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BGH, Urt. v. 11./12. Mai 1971 - V ZR 185

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §‘325

Die Entschéidung dariiber, von welchen der in § 325 BGB
vorgesehenen Rechte bei Vorliegen der Voraussetzungen
dieser Vorschrift der Gliubiger Gebrauch macht, steht allein

- diesem zu, nicht dem ProzeSgericht,
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 185[67 ' - URTEIL " An Verkiindungs Statt

zugestellt:

a) der Beklagten am
11. Mai 1971,

b) der Kligerin am

12. Mai 1971
Hirth,
Justizsekretir :
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Ziegelei Hummm, REIENNNP & Co. in HEEE/C U,
vertreten durch den persdnlich haftenden Gesellschafter,
Fabrikant Ewald RYAEEEEEES in H./G

Beklagten, Widerkligerin und
Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

. die Firma L. B~ in F~ Inhaberin Ursula

NGNS ccb. SENEENS in PN

Ziegelwerk Carl BellN KG in

, Schllmring , vertreten durch die per-
s6nlich haftenden Gesellschafter Ingenieur Carl Be il
und Franz Ulrich BedlN in DS

die Firma

. die Firma Dampfziegelei P— Inhaber Herbert Frmm

in P_,
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10.

11.

12.

13.

Matthias Prinz

die Firma Hermann Fri— KG, Ziegelei W,
vertreten durch den persdnlich haftenden Gesellschafter
Hermann Fri@ER,

die Firma Anselm.G_ OHG, Ziegelei Ne NN,
GV lLandstraBe, vertreten durch den persdnlich
haftenden Gesellschafter Anselm GUEES,

die Firma Ziegel- und Klinkerwerk He@iid & S#E GmbH
in G5EEES, A@EEPpLerz WP, vertreten durch die Ge-
schiftsfilhrer Dietrich MUl und Gerhard M,

die Firma A. JOEENE Ziegelwerk XG, D— ver-
treten durch den personlich haftenden Gesellschafter
Herbert JUR,

die Firma JellER Tonwerke GmbH in BiNNNNEENg, vertreten
durch den Geschiftsfiihrer Herbert JulE,

die Firma Barthold LENEER in G UNEgER, Iui\SSNEP, ver-
treten durch Barthold Lum® in Go NN, Lu SNy,

die Firma Ziegelwerk Friedrich Me@B in Go
Ammmmberg WP, vertreten durch den Gesellschafter
Rolf Mfummm, .

die Firma Ziegelwerk Wil- c. Ru.- Nachf.,
Inhaber Fritz Sch@lli in W1 N— ,

die Firma Wilhelm Su#ll@ KG, Dampfziegelei in E(NNNEN,
vertreten durch den personlich haftenden Gesellschafter
Wilhelm Su

die Pirma Ziegelei KSR, Inhaber Karl von Z- in-
K S, | ‘

Kligerinnen, Widerbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmﬁchtlgter. Rechtsa.nwalt Dr. AR -
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~Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 27. April 1971 nach § 128 Abs. 2 ZPO ohne miind-
liche Verhandlung unter Mitwirkung des Senatsprisi-
denten Dr. Augustin und der Bundesrichter Dr. Rothe,
Dr. Mattern, Hill und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten

 wird das Urteil des 11. Zivilsenats

‘des Oberlandesgerichts Celle vom

31. Oktober 1967 aufgehoben. Die Sache

wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsrechtszugs, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

_ Die Kl&gerinnen schlossen als “Intefessengemein—
schaft Siiiiessssmtmr Ziegeleien" mit der Beklagten
am 1. April 1966 einen schriftlichen Vertrag. Die Be-



‘klagte verpflichtete sich dafin, ihre Produktion von -
Gittersteinen einzustellen und auf einem ihr gehdrigen
Grundstiick zuguhsten der Kligerinnen eine erstrangige
beschrinkte persdnliche Dienstbarkeit des Inhalts
eintragen zu lassen, daB auf dem Grundstiick kein Zie- ,
gelmaterial produziert werden dirfe (§ 1). Ferner ver-
pflichtete sie sich, in den nichsten 10 Jahren kein
neues Ziegelwerk zu errichten und auch kein stillge-

 legtes Ziegelwerk in Betrieb zu nehmen (§ 8). Als Ge-

' genleistung hatten die Kligerinnen einen.Abfindungs-

. betrag von 200 000 DM zu zahlen (§ 2), davon 100 000 DM
Zﬁg um Zug gegen die Erteilung der Eintragungsbewilligung:
fiir die Dienstbarkeit (§ 4), die weiteren 100 000 DM
spdter an eine Bank, an die die Beklagte ihre Forde-
rung insoweit abgetreten hatte (§ 5). Die Beklagte

hatte die bezeichnete Produktion "zwei Wochen nach Ver-
tragsschluB. bzw. der Zahlung des ersten Betrages in

Hohe von 100 000 DM und der Unterzeichnung des Ein-
tragungsantrags" einzustellen (§ 6), durfte aber den
bereits gepreSten Vorrat an Rohlingen noch abbrennen

und den vorhandenen Bestand an Gittersteinen noch
versuBern (§ 7). Die Parteien erklirten sich dariiber -
einig, daB der Vertrag nicht gegen Bestimmungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen verstoSe

(§ 11).

Am 4. April 1966 bewilligte und beantragte die
. Beklagte die Eintragung der Dienstbarkeit, jedoch ohne




da8 vorgehende Gldubigerinnen den Vorrang eingeridumt
hatten. Ihr persﬁnlich'hafténder Gesellschafter erhielt
von den Klﬁgérinnen einen Verrechnungsscheck iiber

100 000 DM. Nachdem am selben Tag der Bauunternehmer

Jofj} - Kommanditist der Beklagten - und seine Ehefrau

auf Grund von gegen die Beklagte erwirkten Arrestbe-
fehlen in den Verrechnungsscheck zu vollstrecken ver-
sucht hatten, beantragte die Beklagte am folgenden Tag

- 5. April 1966 - die Eintragung einer - der Dienstbar-
keit vorgehenden - Eigentiimergrundschuld iiber 200 000 DM.
Auf Grund einer Vereinbarung der Parteien vom 5. April 1966
| gab die Beklagte den Verrechnungsscheck zuruck und iber-
wiesen die Klégerinnen 100 000 DM auf ein Anderkonto, das
die beiderseitigen Anwilte bei der Bank fiir Gemeinwirt-
schaft in GSUIR gemeingam eriffneten. und iiber das

sie gemeinsam verfiigen konnten, Die Parteien waren sich
dariiber einig, daB8 die Beklagte die bezeichnete P;oduktion
am 18. April 1966 einzustellen hatte.

Durch Schreiben vom 21. April 1966 teilte jedoch
der Anwalt der Beklagten den Anwilten der Kligerinnen
mit, die Anwilte des Kommanditisten Jallkhitten in einem
Schreiben an die Beklagte die Unwirksamkeit des Vertrags
vom 1. April 1966 wegen. VerstoBes gegen § 1 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) geltend gemacht und
' es als wahrscheinlich unumgénglich begeichnet, da8 .der
Vertrag der Kartellbehdrde zur Kenntnis gebtacht'werde.

Der Anwalt der Beklagten setzte sich in dem Schreiben mit
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der Frage der Anwendbarkeit des § 1 GWB auf den Vertrag
der Parteien auseinander, bezeichnete die Wirksamkeit
des Veftrags auf Grund dieser rechtlichen Erwégungen als
so erheblich in Frage gestellt, daB die Beklagte sich:
nicht zur Einstellung der Ziegelproduktion entschlieBen
kﬁnne,'und bat um Stellungnahme zu dér Rechtsfragé.

Die Kldgerinnen widersprachen durch Anwalts-
schreiben vom 9. Mai- 1966 den gegen den Vertrag erhobenen
kartellrechtlichen Bedenken und wiesen darauf hin, da8
die Parteien Bedenken dieser Art -schon vor dem Abschluf-
des Vertrags erdrtert hdtten, durch einen Notar jedoch
dahin belehrt worden seien, da8 der Vertrag nicht gegen
§ 1 GWB verstoBe. Nachdem die Beklagte die Produktion
am 18. April 1966 nicht eingestellt und der Dienstbar-
keit nicht die vereinbarte Rangstelle verschafft habe,
befinde sie sich im Verzug und habe sich einer positiven
Vertragsverletzung schuldig gemécht. Der Zweck des Ver-
trags - nédmlich die Einstellung der Produktion der Be-
klagten so rasch wie mdglich - sei durch das Verhalten
- der Beklagten vereitelt. Die Kl&dgerinnen verlangten mit
dieser Begriindung Schadensersatz wegen Nichterfiillung
nach §‘326,BGB und bezeichneten eine besondere Frist-
Setzung unter Hinweis auf ihr fortgefallenes Interesse.
" als entbehrlich. Als "Mindestschaden" verlangten sie
 zunidchst Bewilligung der Riickzahlung der 100 000 DM bis
zum 16. Mai 1966 sowie Erstattung von Kosten in Hohe
von 540,80 DM; auBerdem behielten sie sich die Geltend-
- machung etwaigen weiteren Schadens ausdriicklich vor.



Die Beklagte widersprach mit Schreiben vom
16. Mail 1966 und erklirte, die Entscheidung der mit
der Priifung des Vertrags befaSten Kartellbehdrde miisse
abgewartet werden.

Durch Schreiben vom 14. Juli 1966 teilte der Nie-
dersiichsische Minister fiir Wirtschaft und Verkéhr der
Beklagten mit, nach eingehender Priifung des Vertrags

und Einholung einer Stellungnahme des Bundeskartellamts,
' die wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Angelegen-
" heit erforderlich erschienen sei, sehe er von der Ein-
‘leitung eines BuBgeldverfahrens gegen die Vertragspartner
. ab: "Es konnte davon ausgegangen werden, da8 der ..... ,
Vertrag nicht unter § 1 GWB f£411t." Einer etwaigen zivil-
gerichtlichen Entscheidung werde mit dieser verwaltungs-
behdrdlichen Beurteilung nicht -vorgegriffen.

- Die Kligerinnen haben die Einwilligung der Beklagten
in die Auszahlung des bei der Bank fir Gemeinwirtschaft
hinterlegten Betrags von 100 000 DM nebst Zinsen an die
Klagerinnen verlangt ~

Die Beklagte hat Abweisung der Klage, in der Be-
rufungsinstanz auSerdem widerklagend'Binuilligung der :
Klligerinnen in die Auszahlung des Betrags an die Beklagte
begehrt

Die Klagerinnen habon Abweisung der Viderklage
beantragt
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlick-
gewiesen und die Widerklage abgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihr Begehren auf Abweisung der .
Klage sowie ihren Widerklageantrag weiter. Die Klégefinnen
beantragen Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Die Parteien haben sich mit dem Erla8 einer Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung nach § 128 Abs. 2 ZPO
einverstanden erklirt. ' '

' Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat suniichst die Frage ge-
priift, ob der Rechtsstreit nach § 96 Abs. 2 GWB ausge-
setzt werden mu8. Nach dieser Vorschrift hat, wenn die
Entscheidung eines Rechtsstreits ganz oder teilweise
~ von einer nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
zu treffenden Entscheidung abhingt, das erkennende Ge-
richt - wenn es nicht ein Kartellspruchkdrper ist -
das Verfahren bis gzur Entscheidung der nach diesem Ge-
setz zustiéndigen Stellen auszusetzen. Der Aussetzungs-
zwang entfidllt jedoch, wenn das nach diesem Gesetz zu
beurteilende Rechtsverhdltnis zwischen den Parteien in
tatsiichlicher und rechtlicher Hinsicht unstreitig ist
und das ProzeBgericht in Ubereinstimmung damit seiner-
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seits die Saéhe und Rechtslage fiir v5llig unzweifelhaft
h#lt (Beschlu8 des Kartellsenats BGHZ 30, 186, 194).

Ein solcher Fall liegt nach Auffassung des Be-
rufungsgerichts hier vor: Unter den Parteien bestehe
dariiber, da8 der Vertrag mit dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen vereinbar sei, kein Streit. Die o
Voraussetzungen des § 1 GWB (Unwirksamkeit von Kartell-
vertrigen und -beschliissen) ligen nicht vor, weil die
Parteien sich nicht gur FSrderung eines gemeinsamen
Zwecks verpflichtet hitten (Hinweis auf BGHZ 31, 105,
111; Frankfurter Kommentar GWB, § 1 Nr. 8; Gemeinschafts-
~ kommentar GWB, 2. Aufl. § 1 Nr. 15), sondern zu einem
Leistungsaustausch. Ob der Vertrag, den die Kligerinnen
untereinander abgeschlossen hitten, mit § 1 GWB verein-
‘bar sei, bediirfe nicht der Entscheidung, da der gzwischen
den Parteien abgeschlossene Vertrag dadurch nicht be-
rilhrt werde. ‘

Diese Ausfiihrungen sind rechtlich bedenkenfrei.
Sie werden auch von der Revision nicht angegriffen. So-
weit diese das Verhalten der Beklagten nach dem Vertrags-
schluB mit dem Hinweis auf Zweifel hinsichtlich der kar-
tellrechtlichen Beurteilung zu rechtfertigen sucht, geht
es ihr ersichtlich nur um die Beurteilung aus der da-
maligen Sicht der Beklagten, nicht um die kartellrecht-
‘1iche Frage als solche. Zu einer Aussetgung nach § 96
Abs. 2 GWB besteht daher auch in der Revisionsinstanz
- kein Anla8, zumal der Kartellsenat des Bundesgerichts-
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hofs, dem der erkennende Senat die Sache zugeleitet
hatte, die Ubernahme abgelehnt und auch seinerseits
auf seine oben erwdhnte Entscheidung BGHZ 30, 186, 194
hingewiesen hat.

II.

1. Die Erfilllung des Vertrags ist nach Ansicht
des Berufungsgerichts nicht mehr méglich. Nachdem die
Beklagte ihrer Verpflichtung, ab 18. April 1966 die
Herstellung von Gittersteinen zu unterlassen, bis zur
Gegenwart (gemeint ist ersichtlich: bis zum Zeitpunkt
der letzten mindlichen Verhandlung in der Berufungs-
instanz am 17. Oktober 1967) zuwidergehandelt habe,
konne die vertraglich geschuldéte, zeitgebundene Leistung
jetzt nach Ablauf von nahezu gzwei Produktionsperioden
nicht mehr ohne wesentliche Verdnderung des Leiatungs-
inhalts nachgeholt werden.

Die Leistungsstérung sei, so fiihrt das Berufuhgs-
gericht weiter aus, allein oder gang tiberwiegend durch
die Beklagte verschuldet. Ihre rechtlichen - aus dem.
Gesetz.gegen Wettbewerbsbeschrinkungen hergeleiteten -
Bedenken gegen die Wirksamkeit des Vertrags konnten sie -
_nicht entlasten. Der in § 11 des Vertrags ausdriicklich
betonten Einigkeit der Parteien iiber die Vereinbarkeit
des Vertrags mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriénkungen -
miBt das Berufungsgericht die Bedeutung bei, das der-
1jenige Vertragspartner, der von der vertragliich nieder-
gelegten Rechtsauffassung nach VertragsschluB objektiv
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grundlos abweiche, dies auf eigene Gefahr tue. Nachdem
die Beklagte die Rechtslage nicht vor Vertragsschlu8
habe priifen lassen, habe sie ihre spﬁtef aufgetretenen
Zweifel, die schlieB8lich zur Unm&glichkeit der Leistung
gefiihrt hitten, zu vertreten.

Das Berufungsgericht hat als fiir die Anspriiche
‘der Kligerinnen unerhebiich angesehen, daB diese mit
Schreiben vom 9. Mai 1966 ihrerseits die Erfullung des
Vertrages abgelehnt hitten. Denn dies gehe auf die Ab-
lehnung der Erfiillung durch die Beklagte mit deren
Schreiben vom 21. April 1966 zuriick. Bis zu dieser Mit-
teilung hétten die Klédgerinnen sich vertragstreu ver-
halten und insbesondere auch die ihnen obliegende Teil-
leistung erbracht, obwohl die Beklagte moch nicht die
erste Rangstelle fiir die Dienstbarkeit beschafft hatte.
Spdtestens auf das Schreiben der Klégerinnen vom 9. Mai
1966 hin habe die Beklagte die Produktion einstellen
miissen.

Die durch die Beklagte zu vertretende Unméglich-
keit der Leistung berechtige die Kldgerinnen, ihre teil-
weise bewirkte Leistung zuriickzufordern (§ 325 Abs. 1
in Verbindung mit § 323 BGB). DaB die Klidgerinnen ihren
Anspruch als Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung
aus anderen Vorschrlften als den im Berufungsurteil an-
gewendeten herleiten, "hElt das Berufungsgericht fir un-
schiddlich.

/0
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2. In einer Hilfsbegriindung fiihrt das Berufungs-—
gericht aus, die Klage sei auch bei Anwendung der Ver-
zugsvorschriften begriindet:

Die Beklagte sei in Verzug gewesen, als die
"Kldigerinnen mit Schreiben vom 9. Mai 1966 die Vertrags-
erfﬁllung.abgeléhnt_hﬁtten. Einer Malinung habe es aus

dém Grunde.nicht bedurft, weil der Zeitpunkt der Pro-
duktionseinsteliung fir das Wertverhdltnis der beider-
seitigen Leistungen von so entscheidender Bedeutung ge-
wesen sei, daB eine Mahnung sich erilibrigt habe. Auch

aus dem weiteren Grunde sei die Mahnung entbehrlich ge-
wesen, weil das Schreiben der Beklagten vom 21. April 1966
eine "uneingeschrankte Erfiillungsablehnung" enthalte.

Die Kligerinnen seien daher ohne Nachfristsetzung und
Ablehnungsandrohung berechtigt gewesen, die Erfiillung
sofort abzulehnen und Schadensersatz wegen Nichterfullung
zu fordern.

Aller&ingé ktnne sich ein solcher Schadensersatz-
anspruch sowohl nach der Austauschtheorie als auch nach
der Differenztheorie grundsitzlich nicht auf die Riick-
forderung'der éigenen Leistung richten. Einen Nichter-
fullungsschaden héitten die Kligerinnen nicht substantiiert.
Dessen bediirfe es aber auch nicht. Die beiderseitigen '
Leistungspflichten seien in dem Schadensersatzverhiltnis
aufgegangen. Die Kldgerinnen hﬁtten'dnrch die ihnen ob-
liegende Teilleistung den Zahlungsanspruch der Beklagten

noch nicht erfiillt. Durch ihr Verlangen auf Leistung von
' Schadensersatz wegen Nichterfiillung sei ihre noch be-
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stehende Leistungspflicht entfallen, der Anspruch der
Beklagten auf Auszahlung untergegangen; der von den'
Treuhindern verwaltete Betrag stehe daher wieder den
Kligerinnen zu.

III.

Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten
: nicht in allen Punkten den Angriffen der Rev151on stand.

1. Im Tatbestand des Berurungsurteils wird nicht

angegeben, worauf die Klagerinnen ihren Anspruch stiitzen.

‘Da sie jedoch in ihrem Schreiben vom 9. Mai 1966 unter
Hinweis auf § 326 BGB Schadensersatz wegen Nichterfﬁllung
verlangt haben, da fermer auch das Landgericht in seinem
der Klage stattgebenden Erkenntnis einen solchen An-
spruch fiir begriindet gehalten hat und die Kldgerinnen
sich diesen Standpunkt in ihrer Berufungsbeantwortung

vom 14. August 1967 zu.eigen gemacht haben, erscheint es
angezéigt, zuntichst auf die einen solchen Anspruch be-
jahende Hilfsbegriindung des Berufungsurteils einzugehen.

2. Ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung nach § 326 BGB setzt in der Regel Schuldner-
verzug, Ablehnungsandrohung des Glaubigers mit Nachfrist-
setzung und fruchtlosen Fristablauf voraus.

a) Der Verzug der Beklagten mit der ihr obliegen-
-den Unter%éssungspflicht-1ﬁBt sich zZwar entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts nicht damit begriinden, da8
der Zeitpunkt der Produktionseinstellung fiir das Wert-

.-'“"s.” :
RS
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verhdltnis der beidurseltigen Leistungen von "entschel-
dender Bedeutung" war. Eine fir die Begrundung des
Schuldnerverzugs sonst grundsédtzlich erforderliche Mah-
nung (§ 284 Abs. 1 BGB) eriibrigte sich aber hier aus

dem Grunde, weil die Parteien in ihrer Abmachung vom

5. April 1966 fiir die Unterlassungspflicht der Beklagten
eine Zeit nach dem Kalender bestimmt hatten (§ 284 Abs. 2
BGB), indem sie ihren Beginn auf den 18. April 1966 fest-
legten. Durch die in ihrem Schreiben vom 21. April 1966
geduBerten kartellrechtlichen Bedenken konnte die Be-
klagte sich, wie noch darzutun sein wird, nicht ent-
lasten.

~ Hinsichtlich der Eintragung der Dienstbarkeit
allerdings sind die Voraussetzungen des Schuldnerver-
zugs nicht festgestellt. Insoweit war eine Mahnung der
Kldgerinnen nicht entbehrlich.

b) Die Kligerinnen haben de:'Beklagfen keine Nach-
frist zur Bewirkung der Leistung verbunden mit einer Ab-
lehnungsandrohung gesetzt.

Dies wire nach stindiger Rechtsprechung dann un-
schiédlich, wenn die Beklagte die Erfiillung ernsthaft und
endgiiltig verweigert oder erklirt hitte, sie sei zur
Leistung auBerstande, da die Fristsetzung dann eine nutz-
lose Fﬁrmiichkeit wire (BGH Urteile vom 9. Januar 1961,

- VIII ZR 86/60, IM BGB § 326 D ¢ Nr. 2; vom 25. Februar
1971, VII ZR 102/69, WM 1971, 504; Soergel/Schmidt, BGB
10. Aufl. § 326 Nr. 24 und 25; Palandt, BGB 29. Aufl.

FI T —
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§ 326 Anm. 6 d). Eine "uneingeschrinkte Erfiillungswei-
gerung" erblickt das Berufungsgericht in dem Schreiben
der Beklagten vom 21. April 1966. '

Die dagegen erhobenen ReviSionsangriffe sind be-
grindet: Bei Priifung der Frage, ob eine Leistungswei-
gerung des Schuldners die bezeichneten Merkmale aufweist,
ist nach stdndiger Rechtsprechung ein strenger MaSstab
anzulegen; die Zwecklosigkeit der Nachfristsetzung mus
auBer Zweifel stehen (vgl. auch dazu die vorstehenden
Zitate). Wie ein bloBes Ausweichen des Schuldners nicht
geniigt (RGZ 67, 313, 318; 66, 415, 421), so kann auch in
der AuBerung von hinsichtlich der Wirksamkeit des Vertrags
bestehenden rechtlichen Zweifeln, um deren Priifung der
Gliubiger gebeten wird, nicht ohne weiteres eine die
bezeichneten Merkmale aufweisende abschlieBende Erfiillungs-
weigerung erblickt werden. Dies gilt auch dann, wenn der
Schuldner wie hier gleichzeitig mitteilt, er kénne sich
wegen seiner rechtlichen Bedenken nicht zur Erbringung
seiner Leistung entschlieBen. DaB die Beklagte ferner,
wie das Berufungsgericht hervorhebt, in ihrem_Schreiben
keinen bestimmten Zeitraum fiir die Priifung der Rechts—
’frage angegeben hatte, &ndert daran nichts. Denn auch
daraus ergab sich nicht, daB8 die Beklagte, durch Nach-
fristsetzung und Ablehnungsandrohung vor die Wahl ge-

- stellt, ob sie den Vertrag erfiillen oder stattdessen

die Folgen des § 326 BGB auf sich nehmen wollte, sich

mit Sicherheit fir das letztere entschiéden‘hﬁtte. Die

. Kldgerinnen waren daher durch das Schreiben der Beklagten -
der Notwendigkeit einer Fristsetzung mit Ablehnungsan-

drohung nicht enthoben.
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Der Bestimmung einer Nachfrist hitte es ferner.
dann nicht bedurft, wenn der Verzug der'Beklagten das
Interesse der Klidgerin an der Erfﬁllﬁng des Vertrags
hitte entfallen lassen. Das Berufungsgericht hat nun
zwar in seiner Hauptbegriindung ausgefiihrt, die seitens
der Beklagten geschuldete Leistung lasse sich "jetzt"

-~ Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz war der 17. Oktober 1967 - nicht mehr
nachholen. Seibst wenn man diesen und den weiteren da-
mit in Zusammenhang stehenden Ausfiihrungen entnehmen
wollte, daB jedenfalls im Oktober 1967 das Interesse

der Kligerinnen an der Vertragserfiillung entfallen war
(vgl. dazu die nachstehenden Ausfiihrungen unter IV 4),

s0 besagt das nichts dariiber, odb dies auch schon zur

Zeit des Schreibens der Kligerinnen vom 9. Mai 1966 der
Fall war. Entsprechende Peststellungen sind dem ange-
fochtenen Urteil .auch im iibrigen nicht zu entnehmen. - Bei
der dem Tatrichter obliegenden Priifung dieser Frage
kénnte auch der Umstand - in dessen Nichtberiicksich-
tigung die Revision einen Verfahrensversto8 nach § 286 ZPO
sieht - eine Rolle spielen, daB die Beklagte auch bei
plinktlicher Einhaltung ihrer Verpflichtungen nicht sofort
aus dem Markt auszuscheiden brauchte, sondern den be-~
reits gepreSten Vorrat an Rohlingen hitte abbrennen und
den noch vorhandenen Bestand an Gittersteinen hitte ver-
duBern diirfen (§ 7 des Vertrags vom 1. April 1966).

‘ .3. Die in der Hilfsbegrﬁndung ausgesprochene
, Zubilligung eines Schadensersatzansprucha wegen Nicht-
erfiillung nach § 326 BGB kann hiernach keinen Bestand
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haben, ohne da8 es noch der Ersrterung der frage be-
darf, ob ein solcher Anspruch der Klidgerinnen, die auch
nach Ansicht des Berufungsgerichts einen Nichterfiillungs-
schaden nicht_substantiiert dargetan haben, iiberhaupt

auf die Einwilligung der Beklagten in die Auszahlung

der 100 000 DM an die Kligerinnen gerichtet sein konnte.

IV.

1. In der Hauptbegriindung bejaht das Berufungsge-
richt - was die Revision verkennt ~ nicht einen Schadens-~
ersatzanspruch nach § 326 BGB; es sieht vielmehr die
Voraussetzungen des § 325 Abs. 1 BGB (vom Schuldner zu
. vertretende Unmdglichkeit der Leistung) als gegeben an
und h#lt den Klagehnspruch nach dieser Vorschrift in Ver-
bindung mit § 323 Abs. 3 BGB fiir begriindet. DaB die
Kl#igerinnen ihren Anspruch als Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung aus einer anderen Vorschritt hergeleitet hétten,
sei unschadlich

Auch diese Begriindung des Berufungsurteils kann
aus den im folgenden dargelegten Griinden keinen Bestand
haben.

2. § 325 BGB setzt zuniichst voraus, da8 die aus
einem gegenseitigen Vertrag dem einen Teil obliegende
Leistung infolge eines von ihm zu vertretenden Umstandes
unméglich wird. Ist diese Voraussetzung erfiillt, so kann
der andere Vertragspartner nach seiner Wahl Schadens-
ersatz wegen Nichterfilllung verlangen oder von dem Ver-



trag zuriicktreten oder die in § 323 BGB bestimmten
,Réchte‘- mithin insbesondere die Zuriickforderung seiner
schon bewirkten Gegenleistung nach den Vorschriften ,
iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung,
§ 323 Abs. 3 BGB - geltend machen. Auch bei nur teil-
weiser Unm8glichkeit stehen dem andern Vertragspartner
diese Rechte dann 2zZu, wenn die noch mdgliche teilweise
Erfillung fiir ihn kein Interesse hat (§ 325 Abs. 1 Satz 2
in Verbindung mit § 280 Abs. 2 BGB).

Von welcher dieser rechtlichen Maglichkeiten der
Gliubiger bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 325 _
BGB Gebrauch macht, ist seiner Wahl iiberlassen. Die Ent-
scheidung dariiber steht ihm zu, nicht dem ProzeSgericht.

Die Geltendmachung der Rechte aus § 323 BGB (in
Verbindung mit § 325 BGB) setzt voraus, da8 der GlHiubiger
sich auf den, K Standpunkt dieser Vorsehrift stellt; er
muB ausdriicklich oder durch schliissige Handlung erkliren,
da8 er die Schuld des Gegners an der Unmﬁglichkeit‘der
Leistung nicht geltend machen will (RGZ 108, 184, 186;
Staudinger/Kaduk, BGB 11. Aufl. § 325 Nr. 76; Ermen,
BGB 4. Aufl. § 325 Anm. 12). Tut er dies, so ist zum
mindesten zweifelhaft, ob er spidter noch zu einem An-
spruch auf Schadenersatz wegen Nichterfiillung i{ibergehen.
' und vorerst nicht im Streit befindliche weitere Schiden
- hier etwa die im Schreiben der Kl&igerinnen vom 9. Mai
1966 geforderten Kosten in HShe von 540,80 DM - geltend
machen kann (vgl. auch dasu die vorstehend zitierten
Fundstellen). Schon deshalb kann das ProzeSgericht dem
Gléubiger, der einen Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
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erfiillung nach § 325 BGB geltend macht, nicht einen
-~ zudem inhaltlich damit nicht iibereinstimmenden -
Anspruch aus § 325 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit

§ 323 BGB auf Grund der Erwigung zubilligen, da8 der
'Gliubiger sich ja auch fiir einen solchen Anspruch
hitte entscheiden ktnnen. Zudem haben die Klégerinnen
sich auf die Voraussetzungen des § 326 BGB, nicht auf
‘die des § 325 BGB berufen ‘und darauf ihren Klagean-
spruch gestiitzt.

4. Davon abgesehen ergeben die Peststellungen des
Berufungsgerichts auch nicht, da8 die Voraussetzungen
fiir die Geltendmachung eines der in § 325 BGB vorgesehenen
Rechte hier vorgelegen hitten.

Was zuniichst die Unmbglichkeit der Leistung an-
geht, so ist folgendes zu erwiigen: Die Beklagte hatte
nach den vertraglichen Abmachﬁngen der Parteien - von
der Eintragung der Dienstbarkeit abgesehen - ihre Gitter—
steinproduktion ab 18. April 1966 eingustellen, und sie
- durfte in den folgenden 10 Jahren innerhalb eines be-
stimmten Bereichs auch kein anderes Ziegelwerk in Be-
trieb nehmen. Dies stellte eine Dauerverpflichtung der
Beklagten dar. '

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts trat
dadurch, da8 die Beklagte ihrer Unterlassungsverpflich-
tung jedenfalls in der Zeit bis zur letzten miindlichen
' Verhandlung im Berufungsrechtsazug (17. Oktober 1967)
nicht nachkam, insoweit Unmﬁglichkeit der ihr obliegen-



den Ieistung ein. Dies folgt aus der vom Berufungsge-

richt rechtlich unangreifbar festgestellten Zeitgebun-

denheit der Leistung, wie sie sich aus dem Wechsel der

jeweiligen Marktsituation und den von den Kligerinnen
bei‘VertragsschluB erkennbar verfolgten, durch die Be-

| klagte hingenommenen Interessen der Kligerinnen ergab.

Daraus folgt jedoch zundchst nur eine teilweise,
auf den Zeitraum bis zum 17. Oktober 1967 begrenzte Un-
mglichkeit der der Beklagten obliegenden Unterlassungs-
verpflichtung. DaB die Beklagte diese Verpflichtung fiir
den verbleibenden Zeitraum nicht hitte erfiillen konnen,
steht damit noch nicht fest.

Allerdings begrﬁndet die teilweise Unmdglichkeit

der Leistung, falls sie - worauf im foigenden eingegéngen .
wird - vom Schuldner der Leistung zu vertreten ist, die
‘gleichen Rechte fiir den Gliubiger wie die volle Unmdg-
lichkeit, wenn die noch mégliche teilweise Erfiillung

des Vertrags flir ihn kein Interesse hat (§ 325 Abs. 1 .
Satz 2 BGB). Das aber hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Es kinnte allerdings bei seinen Aus-
filhrungen dariiber, daB eine etwa zum Winter 1967/68 oder
spiter einsetzende Unterlassung der Ziegelproduktion _
sich als wirtschaftlich andersartige Leistung darstellen
wiirde, diesen Gesichtspunkt im Auge gehabt haben. Es
h;tte sich bei diesen von der Revision angegriffenen
Ausfiihrungen dann aber auch mit der Frage auseinander-
- setzen miissen, ob die Kligerinnen nicht trotz ihres

Interesses daran, da8 die Beklagte schon am 18. April 1966
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ihre Produktion einstellte, nicht ein -'wenn auch ge-
ringer zu bewertendes - Interesse daran behielten, da8

die Beklagte jedenfalls hinsichtlich des verbleibenden
Zeitraums ihrer Unterlassungsverpflichtung nachkam. Dem
Hinweis auf die seit dem Fritlhjahr 1966 wesentlich ver-
dnderte - gemeint ist offenbar: gedimpfte - Baukonjunktur
kann der Wegfall des Interesses der Kligerinnen schon
deshalb nicht ohne weiteres entnommen werden, weil ein
Nachlassen der Nachfrage nach Gittersteinen das Interesse
der Produzenten daran, das8 das Angebot durch Ausachaltung
eines Produzenten verringert wurde, gerade erhtht haben
kénnte. Andererseits kann allerdings in einer solchen
Konjunktufsituatidn ihre wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit und damit auch ihre Bereitschaft zur Aufbringung

von Stillegungsprimien der hier vorliegenden Art beein-
trichtigt sein. Dies im Eingelfall gegeneinander abzuwégen
‘bleibt, soweit es rechtlich darauf ankommt, Sache des Tat—
richters.

5. Den Klédgerinnen als Gl&ubigerinnen stehen die

in § 323 BGB bezeichneten Rechte - bei Unterstellung der
Unméglichkeit der Leistungen der Beklagten - nicht nur
dann zu, wenn, wie § 325 BGB voraussetzt, die Beklagte
als Schuldnerin die Unm¥glichkeit zu vertreten hat, sondern
auch dann, wenn die Unm8glichkeit von keiner der Parteien
zu vertreten ist. Da aber die Beklagte Verschulden der
Kligerinnen geltend macht und iiberdies aus den oben dar-
gelegten Grinden auch andere Anspriiche der Kligerinmen
~als die aus § 325 Abs, 1 Satz 3 i.V.m. § 323 BGB sich

ergebenden in Betracht zu giehen sind, bedarf auch die
Frage des Vertretenmiissens der Erdorterung.
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a) Das Berufungsgericht 1§t der Auffassung, nicht
die Kligerinnen, sondern allein die Beklagte habe die
erdrterte Unmglichkeit zu vertreten. Demgegeniiber be-
ruft die Revision sich vor allem auf das Schreiben des
Anwalts der Beklagten vom 21. April 1966 und die darin
niedergelegten kartellrechtlichen Bedenken, die gu priifen
der Anwalt erst auf das Schreiben des Kommanditisten
Jass der Beklagten hin Anla8 gehabt habe.

.  Nun kann zwar ein Rechtsirrtum der Annahme vorsits-
lichen Handelns entgegenstehen; ist er entschuldbar, so ver-

mag er auch Fahrlissigkeit ausguschlieBen (RGZ 84, 188, 194;
119, 265, 267; 156, 113, 120; nach dem BGH-Urteil vom 3. Juni
1953, II 3R 236/52, BJVW 1953, 1426 kann auch ein Rechtsirrtum
des Inhalts, da8 eine Kundenschutszklausel infolge des Dekar-
tellisierungsgesetzes Nr. 56 der Amerikanischen Milit#rre-
gierung'unverbindlich‘aei, die Annahme eines Verschuldens

bei Zuwiderhandlungen gegen die Klausel ausschlieBSen; aus

neuerer Zeit vgl. BGH Urteil vom 12. Mirs 1969, VIII ZR 97/67,

WM 1969, 638). Aber einmal sind bei Priifung der Entschuld-

barkeit eines Rechtsirrtums nach stindiger Rechtsprechung
strenge Anforderungen gzu stellen. Vor allem aber haben

hier die Parteien nach der mit Rechtsgriinden nicht an-
greifbaren Auslegung des § 11 des Vertrags durch das Be-
rufungsgericht vereinbart, da8 derjenige Vertragspartner,

der von der im Vertrag niedergelegten Réchtsaufrassung

der Parteien iiber die Vereinbarkeit des Vertrags mit den
Vorschriften des Gesetszes gegen Wettbevetbsbeschrankungen |

: sp&ter'abwich, dafiir eingustehen habe, wenn sich dies

~ als objektiv grundlos erwies. Dabei hat das Berufungsge-
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- richt nicht verkahnt, daB8 die Parteien die etwaige Un-
wirksamkeit des Vertrags nach Vorschriften des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschridnkungen nicht durch eine Klausel
wie die in § 11 des Vertrags enthaltene hitten ausriumen
kénnen, Wohl aber konnten sie die Rechtsfolgen eines
etwaigen spdteren Irrtums iliber die Anwendbarkeit von
Vorschriften dieses Gesetzes auf den Vertrag regeln.

Dies haben sie nach der fiir die Revisionsinstanz
bindenden tatrichterlichen Auslegung getan. Dann aber
kam es fiir die Frage des Vertretenmilssens nicht darauf
an, ob spiter aufgetretene kartellrechtliche Bedenken
der Beklagten an sich versténdlich waren oder nicht. Ent-
scheidend 1st‘vie1mehr die Prage, ob sie bei objektiver,
nicht auf die damalige Situation der Beklagten abstellender
Beurteilung begriindet waren oder nicht. Da diese Frage - was
ersichtlich auch‘die‘Revision nicht in Zweifel zieht -
zu verneinen ist, hat die Beklagte nach der insoweit
rechtsirrtuméfreien;Auffassung des'Berufungsgerichts zu
vertreten, da8 sie wegen der ihr erst nach VertragsschlusB
aufgekommenen, trotz dés in § 11 des Vertrags enthaltenen
Hinweises nicht vorher gepriiften kartellrechtlichen Zwei-
felsfragen ihrer Unterlassungspflicht nicht nachkam. Da
~die Einstellung der Gitterateinproduktion‘Iﬁr die Beklagte
von wirtschaftlich sehr erheblicher Bedeutung gewesen sein
mag, indert an dieser rechtlichen Beurteilung nichts.

'b) Alles dies gilt indessen in vollem Umnfang nur
. fur die Zeit bis zum Zugang des Schreibens der Kligerinnen
vom 9. Mai 1966, in dem die Kligerinnen unter Hinweis darauf,
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daB sie infolge des Verzugs der Beklaéten kein Interesse
mehr an der Erfiillung des Vertrags hitten, Schadensersatz
~ wegen Nichterfiillung nach § 326 BGB verlangt hatten.

Das Berufungsgericht ist bei der Begriindung seiner:
Auffassung, dag die Beklagte "die Leistungsstérung ....
allein oder ganz liberwiegend verschuldet" habe, ersicht-
‘1ich von der allerdings an anderer Stelle des Urteils
(S. 14) dargelegten Ansicht ausgegangen, das Schreiben {0
der Beklagten vom 21. April 1966 habe eine uneingeschrénkte
Erfiillungsweigerung enthalten. Dieser Ausgangspunkt des
_Berufungsgérichta erweist sich jedoch aus den oben unter:
III 2 b) dargelegten Griinden als nicht stichhaltig. Dann
aber stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls in
welchem Ausmaf8 auch die Klédgerinnen ein Verschulden an
der Unmbglichkeit der Leistung hinsichtlich des mit dem
Zugang des Schreibens vom 9. Mai 1966 beginnenden Zeit-

- raums trifft, in anderem Licht. '

Das Berufungsgericht steht auf dem Standpunkt, die
_ Beklagte habe sich spdtestens auf dieses Schreiben der
Kligerinnen hin zur unverziiglichen Einstellung der Pro-
duktion bereit erkliren und insofern ihre Erklirung vom
21. April 1966 ‘widerrufen miissen. Diese Auffassung ist
rechtlich nicht bedenkenfrei. Zwar konnte dile Beklagte
die ihr obliegende Leistung - von der oben erdrterten
Teilleistung abgesehen - auch nach diesem Schreiben der
Klégerinnen erfiillen. Diese gerieten nicht in Gldubiger-
verzug, da es ihrer Mitwirkung zu der Leistung der Be-
klagten nicht bedurfte (vgl. Soergel/Schmidt, BGB 10. Aufl.
§ 293 Nr. 1; Palandt, BGB 29. Aufl. § 293 Anm. 1). Eine
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andere Frage ist aber die, ob sie sich nicht zu ihrem
eigenen fritheren Verhalten, nimlich der in ihrem Schrei-
ben vom 9. Mai 1966 zum Ausdruck gebrachten Ablehnung
der Vertragserfiillung, auf eine gegen Treu und Glauben
verstoBende Weise in Widerspruch setzeﬁ, wenn sie sich

im vorliegenden Rechtsstreit auf den Standpunkt stellen,
die Beklagte habe trotz dieses Schreibens ihre Produktion
‘einstellen miissen, und ihr allein falle ein Verschulden
dafiir zur Last, daB8 sie es nicht getan habe.

Das Berufungsgericht wird diese Frage unter Be-
riicksichtigung der vorstehenden,Erwﬁgungen gegebenen-
falls neu zu priifen haben. Sollte es zu dem Ergebnis
kommen,da8 beiden Seiten hinsichtlich der ab Zugang des
Schreibens vom 9. Mai 1966 eingetretenen Unmdglichkeit
Verschulden zur Last f£i1lt, so wire § 254 BGB auf Scha-
densersatzanspriiche der Kligerinnen unmittelbar anzuwenden,
widhrend fiir andere Anspriiche wie etwa die.aus einem Riick-
tritt sich ergebenden Rechte die entsprechende Anwendung
in Betracht kime (vgl. dazu RGZ 71, 187, 192; 94, 140,
141; RG JW 1937, 3029; BGB RGRK 11. Aufl. § 325 Aom. 1;
Palandt, Vorbem. 2 vor §§ 323 - 325),

V.

Das angefochtene Urteil kann.nach alledem weder
hinsichtlich der Klage noch der Widerklage aufrechter-
halten_werdeﬁ, ohne daB8 noch die weiteren Revisionsan-
griffe erdrtert zu werden brauchen. Auf Grund der bis-
herigen Klagebegriindung und der vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen vermag der Senat auch nicht unter

+
i
H
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anderen rechtlicﬂen‘Gesichtspunkten abschlieBend zu
entscheiden wie etwa dem, daB der mit der Einzahlung
der Kl&igerinnen nach dem Inhalt der Vereinbarungen
der Parteien erstrebte Erfolg nicht eingetreten und
die Beklagte um ihre Beteiligung an dem auf Ander-
konto eingezahlten‘Betrag'ungerechtfertigf bereichert
sei (§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Sache war daher,
da sie weiterer tatrichterlicher Aufklirung bedarf,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Diesem war auch die
vom Ausgang des Rechtsstreits abhingige Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsrechtszugs zu iibertragen.

Dr. Augustin Rothe - Mattern
Hill ' . Dr. Grell
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