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Nachschlagewerk: ja
BGHZ :_nein

HGB § 86 a Abs. 2

Zur Frage der Darlegungs- und Beweislast in Fdllen, in denen
ein Handelsvertreter aus der Verletzung der Mitteilungs-
pflichten des Unternehmers Schadensersatzanspriiche herlei-
tet.

BGH, Urt. v. 3. Mdrz 1988 - I ZR 187/86 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (B -
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1"{///-.

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Mirz 1988 durch die Richter
Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky und
Dr. Mees

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg,
9. Zivilsenat, vom 29. August 1986 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egste;(')%SG ., (mobile A App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1Znysad DYIN JF Y §§ YorU NURqUE( S[e PUIs SUN[UItesS[19)1() 1op (1], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

0

Tatbestand:

Die Beklagte, die ein technisches Biiro fiir Fernlei-
tungs-, Isolier- und Heiztechnik unterh&lt, hatte mit der
Gemeinschuldnerin, die Fernheizleitungen herstellte, im
Jahre 1974 einen Handelsvertretervertrag abgeschlossen, wo-
nach sie die Interessen der Gemeinschuldnerin im norddeut-

schen Raum wahrzunehmen hatte.

Die spdtere Gemeinschuldnerin lieferte der Beklagten
ihre Erzeugnisse ab Friihjahr 1979 auch zum selbsté@ndigen
Vertrieb, wobei sie zum Teil Provisionsforderungen der Be-
klagten verrechnete. Nach Eréffnung des Konkursverfahrens
tiber das Vermbgen der Gemeinschuldnerin hat der Klager als
Konkursverwalter restliche Kaufpreisanspriiche geltend ge-
macht.

Die Beklagte hat gegeniiber den Forderungen des Klédgers
neben anderen, inzwischen rechtskrédftig erledigten Positio-
nen mit einer Schadensersatzforderung aufgerechnet. Sie hat
hierzu vorgetragen, die Gemeinschuldnerin, die im Jahre 1978
wichtige Maschinenteile fiir die Herstellung von Fernhei-
zungsrohren zu ihrer Muttergesellschaft nach Ddnemark trans-
portiert habe, habe sie nicht rechtzeitig iiber die dadurch
entstehenden Lieferschwierigkeiten unterrichtet. Der Ge-
schdftsfilhrer der Gemeinschuldnerin habe ihr sogar im Midrz
1979 zugesagt, alle vermittelten Auftrdge erfiillen zu k&n-
nen. Das sei aber nicht der Fall gewesen. Hdtte ihr die Ge-
meinschuldnerin die durch die wirtschaftlichen Verdnderungen

entstehenden Lieferschwierigkeiten, die sich bereits Ende



des Jahres 1978 abgezeichnet hdtten, schon zu diesem Zeit-
punkt mitgeteilt, hdtte sie bereits damals mit der Firma
Isolrohr einen neuen Handelsvertretervertrag abgeschlossen.
Sie habe, so hat die Beklagte weiter vorgetragen, Angebote
fir Auftrdge im Werte von mehr als 800.000,-- DM im ersten
Vierteljahr 1979 abgegeben, die wegen der Lieferschwierig-
keiten bei der Gemeinschuldnerin nicht hdtten durchgefiihrt
werden kOnnen. Ware es ihr bereits méglich gewesen, als Han-
delsvertreterin der Firma I@ll diese Kunden anzuspre-
chen, hitte sie die Kunden veranlassen konnen, mit diesem
Unternehmen Vertrage iiber die Lieferung von Rohren abzu-

schliefen.

Das Landgericht hat die Aufrechnung nicht durchgreifen
lassen und die Beklagte zur Zahlung von 61.180,89 DM nebst
Zinsen verurteilt. Die dagegen eingelegte Berufung der Be-
klagten hatte keinen Erfolg.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kldger bean-

tragt, verfolgt die Beklagte weiterhin den Klageabweisungs-

antrag wegen der von ihr erkl&rten Aufrechnung.

Entscheidunasgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung der Be-
klagten zur Zahlung der offenstehenden Kaufpreisforderung
bestdtigt und zur Begriindung dafiir, daB die Beklagte nicht
mit Schadensersatzanspriichen aufrechnen k&dnne, ausgefiihrt:
Es konne dahinstehen, ob die Gemeinschuldnerin eine ihr

gegeniiber der Beklagten obliegende Aufkldrungspflicht da-
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durch verletzt habe, daB sie diese nicht liber die entstehen-
den Lieferschwierigkeiten im Dezember 1978 unterrichtet ha-
be. Die Beklagte habe ndmlich nicht dargelegt und unter Be-
weis gestellt, daB ihr aus einer solchen Vertragsverletzung
ein Schaden entstanden sei. Die Voraussetzungen dafiir, daR
die Beklagte sich auf die Grundsdtze des Beweises des ersten
Anscheins berufen kdnnte, seien nicht gegeben. Es bestehe
ndmlich kein Erfahrungssatz dafiir, daB die Beklagte bei
rechtzeitiger Unterrichtung von den Lieferschwierigkeiten
Geschédfte in dem von ihr behaupteten Umfang fiir die Firma
Isolrohr hdtte vermitteln kdnnen. Das hdtte zur Vorausset-
zung gehabt, dafl die Beklagte die Kundenauftrédge kurzfristig
auf dieses Unternehmen hdtte lenken k&nnen. Hierfiir gebe es
keine ausreichenden Anhaltspunkte. So sei schon nicht
sicher, ob die Angebote, auf die die Beklagte sich berufe,
iiberhaupt zu Auftrdgen fir die Gemeinschuldnerin gefiihrt
hdtten, wdren die Lieferschwierigkeiten bei ihr nicht aufge-
treten. Es sei auch unwahrscheinlich, daB die Beklagte bei
rechtzeitiger Unterrichtung Ende 1978 dann schon einen Han-
delsvertretervertrag mit der Firma Isolrohr abgeschlossen
hdtte, weil es noch ein halbes Jahr gedauert habe, nachdem
sie von der Erdéffnung des Vergleichsverfahrens erfahren ge-
habt habe, bis sie im Dezember 19379 einen neuen Handelsver-

tretervertrag abgeschlossen habe.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat
Erfolg. Das Berufungsgericht hat verfahrensfehlerhaft Be-
weisantritte der Beklagten nicht beachtet und die Anforde-
rungen an die die Beklagte treffende Darlegungs- und Beweis-

last verkannt.



1. Da das Berufungsgericht offen gelassen hat, ob die
Gemeinschuldnerin im Dezember 1978 eine ihr, der Beklagten
als ihrer Handelsvertreterin gegeniiber, obliegende Offenba-
rungspflicht verletzt hat, muf3 fiir die Revisionsinstanz zu-
gunsten der Beklagten unterstellt werden, dafB eine Vertrags-
verletzung vorlag.

2. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenom-
men, daf3 die Beklagte zur Begriindung des zur Aufrechnung ge-
stellten Schadensersatzanspruchs beweisen muf, daB sie einen
Handelsvertretervertrag mit der Firma Il hitte ab-
schlieflen kénnen. Hierzu hatte die Beklagte unter Zeugenbe-
weis gestellt, daB sie mit der Firma IQE, nit der sie
im Dezember 1979 einen Handelsvertretervertrag abschlof},
bereits im Dezember 1978 einen Vertrag hdtte schlieflen kén-
nen, aufgrund dessen sie fiir jeden vermittelten Auftrag auch
20 % Provision erhalten hdtte. Diesen Beweis hdtte das Beru-
fungsgericht erheben miissen, wie die Revision zu Recht riigt
(§ 286 ZPO).

Das Berufungsgericht durfte den angebotenen Zeugenbe-
weis nicht libergehen und gleichwohl den zur Aufrechnung ge-
stellten Anspruch verneinen, weil die Beklagte, wie es ge-
meint hat, keine fiir einen Anscheinsbeweis ausreichenden
Tatsachen vorgetragen habe. Anders als in dem vom Berufungs-
gericht zur Begriindung seiner Auffassung herangezogenen Fall
(BGH, Urt. v. 7.2.1974 - VII 2R 93/73, NJW 1974, 795, 796)
hatte die Beklagte sich im Streitfall dafiir, daB sie bei
rechtzeitiger Unterrichtung mit einem anderen Unternehmen
einen Handelsvertretervertrag geschlossen h&dtte, nicht auf
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typische Geschehensabldufe berufen, aus denen der AbschluB
eines Handelsvertretervertrages zu folgern gewesen wére,
sondern sie hatte die behauptete Moglichkeit konkret unter
Beweis gestellt. Das Berufungsgericht durfte auch nicht des-
halb von der Beweiserhebung absehen, weil die Beklagte erst
etwa ein halbes Jahr, nachdem sie Kenntnis von der Er&ffnung
des Vergleichsverfahrens erlangt hatte, einen neuen Handels-
vertretervertrag mit der Firma I@ll geschlossen hatte.
Der unter Beweis gestellte Vortrag der Beklagten ging n&m-
lich dahin, daB sie bei Unterrichtung noch im Jahr 1978 ab
Dezember dieses Jahres als Handelsvertreterin fiir die Firma
D h:itte titig werden konnen.

3. wWare das Berufungsgericht aufgrund der danach durch-
zufilhrenden Beweisaufnahme zu der Uberzeugung gelangt, die
Beklagte hdtte noch im Dezember 1978 oder einige Zeit spéter
- was ebenfalls einen Schadensersatzanspruch, wenn auch még-
licherweise geringeren Umfangs, begriindet hdtte - einen Han-
delsvertretervertrag abgeschlossen, hdtten auch die weiteren
Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht die Entstehung
eines Schadensersatzanspruchs verneint hat, diese Entschei-

dung nicht getragen.

Das Berufungsgericht hat gemeint, die Beklagte hatte
fiir jeden einzelnen Fall der in der Aufstellung K enthalte-
nen Angebote beweisen miissen, daBl die dort genannten Unter-
nehmen durch die Vermittlungstdtigkeit der Beklagten mit der
Firma Isolrohr einen Vertrag geschlossen hdtten, die Beklag-
te habe aber keinen Beweis angeboten; auch aus den Umst&nden
ergebe sich nicht, daB die Ankniipfung solcher Geschaftsbe-

ziehungen nahegelegen héatte.



a) Mit diesen Ausfiihrungen hat das Berufungsgericht zu-
ndchst libersehen, daB die Beklagte einen Zeugen (GA 124 Zeu-
ge FElER ) benannt hatte, der bekunden sollte, ein von
der Beklagten unterbreitetes Angebot sei nur wegen der Lie-
ferschwierigkeiten der Gemeinschuldnerin nicht zum Zuge ge-
kommen. Darin lag zugleich in Verbindung mit dem weiteren
Vorbringen der Beklagten die Behauptung, daB dieses Unter-
nehmen bereit gewesen wdre, ein von der Beklagten fir die
Firma I unterbreitetes Angebot mit diesem Unternehmen
abzuwickeln. Nach der Behauptung der Beklagten handelte es
sich dabei auch um einen dem Umfang nach nicht unerheblichen
Auftrag. Diesen Zeugen hdtte das Berufungsgericht selbst
dann vernehmen miissen, wenn es der Auffassung gewesen wiare,
durch einen Gewinn aus diesem Geschaft allein wdre nicht der
gesamte zur Aufrechnung gestellte Anspruch begriindet gewe-
sen, weil die Beklagte auch schon im Rechtsstreit Erfolg ge-
habt hdtte, wenn durch die Aufrechnung nur ein Teil der Kla-

geforderung erloschen wére.

b) Das Berufungsgericht hat mit seinen Anforderungen an
die von der Beklagten zu beweisenden Tatsachen aber weiter
verkannt, dafl die Beklagte den Schadensersatzanspruch nach
dem ihr entgangenen Gewinn berechnet hat, der ihr nach § 252
Satz 1 BGB 2zu ersetzen ist. Das Berufungsgericht hat damit
auch nicht die fiir diesen Fall maBgebliche Vorschrift des
§ 252 Satz 2 BGB beachtet. Danach gilt als entgangen der
Gewinn, der nach dem gewShnlichen Lauf der Dinge oder nach
den besonderen Umstdnden, insbesondere nach den getroffenen
Anstalten und Vorkehrungen mit Wahrscheinlichkeit erwartet
werden konnte. Nach gefestigter Rechtsprechung (BGHZ 74,
221, 224; Urt. v. 29.11.1982 - II ZR 80/82, NJW 1983, 758;
vgl. Urt. des Senats v. 6.2.1986 - I ZR 92/84, WM 1986, 622
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= HVR 616) ist es Zweck dieser Vorschrift, dem Geschddigten
den Beweis fiir den Eintritt eines Schadens zu erleichtern.
Das Berufungsgericht hat nur gemeint, es sei nicht sicher,
ob alle von der Beklagten unterbreiteten Angebote zu Vertra-
gen mit der Gemeinschuldnerin gefiihrt hatten, und es koénne
nicht davon ausgegangen werden, daB sich alle Kunden 2zu Ver-
trdgen mit der Firma IUWB bereit gefunden hdtten. Diese
Ausfiihrungen zeigen, daB das Berufungsgericht nicht die Tat-
sachen in seine Erwdgungen einbezogen hat, die nach den ge-
troffenen Anstalten und Vorkehrungen der Beklagten einen Ge-
winn erwarten lieBen. Das Berufungsgericht hdtte zundchst
die von ihm im anderen Zusammenhang festgestellte Tatsache
beachten miissen, dafB die Beklagte ihre Tdtigkeit als Han-
delsvertreterin fortsetzte und eine eingefiihrte Fachvertre-
tung unterhielt, die ihren Kunden bekannt war. Das Beru-
fungsgericht hat keine Anhaltspunkte dafiir festgestellt, daB
diese Kunden bei entsprechender Beratungstdtigkeit der Be-
klagten nicht auch bereit gewesen wiren, die Erzeugnisse der
Firma I\l anstelle der Erzeugnisse der Gemeinschuldne-
rin zu beziehen. Auch hdtte das Berufungsgericht im Rahmen
der nach § 287 ZPO zuldssigen Schdtzung des Schadens aus der
Entwicklung der Geschadftsbeziehungen der Beklagten zu den
Kunden, fiir die sie als Handelsvertreterin Geschdfte vermit-
telte, weitere Anhaltspunkte fiir die Bestimmung des Schadens
gewinnen koénnen, wobei es im Rahmen der ihm obliegenden Auf-
kldrungspflicht (§ 139 ZPO) gegebenenfalls noch weitere

- ihm erforderlich erscheinende - Anhaltspunkte hdtte gewin-

nen missen.

III. Danach war das Urteil aufzuheben und die Sache zur
weiteren Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen. Es wird auf der Grundlage der dazu



ergangenen Rechtsprechung (vgl. dazu zuletzt Urt. v.
22.1.1987 - I ZR 126/85, BB 1987, 1297) iliber die der Gemein-
schuldnerin nach den gegebenen Verhdltnissen obliegende Mit-
teilungspflicht entscheiden miissen. Entgegen der Auffassung
der Revisionserwiderung ist diese nicht deshalb ausgeschlos-
sen, weil der Gesch@ftsfilhrer der Gemeinschuldnerin bekundet
hatte, bis Februar 1979 seien bei dieser Auftrdge noch zu

80 % abgewickelt worden; erst im Mdrz 1979 sei die Abwick-
lung in erheblichem Umfang zuriickgegangen. Die von der Be-
klagten geltend gemachten Schd@den beruhen ndmlich auf dem
Ausfall des Gewinns aus Geschidften, die erst in diesem Zeit-
raum hadtten abgeschlossen werden sollen und bei denen nicht
anzunehmen ist, daB sie noch bis Mdrz 1979 hdtten durchge-

fihrt werden konnen.

Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber die

Kosten der Revision zu iibertragen.

Merkel Piper Erdmann

Teplitzky Mees
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