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BGHZ: ja (zu II B der Entscheidungsgrinde)

BGB § 276 (HDb)

Zur Schadensersatzpflicht eines Herstellers von Oberbeklei-
dung gegeniber seinen Vertriebsmittlern wegen Umsatzeinbu-
Ben durch "Schockwerbung" (Benetton).
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Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

GmbH, vertreten durch den Geschdftsfiihrer Heinz
HOEERY strate @D. EINEED.

Beklagte und Revisionsklagerin,

- ProzeRbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof pr. Pund
Dr. Dr.

gegen

Italien,

S.p.A., vertreten durch den Vorstand, Via VIl
) I e A

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtianwalte Dres. P und




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 23. Juli 1997 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Dr. Zilch, Dr. Paulusch, Dr. Beyer und Wiechers

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 25. Zivilse-
nats in Kassel des Oberlandesgerichts Frankfurt

am Main vom 15. Marz 1996 wird auf Kosten der
Beklagten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin befaBt sich unter anderem mit der Herstel-
lung von Oberbekleidung fir Erwachsene und Kinder, die sie
weltweit Uber selbstandige Einzelhindler wie die Beklagte
vertreibt. Von Herbst 1993 bis zum Sommer 1994 bestellte
die Beklagte bei der Klagerin Waren im Wert von
1.283.803,70 DM, die die Klagerin an sie auslieferte und
ihr zwischen dem 30. September 1993 und dem 4. August 1994
in Rechnung stellte. Von der Gesamtsumme ist noch ein Teil-
betrag von 921.221,50 DM offen, den die Klagerin im vorlie-
genden Rechtsstreit nebst Zinsen geltend macht.
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Die Klagerin hatte zundchst Geschaftsbeziehungen zu dem
jetzigen Geschaftsfihrer der Beklagten persdnlich aufgenom-
men, der ab 1985 in mehreren Ladenlokalen ausschliefflich

Konfektion der Kligerin aus den Serien UGN
EQEE und "’ verkaufte. Diese Geschifte wur-

den 1990 von der Beklagten ilbernommen. Die Verkaufsrdum-
lichkeiten der Einzelhdndler, mit denen die Klagerin zusam-
menarbeitet, milssen in bester Verkaufslage gelegen sein und
sind nach den Anweisungen der Klagerin auf Kosten der Ein-
zelhindler "Bl typisch" zu gestalten und einzurich-
ten. Der Geschaftsfihrer der Beklagten unterzeichnete am

3. Juni 1987 eine Erkldrung, in der er unter anderem besta-
tigte, daf® die Ermdchtigung zum Gebrauch der Kennzeichen
der Klagerin nicht exklusiv und nur fir die Zeit erteilt
sei, in der er von ihr Waren beziehe, und dafR er den Kenn-
zeichen der Klagerin keine eigenen Namenshinweise zufligen
werde und fur die Ermdchtigung zur Benutzung der Kennzei-
chen keinerlei Art von Entgelt oder Vergiutung an die Klage-
rin oder Dritte zahlen miisse. Weitere Vertriebsvereinbarun-
gen in schriftlicher Form existieren nicht. Die Rechtsbe-
ziehungen der Parteien wurden von der Beklagten mit Schrei-
ben vom 2. September 1994 aus wichtigem Grund zum 31. De-
zember 1994 gekindigt. Seit dem 1. Marz 1995 fihrt die Be-
klagte ihre Geschafte mit Produkten anderer Textilherstel-
ler fort. Die Beklagte hat geltend gemacht, zwischen den
Parteien sei konkludent ein Rahmenvertrag mit Franchisecha-
rakter zustande gekommen, der wegen Verstofies gegen kar-
tellrechtliche Vorschriften nichtig sei. Die Nichtigkeit
dieser Rahmenvereinbarung erfasse auch die damit in engem
Zusammenhang stehenden einzelnen Warenkaufvertrage.



Hilfsweise hat die Beklagte gegeniber der Klageforde-
rung mit Schadensersatzansprichen wegen von der Klagerin
durchgefihrter Werbekampagnen aufgerechnet. Dem liegt
folgendes zugrunde:

Die lberregionale Werbung fir die Produkte der Klagerin
war ausschliefSlich deren Angelegenheit. Sie verdffentlichte
jadhrlich jeweils zu Beginn der Frihjahr/Sommer- und der
Herbst /Winterkollektion fir die Dauer von ein bis zwei Mo-
naten in Zeitschriften und an Plakatsaulen grofiformatige
Fotographien mit der Darstellung unterschiedlichster Objek-
te und dem Hinweis "UNNEGEED P - scit Anfang
der neunziger Jahre befafite sie sich zunehmend mit gesell-
schaftlich brisanten Themen und wahlte unter anderem Motive
aus, die Leiden in der Welt darstellten (z.B. Soldaten-
friedhof F/S 1991, Aidsopfer mit Familie F/S 1992, Olvogel
und Kinderarbeit H/W 1991/92, HIV-Positiv H/W 1993/94).
Diese Art der Werbung stieff schon kurze Zeit nach ihrem Be-
ginn in der Offentlichkeit auf Kritik, zum Teil wurde sie
als geschmacklos und abstofflend empfunden und abgelehnt. Mit
Schreiben vom 12. Mirz 1994 machten die Beklagte und acht
weitere HEllllllhindler gegeniber Luciano BNNNEEEPprerssn-
lich geltend, die Werbekampagnen hdtten einen hohen Image-
verlust der Marke B und damit verbunden aufergewdhn-
liche Umsatzeinbuflen ausgeldst. Die Beklagte hat behauptet,
bei ihr hatten die Umsatzrickgdnge zu einem Gesamtverlust
von mehr als 2,5 Mio. DM gefiihrt.

AuRerst hilfsweise hat die Beklagte gegeniiber der Kla-
geforderung mit einem Ausgleichsanspruch analog § 89 b HGB




aufgerechnet, den sie mit insgesamt 1.553.460 DM beziffert
hat.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die dagegen
gerichtete Berufung, mit der die Beklagte in erster Linie
die Zurilckverweisung der Sache an das Landgericht und
hilfsweise Klageabweisung begehrt hat, hat das Oberlandes-
gericht zurickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Be-
klagte ihre zweitinstanzlichen Antrige weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt (verdffentlicht
in NJW-RR 1997, 170):

1. Der von der Kldgerin geltend gemachte Kaufpreisan-
spruch ergebe sich aus § 433 Abs. 2 BGB, nachdem die Par-
teien erkldrt hitten, es solle deutsches Kaufrecht unter
Ausschluff des Wiener UN-Kaufrechts (CISG) angewandt werden.
Die der Klageforderung zugrundeliegenden Kaufvertrage seien

wirksam.

Zwar hatten zwischen den Parteien Uber diese Kaufver-
trage hinausgehende Rechtsbeziehungen bestanden, die trotz
Fehlens schriftlicher und ausdriicklicher miindlicher Abreden
durch eine Uber nahezu zehn Jahre einverstandlich gehand-
habte Vertriebspraxis zustande gekommen seien und weitge-
hend die typischen Merkmale eines Franchisevertrages auf-
wiesen. Danach sei die Beklagte unter anderem gehalten ge-




wesen, Waren der Klagerin in von Saison zu Saison steigen-
der Menge abzunehmen und nur diese ausschlieflich an End-
verbraucher zu von der Klagerin im voraus bestimmten Prei-
sen zu verkaufen. Es spreche viel dafir, daR diese Ver-
triebsvereinbarung gemas §§ 15, 18 Abs. 1 Nr. 2 und 3,

34 GWB, 125 BGB, Art. 85 Abs. 2 EWGV, § 139 BGB nichtig
sei. Letztlich kénne dies jedoch dahinstehen, weil eine et-
waige Nichtigkeit der Rahmenvereinbarung der Parteien fur
die Kaufpreisanspriiche der Kliagerin ohne Bedeutung sei.

Ob die Einzelkaufvertrage von einer etwaigen Nichtig-
keit der Vertriebsvereinbarung erfafit wirden, sei nach
§ 139 BGB zu beurteilen, der auch beim Abschluff mehrerer
Rechtsgeschiafte unterschiedlichen Typs anwendbar sei. Ent-
scheidend fir die Gesamtnichtigkeit sei der Einheitlich-
keitswille der Parteien zur Zeit der Vornahme der Rechtsge-
schafte; aus ihren Erkl&rungen misse sich unter Bericksich-
tigung ihrer Interessen und der Verkehrssitte der Wille er-
geben, daf die méglicherweise &auflerlich getrennten Rechts-
geschidfte miteinander stehen und fallen sollten. Danach
seien die der Klageforderung zugrundeliegenden Kaufvertrage
selbst bei Nichtigkeit der franchisedhnlichen Vertriebsver-
einbarung wirksam. Trotz des wirtschaftlichen Zusammenhangs
seien die Vertriebsabsprachen nicht einmal konkludent In-
halt der nachfolgenden Warenbezugsvertriage geworden. Mit
Aufgabe und Annahme der Warenorder sei es beiden Parteien
vorrangig um die Abwicklung der einzelnen auf die Saison-
kollektionen beschrankten Kaufvertrige gegangen. Bei Ver-
stdBen gegen die Vertriebsvereinbarung seien der Beklagten
Sanktionen lediglich fir die Zukunft in Form einer Liefer-
sperre oder der Eréffnung eines Konkurrenzunternehmens an-




gedroht worden. Das mache deutlich, daf die Abwicklung der
Einzelvertrage durch wettbewerbsbeschriankende Mafnahmen der
Klagerin nicht habe beeinflufit werden sollen.

2. Die Forderung der Klagerin sei auch nicht durch die
von der Beklagten hilfsweise erklarte Aufrechnung erlo-
schen, denn dieser stinden Gegenanspriiche aufgrund der von
der Klagerin durchgefihrten Schockwerbung nicht zu. Es kdn-
ne dahinstehen, ob insoweit die Verletzung von Nebenpflich-
ten aus dem Vertriebsverhdltnis oder den Einzelkaufvertra-
gen in Betracht zu ziehen sei. Etwaige Schadensersatzan-
spruche der Beklagten scheiterten in jedem Falle daran, daf
es an einem durch Vertragsverletzungen der Kldgerin verur-
sachten Schaden der Beklagten fehle. Die Parteien hdtten
die regelmafig von einem Unternehmer eigenstdandig durchzu-
fahrende Werbung ausdricklich der Klagerin Ubertragen und
damit bewuft aus dem Verantwortungsbereich der Beklagten
herausgenommen. Dadurch habe sich die Beklagte der Moglich-
keit begeben, Einfluff auf Art und Themenwahl nehmen zu koén-
nen. Eine Pflichtverletzung der Klagerin im Stadium der
Planung der Werbeaktionen scheide deshalb aus. Sie komme
erst von dem Zeitpunkt an in Betracht, zu dem die Klagerin
gewufit habe oder damit habe rechnen missen, dal sie durch
ihre Werbung gerade der Beklagten Schaden zufigen kdnne.

Das sei nicht der Fall gewesen, bevor sich die Beklagte
durch Schreiben vom 12. Marz 1994 mit Beschwerden uUber die
Schockwerbung der Klagerin an diese gewandt habe. Grund-
satzlich stinden einem Vertragspartner Schadensersatzan-
spriche wegen eines vertragswidrigen Verhaltens des anderen
Vertragsteils erst zu, wenn dieser das beanstandete Verhal-




ten trotz Abmahnung fortsetze, die hier auch nicht aus-
nahmsweise entbehrlich sei. Der Klagerin kdénne zwar nicht
verborgen geblieben sein, da die Art und Weise, in der sie
ab dem Frihjahr/Sommer 1991 mit Motiven des kreatiirlichen
Elends geworben habe, von der Offentlichkeit teilweise als
abstofiend und geschmacklos empfunden und abgelehnt worden
sei. Das lasse jedoch nicht den Schluff zu, daf die Klagerin
auch schadigende Auswirkungen ihrer Werbung fir die Beklag-
te gekannt habe. Einen Erfahrungssatz, nach dem eine von
Teilen der Bevblkerung abgelehnte Werbung zwangslaufig zu
einem Kaufboykott der beworbenen Produkte fihre, gebe es
nicht. Daf die Kladgerin damit nicht gerechnet habe, liege
auf der Hand, weil auch sie als Produzentin der von der Be-
klagten vertriebenen Waren an deren erfolgreichem Umsatz in
starkem Mafe habe interessiert sein missen. Die Behauptung
der Beklagten, die Kladgerin habe die beanstandete Werbung
trotz der Kritik fortgesetzt, weil es ihr Ziel gewesen sei,
deutsche Handler "an die Wand zu fahren" und ihr Vertriebs-
netz in Deutschland gesundzuschrumpfen, sei zu allgemein
gehalten und nicht unter konkreten Beweis gestellt worden.
Daf einzelne Werbemotive durch deutsche Gerichte als unlau-
tere Werbung beurteilt worden seien, sei allein nicht ge-
eignet gewesen, konkrete Absatzschidden der Beklagten fir
die Klagerin voraussehbar zu machen. Die bis 1994 nur sel-
tenen negativen Reaktionen aus der BevOlkerung und die in
der Hauszeitschrift der Klagerin Colors Nr. 3 im Januar
1993 verdffentlichten kritischen Zuschriften reichten dafir
ebenfalls nicht aus. Auch aus der von der Beklagten vorge-
legten Studie Professor Freigers von der Universitat Ge-
samthochschule Kassel, die sich mit Umfragen von verschie-
denen Zeitschriften befasse, ergdben sich keine auffallen-




den Verluste an dem Image der Klagerin, der ihr entgegenge-
brachten Sympathie und dem Streben ihrer Kauferkreise, Mo-
deprodukte der Klagerin zu besitzen; vielmehr sprachen die
Ergebnisse lUberwiegend eher fiir die Klagerin. Schlieflich
dirfe das Verhalten der Beklagten selbst nicht unbeachtet
bleiben, die noch im Herbst 1993 ein weiteres Benetton-Ge-
schift Ubernommen, die vollst&ndige Frihjahr/Sommerkollek-
tion 1994 geordert und auch in der Folgezeit Standardarti-
kel bestellt habe, obwohl sie jetzt geltend mache, als Fol-
ge der Schockwerbung der Klagerin spatestens seit Ende 1991
erhebliche Umsatzeinbuflen erlitten zu haben.

Die genannten Umstande machten in ihrer Gesamtheit
deutlich, da die Kl&gerin vor dem Schreiben der Beklagten
vom 12. Marz 1994 nicht habe anzunehmen brauchen, ihre Wer-
bemafnahmen kénnten zu einer Absatzminderung bei ihren Ein-
zelhandlern und insbesondere bei der Beklagten fihren. Im
Anschluf an dieses Schreiben sei der Klagerin fir die weit-
reichende Entscheidung, ob sie die von ihr bis dahin als
absatzfdérdernd und imageerhdhend angesehene Schockwerbung
abbrechen oder mit dem Risiko, der Beklagten Schadensersatz
leisten zu miissen, habe fortsetzen wollen, eine angemessene
Frist von jedenfalls zwei Monaten zuzubilligen. Nach Mitte
Mai 1994 habe die Klagerin eine Schockwerbung in der von
der Beklagten beanstandeten Art und Weise bis zur Beendi-
gung der Rechtsbeziehungen der Parteien nicht mehr durchge-
fihrt.

Schadensersatzanspriiche der Beklagten wegen Eingriffs
in ihren eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb gemaff
§ 823 BGB scheiterten daran, dafl es an einem unmittelbaren
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Eingriff der Klagerin fehle und dieser nicht bewuft gewesen
sei, daf sie der Beklagten durch die Schockwerbung Schaden
zufiigen konne.

Schliefflich stehe der Beklagten auch kein Ausgleichsan-
spruch analog § 89 b HGB zu. Trotz ihrer Einbindung in das
Vertriebsnetz der Klagerin sei die Stellung der Beklagten
nicht der eines Handelsvertreters vergleichbar, weil ihr
insbesondere kein Alleinvertriebsrecht fir ein bestimmtes
Gebiet eingerdaumt worden sei. Aufierdem sei die Beklagte we-
der dazu verpflichtet gewesen, der Kldgerin beim Ausschei-
den aus deren Absatzorganisation ihren Kundenstamm zu tber-
tragen, noch sei ersichtlich, daf die Kldgerin den Kunden-
stamm der Beklagten tatsdchlich ldbernommen hitte. Es sei
schon nicht sicher, ob die Beklagte dberhaupt Gber einen
nennenswerten festen Kduferstamm verfligt habe. Wenn dies
der Fall gewesen sein sollte, sei davon auszugehen, daf# ihr
dieser auch nach dem Ende der Beziehungen der Parteien treu
geblieben sei, weil sie weiterhin Textilien anbiete, die in
Art und Preis den Produkten der Klagerin vergleichbar seien
und einen vergleichbaren Kundenkreis anspriachen. Im Ubrigen
habe die Beklagte Ausgleichsanspriiche erst mit Schriftsatz
vom 5. Oktober 1995 und damit nach dem Ende der Jahresfrist
des § 89 b Abs. 4 HGB geltend gemacht. Die Vertragsbezie-
hungen der Parteien hdtten mit Zugang des Kindigungsschrei-
bens vom 2. September 1994 geendet, weil dadurch lediglich
die mangels weiterer Bestellungen der Beklagten faktisch
bereits vorher eingetretene Beendigung bestdtigt worden
sei.
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II. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtli-

chen Uberpriifung im Ergebnis stand.

A) Das Berufungsgericht hat der Klagerin rechtsfehler-
frei einen Anspruch auf Restkaufpreiszahlung (§ 433 Abs. 2
BGB) in HOhe von 921.221,50 DM fir die zwischen Herbst 1993
und Sommer 1994 von der Beklagten bestellten und an diese
ausgelieferten Waren zuerkannt.

1. Seine Feststellung, die Parteien hitten die Anwend-
barkeit deutschen Rechts gewahlt (Art. 27 EGBGB) und zu-
gleich die Geltung des CISG ausgeschlossen (Art. 6. CISG),
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden und wird von der

Revision auch nicht angegriffen.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht im Ergebnis offen-
gelassen, ob einzelne oder alle der von ihm festgestellten
Vertriebsvereinbarungen der Parteien gegen deutsches
(§§ 15, 18, 34 GWB) oder europdisches (Art. 85 Abs. 1 EWGV)
Kartellrecht verstoffen. Gegen seine Annahme, auch im Falle
der Nichtigkeit dieser Vertriebsabreden seien die Waren-
kaufvertriage, auf die die Klageforderung gestitzt ist,
wirksam, wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind
die Vertriebsabreden der Parteien nicht Bestandteil der die
Grundlage der Klageforderung bildenden Warenkaufvertrige,
sondern Inhalt einer durch schlissiges Verhalten zustande
gekommenen Rahmenvereinbarung, die bei Abschluf8 der Kauf-
vertrdge in den Jahren 1993 und 1994 bereits vorlag. Das

Berufungsgericht geht von "mehreren Rechtsgeschaften unter-
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schiedlichen Typs", "der Vertriebsvereinbarung nachfolgen-
den Warenbezugsvertragen" sowie davon aus, daf die Ver-
triebsabsprachen "nicht einmal konkludent Inhalt der Waren-
bezugsvertrage geworden" seien. Soweit die Revision demge-
geniber meint, es bestehe keine &uBerliche Trennung zwi-
schen einem Franchise- oder Rahmenvertriebsvertrag und den
einzelnen Kaufvertragen, vielmehr seien die wettbewerbsbe-
schriankenden Abreden zusammen mit den Kaufvertragen verein-
bart und in jeder Saison erneuert worden, zeigt sie keine
Gesichtspunkte auf, die die abweichende tatrichterliche
Wirdigung des Berufungsgerichts rechtsfehlerhaft erscheinen
liefRen.

Richtig ist zwar, daf wegen Fehlens sowohl einer
schriftlichen als auch einer ausdricklichen mindlichen Rah-
menvereinbarung der Parteien die Vertriebsabreden nur durch
schllissiges Verhalten im Zusammenhang mit dem Warenbezug
durch die Beklagte zustande gekommen sein kénnen. Die ge-
schidftlichen Beziehungen zwischen der Klagerin und dem Ge-
schidftsfihrer der Beklagten persénlich begannen jedoch be-
reits 1985 und wurden 1990 von der Beklagten dbernommen.
Vor diesem Hintergrund ist die Annahme des Berufungsge-
richts zumindest vertretbar und daher frei von Rechtsirr-
tum, 1993 habe nach einer langjahrigen einheitlich gehand-
habten Vertriebspraxis eine Rahmenvertriebsvereinbarung
zwischen den Parteien bestanden, ohne daf® - was auch nicht
erforderlich gewesen sei - deren Inhalt (erneut) zum Gegen-
stand der spater abgeschlossenen Warenkaufvertrage gemacht
worden sei. Anders als die Revision meint, liegt darin kei-
ne unnatirliche Aufspaltung von einheitlichen Kauf- und
Vertriebsabreden.
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b) Die Revision rigt deshalb auch vergeblich, die Nich-
tigkeit der Einzelkaufvertrdge ergebe sich unmittelbar aus
§§ 34 GWB, 125 Satz 1 BGB, weil die nur stillschweigend ge-
schlossenen Vertriebsvereinbarungen der Parteien Beschran-
kungen der in § 18 GWB genannten Art enthielten und ein
Verstofs gegen das Schriftformerfordernis des § 34 GWB die
Gesamtnichtigkeit aller Vertrage und Abreden zur Folge ha-
be, die mit den von der Formvorschrift erfafSten Vereinba-
rungen in Zusammenhang stinden. Nach der Rechtsprechung des .
Bundesgerichtshofs (BGHZ 84, 322, 324; 119, 112, 113 ff;
Urteil vom 9. Juli 1985 - KZR 8/84 = NJW-RR 1986, 336 unter
2 a; Urteil vom 11. Marz 1997 - KZR 44/95 = ZIP 1997, 938
unter I 1) erfaRft das Schriftformerfordernis des S 34 GWB
zwar lUber die eigentliche Ausschlieflichkeitsbindung im
Sinne von § 18 GWB hinaus alle fir die Beurteilung der
wettbewerblichen Wirkungen der Bindung bedeutsamen Teile
eines wirtschaftlich einheitlichen Vertragsgefiges, selbst
wenn dieses aus mehreren auferlich getrennten Vertragen be-
steht. Eine solche Wettbewerbsbedeutung kommt den Einzel-
kaufvertragen der Parteien jedoch nicht zu. Mit ihrem Ab-
schluf8 ist die vorausgegangene Rahmenvereimbarung lediglich
ausgeflihrt, aber nicht in ihrem den Wettbewerb betreffenden
Inhalt erweitert oder mitbestimmt worden.

¢) Zutreffend hat daher das Berufungsgericht die Folgen
einer etwaigen kartellrechtlichen Teil- oder Gesamtnichtig-
keit der Vertriebsvereinbarungen fiir die Wirksamkeit der
Einzelkaufvertrige nur danach beurteilt, ob die Vertriebs-
abreden und die Einzelkaufvertrdge trotz ihrer &uflerlichen
Trennung ein einheitliches Rechtsgeschdft im Sinne von
§ 139 BGB bilden, d.h. nach dem Willen der Parteien mitein-
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ander stehen und fallen sollten (BGHZ 50, 8, 13; BGH, Ur-
teil vom 25. Mai 1983 - VIII 2ZR 51/82 = WM 1983, 788 = NJW
1983, 2027 unter III 5; Urteil vom 16. April 1986 - VIII ZR
79/85 = WM 1986, 795 = NJW 1986, 1988 unter II 2 b, inso-
weit in BGHZ 97, 351 nicht abgedruckt; BGHZ 112, 288, 293;
BGH, Urteil vom 4. Dezember 1996 - VIII ZR 360/95 = WM
1997, 418 unter II A 2 b). Seine tatrichterliche Wirdigung
(vgl. dazu BGH, Urteil vom 16. April 1986 aaO; BGHZ 112,
288, 293), ein solcher Einheitlichkeitswille der Parteien
liege nicht vor, ist aus Rechtsgrinden nicht zu beanstan-
den.

aa) Sie entspricht der Rechtsprechung des Senats, wo-
nach die Unwirksamkeit eines Franchise-Vertrages in der Re-
gel nicht die Unwirksamkeit der erst spater geschlossenen
einzelnen Kaufvertrage zur Folge hat. In diesem Zusammen-
hang hat der Senat ausgefihrt (Urteil vom 16. April 1986
aa0 unter 1I 4 b), die Einzelkaufvertrage kénnten trotz des
wirtschaftlichen Zusammenhangs selbst bei weiter Auslegung
des Begriffs des einheitlichen Rechtsgeschdfts nicht mehr
in rechtlichem Sinne als Teil der Franchise-Vereinbarung
angesehen werden, zumal bei Abschluff des Franchise-Vertrags
ungewifs sei, wann, wie oft und hinsichtlich welcher Produk-
te der Franchisenehmer Nachbestellungen vornehme.

bb) Vergeblich rigt die Revision, das Berufungsgericht
habe bei seiner Wirdigung die schriftliche Erklarung des
Geschaftsfihrers der Beklagten vom 3. Juni 1987 Ubergangen,
nach der die Klagerin die Ermachtigung zum Gebrauch ihrer
Kennzeichen, ihrer Geschafts- und Reklametechniken sowie
ihrer Ausstattung nur so lange erteilt hat, wie das Ge-
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schaft der Beklagten von ihr mit Ware beliefert wird. Die
Klagerin hat danach zwar die Dauer ihrer Ermdachtigung zum
Gebrauch ihrer Kennzeichen mit dem Abschluff der Warenkauf-
vertrage im Rahmen der laufenden Geschaftsbeziehung ver-
knipft. Daraus folgt aber nicht, daf nach dem Willen der
Parteien die Wirksamkeit tatsidchlich abgeschlossener und
durchgefihrter Kaufvertrage - gleichsam umgekehrt - von dem
Fortbestand der Ermachtigung zum Gebrauch der Kennzeichen
abhidngig sein sollte. Noch weniger ergibt sich hieraus der
Wille, die Wirksamkeit der Kaufvertrdge allgemein an die
Wirksamkeit dieser oder weiterer Vertriebsvereinbarungen zu
binden.

cc) Die tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts
weist auch keine Widerspriiche auf. Entgegen der Darstellung
der Revision ist das Berufungsgericht bei seinen Ausfihrun-
gen zu einem Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen der
Schockwerbung der Klagerin nicht davon ausgegangen, daf die
Verpflichtung der Klagerin, uberregionale Werbung durchzu-
fihren, integraler Bestandteil einheitlicher Vertriebs- und
Kaufabreden sei. Es hat vielmehr auch in diesem Zusammen-
hang die Verpflichtung der Klagerin zur Werbung als Be-
standteil (nur) der Rahmenvereinbarung angesehen und den
Einzelkaufvertrdgen lediglich eine "Leistungstreuepflicht"
der Klagerin in dem Sinne entnommen, daf3 diese als Verkau-
ferin keine Werbung betreiben dirfe, von der sie wisse oder
zumindest billigend in Kauf nehme, daf sie den Weiterver-
kauf der Waren beeintrdchtige oder verhindere (siehe unten
unter B 1). Eine solche auf das Unterlassen schadigender
Werbung gerichtete Nebenpflicht ist nicht identisch mit der
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auf positives Tun gerichteten Verpflichtung zur Durchfih-
rung Uberregionaler Werbung aus dem Rahmenvertrag.

dd) Die weitere Ruge der Revision, das Berufungsgericht
habe die sich aus § 139 BGB ergebende Vermutung der Gesamt-
nichtigkeit nicht bericksichtigt, bleibt ebenfalls ohne Er-
folg. § 139 BGB setzt voraus, daf ein einheitliches Rechts-
geschaft vorliegt (BGHZ 54, 71, 72). Ein solches hat das
Berufungsgericht im Hinblick auf die &ufRerlich und zeitlich
voneinander getrennten Vertriebsvereinbarungen und Waren-
kaufvertrage gerade nicht feststellen kénnen. Die Darle-
gungs- und Beweislast daflr, daf mehrere formell selbstan-
dige Geschafte zu einem einheitlichen Rechtsgeschaft im
Sinne von § 139 BGB zusammengéfaﬁt sind, obliegt demjeni-
gen, der die Gesamtnichtigkeit geltend macht (Erman/Brox,
BGB, 9. Aufl., § 139 Rdnr. 36). Ubergangenen Sachvortrag
der Beklagten, der fir eine Einheitlichkeit der Geschafte

sprechen kénnte, zeigt die Revision nicht auf.

3. Entgegen der Ansicht der Revision sind die Einzel-
kaufvertrage schlieflich auch nicht deshalb nichtig, weil
sich der Geschaftsfihrer der Beklagten durch Vereinbarung
vom 21. Marz 1986 gegenilber der Handelsvertretung Nilo R}
@ verpflichtet hat, dieser auf ihr einseitiges Verlan-
gen hin bei einem mehr als siebentdgigen Verzug mit der Be-
zahlung von Warenlieferungen der Klagerin sein Einzelhan-
delsgeschaft gegen Zahlung von 200.000 DM zu uUbertragen.
Selbst wenn diese Vereinbarung gemaf § 138 BGB nichtig sein
sollte, wie die Revision meint, hatte dies nicht nach
§ 139 BGB die Nichtigkeit der gesamten Kauf- und Vertriebs-
vereinbarungen der Parteien zur Folge, weil es auch inso-
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weit an der erforderlichen Geschaftseinheit fehlt. Sachvor-
| trag der Beklagten, aus dem sich ergdbe, daf die Einzel-
kaufvertrage nach dem Willen der Parteien mit der Wirksam-
keit dieser mit einem Dritten geschlossenen Vereinbarung
stehen und fallen sollten, fihrt die Revision nicht an.

B) Die Klageforderung ist nicht durch die Hilfsaufrech-
nungen der Beklagten erloschen.

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dafd
der Beklagten ein Schadensersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt positiver Vertragsverletzung wegen der Verbreitung
schockierender Werbung durch die Klagerin nicht zusteht.
Dabei kann offenbleiben, ob dieser Anspruch schon deshalb
ausscheidet, weil die Rahmenvertriebsvereinbarungen der
Parteien aus kartellrechtlichen Griinden nichtig sind, und
ob die Ansicht des Berufungsgerichts zutrifft, daf die Kla-
gerin auch aufgrund der sich aus den Einzelkaufvertrigen
ergebenden Leistungstreuepflichten gehalten war, solche
Werbung zu unterlassen, von der sie wuBte oder zumindest
billigend in Kauf nahm, daf sie den Weiterverkauf der von
ihr gelieferten Waren beeintrachtigen oder gar verhindern
wiirde. Offenbleiben kann weiter, ob die Werbung tatsachlich
einen Schaden auf seiten der Beklagten verursacht hat, wie
die Revision geltend macht. Denn es fehlt in jedem Fall an
einer Pflichtverletzung der Klagerin gegeniiber der Beklag-
ten.

a) Das Berufungsgericht stellt fest, nach dem Inhalt
der Rahmenvereinbarung sei die Werbung fir die von der Be-
klagten vertriebenen Produkte der Klagerin ausschliefllich
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deren Sache gewesen. Die Parteien hatten die von einem Ein-
zelhandelsunternehmen wie demjenigen der Beklagten ibli-
cherweise eigenstindig durchzufihrende Werbung ausdriucklich
der Klagerin Ubertragen und damit bewuBt aus dem Verantwor-
tungsbereich der Beklagten herausgenommen.

Nach diesen von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen hat das Berufungsgericht zu Recht eine Pflicht-
verletzung der Klagerin nicht schon darin gesehen, daff sie
die hier zu beurteilende Werbekampagne ohne Unterrichtung
der Beklagten und vorherige Abstimmung mit dieser durchge-
fihrt hat. Vielmehr hatte die Klagerin Uber die Art und
Weise der Werbung als unternehmerische Entscheidung in ei-
gener Verantwortung zu befinden.

b) Wie das Berufungsgericht richtig erkannt hat, ent-
band dies die Klagerin allerdings nicht von der Verpflich-
tung, bei derartigen Entscheidungen auch auf die schutzwir-
digen Belange der Beklagten Ricksicht zu nehmen.

Im Bereich des Vertriebs durch Handelsvertreter ent-
spricht es standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
da® der Unternehmer zwar grundsadtzlich in seinen geschaft-
lichen Dispositionen frei ist und die in diesem Bereich an-
fallenden Entscheidungen in eigener Verantwortung zu tref-
fen hat. Gleichwohl darf er dabei den Interessen des Han-
delsvertreters nicht willkirlich ohne vertretbaren Grund
zuwiderhandeln (BGHZ 26, 161, 164 ff; Urteile vom 29. Juni
1959 - II 2R 99/58 = NJW 1959, 1964; vom 17. Oktober 1960
- VII ZR 216/59 = BB 1960, 1221 unter 5; BGHZ 49, 39, 42;
58, 140, 154; Urteile vom 30. Januar 1986 - I ZR 185/83
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= NJW 1986, 1931 unter II B 3 und vom 6. Mai 1993 - I ZR
84/91 = WM 1993, 1725 unter II 2). Auf Vertragshdndlerver-
hdltnisse hat der Senat diese Rechtsprechung lbertragen
(Urteile vom 29. April 1958 - VIII ZR 189/57 = NJW 1958,
1138 unter a; vom 19. Januar 1972 - VIII ZR 86/71 = WM
1972, 464 unter I 4 a) und ausgesprochen, daf® der Herstel-
ler den schutzwirdigen Belangen des Vertragshindlers ange-
messen Rechnung zu tragen hat und dessen Interessen nicht
ohne begriindeten Anlaff zuwiderhandeln darf (Urteil vom

21. Juni 1972 - VIII 2R 96/71 = WM 1972, 1092 unter II 2 b;
BGHZ 93, 29, 39; Urteil vom 10. Februar 1993 - VIII ZR
47/92 = WM 1993, 1464 unter B II 2 a).

Fir Franchisevertriage oder franchisedhnliche Verhalt-
nisse - deren Vorliegen zu Gunsten der Revision unterstellt
werden kann - fehlt es zwar bislang an entsprechender
héchstrichterlicher Rechtsprechung (fir die Ubertragung der
fir Handelsvertreter/Vertragshindler entwickelten Grundsat-
ze Martinek, Franchising, S. 308 ff; Ekkenga, Die Inhalts-
kontrolle von Franchisevertragen, S. 143; OLG Hamm NJW-RR
1994, 243 unter II 1 b). Die gruﬁdsétzliche Pflicht der
Klagerin, bei ihren unternehmerischen Entscheidungen auch
auf schutzwirdige Belange der Beklagten Ricksicht zu neh-
men, ergibt sich jedoch zum einen daraus, daR die Beklagte
- wie andere Vertriebsmittler - Zeit und Geld in eine auf
langere Zeit angelegte Vermittlungstatigkeit investiert hat
(Briggemann, in Groffkom. HGB, 4. Aufl., § 86 a Rdnr. 20;
Martinek, Aktuelle Fragen des Vertriebsrechts, 3. Aufl.,
Rdnr. 159). Zum anderen folgt sie aus der Tatsache, daf
sich beide Parteien durch den Abschluf der Vertriebsverein-
barung eines Teils ihrer unternehmerischen Freiheit begeben
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haben, die Beklagte durch die Beschrankung ihres Warensor-
timents auf Produkte der Klagerin und diese durch die Ent-
scheidung, ihre Erzeugnisse durch selbstindige Unternehmer
wie die Beklagte vertreiben zu lassen.

c) Diese Pflicht zur Rucksichtnahme auf die Belange des
Vertriebsmittlers darf jedoch nicht dazu fihren, dafi der
Unternehmer bei seinen Entscheidungen etwa auf bewdhrte
Mafnahmen beschrinkt ist oder gar den jeweils "sichersten
Weg" gehen mufi. Vielmehr fordert die Eigenart gewinnorien-
tierter unternehmerischer Tatigkeit vielfach, dafs neue Wege
gesucht und auch risikobehaftete Entscheidungen getroffen
werden. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, daf hinsichtlich
der Werbetatigkeit der Klagerin die Interessen der Parteien
einander nicht widersprachen, sondern gleichgerichtet wa-
ren. Die der Klagerin tbertragene gemeinsame Werbung sollte
den Absatz der Beklagten férdern und damit unmittelbar auch
dem Vorteil der Klagerin dienen, die an dem Verkauf von
méglichst groflien Mengen ihrer Produkte an die Beklagte und
damit an deren mdéglichst umfangreichen Nachbestellungen in-
teressiert war. Insoweit safen also beide Parteien - Ge-
sellschaftern vergleichbar - "in einem Boot". War die Wer-
bung der Kl&gerin erfolgreich, so profitierte davon auch
die Beklagte; erwies sie sich als Fehlschlag, so hatte die
Beklagte damit verbundene geschaftliche Nachteile als Folge
ihrer Entscheidung, die eigene Werbung von der Klagerin
durchfiihren zu lassen, grundsatzlich hinzunehmen. Hieraus
folgt zunachst, daff nicht jede weniger erfolgreiche oder
erfolglose Werbung der Klagerin zu Schadensersatzansprilichen
ihrer Absatzmittler fuhrt.
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d) Wo genau mit Blick auf die schutzwirdigen Belange
der Beklagten die Grenzen der Entscheidungsfreiheit der
Klagerin Uber die Art und Weise der durchzufihrenden Wer-
bung zu ziehen sind, muf# im Streitfall nicht im einzelnen
festgelegt werden. Die Behauptung der Beklagten, die Klage-
rin habe mit der Schockwerbung gezielt ihr Vertriebsnetz in
Deutschland "gesundschrumpfen" wollen, hat das Berufungsge-
richt als zu allgemein und nicht unter konkreten Beweis ge-
stellt zurickgewiesen, ohne daf die Revision dies beanstan-
det. Es ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, daf sich
die Kl&gerin von der Schockwerbung eine Steigerung ihres
Bekanntheitsgrades und als deren Folge eine Erhdhung des
Umsatzes ihrer Vertriebsmittler und entsprechende eigene
Vorteile versprach und daff sie deshalb zur Unterlassung,
Anderung oder zum Abbruch dieser Werbekampagne allenfalls
von dem Zeitpunkt an verpflichtet war, in dem sie wufite
oder damit rechnen mufite, in dem also objektiv erkennbar
war, dafl diese Art der Werbung anders als erwartet ihren
Vertriebsmittlern (und damit auch ihr selbst) Schaden zufi-
gen konnte. Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht
eine Pflichtverletzung der Kladgerin im Ergebnis zu Recht
verneint.

aa) Die objektive Erkennbarkeit einer die Vertriebs-
mittler schddigenden Wirkung ergibt sich entgegen der An-
sicht der Revision nicht schon daraus, daf verschiedene
Werbemotive der Kampagne von deutschen Gerichten als sit-
tenwidrige Werbemafnahmen im Sinne von § 1 UWG verurteilt
worden sind. Der Bundesgerichtshof (BGHZ 130, 196, 200 £
"6lverschmutzte Ente"; Urteil vom 6. Juli 1995 - I ZR
110/93 = NJW 1995, 2490 "Kinderarbeit" unter II 2 c¢; Urteil
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vom 6. Juli 1995 - I ZR 180/94 = NJW 1995, 2492 "HIV-Posi-
tive" unter II 2 a) hat - wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausfihrt - den Vorwurf des sittenwidrigen Werbeverhal-
tens im Kern darauf gestilitzt, daf die Klagerin mit der le-
diglich auf sie als publizierendes Unternehmen hinweisenden
Darstellung des Elends geschundener Kreatur bei einem nicht
unerheblichen Teil der Verbraucher Gefihle des Mitleids und
der Ohnmacht wecke, sich dabei als gleichermafen betroffen
darstelle und damit eine Solidarisierung der Einstellung
solchermafen berithrter Verbraucher mit dem Namen und zu-
gleich mit der Geschaftstdtigkeit ihres Unternehmens her-
beiflihre. Eine solcherart gefihlsbetonte Werbung sei wett-
bewerbswidrig im Sinne von § 1 UWG, wenn sie im wesentli-
chen nur zur Steigerung des Ansehens des Unternehmens bei
den Verbrauchern eingesetzt werde.

Danach grlindet der Vorwurf der Sittenwidrigkeit darauf,
daf® die beanstandeten Werbemotive der Kladgerin geeignet er-
scheinen, durch Ausnutzung von Gefihlsregungen des Mitleids
und des Schreckens eine Steigerung der Verkehrsbekanntheit
des Namens der Klagerin und infolge einer damit verbundenen
erhdéhten Aufmerksamkeit der Verbraucher auf ihre Produkte
eine Umsatzsteigerung hervorzurufen. Dies ist aber gerade
das Gegenteil der Auffassung der Beklagten, diese Art der
Werbung sei schon als solche geeignet, bei den Vertriebs-
mittlern einen Umsatzriickgang zu bewirken.

bb) Anders als die Revision meint, ergab sich die ob-
jektive Erkennbarkeit einer Schi&digung der Beklagten und
gleichermafen der Klagerin selbst durch die von dieser
durchgefihrte Werbung auch nicht aus einem allgemeinen Er-
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fahrungssatz. Existenz und Inhalt eines solchen kann das
Revisionsgericht selbst prifen (BGH, Urteil vom 15. Januar
1993 - V ZR 202/91 = NJW-RR 1993, 653 unter 2). Das Beru-
fungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daff es einen
Erfahrungssatz, nach dem Kunden Produkte boykottieren, weil
die Werbung fir die Produkte allgemein als geschmacklos,
schockierend oder abstofend empfunden wird, jedenfalls bis
1994 nicht gab. DaR schon damals von einem grdferen Teil
der Bevdlkerung getragene Kaufboykotte bekannt gewesen sei-
en, macht auch die Revision nicht geltend.

cc) Zwar setzt ein Schadensersatzanspruch aus positiver
Vertragsverletzung grundsitzlich keine Abmahnung voraus
(Senatsurteile vom 11. Februar 1981 - VIII ZR 312/79 = WM
1981, 331 unter C II 3 b; vom 28. Oktober 1987 - VIII ZR .
383/86 = NJW-RR 1988, 417 unter II 3 b cc), worauf die Re-
vision zu Recht hinweist. Gleichwohl geht das Berufungsge-
richt aus den zu aa) und bb) genannten Griinden im Ergebnis
zutreffend davon aus, daff fir die Klagerin eine moéglicher-
weise schiddigende Wirkung ihrer Werbung erst aufgrund einer
entsprechenden - von ihm als "Abmahnung" bezeichneten - In-
formation durch ihre Hdndler erkennbar war. Seine auf tat-
richterlichem Gebiet liegenden Ausfihrungen, eine derartige
Information der Klagerin Uber umsatzschddliche Wirkungen
der "Schockwerbung" sei nicht schon durch die behaupteten
schriftlichen und telefonischen Mitteilungen des Geschafts-
fihrers der Beklagten iber negative Reaktionen in der Of-
fentlichkeit auf die Werbung der Klagerin gegeniiber dem In-
haber der Handelsvertretung der Klagerin R i» FElD
‘, sondern allenfalls erst mit dem Schreiben der Beklag-
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ten vom 12. Marz 1994 erfolgt, ist aus Rechtsgrinden nicht
zu beanstanden.

Die Annahme des Berufungsgerichts, angesichts der Trag-
weite der von der Klagerin verlangten Anderung ihres unter-
nehmerischen Verhaltens sei ihr nach diesem Schreiben je-
denfalls ein Zeitraum von zwei Monaten zuzubilligen, um die
Werbung zu andern oder abzubrechen, ist ebenfalls frei von
Rechtsfehlern. Nach Mitte Mai 1994 hat die Klagerin nach
den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts aber keine Werbung mehr durchgefihrt, die
geeignet gewesen ware, den Absatz der Beklagten an Benet-
tonwaren negativ zu beeinflussen.

2. Einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB
wegen eines Eingriffs der Kladgerin in den eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb der Beklagten durch die
Schockwerbung hat das Berufungsgericht entgegen der Ansicht
der Revision ebenfalls zu Recht verneint. Es bestehen schon
erhebliche Zweifel, ob die Werbung einen betriebsbezogenen
Eingriff im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum deliktischen Schutz des eingerichteten und ausgelbten
Gewerbebetriebs (Urteil vom 29. Januar 1985 - VI ZR 130/83
= NJW 1985, 1620 unter II 1) darstellt, nach der ein sol-
cher spezifisch gegen den betrieblichen Organismus oder die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit gerichtet sein muf.
Jedenfalls fehlt es mangels objektiver Voraussehbarkeit ei-
ner Schidigung der Beklagten am Verschulden der Klagerin.
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3. Auch einen Ausgleichsanspruch analog § 89 b HGB hat
das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Revision im
Ergebnis zutreffend abgelehnt.

a) Ein Anspruch analog § 89 b HGB kommt allerdings un-
abhdngig davon in Betracht, ob die - unterstellte - fran-
chisedhnliche Rahmenvereinbarung der Parteien infolge et-
waiger Verstdfie gegen Kartellrecht nichtig ist. Nach der
Rechtsprechung des Senats (BGHZ 129, 290, 293; Urteil vom
11. Dezember 1996 - VIII ZR 22/96 = WM 1997, 235 unter
B II 1 a) fihrt im unmittelbaren Anwendungsbereich von
§ 89 b HGB die Nichtigkeit des Handelsvertretervertrages
nicht zum Wegfall des Ausgleichsanspruchs, wenn der Unter-
nehmer die vom Handelsvertreter hergestellten Geschaftsver-
bindungen tatsadchlich weiterhin nutzen kann. Bei einer ana-
logen Anwendung von § 89 b HGB kann nichts anderes gelten.

b) Ob § 89 b HGB Uberhaupt im Franchiseverhdltnis eben-
so wie im Vertragshindlerverhdltnis analog anwendbar ist
(dafir Kistner/von Manteuffel/Evers, Handbuch des gesamten
Auflendienstrechts, Bd. 2, 6. Aufl., Rdnrn. 121-124; Marti-
nek, Franchising, S. 353 ff, 366; ders., Moderne Vertrag-
stypen II, S. 150 ff, 156; MinchKomm-HGB/v. Hoyningen-Hue-
ne, § 89 b Rdnr. 24; Palandt/Putzo, BGB, 56. Aufl., Einf.
v. § 581 Rdnr. 29; Eckert, WM 1991, 1237, 1245 f; Kohler,
NJW 1990, 1689, 1690 ff; Matthiefen, ZIP 1988, 1089, 1096),
ist bisher héchstrichterlich nicht entschieden und bedarf
auch im vorliegenden Falle keiner Entscheidung. Denn hier
sind die nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Vertragshindlerverhdltnis (zuletzt Urteil
vom 17. April 1996 - VIII ZR 5/95 = WM 1996, 1555 unter




IT 1 m.w.Nachw.) erforderlichen Analogievoraussetzungen
nicht erfdallt.

Dabei kann offenbleiben, ob es - wie das Berufungsge-
richt meint - schon an der Voraussetzung fehlt, nach der
das Rechtsverhdltnis zwischen den Parteien so ausgestaltet
sein muf3, daf es sich nicht in einer blofSien Verkaufer-Kau-
fer-Beziehung erschdpft, sondern der Vertriebsmittler so in
die Absatzorganisation seines Vertragspartners eingeglie-
dert ist, dafl er wirtschaftlich in erheblichem Umfang einem
Handelsvertreter vergleichbare Aufgaben zu erfillen hat.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wird fir eine
solche Eingliederung in die Absatzorganisation nicht das
Vorhandensein eines Alleinvertriebsrechts mit Gebietsschutz
des Absatzmittlers verlangt (BGH, Urteil vom 25. Marz 1982
- I ZR 146/80 = WM 1982, 1125 unter II 1 a).

Jedenfalls mangelt es an der fir eine analoge Anwendung
des § 89 b HGB erforderlichen Verpflichtung der Beklagten,
der Klagerin ihren Kundenstamm zu lUbertragen, d4.h. ihre
Kundendaten zu Ubermitteln, so daR diese sich bei Vertrags-
ende die Vorteile des Kundenstamms sofort und ohne weite-
res hatte nutzbar machen kénnen. Eine solche Verpflichtung
ist zwischen den Parteien nicht begriindet worden.

Ob beim Franchising anders als im Vertragshandlerver-
haltnis (Urteil vom 17. April 1996 aaO) anstelle einer
rechtlichen Verpflichtung zur Ubertragung des Kundenstamms
das tatsdchliche Verbleiben des Kundenstamms des Franchise-
nehmers beim Franchisegeber die analoge Anwendung von
§ 89 b HGB rechtfertigen kénnte (vgl. Martinek, Franchi-
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sing, S. 363 £, 366 f; derselbe, Moderne Vertragstypen II,
154, 156 f£; Eckert aaO S. 1243 f; Kohler aa0 S. 1691,

1693 f), bedarf ebenfalls keiner Entscheidung. Nach den von
der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts liegt auch eine tats&chliche Ubernahme des
Kundenstamms der Beklagten durch die Klagerin nicht vor,
weil davon auszugehen ist, da die Beklagte entweder nicht
Uber einen nennenswerten festen Kauferstamm verfligte oder
ihr dieser treu geblieben ist, nachdem sie ihre Geschafts-
tatigkeit mit vergleichbaren Produkten anderer Textilher-
steller fortfihrt.

c) Darauf, ob ein etwaiger Ausgleichsanspruch aﬁch we -
gen Versaumung der Jahresfrist gemafs § 89 b Abs. 4 HGB aus-
geschlossen ware, wie das Berufungsgericht annimmt, kommt
es mithin nicht an.

C) Fur den erkennenden Senat bestand keine Veranlas-
sung, die Sache entsprechend dem Antrag der Revision zur
Entscheidung an den Kartellsenat abzugeben. Eine Zustandig-
keit des Kartellsenats kommt Gber die Falle des § 95 GWB
hinaus nur in Betracht, wenn kartellrechtliche Vorfragen
entscheidungserheblich sind (BGHZ 64, 342, 344 ff; 114,
218, 224 f). Solche lagen hier nicht vor mit Ausnahme der
Frage nach der Reichweite des Schriftformerfordernisses des
§ 34 GWB (siehe oben unter A 2 b). An einer Beurteilung
dieser kartellrechtlichen Frage war der Senat nicht gehin-
dert, weil sie in rechtlicher Hinsicht durch die Rechtspre-
chung des Kartellsenats geklart ist (BGH, Urteile vom
21. April 1983 - I 2ZR 201/80 = WM 1983, 1064 unter IV 2;
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vom 15. Januar 1987 - I ZR 112/84 = NJW 1987, 1084 unter

II 3, insoweit in BGHZ 99, 314 nicht abgedruckt; vom 4. Ok-
tober 1988 - X ZR 3/88 = BGHR GWB § 96 Abs. 2 Satz 1 Nicht-
angriffsabrede 1; vom 30. September 1992 - VIII ZR 196/91

= BGHR GWB § 96 Abs. 2 Aussetzung 1, insoweit in BGHZ 1189,
283 nicht abgedruckt).

Entgegen der Ansicht der Revision ist es deshalb auch
nicht zu beanstanden, daf8 das Berufungsgericht den Rechts-
streit weder an den Kartellsenat des Oberlandesgerichts ab-
gegeben noch gemaf §§ 96 Abs. 2, 97 2. Halbs. GWB ausge-
setzt hat.

Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Paulusch
Dr. Beyer Wiechers
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