BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_38/68 URTEIL Verktindet am
11. Februar 1970
Klett,
Justizhauptsekretan
in dem Rechtisstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Firma A@P - Automatischer Verpflegungsdienst Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung in BP B
str. gesetzlich vertreten durch dic Geschédfts-
rer von W und VD .

Klidgerin und Revisionskligerin,
- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G D -

gegen

Pirma A@P Aktiengesellschaft in LD, gD,
vertreten durch die Vorstandsmitglieder Dr. Gustav S-
und Dr. Rudolf K@D,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzcBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. (i -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 1l. Pebruar 1970 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, DPr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vonm
13. Dezember 1967 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber dic ¥Xosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

o G Tove @S G S o T P

Die P Fhotowerke GmbH in M, die inzwischen
in der Beklagten aufgegangen sind, beabéichtigten, die
Kantinenverpflegung auf Automaten umzustellen, und traten
deshalb mit der Kl#gerin in Verbindung. Bei einer Be-
sprechung am 4. Januar 1963 héindigte der Vertreter der
Kligerin der Firma PP (im folgenden ebenfalls als
Beklagte bezeichnet) einen Fragebogen aus, den diesc aus-
gefiillt an dic Kldgerin zuriickschickte. Sodann iibersandte
diec Kldgerin der Beklagten unter dem 4. Februar 1963 cinen
Vertragsentwurf mit der Bitte um Unterzeichnung. Die Be-
klagte schrieb darauf am 5. April 1963 an die Kl&gerin
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und beanstandete cinzelnc Bestimmungen des Vertragsent-
vurfs; dabei wies sic darauf hin, daB es ihr nicht so-
fort mit der Aufstellung der Automaten mtglich sei, den
Verkauf flir alle durch die Automaten vertricbenen Ar-
tikel, insbesondere Getrénke, einzustellen. Mit einem
weiteren Schreiben vom 14. Mal 1963 sandte die Beklagte
der Klidgerin zwei Pldne der Aufstellplitze fiir die Auto-
maten zu und stellte weitere Pléne in Aussicht, sobald
Klarheit iiber die sonstigen Aufstellplétze bestehe. Es
kam zu weiteren Verhandlungen zwischen den Parteien, in
deren Verlauf die Klidgerin der Beklagten mit Schreiben
vonn 12. August 1963 ein ausfilhrliches Angebot iber die
Aufstellung von Automaten machte und erneut Vertragsent-
wiirfe mit der Bitte iibersandte, die Beklagte mbge sie
untecrzeichnen und zuriicksenden. Dic Beklagte war je-
doch nicht bercit, einen Vertrag abzuschlicBen, weil sie
sich crst davon iiberzeugen wollte, ob die von der Klidgerin
aufzustellenden Automaten einwandfrei funktionierten.
Die Kligerin konnte sich indes nicht dazu verstehén,
Automaten aufzustellen, bevor der Vertragsentwurf untor-
gchrieben war. Sic wies in ihrem Schreiben vom 2. Sep-
tember 1963 die Beklagte auf die hohen anten hin,,die
ihr durch die Aufstellung der Automaten entsténden, und
brachte zum Ausdruck, sie miisse eine S;chefheit dafiir
haben, daB die Automaten wenigstens zwei Jahre am Auf-
stellplatz belassen wiirden. In einem weiteren Schreiben
vom 12. September 1963 an die Beklagte erkliérte die
Klédgerin, sie konne sich mit dem Verhalten der Beklagten,
dic Getridnkeautomaten durch einc andere Pirma aufstellen
zu lasson und der Kligerin nur die Aufstellung von Ver-
pflegungsautomaten varzubehalten, keinesfalls einver—

JLaw — Gesetze und Urteile

JLaw Avallable on the

ECE Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

yoeu Yuequaje( S[e purs Sunjurwuess[ol) 1op

H

MU

31, yony :s1o

at

OYIN P eL8 §S

1ZNyosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

standen erklidren. In ihrer Antwort vom 13. September 1963
hob die Beklagte hervor, daf sie bisher cinec rechtliche
Bindung gegeniiber der Xldégerin nicht eingegangen sei und
auch mit der Minchner Firma, dic sie inzwischen mit der
Aufstellung von Automaten beauftragt hatte, kein Ver-
tragsverhdltnis begriindet, sondern sich vorbehalten
habe, die Zusammenarbeit jederzeit zu beenden. Sie wolle
der Klédgerin dic Mglichkeit geben, zundchst im Miinchner
Raum Erfolge aufzuweisen. Die Kldgerin erwiderte mit
cinem Schreiben vom 19. September 1963, in dem sie noch-
mals betonte, daB der AbschluB eines Vertrages fiir sie
notwendig sei. Auf dieses Schreciben antwortete dic Be-
klagte nicht mehr.

Auf Wunsch der Beklagten verhandelte jedoch Mitte
Oktober 1963 der Leiter der Miinchner Niederlassung der
Kliigerin erneut mit dem Angestellten Dr. E@J» der Be-
klagten. Auf Grund diecser Besprechung stellte die Klégerin
bis cotwa Mitte Dezember bei der Beklagten zwei Automaten-—
stationen auf, die in Betrieb genommen wurden. Am 12. De-
zember 1963 fand cinc weitere Besprechung zwischen den
Parteien statt, ilber deren Inhalt der Niederlassungs-
leiter der Klégerin einen Bericht anfertigte, den er der
Hauptnicderlassung der Klégerin iibersandte. In ihm heif3t
cs, es sei vereinbart worden, daB8 der Verkauf von Ar-
tikeln, dic in deon Automaten der Kligerin angeboten
wurden, ab 2. Januar 1964 ecingestellt werden solle und
dic in der Niéthe befindliche Kantine 2 mit dem Verkauf
bereits am 20. Dezember 1963 aufhdren werde.



Da sich bei den Arbeitnehmern der Beklagten in der
Folgezeit ein wachsender Widerstand gegen dic Umstellung
der Zwischenverpflegung auf Automatenbetrieb bemerk-
bar machte und auch der Betriebsrat sich dagegen wandte,
setzte die Kantine 2 den Verkauf fort. Darunter 1litt
der Verkauf aus den Automaten und war unrentabel. Be-
sprechungen und weiterer Schriftwechsel der Partecien
fiihrten zu keinem Ergebnis. Nachdem dic Beklagte mit
Schreiben vom 15. April 1964 die Entfernung der Auto-
maten anheimgestellt hatte, verlangte sie mit Ein-
schreiben vom 11. Mai 1964 deren unverziigliche Weg-
nshme. Dic Kliégerin entsprach dicsem Wunsch.

Sie ist der Auffassung, daB dic Beklagte sich ikr
gegeniiber schadenscersatzpflichtig gemacht habe, und hat
den ihr durch Transport, Aufstellung, Demontage und
Abnutzung der Automaten sowic durch Gewinnentgang in
den Monaten Januar bis Juli 1964 entstandenen Schaden
auf 43 305 DM beziffert. Diesen Betrag nebst Zinsen
hat sie mit der Klagc verlangt. Die Geltendmachung
weiteren Schadens hat sie sich vorbehalten. Die Beklagte
hat darauf Widerklage erhoben und mit ihr die Pest-
stellung begehrt, daB der Kldgerin ilber die Klageforderung
hinausgehende Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte
nicht zusténden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die
Berufung der Kl#gerin szuriickgewiesen.




Mit dor Revision verfolgt die Klégerin nur noch
den Klageanspruch weiter, nicht jedoch den Antrag auf
Abweisung der Widerklage. Die Beklagte beantragt dic
Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgrﬂﬁde:
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Die Revision ist begriindet.

l. DaB ein Vertrag zwischen den Partecien im Sinne
der von der Kliigerin an die Beklagte iibersandten Ver-
tragsentwiirfe nicht zustande gekommen ist, hat das Be-
rufungsgericht ohne Rechtsversto angenommen. Die Roe-
vision erhebt hiergegen auch keine Beanstandungen.

Auch die rechtliche Wirdigung ist nicht zu bean-
standen, defl nur vorliaufige Vercinbarungen im Rahmen
der angebehnten Vertragsvorhandlungen getroffen worden
geien, die erst dann zu cinem endgiiltigen Veritrags—
verhdltnis zwischen den Parteien fiihren sollten, wenn
der probeweisc Betrieb der aufgestellten Automaten er-
geben hatte, daB das ncue System der Versorgung der Be-
legschaft mit Zwischenverpflegung durch Automaten
funktioniorte. Die Parteien waren sich, wie das Be-
rufungsgericht feststellt, dariiber einig, daB der von
ihnen beabsichtigte endgiiltige Vertrag schriftlich
abgeschlossen werden sollte. Nach der Regel des § 154
Abs. 2 BGB, auf den das Berufungsgericht ausdriicklich
hinweist, ist daher der beabsichtigte Vertrag grund-
sitzlich erst zustande gekommen, wenn eine Beurkundung



durchgefiihrt ist. Auch als die Verhandlungen der Parteien
nach der Unterbrechnung im Oktober 1963 wieder aufge-
nommen wurden, erstrebte die Klégerin, wie das Berufungs-
gericht ebenfalls feststellt, weiterhin den AbschluB
cines schriftlichen Vertrages entsprechend den frither
iibersandten Entwiirfen, widhrend dic Beklagte hierzu nach
wie vor nicht bereit war. Ein endgiiltiger Automatenauf-
stellvertrag zwischen den Partcien ist daher ontgegen
der Ansicht der Revision, wie das Berufungsgericht zu-
treffend dargelegt hat, nach der gesetzlichen Regelung
im Zweifel nicht zustande gekommen.

2. Dennoch waren, was das Berufungsgericht bei
seiner rechtlichen Beurteilung auBer acht 1ld8t, auch
bei Zugrundelegung der von dem Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen zwischen den Partcien berecits
Bindungen auf vertraglicher Grundlage entstanden. Daran
iindert nichts, dafi es sich nur um vorlaufige Verein-
barungen handelte und der AbschluB eines endgililtigen
schriftlichen Vertrages vorgeschen war. Ebenso ist in
diesem Zusammenhange nicht von Bedeutung, daB es sich
nur um cine miindlichc Vereinbarung iiber eine probeweise
Aufstellung der Automaten handelte, zu der sich die
Klégerin insbesondere deshaldb bereitgefunden hatte,
welil sie in Miinchen Fufll fassen wollte, und daB die
Klédgerin ersichtlich.das volle wirtschaftliche Risiko
der Aufstellung zu tragen hatte. Eine solche probeweise
Aufstellung der Automaten war jedenfalls Inhalt der von
der Kl&dgerin mit der Beklagten getroffenen Absprache,
wihrend die Beklagte ihrerscits den nttigen Raum sowie
Strom und Wasscer zur Verfiigung zu stellen hatte und




aulerdem, wie das Berufungsgericht zu Gunsten der
Klagerin unterastellt und wovon der erkennende Senat
auszugehen hat, die Verpflichtung eingegangen war, den
Verkauf solcher Waren, die in den Automaten feilgchal-
ten wurden, ab 2. Januar 1964 ganz einzustellen und mit
dem Verkauf in der Kantine 2, in dercn Nidhe die Auto-
maten aufgestellt waren, bereits am 20, Dezember 1963
aufzuhtren.

Zur Einhaltung dieser von ihr vertraglich iiber-
nommenen Verpflichtungen war also die Beklagte der Klégerin
gegeniiber grundsiédtzlich gchalten. Das gilt umsomchr, als
der Kliigerin, worauf sie die Beklagte hingewiesen hatte
und was dieser nach Lage der Sache auch durchaus bewufit
war, durch die Aufstellung der Automaten hohc Unkosten
ervuchsen, die wirtschaftlich fiir die Kligerin nur dann
erfolgversprecchend waren, wenn sie ausreichenden Umsatz
in den Automaten erzielen korinte. Ein solcher war aber
nach dem Vortrag der XKligerin nur zu erwarten, wenn die
Beklagte der Kldgerin nicht durch den Verkauf gleich-
artiger Waren in den Verkskantinen Konkurrenz machte
und mindestens in der unmittelbar neben den Automaten
gelegenen Kantine 2 den Verkauf derartiger Waren ein-
stellte, Verstiefl also die Kliégerin schuldhaft gegen die
nach der Unterstellung des Berufungsgerichts getroffenen
Vercinbarungen, so machte sie sich schadensersatzpflichtig.

3. Das Berufungsgericht hat ein Verschulden der Be-~
klagten verneint und ausgefithrt, dieser hétten dadurch,
daB die Belegschaft und der Betriebsrat sich mit der



Zviischenverpflegung aus Automaten nicht einverstanden
erklérten, infolge des Widerstandes ihrer Arbeitnehmer
erhebliche innerbetriebliche Schwierigkeiten gedroht,
und ihr sei kein anderer Ausweg geblieben, als von der
SchliefBung der eigenen Verkaufsstellen Abstand zu
nehnon.

Weiter erwigt das Berufungsgericht, es spreche
nichts dafiir, daf die Belegschaft der Beklagten anders
rcagiert hitte, wenn diese ihre Arbeitnehmer wesentlich
friher und intensiver, als dies mdglicherweisec geschah,
mit den Vorziigen der geplanten Neuerung vertraut ge-
nacht hdtte. Uberdies habe die Beklagte die Xlégerin
auf die Eigenheit der bayerischen Mentalitdt hinge-
wicsen und einc sukzessive Aufstellung und Inbetrieb-
nahne der Automaten vorgeschlagen, um die Belegschaft
daran gzu gewbhnen. Dio Kligerin, die Gelegenheit gehabt
habe, die Einstellung und dic Vorbehalte der Arbeit-
nchmer gegen die Automatenverpflegung kennenzulernen,
sei indes auf diesc Vorschlége dexr Beklagten nicht ein-
gegangen, sondern habe sogar deren Bedenken zerstreut,
so daB es der Kldgerin nicht zustehe, S0 meint das Be-
rufungsgericht, der Beklagten jectzt die angebliche
Unterstiitzung der mdglicherweise von seiten der Beleg-
schaft drohenden Schwierigkeiten zum Vorwurf zu machen,

4. Gegon diesc Begriindung wendet sich die Revision
nit Recht.

a) Das Berufungsgericht hat auBer acht gelassen,
daB hier die Schadensursache, ndmlich der unerwartete
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Widerstand der Belegschaft gegen die Umstellung der
Zwischenverpflegung auf Automaten, der die Beklagte
dazu gezwungen haben so0ll, die Kantine 2 nicht zu
schlieflen und den Konkurrenzverkauf nicht einzustellen,
aus dem Gefahrenbereich der Beklagten hervorgegangen
ist. In einem derartigen Falle ist § 282 BGB wenn nicht
unmittelbar, so doch jedenfalls entsprechend anwendbar.
Die Beklagte muB3 daher dartun und gegebenenfalls be-~
weisen, dafBl sie an dieser Entwicklung kein Verschulden
trifft. DaBl die Beklagte den ihr obliegenden Beweis er-
bracht habe, ist von dem Berufungsgericht nicht einwand-
frei festgestellt worden.

b) In diesem Zusammenhang kann von Bedeutung sein,
dafl dic Beklagte nicht einmal den Versuch gemacht hat,
den Verpflichtungen, die sie nach der Unterstellung des
Berufungsgerichts iibernommen hatte, nachzukommen und
alles zu unterlassen, was den wirtschaftlichen Erfolg
der von der Kliégerin aufgestellten Automaten beein-
trdchtigen konnte. Ee fehlt bisher an einer ausreichen-
den Darlegung, dafl ihr auch ein solcher Versuch nicht
zuzumuten war und dag der Widerstand der Belegschaft
gegen die Umstellung der Zwischenverpflegung auf Auto-
naten auch bereits vor dem 20. Dezember 1963 in einer
Weise hervorgetreten war, die es der Beklagten unmog-
lich machte, die Kantine 2 zu schliellen.

¢) Weiter kann es auf den von der Revision vorge-
tragenen Umstand ankommen, daB die Beklagte es pflicht-
widrig unterlassen haben soll, die Umstellung in ihrem
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Betrieb rechtzeitig in geeigneter Weise vorzubereiten
und bekannt zu machen. Auch insoweiil ist es Aufgabe

der Beklagten, im einzelnen vorzutragen, was sie ver-
anlaBt hat, und gegebenenfalls nachzuweisen, daB sie
kein Verschulden trifft oder da8 ein schuldhaftes Unter-
lassen fiir den Schaden der Klégerin nicht ursichlich
war.

5. Der aufgezeigte Rechtsfehler fiihrt dazu, daB
das Berufungsurteil keinen Bestand haben kann. Viel-
nehr muB3 es aufgchoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
gurilickverwiesen werden, weil noch weitere tatsdch-
liche Aufklérung erforderlich ist.

Fir die neue Verhandlung'erscheinen folgende Hin-
weisc geboten:

a) Das Berufungsgericht wird zunidchst festzustellen
haben, ob und welche Verpflichtungen dic Beklagte der
Kldgerin gegeniiber iibernommen und objektiv verletzt
hat.

b) Xommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, das8
die Beklagte derartigen von ihr eingegangenen Ver-
pflichtungen zuwidergechandelt hat, so mufl es priifen,
ob die Beklagte den ihr obliegenden Beweis fiir die Um-
stédnde gefiilhrt hat, aus denen sich ergeben soll, daf sie
dic eingetretene Entwicklung nicht zu vertreten habe.

Ist diesc Frage zu verneinen, so stellt sich die weitere,
ob die Kldgerin ein Mitverschulden trifft, das darin
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gu crblicken secin kann, daB die Kldégerin entgegen dem
angeblichen Wunsche der Beklagten sofort in zu grofiem
Unfange Automaten aufgestellt hat und daf sie fahr-
ldssig die von der Beklagten gegen die Umstellung auf
Automaten ge#duBlerten Bedenken zerstreul und ihnen nicht
das notige Gewicht beigemessen haben soll,

Da die Entscheidung ilber die XKosten der Revision von
der Endentscheidung in der Sache selbst abhéngt, ist sie
dem Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Mezger Bundesrichter Mormann
ist beurlaubt und kann
deshalb nicht unter-
schreiben.

Dr. Haidinger
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