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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindiiche Verbandlung vom 21. November 1967 unter
Mitwirkung der Senatsprésidentin Dr. Kriiger~Nicland
und der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, A1ff una
Dr. Simon

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisgeldorf vom 14, Februar 1964 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entsecheidung, auch iiber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin betreibt ein Versandhandelsgeachift
und in einigen Stiddten der Bundesrepublik Deutschland
auch Kaufhiuser. Die Beklagte, ecine dcecutsche Tochterge-
selischaft der R- Products Corporation in New York,
hat von dieser das Alleinvertriebsrecht fiir R¢J-Er-
zeugnisee in der Bundesrepublik und Berlin (West) ecin-
geraumt erhalten.

Im Januar 1962 fibrte die Kldgerin REJP-Erzeug-~
nisse ein, die sie im Ausland erworben hatte. Sic kin-
digte den Verkauf dieser Waren in ihrem Friihjahrskaotalog
an, der vom 1. M#drz bis 31. August 1962 giiltig war. Hier-




W

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

gegen wandte sich die Beklagte unter Berufung auf ihr
Alleinvertriebsrecht sowie auf die Rechte ihrer Mutter-
gesellschaft an dem Warenzeichen R¢® und machte gel-
tend, sie liefere ihre Erzeugnisse grundsédtzlich nur an
den Fachhandel und an ausgesuchte Kaufhiduser, und zwar
jeweils in bestimmten Sortimenten.

In einem einstwelligen Verfiigungsverfahren versuch-
te die Beklagte ohne Erfolg, den Vertrieb ibhrer Ware
durch die Klidgerin zu unterbinden; das Oberlandesgericht
wies den dahin gerichteten Antrag mit der Begriindung ab,
daB die von der Klégerin eingefithrte Ware chne Verlet-
zung von Rechten der Beklagten und ihrer Muttergesell-
schaft vertrieben werden konne (GRUR 1964, 207}.

Wihrend des laufes dieses Verfahrens machte dic Be-
klagte gegen die Klidgerin auBergerichtlich auch Auskunfts-,
Berichtigungs—~ und Schadensersatzanspriiche, letztere in
Hohe von 500.000,-- DM geltend. Hieriiber kam es zu Ver-
handlungen, die nach Behauptung der XKlidgerin dazu gefiihrt
haben, daB die Beklagte nicht nur auf die geltend gemach-
ten Anspriiche verzichtete, sondern sich auch zur Belie-
ferung der Klédgerin mit R@#-Erzeugnissen bereit er-
klédrte. Unstreitig haben in der Zeit vom 28. Mai bis 20.
Juni 1962 mehrere Besprechungen der Parteilen stattgofun-
den, In einer am 7. Juni 1962 von ihnen freigegehenen
Presseerkldrung hie es u.a.:

vEine libereinkunft zwischen beiden Firmen iiber

die Sortimentsgestaltung und die Beibehaltung
gebundener Preise stellt u.a. sicher, dal diec
NG Versand KG REEE-Erzeugnisse aus-
schlieBlich von der Deutschen R¢JB GmbH be-
zieht."
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Nachdem die Beklagte sich am 28. Mai 1962 bercit
erkldrt hatte, die Kaufhduser der Kl#gerin, die iiber
einc Parfiimerie- und Kosmetikabteilung verfiigten, abd
sofort zu beliefern, stellte sie spdter auch ihre Be-
denken besgliglich des Versandhandels zuriick und ecrilirte
sich in einem wenige Tage nach dem 7. Juni 1962 gefiibr-
ten Ferngespréch damit einverstanden, mit der Beliefe-
rung des Versandhandels schon zum 1. September 1962 und
nicht, wie vorher von ihr gewiinscht, erst zum 1. Mirsz
1963 zu beginnen. Am 19. und 20. Juni 1962 folgten dann
Besprechungen {iber die Gestaltung des Katalogs dexr Kli-
gerin und iiber das in die Kaufhduser zu ibernchmende
Sortiment.

Am 26. Juni 1962 teilte die Beklagte der Kligoerin
mit, sie habe sich nach Riicksprache mit ibrem Stammhaus
entschlossen, die Verhandlungen abzubrechen, soweit die-
se sich auf die Belieferung des Versandhandels bhezigen.
Die Xligerin widersprach und gab Bestellungen zur Belie-
ferung ihrer drei Kaufh#user in Frankfurt, Minchen und
Wiesbaden, sowie ihres Versandhandels auf. Dic¢ Beklagte
fiihrte dic Bestellungen nicht aus.

Die Kl&gerin hat behauptet, zwischen den Parteien
sei eine Einigung {iber die Belieferung sowohl der Kauf-
hduser als auch des Versandhandels zustande gekommen;
das gehec auch aus dem Bestdtigungsschreiben der Beklag-
ten vom 22. Juni 1962 hervor. Sie hat beentragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an dic Kligerin
die mit den Auftrdgen vom 3. Juli 1962 be-
stellten REJJD-Erzeugnisse zu liefern;

2. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, die Xlidgerin mit R-—Erzcugnissen
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fiir den Vertrieb im Versandhandel ab 1.9.1962
zu beliefern;

5. die Beklagtc zu verurteilen, die von der Kld-
gerin fir die Kaufhduser in Frankfurt/Main,
Miinchen und Wilesbaden erteilten Erstauftrige
im Rechnungswert von je 14.183,70 DM sofort

auszufiibren.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
geltend gemacht, eine Einigung sei nur iiber éinzelne
Verhandlungspunkte zustande gekommen. Insbesondere sci
kein Einverstédndnis dariiber erzielt worden, ob die Kld-
gerin verpflichtet sein solle, filr das Versandgeschiéft
dasselbe Sortiment wie fiir dic Kaufh#duser zu fiihren;
auch habe die Kldgerin sich nicht bereit erklart, dic
von der Beklagten mit anderen_Kaufhausern vereinbarten
Sonderbedingungen anzunehmen, die Abweichungén von den
fiir den Fachhandel geltenden allgemecinen Gesch#fts- und
Lieferbedingungen enthielten. Ferner habe es an einer
Einigung iiber den Umfang der Abnabme bzw. Lieferungsver-
pflichtung gefehlt. '

Hilfsweise hat die Beklagte sich auf eine von ihr
am 24, August 1962 erkliérte fristlose Kiindigung des be-
haupteten Vertragsverhiéltnisses berufen, die damit be-
griindet wurde, die Kldgerin habe ab August 1962 aus dem
Ausland eingefiibrtc R@J-Erzeugnisse unter den von der
Beklagten festgesetzten . Endverbraucherpreisen verkauft.

Das Iandgericht hat der Klage durch Teilurteil vom
12. Februar 1963 und SchluBurteil vom 19. Mérz 1963
stattgegeben.
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Mit den hiergegen erhobenen Berufungen hat die
Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiterver-
folgt und ergiénzend am 23. September 1963 die Anfechtung
des behaupteten Vertrages wegen Drohung erklart.

Die Kl#gerin hat AnschlufBiberufung erhoben, mit der
gie hinsichtlich des Feststellungsantrages zu 2) vom
Erfiillungsanspruch zum Schadensersatzanspruch iibergegan-—
gen ist und diegen zugleich in zeitlicher Hinsicht be-
grenzt hat; insowelt bat sie nunmehr beantragt

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
igt, der Kldgerin allen Schaden zu ersetzen,
der dieser dadurch entstanden ist, daf die
Beklagte es abgelehnt hat, die Klagerin fiir
die Zeit vom 1.9.1962 bis 31.8.1963 mit R@D
@P-Erzeugnissen fiir den Vertrieb im Versand-
handel zu beliefern.

Das Oberlandesgericht hat die Berufungen zuriick-
gewviesen und auf die AnschluBberufung der Verurteilung
hinsichtlich des Klageantrags zu 2) die sich ans der
Anschluﬁberufung.ergebende Fassung gegeben.

Die Revision der Beklagten erstrebt die Abweisung
der Klage. Die Kl#igerin bittet um Zurilickweisung des
Rechtsmittels.

- Y - e W ——t - U S B - S

A. I. Die Beklagte hat im Revisionsverfabren c¢inen
BeschluB des Landgerichts Diisseldorf vom 24. Mai 1966
vorgelegt, durch den ein Verfahren 18 O 114/65 II genm#l
§ 148 ZPO bis zur rechtskriftigen Entscheidung iiber den

N
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vorliegenden Streit ausgesetzt worden ist. Aus der Be-
grindung des Beschlusses ergibt sich, daB8 die Klégerin
dort Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte aus Ver-—
letzung ihrer Lieferpflicht geltend macht. Die Beklagtc
behauptet, die Kldgerin habe damit von ibhrem Wahlrecht
nach § 326 BGB Gebrauch gemacht und sich fiur den Scha-
densersatzanspruch wegen Nichterfilllung entschieden; da-
mit sei dem im vorliegenden Rechtsstreit erhobenen Lic-
ferungsanapruch der Boden entzogen; die Kldgerin miissc
den Rechtsatreit daher in der Hauptsache flir erledigt
erkléren., Die Klégerin hat eine derartige Erklértng
nicht abgegeben.

Dem Standpunkt der Beklagten kann nicht beigetreten
werden. Sie iibersieht zunéchst, dafl schon im gegenwidr-
tigen Rechtsstreit mit dem Klageantrag zu 2) nicht mehr
der Erfiillungsanspruch, sondern Schadensersatz wegen
Nichterfillung geltend gemacht wird. Dieser Klageantrag
bleibt in jedem ¥alle von dem nunmehr behaupteten lber-
gang der Kligerin zum Schadensersatzverlangen sachlich-~
rechtlich unberiihrt. Auch das rechtliche Interessc an
der Feststellung der Schadensersatzpflicht widre inso-
veit nicht weggefallen, wenn die Klidgerin in einem neucn
Rechtsstreit in bezug auf den den Gegenstand der Fest-
stellung bildenden Anspruch zur Leistungsklage iiberge-~
gangen secin sgollte, was sich aus dem Vorbringen der Re-
vision nicht klar ergibt.

Hingichtlich der Klageantridge zu 1) und 3), mit de-
nen Teilanspriiche auf FErfiillung des behaupteten Licfe~
rungsvertrages geltend gemacht werden, enthdlt das Vor-
bringen der Revisgion den rechtsvernichtenden Einwand,
der Erfilllungsanspruch sei auf Grund Ubergangs zum Scha-
densersatzanspruch untergegangen. Abgesehen davon aber,
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dafl die Revision nicht ausfithrt, ob sich das ncue
Schadensersatzbegehren auf dieselben Bestellungen be-
zleht, die Gegenstand der im vorliegenden Rechtsstreit
erhobenen, auf Erfiillung gerichteten Anspriiche sind,

kann ihr Einwand schon deshalb nicht beriicksichtigt
werden, weil er ein im Revisionsverfabhren unzulidssiges
neues Vorbringen darstellt (§ 561 ZPO). Daran #ndert

es nichts, wenn die KlHgerin erst n a ¢ h der miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht zum Scha-
dengsersatzverlangen iibergegangen ist, der Einwand daher
in der Tatsacheninstanz nicht mebr erhoben werden konnte.
Insoweit stinde der Beklagten die Vorschrift des § 767 EZPO
zur Seite.,

Auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzin-
teresses oder der Progefwirtschaftlichkeit bestehen kei-
ne Bedenken gegen dic Anwendung des § 561 ZPO auf einen
Fall der hier vorliegenden Art. Zwar hat die Rechitsprcechung
gclegentlich auch neue Tatsachen im Revisionsverfahren
beriicksichtigt, sofern sie den Streit zweifelsfrei erle-
digt haben (vgl.RG JW 1935, 2132 betr. Beriicksichtigung
dexr nachtrédglich ausgesprochenen Ehescheidung in einem
Rechtsstreit iiber die Herausgabe des eingebrachten Gutesn).
Im Palle des nachtrédglichen llbergangs zum Schadensersatz-
begehren nach § 326 BGB liegen derartige Besonderheiton
jedoch nicht vor. Der GlHubiger aus einem gegenselitigen
Vertrage ist grundsdtzlich auch nach Erhebung der Er-
fitllungsklage noch berechtigt, Nachfrist zu setzen und
zum Schadensersatzverlangen ilberzugehen (RGZ 102, 262).
Diese Befugnis besteht auch noch nach Bintritt der Rechts-~
kraft des Urteils iiber den Erfiillungsanspruch (vgl.

§ 283 BGB und Palandt-Danckelmann, BGB, 26. Aufl., § 326
Anm. 14a). Wie im Falle des § 283 BGB (dazu RGZ 117, 66,
68), so hat auch hier das Urteil iiber den Erfiillungsan-~
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spruch die Wirkung, dic Erfiillungspflicht rechtskriftiig
festzustellen. Jedenfalls dann, wenn das spdter ange-
gangene Gericht - wie hier - den Streit iiber den Scha-
densersatzanspruch bis zur rechtskrédftigen Entscheidung
iiber den Erfiillungsanspruch ausgesetzt bat, hat der
Gléubiger daher ein Rechtsschutzinteresse an der Herbei-
fithrung einer rechtskrédftigen Entscheidung iiber diescn
Anspruch, zumal ibhm im Revisionsverfahren der fiir der—
artige Fille sonst gegebene Weg der Klageinderung (§ 268
Nr. 3 2ZP0) verschlossen ist. Geht der Glaubiger schon
whhrend der Tatsacheninstanz zum Schadensersatzbegehren
iiber, so kann diese Frage bei rechtzeitigem Vorbringen
des entsprechenden Einwandes schon deshaldb nicht auftre-
ten, weil dann dic¢ eingetretene Rechitsidnderung ohne Ein-
schrédnkung zu beriicksichtigen ist.

II. Die Revision meint weiter, die Kldgerin hitte
die auf Lieferung gerichteten Klageantrige zu ﬁ) und 3)
auch deshalb fiir erledigt erkléren milssen, weil das be-
hauptete Lieferabkommen schon im Zeitpunkt.der miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht jedenfalls auf Grund
der von der Beklagten ausgesprochenen Kiindigung beendet
gewesen gsei; mit dem Ende des Vertragsverhdltnisscs habe
auch dle Befugnis der Klégerin aufgehdrt, bei der Beklag-
ten Ware zu begiehen und diese weiterzuverkaufgn.

Dem kann nicht beigetreton werden. Die vertragliche
Erfiillungspflicht endete, soweit die Klidgerin auf Grund
des Vertrages und noch wihrend sciner Laufzeit Ware be-
stellt hatte, nicht mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist;
ebensowenig das Recht der Kldgerin, die in diesem Rahmen
bezogenc Ware weiter zu verduflern.
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B. I. Das Berufungsgericht kommt auf Grund dexr Be-
weisaufnahme zu dem Ergebnis, es sei miindlich ein Be-
lieferungsvertrag des Inhalts zustande gekommen, daf
die Beklagte die Kaufhduser der Klidgerin ab sofort, den
Versandhandel der Kldégerin ab 1. September 1962 ent-
sprechend dem Bestdtigungsschreiben der Beklagten vom
22, Juni 1962 zu beliefern habe.

Dic in den "Allgemcinen Zahlungs- und Lieferungs-
bedingungen" der Beklagten enthalitene Klausel, daff miind-
liche Abreden beiderseits nur verpflichtend seien, wenn
sie schriftlich bestatigt werden, gelte nicht fiir den
Vertragsschluf, sondern nur fiir den Fall, daf von den
Lieferungsbedingungen der Beklagten abgegangen werden
solle.

Dem bindenden Abschluf3 stehe nicht entgegen, daf
Einzelhcoiten offen geblieben seien. Als solche Einzel-
heiten fiihrt das Berufungsgericht beispielsweise auf:

Die Hereinnabme von Farbenartikeln, die Ausgestaltung

der Verkaufssténde und die Frage der Kiindbarkeit. In der
letzteren Frage nimmt das Berufungsgericht eine ergénzen-—
de Vertragsauslegung vor, da die Allgemeinen CGeschéfta-
bedingungen der Beklagten hieriiber keine Regelung enthal-~
ten., Das Berufungsgericht legt in dieser Frage die "Er-
weiterung zu den allgemeinen Zahlungs- und Licferungsbe-
dingungen" zugrunde, die nach Auffassung der Klégerin
nicht Gegenstand der Verceinbarung geworden sind.

In der Frage, ob diese fiir die Belieferung anderer
Kaufhiuser von der Beklagten vorgesehenen zusédtzlichen
Bedingungen Vertragsinhalt geworden sind, nimmt das Be-
rufungsgericht den Standpunkt ein, es sei nicht erwiesen,
da8 die Klégerin eine Verpflichtung iibernommen habe, sich
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auf diese einzulassen; es scil nur von den allgemeinen
Geschédftsbedingungen, nicht aber davon die Rede gewe-
sen, daB dic KléEgerin nur zu den gleichen Bedingungcen
beliefert werden solle, wie andere Kaufhiéluser. Es nlis-
se als offen angesehen werden, ob die Sachdarstellung
der Beklagten insoweit zutreffe. Insbesondere sei nicht
erwiesen, daB bereits am 7. Juni 1962 Zusatzbedingungen
mit anderen Kaufhdusern vereinbart gewesen seien.

Hinsichtlich der beiden Verhandlungspunkte; ob dic
Klégerin in ibhren Versandhauskatalog eine FuBinote mit
dem Hinweis darauf bringen miisse, dafi weitere nicht aui-
gofiihrte REJJP-Erzeugnisse in einigen Kaufhiusern der
Kl&dgerin angeboten wiirden und auf Wunsch iiber den Ver-
sandhandel lieferbar seien, und ob sich das Sortiment
des Versandhandels mit dem der Kaufhduser dcecken miissc,
wirdigt das Berufungsgericht die Beweisaufnabme dahin,
am 20. Juni 1962 sei es zu einer Vercinbarung in dem Sin-
ne gekommen, daB die Beklagte diesc Forderungen fallcen
lasse¢. Wenn sie in ihrem Schreiben vom 22. Juni 1962
dennoch wiederum auf diesen Punkten bestanden habe, so
handlc es sich dabei rechtlich um zwei zusdtzliche Ange-
bote, die von der Kl&gerin nicht angenommen worden scien.

II. Dexr Revision ist zuzugeben, daf die PFeststellun-—
gen des angefochtenen Urteils nicht ausreichen, um den
fraglichen Vertrag entgegen der Auslegungsregel des § 154
Abs. 1 BGB trotz Offenbleibens gewisser Verhandlungspunkte
als bereits geschlossen anzusehen. Nach § 154 Abs. 1 BGB ist
im Zweifel der Vertrag nicht geschlossen, solange nicht
die Parteien sich iiber alle Punkte eines Vertrages geci-
nigt haben, liber die nach der Erkldrung auch nur ciner
Parteli eine Vercinbarung getroffen werden soll. In diescn
Sinne regelungsbediirftig ist jeder Verhandlungspunkt, pe-
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ziiglich decssen der exkennbar gewordene Wille auch nur
einer der Parteien dahin ging, da8 er in den Vertrag
einbezogen werden solle. Ein solcher Wille kann sich auch
ohne ausdriickliche Erklidrung aus den Umsténden (RG
SeuffArch 78 Nr. 61), insbesondere aus der Bedecutung cr-
geben, die der Verhandlungspunkt nach der fiir den andcren
Teil erkennbaren Vorstellung des Verhandlungspartners hat.

1, Das angefochtene Urteil enth&dlt insoweit schon
deshalb nicht die fiir eine Priifung der Rechtslage im Re-
visionsrechtszug erforderlichen Feststellungen, als es
nur "beispielaweise" (BU 15) cinige Verhandlungspunkte als
im Augenblick des Abbruchs der Verhandlungen noch nicht
geregelt auffithrt. Das Revisionsgericht dist dadurch nicht
in der erforderlichen Veise in diec Lage versetzt zu pri-
fen, ob § 154 Avs. 1 BGB vom Berufungsgericht zutreffend
angewandt worden ist; es kann nicht von sich aus feststel-
len, daB keine anderen Punkte offen geblieben seien oder
daf solche zwar vorhanden, aber von so untergeordneter Be-
deutung gewesen seien, daB auch ohne ihre Regelung cin
Bindungswille auf beiden Seiten vorbanden gewesen wire.
Vielmehr ergibt sich schon auf Grund des unstreitigen
Parteivorbringens die Frage, ob und in welchem Sinne die
Parteien sich iiber mehrere Punkte geeinigt haben, dio,
fiir die Kldgerin erkennbar, fiir die Beklagte von wesent-
licher Bedeutung sein mufiten:

a) Wie schon in der Klageschrift (S. 1) dargestellt,
hatte die Beklagte sich dagegen gewandt, daB die Kl#gerin
R@ID-Erzeugnisse, die diese im Ausland erworben hatte,

im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland unter den von

der Beklagten festgesetzten Endverbraucherpreisen ver-
kaufte. Die Beklagte machte gegen die Kl&gerin in diesem
Zusammenhang Auskunfts-, Berichtigungs- und Schadensersatz-
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anspriiche "in der GrtBenordnung" von 500.000,-- DM
geltend. Hi er i b e r, so fihrt die Klédgerin selbhst
aus, sci es zu Verhandlungen gekommen, deren Ergebnia
gevesen sci, daB die Beklagte nicht nur auf die geltend
gemachten Anspriiche verzichtete, sondern sich auch zur
Belieferung der Xliégerin mit ReB-Erzeugnissen bereit
erklérte. Wie man sich insbesondere iiber die Kosten der
Auscinandersetzung geeinigt hat, eine Frage, die aus-
weilslich der Aktenvermerke der Parteien vom 29. Mai 1962
angesprochen worden ist, ist allerdings auch aus diesemn
Vorbringen nicht ersichtlich. ‘

Hiernach ist als offen anzusehen, ob nicht auch dic
Frage des behaupteten Verzlchts in dem vorgesehenen Ver-
trage gercgelt werden sollte. Auch die Beklagte hat im
Berufungsrechtszug vorgetragen, dafl die Parteien cine
"Genceralbercinigung" der zwischen ihnen bestehenden
Differengen beabsichtigt hétten (Berufungsbegriindung
S. 8, GA 133), und der von der Kldgerin unmittelbar nach
der cersten grundlegenden Besprechung vom 28. Mai 1962 nic-
dergelegte Aktenvermerk enthdlt die Behauptung, der Ge-
schiftsfiilhrer der Beklagten habe auf sdmtliche von dem
damaligen Rechtsvertreter der Beklagten geltend gemach-
ten Anspriiche verzichtet.

b) Angesichts des Ausgangspunktes der Verbhandlun-
gen der Parteien liegt es ferner nahe, daf die Parteicn
auch die weitere Frage regeln wollten, was mit den von
der Klégerin aus dem Ausland eingefiibrten Waren zu ge-
schehen habe. Auch hicriiber enthdlt das Berufungsurteil
keine Feststellungen. Wie die bereits erwidhnten, von
beiden Parteien nicdergelegten Aktenvermerke erkennen
lassen, ist aber auch liber diese Frage verhandelt worden.
Offen ist danach, was mit iiberalterter Ware zu geschehen
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habe; nach dem Aktenvermerk der Klidgerin soll der Ge-
schidftsfiibrer der Beklagten erklért haben, diese Viare
umzutauschen, wenn ce¢s sich um keine sehr grofien Mengen
handle; nach dem Aktenvermerk der Beklagten soll ihr
Geschéftsfiihrer erkldért haben, die Beklagte sei nicht
bereit, diese Ware zu ilbernehmen, falls sie iiberaltert
sein sollte.

¢) Es fehlt ferner eine Feststellung dariiber, in
welchem Umfang und auf welche Dauer, namentlich mit wel-
cher Kiindigungsfrist die Kliagerin zur Abnahme, dic Be-~
klagte zur Liefcrung verpflichtet sein sollte. Aus dem
Schreiben der Beklagten vom 22. Juni 1962 ergibt sich
insoweit jedenfalls, daB die Beklagte wissen wollte, wel-
che Erstabnabhme fir den Versandhandel in Betracht komme.
Im dbrigen liegt e8 ganz allgemein dbei einem Vertrage
von der Bedeutung des hier behaupteten Abkommens nahc,
dal beide Vertragsteile Umfang und Taufzeit mindestcns
in ecinem Rahmen festlegen. Hinsichtlich der Laufueit hat
die Beklagte im Rechtsstreit geltend gemacht, diesce kfnne
allenfalls auf die ILaufdauer des September-Katalogs dex
Kldgerin angenommen werden (Schriftsatz vom 24. August
1962, S. 17, GA 31).

d) Mit der mangelnden Einigung iiber die Kiindigungs-
frist beschdftigt sich das Berufungsgericht allerdings
an zwel Stellen des Urteils. Zundchst fibhrt es aus, das
Fehlen der Einigung iiber diesen Punkt stehe dem Abschlufi
des Vertrages nicht entgegen. Andererseits hdlt es die
Allgemeinen Bedingungen der Beklagten fiir vereinbart,
welche aber das Kindigungsrecht in keiner Weise beschrién-
ken. Sodann erginzt das Berufungsgericht in Anwendung
des § 157 BGB den Vertrag hinsichtlich der Kiindigungs-
regelung, indem es annimmt, es liege insoweit eine Ver-
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tragsliicke vor. Hierbei kommt das Berufungsgericht zu
dem Ergebnis, daB dice Allgemeinen Bedingungen der Be-
klagten insoweit nicht anwendbar seien. An dieser Stel-
le zieht das Berufungsgericht zur Regelung diesexr Fra-
ge die "Erweiterung zu den allgemeinen Zahlungs- und
Lieferungsbedingungen" heran, die nach Auffassung gera-
de der Klégerin nicht Vertragsbestandtell geworden sind
Damit kommt das Berufungsgericht auf eine Laufzeit von
einem Jahr, also auf das Doppelte der Laufzeit des Sep-
tember-Katalogs. Angesichts der wirtschaftlichen Bedcu-
tung dieser in anderem rechtlichen Zusammenhang noch zu
behandelnden Frage hétte das Fehlen ihrer Regelung jedoch
unter Beriicksichtigung auch der iibrigen offenen Verhend-
lungspunkte unter dem Gesichtspunkt gepriift werden mis-
sen, ob dieses Fehlen der Annahme eines Bindungswillens
entgegensteht. Der Sachverhalt liegt insoweit, da kein
Kontrahierungszwang gegen die Beklagte bestand, anders
als der vom Bundesgerichtshof entschiedene Fall richter-
licher Vertragsergiénzung (BGHZ 41, 271, 275 - Werkmilch-
abzug) und auch anders als der Fall eines auf unbestimm-
te Dauer geschlossenen Vertrages (BGH IM Nr. 8 zu § 242
(B ¢) -~ Mikrophos}).

.

e) Zur Frage, w e 1 ¢ h e Allgemeinen Bedingungen
dem Vertragsverhédltnis zugrunde gelegt werden sollten,
enthdlt das Berufungsurteil keine ndheren Feststellungen
dariiber, auf welche VWeise die Parteien sich auf dic Gel-
tung der von der Beklagten fiir P a ¢ h geschéifte, nicht
aber auf die flir Kaufhduser mafgebenden Allgemecinen Be-
dingungen gecinigt haben. Wenn das Berufungsgericht gich
darauf stutzt, dafl die Beklagte selbst von vereinbarten
"Konditionen" gesprochen habe, 8o ist damit nicht schliis-
sig dargelegt, daB damit erkemnbar die erstgenannten All-
gemeinen Bedingungen gemeint waren, ganz abgesehen von
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dem recht unbestimmten, auch auf sonstige Einzelpunkte
der gefiihrten Besprechungen beziehbaren Ausdruck "Kon-
ditionen". In anderem Zusammenhang (BU 20) fiihrt das
Berufungsgericht aus, am 7. Juni 1962 sei nach der Aus-
sage des Zeugen W- zum Ausdruck gekommen, daB diec
Klédgerin genau so gestellt werden solle wie andere Kauf-
h#user. Eine abschliefendc Wirdigung enth#lt das Urteil
jedoch hierzu nicht. Sollten weder die einen noch dic
anderen Bedingungen ihrem konkreten Inhalt nach Gegen-
stand der Verhandlungen gewesen sein - woriiber glcich-
falls nichts festgestellt ist -, so kdnnte schwerlich
angenommen vwerden, daf die Kl#dgerin, die Kaufhduser und
einen Versandhandel betreibt, gerade die fiir Fachgeschdf-
te geltenden Allgemeinen Bedingungen als vereinbart an-
sehen durfte.

f) Das Berufungsgericht hat bei Beurteilung der Bin-
dungsfrage schliefilich auch nicht berlicksichtigt, daB
die Klégerin im Schreiben vom 24. August 1962 an dic Be-
klagte den Standpunkt eingenommen hat, bei Ablehnung der
Belieferung nehme der anhingige ProzeB seinen Fortgang
und sie, die Kldgerin, sei in der Preisgestaltung hin-
‘sichtlich der von ihr eingefithrten Ware vollig frei.
Dieser Standpunkt war gerade dann mit der Rechtslage
unvereinbar, wenn - wie das Berufungsgericht angenomnen
hat - der behauptete Vertrag fest abgeschlossen war. Dal
die rechtskundig beratene Klégerin diesen Standpunkt ver-
treten hat, kann dafiir sprechen, daB auch nach ihrer Hei-
nung jedenfalls die beiden genannten Fragen nicht gerecegelt
waren. Dann aber erhob sich die vom Berufungsgericht
nicht behandelte und gegebenenfalls noch zu priifende
Frage, welche Bedeutung diese Punkte im Rahmen des Ge-
samtkomplexes der Verhandlungen hatten.

73
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2. Die Revision greift ferner die Auffassung des
Berufungsgerichts an, die in Ziffer 1 der Allgemeinen
Bedingungen enthaltene Schriftformvereinbarung ('miind-
liche Abreden sind beiderseits nur verpflichtend, wenn
sie schriftlich bestidtigt werden") gelte nur fiir den
Fall, da von den Lieferbedingungen der Beklagteﬁ a b-
gogangen werden solle. Die Revision meint, dio-
se Klausel sei schon nach ihrem Wortlaut und ihrer Stel-
lung im Zusammenhang mit den weiteren Bedingungen auch
auf den VertragsabschluB als solchen anzuwenden.

Insoweit kann der Revision allerdings nicht bei-
getreten werden. Die Klausel 1&a8t%t nicht klar genug erken-—
nen, dagf sie auch fiir den VertragsschluB als solchen
schlechthin gelten solle. -

Das Berufungsgericht hdtte sich aber von seinem
Standpunkt aus, dafl die Klausel fiir den Fall des Abgehens
von den Bedingungen gelte, mit der Frage auselnander-
setzen miissen, ob die Schrlfberm deshalb elnzuhalten
var, weil nach dem vom Berufungsgericht angenommenen
Vertragsinhalt von der Regelung in Ziffer 13 a der All~-
gemeinen Bedingungen ("Es miissen alle R.~Art1kel ge~
filhrt werden") abgegangen worden sein soll. Nach dem bei-
derseitigen Vorbringen kam diesem Punkt eine grofie wirt-
schaftliche Bedeutung zu, weil der Fachhandel von der
Beklagten nur nach dem Grundsatz des unbeschrénkten Sor-
timents beliefert wurde, sich also nicht die seincr lei-
nung nach géngigsten Varen aussuchen konnte.

Ein Abgehen von den Allgemeinen Bedingungen bedcu-
tet es ferner, wenn -~ was das Berufungsgericht angenon-
men hat - dic nach den Allgemeinen Bedingungen mangels
besonderer Regelung gegebene Kindigungsmoglichkeit nicht
als vereinbart gelten soll.
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3. a) Sowohl bei der Frage, ob die Parteien sich
trotz Offenbleibens verschiedener Punkte bercits haben
binden wollen, als auch bei der Frage der Schriftform
hétte das Berufungsgericht schlieflich beachten milsscn,
dal bei bedeutenden und langfristigen Vertrédgen aus den
Umsténden cilne Schriftformvereinbarung zu entnebmen scin
kann und daB bei solchen Vertrigen eine entsprechendc
kaufminnische Gepflogenheit bestehen kann (RG Seuffirch
85 Nr. 155). Die Erfahrung des Wirtschaftslebens lehrt,
daB das Ergebnis von Verhandlungen, zumal wenn sie -
wie hier - auf jeder Seite von mehreren, teils vertre-
tungsberechtigten, teils nicht vertretungsberechtigten
Personen 2u verschiedenen Zeitpunkten gefiihrt werden
und sich teils gleichzeitig, teils nacheinandexr auf cine
Reihe von Fragen crstrecken, deren Eingellosungen nicht
unabhéngig voneinander bewertet werden konnen, in der
Erinnerung der verhandelnden Personen nicht immer mit
der erforderlichen Zuverlédssigkeit haftet. Die nach der
ersten grundlegenden Verhandlung vom 28. Mai 1962 von
beiden Parteien je fiir sich niedergelegten Aktenvermerke
zelgen das deutlich; obwohl sofort nach dieser Verhand-
lung verfaBt, weichen sie in der Wiedergabe des Verhand-
lungsergebnisses voneinander ab.

b) Welche Bedeutung in diesem Zusammenhang dem Un~
stand zukommt, daf der behauptete Vertrag unter der
"Voraussetzung" (BU 10) geschlossen sein soll, daB dic
Kldgerin die Preisbindung einhalte, braucht und kann, da
insoweit kartellrechtliche Fragen zu beantworten wiren,
hier nicht entschieden werden. Es kann insbesondere offen
bleiben, ob das Berufungsgericht mit dieser Ausdrucks-
weise die Preishindungsabrede als einen Bestandteil des
behaupteten Vertrages hat bezeichnen wollen, ob deshalb
die Formvorschrift des § 34 GWB fiir den ganzen Vertrag
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zu gelten hat und ferner, ob es der Beklagten nach

Treu und Glauben verwehrt ist, sich auf die Nichtein-
haltung dieser Form zu berufen, weil sie die Vertrags-
verhandlungen abgebrochen hat. Bisher fehlt es jeden-
falls an ciner Ieststellung des Berufungsgerichts dahin,
dafl die Parteien die Preisbindungsabrede in gesonderter
Urkunde neben einem bercits miindlich bindend vercinbar-
ten Vertrage h&tten treffen wollen und daf, falls ihnen
die Beurkundung des gesamten Vertrages vorgeschwebt ha-
ben sollte, die Vorstellung der Parteien dahin gegangen
sei, der bereits miindlich vereinbarte Vertragsinhalt -
auBler der Preisbindungsabrede -~ solle nur zu Beweis-
gweckeon schriftlich niedergelegt werden.

Bei dem gegenvidrtigen Stand der Sache bedarf auch
keiner Entscheidung, ob die Verhandlungen der Parteicn
etwa nicht dem AbschluBl eines ITieferungsvertrages mit
bestimmten Liefer- und Abnahmeverpflichtungen und einer
bestimmten oder bestimmbaren ILaufzeit, sondern lediglich
der Beilegung des Streits dariiber dienen- sollten, ob und
unter welchen Voraussctzungen die Beklagite im Hinblick
auf § 26 GWB als gesetzlich verpflichtet anzusehen wirc,
auch die Klégerin mit ihren preisgebundenen Waren zu be-
liefern.

III. Das Berufungsurteil h#lt der Nachpriifung auch
insoweit nicht stand, als es die von der Kldgerin Anfang
August 1962 vorgenommenen Unterpreisverkéufe von Revlon-
Erzeugnissen nicht als Ver tragsverlet-

z ung wertet. Das Berufungsgericht begriindet seinc Auf-
fassung damit, zu diesen Verkdufen sei es gekommen, weil
die Beklagte es ahgelehnt habe, den Versandhandel und

die Kaufh#user vertragsgemidB zu beliefern., Die Klégerin
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sel zu diesen Verkidufen auch deshalb angehalten gewe-
sen, um den durch das Verhalten der Beklagten verur-
sachten Schaden gering zu halten.

Diese Begriindung uUbersieht, daf bei bestehendenm
Vertragsverhdltnis die Klégerin verpflichtet war, dic
Preisbindung einzuhalten; nach dem Sinn des vom Beru-
fungsgericht als geschlossen angesehenen Vertrages nufi-
te das auch fir die von der Kldgerin aus dem Ausland ein-
gefihrte Ware gelten. Der Verkauf unter den festgesetzten
Preisen konnte auch nicht dem Zweck dienen, den Schaden
gering zu halten.

Die Kldgerin war sich, wie sie der Beklagten in
ihrem Schreiben vom 24. August 1962 (S. 4) darlegte,
klar iber "dic Folgen, die durch einc freie Preisbil-
dung flir Ihr Vertriebs- und Preisbindungssystem eintre-
ten werden". Fur die Beklagte war, wie nicht ndher dar-
gelegt zu werden braucht, der Verkauf unter den festge-
setzten Preisen durch ein so bedeutendes Unternchmen
wiec die Klégerin eine Gefahr fiir ibr gesamtes Vertrichs-
und Preisbindungssysten.

Das Berufungsgericht wird deshaldb - fiir den Fall,
daBl ¢s wiederum zur Annahme gelangt, daB ein Vertrag bec-
reits miindlich zustande gekommen sei - zu priifen haben,
ob diese Handlungsweise der KlHgerin das Vertraucn in
dic Zusammenarbeit der Parteien so erschilttert hat, daB
der Beklagten ein Festhalten an dem Vertrage nicht mehr
zuzumuten und deshalb die von der Beklagten ausgesprochcene
fristlose Kiindigung berechtigt war.

N
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IV. Auf die Revision der Beklagten war hiernach
das angefochtene Urteil aufzuheben. Die Sache war zur
anderwveiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
dic Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Kriiger-Nieland Pehle Sprenkmann  ~Alff  Simon
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