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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Februar 1967
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Mezger, Dr. Messner und Dr. Weber

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schleswig vom 25. Juni 1964

wird auf Kosten der Klﬁgerinnén zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin zu 1, ein Bauunternehmen in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft, deren perstn-
lich haftende Gesellschafterin die Klégerin zu 2 ist,
stand seit einer Reihe von Jahren mit dexr Beklagten
in Geschdftsbeziehungen. Durch Vertrag vom 11./19.
Mdrz 1960 verpflichtete sich die Klédgerin zu 1, ihren
gesamten Bedarf an Schmier- und Treibstoffen fiir Bau-
arbeiten am Fehmarnsund bei der Beklagten zu decken.
Die Beklagte verpflichtete sich im Zusammenhang damit,
der KlHgerin zu 1 Bauauftridge flir das GrofBtanklager
in Berlin-Spandau fiir den Fall eines im Verhdltnis zu
anderen Bewerbern preisgleichen Angebots zu erteilen.
Dicse Verpflichtung bestdtigte die Beklagte mit Schrei-
ben vom 18. Mai 1960 wie folgt:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"L, Wir bestdtigen Ihnen nochmals, daf

wir Ihnen die Bauauftridge fiir unser GroS-

tanklager in jedem Falle erteilen wexrden,

wenn Preisgleichheit mit anderen Bewerbern
vorliegt.

Wir hoffen gern, daB unserc Bestdtigung Ihnen
Veranlassung geben wird, uns auch weiterhin
mit der Deckung des Bedarfs Ihrer h1e51gen
Baustelle zu beauftragen.

Die Kiégerin zu 1 bezog in den Jahren 1960/1961 etwa

3 400 000 1 Treibstoff von der Beklagten. Im Verlaufe
des Jahres 1961 gériet sie mit der Bezahlung in Riick-
stand. Die Beklagte beantragte gegen die Kldgerinnen
den Erlafl zweier Zahlungsbefehle iiber einen Betrag von
insgesamt 217 427,68 DM. Daraufhin schlossen die Par-
teien einen Vergleich, den die Beklagte mit Schreiben
vormm 27. November 1961 wie folgt bestdtigte:

"1. Zukiinftige Mineraldllieferungen werden.
Zug umn Zug gegen Ubergabe eines Schecks
{iber den Warenwert abgewickelt. Sollten
sich bei dieser Zahlungsweise Schwierig-
keiten ergeben, hat dic Firma D

AG das Recht, Barzahiung Zug um Zug

gegen ILieferung zu verlangen.

2. Auf die Forderungen der DP SE» AG,
i

die Gegenstand der gerichtlichen Verfahren
vor dem Amtsgericht Hamburg bzw. dem Land-
gericht Kiel sind, werden von der Pa.
D- & Co. KG bis zum Ausgleich der Ge-
samtforderung ab November 1961 DM 15 000, -
monatlich, und zwar jeweils bis zum Ende
des Monats gezahlt.

Kommt die Fa. D@l & Co. KG mit einer
Rate ldnger als zwei Wochen in Riickstand,
so ist der Gesamtbetrag der Forderung so-
fort fallig.
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3. Dic Fa. D@ & Co. KG tritt erfiillungs-
halber ihre Forderung gcgen das Hauptzoll-
ent LR auf Betricbsbelhilfe fiir das

Kalenderjahr 1961 an die Fa. DD S
AG ab‘ ® O » ¢ 9 a

4. Reicht das Guthaben bei dem Hauptzollamt

zur Tilgung der Restforderung am

Tage der Auszahlung der Betriebsbcihilfe

nicht aus, so ist die Differcenz von der
Fa. DG & Co. unversziiglich auszugleichen.

5. Mit dem Ausgleich der Forderung der Dl
S@B AG ist der Vertrag gem. Schrei-~
ben vonm 11.3.1960 aufgehoben. Der urspriing-—
liche Zustand der Betriebsstelle ist dann

wieder von der Fa. DD W AG hcr-

zustellen.

¢ o0 00

8. Die VertragsschlieBenden gehen davon aus,
dal dic Betriebsbeihilfe fiir das Jahr 1960
mindestens DM 150 000,- betragen wird."

Die Kldgerinnen zahlten nur eine Rate von 15 000 IM.
Dic Beklagte erwirkte am 7. Midrz 1962 vor dem Landge-

- .richt Kiel (10 0 13/62) gegen die Kiigerinnen ein Ver-~

sdurmisurteil iiber 196 655,22 DM nebst Zinsen, das
den Klidgerinnen am 21. Midrz 1962 zugestellt und nit
Ablauf des 4. April 1962 rechtskrédftig wurde.

Im Frithjahr 1962 schrieb die Beklagte Bauarbeiten
fiir ihr GroBtanklager in Berlin-Spandau aus. Die Kla-
gerin zu 1 libersandte am 17. Mdrz 1962 der Beklagten
ein Angebot und erbot sich zugleich, "in den Konkur-
renzpreis einzutreten", sofern sie im Preis zu hoch
licge. Auf cine Mitteilung der Beklagten hin erwiderte
sie mit Schreiben vom 24. Midrz 1962:



",... teilen wir Thnen mit, dafl wir bereit
8ind, die angebotenen Arbeiten zu einem End-
preis von

DM 288 697,50

-——— —

auszufiihren.

Wir sind nach nochmaliger Uberpriifung unserer
Einheitspreise -~ unter dem Gesichtspunkt un-
gerer langjdhrigen Zusammenarbeit und unseres
grofien Interesses an dieser Arbeit - zu dem
vorgenannten Ergebnis gekommen, was ciner Preis-
minderung von ca. 20 % entspricht.

Wir garantieren fiir eine sach- und terminge-
rechte Ausfilhrung der Arbeiten und sehen Ihrer
Auftragserteilung entgegen."

Die Beklagte richtete darauf am 26. Mdrz 1962 an die
Kldgerin zu 1 ein Fermschreiben:

"Mit Riicksicht auf die bekannte Liquiditits-
lage der Firma D@ & Co. wire folgende Ver-
einbarung moglich:

1. Eine Auftragserteilung fir Bauarbeiten auf
dem G@P S konnte in Aussicht genommen
werden, wvenn Dk & Co. bis Donnerstag,

29. 3. 1962, 10.00 Uhr, Shell einc Garantie~
erklidrung ciner Berliner GroBbank vorlegt,
wonach die Bank S gegeniiber selbst~
schuldnerisch bis in HOhe von 500 000 DM
fiir alle Schidden und sonstige Nachteilc haf-
tet, die dadurch verursacht werden konnten,
daB dexr Bau entsprechend den Angeboten von
17.3. und 24.3.1962 von D@ & Co. nicht
termin~ oder sachgerecht durchgefiihrt wird,
und wenn DY & Co. bereit ist, einen grife-
ren Teilbetrag der Auftragssumme sich auf
dic bestehcnde S@lAforderung anrechnen zu
lassen. '

2. Wird das Angebot eciner Abzugsquote von 30 %
aufrechterhalten? Bejahendenfalls und fiir
den Fall der Auftragserteilung wird S{D



die z.2t. schwebende Zwangsvollstreckung
bis zur ordnungsgemidfien Durchfiihrung des
Auftrages einstellen lassen."

Die Kldgerin zu 1 ilibersandte der Beklagten daraufhin
cine Erkliérung der W(JR-Versicherungsgesell-
schaft, in der diese gegeniiber der Klédgerin zu 1 be-
stdtigte, daB sie bereit sei, die Werkgarantie fiir

den Auftrag der Beklagten zum Ausbau des GroBtank-
lagers zu deren Gunsten zu ilbernehmen. Diec Beklagte
erviderte am 29. Mirz 1962 mit folgendem ¥ernschreiben:

"Unter Bezugnahme auf das dortige frs 325

vom 29.%.1962 und das soecben gefiihrtc Tele-
fongesprédch zwischen Herrn G und unseren
Assessor BB bestdtigen wir, dal die ange-
botene Sicherheit der "W " keine Biirg-
schaftserklirung in der von uns gewiinschten
Porm beinhaltet, sondern lediglich eine Bau-
werksgarantie, die bis allenfalls zur Hohe dexr
Bausumme reicht, und in erster Linie das Risiko
einer vorzeitigen Auszahlung der Bauwerksgaran-
tiesumme in HShe von iiblicherweise 5 % der Bau-
summe abdecken soll. Ein weitergehender etwaiger
Vermdgensschaden wird von der Versicherung nicht
eingeschlossen. Ein unmittelbares Gespréch zwi-
schen uns und der WS zvr Xlarstellung

in Zwecifelsfragen wurde nicht ermdglicht. Soll-
ten Sie Thren Standpunkt berichtigen wollen,

so bitten wir, das sofort zu tun, da heute noch
bei uns eine Entscheidung iliber die Vergabe des
Auftrags fallen muB."

Am sclben Tage schickte die Beklagte an die Klidgerin
ein weiteres Fernschreiben folgenden Inhalts:

"Den Auftrag fiir die Bauarbeiten auf dem GrofB-
tanklager SF ktnnen wir Ihnen nicht er-
teilen, weil Sic unsere Bedingungen zumindest
nicht fristgemidfl erfiillt haben.

KLl



Der Belieferungsvertrag vom 11./19.3%.1960
mit Zusatzabkommen von 18.5.1960 wird per
sofort gekiindigt. Eine weitere Begriindung
folgt schriftlich."

Mit Schreiben vom 3. April 1962 begriindete die Beklag-
te ihrc ablehnende Entscheidung. Sie erklérte darin,
die Kligerin zu 1 habe ihre Verpflichtung, ab Novem-
ber 1961 monatlich 15 000 DM auf die Gesamtforderung
zu zahlen, bisher nicht erfiilllt. Die im Vergleich
ervdhnte Forderung gegéh das Hauptzollamt Liibeck seil
der Hohe nach recht zweifelhaft. Perner miisse sie,

die Beklagte, feststellen, daB bei den von ihr ge-
pfédndeten Gegenstidnden bereits Vorpfandungen in Hohe
von ‘etwa 12 000 DM vorlégen.'Schlieﬁlich sei die Klié-
gerin zu 1 nicht in der Iage gewesen, die geforderte
Sicherheit zu stellen. Deshalb sei es fiir die Beklagte
unzumatbar, die bestehenden Vertirdge weiterhin auf-
rechtzuerhalten. '

, Nach mehreren vergeblichen Versuchen, die Beklagte
umzustimmen, erklirte die Kldgerin zu 1 mit Schreiben
vom 29. Mai 1962, daB sie gegen die Forderung der Be-
klagten aus dem Versiumnisurteil vom 7. Mdrz 1962 mit
einer Schadensersatzforderung wegen Verletzung des
Abkommens vom 18. Mai 1960 aufrechne,.

Die Beklagte betreibt die Zwangsvollstreckung
aus dem Versdumnisurteil des Landgerichts vom 7. Marz
1962.

Die Kl#gerin zu 1 berithmt sich im vorliegenden
Verfahren eines Schadensersatzanspruches wegen ent-
gangenen Gewinns in HShe von 68 174,90 DM. Sie hat



die Auffassung vertrcten, daB, soweit die Zwangsvoll-
streckung wegen eines iliber den genannten Betrag hinaus-
gehenden Betrages betrieben werde, die Zwangsvoll-
streckung wegen Stundung unzulidssig sei.

Das lLandgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat mit Urteil vom 14. Februar 1963
dic Berufung der Kldgerinnen zurlickgewiesen. Der er-
kennende Scnat hat mit Urteil vom 18. Dezember 1963
das Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben, soweit
es dem Klageantrag, die Zwangsvollstreckung fir unzu-
ldssig zu erkliren, wegen cines Betrages von 68 174,90 DU
nicht stattgab. Im iibrigen, soweit also die Kl&gerinnen
sich auf Stundung berufen hatten, wurde ihre Revision
zuriickgewiesen (VIII ZR 100/63 - IM BGB § 249 /"Ha_/
Nr. 20 = BGHWarn 1964 Nr. 19).

Die Klidgerinnen verfolgen ihren Klageantrag wei-
ter, soweit nicht durch Urteil des erkennenden Scnats
vom 18. Dezember 1963 bereits entschieden worden war.

"’ Hilfsweise beantragen sie, die Aufrechnung mit cinem

Schadensersgatzanspruch in Hthe von 68 174,90 DM dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt zu erkliren.

Durch das nunmehr angefochtene Urteil hat das
Oberlandesgericht die Berufung auch insoweit zurilick-
gewiesen, als nicht bereits durch Urteil des Oberlan-
desgerichts vom 14. Februar 1963 und Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 18. Dezember 1963 iiber sie rechtn-
kriftig entschieden worden war.

Mit der Revision verfolgen die Klégerinnen den
im Berufungsrechtszuge zuletzt gestellten Klageantrag



veiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriick-~

zuweisen.

Entscheidungsgriinde:

——— — — S —— i — g T - 0 g ——
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Das Berufungsgericht nimmt an, den Kl&dgerinnen
stehe der geltend gemachte Schadensersatzanspruch gegen
die Beklagte nicht zu. Hierzu fiihrt es aus: Die von
der Beklagten iibernommene Verpflichtung, der XKligerin
zu 1 den Aﬁftrag zum Bau eines GroBtanklagers in BEl®
@P-S@ zu crtcilen, habe zu den Pflichten der
Kldgerin zu 1 aus dem Vertrage vom 11./19. Mirz 1960
in Verh8ltnis der Gegenseitigkeit und Abhingigkeit ge-
standen und habe mit diesem Vertrage eine Einheit ge-
bildet. Die Beklagte sei, nachdem die Kldgerin zu 1
mit ihren Zahlungen in Verzug geraten sei, berechtigt
gewesen, vom Lieferungsvertrage zuriickzutreten, ohne
daB es einer Fristsetzung bedurft hdtte. Die Beklagte
habe gwar mit der Klidgerin zu 1 den Vergleich vom
27. November 1961 geschlossen. Sie habe aber, wie
anzunchmen sei, mit dem AbschluB des Vergleiches das
Recht gzum Ricktritt vom Vertrage nicht auch fiir den
Fall aufgegeben, daB die Klédgerin zu 1 mit der ver-
einbarten Tilgung der alten Schuld in Riickstand gc-
rate. Mit dem erneuten Zahlungsverzug der Kligerin
zu 1 sei vielmehr das Recht der Beklagten, vom Ver-
trage vonm 11./19. Mdrz 1960 gzuriickzutreten, wieder
aufgelebt. Des Riicktrittsrechtes habe die Beklagte
sich auch nicht dadurch begeben, daB sic es nicht als-
bald ausgeiibt, sondern der Kligerin zu 1 noch die Mog-



lichkeit ertffnet habe, den Auftrag zum Bau des Grofi-
tanklagers 2zu erhalten. Andererseits sei es ihr unter
den gegebenen Umstédnden unbenommen geblieben, die in
ihr freies Ermessen gestellte Entscheidung iiber die
Ausiibung des Rilicktrittsrechts und damit auch die Er-
teilung des Baunauftrages von besonderen Bedingungen
abhingig 2zu machen, insbesondere dic selbstschuldneri-
sche Biirgschaft einer Berliner Grofbank bis zum Be-~
trage von 500 000 DM fiir alle Schidden und sonstigen
Nachteile einer unsachgemédflen oder verspdteten Bau-
ausfiihrung zu fordern. Da die Kldgerin zu 1 die ge-
forderte Bilirgschaft nicht beigebracht habe, sei die
Beklagte befugt gewesen, nunmehr noch von dem Vertrage
vom 11./19. Mdrz 1960 zuriickzutreten. Damit sei auch
ihre Verpflichtung entfallen, der Kldgerin zu 1 den
Baunauftrag zu erteilen. Es ktnne nach den Umstédnden
des Vertragsschlusses und der Zusatzvereinbarung nicht
zvweifelhaft sein, daB jedenfalls ein im wesentlichen
vertragstreues Verhalten der Klédgerin zu 1 bei der
‘Erfiillung ihrer Verpflichtungen aus dem Iieferungs-
vertrage auch stillschweigende Voraussetzung ihres

Anspruches auf Erteilung eines Bauauftrages sein sollte.

Das Berufungsgericht meint weiter, selbst wenn
der Anspruch der Kldgerin zu 1 auf Erteilung eincs
Bauauftrages nicht mit dem Schicksal des ILieferungs-
vertrages verkniipft gewesen sein sollte, sei die Be-
klagte unter den gegebenen Umstidnden nicht verpflich-
tet gewvesen, den Bauvertrag mit der Klédgerin abzu-
schlicBen. Dauerschuldverhdltnisse konnten aus wich-
tigem Grunde geklindigt werden, wenn dem Kiindigenden
dic Durchfiilhrung des Vertrages nicht mehr zuzumuten
sei. Dic Abrede iiber die Erteilung des Bauauftrages
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sei zwar als Vorvertrag zum Abschluf cines Werkver-
trages anzusehen. Fir die Verpflichtungen aus cinen
solchen Vorvertrag miiten aber, wenn zwischen seinenm
AbschluBl und dem Zeitpunkt, zu dem der Hauptvertrag
abgeschlossen werden solle, ein léngerer Zeitraum
liegen,dieselben Grundsétze gelten. Als dic Beklagte

- gich im Friihjahr 1960 verpflichtet habe, der Klidgerin
zu 1 bei Preisgleichheit mit anderen Bewerbern den zu
¢inem spdteren Zeitpunkt beabsichtigten Bau des Grofl-~
tanklagers zu iibertragen, habe sich dic Xlégerin zu 1
nicht erkennbar in wirtschaftlichen Schwierigkeiten
befunden. Das sei dagegen der Fall gewesen, als die
Beklagte im Friihjahr 1962 Bauarbeiten in dem GrofSitank-
lager ausfilhren ladssen wollte und die Klidgerin zu 1
zur Abgabe eines Angebots aufforderte. Ihre erheblichen
finanziellen Schwierigkeiten ergidben sich aus ihrem
Zahlungsverzug gegeniiber der Beklagten. Es sei ihr
nicht einmal mbglich gewesen, den Riickstand in den
vereinbarten monatlichen Raten von 15 000 DM zu tilgen.
Eine Erklédrung der Berliner Bank als Drittschuldnerin
gemdB § 840 ZPO vom 11. Mai 1962 bestétige die schuie-
rige finanzielle ILage der Kldgerin zu 1. Nach dieser
Erklérung, deren Richtigkeit unstrcitig ist, war das -
nicht vorhandene - Guthaben der Klégerin zu 1 bei der
Bank von gwei GlHubigern wegen Aunspriichen auf

10 469,85 DM, 11 924,32 DM und 754,29 DM nebst Zinsen
und Kosten gepféndet worden. Das Berufungsgericht
fithrt weiter aus, die Befiirchtung der Beklagten, die
Kldgerin zu 1 werde nicht in der Lage sein, das Bau-
vorhaben sach~ und termingerecht durchgufiihren, sci
hiernach begriindet gewesen. Der Beklagten habe nach
Treu und Glauben nicht zugemutet werden ktnnen, der
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Klédgerin zu 1 die Durchfiihrung des umfangreichen Bau-
vorhabens ohne angemessene Sicherung zu iibertragen.
Sie sei deshalb berechtigt gewesen, den Abschlufl des
Bauvertrages mit der Kliégerin zu 1 von einer beson-
deren Sicherung abhiéngig zu machen. Dic geforderte
Bankbiirgschaft iiber 500 000 DM sei nicht iiberhotht.

Der Beklagten hidtten in dieser Hohe Schédden entstchen
konnen. Das von der Klédgerin zu 1 vorgelegte Schrei-
ben der W{JR-Versicherungen vom 29. Mdrz 1962
habe nicht erkennen lassen, in welchem Umfang die Be-
klagte durch die iibrigens von der Klédgerin erst noch
abzuschlieflende Baugarantieversicherung gesichert wer-
den wiirde. Die Beklagte habe die Zweifecl iiber den Um-
fang der Garantie durch ecin unmittelbares Gesprdch
mit den WEER-Versicherungen kldren wollen. Die
Klégerin zu 1 habe ihr dieses Gesprédch nicht crmtg-
licht. Sie ktnne sich deshalb nicht mit Erfolg darauf
berufen, daB die Beklagte durch die Garantie etwa in
gleichem Umfange gesichert worden wire wie durch die
geforderte Bankblirgschaft. Die Frist von drei Tagen,
die die Beklagte fiir die Beschaffung der Bankbiirg-
schaft gesetzt habe, sei zwar recht kurz bemessen. Diec
Kldgerinnen hétten aber nicht geltend gemacht, daB sie
die Beklagte mit dem Hinweis, die geforderte Bankbiirg-
schaft oder eine gleichwertige Sicherheit beschaffcen
zu ktnnen, um eine Verldngerung der Frist gebeten hitten.

Schliefilich meint das Berufungsgericht, dic Klid-
gerinnen konnten mit ihrer Schadensersatzforderung
ohnehin nicht gegen die Urtcilsforderung aufrcchnen,
weil nach den allgemeinen Lieferungsbedingungen der
Beklagten eine Aufrechnung ausgeschlossen sei.



II.

1. Die Revigion macht einmal geltend, nach der Ge-
staltung des Vergleiches habe die im Vergleich festge-
stellte Schuld der Kldgerin unabhidngig von der weiteren
Durchfiilhrung des Vertrages ihr eigenes Schicksal haben
sollen. Auch habe der Verzug mit den vercinbarten Ra-
tenzahlungen die Verpflichtung der Beklagten, dic Kli-
gerin zu 1 vertragsgemiB weiter zu beliefern, nicht
go stark beriihrt, da8 der Beklagten die Aufrechterhal-
tung des Lieferungsvertrages niéht mehr zuzumuten ge-~
wesen‘sei.'Selbst wenn aber die Beklagte zum Riicktritt
vom Lieferungsvertrage berechtigt gewesen sein sollte,
so habe das kcinen EinfluB auf ihre Vérpflichfung ge—
habt, der Klidgerin zu 1. den Bau zu iibertragen. Diese
Verpflichtung sei die Gegenleistung dafiir gewesen, daB
dic Klédgerin sich verpflichtet habe, von der Beklagten
Treibstoff zu beziehen. Die Kldgerin zu 1 habe diesge
Verpflichtung erfiillt. Sie habe in den Jahren 1960/1961
rund 3,4 Millionen Liter Treibstoff fiir einen Gesamt-
preis von rund 1,7 Millionen DM bezogen. Sie sei mit
der Bezahlung lediglich in HOhe von rund 200 000 DM in
Riickatand geraten. Habe dic Kldgerin zu 1 aber durch
Abnahme des Treibstoffes den Lieferungsvertrag erfiillt,
80 kbtnne die Leistungsstirung innerhaldb dieses Vertra-
ges fiir die Erfiillung des Vertrages iiber die Erteilung
dcs Bauauftrages keine Auswirking haben.

Den Ausfiihrungen der Revision iiber den EinfluB
des Zahlungsverzuges auf die Wirksamkeit des Liefe~
rungsvertrages braucht im einzelnen nicht nachgegangen
zu werden. Denn jedenfalls hédlt die weitere Erwdgung
des Berufungsgerichts, der Beklagten sei wegen der
wirtschaftlichen Schuwierigkeiten, in die die Kldgerin
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zu 1 geraten war, nicht mehr zuzumuten gewesen, der
Kldgerin zu 1 das umfangreiche Bauvorhaben ohne ange-
messene Sicherung zu ilbertragen, der rechtlichen Nach-
priifung stand.

2. a) Es kann dahingestellt bleiben, ob die Ab-
rede der Parteien vom 18, Mai 1960 einen Vorvertirag
iiber den Abschlufl eines Bauvertrages enthilt, oder ob
nicht etwa die Beklagte sich nur verpflichtet hat,
cinen Antrag der Kldgerin zu 1 unter bestimmten Vor-
aussetzungen anzunehmen (Einrdumung der Vorhand). Es
unterliegt jedenfalls keinen Bedenken, daB auch die
Verpflichtung, das kiinftige Angebot eines anderen an-
zunchmen, sich nach Treu und Glauben ausrichtet und
den Grundsdtzen iiber den Wegfall der Geschidftsgrund-
lage unterliegt. Fiir gegenseitige Vertridge bestimmt
§ 321 BGB, daB ein Vorleistungspflichtiger die ihm ob-
liegende ILeistung verweigern kann, bis die Gegenlei-
stung bewirkt oder Sicherheit fiir sie geleistet wird,
wenn nach dem AbschluB des Vertrages in den Vermdgens-—
verhdltnissen des anderen Teiles eine wesentliche Ver-
schlechterung eintritt, durch die der Anspruch auf die
Gegenleistung gefdhrdet wird. Diese Vorschrift geht
auf den Rechtsgedanken der clausula rebus sic stantibus
zuriick und stellt einen eng ausgestalteten Sondertat-
bestand der Veré@nderung der Geschéftsgrundlage dar,
der aber je nach lage des Einzelfalles nicht notwendig
die Anwendung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes iber
diec Folgen einer Anderung der Geschéiftsgrundlage aus-
schlieft (Reimer Schmidt bei Soergel/Siebert, BGB
9. Aufl. § 321 Anm. 1). Nichts anderes als die An-~
wendung des Rechtsgrundsatzes ilber die Anpassung von
Vertridgen bei Anderung der Geschiftsgrundlage bedecutet
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aber die Auffassung des Berufungsgerichts, die Kliigerin
zu 1 habe nach Treu und Glauben die Erteilung des Bau-
auftrages nicht ohne angemessenc Sicherung der Beklag-~
ten verlangen diirfen.

b) Vergeblich greift die Revision die Viirdigung
des Berufungsgerichts an, der Beklagten sei ein unein-
geachrénktes Festhalten an der Vereinbarung vom 18, Mai
1960 nicht zuzumuten gewesen.

aa) Wenn die Revision geltend macht, die wirt-
schaftliche lLage der Kliégerin sei im Jahre 1962 durch-
aus nicht schlecht gewesen, so verkennt sie, daB das
Berufungsgericht nicht darauf abstellt, ob dic Klige-
rin zu 1 tatsédchlich vor dem wirtschaftlichen Zusanmen-
,Qzuch stand, sondern darauf, wie die Beklagte die Lage
der Kldgerin zu 1 bourteilen muBte. Wenn das Berufungs-
gericht aus der Tatsache, dafl die Klidgerin zu 1 nicht
in der lLage war, die Ratenzahlungen aus dem Vergleiche
von monatlich 15 000 IM zu leisten, und es zu Pfiéndun-
gen kommen lief, den SchluB zieht, die Beklagte habe
die Befiirchtung hegen diirfen, die Kligerin zu 1 werde
~ moglicherveise nicht in der Lage sein, das Bauvorhaben
sach—.und termingerecht durchzufiihren, so liegt das inm
Rahmen der tatrichterlichen Wilrdigung und 1lid8t einen
Rechtsirrtum nicht erkennen. Unter diesem Gesichts~
punkt kommt es darauf, ob die Beklagte bei Verwertung
der ihr iiberlassenen Sicherungen mit einem Verlust
ihrer Kaufpreisforderung aus den Treibstofflieferungen
nicht zu rechnen brauchte, entgegen der Meinung der
Revision ersichtlich nicht an.

bb) Vergeblich riigt die Revision auch, das Beru-




- 16 -

fungsgericht habe bei der AbwdHgung, ob fiir die Be-
klagte die Erteilung des Bauauftrages zumutbar gewe-
sen sei, nicht die besonderen Umstédnde des Falles
beriicksichtigt.

Die Reviseion trdgt vor, die Geschidftsverbindung
der Parteien habe seit 17 Jahren bestanden, dic Ab-
nahme des Treibstoffes zu den im Vertrage von 11./19.
Mdrz 1960 vereinbarten Bedingungen sei fiir dic Klié-
gerin zu 1 wirtschaftlich nachteilig gewescn, der
Ausgleich habe darin bestanden, dafB dic Beklagte die
Ertcilung des Bauvorhabens zugesagt habe. Abgeschen
davon, daB die Kl#gerinnen in den Tatsachenrechtsziigen
nicht ausdriicklich behauptet haben, dic Geschiédftsver-
bindung habe ihnen wirivschaftliche Nachteile gebracht,
ist auch die Folgcrung ungerechtfertigt, diec Beklagte
habe sich aus den genannten Griinden der Gefahr aus-
setzen miissen, einen Vertrag zu schlieflien, aus dem
ihr Verluste drohten. Ebenso geht dic Auffassung decr
Revision fehl, diec Beklagte hitte, wenn ihr Bedenken
gegen dle wirtschaftliche Lage dexr KlHgerin zu 1 ge-
kommen seien, von dieser schon bei AbschluB des Ver-
gleiches vom 27. November 1961 besondere Sicherhciten
fiir den Fall eines Banauftrages fordern miissen. Als
die Parteien den Vergleich schlossen, sind sie offen-
sichtlich davon ausgegangen, daB die Xldégerin zu 1
die versprochenen Ratenzahlungen leisten und sich ihre
wirtschaftliche lLage wieder bessern werde.

cc) Das Berufungsgericht hat auch bedenkenfrei
angenommen, daf die von der Beklagten geforderte
Sicherheit durch eine Bankbilirgschaft von 500 000 DM
nicht unbillig sei. Wenn das Berufungsgericht ausfiihrt,
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dcer Beklagten hdtten Y"im Ganzen" Schdden von 500 000 DM
entstehen konnen, so ist damit entgegen der Meinung
der Revision ersichtlich nicht auch die noch ausste-
hende Kaufpreisforderung fiir Treibstofflieferungen ge-
meint. Das Berufungsurteil 188t sich nur dahin verste-
hen, daB die gesamten der Beklagten im Falle der Uber-
tragung des Bauauftrages durch schlechte, verazogerte
oder unterbliebene Ausfiihrung drohenden Schidden, also
die Folgeschdden, die die Beklagte durch EinbuBe in
ihrem Geschdftsbetriebe erleiden konne, eingeschlossen,
moglicherweise den Betrag von 500 000 DM erreichten.
Diese tatrichterliche Erwdgung ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. DaB die Folgeschiden bei einem
wirtschaftlichen Zusammenbruch des Bauunternehmers die
reinen Baukosten iiberschreiten ktnnen, liegt auf der
Hand.

Mit ihrem weiteren Vorbringen, die von der Kldgerin

zu 1 vorgelegte "Bauwerkgarantie" der VW{D-Ver-
sicherungen habe dem Interesse der Beklagten nach mog-

lichster Sicherheit vollauf genligt, will die Revigion
in unzulissiger VWeise ihre Wiirdigung an die-Stelle der
Wiirdigung des Tatrichters setzen. ‘

dd) Fehl geht schlieBlich die Berufung der Revi-~
sion darauf, die Beklagte habe arglistig gehandelt,
weil sie kurzfristig erst am 26. Mirz 1962 die Bank-
biirgschaft gefordert habe. Bereits der Ausgangspunkt
der Revision ist unrichtig. Das Berufungsgericht stellt
nicht fest, die Beklagte habe im PFriihjahr 1962 verein-
barungsgenédf an die Kldgerin eine Aufforderung zur
Abgabe eines Kostenangebots ohne Zusatzbedingung ge-
richtet. Vielmehr hat nach dem Tatbestand des Beru-
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fungsurteils die Beklagte im Friihjahr 1962 Bauarbei-
ten an ihrem Groftanklager in BED-SD ">vssc-
schricben”, und die Kl&gerin zu 1 hat sodann ein Ange-
bot abgegeben. Dariiber, daB die Ausschreibung ledig-
lich der Kl&gerin zu 1 zugegangen ist, enthdlt das
Berufungsgericht nichts. Das erste Angebot der Kla-
gerin zu 1 vom 17. Mdrz 1962 ist ausweislich der Ab-
lichtung dieses Schreibens bei der Beklagten am 20.
Mdrz 1962 eingegangen. Nach dem eigenen Schreiben der
Kldgerin zu 1 vom 24. Mirz 1962 hat am 22. Mdrz 1962
einc Ricksprache mit dem Sachbearbeiter der Beklagten
stattgefunden, auf Grund deren die Klidgerin zu 1 ihre
Forderung erméfligte. Ein Angebot, auf das der Klédgerin
zu 1 Uberhaupt erst ein Zuschlag hidtte erteilt werden
ktnnen, riihrt also vom 24. Mérz 1962 her. Unter die-
sen Umsténden 1ld8t es einen Rechtsfchler nicht erken-
nen, wenn das Berufungsgericht davon ausgeht, die Be-
klagte sei der Klidgerin zu 1 gegeniiber nicht ver-
pflichtet gewesen, schon bei ihrer Ausschreibung darauf
hinzuweisen, dafl sie von dexr Kliédgerin zu 1 Sicherheit
verlange. Im iibrigen stellt das Berufungsgericht mit
Recht darauf ab, daB die Kldgerinnen nicht behaupten,
die Kldagerin zu 1 habe die Beklagte mit dem Hinweis,
die geforderte Bankbilrgschaft beschaffen zu konnen,

um eince Verliangerung der Frist gebeten. Auf die Kiirze
der Frist kotnnten die Kldgerinnen sich allenfalls be-
rufen, wenn die Kligerin zu 1 bei Fristverlidngerung
die gefordertc Bankbilirgschaft beigebracht hitte. Das
haben die Kldgerinnen aber nach der tatbestandlichen
Angabe des Berufungsgerichts selbst nicht vorgetragen.
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Auf die Frage, ob durch dic allgemeinen Liefe-
rungsbedingungen der Beklagten die Aufrechnung aus-
geschlossen und schon deshalb die Zwangsvollstreckungs-
gegenklage unbegriindet ist, kommt es demnach nicht an.
Eines Eingehens auf die Angriffe, die die Revision in
“diegen Zusammenhang gegen das Berufungsurteil rich- -
tet, bedarf es nicht.

Iv.

Die Revision war daher zuriickzuweisen. Die Xosten-—
entscheidung beruht auf § 97 zZPO.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Dr. VYieber .
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