N

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB § 134

Ein zwischen einem inldndischen Verkdufer und einem
inldndischen Kdufer abgeschlossener Kaufvertrag, den
der Verkdufer nur nach Beschaffung der Ware aus dem
Ausland unter Verletzung von Einfuhrvorschriften des
AuBenwirtschaftsgesetzes erfillen konnte, ist nicht
wegen VerstoBfes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig,
wenn die Einfuhr nicht Gegenstand oder Bestandteil

der Vertragsleistung ist.

BGH, Urt. v. 8. Juni 1983 - VIII ZR 77/82 - OLG Frankfurt/Main
LG Darmstadt
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VIII ZR 77/82 URTEIL Verkiindet am

8. Juni 1983
Schnurr,
Justizhauptsekretdrin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma NFS - NG B service REER s SR GnbH & Co. KG,
pers6nlich haftende Gesellschafterin: NFS - Non Food Service
Verwaltungs-GmbH, diese gesetzlich vertreten durch den Geschafts-
fiihrer Dipl.-Kaufmann Werner RN, Heinrich-killl}-strase ([

in Oﬁ am M-l'

Beklagten und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. I -
gegen

die Firma L{Jll Trading Verwaltungs-GmbH & Co. Warenhandels-KG,
persénlich haftende Gesellschafterin: Il Trading Verwaltungs-GmbH,
diese gesetzlich vertreten durch die Geschdftsfiihrer Renate
vorbauer-Refllll, Josefa Killlll und Manfred TN

Kic@llllstrase @ in RhEENEEENN,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

e

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Juni 1983 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Merz, Dr. Brunotte

und Dr. Paulusch
fir Recht erkannt:

Die Revision gegeh das Urteil des
12. Zivilsenats in Darmstadt des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
vom 14. Januar 1982 wird auf Kosten

der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&dgerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz
wegen Nichterfiillung ihrer Lieferpflicht aus einem Vertrag
liber 14019 Dtzd Hemden koreanischen Ursprungs, deren von
der Beklagten geplante und vorzunehmende Einfuhr in den
EWG--Zollbereich scheiterte, weil keine Einfuhrlizenzen er-
teilt waren. Uber dieses Kaufgeschdft flihrten Vertreter der
Parteien am 5. Oktober 1979 eine miindliche und am 8. Oktober 1979
eine telefonische Unterredung. Die Beklagte gliederte in einem
Fernschreiben vom 8. Oktober die Sortierung "der von Ihnen be-
stellten Hemden" auf und nannte einen Stlickpreis von 5,65 DM
frei Norderstedt. Mit Fernschreiben vom 12. Oktober bedankte
sich die Kldgerin u.a. "fir die Telex-Bestdtigung vom 8.10.1979
zu dem Ihnen miindlich erteilten Auftrag iiber 14020 Dtzd

Pilot-Hemden ...".

i

\JLaW - Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Zmu 3838 HyIN 3 /8 §§ yoeu yuequaje(J S[e puis Sunjuwess 1211 13p 219, yony :Sromutl
OYIN JJ BL8 § C I I I I 'H


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Nach weiterer fernschriftlicher Korrespondenz, in der
die Klagerin mehrfach auf einen baldigen Termin flir die Be-
sichtigung und Auslieferung der Hemden dringte, erkldrte die
Beklagte am 30. Oktober 1979 in einem Fernschreiben:

Wir koénnen nunmehr endgliltig zur Auslieferung
20.11. anbieten: 14019 Dtzd Pilot-Hemden zum
Preis von 5,65 DM wie zwischen Ihnen und mir
vereinbart. Friihere Auslieferung scheitert an
Dokumentenschwierigkeiten, da wir die Ware
zumindest papiermadfig noch iliber England ziehen
missen.

Die Kldgerin erkldrte sich in einem Fernschreiben vom
gleichen Tage mit diesem Vorschlag einverstanden und liber-
sandte unter dem 31. Oktober 1979 noch eine schriftliche
Auftragsbestidtigung, wdhrend die Beklagte ebenfalls am
31. Oktober eine Rechnung iber 1.074.051,66 DM (einschlieB-
lich Mehrwertsteuer) erteilte.

In einem erstmals von dem Geschdftsfiihrer ihrer Kom-
plementdr-GmbH unterzeichneten Schreiben vom 6. November 1979

teilte die Beklagte der Kl&dgerin folgendes mit:

Wir bestdtigen das soeben gefiihrte Telefongespréach.
Wir informieren Sie hierbei, daB8 die von Ihnen in
Auftrag gegebenen 14.019 Dutzend Herren-Pilothemden
nicht zur Auslieferung gelangen kénnen. Die in
Hamburg lagernde Ware ist mit groBer Wahrschein-
lichkeit koreanischen Ursprungs und ist mit ja-
panischen Ursprungspapieren angeliefert worden.
Uber diesen Sachzusammenhang wurden Sie in dem
Gesprdch am 29.10. in Dilisseldorf mit Herrn Choi
auch hingewiesen.

Nachdem mir diese Sachzusammenhdnge nunmehr
offenkundig geworden sind, muB8 ich jeden Ver-

such, diese Ware unter Umgehung der Einfuhrbe-
stimmungen der EG (Einfuhr iber England usw.),



als gesetzeswidrig und damit als VerstoB gegen
die guten Sitten ablehnen. Ich bat Sie bereits
telefonisch, Ihren Abnehmern die Situation zu
erkldren und hoffe auf Thr Verstdndnis fiir
meine Haltung. Hierdurch kdnnen wir nur Risiko
und Schaden von Ihnen und auch von Thren Ab-
nehmern abwenden.

Die Kldgerin antwortete mit Schreiben vom 7. November,

in dem es u.a. heiBt:

Mit &duBerstem MiBvergniigen muBSten wir gestern

von Ihnen zur Kenntnis nehmen, daB Sie die von
uns am 5.10.1979 und von Ihnen am 8.10.1979
bestdtigten 14.019 Dutzend Pilot-Hemden auf-
grund interner Schwierigkeiten nicht liefern
kénnen.

Sie baten ferner darum, den bestehenden Kontrakt
ersatzlos aufzuheben. Dem kOnnen wir nicht zustimmen ...
Mit Ausnahme der Lieferung der Ware ist das
Geschdft zustandegekommen.

Sie sind zur Erfidllung des Kaufvertrages und
somit zur Lieferung der Ware zu dem verein-
barten Preis verpflichtet. Das bedeutet weiter-
hin, da8 Sie fir den Fall der Nichterfillung des
Kaufvertrages fiir den Schaden (entgangener Gewinn)
zu haften haben. Wir beziffern den uns entgangenen
Gewinn wie folgt: ...

Der uns entgangene Gewinn belduft sich also auf
DM 60.593,63 (incl. 13 % Mwst. = DM 6.970,95).
Entgegenkommenderweise verzichten wir vorlédufig
auf die uns entstandenen Unkosten, die im
Zusammenhang mit diesem Geschdft angefallen sind.
Wir erwarten Ihre Zahlung oder die entsprechende
Lieferung am 20. November 1979.

Die Kldgerin hat unstreitig einen Schaden von 58.898,36 DM
durch entgangenen Gewinn aus nicht zur Ausfiihrung gekommenen
Weiterverkdufen erlitten und auf Zahlung dieses Betrages
nebst Zinsen geklagt. Landgericht und Oberlandesgericht haben
der Klage stattgegeben. Mit der Revision, deren Zurilickweisung
die Kl&gerin beantragt, erstrebt die Beklagte weiterhin die

Abweisung der Klage.
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Entscheidungsqgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. 1. a) Das Berufungsgericht nimmt eine wirksame Einigung
der Parteien Uber den Kauf der 14020 Dtzd Pilot-Hemden bereits
aufgrund der miindlichen Besprechung vom 5. Oktober, spdtestens
aber aufgrund des Telefongesprdchs vom 8. Oktober 1979 an. Das
ergebe sich aus dem Fernschreiben der Beklagten vom 8. Oktober
mit den Angaben iliber die Sortierung der "bestellten" Hemden und
aus der Antwort der Kldgerin vom 12. Oktober, in der sie sich
fir die Bestdtigung des "mindlich erteilten Auftrags" bedankte;
die weitere Korrespondenz lasse keine Anhaltspunkte dafir er-
kennen, daB der Vertrag von einer Besichtigung der Ware ab-
hdngig gemacht oder erst zu einem spdteren Zeitpunkt geschlos-
sen werden sollte.

b) Dieser Ausgéngspunkt des Berufungsgerichts ist nicht
zu beanstanden. Die den Sachverhalt wiirdigende Auslegung der
Fernschreiben vom 5. und 8. Oktober 1979 ist m&glich und
naheliegend und 148t irgendwelche Auslegungsfehler nicht er-
kennen. Insbesondere weist die Verwendung der Worte "bestellt"
und "Auftrag" entgegen der Rige der Revision nicht zwingend
nur auf ein Angebot der Kldgerin oder auf einen dem Angestellten
der Beklagten erteilten "Auftrag zur Herbeifilihrung eines Kauf-
vertrages"” hin. Sowohl "Bestellung" als auch "Auftrag" werden
im Handelsverkehr h&dufig filir bereits abgeschlossene Vertrédge
verwendet. Auch die Annahme des Berufungsgerichts, die Erwdhnung
eines Preises von 5,56 DM (statt 5,65 DM) im Fernschreiben
vom 12. Oktober habe offenbar auf einem Irrtum beruht, 1&8t
sich ohne weiteres mit dem spdteren Verhalten beider Parteien
vereinbaren, die iiber den Stiickpreis von 5,65 DM nie mehr ge-

stritten haben.



Die von beiden Parteien als verbindlich betrachtete
Einigung iber die wesentlichen Punkte eines Kaufvertrages
ist daher nicht erst am 30. Oktober 1979 zustande gekommen,
wie die Revision annehmen will, sondern spdtestens am
8. Oktober.

c) Mit der Feststellung des 8. Oktober 1979 als Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses werden die an einen spdteren
Zeitpunkt (30. Oktober) geknilipften Erwdgungen der Revision
gegenstandslos, die davon ausgehen, die Klagerin habe bei
VertragsabschluB die koreanische Herkunft der Hemden und
die Einfuhrhindernisse gekannt und sei daher bewuSit ein Risiko-
geschdft eingegangen; das Geschdft sei also unter der still-
schweigenden Bedingung abgeschlossen, daB der am 30. Oktober
vorgeschlagene Einfuhrweg liber England zum Erfolg fiihre. Da8
ein derartiges bedingtes Risikogeschidft allein schon aufgrund
des billigen Preises der Hemden anzunehmen widre, will auch die
Revision nicht geltend machen.

2. Im Ergebnis mit Recht nimmt das Berufungsgericht ferner
an, der Kaufvertrag sei trotz fehlender Einfuhrbewilligung
nach § 10 des AuSenwirtschaftsgesetzes (AWG) nicht wegen Ver-
stofes gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) nichtig.

a) zZweifelhaft ist allerdings, ob dieses Ergebnis - wie
das Berufungsgericht meint - schon daraus folgt, daf der
Gesetzgeber einen VerstoB gegen § 10 AWG nur als Ordnungs-
widrigkeit ausgestaltet (§ 33 AWG) und damit zu erkennen ge-
geben habe, daB er den Verstof als Unkorrektheit im Hinblick
auf die gerechte Verteilung der Einfuhrgenehmigungen und
nicht als schwere Beeintrdchtigung der deutschen Wirtschafts-

ordnung ansehe.
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Nicht jede Einordnung einer Gesetzesverletzung als
Ordnungswidrigkeit schlieBt von vornherein die Nichtigkeits-
folge nach § 134 BGB fiir das von dem VerstoB betroffene
Rechtsgeschdft aus. Vielmehr kommt es darauf an, ob Sinn und
Zweck der Verbotsnorm im Einzelfall die Nichtigkeit erfordern,
so etwa bei wirtschaftlichen Regelungen deshalb, weil die
Ziele der Wirtschaftsordnung erheblich beeintrdchtigt werden
(Senatsurteile vom 14. November 1960 - VIII ZR 116/59 = LM
BGB § 134 Nr. 34 = WM 1960, 1417 - und vom 10. Februar 1969
- VIII ZR 5/67 = LM BGB § 134 Nr. 59 = MDR 1969, 659 = WM 1969,
530). Der Bundesgerichtshof hat deshalb bisher die Nichtigkeit
als Folge von Ordnungswidrigkeiten gegeniiber wirtschafts-
regelnden Verboten in Fdllen verneint, in denen die Verbotsbe-
stimmungen abweichend von ihrem urspriinglichen Zweck der Bedarfs-
sicherung nur noch eine bloSie Ordnungsfunktion (Senatsurteil vom
14. November 1960 aa0) oder wegen des Ubergangs von der Devisen-
bewirtschaftung zur freien Wdhrungskonvertibilitdt allenfalls
noch eine gewisse Lenkungs- und Verteilungsfunktion hatten
(vgl. das vom Berufungsgericht zitierte Senatsurteil vom
10. Februar 1969 aaO). Die Frage bedarf keiner abschliefienden
Kldrung, weil eine Nichtigkeit nach § 134 BGB hier schon aus
anderen Griinden ausscheidet.

b) Ein Rechtsgeschdft ist nach § 134 BGB nur nichtig, wenn
sich das gesetzliche Verbot gerade gegen seine Vornahme richtet.
Daran fehlt es hier. Als gesetzliches Verbot kommt hier das
AuBenwirtschaftsgesetz (AWG vom 28. April 1961 - BGBl I S. 481 -
in der hier maBgeblichen Fassung des 3. Anderungsgesetzes vom
29. Mdrz 1976 - BGBl1 I S. 869) in Betracht, das in § 10 (in
Verbindung mit der dazu erlassenen Einfuhrliste) die Einfuhr
von Waren in das deutsche Wirtschaftsgebiet in bestimmten
Fdllen von Einfuhrgenehmigungen abhdngig macht, in § 33 Abs. 2
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die ungenehmigte Einfuhr fir ordnungswidrig erkldrt und sie damit
verbietet. Gegenstand des Verbots ist also die Einfuhr, d.h. die
Verbringung der Waren Ulber die Zollgrenze (§ 4 Abs. 2 Nr. 4 AWG).
Das aber war nicht Inhalt oder auch nur Teil des zwischen den
Parteien abgeschlossenen Vertrages. Unstreitig sollten die
Hemden nicht von der Beklagten aus dem Ausland an die Kl&gerin
im Inland geliefert werden. Vielmehr war es Sache der Beklagten,
sich zuvor die Ware aus dem Ausland durch von ihr und ihrem
Vorlieferanten zu bewerkstelligende Einfuhr zu verschaffen. Das
ergibt sich zum einen mittelbar aus dem Inhalt des zwischen

den beiden im Inland ansdssigen Parteien geschlossenen Vertrages,
der ohne jeden Hinweis auf eine Auslandsbeziehung nur die Ab-
lieferung "frei Norderstedt" vorsah (vgl. das Fernschreiben

der Beklagten vom 8. Oktober 1979), zum anderen aus den allein
von der Beklagten unternommenen Versuchen, die Einfuhr - eventuell
durch Einschaltung eines britischen Kaufers zwischen sich und
ihrem Vorlieferanten (vgl. die Fernschreiben des Vertreters

der Beklagten an den englischen Abnehmer und an ihren Geschdfts-
fihrer, beide vom 30. Oktober 1979) zu erreichen oder zu um-
gehen. Die Anwendung von § 134 BGB scheidet deshalb von vorn-
herein aus. Ob der Kaufvertrag wegen Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)
nichtig sein kdnnte, wenn die Klagerin eine Umgehung der Ein-
fuhrbestimmungen gemeinsam mit der Beklagten vereinbart und
geplant hdtte, bedarf keiner Entscheidung, weil ein solcher
Sachverhalt nicht festgestellt ist.

3. Die Verpflichtung der Beklagten zur Lieferung der
Pilot-Hemden war entgegen der Ansicht der Revision nicht
auf eine von Anfang an unmégliche Leistung gerichtet, so daS

der Kaufvertrag auch nicht nach § 306 BGB nichtig ist.



a) Das Berufungsgericht fiihrt aus, die versprochene
Leistung - die Ubereignung der Pilot-Hemden - sei nicht
tatsdchlich unméglich gewesen, weil die Hemden unter Umgehung
der Einfuhrvorschriften wie anderes Schmuggelgut in das In-
land hdtten verbracht werden kénnen und es deshalb an der rein
tatsdchlichen Moglichkeit der Vertragserfiillung nicht gefehlt
habe.

Mit dieser Begriindung 148t sich - wie die Revision mit
Recht riigt - die Unmdglichkeit der Leistung allerdings
nicht verneinen, weil die vom Berufungsgericht als mdglich ange-
sehene "Schmuggeleinfuhr" nicht als ernsthaftes Argument fir
die Durchfiihrbarkeit des Vertrages angesehen werden kann.
Abgesehen davon, daB8 nach der Behauptung der Revision die
Zollbeh6rde das im Hafen liegende Schiff bereits beobachtete
und eine vorschriftswidrige Einfuhr schon deshalb nicht
méglich gewesen widre, kann es nicht von einem rechtswidrigen
Verhalten eines Beteiligten abhdngig gemacht werden, ob eine
Lieferung oder Leistung verwirklicht werden kann. Vielmehr
muB8 die Rechtsordnung und -anwendung von einem rechtmdgigen
Verhalten der am Handelsverkehr beteiligten Personen aus-
gehen. Eine dem widersprechende Schmuggeleinfuhr darf daher
nicht als "Mdglichkeit" kaufmd@nnischen Handelns in die Aus-
legung von Rechtsbegriffen und ihre Anwendung auf Lebenssach-

verhalte einbezogen werden.

b) Im Ergebnis ist dem Berufungsgericht aber dennoch
zuzustimmen, weil die Beklagte nach den Feststellungen des
angefochtenen Urteils die Voraussetzungen flir die anfé@nglich
objektive Unmdglichkeit nicht schlissig vorgetragen und
unter Beweis gestellt hat. Dabei kann es dahingestellt bleiben,
ob auch der Ansicht des Berufungsgerichts gefolgt werden kann,
eine der tatsdchlichen gleichzustellende juristische Unméglich-
keit scheide schon deshalb aus, weil es sich bei den Einfuhrbestim

mungen nur um Ordnungsvorschriften handele.
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"Unmoglich" ist nicht nur eine denkgesetzlich unausfiihr-
bare oder infolge rechtlicher Hindernisse auf keine Weise zu
erbringende Leistung, sondern auch eine solche, deren Erfiil-
lung erhebliche praktische Schwierigkeiten entgegenstehen, so
daB jeder verniinftige Mensch von einem Erfillungsversuch Ab-
stand nehmen wilirde (MinchKomm/Emmerich, § 275 Rdn. 9). Den
praktischen Schwierigkeiten stehen diejenigen gleich, die auf
inldndischen oder auf ausldndischen rechtlichen Verboten beruhen.
Auch ein Einfuhrhindernis kann daher unter Umstd@nden die Unméglich-
keit einer Leistung verursachen (vgl. etwa den in RGZ 93, 182
entschiedenen Fall eines englischen Handelsverbotes mit Deutsch-

land wdhrend des Ersten Weltkrieges).

Voraussetzung ist aber stets die dauernde Unausfiihrbar-
keit nicht nur fir den Schuldner, sondern fiir jeden Dritten.
Das ist hier nicht festgestellt. Nach dem Inhalt des angefoch-
tenen Urteils und der darin in Bezug genommenen Schriftsadtze
der Parteien war eine Einfuhrgenehmigung fiur die an die
Klagerin verkauften Hemden zur Zeit des Vertragsabschlusses nicht
zu erhalten, weil das Einfuhrkontingent fiir Hemden aus Korea
erschopft war. Dann aber war schon nicht ausgeschlossen, daB
ein Dritter liber eine bereits erteilte Einfuhrgenehmigung
verfigte, die er - falls ihm die Hemden dafiir Uberlassen
worden wdren - zur Einfuhr hdtte benutzen kdnnen. Im Ubrigen
hat die Beklagte selbst vorgetragen, die Einfuhrgenehmigungen
wirden jadhrlich neu zugeteilt. Sie hat damit nicht schlissig
dargelegt, im Jahre 1980 ebenfalls keine Aussicht auf die
Genehmigung gehabt zu haben. Zwar hat sie in den Vorinstanzen
die Ansicht vertreten, eine koreanische Exportlizenz habe
iberhaupt nicht mehr fir diesen Warenposten erteilt werden kon-
nen, weil die Hemden bereits nach Japan ausgeflihrt worden seien.

Das ist jedoch nicht hinreichend substantiiert, zumal die
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Beklagte gleichzeitig behauptet hat, flir die Warenausfuhr von

Korea nach Japan bediirfe es einer Ausfuhrgenehmigung nicht.

Von einer dauernden Unmdglichkeit der Leistung fir
jedermann kann unter diesen Umstdnden nicht die Rede sein.
DaB8 die Parteien die Vertragsabwicklung bis zum 20. November
1979 vorgesehen hatten, ist dabei ohne Belang. Die Vereinbarung
des Lieferzeitpunktes war filir das Rechtsgeschdft offensichtlich
nicht von solcher Bedeutung, daB8 der Vertrag nur innerhalb der
Fdlligkeitsfrist hdtte erfiillt werden kénnen. Jedenfalls hat die
Beklagte fiir die Voraussetzungen eines Fixgeschdfts nichts
dargelegt.

4. Fir ihr dauerndes subjektives Unvermdgen hat die
Beklagte einzustehen, ohne da8 es auf die Voraussetzungen
des Verzuges und seiner Folgen nach § 326 BGB ankommt
(BGHZ 11, 16, 22 m.w.N.). Ginge man im Hinblick auf eine
noch mégliche Lizenzerteilung im Jahre 1980 nur von einem
zeitweiligen Unvermdégen aus, wiirden sich die Rechtsfolgen
aus § 326 BGB ergeben. Insoweit hat das Berufungsgericht
mit Recht ausgefiihrt, es habe keiner Nachfristsetzung durch
die Kladgerin bedurft, nachdem die Beklagte die Erfiillung
des Vertrages mit ihrem Schreiben vom 7. November 1979
endgiiltig abgelehnt habe. Der Kladgerin steht danach der
von ihr geltend gemachte Anspruch auf den unstreitig ent-
gangenen Gewinn von 58.898,36 DM nebst Zinsen als Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung zu. Ein Mitverschulden der
Klidgerin an der Entstehung des Schadens scheidet nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts aus. Denn zur Zeit
des Vertragsabschlusses hatte die Kl&gerin nach diesen
von der Revision nicht in zuldssiger Weise angegriffenen
Feststellungen weder Kenntnis von den Einfuhrhindernissen

noch war ihr insoweit fahrldssige Unkenntnis vorzuwerfen.



II. Da die Beklagte nach alledem den der Kl&dgerin in
den Vorinstanzen zugesprochenen Betrag nebst Zinsen schuldet,
war ihre Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurickzu-

weisen.

Braxmaier Wolf Merz

Dr. Brunotte Dr. Paulusch
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