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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

vIII_zi: 119/64 URTEIL Verkiindet am

7. April 1965
Klett, Jusiiz-~
obergekretiér

1 k b
in dem hechtsstreit :j:r Ig&ﬂﬁ.ﬁfgﬁf )

der ¥irma XKarl vilhelm S P, cnemisch-pharra-
zeutische Eabiikl Alleininhaber Kaufmann Larl Vvilhelm

in & y LGP strate @,

Beklagten und Revisionskliigerin,
~ Prozefibevollrichtigter: Rechtsanwalt Ir. @ -

gegen

tische Erzeugnisse, offene ‘andelsgesellcchaft in
L vPstraBe , vertreten durch
ihre persdnlich hattenden Gesellschafter DLr. wolfgang

w@P, Hfeinut P und Georg K@D, .

Kléigerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollrichtigier: Rechtsanwalt Dr. - -.

die Firema Dr. W - & Co., chemisch-pharmazeu-
4




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. April 1965 unter iit-
wirkung des Senatsprisidenten Lr. ilaidinger und der Bundes—
richter Lr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel und Dr. lijezger

fiir Recht erkannt:

Die RKevision der beklagten gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Riirnberg
von 6. Februar 1964 wird auf ihre Kosten zuriick-—
gewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

T e i G S G s i B G

Die I'irma Johann Sch@) Gmbl, die chemisch-pharmazeu-
tische und kosmetische littel herstellt, iibertrug der Firma
‘@D, vr. @ & Co. GubH mit Vertrag vom 14.November 1951
den Alleinvertrieb des von ihr hergeatéllten Priiparates
Jositin und rdumte ihr fir alle ihre anderenzchemisch-phar-
mazeutischen und kosmetischen BErzeugnisse ein Vorrecht
auf den Alleinvertrieb ein. Die Xummern 2, 3, 5 und é des
Vertrages lauten auszugsweises

2,

Vider verpflichtet sich, fiir den Vertriebder Priparate
von Sch seinen gesamten Verkaufsapparat und seine
3etriebs~Erfahrungen voll einzusetzen. Sch@ hat fir
die sereitstellung ausreichender liengen der Préparate

zZu sorgen, so0 dafl 4ie von erzielten Umsiitze pinkt-
lich zur Auslieferung kommen idnnen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.lav_v!

3.

Filr seine Vertriebstiétigkeit erhilt W von Schep
einen lachlaB von 33 1/3 , auf alle Aultrige aus dem
Vertriecbggebiet. Dieser Satz errechnet sich aus dem
jeweiligen ikinkaufspreis des Einzelhandels. ....
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Fiir den vereinbarten Nachla8 ibernimmt \?. folgende
Leistungen: .

a XX

SIS |

c) Werbeberatung fir Sch@) wihrend der Einfithrungs-
zelt derxr Priiparate einschliefilich des Entwurfs von
\ierbotexten und Vorlage von Layouts fUr graphische

Arbelten.

d) Steuerung der VerbemaSnahmen im Einvernehmen mit
Schuidt.
8) ..o

6.

Inserate, Lekorationen, Werbebriefe usw.) trégt Sc

Die Aufwendungen filr WerbemaSnahmen (Plakate, Prospeiie,

. Diese Aufwendungen erfolgen nach dem Ermessen von Sc

Die Firma Johann Sch. GmbH fiel in Konkurs. Der

. beklagte Kaufmann Xarl wilhelm Schi) fithrt den Betried
der Gesellschaft fort. Er schlo8 mit der klagenden Yirma
pr. #@P & co., die sich als Rechtsnachfolgerin der rirma
<@, Dr. «. & Co. Gnbll bezeichnet, am 1l.Dezember 1957

einen Vertrag, wonuch der Vertrag vom l4. November 1951
unter den dort festgesetzten Bedingungen zwischen den
jetzigen Vertragsparteien fortgesetzt werden sollte. Die
Verliéngerung erfolgte auf 10 Jshre. Nr. III des Vertrages

lautet:
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Herr Sch, wird fiir Verbung folgende detrige
bereitstellen:

el einem Umsatz ab

?ﬁ 25.000,-- monatlich 20 4. des Umsatzes

i1 30,000, -~ =256 n o ow
B:i. 4:\.)-000,"‘ = 30 ll'f " "
b 5000\)0"‘- = 40 5« " "
Ll 60.0C0, -~ = 42 v "
i 70.000, -~ =435 o "

e wird hierbei von dem Umsatz zwischen llerrn sch.
und der rirma ir. V@) & Co. ausgegangen.

In den Jahren 1958 und 1959 gad die Beklagte fir Werbung

nur Betriige aus, die erheblich unter denjenigen lagen, die
nach Kr. III dos neuen Vertrages von ihr fiir Werbung bereit-
zustellen waren. Lie Klégerin steht auf dem Standpunkt,
die Beklagte sei verpflichtet, die Betriige, die sie nach
Nr. III des Vertrages fiir Werbung bereitzustellen habe,
fir Verbung auch auszugeben. Die Kliigerin behauptet, ihr
timsatz sei durch die zu geringen Werbeaufwendungen der
Beklagten zuriickgegangen, so da sle Schaden erlitten habe
und lagufend erleide. Die Beklagte vertritt nach dem Tatbe~
stand des angefochtenen Urteils die Amsicht, nach dem Ver-
trage stehe in ihrem Ermessen, wie sie werbe und welche
iiittel sic dafiir musgebe.

it der Klage verlangt die Kldgerin die Feststellung,
da3 die Beklagte dioc nach Nr. 1II des Vertrages vom 1. De-
zenber 1957 fir die verbung bereitzustellenden Betrige
auch auscugeben habe.

bgs Lgndgericht hat die Klage wegen offenen Eilnigungs-
mangels abgewiesen. Das Berufungsgericht hat nach dem Klage-
antrage erkannt.



¥it der Revision verfolgt die Beklagte ihren Abweisungs-
antrag weiter, Die Kldgerin beantragt, die Revision zurick-
suweisen,

Entscheidungsgriinde:

Ie .

Bin Interesse der Kligerin an der begehrten ieatstellung
hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen. Ent-
gegen der Auffassung der Revision hiétte die Kldgerin keine
Leistungsklage erheben ktnnen. Ihr steht ein Anspruch darauf,
dafl dic Boklagte bestimmte Leistungen bei ihrer Werbung
erbringe, nicht zu, weil die Art und Weise, in der die
bereitzustellenden Mittel fiir eine Werbung zu verwenden
sind, im alleinigen Ermessen der Beklagten steht und auch
dio Hohe der Aufwendungen der Beklagten fiir die Werbung
von den monatlichen Umsédtzen abhiéngt.

1T,

1.) Das Berufungsgericht legt die Nr. III des Vertrages
vom 1. Dezember 1957 dahin aus, daB die Beklagte verpflichtet
‘sein sollte, die in dieser Nummer genannten Betrige fiir
wérQung auch auszugeben. Es erwigt, die Verpflichtung,
Geldmittel fiir einen bestimmten Zweck bereitzustellen,
noge zwar im allgemeinen nicht die Verpflichtahg ein-
‘échlielen, sie auch flr diesen Zweck aufzuwenden, d.h.
auszugében. Im vorliegenden Pall wire es jedoch fur die
Parteien sinnlos, wenn die Beklagte Mittel fiir Werbung
nur hidtte bereitstellen, aber nicht auch fiir diesen Zweck
hiitte ausgebcn sollen, wenn also die Beklagte bestimmte



Betrdge zwar fiir einen Zweck bereitzustellen hidtte, sie
aber jederzeit, sogar schon im nidchsten Augenblick wieder
abziehen und fiir irgendwelche andere Zwecke verwenden
diirfte. Lazu komme, daB8 die von den rarteien nach Abwidgung
des Fiir und \iider ausgehandelten und vereinbarten 3Betrige
gwar nicht ziffernméBig bestimmt, aber objektiv bvestimmbar
seien. Es wdre schwer verstdndlich, daB die Parteien solche
feststellbaren Setrige vereinbart haben sollten, ohne einen
Zusatz wie beispielweise "cirka, etwa, ungefdhr" zu machen,
wenn die Zetriége nur eine Richtlinie hiétten bedeuten sollen.
Geradezu sinnlos widre es aber gewesen, die umstrittene
Vereinbarung zu treffen, wenn, wie dio Beklagte jetzt aus-
filhro, "die angefiihrten Prozentsitze auch als Richtlinien
fiir eine Werbung vdllig gegenstandslos" gewesen wiiren.

Auch wenn ein subjektiver AuslegungsmaBstab angelegt werde,
fiihre das zu derselben Auffassung. Unter dem Wort "sereit-
stellen" nur ein internes, voriibergehendes Beschaffen zu
verstehen, kdnne einem verninftigen Willen der Parteien
nicht entsprochen haben. Die Nr. III des neuen Vertrages
bedeute eine Abdnderung und Ergénzung des fritheren, ebenso
wie die {ibrigen Bestimmungen des neuen Vertrages den alten
énderten und ergiénzten. Die Nr. III des neuen Vertrages
regele allerdings nur die Hhe und Berechnungsart der von
der Beklagten flir die Werbung bereitzustellenden Betrige.
Er regele nicht die Frage, wie diese Mittel zu verwenden
seien. Hierfiir gélten die Bestimmungen der Xr. 5 ¢, d; 6 dea
alten Vertrages fort. Das heiBle, daB die Art der Verwendung
grundcidtzlich im Ermessen der Beklagten stehe. Das Be-
rufungsgericht pritft sodann, welche Partei bei ihrer Partei-
vernehnung die glaubwiirdigere Bekundung gemacht habe, und
rmeint, die Aussage des Nitinhabers der Kliigerin K¢ ver-
dieno zweifellos mehr Glauben, schon allein deshaldb, weil
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von einem verniinftigen, erfanrenen Kaufmann so widerspruchs-
volle Erklidrungen, wie der Inhaber der Leklagten sie ab-
gegeben haben will, nicht erwartet werden ktnnten, es sei
denn, er hiéitte seinen Partner arglistig hintergehen wollen.

2.) TDie Revision riigt, das Berufungsgericht irre in seiner
den Ausgangspunkt der Auslegung bildenden Erwdgung, es ware
sinnlos gewesen, wenn die Beklagte zwar bestimmte Betrige
fir einen Zweck hitte bereitstellen miisgen, sie aber jeder-
zeit wieder hidtte abziehen und fiir andere Zwecke verwenden
diirfen. Das Berufungsgericht'habe nimlich verkannt, daB

es durchaus der Sinn der streitigen Klausel sein kitnne,
einen Verbefond zu bilden, um die Erfiillung des Werbebe-
darfg unabhiingig von den anderweitigen Aufwendungen der
Beklagten zu machen und damit finanziell sicherzustellen,
unbeschadet des hechtes der Beklagten, nach eigenem kauf-
ménnischen Ermessen {iber die jeweilige Inanspruchnshme

der Werbemittel zu Weérlszwecken zu entscheiden. Die Be-~
‘klagte habe keineswegs behauptet, daB sie jederzeit bereit-
gestellte Werbemittel wieder abziehen diirfe. Sie habe viel-
nehr eingerdumt, dafl sie die bereitgestellten Mittel fiir
dén'Bedarfsfall zur Verfiigung halten milsse.

_ Diese Rlge geht fehl. Die Revision macht geltend, das
Berufungsgericht habe den Sachvortrag der Beklagten miB-
verstanden .und falsch gewlirdigt; das trifft indessen nicht
.2u. Die Revision fiithrt vielmehr unzuléssigerweise einen

. ..neuen Tateachenvortrag in den Rechtgstreit ein. Die Be-

klagte hat in den vorhergehenden Rechtsziigen niemals vor-
gebracht, daB sie Nittel in einem Fond gesammelt habe oder
auch nur hétte sammeln wollen, um ihn, wenn es ihr gut
scheine, etwa fiir eine besondere, iiber die laufende hinaus-
gchende Verbung zu verwenden. Im 3erufungsurteil wird bin-




dend fiir den Revisionsrechtszug festgestellt, bei den Ver-
handlungen vor Klageerhebung habe die Beklagte die An-
sicht vertreten, wie sie werbe und welche Mittel sie da-
fir ausgebe, stehe in ihrem Belieben. Der Anwalt der Be-
xlagten hat in deren Auftrag in seinem Schreiben vom

19. liérz 1962 ausdricklich erklirt, lediglich das Er-
messen seiner Partel begstimme die Hiohe der Werbungsauf-
wendungen, nicht aber die ileinung der Klédgerin, dereit-
stellung sei keine Aufwendung. Ebenso hat die Beklagte
sich im Rechtgstreit eindeutig auf den Standpunkt ge-
stellt, sie sei nicht verpflichtet, die "bereitgestellten®
Mittel iilberhaupt fiir die Werbung zu verwenden. Sie hat
nicht einmal die Verpflichtung anerkannt, Mittel gerade

in der in II1 festgelegten Hohe bereitzustellen, sondern
gemeint, diese Klausel habe nur Richtlinien aufstellen
gollen. So trdgt sie im Schriftsatgz vom 28. Mai 1962 vor,
der Vertrag vom 1. Dezember 1957 habe in Nr. III nur
allgemeine Zahlen festzesetzt, so daB, wenn die Beklagte,
die allein iiber die Werbung als solche und die Aufwendungen
nach freiem Ermessen zu bestimmen habe, die Werbung zu-
lasse, diese Zahlen als Richtzahlen mafigebend sein sollten.
Im Schriftsatz vom 8. April 1963 heiBt es, der Inhaber

der Beklagten habe bei den Vertragsverhandlungen klar

und deutlich zunm Ausdruck gebracht, daf es sein freier
Entschluf8 sei, ob iiber die Bereitstellung von Mitteln
hinaus auch deren Einsatz in Frage komme. Lie in Nr. III
genannten Zahlen seien nur als Richtzahlen zu-werten;,; hdtten
also nur sagen sollen, etwa "bis zu welchem Setrage" die
Beklagte Betrdge bereitstellen solle, seien aber sonst
ohne weitere Bedeutung gewesen. Als Richtlinien fiir eine
Wlerbung seien die angefiihrten Prozentsiitze vbillig gegen-
standslos. Das 3erufungsgericht durfte daher nach der



eigenen Yinlassung der Beklagten davon susgehen, sie sei
der suffassung, die festgelegten Prozentsitze seien un-
verbindliche Richtlinien fiir den Fall, daB sie sich ent-
schlieBe, Werbung zu betreiben. Daraus konnte das Be-
rufungsgericht schlieBen, die Beklagte behalte sich vor,
bereitgestellte Setrége nach ihrem Belieben wieder abzu-
ziehen und fiir irgendwelche anderen Zwecke zu verwenden.
Das hat die Beiklagte im Sehriftsatz vom 7. Januar 1964
sogar zugegeben. Sie ‘fiihrt aus, wegen der sténdigen
anderung der Viirtschaftslage, hdtte eine allgemeine,
bindende Regelung der Verheausgaben auf 10 Jahre nicht ge-
troffen werden kdnmnen. £s kiénnten, um nur einen Fall zu
nennen, plotzllch Neuinvestitionen erforderlich werden,
die es unmdglich machten, dle angefiihrten Betridge fir
Werbung auszugeben. Die Darstellung der Revision, die
Beklagte habe nicht behauptet, daB sie jederzeit bereit-
gestellte Verbemittel wieder abziehen diirfe, trifft also
nicht zu.

Danach ist auch der weiteren Verfahrensriige der Boden
entzogen, daf das Berufungsgericht nur unter Verletzung
der Denkgesetze der Aussage des Inhabers der Kliégerin desJ
halb mehr Glauben geschenkt habe, weil die Erklarungen
des Inhabers dor Beklagten widerspruchsvoll seien.

III.

Die Auffassung der Beklagten, der Vertrag sei wegen
eines versteckten Einigungsmangels unwirksam, lehnt das
Berufungsgericht ab. Es meint, der beiderseitige Wille
und die beiderseitigen Erklirungen der Parteien hitten iiber-
eingestimmt. Dem ist mindestens im Ergebnis beizustimmen.
Die Annshume des Berufungsgerichts, beide Parteien hidtten
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den gleichen villen gehabt, steht allerdings in Widerspruch
zu seiner weiteren Erwidgung, ein etwaiger Irrtum des In-
habers der Beklagten sei bedeutungslos, well er seine
Erklirungen nicht angefochten habe. Der Inhaber der Be-
klagten hdtte nur anfechten kinnen, wenn sein Wille von
seiner Erkldrung abgewichen wiire. Dann aber hétte sich

der ¥illo der beiden Parteien gerade nicht gedeckt. Auf
die Ubereinstimmung des Willens kommt es indessen fiir die
Frage, ob eln Vertrag zusfandegekonmen ist, nicht an. Der
versteckte Einigungsmangel getzt voraus, daB die Erklérungen
der Parteien im Rechtsverkehr einen verachiedenen Sinn-
haben. Ob das der Fall ist, richtet sich nach objektiven
Gesichtspunkten. Der Erklidrungsinhalt ist deshald nach
Treu und Glauben mit Rilcksicht auf die Verkehrssitte
danach auszulegen, wie die Erklédrungen der Beteiligten
aufzufaosen sind. Es kommt nicht darauf an, was die Par-
teien erklidren viollten, sondern wie der Gegner die Erkliédrung
verstehen muBte und durfte. Exrgibt die Auslegung, daB die
Erkliirungen ob jektiv in elnem bestimmten Sinne verstanden
werden missen, so liegt ein eindeutiger $inn und damit
eine Einigung vor. Fir die Annahme eines versteckten Eini-
gungsuangels ist dann kein Raum., Im vorliegenden Fall

legt das Berufungsgericht, wie seine Ausfiihrungen, ins-
besondere die Besugnahme auf den vernlinftigen Willen und
auf das, wao von einem vernunftigen, erfahrenen Xaufmann
zu erwarten ist, ergeben, den objektiven Erklirungsinhalt
der Abrede der Nr. III so aus, wie die Kligerin ihn ver-
standen haben will. Das ist also Vertragsinhalt geworden.
Fehl geht danach auch die Annahme der Revision, das Be-
rufungsgericht hdtte bei richtiger Betrachtung der Sach-
lage zu der Feststellung gelangen ktnnen, daf die Xligerin
die vereinbarte Klausel im Sinne der Beklagten hitte ver—
stehen miissen. d '
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Iv.

Das Berufungsgericht hat sich auch mit dem Einwand
der Beklagten auseinandergesetzt, daB die Kldgerin nicht
nach AbschluB des Vertrages vom 1. Dezember 1957 sich so-
fort gegen die zu geringe HGhe der Werbeausgaben der Be-
klagten gevandt habe. ks meint, der Beklagten kénne nicht,
iqsbesondeie nicht unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung
zum Nachteil angerechnof werden,_daﬁ sie bei einer zehn-
;ihrigen Laufzeit des Vertrages zweieinhald Jahre zuge-
wartet habve, wie sich die Dinge entwickeln wiirden. Sie habe
datiir die elnleuchtende Erkldrung gebracht, dafl sie der
Beklagten, die aus dem Konkurs hervorgegangen sei, zundchst
Ruhe gelassen habe, damit sie sich erst einmal vom Zusammen-
bruch erholen kitnne. Entgegen der Auffassung der Revision
liiBt diese tatrichterliche Viirdigung keinen Rechtsirrtum
erkennen.

Yo

Das Berufungsgericht meint, ein etwaiger Irrtum des

" Inhabers der Bexklagten iUber die Tragweite des Wortes "bereit-
stellen” sei bedeutungslos, weil er seine Erklidrungen nicht
nach § 119 BGB angefochten habe. Lie Revision riigt, das
Serufungsgericht habe verkammt, da8 in dem Schreiben des
Anwalts der sSeklagten vom 16. Mérz 1962 eine Anfechtungs-
erkliirung liege. In diesem Schreiben heifit es:

" ...Hieriiber (gemeint ist, daB die Aufwendungen fiir
werbung nach dem Ermessen der ikeklagten erfolgen sollten,)
kann os keine Diskussion geben und Ihre ieinung, daB Vor-
augsetzung fiir Verhandlungen {iber eine Abiénderung des
vertrages die Anerkennung der, Zahlungsverpflichtung ent-
sprechend den Zififern des Vertrags von 1.12.1957 sei,

-muB als durchaus irrig bezeichnet und ein fiir allemal
zuriickgewiesen werden.



FaS ’

In dieser Wendung eines anwaltlichen Schreibens hat das
Berufungsgericht zutrefrend eine Irrtumsantechtung nicht er-
blickt. Dem Schreiben kenn unmdglich die Erkldrung entrommen
vwerden, die Beklagte habe sich geirrt und wolle sich von dem
Vertrage vom 1. Dezember 1957 lésen. Einer solchen Auffassung
widerspriche auch das gesamte Verhalten der 3eklagten im Rechts-
streit. Sie hat niemals von einer Irrtumsanfechtung gesprochen.
Der Verwendung dea Ausdrucks "Anfechtung" bedarf es gwar nicht.
Imnmerhin muB derjenige, der anfechten will, zum Ausdruck bdringen,
daB er wegen eines Willensmungels das Rechtsgeschédft nicht auf-
recht ernalten will. Das gilt umsomehr, als der Anfechtende

nach § 122 pBG3 dem Gegner den Vertrauemnsschaden zu ersetzen hat.

VI. /

Die Revision der Beklagten war daher zuriickzuweisen. lie
Kosten der ..evision sind der iseklagten nach § 97 ZPO aufer-
legt worden.

Dr. Haidinger . Dr. Gelhaar Artl
Dr. Dorschel Dr. Mezger
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