OLG Minchen, Urteil v. 16.12.2021 — 23 U 1704/20

Titel:

In AGB unwirksam: Prozentuale Abhéngigkeit der Disagiolast vom Kraftstoffpreis pro Liter bei
gleichzeitiger Berechnung der dem Pachter zustehende Provision umsatzunabhangig allein
von der verkauften Kraftstoffmenge

Normenketten:
BGB § 307, § 308, § 309
HGB § 86a Abs. 1, § 86a Abs. 2, § 87b Abs. 2, § 87d

Leitsatze:

1. Eine von einem Kraftstoffunternehmen einem Tankstellenpachter, der fiir das Unternehmen als
Handelsvertreter tatig ist, gestellte Allgemeine Geschéftsbedingung, durch die dem Pachter bei
Kartenzahlungen von Kunden eine Disagiolast auferlegt wird, die der Unternehmer dem P&chter von der
Provision abzieht, unterliegt grundsétzlich der Inhaltskontrolle gemaR § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB. (Rn. 27 —
32)

2. Eine solche Regelung ist gemafR § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam, wenn die Disagiolast prozentual an
den getatigten Umsatz pro 100 Liter Kraftstoff und damit an den Kraftstoffpreis pro Liter gekoppelt ist, die
dem Péachter zustehende Provision demgegeniiber umsatzunabhéngig allein von der verkauften
Kraftstoffmenge abhéngig ist, so dass bei mit der Zeit steigenden Kraftstoffpreisen eine erhebliche
Absenkung der an den Péachter ausbezahlten Provision, méglicherweise gar auf (oder sogar unter) Null
droht. In diesem Fall liegt eine strukturelle Gefahrdung des Aquivalenzinteresses durch die Disparitét der
Bemessungsgrundlage fiir das Entgelt des Handelsvertreters einerseits und dessen Kostenbeteiligung
andererseits vor. (Rn. 38 — 43)

1. Die Unangemessenheit der Klausel gem. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB entfillt nicht dadurch, dass
das Kraftstoffunternehmen gem. Ziff. 9 (aE) der Zusatzvereinbarung im Falle der Anderung der von ihm zu
tragenden Belastungen zu einer der Billigkeit entsprechenden Anpassung der Kostenbeteiligungen des
Partners berechtigt ist. Erstens enthélt diese Bestimmung lediglich ein Recht des Kraftstoffunternehmens,
jedoch keinen Anspruch des Pachters. Zweitens kniipft die Befugnis des Kraftstoffunternehmens an die
Anderung der von ihm zu tragenden Belastung. Hier geht es dagegen um eine Anderung der
Disagiobelastung des Pachters wegen erhdhter Kraftstoffpreise bei gleichzeitig gleichbleibender (Ausgangs-
)Provision. (Rn. 44) (redaktioneller Leitsatz)

2. Vereinbarte Provisionsabziige fiir Kartenzahlungen durch Kunden stellen kein Entgelt fir von der
Kraftstofffirma zur Verfiigung zu stellende Unterlagen iSd § 86a Abs. 1 HGB dar. (Rn. 22) (redaktioneller
Leitsatz)

Schlagworte:
Handelsvertreter, Provision, Tankstellenpachter, Entgelt, Unterlagen, Agenturgeschaft, Preisnebenabrede,
Inhaltskontrolle, Allgemeine Geschaftsbedingungen
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Tenor

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Endurteil des Landgerichts Miinchen |, Az. 10 HK O 1745/19, vom
09.03.2020 dahingehend abgeéandert, dass die Beklagte verurteilt wird, an die Klagerin 36.915,49 € nebst



Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz aus einem Betrag von 12.750,41 €
ab dem 01.01.2016 bis zum 15.12.2018, aus einem Betrag von 11.937,78 € ab dem 01.01.2017 bis zum
15.12.2018, aus einem Betrag von 12.227,30 € ab dem 01.01.2018 bis zum 15.12.2018, sowie Zinsen in
Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus einem Betrag von 36.915,49 € ab
16.12.2018 zu zahlen.

2. Von den Kosten der ersten Instanz tragt die Klagerin 32% und die Beklagte 68%. Die Kosten des
Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 110% des aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
Entscheidungsgriinde
I

1

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer Regelung in ihrem Vertriebsvertrag, durch die die Klagerin
als Tankstellenpachterin und Handelsvertreterin mit Kosten belastet wird, wenn Kunden mit Kredit- oder EC-
Karten zahlen, wobei diese Kosten von der Beklagten als Prinzipalin von der Provision der Klagerin in
Abzug gebracht werden.

2
Die Beklagte ist eine Kraftstofffirma. Die Klagerin ist Pachterin der Autobahntankstelle H. Std.

3

Bezlglich dieser Tankstelle schloss die Beklagte mit der Klagerin am 21.06./15.09.2006 einen
Vertriebsvertrag, der auf einem zwischen der Beklagten und der Autobahn Tank & Rast bestehenden BAT-
Vertrag basierte (Anlage K1).

4

Durch den Vertriebsvertrag Ubernahm es die Klagerin, im Namen und fir Rechnung der Beklagten als deren
Handelsvertreter Kraft- und Schmierstoffe der Beklagten an der Tankstelle H. Std zu verkaufen (§ 2 a
Vertriebsvertrag).

§ 2 b des Vertriebsvertrages regelt auszugsweise das Folgende:

,Die Kraftstofffirma zahlt dem Tankstellenpachter fiir den Verkauf von Kraftstoffen an der in § 1 genannten
Autobahntankstelle folgende Provisionen / Auslieferungsvergutungen:

fur Ottokraftstoffe:
€ 1,84 je 100 Liter als Provision bei einem Absatz bis 2 Mio. Liter je Kalenderjahr

€ 1,07 je 100 Liter als Provision bei einem Absatz tber 2 Mio. Liter je Kalenderjahr fir die 2 Mio. Liter
Ubersteigenden Mengen fiir Dieselkraftstoffe:

€ 1,41 je 100 Liter als Provision im Bargeschaft bei einem Absatz bis 2 Mio. Liter je Kalenderjahr

€ 0,88 je 100 Liter als Provision im Bargeschaft bei einem Absatz tUber 2 Mio. Liter je Kalenderjahr fir die 2
Mio. Liter Ubersteigenden Mengen

€ 1,25 je 100 Liter als Auslieferungsvergitung im Rahmen der Kreditsystemverfahren bei einem Absatz bis
2 Mio. Liter je Kalenderjahr

€ 0,72 je 100 Liter als Auslieferungsvergitung im Rahmen der Kreditsystemverfahren bei einem Absatz
Uber 2 Mio. Liter je Kalenderjahr fir die 2 Mio. Liter Ubersteigenden Mengen (...)*

5



Am 21.06./10.07.2006 schlossen die Parteien eine Zusatzvereinbarung, bestehend aus von der Beklagten
gestellten Allgemeinen Geschaftsbedingungen, fir die Abwicklung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs
(Anlage K2).

6
Ziffer 9 der Vereinbarung lautet auszugsweise:

»9. (...) Jeweils am Monatsende erhalt Partner eine Gutschrift (iber alle getatigten Kartenumsatze
einschliellich folgender von ihm zu tragenden anteiligen Gebulhren- und Disagiobelastungen im
Kreditkartengeschéft fur die im Wege der Kundenselbstbedienung getatigten Gesamtumsatze.

a)(...)
b) bei Eurocard, Visa, Diners, American Express eine Disagiobelastung von 0,63% netto.

c) Im EC-Geschéaft/electronic-cash mittels Euroscheckkarte erfolgt eine Gebihrenbelastung von 0,10%
netto.

Sollten sich die von A. zu tragenden Belastungen (...) andern, ist A. zu einer der Billigkeit entsprechenden
Anpassung der Kostenbeteiligungen des Partners berechtigt.”

7

In den Jahren 2016 und 2017 zog die Beklagte, gestutzt auf Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung, von dem
Provisionsanspruch der Klagerin insgesamt 36.915,49 € brutto fiir den Einsatz von Zahlungskarten ab (LGU
Seite 2).

8

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage die Auszahlung dieses Betrages. Sie behauptet, dass fur sie die
Bezahlung mit Karten einen grofieren Aufwand verursache als Barzahlungen. Die Klagerin meint, dass die
Regelung in Ziffer. 9 der Zusatzvereinbarung unwirksam sei. Sie unterliege der ABG-Kontrolle und sei
gemaf § 307 BGB unwirksam, weil sie die Klagerin unangemessen benachteilige.

9
Nachdem die Klagerin zunachst Klage auf Zahlung von 54.252,79 € erhoben hatte, hat sie die Klage
teilweise zuriickgenommen und in erster Instanz zuletzt beantragt,

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 36.915,49 € nebst 5 Prozentpunkten Zinsen Uber Basiszins von
12.750,41 € ab dem 01.01.2016 bis zum 15.12.2018 und von 11.937,78 € ab dem 01.01.2017 bis zum
15.12.2018 und von 12.227,30 € vom 01.01.2018 bis zum 15.12.2018 und 9 Prozentpunkte Uber Basiszins
ab 16.12.2018 von 36.915,49 € zu zahlen.

10
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

11

Die Beklagte ist der Ansicht, dass Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung wirksam sei. Sie verstoRe nicht gegen §
86a HGB. Ferner sei die Klausel nicht kontrollfahig im Sinne des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB. Abgesehen
davon benachteilige die Klausel die Klagerin auch nicht unangemessen gemag § 307 Abs. 1, 2 BGB.

12

Mit Endurteil vom 09.03.2020 hat das Landgericht, auf dessen tatsachliche Feststellungen nach § 540 Abs.
1 ZPO Bezug genommen wird, die Klage abgewiesen. Zur Begrindung hat das Landgericht angeflihrt, dass
Ziff. 9 der Zusatzvereinbarung wirksam sei. § 86a Abs. 1 HGB sei nicht einschlagig. Die Vereinbarung sei
auch nicht gemaf § 307 BGB unwirksam. Zwar unterliege die Klausel der Inhaltskontrolle, da es sich um
eine Preis- bzw. Preisnebenvereinbarung handele. Jedoch weiche die Bestimmung nicht von einem
gesetzlichen Leitbild unangemessen ab. Wegen der Einzelheiten wird auf das landgerichtliche Urteil Bezug
genommen.

13
Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung und beantragt zuletzt,



das am 9.3.2020 verkindete Urteil des Landgerichts Miinchen |, Az. 10 HK O 1745/19, abzuandern und die
Beklagte und Berufungsbeklagte zu verurteilen, an die Klagerin 36.915,49 € nebst 5 Prozentpunkten Zinsen
Uber dem Basiszinssatz von 12.750,41 € ab dem 1. Januar 2016 bis zum 15.12.2018 und von 11.937,78 €
ab dem 1. Januar 2017 bis zum 15.12.2018 und von 12.227,30 € vom 1.1.2018 bis zum 15.12.2018 und 9
Prozentpunkten Uber Basiszins von 36.915,49 € € (sic) ab dem 16.12.2018 zu zahlen.

14
Die Beklagte beantragt Berufungszuriickweisung.

15
Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihrer vor dem
Landgericht vorgebrachten Argumente.

16
Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze der Parteien und das Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 02.12.2021 Bezug genommen.

17
Die zulassige Berufung der Klagerin hat Erfolg. Die Klage ist zuldssig und begriindet.

18

1. Die Klagerin hat einen noch bestehenden Anspruch gegen die Beklagte auf Provisionszahlung in Hohe
von 36.915,49 € brutto aus dem Vertriebsvertrag. Die Beklagte dufte die Provision nicht in dieser Hohe nach
Ziff. 9 der Zusatzvereinbarung kirzen. Die Vereinbarung ist entgegen der Ansicht des Landgerichts
unwirksam.

19
1.1 Zwar ergibt sich die Unwirksamkeit nicht schon aus § 86a Abs. 1, 3 HGB.

20

Nach § 86a Abs. 1 HGB hat der Unternehmer dem Handelsvertreter die zur Ausliibung seiner Tatigkeit
erforderlichen Unterlagen, wie Muster, Zeichnungen, Preislisten, Werbedrucksachen,
Geschaftsbedingungen, zur Verfligung zu stellen. Die Aufzahlung ist nur beispielhaft (BGH NJW 2017, 662
Tz. 19, NJW 2011, 2423 Tz. 20). Der Unternehmer hat dem Handelsvertreter in weiter Auslegung des § 86a
Abs. 1 HGB allgemein solche Sachen kostenfrei zur Verfligung zu stellen, auf die der Handelsverteter zur
Vermittlung oder zum Abschluss der den Gegenstand des Handelsvertretervertrages bildenden Vertrage
angewiesen ist (BGH NJW 2017, 662 Tz. 19 f.; NJW 2011, 2423 Tz. 24). Voraussetzung ist, dass die
Unterlagen spezifisch aus der Sphare des Unternehmers stammen (BGH NJW 2017, 662 Tz. 19; NJW
2011, 2423 Tz. 20, 25; OLG Hamm ZVertriebsR 2021, 193 Tz. 47; EBJS/Léwisch, HGB, 4. Aufl. 2020, §
86a Rn. 28).

21

Dagegen tragt der Handelsvertreter nach § 87d HGB - soweit nicht ein Aufwendungsersatz durch den
Unternehmer handelsublich ist - die in seinem regelmaRigen Geschaftsbetrieb entstehenden Aufwendungen
grundsatzlich selbst; hierzu gehdren die eigene Buroausstattung und alle sonstigen Kosten des eigenen
Betriebs und der Reprasentation gegeniiber den Kunden (BGH NJW 2017, 662 Tz. 20; NJW 2011, 2423 Tz.
25).

22

Nach diesen Grundsatzen stellen die vorliegend vereinbarten Kostenbelastungen bzw. Provisionsabzlge fur
Kartenzahlungen durch Kunden kein Entgelt flr eine von der Beklagten zur Verfligung zu stellende
Unterlage im Sinne des § 86a Abs. 1 HGB dar.

23

Die Abwicklung von Zahlungen mittels Karten ist kein Umstand, der spezifisch aus der Sphéare des
Unternehmers stammt (OLG Hamm ZVertriebsR 2021, 193 Tz. 49). Sie betrifft das Inkasso des Kaufpreises
aus dem Agenturgeschaft, das grundsatzlich Teil der Abschlusstatigkeit des Tankstellpachters ist (BGH
NJW-RR 2002, 1548, 1552 f.). Die zu der Entgegennahme der Kartenzahlungen erforderliche
Zahlungsdienstleistung stammt von den Zahlungsdienstanbietern und also von dritter Seite. Dass diese mit



der Beklagten - produktunspezifisch - einen entsprechenden Zahlungsdienstevertrag gemal § 675f Abs. 1
BGB abgeschlossen haben (sog. Aquisitionsvertrag, Palandt/Sprau, BGB, 80. Aufl. 2021, § 675f Rn. 57f
iVm Rn. 53), andert nichts daran, dass die Zahlungsdienstleistung von ihnen und nicht von der Beklagten
erbracht wird. Es sind die Kartenunternehmen, die die Zahlung auf den Karteneinsatz des Kunden hin
zusagen (Palandt/Sprau, aaO, § 675f Rn. 57). Hierin liegt ein relevanter Unterschied zu den von dem
Unternehmer an den Handelsvertreter Ubermittelten Preisdaten, bezlglich derer der BGH das Vorliegen
einer Unterlage im Sinne des § 86a Abs. 1 HGB bejaht hat (BGH NJW 2017, 662 Tz. 23): Diese werden von
dem Unternehmer festgesetzt, kommen mithin unmittelbar aus seinem Herrschaftsbereich.

24

Diese Sichtweise ist auch mit Sinn und Zweck des § 86a Abs. 1 HGB vereinbar. Danach soll der
Handelsvertreter nicht verpflichtet sein oder werden kénnen, auch im Falle erfolgloser Absatzbemiihungen
fur die Uberlassenen Unterlagen ein Entgelt an den Unternehmer zu zahlen und so letztlich einen Teil des
unternehmerischen Risikos des Prinzipals zu tragen (BGH NJW 2011, 2423 Tz. 19). Diese Gefahr droht hier
nicht, weil die fiir die Kostenlast mafgebliche Dienstleistung der Kartenunternehmen von vornherein nur
zum Zuge kommt, wenn der Kunde einen Vertrag geschlossen hat, die Absatzbemuhungen der Klagerin
mithin erfolgreich waren.

25
1.2. Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung ist jedoch wegen unangemessener Benachteiligung der Klagerin
gemal § 307 Abs. 1 Satz 1, Absatz 2 BGB unwirksam.

26
1.2.1. Es handelt sich unstreitig um von der Beklagten gestellte Allgemeine Geschaftsbedingungen geman
§ 305 Abs. 1 BGB.

27
1.2.2. Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung unterliegt der AGB-Inhaltskontrolle gemaf § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB.

28

1.2.2.1. Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB gilt die Inhaltskontrolle gemaR §§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB nur
fir Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende
oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden.

29

Danach sind solche Klauseln nicht in diesem Sinne kontrollfahig, die unmittelbar den Preis der vertraglichen
Hauptleistung oder das Entgelt fir eine rechtlich nicht geregelte, zusatzlich angebotene Sonderleistung
bestimmen (BGH NJW 2019, 47 Tz. 14). Dagegen findet eine Kontrolle statt bei einer Preisnebenabrede,
die zwar mittelbare Auswirkungen auf Preis und Leistung hat, an deren Stelle aber im Falle ihrer
Unwirksamkeit dispositives Gesetzesrecht treten kann (BGH NJW 2019, 47 Tz. 15; NJW-RR 2004, 1206).

30

Kontrollfahig ist demgemaf eine Abrede, die die Hohe der Provision nur mittelbar tber die Einbeziehung
von Bemessungsgrundlagen regelt (BGH NJW-RR 2004, 1206, 1207). Im Falle von deren Unwirksamkeit
wirde namlich an deren Stelle die dispositive Regelung des § 87b Abs. 2 HGB treten (BGH NJW-RR 2004,
1206).

31

1.2.2.2. Nach diesen Grundsatzen stellt Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung eine der AGB-Inhaltskontrolle
unterliegende Preisnebenabrede dar, da sie mittelbar die Hohe der Provision tUber die Einbeziehung von
Bemessungsgrundlagen regelt.

32

Die Vertragsbestimmung wirkt sich mittelbar insoweit auf die von der Klagerin verdiente
Handelsvertreterprovision aus, als diese im Falle einer Kartenzahlung eines Kunden niedriger ist als bei
einer Barzahlung. Indem die Beklagte die bei den Kartenzahlungen gemaR Ziff. 9 der Zusatzvereinbarung
anfallenden Disagio- bzw. Gebihrenbelastungen von der Provision der Klagerin unmittelbar in Abzug bringt
(LGU Seite 2), verringert sich die an die Klagerin ausbezahlte Provision bei einer Kartenzahlung
entsprechend. Bemessungsgrundlage der Provision der Klagerin ist also nicht mehr langer nur die Menge
des verkauften Kraftstoffs gemaf § 2 b des Vertriebsvertrages, sondern dariiber hinaus auch die Art der



Zahlung durch den Kunden. Hierin liegt eine (weitere) Abweichung von § 87b Abs. 2 Satz 1 HGB, wonach
das Entgelt des Dritten maf3geblich ist, nicht die Art der Zahlung (und die verkaufte Menge).

33
1.2.3. Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung benachteiligt die Klagerin vorliegend unangemessen gemaf § 307
Abs. 1, 2 BGB.

34

1.2.3.1. Die Unwirksamkeit folgt allerdings noch nicht allein aus dem Umstand, dass die Bemessung der
Provision unter anderem nach der Art der Bezahlung von § 87b Abs. 2 Satz 1 HGB abweicht. Die Norm
bestimmt die Provisionsbasis anhand der Bestandteile des von einem Dritten oder dem Unternehmer zu
leistenden Entgelts nur fir den Fall, dass eine anders lautende Parteivereinbarung fehlt (BGH NJW-RR
2004, 1206, 1207). § 87b Abs. 2 Satz 1 HGB hat also nur Auffangfunktion, keinen Leitbildcharakter im Sinne
des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (OLG Hamm ZVertriebsR 2021, 193 Tz. 44; Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 40.
Aufl. 2021, § 87b Rn. 18; offen gelassen von BGH NJW-RR 2004, 1206, 1207).

35

1.2.3.2. Entgegen der Ansicht des Klagervertreters verstof3t die Klausel auch nicht gegen einen
Leitgedanken des Handelsvertreterrechts, dass der Handelsvertreter grundsatzlich nicht die Zwischen- und
Vorfinanzierungskosten tragen muisse.

36

Zwar ist dem Klagervertreter darin Recht zu geben, dass es nicht zu den typischen Pflichten des
Handelsvertreters gehort, dem Unternehmer gegeniber fir Verkaufserldse in Vorlage zu treten (BGH NJW-
RR 2006, 339 Tz. 9). Eine solche Uberbiirdung der Vorfinanzierung belastet den Handelsvertreter
grundsatzlich unangemessen (BGH aaO Tz. 8). Hier geht es aber nicht darum, dass der Handelsvertreter
eine Vorfinanzierung Ubernimmt, sondern das Kreditkartenunternehmen. Dass der Handelsvertreter an den
Kosten beteiligt wird, die dem Prinzipal entstehen, damit das Kreditkartenunternehmen dies tut, flhrt nicht
zu einer Vorfinanzierung durch den Handelsvertreter.

37

1.2.3.3. Aus den gleichen Erwagungen ist die Bestimmung ferner nicht mit einem sich aus § 86b HGB
ergebenden Leitgedanken unvereinbar. Nach § 86b Abs. 1 Satz 1 HGB kann ein Handelsvertreter eine
besondere Vergltung (Delkredereprovision) beanspruchen, wenn er sich verpflichtet, fir die Erflllung der
Verbindlichkeit aus einem Geschéaft einzustehen. Eine derartige Ausfallhaftung mag vorliegend unter
Umstanden das Kartenunternehmen tbernommen haben, nicht jedoch die Klagerin.

38

1.2.3.4. Ziffer 9 der Zusatzvereinbarung ist jedoch unwirksam, weil wesentliche Rechte, die sich aus der
Natur des Vertrags ergeben, so eingeschrankt werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet
ist gemaf § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

39
Der typische Zweck des Handelsvertretervertrages gemaf § 84 Abs. 1 HGB liegt darin, entgeltlich fir den
Prinzipal Geschafte, hier vor allem Kraftstoffvertrage, zu vermitteln (vgl. BGH NJW-RR 2004, 1206, 1207).

40
Das Recht der Klagerin auf ein angemessenes Entgelt fur geleistete Vermittlungsarbeit wird durch Ziffer 9
der Zusatzvereinbarung geféhrdet.

41

Gemal der Zusatzvereinbarung schuldet die Klagerin bei einem Kreditkarteneinsatz pro verkaufter 100 Liter
Kraftstoff ein Disagio von 0,63% (Ziff. 9 b der Zusatzvereinbarung), im Falle der Zahlung mittels EC-Karte
0,10% (Ziff. 9 ¢ der Zusatzvereinbarung). Wie sich aus der Eingangsformulierung der Ziff. 9
Zusatzvereinbarung ergibt (Anlage K2 Seite 3 unten), werden diese Prozentsatze auf den getatigten
Gesamtumsatz bezogen. Demgegeniber werden fir die Provision zugunsten der Klagerin in § 2 b des
Vertriebsvertrags fixe, umsatzunabhangige Werte festgelegt (zwischen 0,88 € und 1,84 € pro 100 Liter
Kraftstoff, danach differenzierend, ob Diesel oder Ottokraftstoff verkauft wurde, sowie ob eine Absatzmenge
von 2 Mio. Liter pro Jahr tberschritten war).

42



Diese Paarung von fixen Betragen fir die Provision mit umsatzabhangigen Werten fir die Kostenbelastung
fuhrt dazu, dass ein Uber die Zeit (allein schon inflationsbedingt erwartbar) steigender Kraftstoffpreis eine
hoéhere Disagio- bzw. Gebuhrenlast der Klagerin ausldst, die immer mehr die fest bleibende Provision der
Klagerin aufzehrt. Selbst wenn man unterstellt, dass urspriinglich, im Moment des Vertragsschlusses die
fixe Provision und die auf den damals aktuellen Kraftstoffpreis bezogene Kostenlast zueinander in einem
ausgewogenen Aquivalenzverhaltnis gestanden héatten, war es von vornherein in der Klausel angelegt, dass
eine solche angemessene Aquivalenz durch spatere Steigerungen des Kraftstoffpreises zulasten der
Klagerin verloren geht, indem die Beklagte zwei Berechnungsmethoden (rein absatzbezogen einerseits,
absatz- und umsatzbezogen andererseits) einseitig und unter Ausblendung der berechtigten Interessen der
Klagerin zu eigenen Gunsten kombiniert.

43

Die Provision konnte auf diese Weise unter dem Strich in bestimmten Konstellationen sogar ganz entfallen,
der Saldo zulasten der Klagerin gar negativ werden. Konkret wiirde z.B. bereits bei einem Dieselpreis von
1,40 € /| fur 100 Liter Diesel, die mit Kreditkarte gezahlt werden, eine Disagiolast in Hohe von 0,63% von
1,40€/1x 1001 = rund 0,88 € entstehen. Dies entspricht der Provision, die die Klagerin fir diese Menge
Diesel verdienen wirde, wenn die Absatzmenge von 2 Mio. Liter im Jahr Uberschritten ist. Im Ergebnis
wurde die Klagerin fur solche von ihr vermittelten Geschafte Gberhaupt keine Provision mehr erhalten.

44

Die Unangemessenheit der Klausel gemal § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB entfallt nicht dadurch,
dass die Beklagte gemaR Ziffer 9 (am Ende) der Zusatzvereinbarung im Falle der Anderung der von der
Beklagten zu tragenden Belastungen zu einer der Billigkeit entsprechenden Anpassung der
Kostenbeteiligungen des Partners berechtigt ist. Erstens enthalt diese Bestimmung lediglich ein Recht der
Beklagten, jedoch keinen Anspruch der Klagerin. Zweitens knipft die Befugnis der Beklagten an die
Anderung der von ihr zu tragenden Belastung. Hier geht es dagegen um eine Anderung der
Disagiobelastung der Klagerin wegen erhohter Kraftstoffpreise bei gleichzeitig gleichbleibender (Ausgangs-
)Provision.

45

2. Der Zinsausspruch ergibt sich fur die Zeit bis zum 15.01.2018 aus §§ 353, 352 HGB. Die
streitgegenstandlichen Provisionsforderungen stellen jeweils Geldforderungen dar, die ihren Rechtsgrund in
einem beiderseitigen Handelsgeschaft der Parteien gemaf § 343 HGB haben und zu den aus dem Tenor
ersichtlichen Zeitpunkten fallig waren. Die Zinshdhe betragt geman § 352 Abs. 1 Satz 1 grundséatzlich 5
Prozent pro Jahr. GemaR § 308 Abs. 1 BGB waren der Klagerin indes die Zinsen lediglich wie beantragt in
Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz zuzusprechen. Dieser war im hier relevanten Zeitraum
zwischen dem 01.01.2016 und dem 15.12.2018 durchgehend negativ.
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Fir die Zeit ab dem 16.01.2018 folgt der Zinsanspruch aus §§ 288 Abs. 1, 2, 286 BGB. Nach
unbestrittenem Klagervortrag hat die Klagerin die Beklagte mit Schreiben vom 06.12.2018 zum 15.12.2018
gemahnt (Schriftsatz vom 08.08.2019 Seite 9, Bl. 19 der Akte).
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3. Die Kostenentscheidung beruht fir die Kosten der ersten Instanz auf §§ 92 Abs. 1, 269 Abs. 3 Satz 2
ZPO, fur die Kosten des Berufungsverfahrens auf § 91 ZPO.

48
4. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit fuldt auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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5. Die Revision war nicht nach § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen. Es handelt sich um eine
Einzelfallentscheidung ohne grundsétzliche Bedeutung. Auch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erfordert die Entscheidung des Revisionsgerichts nicht. Das OLG Hamm hat in seiner
Entscheidung vom 08.02.2021 (Az. 18 U 59/20) zwar die Kontrollfahigkeit einer ahnlichen Klausel gemaf §
307 Abs. 3 BGB in Abrede gestellt; diese Erwagung war fur die Entscheidung aber letztlich nicht tragend, da
das Gericht zugleich auch noch eine Unangemessenheit der Klausel im Sinne des § 307 BGB verneint hat
(OLG Hamm ZVertriebsR 2021, 193 Tz. 42 ff.). Anders als vorliegend spielte dabei die hier



streitentscheidende Problematik der Kombination von Festprovision mit umsatzabhangiger Kostenlast keine
Rolle.



