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IM NAMEN DES VOLKES

V1 ZR URTEIL Verkiindet am
16. September 1969
Kriegl,
Justizhauptsekretiar
in dem Rechtastreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

1.) des Keufmanns Hannsjirgen S ¢ h G .

2.} seiner Ehefrau, der Kauffrau Margarethe
S ¢ h G gcb. XnGEED,

beide in EQED-BrER. "D €

Xléger, Widerbeklagte, Berufungskléiger und
Revisionskliger,

- Prozefibevollméchtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr. D
und Dr. G -

gegen

die Firma Bennes M S.A. (Socidté

Anonyme), St. E-m)g Rue
CdD W gcscetzl. vertreten durch ihren Prési-
denten Jean d'As g

Beklagte, Widerklédgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Der VI. Zijvilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. September 1969 unter
Mitwirkung des Senatspriésidenten Dr. Engels sowie der
Bundesrichter Dr. Bode, Dr. Weber, Prof.Dr. NiiBgens
und Sonnabend

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kliger gegen das Urteil ades
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 19. Dezember 1966 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen den Kldgern 2zur
Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kliéger verlangen Schadensersatz wegen angeblich
entgangenen Gewinns aus einer Bestellung vom 7. Juli 1964,
mit der sie bei der Beklagten die Lieferung von sieben
Bennes- (=Mulden) Kippern in Auftrag gegeben hatter. Die
Beklagte hat die Bestellung nicht ausgefithrt. Sie be-
streitet, die Bestellung bindend angenommen zu haben,
jedenfalls hgbe sie die Belieferung der Kliger mit Grund
verweigert.

Im einzelnen liegt dem Streit der Parteien folgen—
der Sachverhalt zu Grunde:



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte hatte mehrfach fiir Deutschland be-
stimmte Mulden-Kipper bei der Firma Sp@Qilll; Fahrzeug-
bau in HED v¢i Ra@» (nshe DuGEIEED) suf die
Pahrgestelle aufbauen lassen. Als diese Firma Ende 1963
in Zahlungsschwierigkeiten geriet, hatte die Beklagte
von ihr noch rd. 10.000 DM zu fordern. Sie kam im
Winter 1963/64 mit der Firme KnGlEM in D@D
in Verbindung, die ebenfalls mit der Firmes Spullllp
zusammengearbeitet hatte und deren Geschéftsfiihrer
der Erstkliiger (demnHohst: der Kléger) war. Dieser
schlug der Beklagten vor, in D@ c¢ine neue Firma
zu griinden, die als Tochterfirma der Beklagten unter
deren Nsmen Montage und Vertriedb der Kipper in Deutsch-
land iibernehmen sollte. Der Kldger und die Beklagte
falten die Griindung einer Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung mit Sitz in DEJ® ins Auge; jeder von ihnen
80llte 10.000 DM der Stammeinlage iibernehmen, wobei die
Beklagte diese allerdings nicht bar einzahlen, sondern
ihre Forderungen gegen die Firma Sp@® eindbringen
wollte. DemgemiéB iibersandte sie Anfang 1964 dem Kldger
einen Entwurf eines Gesellschaftsvertrages, nach dem
sie zusammen mit der Firma Sp@i-Fahrzeughbau GmbH
die "M@ Kipper 6mbH" mit Sitz in DEJNMEP srinden
wollte; alle:.n:.ger Gesellschafter und Geschaftsfﬁhrer
dieser Sp@P-Fahrzeugbau GmbH sollte der Kldger ssin.
Zunﬁchst sollte dieser allerdings ermitteln, ob die’
Griindung der "Deutschen N@P Kipper" nach Lage des
deutschen Absatzmarktes lohnend sein wiirde. Daher er-
michtigte die Beklagte ihn im Januar 1964, in den kommen-
den drei Monaten die notwendigen Schritte zu unternehmen,
um das "Stadium der Studiumsaktivitdt" in das Stadium
"fiir Planung, Fabrikation und Verkauf" iiberzuleiten. Zu
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seiner Unterstiitzung stellte sie ihren Direktions-Assi-
stenten K@ nach Di@IP in das Biiro des Kl#gers
ab. AuBSerdem iibergab sie ihm gzahlreiche Konstruktions-
pléne und stellte fiir die "Deutsche MEP Kipper"

eine Preisliste auf. Diese iibersandte sie dem Kléger,
der auf Grund der ihm hierin eingerdumten Preise, die
nicht weit liber den Selbstkosten der Beklagten lagen,
deren Kipper verkaufen sollte.

In den folgenden Monaten lieferte die Beklagte an
die Firma "Bennes M@ Kipper" in Diisseldorf wieder-
holt die vom Kléger bei ihr bestellten Fabrikations-
teile. Dieser hatte inzwischen bereits Pirmenbogen
drucken lassen mit der Aufschrift "MgP Kipper", die
in Druckanordnung und Farbe den von der Beklagten ver-
wandten Bogen d&hnlich waren und in denen er seine Firma
"N@P Kipper GmbH" in DidilEN-O G und als
"Deutsche Niederlassung der Societé Anonyme Francaise
des Bennes WD, si. *GED/IdED (FralD)" Yve-
geichnete. Diese Geschiédftshogen verwandte er auch bei
seiner Korrespondenz mit der Beklagten, vor allem bei
selnen Bestellungen.

Nachdem die zur Priifung der Marktlage in Aussicht
genommenen drei Monate abgelaufen weren, besprach der
Klidger die Fortfithrung der geplanten Zusammenarbeit mit
der Beklagten in St. EQEEE®. Uber diese Besprechung
schrieb er am 26. Mali 1964 u.a. wie folgt: -



"Es war vereinbart, die obige Firma (n#mlich:
Kipper GmbH) in der Form zu griinden,
daB die Pirma Bennes SA, Saint EdED
und Herr Hens Jiirgen Sch {Fa. Fritz KnGEED)
an der Firma zu je 50 ¥ beteiligt sind. Die
vorgenannte Firma ist bisher weder handels-
registerlich eingetragen noch ist ein Vertrag
in notarieller Form unterschrieben worden. Des-—
hald haften die beiden Gesellschafter gemds
einer juristischen Form einer oHG. *
In der Besprechung haben Sie Herrn Schifjj® dar-
gelegt, daB sie auf Grund der bestehenden Um-
stiinde ein¢ Bindung nicht eingehen kitnnen. Es
ist deshalb zwischen uns vereinbart worden, das
der Unterzeichnete als alleiniger Gesellschafter
der obigen Firma diese weiterfiinrt. Sie werden
deshald mit Ausgaben der Firma kinftig nicht be-
lastet werden, haben jedoch an den Einnahmen
der Pirma keinen Anteil. Im Sinne dieser Vercin-
wx* barung wird die Probezeit zunidchst bis Ende Juli
1964 erweitert. Zuidem Termin wollten wir dann
eine welitere Besprechung abhalten.
Der Unterzeichnete erkldart sich demzufolge be-
reit, bis gzum Beginn der Fa. N@P Kipper GmbH
" diese geschéftlich als alleinverantwortlicher
Gesellschafter gu fithren, wiéhrend die Fa. Bennes
die Lieferungen zu den vereinbarten Be-
dingungen gemii8 den Bestellungen durchfithrt."

DemgeméB begtellte der Kliéger auch in der Folge-
geit weiter bei der Beklagten Material - so auch am
7. dJuli 1964 sieben komplette Ladevorrichtungen, und zwar
nach den Typennummern der Preisliste, die ‘die Beklagte
ihm gegeben hatte. In dem Bestellschreiben des Kliégers .
vom 7. Juli 1964 heiBt es: "Sie haben uns als Liefer-
zeit den 15. September 1964 esufgegeben." Dieser Zeitpunkt
war K@D genannt worden, als er wegen der Bestellung
mit der Beklagten telefoniert hatte.




Als Ende Juli 1964 auch die veriidngerte Probezeit
ablief, ohne daB die Beklagte sich zur Griindung der
deutschen Gesellschaft entschlossen hatte, bot ihr der
Kléger mit Schreiben vom 24. Juli 1964 an, ihr ihre
Porderung gegen die Pirma Spenner zum vollen Gegenwert
abzukaufen, womit die Beklagte sich wenige Tage spiter
einverstanden erklérte. Am 7. August 1964 griindetc der
Kléger, ohne allerdings die Beklagte zu beteiligen oder
vorher zu fragen, durch notariellen Vertrag mit seiner
Ehefrau, der Zweitklégerin, die ursprilinglich zwischen
ihm und der Beklagten geplante Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung unter der Firma "M@§-Kipper GmbEY,
wobei er und seine Ehefrau je 10.000 DM Stammeinlage
ibernahmen. Am 13%. August 1964 schrieb er der Beklagten
wic folgt (in deutscher Ubersetzung):

"1. Wir haben bezahlt, was Ihnen zustand - Sie haben
nichts zu erhalten, weder von der Pirma Kn
noch von der Firme M@p-Kipper. Die Letztge-
nannte wurde inzwischen offiziell bei der
deutschen Handelskammer eingetragen.

2. Ihre Rechte auf die Pirma Splllll® sind nichts
wert. Wenn ich diese Rechte persdnlich kaufen
wollte, handelte es sich da nur um eine H6flich-
keitshandlung. Ich bin dazu bereit, wenn wir zu
einer passenden Mitarbeit kommen. Trotz einer
negativen Antwort Ihrerseits, bin ich berecit
~ wenn Sie damit einverstanden sind - Ihnen ein
Drittel dieses Betrages zu bezahlen.

3. Ein Zusammenarbeits-Vertrag zwischen uns exi-
stiert nicht. In der gegenwidrtigen Zusammen-
arbeit haben wir immer den gzweiten Schritt vor
dem ersten getan. Die Meinungsverschiedenheiten
zwischen une stammen nur aus dieser Tatsache.
Ich bin der Meinung, daB eine genaue Richtig-
stellung von erster Bedeutung ist.



4. Herr K@P erklirte mir, daB ohne positive
Entscheidung in Bezug auf Absatz 2 die
Lieferungen nicht stattfinden werden. Ich bin
der Meinung, daf der Absatz 3 vorerst zu klédren
wire.,

0D 0COOCOD OO

8. Ausnahmswelse bitte ich Sie, wenn méglich, noch
heute eine Entscheidung zu treffen, oder sonst
baldméglichst. Meiner Meinung nach miissen Sie
grifites Interesse an der endgiiltigen Regelung
der Lage l?—xipper haben. Unsere Vertreter
befinden sich noch auf Geschidftsreise, um Kon-

takte mit XKunden_aufzunehmen und gegebenenfalls
Auftrige einzuholen. Im Falle einer negativen

Antwort wiirde dies die bestehenden Schwierig-
keiten noch verschlimmern."

Darauf antwortete die Beklagte am 14. August 1964:

"Wegen Verwirrung der Lage ziehen wir es vor,
unsere vollkommene Preiheit wieder zu nehmen.
Verzichten also auf die 2/3 unserer Rechte
auf Sp@D, wie vorgeschlagen."

Der Klédger antwortete noch am selben .Tage:

"y, Igh_ bin mit der Lésung unserer Interessen
einverstanden.

3. Nach der Urlaubsgzeit der Firma Spuiip am
© 24:8:;1964 worde ich Ihnen einen Scheck fiir
den Ankauf Ihrer Rechte entsprechend 1/3

des Weries gzuschicken.

0 00000200CO0O0C0

4. Ab Montag werden meine Vertreter keine Kon--
takte mehr nehmen, um MED-Material zu
verkaufen."

Am selben Tage, dem 14. August 1964, unterrichtete
K@ die Beklagte durch ein Fernschreiben davon, daB



*Schi® unter dem Namen M@ Kipper verkauft
hat, eine Gesellschaft, in der seine Frau und
er die einzigen Aktiondre sind. Es wire also
notig, diese Gesellschaft aufzuldsen, denn sie
hat keinen Gegenstand mehr und sie wurde ohne
Ihre Zustimmung gegriindet.

Andere Moglichkeit: Die Bennes M wird die
Gesellschaft M@ Kipper iibernehmen und alles
wird geregelt sein."

K@P fuhr anschlieBend zur Beklagten nach St.EQHEED-
Von dort sandte er dem Kldger ein Fernschreiben:

"Nach Aussprache mit Herrn d‘'A IRTIE
teile ich Ihnen folgendes mit. Die Pléne fiir
Ho@lP werden heute per Eilboten abgeschickt.
Ihre Bestellung vom 7.7.1964 wird ausgeliefert.
Bedingung Accreditif. Die notwendigen Pléne
fiir die Herstellung dieser Ger#ite werden Ihnen
zugeschickt..."

Der Klidger antwortete sofort u.a.

"Begtitige den Erhalt Ihres Fernschreibens vom
17.8. und freue mich, dag wir wegen der aus-
stehenden Lieferungen keine Schwierigkeiten
bekommen und da8 die Pléne fir Ho noch
heute abgeschickt werden.

Ich glaube, dafl die Licferzeit fiir die Fa. Ho@liiP
zumindest in etwa eingehalten werden kann. Des
weiteren habe ich zur Kenntnis genommen, daf

Sie fiir die Auslieferung ein Akkreditiv verlangen.
Ich kann Ihnen dieses im Augenblick noch nicht
zusagen, doch glaube ich sicher, daB wir darauf
eingehen werden oder eine andere lLésung vor-
schlagen, die fiir die Fa. Bennes M@ die
gleiche Sicherung ergibt."

Ihrem Antwort-Fernschreiben vom selben Tage fligte
die Beklagte folgendes P.S. an:



"Sollten Sie Anderungen betreffs Ihrer Bestellung
vom 7.7.1964 wiinschen, bitten wir Sie, uns dies
spitestens bis zum 20.8.1964 mitzuteilen.

Am 19. August 1964 sandte die Beklagte dem Kliger
ein weiteres Fernschreiben, das sich wiederum mit den
von ihm am 7. Juli 1964 bestellten Artikeln befaBt und
diese im eingelnen auffithrt. In ihm heifBt es:

"Betreff Ihre Bestellung vom 7.7.1964., Uberpriifen
Sie bitte noch einmal die genaue Aufstellung:
ﬁﬁé;rér.ﬁnsieht nach wurde nichts vergessen,
bitte bestétigen Sie diese neue Aufstellung..."

Der Klédger antwortete:

"Bezugnehmend auf Ihr FS von heute bestdtigen wir
wie gewiinscht die Aufstellung unserer noch aus-
stehenden lLieferungen."

Am 26. August 1964 schrieb der Kliger — wie bisher
unter der Pirma "M@ Kipper" - |

"In dem Fernschreib-Verkehr am 13., 14. und
17.8.1964 zwischen Ihrem sehr gechrten Herrn
a!' und mir wurde festgelegt, wie die
Zusammenarbeit und die Abwicklung der be-
stehenden Auftrdge vor sich gchen soll.

Im {ibrigen scheint mir, da8 Herr K " IThnen

die Situation nicht richtig geschildert hat

oder auf Grund seiner Fiahigkeiten nicht in

der Lage war, diese richtig zu iibersehen. Er

stellte so zum Beispiel das Ansinnen an mich,

die Pirma M@ Xipper GmbH ltschen zu lasséleseccccoo

Zur Klirung der Streitigkeiten schickte die Be-
klagte nunmehr den Leiter ihrer Auslandsabteilung Mo@ilD
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am 2. Beptember 1964 zum Klédger. An dieser Aussprache
nahm auch XGIED teil. Ma@P verlangte vom Klidger
u.a8., er solle die mit seiner Frau eingegangenc Gesell-
schaft sofort aufltsen und es unterlassen, sich ciner
Firma mit dem Namen der Beklagten zu bedienen. Der KlHger
lehnte dies ab, weil er diesen Namen unter grofiem
Kostenaufwand in Deutschland eingefiihrt habe und zu-
mindest diec laufenden Geschdfte unter diesem Namen
noch abwickeln miisse. Daraufhin erklirte Mo@ilip.

die Beklagte werde die am 7. Juli 1964 bestellten An-
lagen nicht liefern., Mit Schreiben vom folgenden Tage
lebnte die Firma "M@P Xipper GmbH" im Hinblick auf
diesc Leistungsverweigerung die Annahme der Anlagen ab.
Die Beklagte antwortete am 7. September 1964, sie sei
zu einer giitlichen Regelung bereit, doch verlange sie
jedenfalls die sofortige Aufldsung der von den Klégern
eingegangenen Gesellschaft und Herausgabe sdmtlicher
dem Kliger iiberlassenen Unterlagen; auch wiinschte sie,
da8 ihr der Klédger die Hdlftec des Restwertes eines Wohn-
wagens, den sie ihm zur Verfiigung gestellt hatte, er-
statte, sowie Zahlung von 6.000 DM. Die Kléger sind
auf diese Forderung der Beklagten nicht eingegangeny
die Beklagte ist bei ihrer Weigerung, die Bestellung
vom 7. Juli 1964 auszuftiihren, geblieben.

Die Kl&ger haben die von ihnen gegriindete Gesell-
schaft mit beschrédnkter Haftung nicht eintragen lassen.
Sie haben im Laufe des Rechtsstreits den von ihnen ge-
stellten Eintragungseintrag zuriickgenommen.

Die Kl&ger stehen auf dem Standpunkt, die Beklagte

sei verpflichtet gewesen, noch ihre Bestellung vom
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7. Juli 1964 ausgufithren. Zu Unrecht habe sie dies davon
abhiingig gemacht, daB sie, die Kliger, den Namen "MD"
nicht mehr weiter benutzten. Sie haben behauptet, die
sieben Kipper schon am 8. Juli 1964 an drei Firmen in

Ho@ip veiterverkeuft zu haben, wobei sie je Stiick
mindestens 5.000 DM verdient haben wollen.

Mit ihrer Kiage haben sie die Verurteilung der Be-
klagten zur Zshlung von 35.000 DM nebst Zinsen als ent-
gangenen Gewinn verlangt.

Die Beklagte hat bestritten, die Bestellung vom
7. dJuli 1964 in einer sie bindenden Weise angenommen zu
haben. Hierzu hat sie darauf hingewiesen, daB sie dem
Kldger keine Auftragsbestidtigung geschickt habe, obschon
dies an sich ihre Lieferbedingungen vorsehen. Jedenfalls
habe sie die Lieferung wegen des vertrage- und treuewidri-
gen Verhaltens des Klidgers verweigern dﬁrfen. Die Beklagte
hat Widerklage erhoben mit dem Antrag, diec Kliéger ge-
samtschuldnerisch zu verurteilen,

l. es zu unterlassen, den Namen "M@ in irgend-
einer Form, insbesondere unter der Form "M
Kipper GmbH." im Geschidftsverkehr zu benutzen,

2. an sie 29.780 DM nebst Zinsen zu zahlen,

3. die dem Kliger {iberlassenen Komstruktionspléne
herauszugeben. )

Die Kliger haben gebeten, die Widerklage abzuweisen.
Sie haben ihre Pflicht, die Konstruktionspldne zurilickzu-
geben, an sich nicht bestritten, wollen dies jedoch erst
dann tun, wenn die Beklagte die von ihnen eingeklagton
35,000 DM bezahlt hat.
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Das Landgericht hat durch Teilurteil die Klage
abgewiesen und den Widerklageantridgen zu 1.) und 3.)
stattgegeben. Die Entscheidung iiber den Widerklagean-
trag zu 2.) hat es dem SchluBurteil vorbehalten.

Hit ihrer Berufung haben sich die Kldger gegen die
Abweisung der Klage und gegen ihre Verurteilung zur Riick-
gabe der Konstruktionspline gewandt. Ihre Verurteilung,
die Benutzung des Namens "NGJJP" zu unterlassen, haben
sie nicht angegriffen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kl&ger
zuriickgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgen sie ihre im Berufungs-
rechtszug gestellten Antrége weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die Prage offen gelassen,
ob zwischen der Beklagten und dem klagenden Ehemann auf
Grund seiner Bestellung vom 7. Juli 1964 ein die Beklagte
bindender Kaufvertrag zustandegekommen war. Nach seiner
Ansicht haben die Klédger schon deshalb nicht das Recht,
gomd8 § 326 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung
dieses Kaufvertrages zu verlangen, weil sie selbst nicht

vertragstreu gewesen seien. Zu dieser Uberzeugung ist
das Berufungegericht auf Grund der Aussagen der von ihm

vernommenen Zeugen KEP und Ha@lllP gelangt.
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Die Feststellungen des Berufungsgerichts und die
von ihm daraus gezogenen rechtlichen Schliisse halten
der Nachpriifung stand.

I. Der vom Berufungsgericht unterstellte Kaufver-
trag war zundichst nur zwischen dem Erstki#ger und der
Beklagten abgeschlossen. Offensichtlich ist jedoch der
von der Zweitkliégerin erhobene Schadensersatzanspruch
derselbe, den der Erstkliiger, ihr Ehemann, geltend macht.
Ihr Anspruch beruht darauf, daB sie Mitgesellschafterin
der in Aussicht genommenen Gesellschaft mit beschriédnkter
Haftung hatte werden sollen, zu deren Vermdgen der
Lieferungsanspruch aus der Bestellung vom 7. Juli 1964
gehbtren sollte. Da die GmbH nicht eingetragen worden,
daher nicht wirksam geworden ist, steht ein etwaiger Er-
fiillungsanspruch aus dem Kaufvertrag den Klégern als den
Gosellschaftern der Griindergesellschaft (vgl. BGHZ 13,
320; R6Z 151, 86, 91) zu. Somit kommt es auch fiir den
von der Zweitkligerin erhobenen Schadensersatzanspruch
darauf an, ob der klagende Ehemann einen wirksamen Er-
fiillungsanspruch in die Gesellschaft einbringen konnte
und, da dies zugunsten der Revision gu unterstellen ist,
ob die Kléger auf Grund der von der Beklagten Anfang
September 1964 erklérten Erfﬁlluﬁgaverweigerung berechtigt
waren, die Rechte aus § 326 BGB geltend zu machen. Da '
sich die Rechte und Pflichten der Beklagten nicht da-
durch, da8 der Erstkliiger seine Rechte aus dem Ksufver-
trag in die von ihm mit seiner Ehefrau gegriindeten Ge-
sellschaft eingebracht hat, verindert haben kinnen,
kommt es auch hinsichtlich der Zweitklégerin darauf an,
ob der Erstkléiger (demniichst: der Kliger) nach § 326 BGB
Schadensersatz verlangen kann.
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1I1. Das Berufungsgericht hat dem Kliger das Recht,
nach § 326 BGB vorzugehen, abgesprochen, weil er den
Vertrag, aus dem er seinen Schadensersatzanspruch her-
leitet, selbst verletzt habe und daher nicht berechtigt
sei, der Beklagten eine Vertragsverletzung vorzuwerfen.
Dieser sei es nicht mehr zuzumuten gewesen, den KlHger
noch zu beliefern.

1. Gegen den rechtlichen Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts bestehen keine Bedenken. Schon das Reichsgericht
hat in stédndiger Rechtsprechung ausgesprochen, da der-
jenige, der selbst vertragsuntreu ist, aus einer etwa
auch vom anderen Teil begangenen Vertragsuntreue - hier
die von der Beklagten erklérte endgilltige Weigerung szt
liefern - keine Rechte, jedenfalls kein Recht auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung (§ 326 BGB) herleiten
kann (RGZ 149, 401, 404; 152, 119, 123). Auf diesem Stand-
punkt steht auch der Bundesgerichtshof (BGH Urteile vom
11. Oktober 1967 - VIII ZR 143/65 - IM § 321 BGB Nr. 3
= NJW 1968, 103 und vom 20. November 1967 - VIII ZR 115/65
~ WM 1968, 94). Der von den Kliégern erhobene Schadens-
ersatzanspruch setzt nach § 326 BGB voraus, daB die Be-
klagte sich mit der Erfiillung des Kaufvertrages in Ver-
zug befunden hat. Daran wlirde es aber fehlen, wenn sie
berechtigt gewesen wére, die Erfiillung ihrer Lieferpflicht
davon abhidngig 2zu machen, daB erst der Kliéger den Ver-
pflichtungen nachkam, die ihm aus dem zwischen den Par-
teien bestehenden Vertragsverhdltnis oblagen. Zudem kann
es gegen PTreu und Glauben verstoBen, wenn jemand, der
die ihm obliegende Vertragspflicht verletzt hat, von
seinem Gegner Erfiillung des Vertrages oder, bei dessen
Weigerung, Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangt
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(vgl. BGH Urteil vom 19. November 1959 - VIII ZR
115/56 - I¥ § 326 /°C_7 Nr. 1 a).

2. Es kommt somit darauf an, ob das Berufungs-
gericht ohne Verfahrensfehler einen Sachverhalt fest-
gestellt hat, der der Beklagten das Recht gab, die Be-
lieferung des Klégers zu verweigern oder -~ anders aus-
gedriickt - diesem das Recht nahm, die Beklagte nach
§ 326 BGB verantwortlich zu machen. Das ist entgegen
den Riigen der Revision hier der Fall. _

a) Die Beklagte hatte zunkichst mit dem Kliger
vereinbart, die von ihm als Geschiéftsfithrer zu fiihrende
"M@P-Xipper GmbH" als deutsche Pochtergesellschaft
zu griinden. Im Mai 1964 hatten sie von diesem Plan Ab-
stand genommen: Der Klédger sollte von nun an, wiederum
begrenzt suf eine Probezeit von drei Monaten, die von
der Beklagten bezogenen Kipper auf eigene Rechnung
und in eigenem Namen kaufen und verkaufen. Diese vom ,
Berufungsgericht als "Rahmenvereinbarung" bezeichnete
neue Abmachung der Parteien iliber die weiterce Zusammen-
arbeit &hnelt einem sog. Eigenhéndler-~Vertrag, den der
Hersteller einer Ware mit seinem "Generalvertreter"
abschlieBt. Er ist der Grundvertrag fiir die durch die
einzelnen Bestellungen des Hiéndlers abgeschlossenen
wiederholten Kaunfvertrége (vgl. BGHZ 19, 72, 75) und
von beiden Teilen nach den Grunds#tzen von Treu und
Glauben einsuhalten:: (vgl. BGH Urteile vom 12. April
1960 ~ VIII 2R 13/59 - LM § 242 /"Bb 7 Nr, 36 und vom
19. Dezember 1966 - VIII ZR 13%8/64 - IM § 89 a HGB
Nr. 8). Auch hier beruhte die Bestellung vom 7. Juli 1964
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auf einem solchen Grundvertrag. Ende Juli 1964 war die
Probezeit ausgelaufen; Mitte August 1964 war die Zu-
sammenarbeit endgililtig gescheitert, damit auch die Befugnis
des Kligers, sich bei dem Vertrieb der von der Beklagten
bezogenen Kipper deren Namens "M@P" 2zu bedienen.
Dennoch bestand er in der Besprechung, die er am

2. September 1964 mit Mo@iilll® und XK@ fiihrte,

nicht nur darauf, daB die Beklagtc ihm noch die am

T. Juli 1964 bestellten Kipper liefere, sondern nahm
auch das Recht in Anspruch, diese wie bisher unter der
Pirma "M@JP Kipper 6mbH" zu verkaufen, niémlich gurch
die Gesellschaft, an der scine Frau, die Zweitklégerin
und nicht die Beklagte beteiligt war. Die Kléger sind
jedoch schon vom Landgericht verurteilt worden, die Be-
nutzung des Nemens "N@J" 2zu unterlassen, vor allem
in der Porm "M@P Kipper GmbH". Hiergegen haben sie
kein Rechtsmittel eingelegt und auch in ihrer Revision
nicht bestritten, daR sie kein Recht mehr hatten den
Kamen M@ zu fiihren.

Die Klédger leugnen jedoch, daf ihre Pflicht, die
Weiterbenutzung des Namens N@p zu unterlassen, nicht
nur gesetzlich begriindet war (§ 37 HGB und § 12 BGB),
sondern, wie das Berufungsgericht angenommen hat, auch
aus ihren vertraglichen Beziehungen mit der Beklagten
folge und gwar in der Art, daB diesc berechtigt ge-
wesen sei, sich gegeniiber dem Ersatzverlangen des
Klégers aus § 326 BGB auf deren eigene Vertragsuntreue
zu berufen. Die Revision meint, die Pflicht, die Weiter-
benutzung des Namens ME@P zu unterlassen, habe mit
dem Kaufvertrag vom 7. Juli 1964 nichts zu tun. Das
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Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerfrei ausgefiihrt,
daB hier ein enger Zusammenhang bestanden hat.

aa) Wie schon bemerkt, bildeten die Vereinbarungen,
die die Parteien hinsichtlich ihrer Zusammenarbeit ge-
troffen hatten, dic Grundlage fiir die Bestellung vom
7. Juli 1964. Diese Bestellung kann nicht, wic dies
die Revision will,isoliert betrachtet werden. Die Ver-
kniipfung mit dem Zusammenarbeitsvertrag ist unverkenn-
bar. Dieser erlaubte dem Kliiger nur, den Namen "HED
Kipper GmbH" fiir eine Firma zu benutzen, an der die Be-
klagte beteiligt sein sollte. Selbstverstiéndlich galt
die von ihr gewdhrte "Namenslizenz" (RG JW 1927, 117)
nur fiir die Zeit, in der die Parteien zusammenarbeiteten.
Mit dem Ende der Zusemmenarbeit endete auch die Ge-.
stattung der Beklagten, die allein den Kléger entgegen
§ 37 HGB, § 12 BGB und § 16 UWG befugte, Namen und
Pirma der Beklagten zu benutzen.

Das Berufungsgericht legt den Zusammenarbeits-—
Vertrag der Parteien dahin aus, daB aus ihm, als Nach-
wirkung der befristeten Gestattung, auch die vertrag-
liche Pflicht des Klidgers folge, nach dem Scheitern
der Zusammenarbeit die Weiterfiihrung des Namens zu
unterliassen. Dieser Standpunkt des Berufungsgerichtea
kann, da es sich um die Auslegung eines Individual-Ver-
trages handelt, vom Revisionsgericht nur beschrénkt
nachgepriift werden. Gegen die Auffassung des Berufungs-
gerichts lassen sich rechtlich keine Einwendungen er-
heben; sie ist mbglich, wenn nicht gar naheliegend.

Das Berufungsgericht hat sodann gepriift, ob die Beklagte
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dem Klédger immerhin gestattet habe, nach dem Scheitern
der Zusammenarbeit sich ihres Namens noch filr die Zeit
zu bedienen, in der er die wdhrend der Zusammenarbeit
begonnenen und noch laufenden Geschidfte abwickelte.
Diese Frage hat das Berufungsgericht auf Grund ergénzen-
der Auslegung der beiderseitigen Erkl&érungen unter Wirdi
gung der beiderseitigen Interessen und der Grundsitze
von Treu und Glauben verneint. Auch diese Auslegung des
Berufungsgerichts ist moglich und 1dB8t einen Rechts-
fehler nicht erkennen. Die Beklagte verlangte vom Klager
nichts Unzumutbares, wenn sie ihn darauf beschriénkte, '
die am 7. Juli 1964 noch gekauften Kipper nunmehr unter
scinem eigenen Namen weilterzuverkaufen, jedenfalls nicht
mehr unter der Firma "M@ Xipper GmbH". Nach Ansicht
des Berufungsgerichts enthielt es einen durch nichts ge-
rechtfertigten Versto8 gegen den Geist der fritheren Ab-—
machung, wenn der Kldger den Namen der Beklagten nun-

mehr in der Firma einor von ihm zusammen mit seiner Frau

eingegangenen Gesellschaft benutzte. Gegen diese Beur-
teilung lEB8t sich aus Rechisgriinden nichts einwenden.,
Ohnehin hatte die Beklagte den Kléger schon dadurch
erhablich glinstiger geatellt als ihre anderen Zwischen-
verkdufer, dafl siec ihn praktisch zu ihren Selbstkosten
belieferte und dies auch noch hinsichtlich der Bestellung
vom 7. Juli 1964 hitte tun miissen, wenn ihr der KXliéger
nicht ein Recht zur Erfilllungsverweigerung gegeben

hitte.

bb) Die von der Revision gegen die Auslegung des
Berufungsgerichts erhobenen Riigen greifen nicht durch.

Bz
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So meint die Revision, diese Auslegung lasse sich
nicht mit dem Verhalten der Beklagten vereinbaren, das
sie in ihren Fernschreiben vom 17. und 19. August 1964
gezeigt habe, in denen sie wegen der Bestellung vom
7. Juli 1964 riickgefragt hatte. Zu diesem Zeitpunkt
seil sie némlich-schonvvon K@p devon unterrichtet
gewesen, daf der Kliger die "MEEP Kipper GmbH" zu-
sammen mit seiner Frau gegriindet habe und unter diesem
Namen verkaufe. Dieser Umstand brauchte jedoch das
Berufungsgericht nicht von der von ihm hier fiir richtig
gehaltenen Auslegung abzuhalten. Es setzt sich ausdriick-
lich damit auseinander und meint, der Becklagten miisse
eine gewisse Uberlegungsfrist zugebilligt wexrden, bevor
sie sich angesichts der durch das einseitige Vorgehen
des Kldgers entstandenen iiberraschenden und schwierigen .
Lage zu endgiiltigen MaSnahmen entschlof3. Diese Erwigung
des Berufungsgerichts 1d8+% einen Rechtsfehler nicht er-
kennen.

Die Revision hilt die Auslegung des Berufungs-
gerichts auch deshald fiir unrichtig, weil sich die Be-
klagte selbst weder in der ersten noch in der zweiten
Instanz darauf berufen hgbe, berechtigt gewesen zZu
sein, die lieferung 2zu verweigern. Das ist indes nicht.
richtig. Zwar hat sich die Beklagte in erster Reihe
damit verteidigt, sie habe die Bestellung vom 7. Juli
1964 nicht bindend angenommen. In ihrem Schriftsatsz
vom 11. Oktober 1966 hat sie aber hilfsweisce geltend
gemacht, sie kinne doch, nachdem die Zusammenarbeit
gescheitert sei, nicht mehr verpflichtet sein, die
Kldger immer noch wie einen Eigenhdndler zu beliefern.
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Dies hat sie auch ausweislich des Tatbestandes im ange-
fochtenen Urteil (BU S. 14) vor dem Berufungsgericht
vorgetragen.

b) Es muB also mit dem Berufungsgericht davon aus-
gegangen werden, daB der Kldger auf Grund des Zusammen-
arbeits-Vertrages verpflichtet war, dic Weiterftihrung
des Namens M@ zv unterlassen. Infolgedessen kommt
es darauf an, ob auch der Standpunkt des Berufungs-
gerichts rechtsirrtumsfrei ist, da zwischen dieser
Pflicht und dem Kaufvertrag vom 7. Juli 1964 ein solcher
Zusammenhang bestanden hat, daB die oben dargelegten
Grundstitze auch hier anwendbar sind, wonach der nach
§ 326 BGB vorgechende Vertragsteil nicht selbst vertrags-
untreu sein darf.

Auch insoweit h#lt das angefochtene Urteil der
Nachpriifung stand.

Das Berufungsgericht nimmt an, die Pflicht, die
Weiterfiihrung des Namens ME®» zu unterlassen, sei auch
eine Nebenpflicht des Kaufvertrages vom 7. Juli 1964
goewesen, eine Pflieht, die dem Klédger neben seiner
Hauptpflicht, die Kipper abzunehmen und gu bezahlen,
obgelegen habe. Demgegeniiber macht die Revision gel-
tend, daB der Xléger beim AbschluB dieses Kaufvertrages
noch das Recht gehabt habe, sich des Namens der Beklagten
zu bedienen. Ob diese Riige berechtigt ist, kann offen
bleiben. Jedenfalls bestand zwischen der "“Rahmen-Verein-
barung", die dem Kldger das befristete Recht zur Benutzung
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der Firma der Beklagten gegeben hatte, und dem auf

dicsem Grundvertrag aufbauenden Kaufvertrag vom 7. dJuli
1963 ein enger, nicht nur wirtschaftlicher, sondern auch
rechtlicher Zusammenhang (vgl. § 273 BGB). Daher konntc

die Nichterfiillung der Pflichten, die das Auslaufen der
"Rehmen-Vereinbarung" dem Kliiger auferlegte, nicht ohne
Einflufl sein auf die Pflichten, die der Kaufvertrag vom

7. Juli 1964 der Beklagten auferlegte. Sic war berechtigt,
mit ihrer Lieferung solange zurﬁékZuhalten, bis der Kléger
seinen Pflichten nachkam, kam daher nicht in Verzug, wie
dies § 326 BGB voraussetzt (RGZ 68, 32, 33; 126, 280, 285).
Diese Verkniipfung rechtfertigt es, da8 das Berufungsgericht
die zu § 326 BGB entwickelten Grundsitze auch im vor-
liegenden Fall zur Anwendung brachte. Sie sind nicht zu-
letzt aus den Grundséizen von Treu und Glauben im red-
lichen Geschiftsverkehr entwickelt. Gerade aber Treu und
Glauben verwehren es dem Xléger, die Beklagte an der Er-
fiillung des Kaufvertrages festzuhalten, nachdem er selbst
den Grundvertrag, auf dem dieser Kaufvertrag aufgebaut

ist, verletzt hat.

Die Revision meint, dem Kl#ger ktnne nicht zum Vor-
wurf gemacht werden, daB er nicht schon sogleich darauf
verzichtet habe, die Firma der Beklagten fortzufiihren,
dies jedenfalls bis zum Absatz der am 7. Juli 1964 ge~
kauften Kipper. Es ist aber schon fraglich, ob es iiber-
haupt auf ein Verschulden ankommt. Jedenfalls muS dem
Klliger von Anfang klar gewesen sc¢in, daB er nicht das
Recht haben konnte, hinter dem Riicken der Beklagten und
ohne deren Beteiligung mit seiner Ehefrau die gemeinsam
mit der Beklagten geplante deutsche Gesellschaft "M D
Kipper GmbH!" zu griinden. Spédtestens in der Besprechung,
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dic Ma@ll® 2m 2. September 1964 mit ihm in DGENEGNGD
fithrte, hitte er zusagen miissen, den Antrag, die soeben
gegriindete GmbH im Handelsregister eintragen zu lassen,
zguriickzunehmen und davon Abstand zu nehmen, weiterhin
unter dem Namen der Beklagten aufzutreten.

III. Nach alledem hat das Berufungsgoericht den Klédgern
den von ihnen geltend gemachten Schadensersatzanspruch
rechtsfehlerfrei abgesprochen. Daraus ergibt sich ohne
welteres, daB sic dic der Beklagten gehtrenden Konstruktions-
zeichnungen nicht zuriickhalten kdnnen. Infolgedessen hat
das Berufungsgericht der Widerklage mit Recht stattgegeben.
Auch insoweit nmuBSite somit die Revision der Klédger zuritick-
gewiesen werden.

Engels Dr. Bode Dr. Weber
NiiBgens Sonnabend
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