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ZPO § 38; EGBGB Art. 7 ff (Deutsches Internationales Privatrecht)

Bei der Kaufpreisklage eines deutschen Unternehmers gegen 
seinen französischen Vertragshändler entscheidet, wenn 
die Parteien nichts anderes vereinbart haben, französisches 
Recht darüber, ob eine in den Allgemeinen Verkaufsbedin­
gungen des Unternehmers enthaltene Erfüllungsorts- und 
Gerichtsstandsklausel zwischen den Parteien gilt.

BGH, Urt. v. 22. September 1971 - VIII ZR 259/69 KG BerlinLG Berlin
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Scheibl,
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der S B I H H B B B  , Soci6t6 A responsabilitS 
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Beklagten und Revisionsklägerin,

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt
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^^6 0 B H B  - W e r k e  Küchenmöbelfabrik
Gesellschaft mit beschränkter Haftung, vertreten 
durch den Geschäftsführer Kaufmann Fritz 0s( 
in BflBB B. KBHBM Straße B.

Klägerin und Revisionsbeklagte,

- Prozeßbevollmächtigte: Rechtsanwälte Prof. Dr 
und Dr. BIB -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 22. September 1971 
unter Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr. Haidinger 
sowie der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Braxmaier 
und Dr. Hiddemann

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird 
das Urteil des 2. Zivilsenats des Kammer­
gerichts in Berlin, an Verkündungs Statt 
zugestellt am 13. Juni 1969, aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten 
der Revision, an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Küchenmöbel-HersteIlerin in Berlin 
nahm im Jahre 1965 Verhandlungen mit dem Kaufmann 
Jean S c H H B B ^ n PfflHI auf. Die Verhandlungspartner 
wurden darüber einig, daß eine von Schwerdlin noch 
zu gründende Firma - das ist die beklagte GmbH in 
für die Fabrikate der Klägerin das Alleinvertretungs­
recht für Frankreich erhalten sollte. Die weiteren Ver­
einbarungen bestätigte die Klägerin durch das nach­
stehende Schreiben vom 19. Juli 1965:
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"Sie haben für Frankreich den Vertrieb 
unserer Programme ... übernommen. Sie 
wollen in Frankreich Verkaufszentren 
einrichten und hoffen, mit dem gesamten 
Aufbau in 2 Jahren fertig zu sein. In 
diesen 2 Jahren werden 5 Geschäfte ein­
gerichtet, in denen unsere Küchen aus­
gestellt werden sollen. Für die ge­
nannten Häuser werden wir die Muster- 
küchenlieferungen 12 Monate valutieren. 
Für sämtliche nachfolgenden Muster­
küchen erhalten Sie eine Valuta von 
6 Monaten. Die laufenden Zahlungen 
werden innerhalb 40 Tagen rein netto 
reguliert. Sie erhalten ... einen Ra­
batt von 38 & .. ”

Durch ein zweites Schreiben vom 19. Juli 1965 
sicherte die Klägerin der Beklagten ferner zu:

n... Ferner erhalten Sie auf den Netto-Preis 
noch einmal 10 % gutgeschrieben für Provision, 
Skonti, Boni und laufende Werbekosten. Dieser 
Betrag soll auf eine deutsche Bank überwiesen 
werden, die Sie uns bitte noch mitteilen wollen.”

In Ausführung des Vertrages lieferte die Klä­
gerin der Beklagten bis Mai 1967 Küchenmöbel, Die 
Beklagte bestellte jeweils die einzelnen Sendungen 
bei der Klägerin. Diese bestätigte jede Bestellung 
durch eine formularmäßige Auftragsbestätigung des 
Inhalts:

"Besten Dank für Ihren Auftrag, Wir haben 
ihn zu den umseitigen Verkaufsbedingungen 
vorgemerkt.”

Die Verkaufsbedingungen der Klägerin enthielten 
folgende Klauseln:

j



- 4 -

Nr. 8 Zahlungsbedingungen: ... Aufrechnung 
mit von uns bestrittenen Gegenforde­
rungen oder Zurückhaltung von Zah­lungen wegen solcher Gegenforderungen ... 
oder anderer Einwendungen jeder Art ... 
ist stets ausgeschlossen ...

Nr,13 Erfüllungsort und Gerichtsstand ist 
in allen Fällen nach unserer Wahl 
Amts- oder Landgericht Berlin, Stutt­
gart oder Paderborn.”

Die Rechnungen der Klägerin enthielten den Ver
merk:

"Erfüllungsort und Gerichtsstand ist in 
allen Fällen Berlin.”

Durch Schreiben vom 3. Oktober und 27. Dezember 
1966 rügte die Beklagte, daß die Klägerin in Verletzung 
des der Beklagten eingeräumten Alleinvertriebsrechts 
Möbel auch an eine andere Firma in Frankreich gelie­
fert habe. Die Klägerin erwiderte am 3. Januar 1967:

... teilen wir Ihnen mit, daß Ihre Aus­
führungen vollkommen berechtigt sind.
Wir sind jedoch bei der mit Ihnen gehabten 
Unterredung betreffs evtl. Alleinvertriebs­
recht für Frankreich von der Umsatzhöhe aus gegangen, die Ihrerseits nicht erreicht wur 
de und wir glauben, berechtigt_gehandelt zu 
haben, wenn wir die Firma SchflflV-NB in 
Ivry belieferten.
Darüber hinaus sind wir in Verhandlungen 
getreten, unsere Umsätze in Frankreich zu 
steigern und sind sicher, daß wir noch in 
diesem Jahr einen Umsatz von über 1 Mil­
lion DM auf französischem Boden erreichen 
werden.
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Für die gute Zusammenarbeit möchten wir 
uns an dieser Stelle bedanken und sichern 
Ihnen in Zukunft weiterhin prompteste und 
korrekte Lieferung zu, wohingegen unsere 
franz. Lieferungen in Zukunft über einen 
französischen Großhändler geleitet werden.”

Die Beklagte antwortete durch Schreibern vom 
9. Januar 1967:

”Ohne den Folgen der Streitigkeit, die 
zwischen uns besteht, vorgreifen zu wollen, 
die Sie uns übrigens mit Schreiben vom 
3.1.67 bestätigen, nehmen wir zur Kenntnis, 
daß Sie den zwischen uns bestehenden Aus­
schließlichkeit svertrag einseitig gebrochen 
haben und daß wir diese Lage nicht akzep­
tieren.”

Mit der im Juni 1967 eingereichten Klage hat 
die Klägerin Bezahlung ihrer Lieferungen aus der 
Zeit von September 1966 bis Mai 1967 mit 19 321,90 DM 
verlangt. Die Beklagte hat in erster Linie einge­
wandt, nicht die deutschen Gerichte, sondern das 
französische Heimatgericht der Beklagten sei zu­
ständig. Im übrigen hat die Beklagte in Höhe von 
1 932,19 DM mit einer Gegenforderung auf 10 % Pro­
vision (s. 2. Schreiben der Klägerin vom 19. Juli 1965) 
aufgerechnet, ferner mit einer Schadensersatzforde­
rung in Höhe von 11 035,44 DM. In dieser Höhe sei ihr 
- so die Beklagte - ein Gewinn entgangen, weil sie 
einen größeren Auftrag einer Firma in B a ^ H  infolge 
des Vertragsbruchs der Klägerin nicht mehr habe aus­
führen können. Ferner schulde ihr die Klägerin wegen 
Verletzung des Alleinvertriebsrechts Schadensersatz 
aus allen Lieferungen an andere Firmen in Frankreich.



Die Klägerin müsse über diese Geschäfte Rechnung 
legen, veil davon die Höhe des Schadenersatzanspruchs 
der Beklagten abhänge. Wegen dieses Anspruchs auf 
Rechnungslegung mache sie gegenüber der Klageforde­
rung ein Zurückbehaltungsrecht geltend. Die Beklag­
te hat in Höhe der zur Aufrechnung gestellten Gegen­
forderungen hilfsweise Widerklage gegen die Kläge­
rin. auf Zahlung von ( 1 932,19 + 11 035,44 =)
12 967,63 DM erhoben.

Das Berufungsgericht hat die in der ersten 
Instanz in voller Höhe verurteilte Beklagte unter 
teilweiser Abweisung der Klage und unter Zurückwei­
sung ihrer Berufung im übrigen zur Zahlung von 
(19 321,90 - 1 932,19 =) 17 389,71 DM verurteilt.
Mit der Revision erstrebt die Beklagte Klagabweisung, 
hilfsweise Verurteilung der Klägerin gemäß der Wider­
klage. Die Klägerin beantragt, die Revision zurück­
zuweisen.

Entscheidungsgründe

1. Die Zuständigkeit

a) Die Parteien streiten nicht über die örtliche 
Zuständigkeit des Landgerichts Berlin, sondern darüber, 
ob überhaupt deutsche Gerichte oder ein französisches 
Gericht zuständig ist. Da der Streit mithin die inter­
nationale Zuständigkeit betrifft, kann nach BGHZ 44, 46
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trotz § 5^9 Abs. 2 ZPO die Revision auch darauf ge­
stützt werden, daß die Vorinstanzen zu Unrecht ihre 
Zuständigkeit bejaht hätten.

b) Das Berufungsgericht führt zur Zuständigkeit
aus:

Die Einzelbestellungen der Beklagten seien 
Vertragsanträge für den Abschluß von Kaufverträgen 
gewesen. Die Klägerin habe diese Anträge durch die 
Übersendung der Auftragsbestätigungen mit dem deut­
lichen Hinweis auf ihre Verkaufsbedingungen gemäß 
§150 Abs. 2 BGB abgelehnt und diese Ablehnung ver­
bunden mit dem neuen Antrag, zu ihren Verkaufsbe­
dingungen mit der Beklagten abzuschließen. Diese An­
träge der Klägerin habe die Beklagte - nach deutschem 
Recht - Jeweils ’’durch Stillschweigen und Abnahme 
der Ware” angenommen. Deutsches Recht sei maßgebend, 
weil die Vertragsanträge aus Deutschland gekommen 
seien. Es sei deshalb unerheblich, ob auch nach fran­
zösischem Recht die widerspruchslose Entgegennahme 
von Auftragsbestätigungen mit Gerichtsstands- und 
Erfüllungsortklausel eine Vertragsannahme darstelle. 
Demnach sei nach dem maßgeblichen deutschen Recht 
auch Nr. 13 der Verkaufsbedingungen (über Erfüllungs­
ort und Gerichtsstand) Inhalt der Einzelverträge ge­
worden. Dem stehe nicht entgegen, daß der Rahmenver­
trag zwischen der Klägerin und Schwerdlin keine solche 
Vereinbarung enthalte. Das habe die Parteien nicht hin­
dern können, in die einzelnen Kaufverträge eine er­
gänzende Vereinbarung über Erfüllungsort und Gerichts­
stand aufzunehmen.
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c) Da der allgemeine Gerichtsstand der Beklag­
ten (§ 17 ZPO) Paris ist und die Beklagte dort, wenn 
die Parteien nichts anderes vereinbart haben, ihre 
Zahlungsverpflichtung zu erfüllen hat (§29 ZPO), 
sind nach deutschem Recht, weil die Klägerin die Vor­
aussetzungen eines anderen Gerichtsstandes nicht be­
hauptet hat, die deutschen Gerichte für die Klage nur 
zuständig, wenn Nr. 13 der Verkaufsbedingungen der 
Klägerin zwischen den Parteien gilt und dadurch die 
Berliner Gerichte im Gerichtsstand der Vereinbarung 
(§38 ZPO) oder des Erfüllungsortes (§29 ZPO) zu­
ständig geworden sind. Daß bei Anwendung deutschen 
Rechts die Gerichtsstands- und Erfüllungsort-Klausel 
VertragsInhalt geworden sind, hat das Berufungsgericht 
ohne Rechtsfehler festgestellt; insoweit erhebt die 
Revision auch keine Einwendungen, Daß das gleiche auch 
bei Anwendung französischen Rechts gelte, hat die Be­
klagte bestritten und hat das Berufungsgericht unent­
schieden gelassen. Für die Revisionsinstanz ist des« 
halb davon auszugehen, daß nur bei Anwendung deutschen, 
nicht aber bei Anwendung französischen Rechts Nr. 13 
der Verkaufsbedingungen zwischen den Parteien gilt.
Die Frage, ob das Berufungsgericht zu Recht die inter­
nationale Zuständigkeit der deutschen Gerichte an­
genommen hat, kann deshalb nur bejaht werden, wenn 
deutsches Recht dafür maßgeblich ist, ob die Klausel 
Nr. 13 vertraglich zwischen den Parteien gilt.

Das richtet sich auch insoweit, als es sich 
um die Geltung der Gerichtsstandsklausel handelt, 
nach deutschem internationalen Privatrecht. Denn
nach BGHZ 49, 384 ist eine Gerichtsstandsvereinbarung,
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Jedenfalls wenn sie - wie hier - vor dem Prozeß ge­
troffen ist, keine Prozeßhandlung, auf die ohne 
weiteres die lex fori anzuwenden wäre, sondern ein 
materiell-rechtlicher Vertrag, dessen Zustandekom­
men sich nach bürgerlichem Recht, und bei einem Ver­
trag mit Auslandsberührung demgemäß nach den Grund­
sätzen des internationalen Privatrechts richtet.

d) Nach deutschem internationalen Privatrecht 
haben im Bereich der Schuldverträge•die Verhandlungs­
partner grundsätzlich die Freiheit, durch Verein­
barung zu bestimmen, welche Rechtsordnung für das 
Vertragsverhältnis gelten soll. Daß die Parteien 
durch übereinstimmende ausdrückliche oder still­
schweigende Erklärungen hier eine solche Rechts­
wahl getroffen hätten, hat das Berufungsgericht nicht 
festgestellt und ist von den Parteien auch nicht be­
hauptet worden. Dann entscheidet nach feststehender 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 7, 231, 
234; 9, 221, 223; 17, 89* 92) der sogenannte hypo­
thetische Parteiwille über das VertragsStatut, und 
wenn ein solcher nicht feststellbar ist, der Erfül­
lungsort über das Schuldstatut für die einzelne Ver­
pflichtung. Dabei wird der hypothetische Parteiwille 
nicht durch die subjektiven Vorstellungen der Be­
teiligten bestimmt. Es handelt sich vielmehr darum, 
die Interessen der Beteiligten auf objektiver Grund­
lage abzuwägen und zu ermitteln, ob der Schwerpunkt 
des Vertragsverhältnisses objektiv auf eine bestimmte 
Rechtsordnung für das ganze Vertragsverhältnis hin­
weist (BGHZ 17, 89; 19, 110). Für Kaufverträge im 
Auslandshandel rechtfertigt nicht schon, wie der
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erkennende Senat wiederholt ausgesprochen hat, die 
Tatsache, daß die Sachleistungspflicht des Verkäufers 
gegenüber der Geldzahlungspflicht des Käufers die ver- 
wickeltere ist und leichter Anlaß zu Rechtsstreitig­
keiten gibt, die Folgerung, grundsätzlich das Heimat­
recht des Verkäufers als VertragsStatut für den ganzen 
Vertrag zu nehmen (VIII ZR 412/56 vom 10* Januar 1958 
= Betrieb 1958, 162; VIII ZR 109/59 vom 9. Juni I960 
= NJW I960, 1720 = WM I960, 938). Vielmehr läßt sich 
bei Kaufverträgen aufgrund hypothetischen Parteiwillens 
ein einheitliches Vertragsstatut nur ermitteln, wenn 
die räumlichen Beziehungen des streitigen Verhältnis­
ses im Einzelfall ein so verschiedenes Gewicht haben, 
daß eine Beziehung vor allen anderen erkennbar den 
Ausschlag gibt, wie etwa in den Fällen der Urteile 
VIII ZR 27/60 vom 19. Oktober I960 (NJW 1961, 25 
= WM I960, 1360) und VIII ZR 142/68 vom 7. Mai 1969 
(WM 1969, 772).

Ein vergleichbarer Fall liegt hier nicht vor.
Eine gewisse Besonderheit des Sachverhalts liegt 
darin, daß die Klägerin der Beklagten ein Alleinver­
triebsrecht für Frankreich eingeräumt hat. Dies würde 
aber eher für einen Schwerpunkt des Vertrages in Frank­
reich sprechen. Insoweit käme es darauf an, inwieweit 
der hier zwischen den Parteien praktizierte Vertrags­
händler-Vertrag einem Handelsvertretervertrag gleich­
zusetzen ist (vgl. dazu Ulmer, Der Vertragshändler,
S. 209 ff, 440 ff). Für einen Handelsvertreter-Vertrag 
liegt nach BGHZ 53, 332, jedenfalls unter bestimmten 
Voraussetzungen, der Schwerpunkt in dem Bereich, in dem
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der Handelsvertreter tätig werden soll. Aufgrund 
des hypothetischen Parteiwillens kann deshalb nicht 
das deutsche Recht als maßgebliches Vertragsstatut 
festgestellt werden. Es verbleibt demnach bei dem 
Grundsatz der Rechtsprechung, daß bei nicht fest­
stellbarem hypothetischen Parteiwillen der nach 
deutschem Recht maßgebliche Erfüllungsort, an dem 
die streitige Verpflichtung zu erfüllen ist, für das 
Schuldstatut maßgeblich ist. Erfüllungsort für die 
Verpflichtung der Beklagten ist nach § 269 BGB Paris, 
Schuldstatut demnach das französische Recht.

e) Das Berufungsgericht hält im Gegensatz dazu 
deutsches Recht für maßgebend, weil die Verkaufsbe­
dingungen der Klägerin Teil eines aus Deutschland 
kommenden Vertragsangebotes gewesen seien, das die 
Beklagte angenommen habe; das sei ein Anknüpfungs­
punkt für deutsches Recht. Das Gegenteil ist rich­
tig.

Es ist allgemeine Auffassung, daß das sogenannte 
WirkungsStatut, d.h. die Rechtsordnung, nach der sich 
die Rechtswirkungen eines bestimmten Rechtsgeschäfts 
richten, grundsätzlich auch über die GeschäftsVoraus­
setzungen, also darüber entscheidet, ob ein gültiges 
Geschäft vorliegt. Dieser Grundsatz bedarf aber der 
Einschränkung, wenn streitig ist, ob einem bestimmten 
Verhalten einer Person (insbesondere dem Schweigen) 
überhaupt rechtsgeschäftliche Bedeutung zukommt. In 
einem solchen Falle ist auf das Wohnsitzrecht dessen 
Rücksicht zu nehmen, dessen Verhalten rechtsgeschäft­
liche Bedeutung beigemessen weiden soll. Ist nach dem
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Wohnsitzrecht das Verhalten rechtlich nicht relevant, 
so kann das auch dann nicht unberücksichtigt bleiben, 
wenn nach dem Wirksamke its Statut das Verhalten rechtlich rele­
vant ist* Denn man kann einer Partei nicht ohne wei­
teres ein Verhalten als Willenserklärung anrechnen, 
wenn sie nach ihrem Heimatrecht mit einer solchen 
Qualifizierung nicht zu rechnen brauchte (Raape, In­
ternationales Privatrecht 5. Aufl. S. 490, 492, 494; 
Soergel/Kegel BGB 10. Aufl. vor Art. 7 EGBGB Nr. 196,
197; Wolff, Das Internationale Privatrecht Deutsch­
lands 3. Aufl. § 24 I 3). Der vom Berufungsgericht 
hervorgehobene Gesichtspunkt, daß hier die französische 
Beklagte einen aus Deutschland kommenden Vertragsan­
trag angenommen habe, spricht also gerade gegen die 
Geltung deutschen Rechts für die Frage, ob die Nr. 13 
der Verkaufsbedingungen, sei es durch deren wider­
spruchslose Entgegennahme, sei es durch wiederholte 
Abnahme der Ware seitens der Beklagten, Vertragsin­
halt geworden ist.

f) Das Berufungsurteil war deshalb gemäß § 564 
ZPO aufzuheben, weil das Berufungsgericht seine inter­
nationale Zuständigkeit nicht rechtsfehlerfrei be­
jaht hat. In der erneuten Verhandlung wird das Beru­
fungsgericht unter Mitwirkung der Parteien (§ 293 ZPO) 
festzustellen haben, ob bei Anwendung französischen 
Rechts die Gerichtsstandsklausel oder wenigstens die 
Erfüllungsortklausel der Nr. 13 der Verkaufsbedin­
gungen vertraglich zwischen den Parteien gelten (vgl. 
dazu Ferid, Das französische Zivilrecht (1971) Bd. I 
1 E 99). Ob der erkennende Senat berechtigt wäre, das



maßgebliche französische Recht selbst zu ermitteln, 
kann unentschieden bleiben. Der Senat hält es in 
diesem Falle, in dem beide Parteien noch nichts Sach­
dienliches zu dieser Frage vorgetragen haben, Jeden­
falls nicht für sachgemäß, weil, wenn die inter­
nationale Zuständigkeit der deutschen Gerichte auch 
nach französischem Recht gegeben sein sollte, Bedenk-

tken auch gegen die Richtigkeit der Sachentscheidung 
selbst bei Anwendung deutschen Rechts bestehen.

2. Die Aufrechnung mit einer Schadensersatzforderung;

Die Beklagte leitet eine Schadensersatzforde­
rung gegen die Klägerin daraus her, daß sie einen 
ihr im April 1967 von einer Firma in B a ^ ^ ^  erteil­
ten Auftrag über 32 Küchen wegen des Vertragsbruchs 
der Klägerin nicht mehr habe ausführen können; dadurch 
sei ihr ein Gewinn in Höhe von 11 035,44 DM entgangen. 
Das Berufungsgericht hat eine solche Schadensersatz­
forderung der Beklagten verneint:

Die Klägerin habe durch Schreiben vom 3. Januar 
1967 den Rahmenvertrag mit der Beklagten gekündigt, 
und zwar bei entsprechender Anwendung des § 89 HGB 
mit Wirkung zum 31. März 1967, so daß der Vertrag in 
dem Zeitpunkt, in dem der angebliche Schaden der Be­
klagten entstanden sei, gar nicht mehr bestanden habe. 
Im übrigen sei die Beklagte gemäß § 254 Abs. 2 BGB ver­
pflichtet gewesen, den Schaden dadurch abzuwenden, daß 
sie die von der Firma in B a f m ^  bestellten Küchen sich 
von der Klägerin habe liefern lassen, wozu diese nach 
wie vor bereit gewesen sei.
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Gegenüber der Hauptbegründung rügt die Revision 
mit Recht, nach dem Schreiben der Klägerin vom 19.Juli 
1965 sei für den Aufbau des Vertriebsnetzes ein Zeit­
raum von zwei Jahren vorgesehen gewesen, so daß die 
Klägerin nach dem Sinn des Vertrages sicher nicht vor 
Ablauf dieses Zeitraumes ohne wichtigen Grund habe kün­
digen können. Dem ist voll zuzustimmen. Gegenüber der 
Hilfsbegründung (§ 254 Abs. 2 BGB) weist die Beklagte 
zutreffend darauf hin, daß die Klägerin jedenfalls 
nicht bereit gewesen sei, den Auftrag aus B a ^ m  auch 
insoweit zu den Bedingungen des Rahmenvertrages aus­
zuführen, als der Beklagten eine Forderung von 10 % 
Provision zugestanden habe. Es bedurfte mindestens 
einer abwägenden Begründung, ob gleichwohl und obschon 
sich die Klägerin ohne Grund - wie zu unterstellen 
ist - von dem der Beklagten eingeräumten Alleinver­
triebsrecht losgesagt hatte, die Beklagte aus dem Ge­
sichtspunkt des § 254 Abs. 2 BGB verpflichtet war, den 
Auftrag aus B a ^ H K  durch die Klägerin ausführen zu 
lassen.



Auf die weiteren Rügen der Revision einzugehen, 
besteht im jetzigen Stadium des Verfahrens kein An­
laß.

Da von der neuen Entscheidung des Berufungsge­
richts abhängt, welche Partei die Kosten der Revision 
zu tragen hat, war auch diese Entscheidung dem Beru­
fungsgericht zu übertragen.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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