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Verkiindet
am 6. Oktober 1955
Jodas,Just.Angest.
als Urkundsbeemter

dexr Geschidfisstelle
Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der P @ 5 Co, GubH, GroBhandelsgesellschaft
in , Str%uf, gesetzlich ver-
treten durch ihren Geschiftsfilhrer,

Beklagten und Revisionskligerin,
- Prozefbevollmiichiigter: Rechtsanvalt (HNID -

gegen

die Firma Adolf Lm , Inhabers:
Adol:', me . Weverel in NgD

b, H

) Klligerin und Revisionsbeklagte,
-~ Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Oktober 1955 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Selowsky, Dr. Delbriick,

Dr. Haidinger, Dr. Pischer und Artl filir Recht erkannt:

Auf ‘die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Bamberg vom 7. April 1954 aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-~
dung, euch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht gzuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl#gerin, die eine Weberei 5etreibt, verlangt von
der beklagten GmbH, einer GroBhandelsgesellschaft, Scha-
densersatz wegen teilweiser Nichterfiillyng eines Liefe-
rungsvertrages ifjber 50.000 m Strichloden zum Preise von

. 9 DM je Meter, dor zu den Bedingungen ihrer Auftrugsbe-

stitigung vom 11. Juni 1951 und ihres Begleitschreibens
vom-gleichen Tage zustande gekommen sei.

Die Beklagte hatte der Klégerin die Farbeinteilung
fiur den-von dieser herzustellenden Stoff mitgeteilt. Sie
hat dann insgesamt 4.782 m abgenommen, weitere Abnahmen
Jedoch verweigert.

Das von der Beklaéten in ibrem Auftragsschein Nr 385
vom 6. Juni 1951 gestellte Verlangen, daB die Kligerin die-
sen Artikel in H. keiner anderen Firma anbiete noch
verkaufe, lehnte die Kldgerin in dem Begleitschreiben zu
ihrer Auftragsbvestitigung vom 11. .Juni 1951 mit der Begriin-
dung ab, daB sie der Alleinverkaufsklausel in einem der-
artigen Ausma8 nicht zustimmen kdnne, einerseits sei die
bestlitigte Liefermenge nur ein Bruchteil ihrer Produktion
und dann ernthalte die‘Klausel keinerlei zeitliche Befri-
stung. AnschlieBend héift es in diesem Schreiben:

"Ich bitte deshalb meine Zusicherung entgegenzunehmen,
daB Thre Interessen in Bezug auf Alleintbelieferung
soweit nur irgend moglich Beriicksichtigung finden
sollen, wenn ich mich auch in der von Ihnen gewiinsch-

ten Passung, schon mit Rilicksicht auf die Kartellge-
setzgebung, leider nicht anschlieBen kann."

Bereits im Juni 1951 beschwerte sich die_Béklagte
dariiber, daB die Klédgerin denselben Stoff durch einen

Vertreter dem Textilbdniler Q@D in MNP angeboten
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habe. Hierdurch seien die Geschéftsbezinhﬁngen der 3e-
kTagten zu inrem Kurden gestort worden. Sie erkldrte Jexnz ’
in eirem S Preiben veom 12. Juli 1051 sig¢ kinne weiiere i
Lleferunger in Strichloden erst nack Xidrung der schwebten- i
gen Angelegenheit S.-Q‘ hereinnehxen. Nect wei- |
rer Xorrespcndenz zwischen den Paruewen sat die Beklagte
in elnem'bchreiben an die Klagerln yom~2. Augus‘ 1051, gie- |
se Wo"ae fur Bie ke" ne L:Leferungen vorzunenmen. da gie auf
Gruné “der’ augenbllckllﬂ?cen katastrophai.en Geschaftslaga
nichv m ata.nde wa'f'e Rechnungen éer thgerln zu regulie-
rer. .
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Mit Schrelben vom 10‘ Sentember 195| setzte die Kla~ |
gerin nach wlederholten Aufforderungen zur Abnahme weiterer
bereits fert1ggeste11ter Ware der Beklagten eine Nachfrist
von 10 Tagen gemaﬁ § 4 Abs 4 der Bipheitsbedingungen der
'deutschen mexflllndustrle, auf die sich die Klagerln in
ihrer Auftragsbﬂstatlgung bezogen hatte. Die Beklagte lieB
oleses Schrelben unbeantwortet

PRI

Die '-Kiﬁgei'in berechnet ihren Schaden wegen Nichter-
fillung des ¥ 1*‘«*»:c"l:r:smges anf dber 100.000 DK und ha. hlel"?O’l
25 000 '.Dyi elngeklagt D :

Dle 3ek1agte hat den Schadensersatzansprucﬁ dgm'
Grunde und der Hbhe nach bestritten. Sie hat oekauptet,
~@ies Klégerin habe Ihr das Alleinverkaufsrecht fiir den

Artikel Strickloden ir NP eingeriumt und diese Ver-
pflichtung mwehrfach verlatzt. Jedenfalls hate sie auch
der in dem Sckreiven vom 11. Juri 1957 gegebener Zusiche-
rung zuwider gehandelt., DTie Klﬁger*n hebs dem Textilh&ndler

G in M. die gleiche Ware mi%t der Folge angevroten,
de2 QP eire nock am 17, Juli 195" bestehende Atsicut,
von der Beklegter 50,000 m dieser Wars zum Freiss von 10,50
TH js Neter zu kaufen, fallen gelassern hete. Fernsr habe

mi

]
die Ti&gerin einize Tage nack Lrschiub
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srickloden der gleichen Art dem Textilbindler Q-
ngeboten, der vou der Beklagten 10.000 m S%rizhloden
ekaufs hatte, und 1hn hizrdurech verénlaat, den Kaufver-
Srag mit de- 3aklagien rickgingig zu machen. AuBerdem ha-~
ce die Klégerin die gleiche Ware auch anderen Firmen ange-
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colen. D1e Beklagte habte infolgedessen ihrer Abnahmepfllchz
gaeenuber der Kldgerin nicht mehr nachzommen kdnnen. Iu-

folge aeru*aqsbruchs der Kléigerin sei sie zur weiteren Ab-
nakme richt mehr verpflichtet. Sie habe seidst einer Scha-
den von 61.094‘DM erlitten, nimlich in Hdthe von 5% 3es
auf 406.962 IM zu bemesscnden Wertes der nichtbezogenen
aurlcnloden. : I

Das uandzerlcht hat pach Beweasaufaahme die Beklagte
zur Zahiung vor 25 000 DM verurteilt. ) ‘

Die Beklazte ‘het mit der Berufungébegfﬁndung ferner
eltend gemacht, siz2 seil wegen der Veruragsverletzunaer

g
dex Kldgerin von dem Vertrag zuruckgetreten.

as Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
nach weitersr Beweisaufnatme zuriickgewiesen.

o

¥it der Revisicn erstrebt die Beklagtie die Abweisung
der Elage wihrend dle 31ager1n um Zurfickweisung der R=v1—
si on bltte‘t

I. Ir erster Reike zieht Gie Revision der 3eklagten
in'zweifel, ob ein Verirag ywischen den Parieien iber die

Lieferung von 50,000 m Sirickloden sn die Beklagts zustan-
de zekommen isi. Die Beklagte hade, 5o fithrt die Revision

-«

aus, nmi4 Sokreiven vem "7, Juni 9571 den in ger Telegramm



der Kldgerin vom gleichen Tage enthaltenen Zshlungsbedin-
guﬂgen widersprochen. Nach den Feststellungen des Berufungs-;
urteils bildeten das Telegramm, die Auftragsbestiitigung '
der Kligerin und ihr Begleitschreiben, stmtlich vom 11. Ju- ei’

ni 1957, eine Einheit. Die hinsichtlich der Zshlungsbedin- B
gungen voneinander ab: weichenden Schreibemr der Klégerin und E

hrts

der Beklagten vom 11. Juni 1951 biitten sich gekreuszt. Bei
dieser Sachlage hiitte es eines weitéren Widerspruohs gegen
" die Auftragsbestdtigung vom 11. Juni 1957 nicht bedurft.
Mangels Elnlgung iiber die Zahlungébedingungen sei infolge-
dessen auch kein Vertrag zustande gﬁkcmmen.

Diese Erwdgungen der Revision k&nnen jedooh die
Feststelling des. BerufungSgerichtss~daB ein ILieferungs-
vertrag iiber 50.000 m Strichloden gustande gekommen ist,
nicht erschiittern. Es ist zwar richtig, daB die Beklagte
in ihrem Schreiben vom 11, Juni 1951 den Zehlungsbedingun-
gen der Klégerin in dem Telegramm vom gleichen Tage: "Ware
Kassa bei Ubernahme oder innerhalb 10 Tagen mit Bankgaran-
tie ohne Abzug" mit dem Hinweis widersprochen hat, daB sie
ihren Auftrag vom 6. Juni-1951 mit der Bedingung erteilt
habe, daB sie die Lieferung innerhalb von 10 Tagen mit 3%
Skonto regulieren werde, und zwar je zur Hdlfte mit Schecks
und Akzepten. Die Zahlungsbedingungen in dem als Auftrags-
bestédtigung bezeichneten Schreiben der Klagerln vom 11, Ju-
ni 1951, die ihrem Telegramm inhaltlich entsprechen, ste—_
hen somit zu dem Schreiben der Beklagten vom 11. Juni 1951
in Widerspruch. Das Schreiben der Kligerin gilt daher naoh
§ 150 Abs 2 BGB als Ablehnung verbunden mit einem neuen ‘
Antrag. Die Klidgerin hat, wie das Berufungsgericht hervor~“
hebt, in ihrem Begleitschreiben zu der "Auftragsbesthtigung"
vom 11, Juni 1951 die Beklgpgte ausdriicklich um 90£ortige ,
Riickhuerung gebeten, falls sie mit der hiermit ubermittel—
ten "endgilltigen Bestdtigung" des Auftrages nicht ﬂbereln— E &




- die Kligerin die Beklagte ausdriicklich um Riickgabe der

. Verlangen zdientspr@phen, nach Zugehen der Auftragsbhesti- e
.tigung Teillieferungen anforderte und entgegennahm. Aus 4
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stimme, gegebenenfalls um Riickgabe "dieses Schlufscheins".
Sie hat auch dabei erklirt, einen Kassenskonto nicht ge-
wihren zu kdnnen, da ihre Preise niedrigst kalkuliert sei-
en. Die Beklagte hat nicht nur diese "Auftragsbestitigung"
widerspruchslos angenommen, sondern auf den'Auftrag mehrere
Teillieferungen abgerufen, ohne auf ihr bchreiben vom 11.
Juni 1951 guriickzukommen oder gegen ‘den sonstlgen Inhalt
der Auftragsbestatigung und des ihr belgefﬁgten Begleit-
schreibens unverzuglloh noch 1rgandw1e Widerspruch zu er-
heben. D;e Klﬁgerln hat, wie das Berufungsgericht weiter
ansfﬁhrt, duroh ibhre Auftragsbestatigung die Rechtslage
kldren wollen, um glsdann entspreehend ‘Zu disponisren, und
hat das Gesamtverhalten der Beklagten “nach Treu und Glau-
ben und éle im Hinblick auf die im Handelsverkehr gelten-
den Gewohnhgiten und Gebriuche so verstehen ktnnen und
miissen, daB die Beklagte schlieBlich doch mit den Auftrags-
bedingﬁngen einverstanden wai, die die KlHgerin in ibhrer
Auftragsbestitigung und ihrem Begleitschreiben endgiiltig
nledergelegt hatte.
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Ddese Wﬁrdigung des Sachverhalts durch das Beru- :g

’ .fungsgericht ist rechtlich nicht zu beanstenden. Die Be-

klagte war der Verpflichtung, der Auftragsbestdtigung der fﬂ;
Klégerin zu w1dersprechen, deshalb nicht enthoben, weil X

von ibr als SchluBschein und endgiiltig bezeichneten Be-
stidtigung gebeten hatte, falls die Beklagte mit dieser
nicht iibereinstimme, wund weil die Beklagte, ohne diesem

diesem besonderen Sachverhalt durfte das Berufungsgericht
folgern, daB der Kaufvertrag damit zustande gekommen war éﬂi‘
(vgl Urt 4 I. Zivilsenats des BGH v 17.9.1954 — I ZR 18/55"

IM § 150 BGB Nr 3 = MDR 1954, 733 = BB 1954, 882). §




Wenn die Revision nunfiehr mit piher Rﬂgé’aus § 139 i
ZP0 geltend macht, die Beklagte habe die Zahlungen in Wirk- :
lichkeit nicht der "Auftragsbestﬁtlgung" der KlHgerin ent- ’
sprechend, sondern in Drelmonatswechseln, geleistet und
_die Klﬁgerln habe die Wechsel entgegengenommen, so kann da-
mlt nicht das Zustandekommeu des Lleferungsvertrages be-
-'zweifelt werden. In den Vorinstanzen bestand kein Streit
' darﬁber, welche Zahlungsbedingungen geiten sollten. Das
Berufungagerioht hatte schon dedhalb keine Veranlassung
zu.untersuchen, 1n welcher Waise dle Beklagte den Kauf-
preis tatpdohlioh’ bezahlt hat. Wénh ﬁle Beéklagte die abge-
rufenen Lleferungen'lﬂ'éhderer ﬁelae'bezahlt hat, als die
Klagerin ln ihrer "Auftragsbestﬁtigung" Verlangt hatte,
so ist daraus noch nicht zu folgern, daf ein Lieferungs-
vertrag zwlsohen den Parteien ﬁberhaupt nicht zustande
gekommen gei.

IT. 1In weiteren Ausfﬁhrungen rdgt die Reviaion, das Be-
rufungsgericht habe einen VerstoB der Klhgerin gegen die
Zusicherung ihrer Auftragsbestdtigung vom 11. Juni 1951
rechtsirrig und unter fJbergehung von Beweisantritten der
Beklagten verneint.-

Das Berufungsgericht legt die vertrasgliche Zusicherun
der Klédgerin, die Interessen der Beklagten auf Alleinbelie-
ferung sollten so weit nur irgend m&glich Berlicksichtigung
finden, dahin aus, daB diese Erklirung eine faire, Treu und
Glawben entsprechende Abwicklung des groBen Abschlusses
iber 50.000 m Strichloden sichern sollte. Weitergehende
Folgerungen lieBen sich auch nicht aus den Ausfiihrungen o
der Klégerin in ibrem Schreiben vom '30. Juni 1951 ahleiten,
gumal ¢ie Klégerin in diesem dchreiben erneut klargestellt
habe, daB sie sich seinerzeit die Handlungsfreiheit habe
sichern miissen. Die Zusicherung ktnne insbesondere nicht
dahin verstanden werden, daB die Klédgerin sich fiir irgend- .




. nicht nach M@ sbsetste. Denn dies natte die Kligerin

. 8 . ,//

eine Zeitdauver verpflichtet habe, ihre Strichloden keiner
anderen Firma in MEJJP nebr anzubieten oder zu verkau-
fen. Die Klidgerin wiirde sich daher einer positiven Vertrags-
verletzung nur dann schuldig gemscht haben, wenn die Kli-
gerin beim Absatz des Strichlodens in M- hinsichtlich
ihrer Zusicherung der Sorfgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
zuwlder gehandelt hitte, das sei abér-nicht nachgewiesen.

Die hevision rigt, das Berufungsgericht habe rechts-
irrig unterlassen, den sachlichen Inhalt dex Zusicherung
festzustellen. Er sel nach Handelssitte und Behauptung der
Beklagten offensichtlich dahin gegangen, der Beklagten als
GroBhindlerin einen gewinnbringenden-Absatz der gekauften
Stoffe nicht zu beeintriichtigen. Demit sei ein Angebot
mindestens an MEJJI® rvnehmer, sei es an Konfektionire
oder an Abnehmer, die voraussichtlich an Konfektionire

welter liefern wiirden, innerhalb einer angemessenen Prist
- nach dem KaufabschluB nur zu Preisen.zulissig gewesen, die

einen angemessenen Verkg.ufspreis der Beklagten iiberstiegen.
Diesem. Inhalt der vertraglichen Zusicherung liefen der
Verkauf ger Kligerin an Bitner und -der Abschlug nit G
zuwider.

Die Auslegung des ﬁerdfungsgerichts ist rechtlich g
nicht su beanstanden. Keinesfalls konnte die Beklagte be- ..
angpruchen, daB die Kldgerin die gleiche Ware {iberhaupt

mit ihrem Schreiben vom 11. Juni 1951 nicht zugesichert. ¥
Ob in der Zusicherung auch eine sie bindende Verpflichtung g
liegt, lﬁ. Handelsfirmen, die den &inkauf und Verkauf ::‘S‘
von Stoffen im GroShandel betrieben, dann nicht zu belie~ {ij‘

bleiben. Denn ein VerstoB8 gegen die Zusicherung wiirde vor- :




wuBte oder infolge von Fahrlissigkeit nicht wuBte, daB
@8 sich um Kunden der Beklagten handelte. Einen solchen
Sachverhalt hat aber die Beweisaufnahme nach den recht- 3¢
lich einwandfreien Feststellurigen des Berufuhgsgerichts .

nicht ergeben.

. ;.. Det Textilkaufmann 'war RKunde der Beklag-
. ten. EF bat nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
vori deF Beklagten am 8. Juni 1951 ein H’aster Strichloden
von 3 m sum Preige von 11,50 DM und am 26. Juni 1951 ei-
nen Posteh' von 126,40 m zum Preise von 10,50 DM je Meter
- gekauft. Dieden Posten gabd E. an'11. oder 12. Juli

an die Beklagte zuriick, da er am gleichen !l‘age Ware der-
selbefi 'Art- von der Kligerin fiir 10 DN’ kaufte und erhielt.
Damit serschlug sich die weitergehende Absicht des Zeu- .
gen B, - insgesant 50.000 m Strichloden von der Beklag- ¥
" ten-gum Preise von 10,50 DM je Meter zu kaufen. EQJJD
erhielt nach seinér Bekundung den gleichartigen Strich-
loden durch éinen gewissen N@JJJ, einen Vertreter der

Firma Y@ in CEIMN. Die Kligerin wulte nioht, wie

dés Berufungsgericht auf -Grund der Aussagen der Zeugen

D una @D feststellt, das E@P vit der Beklag-

ten in Vertragsverhandlungen stand.

= Die Revision meint, es sei unerheblich, ob die Kli-' §if
gerin die bisherigen Verhandlungen EQ mit der Beklag-
ten und seinen Kauf bei ihr kannte. Ein Preis von 10 DM 5
hiéitte den Absatz der Beklagten mindestens gefiéhrden mﬁssen.
Der Revision kann deshalb nicht zugestimmt werden, weil
die KlHgerin keinesfalls verpflichtet war, an M -
TextilgroB8hédndler nur z2u einem Preise zu verkaufen, der
auch noch die von der Beklagten zu erzielende Gewinnspan-
ne bei Verkiiufen der von ihr bei der Kliéigerin bestellten
Ware iiberstieg oder mindestens erreichte. DaB die Kliigerin g8
gewuSt oder auch nur damit gerechnet habe, da8 E’ ein
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Kunde der Beklagten war, ist nicht festgestellt. Wenn die
Revision demgegeniiber die Nichtvernehmung des Zeugen I.
riigt, den die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 20. Pebru~
ar 1953 8 3 benannt hatte, so ist diese Riige unbegriindet.

Die Beklagte hatte in das Wissen dieses Zeugen gestellt,

der Zeuge ‘habe dem Vertreter N@Jii) der Kligerin

. gqgenﬁher erwdhnt, daB ihm die Beklagte schon den gleichen

Steff angeboten habe. Die Revision iibersieht, daB bereits
der, Zeuge .&. unter i3 bekundet hatte, er habe, als

ihnm- des Aqgebot der Kligerin gemacht worden sei, dem Ver-
tre:ber 1. sofort erklért, da8 es sich dabei um den-

‘ selben Strichloden handele, den ihm die Beklagte angehbo-

ten habe. Diese von der Beklagten in das Wissen des Zeu-
gen YD gestellte Behauptung bedurfte daher keines

weiteren Beweises. Sie ist aber auch unerheblich. Wie das
Bernfungsgericht auf Grund der Aussage des Zeugen (P

" feststellt, war N. nicht Vertreter der Klégeiin, son-

dern Vertreter der Firna WP in r wenn SEIED

der Kldgerin den Textilkaufmann E als Kunden in Kennt-
nis des Umstandes zufijhrte, 'da8 die Beklagte E- schon

den gleichen Stoff angéboten halte, so folgt daraus noch
nicht, da8 NP diesen Unstand der Kldgerin mitgeteilt |
hatte oder daB die Kenntnis Nl der Kligerin anzu- ,
rechnen wre. Denn § 166 BGB gilt nicht fiir den Vermitt- . ,:
ler. Wenn das Berufungsgericht weiter euf Grund der Aus- ' ot

sage der Zeugen PP und GEJJD 215 erwiesen ansieht, s
daB die Kl#gerin, als E. spiter zu ihr nach l. '

kem, um Strichloden einzukeufen, dessen Kaufangebot mit . .\-{\‘f\
Riicksicht auf ihre Lieferpflichten gegeniiber der Beklagten } m
ablehnte, so hat das Berufungsgericht hieraus ohne erkenn-
baren RechtsverstoB gefolgert, der Kligerin kinne nicht
zur Last gelegt werden, daB sie im Falle E- ikre Ver- s
pflichtungen der Beklagten gegeniiber verletzt habe, zumal ‘3'%
die Xldgerin in ihrem ‘Schreiben vom 30. Juni 1951 die Be-




. ‘nichts gegen die Kligerin hergeleitet werden. Es kSnnte

.Das ist aber gerade.nicht bebauptet und auch nicht 1n das .
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klagte' aufgefordert hatte, ihr die Firmen aufzugeben, fir .
die sie einen Kundenschutz anstrebe. Lief die Beklagte die-~ {:
ses Schreiben unbeantwortet, wie das Berufungsgericht fest- ;
stellt, so kann sie um 80 weniger der Klégerin vorwerfen, i
dag sie im Falle EQJP die Interessen der Beklagten nicht
geniigend: beriicksichtigt habe. Die Klagerin war nicht ver-
pflichtet, in jedem Falle, in dem sie Ware an einen L. 3

. Textilhdndler verkaufte, diesed zu befragen, ob er Wa- >‘

“re von der Beklagten begiehe oder Kunden der Beklagten be- P

1ie£ere; und war auch nicht verpﬂiéhtet, ihren Abnehmern
die Hichtbelleferung von Kunden der Beklagten gur Pflicht
»u mac"haﬁ deten namentliche Angahe dle Beklagte unter-
lassen Datte. . L

Wenn aie Revis:mon ferner geltsnd macht, nach der
Aussage des Zeugen G{JJJ) tave EWEE durch einen fritheren £
Angestoellten der Beklagten erfahren, da8 die Kliégerin der & -
ILieferant der Beklagten sei, so ist hierzu zundchst klar- |
zustellen, daB die Aussage & dahin lautet, die PFir-

E- babe durch- einen 'Vertreter, der frither 3
bel der Beklasgten angestellt gewesen sei, davon Kenntnis &
erlangt, daf die KiHgerin Strichloden herstelle. Im dbri- &
gen konnte auch dann, wenn E. érfahren hdtte, da8 die h_ 3
Klégerin Lieferant der Beklsgten sei, aus diesem Umstand 2K

nir von Bedeutung sein, wenn die Klégerin wufite oder da-
mit rechnen muBte, da8 E@JJ Kunde der Beklagten war und
wenn sie trotzdem diesem Kunden Strichloden angeboten hﬁtte.

Wissen des Zeugen N‘ gestellt worden. . .

S
e qY

Dieser Zeuge war von der Beklagten auch dafiir bem g
nannt worden, da8 die Xldgerin trotz des szugesicherten.
Alleinverkaufsrechts Lodenstoff auch anderen Firmen in
Y@ =ngeboten habe. Dieser Beweisantritt wird von
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dem Berufungsgerlcht als unsubstantnert angesehen. Dem
ist belzutreten, well der Klégerin nicht verboten war,

die Ware in H- anzubieten und daher die in das Wissen
des Zeugen gestellte Behauptung eine Verletzung des zuge-
sicherten Zundenschutzes nicht ergibt.

2. Dem TextilgroBhindler Q. WD natte

da.e Beklagte am 6. Juni 1951 10.000 m Strichloden zum Prei-
. 8e von 10, 50 DM je Meter verkauft; _wie das Berufungsgericht
,festatellt unter der Bedingung, daB der Vertreter G.,
_ der den Abschluﬁf vermittelt hatte, dlesen >trichloden nicht
. seipen. (_) standigeu Kunden anbtite. Glelchzeltig
hatte Gerz beim Vertragsschlu8 erklar‘l: daB der Lieferant
des Strlohlodens (also die Kliégerin) denselben nicht selbst
anbiete, ‘und zwer zum Schutgze der Beklagten, weil diese
einen groBen Posten abgenommen habe. GEJIIM stellte nach

i
e
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v . Vertragsabschlu8 fest, da8 seine Lodenkunden diese Ware -

auch von anderer Seite angeboten erhielten, so von G@P
und einer Firma Schif in D—. Ferner stellte er =~

. fest, def eine Firma I.- VB den Strichloden e

.von der Klhgerin selbst bezogen hatte. Auf alle diese Fest-
stellungen hin, hauptséichlich aber deswegen, weil G .
den Strichloden zu billigeren Preisen vertragswidrig sol- '}
chen Kunden angeboten.hatte, fiir die Rundenschutz
beanspruchte, machte Q@ seinen Vertragsabachlu8 mit

der Beklagten riickghingig; die Beklagte stimmte nach anfiing-'
1ichem Leugnen von Veriragswidrigkeiten der Vertrasgsaufhe-
bung fernmiindlich zu und bestdtigte dies mit Schreiben vom
13. Juni 1951. GG kaufte darauf von der Klkigerin e
10.000 m Strichloden gum Preise von 9,50 DM je Meter, auf _
@Grund eines Angebots, welches ihm erstmals am 14. Juni )

ten der Beklagten,unterbreitet worden war. hat \
eidlich bekundet, er habe vor den Riicktritt nichts von
dem Angebot der Kligerin gewuBt. Die Firma I¢gjiiil# in
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lﬁ- hatte, wie das Berufuhgsgericht feststellt, schon
zwei Monate vor dem 6. Juni 1951 Strichloden von der X1l&-
gerin begzogen, als diese noch durch kelnerle‘.\. Zusickerun-
gen an dle Beklagte gebunden war.

‘-

Die Revision meint, es sei unerheblich, ob QUi ¥
seine Bestellung bereits am 13. Juni 1951 wegen der Versti8d .
des 'Vertreters G’ gegen den Kundersétutz riickgéingig ge-
macht habe. Wenn er mit Loden veriegen war, ihn gber nur
von der Beklagten erhalten konnte, wiu'de er nach der PEr-
fahrung dés Lebens ihn mindesténs datn von der Beklagten §
bezogen haben, wenn diese fiir Sicherungen des Kundenschutzes
gesorgt hatte. Durch den Verkauf dér Klégerin gingen der A
Beklagten auch die Konfektionkre verloren, die zum Kunden-—- .:

kreis des QU gehdrt. haben mbgeti.

Diese Erwdgungen k¥nnen deshalb  nicht durchgreifen,
weil Q@B nach seiner Aussage hauptsichlich deshalb
von seinem Vertrage mit der Beklagten zuriickgetreten ist,
weil G@P im Namen der .Beklagten bei solchen Kunden, die
Q- auf Grund fritherer Abmachungen mit G (@ kunden-
schutzméBig zustanden, die Ware zu billigeren Preisen an-
geboten hatte und bei einem solchen Sachverhalt kein An-
baltspunkt fiir die Annahme bestand, @3B Q@ i ann
trotzdem noch Strichloden von der Beklagten abgenommen
haben wiirde. Es fehlt daher an einer Darleging dafiir, daB i
die Kligerin durch ihr Angebot an und den Geschdftsabschlugl
mit Q- in geschiéftliche Beziehungen der Beklagten zu &:
Q. stirend eingegriffeén habe. Die Beklagte hatte un- &

ter diesen Umsténden auch kein von der Kligerin zu schiitzenik - ..
des Interesse daran, daB sie Konfektionire, die gum Kundend ‘S
. kiels des Q. gehtrten, mit der Ware unmittelbar be- :

liefere.




. halt gekannt habe, habe sie Sch@p die Vertretung iiber-

3. BchlieBlich bemlingelt die Revision, das Berufungs-
gericht habe den Beweisvortrag der Beklagten besziiglich ih-
res ehemaligen Angestellten Sch@ unsureichend behandelt.
Danach habe sich Schiim Einvernehmen mit CEI» der
Kldgerin als Vertreter angeboten und die.Klégerin habe, ob-
wohl sie den Sachverhalt kannte, ilm auch die Vertretung
uber‘!:ragen. Diese Behauptung beinhalte, 8o meint die Revi-
ﬁxion,L auch, daB die Kldgexrin Sch- keinerlei Beschrinkung
in der Ausiibung seiner Vertretertiitigkeit auferlegt habe.

l

; Nach dem Sachvortrag der Beklagten in ibrem Schrift-
saty vom “36. September 1953 war Scn@iP vor dem Vertrags-
abschluﬂ‘ der Parte:.en aus dem Angestelltenverhéltnis zur
Beklagten ausgeschleden. Er habe aber von Kunden der Be-
klagten, welche fiir Strichloden Interesse zeigten, Kennt-
nis gehabt, jedoch nicht gewuBt, wer der Lieferant der Be-
klagten sei. Einer seiner EKunden sei an ihn herangetreten,
vm dies zu erfahren. Daraufhin habe Herr Sch@P einen
friiheren Angestellten der Beklagten, -, dariiber
befragt und von diesem die Anschrift der Kliigerin erfahren. o
Durch den Geschéftsverrat von Sch@ und RGP nétten
die Kunden die Kalkulationsgrundlagen der Beklagten erfah-
reng Sch@) sei dann im Einvernehmen mit - gu der
Klagerin gefahren und habe sich als freiberuflicher Ver- -
treter angeboten. Obwohl die Kliigerin den ganzen Sachver- -f*

tragen.

Das Berufungsgericht hielt eine Vernehmung der Zsu-
gen Sch- und F- deshalb nicht fiir erforderlich,
weil die Klagerln nach dem eigenen Vorbringen der Beklag-
ten an dem Geschiiftsverrat dieser Angestellten in keiner :
Weise beteiligt gewesen sei. Darin ist ein verfahrensrecht-
licher VerstoB nicht zu erblicken. :




- Wenn die Revision nunmehr in Ergiinzung des Beweis-
antritts geltend macht, die Fligerin habe Schl) durch
Brief vom 22. Juni 1951, der der Beklagten erst nach Ver-
kiindung des Berufungsurteils bekannt geworden sei, als
Handelsvertreter zum Besuch der einschliégigen Kundschaft
‘in Bayern und Viirttemberg bestellt, ohne ihm die mit Riick-
sicht auf die Beklagte gebotenen Einschrénkungen in Bezug 5;
auf i-aufzixerlegen, so handelt es -sich hierbei um
eimen neuen Sachvortrag. Aus der Urkinde ergibt sich nicht,}
de8 die Klégerin den- ftrichloden durch Sch@ auch. bei
Kunden der‘Beklagten gnbieten lieS8. Fir die Anriabme eines
VeratoBes gegen die Zusicherung der Bekiagten wiirde mehr
erforderlich ‘sein, alb aus dem Brief vom 22. Juni 1951
hervorgeht Da das Berufungsurteil ans einem anderen Grun- »
de aufzulieben war, kaim dahingestellt bleiben, welche recht&
lichen Folgerungen aus der Vorlage dieses Briefes in der ;
Revisionsinstanz zu ziehen wiiren.

Die Beklagte wird dieses Vorbringen nunmehr der Tat- ¥
sacheninstanz unterbreiten k¥nnen, an die die Sache zuriick-g
verwiesen werden mus8. :
III. Der Grund, der sur Aufhebung des Berufungsurteils
und Uy’ .Zuriickverweisung der Sache fithren muBte, liegt in

folgendem:

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe iiber- ;?
sehen, da8 der Lieferungsvertrag gemdB § 138 Abs 1 BGB ‘t
wegen YerstoBes gegen die guten Sitten, der der Klkgerin
zur Last falle, nichtig sei. Der Zeuge G‘ der als Han-
delsvertreter der Beklagten bei dem VertragsschluB mitge- -
wirkt hebe, habe den Auftrag der Beklagten vom 6. Juni 1951
in‘seinem Begleitschreiben vom gleichen Tage an die Flégerige
mit dem Bemerken {ibermittelt, er habe der Beklagten den
Artikel um 0,50 DM je Meter hther verkauft, als mit der



ol T2y

a' ) . . .’ . . 1'6 _ .;:

Kligerin vereinbart gewesen sei, und "absprachegemiB"

) solle die Klégerin den Unterschied von 0,50 DM je Meter je-
weils an Gerz auszahlen. Die Kldgerin habe darauf mit ihrem
Schreiben vom 12. Juni 1951 an G@) diesem nur eine Ver-
gitung von 0,30 DM je Meter bestiétigt. Die Revision meint,
der Sachverhalt ergebe eindeutig, daB der Beklagten von

. der Mﬁglichkeit eines billizeren Einkaufs als fiir 9 DM je

'Heter und, von der Sondervergiitung an ihren Handelsvertre-
ter nlchts bekannt gewesen sei. Die Benachteiligung der
Beklagten im iiberhﬁhten Kaufpreis sei offensichtlich.

. 2 o
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5 Do ' b- Berufungagencht hat sich mit dem Schreiben des
285 Vertret'ers G.an die Kldgerin vom 6. Juni 1951 und zum
Teil auch’mit dem hier in Rede stehenden Inbalt in anderem
Zusammenhamg befaBt und aus der Nlttellung iber die Ergie-
lung einés htheren Kaufprelses gefolgert die Parteien hét-
ten sich in den vOrausgegangenen miindlichen Besprechungen
noch nicht einmal Hber den Preis geeinigt. Dagegen hat das
*  Berufungsgericht nicht ertrtert, ob der Kldgerin ein Vor-
"wurf zu machen sei, daB sie dem Vertreter G@Jp iiberhaupt
eine Vergiiting zugesegt hat. Die Bekiagte bhat einen solchen ..
Vorwurf in der Tatsacheninstanz nicht erhoben, obwohl die ..
erwiihnten Scireiben vom 6. Juni und 12. Juni 1951 von der &
Klagerln mit Sohri:rtsatz vom 4. November 1953 zu den Akten *;
gereicht worden waren und Gelégenheit zur Eipsichtnahme in s
diese Korrespondenz bis zur Schlquerhandlung am 24, BETz
1954 bestanden hat.

Es fragt sich daher, ob das Berufungsgericht ohne
eine dahingehende Behauptung seitens der Beklagten veran-
laBt war, diesem Schreiben sowie dem sonst vorgetragenen
Sachverhalt zu entnehmen, daB die Kliégerin G¢f) als einen
Vertreter der Beklagten hinter dem Riicken der Beklagten

' © eine Ver'gﬁ.tung‘fii'r den Fall des Zustandekommens des Ver-
trages versprochen hatte. Da8 eine solche Behaupiung von
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" worden ist, den Preis von 9 DM zu zahlen. Es kommt daher

37 ..

Bedeutung hitte sein kinnen, kann nicht zweifelhaft sein.
In* der Rechtsprechung ist anerkannt, daB8 Vereinbarungen,
welche Angestellte, Bevollmichtigte oder sonstige Vertreter®.
einer -Partei im dinverstindnis mit dem Vertragsgegner zum 5

. 'eigéhen Vorteil hinter dem Riicken des Geschiéiftsherrrn und
" gu des8Sen Schaden treffen, nicht nur selbst als gegen die

guten Sitten verstoBSend nichtig sindy:sendern auch das
Hauptgeschift als sn.ttenw.ldrlg erwirkt nach § 138 Avs 1 BGBE
ni¢htig machen ktnnen (so R6Z 136, 359 73607 m Nachw; vgl
auch RGZ 161, 229 /252, 2337). In diesem Zusaumenhang hat
das Reictisg'ericht ausgefibrt, da8 der eigenniitzige Vertrau-%
ensmiBbraich aiif der einen, seine Ausputgung zum Nachteil §'
des Vertragsgegners auf der anderen Seite die Hichtxgkelt ‘
des 1o herbeigefihrten Vertragsabschlusses nach § 138 Abs 1 3

b
¢

BGB begriinde. Fiir den vorliegenden Pall kann dahlngestellt

bleiben, ob die Nichtigkeit davon abhiingig wﬁre, da8 die ;
Zuwendung an den Vertreter des Vertragsgegners sich tat-
sdchlich zu dessen Nachteil ausgewirkt hat, oder ob es
genligt, daf die litglichkeit einer solchen Schdd igung be-

"standen hat und da8 die Handelnden sich dessen bewuBt ge-

wesen sind. Denn das Schreiben des Zeugen c@p an die Klé- §
gerin ‘vom 6. Juni 1951 legt die Annahme nahe, daB die Kli- B
gerin bereit gewesen wire, die Ware an die Beklagte zu ei- | 3
nem nledrigeren Prelse als 9 DM zu verkaufen und daB die ¥
Beklagte einen Nachteil dadurch erlitten hat, daB sie in
Unkenntnis dieser Bereitwilligkeit durch G veranlaSt

darauf an, ob die Klfgerin einen Vertrauensmifbrauech aus-
genutzt hat.

Dafiir, daB G@§nur als Vertreter der Beklagten han- I
delte, sprechen folgende in den Vorinstanzen vorgetragene
oder durch die Beweisaufnahme hervorgetretene Umstéinde:
¢@Pbat den Auftrag der Beklagten vom 6. Juni 1951 mit-
ianterzeichnet, und zwar unter dem Vordruck "Einkiufer".
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Er war nach seiner Aussage in der Zeit vom September

1950 bis Ende Juni 1951 provisionsberechtigter Vertre-

ter der Beklagten und verhandelte bereits seit Mirz 1951
nit der Xléigerin wegen eines Vertragsabschlusses auf Lie-
ferung von Strichloden. War G. selbsténdiger Handelsver-
treter, worauf der Briefkopf in seinem Pchreiben an die

Klégerin vom 14 Juni 1951 (in der Korrespondenzmappe zu

Bl 118) hinweist, so hétte er doch, wie auch andere von
den Parteien in den Vorinstenzen voigelegie Schreiben

'ausweisén wnd auch aus seiner Aussage hervorgeht, in ‘

= ' ’u\‘

~.einer besonders engen Verbindung zu der Beklagten gestan-

den, 50 daB er gum Teil auch die Kbrrespondenz fiir die
Beklagte unterzeichnete. Der dem Berufungsgericht unter-
breitete Saohverhalt legte daher die Prpge nghe, ob die
Kldgerin G‘ als Handelsvertreter der Beklagten in un-
zuldssiger Weise eine Sondervergiitung fiir das Zustande-
bringen des Kaufvertruges versprochen hat. Das Berufungs-
gericht hdtte dieser Frage nachgehen und die Wirksamkeit

, .
. A - " ’
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des Kaufvertrages unter diesem Gesichtspunkt priifen miissen.

Da.dies nicht geschehen ist, war das Berufungs-
urteil aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zu-
rilckguverweisen, um den Parteien Gelegenheit zu geben,
sich zu diesem tatstichlichen Vorgang zu erklidren und
ihr Vorbringen erforderlichenfalls zu ergingzen.
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; Die Entscheidung iiber die Xosten der Revision

; héingt von der Zndentscheidung des Pozesses sh und war
# daher dem Berufungsgericht zu iibertragen.

; ‘ Dr. Selowsky Dr. Delbriick Dr. Haidinger

Dr. Fischer
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