BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Verkiindet am:

17. Dezember 1997

Mayer

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschédftsstelle
VIII ZR 235/96

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 249, 675

Zum Ursachenzusammenhang zwischen anwaltlicher Pflichtverlet-

zung und Schaden des Mandanten.

BGH, Urteil vom 17. Dezember 1997 - VIII ZR 235/96 - OLG Frankfurt a.M.



die miindliche Verhandlung vom 17.

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf

Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die

Dr.

Zilch, Dr. Beyer, Dr. Leimert und Wiechers

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 19. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main vom 3. Juli 1996
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Dezember 1997 durch die

Richter



Matthias Prinz

Rechtsanwalt
- 3 =
Tatbestand
Die in England ansdssige Kladgerin war frither Vertrags-
hdndlerin fiir SpritzgieBmaschinen der A. Maschinenfa-
brik H. GmbH & Co KG in L. (im
folgenden A. KG). Dem Vertragsverhdltnis lag ein "Al-

leinverkaufsvertrag”" vom 2. November 1970 zugrunde, in dem

es unter V 5 hief3:

"Wegen Beendigung des Vertragsverhdltnisses konnen Er-
satzanspriiche irgendwelcher Art nicht geltend gemacht
werden, es sei denn, daB sie auf einem schuldhaften
Verhalten einer Partei beruhen."

Die A. KG kiindigte den Vertrag zum 30. Dezember
1992. Nach einer einvernehmlichen Vertragsverldngerung war

das Vertragsverhdltnis am 30. April 1993 endgililtig beendet.

Wegen moglicher Ausgleichsanspriiche wandten sich die
englischen Bevollmdchtigten der Kladgerin mit Schreiben vom
4, Februar 1993 an die Beklagten und baten (nach der deut-
schen Ubersetzung des englischen Textes) um Auskunft unter

anderem uUber folgende Fragen:

"Hat H. & K. GB bei Kiindigung des Vertrags durch
A, eine Klagebefugnis in deutschen Gerichten? Wenn
nicht, wo ist der Gerichtsstand?

Wenn H. & K. eine Klagebefugnis hat - wie hoch ist
der finanzielle Wert dieses Klagerechts? Kénnen Sie ir-
gendetwas uUber die Erfolgsaussichten sagen?"
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Rechtsanwalt Dr. M. aus der Sozietat der Beklagten
antwortete darauf mit Schreiben vom 5. Februar 1993 (in der

deutschen Ubersetzung des englischen Textes):

"Anhand der mir gesandten Unterlagen beurteile ich die
Erfolgsaussichten als positiv. ...

Schadenersatzanspriiche und Verfahren in dieser Sache
miissen innerhalb eines Jahres nach dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Kindigung geltend gemacht werden.
Klausel 5 von Artikel V. des Vertrags, in dem alle
Schadenersatzanspriiche ausgeschlossen werden sollen,
verletzt deutsches Handelsrecht und ist unwirksam."”

Die Jahresfrist 2zur Geltendmachung des Ausgleichsan-
spruchs wurde von Rechtsanwalt Dr. M. mit Schreiben vom
9. Februar 1993 noch einmal bestdtigt. Nachdem die engli-
schen Bevollmdchtigten der Klagerin im Oktober 1993 erneut
an die Beklagten herangetreten waren, teilten diese mit
Schreiben vom 21. Oktober 1993 mit, daB auf das Vertrags-
verhdltnis der Kldgerin mit der A. KG gemdB der Uber-
gangsregelung des Art. 29 EGHGB noch § 89 b HGB alter Fas-
sung anwendbar sei, wonach die Frist zur Geltendmachung des

Ausgleichsanspruchs lediglich drei Monate betrage.

Anfang 1994 machten die Beklagten in Absprache mit
der Kladgerin filir diese gegeniiber der A. KG einen Aus-
gleichsanspruch geltend. Die A. KG lehnte unter Hinweis
auf die AusschluBklausel in Nr. V 5 des Alleinverkaufsver-
trages und den Ablauf der Dreimonatsfrist des § 89 b Abs. 4
HGB a.F. jegliche Zahlung ab.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt die Kldgerin die Be-

klagten wegen fehlerhafter Beratung iliber die Frist zur An-



meldung eines Ausgleichsanspruchs im Wege einer Teilklage
auf Schadensersatz in HOhe von 1 Million DM nebst Zinsen in
Anspruch. Sie hat vorgetragen, bei richtiger Beratung hédtte
sie gegeniiber der A. KG einen Ausgleichsanspruch nach
§ 89 b HGB in HOhe von ca. 2,6 Millionen DM fristgerecht

geltend gemacht und auch erfolgreich durchsetzen konnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die dage-
gen gerichtete Berufung der Kldgerin hat das Oberlandesge-
richt die Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart
und den Rechtsstreit zur Entscheidung iiber die HOhe des An-
spruchs an das Landgericht zurlickverwiesen. Dagegen wenden
sich die Beklagten mit ihrer Revision, mit der sie eine

Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erstreben.



Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Kladgerin koOnne von den Beklagten als Gesamtschuld-
nern wegen anwaltlicher Falschberatung (positiver Vertrags-
verletzung des Anwaltsvertrages) den ihr dadurch entstande-

nen Schaden ersetzt verlangen.

Rechtsanwalt Dr. M. aus der Sozietadt der Beklagten
habe der Kl&dgerin eine falsche Auskunft gegeben, indem er
ihr mitgeteilt habe, die Frist zur Geltendmachung eines
Ausgleichsanspruchs gegeniiber der A. KG betrage ein
Jahr nach endgliltiger Beendigung des Vertrages. Gemaf
Art. 29 EGHGB unterliege das Vertragsverhdltnis zwischen
der Klagerin und der A. KG aber § 89 b Abs. 4 Satz 2
HGB a.F.; danach hdtte der Ausgleichsanspruch innerhalb von

drei Monaten angemeldet werden miissen.

Die Anwendbarkeit deutschen Rechts ergebe sich daraus,
daB die Kladgerin und die A. KG ihr Vertragsverhdltnis
in Nr. VII 1 des Alleinverkaufsvertrages dem am Sitz des
Herstellers geltenden Recht unterstellt hatten. Der Klage-
rin habe als Vertragshdndlerin zumindest in entsprechender
Anwendung von § 89 b HGB a.F. ein Ausgleichsanspruch gegen-
iber der A. KG zugestanden, weil das Vertragsverhdltnis
ilber eine reine Kaufer-Verkdufer-Beziehung hinausgegangen
sei und die Kldgerin eine einem Handelsvertreter vergleich-

bare Stellung inne gehabt habe, aufgrund derer sie auch



ausdriicklich zur Mitteilung der Kundenanschriften an die

A. KG verpflichtet gewesen sei.

Die Fehlberatung durch die Beklagten sei deshalb kausal
fir einen dem Grunde nach ersatzfdhigen Schaden der Kladge-
rin; denn es habe auf der Hand gelegen, daB die Kldgerin im
Falle richtiger Beratung iiber die hier maBgebliche Dreimo-
natsfrist den ihr dem Grunde nach zustehenden Ausgleichsan-
spruch gegeniiber der A. KG bis spdtestens 31. Juli 1993
wenigstens schriftlich angemeldet h&dtte, um den Anspruch
gegebenenfalls dann auch gerichtlich durchzusetzen. Dies
habe um so mehr auf der Hand gelegen, als gemdB der mitge-
teilten Auffassung der Beklagten der vertragliche Ausschluf

von Ausgleichsanspriichen unwirksam gewesen sei.

Nr. V 5 des Alleinverkaufsvertrages sei tatsdchlich un-
wirksam, soweit diese Vertragsbestimmung jegliche Ersatz-
bzw. Ausgleichsanspriiche bei Beendigung des Vertragsver-
hdltnisses ausschlieBe. Die Klausel verstoBe gegen § 89 b
Abs. 4 Satz 1 HGB a.F. und n.F., wonach der Ausgleichsan-
spruch im voraus nicht ausgeschlossen werden koénne. § 92 c¢
Abs. 1 HGB a.F., der abweichende Vereinbarungen erlaube,
wenn der Handelsvertreter bzw. Vertragshdndler im Inland
keine Niederlassung habe, sei mit primdrem EG-Vertragsrecht
unvereinbar. Die Regelung verstoBe gegen das Verbot einer
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit (Art. 6
EGV) und greife ohne sachlichen Grund und deshalb unzuléds-
sigerweise in den Schutzbereich der in Art. 52, 59, 60 EGV
enthaltenen Spezialbestimmungen =zum allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot fiir den Bereich der Niederlassungs- und

Dienstleistungsfreiheit ein. Das habe zur Folge, daB § 92 c¢



Abs. 1 HGB a.F. und Art. 29 EGHGB, soweit dieser die be-
grenzte Fortgeltung von § 92 ¢ HGB a.F. anordne, wegen des
Vorrangs des EG-Rechts vor dem nationalen Recht in bezug
auf die Kldgerin als gewerbliche Dienstleistungserbringerin
innerhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Gemein-

schaft auBer Anwendung blieben.

DaB § 92 ¢ HGB a.F. mit EG-Recht unvereinbar sei, sei
bereits 1989 in der einschldgigen Literatur so gesehen wor-
den. Auch die EG-Richtlinie zur Koordinierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstdndi-
gen Handelsvertreter vom 18. Dezember 1986 (86/653/EWG,
Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 382 vom
31.12.1986 - im folgenden: Handelsvertreterrichtlinie) sei,
wie ihrer Einleitung zu entnehmen sei, in der Erwdgung er-
gangen, daB ”die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs ... aufgehoben wor-
den” seien. Die Unvereinbarkeit von § 92 ¢ HGB a.F. mit
primdrem EG-Recht sei also zum Zeitpunkt der Auskunftser-
teilung der Beklagten im Februar 1993 bereits erkannt und
deshalb als Rechtsproblem wenigstens erkennbar gewesen. Sie
habe auch durch Art. 22 der Handelsvertreterrichtlinie,
nach dem den Mitgliedstaaten fiir die Anwendung der zur Um-
setzung der Richtlinie erforderlichen Vorschriften auf lau-
fende Vertrdge eine Ubergangszeit bis zum 31. Dezember 1993
eingerdumt sei, nicht voriibergehend aufgehoben werden sol-
len oder konnen, weil es sich bei der Richtlinie um gegen-

Uber dem EG-Vertrag nachrangiges Recht handele.

Die Beklagten hdtten schuldhaft gehandelt, weil sie im
Februar 1993 bei sorgfdltiger Priifung hdtten feststellen



missen, daB3 gemd3 Art. 29 EGHGB die Dreimonatsfrist des
§ 89 b HGB Abs. 4 Satz 2 a.F. fortgelten sollte. Allein
dieser Fehler habe dazu gefiihrt, daB die Kldgerin die nahe-
liegende Moglichkeit 2zur Geltendmachung des Ausgleichsan-
spruchs gegeniiber der A. KG nicht genutzt und den An-

spruch deshalb verloren habe.

Die Betrachtung eines hypothetischen Kausalverlaufs,
hier eines sogenannten rechtmdfBigen Alternativverhaltens
von Rechtsanwalt Dr. M. , konne die Beklagte nicht ent-
lasten. Das rechtmdfige Alternativverhalten eines Schadi-
gers sei grundsdtzlich nur dann beachtlich, wenn der Scha-
denseintritt in jedem Falle erfolgt wdre und es deshalb an
der Relevanz des NormverstofBes fiir die Schadenshaftung feh-
le. Bei objektiv richtiger Auskunft durch Dr. M. ware
aber der Schaden der Kldgerin nicht eingetreten, weil diese
dann ihren Ausgleichsanspruch rechtzeitig geltend gemacht
hdtte und ihren Anspruch nach der objektiven Rechtslage

auch hdtte durchsetzen konnen.

Da Rechtsanwalt Dr. M. im Ergebnis die Unwirksam-
keit des in Nr. V 5 des Alleinverkaufsvertrages enthaltenen
Ausschlusses eines Ausgleichsanspruchs richtig erkannt ha-
be, komme es nicht darauf an, ob die Beklagten eine moégli-
che EG-Rechtswidrigkeit von § 92 ¢ HGB a.F. hdtten erkennen
konnen oder miissen. Wenn es darauf ankidme, sei es den Be-
klagten anzulasten, daB3 eine sorgfdltige Priifung wenigstens
zu Bedenken hinsichtlich der Rechtsgiiltigkeit des vom na-
tionalen Gesetzgeber lediglich noch {ibergangsweise fiir an-
wendbar erkldrten § 92 ¢ HGB a.F. hatte fiihren miissen, weil

es im Februar 1993 bereits greifbare sowie nachlesbare An-
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haltspunkte fiir die EG-Rechtswidrigkeit der Vorschrift ge-
geben habe und offenkundig gewesen sei, daB die von der
Klagerin gestellte Rechtsfrage zwischenstaatliches, euro-
pdisches Gemeinschaftsrecht beriihre. Solche Bedenken h&dtten
auch Eingang in die schriftliche Auskunft der Beklagten
finden miissen, verbunden mit der Empfehlung, den Aus-
gleichsanspruch aus ”Sicherheitserwdgungen” jedenfalls in-
nerhalb der Dreimonatsfrist anzumelden. Auch in diesem Fal-
le habe es auf der Hand gelegen, daB die Kl&adgerin ihren
Ausgleichsanspruch gegeniiber der A. KG rechtzeitig an-
gemeldet hatte.

II. Diese Ausfilhrungen halten einer revisionsrechtli-

chen Nachpriifung nicht in vollem Umfang stand.

1. Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht davon
ausgegangen, dall der Sozius der Beklagten, Rechtsanwalt
Dr. M. , seine Pflichten aus dem Anwaltsvertrag mit der
Kldgerin verletzt hat, indem er dieser mitteilte, die Frist
fir die Geltendmachung eines Ausgleichsanspruch nach § 89 b

HGB gegeniiber der Firma A. betrage ein Jahr.

a) Das Vertragsverhdltnis zwischen der Kladgerin und der
Firma A. unterliegt aufgrund ihrer Rechtswahl (Art. 27
EGBGB) in Nr. VII 1 des Alleinverkaufsvertrages deutschem
Recht. Es wurde am 2. November 1970 begriindet und war am
30. April 1993 beendet, so daB ein vor dem 1. Januar 1990
geschlossener und vor dem Ablauf des Jahres 1993 beendeter
Altvertrag vorliegt, auf den gemdB Art. 29 EGHGB § 89 b HGB
in der bis zum 31. Dezember 1989 geltenden Fassung Anwen-
dung findet. GemdB § 89 b Abs. 4 Satz 2 HGB a.F. war der
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Ausgleichsanspruch innerhalb von drei Monaten nach Ver-

tragsbeendigung geltend zu machen.

b) Die Rechtsauffassung der Revision, die Ubergangsre-
gelung des Art. 29 EGHGB betreffe nur Handelsvertreter,
nicht dagegen Vertragshdndler wie die Kl&dgerin, wider-
spricht der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 14. Fe-
bruar 1996 — VIII ZR 68/95 = WM 1996, 1511 unter II 3),
nach der Art. 29 EGHGB auch auf Vertragshdndlerverhdltnisse

anwendbar ist.

Zwar diente Art. 29 EGHGB der Umsetzung von Art. 22 der
Handelsvertreterrichtlinie und mag es - wie die Revision
vermutet - dem europdischen Rat ferngelegen haben, in den
Anwendungsbereich der Handelsvertreterrichtlinie auch die
Vertragshandler einzubeziehen. Daraus folgt aber nicht, daB
sich der deutsche Gesetzgeber bei ErlaBl von Art. 29 EGHGB
ebenfalls auf eine Regelung speziell der Handelsvertreter-
verhdltnisse beschrdnken wollte. Nachdem zu Jjener Zeit die
durch ein Urteil des II. Zivilsenats vom 11. Dezember 1958
(BGHZ 29, 83) begriindete Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur entsprechenden Anwendbarkeit des Handelsvertreter-
rechts auf Vertragshadndlerverhdltnisse bereits seit mehr
als dreiBig Jahren bestand, h&dtte es vielmehr nahegelegen,
die Vertragshadndler ausdriicklich vom Anwendungsbereich des
Art. 29 EGHGB auszunehmen, wenn es der Wille des Gesetzge-
bers gewesen wadre, den bis dahin bestehenden Gleichlauf bei
der rechtlichen Beurteilung der Ausgleichsanspriiche von

Handelsvertretern und Vertragshandlern zu durchbrechen.



c) Vergeblich macht die Revision weiter geltend, auf
der Grundlage der Ansicht des Berufungsgerichts, nach der
Art. 29 EGHGB ebenso wie § 92 c¢c HGB a.F. wegen VerstoBes
gegen primdres EG-Recht partiell nichtig sei, miisse Art. 29
EGHGB insgesamt unanwendbar sein, weil ”"der Wille des Ge-
setzgebers, den bisherigen Rechtszustand durch Anwendung
bestimmter Vorschriften des 'alten' Rechts befristet fort-
gelten zu lassen, ... eine 'isolierte' Unanwendbarkeit des
§ 92 ¢ a.F. innerhalb des Art. 29 EGHGB" ausschliefle. Zum
einen existiert eine § 139 BGB entsprechende Regelung im
Bereich der Gesetzgebung nicht. Zum andern bilden die Vor-
schriften, deren begrenzte Fortgeltung durch Art. 29 EGHGB
angeordnet worden ist, auch ohne § 92 c¢ HGB a.F. ein ge-
schlossenes System, wie sich daraus ergibt, daB § 92 c HGB
schon von seinem Regelungsbereich her bei der Mehrzahl der
deutschem Recht unterliegenden Handelsvertreterverhdltnisse

keine Anwendung finden kann.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht auch angenommen,
Rechtsanwalt Dr. M. habe die in Art. 29 EGHGB geregelte
Fortgeltung der Dreimonatsfrist des § 89 b Abs. 4 Satz 2
HGB a.F. fahrldssig und damit schuldhaft {ibersehen, weil er
die sich allein schon aus dem Gesetzestext ergebende

Rechtslage hatte kennen miissen.

3. Auf Rechtsfehlern beruht aber die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die schuldhaft fehlerhafte Auskunft von
Rechtsanwalt Dr. M. habe auf seiten der Kladgerin einen

Schaden verursacht.
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a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Ur-
teil vom 20. November 1984 - IX ZR 9/84 = WM 1985, 203,
204; BGHZ 96, 352, 354; Urteil vom 8. Oktober 1992 - IX ZR
98/91 = WM 1993, 420 unter B I 1 c¢; Urteil vom 20. Oktober
1994 - IX ZR 116/93 = WM 1995, 398 unter I 3) ist die Kl&-
gerin so zu stellen, wie sie bei pflichtgemdBem Verhalten
von Rechtsanwalt Dr. M. stiinde. Ein Schaden ist ihr
durch die Fehlberatung also dann entstanden, wenn ihr tat-
sdchlich ein Ausgleichsanspruch gegeniiber der A. KG zu-
stand und sie diesen bei pflichtgemd@Ber Beratung innerhalb
von drei Monaten nach Vertragsbeendigung bei der A. KG
angemeldet und notfalls noch innerhalb der gemdB § 88 HGB
Ende 1997 ablaufenden Verjdhrungsfrist gerichtlich geltend
gemacht hatte.

Ob die Revision zu Recht die Auffassung des Berufungs-
gerichts beanstandet, der Kl&dgerin habe ein Ausgleichsan-
spruch gegeniiber der A. KG zugestanden, weil § 92 ¢ HGB
a.F. gegen primdres EG-Recht verstoBe und deshalb der auf
§ 92 ¢ HGB a.F. gestiitzte AusschluB des Ausgleichsanspruchs
in Nr. V 5 des Alleinverkaufsvertrages unwirksam sei, kann
offenbleiben. Mit Erfolg riigt die Revision jedenfalls, das
Berufungsgericht habe den Inhalt einer pflichtgemdBen an-
waltlichen Beratung fehlerhaft bestimmt, so daB auch seine
Feststellungen =zum hypothetischen Verhalten der Kl&agerin

bei richtiger Beratung von Rechtsfehlern beeinflufBt seien.

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, eine pflichtge-
mdfBe anwaltliche Beratung h&dtte iiber den Hinweis auf die
gemall Art. 29 EGHGB fortgeltende Dreimonatsfrist des § 89 b

Abs. 4 Satz 2 HGB a.F. hinaus die Information iUber die Un-



wirksamkeit des Ausschlusses eines Ausgleichsanspruchs
durch Nr. V 5 des Alleinverkaufsvertrages beinhalten miis-
sen, die Rechtsanwalt Dr. M. im Ergebnis zu Recht er-
teilt habe. Jedenfalls hdtte Rechtsanwalt Dr. M. eine
mbgliche EG-Rechtswidrigkeit von § 92 c¢ HGB a.F. erkennen
und der Kl&adgerin empfehlen miissen, den Ausgleichsanspruchs
zumindest sicherheitshalber innerhalb der Dreimonatsfrist
anzumelden, weil es 1993 bereits greifbare und nachlesbare
Anhaltspunkte fiir die EG-Rechtswidrigkeit von § 92 ¢ HGB

a.F. gegeben habe. Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

aa) Bei der gebotenen Berilicksichtigung des Art. 29
EGHGB hatte Rechtsanwalt Dr. M. nicht nur auf die kurze
Frist des § 89 b Abs. 4 Satz 2 HGB a.F., sondern gleichzei-
tig auf die Fortgeltung von § 92 ¢ a.F. aufmerksam werden
miissen, nach dessen Wortlaut § 89 b HGB bei Handelsvertre-

tern ohne Niederlassung im Inland abdingbar war.

Aus dem Schreiben der englischen Bevollmdchtigten der
Kldgerin vom 4. Februar 1993 und dem Vertrag zwischen der
Kldgerin und der Firma A. , der Rechtsanwalt Dr. M.
ausweislich seines Antwortschreibens vom 5. Februar 1993
vorlag, ergab sich eindeutig, daB es sich bei der Kl&gerin
um eine gegeniiber ihrer deutschen Muttergesellschaft selb-
stdndige Gesellschaft englischen Rechts mit Sitz in GroB-
britannien handelt. Rechtsanwalt Dr. M. hdtte also da-
von ausgehen missen, daB § 92 ¢ HGB a.F. auf die Kl&agerin
anwendbar war. Er hdtte demnach bei ordnungsgemidBer Priifung
der Rechtslage nicht mehr ohne weiteres annehmen diirfen,
daB der AusschlufB3 des Ausgleichsanspruchs in Nr. V 5 des

Alleinverkaufsvertrages unwirksam war, wie er es tats&dch-



lich wegen der AuBerachtlassung von Art. 29 EGHGB getan
hat.

bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts h&atte
eine Uberpriifung der Rechtsprechung und Literatur zu § 92 c¢
HGB a.F. im Hinblick auf europdisches Gemeinschaftsrecht in
dem maBgeblichen Zeitraum (Februar 1993) keine Bedenken ge-
gen die Giiltigkeit von § 92 ¢ HGB a.F. bis Ende 1993 her-

vorrufen miissen.

Eine mdgliche Unvereinbarkeit von § 92 ¢ HGB a.F. mit
dem EG-Vertrag ergab sich insbesondere nicht aus der vom
Berufungsgericht angefiihrten Kommentierung von Hopt (Baum-
bach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl. 1989 § 92 ¢ Anm. 2). Dort
heiBt es:

"B. Der Vertrag zwischen inlandischem Unternehmer und
ausldndischem HV kann auch unter deutschem Recht ste-
hen, ... Dann gilt fir den Vertrag das HGB, aber anders
als sonst ist nach § 92 ¢ I seine Regelung in allen
Punkten nachgiebig (aber Anm. A: EG-Recht).”

Die Anmerkung 2 A zu § 92 c HGB, auf die weiter verwiesen

wird, lautet zwar:

"Diese Grundsdtze sind im Umbruch, da § 92 ¢ mit EG-
Recht (s. § 84 Anm. 1 A) unvereinbar ist und demndchst
novelliert wird."

Bei dem in der Anmerkung 1 A zu § 84 dargestellten EG-Recht
handelt es sich aber nicht um primdres EG-Recht, sondern
ausschlieBlich um die Handelsvertreterrichtlinie. Dort ist

ausgefiihrt:



"Das HVRecht so0ll in der EG vereinheitlicht werden; EG-
Richtlinie =zur Koordinierung des HVRechts v 18.12.86,
Reg E (Handelsvertreterrechtsnovelle 1989) BTDrucks
11/3077 ... Die praktisch wichtigsten Anderungen be-
treffen die ... Sonderregelung filir Auslandsvertreter
nach § 92 c¢; die Moéglichkeit, in Vertrdgen mit Aus-
landsvertretern auch von zwingenden Schutzvorschriften
abzuweichen, entfdllt kiinftig bei HV, die in der Ge-
meinschaft eine Niederlassung haben.”

Daraus ist in der Gesamtschau nur zu entnehmen, daB
§ 92 ¢ HGB a.F. im Hinblick auf die Handelsvertreterricht-
linie einer Neuregelung bedurfte. DaB § 92 ¢ HGB a.F. schon
vor Inkrafttreten dieser Richtlinie gegen primdres EG-
Recht, insbesondere gegen die Art. 52, 59, 60 EWGV ver-
stieB3, wie das Berufungsgericht meint, ergibt sich dagegen
aus dieser Kommentierung nicht. Im Gegenteil 1&4Bt der Hin-
weis auf den kiinftigen Wegfall der Moglichkeit, in Vertra-
gen mit Auslandsvertretern von zwingenden Schutzvorschrif-
ten abzuweichen, nur den SchluB 2zu, daB dieser AusschluB
bisher, nadmlich bis zum Ablauf der durch Art. 22 der Han-
delsvertreterrichtlinie gewdhrten Ubergangsfrist Ende De-
zember 1993, auch unter europarechtlichen Gesichtspunkten

als zuldssig angesehen wurde.

Auch in dem Schrifttum, auf das Hopt (aal) verweist,
wird an keiner Stelle die Auffassung vertreten, § 92 ¢ HGB
a.F. habe schon vor Inkrafttreten der Handelsvertreter-
richtlinie gegen europdisches Recht verstoBen. Die genann-
ten Autoren halten entweder den AusschluB des Ausgleichsan-
spruchs nach § 92 ¢ HGB a.F. bis zum Ablauf der Ubergangs-
frist des Art. 22 der Handelsvertreterrichtlinie ausdriick-

lich (Stumpf, Internationales Handelsvertreterrecht, Teil



1, 6. Aufl. 1987, Einf. Rdnr. 24 a; 2zu Artikel VvV, 7 des
Vertragsmusters Rdnr 406 f; Wengler, ZHR 146 (1982) 30, 45)
oder jedenfalls stillschweigend (Detzer, Vertrdge mit aus-
landischen Handelsvertretern und Vertragshandlern, 1982, S.
34 — 39) fir zuladssig, oder sie befassen sich {iberhaupt
nicht mit der Wirksamkeit von § 92 ¢ HGB a.F. (Stumpf, In-
ternationales Handelsvertreterrecht, Teil 2 Auslandisches

Handelsvertreterrecht, 4. Aufl. 1986; Sura, DB 1981, 1269).

In einem Aufsatz von Ankele (DB 1987, 569, 571) heiBt

es zwar:

"Diese Vorschrift (= § 92 ¢ HGB a.F.) ist bei den Bera-
tungen in Briissel von den anderen Delegationen teilwei-
se heftig kritisiert worden; es wurde als unangemessene
Diskriminierung des Auslandsvertreters angesehen, daB
z. B. in einem Vertrag zwischen einem niederl&dndischen
oder Osterreichischen Handelsvertreter mit seinem deut-
schen Unternehmer durch Vereinbarung der Anwendung
deutschen Rechts ein Ausgleichsanspruch ausgeschlossen
werden konne, obwohl sowohl das niederladndische bzw.
Osterreichische Recht als auch das deutsche Recht einen
unabdingbaren Ausgleich fiir die im Inland tatigen Han-
delsvertreter vorsehe."

Das bedeutet jedoch nicht, daB in § 92 ¢ HGB eine Dis-
krimierung gesehen wurde, die bereits durch (bestehendes)
EG-Recht verboten war. Die SchluB3folgerung von Ankele (aaO)
lautet denn auch nur: "Die Regelung des § 92 ¢ Abs. 1 dirf-
te daher nicht mit der Richtlinie vereinbar sein." In sei-
nem Kommentar zum Handelsvertreterrecht (Art. 1 HGB § 92 c¢
Rdnr 6) geht Ankele noch heute (Stand Mai 1997) davon aus,
daB vertragliche Abweichungen von § 89 b HGB auch im Ver-

hdltnis zu Handelsvertretern mit Niederlassung in einem an-
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deren EG-Staat bis zum 31. Dezember 1993 wirksam geblieben

sind.

Bedenken gegen die Vereinbarkeit von § 92 c¢ HGB a.F.
mit EG-Recht vor Inkrafttreten der Handelsvertreterrichtli-
nie wurden - und werden auch noch heute - in anderen g&ngi-
gen Kommentaren und Handbiichern (Briiggemann, in GroBkomm
HGB 4. Aufl. § 92 c¢; Heymann/Sonnenschein, HGB, 1989, § 92
c¢; Kistner/v. Manteuffel, Handbuch des gesamten AuBendien-
strechts Bd. 2, 5. Aufl. 1988, Rdnr. 73 £, 607, 755 f£f;
dies., BB 1990, 291, 299) nicht geduBert.

Das vom Berufungsgericht weiter angefiihrte Urteil des
OLG Minchen (RIW 1996, 155) konnte von Rechtsanwalt
Dr. M. schon deshalb nicht berilicksichtigt werden, weil
es erst vom 26. September 1995 stammt. Das OLG Karlsruhe
hat demgegeniiber in einem Urteil vom 8. Oktober 1980 (WuW/E
OLG 2340) ausdriicklich festgestellt, ein auf § 92 c¢ HGB
a.F. gestiitzter Ausschluf3 des Ausgleichsanspruchs sei mit

EG-Recht vereinbar.

cc) Rechtsanwalt Dr. M. hdtte deshalb bei pflicht-
gemdBer Beratung die Kldgerin nicht nur auf die Dreimonats-
frist des § 89 b Abs. 4 Satz 2 HGB a.F., sondern zugleich
darauf hinweisen miissen, daB ein mdglicher Ausgleichsan-
spruch durch Nr. V 5 des Alleinverkaufsvertrages ausge-
schlossen und dieser Ausschluf3 nach dem Wortlaut von § 92 c
HGB a.F. und der einhelligen Auffassung in der dazu vorlie-
genden Rechtsprechung und Literatur wirksam war. Das ergibt
sich schon aus der anwaltlichen Pflicht zu umfassender und

moglichst erschopfender Belehrung und Beratung (Urteil vom
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8. Oktober 1992 aa0 unter B I 1 b bb; Urteil vom
18. Mdrz 1993 - IX ZR 120/92 = WM 1993, 1376 unter I 2 a;
Urteil vom 30. September 1993 - IX ZR 211/92 = WM 1993,
2129 unter II 1; Urteil vom 10. Februar 1994 - IX ZR 109/93
= WM 1994, 1114 unter I 1; Urteil vom 20. Oktober 1994 aaO
unter I 2 a; Urteil vom 21. September 1995 - IX ZR 228/94
= WM 1996, 35 unter III 2). AuBerdem hatte die Kl&agerin
durch ihre englische Bevollmdchtigte ausdriicklich um Bera-

tung liber die Erfolgsaussichten einer Klage gebeten.

Mit diesem Hinweis h&tte aber Rechtsanwalt Dr. M.
seiner Beratungspflicht auch geniigt, weil im Zeitpunkt der
Beratung in Rechtsprechung und Schrifttum, auch soweit sie
ausdriicklich das EG-Recht beriicksichtigen, keine Bedenken
gegen die Vereinbarkeit von § 92 ¢ HGB a.F. mit primdrem
EG-Recht geduBert worden waren. DaB die Handelsvertreter-
richtlinie in Erwdgung des Umstandes erlassen worden ist,
daB die Beschrédnkungen der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dienstleistungsverkehrs fir die Vermittlertatigkei-
ten in Handel, Industrie und Handwerk durch die Richtlinie
64/224/EWG aufgehoben worden sind, war jedenfalls fiir sich
genommen kein hinreichendes Indiz fiir eine Unvereinbarkeit
von § 92 ¢ HGB a.F. mit primdrem EG-Recht. Rechtsanwalt Dr.
M. wdre deshalb entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts auch bei Berlicksichtigung der europarechtlichen Di-
mension des von ihm zu beurteilenden Sachverhaltes nicht
gehalten gewesen, der Kldgerin zu einer wenigstens vorsorg-
lichen Geltendmachung des Ausgleichsanspruchs innerhalb von

drei Monaten zu raten.
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c) Auf der danach unzutreffenden Bestimmung des Inhalts
einer pflichtgemdBen Beratung beruhen die Feststellungen
des Berufungsgerichts, bei richtiger Beratung h&dtte die
Kl&gerin einen Ausgleichsanspruch innerhalb von drei Mona-
ten nach Vertragsbeendigung geltend gemacht. Diesen Fest-
stellungen ist daher der Boden entzogen. Ein Schaden ist
der Kldgerin durch die fehlerhafte Beratung von Rechtsan-
walt Dr. M. nur entstanden, wenn sie einen Aus-
gleichsanspruch gegeniiber der A. KG auch dann rechtzei-
tig angemeldet h&tte, wenn sie von den Beklagten nicht nur
auf die Dreimonatsfrist hingewiesen, sondern zugleich - wie
ebenfalls zur Erfillung der anwaltlichen Beratungspflicht
geboten - darauf aufmerksam gemacht worden wé&dre, daB der
AusschluB dieses Anspruchs durch Nr. V 5 des Alleinver-
kaufsvertrages nach dem Wortlaut von § 92 ¢ HGB a.F. und
der ganz einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und
Schrifttum wirksam war. Das ist den Feststellungen des Be-

rufungsgerichts nicht zu entnehmen.

IITI. Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen Be-
stand haben. Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung

reif.

1. Es bedarf noch der Feststellung, ob die Kl&agerin
den Ausgleichsanspruch gegeniiber der A. KG auch dann
rechtzeitig angemeldet und notfalls innerhalb der gemiB
§ 88 HGB Ende 1997 ablaufenden Verjahrungsfrist gerichtlich
geltend gemacht hdtte, wenn sie pflichtgemdB auch dahin be-
raten worden wiare, daB der vertragliche AusschluB des An-
spruchs nach dem seinerzeit als unbedenklich angesehenen

§ 92 ¢ HGB a.F. wirksam sei und die Geltendmachung des An-
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spruchs deswegen keinen Erfolg verspreche. Die Kldgerin hat
trotz entsprechenden Hinweises der Beklagten bislang nicht
behauptet, daB sie den Anspruch unter diesen Umstdnden zu-
mindest angemeldet h&tte. Dazu hatte sie indessen nach dem
bisherigen ProzeBverlauf auch keine Veranlassung. Die Auf-
hebung des Berufungsurteils und die Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht geben ihr Gelegenheit, ihr

Vorbringen insoweit zu ergédnzen.

Die Kldgerin ist fir ihr hypothetisches Verhalten bei
pflichtgemdBer Beratung darlegungs- und beweispflichtig.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts geht es dabei
ndmlich nicht um die Frage, ob derselbe Schaden auch bei
rechtmdBigem Alternativverhalten von Rechtsanwalt Dr. M.

eingetreten wdre, sondern um die Frage, ob der Klagerin
durch die pflichtwidrige Beratung {iberhaupt ein Schaden
entstanden ist (vgl. BGH, Urteil vom 20. November 1984
aa0). Dafiir obliegt grundsdtzlich dem Geschadigten die Dar-
legungs- und Beweislast (BGHZ 123, 311, 313; 126, 217,
221). Insoweit kommt der Kldgerin keine Vermutung zu Hilfe.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 123,
311, 314 f£; 126, 217, 222) ist zwar zu vermuten, daB der
Mandant beratungsgemdB gehandelt h&dtte, wenn nach der Le-
benserfahrung bei vertragsgemédBer Leistung des Beraters le-
diglich ein bestimmtes Verhalten nahegelegen hatte. Unter
Zugrundelegung des oben dargestellten Inhalts einer
pflichtgemdBen Beratung h&dtte die allein sachgerechte Ent-
scheidung fiir die Kl&dgerin aber nicht darin bestanden, den

Ausgleichsanspruch anzumelden und weiterzuverfolgen.
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2. Sollten die weiteren Feststellungen des Berufungs-
gerichts ergeben, daB die Kldgerin ihren Anspruch auch bei
pflichtgemdBer Beratung verfolgt hdtte, kommt es fir die
Entscheidung des Rechtsstreits darauf an, ob die vertragli-
che AusschluBklausel deshalb nicht eingreift, weil § 92 c
Abs. 1 HGB a.F. wegen VerstoBes gegen EG-Recht unwirksam
war und daher keine Ausnahme von § 89 b Abs. 4 Satz 1 HGB
zulieB3. Fir diesen Fall sei vorsorglich darauf hingewiesen,
daB - wie sich schon aus dem oben (unter II 3 b bb) Gesag-
ten ergibt - die Frage einer Vereinbarkeit der genannten
Vorschrift mit den vorrangigen Bestimmungen des EG-Rechts
nicht so eindeutig zu beantworten sein diirfte, daB sie ohne
Anrufung des Europdischen Gerichtshofs abschlieBend ent-
schieden werden kann. Entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts ist ein VerstoB des § 92 ¢ HGB a.F. gegen Art. 6, 59

EGV nicht ohne weiteres zu bejahen.

Allerdings ist dem Berufungsgericht darin 2zu folgen, daB
Art. 59 EGV, die gegeniiber Art. 6 EGV (frither Art. 7 EWGV)
vorrangige Spezialbestimmung (EuGH, Urteil vom 1. Juli 1993
- Rs.C 20/92 '"Hubbard/Hamburger" = EuZW 1993, 514 unter
10.), unmittelbare Wirkung entfaltet, d.h. ohne weitere
Ausfihrungsbestimmungen unmittelbar von den innerstaatli-
chen Gerichten heranzuziehen ist (EuGH, Urteil vom
3. Dezember 1974 - Rs. 33/74 = Slg. 1974, 1299, 1311), und
daB diese Wirkung auch durch die Ubergangsregelung des
Art. 22 Abs. 1 der Handelsvertreterrichtlinie nicht vor-
ibergehend aufgehoben werden koénnte (vgl. Gudrun Schmidt
in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Ver-
trag, 5. Aufl. Art. 189 Rdnr. 21 f; Grabitz in: Grabitz/

Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Stand: September
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1994, Art. 189 Rdnr. 20). Ob § 92 ¢ HGB a.F. mit Art. 59

EGV wirklich unvereinbar ist, erscheint jedoch zweifelhaft.

Eine Verletzung des in Art. 59 EGV enthaltenen Verbots ei-
ner offenen oder versteckten Diskriminierung (EuGH, Urteil
vom 3. Dezember 1974 aaO; Urteil vom 3. Februar 1982
- verbundene Rs. 62/81 und 63/81 = Slg. 1982, 223, 235; Ur-
teil vom 4. Dezember 1986 - Rs. 205/84 = Slg. 1986, 3755,
3802), das inhaltlich dem allgemeinen Diskriminierungsver-
bot des Art. 6 EGV entspricht (EuGH, Urteil vom 10. Februar
1994 - Rs.C 398/92 = NJw 1994, 1271 Tz.1l4), ist nicht ohne
weiteres anzunehmen. Einer offenen Diskriminierung diirfte
entgegenstehen, daB § 92 ¢ HGB a.F. nicht an die Staatsan-
gehorigkeit, sondern an die Ans&dssigkeit des Handelsvertre-
ters ankniipft. Die weiter in Betracht zu ziehende versteck-
te oder mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit wiirde unter anderem voraussetzen, daB die Un-
terscheidung bei wertender Betrachtung einer Differenzie-
rung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit gleichkame. Die
Vergleichbarkeit liegt nur dann vor, wenn die Differenzie-
rung nicht "sachlichen Unterschieden der Lage Rechnung
tragt" (EuGH, Urteil vom 12. Februar 1974 - Rs. 152/73
= Slg. 1974, 153, 165) oder "durch objektive Umstadnde ge-
rechtfertigt ist" (EuGH, Urteil vom 10. Februar 1994 aaO
Tz. 17). Beli sozialen Schutzvorschriften hat der EuGH (Ur-
teil vom 14. Juli 1981 - Rs. 155/80 "Nachtbackverbot" = NJW
1981, 1885) eine Differenzierung nach dem Ort der Nieder-
lassung aber fiir zuldssig gehalten. Dies konnte dafilir spre-
chen, daB auch die Vorschrift des § 92 ¢ Abs. 1 HGB a.F.,

die den sozialen Schutz des Handelsvertreters, der im In-
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land keine Niederlassung unterh&@lt, zu seiner eigenen Dis-
position stellt, keine mittelbare Diskriminierung aus Griin-

den der StaatsangehOrigkeit bewirkt.

Ob eine sonstige dem Art. 59 EGV unterfallende Beschrankung
des freien Dienstleistungsverkehrs vorliegt, die damit zu-
sammenhdngt, daB der Leistungserbringer in einem anderen
Mitgliedsstaat als dem, in dem die Leistung erbracht wird,
niedergelassen ist (vgl. EuGH, Urteile vom 3. Dezember
1974, 3. Februar 1982 und 4. Dezember 1986, jew. aaO), kann
gleichfalls nicht ohne weiteres bejaht werden. Eine Be-
schrankung des freien Dienstleistungsverkehrs in dem ge-
nannten Sinne wirde voraussetzen, daB fiir den Leistenden
die Ausdehnung seines Tatigkeitsfeldes iiber den Bereich des
Mitgliedsstaates hinaus, in dem er ansédssig ist, in irgend-
einer Weise erschwert wird (Peter Troberg in: Groeben/
Thiesing/Ehlermann, aaO, Art. 59 Rdnr. 38). Zweifelhaft er-
scheint dies in dem - hier vorliegenden - Fall, daB das
Heimatrecht des Handelsvertreters - wie das englische Recht
vor Inkrafttreten der Handelsvertreterrichtlinie (Stumpf/
Fichna, Internationales Handelsvertreterrecht, Teil 2, Aus-
ldndisches Handelsvertreterrecht, 4. Aufl., GroBbritannien
S. 176) - {iberhaupt keinen Ausgleichsanspruch kennt (vgl.
Ankele, DB 1987, 569, 571).

Sollte die Entscheidung des Rechtsstreits von der
Wirksamkeit des § 92 ¢ HGB a.F. abhdngen, wird eine ab-
schlieBende Beurteilung dieser Frage nach alledem nicht oh-
ne Anrufung des Europdischen Gerichtshofs vorgenommen wer-
den konnen. Weder eine Entscheidung, daB § 92 ¢ HGB a.F.

mit dem primd@ren Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, noch daB



diese Vorschrift mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar
ist, kann von den nationalen Gerichten mit endgiiltiger Wir-
kung getroffen werden. Dem Berufungsgericht wird daher an-
heimgegeben, wenn es fiir seine Entscheidung auf die Verein-
barkeit dieser Bestimmung mit dem EG-Vertrag ankommt, er-
neut eine Vorlage an den Europdischen Gerichtshof zu erwa-
gen, die in seinem pflichtgemdBen Ermessen liegt. Der er-

kennende Senat selbst hat derzeit keine Veranlassung zur
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Vorlage, weil die Frage erst dann erheblich ist, wenn fest-
steht, daB die Kldgerin den Anspruch bei pflichtgemédfBer Be-
ratung durch die Beklagten geltend gemacht hé&dtte.

Dr. Deppert Dr. Ziilch Dr. Beyer
Dr. Leimert Wiechers
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