
BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 68/94
URTEIL

Verkündet am:
7. März 1996 
Führinger 
Justizangestellte 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

in dem Rechtsstreit

T a ®  V ® | B ® ® B - G m b H , vertreten durch die 
alleinvertretungsberechtigte Geschäftsführerin Eleonore 
P ® B B ,  F ® B ® s t r a ß e  A,

Klägerin und Revisionsklägerin,

- Prozeßbevollmächtigte: Rechtsanwälte Dr. 
Dr.

und

g e g e n

bA W B  S A ® A fabrik GmbH i.L., vertreten durch den Liquidator 
R ® H ® ,  M f l ® | ® ®  C ® H ^ ®  Bu®,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozeßbevollmächtigte: Rechtsanwälte Dr. und
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 7. März 1996 durch den Vorsit­
zenden Richter Dr. Piper und die Richter Dr. Mees,
Dr. v. Ungern-Sternberg, Prof. Dr. Ullmann und Starck

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des 
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naumburg vom 
11. Februar 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent­
scheidung, auch über die Kosten der Revision, an das 
Berufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klägerin, ein Transportunternehmen, macht gegen die 
Beklagte, eine in Liquidation befindliche Schuhfabrik, Aus­
fallvergütung für nicht in Anspruch genommene Transportlei­
stungen geltend.

Zwischen den Parteien bestand ein sogenannter Distribu­
tionsvertrag vom 8. Mai 1991, in dem es unter anderem heißt:

"Präambel

... Von dem Fabrikationsort in Burg müssen Kunden 
gemäß Tourenplänen inklusive eventueller Sonderfahr­
ten versorgt werden. Daneben sind Abholungen von 
Lieferanten zu tätigen. Hiermit ist der Auftragneh­
mer bereits beauftragt. Durch die nachfolgenden Be­
stimmungen wird das bereits mündlich bestehende Auf­
tragsverhältnis im einzelnen geregelt. Der Auftrag­
nehmer erfüllt seine Verpflichtungen aus diesem Ver­
trag zu festen Spesen mit eigenen Fahrzeugen und/ 
oder nach seiner Wahl durch Subunternehmer.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS
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§ 1 - Gegenstand der Transportpflicht

1. Der Auftraggeber überträgt hiermit dem Auftrag­
nehmer die gesamte Auslieferung seiner Produkte 
an seine Kunden. Der Auftragnehmer ist verpflich­
tet, auch darüber hinausgehende Transporte des 
Auftraggebers auszuführen.

§ 2 - Übernahme und Ablieferung

1. Der Auftraggeber bestimmt die Menge der auszulie­
fernden Ware und die Zustelltermine. ...

§ 5 - Abrechnung und Fälligkeit der Vergütung

Der Auftragnehmer rechnet gegenüber dem Auftraggeber 
nach der Preisliste gemäß § 4 ab. ...

§ 6 - Anzuwendendes Recht

1. Diesem Vertrag liegen die Allgemeinen Beförde­
rungsbedingungen für den gewerblichen Güternah­
verkehr mit Kraftfahrzeugen (AGNB) zugrunde. ...
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§ 8 - Dauer des Vertrages, Kündigung

1. Der Vertrag wird zunächst bis zum 31.12.1996 fest 
abgeschlossen. ...

2. Sollte der Vertrag seitens des Auftraggebers
- aus welchem Rechtsgrund auch immer - vor Ablauf 
des 31.12.1996 gekündigt werden, ist der Auftrag­
geber auf Verlangen des Auftragnehmers verpflich­
tet, sämtliche vom Auftragnehmer zur Durchführung 
der Transporte des Auftraggebers angeschafften 
und/oder geleasten Fahrzeuge zum jeweiligen Buch- 
wert zu übernehmen. ...

3. Für den Fall der Kündigung des Vertrages bzw. der 
Nichteinsetzung des Auftragnehmers durch den Auf­
traggeber bis zum 31.12.1996 zahlt der Auftragge­
ber dem Auftragnehmer eine minimale Pauschalver­
gütung von 7,1 % des Vorjahresumsatzes pro Monat 
jeweils zuzüglich gültiger Mehrwertsteuer.

§ 9 - Schriftform, Teilunwirksamkeit, Gerichtsstand

1. Nebenabreden zu diesem Vertrag sind nicht getrof­
fen. Änderungen oder Ergänzungen bedürfen zu ih­
rer Rechtswirksamkeit der Schriftform. Das glei­
che gilt für den Verzicht auf das Schriftformer­
fordernis .
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2. Im Falle der Unwirksamkeit einer oder mehrerer 
Bestimmungen dieses Vertrages werden die Ver­
tragspartner eine der unwirksamen Regelung wirt­
schaftlich möglichst nahekommende rechtswirksame 
Ersatzregelung treffen.

Am 5. Mai 1992 beschloß die Gesellschafterversammlung 
der Beklagten deren Liquidation.

Die Klägerin hat behauptet, der Distributionsvertrag sei 
individuell ausgehandelt worden. Sie habe für die Beklagte 
in der Zeit von April bis Juni 1991 Transportleistungen er­
bracht, für die sie insgesamt 32.017,13 DM in Rechnung ge­
stellt und auch erhalten habe. Danach habe die Beklagte kei­
ne Transportaufträge mehr erteilt. Die Beklagte habe zugesi­
chert, von ihr - der Klägerin - Transporte durchführen zu 
lassen, für die zwei Gespanne und ein 3,5 t-Lkw mit Hebebüh­
ne benötigt würden. Bei einem Gespann hätte sich mindestens 
ein monatlicher Frachtumsatz von 7.500,— DM ergeben, bei 
dem 3,5-Tonner ein solcher von 12.500,—  DM. Zur Durchfüh­
rung der Transporte habe sie langfristige Leasingverträge 
über die benötigten Fahrzeuge abgeschlossen. Hierfür zahle 
sie monatliche Leasingraten in Höhe von 8.144,82 DM.

Die Klägerin hat gemeint, § 8 Nr. 3 des Distributions­
vertrages sei ein Vertragsstrafeversprechen. Nach dieser 
Klausel stehe ihr allein für die Zeit von Juli 1991 bis März 
1993 ein Anspruch von 190.950,06 DM zu. Ausgehend von dem 
einvierteljährlichen Umsatz in der Zeit von April bis Juni



1991 in Höhe von 32.017,13 DM ergebe sich ein Monatsumsatz 
von 10.672,37 DM und ein Jahresumsatz von 128.068,44 DM.
7,1 % hiervon seien 9.092,86 DM, so daß sich für die Zeit 
von Juli 1991 bis März 1993 190.950,06 DM ergäben. Jeden­
falls seien monatlich 22 % des Umsatzes, mithin 2.000,24 DM 
(die restlichen 78 % des Umsatzes hätte sie an ihre Fracht­
führer abführen müssen) zugrunde zu legen. Danach ergebe 
sich für die Zeit von Juli 1991 bis März 1993 ein Betrag in 
Höhe von 42.005,04 DM.

Die Klägerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

an sie 190.950,06 DM nebst Zinsen zu zahlen;

hilfsweise an sie 42.005,04 DM nebst Zinsen zu zah­
len und festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet 
ist, an sie monatlich 2.000,24 DM von April 1993 bis 
einschließlich Dezember 1996 zu zahlen und zwar spä­
testens jeweils am 1. des Folgemonats.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat behaup­
tet, sie habe ihre Geschäftstätigkeit im November 1991 end­
gültig eingestellt und alle Arbeitsverhältnisse zum 31. De­
zember 1991 gekündigt. Die Treuhandanstalt als Gesellschaf­
terin habe am 5. Mai 1992 die Liquidation beschlossen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben.
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Mit der Revision verfolgt die Klägerin ihr Begehren wei­
ter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe:

I. Das Berufungsgericht hat ausgeführt: Es könne offen­
bleiben, ob § 8 Nr. 3 des Distributionsvertrages wirksam 
oder unwirksam sei, weil der Klägerin auch im Fall von des­
sen Wirksamkeit für die Zeit von Juli 1991 bis März 1993 die 
geltend gemachte Ausfallvergütung nicht zustehe.

Für die Zeit des ersten Vertragsjahres bis zum 8. Mai 
1992 könne die in § 8 Nr. 3 vorgesehene Vergütung von 7,1 % 
des VorJahresumsatzes nicht verlangt werden, weil ein sol­
cher Vorjahresumsatz noch nicht Vorgelegen habe. Bei inter­
essengerechter Vertragsauslegung könne ein Vorjahresumsatz 
auch nicht durch Hochrechnung des von Mai bis Juli 1991 er­
zielten Umsatzes auf ein ganzes Jahr ermittelt werden. Dem 
stehe entgegen, daß die Beklagte als Auftraggeberin nach § 2 
Nr. 1 die Menge der auszuliefernden Ware bestimme. Aus dem 
Vertrag, insbesondere auch aus § 1 Nr. 1 ergebe sich keine 
Verpflichtung der Beklagten, eine bestimmte Mindestwarenmen­
ge durch die Klägerin ausliefern zu lassen.

Die Klägerin berufe sich ohne Erfolg auf eine Zusiche­
rung der Beklagten, Transporte in einem Umfang durchführen 
zu lassen, für die zwei Gespanne und ein Lkw benötigt wür­
den. Diesem Vortrag sei nicht zu entnehmen, daß die Parteien 
mit Rechtsfolgewillen eine verbindliche Vereinbarung getrof-
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fen hätten, durch die sie den schriftlichen Distributions­
vertrag, der eine Pflicht der Beklagten, die Klägerin in ei­
nem bestimmten Mindestumfang zu beauftragen, nicht enthalten 
habe, abändern wollten.

Für die Zeit nach Ablauf des ersten Vertragsjahres, also 
vom 8. Mai 1992 an, scheitere der Klageanspruch daran, daß 
die Beklagte am 5. Mai 1992 aufgelöst worden sei. Das Risiko 
ihres Fortbestehens trage zwar grundsätzlich die Beklagte 
allein, ohne aus ihrer Liquidation Einwendungen gegen ver­
tragliche Ansprüche der Klägerin herleiten zu können. Die 
Auslegung des Distributionsvertrages ergebe aber, daß die in 
ihm vereinbarten Rechte und Pflichten auf die Auslieferung 
der tatsächlich hergestellten Erzeugnisse der Beklagten be­
schränkt seien und sich deshalb nicht auf die Zeit nach de­
ren Liquidation und die hierdurch herbeigeführte Produk­
tionseinstellung erstreckten. Da die Klägerin nicht davor 
geschützt gewesen sei, gegebenenfalls in nur ganz geringem 
Umfang beauftragt zu werden, habe der Vertrag ihr keine Ge­
währ dafür geboten, daß sie Gewinne in einer Höhe erzielen 
würde, durch die sie ihre hohen Investitionen hätte ausglei- 
chen können. Das berechtigte Interesse der Klägerin an einer 
Amortisation ihrer Investitionen ändere nichts an der ver­
tragsgemäßen Abhängigkeit der Gewinnmöglichkeiten der Kläge­
rin von der Produktionstätigkeit der Beklagten. Danach sei 
eine Auslegung von § 8 Nr. 3 des Distributionsvertrages im 
Sinne einer auch nach Einstellung der Produktion der Beklag­
ten zu zahlenden Pauschalvergütung nicht gerechtfertigt.
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Hieraus folge zugleich, daß auch bei Ungültigkeit der 
Bestimmung des § 8 Nr. 3 des Distributionsvertrages eine 
nach dessen § 9 Nr. 2 in Betracht zu ziehende Ersatzregelung 
keine weitergehenden Ansprüche der Klägerin begründen könne.

Auch aus werkvertraglichen Bestimmungen folge schon des­
halb kein Anspruch der Klägerin, weil angesichts des Fehlens 
eines bestimmten Auftragsvolumens keine bezifferbare Vergü­
tung vereinbart worden sei.

II. Diese Beurteilung hält der revisionsrechtlichen 
Überprüfung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat die geltend gemachten Ansprüche 
für die Zeit bis zum 8. Mai 1992 aufgrund der Bestimmungen 
des Distributionsvertrages, für die Zeit danach bis März 
1993 wegen Eintritts der Beklagten in die Liquidation ver­
neint. Das trägt seine Entscheidung nicht.

1. Bei dem Distributionsvertrag handelt es sich um kei­
nen gesetzlich geregelten Vertragstyp, sondern um einen 
Mischvertrag eigener Art. Dieser weist Gestaltungsmerkmale 
auf, die das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung unbe­
rücksichtigt gelassen hat. Aus dem Zusammenhang der Ver­
tragsbestimmungen, insbesondere aus der Präambel und aus § 1 
Nr. 1, § 2 Nr. 1 sowie § 8 Nr. 2 und 3 ergibt sich die Ver­
einbarung einer beide Parteien bindenden Zusammenarbeit in 
der Weise, daß einerseits die Beklagte verpflichtet sein 
sollte, ihre gesamte Produktion gemäß eigener näherer Be­
stimmung durch die Klägerin ausliefern zu lassen, während 
andererseits die Klägerin die hierfür nötigen und gegebenen-
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falls hierüber hinausgehenden Transporte für die Beklagte 
auszuführen hatte. Diese Vereinbarung hatte, was das Beru­
fungsgericht bei seiner Beurteilung nicht genügend berück­
sichtigt hat, zwar unausgesprochen aber hinreichend erkenn­
bar zur Voraussetzung, daß die Beklagte überhaupt Schuhe 
produzierte und werbend tätig war.

Demgemäß hätte das Berufungsgericht nicht unberücksich­
tigt lassen dürfen, daß die Beklagte eine derartige werbende 
Tätigkeit nach ihrem von der Klägerin unwidersprochen gelas­
senen Vortrag seit November 1991 nicht mehr ausgeübt hat.
Bei dieser Sachlage waren die vom Berufungsgericht herange­
zogenen Bestimmungen des Vertrages auch für die Zeit bis zum 
8. Mai 1992 nicht ohne weiteres anwendbar. Das gilt insbe­
sondere für die Annahme, es habe der Beklagten freigestan­
den, die Klägerin überhaupt nicht zu beschäftigen.

Das durfte das Berufungsgericht insbesondere nicht der 
Bestimmung des § 2 Nr. 1 entnehmen, nach der die Beklagte 
die Menge der auszuliefernden Waren und die Zustelltermine 
bestimmt. Mit dieser Bestimmung hatten die Parteien ledig­
lich vereinbart, daß die Beklagte den Umfang der Ausliefe­
rungen durch die Klägerin bestimmen sollte, weil diese ange­
sichts von Produktions- und LieferSchwankungen nach beför­
derter Warenmenge und/oder Fahrstrecke nicht von vornherein 
abschließend festgelegt werden konnten. Die danach der Be­
klagten obliegende Bestimmung der von der Klägerin zu er­
bringenden Leistung ist nach billigem Ermessen zu treffen 
(§ 315 Abs. 1 BGB), das die Berücksichtigung der Interessen 
der Klägerin einschließt. Eine weitergehende Bedeutung hat 
die fragliche Bestimmung nicht, insbesondere enthält sie
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keine Regelung der Frage, welche der Vertragsparteien das 
Risiko einer Reduzierung der Produktion der Beklagten oder 
gar ihrer völligen Einstellung zu tragen hat. Dementspre­
chend haben auch die Parteien ein Bedürfnis gesehen, den 
Fall einer vorzeitigen Vertragsbeendigung durch Kündigung 
oder den Fall der Nichteinsetzung der Klägerin durch die Be­
klagte in § 8 Nr. 2 und 3 besonders zu regeln.

Muß demnach davon ausgegangen werden, daß die Beklagte 
- anders als das Berufungsgericht es gesehen hat - allein 
durch die der Klägerin erteilten (und vergüteten) Transport­
aufträge in den Monaten Mai bis Juli 1991 ihrer Vertragsver­
pflichtung während des ersten Jahres der Laufzeit des Ver­
trages nicht nachgekommen ist, kann der insoweit geltend ge­
machte Zahlungsanspruch nicht schon deshalb verneint werden, 
weil die Voraussetzungen eines Anspruchs nach § 8 Nr. 3 des 
Distributionsvertrages (Nichteinsetzung der Klägerin) nicht 
gegeben seien. Angesichts der Produktionseinstellung durch 
die Beklagte wäre es Aufgabe des Berufungsgerichts gewesen, 
in ergänzender Vertragsauslegung zu ermitteln, welche Rege­
lung die Parteien getroffen hätten, wenn sie den Fall der 
Produktionseinstellung vorausgesehen hätten.

2. Die für die Zeit nach Ablauf des ersten Vertragsjah- 
res (seit 8. Mai 1992) bis März 1993 von der Klägerin gel­
tend gemachten Zahlungsansprüche hat das Berufungsgericht 
verneint, weil die Beklagte am 5. Mai 1992 aufgelöst worden 
sei und sich aus der Auslegung des Distributionsvertrages 
ergebe, daß sich die dort geregelten Rechte und Pflichten
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nicht auf die Zeit nach der Liquidation der Beklagten er­
streckten. Auch dieser Beurteilung kann nicht beigetreten 
werden.

Zutreffend geht zwar das Berufungsgericht davon aus, daß 
in dem Distributionsvertrag keine Bestimmung enthalten ist, 
die der Klägerin einen bestimmten Mindestumfang an Trans­
portaufträgen gewährleistete, so daß diese insoweit das Ri­
siko einer Verschlechterung ihrer Auftragslage infolge Rück­
gangs der Produktion der Beklagten zu tragen hatte. Die Aus­
legung des Berufungsgerichts, das diese im Vertrag enthalte­
ne Regelung auf die im Streitfall in Frage stehende voll­
ständige Produktionseinstellung und die Liquidation der Be­
klagten angewendet hat, führt jedoch zu dem Ergebnis, daß 
das an sich im Risikobereich der Beklagten liegende Risiko 
ihres eigenen Fortbestandes allein der Klägerin aufgebürdet 
würde. Gegen die Annahme, daß die Parteien eine derartige 
Regelung haben treffen wollen, spricht nicht nur das er­
sichtlich entgegenstehende Interesse der Klägerin, sondern 
insbesondere der Distributionsvertrag selbst, in dessen § 8 
die Parteien Regelungen über die vorzeitige Beendigung des 
Vertrages und für den Fall einer Nichtbeauftragung der Klä­
gerin getroffen haben. Hieraus muß entnommen werden, daß sie 
auch Regelungen für andere Fälle eines Wegfalls der Trans- 
portleistungen, wie den hier in Rede stehenden Fall einer 
Produktionseinstellung durch die Beklagte, getroffen hätten, 
wenn sie nur die Regelungsbedürftigkeit dieses Falls voraus­
gesehen hätten. Auch insoweit kommt es demnach auf eine vom 
Berufungsgericht vorzunehmende ergänzende Vertragsauslegung 
an.
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3. Bei der danach erneut vorzunehmenden Beurteilung wird 
das Berufungsgericht zu beachten haben, daß für den Fall ei­
ner aus wirtschaftlichen Gründen erforderlichen Produktions­
einstellung nicht ohne weiteres auf die vertraglichen Rege­
lungen über die vorzeitige Kündigung des Vertrages abge­
stellt werden kann, weil die Interessenlage der Parteien in 
beiden Fällen nicht vergleichbar ist.

Für die mutmaßliche vertragliche Regelung wird es u.a. 
auf eine Einschätzung (Prognose) der wirtschaftlichen Situa­
tion und der Geschäftsentwicklung der Beklagten nach dem 
Übergang von der Planwirtschaft in die Marktwirtschaft an­
kommen, deren Berücksichtigung den Wert der von der Klägerin 
mit dem Distributionsvertrag verbundenen Gewinnerwartung und 
damit Höhe und Dauer der Klageansprüche zu beeinflussen ge­
eignet ist. Hinsichtlich letzterer wird das Berufungsgericht 
auch zu prüfen haben, innerhalb welchen Zeitraums die Kläge­
rin der Tatsache der Liquidation der Beklagten durch Akqui­
sition von Transportaufträgen anderer Auftraggeber, gegebe­
nenfalls auch durch Auflösung bestehender Leasingverträge 
über Transportfahrzeuge, angemessen Rechnung tragen könnte.

Bezüglich der Höhe der Ansprüche der Klägerin wird von 
den Beförderungsentgelten auszugehen sein, die im Zeitpunkt 
des Vertragsabschlusses und bis zum 31. Dezember 1993 dem in 
Kraft befindlichen Tarif (vgl. § 22 Abs. 2, § 84 Abs. 1 GüKG 
und § 2 GNT) entsprachen.



Darüber hinaus wird angesichts des Vertragsinhalts, der 
einen bestimmten Auftragsumfang nicht gewährleistet, auch 
eine prozentuale Risikoverteilung bezüglich der Produktions­
einstellung zwischen den Parteien vorzunehmen sein.

III. Danach war das angefochtene Urteil aufzuheben und 
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch 
über die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu­
rück zuverweisen .

Piper Mees v. Ungern-Sternberg

Ullmann Starck


	3

	6

	8

	9

	10

	11

	12

	13

	14


