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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 22. Oktober 2015 durch die Richter Dr. Kartzke und Halfmeier und die
Richterinnen GralRnack, Sacher und Wimmer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 5. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 4. Februar 2014
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als das Berufungsge-
richt zum Nachteil der Beklagten entschieden hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Nichtzulassungsbe-
schwerde- und Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin fordert von der Beklagten Schadensersatz aufgrund eines
Vertrags Uber die Lieferung und Verwertung von Restabfallen, wobei sie sich in
erster Linie auf die vertragliche Vereinbarung einer Pauschale bei Unterschrei-
tung von anzuliefernden Jahresmindestmengen stitzt und hilfsweise Ersatz

eines konkreten Schadens geltend macht.



Die Klagerin schloss mit der Beklagten mit Wirkung zum 1. Juni 2005
einen Vertrag, mit dem sich die Beklagte zur Lieferung von Abféllen und die
Klagerin zu deren ordnungsgemalfer Verwertung im Sinne des Gesetzes zur
Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen
Beseitigung von Abfallen - Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz vom 27. Sep-
tember 1994 (BGBI. | S. 2705, im Folgenden: KrW-/AbfG) gegen ein von der
Beklagten zu zahlendes Entgelt in Hohe von 112,50 € pro Tonne Abfall ver-
pflichteten. Die Laufzeit des Vertrags war bis zum 31. Dezember 2010 befristet.
In 8 1.2 des Vertrags ist geregelt, dass die Beklagte die in § 1.4 vereinbarte Ab-
fallmenge von 5.000 Tonnen pro Jahr frei Mullverbrennungsanlage H. zu Uber-
geben hat. Dort sollten die Abfalle gemaf der Bestimmung in 8 2.2 des Ver-
trags in der Thermischen Restabfallvorbehandlungsanlage B. (im Folgenden:
TRV B.) verwertet werden. 8§ 4.3 des Vertrags enthalt folgende Regelung:

"Fur den Fall, dass sich nach Ablauf des jeweiligen Kalenderjah-
res ergibt, dass die von R. H. [Anm.: die Beklagte] angelieferten
Abfallmengen die gemald § 1.4 dieses Vertrages festgelegte Jah-
resmindestmenge (bzw. die zeitanteilige Menge) unterschreitet,
erhalt R. [Anm.: die Klagerin] von R. H. einen Pauschalbetrag in
Hohe von 30,00 Euro zzgl. MwSt. (Mindermenge in Mg [Anm.:
1 Megagramm = 1 Tonne] malgenommen 30,00 Euro zzgl.
MwsSt.). ..."

Die Klagerin hatte vor Abschluss des Vertrags mit der Beklagten ihrer-
seits mit der C. GmbH & Co. KG einen im Wesentlichen inhaltlich gleich lauten-
den Liefer- und Verwertungsvertrag tuber die Lieferung von Abféllen im Umfang
von 5.000 Tonnen pro Jahr an die Millverbrennungsanlage H. geschlossen,
wobei als von der Klagerin zu zahlendes Entgelt ein Betrag von 95 € pro Tonne
Abfall vereinbart war. Der Vertrag war ebenfalls bis zum 31. Dezember 2010

befristet.



Nachdem die Beklagte in den Jahren 2005 bis 2007 mit ihren Abfallliefe-
rungen die vereinbarten Kontingente voll ausgeschdopft hatte, lieferte sie im Jahr
2008 die vereinbarte Abfallmenge bis auf einen Rest von 100,34 Tonnen und im
Jahr 2009 lediglich noch eine Menge von 1.562,28 Tonnen Abfall. Anschlie3end
stellte sie ihre Lieferungen an die TRV B. vollstdndig ein. Die Klagerin wurde
daraufhin von der Rechtsnachfolgerin der C. GmbH & Co. KG auf Zahlung von
insgesamt 404.286,37 € in Anspruch genommen. Uber diese Forderung ist ein
Rechtsstreit beim Landgericht O. anh&ngig.

Die Klagerin fordert - soweit fur die Revision noch von Interesse - von der
Beklagten in erster Linie als Pauschalbetrag gemaf 8§ 4.3 des Vertrags die Zah-
lung von 304.808,74 € fur die in den Jahren 2009 und 2010 zu verzeichnenden
Fehlmengen, die sich auf insgesamt 8.538,02 Tonnen belaufen, zuziiglich Zin-
sen Zug um Zug gegen Stellung einer entsprechenden Rechnung. Hilfsweise
macht sie einen konkreten Schaden geltend. Die Lieferdifferenz fiir 2008 wurde
von den Parteien einvernehmlich mit einem Teil der Lieferungen fur das Jahr

2009 ausgeglichen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klage-
rin hat das Berufungsgericht die Beklagte in Abanderung des erstinstanzlichen
Urteils zur Zahlung des genannten Pauschalbetrags in Hohe von 304.808,74 €
zuzuglich Zinsen Zug um Zug gegen Stellung einer entsprechenden Rechnung
durch die Klagerin verurteilt. Die weitergehende Berufung der Klagerin ist ohne
Erfolg geblieben. Gegen das Berufungsurteil wendet sich die Beklagte mit der
vom Senat zugelassenen Revision, mit der sie die vollstandige Abweisung der

Klage erreichen will.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils, soweit das Berufungsgericht zum Nachteil der Beklagten entschieden hat,
und in diesem Umfang zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Beklagte sei gemaR § 4.3 des
Vertrags der Parteien tUber die Lieferung und Verwertung von Restabféllen zur
Zahlung von 304.808,74 € verpflichtet. Die der Klagerin obliegende Leistung
(Verwertung der zu liefernden Abfélle) sei nicht gem&aR § 275 Abs. 1 BGB un-
maoglich geworden, weshalb die Beklagte von ihrer Pflicht zur Gegenleistung
(Lieferung der vereinbarten Abfallmenge und Zahlung des vereinbarten Ent-
gelts) nicht gemal 8§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB frei geworden sei. Dies gelte un-
abhangig von der zwischen den Parteien streitigen Frage, ob nach der Rechts-
lage in den Jahren 2009 und 2010 die TRV B. als "Abfallverwertungsanlage”
oder nur als "Abfallbeseitigungsanlage" zu qualifizieren gewesen sei. Die
Hauptleistungspflicht der Klagerin habe allein in der fachgerechten Verwertung
des von der Beklagten zu liefernden Abfalls bestanden. Soweit als Ort dieser
Verwertung im Vertrag die Millverbrennungsanlage B. benannt sei, handele es
sich nicht um die Vereinbarung einer im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehenden
Hauptleistungspflicht der Klagerin. Denn irgendein Interesse der Beklagten,
dass der von ihr gelieferte Abfall gerade dort und nicht in einer anderen geeig-
neten Anlage verwertet wiirde, sei weder vorgetragen noch ersichtlich. Lediglich
die Klagerin habe, da sie von der C. GmbH & Co. KG die Verwertungsrechte fir
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die TRV B. erworben habe, ein Interesse daran gehabt, dass die Beklagte den
Abfall dorthin lieferte.

Selbst wenn man eine Hauptleistungspflicht der Klagerin annehmen woll-
te, den Abfall in der TRV B. zu verwerten, ware diese nicht unmdéglich gewor-
den. Denn eine Unmdglichkeit der Leistungserbringung im Sinne von § 275
Abs. 1 BGB scheide aus, wenn nur die ursprtinglich vorgesehene Erflillungsart
undurchfiihrbar geworden sei, die Leistung vom Schuldner in anderer Weise
erbracht werden kénne und die Anderung beiden Parteien zumutbar sei. Eine
zum Erléschen der Pflicht zur Gegenleistung fuhrende Unmdglichkeit der Leis-
tung der Klagerin lage daher nur dann vor, wenn es aul3er der TRV B. auch
keine andere Millverbrennungsanlage gegeben habe, in der der streitgegen-
standliche Mull im Sinne der Bestimmungen des Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallgesetzes vom 27. September 1994 hatte beseitigt werden kénnen. Da sich
die Beklagte auf die Unmoglichkeit berufe, um ihr Recht aus 8§ 326 Abs. 1
Satz 1 BGB geltend zu machen, treffe sie insoweit die Beweislast. Dass es im
streitgegenstandlichen Zeitraum 2009/2010 keine geeignete Abfallverwertungs-
anlage gegeben habe, habe die Beklagte nicht dargetan. Es fehle jedenfalls an

einem Beweisangebot, so dass die Beklagte beweisfallig geblieben sei.

Unabhangig hiervon habe die Klagerin im Prozess ausdriicklich eine ge-
eignete und zumutbare Ersatzanlage benannt, namlich die Mullverbrennungs-
anlage in He. Da der streitgegenstandliche Hausmiull aus Hessen stamme, sei
diese Anlage wegen geringerer Transportkosten fur die Beklagte sogar gunsti-
ger als die im Vertrag vorgesehene Anlage in B. Unter Bezugnahme auf die
Aussagen, unter anderem des Zeugen Dr. Z., in dem Parallelverfahren vor dem
Landgericht O. habe die Klagerin substantiiert vorgetragen, dass es sich bei der

Verbrennungsanlage in He. um eine Abfallverwertungsanlage im Sinne der
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Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union sowie des Bundes-

verwaltungsgerichts handele.

Dies halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann die Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung eines Betrags in Hohe von 304.808,74 € wegen
Unterschreitung der vereinbarten Jahresmindestmengen in den Jahren 2009

und 2010 nicht gerechtfertigt werden.

1. Die Beklagte hat ihre vertragliche Verpflichtung zur Lieferung der ver-
einbarten Jahresmindestmengen an die im Vertrag bestimmte Mdullverbren-
nungsanlage, die TRV B., in den Jahren 2009 und 2010 nicht verletzt, wenn
anzunehmen ist, dass eine ordnungsgemafle Verwertung im Sinne des
KrW-/AbfG der vertragsgegenstandlichen Restabfélle in dieser Anlage in die-
sem Zeitraum nicht moéglich war. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob
diese von der Beklagten erhobene Behauptung zutrifft. Zugunsten der Beklag-
ten ist fur die Revision daher davon auszugehen, dass dies der Fall ist.

a) Unter dieser Voraussetzung ist der Klagerin die von ihr nach dem Ver-
trag Ubernommene Verpflichtung zur ordnungsgemafien Verwertung der von
der Beklagten zu liefernden Abfalle in dieser Anlage gemaR 8§ 275 Abs. 1 BGB
unmoglich gewesen. War es der Klagerin im Zeitraum 2009 und 2010 aus
Rechtsgrinden nicht méglich, die von der Beklagten anzuliefernden Restabfalle
in der TRV B. zu verwerten, ist ihr die Erfullung ihrer vertraglichen Leistungs-

pflicht gegentiber der Beklagten in diesem Zeitraum nach § 275 Abs. 1 BGB
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unmdoglich gewesen. Der Forderung der Klagerin gegenlber der Beklagten, der
Verpflichtung zur Lieferung von Jahresmindestmengen in diesem Zeitraum
nachzukommen, stand dann jedenfalls der Einwand der unzulassigen Rechts-
ausubung nach § 242 BGB entgegen. Denn die Klagerin konnte fir den Fall,
dass sie selbst ihrer vertraglichen Leistungspflicht hinsichtlich der Verwertung
der von der Beklagten zu liefernden Abfélle in der TRV B. nicht mehr nach-
kommen konnte, nicht verlangen, dass die Beklagte ihrerseits die vertragliche
Lieferverpflichtung weiter erfillte. Die Klagerin kann dann auch nicht die Zah-
lung der vereinbarten Pauschale oder konkret berechneten Schadensersatz
dafur verlangen, dass die vereinbarten Jahresmindestmengen in den Jahren
2009 und 2010 unterschritten worden sind.

aa) Rechtsfehlerhaft geht das Berufungsgericht davon aus, dass sich die
aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag uber die Lieferung und
Verwertung von Restabféllen ergebende Pflicht der Klagerin zur Verwertung der
von der Beklagten zu liefernden Abfalle lediglich allgemein auf die fachgerechte
Verwertung des von der Beklagten zu liefernden Abfalls beschrankte und nicht
die Verwertung der von der Beklagten zu liefernden Abfalle in der im Vertrag
bezeichneten TRV B. zum Gegenstand hatte. Diese Annahme beruht auf einer
rechtsfehlerhaften Auslegung der vertraglichen Vereinbarung der Parteien. Die
tatrichterliche Vertragsauslegung ist allerdings revisionsrechtlich nur dahinge-
hend Uberprifbar, ob Verstt3e gegen gesetzliche Auslegungsregeln, anerkann-
te Auslegungsgrundsatze, sonstige Erfahrungsséatze oder Denkgesetze vorlie-
gen oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urteil vom 9. Juli 2015 - VII ZR 5/15, BauR 2015, 1652 Rn. 20 = NZBau 2015,
549; Versaumnisurteil vom 22. Januar 2015 - VII ZR 87/14, NJW 2015, 1107
Rn. 14; Urteil vom 18. Dezember 2014 - VIl ZR 60/14, BauR 2015, 828 Rn. 17 =
NZBau 2015, 220; Urteil vom 4. Dezember 2014 - VII ZR 4/13, BauR 2015, 527
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Rn. 17 m.w.N. = NZBau 2015, 84). Solche Auslegungsfehler liegen hier jedoch

vor.

bb) Das Berufungsgericht hat bei der Auslegung den Wortlaut einschliel3-
lich der Systematik des Vertrages und die Interessenlage der Parteien nicht
hinreichend bericksichtigt. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin
sei lediglich allgemein zur fachlichen Verwertung der von der Beklagten zu lie-
fernden Abfalle verpflichtet gewesen, eine Verwertung der Abfalle in der TRV B.
sei nicht Gegenstand der von der Klagerin ibernommenen Vertragspflicht ge-
wesen, findet im Wortlaut des Vertrags keine Stitze. Nach § 2.2 des Vertrags
haben die Parteien ausdricklich vereinbart, dass die von der Beklagten zu lie-
fernden Abfalle in der TRV B. verwertet werden sollten. Dartiber hinaus hat sich
das Berufungsgericht nicht mit den weiteren Vertragsbestimmungen befasst,
die fur die Auslegung des Inhalts der die Klagerin treffenden Pflichten von Be-
deutung sind (vgl. dazu unten cc). Eine Verwertung der von der Beklagten zu
liefernden Abfélle in der im Vertrag vereinbarten TRV B. entsprach zudem so-
wohl dem Interesse der Klagerin als auch dem der Beklagten. Die Klagerin hat-
te an der Festlegung der maRgeblichen Abfallverwertungsanlage im Vertrag
bereits deswegen ein besonderes Interesse, wie das Berufungsgericht noch
zutreffend erkennt, weil sie sich gegeniber ihrer Vertragspartnerin, der
C. GmbH & Co. KG, in gleichem Umfang wie die Beklagte zur Lieferung von
Abfallen an diese Millverbrennungsanlage verpflichtet hatte, es sich bei dem
mit der Beklagten geschlossenen Vertrag mithin um ein Deckungsgeschaft fur
jenen Vertrag gehandelt hat. Die Beklagte, die als Abfallerzeugerin und/oder
Abfallbesitzerin gemald 8 5 Abs. 2 KrW-/AbfG vorrangig verpflichtet war, die bei
ihr anfallenden Abfélle nach Maligabe des § 6 KrwW-/AbfG zu verwerten, hatte
ebenfalls ein Interesse daran, die fur die Abfallverwertung zustandige Anlage im

Vertrag verbindlich festzulegen, um so die Einhaltung der ihr obliegenden ab-
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fallrechtlichen Pflichten sicherzustellen. Vor diesem Hintergrund durfte das Be-
rufungsgericht die Bestimmung der TRV B. als Verwertungsanlage nicht als
unverbindliche Nebenbestimmung zum Ort der von der Klagerin zu erbringen-

den Leistung qualifizieren.

cc) Der Senat kann die Vertragsauslegung selbst vornehmen, weil weite-
re Feststellungen nicht zu erwarten sind. Die von der Klagerin tbernommene
(Haupt-)Leistungspflicht bestand darin, die ordnungsgemalle Verwertung im
Sinne des KrW-/AbfG der von der Beklagten angelieferten Abfélle grundséatzlich

in der TRV B. vorzunehmen.

Hierfur spricht bereits der Wortlaut einschlie3lich der Systematik des Ver-
trags. Nach der Vertragsbestimmung in 8 2.2 hatte die Klagerin die Verpflich-
tung Ubernommen, die von der Beklagten anzuliefernden Restabfalle in der
TRV B. zu verwerten. Dementsprechend hatte die Beklagte gemald § 1.2 die
vertragsgegenstandlichen Abfalle an diese Anlage zu liefern. Lediglich fir den
Fall, dass infolge von Revisionen oder anderen Betriebsstérungen der Anlage
die Annahme der Abfélle bei der TRV B. nicht mdglich sein sollte, sollte die Kla-
gerin nach § 2.3 des Vertrags berechtigt sein, die Abfalle in dieser Zeit der
Mullverbrennungsanlage E. oder der Millverbrennungsanlage BK. zuzuweisen.
Diese Regelung verdeutlicht, dass die Klagerin grundsatzlich zu einer Verwer-
tung der Abfélle in der TRV B. verpflichtet war. Hierfir spricht auch, dass die
Parteien den Fall, dass eine ordnungsgeméaRle Verwertung der Abfalle geman
KrW-/AbfG in der TRV B. nicht (mehr) mdglich war, im Vertrag geregelt haben.
Zum einen haben sie in § 6.1 (c) fur diesen Fall unter den dort genannten Vo-
raussetzungen ein beiderseitiges Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung ver-

einbart. Zum anderen war in 8§ 9 vorgesehen, dass sich die Parteien Uber eine
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gebotene Anpassung des Vertrags an veranderte Rahmenbedingungen durch

zukunftige abfallwirtschaftliche Entwicklungen verstandigen.

Eine Verwertung der von der Beklagten zu liefernden Abfalle in der
TRV B. entsprach auch den jeweiligen Interessen der Parteien. Der mit der Be-
klagten geschlossene Vertrag uber die Anlieferung und Verwertung von Abfal-
len stellte fUr die Klagerin ein Deckungsgeschaft dar, durch das sie die Erfullung
der ihr gegentber der C. GmbH & Co. KG treffenden Vertragspflichten ermdogli-
chen wollte. Die Beklagte hatte ebenfalls ein Interesse daran, dass die Klagerin
die von ihr angelieferten Abfélle in der TRV B. verwertete, weil sie auf diese
Weise die Erfullung der sie treffenden o6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen als
Abfallerzeugerin und/oder Abfallbesitzerin nach den Bestimmungen des
KrW-/AbfG sicherstellen wollte. Hierbei handelt es sich entgegen den Ausfiuh-
rungen in der Revisionserwiderung nicht um von der Beklagten vorgebrachten
neuen und daher in der Revision nicht zu bericksichtigenden Sachvortrag,
sondern um einen rechtlichen Gesichtspunkt, der im Rahmen der Auslegung
der vertraglichen Vereinbarung der Parteien ohne weiteres Bericksichtigung

finden kann.

Dieser Auslegung steht auch nicht entgegen, dass die Beklagte im Frih-
jahr 2009 selbst darum gebeten hatte, Abfalle an die Anlage in He. liefern zu
durfen. Entgegen der Auffassung der Klagerin spricht dieser Umstand nicht da-
fur, dass die Beklagte davon ausging, dass sie nach dem Vertrag unabh&ngig
von einem Einverstandnis der Klagerin die Abfalle auch an eine andere geeig-
nete Abfallverwertungsanlage hétte liefern durfen. Denn in diesem Fall hatte es
einer solchen Anfrage gegeniber der Klagerin nicht bedurft. Die von der Be-
klagten vorgetragene Bitte, die vertraglich vereinbarten Abfallmengen auch bei

der Anlage in He. anliefern zu durfen, spricht vielmehr daftr, dass Uber eine
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solche abweichende Lieferung ein Einvernehmen zwischen den Vertragspartei-
en herbeigefihrt werden musste. Dass die Klagerin einer Lieferung von Abfal-
len der Beklagten an die Anlage in He. bereits im Fruhjahr 2009 zugestimmt
hat, hat das Berufungsgericht - von den Parteien unbeanstandet - nicht festge-

stellt.

b) Die Hilfserwdgung des Berufungsgerichts, die Leistung der Klagerin
sei unabhangig davon, welchen Inhalt sie habe, deswegen nicht gemaR § 275
Abs. 1 BGB unmdglich geworden, weil die Klagerin der Beklagten im Prozess
ausdrticklich eine geeignete und zumutbare Ersatzanlage benannt habe, nam-
lich die Mullverbrennungsanlage in He., ist nicht geeignet, die Entscheidung im
Ergebnis zu tragen. Soweit das Berufungsgericht der Auffassung ist, die Klage-
rin habe mit der Klage zugleich einen Anspruch auf Abanderung des Vertrags
gemal 8 313 Abs. 1 BGB in Form einer Vertragsanpassung dahingehend gel-
tend gemacht, dass die Beklagte die Abfalle an die Ersatzanlage in He. liefern
solle, ist dies nicht zutreffend. Der Klagerin ebenso wie der Beklagten war ge-
maf 8§ 9 des Vertrags zwar ausdricklich vorbehalten, eine Vertragsanpassung
zu verlangen, wenn sich durch kiinftige abfallwirtschaftliche Entwicklungen die
bei Abschluss des Vertrags bestehenden Rahmenbedingungen in wesentlicher
Weise anderten. Ein solcher Anspruch ist jedoch nicht Gegenstand der Klage.
Die Klagerin hat vielmehr einen Schadensersatzanspruch aufgrund des im Jahr
2005 mit der Beklagten geschlossenen Vertrags verfolgt. Ob die Beklagte sich
auf ein rechtzeitig gestelltes Anpassungsverlangen der Klagerin hin auf die An-
lage He. hatte verweisen lassen mussen, kann dahinstehen. Ein vor Ablauf des
Jahres 2010 gestelltes Anpassungsverlangen hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist allein der Um-

stand, dass die Klagerin die Beklagte im Prozess im Jahr 2013 auf die Anlage
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in He. verwiesen hat, nicht ausreichend, um eine Vertragsanpassung fiir den

streitgegenstandlichen Zeitraum 2009 und 2010 anzunehmen.

2. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben, soweit das
Berufungsgericht zum Nachteil der Beklagten entschieden hat. Der Senat kann
mangels hinreichender Feststellungen nicht in der Sache selbst entscheiden,
8§ 563 Abs. 3 ZPO. Inshesondere hat das Berufungsgericht keine Feststellungen
dazu getroffen, ob in den Jahren 2009 und 2010 eine ordnungsgemalie Verwer-
tung im Sinne des KrW-/AbfG der vertragsgegenstandlichen Abfalle in der
TRV B. moglich war. Das Berufungsurteil ist daher, soweit das Berufungsgericht
zum Nachteil der Beklagten entschieden hat, aufzuheben und die Sache ist in
diesem Umfang zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurtickzuverweisen, um diesem Gelegenheit zu geben, die erforderli-

chen Feststellungen nachzuholen.

1.
Fir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin:

Ist nach dem Ergebnis der weiteren Verhandlung und einer etwa gebote-
nen Beweisaufnahme davon auszugehen, dass in den Jahren 2009 und 2010
eine ordnungsgemale Verwertung im Sinne des KrW-/AbfG der vertragsge-
genstandlichen Abfalle in der TRV B. mdglich war, steht der Klagerin ein An-
spruch auf Zahlung einer Pauschale in der geltend gemachten Hohe nach § 4.3
des Vertrags wegen der Unterschreitung der Jahresmindestmengen in diesem

Zeitraum nur dann zu, wenn diese Klausel wirksam vereinbart worden ist.
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1. Die Annahme des Berufungsgerichts, bei dieser Klausel handele es
sich nicht um eine von der Klagerin gestellte Allgemeine Geschaftsbedingung,
sondern um eine von den Parteien im Einzelnen ausgehandelte Vertragsbe-
stimmung, wird von den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
getragen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist individuelles
Aushandeln mehr als Verhandeln. Von einem Aushandeln ist nur dann auszu-
gehen, wenn der Verwender den gesetzesfremden Kerngehalt seiner Allgemei-
nen Geschéaftsbedingung inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Ver-
handlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einraumt
mit zumindest der realen Mdglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Ver-
tragsbedingungen zu beeinflussen (vgl. BGH, Urteil vom 20. Marz 2014 - VIl ZR
248/13, BGHZ 200, 326 Rn. 27; Urteil vom 22. November 2012 - VIl ZR 222/12,
BauR 2013, 462 Rn.10; Urteil vom 23.Januar 2003 - VII ZR 210/01,
BGHZ 153, 311, 321, juris Rn. 47 m.w.N.).

Fir die Annahme eines Aushandelns ist es danach nicht ausreichend,
dass es der Beklagten im Rahmen der Vertragsverhandlungen gelungen ist, die
unstreitig von der Klagerin vorformulierte Vertragsbedingung Uber eine Pau-
schale in § 4.3 dahin zu modifizieren, dass im Falle der nicht vollstdndigen Er-
fullung der ibernommenen Lieferverpflichtung lediglich ein Betrag in Hohe von
30 € je Tonne Abfall anstatt in Hohe von 115 € zu zahlen war. Ein Aushandeln
liegt nicht vor, wenn die fur den Vertragspartner des Verwenders nachteilige
Wirkung der Klausel im Zuge von Verhandlungen zwar abgeschwacht, der ge-
setzesfremde Kerngehalt der Klausel vom Verwender jedoch nicht ernsthaft zur
Disposition gestellt wird (vgl. BGH, Urteil vom 27. Marz 1991 - IV ZR 90/90,
NJW 1991, 1678, 1679, juris Rn. 14; Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12,
BauR 2013, 946 Rn. 30 = NZBau 2013, 297).
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2. Sollte es sich bei der Vertragsbestimmung in § 4.3 des Vertrags um
eine von der Klagerin gestellte Allgemeine Geschéaftsbedingung handeln, wird
das Berufungsgericht zu prifen haben, ob die Klausel bereits deshalb unwirk-
sam ist, weil sie eine verschuldensunabhangige vertragliche Haftung anordnet.
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es ein wesentlicher
Grundgedanke der gesetzlichen Regelung im Sinne von 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB, dass eine Verpflichtung zum Schadensersatz regelm&Rig nur bei
schuldhaftem Verhalten besteht (vgl. BGH, Urteil vom 18. Februar 2015
- Xl ZR 199/13, NJW-RR 2015, 690 Rn. 28). Dieser allgemeine Grundsatz des
Haftungsrechts gilt als Ausdruck des Gerechtigkeitsgebots gleichermaf3en fur
vertragliche wie fur gesetzliche Anspriche (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2005
- VIl ZR 16/05, BGHZ 164, 196, 210 f., juris Rn. 30; Urteil vom 18. Mérz 1997
- XI ZR 117/96, BGHZ 135, 116, 121, juris Rn. 27; Urteil vom 23. April 1991
- XI ZR 128/90, BGHZ 114, 238, 240 f., juris Rn. 13; Palandt/Griineberg, BGB,
74. Aufl., 8 307 Rn. 32 m.w.N.). Eine verschuldensunabhéngige Haftung kann
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen nur ausnahmsweise wirksam vereinbart
werden. Das ist der Fall, wenn sie durch hoéhere Interessen des AGB-
Verwenders gerechtfertigt oder durch Gewéahrung rechtlicher Vorteile ausgegli-
chen wird (vgl. BGH, Urteil vom 18. Marz 1997 - Xl ZR 117/96, BGHZ 135, 116,
121, juris Rn. 27 m.w.N.). Soweit die Klausel in § 4.3 als von der Klagerin ge-
stellte Allgemeine Geschéaftsbedingung danach wegen Verstol3es gegen § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam sein sollte, wird sich das Berufungsgericht mit
der von der Klagerin hilfsweise geltend gemachten konkreten Schadensberech-

nung zu befassen haben.

3. Sollte nach den Umstanden ausnahmsweise anzunehmen sein, dass
die Klausel in § 4.3 des Vertrags wegen der der Beklagten auferlegten ver-

schuldensunabhangigen vertraglichen Haftung bei Unterschreitung der verein-
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barten Jahresmindestmengen nicht unwirksam ist, wird das Berufungsgericht
darlber hinaus zu prufen haben, ob die Klausel nach dem Grundgedanken von
§ 309 Nr. 5 Buchst. a BGB unwirksam ist. Diese Vorschrift ist auch im Verkehr
zwischen Unternehmern im Rahmen der gemaf 88 307, 310 Abs. 1 BGB vor-
zunehmenden Inhaltskontrolle zu bertcksichtigen (vgl. BGH, Urteil vom
12. Januar 1994 - VIII ZR 165/92, NJW 1994, 1060, 1068, juris Rn. 101, inso-
weit in BGHZ 124, 351 nicht abgedruckt; Urteil vom 27. November 1990
- X ZR 26/90, BGHZ 113, 55, 61 f., juris Rn. 31 m.w.N., jeweils zu 8 11 Nr. 5
AGBG). Nach § 309 Nr. 5 Buchst. a BGB ist in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen unwirksam die Vereinbarung eines pauschalierten Anspruchs des Ver-
wenders auf Schadensersatz oder Ersatz einer Wertminderung, wenn die Pau-
schale den in den geregelten Fallen nach dem gewd6hnlichen Lauf der Dinge zu
erwartenden Schaden oder die gewohnlich eintretende Wertminderung Uber-
steigt. Hierzu hat das Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus folge-

richtig - bislang keine Feststellungen getroffen.

Die Klausel in 8 4.3 des streitgegenstandlichen Vertrags ist allerdings
nicht bereits deswegen unwirksam, weil entgegen dem Wortlaut des 8§ 309 Nr. 5
Buchst. b BGB der Beklagten der Nachweis nicht ausdricklich gestattet wird,
ein Schaden oder eine Wertminderung sei Uberhaupt nicht entstanden oder we-
sentlich niedriger als die Pauschale. Bei der Vereinbarung einer Schadenspau-
schale braucht dem Vertragspartner des Verwenders, wenn er Unternehmer ist,
der Nachweis eines wesentlich niedrigeren Schadens nicht ausdrtcklich gestat-
tet zu werden. Der Nachweis darf aber nicht ausgeschlossen sein (vgl. BGH,
Urteil vom 20. Marz 2003 -1 ZR 225/00, NJW-RR 2003, 1056, 1059, juris
Rn. 66; Urteil vom 12. Januar 1994 - VIl ZR 165/92, NJW 1994, 1060, 1067,
juris Rn. 91, insoweit in BGHZ 124, 351 nicht abgedruckt, m.w.N.). Diese Vo-

raussetzung ist hier erfillt. Nach dem Inhalt der Klausel in § 4.3 des Vertrags ist
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der Beklagten der Nachweis eines geringeren Schadens nicht von vornherein
abgeschnitten. Ihr steht vielmehr der Nachweis offen, dass der Klagerin ein ge-
ringerer Schaden als mit der Pauschale gefordert entstanden ist. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts fehlt es nach dem bisherigen Vorbringen der
Beklagten auch nicht an einem solchen Nachweis. Die Klagerin hat durch die
von ihr vorgenommene konkrete Schadensberechnung, aus der sich ein gerin-
gerer Schadensbetrag ergibt, selbst eingerdumt, dass der ihr entstandene
Schaden geringer ist als die von ihr geltend gemachte Pauschale. Insoweit wird
das Berufungsgericht zu prifen haben, ob sich die Beklagte dieses Vorbringen

der Klagerin hilfsweise zu Eigen gemacht hat.
Kartzke Halfmeier Gral3nack

Sacher Wimmer

Vorinstanzen:
LG Wiesbaden, Entscheidung vom 12.12.2012 - 11 O 12/10 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 04.02.2014 -5 U 6/13 -



