Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 22. Dezember 1999 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die
Richter Dr. Hibsch, Dr. Beyer, Ball und Dr. Leimert

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des 12. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kéln vom 12. April 1999 wird auf ihre Ko-

sten zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im April 1993 schloB die Klagerin mit der Hauptschuldnerin, der T.-
Autohaus S. D. GmbH, eine Darlehens- und Bezugsvereinbarung, aufgrund
derer sich die Hauptschuldnerin fir den Zeitraum von sieben Jahren verpflich-
tete, bestimmte Mengen von Mineraldlprodukten der Klagerin abzunehmen. Im
Gegenzug Ubernahm die Klagerin die Zins- und Tilgungsverpflichtung far ein
der Hauptschuldnerin gewéhrtes Darlehen. Der Beklagte und damalige Ge-
schéftsfuhrer der Hauptschuldnerin verbirgte sich gegenuber der Klégerin und
deren Muttergesellschaft selbstschuldnerisch fur die Darlehensforderung und
"alle sonstigen Forderungen aus laufender Geschéftsverbindung” bis zur Héhe
von 250.000 DM.

In § 7 der Darlehens- und Bezugsvereinbarung verpflichtete sich die

Hauptschuldnerin, dafir einzustehen, daB8 ein Nachfolger, unter anderem im



Fall der VerauBerung des Betriebes, "mit allen Rechten und Pflichten in diese

Vereinbarung eintritt”.

Ab September 1995 Uibernahm die Auto Y. GmbH & Co KG (im folgen-
den: Ubernehmerin) den Betrieb von der Hauptschuldnerin. In die Rechte und
Pflichten aus dem Vertrag der Hauptschuldnerin mit der Klégerin hatte die
Ubernehmerin nach der mit dieser getroffenen Vereinbarung nicht einzutreten.
Sie bezog statt dessen Produkte von der Klagerin - mindestens in gleichem
Umfang wie zuvor die Hauptschuldnerin - aufgrund eigener, von den Bezugs-

bedingungen der Hauptschuldnerin abweichender Konditionen.

Nachdem die Klagerin den Vertrag mit der Hauptschuldnerin wegen de-
ren Geschéaftsaufgabe gekundigt hatte, nahm sie den Beklagten aus der Blrg-
schaft unter anderem auf Ersatz entgangenen Gewinns wegen der Nichtab-
nahme von Schmierstoffen durch die Hauptschuldnerin klagweise in Anspruch.
Ihren Schaden bezifferte sie auf mindestens 56.311,27 DM, wobei sie zur
Schadensberechnung die Differenz zwischen Kosten und VerauBerungspreis
der nach dem Vertrag mit der Hauptschuldnerin von dieser abzunehmenden
Menge Schmierstoffe heranzog. Trotz eines entsprechenden gerichtlichen
Hinweises lehnte es die Klagerin ab, ndhere Einzelheiten zu den Lieferungen
an die Ubernehmerin des Betriebes mitzuteilen, die eine Schadensberechnung
unter Berlcksichtigung der bei diesen Lieferungen erzielten Gewinne ermég-
licht hatte.

Die Klage aus der Burgschaft blieb hinsichtlich des geltend gemachten
Schadensersatzanspruches in beiden Instanzen erfolglos. Mit der zugelasse-

nen Revision verfolgt die Klagerin ihr diesbezlgliches Klagebegehren weiter.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klagerin sei aufgrund der
Besonderheiten des Falles daran gehindert, ihren Schaden lediglich anhand
der Gegenlberstellung von Kosten und Verkaufspreis und damit abstrakt zu
berechnen. Angesichts der ausdricklichen Weigerung der Klagerin, darzule-
gen, daB und in welcher Héhe ihr unter Berucksichtigung der Gewinne aus den
Lieferungen an die Ubernehmerin ein Schaden entstanden sei, hat es das Kla-

gevorbringen als unschlissig gewertet. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt:

Der ein Dauerschuldverhéltnis begrindende Vertrag zwischen der
Hauptschuldnerin und der Klagerin sei aufgrund der speziellen vertraglichen
Ausgestaltung grundsétzlich kiindbar gewesen, ohne daB die Hauptschuldnerin
wegen der Einstellung des Betriebes und der sich daraus ergebenden Nichtab-
nahme von Produkten der Klagerin auf Schadensersatz hafte. Anknupfungs-
punkt fir die Haftung der Hauptschuldnerin sei daher allein die Nichterfullung
der vertraglich ubernommenen Pflicht, dafur zu sorgen, daB bei einer Be-
triebsubergabe der Rechtsnachfolger in den Vertrag eintrete. Die Klagerin kon-
ne danach nur verlangen, so gestellt zu werden, wie sie gestanden hatte, wenn
der Nachfolger in die Bedingungen des Vertrages zwischen Hauptschuldnerin
und Klagerin eingetreten wére. In diesem Fall ware die Ubernehmerin im glei-
chen Mindestumfang und zu denselben Konditionen beliefert worden wie die
Hauptschuldnerin. Gleichzeitig wére die Ubernehmerin als potentieller Kunde
fur zusétzliche Lieferungen (Deckungsverkaufe) ausgeschieden. Die Klagerin
kénne deshalb nur die Differenz zwischen dem Gewinn geltend machen, den

sie bei Fortsetzung des Verirages durch die Ubernehmerin erzielt hatte, und
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dem Gewinn, den sie mit der Ubernehmerin aufgrund neu ausgehandelter Be-

dingungen tatsachlich erzielt hat.

Im Ubrigen kdénne die Klagerin ihren Schaden auch deshalb nicht ab-
strakt berechnen, weil die sich aus § 252 S. 2 BGB ergebende Beweiserleichte-
rung nicht eingreife. Danach gelte als entgangen der Gewinn, welcher nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umstanden, ins-
besondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden konnte. Ein solcher Fall mit typischem Scha-
densverlauf werde regelméaBig angenommen, wenn der Kaufer die Kaufsache
nicht abgenommen und der Verk4ufer sie anderweit verduBert habe. Denn im
Warenhandel bestehe eine Wahrscheinlichkeit dafur, daB dem Verk&ufer des-
halb der Gewinn entgehe, weil er bei der Erfullung des ersten Kaufvertrages
auch den zweiten Kaufvertrag durch Lieferung anderweit beschaffter Ware ab-
gewickelt und dabei Gewinn erzielt hatte. Diese Wahrscheinlichkeit bestehe im
gegebenen Fall nicht. Die Ubernehmerin sei zwar nicht in den bestehenden
Vertrag eingetreten, faktisch sei sie jedoch an die Stelle der Hauptschuldnerin
getreten. Dadurch sei der vertragliche Abnehmer im Gegensatz zu den
"gewohnlichen” Fallen des Warenverkaufs nicht ersatzlos weggefallen. Aus
diesem Grund versage der Erfahrungssatz, der der abstrakten Schadensbe-
rechnung ihre innere Rechtfertigung gebe. Es bestehe nicht die Wahrschein-
lichkeit, daB der Verkauferin deshalb Gewinn entgehe, weil sie bei Erfullung
des ersten Kaufvertrages auch den zweiten Kaufvertrag durch Lieferung an-
derweit beschaffter Ware abgewickelt und dabei Gewinn erzielt hatte; es ent-
spreche nicht dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge, daB die Klagerin die Uber-
nehmerin in gleichem Umfang beliefert hatte, wenn der Beklagte seinen Betrieb
aufrecht erhalten und die Produkte der Klagerin in vorgesehenem Umfang ab-

genommen hétte. Da es jedenfalls unwahrscheinlich sei, daB3 die Klagerin ihre



Produkte an die Ubernehmerin im selben Umfang héatte verkaufen kénnen wie
bei Wegfall der Beklagten, lasse sich der Schaden billigerweise nur in dem
Unterschied zwischen dem Gewinn sehen, den sie bei vertragsgeméaBer Belie-
ferung der Hauptschuldnerin erzielt hatte, und demjenigen, den sie durch Be-

lieferung der Ubernehmerin tatséchlich erzielt.

Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision im Ergebnis ohne

Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat zunachst den Vertrag zwischen der Haupt-
schuldnerin und der Klagerin dahingehend ausgelegt, daB die Betriebseinstel-
lung und die sich daraus ergebende Nichterfillung der Bezugsverpflichtung
durch die Hauptschuldnerin keinen zum Schadensersatz verpflichtenden Um-
stand darstellt. Dies erscheint zumindest flr den hier gegebenen Fall der Be-
triebstibernahme revisionsrechtlich unbedenklich, weil - wie es das Berufungs-
gericht offenbar angenommen hat - an die Stelle der Bezugsverpflichtung der
Hauptschuldnerin deren Pflicht trat, dafir zu sorgen, daB3 ihr Nachfolger in die
Darlehens- und Bezugsvereinbarung mit der Kl&agerin eintritt. Die Verletzung
dieser in § 7 des Vertrages geregelten Verpflichtung hat das Oberlandesgericht

daher zu Recht als (allein) haftungsbegrindend angesehen.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter angenommen, die Klagerin
sei im Rahmen des geltend gemachten Schadensersatzes wegen Nichterful-
lung so zu stellen, wie sie gestanden hatte, wenn die Hauptschuldnerin ihrer
vertraglichen Pflicht nachgekommen ware (vgl. Senatsurteil vom 27. Mai 1998
- VIII ZR 362/96, NJW 1998, 2901 unter Il 2 a m.w.Nachw.). In diesem Fall wa-



re die Ubernehmerin in den Vertrag mit der Klagerin eingetreten und hétte die
dort vorgesehene Mindestmenge an Schmierstoffen zu den vereinbarten Be-
dingungen von der Klagerin bezogen. Der Schaden der Klagerin besteht des-
halb nicht in dem entgangenen Gewinn aus der Bezugsvereinbarung mit der
Hauptschuldnerin, sondern in dem Verlust des Gewinns, den sie bei Eintritt der
Ubernehmerin in die Bezugsvereinbarung aus Geschaften mit dieser gezogen
héatte, mithin in dem entgangenen Gewinn aus der (nicht zustandegekomme-

nen) Bezugsvereinbarung mit der Ubernehmerin (§ 252 Abs. 1 BGB).

3. Die Klagerin ist zwar grundsétzlich nicht daran gehindert, ihren Scha-
den “abstrakt” zu berechnen, d.h. unter Inanspruchnahme einer Beweiser-
leichterung in Gestalt der sich aus § 252 Satz 2 BGB ergebenden Vermutung,
daB sie als Kaufmann martkgangige Ware - wie hier die Schmierstoffe - jeder-
zeit zum Marktpreis absetzen kann (vgl. zuletzt etwa Senat in BGHZ 126, 305,
309 m.w.Nachw.). Auch mindert der spatere Weiterverkauf der Ware, also die
Vornahme eines sogenannten Deckungsverkaufs, den zu ersetzenden Scha-
den des Verkéaufers im Regelfall nicht, weil die Regelung des § 252 Satz 2 BGB
die weitere Vermutung enthalt, der Verkaufer hétte bei ordnungsgeméaBer Er-
fullung des Vertrages auch mit dem zweiten Kaufer einen Vertrag uber die von
ihm vertriebene Ware geschlossen und wére zu dessen Erflllung imstande
gewesen, so daB3 ihm der entsprechende Gewinn aus diesem Zweitgeschéft
entgangen ist (BGHZ aaO m.w.Nachw.). Im gegebenen Fall greift diese Ver-
mutung jedoch nicht ein, weil - was zwischen den Parteien nicht streitig ist - die
Klagerin Ware im vertraglich vorgesehenen Mindestumfang an die Ubernehme-

rin weiterverauBlert hat.

Die gesetzlichen Vermutungen des § 252 Satz 2 BGB wéren hier nur

dann heranzuziehen, wenn es nicht zu der von der Hauptschuldnerin geschul-



deten Abnahme der Produkte der Klégerin durch den vertraglich bestimmten
Erwerber, die Hauptschuldnerin oder ihre Nachfolgerin, gekommen wére. Die
Klagerin liefert aber an diejenige Person, auf die ihre Vertragspartnerin die
Verpflichtung zum Bezug der Waren hétte Ubertragen mussen. Bei ordnungs-
gemaBer Erflllung der hier maBgeblichen Vertragsverpflichtung wéare die
Ubernehmerin in den Vertrag mit der Klagerin eingetreten und hatte die von ihr
bendtigten Waren - jedenfalls im Umfang der im Vertrag vorgesehenen Min-
destabnahmeverpflichtung - zu den im Vertrag vorgesehenen Konditionen be-
zogen. Ein Zweitgeschéft entgeht der Kléagerin durch das vertragswidrige Ver-
halten ihrer Vertragspartnerin daher gerade nicht. Auf die vom Berufungsge-
richt erérterte Frage, inwieweit die Wahrscheinlichkeit besteht, daf3 ein Zweit-
geschéft zwischen der Ubernehmerin und der Kldgerin zustandegekommen
ware, wenn die Hauptschuldnerin ihren Betrieb weitergefiihrt hatte, kommt es
- entgegen der Ansicht der Revision - nicht an, weil die Hauptschuldnerin - wie
oben ausgeflhrt - nicht selbst zum Weiterbezug der Waren, sondern (nur) zur

Ubertragung der Bezugsverpflichtung auf ihnren Nachfolger verpflichtet war.

4. Greift die Vermutung des § 252 Satz 2 BGB somit nicht ein, war die
Klagerin gehalten, ihren Schaden konkret zu berechnen, also unter Darlegung
im einzelnen, wie sich die Vermdgenslage bei vertragsgemaBem Verhalten der
Hauptschuldnerin entwickelt hatte und wie sie sich tatsachlich entwickelt hat
(vgl. Senatsurteil vom 27. Mai 1998 - VIII ZR 362/96, NJW 1998, 2901 unter I
2 a m.w.Nachw.); hierbei ist auch der durch die WeiterverauBerung erzielte
Erlés zu berlcksichtigen, soweit er den Verkehrswert des Kaufgegenstandes
nicht Gbersteigt (BGH, Urteil vom 13. Marz 1981 -V ZR 46/80, NJW 1981,
1834 unter 1 m.w.Nachw.). In Ermangelung ausreichenden Vorbringens, das
jedenfalls die Schatzung eines Mindestschadens der Klagerin ermdglicht hatte
(vgl. BGH, Urteil vom 28. Februar 1996 - XIl ZR 186/94, WM 1996, 1270 unter



B 2 a = BGHR BGB § 252 - Schatzgrundlage 5 m.w.Nachw.), hat das Beru-

fungsgericht die Klage daher insoweit zu Recht als unschllssig abgewiesen.

Dr. Deppert Dr. Hibsch Dr. Beyer

Ball Dr. Leimert



