 € |3.007,96 €
58 |2.444,08 € 244408 €
59 |1.965,77 € 2262 307,87 € |2.273,64 €

Add.-FehIe.:.r (nicht nur €1.60?.,94,.sor?dern € 1015.97
60 |1.607,94 € 2.02@,98 fur alle vom LG berucksichtigten € ' 3.042,95 €
Positionen) zzgl. 2294+2297+2288+2296

61 |3.936,38 € 3.936,38 €
62 |4.329,73 € 4.329,73 €
63 |1.760,57 € 1.760,57 €
64 |3.167,16 € 2434 209,64 € [3.376,80 €
65 |4.310,24 € 4.310,24 €
66 |3.901,18 € 3.901,18 €
67 |4.299,70 € 2550 506,59 € [4.806,29 €
68 |3.824,00 € 2584+2609 74,02 € |[3.898,02 €
69 |4.553,40€ 2643 580,83 € [5.134,23 €
70 12.488,29 € 2681 377,48 € |2.865,77 €
71 |4.52592 € 2693 333,80 € |4.859,72 €




72 |5.755,37 € 5.755,37 €
73 |3.596,88 € 2783+2786 641,38 € |4.238,26 €
74 16.449,16 € 2827+2838 798,60 € |7.247,76 €
75 16.398,79 € 2870 992,93 € |7.391,72 €
76 4.489,29 € 2885+2898+2912+2920 2'671’18 7.160,47 €
77 |4.878,81€ 2931 204,92 € |5.083,73 €
78 0,00 €
79 0,00 €
80 0,00 €
81 0,00 €
82 0,00 €
83 0,00 €
Add.-Fehler
186.008,27 € 202'776’81
(nicht nur € 171.302,36)
171.302,36 € 10 % 20'277’68
14.705,91 € USt. 3.852,76 €
Ergebnis 24.130,44
€
Die erst in zweiter Instanz Uberreichte Anlage K19 weicht inhaltlich von der Anlage K11 ab, 35

da sie dort nicht gelistete Geschaftsvorfalle anfihrt, so dass sie wegen des zulassigen
Bestreitens der Beklagten gemal 8 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht verwertet werden kann.

2. Die Berufung des Klagers hat auch insoweit Erfolg, als der Klager gegentber der 36
Beklagten abweichend von der rechtlichen Wiirdigung des Landgerichts gemaf 8 89b HGB
einen Anspruch auf Ausgleich in H6he von zumindest € 120.289,92 nebst Zinsen hat.

a) Weder aus gesetzlichen noch aus vertraglichen Griinden ist es dem Klager verwehrt, 37
den Ausgleichsanspruch geltend zu machen.



aa) Gemal 8§ 89b Abs. 3 Nr. 2 HGB ist ein Ausgleichsanspruch ausgeschlossen, 38
wenn der Unternehmer den Handelsvertretervertrag gekiindigt hat und fir die Kiindigung ein
wichtiger Grund wegen schuldhaften Verhaltens des Handelsvertreters vorlag. Zwar ist § 89b

Abs. 3 Nr. 2 HGB auch anwendbar, wenn der Unternehmer lediglich ordentlich gekindigt hat
(Hopt in Hopt, HGB, 44. Auflage, 8§ 89b, Rz. 64). Unstreitig liegt jedoch der Kiindigung der
Beklagten deren unternehmerische Entscheidung zu Grunde, ihre Dienstleistungen und

Produkte nicht mehr Uber Partnershops zu vertreiben. Demnach greift 8§ 89b Abs. 3 Nr. 2

HGB nicht ein.

bb) Gemal 8§ 89b Abs. 4 Satz 2 HGB verliert der Handelsvertreter den 39
Ausgleichsanspruch, wenn er ihn nicht innerhalb der Ausschlussfrist eines Jahres gegenuber

dem Unternehmer geltend macht. Fur die Geltendmachung reicht eine eindeutige, nicht

notwendig gerichtliche Erhebung des Anspruchs aus (BGH, Urteil vom 28.10.1957 - Il ZR

49/56, NJW 1958, S. 23). Der Klager hat jedoch den Ausgleichsanspruch binnen Jahresfrist
gerichtlich geltend gemacht, weil die Klage der Beklagten am 09.08.2018 zugestellt worden

ist.

cC) Aus 8 89b Abs. 5 HGB ist nicht der Umkehrschluss zu ziehen, dass der 40
Gesetzgeber aulRerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs dieser Norm fur
Versicherungsvertreter und Bausparkassenvertreter die Vorteile, die der Unternehmer aus
einem vom Vertreter vermittelten und tGber das Ende des Vertretervertrags fortbestehenden
Dauerschuldverhaltnis zieht, nicht als ausgleichspflichtig ansieht. In der Rechtslehre wird
jedoch eine entsprechende Meinung von Strobl / Wentzel, Der Ausgleichsanspruch beim
Vertrieb von Dauerschuldverhaltnissen, BB 2017, S. 390, 393, vertreten. Diese Meinung ist
jedoch mit guten Argumenten von Thume, Kein Ausgleichsanspruch beim Vertrieb von
Dauervertrdgen? — eine Erwiderung, BB 2017, S. 906, 907 und Emde, Der
Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters beim Vertrieb von Dauerschuldverhaltnissen, BB
2017, S. 1289, 1291, kritisiert worden. Wie der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 23.11.2011
— VIII ZR 203/10, Rz. 27, zudem klargestellt hat, ist der Regelungszweck des § 89b Abs. 5
HGB allein darin zu sehen, dass er fur den besonderen Bereich der
Versicherungsvertreter/Bausparkassenvertreter (im Folgenden nur: ,Versicherungsvertreter®)
den Ausgleichsanspruch fur Folgeschafte ausschlief3t. Daraus folgt zunachst, dass auf3erhalb
des Bereichs der Versicherungsvertreter der Ausgleichanspruch fur Folgegeschafte gerade
nicht ausgeschlossen wird. Ferner kann aus dieser allein beabsichtigten Eingrenzung des
Ausgleichsanspruchs der Versicherungsvertreter auf die nicht vollstdndig ausgezahlten
Provisionen aus bestehenden, vom Versicherungsvertreter vermittelten Vertragen (BGH,
a.a.0.) nicht geschlussfolgert werden, dass sich der allgemeine Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters nicht auch auf diesen eingegrenzten Bereich beziehen soll, d.h. auch den
Unternehmervorteil/Provisionsverlust umfasst, der allein durch den Fortbestand des
vermittelten Dauerschuldverhéltnisses Uber das Ende des Vertretervertrags hinaus zu
erwarten ist (Thume, a.a.O. und Emde, a.a.0.). Fur dieses Verstandnis spricht, dass § 89b
Abs. 5 HGB hinsichtlich der Vorteile aus den laufenden Versicherungsvertragen auf § 89b
Abs. 1 HGB verweist (Emde, a.a.0.). Diese Ruckverweisung machte keinen Sinn, wenn der
den Versicherungsvertretern als ausgleichsfahig belassene
Unternehmervorteil/Provisionsverlust aus einem fortbestehenden Dauerschuldverhéltnis nicht
ein Teil des durch 8§ 89b Abs. 1 HGB geregelten allgemeinen Ausgleichsanspruchs wére.

dd) Der Ausgleichsanspruch ist auch nicht aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung 41
der Parteien ausgeschlossen worden. Es kann an dieser Stelle dahinstehen, ob und inwieweit

die Parteien fur die Vergutung der streitgegenstandlichen Vermittlungstéatigkeit des Klagers
Einmalprovisionen vereinbart haben. Selbst wenn dies der Fall ware, konnte dieser



Provisionsabrede, Uber ihren unmittelbaren Inhalt hinaus die Provision zu bestimmen, nicht
der Sinn beigemessen werden, zugleich konkludent den Ausgleichsanspruch von vornherein
auszuschliel3en, da dann dieser Teil der Abrede gemanR 88 89b Abs. 4 Satz 1 HGB, 134, 139
BGB unwirksam ware, weil nach 8§ 89b Abs. 4 Satz 1 HGB der Ausgleichsanspruch im
Vorhinein nicht ausgeschlossen werden kann. Dementsprechend wird in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ein Ausgleichsanspruch auch bei der Vereinbarung von
Einmalprovisionen fur mdglich gehalten (EuGH, Urteil vom 23.03.2023 — C-574/21, Rz. 63;
vgl. BGH, Urteil vom 24.09.2020 — VIl ZR 69/19, Rz. 21). Wirksam ware allerdings eine
Provisionsabrede dergestalt, dass ein bestimmter Teil der Provision als Vorauszahlung auf
den spater fallig werdenden Ausgleichsanspruch anzurechnen ist (BGH, Urteil vom
13.01.1972 — VIl ZR 81/70, Rz. 30). Dies setzt die Feststellung voraus, dass die Parteien
auch ohne diese Verrechnungsabrede keine hohere Provision zur Abgeltung der laufenden
Vermittlungstatigkeit vereinbart hatten (BGH, a.a.O., Rz. 31). Die Darlegungs- und Beweislast
dafur tragt jedoch der Unternehmer, da im Zweifel anzunehmen ist, dass mit einer
Vorausvergutung des Ausgleichsanspruchs das Verbot des § 89b Abs. 4 Satz 1 HGB
umgangen werden soll (BGH, a.a.O., Rz. 33). Die Beklagte hat noch nicht einmal geltend
gemacht, geschweige denn konkret dazu vorgetragen, dass die von ihr gewahrten
Provisionen einen Anteil enthielten, mit dem im Vorhinein der Ausgleichsanspruch des
Klagers befriedigt werden sollte.

b) Entsprechend der allgemeinen Regel zur Darlegungs- und Beweislast tragt der
Handelsvertreter grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast fir alle Tatsachen, die den
Ausgleichsanspruch begriinden, der Unternehmer hingegen fir alle Einwendungen oder
Einreden (Semmler in Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage, §8 89b, Rz. 290). Der
Ausgleichsanspruch ist die restliche, durch Provisionszahlungen bis zum Vertragsende noch
nicht abgegoltene und von Billigkeitsaspekten beeinflusste Gegenleistung daflr, dass die
durch den Handelsvertreter geschaffenen Kundenbeziehungen das Ende des
Vertretervertrags tberdauern (BGH, Urteil vom 16.06.2010 — VIII ZR 259/09, Rz. 15 f.).
Dementsprechend setzt die Feststellung eines Ausgleichsanspruchs eine dreischrittige
Prufung voraus. Als erstes muss festgestellt werden, inwieweit der Unternehmer aus den
Geschéaften mit den von dem Handelsvertreter geworbenen Kunden noch erhebliche Vorteile
zieht (s. hierzu c)); als zweites muss gepruft werden, ob der im ersten Schritt errechnete
Betrag unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der dem
Handelsvertreter entgangenen Provisionen, der Billigkeit entspricht (s. hierzu d)) und drittens
muss der sich daraus ergebende Ausgleichsbetrag (sogenannter Rohausgleich) mit der
Hochstgrenze (s. hierzu e)) abgeglichen werden (EUGH, Urteil vom 26.03.2009 — C-348/07,
Rz. 19). Da der Provisionsverlust nur einer von mehreren Billigkeitskriterien ist, kann der
Ausgleichsanspruch nicht von vornherein auf die Hohe der Provisionsverluste begrenzt
werden; es ist vielmehr denkbar, dass der billige Ausgleich wegen hdherer
Unternehmervorteile auch tber den Provisionsverlust hinausgeht (EuGH, a.a.O., Rz. 20, 23-
25). Diese Rechtsprechung ist zwar zu Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 86/653/EWG des Rates
vom 18.12.1986 (Handelsvertreterrichtlinie) ergangen, die unmittelbar nur fir Warenvertreter
gilt. Doch bleibt die Notwendigkeit, diese unionsrechtlichen Bestimmungen einheitlich
auszulegen, auch dann bestehen, wenn der nationale Gesetzgeber die Bestimmungen des
Unionsrechts auf Sachverhalte ausgedehnt hat, die nicht dem Unionsrecht unterliegen
(EuGH, Urteil vom 03.12.2015 — C-338/14, Rz. 15-17). Dementsprechend gilt das
vorgenannte dreischrittige Prifungsmodell mit all seinen Facetten auch fur den
Handelsvertreter, der Telekommunikationsdienstleistungen vermittelt, da Art. 17 der Richtlinie
86/653/EWG des Rates vom 18.12.1986 mit § 89b HGB umgesetzt worden ist, der, wie
bereits ausgefuhrt worden ist, nicht nur fir Warenvertreter, sondern auch fir Handelsvertreter
gilt, die Dienstleistungen vermitteln.

42



C) Die Unternehmervorteile betreffen die durch die geworbenen Neukunden oder die 43
Erweiterung der Geschéftsbeziehung zu bestehenden Kunden herbeigefiihrte Steigerung des
Firmenwerts des Geschaftsbetriebs des Unternehmers, die durch die wahrend des
Vertragsverhaltnisses gezahlten Provisionen nicht typischerweise wiedergegeben wird (BGH,
Urteil vom 24.09.2020 — VIl ZR 69/19, Rz. 18). Der durch den Ausgleichsanspruch
auszugleichende Vorteil des Unternehmers besteht daher darin, die vom Handelsvertreter
geschaffenen Geschaftsverbindungen nach Beendigung des Vertrags weiterhin nutzen zu
konnen; es gibt keinen Erfahrungssatz, dass dieser Wert einem bestimmten Bruchteil des von
dem Unternehmer mit dem Vertrieb des Produkts erzielten Rohertrags zugeordnet werden
kann (BGH, a.a.0., Rz. 20 und 22). Anders als die Beklagte meint, setzt der auszugleichende
Unternehmervorteil nicht zwingend voraus, dass der Unternehmer den Nutzen aus den von
dem Handelsvertreter geschaffenen Geschéftsverbindungen in Form neuer
Geschaftsabschlisse zieht. Der Vorteil kann fir ihn auch darin bestehen, aus den von dem
Handelsvertreter vermittelten Dauerschuldverhaltnissen, die tiber die Beendigung des
Vertriebspartnervertrags fortbestehen, gegebenenfalls noch jahrelang Vorteile zu ziehen
(Senat, Urteil vom 25.06.2010 — I-16 U 191/09, Rz. 33). Die Gewahrung einer
Einmalprovision steht dem auszugleichenden Unternehmervorteil nicht entgegen, weil sie
typischerweise nur die Gegenleistung fur die wahrend der Dauer des Vertretervertrags
gezogenen Vorteile ist (BGH, Urteil vom 24.09.2020 — VII ZR 69/19, Rz. 18 und 21). Es ist
bereits festgestellt worden, dass die von den Parteien vereinbarten Provisionen die
besonderen Voraussetzungen einer Vorauszahlung auf den Ausgleichsanspruch nicht
erfillen. Des Weiteren steht der Feststellung eines Unternehmervorteils nicht entgegen, dass
der Unternehmer bis zur Beendigung des Vertretervertrags mit Verlust gearbeitet hat, da
schon die Verringerung der Verluste als Vermdgenszuwachs ausreicht (Semler in
Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage, 8§ 89b Rz. 134). Von daher wird der Ausgleichsanspruch
des Klagers nicht durch den Umstand ausgeschlossen, dass die von ihm der Beklagten
vermittelten Geschaftsbeziehungen wahrend der Dauer des Vertriebspartnervertrags,
insbesondere wegen der an den Klager gezahlten Provisionen, fur die Beklagte nicht
besonders rentabel waren.

aa) Wenn dem Handelsvertreter durch die Vertragsbeendigung Provisionsverluste 44
entstehen, ist es aufgrund einer gemal § 287 ZPO vorgenommenen tatrichterlichen
Schatzung zulassig, festzustellen, dass die gemal § 89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB dem
Unternehmer nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses verbleibenden Vorteile aus der
Geschaftsverbindung mit neuen Kunden, die der Handelsvertreter geworben hat, der Hohe
nach entweder identisch oder jedenfalls nicht geringer sind als die Provisionsverluste gemaf
§ 89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HGB, die der Handelsvertreter infolge der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses erleidet (BGH, Urteil vom 13.01.2010 — VIII ZR 25/08, Rz. 17; Senat,
Urteil vom 27.01.2017 — I-16 U 171/15, Rz. 51). Denn es entspricht einer
Wirtschaftlichkeitsvermutung, dass der Unternehmer in dem Umfang, in dem er sich dem
Handelsvertreter zur Zahlung von Provision verpflichtet hat, tatsachlich Vorteile aus den
Geschaften mit den vom Handelsvertreter geworbenen Kunden zieht (BGH, Urteil vom
24.09.2020 - VII ZR 69/19, Rz. 16). Dieser Berechnungsweg ist allerdings nicht méglich,
wenn dem Handelsvertreter aufgrund der getroffenen Provisionsvereinbarungen hinsichtlich
des dem Unternehmer bei Beendigung des Vertretervertrags Uberlassenen Kundenstamms
keine Provision entgehen, weil er auch bei einer Fortfihrung des Vertretervertrags
hinsichtlich dieser Kunden keine neuen Provisionen hatte verdienen kénnen. In einer solchen
Situation befand sich der Klager.

(1) Einen Anspruch auf Provision, wie ihn der Klager urspriinglich bis zu seiner teilweisen 45
Berufungsricknahme geltend gemacht hat, allein wegen des Fortbestehens eines



vermittelten Dauerschuldverhéltnisses, weil der Kunde den Ablauf einer
Kindigungsausschlussfrist nicht zur Kiindigung genutzt hat, kennt weder das Gesetz noch
sehen die Vertriebspartnervertrage eine entsprechende Regelung vor.

(1.1) Beide Félle des 8 87 Abs. 1 Satz 1 HGB setzen einen Geschaftsabschluss als 46
Grund fr den Provisionsanspruch voraus. Der Handelsvertreter hat von Gesetzes wegen
grundsatzlich Anspruch auf Provision einerseits gemaf 8 87 Abs. 1 Satz 1 Satz 1 1. Fall HGB
fur alle wahrend des Vertretervertrags abgeschlossenen Geschafte, flr deren Abschluss
seine Vermittlungstatigkeit zumindest mitursachlich gewesen ist (Hopt in Hopt, HGB, 44.
Auflage, 8 87, Rz. 11) und andererseits gemal § 87 Abs. 1 Satz 1 2. Fall HGB auch fir alle
Folgegeschafte, die mit den von ihm geworbenen Kunden wéahrend des
Vertretervertragsverhaltnisses abgeschlossen worden sind. Auch der Provisionsanspruch des
§ 87a Abs. 3 Satz 1 HGB setzt einen Geschéftsabschluss voraus, fur den der Unternehmer
dem Handelsvertreter eine Provision zugesagt hat (vgl. Semmler in Ebenroth/Boujong, HGB,
5. Auflage, 8§ 87 Rz. 17). Der ungenutzte Ablauf einer Kiindigungsausschlussfrist fuhrt jedoch
nach der Verkehrsanschauung nur dazu, dass das bereits bestehende Dauerschuldverhaltnis
fortbesteht und stellt daher keinen neuen Geschéftsabschluss dar (BGH, Urteil vom
21.10.2009 - VIII ZR 286/07, Rz. 31).

(1.2) Auch den vertraglichen Regelungen lasst sich eine Provisionsabrede fiir den Fall a7
der Nichtkindigung eines bestehenden Mobilfunkvertrags nicht entnehmen. Die gesetzlichen
Regelungen in 8 87 HGB sind zwar abdingbar, weil sich dies zum einen aus einem
Umkehrschluss zu § 87a Abs. 5 HGB ergibt (Hopt in Hopt, HGB, 44. Auflage, § 87, Rz. 48)
und zum anderen Art. 7 der Richtlinie 86/653/EWG, der durch § 87 HGB umgesetzt wird,
nicht zwingend ist (BGH, Beschluss vom 24.04.2014 — VII ZR 163/13, Rz. 12). Nach Nr. 1.1
der beiden Vertriebspartnervertrage ist Gegenstand des Vertrags sowohl die Vermittlung
eines Vertragsneuabschlusses als auch die Vertragsverlangerung. Von einem
vergutungspflichtigen Umstand, dass der urspriinglich vermittelte Mobilfunkvertrag infolge
Nichtkindigung tber die mit dem Kunden jeweils vereinbarte Kiindigungsausschlussfrist von
24 Monaten hinaus fortbesteht, ist jedoch in den beiden Vertriebspartnervertragen nirgends
die Rede. Nach Nr. 1.2 der beiden Vertriebspartnervertrage wird das Recht des
Vertriebspartners zu den vorgenannten Vermittlungstatigkeiten durch die in der Anlage 3
genannten Vermittlungstatigkeiten konkretisiert. Nach der Anlage 3 in der bei den
Vertragsabschlissen geltenden Fassung (Anlage K2) werden Provisionen, dort als Pramien
bezeichnet, nur fir Neuabschlisse mit Neukunden gewahrt. Dies ergibt sich aus der
Uberschrift der ersten Tabelle, die mit ,Pramien Neukunde* Uiberschrieben ist und aus der
FulRnotenerlauterung zu der dritten Tabelle ,Pramien Optionen®, in der es heil3t, dass die
Optionen nur vergltet werden, wenn diese bei Neuabschluss des Vertrags aktiv mitverkauft
wurden. Aus der zweiten Tabelle ergibt sich nichts Anderes, weil sie lediglich fur bestimmte
Falle Kirzungen der nach der ersten Tabelle verdienten Provisionen vorsieht. Durch die zum
01.01.2017 eingeflihrte neue Provisionstabelle (Anlage B2) hat sich insoweit nichts geéandert.
Die Tabelle, in der alle Provisionen zusammengefasst sind, ist mit ,Margen Neukunde*
uberschrieben.

(2) Ferner mussen die von den Parteien fur den Abschluss des Mobilfunkvertrags 48
vereinbarten Provisionen im Falle der Nichtkiindigung des Mobilfunkvertrags nach Ablauf der
Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten, auf die sich die “Airtime-Provision® allein erstreckt,

auch nicht gemaf 8§ 87b Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz HGB neu berechnet werden, da die
Parteien insoweit durch Nr. 12.1 der Vertriebspartnervertrage wirksam Einmalprovision (nur

auf diese Art von Einmalprovision bezieht sich der EUGH mit seinem Urteil vom 23.03.2023 —
C-574/21, Rz. 64 f.) vereinbart haben. Wie bereits ausgefuhrt worden ist, kann § 87b Abs. 3



Satz 2 HGB in den Grenzen des § 307 BGB durch Allgemeine Geschéaftsbedingungen voll
abbedungen werden. Die jeweils in Nr. 12.1 vorgesehene Regelung, dass die Provisionen,
die in der Anlage 3 fur durch den Vertriebspartner vermittelte Vertrage vorgesehen sind,
einmalige Vergitungen seien, halt der Wirksamkeitskontrolle gemaR § 307 BGB stand.
Anhaltspunkte fir eine nach Treu und Glauben unangemessene Benachteiligung des Klagers
durch diese Regelung sind weder ersichtlich noch werden sie von dem Klager dargetan.
Nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag der Beklagten ist davon auszugehen, dass die
Provisionen so bemessen waren, dass der Vertriebspartner dadurch an den wahrend der
jeweils zweijahrigen Mindestlaufzeit zu erwartenden Umsatzen weitgehend und deutlich
starker als die Beklagte beteiligt wird. Kein Prifungsmalf3stab fiir 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist in
diesem Zusammenhang, anders als es der Klager meint, die unabdingbare Regelung in §
87a Abs. 3 und Abs. 5 HGB, dass der Handelsvertreter im Falle der Nichtausfuhrung durch
den Unternehmer einen unbedingten Provisionsanspruch erwirbt, es sei denn, die
Nichtausfihrung hat der Unternehmer nicht zu vertreten. Diese Regelung betrifft, wie bereits
ausgefihrt worden ist, lediglich die Entstehung des Provisionsanspruchs, nicht jedoch die
hier allein in Rede stehende Frage der Berechnung der Provision. Ebenso wenig ergibt sich
eine Unwirksamkeit der Vereinbarung einer Einmalprovision aus 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB in
Verbindung mit 8 89b Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 4 Satz 1 HGB, da die hier in Rede stehenden
Geschaftsvorfalle, wirde an Stelle der vereinbarten Einmalprovision die gesetzliche
Regelung des § 87b Abs. 3 Satz 2 2. Halbsatz HGB treten, auch nicht bei der Berechnung
des Rohausgleiches fur den Ausgleichsanspruch gemanR § 89b HGB berticksichtigt wirden,
weil es sich dann um Uberhangprovisionen handelte. Da der Ausgleichsanspruch die
restliche, durch Provisionszahlungen bis zum Vertragsende noch nicht abgegoltene
Gegenleistung dafur ist, dass die durch den Handelsvertreter geschaffenen
Kundenbeziehungen das Ende des Vertretervertrags Uberdauern, dirfen in die Prognose des
fiktiven Provisionsverlusts nicht solche Provisionseinnahmen einfliel3en, die der
Handelsvertreter noch wahrend des laufenden Vertretervertrags aufgrund seiner
Vermittlungstatigkeit tatsachlich verdient hat, deren Falligkeit jedoch nach den vertraglichen
Absprachen zur Provision erst nach der Beendigung des Vertretervertrags eintritt (vgl. BGH,
Urteil vom 20.12.2018 — VII ZR 69/18, Rz. 17; zu der Bezeichnung dieser Provisionen als
Uberhangprovisionen s. BGH, Urteil vom 21.10.2009 — VIIl ZR 286/07, Rz. 15). Zu dieser Art
von Uberhangprovisionen wiirde die Abschlussprovision fiir die wahrend des
Vertriebsvertrags erfolgte Vermittlung eines Mobilfunkvertrags zahlen, wenn die Provision
entsprechend 8§ 87b Abs. 3 Satz 2 2. Halbsatz HGB berechnet werden wirde und die danach
eine weitere Provisionszahlung auslésende Nichtkiindigung des Vertrags erst nach
Beendigung des Vertriebspartnervertrags eintreten wirde.

(3) Der Klager hat aber auch keinen weiteren Provisionsanspruch zu erwarten, wenn er
der Beklagten mit einem von ihm bereits geworbenen Kunden einen neuen Mobilfunkvertrag
als Anschlussvertrag vermittelt. Nach Nr. 1.2 der Vertriebspartnervertrage in Verbindung mit
deren Anlage 3 und der dortigen Beschrankung der Provisionen auf Geschafte mit
Neukunden wurde der Provisionsanspruch, der sich fur solche von dem Handelsvertreter
selbst vermittelten Anschlussvertrage aus 8 87 Abs. 1 Satz 1 1. Fall HGB eigentlich ergibt,
wirksam abbedungen, wie bereits dargelegt wurde.

(4) Ferner steht dem Klager gemafd Nrn. 12.3.2 und 12.10 der beiden
Vertriebspartnervertrage in Verbindung mit deren Anlage 3 auch kein Anspruch auf Provision
fur Anschlussvertrage zu, die mit den von ihm geworbenen Kunden aufgrund einer eigenen
Vermittlungsleistung der Beklagten oder eines Dritten abgeschlossen werden. Durch die
genannte vertragliche Regelung wird wirksam der Anspruch auf Folgeprovision abbedungen,
die dem Klager an sich fir solche durch die Beklagte oder Dritte vermittelte
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Anschlussvertrage gemal3 8§ 87 Abs. 1 Satz 1 2. Fall HGB zustehen wirde. Schon nach dem
eindeutigen Wortlaut des Nr. 12.3.2 der beiden Vertriebspartnervertrage hat der
Vertriebspartner keinen Anspruch auf Provision fir solche Anschlussvertrage, die die
Beklagte selbst oder ein Dritter vermittelt hat. Dies wird bestatigt durch Nr.12.10, Satz 2, der
beiden Vertriebspartnervertrage, nach dem der Klager eine Einmalprovision erhalt, die
samtliche Folgegeschafte der Beklagten mit den vom Vertriebspartner ,geschlossenen”
[ersichtlich gemeint: ,vermittelten“] Kunden ausschliel3t. Dies wird fr den hier
interessierenden Provisionsanspruch gemal 8 87 Abs. 1 Satz 1 2. Fall HGB nochmals klarer
durch Nr. 12.10, Satz 3, der beiden Vertriebspartnervertrage bekréaftigt: ,Zu den von der
gesonderten Verprovisionierung ausgeschlossenen Folgegeschaften gehort insbesondere die
Verlangerung von Laufzeitvertragen durch die von dem Vertriebspartner geworbenen Kunden
sowie der Abschluss weiterer Vertrage aul3erhalb der Vertriebsschiene vom Vertriebspartner
.“ Diese Abbedingung des Provisionsanspruchs geméaf § 87 Abs. 1 Satz 1 2. Fall HGB durch
die von der Beklagten verwandten Vertriebspartnervertrage, die mit Nrn. 12.3.2 und 12.10
Allgemeine Geschéftsbedingungen enthalten, ist wirksam und halt einer Klauselkontrolle
gemal} 8 307 BGB stand. Aus 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und § 87a Abs. 3 und 5 HGB ergeben
sich keine Unwirksamkeitsbedenken, da der Provisionsanspruch gemafl 8§ 87a Abs. 3 HGB
wegen eines von dem Unternehmer nichtausgefuhrten Geschéafts einen Geschaftsabschluss
voraussetzt, fir den der Unternehmer eine Provision zugesagt hat (vgl. Semmler in
Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage, § 87, Rz. 17). An dieser Voraussetzung fir die
Anwendbarkeit des § 87a Abs. 3 HGB fehlt es, weil nach Nrn. 12.3.2 und 12.10 der
Vertriebspartnervertrage fur jegliche Art von Folgegeschéften im Sinne des § 87 Abs. 1 Satz
1 2. Fall HGB Ansprtiche auf Provision ausgeschlossen sind. Auch gemaf § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB in Verbindung mit 8 89b Abs. 4 Satz 1 HGB ergeben sich keine
Unwirksamkeitsbedenken im Hinblick darauf, dass durch die Gesamtheit der vorgenannten
Provisionsregelungen verhindert wird, dass der Vertriebspartner der Beklagten durch die
Beendigung des Vertriebspartnervertrags einen Provisionsverlust erleidet. Seit der bereits am
05.08.2009 in Kraft getretenen Neufassung des 8§ 89b HGB sind anders als bei der
Vorgangervorschrift Provisionsverluste des Handelsvertreters keine unabdingbare
Anspruchsvoraussetzung fur den Ausgleichsanspruch mehr (vgl. BGH, Urteil vom 24.09.2020
—VII ZR 69/19, Rz. 21), sodass der vorgenannte Ausschluss von Provisionen nicht mit einem
gemaln 8§ 89b Abs. 4 Satz 1 HGB unwirksamen Ausschluss des Ausgleichsanspruchs
gleichzusetzen ist.

(5)  Schliellich ist der Vollstandigkeit zu erwahnen, dass die dem Klager gewéhrte
Sonderpramie unstreitig eine von der Beklagten freiwillig gewahrte Leistung war, die zudem
bis zum 31.03.2018 befristet war.

bb) Gleichwohl liegen greifbare Anhaltspunkte vor, um den Unternehmervorteil der
Beklagten gemal § 287 Abs. 1 ZPO fir einen in jedem Fall gegebenen Mindestausgleich zu
schatzen. Auch wenn der Sachverhalt nicht in vollem Umfang erschopft wird, ist zu prifen, in
welchem Umfang dieser eine hinreichende Grundlage fir die Schatzung eines wenigstens in
jedem Fall gegebenen Mindestausgleichs bietet (BGH, Urteil vom 12.01.2000 — VIl ZR 19/99,
Rz. 22).

Q) So ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die Beklagte ausweislich der Anlage
K13 in der Zeit ab Vertragsbeendigung, also ab dem 01.04.2018, bis zum 31.12.2019 noch
mit etwas weniger als 1.634 von dem Klager wahrend der Dauer der Vertriebspartnervertrage
geworbenen Kunden in Geschaftsbeziehung stand, und zwar aufgrund 1.152 noch nicht
beendeten, von dem Klager selbst vermittelten Mobilfunkvertragen und aufgrund 482 nach
der Beendigung des Vertriebspartnervertrags abgeschlossenen Anschlussvertragen. Die Zahl
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der Kunden liegt etwas unter der eben genannten Zahl von 1.634, weil manche Kunden mehr
als einen Vertrag abgeschlossen haben. Die Beklagte erzielte mit diesen Kunden wéahrend
eines Zeitraums, der sich Uber mehr 31 Monate von der Beendigung der
Vertriebspartnervertrage bis zum 06.11.2020 erstreckte, einen Nettoumsatz in Hohe von

€ 817.426,39. [Dass sich der Umsatz auf diesen Zeitraum und nicht nur, wie der Klager
vortragt, bis zum 31.12.2019 erstreckt, ergibt ein Vergleich der Anlange K13 und K14. Die in
der Anlage K14 zu einzelnen Kunden genannten Umsatze werden bereits bei der Anlage K13
aufgefuhrt.] Dies kann anders als die Anlagen K12 und K14 zum Ausgangspunkt einer
Schatzung des Unternehmervorteils, den die Beklagte erlangt hat, genommen werden. Bei
der Anlage K12, die auf die am Tag der Beendigung der Vertriebspartnervertrage noch
vorhandenen Geschaftsbeziehungen abstellt, sind zahlreiche Vertrage aufgelistet, die schon
innerhalb kurzer Zeit, weniger als 2 Monate nach der Beendigung der
Vertriebspartnervertrage, endeten oder auch nur geringe Umséatze mit weniger als € 10,-
aufwiesen und damit nicht der Anforderung des § 89b Abs. 1 Nr. 1 HGB eines ,erheblichen*
Vorteils geniigten. Die Anlage K14 enthalt lediglich einen Ausschnitt der Anlage K13 insoweit,
als dort nur die Umsatze aufgefihrt sind, die auf den noch am 06.11.2020 laufenden
Geschaftsbeziehungen beruhen.

(2) Allerdings entsteht und wird féllig der Ausgleichsanspruch mit der Beendigung des
Handelsvertreterverhéltnisses, weshalb die Grundlage seiner Berechnung nur eine zu diesem
Zeitpunkt zu stellende Prognose sein kann (BGH, Urteil vom 06.08.1997 — VIII ZR 92/96, Rz.
51). Spater eintretende Umstande kdnnen nur dann in die Prognose einflie3en, wenn sie im
Zeitpunkt der Vertragsbeendigung bereits absehbar waren (BGH, a.a.0.). So verhélt es sich
hier. Wahrend der 32 Monate, die das Handelsvertreterverhéltnis der Parteien andauerte,
erwirtschaftete die Beklagte mit den von dem Klager vermittelten Vertragen einen Umsatz in
Hbhe von € 964.574,32 netto. Dies ergibt rechnerisch einen Umsatz fir das letzte
Vertragsjahr in Hohe von € 361.715.37 netto. Daraus zahlte die Beklagte (im letzten
Vertragsjahr) eine Sonderpramie in Hohe von € 179.192,74 netto oder € 213.239,36 brutto fur
die Erreichung aul3erst niederschwelliger Vertriebsziele, um die Existenz der von dem Klager
betriebenen Filialen abzusichern, deren Rentabilitat allein durch die vereinbarten
Abschlusspramien wegen der Schwierigkeiten, die mit dem nunmehr eigenstandigen Vertrieb
durch die Beklagte der zuvor von der F. tbernommenen noch jungen Marke ,A.”“ verbunden
waren, nicht ausreichend gesichert war.

3) All dies kann zum Ausgangspunkt einer Schatzung des Unternehmervorteils, den
die Beklagte erlangt hat, genommen werden. Wie die Beklagte selbst einraumt, waren die
vorerwahnten nachvertraglichen Umsatze fur sie deutlich lukrativer, weil sie — wenn man von
der ,Airtime-Provision“ absieht — nicht mit der Verpflichtung zu weiteren Provisionszahlungen
an den Klager belastet waren. Der Unternehmervorteil kann, wie ausgefuhrt worden ist, auch
darin liegen, dass durch die Verringerung von Verlusten ein Vermdgenszuwachs erzielt wird
oder anders gewendet, Kosten, die mit der Nutzung der von dem Vertreter vermittelten
Geschaftsverbindungen verbunden waren, durch die Beendigung des Vertreterverhaltnisses
eingespart werden. Auf die Provisionen trifft dies zwar nicht zu, weil die Beklagte dem Klager
auch bei FortfiUhrung der Vertriebspartnerschatft fur die weitere Nutzung der vom Klager
vermittelten Geschaftsbeziehungen keine neuen Provisionen hatte zahlen missen, da der
Anfall solcher Provisionen, wie gezeigt worden ist, durch die umfassende Vereinbarung von
Einmalprovisionen ausgeschlossen war. Anders verhélt es sich jedoch mit der Sonderpramie,
obwohl die Beklagte auch zu deren Fortzahlung rechtlich nicht verpflichtet war. Durch die
Kindigung der Vertriebspartnervertrage hat sich namlich die Beklagte der wirtschaftlichen
(nicht rechtlichen) Notwendigkeit entledigt, weiterhin die Existenz der von dem Klager
betriebenen Partnershops abzusichern. Es ist daher bereits im Zeitpunkt der Beendigung des
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Vertriebspartnervertrags absehbar gewesen, dass die Beklagte bei der Nutzung des von dem
Klager Uberlassenen Kundenstamms zumindest insoweit einen Unternehmervorteil erzielen
wird, als ihr die Fortzahlung der im letzten Vertragsjahr von ihr noch an den Klager gezahlten
Sonderpramie erspart bleibt. Daher schatzt der Senat gemal § 287 ZPO den
Unternehmervorteil der Beklagten im Basisjahr auf € 213.239,36 brutto.

cC) Im Rahmen der richterlichen Schéatzung ist der Prognosezeitraum als die Spanne
festzulegen, wahrend derer die durch den Handelsvertreter geschaffenen neuen
Geschaftsbeziehungen erfahrungsgemal fortgeftihrt werden (BGH, Urteil vom 15.10.1992 - |
ZR 173/91, Rz. 10; ebenso zum Kommissionsagenten BGH, Urteil vom 21.07.2016 — | ZR
229/15, Rz. 65; Emde in Staub, HGB, 6. Auflage, 8§ 89b, Rz. 197). Im mal3geblichen Zeitpunkt
der Beendigung des Vertriebspartnervertrags war absehbar, dass die Beklagte zumindest fur
die Dauer von 3 Jahren aus den durch den Klager geschaffenen Geschaftsbeziehungen
erhebliche Unternehmervorteile wird ziehen kdnnen. Dies ergibt sich vorliegend schon
daraus, dass die von dem Klager in dem letzten Vertragsjahr vermittelten Mobilfunkvertrage
allein schon wegen der Vertragsmindestlaufzeit 12 bis 24 Monate tber die Beendigung des
Vertriebspartnervertrags fortbestehen wirden. Ferner hat die Beklagte eingerdumt, dass
nach ihren Erfahrungen zum Ende der Mindestvertragslaufzeit lediglich 40 % der Kunden
kindigen. Auch der Klager ging bei seiner urspringlichen Berechnung der
Ausgleichsforderung in der Klageschrift von einem dreijdhrigen Prognosezeitraum aus. Diese
Schatzung wird durch die absehbare tatsachliche Entwicklung nach Beendigung der
Vertriebspartnervertrage bestatigt, da sich binnen 31 Monaten die Anzahl der der Beklagten
Uberlassenen Geschaftsbeziehungen von anfanglich ungefahr 2.015 auf 1.182 reduziert hat.

dd) Wie bei einer Berechnung des Unternehmervorteils anhand eines
prognostizierten Provisionsverlusts missen auch bei der Berechnung des
Unternehmervorteils anhand einer prognostizierten Kosteneinsparung der jahrliche
Unternehmervorteil unter Berucksichtigung der Abwanderungsquote fuir jedes Jahr des
Prognosezeitraums fortgeschrieben und die sich fur jedes Jahr daraus ergebenden Betrage
aufaddiert werden. Die lineare Abwanderungsquote uber drei volle Jahre hinweg schéatzt der
Senat auf 20 % p.a. Uber die Hohe der Abwanderungsquote streiten die Parteien nur
vorderhin. Wahrend der Klager bereits bei der Berechnung seiner Forderung in der
Klageschrift eine lineare Abwanderungsquote von 20 % p.a. zu Grunde gelegt hat, hat die
Beklagte darauf verwiesen, dass bereits 40 % der Kunden zu dem Ende der zweijahrigen
Kundigungsausschlussfrist kiindigen. Selbst wenn man annimmt, dass im Laufe des dritten
Jahres noch einmal 40 % kindigen, ergibt dies verteilt auf drei Jahre eine lineare
Abwanderungsquote von nur etwas mehr als 20 %. Diese Schatzung wird durch die bereits
im Zeitpunkt der Beendigung des Vertriebspartnervertrags absehbare Abwanderung der von
dem Klager vermittelten Kunden bestatigt. So lag die tatsachliche Abwanderung in der Zeit
bis zum 31.12.2019 zunéachst bei 11 % p.a. In diesem Zeitraum von 21 Monaten sind 381
Kunden abgewandert. Das sind pro Jahr 218 Kunden und damit 11 % der anfanglich
vorhandenen 2.015 Kunden (2.028 ausweislich Anlage K12 abziglich 13 Kunden aus dem
nicht streitgegenstandlichen Filialstandort E.-Stadt). In den 10 nachfolgenden Monaten bis
zum 06.11.2020 sind nach der Anlage K13 weitere 452 Kunden abgewandert, dies entspricht
einer Abwanderung von 542 Kunden im Jahr, das sind 33 % p.a. von den am 31.12.2019
noch vorhanden gewesenen 1.634 Kunden. Rechnet man fir den verbleibenden Zeitraum
vom 06.11.2020 bis zum 31.03.2021 mit dieser héheren Abwanderungsquote weiter,
verbleiben am 31.03.2021 noch 1019 Kunden. Dies ergibt in einem Zeitraum von 3 Jahren
eine Abwanderung von insgesamt 996 Kunden, was einer linearen jahrlichen
Abwanderungsquote von noch 16 % entspricht. Wegen der aber an sich zunehmend
ansteigenden Abwanderungsquote durfte im vierten Jahr nach der Beendigung der
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Vertriebspartnervertrage mit erheblichen Unternehmervorteilen nicht mehr zu rechnen sein.

Es ergibt sich daraus folgende Berechnung:
Umsatz wéahrend d. Vertrags 964.574,32 €
pro Jahr 361.715,37 €
im letzten Jahr Sonderpramie 179.192,74 €
zzgl. UST 34.046,62 €
Unternehmervorteil im Basisjahr 213.239,36 €

Prognosezeitraum 3 Jahre

Abwanderungsquote 20%

1. Prognosejahr 170.591,49 €

2. Prognosejahr 136.473,19 €

3. Prognosejahr 109.178,55 €
Unternehmervorteil 416.243,23 €

d) Im Rahmen der gemal § 89b Abs. 1 Nr. 2 HGB gebotenen Billigkeitsprifung muss

gepruft werden, ob ein Ausgleich gerechtfertigt ist, der tiber den Unternehmervorteil
hinausgeht oder dahinter zurtickbleibt (vgl. Semmler in Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Auflage,
Rz. 146). Es ist im Rahmen der tatrichterlichen Schatzung eine Gesamtabwagung
vorzunehmen mit allen zugunsten/zulasten des Handelsvertreters sowie zugunsten/zulasten
des Unternehmers sprechenden Umstanden. Gemalf 8 89b Abs. 1 Nr. 2 HGB sind hierfur
insbesondere die dem Handelsvertreter durch die Beendigung des Vertretervertrags
entgehenden Provisionen in den Blick zu nehmen. Wie bereits begrindet worden ist, sind
dem Klager allerdings durch die Beendigung der Vertriebspartnervertrage gar keine
Provisionen entgangen, weil die Vertriebspartnervertrage entsprechende Provisionen
ausgeschlossen haben, die der Klager bei einer Fortfihrung der Vertriebspartnervertrage mit
den der Beklagten uberlassenen Kunden noch hatte verdienen konnen. Die Beklagte hat
ferner unbestritten behauptet, die dem Klager wahrend der Dauer der
Vertriebspartnervertrage gezahlten Abschlusspramien seien so hoch bemessen gemessen,
dass fur sie noch kaum eine Rohmarge verblieben sei. Gleichwohl kann, wie bereits
begriindet worden ist, nicht davon ausgegangen werden, dass die von der Beklagten
gewahrten Provisionen bereits die hier in Rede stehenden, von der Beklagten erst nach der
Beendigung des Vertriebspartnervertrags zu erzielenden Unternehmervorteile abgegolten
haben. Zudem wird der hier allein in Betracht gezogene Unternehmervorteil, der in der
Kosteneinsparung der durch die Vertragsbeendigung wegfallenden Sonderpramie besteht,
nicht schon durch die nachvertraglich fallig werdende ,Airtime-Provision“ vergutet. Schlie3lich
ist im Rahmen der Billigkeitsabwagung auch zu prifen, ob in nicht unerheblichem Mal3e die
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Vermittlungsbemihungen des Handelsvertreters durch die Sogwirkung der Marke geférdert
worden sind (BGH, Urteil vom 13.01.2010 — VIII ZR 25/08, Rz. 52). Entsprechende
Umstande, die fir eine besondere Sogwirkung der Marke ,A.“ sind aber weder von der

Beklagten vorgetragen worden noch sonst ersichtlich. Im Gegenteil handelte es sich wahrend

der Dauer der Vertriebspartnervertrage um eine junge, noch nicht etablierte Marke. Unter
Berucksichtigung all dieser Umstande halt der Senat einen Billigkeitsabschlag von 70 % ftr
angemessen und erforderlich.

Das Ergebnis der Billigkeitsprifung muss noch abgezinst werden (Semmler, a.a.O.,
8 89b Rz. 197). Der Senat nimmt die Abzinsung in standiger Rechtsprechung nach der
Hoffmann’schen Formel vor (s. dazu Semmler, a.a.0O., Rz. 200). Angelehnt an den von der
Bundesbank vero6ffentlichten Abzinsungssatz gemal § 253 Abs. 2 HGB zum Stand
01.04.2018 muss bei einer Abzinsungszeit von 3 Jahren ein Abzinsungssatz von 1,27 %
verwandt werden.

Unternehmervorteil 416.243,23 €

Billigkeitsabschlag 70%

Zwischenergebnis 124.872,97 €

Hoffmann’sche 100xAusgleichsbetrag/(100+(Zinsful3*Zahl der
Abzinsungsformel Prognosejahre))

Zinsful3 1,27%

Abzinsung 120.289,92 €
e) Der so ermittelte abgezinste Rohausgleich ist mit dem gemaf 8 89b Abs. 2 HGB

ermittelten Hochstbetrag zu vergleichen. In die Berechnung sind alle Vergitungen
einzubeziehen, gleich aus welchem Rechtsgrund, die der Handelsvertreter im
Berechnungszeitraum erhalten hat (Semmler, a.a.0., 8 89b, Rz. 203). Da in den
Hochstbetrag auch die Uberhangprovisionen einberechnet werden, die der Handelsvertreter
im Berechnungszeitraum verdient - wenn auch noch nicht ausgezahlt erhalten - hat (BGH,
Urteil vom 26.02.1997 — VIII ZR 272/95, Rz. 28), sind hier, anders als bei der Bestimmung
der Unternehmervorteile, auch die ,Airtime-Provision“ zu berlcksichtigen, die der Klager
durch die von ihm bis zur Beendigung des Vertretervertrags vermittelten Geschéfte bereits
verdient hat, die sie jedoch noch nicht ausgezahlt erhalten hat. Der Berechnungszeitraum
erstreckt sich gemaf 8 89b Abs. 2 HGB auf die letzten funf Vertragsjahre oder bei kirzerer
Dauer des Vertretervertrags auf die gesamte Dauer der Tatigkeit. Demnach errechnet sich
der Hochstbetrag im Falle der Vertriebspartnerschaft der Parteien aus dem Zeitraum vom
27.07.2015 bis zum bis 31.03.2018.

5 Monate 2015 59.895,81 €

2016 355.589,97 €

2017 305.964,64 €

61

62

63

64



3 Monate 2018 88.274,18 €
809.724,60 €
Airtime-Provision 24.130,44 €
833.855,04 €
Jahresdurchschnitt 312.695,64 €
uSt: 59.412,17 €
Hochstbetrag 372.107,81 €

Da der Jahreshdchstbetrag von € 372.107,81 uber dem Rohausgleich von € 19.180,37 bleibt,

ist der letztgenannte Betrag die fir den Ausgleichsanspruch mal3gebliche Grol3e.

f) Anspruch auf Zinsen hat der Klager gemaf3 8§ 352, 353 HGB vom Tage der am
01.04.2018 eingetretenen Falligkeit in Hohe von 5 Prozent. Da der Ausgleichsanspruch eine
Entgeltforderung im Sinne des § 288 Abs. 2 BGB ist (BGH, Urteil vom 16.06.2010 — VIII ZR
259/09, Rz. 14 f.), kann der Klager nach Eintritt Rechtshangigkeit geman §§ 291, 288 BGB
einen hdheren Zinssatz von 9 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz beanspruchen.
Diesen Zinssatz kann der Klager gemanR 88 291, 288 BGB hinsichtlich eines Teilbetrags von
€ 6.040,76 einen Tag nach Zustellung der Teilklage vom 12.07.2018, also ab dem
10.08.2018, und hinsichtlich des Restbetrags einen Tag nach Zustellung der
Klageerweiterung vom 31.12.2021, also ab 04.02.2022, verlangen.

3. Die Ausfuihrungen der Beklagten in ihrem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom
20.08.2025 hat der Senat bei seiner rechtlichen Wurdigung berticksichtigt. Sie rechtfertigen
nicht die Wiedererdffnung der mindlichen Verhandlung.

Die Kostenentscheidung des Urteils folgt aus 8§ 92 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. ZPO i.V.m. § 516 Abs.

3 Satz 1 ZPOi.V.m. § 344 ZPO.
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision wird gemal3 8§ 543 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen. Das Urteil hat keine
grundsatzliche Bedeutung und eine Entscheidung des Revisionsgerichts ist weder zur
Fortbildung des Rechts noch zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich.

Der Streitwert fr das Berufungsverfahren wird gemanR 88 39, 43, 44, 47 GKG, 3 ZPO auf
€ 712.016,93 festgesetzt.
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