BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 147/71 URTEIL Verkiindet am
24, Januar 1973

Scheibl,
Justizhauptsekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Kochs Wolfgang O in vaD-
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’
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Beklagten und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

den Automatenaufsteller Paul S q
vl - A, O Strase ,

in

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (i ND-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Januar 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
Claien, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten werden

das Urteil des 21. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 8. Juni 1971
und das Teilurteil der 2, Zivilkammer des
Landgerichts Wuppertal vom 10, September 1970
abgeédndert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klédger trédgt die Kosten des Revisions-
und Berufungsverfahrens. Von den Kosten der
ersten Instanz hat er die Hdlfte der Ge~-
richtskosten und die auflergerichtlichen
Kosten des Beklagten zu 1 zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Der Kldger ist gewerblicher Automatenaufsteller.
Die Beklagten pachteten am 15. August 1968 die Gast-
stitte "E D" vis 31. Dezember 1978. Nach die-
sem Zeitpunkt sollte die Pachtzeit sich um jeweils
ein Jahr verlédngern, falls der Pachtvertrag nicht ge-
kiindigt wurde. Der Kl&ger schlof mit dem Beklagten
zu 1 einen vom 21. August 1968 datierten formular-
midBigen Automatenaufstellvertrag, der nach der ma-
schinenschriftlichen Ergénzung "fiir die Dauer der Pach-
tung, mindestens Jjedoch 5 Jahre" galt. Bei VeriuBe-
rung, Vermietung, Verpachtung usw. der Gaststitte
waren die Verpflichtungen aus dem Automatenaufstell-
vertrag dem "Rechtsnachfolger" aufzuerlegen. Die Auf-
gabe der Gaststdtte ohne Ubertragung auf einen Rechts-
nachfolger entband nicht von den in dem Automatenauf-
stellvertrag iibernommenen Verpflichtungen. Bei einem
VerstoB3 des Gastwirts, der zum Verlust des Aufstell-
platzes fiihrte, war eine Vertragsstrafe von 2 000 DM
verwirkt. Ob die Beklagte zu 2 den Vertrag ebenfalls
unterzeichnet hatte, ist streitig. Nach Erdffnung der
Gaststdtte um den 10. Oktober 1968 stellte der Kli-
ger einen Minz- oder Geldsplelautomaten auf. Auf An-
regung des Beklagten zu 1 wurde das Pachtverh#dltnis
{iber die Gaststidtte im Frilhjahr 1970 einverstdndlich
‘beendet, worauf der Verpidchter die Gaststdtte an einen
anderen Pichter verpachtete, der in den Automatenauf-
stellvertrag nicht eintrat. Der neue Pédchter forderte
den Kldger zur Abholung des Automaten auf. Dieser kam
der Aufforderung nach.
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Mit der Klage begehrt der Kldger von den Beklag-
ten Zahlung einer Vertragsstrafe von 2 000 DM nebst
Zinsen, well er infolge ihres Verhaltens den Aufstell-
platz verloren habe. Die Beklagten beantragen Klag-
abweisung. Sie bestreiten, daB die Beklagte zu 2 den
Automatenaufstellvertrag unterzeichnet habe. Im Ubri-
gen machen sie geltend, der Vertrag sei unter kartell-
rechtlichen Gesichtspunkten unwirksam und wegen Ver-
stoBes gegen § 138 BGB nichtig. In jedem Falle sei der
Vertrag wirksam gekiindigt und seine Geschdftsgrundlage
entfallen, Das Landgericht verurteilte durch Teilur-
teil den Beklagten zu 1 (kiinftig Beklagten) antrags-
gemdf3, Dessen Berufung wurde zurlickgewiesen,

Mit der zugelassenen Revision, deren Zurickwei-
sung der Kl#ger beantragt, erstrebt der Beklagte die
Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat das Verfahren nicht
gemdB § 96 Abs. 2 GWB ausgesetzt, weil es sich um
einen sogenannten Folgevertrag handle und das Vor-
bringen des Beklagten zu den behaupteten Verstsfen
gegen das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
nicht ausreichend substantiiert sei. Die Revision
hat insoweit keine Riige erhoben. Da ein etwaiger




VerstoB gegen § 96 Abs. 2 GWB kein absoluter Revisions=
grund 1. S. des § 551 Nr. 4 ZPO und in der Revisions-
instanz nicht von Amts wegen zu beachten ist, sondern
nur nach MaSgabe des § 528 ZPO geriigt werden kann
(BGHZ 37, 194, 196), ist eine Nachpriifung der Ent-
scheidung des Berufungsgerichts ilber die Frage einer
Aussetzung des Verfahrens nicht mdglich.

II. Das Berufungsgericht meint, der Automatenauf-
stellvertrag sei nicht gemdB § 138 Abs. 1 BGB sitten-
widrig. Einzelne Bestimmungen stellten zwar eine er-
hebliche Belastung fiir den Beklagten dar. Sie seien
aber dennoch im Interesse und zur Sicherung des Kli-
gers und zum Schutz seiner vorweg erbrachten Investi-
tionen versténdlich, sinnvoll und gerechtfertigt. Da
die Aufgabe der Gaststitte zum Verlust des Aufsteli-
platzes gefiihrt habe, habe der Beklagte die in Nr. 13
Abs. 2 des Vertrages vereinbarte Vertragsstrafe ver-
wirkt. Ob ein Verschulden Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung der Vertragsstrafe sei, brauche nicht er-
6rtert zu werden, weil der Beklagte nach Nr. 12 Abs. 1
Satz 5 auch bei einer Aufgabe der Gaststédtte die Ver-
antwortung fir die Ubertragung des Automatenaufstell-
vertrages auf den neuen GaststHdttenpdchter trage. Auf
einen Ausnahmetatbestand kénne er sich nicht berufen;
denn die Umstédnde, die zur Aufgabe der Gaststdtte ge-
fiihrt hdtten, fielen in seinen Risikobereich.

III. Diese Ausfilhrungen sind nicht frei von Rechts-
irrtum.



1. Es ist sehr fraglich, ob Nr. 12 Abs. 1
Satz 5 des Vertrages, wonach eine Aufgabe der Gast-
stdtte ohne Ubertragung auf einen Rechtsnachfolger
nicht von den vertraglichen Pflichten entbindet,
nicht zumindest dann gegen § 242 BGB verst®éBt, wenn,
wie hier, der Vertragspartner des Automatenaufstellers
nicht Eigentlimer, sondern P&chter der Gaststdtte ist.
Nach Nr. 12 Abs. 1 Satz 5 soll der Pdchter einer Gast-
stdtte auch dann, wenn er den Pachtvertrag infolge
aulergewshnlicher und nicht in seinen Risikobereich
fallender Umstédnde aufgibt, weder geltend machen k¥n-
nen, dafB die Geschiftsgrundlage des Automatenaufstell-
vertrages weggefallen sei, noch soll er diesen Vertrag
aus wichtigem Grund klindigen k8nnen. Er soll vielmehr
an den Automatenaufstellvertrag gebunden bleiben, ob-
wohl er als Pichter nach Aufgabe der Gaststitte in
aller Regel gar nicht in der Lage ist, dafiir zu sorgen,
da die Gaststdtte fortgefilhrt wird und daB ein anderer
Gastwirt in den Vertrag eintritt.

2. Doch kann hier dahingestellt bleiben, ob
Nr. 12 Abs. 1 Satz 5 des Vertrages wirksam ist; denn
die Vertragsstrafe ist schon mangels Verschuldens des
Beklagten nicht verfallen, '

a) Voraussetzung der Verwirkung einer Vertrags-
strafe ist nach neuerer Meinung trotz des Wortlauts
des § 339 BGB sowohl bei Zuwiderhandeln gegen eine Ver-
pflichtung zum Handeln wie gegen eine Verpflichtung zum
Unterlassen, daf der Schuldner die Zuwiderhandlung zu
vertreten hat. Denn ein von der Art der geschuldeten
Leistung abhingiges unterschiedliches Schutzbedirfnis




des Gldubigers ist nicht erkennbar, Den §§ 339 ff BGB
liegt vielmehr das Bestreben zugrunde, den Schuldner,
dem ein Vertragsstrafeversprechen unverhidltnismiafBig
grofle Nachteile bringen kann, 2zu schiitzen. Diesem Be-
diirfnis entspricht es, daB die Vertragsstrafe in Jje-
dem Falle nur verfillt, wenn der Schuldner die Zuwider-
handlung zu vertreten hat (BGH Urt. v. 29. Juni 1972

- II ZR 101/70 = NJW 72, 1893 = WM 72, 1277; Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts 10. Aufl. I. Band S. 227
m.w.Nachw.). Es kann also offen bleiben, ob der Beklag-
te einer Verpflichtung zum Handeln oder zum Unterlassen
zuwiderhandelte. |

b) Eine abweichende Regelung durch die Vertrags-
parteien ist allerdings mdglich. Sie kdnnen vereinbaren,
daB die Vertragsstrafe auch dann verwirkt ist, wenn dem
Versprechenden kein Verschulden zur Last fdllt (BGH Urt.
v. 23. Mai 1958 - VIII ZR 126/57 = NJW 58, 1483). Ob hier
eine derartige Regelung getroffen ist, kann der Senat
priifen, weil der Formularvertrag typische und nicht aus
den individuellen Verh#dltnissen des Einzelfalls er-
wachsene Bestimmungen enthdlt, die in dieser Art auch
von anderen Automatenaufstellern getroffen werden, und
weil der Formularvertrag, wie sich aus Nr. 16 ergibt,
nicht nur im Bereich des Berufungsgerichtes Anwendung
findet, so dafl mehrere Oberlandesgerichte mit seiner
Auslegung befaft sein kénnen (BGH Urt. v. 8. Dezember
1969 - II ZR 101/68 = LM ZPO § 549 Nr. 83). Dem Auto-
matenaufstellvertrag ist indessen nicht zu entnehmen,
dafl eine blofl objektive Zuwiderhandlung fir die Ver-
wirkung der Vertragsstrafe geniigen soll.



c) Es kommt mithin darauf an, ob der Beklagte
seinen vertraglichen Verpflichtungen schuldhaft zu-
widergehandelt hat. Das ist nicht der Fall.

Die LOsung des Pachtvertrages iiber die Gast-
stédtte gereicht ihm nicht zum Verschulden. Denn er
hatte hierfilr triftige Grlinde, die zwar in seinen
Risikobereich fielen, aber von ihm nicht zu vertre-
ten waren. Er bat den Verpdchter um Aufldsung des
Pachtverhdltnisses, weil er die Gaststdtte infolge
Erkrankung seiner Frau und seiner Mutter, die in ihr
mitgearbeitet hatten, nicht fortfilhren konnte. Bei
einer Gaststdtte der Art und der Grdfle wie der des
Beklagten ist unter den heutigen Verh#ltnissen die
Mitarbeit von Angehdrigen, insbesondere der Ehefrau
in der Regel unerldflich. Gab der Beklagte die Gast-
stdtte nicht willkiirlich auf, hatte er vielmehr ge-
wichtige und von ihm nicht zu vertretende Grinde,
so ist nicht von Bedeutung, ob die Initiative zur
Lésung des Pachtverhiltnisses von ihm oder vom Ver-
padchter ausging.

Entgegen der Aufassung des Berufungsgerichts
trifft den Beklagten auch nicht deshaldb ein Ver-
schulden, weil er selbst bei Aufgabe der Gaststidtte
ohne Ubertragung auf einen Rechtsnachfolger die Ver-
antwortung fir die Ubertragung des Automatenaufstell-
vertrages auf einen Nachfolger in der Fihrung der
Gaststédtte trage. Denn die Mdglichkeiten des Beklag-
ten, der nicht Eigentilimer, sondern Pidchter der Gast-
stiitte war, dafiir zu sorgen, dafBl der Automatenauf-
stellplatz nicht verloren ging, waren begrenzt. Er




konnte, was er tat, sich lediglich darum bemiihen,

daB3 der Verpiachter die Gaststidtte an einen zum Ein-
tritt in den Automatenaufstellvertrag bereiten neuen
Pachter verpachtete. Tat der Verpichter das nicht,
sondern verpachtete die Gaststédtte an einen ihm ge-
nehmeren Pichter, der nicht zum Eintritt in den Auto-
matenaufstellvertrag bereit war, so war der Beklagte
machtlos. Ihn trifft auch nicht, wie das Berufungsge-
richt meint, deswegen ein Verschulden, weil er die Auf-
16sung des Pachtverhdltnisses nicht davon abhingig
machte, daB der neue Pachter in den Automatenaufstell-
vertrag eintrete. Da er, wie dargelegt wurde, erheb-
liche und von ihm nicht zu vertretende Griinde zur Auf-
18sung des Pachtverhdltnisses hatte, handelte er nicht
schuldhaft, wenn er sein Interesse an einer Beendi-
gung des Pachtvertrages nicht im Hinblick auf den Auto-
matenaufstellvertrag zuriickstellte, zumal der Verpéchter
sich auf eine mit Bedingungen verkniipfte Aufldsung des
Pachtverhdltnisses nicht einzulassen brauchte.

Iv. Da der Kldger demnach keinen Anspruch auf Ver-
tragsstrafe hat, waren auf die Revision das Urteil
des Berufungsgerichts und das Teilurteil des Landge-
richts Wuppertal abzudndern und die Klage abzuweisen.
Obwohl aus dem gleichen Grunde die Klage gegen die
Beklagte zu 2 auch dann abgewiesen werden mufl, wenn
sie den Automatenaufstellvertrag unterschrieben haben
sollte, war das Revisionsgericht insoweit zu einer
Entscheidung nicht in der Lage, weil die Klage gegen
die Beklagte zu 2 noch in erster Instanz anhdngig ist
(vgl. BGHZ 30, 213). Die Kostenentscheidung ergibt
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sich aus § 91 ZPO. Da ein Teilurteil, das hinsicht-
lich eines Streitgenossen den Prozefl entscheidet,

auch eine Teilkostenentscheidung treffen kann

(BGH Urt. v. 25. November 1959 - V ZR 82/58 = LM

ZPO § 301 Nr. 11), waren dem Kliger auch die Hilfte
der Gerichtskosten sowie die aufBlergerichtlichen Kosten
des Beklagten zu 1 im ersten Rechtszuge aufzuerlegen.

Dr. Haidinger ClaBen Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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