Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

ZPO § 240

Eine Unterbrechung des Verfahrens nach § 240 ZPO tritt nur
bei Eréffnung des Konkursverfahrens lber das Vermdgen einer
am Rechtsstreit formell beteiligten Partei ein. Die Konkurs-
er6ffnung Uber das Vermdgen des Zessionars, an den die
streitbefangene Forderung nach Rechtshingigkeit abgetreten
wurde, fihrt nicht zur Unterbrechung des vom Zedenten nach

§ 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO weitergefiihrten Prozesses.

ZPO § 265 Abs. 2 Satz 1

Flir die Beurteilung, zu welchem Zeitpunkt der rechtshdngige
Anspruch im Sinne des § 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO abgetreten
worden ist, kommt es auf den flir den Rechtserwerb notwendi-
gen letzten Teilakt an.

BGB § 138 Bb Abs. 1

Bei der Beurteilung, ob ein Tankstellenbelieferungsvertrag
mit einer Laufzeit von 15 Jahren und einer vereinbarten aus-
schliefflichen Bezugsbindung gegen die guten Sitten verstdit,
ist auch zu bericksichtigen, daf® der Vertragsschluff in einem
der neuen Bundeslander zu einem Zeitpunkt erfolgt ist (An-
fang 1991), als die dortige wirtschaftliche Entwicklung noch
nicht absehbar war.

BGH, Urt. v. 13. Marz 1997 - I ZR 215/94 - Kammergericht
LG Berlin
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Midrz 1997 durch die Richter
Prof. Dr. Ullmann, Prof. Dr. Mees, Dr. v. Ungern-Sternberg,

Dr. Bornkamm und Pokrant

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Kammergerichts vom 26. September
1994 unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im ibri-
gen im Kostenpunkt und hinsichtlich des Ausspruchs
zur Feststellung der Schadensersatzverpflichtung der
Beklagten aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagten schlossen am 27. Mdrz 1991 mit der G-
- GrbH in BB (im folgenden: GO) einen als
"Tankstellen Farb- und Belieferungsvertrag” bezeichneten
schriftlichen Vertrag, in dem sie sich u.a. verpflichteten,
in der von ihnen auf ihrem Grundstiick in POEENGTGTGND- D
betriebenen Tankstelle im eigenen Namen und fiir Rechnung der
GO bis zum 31. Dezember 2006 Treibstoffe zu lagern und zu
verkaufen. In Ziffer 5 des Vertrages wurde vereinbart, daf
nur die von GO gelieferten Produkte gefithrt und gelagert

werden diirften.

Mit Schreiben vom 29. April 1992 teilte die GO den Be-
klagten mit, dafB sie mit Wirkung vom 1. Mai 1992 die Aus-
libung des zwischen ihr und den Beklagten bestehenden Vertra-
ges auf die Kldgerin ilibertragen habe. Mit anwaltlichem
Schreiben vom 11. Juni 1992 erkladrten die Beklagten gegen-
iiber der Kldgerin, daB sie der begehrten {lbertragung des
Vertrages auf die Klagerin zustimmten. In der Folgezeit kam
es zwischen den Parteien zu (auch prozessualen) Auseinander-

setzungen iiber die ordnungsgemdfe Vertragserfiillung.

Die Beklagten lehnten es nach ihrer fristlosen Kiindi-
gungserklarung vom 9. November 1992 ab, von der Kl&gerin
oder der GO weiterhin Kraft~ und Schmierstoffe zu beziehen.
Die Klagerin war zu Lieferungen bereit. Ferner weigerten sie
sich, der Kl&dgerin oder der GO durch Vorlage von Tagesmel-
dungen Auskunft iiber die auf ihrer Tankstelle getdtigten
Kraftstoffverkdufe zu erteilen.



Am 9. Juni 1993 gaben die Beklagten den Betrieb der
Tankstelle auf. Sie meldeten das Gewerbe ab und verduPerten
sowohl den Tankstellenbetrieb als auch das Grundstiick an ei-

nen Dritten.

Die Klagerin hat am 19. Juni 1993 Klage erhoben und die
Beklagten im Wege einer Stufenklage auf Auskunftserteilung
und Leistung von Schadensersatz in Anspruch genommen. Im
Laufe des Verfahrens hat sie ihre Klage erweitert (8. Okto-
ber 1993) und die Feststellung einer (zusatzlichen) Scha-
densersatzverpflichtung der Beklagten begehrt.

Im Laufe des Verfahrens hat die Kladgerin vorgetragen,
sie habe den Vertrag mit den Beklagten mit Wirkung vom
1. Juni 1993 auf die GO zuriickiibertragen. Sie hat die An-
sicht vertreten, die Beklagten hdtten ihre vertraglichen
Pflichten verletzt und seien zur Kiindigung des Vertrages

nicht berechtigt gewesen.

Die Beklagten sind dem entgegengetreten und haben gel-
tend gemacht, sie seien gezwungen gewesen, ihren Tankstel-
lenbetrieb nebst Grundstiick zu verduflern, weil die von ihnen
mehrfach versuchte Aufldsung des Vertrages, den sie zudem
fiir sittenwidrig hielten, vor den Gerichten keinen Erfolg
gehabt habe. Wegen der Verduferung des Tankstellenbetriebes
kbnnten sie die von der Kldgerin begehrte Auskunft nicht
mehr erteilen. Die Kldgerin habe aus dem Vertrag vom
27. Marz 1991 gegen sie auch deshalb keine Rechte mehr, weil
sie diesen nach ihrem eigenen Vorbringen auf die GO zuriick-

iibertragen habe.



Das Berufungsgericht hat die vom Landgericht ausgespro-
chene Verurteilung der Beklagten im wesentlichen bestdtigt
und den Tenor wie folgt gefaBt:

Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verur-

teilt, Auskunft durch Vorlage von “Tages-Meldun-
gen" zu erteilen iiber die auf der G llR-Tank-
stelle in PEEED -GS, COEEENstrafe, ver-

duflerten Kraftstoffmengen, und zwar

a) der Kldgerin fiir die Zeit vom 10. November 1992
bis zum 31. Mai 1993 sowie

b) der CaEEED-OGNEEER GrbH in REEEE, G-
@Pstrase @P, fir die Zeit vom 1. bis 9. Juni
1993.

Es wird festgestellt, daB die Beklagten als Gesamt-
schuldner verpflichtet sind, der GuEmEEN-OHEED-
‘ GmbH den Schaden zu ersetzen, welcher der Kla-
gerin dadurch entsteht, daf3 die Beklagten in der
Zeit vom 10. Juni 1993 bis zum 31. Dezember 2006
keine Kraftstoffe der Klagerin iiber die Tankstelle

in PNEEED - <@, CEPstrafc, vertreiben.

Die weitergehende Klage wird, soweit iiber sie durch
das angefochtene Teilurteil entschieden worden ist,
abgewiesen.



Die Beklagten verfolgen mit ihrer Revision den Antrag
auf vollstandige Klageabweisung weiter. Die Kldgerin war in
der mindlichen Verhandlung trotz ordnungsgemdfler Ladung
nicht vertreten. Die Beklagten beantragen, durch Versdumnis-

urteil zu erkennen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg, soweit sie sich gegen die Fest-
stellung der Schadensersatzverpflichtung der Beklagten rich-
tet; im ilibrigen ist sie unbegriindet. Soweit das Rechtsmittel
der Beklagten Erfolg hat, ist durch Versdumnisurteil zu er-
kennen (§§ 331, 557 ZPO). Insoweit beruht das Urteil aller-
dings nicht auf der Sdumnis. Es wdre vielmehr nach dem der
Revisionsentscheidung gemdB § 561 ZPO zugrundezulegenden
Sach- und Streitstand inhaltlich ebenso ergangen, wenn die
Kldgerin nicht sdumig gewesen widre, sondern eine zweiseitige
mindliche Verhandlung stattgefunden hatte (vgl. BGHZ 37, 79,
81 f£.). Soweit die Revision zuriickgewiesen wird, ist durch
streitiges Urteil (unechtes Versdumnisurteil) zu entscheiden
(vgl. BGH, Urt. v. 10.2.1993 - XII ZR 239/91, NJW 1993,
1788; Zoller/Gummer, ZPO, 20. Aufl., § 557 Rdn. 4).

I. Die erfolgte Erdffnung des Konkursverfahrens iiber das
Vermdgen der GO, deren Rechte von der Klagerin gemdfl § 265
Abs. 2 Satz 1 ZPO wahrgenommen werden, hat nicht zur Unter-
brechung des vorliegenden Verfahrens nach § 240 ZPO gefihrt.
Denn darin ist bestimmt, daB eine Unterbrechung des Verfah-

rens nur bei Eréffnung des Konkurses ilber das Vermdgen einer



Partei eintritt, sofern die Konkursmasse betroffen ist. Ist
der Gemeinschuldner dagegen nicht Partei des fraglichen Ver-
fahrens, so findet keine Unterbrechung statt, wie sich aus
dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 240 ZPO ergibt. Ent-
scheidend ist die formelle Parteistellung des Gemeinschuld-
ners. Fir die Unterbrechung eines Rechtsstreits gemdfl § 240
ZP0O geniligt es nicht, daf der Gemeinschuldner materiell Inha-
ber des betroffenen Rechts ist (vgl. Wieczorek, ZPO,

2. Aufl., § 240 Randbem. E II a; a.A. OLG Diisseldorf JMBL NW
1976, 42; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 21. Aufl., § 240 Rdn. 6;
Feiber in: Miinchener Kommentar-ZPO, § 240 Rdn. 17).

Zudem stehen die Regelungen in §§ 6, 10 Abs. 1 KO einer
Ausdehnung der Unterbrechungswirkung nach § 240 ZPO entge-
gen. Nach § 6 KO verliert der Gemeinschuldner mit der Kon-
kurserdffnung die Befugnis, sein Vermégen, soweit es dem
Konkurs unterliegt, zu verwalten und dariiber zu verfiigen. An
seine Stelle tritt der Konkursverwalter, der nach § 10
Abs. 1 KO das Recht hat, Rechtsstreitigkeiten iliber das zur
Konkursmasse gehérige Vermdgen, welche zur Zeit der Eroff-
nung des Konkursverfahrens fiir den Gemeinschuldner anhdngig
sind, in der Lage, in der sie sich befinden, aufzunehmen.
Der Konkursverwalter kann also nur anstelle des Gemein-
schuldners einen anhdngigen Rechtsstreit als dessen gesetz-
licher Prozefistandschafter fortfiihren. Er ist dagegen nicht
befugt, die Prozeffiihrung anstelle einer mit dem Gemein-
schuldner nicht identischen Partei auszuiiben. Im Falle einer
Unterbrechung des Rechtsstreits aufgrund der Erdffnung des
Konkurses iiber das Vermégen des Zessionars, der nicht als
Partei im Verfahren beteiligt ist, und dem es nach § 265
Abs. 2 Satz 2 ZPO grundsatzlich auch verwehrt ist, den Pro-




zef3 ohne Zustimmung des Gegners als Hauptpartei anstelle des
Rechtsvorgédngers zu iibernehmen, kénnte der Konkursverwalter
das Verfahren nicht nach § 10 Abs. 1 KO aufnehmen und wei-
terfilhren. Es wilirde eine dauerhafte Unterbrechung des Ver-
fahrens eintreten, die der Gesetzgeber jedoch nicht beab-
sichtigt hat. Denn in § 10 Abs. 1 Satz 2 KO ist angeordnet,
daB im Falle einer verzdgerten Aufnahme des Verfahrens durch
den Konkursverwalter die Bestimmungen des § 239 ZPO entspre-

chend anzuwenden sind.

In diese Beurteilung fiigt sich auch § 13 Abs. 2 Satz 1
AnfG ein, worin abweichend von dem genannten Grundsatz, daB
der verfahrensunterbrechende Konkurs das Vermdgen einer Pro-
zeflpartei betreffen mufl, eine weiterreichende Regelung ent-
halten ist. Danach unterbricht der Konkurs des Schuldners
das Verfahren, das zwischen dem Anfechtungsgldubiger und dem
Empfanger der Leistung anhdngig ist. Im Anfechtungsprozef
des Glaubigers (§ 7 AnfG) gegen den Empfdnger der anfechtba-
ren Leistung (Anfechtungsgegner) ist der Schuldner des Glau-
bigers indessen nicht als Partei beteiligt. Auf diese Weise
wird das vom Gesetzgeber anerkannte wirtschaftliche Interes-
se des Konkursverwalters an der Verfolgung der von der (au-
Berkonkursrechtlichen) Anfechtung erfaBten Anspriiche (§ 13
Abs. 1 AnfG) mit verfahrensrechtlichen Wirkungen belegt.
Hétte der Gesetzgeber dieses Interesse bereits fiir eine Un-
terbrechung nach § 240 ZPO ausreichen lassen wollen, hdtte
es der Vorschrift des § 13 Abs. 2 Satz 1 AnfG nicht bedurft.



Die nur wirtschaftliche Beteiligung der GO an dem vor-
liegenden Rechtsstreit, die aufgrund der Abtretung der Kla-
gerin vom 7. Juli 1993 gegeben ist, reicht daher fiir dessen

Unterbrechung nach § 240 ZPO nicht aus.

II. Das Berufungsgericht hat den Vertrag mit der GO vom
27. Marz 1991 als wirksam angesehen. Zur Nachfolge in die

Rechte des Vertrages hat es ausgefiihrt:

Der Vertrag sei von der GO zum 1. Mai 1992 wirksam auf
die KlAgerin iibertragen worden, weil die Beklagten der Uber-
tragung ausdriicklich zugestimmt hdtten. Zu einer wirksamen
Vertragsriickiilbertragung von der Klagerin auf die GO gemdB
Ziffer 11 des Vertrages sei es dagegen nicht gekommen, weil
diese Vertragsbestimmung nach § 11 Nr. 13 AGBG unwirksam sei
und die Beklagten einer Vertragsiibernahme seitens der GO wi-
dersprochen hdtten. Die unwirksame Riickiibertragungsvereinba-
rung zwischen der Kl&agerin und der GO sei jedoch gemdfBl § 140
BGB in eine Abtretung umzudeuten. Demzufolge habe die GO die
der Kldgerin gegen die Beklagten seit 1. Juni 1993 zustehen-
den Schadensersatzanspriiche durch Abtretung erworben. Das
bedeute, daB die streitigen Rechte und Pflichten aus dem
Vertrag bis zum 31. Mai 1993 bei der Klagerin verblieben
seien, so daf3 sie fiir den Zeitabschnitt vom 10. November
1992 bis zum 31. Mai 1993 Inhaberin der in Rede stehenden
Auskunftsanspriiche geblieben sei. Fiir den Zeitraum vom
1. bis 9. Juni 1993 stehe der Auskunftsanspruch dagegen der
GO zu, weil mit der Abtretung der Schadensersatzanspriiche an
die GO auch das entsprechende Auskunftsrecht als zur Durch-
setzung der Fordérung notwendiges Hilfsrecht gemdB § 401
Abs. 1 BGB auf die GO iibergegangen sei.
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Die Klagerin habe dieser Rechtslage durch entsprechende
Anderung ihres Klageantrages zu 1 in der Berufungsinstanz
Rechnung getragen. Die darin liegende Klagednderung sei
sachdienlich und deshalb zuldssig. Der Wegfall der materiel-
len Berechtigung der Klagerin ab 1. Juni 1993 habe nicht zur
Unbegriindetheit der Klage gefiihrt, wie sich aus § 265 Abs. 2
Satz 1 ZPO ergebe. Denn die Rechtsnachfolge der GO sei erst
nach Rechtshdngigkeit der Stufenklage und des Feststellungs-
begehrens, namlich mit der Genehmigung der GO am 8. April

1994, wirksam geworden.

Die zuldssige Feststellungsklage sei ebenfalls begriin-
det. Den Beklagten sei die Erfiillung ihrer in dem Vertrag
vom 27. Médrz 1991 iibernommenen Verpflichtung zur Kraftstoff-
abnahme durch die Aufgabe und VerduBerung des Tankstellenbe-
triebes an einen Dritten aus von ihnen zu vertretenden Griin-
den unméglich geworden. Sie seien der GO, auf die mdgliche
Schadensersatzanspriiche fir die Zeit ab 10. Juni 1993 iiber-
gegangen seien, deshalb nach § 325 Abs. 1 BGB zum Schadens-
ersatz verpflichtet. Die von den Beklagten dagegen erhobenen

Einwendungen seien unbegriindet.

III. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung

nicht in allen Punkten stand.

1. Die Revision wendet sich allerdings ohne Erfolg gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin sei auch
hinsichtlich des Auskunftsverlangens fiir die Zeit vom 1. bis
9. Juni 1993 und der Feststellung der Schadensersatzver-
pflichtung der Beklagten prozefBfiihrungsbefugt. Das Beru-
fungsgericht hat insoweit angenommen, daB der Wegfall der
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Sachlegitimation der Kldgerin die Klage nach § 265 Abs. 2
Satz 1 ZPO nicht unbegriindet mache, weil die Abtretung an
die GO erst nach Eintritt der Rechtshdngigkeit der Stufen-
klage und des Feststellungsbegehrens erfolgt sei. Diese Be-
urteilung begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

a) Das in der Klage geltend gemachte Auskunftsverlangen
ist mit der Zustellung der Klageschrift am 19. Juni 1993
rechtshdangig geworden (§ 253 Abs. 1, § 261 Abs. 1 ZP0O). Die
Rechtshdngigkeit des Feststellungsbegehrens ist am 8. Okto-
ber 1993 eingetreten. Sowohl am 19. Juni als auch am 8. Ok-
tober 1993 stand die Sachbefugnis fiir die streitgegenstédnd-

lichen Anspriiche noch der Klagerin zu.

b) In der Vereinbarung zwischen der Kldgerin und der GO
vom 7. Juli 1993 heifit es zwar, dafi der Tankstellen-Farb-
und Belieferungsvertrag vom 27. Marz 1991 von der Klagerin
auf die GO mit Wirkung vom 1. Juni 1993 zuriickiibertragen
werde. Ein Rechtsiibergang der von dieser Vereinbarung erfaf-
ten streitigen Anspriiche (§ 398 BGB) auf die GO konnte im
Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung vom 7. Juli 1993
jedoch nicht stattfinden, weil der fiir die GO handelnde Ver-
treter keine Vertretungsmacht hatte. Die Abtretungsvereinba-
rung vom 7. Juli 1993 war daher zundchst nach § 177 Abs. 1
BGB schwebend unwirksam. Sie ist erst zum Zeitpunkt ihrer
Genehmigung durch den alleinvertretungsberechtigten Ge-
schdftsfiilhrer der GO wirksam geworden; das ist nach den
rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts
(vgl. nachfolgend 3.) der 8. April 1994.
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Fir die Beurteilung, zu welchem Zeitpunkt der rechtshan-
gige Anspruch im Sinne des § 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO abgetre-
ten worden ist, kommt es auf den fiir den Rechtserwerb not-
wendigen letzten Teilakt an (Liike in: Miinchener Kommentar-
ZPO, § 265 Rdn. 64; 2Z6ller/Greger, aaO, § 265 Rdn. 5 b).
Sachlegitimation und ProzeBfiihrungsbefugnis haben daher bis
zur Beendigung des Schwebezustandes am 8. April 1994 weiter-
hin bei der Klagerin gelegen, weil die Wirksamkeit des
Rechtsiiberganges auf die GO erst mit der nach Rechtshangig-
keit erteilten Genehmigung eingetreten ist (vgl. Liike, aaO,
§ 265 Rdn. 64).

Der in der Vereinbarung vom 7. Juli 1993 zum Ausdruck
gekommene Wille der Kl&gerin und der GO, die Wirkung der
Vertragsiibertragung bereits zum 1. Juni 1993 eintreten zu
lassen, hat auf den ProzeB keinen EinflufB3 (§ 265 Abs. 2
Satz 1 ZPO). Ebenfalls ist es fiir die hier maBgebliche pro-
zessuale Beurteilung ohne Bedeutung, daf3 die im Laufe des
Verfahrens erteilte Genehmigung materiell auf einen Zeit-
punkt vor Eintritt der Rechtshdngigkeit zuriickwirkt (§ 184
BGB). Entscheidend ist vielmehr, daB die Voraussetzungen des
§ 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO im Streitfall nach Prozeflbeginn ein-
getreten sind. Denn § 265 ZPO bezweckt neben dem Schutz des
VeraufBerers auch den Schutz des ProzeBgegners, der die Ver-
dnderung der materiellen Rechtslage nicht beeinflussen kann.
Dieser soll nicht um das bisherige ProzeBergebnis, etwa das
Ergebnis einer Beweisaufnahme, gebracht werden. Dariiber hin-
aus wird ganz allgemein das beiderseitige Interesse der Par-
teien daran, den ProzeB mit der Partei zu Ende zu fiihren,
mit der er begonnen wurde, geschiitzt (Liike, aaO, § 265
Rdn. 2).
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2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
weitere Annahme des Berufungsgerichts, die von der Kldgerin
in der Berufungsinstanz vorgenommene Anderung des Klagean-
trages zu 1 sei zuldssig. Die Umstellung muBte schon deshalb
erfolgen, weil es aufgrund der Vereinbarung vom 7. Juli 1993
zu einer wirksamen Abtretung der ab dem 1. Juni 1993 beste-

henden streitigen Anspriiche gekommen war.

3. Auch die materiellen Erwdgungen, mit denen das Beru-
fungsgericht die Riickiibertragung der streitigen Anspriiche
auf die GO fiir wirksam erachtet hat, lassen keinen Rechts-

fehler erkennen.

a) Das Berufungsgericht hat die Vereinbarung vom 7. Juli
1993 zwar als Riickilbertragung der (gesamten) Rechte und
Pflichten aus dem Vertrag vom 27. Marz 1991 auf die GO fiir
unwirksam gehalten, weil die Beklagten dem nicht zugestimmt
hdtten. Es hat die von der Kldgerin und der GO beabsichtigte
Vertragsiibernahme aber nach § 140 BGB umgedeutet in eine Ab-
tretung von bereits bestehenden Schadensersatzanspriichen der
Klagerin gegen die Beklagten wegen von ihnen zu vertretender
nachtraglicher Unméglichkeit. Die von der Revision gegen

diese Beurteilung erhobenen Riigen greifen nicht durch.

b) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe ohne
konkrete Anhaltspunkte im Vortrag der Kldgerin nicht von ei-
ner Abtretung ausgehen diirfen, weil der Kldgerin damit ein
Erfolg aufgendtigt werde, den sie nicht gewollt habe. Dem
kann nicht beigetreten werden. Denn in der unwirksamen Ver-
tragsiibertragung vom 7. Juli 1993 kommt auch der Wille der
Kldagerin zum Ausdruck, daB der GO jedenfalls die ab 1. Juni
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1993 bestehenden Anspriiche zustehen sollten. Eine unzuldssi-
ge Erweiterung der Vereinbarung vom 7. Juli 1993 kann darin

nicht erblickt werden.

c) Das Berufungsgericht ist auch zutreffend davon ausge-
gangen, daB die in eine Abtretung umgedeutete Vereinbarung
vom 7. Juli 1993 aufgrund der Genehmigung des alleinvertre-
tungsberechtigten Geschdftsfiihrers Kriiger der GO vom
8. April 1994 Wirksamkeit erlangt hat. Der Einwand der Revi-
sion, die Genehmigung des Geschdftsfiihrers der GO habe sich
nach dem Wortlaut des Genehmigungsschreibens vom 8. April
1994 auf die Vertragsiibertragung als solche und nicht auf
die Abtretung eines Anspruchs auf Auskunft bezogen, steht
der Annahme des Berufungsgerichts nicht entgegen. Da das Be-
rufungsgericht die Vertragsiibertragung ohne RechtsverstoB in
eine Abtretung von Schadensersatzanspriichen umgedeutet hat,
ist es rechtlich nicht zu beanstanden, daB es die Genehmi-
gungserkldrung entsprechend verstanden hat.

4. Im Ergebnis mit Erfolg wendet sich die Revision al-
lerdings gegen die Annahme des Berufungsgerichts, daB die
Beklagten bis zum Jahre 2006 zum Schadensersatz verpflichtet
seien. Insoweit ist eine erneute rechtliche Wirdigung des
streitigen Vertrages unter dem Gesichtspunkt des § 138 BGB
und einer zeitlichen Befristung (§ 139 BGB) durch das Beru-

fungsgericht vorzunehmen.

Die von der Revision im iibrigen gegen die Annahme der
Wirksamkeit des Vertrages und die Verneinung seiner wirksa-
men fristlosen Kiindigung erhobenen Riigen greifen indessen

nicht durch.
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a) Dabei ist von dem Sachverhalt auszugehen, wie er vom
Berufungsgericht unter Bezugnahme auf die vorgangigen Ver-
fahren der Parteien festgestellt worden ist. Dieser steht
mit dem Vortrag der Parteien im vorliegenden Rechtsstreit
nicht in Widerspruch. Entgegen der Riige der Revision ist es
verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden, daB das Berufungs-
gericht von dem dort festgestellten Sachverhalt bei seiner

Beurteilung des Streitfalls ausgegangen ist.

Eine eigene revisionsrechtliche Uberpriifung der in den
Verfahren 2 U 5092/92 und 2 U 5388/92 ergangenen Urteile des
Berufungsgerichts vom 15. Oktober 1992 und 25. Marz 1993,
auf die das Berufungsgericht zur Begriindung der angefochte-
nen Entscheidung Bezug genommen hat, ist dem Senat nach
§ 561 Abs. 1 ZPO verwehrt. Die Revision fiihrt mit den gegen
die vorgenannten Urteile vorgebrachten Angriffen in verfah-
rensrechtlich unzuldssiger Weise neue Tatsachen ein. Die
Parteien haben ihren streitigen, von der Revision angefihr-
ten Tatsachenvortrag in den beiden oben genannten Verfahren
nicht zum Gegenstand ihres Vorbringens im Streitfall ge-
macht. Ohne eine konkrete Bezugnahme der Parteien auf einen
bestimmten Vortrag in anderen Verfahren wird dieser aber
nicht ohne weiteres zum Gegenstand des neuen Rechtsstreits.
Dies folgt aus dem den Zivilprozefl beherrschenden Beibrin-
gungsgrundsatz (vgl. BGH, Urt. v. 9.6.1994 - IX ZR 125/93,
NJW 1994, 3295, 3296).

b) Die Annahme des Berufungsgerichts, der streitgegen-
stdndliche Vertrag vom 27. Marz 1991 sei nicht wegen Versto-
fes gegen Art. 85 EGV, § 15 GWB oder § 9 AGBG unwirksam, be-

gegnet keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.
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Entgegen der Auffassung der Revision kann die Unwirksam-
keit des Tankstellenvertrages vom 27. Mdrz 1991 nicht aus
Art. 85 Abs. 1 EGV hergeleitet werden. Das Berufungsgericht
hat zutreffend darauf abgestellt, dal dem Vorbringen der in-
soweit darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten (vgl.
BGHZ 53, 304, 309; BGH, Urt. v. 8.4.1992 - VIII ZR 94/91,
NJW 1992, 2145) nichts dafiir entnommen werden kann, daB der
Vertrag geeignet sei, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union zu beeintrachtigen (vgl. EuGH, Urt.
v. 28.2.1991 - Rs C-234/89, Sl1g. 1991, TS 935 = RIW 1991,
504 - Delimitis/Henninger-Brdu). Der Ansicht der Revision,
bei der Frage, ob eine vertragliche Absprache gegen Art. 85
Abs. 1 EGV verstoBe, handele es sich lediglich um eine
Rechtsfrage, welche das Gericht unabhdngig vom Parteivortrag
beurteilen miisse, kann nicht beigetreten werden (vgl. BGHZ
53, 304, 309; BGH NJW 1992, 2145).

Eine Nichtigkeit des streitgegenstandlichen Vertrages
nach § 15 GWB kommt ebenfalls nicht in Betracht, weil die in
Ziffer 5 und Ziffer 9 des Vertrages der Parteien enthaltenen
AusschlieBlichkeitsbindungen nicht § 15 GWB, sondern nur
§ 18 GWB unterfallen, der lediglich eine Eingriffsbefugnis
der Kartellbehdrden, aber keine Unwirksamkeitsfolge vor-
sieht. Es fehlen sonach auch Anhaltspunkte fiir eine (Teil-)
Unwirksamkeit des Vertrages wegen VerstoBles seiner Bedingun-
gen gegen wesentliche Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG). Auch die Revision zeigt solche

nicht auf.



c) Das Berufungsgericht hat zutreffend auch ein Recht
der Beklagten zur fristlosen Kiindigung verneint, weil deren
Vortrag zur Erkrankung des Beklagten zu 2 und zur schlecht-
hin wirtschaftlichen Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Tankstellenbetriebes nicht hinreichend substantiiert gewesen

sei.

Soweit die Revision riigt, die Begriindung des Berufungs-
urteils enthalte einen Widerspruch, kann dem nicht gefolgt
werden. Das Berufungsgericht hat ein Recht der Beklagten zur
auflerordentlichen Kiindigung fiir den Fall fiir méglich gehal-
ten, daB ihnen der Vertrieb des Kraftstoffes ihres Vertrags-
partners schlechthin nicht mehr méglich und zumutbar gewesen
wdre, eine Weiterfilhrung des Tankstellenbetriebes also einen
vermdgensverfall der Beklagten zur Folge gehabt hatte. Das
Berufungsgericht hat indessen des weiteren angenommen, dah
diese Grenze noch nicht erreicht sei, wenn der Tankstellen-
betrieb nur nicht mehr rentabel gefiihrt werden konne. Diese

Erwdgungen sind in sich schliissigq.

d) Die Annahme des Berufungsgerichts, der streitige
Tankstellenvertrag sei auch nicht wegen VerstofBes gegen
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig, kann dagegen keinen Bestand haben.

aa) Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Auf-
fassung u.a. auf seine Ausfiihrungen in dem Urteil vom
15. Oktober 1992 (2 U 5092/92) Bezug genommen. Dort heifit
es, daB die Beklagten im Hinblick auf die zum Ausbau und den
Betrieb der Tankstelle notwendige Fremdfinanzierung darauf
bestanden hdtten, daB ihnen vertraglich eine relativ hohe
Literbeteiligung (je 6,-- DM pro 100 1 fir Benzin und Super
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sowie 5,50 DM pro 100 1 Diesel) zugebilligt werde. Ferner
habe die Kldgerin durch Vorlage von zwei Aufstellungen mit
Rechnungskopien glaubhaft gemacht, insgesamt 166.825,76 DM
in die Tankstelle investiert und weitere 43.933,87 DM fiir
Werbungskosten zugunsten der Beklagten aufgewendet zu haben.

Das Berufungsgericht hat hieraus den SchluB gezogen, daB
die vertragliche Bindung der Beklagten an die Klagerin fiir
die Dauer von 15 Jahren - auch unter Beriicksichtigung der
vereinbarten ausschliefllichen Bezugsbindung - rechtlich
nicht zu beanstanden sei. Diese Beurteilung h&dlt einer

rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

bb) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, daf3 bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit
des Vertrages von der vertraglich vereinbarten Bezugsbindung
von 15 Jahren auszugehen sei. Die in der Verordnung (EWG)
Nr. 1984/83 der Kommission vom 22. Juni 1983 in Art. 12
Abs. 1 lit. c vorgesehene Begrenzung der Laufzeit von Tank-
stellenvertrdgen auf hdchstens zehn Jahre greift nicht ein.
Es fehlen ndmlich, wie bereits dargelegt, Anhaltspunkte da-
fiir, daB der streitige Vertrag im Sinne des Art. 85 Abs. 1
EGV geeignet sei, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
der Europdischen Union zu beschrdnken und eine Einschrédnkung
des Wettbewerbs zu bewirken. Ohne die Feststellung einer
solchen handelsbeschrdnkenden Wirkung kommt dem Europdischen
Verordnungsrecht keine das nationale (Vertrags-)Recht aufhe-
bende Wirkung zu (vgl. auch Paulusch, Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Brauerei- und Gaststdttenrecht, 9. Aufl.,
Rdn. 429 f£.).
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cc) Das Berufungsgericht hat zudem nicht verkannt, daB
es fiir die Frage, ob die von den Beklagten eingegangene
langfristige Bezugsbindung wegen Verstofies gegen § 138 BGB
unwirksam ist, mafBgeblich auf die von ihrem Vertragspartner
zu erbringenden Gegenleistungen ankommt. Dies entspricht der
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (vgl. BGHZ
83, 313, 317; BGH, Urt. v. 23.11.1983 - VIII 2R 333/82, ZIP
1984, 335, 338; Urt. v. 8.4.1992 - VIII 2R 94/91, NJW 1992,
2145, 2146 -~ die beiden letztgenannten Entscheidungen be-

treffen Bierbezugsvertrdge -).

dd) Die Revision beanstandet aber mit Recht, daff das Be-
rufungsgericht keine konkreten Feststellungen dazu getroffen
hat, ob und in welchem Umfang die Kldgerin zum Ausgleich der
von den Beklagten eingegangenen langfristigen ausschliefili-
chen Bezugsbindung eine vertragliche Verpflichtung iibernom-
men hat, Kapital fiir den Ausbau und Betrieb der Tankstelle
zur Verfligung zu stellen. Hierauf kommt es jedoch entschei-
dend an. Denn freiwillige, nach Vertragsschlufl von der Klé&-
gerin oder ihrer Rechtsvorgdngerin, der GO, erbrachte Lei-
stungen kénnen bei der Priifung, ob der streitige Vertrag dem
Maflstab des § 138 BGB standhdlt, nicht beriicksichtigt wer-
den, weil es nur auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechts-
geschdfts ankommt und dem Vertragspartner hinsichtlich et-
waiger "auflervertraglicher" Leistungen ein durchsetzbarer
Rechtsanspruch nicht zustand (vgl. BGH ZIP 1984, 335, 338;
BGHZ 100, 353, 359).

Demzufolge hdtte das Berufungsgericht bei seiner Beur-
teilung, ob der Vertrag vom 27. Marz 1991 wegen der verein-
barten 15-jahrigen ausschliefflichen Bezugsbindung wegen Ver-
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stoBles gegen § 138 BGB unwirksam ist, die von der Kl&gerin
behaupteten Investitionen in HShe von ca. 167.000,-- DM und
den Werbekostenzuschuf3 von ca. 44.000,-- DM nicht beriick-
sichtigen diirfen, weil seinen Feststellungen nicht entnommen
werden kann, dafl es sich hierbei um die Gewdhrung vertrag-
lich geschuldeter Leistungen gehandelt hat. Das Berufungsge-
richt hat auch keine Feststellungen dazu getroffen, inwie-
weit die vertraglich vereinbarte Literbeteiligung der Be-
klagten iiber den iiblicherweise gewahrten Betrag hinausgeht.
Es ist daher nicht ersichtlich, ob und in welcher H6he in
der von der Kl&gerin zu zahlenden Literbeteiligung eine be-

sondere Kapitalzuwendung an die Beklagten enthalten ist.

In dem wiedererdffneten Berufungsrechtszug wird das Be-
rufungsgericht diese Feststellungen nachzuholen und zu wir-
digen haben, ob unter Beriicksichtigung der von der Kldgerin
bzw. ihrer Rechtsvorgédngerin ilibernommenen vertraglichen Lei-
stungsverpflichtungen eine ausschliefiliche Bezugsbindung von
immerhin 15 Jahren mit Blick auf § 138 BGB noch zuldssig er-
scheint. Dabei wird auch zu beachten sein, daf} der streitige
Tankstellenvertrag in einem der neuen Bundesldnder zu einem
Zeitpunkt geschlossen wurde (Anfang 1991), als die dortige
kiinftige wirtschaftliche Entwicklung noch nicht absehbar

war .

ee) Sofern das Berufungsgericht nach erneuter Wiirdigung
der mafigeblichen Umsté@nde des Streitfalles zu dem Ergebnis
gelangt, daB der Vertrag vom 27. Marz 1991 wegen seiner
libermdfig langen Laufzeit gegen die guten Sitten verstoBt,
wird es unter entsprechender Anwendung des § 139 BGB weiter
zu priifen haben, mit welcher Laufzeit der Vertrag unter Be-
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ricksichtigung des tatsachlichen oder vermuteten Parteiwil-
lens aufrechterhalten werden kann (vgl. BGH ZIP 1984, 335,
338; Urt. v. 21.3.1990 - VIII ZR 49/89, WM 1990, 1392,
1393). In diesem Zusammenhang kénnen auch etwaige von der
Klagerin oder der GO freiwillig erbrachte Leistungen Bedeu-
tung gewinnen (vgl. BGH, Urt. v. 31.1.1973 - VIII ZR 131/71,
WM 1973, 357, 358).

IV. Dies fiihrt zur Zuriickweisung der gegen die Zubilli-
gung des Auskunftsanspruchs gerichteten Revision, weil der
Vertrag vom 27. Marz 1991 jedenfalls nicht vor ablauf der
Zeit, fiir die Auskunft verlangt wird, sein Ende gefunden

haben kann.

Soweit das Berufungsgericht eine Schadensersatzver-
pflichtung der Beklagten im Zeitraum vom 10. Juni 1993 bis
31. Dezember 2006 festgestellt hat, war das angefochtene Ur-
teil auf die Revision der Beklagten aufzuheben. Im Umfang
der Aufhebung war die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zurilickzuverweisen.



Von einer vorlaufigen Vollstreckbarkeit des Urteils war

abzusehen.

Ullmann Mees v. Ungern-Sternberg

Bornkamm Pokrant
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