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BUNDESGERICHTSHOF

[IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 2lo/63 URTEIL Verkiindet am

23.Februar 1966
Klett, Justiz-
obersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Richard 0@, handelnd unter der Firmsa Richard
A. 0@ in ViqEEED, LGEEENED @,

Beklagten, Viderkligers und
Revisionskligers,

- ProzeS3bevollnmichtigter: Rechtsanvalt D -

gegen

dic ZqiiD-1@D AC in BEEND-F-ENED, "EEDstresc @,

Kldgerin, Widerbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (GNP -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die milndliche Verhandlung vom 23. Februar 1966 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger und der Bun-
desrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und Dr. Messncer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das den
Parteien anstelle der Verkiindung am 5. Juni
1963 zugestellte Urteil des 2. Zivilscnats

des Kammergerichts in Berlin aufgchoben.

Dic Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten der Revision,
an den 5. Ziwvilsenat des Berufungsgerichts zu-
rickverviesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dic Kligerin betreibt die Herstellung von Beleuchtungs-
korpern und fertigt insbesonderc Spiegelleuchten an. Das
Unternehmen des Beklagten befaBt sich mit der Einrichtung
von Flutlichtanlagen und hat sich im wescntlichen auf die
Einrichtung derartiger Anlagen auf Sportplédtzen spezialisiert,

Die Parteicn standen seit September 1956 in Geschiifts-
verbindung, aufgrund deren die Kldgerin dem Beklagten dic
Beleuchtungsktrper fiir die von ihm einzurichtenden Anlagen
licferte. Deneben beriet die Klégerin den Beklagten inner-
halb ihres Kundendienstes. Ausdriickliche schriftliche Ab-
nachungen zwischen den Parteien liegen nicht vor. Dagegen
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hat sich im Laufe der Geschidftsverbindung ein umfangrei-
cher Schriftwechsel entwickelt, iiber dessen rechtliche
Bedeutung die Parteien streiten.

Mit der Klage macht dic Klédgerin gegen den Beklagten
cinen Anspruch auf Zahlung des restlichen Kaufpreises augs
Licferungen geltend. Die Klageforderung ist in der vom
Berufungsgericht der Klidgerin zugesprochenen Hohe von
60.551,40 DM nebst Zinsen an sich im Revisionsverfahren
nicht mehr streitig. In diesem Rechtszug geht ces nur noch
un dic Anspriiche des Beklagten, die er aus Vertragsver-
letzungen der Klédgerin herleitet und von denen noch fol-
gende im Streit sind:

I. Anspriichc wegen Mingel gelieferter Leuchten:
1. Kosten fiir Beseitigung von Mingeln an
Leuchten einer Anlage in M{D-

¢ 1O 2,928 DI

2. Kosten filr die Beseitigung von Min-
geln an Leuchten einer Anlage in O@) 1.687 DM
3. Zinsaufwendungen fiir Bankkredit, der
erforderlich gewesen sei, weil der
Rennverein MNP -C1GEED wegen der
zu 1) genannten Mingel seine Zahlungen
guriickgechalten habe, in Hohe von 3.848,18 Dil
II, Schadenscrsatz wegen Verletzung folgender den Be-
klagten angeblich cinger#dumter Schutzrechte:
1. In erster Linic eines Alleinvertricbsrechton
fiir die von der Beklagten hergestcllten
Leuchten zur Herstellung von Flutlichtanlagen
in Deutschland und im gesamten Ausland mit
Ausnahme der Lénder {(sterreich, Schweiz und
Italien,
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2. in zweiter Linie eines absoluten Kunden-
schutzes,
3. cines Rechts auf Geheimhaltung der vom
Beklagten vorgenommenen Entwicklungen,
. 4. des Rechts der Alleinwerbung.

Der Beklagte, der seine Gegenanspriiche auf mchrere
100.000 DM bemiBt, macht mit der Widerklage seine Scha-~
dcenoersatzanspriiche geltend, soweit sie nicht durch die
von ihnm erkliérte Aufrechnung gegen die Klageforderung ver-
braucht sind. Er hat im ersten Rechtszuge Zahlung von
70.000 DM verlangt.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen geringen
Betrag entoprochen und hat die Widerklage abgewiesen.

Im zweiten Rechtoszug hat der Beklagte die Widerklage
auf Zahlung von 100.000 DM erhdht und die Verurteilung
der Kligerin zur Auskunft begehrt:

a) ibor den Vertrieb von Leuchten unter Umgehung

des Beklagten seit dem 20. November 1956,

b) iiber Werbung mit dem Hinweis auf von dem .Be-

klagten erstellte Flutlichtanlagen,

¢) iiber Auskiinfte, die die Kli#gerin iiber das von

dem Beklagten entwickelte und angewandte beson-—
dere Flutlichtsystem erteilt habe,

d) liber Liefcrungen fiir den RED-Yai@-F D"

unter Umgehung des Beklagten.

Mit der AnschluBberufung hat die Kligerin diec Verur-
teilung deg Beklagten zur Zahlung cines weiteren gering-
fﬁgigqn‘ Betrages iiber den ihr durch Urteil des Landgericlis
zugesprochenen Betrag hinaus beantragt.
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Das Oberlandesgericht hat im Verfahren nach § 128
Abs., 2 ZPO ohne miindliche Verhandlung den Beklagten unter
Zuriickweisung seiner Berufung zur Zahlung von 60.551,41 DM
verurtcilt und die Widerklage abgewicsen.

it der Revigion begehrt der Beklagtc die Abweisung
der Klage und verfolgt den Anspruch aus der VWiderklage

weliter.

Entascheidungsgriinde:

A.

I, Die Revision macht geltend, dic nach § 310 Abs. 2 ZPO
zugestellte Urteilsformel cnthalte keine Beglaubigung. Das
rechtfertigt indessen nicht die Aufhebung des angefochtenen
Urtecils. Es gehort nicht zu den grundlegenden Formerfordcr-
nisgsen der Zustellung nach § 310 Abs. 2 2P0, daB don Zu-
stellungsempfiingern beglaubigte Abschriften der Urteils-
formel ilibermittelt werden. Fiir eine wirksame Zustellung
genligt es, wenn wie hier, dic zugestellte Abschrift nit der
Urschrift iibereinstimmt, dic Geschéftsstelle dic Zustellung
veranlaflit hat und gewdhrleistet ist, daB der Urkundsbecamte
der Geschiiftostelle in den Zustellungsvorgang cingeschaltet
war. Da das Urteil somit trotz des der Zustellung anhaften-
den llangels wirksam verlautbart wurde, ist cs nicht als
Scheinurteil anszusehen (BGHZ 42, 94, 97).

II. Die¢ Revision rtigt ferner, es habe ein Urteil im
schriftlichen Verfahren nicht ergehen diirfen, weil der
Beklggic scin Einversténdnis widerrufen habe. Das Berufungs-—
gericht nimmt an, grundsidtzlich sei ein Einversténdnis nmit

einer ¥ntscheidung ohne miindliche Verhandlung nicht f1€i
widcrruf;i°h° Es brauche nicht entschieden zu werden, ob




das Einverstidndnis etwa dann widerrufbar sei, wenn sich
die Prozefllage wesentlich gedndert habe. Eine solche wve-
sentliche Anderung liege nicht vor, weil der Beklagte
keinen neuen Sachverhalt vorgetragen habe, sondern seine
bereits friiher aufgestellten Bechauptungen iiber einen Ver-
tragsbruch der Klidgerin nur durch weitere Behauptungen ge-
stitst habe. DaB das Einverstdndnis zur schriftlichen Ent-
scheidung nicht frei widerrufen werden kann, entspricht
der in BGHZ 28, 278 vertretenen Auffassung des Bundesge-
richtshofes. Von ihr abzugehen, besteht kein Anlall. Zu-~
treffend nimmt das Berufungsgericht auch an, daB einc wve-
sentliche Anderung der ProzeBlage nicht eingetreten sei.
¥ine andecrc, Spédter zu behandelnde Frage ist, ob das Beru-—
fungsgericht in der ohne miindliche Verhandlung ergangcnen
Entscheidung weiterces Vorbringen des Beklagten hiatte be-
riicksichtigen miisacn,

B,

I. Diec von der Kldgerin geltend gemachtenKaufpreis-
forderungen sind in Hthe von 60.551,40 DM an sich im Re-
visionsverfahren nicht mchr im Streit.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, Anspriiche
des Beklagten, die dieser Forderung entgegenstechen oder sic
tilgen konnten, seien nicht gegeben. Hiergegen wiendet sich
die Revision mit Recht.

1. Das Berufungsgericht sieht als erwiesen an, daB dic

Kldgerin sich verpflichtet habe, die Mingel an den Leuchten

der Anlage in MJEED-C1GEEP zu bescitigen. Es versagt
dem Beklagten jedoch einen Anspruch trotz dieser Verpflich-

tung, weil dic Hohe der von ihm erhobenen Forderung in ci-
ner Vieise unsubstantiiert sei, die dem Gericht auch ecine
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Schitzung nach § 37 ZP0 unmdglich mache. Es crscheince
nicht angebracht, ihm nach nunmehr fast vierjghriger
Daucr des Rechtsstreits noch eine entsprechende Auflage
gemdB § 139 ZPO zu machen und ihm Gelegenheit zur Lr-
gidnzung scines Vortrages zu gecben.

Die Revision fithrt mit Recht aus, daB der Beklagte
berecits vor dem Landgericht mit Schriftsatz vom 14. Ja-
nuar 1961 unter Bezugnahme auf diec Zecugen Schih, Mo@-
GEEER: @D v @l cine Aufgliederung der ihm
entstandenen Aufwendungen gebracht habe. Diese Aufglie-
derung gecht auf den Auflagenbeschlufl des Landgerichts vom
1. September 1960 zuriick, der seinerseits die auch im
Tatbestand erwidhnte Aufstellung des Beklagten vom 31.
Juli 1959 zur Grundlage hattc. Aus dicser Aufstellung
ergibt sich, daB der vom Bekkgten gefordertc Betrag von
2.928 DM (Position 4) sich wie folgt aufgliedert:

a) Ausldsung fiir 48 Monteurstunden im Januar/Februar 1959

zu 6,50 DM = 312 DM
b) Kosten fiir zwei Fahrten nach j5-  Zexl R
inggesamt 940 km, = 376 Dl
¢) Leihgebiihr fiir eine lMotorleiter 2000 DM
d) Kosten filr einen IKW als Geriistfahrzeug fiir
drei Tage _240 DM
2.928 DM

Aufgrund des Auflagenbeschlusses vom 1. September 1960 hat
der Beklagte zwar eine Rechnung iiber insgesamt 4.641 DIl
aufgemacht, aufgercchnet hat er aber ausweislich des Tat-
bestandes nach wie vor nur mit dem Betrag von 2.928 DHM.

Irrig ist die Meinung dcs Berufungsgerichts, es sci
nicht zu iiberschen, welche Kosten durch etwaige Nachbeso-
serungsarbeiten des Beklagten bereits vor der Zusage der
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Kldgerin entstanden selen; diese Kosten fielen nicht unter
die Verpflichtung der Klidgerin, weil sie nicht auch fiir be-
reits sufgewandte Kosten eine Entschidigungspflicht habe
ibernehmen wollen. Die Kldgerin hat die Verpflichtung zur
Nachbesserung oder Kostenerstattung bei der Besichtigung

am 24. November 1958 iibernommen. Der Beklagte hat ausdriick-
lich - so auch in der Anlage zum Schriftsatz vom 1%. August
1959-nur Monteurlshne fiir die Monate Januar/Februar 1959 ge-
fordert. Zum Beweise hat sich der Beklagte auf das Zeugnis
der Monteure bezogen. Was die Motorleiter betrifft, so fiihrt
das Berufungsgericht selbst das Schreiben der Kligerin vom
26. November 1958 an, in dem es heiBt: "Nach der am Montag
stattgefundenen Besichtigung stehen wir unter dem Eindruck,
da die Herren von der Trabrennbahn beziiglich der Berechnung
der Kosten fiir die motorisierte Leiter usw. groBziigig ver-
fahren werden, wenn die Anlage entsprechend unserem vorste-
henden Vorschlag schnellstens in Ordnung gebracht wird, und
wir haben deshalb an Sie die Bitte, es mdglich zu machen, daf
eine baldige Uberholung im vorstehenden Sinne erfqlgt." Der
Einsatz der Motorleiter sollte also kiinftig, d.h. nach der

Besprechung erfolgen.

Ebensowenig ist die Auffassung des Berufungsgerichts
haltbar, der Beklagte habe weder Unterlagen iiber die aufge-
wandten Kosten vorgelegt noch die Vorlegung angeboten, die
von ihm sufgewandten Kosten erschienen angesichts der Ge-
ringfiigigkeit der Mingel ganz auBerordentlich hoch, wobei
allein fiir die Miete einer Motorlelter ein Betrag von
2 000 DM ohne nihere Erliuterung der Dauer der Benutzung
eingesetzt worden sei. Der Beklagte hat im Schriftsatz vom
14, Januar 1961 unter dem Stichwort "Meterlelter® angefiihrt:
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1. Rechnung der Stadtwerke MD-ClCD

vom 9.12.1958 = 1 275 DM

vom 1%.8.1959 = 205 DM

Arbeitslohn fiir die Arbeiten mit den

Leitern __§}én2§
1 793 DH.

2. Leistungen der Stadtwerke MEy-ClGHEED:
Gestellung einer Motorleiter in der Zeit vom

13.9. ~ 13.12.1958 341,40 DM,

Der Betrag fir die Stellung der Motorleiter war also zu
einem Teil fiir Arbeiten nach dem 24. November 1958 geschul-
det. Fir diec Aufwendungen hat sie sich suf das Zeugnis der
Ingenieure Ma@NP und Schiiii berufen. Das Landgericht
hatte die Anspriiche des Beklagten schon dem Grunde nach fir
nicht gegeben gehalten, weil ihm Gewidhrleistungsanspriiche
nicht zustinden. Wenn das Oberlandesgericht anderer Auffas-
sung war, jedoch den Beweisantritt nicht fiir ausrcichend
hielt, hitte es den Beklagten widhrend der iiber einjihrigen
Dauer des Berufungsverfahrens zur Erginzung auffordern miis-
sen. In der Bezugnahme auf die Rechnungen der Stadtwerke
M- C1EEP konnte auch der Antrag auf Einholung einer
Auskunft der Stadtwerke gesehen werden. Das Gericht kann und
muf nur dann von jeder Schitzung nach § 287 ZPO absehen, wenn
diese mangels greifbarer Anhaltspunkte v8llig in der Luft
hdngen wlirde. Reichen die Umstdnde zwar nicht aus, den Scha-
den in seinem vollen Umfang, wohl aber in gewlisser Hohe zu
schitzen, dann muf8 wenigstens dieser Teil geschitzt werden.
Sind geniigende Grundlagen fiir eine Schitzung des Gesamtscha-
dens nicht vorhanden, dann mu8 geprift werden, ob nicht die
Schitzung einzelner Schadensteile méglich ist und, wenn das
zutrifft, die Schdétzung im Rshmen des Mdglichen vorgenomren
werden (BGH Urt.v. 16. Dezember 1963 - III ZR 47/63 - BGH
Warn 1964 Nr. 17 = NJY 1964, 589). Gegecbenenfalls hitte das
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Berufungsgericht auch nach § 287 Abs. 1 Satz 3 den Be-
klagten vernehmen ktnnen. Die vollstdndige {fibweisung des
Schadensersatzanspruchs war daher unstatthaft.

2. Mnspriiche des Beklagten wegen Mingel der fiir dic An-
lage in Gent gelieferten Leuchten hdlt das Berufungsgericht
in erster Linie deshalb nicht fiir gegeben, weil der Beklag-
te die Mingel verspitet geriigt habe. Die Revision rligt, das
Berufungsgericht habe nicht gewlirdigt, dag der Angestellte
des Beklagten, Ingenieur K@jjB, wie er als Zeuge bekundet
hat, in der Zeit zwischen dem lo. und 14, September 1958 dem
Vertreter der Kligerin, Dipl. Ing. Bu@ gegeniiber miindlich
die Fehler der Anlage beanstesndet habe. Eines Eingehens hier-
auf bedarf es nicht. Im Ergebnis greift jedenfalls die Hilfs-~
erwdgung des Berufungsgerichts durch, Anspriiche des BEeklag-
ten seien nach § 477 BGB veriihrt. Daf die erstmalig mit
Schriftsatz vom 1l4t. August 1959 erhobenen Anspriiche des Be-
klagten wegen Mingeln spiter als sechs Monate seit der Ab-
lieferung geltend gemacht worden sind, ist unstreitig. Ge-
genstand der Klage ist im vorliegenden Rechtsstreit nicht et-
va der Kaufpreisanspruch. Der Beklagte kann daher nicht nach
§ 478 BGB Anspriiche wegen Mingel einredcweise gegen die Kauf-
preisforderung geltend machen. Ob, wie das Berufungsgericht
meint, der Beklagte die Kaufpreisforderung fiir die Leuchten
schon mit Zahlungen vom 12. Dezember 1958 und 7. Januar 1959
getilgt hat, kann dahingestellt bleiben. Selbst wenn die Par-
teien in einem echten Kontokorrentverhdltnis gestanden haben
und die einzelnen Anspriiche erst mit der Saldoziehung unter-
gegangen sind, so wire die Kaufpreisforderung der KlHgerin
spitestens mit der Saldoziehung vom 31. Mai 1959 erloschen.
Die Revision hsat denn auch Einwendungen gegen die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, da8 der Kaufpreis bezahlt worden
sei, nicht erhoben. Da8 die Kldgerin hinsichtlich der Anlage
in Gent keine vertragliche Verpflichtung zur Nachbesserung
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oder Kostenerstattung libernommen hat, stellt das Berufungs-
gericht unangegriffen fest.

Auf die im Revisionsverfahren zu treffende Entscheidung
wirkt sich indessen der Umstand, daB der Beklagte Anspriiche
wegen Mingeln der Anlage in G@P nicht geltend machen kann,
betragsmiBig nicht aus, weil, wie unten zu II 3 noch auszu-~
fiihren ist, dem Beklagten méglicherweise Schadensersatzan-
spriiche wegen Verletzung eines Alleinvertriebsrechts zuste-
hen, die liber den mit der Widerklage geltend gemachten Teil-
betrag von loo ooo DM hinausgehen konnen.

3. Der Beklagte hat vorgetragen, die Kligerin sci mit
der durch besondere Abrede ilibernommenen Beseitigung der
Mingel an den Leuchten der Flutlichtanlage in M{D-G1@-
@ (oben 1) in Verzug gewesen. Der Rennverein habe daher
auf das dem Beklagten zustehende Entgelt wegen der dauern-
den Storungen an der Flutlichtanlage elnen Betrag von an-
fanglich rund 65 ooo DM und schlieflich noch 25 ooo DM zu-
riickgechalten. Die Beklagte habe daher den offenen Rechnungs-
betrag durch -einen Bankkredit zwischenfinanzieren miissen.

In Kreditkosten seien ihr 3 848,18 DM entstanden.

Das Berufungsgericht sieht einmal nicht als bewiesen
an, da8 der Beklagte liberhaupt wegen eines Verzuges der
Kldigerin einen Kredit in Anspruch habe nehmen miissen. Zun
andercen sei nicht ersichtlich, & 8 und in welcher Hohe die
Zuriickhaltung von Zahlungen gerade auf ein Verschulden der
Kligerin zurilckzufiihren sel.

Die Revision meint zutreffend, wenn das Berufungsgericht
die eindecutige Darlegung fordere, daf das Ausbleiben eciner
Zahlung diec Inanspruchnahme von Bankkredit erforderlich ge-
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macht habe, so iiberspanne es die an die Substantiierungs-
pflicht zu stellenden Anforderungen. Daf der Kaufmann in
weitem Umfange Bankkredit in Anspruch nimmt, ist eine Er-
fahrungstatsache. Nach § 287 ZPO hiatte unter diesen Umstdn-
den das Berufungsgericht nach freier Uberzeugung schitzen
miissen, wieweit ein Schaden durch Inanspruchnahme von Benk-
kredit entstanden ist. Auch die Erwvigung des Berufungsge-
richts, der Beklagte habe nicht dargelegt, da der Rennver-
ein gerade wegen der von der Kldgerin nicht beseitigten Min-
gel die Zahlung zurilickgehalten habe, wird von der Revision
mit Erfolg angegriffen. Sie beruft sich mit Recht auf den
Vortrag des Beklagten im Schriftsatz vom 18. Oktober 1960,
Dort hat der Beklagte zwar nur unter Beweis gestellt, dafl
der Rennverein 33 zerbrochene Spiegel nicht bezahlt habe.
Immerhin war Sinn dieses Vortrages, der Rennverein habe we-
gen Mangeln der Beleuchtungskdrper mit Zahlungen zuriickge-
halten. Die einzelnen Mingel mogen nicht schwerwlegend ge-
vesen sein. Wesentlich fir e¢ine Flutlichtanlage ist aber
die gleichmdBige Ausleuchtung des ganzen Gelindes. Es ist
nicht von der Hand zu weisen, daB schon der Ausfall einer
gerincerenZahl von Leuchten diese gleichmdBige Ausleuchtung
beeintrichtigt und dsher die Brauchbarkeit der ganzen An-
lage in Frage stellt. Die Beseitigung der Mingel hat nach
der Darstellung des Beklagten (oben zu 1) einen Zeitraum
bis Februar 1959 in Anspruch genommen. Xs liegt daher die
finnahme nicht fern, daf der Rennverein mit der Kaufpreis-
zahlung so lange zurlickhalten durfte, als die Anlage nicht
mangelfrei erstellt war. Zum mindesten liegen auch inso-
weit hinrecichende Anhaltspunkte fiir eine Schédtzung nach

§ 287 ZPO vor.

II. Schadensersatz wegen Verletzung eingeriumter Schutz-
rechto.

At
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1. a) Der Beklagte behauptet, schon bei den ersten Be-
sprechungen wegen der Aufnahme von Geschiftsbeziehungen habe
die Kligerin ihm das Alleinvertriebsrecht fiir die von ihr
hergestellten Leuchten fiir Flutlichtanlagen in Deutschland
und dem gesamten Ausland mit Ausnahme der Linder Osterreich,
Schweiz und Italien iibertragen. Diesen Beweis sieht das Be-
rufungsgericht nicht als erbracht an. Es fiihrt aus, ange-
sichts der sich grundlegend widersprechenden Zeugenaussagen
und der mehr zugunsten der Klidgerin sprechenden Schriftstiicke
habe es nicht diec Uberzeugung gewinnen konnen, daf zwischen
den Parteien die Ubertragung eines Alleinverkaufsrechts an
den Beklagten in dem von ihm behaupteten Sinne vereinbart

worden sei.

b) Diec Angriffe der Revision gegen dicse Beweiswlirdigung
miissen Erfolg haben.

aa) Die Revision erhebt einmal mit Recht Angriffe gegen
diec Wirdigung des Schriftwechsels. Sie macht geltend, die
Kldgerin selbst habe in ihren Schreiben ein Alleinvertricbs-
recht des Beklagten eingeridumt, insbesondere habe sie von
"Bindungen!" gegeniiber dem Beklagten gesprochens

Das Berufungsgericht hat den Umstand, daf die Kligerin
eine grofic Anzahl der bei ihr eingegangenen Anfragen an
den Beklagten weitergegeben und in diesem Zusammenhang auch
von einer mit dem Beklagten vereinbarten "Bindung" gespro-
chen hat, allerdings nicht ilbersehen. Es erwigt, daB das
Interesse der Kldgerin nicht in der Errichtung von Flut-
lichtanlagen, sondern ausschlieflich in einem Verkauf ih-
rer Erzecugnisse bestanden habe. Daraus sei die Weitergabe
der Anfragen zu erkliren. Aus dem Gebrauch des Wortes "Bin-
dung", so meint das Berufungsgericht, sei nicht die vom Re-
klagten gewiinschte Folgerung zu ziechen. Eine Bindung hate
durchsus bestanden, jedoch nicht bewiesenermaBen im Sinne
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eines Alleinvertriebsrechts fiir den Beklagten.

Soweit die Revision glaubt, das Berufungsgericht habe
nit dem Wort "bewiesenormaBen" das als bewiesen vorausge-
setzt, was erst hdtte bewlesen werden sollen, wird sie
zvar dem wirklichen Sinn des vom Berufungsgericht verwen-
deten Ausdrucks nicht gerecht. Es will nicht sagen, daB
erviesenermaflen keine Bindungen im Sinne eines Alleinver-
triebsrechts bestanden hitten, sondern es meint, daB zwar
Bindungen bestanden hitten, jedoch nicht bewiesen sei,
dal es sich um Bindungen im Sinne eines Alleinvertriebs-
rechts handele. Dagegen macht die Revision zutreffend gel-
tend, die Wiirdigung des Berufungsgerichts erschopfe den
Vortrag des Beklagt2%§ Die Bindungen der Kligerin, diec das
Berufungsgericht als erwiesen ansehe, seien der Kundenschutz
und das Werbeverbot. Keine dieser Bindungen sei aber in Fra-
ge gekommen, wenn solche Bewerber sich an die Kladgerin wen-
deten, mit denen der Beklagte bisher noch nicht in Geschidfts-
verbindung gestanden habe.

In diesem Zusammenhang bezieht die Revision sich ein-
mal auf ein Schreiben der Kligerin an eine Firma C@® in
PollED- -G, -uf das der Berufungsrichter tibor-
haupt nicht eingegangen ist. Die Firma C@P hatte 120 Leuch-
ten bestellt. Die Kligerin erwiderte am 1. November 1957:

"ir konnen Ihnen kein direktes Angebot geben, da
wir fiir solche Anlagen e¢ine Bindung mit der uns be-
freundcten Firma ... (Beklagte) ... haben, der wir
aber geschriecben haben mit der Bitte, Ihnen ein
komplettes Angebot zu geben.®

Das Landgericht hatte das Schreiben gewiirdigt und ausge-
filhrt, es sel nicht von der Hand zu weisen, daf die Klige-
rin an der Aufnahme dieser Geschidftsbeziehungen nicht inter-
essiert gewesen sei und deshalb die Angelegenheit dem Be-

Lf
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klagten zur welteren Verfolgung iibergeben habe, wie der

Zeuge D@D beckunde. Ob das Berufungsgericht der Wirdi-
gung des Landgerichts etwa hat beitreten wollen, ist nicht

zu erkennen. Abgesehen davon, gibt das Landgericht keine Ur-
klirung dafiir, daf die Kligerin von einer "Bindung" spricht,
obwohl es sich nicht um die Herstellung einer Anlage, son-
dern um die Lieferung von Leuchten gehandelt zu haben scheint

i

und ein Fall des Kundenschutzes offenbar nicht in Frage stand.

Ferner greift die Revision mit Erfolg die Viirdigung des
Schreibens der Kligerin an Dr. Tgjjje vom 13. Mai 1958 an.
Es handelt sich um folgendes: Die "Reichswerke SallljlllD '
hatten Bedarf fiir eine Industrie-~Flutlichtanlage. Auf An-
frage der Firma Dr. T@Jp e2b die Kliégerin ein Angebot ab.
Mit Schreiben vom 13. Mai 1958 zog sie dieses Angebot zuriick.
Das Schreiben lautet auszugsweise:

Moo In Anbetracht der Dringlichkeit Ihrer Anfrage
vurde das Angebot von unserer lichttechnischen Ab-
teilung an Sie abgegeben, ohne da8 dic kaufminnische
Abteilung vorher informiert wurde. Nachdem nun dicser
Vorgang auch in die kaufmdnnische Abteilung gelangt
ist, muB8ten wir zu unserem Bedauern feststellen, da8
wir auf Grund bestimmter Bindungen dieses Angebot
nicht hdtten abgeben diirfen.

Wir bedauern daher, Ihnen mitteilen zu miissen, daf
wir gezwungen sind, unser fngebot hiermit zuriickzu-
ziehen. Wir bitten Sie hofl. um Verstindnis flir
diesen Vorgang. Nach Lage der Dinge sind wir nicht
in der Lage, fiir diesen Fall unser Angebot aufrecht-
zuerhalten."

Mit Schreiben vom gleichen Tage gab die Kligerin das Angebot
an den Beklsgtoen ab und bot ihm die entsprechenden fnstrahl-
gerite an. Dic Kligerin erkldrte im Schriftsatz vom 5. Ok-
tober 1962, der Beklagte habe dem Prokuristen der Kldgerin

Dr. Mc@i® bei ciner Besprechung in Vil an 12. Mai
1958 Vorhaltungen wegen des Angebots der Kligerin an dic Fir-
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ma Dr. T@® gemacht. Der Beklagte habe geHuBert, daB er
selbst mit den Reichswerken in Verhendlung stehe und fiir die-
ses Objekt Kundenschutz beanspruche. Darauf habe Dr. Mc@iD
dem Beklagten'"aus Loyalitdtsgriinden' zugesagt, das Angebot
an die Firma Dr. T zuriickzuziehen.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, es kiénne sein, daB die
Kligerin davon ausgegangen sei, die Reichswerke Sa{iijjD
gehdrten zu dem geschiitzten Kundenkreis des Beklagten. Der
Beklagte selbst habe vorgetragen, daB die Zuriickziehung des
Angebots aus "Loyalitétsgriinden" erfolgt sei. Das deute da-
rauf hin, daf die Kldgerin sich aus irgendwelchen, auBerhalb
der Vereinbarungen der Parteien liegenden Griinden zu dicser
Zusage veranlaBt gesehen habe. Im iibrigen handele e¢s sich of-
fensichtlich um eine Frage des Kundenschutzes, die keine
Riickschliisse auf die Frage der Zubilligung des Alleinver-
triebsrechts zulasse.

Das Berufungsgericht durfte indessen seiner Beurteilung
nicht ohne weiteres die Darstellung der Kligerin zugrunde-
legen. Der Beklagte hat ndmlich mit Schriftsatz vom 1ll. Miirz
1963 diese Darstellung unter Benennung des Dr. McUP ols
Zeugen bestritten und behauptet, Dr. Me@i) habe erst den
Beklagten auf die Reichswerke Saf® 2ufmerksam gemacht.
Aus den unter C II 4 dargelegten Griinden hidtte auch das Vor-
bringen dieses Schriftsatzes berlicksichtigt werden miissen.
Im Ubrigen ist dem Berufungsgericht eine Verwechslung unter-
laufen. Nicht der Beklagte hat vorgetragen, die Zuriickzic-
hung des Angebots durch die Kldgerin sei aus "Loyalitiits-~
grinden" erfolgt, vielmehr ist das die Darstellung der Kli-
gerin in ihrem Schriftsatz vom 5. Oktober 1962.

Auf diesen Verfahrensfehlemkann die Entscheidung be-
ruhen. Sollte die Beweisaufnahme ergeben, daf die Reichs-
werke Sa@J® nicht zu den Kunden des Beklagten zihlten,
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so kdnnten die Wendungen, die Klidgerin habe aufgrund be-
stimmter Bindungen das Angebot nicht abgeben diirfen, sie
sei gezwvungen das Angebot zuriickzuzichen, den Schluf zulas-
sen, die Kldgerin habe mit Riicksicht auf ein dem Beklagten
eingerdumtes Alleinvertriebsrecht und nicht nur aus Griinden
der Loyalitdt ihr Angebot zuriickgenommen und dem Beklagten

zugeleitet.

In diesem Zusammenhang kann auch das Schreiben der Klige-
rin vom 19. August 1959 mehr Gewicht bekommen, als das Be-
rufungsgericht ihm bellegt. Das Schreiben lautet:

".oo und wir waren stets bemiiht, soweit uns hier
Geschiftsmiglichkeiten angetragen wurden, Ihnen
diese weiterzugeben. An dieser Handlung wollen
wir auch weiter festhalten. Dies wiirde praktisch
darauf hinauslaufen, daB wir Ihre Forderung, be-
sonders was die Ausleuchtung von FuBballfeldern
anbetrifft, annehmen. Es soll uns nur die Mog-
lichkeit nicht verschlossen bleiben, in Ausnohme-
fdllen eine Sonderregelung zu treffen, wenn das
nach Lage der Dinge nicht anders moglich ist. In
einem solchen Ausnahmefall wiirde unsere Zusage
gelten, daB wir Sie durch eine Sonderprovision
entsprechend unserem Schreiben vom 25.7. ent-
schidigen wiirden."

Das Berufungsgericht hat dem Schreiben entnommen, daf dic
Kligerin nur die im September 1956 gegebenen Zusagen hinsicht-
lich eines Kundenschutzes als verbindlich ansehen wollte und
angesechen habe. Der Revision ist zuzugeben, daf die Erklirung,
praktisch die Forderung des Beklagten anzunchmen, sich nur

auf das geforderte Alleinvertriebsrecht beziehen kannj denn
die Zusage des Kundenschutzes war nicht umstritten und unter-
lag keinen Einschridnkungen. Das Berufungsgericht wird bei der
cerneuten Entscheidung zu priifen haben, ob diese Wendung nicht
ctva vom Beklagten dahin aufgefaBt werden konnte, dic Kligerin
gewithre ihm grundsdtzlich ein Alleinvertriebsrecht und behal-
te sich nur fiir Sonderfdlle die Belieferung eines Bestelloers
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vor. Dabei liegt die Annahme nahe, daB es nicht der Willklir
der Kldgerin iiberlassen war, zu entscheiden, ob '“das nach La-
ge der Dinge nicht anders moglich" sei, sondern daB die Kli-
gorin zum cigenen Verkauf nur berechtigt sein sollte, wenn
dafir erhebliche Griinde unter Beriicksichtigung von Treu und
Glauben und kaufménnischer Sitte sprichen. So kénnte sich er-
kldren, daB die Klidgerin selbst spdter mehrfach "Bindungen!
eingerdaumt hat.

Dem Beklagten bleibt es iiberlassen, in der neuen mindli-
chen Verhandlung auch seine Einwendungen gegen die Annahme
des Berufungsgerichts vorzubringen, er habe bis zu scinem
Schreiben vom 20. Juli 1957 mit keinem Wort auf ein "Allein-
vertriebsrecht" Bezug genommen oder hingewiesen. Insbesondere
wird der Beklagte Gelegenheit haben vorzutragen, welche Fol-
gerungen er aus dem Schreiben der Kligerin vom 16. Januar
1957 uber die beim Technischen Amt in Wugll# angebahnte
Lieferung von Leuchten gezogen iwissen will.

bb) HHlt die vom Berufungsgericht vorgenommene Wirdigung
des Schriftwechsels der rechtlichen Nachpriifung nicht stand,
so wird damit auch die Wirdigung der Zeugenaussagen cerschiit-
tert.

Das Berufungsgericht hat ausdriicklich erklirt, es habe
die Uberzeugung, daB zwischen den Parteien die Ubertragung
eines Alleinverkaufsrechts vereinbart sei, bei den sich grund-
legend widersprechenden Zeugenaussagen aufgrund der mehr 2zu-
gunsten der Kligerin sprechenden Schriftstiicke gewonnen. Ins-
besondere hat es der Aussoge des Zeugen D@ den Vorzug
gegeniiber der Aussage des Zeugen WGP zegeben, der, wie
das Berufungsgericht selbst ausfiihrt, eindeutig und klar be-
kundet hat, der Zeuge D@ih habe dem Beklagten den Allein-
vertrieb fir Flutlichtanlagen filir die gesamte VWelt mit Aus-
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nahme von Italien, Schweiz und eines dritten Landes gegeben.
Den Vorzug begriindet es damit, daB die Bekundung des Zcugen
P i vesentlichen durch den Inhalt des umfangreichen
Schriftwechsels gestiitzt werde. Sollte sich bel der erneuten
Verhandlung ergeben, dal diese Begriindung an Uberzeugungs-
kraft verliert, so wird das Berufungsgericht zu priifen haben,
ob nicht die nochmalige Vernehmung des Zeugen, der nur von
Landgericht gehdrt worden ist, angezeigt erscheint. Zutreffend
weist die Revision darauf hin, daB das Landgericht bei der
ersten Vernehmung des Zeugen von einer Vereidigung abgeschen
hat, weil die Brinnerungsfdhigkeit des Zeugen etwas getriibt
sei. Diesen Umstand hat das Berufungsgericht zwar nicht liber-
sehen. Bs hat vielmehr von dem ihm nach § 398 Abs. 1 ZPO
eingerdumten freien Ermessen Gebrauch gemacht. Immerhin wird
bei den vom Landgericht hervorgehobenen Bedenken der Wahr-
heltsfindung férderlich sein, wenn das Berufungsgericht sich
ein personliches Bild von dem Zeugen macht.

Die Aussage des Zeugen WEB hat das Berufungsgericht
deshalb als entwertet angesehen, weil er bekundet hat, es
sei vereinbart worden, dafl die allgemeinen Geschidftsbedin-
gungen der Kldgerin keine Anwendung finden sollten. Das Be-
rufungsgericht meint, im Gegensatz zu dleser Aussage seien
die allgemeinen Geschidftsbedingungen grundsitzlich anzuwenden
gewesen, wenn auch dem Beklagten unstreitig eine Reihe von
Sonderbedingungen zugebilligt worden seien. Die Revision
riigt, das Berufungsgericht hitte seine Wirdigung nicht da-
rauf abstellen diurfen, daB der Zeuge nicht scharf zwischen
der Abbedingung mehrerer einzelner Bestimmungen der Geschifts-
bedingungen und der Abbedingung der gesamten Geschdftsbedin-
gungen unterschieden habe. Bel der erneuten Entscheidung wird
das Berufungsgericht sich mit diesem Vorbringen der Revision
auseinanderzusetzen haben. Der Revision ist zuzugeben, da8
die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung nicht zwingend
ist, weil die Beantwortung der Frage, 0ob Geschidftsbedingungen
ausgeschlossen sind oder nicht, weitgehend von rechtlicher Be-
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urteilung abhingt und eine abweichende rechtliche Wertung
nicht auf mangelnde Glaubuiirdigkeit eines Zeugen schlieBien
lassen muB. Was die Angriffe der Revision gegen die Glaub-
wilrdigkeit des Zeugen Mc@ betrifft, so steht es dem Be-
klagten frel, den Vortrag vor dem Berufungsgericht zu wicder-
holen.

ce) Das Berufungsgericht mu8 daher den gesamten Sachver-
halt neu wiirdigen. Dabei kann zugunsten der Klédgerin der vom
Berufungsgericht bereits berilicksichtigte Umstand ins Gewicht
fallen, dal die Parteien eine so einschneidende und wichtige
Abrede, wie es die Vereinbarung eines Alleinvertriebsrcechts
fiir fast die ganze Welt sein wilirde, nicht ausdriicklich in
einem Vertrage schriftlich festgelegt haben. Bei der Abwigung
kénnte ferner zugunsten der Kldgerin eine Rolle spielen, daf
der Beklagte nichts dafiir vorgetragen hat, er habe, wie es
zu erwarten wire, als Gegenleistung fiir die Einrdumung des
Alleinvertriebsrechts die Verpflichtung iibernommen, nur Er-
zeugnisse der Kligerin in die von ihm herzustellenden Flut-

lichtanlagen einzubauen.

¢) Ist danach nicht auzuschlieBen, daB die Kldgerin dem
Beklagten ein Alleinverkaufsrecht eingerdumt hat, so kann
auch die Auffassung des Berufungsgerichts, die auf Verletzung
dieses Rechtes gestiitzten Schadensersatzanspriiche seicen un-
begriindet, keinen Bestand haben.

Das Berufungsgericht meint zwar in einer Hilfserwigung,
der Beklagte habe auch den ihm angeblich entstandenen Schaden,
insbesondere aus der Errichtung von Anlagen in GG uvnd
St (sog. Schwedengeschdfte), nicht hinreichend substan-
tiiert, so daf weder fiir eine Beweiserhebung noch fiir eine
Schitzung nach § 287 ZPO eine Moglichkeit gegeben sei. Die
Revision macht aber mit Recht geltend, daB der Eeklagte sich
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im Schriftsatz vom 18. Oktober 1960 und in der Berufungs-
begriindung auf seine Geschiftsbiicher und auf seine Angestecll-
ten Web@ und Ke@ilD 21s Zeugen zum Beweise fiir den behaup-
teten Reingewinn bezogen hat. Eine Beweiserhebung hatte also
mséglicherweise gewisse Anhsltspunkte fiir einen Schaden erge-
ben. Es ist bereits oben zu B I 1 ausgefiihrt worden, dal das
Gericht nur dann von jeder Schitzung nach § 287 ZPO absehen
darf, wenn diese mangels greifbarer Anhaltspunkte vollig in
der Luft hdngen wiirde.

Unter dem Gesichtspunkt der Verletzung des Alleinver-
triebsrechts hat der Beklagte hilfsweise Ersatz mindestens
der entgangenen "Superprovision' verlangt, die die Kligerin
ihm aus der Errichtung der Anlagen in GSQP vnd St
aufgrund ihrer in dem oben erwihnten Schreiben vom 19. August
1957 gemachten Zusage geschuldet habe. Hiermit hat es fol-
gende Bewandtnis: In einem Schreiben der Kldgerin vom 25. Ju-
1i 1957 heiBt es:

". .. bei allen Sportplatzbeleuchtungsprojekten, fiir
die Sic uns die Unterlagen zur Verfligung stellen und
aufgrund deren wir Ihnen ein Beleuchtungsangebot ...
ausarbelten, iiberlassen wir Ihnen die kaufminnische

Weiterverfolgung ...

Sollte trotz Ihrer Vorarbeit eine Auftragsvergebung
aus irgendwelchen Griinden - gleichgliltig welcher Art -
nicht iiber Sie, sondern direkt an uns erfolgen, so
ridumen wir Ihnen den Unterschied des Rabattsatzes

ein, der sich bis zu dem Ihnen von uns eingerdumten
Rabatt von 30 % - neuerdings 35 % ~ ergibt."”

Auf diese Zusage verweist dle Kligerin in ihrem Schreiben
vom 19. August 1957 fiir den "Ausnahmefall', daB sie eine Son-

derregelung treffe.

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus, dem Beklagten stehe
keine Superprovision im Sinne dieses Schreibens zu, weil die
vorausgesetzten Bedingungen, nimlich eine Vorarbeit des Be-
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klagten, nicht erfiillt seien und der Beklagte auch nicht
geltend gemacht habe, daf die Klidgerin den schwedischen Fir-
men einen geringeren Rabattsatz eingerdumt habe als dies bei
ihm der Fall gewesen vire.

Auch gogen diese Auffassung bestehen rechtliche Bedenken.
Der Beklagte fordert nicht Superprovision aufgrund des Schrei-
bens der Klidgerin vom 25. Juli 1957, sondern aus dem Schreiben
vom 19. August 1957. VWidhrend das erste Schreiben Vereinbarungen
tiber den Kundenschutz, also iiber Fdlle zum Gegenstand hat, in
denen der Beklagtc Vorarbeiten geleistet hatte, betrifft das
Schreiben vom 19. August 1957 den Tatbestand, daB die Kligerin
ausnahmsweise ein an sie herangetragenes Geschdft nicht an den
Beklagten welterloltote. Diese Verkennung riigt die Revision
mit Recht.

2. Schadensersatz wegen Verletzung des Kundenschutzes-

a) Unstreitig hat die Kldgerin dem Beklagten flir das von
ibm erstellte (- Stadion in Brq D to Strshler ge-
liefert, und zwar leihweise fiir 1 1/2 Jahre, weil der Sport-
verein die Leuchten erproben wollte. Bei einer Billigung durch
den Sportverein sollte der Beklagte die Strahler von der Kli-
gerin kaufen. Nachdem der Beklagte auf eine Anfrage der Kli-
gerin vom lo. April 1959 erwidert hatte, er erwarte in Kiirze
die Entscheidung des Vereins, und nachdem die Kldgerin welter
ergebnislos gemahnt hatte, erklirte der Beklagte mit Schreiben
vom 3. August 1999, die Scheinwerfer gingen an die Klégerin
zguriick. Die Kligerin hat hierauf die Leuchten an den Sport-
verein QI vnnittelbar verkauft.

Das Berufungsgericht nimmt an, eine Verletzung der Kun-
denschutzvereinbarung liege nicht vor, der Beklagte habe zu
erkennen gegeben, da8 er die Leuchten der Kldgerin auf der
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mnlage des Vereins NG nicht mehr verwenden wolle.
Bei dieser Sachlage habe die Klidgerin freie Hand gehabt

und sel berechtigt gewesen, selbst die Lampen an den Verein
zu verkaufen. AuBerdem sel davon auszugehen, daf mit Klage-
erhebung (9. Juli 1959) die Geschiftsbeziehungen zwischen
den Parteien ihr Ende gefunden hdtten, so daBl mit diesem
Zeitpunkt auch simtliche etwa getroffenen Abreden weggefal-
len seien. Der Beklagte habe nichts dafiir dargetan, daB auch
iiber eine etwaige Beendigung der Beziehungen hinaus noch
irgendwelche Vercinbarungen hidtten Gliltigkeit behalten sol-
len,

Diese Auffassung hilt den Angriffen der Revision nicht
stand. Die Revision macht mit Recht geltend, daB das Beru-
fungsgericht den Vortrag des Beklagten im Schriftsatz von
12. Juli 1962 iibergangen habe. Dort hatte der Beklagte un-
ter Benennung des Geschiftsflihrers des Vereins EQJED be-
hauptet, der Verein E@JD habe eine Ubernahme der Lampen
gegeniiber dem Beklagten deshalb abgelehnt, weil die Klégerin
hinter dem Riicken des Beklagten an den Verein herangetrcten
seil und sie dem Verein zu einem niedrigeren Preise angeboten
habe. Dic Kligerin habe die Leuchten dem Verein deshalb zu
einem geringeren Preise anbleten kénnen, weil sie auf diese
Weise die dem Beklagten zustehende Provision nebst Skonto-
abzug ersparte.

Trifft diese Behauptung zu, so hat die Kldgerin noch
wihrend dos Bestehens der Geschiftsbeziehungen die unstrei-
tig eingegangene Verpflichtung, sich einer Belieferung der
von Beklagten geworbenen Kunden zu enthalten, verletzt.
Aufierdem kénnte, wie die Revision zutreffend ausfiihrt, cine
positive Vertragsverletzung vorliegen, die die Kliégerin
zunm Schadensersatz verpflichten wiirde.

Wenn das Berufungsgericht auBerdem meint, die vom Be-
klagten vorgetragene Berechnung des Schadens mit 16 430,11 DM
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sei vollig unsubstantiiert, so kann dem nicht beigetroten
verden. In dem vom Berufungsgericht ibergangenen Schriftsatz
des Beklagten vom 12. Juli 1962 findet sich eine Aufgliede-
rung des angeblichen Schadens anhand des Unterschiecdes zwi-
schen Verkaufspreis und Einksaufspreis und des Rabatts und
Skontos. Diese Angaben genligten mindestens zu einer 3Schitzung
nach § 287 ZPO.

b) Die Revision riigt ferner, dag das Berufungsgericht die
gesamten Behauptungen des Beklagten {iber weitere Verletzungen
der Kundenschutzvereinbarungen itibergangen habe. Nach dem Tat-
bestand des angefochtenen Urteils hat der Beklagte die Auf-
rechnung ausdrlicklich damit begriindet, die Kldgerin habe die
Vereinbarung des Alleinvertricbsrechtes und des Kundenschutz-
rechtes mehrfach verletzt. Insbesondere habe die Kligerin ihn
beim Verkauf von Anlagen an die Sportvercine AlLGIED ‘G
und S Ge(JD iibergengen. Die Schadensersatzan-
spriiche aus diescer Vertragsverletzung umfaBten mindestens dic
mit Schreiben der Kldgerin vom 19. August 1957 bestdtigte Su-~
perprovision. Mit diesen Behauptungen, die der Beklagte, wvie
die Rovision mit Recht geltend macht, mit Schriftsatz vom
14, August 1959 unter Eeweisantritt vorgetragen hat, befafit
sich das Berufungsgericht nicht. Allerdings hat es der Be-
klagte an jeder Angabe fehlen lassen, wie hoch sich seine
angebliche Forderung belduft. Seine Erklidrung kann deshalb
nicht als Aufrechnung, sondern nur als die Ankiindigung auf-
gefaBt worden, mit der sich aus der Auskunft der Kldgerin er-
gebenden Forderung aufrechnen zu wollen. Eine andore noch zu
erdrternde Frage ist, ob dem Beklagten ein solcher fuskunfts-
anspruch lber etwaige Belieferungen seiner Kunden durch die

Kligerin zusteht.

%



C. VHderklage

I. Ausweislich des Tatbestandes wird mit der Widerklage
insoweit Schadensersatz wegen der Lieferungen der Kligerin
an den Sportverein EP und an die schwedischen Firmen

fiir die Anlagen in GOGD vnd StE® begehrt, als diese
Anspriiche nicht durch die Aufrechnung bereits verbraucht

sind. Wie sich aus den Ausfiihrungen zu B II 1 ¢ und 2 a er-
gibt, ist die vom Berufungsgericht ausgesprochene Abveisung
dieses Anspruchs nicht gerechtfertigt.

I1. Das Berufungsgericht hilt auch die Auskunftsanspriiche
des Beklagten fiir unbegriindet.

1. Da nicht auszuschlieSen ist, da dem Beklagten ein
Alleinvertriebsrecht eingerdumt worden ist, durfte indessen
der entsprechende Auskunftsanspruch nicht abgewiesen werden.

2. Die Revision riigt mit Recht, dal das Berufungsgericht
nicht dariiber entschieden hat, ob dem Beklagten ein Anspruch
auf Auskunft iiber Verletzungen der Kundenschutzvereinbarung
zusteht. Ausweislich des Tatbestandes hat der Beklagte einen
solchen Anspruch ausdrilcklich geltend gemacht. Dieser An-
spruch ist ersichtlich in dem Widerklageanspruch zu I 2 B a)
enthalten. Insoweit muBte das angefochtene Urteil aufgehoben
werden.

3. Einen Anspruch auf Auskunft iiber vertragswidrige Wer-
bung mit den vom Beklagten erstellten Flutlichtanlagen hdlt
das Berufungsgericht nicht filir begrlindet, weil die Kligerin
bereits in ihrem Schriftsatz vom 5. November 1959 erklirt
hat, daB sic sich bis zum Ende der Geschdftsbeziehungen an
das zwischen den Parteien vereinbarte Vierbungsverbot gehalten
und keine YWerbung betrieben habe.
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Dagegen, daf das Berufungsgericht dic Erkldrung der Kli-
gerin in ihrem Schriftsatz vom 5. November 1959 als Ertei-
lung einer Auskunft wertet, wendet die Revision sich nicht.
Die Revision macht aber einmal geltend, die Auskunft sei un-
genligend, well sie nur die Zeit bis zur Beendigung der Ge-
schiftsbeziehungen umfasse. Der Entscheidung des Berufungs-
gerichts, die zugleich verneint, daB der Beklagte Anspruch
auf Auskunft iiber Werbungen habe, die die Kligerin nach den
Ende der Geschaftsbeziehungen betrieben habe, liegt in der
Tat die an anderer Stelle vertretene Auffassung zugrunde,
nmit dem Ende der Geschiéftsbezichungen seien auch alle zwi-
schen den Parteien getroffenen Schutzabreden weggefallen,
zumal der Beklagte nichts dafiir dargetan habe, daB auch iiber
eine otwaige Beendigung der vertraglichen Beziehungen hinaus
noch irgendwelche Vereinbarungen Giiltigkeit behalten sollten.
Diese Wiirdigung ist an sich m&glich und 1li8t einen Rechts-
irrtum nicht erkennen.

Das Berufungsurteil muB aber auch in diesem Punkt auf-
gehoben werden, weil Sinn und Zweck der Abrede liber das
terbungsverbot nicht hinreichend geklart sind und das Be-
rufungsgericht dem eigentlichen Begehren des Beklagten mog-
licherweise nicht gerecht wird. Die Revision meint, mit der
Abrade des Werbungsverbotes habe die Kl#gerin auf die Ver-
wvertung der geistigen Arbeit des Beklagten flir Zwecke eilge-
ner Werbung verzichtet. Ein Recht, mit den geistigen Erzeug-
nissen des Beklagten Werbung zu treiben, konne ihr nicht
durch den Abbruch der Geschidftsbeziehungen erwachsen scin.
Der Beklagte hat in den Vorinstanzen iiber den Sinn und
Zweck der Abrede liber das Werbungsverbot vorgetragen, durch
eine Nichtbeachtung der Abmachung sei die Gefahr entstanden,
daB Interessenten sich unmittelbar mit der Kligerin in Ver-
bindung setzen kénnten. Eine solche Gefahr sei besonders
in den Liéndern Osterreich, Schweiz und Italien vorhanden
gewesen, auf die sich das Alleinvertriebsrecht nicht er-

Li
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strackt habe, die Parteien also dort Konkurrenten gewesen
seien. Nach dieser Darstellung kotnnte es sein, dal es nicht
der Sinn des Werbungsverbotes war, der Klidgerin bei ihrer
Werbung den Hinweis darauf zu verbieten, daf ihre Leuchten
in Flutlichtanlagen des Beklagten eingebaut seien, sondern,
daf die Kldgerin durch das Werbungsverbot daran gehindert
werden sollte, durch Beratung und Hinweise auf die besonders
giinstige Art der Verwendung dleser Leuchten in Flutlichtan-~
lagen des Beklagten und auf die Art der Einrichtung dieser
Anlagen die Geisteserzeugnisse des Beklagten im eigenen In-
teresse zu nutzen und iiber den Vertrieb der Leuchten so in
den der Kligerin vorbehaltenen Hendelszweig der Herstellung
von Flutlichtanlagen einzudringen. Erst wenn das Berufungs-
gericht den wirklichen Sinn des '"Werbungsverbotes" festge-
stellt hat, 1Bt sich entscheiden, ob die bloBe Auskunft
der Beklagten, sie habe sich an das Werbungsverbot gehalten,
eine erschépfende Auskunft darstellt. Unter diesem vom Be-
rufungsgericht nicht behandelten Blickpunkt aus erscheint
auch die Auffassung nicht ausgeschlossen, dai entsprechend
dem Zweck der Abrede die Kldgerin auch nach Beendigung der
Geschiftsbeziehungen geistige Frzougnisse des Beklagten
nicht habo verwerten diirfen.

4. Den Anspruch auf Auskunft, wann und wem dle Kligerin
nihere Auskiinfte iiber das von dem Beklagten entuickelte
und angewandtc besondere Flutlichtsystem, insbesondere
das sog. Mischlichtsystem erteilt habe, sieht das Beru-
fungsgericht als zu unbestimmt und zu ungentigend an, als
doB er zugelassen werden kdnnte. Es fehle vor allem an der
Angabe der konkreten Merkmale des Flutlichtsystems, fiir dos
der Beklagte ceinen: vertraglichen Schutz in Anspruch nebme.

Der Klageantrag sei daher nicht bestimmt genug.
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Der Riige der Revision, der Beklagte habe im Schriftsatz
vom 1l. Mirz 1963 das von ihm entwickelte System eingehend
beschrieben, ist der Erfolg nicht zu versagen. Die Auifassung
des Berufungsgerichts ist nur verstdndlich, wenn es etwa der
Ansicht gewesen sein sollte, diesen Schriftsatz nicht mehr
berlicksichtigen zu diirfen, weil er nach der miindlichen Ver-
handlung vom 29. Januar 1963 eingegangen ist, in der die
Parteien sich mit einer Entscheidung im schriftlichen Ver-
fahren einverstanden erklirt haben. Moglicherweise hat das
Berufungsgericht geglaubt, deshalb, weil das Einverstidndnis
grundsitzlich nicht widerrufen werden kann, sei auch nach-
trdgliches Vorbringen nicht mehr zu beriicksichtigen. Das ist
aber irrig. Bereits in BGHZ 11, 27, 31 und BGHZ 28, 278, 284
ist ausgesprochen worden, dal die Parteien auch im schrift-
lichen Verfahren noch weltere Schriftsdtze einreichen diirfen,
die selbst nach Ablauf einer hierfiir gesetzten Frist noch
berticksichtigt werden kdnnen. Im Urteil vom 21. Oktober
1965 (III ZR 189/64 - NJW 1966, 52 = BGHZ Warn 1965 Nr.

20l) wird nochmals die Auffassung vertreten, das Gesetz ge-
be keinerlel hinreichende Grundlage fiir die Annashme, dal
nach Vorlage der Einverstindniserklirungen der Parteien ein
welterer Parteivortrag asusgeschlossen werden solle. In die-
sem Urteil ist dariiber, welcher Zeitpunkt beim schriftlichen
Verfahren dem Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung ent-
spricht, nicht endgiiltig entschieden. Der Bundesgerichts-

hof nimmt aber an, daf es frithestens der Tag der Beschlufi-
fassung des Gerichts iiber die Entscheidung 1st. Das Beru-
fungsgericht hdtte daher zuch den Schriftsatz des Beklagten
vom 29. Mirz 1963 beriicksichtigen miissen. Wenn das Berufungs-
gericht beildufig bemerkt, die Behauptungen jenes Schrift-
satzes seien unsubstantiiert und lieflen nicht erkennen, wel-
che Rechtsfolgen der Beklagte aus den von ihm behauptecten
Tatsachen herleiten wolle, so kann dem nicht gefolgt werden.
Die Revision macht mit Recht geltend, der Inhalt des Schrift-
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satzes lasse erkennen,daB der Beklagte einen Verstof der
Kligerin gegen die ilibernommene Geheimhaltungspflicht habe
vortragen wollen. Ausweislich des Tatbestandes sind die
Auskunftsanspriiche ausdriicklich auch auf vertrags- und sit-
tenwidrigen Verrat von Betriebsgeheimnissen gestiitzt. Auch
in diesem Punkt muB8 daher das Berufungsurteil aufgehoben

werden.

5. Der Beklagte hat schlieBlich Auskunft dariiber ver-
langt, wicviel Leuchten die Kligerin unmittelbar oder uUber
andere Firmen unter Ungehung des Beklagten fiir den RGP
Mzi@-FI D in FEEED czcliefert habe. Das Berufungs-
gericht fiihrt aus, die Kldgerin habe in der Berufungserwi-
derung vom 5. Oktober 1962 bereits die Auskunft erteilt, daB
sie weitere StraBenleuchten an den F1¢QD in FEElEED
am Mai@ nicht geliefert habe. Im iibrigen ligen die angeb-
lichen Vertragsverletzungen der Kligerin auch in der Zeit
nach der Auflosung des Vertrages. Der Beklagte habe nicht
dargelegt, fiir welche Zeit nach Vertragsbeendignng noch
eine Nachwirkung der hier in Frage stehenden besonderen
vertraglichen Vereinbarungen gewollt und zugesagt worden

sei.

Den Angriffen der Revision gegen diese Ausfiihrungen
ist der Erfolg nicht zu versagen. Die Ansicht des Beru-
fungsgerichts ist aktenwidrig, wie die Revision zutreffend
geltend macht. Auf das Bestitigungsschreiben des Beklagten
vom 17. Februar 1959 erwviderte die Klidgerin mit Schreiben
vorm 20. Februar 1959. Dieses lautet am SchluB:

"Der Ihnen zugestandene Kundenschutz gilt, solange
Sie an die Flughafen-AG Z¢-StraBenleuchten lie-

fern".

Hierzu hat der Beklagte im Schriftsatz vom 1l. Mirz 1963
vorgetragen, die Klidgerin kdnne sich nicht damit entschuldigen,
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daB der vorliegende ProzeB cingeleitet worden sei. Der Ee-
klagte habe den Auftrag der Flughafenverwaltung noch nach
Einleitung des Rechtsstreits an die Kligerin weitergelei-
tet, Kundenschutz fiir den Flughafen sei trotz dieses Rechts-
streits ausdriicklich vereinbart worden. Die Kldgerin selbst
hat, worauf die Revision hinweist, in ihrem Schriftsatz vom
5. Oktober 1962 im Grunde nicht in Abrede gestellt, dafl sie
zum weiteren Kundenschutz verpflichtet gewesen widre, wenn der
Beklagte ihre StraBenleuchten an die Flughafenverwaltung ge-
liefert hitte. Auf die beiderseitigen Behauptungen der Par-
teien zu diesem Punkte ist das Berufungsgericht nicht einge-
gangen. Das Urteil war daher auch, soweit Auskunft iiber Ge-
schifte mit der Flughafenverwaltung verlangt wird, aufzu-

heben.
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D.

Der Revision war hiernach in vollem Umfange stattzu-
geben. Es erschien angemessen, die Sache nach § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO an einen anderen Senat des Berufungsgerichts zu-

riickzuverveisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Revision ist dem
Berufungsgericht tibertragen worden.

Dr., Haidinger Dr. Gelhaar Bundesrichter Artl
ist beurlaubt und konn des-
halb nicht unterschreiben.

Dr. Haidinger

Dr.Mezger Bundesrichter Dr. Messner ist
beurlaubt und kann deshalb nicht
unterschreiben.

Dr, Haidinger
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