Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 242 Bb, 812; GWwB §§ 1, 96 Abs. 2
Vertragsstraferiickzahlung

Zur Frage, ob eine wegen eines VerstoBes gegen eine
strafbewehrte wettbewerbliche Unterlassungspflicht
geleistete Vertragsstrafe zuriickgefordert werden kann,
wenn die Parteien erst nach deren Leistung von einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofs Kenntnis erlangt
haben, durch die bereits vor der Zuwiderhandlung die
bis dahin umstrittene Frage der Zuldssigkeit der den
Gegenstand der vertraglichen Unterlassungspflicht bil-
denden Art der Werbung bejaht worden war.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 201/80 URTEIL Verktindet am
21. April 1983
Mehrhof,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschilftestelle

des unter der Firma Hans Z[ll Tepeten handelnden
Kaufmanns Hans ZUlEES JEEEEEt:lcr Strate @B,
BEEED W,

Kligers und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (HIENED
und Dr. WD -

gegen

den Verband Sozialer Wettbewerb e.V,, vertreten durch
den ersten Vorsitzenden, den Kaufmann Ernst K@D,
V@llstrase @B Bemms @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. D
und Dr. (S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

(%

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm
und die Richter Dr. Merkel, Dr. Ziilch, Dr. Piper
und Dr. Teplitzky

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Kammergerichts vom
21, Oktober 1980 wird auf Kosten des

Kldgers zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kladger betreibt eines der fiihrenden Tapeten-
grofhandelsunternehmen in Berlin., Der Beklagte ist ein
Verband, der u.a. VersttBe gegen das Wettbewerbsrecht
verfolgt.

Der Kliger warb in einer Zeitungsanzeige vom
17. April 1977 mit der Bezeichnung "GroShandel - Einzel-
handel". Auf eine Abmahnung des Beklagten verpflichtete
der Klidger sich mit Schreiben vom 21.4.1977, es bei
Vermeidung einer fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
fdllig werdenden Vertragsstrafe in Hohe von 3.000,-- DM
zu unterlassen, im geschdftlichen Verkehr mit dem
letzten Verbraucher im Zusammenhang mit dem Verkauf
von Waren auf seine GroBhindlereigenschaft hinzuweisen,
ohne unmifverstdndlich kenntlich zu machen, daB die
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Preise beim Verkauf an den letzten Verbraucher héher
liegen als beim Verkauf an Wiederverkdufer oder ge-
werbliche Verbraucher, sofern dies sonst fiir den
letzten Verbraucher nicht offenkundig ist.

Der Beklagte nahm diese Verpflichtungserkldrung

an,

In dem im Mai 1978 erschienenen Branchen-Fern-
sprechbuch 1978/79 inserierte der Kldger erneut
mit der Bezeichnung "Grof- und Einzelhandel". Mit
Schreiben seiner ProzeBflbevollmdchtigten vom 13, Ju-
ni 1978 forderte der Beklagte den Kldger auf, an ihn
die versprochene Vertragsstrafe in Hshe von 3.000,-- DM
sowie durch diese Aufforderung entstandene Anwaltsge-
biihren in Hohe von 143,42 DM zu zahlen. Der Kldger kam

dieser Aufforderung nach.

Mit der Klage fordert er den Betrag zuriick. Er
macht geltend, nach dem ErlaB der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 10,3.1978 (GRUR 1978, 477 =
WRP 1978, 445), in der eine Werbung der auch hier in
Frage stehenden Art fir zulédssig erachtet worden sei,
verstoBe die ilibernommene Verpflichtung gegen § 1 GWB;
auBerdem habe sie damit ihre Geschdftsgrundlage ver-
loren.

Der Kldger hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an ihn 3,143,42 DM

nebst 4 % Zinsen seit Klagezustellung (23. Au-
gust 1979) zu zahlen,




- 4 -

Der Beklagte hat demgegeniiber zundchst geltend
gemacht, die Unterlassungserkldrung habe dem Zweck
gedient, einen Prozefl zu vermeiden; daher sei der
Kldger auch nach der abweichenden Beurteilung der
Rechtslage durch den Bundesgerichtshof an seine Er-
klarung gebunden.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Landge-
richt hat der Beklagte fiir die Zukunft auf die Rechte
aus der Unterlassungsverpflichtung des Kligers vom
21, April 1977 verzichtet und erkliart, er werde aus
moglicherweise weiteren VerstoBen in der Vergangenheit
keine Anspriiche geltend machen. Eine Riickzahlung der
vor Kenntniserlangung vom Urteil des Bundesgerichts-
hofs verfallenen und bezahlten Vertragsstrafe und
Rechtsanwaltsgebiihren lehnte der Beklagte ab.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt,
an den Kldger 143,42 DM (Rechtsanwaltsgebiihren) nebst
4 % Zinsen seit Klagezustellung zu zahlen,und hat im iibri-
gen die Klage abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat dem Antrag des Beklagten
in seiner Anschlufberufung entsprechend die Klage in
vollem Umfang abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kl&ger
seinen Klageantrag weiter; der Beklagte beantragt die
Zuriickweisung des Rechtsmittels,




Entscheidungsgriinde

I. Das Kammergericht hat den geltend gemachten An-
spruch auf Riickzahlung der vom Kldger an den Beklagten
bezahlten Vertragsstrafe und der Rechtsanwaltskosten
abgelehnt. Auf einen Fortfall der Geschd@ftsgrundlage
der vertraglichen Unterlassungsverpflichtung durch das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10, Mirz 1978 (GRUR
1978, 477 = WRP 1978, 445 - GroB- und Einzelhandel),
so hat das Kammergericht ausgefiihrt, kénne sich der
Kldger nicht berufen. Es lasse sich nicht eindeutig
beurteilen, ob die Parteien in Kenntnis der unter-
schiedlichen Meinungen iiber die rechtliche Zulédssig-
teit einer derartigen Werbung oder in der irrtiimlichen
Ansicht, diese Frage sei bereits héchstrichterlich ent-
schieden, es vorgezogen hatten, die Auseinandersetzungen
anstelle eines Rechtsstreits durch Abgabe und Annahme
einer strafbewehrten Unterlassungsverpflichtung zu be-
enden. Bei dieser Sachlage, so hat das Kammergericht
weiter ausgefiihrt, sei es nicht unbillig, den Kl&iger
an seiner Unterlassungsverpflichtung festzuhalten.

Das Kammergericht hat den Zuriickzahlungsanspruch auch
nicht aus § 812 Abs. 1 Satz 2 (1., Altern,) BGB fiir
begriindet erachtet, da fiir eine aufldsende Bedingung
der Unterlassungsverpflichtung nichts ersichtlich und
dargetan sei. SchlieBlich sei der Anspruch auch nicht
aus § 1 GWB i,V. mit § 812 Abs., 1 Satz 1 BGB begriindet.

Die gegen diese Beurteilung erhobenen Riigen der
Revision bleiben ohne Erfolg.

II. Ohne Erfolg verweist die Revision darauf, daB
der erkennende Senat in dem Urteil vom 14,10.,1982 -
GRUR 1983, 129 = WRP 1983, 207 - Mischverband - die
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ProzeBfiihrungsbefugnis des Beklagten - dort Klagers -
i.S. des § 13 UWG in Frage gestellt und deshalb jene
Sache zur ndheren Kldrung dieser Befugnis an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen hat, Denn von solchen
Zweifeln wird - entgegen der Meinung der Revision -
weder die Passivlegitimation des Beklagten zur Abwehr
eines gegen ihn gerichteten Riickzahlungsanspruchs noch
nachtridglich die Wirksamkeit einer mit dem Beklagten
geschlossenen Vertragsstrafevereinbarung beriihrt.

ITI. Das Kammergericht hat den Anspruch auf Riick-
zahlung der Vertragsstrafe und der Rechtsanwaltsge-
biihren aus dem Gesichtspunkt eines Wegfalls der Ge-
schdftsgrundlage zu Recht abgelehnt.

1. Dazu hat das Kammergericht zunachst festge-
stellt, daB der Bundesgerichtshof durch Urteil vom
10. Midrz 1978 (GRUR 1978, 477 = WRP 1978, 445 - GroS-
und Einzelhandel) die bis dahin von den Instanzge-
richten unterschiedlich beurteilte Frage (vgl. einer-
seits OLG Karlsruhe WRP 1972, 440 = NJW 1973, 61;
andererseits OLG Diisseldorf GRUR 1973, 374) einer
Werbung mit der Bezeichnung "Groflhandel - Einzelhandel"
in einem Sinne entschieden hat, der die den Gegenstand
des Unterlassungsvertrags bildende Werbung der Beklag-
ten nunmehr als zuld3ssig erscheinen ladBt. Dies ent-
spricht dem Vortrag beider Parteien und wird von der
Revision als ihr glinstig auch nicht angegriffen,

2., Wie das Kammergericht zutreffend dargelegt hat,
ist in der Rechtsprechung ein Wegfall der Geschdfts-
grundlage eines Vergleichs angenommen worden, wenn der
Geschiftswille der Parteien auf einer gemeinsamen



irrigen Rechtsauffassung oder auf der gemeinsamen

irrigen Erwartung vom Fortbestehen einer bestimmten
Rechtsprechung aufgebaut war (vgl. BGHZ 58, 355, 362),
Nach Auffassung des Kammergerichts liegen diese Voraus-
setzungen hier jedoch nicht vor, da die rechtliche Be-
urteilung der beanstandeten GroBfhandel-Einzelhandel-
Werbung im Zeitpunkt der Unterlassungsverpflichtung
nicht eindeutig hochstrichterlich entschieden gewesen
sei. Da sich nicht eindeutig beurteilen lasse, ob die
Parteien in Kenntnis der unterschiedlichen Meinungen
Uber die rechtliche Zuldssigkeit einer derartigen Werbung
oder in der irrtiimlichen Ansicht, diese Frage sei bereits
hochstrichterlich entschieden, es vorgezogen hdtten, die
Auseinandersetzungen anstelle eines Rechtsstreits durch
Abgabe und Annahme einer strafbewehrten Unterlassungs-
verpflichtung zu beenden, sei es nicht unbillig, den
Kldger an seiner Unterlassungsverpflichtung festzuhal-
ten.

Es erscheint zweifelhaft, kann aber letztlich dahin-
stehen, ob diese Beurteilung den Vorstel lungen der Par-
teien bei Abgabe und Annahme der Unterlassungsverpflichtung
voll gerecht geworden ist oder ob nicht vielmehr davon
auszugehen ist, daB die Parteien - selbst bei Kenntnis
der unterschiedlichen rechtlichen Beurteilung der Grofi-
handel-Einzelhandelswerbung durch die Instanzgerichte,
gleichwohl als selbstverstidndlich iibereinstimmend der
Ubernahme der Unterlassungsverpflichtung zugrundelegten,
dafl eine solche Werbung Jjedenfalls nicht vom Bundesgee
richtshof ausdriicklich als zulidssig angesehen werde.

Doch braucht dem nicht weiter nachgegangen zu werden;

denn auch ein Wegfall der Geschdftsgrundlage fiir die

vom Kldger libernommene Unterlassungsverpflichtung konnte
den hier allein geltend gemachten Anspruch auf Riickzahlung




der zwar nach ErlaB des angefiihrten Urteils des
Bundesgerichtshofs vom 10, Mirz 1978, aber vor Kennt-
nis der Parteien von diesem Urteil angefallenen und
bezahlten Vertragsstrafe und Rechtsanwaltskosten
nicht rechtfertigen.

Welche Rechtsfolgen der Wegfall der Geschafts-
grundlage zeitigt, richtet sich nach den Umstinden
des Einzelfalles und deren Wiirdigung nach Treu und
Glauben. RegelmidBig fiihrt er nicht zur Aufldsung
des Vertrages, sondern zur Anpassung seines Inhalts an
die verdnderten Umstinde (BGH LM § 242 Ba Nr. 27; Bb
Nr. 18; BGHZ 47, 48, 52); eine Befreiung einer Partei
von ihren Verpflichtungen tritt grundsiatzlich nur in-
soweit ein, wie Treu und Glauben es - unter gebiihren-
der Berilicksichtigung des Gedankens der Vertragstreue -
gebieten (BGH LM § 242 Bb Nr. 24; § 779 Nr. 2). Eine
Anpassung kommt dabei regelmdfiig nur fir noch nicht
abgewickelte Vertragsverhdltnisse in Betracht, so ins-
besondere fiir Dauerschuldverhdltnisse, und auch dort
regelmdfBig nur fiir die Zukunft (BGHZ 58, 355, 363).
Das bedeutet aber, daB auch ein Wegfall der Geschdfts-
grundlage fiir die Unterlassungsverpflichtung grundsatz-
lich nicht dazu fiihren kann, eine bereits vorher ver-
fallene und bezahlte Vertragsstrafe wieder herauszu-
geben, Das gilt - entgegen der Meinung der Revision -
auch, wenn - wie hier - Verfall und Zahlung der Ver-
tragsstrafe zwar nach ErlaB des Urteils des Bundes-
gerichtshofs vom 10, Miarz 1978, aber vor dessen Kennt-
nis durch die Parteien erfolgt sind.

Treu und Glauben gebieten es zwar, daB nach Kennt-
niserlangung von diesem Urteil Anspriiche aus - danach



zugelassenen - WerbemaBnahmen nicht mehr aus der
vertraglichen Unterlassungsverpflichtung geltend
gemacht werden, Dagegen erfordern es Treu und Glau-
ben nicht, vor Kenntniserlangung abgewickelte Ver-
letzungsfidlle einer Rilckzahlungspflicht der be-
zahlten Vertragsstrafe zu unterwerfen. Entscheidend
ist hierfiir, daB der Wegfall der Geschidftsgrundlage
nicht ohne weiteres zur Unwirksamkeit oder jedenfalls
zur Beendigung der vertraglichen Unterlassungsver-
pflichtung fiihrt, sondern grunds&dtzlich nur zur An-
passung fiir die Zukunft, und zwar unter Beriick-
sichtigung der Umstdnde des Einzelfalls. Hierfiir ist
aber - wie das Kammergericht im Ergebnis mit Recht
angenommen hat - von Bedeutung, daB die - vor Kennt-
nis vom Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10, Midrz 1978
erfolgte - WerbemaBnahme des KlAgers sich als ein be-
wuf3tes Zuwiderhandeln gegen eine bestehende vertragli-
che Unterlassungsverpflichtung darstellt, so daf3 es
auch der Billigkeit entspricht, diesen abgewickelten
Vorfall nicht einer Riickabwicklung nach Bereicherungs-
grundsdtzen zu unterwerfen.

IV, Das Kammergericht hat auch ohne Rechtsver-
stof3 das Bestehen eines Anspruchs aus § 1 GWB i.V,
mit § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB verneint.

1. Soweit es dabei seine Kompetenz auch zur Ent-
scheidung iiber die Vorfrage eines VerstoBes gegen
§ 1 GWB bejaht und eine Aussetzung des Verfahrens
nach § 96 Abs. 2 GWB nicht fiir notwendig erachtet hat,
ist seine Entscheidung der revisionsrechtlichen Nach-
priifung entzogen, da ein etwaiger Verstofl gegen ein
Aussetzungsgebot keinen absoluten Revisionsgrund




i.S. des § 551 Nr. 4 ZPO darstellt und die Kl&dgerin
vor dem Kammergericht Uber die kartellrechtlichen
Vorfragen verhandelt hat, ohne einen Aussetzungs-
antrag zu stellen (BGHZ 37, 194, 196, 197 - Spar).

2. Fir den erkennenden Senat besteht keine Ver-
anlassung zur Aussetzung des Rechtsstreits nach
§ 96 Abs. 2 GWB oder zur Abgabe der Sache an den
Kartellsenat des Bundesgerichtshofs, Die Parteien
sind in tatsdchlicher Hinsicht {iber den maBgebenden
Sachverhalt einig. Die kartellrechtlich relevante
Vorfrage, ob sich die Parteien zur Vermeidung eines
Rechtsstreits auf eine vertragliche Unterlassungsver-
pflichtung einigen konnen, ist vom Kartellsenat des
Bundesgerichtshofs bereits dahin entschieden worden,
daB der vertraglichen Ubernahme einer Unterlassungs-
verpflichtung in einem solchen Fall keine kartell-
rechtlichen Bedenken entgegenstehen, wenn ein ernst-
hafter, objektiv begriindeter AnlaBl zu der Annahme be-
steht, der begiinstigte Vertragspartner habe einen An-
spruch auf Unterlassung der durch den Vergleich unter-
sagten Handlung (BGHZ 65, 147, 151, 152 - Thermalquelle).
Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat das Kammer-
gericht rechtsfehlerfrei festgestellt; solange sich
noch keine einheitliche Rechtsprechung zur Frage der
GroBhandel-Einzelhandelswerbung gebildet hatte, konnten
die Parteien ernstlich mit einem Erfolg einer ent-
sprechenden Unterlassungsklage rechnen. Die von der
Revision weiterhin als vorgreiflich angesehene Frage,
ob - nachdem diese Voraussetzungen fiir einen gesetzlich
bestehenden Unterlassungsanspruch aufgrund des ange-
filhrten Urteils des Bundesgerichtshofs vom 10. Mirz 1978
entfallen waren - nunmehr die vertragliche Unterlassungs-
verpflichtung als eine nach § 1 GWB unzuldssige Wett-
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bewerbsbeschriankung anzusehen ist, stellt sich in die-
ser Form hier nicht. Kartellrechtliche Bedenken gegen
die Unterlassungsverpflichtung aufgrund des angefiihr-
ten Urteils vom 10, Mirz 1978 konnten sich auf die
Geltendmachung sowie Bezahlung der Vertragsstrafe

erst nach Kenntnis der Parteien von diesem Urteil aus-
wirken. Die Frage, ob bereits mit ErlaB dieses Ur-
teils - unabhidngig von der Kenntnis der Parteien -

die friiher eingegangene Unterlassungsverpflichtung
kartellrechtlich zu beanstanden war, ist daher fir
den vorliegenden Rechtsstreit unerheblich; Gegenstand
dieses Rechtsstreits ist allein die Riickforderung der
vor Kenntnis der Parteien von dem angefiihrten Urteil
vom 10, Midrz 1978 verlangten und bezahlten Vertrags-
strafe. Fir die Zukunft hat der Beklagte ausdriicklich
auf die Rechte aus der Unterlassungsverpflichtung des
Kliagers verzichtet und ferner erkldrt, er werde aus
méglicherweise weiteren Verstdfen in der Vergangenheit
keine Anspriiche geltend machen.

3. Etwaige kartellrechtliche Bedenken gegen die
vertragliche Unterlassungsverpflichtung des Kl&gers
konnten sich danach auf die Geltendmachung und Be-
zahlung der Vertragsstrafe, deren Riickzahlung hier
begehrt wird, nicht auswirken; die Parteien haben
erst nach deren Abwicklung Kenntnis von dem angefiihr-
ten Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10. M&rz 1978
erhalten, Fir einen aus § 1 GWB in Verbindung mit
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB gestiitzten Riickzahlungsan-
spruch ist daher kein Raum.

V. Schliefllich 148t auch die Abweisung der Klage
auf Riickzahlung der dem Beklagten von der Kligerin
seinerzeit erstatteten Rechtsanwaltskosten durch das
Kammergericht keinen Rechtsfehler erkennen.




Das Kammergericht hat in dem Verstof der Kla-
gerin gegen die vertragliche Unterlassungspflicht
zu Recht eine positive Verletzung des Unterlassungs-
vertrages gesehen, die die Kldgerin zum Schadensersatz
verpflichtete. Als Schaden durfte es hier neben der
verwirkten Vertragsstrafe auch die Rechtsanwalts-
kosten ansehen, da die Inanspruchnahme anwaltlicher
Hilfe zur Priifung und Geltendmachung des Vertrags-
strafenanspruchs nicht unangemessen erscheint,

VI. Die Revision der Kligerin erweist sich somit
in vollem Umfang als unbegriindet, so daBf sie mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen ist.

v. Gamm Merkel Ziilch
Piper Teplitzky
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