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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
VIIT_7R_153/68 URTEIL Verkiindet am
29. Oktober 1969
Klett,
Justizhauptsckret.

els Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

der Kiosk-Pidchterin Frau Annemarie H
in VIR, SEIz2ccc @ (Vohnung: trafle )

Beklagten und Revisionskldgoerin,

~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

dic SchloB-Brauerci Nq(}cscllschaft mit
beochrédnkter Haftung, vormals Fr. Sciiiilil, vertreten
durch ihrec beiden Geachdftsfihrer, dic Brauwerci-
Qirek'g,oren HEE vnd Dr. ¥ in N
(Saar),

Klégerin und Revisionsbeklagie,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwvalt (I -



Der VIII. Zivilsenat des bBundesgerichtshofs
hat auf diec mindliche Verhandlung vom 29. Oktober 1969
unter Mitwirkung des Scnatgprésidenten Dr. Haidinger
gouvie der Bundeurichter Artl, Dr. Mezger, Hormann
und Braxmaicr

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Saarbriicken vom 30. Mai 1968 aufgechoben.

Die Berufung der Xligerin gegen das Urteil der
8, Zivilkammer des landgerichts in Saarbriicken
vom 25. Mai 1966 wird zuriickgewicsen.

Die Kldgerin hat auch die Kosten des Berufungs-
und des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

fatbestand:
Dic Kldgerin, dic cine Braucrci in N{jjjjj D  saax'
betreibt, stand in Geschéftsverbindung mit dem Getriinkoe-
grofhéndler und Biorverleger Hans Dffiilivon s, dcr
im Roum MR vnd '@ 2uch Bierc der Xldgerin ver-
trieb. Am 12. November 1960 mictete von SifjlJ Rivme im
Hause NN, @B zcsc @, zun Betricb cines Getrinke-
und Auslicferungslagers gowvic cines Verkaufskiosks, der
noch cingerichtet werden sollte. Den Verkaufskiosk ver-
pachtete von Sijll an dic Beklagtc. Im Zusammenhang
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damit verpflichtete sic vich gegeniiber von Sifjjiij- alle
Getridnke fiir dic Betriebsstitte im Hause Sfjsassc @

von ihm oder durch ihn zu beziechen. An 14. Noveunber 1960
unteruschricb dic Beklagte auf Veranlassung von Si_
cin von ihm ausgefiilltes Formular fiir einen mit der Klidgerin
abzuschlicfienden Darlechenu~ und Getrinkcbezugsvertrag, den
dicse nit Datun vom 27. Mérz 1961 unterzeichnete. In dem Ver-
trag verpflichtete sich dic Klégerin, der Beklagten einen
clektrischen Jlaschenkiihlschrank leihweise zur Verfiigung

zu otellen und ihr cin mit 6 % verzinsliches Darlchen von

6 000,~~DM zu gewihren, das mit einer Frist von 3 MHonaten
beiderseita kiindbar sei. Das Darlehen solltc durch ein
Aufgeld von 10,--DM Jje Hektoliter FaB- und Flaschenbier,
mindestens Jedoch in monatlichen Raten von 120,~-DM ge-—

tilgt werden., Zur Sicherheit fiir dag Darlchen sowie fiir

alle zukiinftigen Anspriiche der Kldgerin aus der Geschdfts-
verbindung sollte, s0 heiBt e3 in dem Vertrag, dic Blirgochaft
der Firma Hons D. von Sifi) VM. dicnen. Als Gegen-
leistung filr dic von der Klédgerin eingegengenen Verpflichtunge
ibernahm die Beklagte cinc Getriénkcebezugsverpflichtung 1t.

§ 2 des Vertrages. Danach gollte sie filr den Betricb Schorngas
18 dic Bierc in Féasscrn und Flaschen und allc alkoholircien
Getridnke, soveit sic von der Brauerci hergestellt und ver-— g
tricben wverden, ausschlieflich von der Xldgerin zu den jeucilsg
geltenden braucreiiiblichen Preisen bezichen und bei Anlicferunt
bar bezahlen. § 2 Abs. 3 des Formularvertrages lautet:
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"Der Schlof-Brauerci stecht das Recht zu,

fiir Bicr und Getrinke, die Abnchmer ver-
tragawvidrig bezichen, die sofortige Zahlung
eincr Vertragsstrafe in Hhe von 25 % des
Abgabepreises an Gastwirtschaften zu ver-
langen, wobei beziiglich der Menge die
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Schédtzung der Schlofli-Brauerei maBgebend
sein so0ll, c¢s sei denn, daB Abnehmer
innerhalb 2 Wochen nach Aufforderung
durch die Schlofi-Brauerci den Beweis
fiuhren, wic hoch die vertragswidrig
bezogene Menge tatsédchlich war.!

Der Vertrag sollte mit der Ertffnung (des Betriebes)
inkrafttreten und erstmals von beiden Vertragstcilen
zunn 15. MNovember 1970 gekindigt werden konnen.

Die Verhandlungen, die zum Abschlufl dieses Vertrages
fithrten, vurden ausschlicefBlich durch den fritheren Bicr-
verleger der Kldgerin, von Sifllij gcfibrt. Dieser war
damals der Kldgerin gegenliber verschuldet. Deshalb ver-
cinbarte sie mit von Sifiil}, 228 cr aus cigenen Hitteln
dic Auszahlung des Darlchens an dic Belilagte vorncehmen gollie,
und schrieb ihm hierfiir einen Betrag von 5 000,--DH gut.

Von SifJ ibcrmittelte der Kldgerin cine von der Beklogten
unterachricbenc: Guittung iiber dicsen Betrag, dic das Datum
vor 14. Hovember 1960 trégt. Nach Darstollung der Beklagten
ist der Betrag Jjedoch nicht an sie ausgezahlt worden.

Im Herbat 1961 losten die Kldgerin und von Sigsfeld,
der in finangiclle Schwierigkeiten geraten var, ihre Ge-
schdftsbezsichungen. Bei den Verhandlungen hieriiber vwurde
von Sigsfcld durch den Helfer in Steuwcrsachen Willy KB
in Wiesbaden unterstiitzt. Das Ergebnis der Verhandlungen
wvurde in cinem Frotokoll vom 30. Oktober 1961 niedcrgelcegt.
Darin ist die Verkaufstelle in der Sjjllllcecsc @, die
damals von der Beklagten noch nicht betrieben wurde,
unervdhnt geblichen, obwohl bei den Vorverhandlungen
gwvinchen der Kligerin und von SifjjjjJ auch das ihn
gutgeschricbene Darlchen von 5 000,--DM und der Bezugs-
vertrag ervrtert vorden waren.
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In einem Dienstvermerk der Klégiiin iiher die Ab-
wicklung des Verhdltnisses mit von Si
1961 heiBt es:

vom 31. Oktobey

"Die von uns gewihrten Darlehen an von SifilD
fur die Gaststétten

- . 'O sE::ss: @

sind als uneinbringlich und wegen vdlligen
Verlusts diesexr Gaststitten ganz abzubuchen.V

Mit Schreiben an die Xligerin vom 6. November 1961
iibersandte ihr von Sigauf Grund der getroffenen
Vereinbarung tber die Geschidftsabwicklung mchrere Mict-
und Pachtvertrdge, nicht jedoch den mit der Beklagtlen
abgeschlosaenen Vertrag. Diesen hatte die Kldgerin auch
vorher nicht erhalten.

Ende 1961 ertffnete die Beklagte den Verkaufskiosk
in der SEczassc . ¥ach ihrer Darstellung soll ihr
von Siffl berichtet haben, er habe sic! mit der Kligeri
aungeinandergesetzt, dabei habe Einverstindniz dariiber be-
standen, daB die Gaststitte Slgassc @) ibm verbleiben
solle und hierfiir keine Getridnkebezugsverpflichtung gegen-
fiber der Kldgerin mehr bestehe.

In einer Auskunft vom 9. Februar 1962, eingegangen
bei der Kldgerin am 10. Yebruar 1962, wurde ihr mitgeteilt
die Beklagte habe Ende 1961 in der S{jiiiJcasse @ einen
Verkaufsstand iibernommen. Es handle sich um ein kleines
Geachiift, in dem iiber die StraBe Tabakwaren, alkoholfreie
Getrdnke, auch Wein und Sekt, sowie Zeitschrititen vericauft
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wiirden. Die geldlichen Verhdltnisse wiirden als schvach
angesehen, so0 daB mit der Hereinbringung cines Betrages
von 5 000,--DM hochstenz in kleinen Raten gerechnet werden
konnte.

Am 20, Februar 1962 entsandte die Klidgerin ihren
Angestellien BE nach MM, um Feststellungen an Ort
und Stelle zu treffen. Dabei soll Bl nicht bemerkt
haben, daB die Beklagte auch Biere verkaufte. Am 22. FPebruer
1962 schrieb Jdie ¥Xlidgerin an die Beklagte, sic habe dieser
am 14. November 1960 ein Darlehen von 5 000,--~DM gewdhrt.
Hierauf schulde dic Beklagte einschliefBlich Zinsen per
31. Januar 1962 DM 5 372,01. Nachdem der mit ihr am 14.
November 1960 abgeschlossene Vertrag nicht zum Zug gekommen
sei, fordere sic Uberweisung dieses Betrages spitestens
bis zum 28. Tebruar 1962. Mit Zahlungsbefehlsantrag vom
0. Mirz 1962 verlangte dic Xligerin sodann Riickzahlung eines
Darlehens von 5 000,--IM nebst 6 % %insen und teilte dem
Amtsgericht mit Schreiben vom 2. April 1962 zur Begriindung
des Antrages u.a. mit, der in ¥ragc stehende Vertrag sei
augs Griinden, die ausschlieflich in der Person der Schuldnerin
ligen, Uberhaupt nicht zum Zuge gekommen. Gegen den Zahlungs-
befchl vom 9. April 1962 erhod die Beklagte Viderspruch und
verlangte ndhere Begrindung der Xlageforderung. Dazu kam cs
nicht, weil die Xlédgerin die durch den Zahlungsbefenl cinge-
leitete Klage mit Schriftsatz vom 24. Oktober 1962 zuriicknahm,
nachdem sie im August 1962 die jetzt zur Entscheidung stehende
Klage erhoben hatte. Mit dieser verlangte sic Erfiilllung der
Getrinkebezugsverpflichtung nach Malgabe des Vertrages vom
14. 11. 1960/27. 3. 1961 bis zum 15. November 1970, Auskunfts-
erceilung iiber anderweitigen Getrénkebeczug und nach Erteilung



der fuskunft Zahlung einer Vertragsstrafe in i{ithe von
25 % des iiblichen Abgabepreises an Gastwirtschaitemn.

Das Iandgericht wies die Klage nach Beweisaufnahme
ab,

Dag Oberlandesgericht het weiteren Beweis erhoben
und die Beklagie sodann verurteilt,

1. bis sum 15. November 1970 das gesamte Bier und
alle alkoholfreien Getridnke, soweit diese von
der Kldgerin hergestellt odexr vertrieben werden,
fiir ihre Absatzstitte in M, SEPzassc D,

ausschlieBlich von der Kligerin zu begichen,

2. der Klidgerin ferner Auskunft zu erteilen, wieviel
Bier und andere Getrdnke der in Ziff. 1 exrwihnten
Art gic vom Tege des Beginnes des Bierverkauies
an bis zur Vertragserfiillung von anderecn ILieferantic
bezogen hat.

7insichtlich des Zahlungsanspruchs (Vertragsstrafc) hat das
3erufungsgericht die Sache an das TLandgericht guriickverwiese

Mit der Revision erstredbt die Beklagte die Wiederher-
stellung des Urteils des Landgerichts, wihrend die Xligerin
die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Das Landgericht hatte angenommen, das Schreiben der
Kliigerin an die Beklagte vom 22. Februar 1962 lasse er-
kenncn, dafl die Klégerin nicht die Absicht hatte, an der
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Getrinkebezugsvereinbarung mit der Beklagten fest-
zuhalten. Die Klédgerin habe das Schreiben in Xenntnis

dovon an die Beklagte gerichtet, daB sie in der S
zasse @@ den Kiosk eriffnet hatte und u.a. alkoholircie
Getriinke vertrieb, die gie nicht bei der XlEgerin bezog.
Yienn die Klilgerin an der Getrénkebezugsverpflichtung
interessiert gewesen wire, so hitte sile die Beklagte

in dem Schreiben aufgefordert, die nichtalkoholischen
Getrdnke von ihr zu bezichen., Auf Grund des Schreibens

habe hei der Beklagten der Eindruck entstehen miissen,

daf die Kldgerin auf die Erfiillung des Vertrages keinen
Wert mehr lege. Dieser Eindruck sei dadurch verstdrkt
vorden, daB die Kldgerin einige Zeit spdter mit der
gleichen Begriindung (der Vertrag sei nicht zum Zuge ge-
kommen) einen Zahlungsbefehl auf Riickzahlung des Darlehens-
betrages von 5 000,--DM gegen die Beklagte erwirkt habe.
Diec Einstellung der Kligerin ergebe sich aunch aus der
Beweisaufnahme itber dic Bereinigung der Beziehungen zwigchen
ihr und von Sifl. Danach seien von Sifjjiifvrd die
Kl¥igerin davon ausgegangen, daB die Absatustiitte in der
SEI:-5c @ nicht zum Tragen komme. Dr. K14, der
damalige Vorstand der Kldgerin, die eine Aktiengesellschaft
war, habe bei den Verhandlungen gesagt: "Schon, damm lasscn
wir das weg, wir miissen unser Geld bei der Beklagten selbst
beitreiben." Auch aus dieser AuSlerung ergebe sich, sc fithrt
dag Landgericht aus, die Einstcllung der Kl&gerin zu dem
Vertrag mit der Beklagten. Selbst wenn von Sigsfeld bei

der Verhandlung mit der Xl#gerin nicht auch als Vertreter
der Beklagten aufgetreten sein sollte, so hdtte die Xligerin
doch damit rechnen mlissen, dafl er der Beklagten von dem
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Ausgang der Verhandlungen berichten werde. Danach habe

die Kligerin sowohl von Sifjj gegeniiber als auch spiter
der Beklagten deutliich zu crkennen gegeben, daB sie nicht
nur von dem Darlehensvertrag loskommen, sondern auch an dem
Gotrinrebezugsvertrag nicht mehr festhalten wollte. Damit
sei dic Beklagte einverstanden gewesen. Deshalb sei davon
auszugehen, da3 der Vertrag vom 14. November 1960/27. Mirz
1961 insgesamt einverstdndlich aufgehoben worden sei.

Das Oberlandesgericht hat dagegen angenommen, diese
Folgerung konne nicht gezogen werden. Auf Grund der im
ersten Rechtszuge durchgefihrten Beweisaufnahme konne nicht
Tfestgestellt werden, daB cin Vertreter der Klédgerin anlifli
der Unterredung vom 30. Oktober 1961 eine Erkldrung abgegch
habe, die auf cine Auflosung des Vertragsverhidltnisscs mit
der Beklagten gerichtet gewesen sei. Die Vertreter der
Yligewin hiZtten vielmehr nur zum Ausdruck gebracht, daB
sic entsprechend den tatsé@chlichen Verhdltnissen versuchen
wollten, wenigstens den Dariehensbetrag zuriickzuerhalten.
L£1g ein Verzicht auf eine bercits exrworhene Rechtsposition
ktnne das Verhalten der Kl&gerin nicht ausgelegt werden.

Dieser Auffassung stehe, so legt das Berufungsgericht
welter dar, nicht entgegen, daB die Geschiltsbezichungen
zwischen der Klégerin und von Sifjijjjjj auch besztiglich der
Beklagten aufgelsst worden scien und daf3 die Beklagte
ihrerseits durch eine Vereinbarung mit von Si(jjiliJl] ge-
bunden gewesen scei. Denn der Getrénkebezugsvertrag sei
zwigchen den Parteien geschlosasen worden und sei auch
nicht davon abhingig, ob von Siffll tatsichlich die
Biirgschaft fir die Darlehenssumme iibernommen habe. Fiir
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vou Sifl verrflichtet sei, Bier einer von diesem zun
bestimmenden Brauerei zu beziehen.

Mit dem Schreiben vom 22. Februar 1962 habe die
Kldgerin nicht zum Ausdruck gebracht, daf sie an der
Erfiillung des Vertrages nicht interessiert sei. Ihr
Verhalten sci lediglich dahin zu verstchen, daB die
Kldgerin keinen Wert darauf gelegt habe, nur alkohol-
freiec Getrénke zu liefern. Hinsichtlich der Bierbezugs-
verpflichtung habe die Kl#gerin dagegen nicht auf eine
ervorbene Rechtsposition verzichten wollen. Das gehe
schon aus dem Hinweis hervor, der Vertrag sei nicht zum
Zug gekommen. Hiermit habe sich die Kldgerin auf die
gegebene Lage bezogen, wonach die fiir gic wesentlichste
Verpflichtung der Beklagten zum Bezug von Bier noch nicht
entstanden gewesen scij dic Kladgerin habe keinen Anspruch
darauf gehabt, daB dic Beklagte den Bicerbezug aufnahm.

Diesce Beurtecilung des Verhaltens der Kligerin durch
das Berufungsgericht ist rechtlich nicht einwandfrei. Denn
¢z fehlt an einer ausreichenden Begriindung dafiir, daB3 dice
Beklagte die duBerung der Kligerin, der Vertrag sei nicht
zum Zuge gekommen, dahin verstehen muBte, die Xlidgerin habe
gie noch an der Getridnkebezugsverpflichtung fiir den Fall
fegthalten wollen, daB die Beklagte auch Bier vertrieb.

Fin solcher Vorbehalt ist dem Schreiben der Xligerin vom

22. Februar 1962 nicht 2u entnchmen. TBr ergibt sich auch
nicht ohne weiteree daraus, dafl die Kligerin, wie sie
insbesondere in der Berufungsbegriindung darzulegen versucht
hat, an dem Getridnkebezugsvertrag nur daann ein wirtschaftlich
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ins Gewicht fallendee Interesse hatte, wenn sie durch die
Beirlagte auch Bier absetzen komnte. Die Beklagte durfte
vielnehr das Schreiben der Kldgerin dahin auffassen, da8
die Xlégerin die Getridnkebezugsverpflichtung im ganzen als
aufgehoben behandaln wollte. Deshalb durfte sich die Be-
klagte hierauf auch einrichten. Das hat sic getan, indem sie
durch Vermittlung von Si_ unbestritten im Frithjahr
1962 einen Bierlieferungsvertrag mit einer Brauerei in
Frankfurt abschloB. Die Beklagte durfte die ZAuBerungen der
KiX¥gerin und ihr Verhalten in dem vorerwihnten Sinne ins-
besondere auch deshalb verstehen, well die Kl&dgerin sich
entschieden hatte, von der Beklagten das behauptete Darlchen
zuriickzuverlangen ohne gleichzeitig hervorzuheben, daf An-
spriiche aus der Getrankebezugsverpflichtung aufrechterhalten
blieben. Es kommt hinzu, da8 von Sifj Vermieter oder
Verpdchter des Verkaufstandes Sflllcassc @ var und die
Klégerin auch diesem gegeniiber nicht darauf besgtanden hatte,
daB diese Verkaufsstelle hinsichtlich der Belieferung nmit
Getridnicten ihr erhalten bleiben niite. Mit ihrem Anspruch
auf Irfiillung der Getriénkebezgugsverpnilicntung und den
weiteren Angpriichen wegen Verletzung der Bezugsverpflichtunger
ist die Kligerin der Beklagten gegenti-er erst hervorgetreten,
nacidem diege dem Anspruch auf Riickzahlung eines angeblich
gewidhrten Darlehens von 5 000,--DM entgegengetreten war.
Auch wenn die.Xldgerin nicht schon bei ihren Vereinbarungen
mit von Siffij im Oktober 1961 darauf verzichtet haben
gollte, Ansgpriiche gegen dic Beklagte auf Riickzahlung des
behaupteton Darlehens geltend zu machen, so hatte sie doch
gpiiter der Beklagten gegeniber erklért, daB der Vertrag
nicht zum Zuge gekommen sci, und damit unmifverstindlich



zur Ausdruck gebracht, daB sic die Beklagte an der Ge-
trénkebezugsverpllichtung nicht festhalten wolle. Sie
verstiflt gegen Treu und Glauben, wenn sic im Widerspruch
hierzu Angpriiche auf Erfiillung der Bezugsverpflichtungen
und wegen VerstoBes solcher Verpflichtungen geltend macht.
bas Klagebegehren ist deshald jedenfalls wegen mifbriduch-
licher Rechtsausiibung zuriickzuweiscn.

Demnach wvar die Abweisung der Klage durch das
Landgericht im Ergebnis gerechtfertigt. Infolgcdessen
muBte zuf die Revision der Beklagten die Berufung der
Kligerin gegen dieses Urteil unter Aufhebung der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts guriickgewiesen werden.
Die Kosten der beiden Rechtsmittelinstanzen fallen der
¥lsgerin zur Last.

Dr., Haidinger Artl Dyr. Mezger
Hormann Braxmaicr
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