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Der II. Zivilsenat des Bundesgericntshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Juli 1968 unter Mitwir-
kung des'Sénatsprésidenten Dr. Kuhn und der Bundesrich-
ter Dr. Norr, Dr. Schulze, Stimpel und Dr. Schubath

fiir Recht erkahnt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
6. Zivilscnats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 3. Februar 1966 aufgehoben und die Sache zur
anderwveiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Die dem Beklagten zu 2 gehdrende Firma Be/{NNNED
in HEP stcllt in ihrem Betrieb Olfeuerungsanlagen h_er; '
Zum Alleinvertrieb der Erzeugnisse dieses Unternehmens
- grindeten die Parteien am 1. Juni 1957 eine Gesellschaft.,
Die Geschértsfihrung legten sie im wesentlichen in die Hand
des Kligers und des Beklagten zu 1. Diese waren auch allein
je zur Helfte em'Gewinn und Verlust der Gesellschaft be-
teiligt. AuBerdem waren sie berechtigt, "emtsprechend Art
und Umfang ihrer Arbeitsleistung" monatlich einen durch
GesellschafterbeschlusB féstzusetzenden Betrag vorweg aus der
Gesellschaftekasse zu entnehmen. Die Daner des Vertragsverh#lti-
nisses war zunschst bis zum 31. Dezember 1966 begtimmt,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Gesellschaft begann ihre Geschiéifte. Bereits
in der Gesellschafterversammlung vom 12. August 1957 kam
es zwischen dem Kliiger einerseits und den beiden Beklag-
ton andererseits liber die Aufteilung der Vorwegvergiitung
zu Meinungsverschicdenheiten. Die Beklagten stellten sich
im Anschlufl daran auf den Standpunkt, der Kldger habe hier-
bei verbindlich erklért, aus der Gesellschaft ausscheiden
zu wollen. Sie behandelten die Gesellschaft als micht mehr
existent. Der Beklagte zu 2 verbot dem Kléger, die Ge-
schiftsrdume zu betreten. Die Firma Bef D vertricb
fortan ihre Erzeugnisse selbst . In einem daraufhin vom
Kldiger eingeleciteten Rechtsstreit stellte das Oberlandes-
gericht Disseldorf durch rechtskriftig gewordenes Urteil
vom 14, Januar 1960 gegeniiber den Beklagten fest, der
Kidger sei nach wie vor Mitglied der Gesellschaft.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Kliger
von den Beklagten als Schadensersatz die Hilfte des Ge-
wvinns ersetzt, den die Gesellschaft nach seiner Behauptung
vom 1. Juni 1957 bis zum 50. November 1960 erzielt haben
wﬁrde,'wﬁre sie vertragsgemidB fortgesetzt worden. Die Bé-s”
klagten behaupten demgegeniiber, dem Kliger sei kein‘SChaé |
den entstanden; die Gesellschaft wiirde mit Verlust gear— -
beitet haben. ‘ |

Land- und Oberlandesgericht haben die - selt ‘dem
zvieiten Rechtszuge hilfsweise auf Leistung an d1e Gesell-
schaft gerichtete - Klage auf Zahlung von 63 800 Dm:nebst"
Zinsen sowie eines weiteren Betrages von 75,32 DM abge-
wicsen, Mit der Revision, die die Beklagtéh,éurﬁckzuweié
sen beantragen, verfolgt der Xl#ger seine Klageantrage
weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Nach dem gegenwiirtigen Stand des Rechtsstreits
laBt gich die Abweisung der Klage nicht aufrechterhal-
ten.

Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt im wesent-
lichen davon ab, ob angenommen werden kann, die Gesellschaft
wiirde in dem umstrittenen Zeitraum Gewinn in der vom Kliger
behaupteten Hshe erzielt haben. Das Berufungsgericht hat
das verneint. Gegen seine Ausfiihrungen 1i8t sich nichts
einvenden, soweit es als Ausgangspunkt fiir die Schétzung
des Gewinns die Umsitze verwandt hat, die die Firma Befllllll)-
@ i» jcner Zeit durch den Verkauf der Erzeugnisse er-
zielt hat, die zu vertreiben Sache der Gesellschaft gecwesen
whre. Das lag, zumal es sich hierbei um den einzigen festen
Anhaltspunkit fiir eine Schétzung handelte, im Rahmen des dem
Tatrichter gemdB § 287 ZP0 zustehenden und vom Revisions-
gericht nicht iiberpriifbaren Ermessens. Folgerichtig ist das
Berufungsgericht weiter davon ausgegangen, die Gesellschaft
wiirde eine nach diesen Umsdtzen zu berechnende Yermitt~
lungsprovision von 10 % erhalten haben; das entsprach dem
§ 6 des Vertriebsvertrages, den die Gesellschaft auf die
Dauer ihres Bestehens mit der Firma Be_ abge-
schlossen hatte. Fiir das Ergebnis der Schitzung kam es da-
nach vor allem auf die Feststellungan, mit welchen Un-
kosten die Gesellschaft wahrscheinlich hétte arbéiten miis~
sen und in welchem Umfang die zu erwartenden Einkﬁnfte-iu~
folgedessen geschmilert worden wiren. Diese Frage hat das
Berufungsgericht, gestiitzt auf ein vom Landgericht einge~
holtes Gutachten des Wirtschaftspriifers Winterhager, dahin
beantwortet, die Unkosten wiirden so hoch gewesen sein, daf
sie die Provisionen, die der Gesellachaft zugeflossen wi~-



ren, {iberschritten hdtten; ein Gewinn wire Qaher ubeﬁhaupt
nicht erzilelt worden.

Die gegen diese Feststellung gerichtete Verfahrens-
riige der Revision, das Berufungsgericht habe die Vorschrif-
ten der §§ 286, 287 ZPO verletzt, ist begriindet. Der Sach-
verstindige hat seine Aufgabe gemiil dem BewecisbeschluBl des
Landgerichts darin gesehen, die "iiblichen Unkosten" zu er-
mitteln, die einc Handelsvertretergesellschaft gehabt
hitte, um den von der Firma Be@JND crzielten Umsatz
zu erzielen. Dazu hat er die tatsichlichen Aufwendungen
dieser Firma zugrunde gelegt, davon gewisse Abstriche
gemacht und im Ergebnis fiir die Bestimmung der Personal-—
und weiterer Unkosten unterstellt, auBer.dem Kliger und
dem Beklagten zu 1 hdtten noch zwei Vertreter im AuBen-
und 1 1/2 Arbeitskrifte im Innendienst flir die Gesellschaft
tHdtig sein milssen, um dasseibe Geschiiftsergebnis wie die
Pirma B zv crzielen. Das Berufungsgericht, das
dem Gutachten lediglich in einigen anderen Punkten zugun—
sten des Kl#gers nicht gefolgt ist, hat das gebilligt.
Damit hat es sich, darin ist der Reviasion zuzustimmen,
ohne zureichende Griinde {iber rechtserhebliche Behauptun-
gen und Beweisangebote hinweggesetzt, die der Kliger ins-
besondere in der Berufungsbegrﬁndung vorgetragen hatte.
Diese lassen sich im wesentlichen dahin zusammenfassen,
der Sschverstindige habe das Vertriebssystem der Firma Beg-
@Y icht 215 Mafstab fiir den Personalbedarf und die danit
zusammehhéngende Unkostenberechnung verwenden_dﬁrfen, Das
Vertriebssystem dieser Firma sei zu xostspielig gewesen.
Bei den von ihr abgewickelten Geschiften habe es sich,
wie sich auch aus dem Gutachten des Sachverstindigen er-
gebe, zum grofen Teil um Kleilnauftridge gehandelt, die un-—
ter hohem Personalaufwand von den Endverbrauchern herein-
geholt worden seien. Die Gesellschaft habe dagegen die Exr-




geugnisse weder zu Beginn in dieser Art zu vertreiben
versucht noch zu spidterer Zeit so vertreiben wollen. Es

sel gerade nicht beabsichtigt gewesen, mit den Endverbrau-
chern in unmittelbare Geschédftsverbindung zu treten; einge-
leitet und fiir die Zukunft vorgeschen gewesen sei, schwer-
punktmiifiig nach Bezirken "Alleinvertriebsrechte" an groBe
Pirmen, GroBhindler usw. zu vergeben. Auf diese Weise
hitten nur etwa 100 Kunden betreut werden milssen. Das
hitten die geschifisfilhrenden Gesellschafter mit einer Buro-
angestellten allein bewdltigen und auf diese Weise ohne die
vom Sachversténdigen angenommenen hohen Unkosten dasselbe
Geschédftsergebnis erzielen konnen.

Diese in Einzelheiten noch n#her ausgefiihrten und
unter Beweis gestellten Behauptungen hat das Berufungs-—
gericht zwar nicht schlechthin iibergangen. Es hat ihnen
aber lediglich entgegengehalten, es gehe nicht an, dem
von der Firma Bef D crziclten Umsatz nur die Kosten
gegeniiberzustellen, die bei Anwvendung des von der Gesell-
schaft geplanten und in Angriff genommenen Vertriebssystems
entatanden sein wiirden. Es spreche nichts dafiir, daB8 dann
auch nur annidhernd dhnliche Ums#tze erzielt worden wiren.
Die Firma Be@ NP verde als kaufmiinnisch gefilhrtes
Unternehnmen nur Aufwendungen gemacht haben, die notig ge~
wesen seien, um den festgestellten Gewinn zu ergzielen. Der
Sachverstidndige habe ihre Personalunkosten ohnehin nur in
Ansatz gebracht, soweit sie nach seiner Einschitzung not- ‘
wendig bei der Fihrung des Vertriebsunternehmens duxech die
_ Gesellochaft entstanden wiren. | |

Diese Ausfihrungen vermbtgen die Entscheidung des
Berufungsgerichts, gemdB § 287 Abs. 2, Abs. 1 Satz 2 ZPO
von einer Beweisaufnahme iiber die Behauptungen des Klégers
abzusehen, nicht zu tragen. Die Frage, ob das behauptete



Verfahren der Firma Be{ P ach den Marktverhidltnissen
geboten oder ob es, wie der Kliager vortrigt, unrationell
war und dieselben Umsiétze mit der behaupteten Vertricbs-
methode der Gesellschaft wahrscheinlich ebenso zu erzie-
len gewesen wiren, durfte das Berufungsgericht, das eine
eigene Sachkunde insoweit nicht dargetan hat, ohne Zu-
ziehung eines Sachverstiindigen nicht selbsténdig beant-
worten. Soweit es sich auf das Gutachten des Sachverstin-
digen Winterhager bezogen hat, reicht seine Begriindung
nicht aus, weil jene Frage dem Sachverstindigen gar nicht
vorgelegt worden ist. Dieser hat zu ihr auch keine Stellung
genommen, gondern der Berechnung des Personalbedarfs und der
Unkosten das "VYertriebssystem" der Firma BefllllD :1:

" MaBstab zugrunde gelegt. SchlieBlich besteht auch der vom
Berufungsgericht herangezogene Erfahrungssatz nicht, ein
kaufméinnisches Unternehmen wie die Firma Bodjl D ver-
de den kostenmdBig ginstigoton Weg eingesohlagen haben. Ob
- eine solche Beurteilung moglich ist, hi#ngt in jeéem.Elnzel-
fall von den individuellen Fahigkeiten des Unternehmers und
den besonderen Verh#ltnissen seines Betriebes ab: Unter '
diesen Umst#nden war es auch im Rahmen des dem Berufungs-
gericht gem#B § 287 ZPO zustehenden Ermessens unumginglich,
auf die Beweisangebote des Kligers einzugehen und auf die-
se Weise zu kliren, ob der Schidtzung der Gesellschaftsun~
kosfen auch das weitere vom Kliger behauptete Tatsachen—
material zugrunde gelegt und damit das wahrscheinliche

- Geschdftsergebnis der Gesellschaft anders als bisher be-
urteilt werden muB. Damit dies nachgeholt werden kann, ist
das angefochtene Urteil auf die Revision des Kligers hin
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzu-~
verveisen.

Bei der weiteren Verhanillung und Entscheidung wird
gich das Berufungsgericht auch erneut mit der Frage aus-




einandersetzen miissen, ob der Kl#ger, falls ein Gesell-
schaftagewinn anzunehmen ist, verlangen kann, daB die
Beklagten den Schadensersatz unmittelbar an ihn selbst
zahlen, Das Berufungsgericht hat bisher unter Abweisung
des Hauptantrages des Kligers angenommen, es komme nur

ein Anspruch auf Zahlung an die Gesellschaft in Betracht.
Ob dieser ~ im Regelfall zutreffenden - Ansicht unter den
besonderen Umstinden des vorliegenden Falles gefolgt wer-
den kann, ist zweifelhaft. Die Parteien haben, soweit sich
das bisher ihrem Vorbringen entnehmen 188%t, trotz des Ur-
teils des Oberlandesgerichts vom 14. Januar 196C tatsch-
lich das Gesellschaftsverhéltnis nicht wiederhergés'béllto
Anhaltspunkte dafiir, daB nennenswertes Gesellschaftsver-
mogen vorhanden ist, liber das sich die Gesellschafter ans-
einandersetzen miiBten, oder daB sonst noch etwas abzu-~
wickeln oder auszugleichen wire, sind bisher nicht ersicht-—
lich. Unter solchen Umst#nden,was zu kliéren das Berufdngs~
gericht gegebenenfalls den Parteien gem#8 § 139 ZPO an-
heimzugeben hitte, bestiinden gegen einen Anspruch des
Kldgers auf Zahlung an sich selbst keine Bedenken. Die
Auszahlung der dem Kliger etwa zustehenden Gewinnguote



an dic Gescllschaft wire dann e¢in formaler, durch sach-
liche und rechtliche Griinde nicht gebotener Umweg.

Dr. Xuhn Dr. Norr Dr. Schulge

Stimpel Dr., Schubath
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