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Nachschlagewerk: Jja
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BGB § 269; zZPO § 29

Auch fiir Unterlassungspflichten, die aus den allgemeinen
Grundsédtzen iiber positive Forderungsverletzungen abge-
leitet sind, gilt der Erfiillungsort des § 269 Abs. 1 BGB
Jjedenfalls dann, wenn nicht von vorneherein eine Zuwider-
handlung nur an einem bestimmten Ort in Betracht kam.
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Matthias Prinz

Rechtsanwal;/wﬁ.grinz.law

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. November 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Sonnabend, Dunz, Dr. Steffen und Dr. Kullmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&dgers gegen das am

12. Oktober 1971 verkiindete Urteil des 2. Zi-
vilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg wird zuriickgewiesen. ’

Die Kosten der Revision fallen dem Kl&dger

zur Last unter EinschluB der Kosten der Neben-
intervention des Konkursverwalters liber das
Vermégen des Kaufmanns Max H@j); die Kosten
der Nebenintervention des Konkursverwalters
iiber das Vermdgen der Peter H@l§ KG werden
nach Riicknahme dieser Nebenintervention - inso-
weit unter teilweiser Abdnderung des angefoch-
tenen Urteils im Kostenpunkt -~ fiir alle Rechts-
ziige dem Nebenintervenienten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger ilbernahm im Jahre 1958 im gerichtlichen
Vergleichsverfahren der Firma Peter H@P, Inhaber Al-
bert G@, gesamtschuldnerisch mit dem Kaufmann Kgip
u.a. gegeniiber der Beklagten, die 2u den GroSgliubigern
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geh8rte, eine Vergleichsgarantie auf eine Vergleichs-
quote von 50 %. AnlaB hierfiir war, daf8 die Beklagte
Hauptlieferantin des Vergleichsschuldners war und der
Kliger zusammen mit K die Geschifte des Vergleichs-
schuldners fortfiihren wollte. Zwischen dem Kl&dger und
K8ppe kam es indes alsbald zu z.T. gerichtlichen Aus-
einandersetzungen wegen dieser Fortfiihrung.

Das Vergleichsverfahren erbrachte eine Quote von
38,5 %. K8ppe - der alleinige perstnlich haftende Ge-
sellschafter der Peter HE@PKG, eines "Auffangunter-
nehmens" nach der Einzelfirma Peter H@P -, zahlte
unter dieser Firma die bis zur Quote von 50 ¥ offen-
stehenden Betrige u.ad an die Beklagte. Soweit der ge-
zahlte Betrag nach der Auffassung von K@ den von ihm
im Verhdltnis zu dem Kl&dger zu tragenden Anteil iiber-
stieg, wurde er als Darlehen der Peter HElPKG bezeich-
net. KB veranlaBte die Beklagte, hinsichtlich des
seiner Ansicht nach nicht von ihm zu tragenden Anteils
die Zwangsvollstreckung aus dem bestidtigten Vergleich
(§ 85 Abs. 2 Vgl0) gegen den Kliger zu betreiben. Bei-
getriebene Betrige sollten der Peter HEKG zugute
kommen, die im librigen die Kosten der Zwangsvollstreckung
iibernahm, widhrend sich die Tdtigkeit der Beklagten auf
die Erteilung einer Vollmacht an einen bereits von Képpe
ausgesuchten Rechtsanwalt beschrinkte. Bei der so namens
der Beklagten von KEP betriebenen Zwangsvollstreckung
wurden auf verschiedenen Grundstiicken des Klidgers Sicherungs-
hypotheken eingetragen. Der Kliger erhob mit der Begriindung,
durch die von K@k veranlate Zahlung sei die Schuld er-
loschen, Vollstreckungsgegenklage beim Landgericht Hamburg.
Durch Urteil vom 27. Mai 1966 gab das Landgericht der




Klage statt. Die Berufung der Beklagten wurde durch
Urteil des Oberlandesgerichts vom 12. Januar 1967
zurlickgewiesen. Die Revision blieb ohne Erfolg (BGH
Urt. v. 16, April 1969 - I ZR 26/67 = LM Vgl0 § 85
Nr. 3).

Mit der am 19. Dezember 1969 eingereichten und am
3. Februar 1970 zugestellten Klage hat der Kliger von
der Beklagten Schadensersatz verlangt. Er hat behauptet,
infolge der Eintragung der Sicherungshypothek auf einem
seiner Grundstiicke habe er ein dort geplantes Bauvor-
haben nicht durchfilhren kénnen, wodurch ihm erheblicher
Schaden entstanden sei., Auf die Ankiindigung der Be-
klagten, sie werde die Einrede der 8rtlichen Unzustindig-
keit erheben, hat der Kliger gegeniiber dem Landgericht
erklirt, er mache nur Anspriiche aus §§ 823 ff BGB geltend.
Die Beklagte hat daraufhin die Einrede nicht'erhoben.
Erst in einem nachgelassenen Schriftsatz,der verspidtet
bei Gericht eingegangen ist, hat der Klidger erkliart, er
stiitze die Klage auch auf positive Forderungsverletzung.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Be-
griindung hat es ausgefiihrt, Anspriiche des Kligers aus
§§ 823 ff BGB seien, worauf sich die Beklagte berufen
hat, gem#B § 852 BGB verjihrt. Soweit der Kliger die
Anspriiche auf positive Forderungsverletzung gestiitzt
hat, hat das Landgericht das entsprechende Vorbringen
als verspitet zuriickgewiesen. Die Berufung des Kligers
ist ohne Erfolg geblieben. Das Berufungsgericht hilt
ebenfalls Anspriiche aus §§ 823 #f BGB fiir verjdhrt. Zur
sachlich-rechtlichen Nachprifung, ob Anspriiche aus
positiver Forderungsverletzung die Klageforderung recht-
fertigen,'hat es sich nicht fiir befugt gehalten, da es



insoweit an seiner 6rtlichen Zustindigkeit fehle, nach-
dem der Beklagte die entsprechende Einrede erhoben habe.
Mit der Revision verfolgt der Kliger sein Klagebegehren
weiter.

Der Dipl.-Kaufmann NS in HEJ® ist so-
wohl als Konkursverwalter iiber das Vermtogen des Kauf-

manns Max K@Jp als auch als Konkursverwalter iiber das
Vermgen der Peter HE@IW KG der Beklagten in allen
Instanzen als Streithelfer beigetreten. Die Urteile
des Landgerichts und des Oberlandesgerichts haben die
Kosten dieser Nebeninterventionen jeweils dem Kl#ger
auferlegt. Wihrend des Revisionsrechtszugs hat Dipl.-
Kaufmann Niethammer in seiner Eigenschaft als Konkurs-
verwalter der Peter HEJ@KG seinen Beitritt wieder
zuriickgenommen,

Entscheidungsgriinde

I. Soweit der Klaganspruch auf den Gesichtspunkt der
unerlaubten Handlung gestiitzt ist, geht das Berufungs-
gericht zutreffend von seiner internationalen und &rt-
lichen Zustindigkeit aus (§ 32 ZPO). '

Die Revision riigt ohne Erfolg, daB8 sich das ange-
fochtene Urteil nicht iiber die Frage verhilt, welches
sachliche Recht insoweit anzuwenden war.

Das Berufungsgericht hat seiner Entscheidung er-
kennbar nur die Vorschriften des deutschen sachlichen
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Rechts zugrundegelegt, auf die sich der Kliger ohne
Widerspruch der Beklagten stets ausschlieBlich berufen
hatte. Die Anwendung deutschen Rechts ergab sich daraus,
daB die unerlaubte Handlung in Deutschland begangen sein
soll. Hier ist nicht nur der Schaden eingetreten, sondern
auch die schadensstiftende Handlung jedenfalls insoweit
ausgefiihrt worden, als sie dem von der Beklagten bevoll-
michtigten Rechtsanwalt ilibertragen war. DaB8 das Recht

des Tatortes (unbeschadet der hier nicht eingreifenden
Vorschrift des Art. 12 EG BGB) Anwendung findet, ent-
spricht stdndiger Rechtsprechung und herrschender Meinung
zum deutschen Intermationalen Privatrecht (Nachweise bei
Soergel/Siebert/Kegel Art. 12 EG BGB Rdz. 1).

Tatort war allerdings auch der Sitz der Beklagten
in Belgien, von dem aus sie den Anwalt fiir das Zwangs-
vollstreckungsverfahren beauftragt hat, so daB8 an sich
auch belgisches Recht anwendbar war (vgl. BGHZ 14, 286,
291). Solchenfalls kann der Kliger seine Anspriiche aus
der fiir ihn giinstigsten Rechtsordnung herleiten (Senats-
urteil vom 23. Juni 1964 - VI ZR 180/63 - LM Art. 7 ff
EGBGB - Dt.intern.Privatrecht Nr. 25 a = NJW 1964, 2052).
Dies hat das Gericht an sich von Amts wegen zu beachten.

Indessen ist die Frage, nach welchem Recht sich
gegebenenfalls bereits entstandene Anspriiche aus einer
unerlaubten Handlung beurteilen sollen, der Verfligung
der Parteien, insbesondere einer vertraglichen Verein-
barung des Deliktsstatuts zuginglich (BGH Urt. v.

10. Juni 1960 - IV ZR 142/59 = VersR 1960, 907, 908;
Urt. v. 27. November 1962 - VI ZR 10/62 = VersR 1963,
241; OLG Hamburg VersR 1961, 822; jetzt auch Erman/




Arndt BGB 5. Aufl., Art. 12 EGBGB Rdz. 11). Eine solche
Vereinbarung kann sich in Fdllen der vorliegenden Art
auch als Verzicht des Cléubigers auf Anspriiche dar-
stellen, soweit sie ihm nur nach der anderen Rechts-
ordnung zustehen (BGHZ 42, 385, 389 = LM Art. 12 EGBGB Nr. 11
mit Anm, Lieseke; Raape, Nachtrigliche Vereinbarung des
Schuldstatuts, Festschrift fir G. Boehmer, S. 111, 121;
ders. IPR 5. Aufl. S. 579; Soergel/Siebert/Kegel Art. 12
EGBGB Rdz. 39, 48; Palandt/Lauterbach Art. 12 EGBGB

Anm. 2). Derartige Vereinbarungen kdnnen sich vor allem
auch als stillschweigende aus dem ProzeBSverhalten der
Parteien ergeben (vgl. BGHZ 40, 320, 323 f; 50, 32, 33
BGH Urt. v. 7. Mai 1969 - VIII ZR 142/68 = LM EGBGB

Art. 7 ff - Dt.Intern. PR -~ Nr. 33). Auch gegen eine
einseitige sachliche Beschrinkung des Klagbegehrens

auf das, was sich aus einer der einschligigen Rechtsord-
nungen ergibt, bestehen begrifflich ebensowenig Be-
denken wie gegen die allgemein fiir zuliissig angesehene
Beschrinkung auf eine von mehreren durch dieselbe Rechts-
ordnung gebotene Anspruchsgrundlagen.

Wenn das Berufungsgericht hier ersichtlich von
einer solchen gewillkiirten Beschridnkung auf die durch
das deutsche Recht gebotenen Anspriiche ausgegangen ist,
dann ist das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Dabei kam vor allem das Verhalten des Kligers in Be-
tracht, dessen Belange durch die Beschrinkung auf das
deutsche Recht vielleicht beriihrt werden konnten (auch
die Revision zeigt indessen solche Mdglichkeiten nicht
auf, nimmt vielmehr zu der von ihr aufgeworfenen Frage,
welches Recht anzuwenden ist, selbst nicht Stellung).




Der Kldger nun hatte seine Anspriiche vor dem von ihm
angerufenen deutschen Gericht immer ausschlieBlich
auf Vorschriften des Deutschen Rechts gestiitzt. Er
tat dies, obwohl ihm - rechtskundig beraten - die
Beziehungen zum belgischen Rechtsbereich schon wegen
des Streits um die internationale Zustdndigkeit fiir
die konkurrierenden Vertragsanspriiche nicht entgangen
sein konmnten Die Beschrinkung auf deutsches Recht lag
auch deshalb nicht fern, weil es nicht nur die lex fori
war, mit deren Handhabung Gericht und Anwidlte im Zwei-
fel am besten vertraut waren, sondern das Gesamtge-
schehen, auf dessen Grundlage die unerlaubte Handlung
begangen sein soll, nicht nur rdumlich, sondern auch
rechtlich dem Bereich des deutschen Rechts zugeordnet
war, Angesichts dessen beruht die angefochtene Ent-
scheidung nicht auf einer Verkennung der Grenzen, die
der Annahme eines in solchem Sinne schlﬁssigeh ProzeB-
verhaltens dann gezogen sind, wenn auch Unkenntnis als
Ursache dieses Verhaltens in Frage steht. Das Berufungs-
gericht ist vielmehr zurecht davon ausgegangen, daB
ihm der Deliktsanspruch nur unter dem Gesichtspunkt
des deutschen Rechts zur Entscheidung geStellt war,

II. In Anwendung deutschen Rechts hat das Berufungs-
gericht die Verjihrungseinrede der Beklagten (§ 852 BGB)
fiir begriindet erachtet und deshalb von einer weiteren
sachlichen Priifung des Anspruchs aus unerlaubter
Handlung abgesehen. Auch dies ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. A

Das Berufungsgericht ist zu der Uberzeugung ge-
langt, daB der Kliger bereits Mitte 1966 Kenntnis von

Y7



dem Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen hatte,
so dafBl die Ersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung
bei Klageerhebung bereits verjihrt waren.

Demgegeniiber macht die Revision geltend, vor dem
12. Januar 1967 sei dem Kliger die Klageerhebung nicht
zuzumuten gewesen, da er zumindest die an diesem Tage
verkiindete Entscheidung zweiter Instanz im VorprozeS8
habe abwarten diirfen, so da8 die Klage rechtzeitig
erhoben sei.

Damit kann die Revision keinen Erfolg haben.

Nach stindiger Rechtsprechung (vgl. u.a. BGHZ 6,
195, 201; Senatsurteile v. 13. Juni 1956 - VI ZR 44/55
= VersR 1956, 507; v. 20. Oktober 1959 - VI ZR 166/58
= NJW 1960, 380; v. 11. April 1967 - VI ZR 186/65 =
MDR 1967, 753; jeweils m.w.Nachw.) hat der Verletzte
die fiir den Beginn des Laufs der dreijdhrigen Verjsihrung
erforderliche Kenntnis erlangt, wenn er aufgrund der ihm
bekannten Tatsachen gegen eine bestimmte Person eine
Schadensersatzklage - wenn auch nur in der Form einer
Feststellungsklage - erheben kann, die bei verstindi-
ger Wirdigung der von ihm vorgetragenen Tatsachen so-
viel Erfolgsaussicht hat, daB8 ihm die Klage zuzumuten .
ist. Dabei ist die sichere Erwartung des Obsiegens
nicht erforderlich., Der Beginn der Verjdhrung hingt
nicht davon ab, ob der anzustrengende Prozefl mehr oder
weniger risikolos erscheint (Senatsurteile vom 9. De-
zember 1958 - VI ZR 272/57 = VersR 1959, 274; v.
19. Februar 1963 - VI ZR 85/62 = VersR 1963, 578, 579).
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Den Belangen des Geschidigten ist insoweit hinreichend
dadurch Rechnung getragen, daB8 ihm die Vorschrift des

§ 852 BGB eine Frist von drei Jahren fiir die Uber-
legung zubilligt, ob er das Risiko eines Prozesses ein-
gehen will (BGH Urt. v. 16, November 1967 - III ZR 12/67
= Betrieb 1968, 129).

Allerdings kdnnen, worauf sich die Revision stiitzt,
bei besonders verwickelter und zweifelhafter Rechtslage
ausnahmsweise auch erhebliche rechtliche Zweifel bis 2zu
ihrer Kl&drung die Kenntnis des Schadens und der Person
des Ersatzpflichtigen ausschlieBen (vgl. u.a. BGHZ 6,
195, 202; Senatsurteile v. 12. Dezember 1957 - VI ZR 274/56
= VersR 1958, 109; v. 20. Oktober 1959 - VI ZR 166/58 =
NJW 1960, 3803 sowie vom 27. Oktober 1970 - VI ZR 66/69
= VersR 1971, 154). Einen solchen Ausnahmefall nimmt
das Berufungsgericht mit Recht nicht an. Die Rechtsfra-
ge, die im Mittelpunkt des Vorprozesses stand, mag
zweifelhaft gewesen sein, aber abgesehen davon, da8 sie
weder die Person des (gegebenenfalls) Ersatzpflichtigen
noch die Entstehung eines Schadens beriihrte, war zweifel-
haft nur, zu welchem Ergebnis die rechtliche Wiirdigung
eines im wesentlichen bekannten Sachverhalts anhand von
feststehenden Rechtsnormen fiihren muBSite. Solche recht-
lich zweifelhaften Anspriiche in verjihrungsrechtlicher
Hinsicht zu bevorzugen ist weder der Zweck der gesetzli-
chen Regelung, noch wire dies rechtspolitisch erwiinscht
(dazu niher Senatsurteil vom 18. Januar 1972 - VI ZR
204/70 - VersR 1972, 394, 395 f; vgl. auch das oben
angefilhrte Senatsurteil vom 20. Oktober 1959).

Damit muBl es bei der Abweisung des auf den Rechts-
grund der unerlaubten Handlung gestiitzten Anspruchs ver-
bleiben.
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B
Soweit bei dem vom Kliger vorgetragenen Sacherhalt An-
spriiche aus positiver Forderungsverletzung (Verletzung des
Garantievertrags, der sich aus einer in .§-85- Abs. 2 VglO

berlicksichtigten Vereinbarung ergibt) in Frace
kommen, hat sich das Berufungsgericht nicht zu einer

sachlichen Priifung befugt gehalten. Es hat ausgefiihrt,

die Zustindigkeit der angerufenen Hamburgischen Gerichte
ergebe sich weder aus § 32 ZPO, noch aus § 29 ZPO. § 32 ZPO
sei nicht anwendbar, da schuldhafte VerstdSe gegen Ver-
tragspflichten keine unerlaubten Handlungen im Sinne die~
ser Vorschrift seien. § 29 ZPO greife zugunsten des Kli-
gers nicht ein, da die Beklagte die ihr im Rahmen des
Garantievertrages als Nebenpflichten obliegendenUnter-
lassungspflichten an ihrem Niederlassungsort in Belgien

zu erfilllen gehabt habe (§ 269 Abs. 1, 2 BGB).

Demgegeniiber macht die Revision geltend, die frag-
lichen Unterlassungspflichten habe die Beklagte dort zu
erfiillen gehabt, wo- der Vertrag seinen Schwerpunkt habe,
nidmlich in Hamburg; dort seien auch die Verletzungs-
handlungen geschehen.

Auch hier bleibt die Revision ohne Erfolg.

I. Der Revision kann zwar zugegeben werden, daB fiir

die Entscheidung auch insoweit deutsches sachliches Recht
anwendbar ist. Fiir einen Parteiwillen dieses Inhalts
spricht schon der bereits erwidhnte Umstand, daB sich die
Beteiligten bisher ausschlieBlich auf deutsches Recht
bezogen haben. Uberdies hatte der Garantievertrag seinen
Schwerpunkt so eindeutig im Inland, daB8 die Anwendung
verschiedenen Rechts flir die beiderseitigen Rechte und
Pflichten von vorneherein ausscheiden muB8. Die Ver-
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gleichsgarantie, die das Berufungsgericht mit Recht
als einseitig verpflichtenden Vertrag auffasst, war
von Seiten der Vergleichsgaranten, also auch des Kli-
gers, in Deutschland zu erfiillen. Gegeniiber der Ver-
pflichtung des Kligers aus diesem Vertrag fallen die
die Beklagte treffenden Nebenpflichten nicht ins Ge-
wicht. Zumindest das rechtfertigt es, im Hinblick auf
den hypothetischen Parteiwillen deutsches Recht fir
die Entscheidung zugrundezulegen (stRspr, BGHZ 57,

72, 76; vgl. auch Urteil vom 19. September 1973 -

VIII ZR 65/72 - fur die Entscheidungssammlung bestimmt;
ferner die herrschende Meinung im Schrifttum, vgl.
Erman/Arndt aaO, Art. 12 EGBGB, Vorbem.Rdz. 4; Palandt/
Lauterbach, 31. Aufl., Art. 12 EGBGB, Vorbem. a 2 a).

II. Die Anwendbarkeit deutschen sachlichen Rechts

auf den Vertragsanspruch besagt aber nichts Entscheiden-
des fiir die drtliche und internationale Zustidndigkeit
des Berufungsgerichts in diesem Punkt. Das Berufungs-
gericht hat seine drtliche Zustdndigkeit ohne Rechts-
irrtum verneint.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht seine gleich-
zeitige Zustédndigkeit fir den Anspruch aus positiver
Forderungsverletzung nicht schon aus seiner drtlichen
Zustindigkeit fiir die Bescheidung des Anspruchs aus
unerlaubter Handlung abgeleitet. Seine Rechtsauffassung
entspricht seit der Entscheidung der vereinigten Zivil-
senate vom 9. Februar 1891 (RGZ 27, 385) der stindigen
Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 42, 345; 73, 162;
123, 129). Der Bundesgerichtshof hat sich dieser Recht-
sprechung angeschlossen (vgl. zuletzt Urteil vom

Ad,
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8. Dezember 1970 -~ VI ZR 174/68 = JR 1971, 245 m,.Anm,
BSkelmann). Diese Auffassung wird auch im Schrifttum
weitgehend vertreten (vgl. u.a. Schbnke/Kuchinke,
ZPR 9.Aufl., § 38 III 5; Stein/Jonas/Pohle, ZPO-19.
Aufl., § 12 Vorbem. III 3, § 32 ZPO Anm. I 5, II 4;
Wieczorek ZPO § 12 Anm. A I b 2). Eine Gegenmeinung
weist allerdings darauf hin, daB der Streitgegenstand
als solcher und nicht eine einzelne rechtliche Anspruchs-
grundlage der Beurteilung des Richters unterliegen.
Das &ndert aber nichts daran, daB8 die Zustdndig-
keitsregelung der ZivilprozeBSordnung teilweise an:
bestimmte Anspruchsgrundlagen, wie z.B. gerade im

§ 32 ZPO an die unerlaubte Handlung ankniipft, woriiber
nicht hinweggegangen werden kann,

2. Der Vortrag des Klédgers geht, soweit er seinen
Klaganspruch auf den zugrundeliegenden Garantievertrag
stilitzt, dahin, die Beklagte habe eine aus dem Gedanken
des § 242 BGB abgeleitete, ungeschriebene vertragliche
Nebenpflicht zur Unterlassung einer miBbr&duchlichen
Vollstreckung verletzt und dadurch den eingeklagten
Schaden verursacht. DemgemdB hat das Berufungsgericht
im Zusammenhang mit § 29 ZPO zutreffend gepriift, wo
die angeblich verletzte Unterlassungspflicht zu er-
flillen war; denn der aus der Verletzung erwachsende
Schadensersatzanspruch stellt sich nur als Surrogat
dieser urspriinglichen Vertragspflicht dar. Dem tritt
an sich auch die Revision richt entgegen.

a) Fir ausdriicklich vereinbarte Unterlassungs-
pflichten hat das Reichsgericht in st&@ndiger Recht-
sprechung fiir die Entscheidung der Frage, nach dem
Erfiillungsort die Vorschrift des § 269 BGB herange-~
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zogen (RGZ 51, 313; 69, 9, 13; 90, 162, 165 und sonst).

Dieser in bezug auf besonders vereinbarte
vertragliche Unterlassungspflichten herrschenden
Meinung ist beizutreten., Nach ihr ist in der Fra-
ge des Erfiillungsortes auch bei Unterlassungs-
pflichten darauf abzustellen, ob die Parteien aus-
driicklich einen Leistungsort vereinbart haben, ob
sich ein solcher aus der Art der Unterlassung er-
gibt und letztlich, wenn diese Anknilpfungspunkte nicht
weiterfiihren, darauf, wo der Schulder z.Zt. der
Entstehung des Schuldverh#ltnisses seinen Wohnsitz
oder seine Niederlassung hatte (§ 269 Abs. 1, 2 BGB).
Damit ist gewdhrleistet, daB fiir die Parteien hin-
sichtlich des Erfiillungsortes und des daran ankniipfen-
den besonderen Gerichtsstandes von vorneherein Klar-
heit besteht.

b) Nichts-anderes kann aber dann gelten, wenn
sich die Unterlassungspflicht ohne besondere Verein-
barung aus der das Schuldverhdiltnis allgemein regie-
renden erhShten Riicksichtspflicht ergibt.

In diesem Bereich hat die Zuwiderhandlung,
die sich als "positive Forderungsverletzung" dar-
stellt, #uBSerlich manche Ahnlichkeit mit einer uner-
laubten Handlung, so daB eine der Vorschrift des § 32
ZPO entsprechende Regel in Betracht kommen kdnnte.
Eine solche Regelung, die den Vorzug hitte, die Ver-
schiedenheit der besonderen Gerichtssténde fiir einen
wirtschaftlich einheitlichen Anspruch zu vermeiden,
hat der Gesetzgeber indessen nicht getroffen, Die
klare Beschriénkung des § 32 ZPO auf unerlaubte
Handlungen im weiteren Sinn (Stein/Jonas/Pohle aa0
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§ 32 Anm, II; Rosenberg/Schwab ZPR § 36 II 6, je-
weils mit Nachw.), verbietet eine entsprechende An-
wendung des § 32 ZPO auch in diesem auBerhalb des
Deliktsrechts stehenden Bereich, mag dieser auch
erst nach Erlas der ZivilprozeBordnung seine heu-
tige Ausprigung durch die Rechtsprechung erfahren
heben. Angesichts der groSen praktischen Bedeutung
des Gerichtsstandes ergidbe sich sonst fiir den Unter-
lassungsschuldner, dessen Pflicht nur mittelbar aus
einem Vertrag oder sonstigen Schuldverhdltnis ent-
springt, eine empfindliche Sonderbelastung, die ihm
nur der Gesetzgeber auferlegen diirfte. Es ist - auf
der anderen Seite - auch nicht einzusehen, dafB der
Unterlassungsgléubiger gerade dann glinstiger stehen
sollte, wenn die Zuwiderhandlung nicht eine vertrag-
lich stipulierte Unterlassungspflicht, sondern nur
eine solche abgeleitete Nebenpflicht verlet:t.

3. SchlieBlich hat das Berufungsgericht in
Anwendung dieser Grundadtze zutreffend dahin ent-
schieden, daB8 im Streitfall Erfiillungsort fiir die
Nebenpflicht der Beklagten zur Unterlassung miB8-
brduchlicher Zwangsvollstreckungen ihr Sitz in
Belgien war,

a) Das Reichsgericht hat die Auffassung ver-
treten, die zwingende Hilfsregelung des § 269 Abs. 1
BGB beanspruche auch fiir Unterlassungspflichten Geltung.
Dem lasse sich nicht entgegenhalten, daS der Schuld-
ner dann nach dem Vertragsinhalt "iiberall" zu unter-
lassen habe (RGZ 51, 311). Die Rechtsprechung ist
dem Reichsgericht gefolgt (KG in OLGE 23, 82; OLG
Hamburg OLGE 28, 60). Auch das Schrifttum hat sich
ihr im wesentlichen angeschlossen (RGRK-BGB Nastelski,




A

11.Aufl., Anm, 14; Staudinger/Werner 10./11.Aufl.,

Rdn. 25; Oertmann, BGB 5.Aufl., Anm. 1 b; Erman/Sirp
Rdz 13; Palandt/Heinrichs Anm., 3; sdmtlich zu § 269 BGB;
Stein/Jonas/Pohle aa0, § 29 Anm. IV 3; Diiringer/Hachen-
burg, 3.Aufl., Anh. zu § 358, 359 HGB Anm. 12;
Wieczorek aa0 § 29 Anm. C I b;)., Teilweise (H.Leh-
mann, Die Unterlassungspflicht S.181 ff) wird aller-
dings angenommen, § 269 BGB sei in diesen Fidllen nur
entsprechend anwendbar (so auch Enneccerus/Lehmann,
Schuldrecht, 15.Aufl., S.102 Fn. 3; Soergel/Siebert/
Schmidt § 269 BGB Rdz. 10). DaB hierbei fast durchweg
von ausdriicklichen Unterlassungspflichten die Rede

ist, kann nach dem oben zu Ziffer 2 c Ausgefiihrten
keinen Unterschied machen.

b) Dem Berufungsgericht ist auch darin beizu-
treten, daf im vorliegenden Fall auf die Hilfsregel
des § 269 Abs. 1 BGB zurtickgegriffen werden muS,

Widhrend eine ausdriickliche Vereinbarung in-
soweit naturgemid fehlt, konnte sich eine konkrete
Ortsbeziehung aus den Unstdnden,; insbesondere aus
dem Wesen der verletzten Unterlassungspflicht ergeben.
Da3 dies hier der Fall widre, ist aber mit dem Be-
rufungsgericht zu verneinen., Allenfalls kdnnte in
Betracht kommen, da man anders als das Berufungsge-
richt nicht allgemein auf denkbare Unterlassungs-
pflichten abstellt, die sich aus dem der vertrag-
lichen Sonderverbindung eigenen Gehaltensein Zu be-
sonderer Riicksichtsnahme (§ 242 BGB)ergeben. Aber
auch der besonderen Pflicht, miBbrduchliche Zwangs-
vollstreckungen zu vermeiden, war nicht von vorneherein
ein bestimmter Wirkungsort eigen. Wo sich zugriffsge-
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eignete Vermégensbestandteile des Kligers befanden,
war im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mindestens
der Beklagten nicht sicher erkennbar, und wo sich
spédterhin solche gegebenenfalls befinden wiirden,

war im Zweifel fiir beide Teile nicht zu iiberschau-
en. Die Beschridnkung gerade auf das Verbot miSbrduch-
licher Zwangsvollstreckung, das sich aus_der Sicht
der Parteien allerdings erst aus dem weiteren ...
Verlauf konkretisiert hat, kdnnte also nichts da-

ran #&ndern, daB der Erfiillungsort auch fir diese ein-
gegrenzte Nebenpflicht fiir die Parteien nicht von
vorneherein feststand. Die anfingliche Uberschau-
barkeit ist aber das Ziel, das der Gesetzgeber mit

der Vorschrift des § 269 BGB verfolgt. DaB dieses gesetzliche

Ziel nicht vereitelt werden darf, zeigt sich vor
allem auch in Verbindung mit der #lteren Vorschrift
des § 29 ZPO; es wiirde ndmlich sonst auf diesem Um-~
weg doch wieder der (s.o. Z. 2 b) Anspriichen aus
unerlaubter Handlung vorbehaltene Gerichtsstand des
jeweiligen Begehungsortes eingefiihrt werden.

Damit halten die Erwdgungen des Berufungsgerichts

der rechtlichen Priifung stand. Sie beziehen sich zwar
allgemein auf solche vertraglichen Nebenpflichten,
deren Verletzung sich als sogenannte positive
Forderungsverletzung darstellt. Indessen begegnen
sie auch dann keinen durchgreifenden rechtlichen
Bedenken,wenn man, wie dies vorstehend erwogen wird,
eine gewisse Unterteilung der sich aus dem Gedanken
des § 242 BGB ergebenden Unterlassungspflichten fiir
méglich hdlt. Eine noch weitere Unterteilung miiBte
jedenfalls im vorliegenden Falle dazu fiihren, daB
der Erfiillungsort doch im Ergebnis von dem zunichst
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unbestimmten Ort einer spdteren Zuwiderhandlung
abhidngig wird, was - wie gezeigt -~ nicht angeht.

Damit ist rechtsfehlerfrei auch die Prozef-
abweisung der vertraglichen Anspriiche erfolgt.

c

Gem#B § 97 ZPO fallen dem Kldger auch die
Kosten der erfolglosen Revision zur Last. Beziiglich
der Kosten der Streithilfe ist zu beachten, daB8 ur-
springlich zwei getrennte Nebeninterventionen vor-
lagen, welche der Dipl~Kaufmann N- beziiglich
Je einer der von ihm verwalteten Konkursmassen er-
hoben hat. Nur die Nebenintervention im Namen der
Konkursmasse Peter H@W KG hat er im Zuge des Re-
visionsrechtszugs zurilickgenommen. Diese Riicknahme,
die von einer Zustimmung des Gegners nicht abhdngig
war (RGZ 61, 286, 291; Baumbach/Lauterbach 31.Aufl,
Anm, 2 B zu § 66 ZPO), bewirkt, daB dem Streithelfer
die Kosten dieser Nebenintervention fiir das ganze
Verfahren von Amts wegen aufzuerlegen sind (RG aaO;
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Baumbach/Lauterbach Anm. 2 zu § 101 ZPO). Dagegen
treffen die Kosten der aufrechterhaltenen Neben-
intervention im Namen der Konkursmasse Koppe auch

fiir den Revisionsrechtszug den Kldger (§ 101 Abs.1
ZP0).

Dr.Weber Sonnabend Dunz

Dr.Steffen Dr.Kullmann
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