
Nachschlagewerk: ja 
BGHZ : nein

BGB §§ 242 Cd, 276 H, 326 C

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen bei einem 
gegenseitigen Vertrag einer Vertragspartei, die 
selbst vertragsuntreu ist, versagt ist, gegen die 
andere Vertragspartei Schadensersatzansprüche aus 
einer Vertragsverletzung geltend zu machen.

BGH, ürt. v. 14. Juli 1971 - VIII ZR 49/70 - OLG Köln
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 14. Juli 1971 unter 
Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr. Haidinger und 
der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Braxmaier und 
Dr. Hiddemann

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das 
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlan­
desgerichts Köln vom 28. Januar 1970 auf­
gehoben .

Die Sache wird zur anderweiten Verhand­
lung und Entscheidung, auch über die Ko­
sten der Revision, an das Berufungsge­
richt zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien befassen sich mit der Herstellung 
und dem Vertrieb von Kunststoffgegenständen. Der Be­
klagte fertigt u.a. Leiteinrichtungen für Straßen 
und Autobahnen. Der Beklagte beabsichtigte,sich vor­
nehmlich auf den Vertrieb von Leitpfosten zu be­
schränken und sie von einem anderen Unternehmer her-
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stellen zu lassen. So kam es zu einer Vereinbarung 
mit der Klägerin darüber, daß sie dem Beklagten 
Plastikkörper und -hüllen für diese Leitpfosten lie­
fern solle. Anfang Januar 1965 erteilte der Beklagte 
der Klägerin einen Auftrag zur Lieferung eines Jah­
resbedarfes von 50 000 Stück im Werte von 200 000 DM. 
Die Klägerin bestätigte den Auftrag mit Schreiben vom 
15. Januar 1965, das abschließend lautet:

Wir vereinbarten, daß die Herstellung 
der vorstehend aufgeführten drei gebla­
senen Kunststoffpfähle gemäß HLB bei 
KsflHI (das ist die Klägerin) nur für 
Sie erfolgt, unter der Voraussetzung, 
daß laufend entsprechende Aufträge 
Ihrerseits erteilt werden und daß Sie 
die obengenannten Pfähle ausschließlich 
von Ka^Hftbeziehen. ...”

Am 17. März 1965 sandte der Beklagte der Klägerin ein 
Schreiben* in dem er sich darüber beschwerte, daß ein 
Mitarbeiter der Klägerin einer Straßenbaustelle in 
B^HILeitpfosten angeboten habe. Im Schreiben heißt 
es u.a.:

Ich habe bei Aufnahme der Geschäftsbezie­
hung mit Ihnen und bei Abschluß des Lie­
ferauftrages die Zusammenarbeit davon ab­
hängig gemacht, daß Sie

1. Leitpfosten nur für meine Firma her
stellen.
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2. daß der Vertrieb der Leitpfosten aus­
schließlich durch meine Firma und un­
ter meinem Namen erfolgt, und daß Sie 
von jeder direkten oder indirekten Wer­
bung auf diesem Gebiet Abstand nehmen.

Ich erteilte Ihnen einen Rahmenauftrag auf 
50.000 Leitpfosten, in Ausführung und Größe 
nach Wahl innerhalb eines Jahres zu liefern.
Diese Vereinbarung tritt mit Beginn der er­
sten Lieferung in Kraft und gilt vorerst ein 
Jahr.
Sie verlängert sich jeweils automatisch um 
ein weiteres Jahr, wenn von mir ein Rahmen­
auftrag in gleicher Höhe neu erteilt wird.
Sollte sich im Laufe der Zeit ergeben, daß 
die Fertigung der Leitpfosten zweckmäßiger­
weise in eigener Regie durchgeführt wird,so 
würde sich unsere Vereinbarung dahingehend 
ändern, daß Sie die Lieferung der Herstel­
lungsaggregate an meine Firma vornehmen,ande­
rerseits aber die Fabrikation der Leitpfosten 
einstellen. Nach Lage der Dinge wird kaum 
damit zu rechnen sein, daß die Aufnahme ei­
ner Fertigung durch mich in Frage kommt.
Ich möchte mit diesen Ausführungen festhal- 
ten, was gelegentlich der mit Ihren Herren 
geführten Verhandlungen vereinbart wurde."

Die Klägerin erwiderte mit Schreiben vom 30. März 1965 
auszugsweise wie folgt:

"... Eine Bestätigung hinsichtlich der Fer­
tigung und des Verkaufs der Ihrerseits be­
nötigten Straßenbegrenzungspfähle haben wir 
Ihnen wunschgemäß - wie auch abgesprochen - 
in der erwähnten Bestätigung vom 15.1.1965 
- Seite 2 - gegeben.
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Selbstverständlich halten wir uns an diese 
Zusage...
Wir hoffen, Ihnen mit unserer heutigen Stel­
lungnahme nochmals eine Bestätigung gegeben 
zu haben, ...”

Am 3. März 1966 erteilte der Beklagte einen neuen 
Jahresauftrag für das Jahr 1966. Eine Verhandlung Über 
den Jahresauftrag für 1967 hatten die Parteien auf den
3. März 1967 festgesetzt. Am Vortage erfuhr jedoch der 
Beklagte, daß einer seiner Kunden, die 
MV-Geseilschaft mbH (i0). die von ihm im Jahre 1966 
Leitpfosten bezogen hatte, nicht mehr bereit war, die 
Leitpfosten zum bisherigen Preise von 6 DM je Stück ab­
zunehmen, weil sie ein erheblich günstigeres Angebot un­
mittelbar von der Klägerin erhalten hatte. Daraufhin 
erklärte der Beklagte der Klägerin mit Schreiben vom 
2. März 1967 auszugsweise:

"... Sie haben damit eindeutig die mit Ihnen 
getroffene Absprache, nur meine Firma mit 
Plastikleitpfosten zu beliefern, nicht ein­
gehalten. Sie haben dieser Firma für ihren 
weitaus geringeren Bedarf Preise genannt, 
die angeblich die äußersten waren bei ei­
nem Rahmenauftrag von 100 000 Stück. Die 
Aufrechterhaltung des mir bereits erteilten 
Rahmenauftrages wurde davon abhängig gemacht, 
in Ihre Preise einzutreten.

Sie haben durch Ihre voreilige Handlungswei­
se der Voraussetzung für eine weitere Zusam­
menarbeit den Boden entzogen, und ich sah 
mich daher genötigt, Ihrem Herrn zu
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erklären, daß die Durchführung der vorge­
sehenen Besprechung von meiner Seite aus 
als nicht erforderlich angesehen wird."

Mit der Klage macht die Klägerin Forderungen 
aus Lieferungen des Jahres 1966 im unstreitigen Be­
trag von 98 105,02 DM geltend. Der Beklagte rechnet 
mit Schadensersatzansprüchen auf, die er wie folgt 
begründet: Die Firma ifli, deren Bedarf an Plastik­
körpern für das Jahr 1967 sich auf 70 000 Stück be­
laufen habe, habe sein, des Beklagten, Lieferungsan­
gebot abgelehnt, weil die Klägerin ihr ein billige­
res Angebot gemacht habe. Auch habe die Klägerin zu 
Wettbewerbszwecken die Firma iflB von der Erfüllung 
ihrer Vertragspflichten, die diese Firma ihm gegen­
über gehabt habe, abgehalten. Ferner habe die Kläge- 

. rin die ihm, dem Beklagten, zustehenden Schutzrechte, 
nämlich die ihm von dem Patentinhaber hinsichtlich 
der Leitpfosten eingeräumten Lizenzen, durch eigene 
Herstellung und eigenen Vertrieb verletzt. Ihm sei 
dadurch ein Schaden von mindestens 117 000 DM ent­
gangen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, 
die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit 
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageab­
weisungsantrag weiter. Die Klägerin beantragt, die 
Revision zurückzuweisen.
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Entscheidungsgründe:

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, die 
Klägerin habe dadurch eine Vertragsverletzung und 
einen Verstoß gegen § 1 UWG begangen, daß sie ei­
nem der Kunden des Beklagten, der Firma ein
günstigeres Angebot gemacht habe. Es nimmt an, daß 
dadurch ein Kaufvertrag zwischen dem Beklagten und 
der Firma I^l nicht zustande gekommen ist. Das Be­
rufungsgericht meint aber, der Beklagte könne dar­
aus eine Schadensersatzverpflichtung der Klägerin 
nicht herleiten; denn er habe sich selbst nicht ver 
tragsgetreu und wettbewerbsgemäß verhalten.

Diese Auffassung unterliegt rechtlichen Beden­
ken .

II. 1. Die Parteien haben unstreitig im Lie­
fervertrag des Jahres 1965 vereinbart, daß die Klä­
gerin Kunststoffpfähle nur an den Beklagten liefern 
und der Beklagte solche Pfähle nur von der Kläge­
rin beziehen solle. Das Berufungsgericht geht offen­
bar davon aus, daß diese vertraglichen Wettbewerbs­
beschränkungen auch im Jahre 1967 gegolten haben, 
als die Klägerin der Firma m  ein eigenes Angebot 
machte. Von seinem Standpunkt aus, daß dem Beklag­
ten unter keinen Umständen Schadensersatzansprüche 
gegen die Klägerin zustehen, prüft das Berufungs­
gericht die näheren Einzelheiten dieser Wettbewerbs-

J
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abrede nicht. Auf sie kann es aber ankommen, wenn, 
wie noch auszuführen ist, Schadensersatzansprüche 
des Beklagten nicht schlechthin ausgeschlossen sind. 
Die Vereinbarungen über die Alleinverkaufs- und Al­
leinbezugspflicht waren, was die Dauer der Bindung 
betrifft, offensichtlich von der Dauer der vertrag­
lichen Beziehungen über die Lieferung der Leitpfo­
sten abhängig. Die Parteien haben aber, soweit die 
eingereichten Urkunden erkennen lassen, nicht ei­
nen Dauerlieferungsvertrag geschlossen. Entsprechend 
der Abrede der Parteien, wie sie im Schreiben vom 
17. März 1965 wiedergegeben ist, sollte vielmehr zu 
Beginn eines Jahres je jeweils ein "Rahmenauftrag" 
über Lieferung der geschätzten Jahresmenge von Leit­
pfosten geschlossen werden, diese Menge sollte als­
dann der Beklagte nach seiner Wahl unter Bestimmung 
der Ausführung und Größe innerhalb des Jahres abru- 
fen. Die Wettbewerbsvereinbarung ist im genannten 
Schreiben dahin Umrissen worden, daß sie mit Beginn 
der ersten Lieferung, d.h. mit der ersten Lieferung 
des Jahres 1965, in Kraft treten und vorerst ein 
Jahr gelten solle. Sie sollte sich jeweils automa­
tisch um ein weiteres Jahr verlängern, wenn der Be­
klagte einen Rahmenauftrag in gleicher Höhe neu er­
teilte. Nach diesem Wortlaut hätte die Wettbewerbsab­
rede also nicht etwa Wirksamkeit bis zu einer Kündi­
gung behalten, sondern ihr Portbestand wäre davon 
abhängig gewesen, daß der Beklagte der Klägerin je­
weils einen neuen Jahres-Rahmenauftrag erteilte, 
und sie hätte immer nur jeweils für das Jahr gegol-
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ten, für das der Beklagte einen Rahmenauftrag gege­
ben hatte. Da nach Ablauf des Jahres 1966 der Be­
klagte mit der Klägerin einen neuen Rahmenvertrag 
für 1967 nicht geschlossen hatte, wäre bei dieser 
Auslegung die Klägerin vom 1. Januar 1967 an be­
rechtigt gewesen, die Leitpfosten auch an andere 
Abnehmer zu vertreiben.

Indessen scheint die Klägerin selbst nicht in 
Abrede nehmen zu wollen, daß zu der Zeit, zu der sie 
mit der Firma lf| in Verbindung trat, das Wettbe­
werbsverbot noch Gültigkeit besaß; auch das Beru­
fungsgericht geht davon ohne weiteres aus. Das lie­
fe auf die mögliche Auslegung hinaus, daß das Ver­
bot nach Ablauf eines jeden Vertragsjahres sich 
"automatisch" auch ohne Abschluß eines neuen "Rah­
menauftrages" so lange noch auf das nächste Jahr 
erstrecken sollte, als der Beklagte es nicht ab­
lehnte, einen neuen Rahmenauftrag zu erteilen,oder 
die Klägerin es nicht ablehnte, einen neuen Auftrag 
anzunehmen, es also nicht feststand, ob für das neue 
Jahr eine neue Bindung zustande komme. Diese Auffas­
sung trüge der Tatsache Rechnung, daß die Rahmenauf­
träge ersichtlich nicht sofort zu Beginn eines Jahres 
erteilt wurden, und daß bei wörtlicher Auslegung nach 
Ablauf des einen Jahres bis zur Erteilung eines neuen 
Rahmenauftrages ein vertragsloser Zustand entstanden 
wäre.
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2. Hat danach die Klägerin an sich gegen die 
Wettbewerbsabrede verstoßen, so hätte die vom Be­
klagten zur Aufrechnung gestellte Schadensersatz­
forderung, sofern ein Schaden entstanden ist, ohne 
Prüfung nur aberkannt werden können, wenn der Kläge­
rin für ihren Verstoß ein Rechtfertigungsgrund zur 
Seite gestanden hätte oder der Beklagte mit der Gel­
tendmachung seines Schadens mißbräuchlich handelte.

a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung,dem 
Beklagten stehe eine Schadensersatzforderung nicht 
zu, weil er selbst sich nicht vertragsgetreu und 
nicht wettbewerbsgemäß verhalten habe. Einen Rechts­
grundsatz, daß, wer selbst nicht vertragstreu sei, 
Schadensersatz wegen einer Vertragsverletzung des 
Gegners nicht beanspruchen könne, gibt es in dieser 
Allgemeinheit indessen nicht, wie der Bundesgerichts 
hof im Anschluß an die Rechtsprechung des Reichsge­
richts wiederholt ausgesprochen hat:

aa) Rach übereinstimmender Meinung von Recht­
sprechung und Schrifttum kann bei einem beidersei­
tigen Vertragsverhältnis allerdings der Gläubiger, 
der selbst vertragsuntreu ist, sich nicht mit der 
Begründung, daß der Gegner sich im Verzüge befinde, 
oder der Vertragszweck durch eine Vertragsverlet­
zung des Gegners gefährdet sei, nach §§ 325, 326 BGB 
vom Vertrag lösen und Schadensersatz wegen Nichter­
füllung verlangen. Soweit es sich um einen angebli­
chen Verzug des Gegners handelt, liegt in Wahrheit
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ein Verzug nicht vor. Hat derjenige, der einen Scha­
densersatzanspruch aus § 326 BGB geltend machen 
will, selbst seine Vertragspflichten nicht erfüllt, 
so ist der Vertragsgegner nach § 320 BGB berechtigt, 
seine Leistung zu verweigern. Diese ihm zustehende 
Einrede hindert den Eintritt des Verzuges, ohne daß 
sie besonders vorgebracht zu werden braucht. Was 
aber die Berufung auf eine sonstige Vertragsverlet­
zung des Gegners betrifft, so kann es gegen Treu und 
Glauben verstoßen, wenn derjenige, der die eigene 
Vertragspflicht verletzt, aus einer Vertragsverlet­
zung des Gegners das Recht herleiten will, sich vom 
Vertrage zu lösen (RGZ 123, 238; 149, 401; 152, 119; 
Urteile des erkennenden Senats vom 19. November 1959
- VIII ZR 115/58 = WM I960, 110; vom 3. Oktober 1962
- VIII ZR 34/62 = LM BGB § 276 /B7 Nr. 6 = BGHWarn 
1962 Nr. 204 = MDR 1963, 301). Wie das Reichsgericht 
und ihm folgend der erkennende Senat in den ange­
führten Urteilen dargelegt haben, ist von dieser 
Fallgestaltung aber der Fall zu unterscheiden, daß 
der Gläubiger als Schadensersatz gerade Ersatz des 
Schadens verlangt, den er durch die Vertragsverlet­
zung des Gegners erlitten hat. Im ersten Fall ist die 
Vertragsverletzung des Gegners nur der Anlaß, der zur 
Auflösung des Vertrages führen soll, und der Schaden, 
dessen Ersatz begehrt wird, wird daraus hergeleitet, 
daß der Vertrag wegen der Auflösung nicht mehr er­
füllt werden kann. Im zweiten Fall wird der Bestand 
des Vertrages nicht berührt; der Schaden erwächst un­
mittelbar aus der Vertragsverletzung. Ein Schadenser-
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satzanspruch wegen positiver Vertragsverletzung un­
ter diesem rechtlichen Gesichtspunkt wird durch ei­
gene Vertragsuntreue des Geschädigten grundsätzlich 
nicht berührt (RGZ 123, 238; Urteil des erkennenden 
Senats vom 3. Oktober 1962 aaO; zustimmend Reimer 
Schmidt bei Soergel/Siebert § 326 Anm. 11; Wtirdin- 
ger/Röhricht in Großkommentar HGB vor § 373 Anm*510). 
Der innere Grund liegt darin, daß zwar die Befugnis, 
sich vom Vertragsgefüge zu lösen und das Vertrags­
verhältnis in ein einseitiges Schadensersatzverhält­
nis umzuwandeln, nach Treu und Glauben nur dem Teil 
Vorbehalten sein kann, der selbst vertragstreu ist. 
Dagegen ist einem Vertragsteil niemals eine eigene 
Vertragsverletzung um einer Vertragsverletzung des 
anderen Teiles willen gestattet, wie bereits das 
Reichsgericht (RGZ 123, 238) ausgeführt hat.

Im vorliegenden Pall steht nicht ein Anspruch 
wegen Nichterfüllung nach §§ 325, 326 BGB in Frage; 
vielmehr wird der Schadensersatzanspruch daraus her­
geleitet, daß die Klägerin durch eine bestimmte Hand­
lung die zwischen den Parteien getroffene Wettbe­
werbsabrede verletzt und dadurch dem Beklagten Scha­
den zugefügt habe. Der Beklagte macht nicht etwa 
geltend, daß er von einem Vertrage über Erwerb von 
Leitpfosten zurückgetreten und, weil der Vertrag 
infolgedessen nicht mehr erfüllt werde, nicht in der 
Lage gewesen sei, die Firma 1 0  mit Leitpfosten zu 
beliefern, die ihm andernfalls die Klägerin zu lie­
fern verpflichtet gewesen wäre, und daß ihm dadurch 
ein Gewinn entgangen sei. Ein Dauerlieferungsver-

i
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trag bestand, wie schon erwähnt, überhaupt nicht. 
Beiden Parteien stand es frei, Jahr für Jahr einen 
neuen Vertrag (Rahmenauftrag) zu schließen. Die Be­
gründung für den Schadensersatzanspruch geht viel­
mehr ersichtlich dahin, die Klägerin habe zu einer 
Zeit, für die die Wettbewerbsabrede noch gegolten 
habe, die Hauptkundin des Beklagten, die Firma 10, 
abgeworben, so daß diese als Abnehmerin von Leit­
pfosten ausgefallen sei. Die vom Beklagten beabsich­
tigte Bestellung von Leitpfosten für das Jahr 1967 
sei deshalb gegenstandslos geworden. Wäre die Kläge­
rin nicht mit der Firma 10 Verkaufsverhandlun­
gen getreten, so würde er mit der Klägerin einen 
neuen Rahmenvertrag für 1967 geschlossen und die 
alsdann von der Klägerin bezogenen Leitpfosten an die 
Firma 1 0  weiterveräußert haben. Den Schaden, der ihm 
dadurch erwachsen sei, daß die Firma 1 0  Leitpfosten 
nicht mehr bei ihm bestellt habe, macht der Beklag­
te mit der Klage geltend. Auf diese Fallgestaltung 
trifft mithin der vom Berufungsgericht angezogene 
Grundsatz, daß Schadensersatz nicht verlangen könne, 
wer selbst vertragsuntreu sei, nicht zu.

bb) Der Grundsatz, daß trotz eigener Vertrags­
untreue ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung 
einer Vertragspflicht nicht ausgeschlossen wird, 
stellt entgegen der Annahme des Berufungsgerichts 
nicht etwa eine Einschränkung für gewisse Fälle dar. 
Es handelt sich vielmehr um einen allgemeinen Grund­
satz, von dem die Rechtsprechung für Sonderfälle
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Ausnahmen zugelassen hat. So handelte es sich im 
Palle des vom Berufungsgericht für seine Auffassung 
angeführten Urteils des Reichsgerichts JW 1928, 1931 
darum, daß der Käufer von im Jahre 1918 verkauften 
Aktien gegenüber der Kaufpreisklage mit einer Scha­
densersatzforderung aufrechnete, die er daraus her­
leitete, daß der Verkäufer gegen ein zu seinen, des 
Käufers, Gunsten vereinbartes Wettbewerbsverbot ver­
stoßen habe. Der Verkäufer entgegnete, der Käufer 
habe, indem er vertragswidrig die Aufwertung des 
Kaufpreises verweigert habe, nicht die Verpflichtun­
gen erfüllt, die ihm, dem Verkäufer, erst die Mög­
lichkeit hatten geben sollen, auf die Unterlassung 
von Wettbewerb einzugehen. Eine Partei, so hat das 
Reichsgericht erklärt, könne sich nach § 242 BGB 
nicht auf eine Vertragsbestimmung berufen, mit deren 
Anwendung sie sich nach dem Gesamtinhalt des Vertra­
ges und der von den Parteien gewollten Verknüpfung 
der Rechte und Verpflichtungen infolge ihres eigenen 
Verhaltens mit Treu und Glauben in Widerspruch setze. 
Daß diese auf die besonderen Verhältnisse der Infla­
tion zugeschnittene Entscheidung hier nicht einschlä­
gig ist, bedarf keiner Hervorhebung. Gleiches gilt 
von der Entscheidung des Bundesgerichtshofes, ln der 
früheren Gesellschaftern ein ihnen Im Auseinanderset­
zungsvertrag zugebilligter Abfindungsanspruoh ver­
sagt wird, weil die Berechtigten durch ihr Verhalten 
in den Geschäftsbetrieb eingegriffen hätten, aus dem 
allein die Mittel zur Befriedigung der Abfindungs­
forderung gezogen werden konnten. Wenn, so hat der
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Bundesgerichtshof ausgeführt, die Berechtigten die 
Fortsetzung dieses Betriebes unzumutbar gemacht hat­
ten, so liege darin ein so schwerer Verstoß gegen 
ihre aus Treu und Glauben sich ergebenden vertrag­
lichen Nebenpflichten, daß die Geltendmachung der 
Abfindungsforderung einen unzulässigen Rechtsmiß­
brauch darstelle (Urteil vom 11. Februar I960
- II ZR 51/58 = LM BGB § 242 (Bf Nr.7) = NJW I960,
718 = WM I960, 375)* Entsprechend hat der Bundesge­
richtshof (Urteil vom 7. Januar 1971 - II ZR 23/70
- BGHZ 55, 274 = NJW 1971, 1127) ausgeführt, daß der 
Anspruch auf ein vereinbartes Ruhegehalt dem Berech­
tigten, der den RuhegehaltsSchuldner durch vertrags­
widrigen Wettbewerb geschädigt hatte, nur unter den 
allgemeinen Voraussetzungen des Rechtsmißbrauchs, 
insbesondere dann vorenthalten werden könne, wenn 
der Verstoß die wirtschaftliche Grundlage des Pen­
sionsschuldners gefährdet. Ein Ausnahmefall, der in 
den vorstehenden Urteilen behandelten Art, in dem die 
Versagung eines an sich gegebenen Anspruches gerecht­
fertigt sein könnte, liegt hier ersichtlich nioht vor. 
Auch für das Gebiet des unlauteren Wettbewerbs hat 
der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 
30. Juni 1971 - I ZR 33/70 - und das zur Veröffent­
lichung bestimmte Urteil vom 2. Juli 1971 - I ZR 43/70) 
es abgelehnt, den im Urteil des Reichsgerichts JW 1928, 
1931 ausgesprochenen Gedanken auf den allgemeinen Fall 
beiderseitiger Verletzungen vertraglicher Wettbewerbs­
verbote auszudehnen.
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cc) Das Berufungsgericht führt weiter an, es 
entspreche dem Grundsatz von Treu und Glauben, daß 
sich der eine Vertragspartner dann eigenmächtig von 
seinen vertraglichen Verpflichtungen lösen dürfe, 
ohne sich schadensersatzpflichtig zu machen, wenn 
er seine vertraglich geschützten Interessen als da­
durch gefährdet ansehen dürfe, daß infolge des Ver­
haltens des anderen ein unmittelbarer Schaden be­
vorstehe. Das Berufungsgericht hat offenbar den im 
Recht des unlauteren Wettbewerbs entwickelten Be­
griff der "wettbewerblichen Abwehr" im Auge. Voraus­
setzung ist ein wettbewerbswidriger, gegenwärtiger 
Angriff. Die Abwehrmaßnahme muß sich im Rahmen des 
zur Bekämpfung des Angriffs Gebotenen halten, muß 
notwendig, zur Abwehr tauglich und adäquat sein.
Auch darf die Abwehrlage nicht zum Anlaß für eigene 
Angriffe genommen werden (Baumbach/Hefermehl. Wett­
bewerbs- und Warenzeichenrecht I 10. Aufl., Einl.UWG 
Anm. 278 ff; vgl. auch BGH Urteil vom 22. Januar 1971 
- I ZR 76/69 = BGHWarn 1971 Nr. 19 * NJW 1971, 804).

Wieweit die Grundsätze der wettbewerblichen Ab­
wehr überhaupt auch im Bereich außerhalb des eigent­
lichen Wettbewerbsrechtes neben den gesetzlichen 
Rechtsbehelfen der Notwehr, des Notstandes und der 
Selbsthilfe Geltung haben, bedarf keiner Entschei­
dung. Auf jeden Pall rechtfertigen die Feststellun­
gen des Berufungsgerichts im vorliegenden Fall nioht 
ihre Anwendung. Einmal fehlt es an jeder Feststei-
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lung, daß die Klägerin einen vertragswidrigen Wett­
bewerb des Beklagten hat abwehren wollen und gegebe­
nenfalls, wie die Revision zutreffend rügt, an der 
Abwägung, daß die Vertragsverletzung der Klägerin 
das erforderliche Mittel zur Abwehr von Vertrags­
verletzungen des Beklagten war. Das Berufungsge­
richt stellt, was die Vertragsverletzungen des Be­
klagten betrifft, einmal fest, der Beklagte habe bei 
einer Firma 801 23. September 1966 eine 250 1-
Hohlkörperblasanlage bestellt, die ungeachtet ihrer 
Größe objektiv auch zur Herstellung von Leitpfosten 
geeignet war, und der Beklagte habe diese Anlage 
schon im Zeitpunkt ihrer Bestellung auch zur Herstel­
lung von Leitpfosten mitbestimmt. Daß der Beklagte 
die Maschine in der Zeit bis März 1967 zur Erzeugung 
von Leitpfosten eingesetzt habe, hat die Klägerin 
nicht behauptet. Das Berufungsurteil enthält keine 
Feststellung, wann die Klägerin von der Bestellung 
der Maschine erfahren hat. Mit der Firma ifl| hat 
sie nach der von ihr nicht bestrittenen Bekundung 
des Zeugen Schwindel spätestens im Februar 1967 Ver­
handlungen aufgenommen. Selbst wenn sie damals schon 
Kenntnis von der Bestellung der Maschine gehabt ha­
ben sollte, ist nicht einzusehen, daß die Aufnahme von 
Verkaufsverhandlungen mit der Firma bei denen sie
den Beklagten unterbot, die erforderliche Abwehr ei­
ner vom Beklagten mit der Bestellung der Maschine be­
gangenen Vertragsverletzung gewesen sein könnte. Die 
Klägerin hat hinter dem Rücken des Beklagten gehan­
delt. Ihr Verhalten konnte also gar nicht den Beklag-



18 - r

ten veranlassen, von einem Einsatz der Maschine 
für eigene Erzeugung von Leitpfosten abzusehen.
Im übrigen hätte der Beklagte im Jahre 1967, so­
fern für dieses Jahr nicht ein neuer "Rahmenauf­
trag w zustande kam, zur Selbstherstellung überge­
hen können und der Klägerin hätte es freigestanden, 
ihrerseits die Kunden des Beklagten zu beliefern.
Wie aus der Tatsache zu schließen ist, daß die Par­
teien einen Termin zur Verhandlung über einen neu­
en Rahmenauftrag auf den 3. März 1967 vereinbart hat­
ten, beabsichtigten sie in Wahrheit, sich im Jahre 
1967 die Belieferung des Beklagten mit Leitpfosten 
fortzusetzen. Auf seiten der Klägerin steht diese 
Absicht in nicht zu vereinbarendem Widerspruch mit 
ihrer Darstellung, sie habe zur Abwehr schwerer Ver­
tragsverletzungen des Beklagten schon im Februar 
1967 mit dessen Kunden in Verkaufsverhandlungen tre­
ten dürfen. Hat sich aber die Klägerin durch die 
Aufnahme der Verkaufsverhandlungen mit der Firma 1 0  
lediglich eitlen Wettbewerbsvorsprung vor dem Beklag­
ten für den Fall sichern wollen, daß er eine eigene 
Herstellung beginne, so ist das keine erforderliche 
Abwehr mehr.

Wenn das Berufungsgericht zur Abwägung anführt, 
ein Vertragspartner, der darauf angewiesen wäre, sei­
nen vertraglichen Unterlassungsanspruch durch Klage 
oder einstweilige Verfügung durchzusetzen, käme oft 
mit dieser Maßnahme zu spät und trüge allein das da­
mit verbundene Risiko, so geht das fehl. Wenn die
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Rechtsprechung gelegentlich derartiges erwogen hat, 
so bezieht sich das auf die Abwehr einer unlauteren 
Werbung. Denn die Werbung, insbesondere in Zeit­
schriften, wirkt oft lange nach und kann nur durch 
eine Gegenwerbung unschädlich gemacht werden (Baum- 
bach/Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht 
I 10. Aufl. OWG Einl. Anm. zu 279). Im vorliegenden 
Fall steht eine Werbung nicht in Frage und es kann 
keine Rede davon sein, daß die Klägerin nicht etwa 
auf gerichtlichem Wege eine Entscheidung hätte er­
wirken können, durch die dem Beklagten der Einsatz 
der 250 1-Anlage zur Herstellung von Leitpfosten un­
tersagt wurde.

Eine weitere Vertragsverletzung des Beklagten 
erblickt das Berufungsgericht darin, daß der Be­
klagte eine selbst hergestellte Muster-Plastikhülle 
an eine Firma U(BBausgeliefert habe. Das Berufungs­
gericht meint, zwar habe die Herstellung einer Mu­
sterhülle noch keine unmittelbare Produktionsaufnah­
me bedeutet, doch habe sie der Vorbereitung gedient. 
Diese Musterhülle hat die Klägerin am 1. März 1967 
bei der Firma U B B  entdeckt. Die im Februar 1967 er­
folgten Verkaufsverhandlungen mit der Firma l B  kön­
nen also der Abwehr dieser Vertragsverletzung nicht 
gedient haben. Außerdem hat die Klägerin noch am
3. März 1967i obwohl sie von der Auslieferung einer 
Musterhülle erfahren hatte, mit dem Beklagten einen 
neuen Vertrag schließen wollen. Mit der von ihr hier­
nach hingenommenen Verletzung ihrer Hechte durch den
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Beklagten kann sie nicht ihre eigene Vertragsver­
letzung unter dem Gesichtspunkt einer Abwehr recht- 
fertigen.

3. Das Berufungsgericht wertet die Vertrags­
verhandlungen der Klägerin mit der Firma lfl|, die 
nach Darstellung des Beklagten eine Verleitung der 
Firma lfl| zum Vertragsbruch und eine Unterbietung 
der vom Beklagten bisher mit der Firma IKG ausgehan­
delten Preise zum Gegenstand hatten, auch als eine 
Wettbewerbsverletzung nach § 1 UWG. Auf dieser Grund­
lage, so meint das Berufungsgericht, könne der Be­
klagte ebenfalls keine Schadensersatzforderungen 
geltend machen. Auch im Recht des unlauteren Wett­
bewerbs werde es als rechtsmißbräuchlich angesehen, 
wenn der Gläubiger bei wechselseitiger Abhängigkeit 
der beiderseits unlauteren Wettbewerbshandlungen aus 
dem Verhalten des Gegners Ansprüche herleite. Das 
trifft in dieser Form nicht zu. Wenn in Rechtspre­
chung und Schrifttum zum Ausdruck gebracht wird,die 
Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches aus § 1 
UWG könne ausgeschlossen sein, wenn der Kläger eben­
falls unlauteren Wettbewerb betreibe, so handelt es 
sich um Sonderfälle. Der Grund dafür, daß ein Scha­
den sersatzanspruch entfällt, wird darin gesehen, daß 
bei gleichzeitiger und gleichartiger unerlaubter Wer­
bungsart es an einem eigenen Schaden des Gläubigers 
fehlt. Wenn die beiderseitigen gleichen Werbungsar­
ten in gleicher Weise unzulässig sind, so hat der 
Schuldner nicht einen in unzulässiger Weise erlang-
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ten Vorsprung vor dem Gläubiger. Der Gläubiger hat 
deshalb überhaupt keinen Schaden erlitten (RG GRUR 
194-4* 88; Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichen­
recht 1924, 112. Kap.; Baumbach/Hefermehl, Wettbe­
werbs- und Warenzeichenrecht 10. Aufl. I UWG Einl. 
Anm. 365). Ebenso hat der I. Zivilsenat des Bundes­
gerichtshofes (Urteil vom 24. April 1970 - I ZR 
69/68 GRUR 1970, 563 = LM RabattG Kr. 20 = BGHWarn 
1970, 106) angenommen, daß dann, wenn Kläger und Be­
klagter im wesentlichen gleichzeitig, in gleicher 
Art und Weise und in gleichem Umfang gegen die Vor­
schriften des Rabattgesetzes verstoßen, regelmäßig 
keine Partei einen Schadensersatzanspruch gegen die 
andere auf diesen Tatbestand stützen kann. Unter Ver­
weisung auf die genannte Entscheidung des Reichsge­
richts führt der I. Zivilsenat aus, weil sich der 
Kläger selbst in unzulässiger Weise einen Vorsprung 
vor anderen Mitbewerbern verschafft habe, wirke es 
sich nicht zu seinem Nachteil aus, daß der Beklag­
te gegen das Rabattgesetz verstoßen habe; zumindest 
erscheine es als unwahrscheinlich, daß der Kläger 
einen Schaden erlitten habe. Im übrigen hat aber 
auch das Reichsgericht aaO erklärt, ein Mitbewer­
ber werde durch unerlaubten Wettbewerb des anderen 
nicht zu eigenem unerlaubten Wettbewerb berechtigt, 
sonst würden unlautere Werbearten nur deshalb be­
stehen gelassen, weil beide Mitbewerber sich ihrer 
in gleicher Weise bedienten. Daß hier ein Pall 
gleichzeitiger, in gleicher Art und Weise und im 
gleichen Umfang erfolgter Wettbewerbsverstoß nicht
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gegeben ist, liegt auf der Hand. Daß die beider­
seits eingegangenen Wettbewerbsverpflichtungen in 
einem wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammen­
hang stehen, wie das Berufungsgericht meint, ist 
imerheblich. Das ist ein Merkmal eines jeden ge­
genseitigen Vertrages mit Alleinlieferungs- und 
Bezugsverpflichtungen. Im übrigen würde hier auch 
der innere Grund fehlen, aus dem wie erwähnt, die 
Rechtsprechung einen Schadensersatzanspruch ver­
neint hat. Selbst wenn der Beklagte sich durch vor­
bereitende Maßnahmen die Beschaffung auch einer zur 
Eigenherstellung von Leitpfosten geeigneten Anlage 
und Aushändigung eines eigenen Musters für spätere 
Zeit einen Vorsprung vor der Klägerin hat sichern 
wollen, so wäre durch diese Maßnahmen der Gewinn, 
den er ohne das wettbewerbswidrige Verhalten der 
Klägerin aus einer Belieferung der Firma l A  gezo­
gen hätte, nicht unrechtmäßig gewesen. Dafür, daß 
der Beklagte etwa die Firma I ®  mit Leitpfosten be­
liefert hätte, die er in wettbewerblich unzulässi­
ger Weise selbst hergestellt hätte, ist nichts dar­
getan.

4. Die Klägerin kann sich zur Rechtfertigung 
ihres Vorgehens auch nicht darauf berufen, sie ha­
be für den Fall, daß der Beklagte ihr für das Jahr• i'
1967 keinen neuen Auftrag erteile, vorsorglich in 
Vertragsverhandlungen mit Personen treten dürfen, 
die als Abnehmer in Betracht hätten kommen können. 
Das Berufungsgericht legt die Vereinbarung, daß die
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Klägerin Leitpfosten nur für die Beklagte her­
steilen solle, bedenkenfrei dahin aus, daß ihr da­
mit während der Bauer der Bindung verboten gewe­
sen sei, Kunden des Beklagten abzuwerben. Ob die 
Klägerin schon zu einer Zeit, in der die wettbe­
werblichen Bindungen noch bestanden, sich um ei­
nen anderen Kundenkreis wenigstens bemühen durfte, 
braucht nicht entschieden zu werden. Auf jeden 
Pall verbot ihr die Wettbewerbsabrede eine den Be­
klagten schädigende Wettbewerbshandlung (so für 
den Handelsvertreter BGHZ 42, 59» 61? Schröder,
Recht der Handelsvertreter 4. Aufl. § 86 Anm. 43 b). 
Hat die Klägerin, wie das Berufungsgericht unter­
stellt, der Firma lfl| Leitpfosten zu einem Preise 
angeboten, der unter dem von dem Beklagten gefor­
derten lag, und hat sie dadurch bewirkt, daß die 
Firma 1 ^  den Abschluß eines Kaufvertrages mit dem 
Beklagten ablehnte, weil sie mit der Klägerin ei­
nen günstigeren Vertrag zu schließen beabsichtigte, 
so wäre damit der Tatbestand einer vertragswidri­
gen Wettbewerbstätigkeit erfüllt.

5. War die Klägerin, wovon im Revisionsrechts­
zuge auszugehen ist, zu dem Zeitpunkt, in dem sie 
der Firma Leitpfosten anbot, noch an die Wett­
bewerbsabrede gebunden, so hätte sie sloh bei dem 
vom Berufungsgericht unterstellten Sachverhalt echa- 
densersatzpflichtig gemacht, Sie kann nicht einwen­
den, daß sie ihrerseits den Abschluß eines "Rahmen­
vertrages" für 1967 hätte ablehnen können, daß ihr
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alsdann der Abschluß eines Vertrages mit der Firma 
IKG freigestanden hätte und der Beklagte unter die­
sen Umständen zu einem Verkauf von Leitpfosten an 
die Firma 1 0  nicht gekommen wäre. So sind die Din­
ge nicht verlaufen. Die Klägerin hat unstreitig 
bis zum 2. März 1967 zu einem neuen Vertragsschluß 
für das Jahr 1967 gelangen wollen. Die nicht wider­
legte Begründung der Schadensersatzforderung des Be­
klagten geht dahin, daß er, wenn die Klägerin nicht 
seine Hauptkundin, die Firma 10, im Februar 1967 
abgeworben hätte, so daß diese als Abnehmerin von 
Leitpfosten ausfiel, am 3. März 1967 mit der Kläge­
rin einen neuen Rahmenvertrag geschlossen und die 
alsdann von der Klägerin bezogenen Leitpfosten an 
die Firma 1 0  weiterveräußert hätte. Im übrigen ist 
bei dem bisherigen Sach- und Streitstand nichts her­
vorgetreten, was dafür sprechen könnte, daß dem Be­
klagten der geltend gemachte Gewinn auch dann entgan­
gen wäre, wenn die Klägerin sich vertragstreu verhal­
ten und mit der Firma 1 0  nicht schon im Februar 1967 
in Verhandlungen getreten wäre. Das würde vorausset­
zen, daß die Parteien am 3. März 1967 nicht zu dem 
beabsichtigten Abschluß eines neuen "Rahmenvertrages" 
gelangt wären und die Klägerin, die nunmehr von den 
Wettbewerbsbindungen frei gewesen wäre, erst jetzt 
mit der Firma 10 in Verhandlungen getreten wäre und 
mit ihr unter Ausschaltung des Beklagten einen Liefer­
vertrag geschlossen hätte. Daß dieser Verlauf einge­
treten wäre, hat, soweit ersichtlich, die Klägerin 
nicht einmal behauptet.
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6. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be­
gründung läßt sich somit die Abweisung der Klage 
nicht rechtfertigen. Die Sache mußte daher zur wei­
teren Aufklärung an das Berufungsgericht zurückver­
wiesen werden. Eines Eingehens auf die Verfahrensrü­
gen, mit denen die Revision die Feststellung des 
Berufungsgerichts angreift, der Beklagte habe sich 
wettbewerbswidrig verhalten, bedarf es nicht. Dem 
Beklagten steht es frei, sofern es darauf ankommen 
sollte, die Ausführungen der Revision in der neuen 
mündlichen Verhandlung vorzubringen.

Die Entscheidung über die Kosten der Revision 
war, weil sie vom Ausgang des Rechtsstreits abhängt, 
dem Berufungsgericht zu übertragen.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Bundesrichter Dr. Hiddemann
ist beurlaubt und kann des­
halb nicht unterschreiben.

Dr. Haidinger
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