Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 17. November 1999 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die
Richter Dr. Zllch, Dr. Beyer, Dr. Leimert und Wiechers

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 1. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 7. Oktober 1997
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Klage in Héhe
von 91.246 DM nebst 10 % Zinsen seit dem 21. Dezember 1991

abgewiesen wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisi-

onsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin vertrieb als Vertragshandlerin seit 1983 Ferrari-
Kraftfahrzeuge zunachst fur die A. GmbH und seit dem 5. Oktober 1989 fur
die Beklagte, die jetzige deutsche Ferrari-Importeurin. Nr. 7 des formularmagi-
gen Héandlervertrages zwischen den Parteien enthéalt Regelungen Uber die bei-
derseitigen Rechte und Pflichten bei Vertragsende. Dort hei3t es unter d) unter

anderem:



"Ferrari hat das Ruckkaufsrecht fir alle auf Lager des Handlers bei Ver-
tragsbeendigung befindlichen und von Ferrari gelieferten Neuwagen, der
Handler ist zum Ruckverkauf verpflichtet. Ferrari kann dieses Ruck-
kaufsrecht durch einseitige Erklarung gegenuber dem Héandler binnen
zwei Wochen ab Beendigung des Vertrages ausiben ...".

Neben der Klagerin waren im Bundesgebiet 23 weitere Ferrari-Handler
tatig. Da die Kundennachfrage nach Ferrari-Fahrzeugen die Liefermdglichkei-
ten der Beklagten bei weitem Uberstieg, waren Lieferzeiten von drei bis vier
Jahren fir jeden bestellten Ferrari tGblich. Um Spekulationsgeschafte und Zwi-
schenverkédufe unter den Kunden méglichst zu unterbinden, verfuhren die Par-
teien bei der Belieferung der Klagerin in der Weise, daB der Verkaufsleiter der
Beklagten P. , der auch schon beider A.  GmbH, der friheren deutschen
Ferrari-Importeurin, tatig gewesen war, im Oktober jeden Jahres jedem Ver-
tragshéndler fir das Folgejahr eine bestimmte Zahl von Ferrari-Fahrzeugen
"zuteilte", worauf dann die Parteien die "zugeteilten" Fahrzeuge bestimmten,
bei den Handlern schon jahrelang vorliegenden Kundenbestellungen zuordne-
ten, und die Klagerin erst dann fur diese namentlich benannten Kunden das
jeweilige Fahrzeug bei der Beklagten bestellte. Der Kaufvertrag zwischen den
Parteien kam durch schriftliche, im Falle des Typs F 40 mindliche Bestétigung

der Bestellung durch die Beklagte zustande.

Mit Schreiben vom 24. September 1990 kindigte die Beklagte das Ver-
tragsverhéltnis fristgemaB zum 30. September 1991. Mit Schreiben vom
28. Mai 1991 teilte sie durch ihre Rechtsanwalte den Bevollméachtigten der Kla-
gerin unter anderem mit, sie werde die von ihr bereits bestétigten Bestellungen
fur Kunden der Klégerin ausfuhren. Nach dem Zeitpunkt der Vertragsbeendi-

gung werde sie die bestellten Fahrzeuge jedoch nur Ober autorisierte Ferrari-
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Rechtsanwalt

Handler liefern und der Klagerin insoweit den Handlerrabatt (Differenz zwi-
schen unverbindlicher Preisempfehlung und Héandlereinkaufspreis) erstatten.

Bei Vertragsende waren unter anderem noch die Bestellungen fir die Kunden

S. und D. der Klagerin nicht ausgefiihrt. Beide Bestellungen hatte der
Zeuge P. Dbestétigt, diejenige fur den Kunden S. - ein Fahrzeug vom Typ
F 40 - noch fur die Firma A. GmbH, diejenige fir den Kunden D. - ein

Fahrzeug vom Typ 348 ts - fur die Beklagte. Zur Auslieferung dieser beiden
Fahrzeuge kam es jedoch nicht. Die Beklagte hatte sich Uber ihre Anwalte an
beide Kunden gewandt und ihnen mitgeteilt, sie habe die Geschéftsbeziehun-
gen mit der Klagerin geldst, sei aber bereit, die bestellten Fahrzeuge Uber ei-
nen anderen Ferrari-Vertragshandler auszuliefern. Dies lehnten nach weiterem

Schriftwechsel beide Kunden schlieB3lich ab.

Im ersten Rechtszug hat die Klagerin von der Beklagten nach wieder-
holter Antragsanderung und einer Teilerledigung des Rechtsstreits zuletzt
Zahlung von 674.490,42 DM nebst Zinsen sowie weiterer 32.590,57 DM Zug
um Zug gegen Ruckgabe der bei ihr befindlichen Ersatzteillager verlangt. Der
erstgenannte Betrag setzte sich aus entgangenem Gewinn fir die Zeit vom
1. Oktober 1991 bis 30. September 1992 sowie flr die von der Beklagten be-
statigten, aber nicht ausgefuhrten Bestellungen der Kunden H. , S. ,

D. ,Sc. und T. zusammen.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 98.418,12 DM nebst
Zinsen (entgangener Gewinn fur die nicht ausgefihrten Geschéfte S. , D.

und H. ) verurteilt und die Klage im ubrigen abgewiesen.

Auf die Berufungen beider Parteien hat das Oberlandesgericht die Be-

klagte unter Klageabweisung im ubrigen lediglich zur Zahlung von 7.172,42 DM

nebst Zinsen (restlicher entgangener Gewinn fur das Geschéft H. ) sowie
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zur Zahlung weiterer 17.321,30 DM Zug um Zug gegen Ruckgabe des im ein-
zelnen bezeichneten Ersatzteillagers gemaB Liste | verurteilt und im Gbrigen

die beiderseitigen Berufungen zurickgewiesen.

Mit der Revision hat die Klagerin zunachst weiterhin die Zahlung von
628.476 DM nebst Zinsen - entgangener Gewinn fir das Jahr vom 1. Oktober
1991 bis zum 30. September 1992 in Hohe von 459.230 DM sowie entgange-
ner Gewinn fur die von der Beklagten nicht ausgefliihrten Bestellungen der
Kunden S.  (61.404 DM), D. (29.842 DM), Sc. und T. (insgesamt
78.000 DM) - sowie Zahlung weiterer 9.297,15 DM Zug um Zug gegen Ruck-

gabe weiterer Ersatzteile gemaB Liste Il verlangt.

Der Senat hat die Revision lediglich wegen eines Zahlungsanspruches
in Hohe von 91.246 DM nebst Zinsen (entgangener Gewinn in den Féllen S.
und D. ) angenommen und im tbrigen die Annahme der Revision abgelehnt.
Seither verfolgt die Revision den Zahlungsanspruch der Kléagerin nur noch in
Hohe des vom Senat angenommenen Teilbetrages weiter. Die Beklagte bean-

tragt, die Revision zurlickzuweisen.



Entscheidungsgrinde:

I. Durch die teilweise Nichtannahme der Revision ist Gegenstand des
Revisionsverfahrens nur noch der Anspruch der Klagerin auf Ersatz entgange-
nen Gewinnes fur die von der Beklagten nicht ausgefihrten Bestellungen der
KundenS. (61.404 DM)und D.  (29.842 DM) nebst Zinsen.

Insoweit hat das Berufungsgericht zur Begriindung der Klageabweisung

folgendes ausgefihrt:

Fir den Klageanspruch fehle es an einer rechtlichen Grundlage. An-
spriche aus einer entsprechenden Anwendung von § 87 Abs.3 HGB a.F.
stinden der Klagerin nicht zu, weil es am Abschlu3 eines Kaufvertrages zwi-
schen den Kunden S. und D. einerseits und einem bei der Beklagten
verbliebenen Vertragshandler andererseits fehle. Nach § 87 HGB seien provi-
sionspflichtig nur abgeschlossene Geschéfte, wobei die Beklagte frei darlber
entscheiden kdnne, ob sie die von der Klagerin "vermittelten" Geschéfte aus-
fuhre oder nicht. Da die Klagerin keinen Anspruch auf einen Geschéftsab-
schlu8 habe, kénne sie ihr positives Interesse in Form der ihr entgangenen
Handelsspanne auch nicht als Schaden ersetzt verlangen. Anspriiche aus ei-
ner entsprechenden Anwendung von § 89b HGB a.F. seien entsprechend
§ 89b Abs. 3 Nr. 2 HGB a.F. ausgeschlossen, weil der Ehemann der Klégerin
- dessen Verhalten sich diese zurechnen lassen musse - ein vertragswidriges
Spekulationsgeschéft Uber einen Ferrari F 40 unterstitzt und damit fir die Be-
klagten einen wichtigen Grund zur fristlosen Kindigung des Vertragsverhalt-

nisses gesetzt habe.

Il. Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht.



1. Im Ergebnis zutreffend verneint das Oberlandesgericht freilich An-
spriche der Klagerin aus einer entsprechenden Anwendung von § 87 Abs. 3
HGB a.F. und § 89b HGB a.F.

Ob der in § 87 Abs. 3 HGB geregelte Anspruch auf Zahlung von Uber-
hangprovision in entsprechender Anwendung dieser Vorschrift auch innerhalb
von Vertragshandlerverhaltnissen gilt, erscheint zweifelhaft, kann aber dahin-
stehen. Der Klagerin wurde in den hier zu beurteilenden Fallen ein Anspruch
auf Uberhangprovision selbst dann nicht zustehen, wenn sie nicht Vertrags-
handlerin, sondern Handelsvertreterin wéare, weil es - wie das Berufungsgericht
zutreffend ausfihrt - an einem nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses

zwischen den Parteien erfolgten VertragsschluB3 mit den Kunden fehit.

Anspriche der Klagerin aus entsprechender Anwendung von § 89b HGB
scheiden schon deswegen aus, weil die Klagerin im zweiten Rechtszug auf ei-
ne entsprechende prozeBleitende Anordnung des Vorsitzenden eindeutig er-

klart hat, in diesem Verfahren keinen Ausgleichsanspruch geltend zu machen.

2. Die Revision rugt jedoch mit Recht, daB die Vorinstanz zu Schadens-
ersatzanspruchen der Klagerin aus § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB, die nach Sachla-

ge nicht auszuschlieBen sind, keine Feststellungen getroffen hat.

a) Im Revisionsrechtszug ist davon auszugehen, daB zwischen den
Parteien Kaufvertrage tiber einen Ferrari F 40 und einen Ferrari 348 ts zustan-
de gekommen sind, die die Kl&gerin zur Ausfihrung der bei ihr vorliegenden
entsprechenden verbindlichen Bestellungen der Kunden S.  und D. bend-
tigte. Nach der einverstandlichen Handhabung der Parteien kamen Kaufvertra-
ge zwischen ihnen dadurch zustande, daB3 die fir bestimmte Kunden aufgege-

benen Bestellungen der Kléagerin durch die Beklagte schriftlich oder mindlich



bestéatigt wurden. Unstreitig hat der Verkaufsleiter der Beklagten P. beide
Bestellungen der Klagerin bestétigt. DaB die Bestétigung der Bestellung fir
den Kunden D. namens und in Vollmacht der Beklagten erfolgte, ist eben-
falls auBer Streit. Die Bestatigung der Bestellung fir den Kunden S.  erfolgte
zwar nach dem insoweit Ubereinstimmenden Standpunkt beider Parteien zu
einem Zeitpunkt, als P. noch fur die frihere deutsche Ferrari-lmporteurin A.
GmbH tatig war. Die Revision will jedoch der protokollierten Aussage des im
ersten Rechtszug im Wege der Rechtshilfe durch das Bezirksgericht B.  ver-
nommenen Zeugen P. in Verbindung mit dem tatséchlichen Vorbringen in
der Klage entnehmen, daB die Beklagte die von P. fir die A. GmbH be-
statigte Bestellung fir S.  spater "Ubernommen" habe. Da Feststellungen des
Oberlandesgerichts hierzu fehlen, ist revisionsrechtlich vom Bestand eines
Kaufvertrages zwischen den Parteien auch Gber den Ferrari F 40 far den Kun-

den S. auszugehen.

b) Nach § 433 Abs. 1 BGB war die Beklagte daher zur Lieferung der

beiden Ferrari an die Klagerin verpflichtet.

Entgegen der in anderem Zusammenhang geduBerten Ansicht des Be-
rufungsgerichts kann die Beklagte dieser Verpflichtung nicht den Treuwidrig-
keitseinwand (§ 242 BGB) mit der Begrundung entgegenhalten, die Klagerin
hatte etwa an sie zu liefernde Fahrzeuge wegen des in Nr. 7 d) des Handler-
vertrages enthaltenen Rechts der Beklagten, bei Beendigung des Handlerver-
trages alle noch nicht an die Kunden ausgelieferten Ferrari-Pkw zuriickzukau-

fen, ohnehin sogleich an die Beklagte zurickgeben mussen.

Das Berufungsurteil enthélt schon keine Feststellungen dazu, ob die Be-
klagte ihr nach der Vertragsklausel an eine zweiwdchige Frist seit Ende des

Handlervertrages gebundenes Rulckkaufsrecht Gberhaupt fristgerecht ausgetbt



hat. Selbst wenn dies jedoch der Fall ware, kénnte die Beklagte hieraus keine
Rechte herleiten. Dabei kann dahinstehen, ob die Klausel entgegen der An-
sicht der Revision dahin auszulegen ist, daB sie ein Ruckkaufsrecht der Be-
klagten auch in den - hier allein interessierenden - Fallen vorsieht, in denen
Bestellungen der Klédgerin angenommen wurden und damit bindende Kaufver-
trdge zwischen den Parteien zustande gekommen waren. Mit einem solchen

Inhalt hielte ndmlich die Klausel der Inhaltskontrolle nicht stand.

§ 10 Nr. 3 AGBG, der die Unwirksamkeit sachlich nicht gerechtfertigter
Rucktrittsvorbehalte betrifft, ist allerdings im kaufménnischen Verkehr - wie
hier - nicht anwendbar (§ 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG). Die Unwirksamkeit der Klau-
sel ergibt sich aber wegen der dadurch hervorgerufenen unangemessenen Be-
nachteiligung der Vertragshéndler aus § 9 Abs. 1 AGBG. Sie kdme in ihren
Auswirkungen einem Recht der Beklagten zur Lésung aus einer bestehenden
Vertragsbindung gleich. DaB dies eine gewichtige Belastung fir den Vertrags-
héandler darstellt, der sich seinerseits gegeniber seinem Kunden zur Lieferung
verpflichtet hat, liegt auf der Hand (vgl. BGHZ 93, 29, 49). Zwar hat der Senat
im Urteil vom 12. Januar 1994 (BGHZ 124, 351, 359 - Daihatsu) eine Klausel
gebilligt, die dem deutschen Importeur auslandischer Kraftfahrzeuge gegen-
Uber seinen Vertragshandlern die Mdglichkeit einrdumte, die Ausfuhrung bin-
dender Liefervertrdge "nach MafBgabe seiner Lieferméglichkeiten” zu verwei-
gern. MaBgeblich hierfir war jedoch die Erwégung, daB eine Freistellung des
Importeurs von der Vertragserflllung nach dieser Klausel nur dann in Betracht
komme, wenn er die Schwierigkeiten der Belieferung durch den von ihm ver-
tretenen auslandischen Kraftfahrzeughersteller nicht beeinflussen kénne (aaO
S. 359). Von derartigen nicht beeinfluBbaren Belieferungsschwierigkeiten des
Importeurs ist in der hier zu beurteilenden Klausel nicht die Rede. Sie knlpft

das Rickkaufsrecht der Beklagten allein an die Tatsache der Beendigung des
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Handlervertrages. Dies allein ist aber im Regelfall kein zureichender Grund flr
die Lésung aus der vertraglichen Bindung gegeniber dem Vertragshandler
(vgl. BGHZ 89, 206, 211 und 93, 29, 49). Ob die Besonderheiten der hier in
Rede stehenden Vertragsware, namlich die bei Ferrari-Kraftfahrzeugen bli-
chen sehr langen Lieferzeiten, mit Blick auf die praktischen Schwierigkeiten der
Vertragsabwicklung mit Kunden eines unter Umstédnden schon langere Zeit
ausgeschiedenen Vertragshandlers eine andere Beurteilung rechtfertigen, ist
im bisherigen Verlauf des Rechtsstreits noch nicht erbrtert worden und kann
auch nicht von vornherein ausgeschlossen werden. Dies mag aber dahinste-
hen. Denn die Klausel ist jedenfalls deswegen unwirksam, weil sie in den Fal-
len bestehender bindender Liefervertrage zwischen den Parteien das Ruck-
kaufsrecht der Beklagten nicht von einer Entschadigung der Handler abhéngig
macht. Da die Klausel eine anderweitige Regelung nicht enthalt, hat die Be-
klagte dem Vertragshéandler bei Austibung ihres Rluckkaufsrechts lediglich den
von diesem bei Erwerb des Fahrzeugs gezahlten oder zu zahlenden Hand-
lereinkaufspreis zu erstatten (§ 497 Abs. 2 BGB). Damit wird den Vertrags-
handlern die vertraglich gesicherte Anwartschaft auf ihren Gewinn in Form der
Differenz zwischen dem Handlereinkaufs- und dem erzielten Weiterver-
kaufspreis wieder genommen, und sie sind unter Umstéanden sogar Schadens-
ersatzansprichen ihrer Kunden ausgesetzt. Dies ist mit vertragsrechtlichen
Grundgedanken (§§ 326 Abs. 1, 249, 251, 253 BGB) unvereinbar und be-
nachteiligt die Vertragshandler daher in unbilliger Weise (§ 9 Abs. 2 AGBG).
DaB auch die Beklagte dies jedenfalls zeitweise ebenso gesehen hat, kommt in
dem Schreiben ihrer Anwalte an die Klagerin vom 28. Mai 1991 zum Ausdruck,
worin sie fur die Zeit nach Beendigung des Vertragshandlervertrages die Aus-
fuhrung von Bestellungen Gber andere Vertragshandler unter Erstattung des

entgangenen Gewinns an die Klagerin angekindigt hat.
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¢) Zu den weiteren Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 BGB, insbeson-
dere zu der von der Revision hervorgehobenen Frage der Entbehrlichkeit einer
Fristsetzung der Klagerin mit Ablehnungsandrohung, enthalt das Berufungsur-
teil keine Ausfiihrungen; es erscheint nach Sachlage aber nicht ausgeschlos-

sen, daf3 entsprechende Feststellungen noch getroffen werden kénnen.

d) Einem Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen die Beklagte
steht nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts auch nicht
entgegen, daB die Kunden selbst nicht mehr bereit waren, die Fahrzeuge ab-
zunehmen. Nach dem Schreiben des Kunden S. an die Klagerin vom
23. Dezember 1992 und den Schreiben der Beklagten an den Kunden D.
vom 17. Januar 1991 und 13. Januar 1992 in Verbindung mit dem Protokoll von
dessen Zeugenaussage vor dem Landgericht - sdmtliche Urkunden werden im
Berufungsurteil in Bezug genommen - ist nicht auszuschlieBen, daB die Be-
klagte durch Forderung neuer Vertragskonditionen in unangemessener und
unzulassiger Weise die Abwicklung der Vertragsverhaltnisse zwischen der
Klagerin und ihren Kunden stérte und die Kunden dadurch letztlich zur Stornie-
rung ihrer Bestellungen veranlaBte. Dies wéare ursachlich dafir, daB der Kléage-
rin der zu erwartende Gewinn aus beiden Vertrdgen entgangen ist. Feststel-
lungen hierzu fehlen, wie die Revision zutreffend rigt. Sie hdngen indessen
von Bewertungen ab, die in erster Linie Sache des Tatrichters sind, so daB

weitere revisionsgerichtliche Ausfihrungen hierzu nicht veranlaft sind.

lll. Da das angefochtene Urteil - soweit es noch Gegenstand des Revisi-
onsverfahrens ist - somit keinen Bestand haben kann, war es aufzuheben. Der
Rechtsstreit war zur Nachholung der noch erforderlichen Feststellungen an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung tber die Ko-

sten des Revisionsverfahrens zu (ibertragen war.
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