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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 60/74 URTEIL Verkiindet am
21. April 1975
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle
in dem Rechtsstreit

der Firma Baustoff-Ko@lill KEl® GmbH, RaGHIEED-R-GED,
vertreten durch den Geschiéftsfilhrer Rudolf Lamgp, LUGEED,

Klidgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBSbevollméchtigte: Rechtsanwilte NS und WD -

gegen

1. die offene Handelsgesellschaft Hans GidillD,
Cumr, C1GEED:trase,

2. deren persbnlich haftende Gesellschafter

ag Hans Joachin Giuiiiiiy, couEe, CLEEEEENR-trate,
b) Frau Gertrud GiGllm, S-UlED,

Beklagten und Hevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. “ -



Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 1975
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das
Teil-Urteil des 8. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig
vom 12. Februar 1974 aufgehoben, soweit es
liber Klage und Widerklage entschieden hat.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an den Kartellsenat des
Oberlandesgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin und die Beklagte zu 1 befassen sich
unter anderem mit der Herstellung und dem Vertrieb von
Baustoffen; die Beklagten zu 2 und 3 sind die persdn-
lich haftenden Gesellschafter der Beklagten zu 1.

Am 16, Juli 1969 schlossen die Klégerin und die
Beklagte zu 1 (weiterhin: Beklagte) Uber den gemeinsamen
Vertrieb von Flugasche, zu deren Abnahme die Klégerin
durch einen mit der Huji R Electricitiétswerke AG
(HEW) geschlossenen Vertrag vom 31. Juli/6. August 1968
verpflichtet war. Sie legten unter anderem fest:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"§ 1 Art der Zusammenarbeit

a) in geographischer Hinsicht
Mit Ausnahme der Absatzgebiete Schleswig-
Holstein, Hamburg und ndhere Umgebung und
mit Ausnahme laut Abs. b) wollen GiGENEED
und BKK den Absatz der Flugasche als
Geme;gschaftsfeschaft durchfiihren, und zwar
unter Berlcksic gung des sogenannten ~
Einstandspreises gem. § 2 in der Form, daB

der entstehende Handelsiiberschu8 50 : 50
aufgeteilt wird.

Dies gilt auch fiir den Eﬁ;prt, wo die Ver-
kaufsbemiihungen grundsitzlich federfiihrend
bei GiGEEED liegen ... ‘

b) in fachlicher Hinsicht

Filr den Sektor Dachpappenerzeugung wird unab-
hdngig von der gebietlichen Aufteilung laut
Abs, a) eine vollkommene Gemeinschaftsarbeit
auf der Basis 50 : 50 vereinbart ...

§ 2 Preisbildung

(1) EinschlieBlich des Maklers Dr. Werner
RoglllED zahlt BKK fiir die Flugasche
DM/t 3,--. Wegen des Risikos der Beseitigung
bzw. Vernicht derjenigen Flugasche, die
weder von Gi& noch vom BKK in der Zeit
ihres Anfalls verkauft werden kann, nimmt
BKK, da Giellllll» an dem Risiko der Besei-
tigung nicht teilnimmt, zundchst flir 1969
den Betrag von DM/t 2,-- fiir sich in Anspruch,
so daB der sogenannte Einstandspreis fiir 1969
DM/t 5,-- frei aufgeladenem Silo-Lkw HEW-

raftwerke betrigt.

Der Risiko-Satz von DM/t 2,-- wird fiir 1970
ermdfiigt bzw. erhdht, wenn die vom BKK auf-
zuwendenden Kosten flir die Beseitigung im
Hinblick auf die Einnahmen fiir die zum
Absatz kommenden Mengen dafiir nicht aus-
reichen bzw. i{iberschritten werden. ...

§ 3 Lieferung

Die Abnahme der Flugasche erfolgt aufgrund der
von GiGEEEE an BKK erteilten Einzelauftrige ...
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§ 4 Vertragsdauer

Dieser Vertrag hat bereits am 1. 1. 1969 aufgrund
der erfolgten Vorabsprachen seine Wirkung gefunden.
Seine Laufzeit so0ll solange gelten, wie der Ver-
trag des BKK mit der HEW Geltung hat, d. h., z. Zt.
bis zum 31. 7. 1973. Entsprechend der Parallel-
Vereinbarung HEW/BKK verlingert er sich jeweils

um 1 Jahr, sofern er nicht mit einer Frist von

6 Monaten gekiindigt wird. Die Kindigung mu8 durch
eingeschriebenen Brief erfolgen.

Sollte aus zwingenden Griinden im gegenseitigen
Einvernehmen der Vertrag zwischen HEW und BKK
aufgehoben werden, hat BKK den Anspruch, auch
diese Vereinbarung aufzuheben.

Nachbemerkungen:

Diese Vereinbarung bezieht sich ausschlieBlich
auf die in den Kraftwerken der HEW anfallende
Flugasche. GiGllll® und BKK sind sich dariiber
einig, auch andere sich bietende Ubernahmemig-
lichkeiten von Flugasche genauestens zu unter-
suchen, um ggfs. in Gemeinsamkeit -~ dies kdnnte
bei dem Kraftwerk der NWK in Bremlie-Feue der
Fall sein - Ubernahmevertrége zu schlieBen.

Dabei ist es die Absicht, in geographischer
Hinsicht in gleicher Form wie in dieser Verein-
barung unter § 1 Abs. a) geregelt, vorzugehen.

GiGE steht es jedoch frei, Abnahmevertrige
in Flugasche zu schlieBen, wenn die Anfallstellen
auSerhalb der Bundeslidnder Niedersachsen, Hamburg
Bremen und Schleswig-Holstein liegen."

Mit der v6lligen Einbeziehung des Sektors "Dach-
pappenerzeugung® (§ 1 b) erhielten insbesondere auch die
Umsétze mit den Firmen RullllD Werke AG in Hullllill und
BEllD & Sohn in PimSNNENE®, die die Kligerin schon bei
AbschluB des Vertrages in erheblichem Umfange mit Flug-
asche belieferte, den Charakter eines Gemeinschafts-
geschifts im Sinne der Vereinbarung. Die Beklagten haben
hierzu behauptet und unter Beweis gestellt: Die insoweit
in der Vereinbarung vorgesehene risikolose Beteiligung
der Beklagten erklidre sich aus einem "Verzicht auf



Konkurrenz'", Sie - die Beklagte - habe diese beiden
Firmen frilher mit Schiefermehl beliefert. Aus dieser
Geschdftsverbindung habe sie die Kl#gerin mit ihrer
preisgilinstigeren Flugasche verdrdngt. Sie habe deshalbdb
geplant - und die Kl#igerin in den Vertragsverhandlungen
darauf hingewiesen -, den Hamburger und Pi(lE® Markt
dadurch zuriickzugewinnen, daB sie dort den in ihrem Werk
SchlllllR produzierten Quarzsand anbietet. Als Gegen-
leistung fiir die Aufgabe dieses Planes habe sie die Kli-
gerin auch an den Einnahmen aus den Lieferungen an diese
beiden Unternehmen beteiligt.

In der Folgezeit belieferte die Kligerin die Unter-
nehmen RuGEEEER und BEID weiter. Sie stellte die Lie-
ferungen nunmehr jedoch der Beklagten in Rechnung, die
ihrerseits mit diesen Unternehmen abrechnete.

Mit der Erkldrung, die Vereinbarung sei "gegen-
standslos", weil die Beklagte "kein einziges Gemein-
schaftsgeschdft zustande gebracht habe, sondern ledig-
lich in zwei unserer Dispositionen bei Dachpappenerzeu-
gern ... eingetreten" sei, kiindigte die Klhgerin am
25. September 1970 die "Zusammenarbeit" zum 31. Dezem-
ber 1970.

Mit der Klage macht sie die noch offenen Rechnungs-
betrége aus den bis 1., bzw. 19. Oktober 1970 iiber die
Beklagte abgewickelten Lieferungen an RUEIEEEP und
BEEED geltend. Die Beklagten bestreiten die Berechtigung
zur Kﬁndigung und wenden sich gegen die Hdhe der Forde-
rung; sie haben ferner mit ihrem h#lftigen Anspruch auf
den "Handelsiiberschuf® insbesondere aus den nach der
Kiindigung an Ru@llR und B erfolgten Lieferungen
der Kldgerin und mit angeblichen Schadensersatzanspriichen
aufgerechnet. Sie beantragen im Wege der Widerklage



- soweit sie diese in der Berufungsinstanz aufrecht-
erhalten haben -,

1. festzustellen, daB der Vertrag vom 16. Juli 1969
durch die Kiindigung der Kldgerin zum 31. Dezem-
ber 1970 nicht beendet worden ist,

2. die Kldgerin zu verurteilen,

a) an die beklagte Gesellschaft 28.328,06 DM
(50.000 DM abziiglich gegen die Klage-
forderung aufgerechneter 21.,671,94 DM)
nebst Zinsen zu zahlen,

b) Auskunft iiber die Lieferungen von Flug-
asche der HEW zu erteilen,

c) die nach der Auskunftserteilung aus der
Vereinbarung vom 16, Juli 1969 sich ergeben-
den Betrige zu zahlen.

Das Landgericht hat - unter Abweisung der weiter-
gehenden Klageantridge - die Beklagten zur Zahlung von
21.671,94 DM nebst Zinsen verurteilt und die Entschei-
dung iber die Aufrechnung der Beklagten mit der behaup-
teten Forderung auf Zahlung der Hdlfte des Handels-
nutzens aus den seit 1. Januar 1971 erfolgten Lieferungen
der Kligerin an RUJEP und DM vorbehalten. Auf die
Widerklage hat es festgestellt, daB der Vertrag zwischen
der Kl&gerin und der beklagten Gesellschaft vom
16. Juli 1969 durch die Kiindigung zum 31. Dezember 1970
nicht beendet worden ist. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung der Klidgerin gegen die Feststellung der
Wirksamkeit des Vertrages vom 16, Juli 1969 zuriickge-
wiesen und auf die Berufung der Beklagten die Klage in
Hohe weiterer 21.671,94 DM (aufgrund der Aufrechnung
der Beklagten) abgewiesen, demgem#B den im erstinstanz-
lichen Urteil enthaltenen Vorbehalt iilber die Aufrechnung



aufgehoben, den Anspruch der beklagten Gesellschaft
auf Zahlung von 28.326,06 DM dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erkldrt und dem vorstehend wiedergege-
benen Auskunftsantrag stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihren Klage-
antrag in Hohe von 21.671,94 DM nebst Zinsen und den
Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter. Die Beklagten
beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die zur Aufrechnung gestellte
Forderung der Beklagten in Hdhe von 21.674,94 DM sowie die
mit der Widerklage erhobenen Anspriiche als gerechtfertigt
angesehen, weil die auBerordentliche Kiindigung der Kl&-
gerin zum 31, Dezember 1970 unwirksam sei. Die Beklagten
konnten auch fiir die Zeit nach dem 1., Januar 1971 den im
Vertrag vom 6. Juli 1969 festgelegten Anteil am Handels-
iilberschuB der Lieferungen an die Firmen RUNEEEP und
BEl veanspruchen, der sich auf wenigstens 21.674,94 DM
belaufe, sowie Auskunft Uber den gesamten Vertrieb von
Flugasche der HEW und Zahlung des Betrages verlangen, der
sich aus der Auskunftserteilung ergebe.

Dem kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.

I. Von der unter 1II zu erdrternden Frage abgesehen,

ob die Vereinbarung nicht § 1 GWB verletzt und deshalb
ganz oder teilweise nichtig ist, kann das angefochtene
Urteil mit der bisherigen Begriindung deshalb nicht auf-
rechterhalten werden, weil die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts, ein wichtiger Grund fiur eine sofortige Kiindigung
habe nicht vorgelegen, von Rechtsfehlern beeinfluBt sind.



1. Das Berufungsgericht hat - zum Teil unter Bezug-
nahme auf das Urteil des Landgerichts - ausgefiihrt: Die
Klédgerin habe nicht zu beweisen vermocht, daB die
Beklagte ihre vertraglichen Verpflichtungen schuldhaft
verletzt habe. Die Beweisaufnahme habe vielmehr ergeben,
dafl diese sich um den Absatz wvon Flugasche in Nieder-
sachsen bemilht und nicht schuldhaft versdumt habe, ein
weiteres Absatzgebiet zu erdffnen. Die Kldgerin hédtte
zwar das Vertragsverhidltnis in entsprechender Anwendung
des § 726 BGB auch dann vorzeitig kiindigen k&nnen, wenn
es der Beklagten unmbglich gewesen widre, den ihr oblie-
genden Beitrag zu leisten, d. h. an dem Verkauf der Flug-
asche mitzuwirken. Das sei Jedoch nicht der Fall gewesen.
SchlieBlich sei auch die Geschidftsgrundlage des Vertrages
nicht deshalb weggefallen, weil es der Beklagten trotz
iiber einjédhriger Bemiihungen nicht gelungen sei, neue
Kunden zu werben.

2. Das Berufungsgericht ist hiernach zu Recht davon
ausgegangen, da8 im vorliegenden Falle § 723 BGB anwend-
bar ist und der Vertrag vom 16. Juli 1969 bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes vorzeitig beendet werden konnte;
die Zusammenarbeit zwischen der Klidgerin und der Beklagten
ist auf die Erreichung eines gemeinsamen Zieles, der
Forderung des Absatzes der von der Kligerin iibernommenen
HEW-Flugasche, gerichtet und die Vereinbarung dement-
sprechend als Gesellschaftsvertrag im Sinne der §§ 705 ff BGB
zu werten. Es hat jedoch den Begriff des wichtigen Grundes
insofern verkannt, als es allein darauf abstellt, ob die
Beklagte ihre Verpflichtungen aus dem Vertrag schuldhaft
verletzt hat oder die Leistung des ihr obliegenden Bei-
trages unmdglich gewesen ist.

a) Bei den in § 723 BGB ausdriicklich genannten
wichtigen Griinden (vorsitzliche oder grob fahrlidssige



Verletzung wesentlicher gesellschaftsvertraglicher Ver-
pflichtungen, Unmdglichkeit der Erfilillung einer solchen
Verpflichtung) handelt es sich um Beispiele, deren Vor-
liegen typischerweise die auBerordentliche Kiindigung
begriindet. Andere Griinde sind damit nicht ausgeschlossen.
Die Vorwerfbarkeit des Verhaltens eines Gesellschafters
kann zwar bei der Beurteilung eine nicht unerhebliche
Bedeutung erlangen und die Annahme eines wichtigen Grundes
rechtfertigen. Sie ist Jjedoch hierfiir nicht notwendig.

Der wichtige Grund braucht {§{berhaupt nicht in der Person
des Vertragspartners zu liegen; es geniligt vielmehr das
Vorliegen objektiver Umstédnde. Mit der herrschenden Meinung
ist ein zur fristlosen Kiindigung berechtigender wichtiger
Grund immer dann zu bejahen, wenn dem kiindigenden Gesell-~
schafter unter Abwidgung aller Umstdnde ein Festhalten am
Gesellschaftsvertrag bis zum ndchsten ordentlichen Auf-
18sungstermin nicht zugemutet werden kann (so schon RG

JW 1913, 265, 266 unter Fortsetzung der Rechtsprechung

des ROHG).

b) Die Kligerin hat vorgetragen (Berufungsbegriindung
Bl. 8 ff), ihr sei es bei AbschluB des Vertrages darauf
angekommen, das von ihr betreute Absatzgebiet Schleswig-
Holstein, Hamburg und Umgebung durch eine Partnerschaft
mit der Beklagten zu erweitern. Dies sei von besonderer
Bedeutung gewesen, weil sie dadurch das aus ihrer Vereine
barung mit der HEW flieBende Risiko hitte entscheidend
vermindern konnen. Aufgrund dieser Abmachung (mit der HEW)
sei sie ndmlich ohne Riicksicht auf ihre eigenen Absatz-
mdglichkeiten verpflichtet gewesen, die tatsdchlich
anfallende Flugasche abzunehmen und zu vergiiten bzw. die
Kosten der Vernichtung nicht absatzféhiger Flugasche 2zu
tragen. In der Erwartung, die Beklagte werde ihr in
Niedersachsen ein weiteres Absatzgebiet verschaffen, habe
sie die vereinbarten betridchtlichen Vorleistungen iiber-
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nommen, d. h. die Beklagte an den Ertrigen der bereits
bestehenden Lieferabmachungen mit Ruliiil und BEED

beteiligt. Die Beklagte habe ihre Erwartungen zun#ichst
auch geteilt; tatsidchlich habe sie aber im Jahre 1970

lediglich 267 t abgesetzt (gegeniiber einem Absatz von
mehr als 27.000 t der Kligerin).

Diesem - zum groBen Teil unstreitigen - Sachverhalt
kann die entscheidungserhebliche Bedeutung mit der bis-
herigen Begriindung des Berufungsgerichts nicht abgesprochen
werden. Im Hinblick darauf, daB der Erweiterung der Absatz-
gebiete in dem an Hamburg angrenzenden und deshalb fracht-
ginstig gelegenen Raum Niedersachsen besonderes Gewicht
zukommt, koénnte die Tatsache, daBl es der Beklagten nicht
gelungen ist, dort stdndige Abnehmer fiir Flugasche zu
finden, ohne Riicksicht darauf, ob ihr ein Verschulden
zur Last f811t, den SchluB rechtfertigen, der Klidgerin
kdnne ein Festhalten an dem Vertrag billigerweise nicht
mehr zugemutet werden. Das gilt auch dann, wenn - wie das
Berufungsgericht weiter annimmt - die Erfiillung der
geforderten vertraglichen Leistung nicht unmdglich
geworden ist, Hierbei ist allerdings auch den dem Ver-
tragsschluBB vorangegangenen Besprechungen und Verhand-
lungen, deren Inhalt zwischen den Parteien umstritten
ist, eine nicht unerhebliche Bedeutung beizumessen. Da
das Berufungsgericht den Sachverhalt unter diesem
Gesichtspunkt weder abschliefliend aufgekldrt noch recht-
lich beurteilt hat, muB es das nachholen und im Wege
der tatrichterlichen Wirdigung neu priifen, ob sich daraus
eine andere Beurteilung der Klage- und Widerklageantrige
ergibt. Zu diesem Zwecke mufi das angefochtene Urteil
- ohne daB es einer Priifung der weiteren Riigen der
Revision bedarf - aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurilickverwiesen werden.
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IT. Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungs-
gericht zundchst zu priifen haben, ob und inwieweit der
Vertrag vom 16, Juli 1969 wegen Verletzung des § 1 GWB
nichtig ist und aus diesem Grunde gegen die - auf diesen
Vertrag gestiitzten - Anspriiche der Klage und Widerklage
Bedenken bestehen. Unter diesem Gesichtspunkt bedarf es
insbesondere eines Eingehens auf die unter Bewelis gestell-
ten Behauptungen der Beklagten ilber den abgesprochenen
"Verzicht auf Konkurrenz" sowie auf die weiteren Umstinde,
die zu dem VertragsschluBl gefihrt haben, auf die mit dem
Vertrag verfolgten Ziele und auf den Inhalt des Vertrags
selbst, insbesondere auf den mit "Nachbemerkungen" iiber-
schriebenen Teil,

Da damit eine Beurteilung des Rechtsstreits unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten in Frage steht, ist
die Sache in Anwendung des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO an
den nach § 92 GWB fiir die Sache zustindigen Kartellsenat
des Berufungsgerichts zuriickzuverweisen (vgl. BGHZ 36,
105, 113).

Eine Abgabe der Sache an den Kartellsenat des
Bundesgerichtshofs (§ 95 Abs. 1 Nr. 3 GWB) ist nicht
geboten, weil dieser zu einer abschlieBenden kartell-
rechtlichen Beurteilung nicht in der Lage wire: Das fir
die Beurteilung nach § 1 GWB erhebliche Vorbringen ist
im wesentlichen bestritten; auBerdem haben die Parteien
hierzu noch nicht Stellung genommen und unter diesem
Gesichtspunkt - insbesondere zu der im wesentlichen auf
tatsdchlichem Gebiete liegenden Frage, ob der Vertrag
geeignet ist, die Marktverhiltnisse durch Beschrankung
des Wettbewerbs zu beeinflussen - keine Tatsachen
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vorgetragen., Aus prozefSwirtschaftlichen Griinden erschien
es deshalb angebracht, die Sache unmittelbar an den

zustidndigen Kartellsenat des Berufungsgerichts zu ver-
weisen.

Stimpel Die Richter am Bundesgerichts-
hof Fleck und Dr. Skibbe sind
beurlaubt und deshalb nicht in
der Lage zu unterschreiben.

Stimpel

Dr. Bauer Dr. Kellermann
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