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tenden Tegernseer Gebriéuchen fiir die Vermittlung von
Holzgeschliften.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 209/84 URTEIL Verkiindetam: 23. April 1986
Mutterer, Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Handelsmaklers Peter PUlllS, BANENNNstrasce @,
GEEER,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. D -
gegen

Fa. J. G Gubl, HGENND, gesetzlich vertreten
durch den Geschifteftihrer Joser GUNNNEEND AN
TN ,

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmlichtigte: Rechtsanwiilte Dr. (R
und (DD -
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
durch die Richter Rottmiiller, Dr. Lang, Dehner,
Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs auf die miilndliche Ver-
handlung vom 23, April 1986

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 23. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Minchen vom 27. Juli 1984 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als der Be-
klagte verurteilt worden ist,

In diesem Umfang wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungsge-~
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

T nd

Durch Vermittlung des Beklagten, eines Handelsmak-
lers fir den An- und Verkauf von Holz, hat die Klégerin
Ende 1980/Anfang 1981 Holz an Kunden in Italien ver-
kauft und geliefert, aber nur geringfiigige Zahlungen er-
halten., Die Parteien sind einig, da8 fiir ihre Geschiifte
die sogenannten Tegernseer Gebriuche (im folgenden: TG),
insbesondere die "Gebrduche fiir die Vermittlung von Holz-
geschiiften" (im folgenden: TGV) zu beriicksichtigen sind.
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Mit der Behauptung, der Beklagte habe vor Vertragsschlus
iiber die Zahlungsfihigkeit der italienischen Kunden
falsche Angaben gemacht, verlangt die Klégerin Schadens-
ersatz. Sie hat einen Teilbetrag von 50.000,- DM nebst
Zinsen des von ihr mit 480.839,07 DM bezifferten Gesamt-
ausfalls eingeklagt.

Der Beklagte behauptet, Auskiinfte habe er stets
nach bestem Wissen und Gewissen, aber ohne Gewdhr erteilt,
Er beruft sich auf § 2 TGV. Diese Bestimmung hat folgen-
den Wortlaut:

n§ 2 Haftung

Der Holzmakler haftet jeder der beiden Par-
teien fUr den durch sein Verschulden entstan-
denen Schaden.

Ein zum Schadensersatz verpflichtendes Ver-
schulden des Maklers lie nicht vor, wenn
der Holzmakler in gutem Glauben an seine Ver-
tretungsvollmacht gehandelt hat oder wenn die
Parteien ihren vertraglichen Verpflichtungen
nicht nachkommen oder das Zustandekommen des
Vertrages bestreiten.

Hinsichtlich der Zahlungsfihigkeit der Ver-
tragsparteien tibernehmen die Holzmakler keine
Haftung, es sei denn, daBS dies ausdriicklich
vereinbart worden ist; in diesem Fall ist ei-
ne Delkrederevergiitung iiblich., Alle Auskiinfte
{iber die Kredit- und Zahlungsfihigkeit der
Vertragsparteien werden nach bestem Wissen und
Gewissen, aber ohne Gewdhr gegeben."

Das Landgericht hatte nach Beweisaufnahme die Kla-
ge zunlichst abgewiesen. Dieses Urteil hat das Oberlan-
desgericht als verfahrensfehlerhaft mit der Begriindung
aufgehoben, das Landgericht habe die angebotenen Beweis-
mittel nicht erschpft und die erhobenen Beweise nicht
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gewlirdigt. Nach erneuter Beweisaufnahme hat das lLandge-
richt nunmehr der Klage stattgegeben und den Beklagten
trotz eines erheblichen Mitverschuldens der Kligerin

zur Zahlung des Teilbetrages verurteilt, weil das Mit-
verschulden nicht zum v8lligen Ausschluf der Haftung
fithre. Die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesge-
richt mit Ausnahme einer geringfligigen Zinsmehrforderung
zurtickgewiesen; dabei hat es das Urteil des Landgerichts
geniB § 319 Abs. 1 ZPO dahin erginzt, da8 hinsichtlich
der Liefergeschiifte mit einem der drei Kunden, mit der
Firma CE@, die Klage wegen mangelnder Kausalitiét abgewie-
sen wird. Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte sei-
nen Klageabweisungsantrag weiter,

Eptscheidungsgriinde:

Die Revision filhrt zur Aufhebung und Zuriickver-
weisung.

I.

Erfolglos ist allerdings die Riige, das angefochte-
ne Urteil sei mangels Klirung der Frage, wie sich die
Urteilssumme als Teilbetrag zusammensetze, nicht der in-
neren Rechtskraft fihig. Zur Frage ihrer Reichweite ist
die Urteilsformel unter Heranziehung des Tatbestandes
und der Entscheidungsgriinde auszulegen (BGHZ 34, 337, 339).
Mit dem ersten Satz von Ziffer I Nr. 1 der Entschei-
dungsgriinde in Verbindung mit der im Tatbestand aufge-
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fihrten Aufteilung der Forderungen seitens der Kllgerin
ist deutlich gemacht, daB8 der Beklagte 40.000,- DM als
Schadensersatz wegen der Nichtbezahlung der lLieferungen
an die Firme MNP und 10.000,- DM wegen der
Lieferungen an die Firma I leisten soll.

II.
Das Berufungsgericht fiihrt aus:

Die Haftung des Beklagten ergebe sich aus § 98 HGB
in Verbindung mit einer stillschweigend iibernommenen Aus-
kunftsverpflichtung. § 2 Abs. 3 TGV ktnne die Haftung
fir grob fahrlissiges Verhalten nicht ausschliessen. Das
stehe nach § 318 ZPO mit Bindungswirkung aufgrund des
ersten Urteils des Oberlandesgerichts fest. In jenem Ur-
teil hatte das Berufungsgericht die Ansicht des Landge-
richts fUur zutreffend erachtet, auch im kaufminnischen
Verkehr sei eine Haftungsfreizeichnung fiir Vorsatz und
grobe Fahrléssigkeit durch Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen, wie sie die TG darstellten, nach § 9 AGBG wegen un-
angemessener Benachteiligung nicht wirksam.

Zu Recht habe das Landgericht als erwiesen angese-
hen, daB der Beklagte auf gezielte Fragen nach der Boni-
t8t der italienischen Abnehmer geantwortet habe, er ken-
ne einen der Geschiéftsfiihrer pers8nlich, er habe Sicher-
heiten der Firmen. Unstreitig seien diese Angaben unrich-
tig gewesen. Der Beklagte habe grob fahrliéssig gehandelt,
indem er seine Erkl#érungen ins Blaue hinein abgegeben habe,
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ohne mehr als unsichere Bankauskiinfte vorliegen zu ha-
ben. Deshalb hafte er auch dann, wenn er selbst an die
Bonitdt geglaubt habe. Auch die Kausalitéit sei zu beja-
hen. Wenn sich ein Vertragsinteressent beim Makler aus-
driicklich iiber die Bonitit des anderen Vertragspartners
erkundige, spreche eine Vermutung dafiir, daB8 die Ent-
scheidung iiber den VertragsschluB8 weitgehend von dieser
Auskunft abhingig gemacht werde. Konkrete Umstiinde, die
gegen eine Kausalitldt sprlichen, habe der Beklagte nicht
vorgetragen; seine Erwligungen seien Vermutungen. Das Mas
des Mitverschuldens sei zwar mit mindestens 50% anzuset-
zen, jedoch keinesfalls so groS, daB es eine Haftung des
Beklagten ganz ausschl8sse.

Weil diese Ausfithrungen in mehrfacher Hinsicht
rechtsfehlerhaft sind, kann das Berufungsurteil keinen
Bestand haben.

II1.

Bei der Priifung der Frage nach der Kausalitlt hat
das Berufungsgericht wichtige Gesichtspunkte unberiicksich-
tigt gelassen, Zwar hat der Auskunftsverpflichtete wie
der Berater die Vortrags- und Beweislast dafiir, daB sein
Vertragspartner, der von ihm Auskunft will, sich iiber
die richtige Auskunft hinweggesetzt haben wiirde (stiéndi-
ge Rechtsprechung, zuletzt Senatsurteil BGHZ 94, 356,
363 m.w.N.). Hier aber hatte der Beklagte - entgegen der
nicht nikher begriindeten Ansicht im Berufungsurteil, wo-
nach sich diese Erwligungen "im Bereich von Vermutungen"



bewegen sollen - konkrete, gegen die Kausaljitédt sprechen-
de Umstiinde vorgebracht. Dartiber hinaus legte schon der
Vortrag der Kliégerin fir einen erheblichen Teil ihrer
Lieferungen nahe, daf8 diese Lieferungen ohne Riicksicht
auf die Auskiinfte des Beklagten durchgefiihrt wurden. Vor
allem aber war des Landgericht bei den Geschiiften mit
der Firma C@zu dem Ergebnis gekommen, es sei nicht be-
wiesen, da die Auskunft des Beklagten ursiichlich gewesen
sei., Die Kliigerin habe an die Firma CE® noch im Februar
1981 geliefert, obwohl ihr inzwischen der Telexwechsel
des Beklagten mit dieser Firma bekannt gewesen sei, der
immerhin gewisse Zweifel an der Bonitiit habe wecken miis-
sen, und obwohl sie inzwischen die von ihr selbst einge-
holte Auskunft der Firma SENIENENEEER gehabt habe, die
zur Vorsicht gemahnt habe. Wenn die Kliégerin - so hat das
Landgericht dargelegt - trotz dieser Auskunft im Februar
weiter an CllD geliefert habe, obwohl die Lieferungen vom
Dezember noch nicht bezahlt gewesen seien, miisse daraus
entnommen werden, da sie auch im Dezember 1980 aufgrund
einer entsprechenden, dann bereits damals von ihr einge-
holten Auskunft der Firma SENNNEEE ohne weitere Si-
cherheiten geliefert haben wiirde. Aus diesem Grunde hat
das Berufungsgericht das Urteil des Landgerichts dahin
berichtigt, daB die Klage abgewiesen wird, soweit der Kla-
geanspruch auf vom Beklagten vermittelte Liefergeschiifte
mit dieser Firma gestiitzt wird.

Gleichwohl ist das Landgericht bei den anderen
italienischen Kunden, den Firmen MU und Igme,
zu dem Ergebnis gekommen, es kinne ausgeschlossen werden,
daB8 die KlHdgerin wegen ihres Wissens von den Risiken des
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Italiengeschéfts nach Kenntnis von negativen Auskinf-

ten ohne irgendwelche Sicherheiten geliefert haben wir-
de. Dieser SchluB hidtte unter den vorliegenden Umstén-
den einer niiheren Begriindung bedurft. Obwohl der Beklag-
te in seiner Berufungsbegriindung darauf hingewiesen hatte,
da8 die gleichen Gesichtspunkte wie bei der Firma CUB
auch fiir die Lieferungen an die anderen Firmen zutreffen,
und obwohl er dazu fiir jede Firma gesondert umfangreichen
und substantiierten Vortrag gebracht hatte, hat das Be-
rufungsgericht die Erwigungen des Beklagten in den Be-
reich der Vermutungen verwiesen. Es hidtte aber vor dem
Hintergrund der Umstiinde, die zur "Klageabweisung" im
Falle CEl gefiihrt haben, die Haltung der Kliégerin bei jeder
einzelnen ihrer vielen Lieferungen unter Auseinanderset-
zung damit werten miissen, wie sich der Kenntnisstand der
Kldgerin im Laufe der Zeit #nderte. Dabei h#itten #hnliche
Rickschliisse wie im Falle CE@ gezogen werden kdnnen. Ins-
besondere wiire dabei zu priifen gewesen, ob nicht -~ wie
erwidhnt - die Kléigerin nach ihrem eigenen Vortrag ohne
Riicksicht auf Auskiinfte des Beklagten abgeschlossen und
geliefert hat.

So heiBt es schon in der Klageschrift, das "An-

fang Mirz (1981) die fidlligen Zahlungen der Firma M-

ausblieben". Gleichwohl hat die Klégerin in der
Zeit von Anfang bis 17. Mdérz 1981 Lieferungen im Wert
von liber 130.000,- DM ausgefiihrt. Aus den vorgelegten Un-
terlagen ergeben sich dhnliche Bedenken im Fall IQEED.
Mit Schreiben vom 20. MHrz 1981 hatte der Beklagte Lie-
ferungseinstellung im Falle MUNNNEEED enpfohlen. Trotz
dieses Schreibens und trotz ihrer Erfahrungen in den Fil-




len CEl und VGBI hat die Kliégerin - angeblich
allein auf Auskiinfte des Beklagten vertrauend - in der
Folgezeit zwischen dem 23, und 31, Mirz an INEEED sidmtli-
che Lieferungen zum Gesamtwert von 80.465,47 DM erbracht.
In den SchluBSnoten war der Klégerin einger#umt, daB sie
Zahlung durch bankbestd#tigte Wechsel verlangen konnte;
davon hat sie unstreitig nicht Gebrauch gemacht. Das ist
im Berufungsurteil ebensowenig gewlirdigt wie der sub-
stantiierte weitere Vortrag des Beklagten.

Iv,

Auch der Begriindung des Berufungsgerichts dafiir, da8
die Haftungsfreizeichnung nicht eingreifen kénne, vermag
der Senat nicht zu folgen.

1. Zu Unrecht sieht sich das Berufungsgericht in die-
ser Frage nach § 318 ZPO an sein frilheres Urteil gebunden,
well daran auch das Landgericht gebunden gewesen sei. Die
Bindung des Erstrichters an die Rechtsauffassung, die das
Berufungsgericht in seinem aufhebenden Urteil vertreten
hat, geht nicht weiter als die Bindung des Berufungsge-
richts an ein aufhebendes Revisionsurteil. In der Recht-
sprechung ist jedoch anerkannt, daB die Billigung einer
Rechtsansicht des Berufungsgerichts durch das Revisions-
urteil das Berufungsgericht nicht binden kann (RG JW 1935,
39, 40 mit zustimmender Anmerkung von Schwinge; BGH Ur-
teil vom 22,2.1967 - VIII ZR 255/64 - LM ZPO § 318 Nr. 7
= NJW 1967, 1231; BGH Urteil vom 7.2.1969 - V ZR 115/65 -
LM ZPO § 565 Abs. 2 Nr. 12 = NJW 1969, 661; Stein/Jonas/
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Grunsky, 20. Aufl. § 565 Rdn. 8; Johannsen in Anmerkung
LM ZPO § 565 Abs. 2 Nr. 6). Deshalb kann such die von
der Revisionserwiderung unter Bezugnahme auf BGHZ 25,
200, 204 f. in den Vordergrund gestellte Erwiigung nicht
eingreifen, auch das Revisionsgericht sei hier der Wir-
kung der Bindung unterworfen.

2. Die vom Berufungsgericht in seinem Aufhebungs-
urteil gebilligte Auffessung, die TGV kiénnten gemi § 9
AGBG nicht von grober Fahrlldssigkeit freistellen, ist
rechtsfehlerhaft.

a) Das Rechtsverhiltnis der Parteien, die Kaufleute
sind, ist in erster Linie nach den TGV zu beurteilen, da
das gesetzliche Maklerrecht nicht nur nicht erschipfend,
sondern auch weitgehend dispositiv ist. Die Geltung der
TGV fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien als Handels-
brauch ist unstreitig. Die Kliégerin hat bereits in der
Klagebegriindung zwischen den Allgemeinen Geschiiftsbedin-
gungen des Beklagten einerseits und den anders als diese
zweifelsfrei als Handelsbrauch geltenden TGV unterschieden.
Das hat die Beklagte in ihrer Klageerwiderung ausdriicklich
bestitigt.

DaB die TGV und die TG Handelsbrauch sind, entspricht
gesicherter Meinung (BGH Urteil vom 13.4.1983 - VIII ZR
33/82 - WM 1983, 684; umfassende Nachweise bei v. Renthe
gen., Fink BB 1982, 80, insbesondere zur Rechtsprechung Fn,
8 und 9; vgl. weiter Baumbach/Duden/Hopt, HGB 26. Aufl.

§ 346 Anm. 2 D; Staudinger/Schlosser, 12. Aufl. § 2 AGBG
Rdn. 68; Palandt/Heinrichs, 45. Aufl. AGBG § 2 Amnm. 6 f.
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a.E.; Ulmer/Brandner/Hensen, 4. Aufl. § 2 Rdn. 91; Wolg/
Horn/Lindacher, § 2 Rdn. 82; anderer Ansicht offenbar
nur Roller, BB 1981, 587).

Handelsbrsuch gilt kraft gesetzlicher Verweisung in
§ 346 HGB. Es handelt sich also nicht um allgemeine Ge-
schéiftsbedingungen im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG,
die der Beklagte als Verwender der Kliégerin als der an-
deren Vertragspartei gestellt hétte. Deshalb ist es
rechtsfehlerhaft, des die Vorinstanzen ohne nihere Ersr-
terung die Haftungsfreistellung des § 2 Abs. 3 TGV als
unwirksam wegen § 9 AGBG angesehen haben.

b) Nach den TGV haftet der Beklagte bei Auskiinften
tiber die Zahlungsfihigkeit der Kunden nur fiir Vorsatz.

§ 2 der insgesamt sechs Paragraphen umfassenden
TGV regelt die Haftung des Holzmaklers. Nach dem Regelungs-
gehalt des Abs. 3 soll der Holzmekler grunds#itzlich von
der Haftung fir die Zahlungsfiéhigkeit der Vertragsparteien
freigestellt sein. Er {ibernimmt dafiir "keine Haftung",
er gibt Auskiinfte dariiber "ohne Gewdhr", wenn auch "nach
bestem Wissen und Gewissen". Damit ist eine Haftungsfrei-
stellung im weitest miglichen Umfang nimlich bis zur
Grenze des § 276 Abs. 2 BGB festgelegt. Das folgt insbe-
sondere aus der Einschriénkung des § 2 Abs. 3 Satz 1, nach
der eine Haftung fiir solche Auskiinfte einer ausdriicklichen
Vereinbarung bedarf und {iblicherweise eine gesonderte Del-
krederevergiitung nach sich zieht. Der Beklagte verdiente
als Maklerprovision unstreitig nur 1% der Lieferrech-
nungen. Demgem# kam eine Haftung des Beklagten fiir Aus-
kiinfte {iber die Zahlungsfihigkeit nur bei besonderer Ver-
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einbarung und bei gesonderter Delkrederevergiitung in
Frage. Beide Seiten gingen mangels gesonderter Vereinba-
rung von weitest mdglicher Haftungsfreistellung des Be-
klagten fir solche Auskiinfte aus.

Diese Haftungsregelung enthdilt keinen Gesetzesver-
stoB. Sie ist also wirksam.

c) Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt
aus folgerichtig -~ keine Feststellungen dazu getroffen,
ob der Beklagte vorsHdtzlich unrichtige Antworten auf ge-
zielte Fragen zur Zahlungsfdhigkeit gegeben hat.

V.

Weil schon aus den unter I1I, und IV, genannten
Grilnden das Berufungsurteil aufzuheben ist, brauchen
die beachtlichen Riigen der Revision zur Beweiswiirdigung
nicht niher behandelt zu werden. Der Beklagte hat nach
der Zurtickverweisung Gelegenheit, diese Riigen vorzutra-
gen. Das Berufungsgericht wird zu entscheiden haben, ob
es nicht jedenfalls die Zeuginnen GUINEP und PP
selbst erneut vernehmen mufB, zumal der mafSgebliche Teil
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der Aussage der Zeugin GEllNENE susweislich des Proto-
kolls nicht vor den Richtern gemacht worden ist, die
das mit der Berufung vom Beklagten angefochtene Urteil
des Landgerichts erlassen haben.

Rottmiiller Dr. Lang Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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