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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 zurilckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

_ Die in Italien ansdssige Klagerin befaffit sich unter an-
derem mit der Herstellung von Oberbekleidung, die sie Uber
selbstidndige Einzelhidndler wie die Beklagte zu 1 vertreibt,
deren persdénlich haftender Gesellschafter der Beklagte zu 2
ist. Fir bis 1994 geliefefte Waren stellte die Klagerin der
Beklagten zu 1 zwischen dem 30. September 1993 und dem
4. Oktober 1994 einen Betrag von insgesamt 110.970,20 DM in
Rechnung, den sie im vorliegenden Rechtsstreit geltend
macht.

Die Beklagte zu 1 flihrte von 1988 bis Januar 1995 Tex-
tilgeschidfte, die von ihrer Gestaltung und Ausstattung her
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auf die Produkte der Klagerin ausgerichtet waren und in de-
nen ausschlieflich solche verkauft wurden. Sie war - wider-
ruflich und nicht exklusiv - und ermdchtigt, das Kennzei-
chen "By der Klagerin ohne Hinzufiligung eigener Na-
menshinweise zu benutzen, solange sie von dieser beliefert
wurde. Eine entsprechende von der Kligerin vorformulierte
Erkldrung vom 16. September 1987 ist von dem Beklagten zu 2
nur versehentlich nicht unterzeichnet worden. Die Beklagten
haben geltend gemacht, zwischen der Klagerin und der Be-
klagten zu 1 sei durch schlissiges Verhalten ein Franchise-
verhdltnis zustande gekommen, das gegen deutsches und euro-
pdisches Kartellrecht verstofe und deshalb nichtig sei. Von
dieser Nichtigkeit wirden auch die der Klageforderung zu-
grundeliegenden Kaufabreden erfaft.

Hilfsweise haben die Beklagten gegeniber der Klagefor-
derung mit Schadensersatzansprichen wegen schockierender
Werbung aufgerechnet, die die Klagerin selbst fir ihre Tex-
tilien weltweit durchfihrte. Seit 1991 wahlte sie dafir Fo-
tografien mit Motiven aus, die das Leiden in der Welt dar-
stellen und den die Klagerin benennenden Hinweis "UiilllD
D 2" -nthalten. Die Beklagten haben behaup-
tet, durch diese Art der Werbung, die in der Offentlichkeit
Gegenstand lebhafter Auseinandersetzungen gewesen sei, sei
der Beklagten zu 1 infolge von Absatzeinbufen ein Gewinn
von 655.322 DM entgangen.

AuRerst hilfsweise haben die Beklagten gegeniiber der
Klageforderung mit einem Ausgleichsanspruch analog
§ 89 b HGB aufgerechnet, den sie mit insgesamt 217.251 DM
beziffert haben.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die dagegen
gerichtete Berufung, mit der die Beklagten in erster Linie
die Zurickverweisung der Sache an die erste Instanz und
hilfsweise Klageabweisung begehrt haben, hat das Oberlan-
desgericht zurickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgen die
Beklagten ihre zweitinstanzlichen Antrage weiter.

Entscheidungsqgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

1. Der von der Klagerin geltend gemachte Kaufpreisan-
spruch ergebe sich gegeniiber der Beklagten zu 1 aus
Art. 53, 54 des Wiener UN-Kaufrechts (CISG) und gegeniiber
dem Beklagten zu 2 aus den §§ 161, 128 Abs. 1 HGB. Die Par-
teien hatten durch ihr Verhalten im Prozeff gemdf Art. 27
Abs. 1 EGBGB die Anwendbarkeit deutschen Rechts gewdhlt.
Dazu gehdrten auch die Bestimmungen des CISG.

Die der Klageforderung zugrunde liegenden Kaufvertrige
seien wirksam. Zwar kdnne die urspriingliche Vereinbarung
der Parteien Uber ihre Zusammenarbeit, die als Franchise-
vertrag oder zumindest als franchisedhnlicher Vertrag zu
qualifizieren sei, gemaB §§ 15, 18, 34 GWB, Art. 85 EWGV,
§ 139 BGB ganz oder teilweise nichtig sein. Nach dem Vor-
trag der Beklagten sei die Beklagte zu 1, wenn auch nicht




aufgrund einer ausdricklichen Abrede, aber aufgrund der
zwischen den Parteien bestehenden und willentlich so ge-
handhabten Vertriebspraxis gehalten gewesen, ausschliefflich
Waren der Klagerin zu beziehen und diese nur in von der
Klagerin genehmigten Laden zu von dieser verbindlich vorge-
gebenen Preisen zu verkaufen.

Uber eine etwaige Nichtigkeit der urspriinglichen Rah-
menvertriebsvereinbarung der Parteien brauche jedoch nicht
abschliefifend entschieden zu werden, weil sie fir die Wirk-
samkeit der spater abgeschlossenen Liefervertrage, aus de-
nen die Klagerin ihren Zahlungsanspruch herleite, ohne Be-
deutung sei. Es handele sich um selbstandige Rechtsgeschaf-
te, die auch nicht durch den Parteiwillen zu einem einheit-
lichen Rechtsgeschdft im Sinne von § 139 BGB verbunden wor-
den seien. Zwischen der urspriinglichen Vereinbarung der
Parteien Gber die gegenseitige Zusammenarbeit und den spa-
teren Liefervertragen bestehe zwar ein wirtschaftlicher,
aber kein rechtlicher Zusammenhang. Ein solcher ergebe sich
weder daraus, daff die Klagerin nach der Behauptung der Be-
klagten einseitig eine Franchisegebiihr in die Kaufpreise
einkalkuliert habe, noch daraus, daf es der Klagerin darauf
angekommen sei, ihre Preisbindung beim Weiterverkauf der
Ware durch die Beklagte zu 1 an Dritte durchzusetzen. Uber-
dies sei bei Abschluf der Rahmenvereinbarung v6llig ungewif
gewesen, in welchem Umfang und hinsichtlich welcher Waren
Nachbestellungen erfolgen wiirden.

2. Die Forderung der Klagerin sei auch nicht durch die
Hilfsaufrechnungen der Beklagten erloschen.




Vertragliche Schadensersatzanspriche wegen der von der
Klagerin durchgefihrten schockierenden Werbung stinden der
Beklagten zu 1 nicht zu. Dabei kénne dahinstehen, ob inso-
weit eine Verletzung von Nebenpflichten aus dem Vertriebs-
verhdltnis oder den einzelnen Liefervertrdgen in Betracht
zu ziehen sei. Es komme auch nicht darauf an, daR sich
Schadensersatzanspriche aus den Liefervertragen wegen des
Vorrangs des Einheitskaufrechts nicht aus positiver Ver-
tragsverletzung, sondern allenfalls aus Art. 45
Abs. 1 b CISG ergeben kénnten. Denn nach allen denkbaren
Anspruchsgrundlagen sei Voraussetzung, dafl die Klagerin
vertragliche Pflichten verletzt habe. Das sei nicht der
Fall.

Die Klagerin habe unstreitig allein die Werbung far die
von ihr hergestellten Produkte durchgefihrt. Sie habe es
aber nicht Gbernommen, bei Fehlschlagen eigener geschaftli-
cher Aktivitaten das Risiko eines darauf beruhenden wirt-
schaftlichen MiBerfolges der Beklagten zu 1 zu tragen. In
einer mifiglickten Werbung kénne deshalb fir sich genommen
noch keine relevante Pflichtverletzung gesehen werden. Die
Zielrichtung der Werbung habe unabhangig davon, daff diese
vom Bundesgerichtshof als sittenwidrig im Sinne von § 1 UWG
angesehen worden sei, den- Interessen der Beklagten nicht
zwangsldufig entgegenstehen missen. Gerade als wettbewerbs-
widriges Verhalten sei sie vom Ansatz her darauf gerichtet
gewesen, die Marktstellung der Kladgerin zu starken und far
diese ebenso wie flir ihre Vertriebsmittler gegeniiber den
Mitbewerbern Vorteile zu erzielen.




Eine Pflichtverletzung komme deshalb erst von dem Zeit-
punkt an in Betracht, zu dem die Klagerin habe erkennen
kénnen und missen, daff ihre Werbung negative Auswirkungen
auf die Absatzchancen ihrer Handler haben kénnte. Es sei
nicht davon auszugehen, daf sie schon zu Beginn ihrer Wer-
bekampagne mit solchen geschidftlichen Einbufen habe rechnen
missen, weil es widersinnig erscheine anzunehmen, eine
- kostspielige - Werbung solle nicht der Umsatz- oder Ge-
winnsteigerung dienen. Zwar kénne nicht zweifelhaft sein,
daR die Werbung der Kladgerin zumindest bei einem Teil der
Verbraucher auf Ablehnung gestofen und dieser Teil als Kun-
den verlorengegangen sei oder als potentielle Kunden nicht
habe hinzugewonnen werden kénnen. Eine dadurch bedingte
mégliche Gefahrdung der Vermdgensinteressen der Beklagten
zu 1 sei fir die Klagerin jedoch nicht vor Marz 1994 offen-
kundig gewesen oder ihr durch eine Abmahnung bekanntgegeben
worden. Aus vereinzelten ablehnenden Zuschriften an die von
ihr selbst herausgegebene Hauszeitschrift CEilJ®, die Kol-
lektion Frihjahr/Sommer 1993 betreffend, habe die Kligerin
nicht den Schluff ziehen miissen, daff ihre Werbung den Umsatz
der Handler wie der Beklagten zu 1 nachteilig beeinflussen
werde. Die Behauptung der Beklagten, seit 1992 habe sich
"eine grdéfere Anzahl von Hiandlern" an die jeweils zusténdi-
gen Generalagenturen mit der Bitte um Einstellung dieser
Art von Werbung gewandt, sei zu pauschal, um sie zugrunde
legen zu kdénnen. Auch aus den in den Jahren 1992 und 1993
ergangenen Gerichtsentscheidungen, durch die die Werbung
als sittenwidrig im Sinne von § 1 UWG verurteilt worden
sei, hitten sich fir die Klagerin keine hinreichend deutli-
chen Hinweise auf mégliche Umsatzschdden der Handler erge-

ben. Erst durch ein Schreiben eines KD PO Hind-




lers vom 12. Marz 1994 sei sie darauf hingewiesen worden,
daB bei den deutschen BEJi-Hindlern auBergewdhnliche
UmsatzeinbuRen entstanden seien, die nach deren Auffassung
auf den Imageverlust der Marke BEJP zurickzufihren und
durch die breite Ablehnung der Werbekampagne ausgeldst wor-
den seien.

Danach habe die Klagerin zundchst Gelegenheit haben
missen, den ihr gegebenen Hinweisen nachzugehen und die
notwendigen organisatorischen Maffnahmen fir eine etwaige
Umstellung der Werbung zu treffen, wofir ihr jedenfalls ein
Zeitraum von zwei Monaten zuzubilligen sei. Nach Mai 1994
seien keine Werbeanzeigen der Klagerin mehr erfolgt. Soweit
sie noch im Juni und September 1994 einzelne Bilder in ih-
rer Hauszeitschrift CHNEED G verdffentlicht habe,
habe die Klagerin nicht davon auszugehen brauchen, daf die-
se geeignet gewesen seien, die Umsatze der von ihr belie-
ferten Handler nennenswert zu beeintrachtigen.

Im UGbrigen hatten die Beklagten nicht in nachprifbarer
Weise dargelegt, dafl ihnen infolge in der Zeit ab Mai 1994
durchgefliihrter, breit angelegter und gewinnbeeintrachtigen-
der Werbemaffnahmen der Kldgerin ein mefbarer Schaden ent-
standen sei; insbesondere- hdtten sie nicht vorgetragen, wie
die geschaftliche Entwicklung verlaufen wire, wenn die Kla-
gerin ihre beanstandete Werbung etwa ab Mai 1994 einge-
stellt hatte.

Auch Schadensersatzanspriche der Beklagten zu 1 wegen
Eingriffs in ihren eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-



trieb gemd? § 823 BGB scheiterten jedenfalls daran, daR es
an der Darlegung eines Schadens fehle.

Schliefflich stehe der Beklagten zu 1 auch kein Aus-
gleichsanspruch in entsprechender Anwendung von § 89 b HGB
zu. Die vertraglichen Beziehungen der Parteien seien in
entscheidenden Punkten anders als ein Handelsvertreterver-
héltnis gestaltet. Allein die Einbindung der Beklagten zu 1
in ein franchiseahnliches System rechtfertige keine ent-
sprechende Beurteilung. Zum einen hielten die Beklagten
diese Einbindung selbst fir rechtsunwirksam, zum anderen
lasse das Vorbringen der Beklagten zu 1, das letzte noch
von ihr betriebene Geschaft sei nach Januar 1995 an Dritte
vermietet worden, nicht erkennen, in welcher Weise und aus
welchen Grinden die Geschaftsbeziehung zur Klagerin beendet
worden sei. Schliefflich werde aus dem Vortrag der Beklagten
auch nicht deutlich, daff aus ihrer Einbindung in das Ver-
triebssystem der Klaigerin eine Verpflichtung zur Uberlas-
sung ihres Kundenstamms an diese hergeleitet werden kénnte
oder daR eine Uberlassung des Kundenstamms nach Beendigung
der Geschaftsbeziehung zumindest tatsachlich erfolgt ware.

II. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtli-
chen Uberprifung im Ergebnis stand.

A) Das Berufungsgericht hat der Klagerin rechtsfehler-
frei einen Kaufpreisanspruch in H6he von 110.970,20 DM fir
an die Beklagte zu 1 gelieferte und zwischen September 1993
und Oktober 1994 in Rechnung gestellte Textilien gemaf
Art. 53, 54 CISG gegeniliber der Beklagten zu 1 und gemaf
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§§ 161 Abs. 2, 128 Satz 1 HGB gegeniiber dem Beklagten zu 2
zuerkannt.

1. Seine Feststellung, die Parteien hatten die Anwend-
barkeit deutschen Rechts gewdhlt (Art. 27 EGBGB), ohne die
Geltung des CISG auszuschliefen, ist aus Rechtsgrinden
nicht zu beanstanden. Soweit die Revision meint, die Par-
teien hatten durch die Wahl deutschen Rechts zugleich gemif
Art. 6 CISG die Anwendbarkeit des CISG insoweit abbedungen,
als auf die Rechtsbeziehungen der Parteien unter anderen
die Bestimmungen des BGB, die Rechtsinstitute des Verschul-
dens bei Vertragsschluf und der positiven Vertragsverlet-
zung sowie die Grundsatze von Treu und Glauben anzuwenden
seien, Ubersieht sie, daf die Vereinbarung der Geltung des
deutschen materiellen Rechts fir sich genommen nicht als
Ausschluf3 des CISG angesehen werden kann, weil von der Ver-
weisung auf deutsches Recht auch das CISG als dessen Be-
standteil erfaft wird (Schlechtriem/Herber, CISG, 2. Aufl.,
Art. 6 Rdn. 16; noch zum EKG BGHZ 96, 313, 322 f). Fiur die
Annahme eines sich aus der UlUbereinstimmenden Bezugnahme auf
bestimmte Vorschriften des nationalen Kaufrechts ergebenden
stillschweigenden Ausschlufwillens der Parteien (BGHZ 96,
313, 321) ist kein Raum, nachdem das Berufungsgericht, von
der Revision unbeanstandet, festgestellt hat, die Beklagten
hatten in der mindlichen Verhandlung in zweiter Instanz
ausdricklich an der Anwendung des CISG festgehalten.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht im Ergebnis offen-
gelassen, ob einzelne oder alle der von ihm festgestellten
und der von den Beklagten behaupteten weiteren Vertriebs-
vereinbarungen der Parteien gegen deutsches (§§ 15, 18,
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34 GWB) oder europdisches (Art. 85 Abs. 1 EWGV) Kartell-
recht verstoffen. Gegen seine Annahme, auch im Falle der
Nichtigkeit dieser Vertriebsabreden seien die Liefervertra-
ge, auf die die Klageforderung gestutzt ist, wirksam, wen-
det sich die Revision ohne Erfolg.

Gemdfs seinem Art. 4 Satz 2 a regelt das CISG nicht die
Gliltigkeit der Liefervertrage. Es gelten daher die Nichtig-
keits- und Unwirksamkeitsgrinde des nach Kollisionsrecht
(Art. 27, 31 Abs. 1 EGBGB) mafigeblichen nationalen deut-
schen Rechts (Schlechtriem/Herber, aa0O Art. 4 Rdn. 4, 6;
Staudinger/Ulrich Magnus, BGB, 13. Bearb., Art. 4 CISG
Rdn. 20; Hoyer, in Hoyer/Posch, Das Einheitliche Wiener
Kaufrecht, S. 39 f). Danach ist das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, daff die der Klageforde-
rung zugrunde liegenden Kaufvertrage von einer etwaigen
kartellrechtlichen Nichtigkeit der Vertriebsabreden der
Parteien gemdf® § 139 BGB nicht erfaft werden.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind
die Vertriebsabreden der Parteien nicht Bestandteil dieser
Warenkaufvertriage, sondern Inhalt einer schon vor deren Ab-
schluf zustande gekommenen Rahmenvereinbarung. Soweit die
Revision demgegeniber meint, es bestehe keine &uferliche
Trennung zwischen einem Franchise- oder Rahmenvertriebsver-
trag und den einzelnen Kaufvertrigen, vielmehr seien die
wettbewerbsbeschrankenden Abreden zusammen mit den Kaufver-
trdgen vereinbart und in jeder Saison erneuert worden,
zeigt sie keine Gesichtspunkte auf, die die abweichende
tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts rechtsfeh-
lerhaft erscheinen liefen.
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Richtig ist zwar, daf nach dem revisionsrechtlich maf’-
geblichen Vortrag der Beklagten wettbewerbsbeschrinkende
Vertriebsabreden zwischen den Parteien weder schriftlich
noch ausdriicklich mindlich getroffen worden sind und des-
halb nur durch schliissiges Verhalten im Zusammenhang mit
dem Warenbezug durch die Beklagte zu 1 zustande gekommen
sein konnen. Die geschaftlichen Beziehungen zwischen der
Klagerin und der Beklagten zu 1 begannen jedoch bereits
1988. Vor diesem Hintergrund ist die Annahme des Berufungs-
gerichts zumindest vertretbar und daher frei von Rechtsfeh-
lern, finf Jahre spater, 1993, habe aufgrund der von den
Beklagten behaupteten willentlich einheitlichen tatséchli-
chen Handhabung der Zusammenarbeit der Parteien zwischen
diesen eine Rahmenvertriebsvereinbarung bestanden, ohne daf
- was auch nicht erforderlich gewesen sei - deren Inhalt
(erneut) zum Gegenstand der spater abgeschlossenen Waren-
kaufvertrage gemacht worden ist. Anders als die Revision
meint, liegt darin keine unnatiirliche Aufspaltung von ein-
heitlichen Kauf- und Vertriebsabreden.

b) Die Revision rigt deshalb auch vergeblich, die Nich-
tigkeit der Einzelkaufvertriage 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
Verstof gegen das Schriftformerfordernis des § 34 GWB die
Gesamtnichtigkeit aller Vertrdage und Abreden zur Folge ha-
be, die mit den von der Formvorschrift erfaften 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
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2 a; Urteil vom 11. Marz 1997 - KZR 44/95 = ZIP 1997, 938
unter I 1) erfaft das Schriftformerfordernis des § 34 GWB
zwar Uber die eigentliche Ausschliefflichkeitsbindung im
Sinne von § 18 GWB hinaus alle fiir die Beurteilung der
wettbewerblichen Wirkungen der Bindung bedeutsamen Teile
eines wirtschaftlich einheitlichen Vertragsgefiliges, selbst
wenn dieses aus mehreren auBerlich getrennten Vertragen be-
steht. Eine solche Wettbewerbsbedeutung kommt den Einzel-
kaufvertrdgen der Parteien jedoch nicht zu. Mit ihrem Ab-
schluf ist die vorausgegangene Rahmenvereinbarung lediglich
ausgefihrt, aber nicht in ihrem den Wettbewerb betreffenden
Inhalt erweitert oder mitbestimmt worden.

c) Zutreffend hat somit das Berufungsgericht die Folgen
einer etwaigen kartellrechtlichen Teil- oder Gesamtnichtig-
keit der Vertriebsvereinbarungen fir die Wirksamkeit der
Einzelkaufvertridge nur danach beurteilt, ob die Vertriebs-
abreden und die Einzelkaufvertrage trotz ihrer &uferlichen
Trennung ein einheitliches Rechtsgeschaft im Sinne von
§ 139 BGB bilden, d.h. nach dem Willen der Parteien mitein-
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 Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den.
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aa) Sie entspricht der Rechtsprechung des Senats, wo-
nach die Unwirksamkeit eines Franchise-Vertrages in dé:_Re-
gel nicht die Unwirksamkeit der erst spiter geschlossenen
einzelnen Kaufvertriage zur Folge hat. In diesem Zusammen-
hang hat der Senat ausgefihrt (Urteil vom 16. April 1986 ..
aa0 unter II 4 b) die Einzelkaufvertrige kdnnten trotz des
wirtschaftlichen Zusammenhangs selbst bei weiter Auslegung
des Begriffs des einheitlichen Rechtsgeschdfts nicht mehr
in rechtlichem Sinne als Teil der Franchise-Vereinbarﬁng
angesehen werden, zumal bei Abschluff des Franchise-Vertrags
ungewiff 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 von der Klagerin vorformu-
lierte und von dem Beklagten zu 2 zwar nicht unterzeichne-
te, aber dennoch von beiden Parteien als wirksam angesehene
Erklarung vom 16. September 1987 Ubergangen, nach der die
Klagerin die Ermachtigung zum Gebrauch ihrer Kennzeichen,
ihrer Geschdfts- und Reklametechniken sowie ihrer Ausstat-
tung nur so lange erteilt hat, wie das Geschaft der Beklag-
ten zu 1 von ihr mit Ware beliefert wird. Die Klagerin hat
danach zwar die Dauer ihrer Ermdchtigung zum Gebrauch ihrer
Kennzeichen mit dem Abschluff der Warenkaufvertridge im Rah-
men der laufenden Geschdftsverbindung verknipft. Daraus
folgt aber nicht, daf nach dem Willen der Parteien die
Wirksamkeit tatsachlich abgeschlossener und durchgefihrter
Kaufvertrage - gleichsam umgekehrt - von dem Fortbestand
der Ermdchtigung zum Gebrauch der Kennzeichen abhdngig sein
sollte. Noch weniger ergibt sich hieraus der Wille, die
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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 Ausfdhrun-
gen zu einem Schadensersatzanspruch der Beklagten zu 1 we-
gen der Schockwerbung der Klagerin nicht davon ausgegangen,
daR die Verpflichtung der Klagerin, lUberregionale Werbung
durchzufihren, integraler Bestandteil einheitlicher Ver-
triebs- und Kaufabreden sei. Es hat vielmehr auch in diesem
Zusammenhang die Verpflichtung der Kl&gerin zur Werbung als
Bestandteil (nur) der Rahmenvereinbarung angesehen und den
Einzelkaufvertragen lediglich Schutzpflichten der Klagerin
in dem Sinne entnommen, daf diese als Verkauferin keine
Mafnahmen treffen dirfe, die den von ihrem Kaufer mit dem
Weiterverkauf der Waren beabsichtigten geschaftlichen Er-
folg beeintrachtigten oder verhinderten (siehe unten un-
ter B 1). Eine solche auf das Unterlassen schadigenden Ver-
haltens gerichtete Nebenpflicht ist nicht identisch mit der
auf positives Tun gerichteten Verpflichtung zur Durchfih-
rung Uberregionaler Werbung aus dem Rahmenvertrag.

dd) Die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe die sich aus § 139 BGB ergebende Vermutung der Gesamt-
nichtigkeit nicht bericksichtigt (§ 286 ZPO), bleibt eben-
falls ohne Erfolg. § 139 BGB setzt voraus, daf% ein einheit-
liches Rechtsgeschaft vorliegt (BGHZ 54, 71, 72). Ein sol-
ches hat das Berufungsgericht im Hinblick auf die &auferlich
und zeitlich voneinander getrennten Vertriebsvereinbarungen
und Warenkaufvertridge gerade nicht feststellen kdénnen. Die
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Darlegungs- und Beweislast dafir, daf mehrere formell selb-
standige Geschdfte zu einem einheitlichen Rechtsgeschaft im
Sinne von § 139 BGB zusammengefaft 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 Geschifte
sprechen kénnte, zeigt die Revision nicht auf.

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

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dafs
der Beklagten zu 1 ein vertraglicher Schadensersatzanspruch
wegen der Verbreitung schockierender Werbung durch die Kla-
gerin nicht zusteht. Dabei kann offenbleiben, ob dieser An-
spruch schon deshalb ausscheidet, weil die Rahmenvertriebs-
vereinbarung zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1
aus kartellrechtlichen Grinden nichtig ist, und ob die An-
sicht des Berufungsgerichts zutrifft, daf die Klagerin auch
aufgrund von sich aus den Einzelkaufvertrigen ergebenden
Schutzpflichten gehalten war, solche Werbung zu unterlas-
sen, die den mit dem Weiterverkauf der von ihr gelieferten
Waren beabsichtigten geschdftlichen Erfolg der Beklagten
zu 1 erkennbar zu beeintrdchtigen oder gar zu verhindern
geeignet war. Offenbleiben kann weiter, ob die Werbung tat-
sachlich einen Schaden auf seiten der Beklagten verursacht
hat, wie die Revision geltend macht. Denn es fehlt in jedem
Fall an einer Pflichtverletzung der Kligerin gegeniiber der
Beklagten zu 1.
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a) Das Berufungsgericht stellt - von der Revision unbe-
anstandet - fest, die Klagerin habe die Werbung flir die von
ihr hergestellten und von der Beklagten zu 1 vertriebenen
Produkte allein durchgefiihrt. Danach hatte die Klagerin
Gber die Art und Weise der Werbung als unternehmerische
Entscheidung in eigener Verantwortung zu befinden. Zu Recht
hat das Berufungsgericht daher auch eine Verpflichtung der
Klagerin gegeniber der Beklagten zu 1 verneint, vor Beginn
ihrer Werbekampagne 1991 eine Akzeptanz- und Resonanzanaly-
se durchzufihren.

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 Riucksicht zu nehmen.

Im Bereich des Vertriebs durch Handelsvertreter ent-
spricht es stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
daf der Unternehmer zwar grundsatzlich 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 willkiirlich ohne vertretbaren Grund
zuwiderhandeln (BGHZ 26, i61, 164 ff; Urteile vom 29. Juni
1959 - II ZR 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
= NJW 1986, 1931 unter II B 3 und vom 6. Mai 1993 - I ZR
84/91 = WM 1993, 1725 unter II 2). Auf Vertragshindlerver-
hdltnisse hat der Senat diese Rechtsprechung tibertragen
(Urteile vom 29. April 1958 - VIII 2R 189/57 = NJW 1958,
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1138 unter a; vom 19. Januar 1972 - VIII 2R 86/71 = WM
1972, 464 unter I 4 a) und ausgesprochen, daff der Herstel-
ler den schutzwirdigen Belangen des Vertragshandlers ange-
messen Rechnung zu tragen hat und dessen Interessen nicht
ohne begrindeten Anlafl zuwiderhandeln darf (Urteil vom

21. Juni 1972 - VIII ZR 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 Franchisevertradge oder franchisedhnliche Verhalt-
nisse - deren Vorliegen zugunsten der Revision unterstellt
werden kann - fehlt es zwar bislang an entsprechender
héchstrichterlicher Rechtsprechung (fir die Ubertragung der
fir Handelsvertreter/Vertragshandler 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 grundsatzliche Pflicht der
Klagerin, bei ihren unternehmerischen Entscheidungen auch
auf schutzwirdige Belange der Beklagten zu 1 Ricksicht zu
nehmen, ergibt sich jedoch zum einen daraus, da die Be-
klagte zu 1 - wie andere Vertriebsmittler - Zeit und Geld
in eine auf langere Zeit angelegte Vermittlungstatigkeit
investiert hat (Brlggemann, in Groffkom. HGB, 4. Aufl.,

§ 86 a Rdnr. 20; Martinek;,; Aktuelle Fragen des Vertriebs-
rechts, 3. Aufl., Rdnr. 159). Zum anderen folgt sie aus der
Tatsache, dafl sich beide Parteien durch den Abschluff der
Vertriebsvereinbarung eines Teils ihrer unternehmerischen
Freiheit begeben haben, die Beklagte zu 1 durch die Be-
schrankung ihres Warensortiments auf Produkte der Klagerin
und diese durch die Entscheidung, ihre Erzeugnisse durch
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selbstdndige Unternehmer wie die Beklagte zu 1 vertreiben
zu lassen.

c) Diese Pflicht zur Ricksichtnahme auf die Belange des
Vertriebsmittlers darf jedoch nicht dazu fihren, daf der
Unternehmer bei seinen Entscheidungen etwa auf bewdhrte
Mafnahmen beschrankt ist oder gar den jeweils "sichersten
Weg" gehen muf. Vielmehr fordert die Eigenart gewinnorien-
tierter unternehmerischer Tatigkeit vielfach, daR 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 von der Kladgerin durchgefiihrte gemeinsame Werbung
sollte den Absatz der Beklagten zu 1 férdern und damit un-
mittelbar auch dem Vorteil der Klagerin dienen, die an dem
Verkauf von méglichst grofien Mengen ihrer Produkte an die
Beklagte zu 1 und damit an deren mdglichst umfangreichen
Nachbestellungen interessiert war. Insoweit safen also bei-
de Parteien - Gesellschaftern vergleichbar - "in einem
Boot". War die Werbung der Klagerin erfolgreich, so profi-
tierte davon auch die Beklagte zu 1; erwies sie sich als
Fehlschlag, so hatte die Beklagte zu 1 damit verbundene ge-
schiaftliche Nachteile als Folge ihrer Entscheidung, die ei-
gene Werbung von der Kl&gerin durchfihren zu lassen, grund-
sdtzlich hinzunehmen. Das Berufungsgericht hat deshalb zu
Recht angenommen, daff nicht jede weniger erfolgreiche oder
erfolglose Werbung der Kladgerin zu Schadensersatzansprichen
ihrer Absatzmittler fidhrt.
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d) Wo genau mit Blick auf die schutzwirdigen Belange
der Beklagten zu 1 die Grenzen der Entscheidungsfreiheit
der Klagerin Uber die Art und Weise der durchzufihrenden
Werbung zu ziehen sind, muf im Streitfall nicht im einzel-
nen festgelegt werden. Das Berufungsgericht ist rechtsfeh-
lerfrei davon ausgegangen, daf® sich die Klagerin von der
Schockwerbung eine Steigerung ihres Bekanntheitsgrades und
als deren Folge eine Erhdhung des Umsatzes ihrer Vertriebs-
mittler und entsprechende eigene Vorteile versprach und daf
sie deshalb zur Unterlassung, Anderung oder zum Abbruch
dieser Werbekampagne allenfalls dann bzw. von dem Zeitpunkt
an verpflichtet war, in dem sie wufite oder damit rechnen
mufBte, in dem also objektiv erkennbar war, dafl diese Art
der Werbung - anders als erwartet - ihren Vertriebsmittlern
(und damit auch ihr selbst) Schaden zufigen konnte. Auf
dieser Grundlage hat es eine Pflichtverletzung der Klagerin
im Ergebnis zu Recht verneint.

aa) Die objektive Erkennbarkeit einer die Vertriebs-
mittler schadigenden 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 Bundesgefichtshof (BGHZ 130, 196, 200 £
"6lverschmutzte Ente"; Urteil vom 6. Juli 1995 - I ZR
110/93 = NJW 1995, 2490 "Kinderarbeit" unter II 2 c; Urteil
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 gestitzt, dafl die Klagerin mit der le-
diglich auf sie als publizierendes Unternehmen hinweisenden
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Darstellung des Elends geschundener Kreatur bei einem nicht
unerheblichen Teil der Verbraucher Geflihle des Mitleids und

der Ohnmacht wecke, sich dabei als gleichermafen betroffen
darstelle und damit eine Solidarisierung der Einstellung
solchermafBen berihrter Verbraucher mit dem Namen und zu-

gleich mit der Geschaftstatigkeit ihres Unternehmens her-

beifiihre. Eine solcherart gefiihlsbetonte 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 grindet der Vorwurf der Sittenwidrigkeit. darauf,
daf die beanstandeten Werbemotive der Klagerin 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
erhdhten 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 Umsatzrickgang zu bewirken.

bb) Anders als die Revision meint, ergab sich die ob-
jektive Erkennbarkeit einer Schadigung der Beklagten zu 1
und gleichermaen der Klagerin selbst durch die von dieser
durchgefihrte Werbung auch nicht aus einem allgemeinen Er-
fahrungssatz. Existenz und Inhalt eines solchen kann das
Revisionsgericht selbst priifen (BGH, Urteil vom 15. Januar
1993 - V ZR 202/91 = NJW-RR 1993, 653 unter 2). Selbst wenn
- wie das Berufungsgericht meint - aus heutiger Sicht un-
zweifelhaft sein sollte, daR ein Teil der Verbraucher, bei
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dem die Werbung der Klagerin auf Ablehnung stieff, fir diese
als Kunden verloren ging oder nicht hinzugewonnen werden
konnte, gab es jedenfalls bis 1994 keinen Erfahrungssatz,
nach dem Kunden Produkte boykottieren, weil die Werbung fir
die Produkte allgemein als geschmacklos, schockierend oder
abstofend empfunden wird. Daff schon damals von einem grofle-
ren Teil der Bevdlkerung getragene Kaufboykotte bekannt ge-
wesen seien, macht auch die Revision nicht geltend.

cc) 2Zwar setzt der hier geltend gemachte vertragliche
Schadensersatzanspruch grundsatzlich 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 Grinden im Ergebnis
zutreffend davon aus, daf fir die Kl&gerin eine méglicher-
weise schadigende Wirkung ihrer Werbung erst aufgrund einer
entsprechenden - von ihm als "Abmahnung" bezeichneten - In-
formation durch ihre Handler erkennbar war. Seine tatsach-
liche Feststellung, die Beklagten selbst hdtten die Klage-
rin nicht "abgemahnt", die entsprechende Information habe
sich flir die Klagerin vielmehr friihestens aus einem Schrei-
ben eines KD P ::indlers vom 12. Mirz 1994 er-
geben, in dem sie darauf hingewiesen worden sei, daff die
breite Ablehnung ihrer Werbekampagne auRergewdhnliche Um-
satzeinbuffen ausgeldést habe, nimmt die Revision hin.

Die Annahme des Berufungsgerichts, im Anschluf an die-
ses Schreiben sei der Klagerin jedenfalls der von ihr in
Anspruch genommene Zeitraum von zwei Monaten zuzubilligen,
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in dem sie den ihr gegebenen Hinweisen habe nachgehen und
die notwendigen organisatorischen MafSnahmen zu einer etwai-
gen Umstellung der Werbung habe treffen kénnen, ist ange-
sichts der Tragweite der von der Klagerin verlangten Ande-
rung ihres unternehmerischen Verhaltens aus Rechtsgrinden
nicht zu beanstanden. Nach Mitte Mai 1994 hat die Klagerin
nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts keine Werbung mehr durchgefihrt,
die geeignet gewesen ware, den Absatz der Beklagten an B@-
-varen negativ zu beeinflussen.

2. Einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB
wegen eines Eingriffs der Kldgerin in den eingerichteten
und ausgeilibten Gewerbebetrieb der Beklagten zu 1 durch die
Schockwerbung hat das Berufungsgericht entgegen der Ansicht
der Revision im Ergebnis ebenfalls zu Recht verneint. Es
bestehen schon erhebliche Zweifel, ob die Werbung einen be-
triebsbezogenen Eingriff im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum deliktischen Schutz des eingerichte-
ten und ausgeubten Gewerbebetriebs (Urteil vom 29. Januar
1985 - VI ZR 130/83 = NJW 1985, 1620 unter II 1) darstellt,
nach der ein solcher spezifisch gegen den betrieblichen Or-
ganismus oder die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
gerichtet sein muff. Jedenfalls fehlt es mangels objektiver
Voraussehbarkeit einer Schiddigung der Beklagten zu 1 am
Verschulden der Klagerin.

3. Auch einen Ausgleichsanspruch analog § 89 b HGB hat
das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Revision im
Ergebnis zutreffend abgelehnt.
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a) Ein Anspruch analog § 89 b HGB kommt allerdings
- anders als das Berufungsgericht meint - unabhdngig davon
in Betracht, ob die - unterstellte - franchisedhnliche Rah-
menvereinbarung der Klagerin und der Beklagten zu 1 infolge
etwaiger Verstofie 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) flihrt 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 tatsichlich weiterhin nutzen kann. Bei einer ana-
logen Anwendung von § 89 b HGB kann nichts anderes gelten.

b) Ob § 89 b HGB iliberhaupt im Franchiseverhiltnis eben-
so wie im Vertragshdndlerverhdltnis analog anwendbar ist
(daflir Klistner/von Manteuffel/Evers, Handbuch des gesamten
Auflendienstrechts, Bd. 2, 6. Aufl., Rdnrn. 121-124; Marti-
nek, Franchising, S. 353 ff, 366; ders., Moderne Vertrags-
typen II, S. 150 ff, 156; MinchKomm-HGB/v. Hoyningen-Huene,
§ 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; Matthieffen, ZIP 1988, 1089, 1096), ist
bisher héchstrichterlich nicht entschieden und bedarf auch
im vorliegenden Falle keiner Entscheidung. Denn hier sind
die nach der stadndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zum Vertragshdndlerverhdltnis (zuletzt Urteil vom

17. April 1996 - VIII ZR 5/95 = WM 1996, 1555 unter II 1.
m.w.Nachw.) erforderlichen Analogievoraussetzungen nicht
erfillt.
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Selbst wenn das Rechtsverhdltnis zwischen der Klagerin
und der Beklagten zu 1 so ausgestaltet gewesen sein sollte,
daff es sich nicht in einer blofen Verkaufer-Kiufer-Bezie-
hung erschdépfte, sondern die Beklagte zu 1 derart in die
Absatzorganisation der Klagerin eingegliedert war, daf sie
wirtschaftlich in erheblichem Umfang einem Handelsvertreter
vergleichbare Aufgaben zu erfiillen hatte, fehlt es jeden- |
falls an der fir eine analoge Anwendung des § 89 b HGB er-
forderlichen Verpflichtung der Beklagten zu 1, der Klégerin
ihren Kundenstamm zu Ubertragen, d.h. ihre Kundendaten zu

ubermitteln, so daf diese sich bei Vertragsende die Vortei-
le des Kundenstamms sofort und ohne weiteres nutzbar machen
kénnte. Eine solche Verpflichtung ist zwischen den Parteien
nicht begrindet worden.

Ob beim Franchising anders als im Vertragshdndlerver-
haltnis (Urteil vom 17. April 1996 aaO) anstelle einer
rechtlichen Verpflichtung zur Obertragung des Kundenstamms
das tatsachliche Verbleiben des Kundenstamms des Franchise-

nehmers beim Franchisegeber die analoge Anwendung von

§ 89 b HGB rechtfertigen kénnte (vgl. Martinek, Franchi-
sing, S. 363 f, 366 f; derselbe, Moderne Vertragstypen II,
S. 154, 156 f; Eckert aa0O S. 1243 £; KOhler aa0 S. 1691,
1693 £f), bedarf ebenfalls' keiner Entscheidung. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts haben die Parteien in
den Tatsacheninstanzen fir eine tatsidchliche Ubernahme des
Kundenstamms der Beklagten zu 1 durch die Klagerin nichts
vorgetragen. Soweit die Revision behauptet, die Klagerin
kénne den von der Beklagten zu 1 aufgebauten und von der
Schockwerbung nicht abgeschreckten Kundenstamm nunmehr al-
lein wirtschaftlich nutzen, handelt es sich um neues und
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deshalb gemaft § 561 Abs. 1 ZPO nicht zu bericksichtigendes
Tatsachenvorbringen.

C) Fir den erkennenden Senat bestand keine Veranlas-
sung, die Sache entsprechend dem Antrag der Revision zur
Entscheidung an den Kartellsenat abzugeben. Eine Zustdndig-
keit des Kartellsenats kommt Uber die Fidlle 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;
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 2ZR 196/91
= BGHR GWB § 96 Abs. 2 Aussetzung 1, insoweit in BGHZ 119,
283 nicht abgedruckt) .

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

Dr. Deppert Dr. Zulch Dr. Paulusch
Dr. Beyer Wiechers
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