BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Ib 7R 64/63 URTEIL Verkiindet am
2. April 1965
Z ug

Justizangeastellter
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Pabrikanten Hans O(NEEER. HQEE-7EER (Schweiz),
O tratc @,

Beklagten und Revisionsklégoés,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (R -

gegen

die Firma Carl Kurt V(R cuvd., V(-7
s@pctrasc [, gesetzlich vertreten durch ihren Ge-
schiftsfithrer, den Kaufmann Carl Kurt V{JllJjJ, cbtenda,

Kliagerin und Revisionsbeklagtle,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D - -



Der Ib~Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. April 1965 untcr Mitwirkung
der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundes-
richter Jungbluth, Dr, Sprenkmann, Dr. Mosl und A1lff

fiir Recht erkannt: .

Dic Revision gegen das Urteil des

2, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 22. Februar 1963
wird auf Kosten des Beklagten zuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen.

P atbe stand :

Die Kl#gerin stellt in ihrem Betrieb Vercdelungs-
Trommelmaschinen her, in dencn llasseteile aller Art
aus Holz, Metall, Kunststoff u.d. entgratect, geschlif-
fen und poliert werden, Die hierzu benttigten Schleif-
und Poliermittecl werden ebenfalls von der Klidgerin
nach eigcﬂén‘Rezepten produziert, Es handelt sich da-
bei um ein Behandlungs- und Reinigungsmittel auf che-
mischer Basis, das unter der international als Warcn-
zcichen geschiitzten Bezeichnung "T@-Gleitschliff"
vertrieben wird, und um “TQUR', cinen Schleifkor-
per, der aus Kornungen (Steinen) besteht und mecha-
nisch wirkt.
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Der Beklagte ist Schweizer Staatsangehoriger und
Inhaber eines Fabrikations- und Handelsunternchmens dex
Metallwaren—-und Apparatcbau-Branche mit Sitz in Hyjjjjih-

@ (Schweiz).

Die Parteien stehen seit 19%1 in Geschdftsbeziehun-
gen. Am 27. August 1955 haben sie einen als "Alleinver-
tretungsvertrag" bezeichneten Vertrag geschlosocen,
durch den die seit 1951 nur mindlich bestchenden Ver-
einbarungen iiber die Alleinvertretung der Erzeugnisse
der Kligerin durch den Beklagten im Staatsgebiet der
Schweiz festgelegt wurden. Der Vertrag enthidlt unter
anderem folgende Bestimmungen:

"Art. 10

O verpflichtet sich, keinesfalls
Erzeugnissc in sein sonstiges Iicfer-
programm als Handelsfirma aufzunchmen,
die gegenilber irgendeinem Erzeugnis des
‘EI#Fertigungs— bzw. Liefcrprogramnms
als wettbewerbsfihig anzuschen sind.,

*Art. 11

O*verpflichtet sich, keinesfalls

- die Herstellung der en angcefithrten
BErgeugnisse des W Pertigungs-~ :
bew, Lieferprogramms, oder solcher kr-
zeugnisse, dic als wettbewerbsfdhig
anzusehen sind, selbst, oder durch
Dritte in der Schwelz, oder in Liéndern
auflerhalb der Schweiz, herzustellen,
oder herstellen zu lassen.
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Art. 16

Streitigkeiten aus diesem Vertrage
sollen ...,.. einem Schiedsgericht un-
terbreitet werden, dessen Entscheidung
dann fiir beide Parteien bindend scine
s0ll. Jede Vertragspartei bezeichnet

zu diesem Zweck einen Schiedsrichter,
widhrend der Vorsitzende dieses Schieds-
gerichts durch die Handelskammer in
Vuppertal bestimmt werden soll. Falls
aber cine Partei dies wilnscht, soll dic
eventuclle Streitigkeit vor dem ordent-
lichen Gericht zum Austrag kommen. liicr
wird als Gerichtsstand Wuppertal ver-
einbart.

"

9 o0 9 0

Neben diesem Vertrag bestand zwischén den Partcien
ein Lizenzvertrag, auf Grund dessen dic Kliigerin die
Lizenzfabrikation und den Vertrieb von Erzcugnissen
der Beklagten, nimlich Schlauchbrieden und PreBluft-
pumpen, in der Bundesrepublik Deutschland durchfithrte.

Beide Vertrige kindigte die Kligerin durch Schreiben
vom 10. Juli 1956 fristgemdf zum 31. Dezcecmber 1957.
AuBerdem erkldrte sic mit Schreiben vom 2. Dezember 1957
noch die sofortige Kiindigung aus wichtigem Grundc. Diese
begriindete sie damit, daB der Beklagte sich grob vertrags-
widrig verhalten habe; er habe Angestellte der Klidgerin
durch Zuwendungen veranlafBSt, die von ihr gchcimgchaltenen
Rezepte der Behandlungs— und Schlcifmittel auszuspihen
und die Bezugsquellen der Klidgerin dem Beklagten mitzu-
teilen. Mit Hilfe dieser Informationen sel ez dem Be-
klagten gelungen, dic Schleif~ und Poliermittel sclbst
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herzustellen, die hergestellten MHittcl noch wihrend
der Laufzeit des Vertrages vom 27. August 1955 zu ver-
treiben und filir den Eigenbedarf zu verbrauchen. Auler-
dem habe der Beklagte die Bezeichnungen der Klégerin

" "TE-Cleitschliff" urd "7 " fir die nicht von
ihr bezogenen Mittel verwandt. Vegen dicses Dachverhalts
erstattete die Klidgerin gegen den Beklagten am 28. De-
zember 1957 Strafanzeige bei dem Bezirksgericht in
Horgen (Schweiz). Durch rechtskridftiges Urteil dieses
Gerichts vom 10. Juli 1959 - Str. Hr., 17/1959 - wurden
der Beklagte, scin Prokurist H(NR v ¢ der ehe-
nalige Angestellte B} der Klégerin, der voriiber-
gehend in die Dienste des Beklagten getreten war, u.a.
wegen fortgesetzten unlauteren Wettbewerbs, Verletzung
des schweizerischen Markenschutzgesetzes und Verrats
von Fabrikations- und Betriebsgeheimnissen zu Gefidng-
nis~ und Geldatrafen verurteilt.

Die Klédgerin ist der Ansicht, daB der Beklagte den
Alleinvertretungsvertrag schuldhaft dadurch verlctzt
habe, dafl er entgegen dessen Art. 10 und 11 dic genann-
ten Schleif- und Poliermittel nicht von der Klidgerin
bezogen und sodann vertrieben habe, sondern dafl er sich
dic Schleifmittelrezepte beschafft und danach teilwicige
sclbst hergestellt oder diesc Lrzeugnissc andexrwveitig
bezogen und unter den Bezeichnungen der Kligerin ver-
trieben habe.

Mit ihrem urspriinglichen Hauptantrag hat die Kli-
‘gerin beantragt, den Beklagten zu verurtcilen,
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ihr Auskunft iiber alle Geschdfte und
Lieferungen 2zu erteilen, die die Lieferungen
von solchen Trommel-Schleif- und Polier-
mitteln, ferner von SchleifkOrpern, die im
Prommel-Gleitschliffverfahren Anwendung fin-
den, betreffen, die der Beklagte zwischen
dem 27. August 1955 und dem 1. Dezember 1957
vertrieben hat, ohne diesc Mittel von der
Klédgerin zu bezichen und zu dicsem Zweck un-
ter Angabe der Abnehmer, lLiefermenge, ILiefer-
preis und ILieferzeiten Rechnung lcer dicse
Geschifte zu erteilen.

Diesen Antrag hat dic Kli#gerin fallen lassen,
nachden der'Beklagtc die mit dem Hauptantrag begchrte
Auskunft am 22. Iebruar 1958 durch eine von seinem
Buchhalter M - sonnengestellte Auskunft er-
teilt hat. '

Die Kldgerin hat geltend gemacht, die Auskunft
vom 22. Februar 1958 sei nicht mit der gebotenen 3org-
falt erstellt worden. Sie enthalte Unvollstindigkei-
ten, da eine Anzahl von ILieferungen nicht mitgeteilt.
worden sei. Das GesamtveTnalten des Beklagten gegen~
liber der Kl#gerin lasse befiirchten, dafl dic Auskunft
veitere unrichtige und unvollkonmmene Angaben ent-
halte. Der Beklagte habe diesen Eindruck selbst
durch sein Verhalten wdhrend dcecs Strafverfahrens
hexrvorgerufen. Er unterhalte eine doppelte Buchfiith-
rung und habec die vertragswidrigen Geschiifte ver-
schleiert. Er sei deshalb verpflichtet, der XKldgerin
den Offenbarungscid dahin zu leisten, daBl die Auf-
stellung vom 22. Pebruar 1958 nach hestem Wissen
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erfolgt sei. Der Beklagte sci zum Ersatz des aus geinem
vertragswidrigen und wettbewerbswidrigen Verhalten ent-
standenen Schadens verp{lichtet, den die XlHEgerin noch
nicht iibersehen konne. Jedenfalls habe er einen vom Gerich
zu schitzenden Betrag zu zahlen. Schliefilich habe der
Beklagte nicht nur liittel vertragswidrig vertricben, son-
dern auch hergestellt. Er sei gehalten, der Klidgerin

auch insoweit Auskunft zu erteilen, als es sich nicht

um vertriebene, sondern von ihm wihrend der Laufzcit

des Vertrages vom 27. August 1955 hergestcllte Schleif-
und Poliermittel handele.

Die Kl&gerin hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, den Offen-
barungseid . dahin zu leisten, daBl er mit
der "Zusammenstellung iiber Einkdufe und
Lieferungen von R und TR von
22. Pebruar 1958 die nach dem urspriinglichen
Klageantrag zu 1) zu erteilcnde Auskunft
nach bestem W¥issen so vollstdndig angegeben
habe, als er dazu imstande ist;

2. » 0B o0

3. den Beklagten zu verurteilen, Auskunft iber
diejenigen Trommel-Schleif- und Policrmittel
zu erteilen, die er in der Zeit vom 27.8.1955
bis 1.12.1957 selbst hergestellt hat, ohne
diese Mittel von ihr zu beziehen, soveit
diese von ibm hergestellten Mittel nicht schon
in der Auskunft vom 22.2.1958 enthalten cind;
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4. den Beklagten zur Zahlung eines Betragcs
in einer vom Gericht zu schidtzenden HGhe
zu verurteilen,

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, dic Aufstellung
“vom 22. Februar 1958 sei mit grofiter Sorgfalt erstellt
worden., Die festgestellten Ungenauigkeiten rechtfertig-
ten eine Pflicht zur EideSleistung keinesfalls., Die Kli-
gerin handele schikands, da sie ihn ohne hinreichenden
Grund zZur Eidesleistung zwingen wolle, Im ilibrigen sci
die Kldgerin selbst bei Abwicklung des ebenfalls gekiin-
digten Lizeﬁzvertrags vertragsuntreu geworden, da sic
die geschuldeten Lizenzgebiihren nicht bezahlt habe. llach
dem Vertrag sei ihm nur der Vertried nicht von der Kli-
gerin bezogener Erzeugnisse verboten, nicht aber dic
Eigenherstellung der Schleif- und Poliermittel. Hierdurch
sei - soweit ein Vertrieb nicht erfolgt sei - der
Kldgerin kein Schaden entstanden, so daB ihr der Aus-
kunftsanspruch zu Ziff. 3) nicht zustehe.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten
zur Leistung des Offenbarungseides (Klageantrag zu 1)
und zur Auskunftsertcilung nach dem Klageantrag zu 3
verurteilt. Den nicht in'den Revisionsrechtszug gelangten
Klageantrag zu 2 hat es als unzulédsgig abgewiesen. Die
Entscheidung iiber den Klageantrag zu 4 (Schadensercatz-
leistung) und iiber die Kosten hat es dem SchluBurteil
vorbehalten.
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Im Berufungsrechtszug hat der Beklagte becantragt,
unter Abidnderung des angefochtenen Teilurteils dic Klage
abzuweisen, soweit er verurteilt worden ist., Er hat
weiter vorgetragen, dall es zur Herstellung der Schleif-
und Poliermittel erst gekommen sei, nachdem die X15-
gerin sich geweigert habe, ihn ausrcichend zu beliefern
und nachdem der Vertrag von der Kligerin gekiindigt wor-
den sei, Unter diesen Umstédnden sei aber die Eigenherstel-
lung durch ihn gerecchtfertigt gewesen.

Die Klédgerin hat beantragt, die Berufung zurilick-
zuweisen,

Das Berufungsgexricht hat dic Berufung des Beklagten

zurickgewiesen.

Hit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag,
diec Klage abzuweisen, soweit er verurteilt worden ist,
weiter. Die Klégerin bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde:

I. 1. Das Berufungsgericht hat unbeschadet der Bestimmung
des § 512 a ZPO dargelegt, daB das lLandgericht seinc ort-
liche Zustindigkeit zu Recht angenommen habe, weil dic
Parteicn in Art. 16 des von ihnen am 27. August 1955 ge-
schlossenen Veftrages fir Streitigkeiten aus diescn Ver-
trage fakultativ die Zusténdigkeit eines Schiedsgerichtes
oder des Landgerichts Vuppertal vereinbart hitten. Diesc
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Beurteilung ist frei von Rechtsirrtum und von der Re-
vision auch nicht angegriffen worden.

2. Das Berufungsgericht hat den Rechtsstreit nach
deutschem Recht entschieden., Da im Vertrag eine ausdriick-
liche Regelung der Frage des anzuwendenden Rechts nicht
vorgesehen ist, hat es den hypothetischen ¥Willen der
Parteien ermittelt. Es ist zu dem Ergebnis gelangt,

der Vertrag enthalte hinrecichende Anhaltspunkte fiir dic
Annahme, dafl dic Parteien ihn dem deutschen Recht unter-
stellen wollten. Hierfiir spreche zundchst, dafl sic in
Art., 16 fir Streitigkeiten aus dem Vertrage cin Schieds-
gericht vereinbart hHtten, dessen Vorsitzender von der
Industrie- und Handelskammer in Wuppertal bestimmt wer-
den sollte, Damit du»ften die Parteien stillschweigend
die Unterstellung des Vertrages unter das einem decutschen
Kaufmann bekannte deutsche Recht gewollt haben. Venn

sie weiter fakultativ die Zustidndigkeit des Landgerichts
Wuppertal vereinbart hitten, so.liege hierin ein An-
zeichen flir ihren Willen, nicht nur 6rtlich dic Zustén-
digkeit eines bestimmten deutschen Gerichts zu vercin-
baren, sondern damit zugleich ihre Rechtsbeziehungen

der diesem Gericht geldufigen Rechtsordnung zu unter-
stellen. Von Bedeutung'sei auch, daB der Beklagte weder
im ersten noch im zweiten Rechtszuge die Anwendung dout-
schen Rechts beanstandet habe. Unter diescn Unmstfnden
stehe allein dic Tatsache, daB die Kldgerin im zweiten
Rechtszug, also nahezu sieben Jahre nach Vertragsab-
schluB8, sich auf die Anwendbarkeit Schweizer Rechts beru-
fe, nicht der Feststellung entgegen, daB dic Parteicn

bei VertragsabschluB ihre Rechtsbeziehungen deutschem
Recht unterstellen wollten.
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Diese Beurteilung 188t einen Rechtsirrtum nicht cr-
kennen. Sie ist auch von der Revision nicht angegriffen

viorden.

3. Das Berufungsgericht hat weiter dargelegt, daf3 der
Vertrag nach deutschem Recht wirksam sci. Ein Verstol ge-
gen Vorschriften des Gesetzes gegen Vettbewerbsbeschrin—
kungen (GWB) liege nicht vor, da diesecs Gesctz erst am

1. Januar 1958 in Kraft getreten, der Vertrag jedoch un-
streitig mit dem 31. Dezember 1957 aufgeldst sei.

Weiter hat das Berufungsgericht ausgefihrt, daf der
Vertrag oder Jjedenfalls die Vereinbarungen in dessen
Art. 10 und 11 nicht wegen VerstoBes gegen diec bis zum
31, Dezember 1957 geltende Verordnung Nr. 78 der Briti-
schen MilitH#rregierung nichtig scien. Soweit der Beklagte
als GroBhandelsvertreter fiur die Xligerin t#dtig geworden
sel, seien solche Vertriebsabspprachen und W¥ettbewerbs-
begchrédnkungen nach Art. V Nr. 9 Buchst. ¢ KEr. 2 dieser
Verordnung ausdriicklich zugelassen. Aber auch soweit
der Beklagte von der Betfugnis des Art. 3 des Vertrages
Gebrauch gemacht und als Eigenh#ndler mit den IZrzeugnis-
sen der Kldgerin in der Schweiz Handel getrieben habe,
liege keine "per se"-Hichtigkeit der in Art. 10 und 11
enthaltenen Bindungen vor., Da es sich in Art. 11 nic¢ht
um eine echte horizontale Abredes, sondern um cine Reflex-
wirkung der in Art. 10 enthaltenen Bindung handele, secicn
dic gesamten Vereinbarungen vicelmehr nach dem Auslegungs-
grundsatz der "rule of reason" rechtsbesténdig. Denn
die Bindungsabsprachen der Parteien stellten sich im
wesentlichen als Verpflichtungen dar, die die Durchfiih-
rung des Vertrages sicherstellen sollten und nicht geeignet
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geviesen scien, dic allgemeine Marktlage zu beeinflussen,
DaB diesec Absprachen nicht als "unreasonable" angecsehen
werden konnten, folge auch daraus, daB8 sie auch nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 GWB nornalerweise zulissig gewesch

waren.

Auch diese von der Revigsion nicht angegriffenc 3Be-
urteilung des Vertrages unterliegt keinen rechtlichen
Bedenken. Sie steht im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (vgl. BGHZ 5, 74; 17, 41).

II. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB3 der Be-
klagte unstreitig wihrend der Laufzeit des Vertrages

an Schweizer Kunden Schleif- und Poliermittel verkauft
hat, die er, - obwohl sie zum Lieferprogramm der Kld-
gerin gehdrten -, nicht von dieser bezogen hat., Damit
habe er, wie auch im Urteil des Bezirksgerichts Horgen
ausgefilhrt sei, vorsitzlich gegen die ihm gegeniiber

der Kldgerin obliegenden vertraglichen Unterlassungs-
pflichten verstoSen. Daher habe die Kl#gerin den von ihr
zunichst geltend gemachten Auskunftsanspruch gchabt,
dem der Beklagte durch die Aufstellung vom 22. Februar
1958 nachgekormen sei. Der Anspruch auf Leistung des
Offenbarungseides sei gemiB § 260 Abs. 2 BGB begriindet,
weil zu begorgen sei, dafl der Beklagte die Aufstellung
nicht mit dor erforderlichen Sorgfalt gemacht habe. Das
crgebe nicht nur scin eigener Vortrag, sordern auch die
Beweisaufnahme vor dem ILandgericht.

Den Anspruch auf Aggggggi dariiber, in welchem Unfange
der Beklagte Schleif- und Poliermittel seclbst hergestecllt
habe, ohne sie zu vertreiben, sicht das Berufungsgericht
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als begriindet an, weil auch insowveit ein Schadenser-—
satzanspruch wegen vositiver Forderungsverlctzung gegcbe:

sei. Unstreitig habe der 3Beklagtc diesc Handlungen be-

gangen. Hierin liege ein VerstoB gcgen Art. 11 des Ver-
trages, wonach der Beklagte sich verpflichtet habe, die
Frzeugnisse des Lieferprogramms der KlEgerin keinesfalls
herzustcellen oder durch TDritte herstecllen zu lassen.

Diesesa Verbot bestehe entgegen dcr Ansicht des Beklagten
unabhéngig von dem in Art. 10 vercinbarten Vertrichs-
verbot, demzufolge er sich verpflichtet gchabt habe,

keince Erzeugnisse in sein ILieferprogramm aufzunchmen,

dic gegenliber irgendcinem Erzeugnis der Kligerin als
wetthewerbsfihig anzusehen seien. Es konme auch dahin-
stchen, ob die Behauptung des Beklagiten zutreffe, die
Kldgerin habe sich ihrerseits nicht vertragsgemif ver-
halten und ihn durch verzogerliche Licferungen der Lr-
zeugnissce gevwungen, seinergeits die Produktion der-
selben aufzunehnmen., Ein solches vom Beklagten aus

§ 242 BGB hergeleitetes Recht hitte ihm auch dann

nicht zugestanden, wenn die Kligerin ihren Lieferungs-
pflichten nicht oder nur unvollstéandig nachgckommen wvidre.
Denn in diesem ¥Falle wirc cs Bache des Beklagton gowue-
gen, die Kl#gerin in geeignecter Weise - mnotfalls ge-
richtlich - zur Vertragserfiullung anzuhaltcn odexr auf
Schadensersatz in Anspruch zuw nchmen. Das gelte um 0
mehr, als das Verhalten deg Beklagten kein Akt wetthe-
werbemiiBiger Abwchr sei. - Da das dem Beklogton oblic-
gende Verbot der Selbstherstellung jedenfalls wihrend
der Laufzeit des Vertrages bestanden habe, gehe auch
sein Hinwels, er habe erst nach Kindigung des Vertrages
mit der ihm verbotenen Eigenvroduktion begonnen, keine:
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Anlafl zu einer ihm glnstigeren Beurteilung. In dicscem
Zusammenhang konne dahingestellt bleiben, ob dic in

Art, 14 niedergeclegte Verpflichtung des Beklagten rechto-
bestindig sei, fiinf Jahre nach Vertragsendc die von ihm
in Art. 5, 10, 11 und 12 iibernommencn Verpflichtungen
einzuhalten. Selbst wenn gegen die Rechiswirksamkeit
dicscr Bestimmung Bedenken deshalb bestchen konnten,

weil Art. 14 entgegen der Regelung im deutschen Handels-
gesetzbuch (HGRB) eine iiber zwei Jahre nach Vertragsende
hinausgehende Bindung vorsehe und keine Vereinbarung

iiber einc angemesscne Entschidigung enthalte (§ 90 a

Abs, 1 Satz 2 und 3 HGB), so bediirfe dies keiner Prii-
fung im vorliegenden Rechtsstreit, da selbst cine Nichtig-
keit des Art. 14 nicht die Hichtigkeit der iibrigen Ver-
tragsbestinmungen zur Folge hitte. Denn es sei davon
auszugehen, daB der Vertrag auch ohne den nichtigen

Teil abgeschlossen worden wire (§ 139 BGB). Im iibrigen
ldgen die VertragsverstoBe des Beklagten unstreitig vor
der Beendigung des Vertrages am 31, Dezember 1957, so daf
cin VerstoB gegen Art. 14 ohnehin ausscheide.

ITI, 1. Die Revigion rigt, dal das Berufungsgeribht

nicht die Bewcise erhoben habe, die der Beklagte fixr

secine Behauptung angeboten habe, er sei zur Eigenher-
stellung (Klageantrag 3) und zum Vertrieb nicht von

der Kligerin bezogener Schleif- und Policrmittel ge-
zwungen gewesen, weil die Kligerin ihn nichtXRausreichend
beliefert gehabt habe (§ 286 ZP0). Dies habe der Beklagte
auch dem Klagecantrag 1 entgegengehalten. Bei der recht-
lichen WViirdigung dieses Anspruchg habe das Berufungspgericht
den erwdhnten Vortrag, den es nur im Hinblick auf den
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Klageantrag 3 behandelt habe, Uberhaupt nicht berick-
sichtigt. Fuir die Revisionsinstanz sci mithin von devw
Richtigkeit dieses Vorbringens des Beklagten auszugehen.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, dal ca auf
diesen Vortrag nicht ankomme, sei rechtlich nicht zutrecl-
fend. Nach dem Vertrage habe den filr dcn Beklagten Le-
sﬁehenden Wettbewerbsverboten der Art. 10 und 11 dic
korrespondierende Vertragspflicht der Klidgerin gegen-—
iibergestanden, dem Beklagien in ausrelchendem MaBe
Schleif- und Poliermittel zur Verfigung zu stellen,
damit er scinc Kunden beliefern und scinen Eigenbedart
decken konnte. Diese Verpflichtung der Kligerin habe
bis zur Vertragsbecendigung bestanden. Da davon auszu-
gehen sci, daB die Xligerin dem nicht nachgekommen sci,
have sie den Vertrag rechtowidrig und schuldhaft ver-
letzt. Wer jedoch die eigene Vertragspflicht verletze
und dennoch von seinem Vertragspartner dic Erfillung
des Vertrages verlange, verstolle gegen Treu und Glauben
(§ 242 BGR). Nach dicesem Grundsatz konne ein Vertrags-
partner dic Einholtung eines iiettbewerbsverbotes nicht
verlangen, solange er seinerselts, sei es auch im
Glauben an die Zulissigkelt seines Verhaltens, jedoch
objektiv zu Unrecht, Verpflichtungen aus dem Vertrage
nicht erfille, die dem Vertragspertner die Einhaltung
der VWetthewerbsvervote Uberhaupt erst crmdglichen sol-
len. Demnach sei der Beklagte von scinen Unterloesungs-
pflichten aus Art. 10 und 11 dos Vertrages frel gewor-
den und der vorvertragliche Zustand cingetreten, so dab
- im Hinblick auf den vieiter bestehendon Vertrag -
dem Beklagten der Vertrieb nicht wvon der Xldgerin he-
zogener Schleif- und Poliermittel und dercen Ligenher-

stcllung jedenfalls in dem Umfange gestatiet gewesen
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sci, als die Hichtbelieferung ihn dazu gezwungen habe.
DaBl er dariber hinausgegangen sei, habe das Berufungs-
gericht nicht festgestellt. Der Beklagte habe daher sei-
nerscits keine positive Vertragsverlcectzung begangen.

2. a) Diec Riigen der Revision sind nicht gerechtfertigt.

Soweit es sich um den auf Auskunftserteilung gerichteten
Xlageantrag zu 3 handelt, hat das Berufungsgericht unter-
stellt, daB die KlHgerin ihrer Lieferpflicht nicht oder
nur unVOllsténdig nachgekormen sei. Die Auffassung des
Berufungsgerichts, dafl dieses Verhalten der Kligerin

den Beklagten nicht berechtigt hitte, seinerscits den
von ihm iibernommenen Unterlassungspflichten zuwiderzu-
handeln, 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Denn bei der
von ihm behaupteten Sachlage hitte der Beklagte die Klid-
gerin, nbffalls gerichtlich,'zur Erfiillung ihrer ver-
traglichen Lieferpflicht anhalten oder auf Schadenser—
satz in Anspruch nehmen konnen., Von der in § 326 BGB
geforderten Nachfristsetzung kann nur unter strengen
Voraussetzungen abgesehen werden (BGH LM Nr. 2 zu

§ 326 (Dc)). DaB diese Voraussetzungen im Streitfall
vorgelegen haben, hat der Beklagte substantiiert nicht
vorgetragen. Der zwischen den Parteien damals bestchende
Ausschlieﬁiichkeitsvértrag unterlag im iibrigen wic jedes
Dauerschuldverhiiltnis der Kiindigung aus wichtigem Grundc
(BGH NJ¥W 51, 836). Wic unstreitig ist, hat der Beklagte
von diesen Moglichkeiten, seine Rechtc gegeniiber einer
Vertragsverletzung der Kligerin zu wahren, keinen Ge-
brauch gemacht.,

Die Auffassung der Revigion, dafll gegen Treu und
Glauben verstofBic (§ 242 BGB), wer, obwohl er dic eigecne

/
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Vertragocvflicht verletze, dennoch von seinem Vertrags-
partner dic Erfiillung des Vertrages verlange, trifft

in dieser Allgemcinheit nicht zu. Bei eincm gegenscei-
tigen Vertrag ist der Schuldner recgelméfBig gehalten,
zundchst von den ihm gegebenen Rechtsbehelfen der
Leistungsverweigerung, des Zuriickbehaltungsrcchts,

des Rilcktritts, des Verlangens von Schadensersatz

vegen Nichterfiillung oder der Kiindigung aus wichtigem
Grunde Gebrauch zu machen. Denn dies sind die aus eincr
Vertragsverletzung sich mdglicherweise crgebenden An-
shriiche des Verlctzten (RG JW 1921, 1232)., Dagegen kann
demjenigeh gegenﬁbér, der cinen Anspruch aus einem sol-
crhen Vertrag geltend macht, auch dann, wenn ihm cine
eizene Vertragsverletzung entgegengehalten werden kann,
nicht allein wegen dieses Verhaltens der Einwand der un-—
zuldgsigen Nechivsausiibung mit der Folge der Klagcabwei-
sung erhoben werden {(vgl. BGB-RGRK 11. Aufl. § 242

Anm. 127). Vielmehr verstdBt es gegen Treu und Glauben,
die ifichterfiillung eines Vertrages nachtriiglich mitaciner
Tetsache zu begriinden, aus der vorher dem Vertragspartner
gegeniiber kein Grund zur Hichterfiillung hergeleitet vurde
(RGZ 123, 238; 240). Insbesondere sind dem einen Vertrago-
teil niemals positive Vertragsverletzungon.deshalb geostat-
tet, weil der andere Vertragspartner einc Vertragsver-
letzung begangen hat (RGZ aal 242). Die von der Revision
vertretene Auffassung, dafl infolge der Vertragsverletzung
der Kldgerin der 'vorvertragliche Normalzustand" nit dor
Folge eingetreten sei, dafl nunmehr dem Beklagten der Ver-
trieb nicht von der Kligerin bezogener Erzeugnisse und
dercn Tigenherstellung entgégen den Vereinbarungen in
Art. 10 und 11 des Vertrages jedenfalls in dem Umfange
gestattet gewesen sei, als die Kl#gerin, wie hier zu
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unterstellen ist, vertragswidrig ihre Lieferpflichten
verletzte, trifft sonach nicht zu.

Es mOgen zwar Pidlle denkbar sein, in denen es
rechtlich zulfissig sein kann, daB ein Vertragsteil sich
von vertraglichen Verpflichtungen loslost, nachdenm der
Vertragspartner seinerscits den Vertrag nicht eingehalten
hat. Venn eine solche Folgerung aus dem vorausgegangenen
Verhalten des Vcrtragspartners gezogen werden soll, darf
dies jedoch jedenfalls nicht heimlich geschehen, sondern
muB dem anderen Vertragoteil, sofern es diesem nicht
ohnehin sogleich bekannt wird, mitgeteilt werden. Aus
diesem Grunde geht auch der Hinweis der Revision auf
das Urteil RG Mu¥W 1929, 70 fehl., In jenem Falle hatte
der bisherige Alleinvertreter einecs Unternehmens nach
Beendigung des Vertrages ein eigenes Geschift aufge-
macht und darin entgegen der vertraglichen Vereinbarung
durch Rundschreiben Konkurrenzwaren angecboten. Er hatte
dies im Rechtsstreit unter anderem damit begriindet, dal
er hierzu dechalb gezwungen gewesen sei, weil das Unter-
nehmen ihn nicht su den fiir die Dauer des Vettbewerbhs--
verbotes vercinbarten Preiscn weiterbeliefert habe. Das
Reichsgericht hat hier dic Auffassung vertreten, da8
der Unternechmer, der dic fiir den Fall der Zuwiderhendlur &
gegen das Yettbewerbsverbot vercinbarte Veritragssitrale
mit der Widerklagec geltend machte, nach dem Grundsatz
von Trecu und Glauben nicht die Erfiillung eines Wettbe-
werbsverbotes verlangen kénne, solange er scinerseits
Verpflichtungen aus dem Vertrage nicht erfiille, die dcn
Vertragsgegner dice Einhaltung deg Vettbewerbsverbotes
ergt ermdglichen sollen, Es kann dahingestellt bleiten,
ob dem uneingeschriinkt zu folgen ist., Jedenfalls liegt
im Streitfall dexr Cachverhalt insofern anders, als der
Beklagte sich von seiner Vertragsoverpflichtung nicht in

VAL
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einer fiir die Klidgerin ohne weitcres wahrnchmbaren
Weise, sondern heimlich losgesagt hat. Im lbrigen
haben in jenem Falle, wic dic auf Vunsch des Allcin- ¥X&
vertreters erfolgte Abinderung der Viettbewerbsklauscl
zeigt, besondere Umstinde vorgelegen, die hier nicht
gegeben sind.

Demnach ist die Annahme des Berufungsgerichts, dic
von Beklagten entgegen dem Verbot des Art. 11 des Ver-
trages vorgenommene Eigenherstellung stellc einc posi-
tive Veritragsverletzung dar, welche die Zuerkennung
des Auskunftsanspruches rechtfertige, aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. In der Tatsache, daB dag Beru-
fungsgericht die vom Beklagten angcbotenen Beweisc
nicht erhobven hat, liegt daher kein Verfahrensfchler.

b) Soweit es sich um den den Offenbarungscid betrefflfcen-
den Klageantrag zu 1 handelt, ist dic Rechtslage dic
gleiche.

Das Berufungsgericht legt dar, daB der Kligerin
der Anspruch auf Auskunft {iber diejenigen vom Beklagten
vertriebencen einschlégigen Erzeugnisse, wclche cr ent-
gegen Art. 10 des Vertrages nicht von der Klidgerin be-
zogen habe, zustehe, weil eine schuldhafte positive
Vertragsverletzung vorlicge. ‘"enn das Berufungsgericht
sich bei der Priifung dieses Klageantrages nicht aug-
driicklich mit den vorstehend (zu a) erdrterten Nechtsfra-
gen auseinandergesetzt hat, so beruht das offensichtlich
darauf, dafBl der Beklagte wihrend des Rechtsstreits dic
begehrte Auskunft ertcilt hat und nunmchr lediglich

dariiber zu entscheiden gewesen ist, ob der Anspruch auf
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Leistung des Offenbarungseides begriindet ist. Ein
entscheidungserheblicher Fehler licgt in diesem Vor-
gehen jedoch deshalb nicht, weil die Revisionsriige,
nit der diec Unterlassung dieser Priifung beanstandcet
wird, wie bereits ausgefithrt, sachlich nicht begriindet

ist.

3. Die Revision greift schliefilich dic Annahme des
Berufungsgerichts an, daB einc etwaige Nichtigkeit

des Art. 14 des Vertrages nicht die Fichtigkeit der
ibrigen Vertragsbestimmungen zur *olge hidtte, da davon
auszugehen sei

wresl A

Die Riige de¢:- wevision, das Berufungsgericht habe
nicht angegeven, aus welchen tatsichlichen Feststellun-
gen es einen dahingchenden Parteiwillen entnommen habe
(§ 286 Abs. 1 Bats » 2P0), kana im Ergebnis keinen Er-
folg haben.

Wenn nédmlich mit dem Beklagten davon ausgegangen
wird, daB der gesairte Vertrag nichtig gevicsen sei, so konnte
sich doch der Bekligte nicht mit Erfolg hierauf berufen,
well dem die Einrede der allgemeinen Arglist entgegen-
stinde (BGB-RGRK 11, Aufl., § 139 Ann. 16). Durch die
Vereinbarung in Art. 14 des Vertrages, derzufolge der
Beklagte verpflichtet gewesen ist, nach Vertragsbeendi-
gung noch fiinf Jahre lang unter anderem die in Art. 10
und 11 Ubcrnommenen Verpflichtungen einzuhalten, ist allein
die Klidgerin beglinstigt, die am librigen Vertrage festhilt.
Wenn sich jedoch eine Partei unter Berufung auf die Vor-
schrift des § 139 BGB einer Vertragspflicht zu entzichen
sucht, so kann ihr die Arglisteinredc jedenfalls dann

7 N
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entgegengehalten werden, wenn sic dic Vorteile, dic
siec auf Grund des Vertrages cempfangen hat, behaltcn
will (RGZ 91, %59, 3%62). Da nun der Beklagte dic Vor-
teile des inzwischen beendeten Vertrages genossen hat,
ist es mit Treu und Glauben nicht vercinbar, wenn er
sich nunmehr, um sich scinen Verpflichtungen aus der
Zeit zu entziechen, wihrend der beide Partcicen den Ver-
trag als glltig angeschen haben, auf dic Hichtigkeit

des ganzen Vertrages beruft.

Bei dieser Sach- und Rechtslage kann dahinstechen,
ob das in Art. 14 vorgesehene Vettbewerbsverbot in vollorm
Unfang unwirksam ist und dies die Nichtigkeit dos ganzen

Vertrages zur Folgce haben kodnnte.

Die Revigion war daher mit der Kostenfolge aus

§ g7 zP0 zuriickzuweigen.

Kriiger-Nieland Jungbluth  Sprenkmann  Mosl  ALLT
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