BUNDESGERICHTSHOF
‘IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 164/71 URTEIL Verkiindet am

23. Mai 1973
Scheibl,

Justizhauptsekretar

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

1. des Gastwirts und Metzgermeisters Heinrich J (D
in FOIENEENND K‘straﬁe o,

2. Marta J ? geb. RIS in FEENEENENY,
K@ strate @@,
Beklagten, Revisi onskléiger'

und Anschlufirevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

dgde Brauerei A SJlll®» s55hne GnbH
in G , vertreten durch ihre Geschéftsfithrer
Dr. Albert und Dr. Harald Bl in GONENED,

Kligerin, Revisionsbeklagte
und AnschluBlirevisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Professoren Dr. D
und Dr. QD -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
.auf die miindliche Verhandlung vom 23. Mai 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Kniifer

fir Recht erkannt:
Die Revisionen der Parteien gegen das Urteil
des 9. Zivilsenats in Freiburg des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe vom 22. Juli 1971 wer-

den zuriickgewiesen.

- Von den Kosten des Revisionsverfahrens tra-
gen die Beklagten 2/3 und die Kliégerin 1/3.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte zu 1) ist oder war Eigentiimer der in
FOENNY GG cclczcnen Hausgrundstiicke
K@Pstrafe 41, K@PstraBe 30 und S@Betrate @. Die von
seinen Eltern auf dem erstgenannten Grundstiick bétrie-

" bene und schon damals von der klagenden Brauerei regel-
‘méBig mit Bier belieferte Gaststitte "Zum < EEIEEENEND-
@ var durch Kriegseinwirkungen v8llig zerstdrt. Als-
bald nach der Wihrungsreform beabsichtigten die Beklag-
ten, zunichst auf dem Grundstiick K@PstraBe 30 provi-
sorisch eine Gaststitte zu ertffnen und alsdann den |
Gasthof "Zum oY an der urspriinglichen Stel-
-le wieder aufzubauen. Zur Durchfithrung dieses Vorhabens



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

leistete die Klégerin den Beklagten 1550 und in der
Folgezeit finanzielle Hilfe, - und zwar durch ab-
schreibbare Darlehen in Hthe von insgesamt etwa

4 000 DM, durch ein der Zwischenfinanzierung fiir drei
Jahre dienendes unverzinsliches Darlehen von 16 630
DM sowie ein dinglich gesichertes verzinsliches Auf-
baudarlehen von 16 000 DM; auBerdem stellte die Kli-
gerin den Beklagten in griéBerem Umfang Gaststédttenin-
ventar leihweise zur Verfiigung. Diese verpflichteten
sich im Vertrag vom 7./23. Januar 1950 ihrerseits ge-
geniiber der Klédgerin, auf den eingangs genannten drei
Grundstiicken und auf etwa weiter noch zu erwerbenden
Grundfléchen Bierwirtschaften zu betreiben, den dafiir
"erforderlichen Bierbedarf bis zur vollstdndigen Riick-
zahlung der Darlehen, mindestens aber bis zum 1. Ok-
tober 1975 ausschlieBlich bei der Kliégerin zu decken
und diese Verpflichtung auf etwaige Rechtsnachfolger
zu {ibertragen. Nachdem 1953/54 der Gasthof "Zum g@Pp
. GENEER" viecder aufgebaut war, gaben die Beklag-
ten die provisorische Gaststdtte auf dem Grundstick
KarlstraBe 30 auf, verduBerten das Grundstiick an ei-
nen Elektromeister und erdffneten 1955 auf dem Grund-
stick S@strate@P als weitere Bierwirtschaft das 80g.
" (jetzt "Café GEENENEEP an Hafen").1960
kem es zwischen den Parteien zum Streit Uber die Fra-
ge, ob die Beklagten den Nebenraum der Gaststiitte
"Zun U " fir Blrozwecke vermieten durf-
ten. Durch gerichtlichen Vergleich vom 22. September
1960 erteilte die Klégerin ihre Zustimmung zu dieser
Zweckentfremdung; gleichzeitig vereinbarten die Par-
teien eine Verléngerung des Bierlieferungsvertrages
um drei Jahre bis zum 1. Oktober 1978. Einer 1962 ge-
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duBerten Bitte der Beklagten, zusdtzlich zwei Fla-
schenbiersorten anderer Brauereien ausschenken zu kén-
nen, gab die Klégerin nicht statt. Gleichwohl ist seit-
her in beiden Gaststdtten unstreitig Fremdbier ausge-
schenkt worden. Die Beklagten tilgten die Darlehen bis
1962 und gaben die letzten Inventarstiicke Anfang 1969
an die Klédgerin zurick.

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt die Klége-
rin mit ihrer 1962 erhobenen Klage, die Beklagtemzu
verurteilen a

1. es bis zum 1. Oktober 1978 und dariiber
hinaus so lange, als sie im Besitz von
- Leihinventar der Kl#gerin sind, zu un-
terlassen, im Café G Biere an-
. derer Brauereien als der Kligerin zu
beziehen, auszuschenken oder zu verkau-
fen,

2. Auskunft zu geben, welche Art und Menge
von Bieren anderer Brauereien als der
Klédgerin sie seit dem 1. Januar 1962 fiur

das "Caré GENNNEEEE" bezogen haben,

3. festzustellen, daB die Beklagten der
Klégerin den sich aus dieser Auskunfts-
erteilung ergebenden Schaden zu ersetzen
haben, ‘

4, festzustellen, daB die Beklagten der
Klégerin zum Schadensersatz verpflichtet



sind, weil der P&chter auf dem ihnen ge-
hérenden Grundstiick K@strase @@ "C@lP-
S -ndere Biere als die der Kli-
gerin bezieht, ausschenkt oder verkauft.

Das Landgericht gab der Klage in vollem Unmfang, -
das Berufungsgericht durch Urteil vom 19, Dezember
1963 begrenzt auf den Zeitraum bis zum 1. Oktober
1968 ("Café GEEENEEEED') bzw. bis zum 1. August 1968
("zun g P") statt. Der erkennende Senat be-
. stitigte durch Urteil vom 5. Oktober 1966 (VIII ZR
75/64), auf das wegen der Einzelheiten des Sachver-
halts verwiesen wird, das erste Berufungsurteil inso-
weit, als die Beklagten zur Auskunft iber den Fremd-
bierbezug in der Gaststitte "Café GEINNEER" seit
dem 1. Januar 1962 verurteilt worden sind; im iibrigen
hob der Senat das angefochtene Urteil auf und verwies
-die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

- dung an das Berufungsgericht zuriick.

Im weiteren Verlauf des Verfahrens entschied
der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, dem
das Berufungsgericht die Sache gem#B Art. 177 EWGV
zur Vorabentscheidung vorgelegt hatte, durch Urteil
vom 18. Mirz 1970 (Rechtssache 43/69), daB der Bier-
lieferungsvertrag zwischen den Parteien von einer An-
meldung nach Art. 4 Abs. 2 Nr. 1 der VO Nr. 17 befreit
gewesen und damit so lange voll wirksam sei, als seine
Nichtigkeit nicht festgestellt sei. Daraufhin gab das
Berufungsgericht dem Unterlassungsbegehren der Klige-
rin hinsichtlich der Gaststltte "Café G " fir
die Zeit bis zum 30. September 1968 in vollem Umfang
und fiir den Zeitraum vom 1. Oktober 1968 bis 30.Sep-
tember 1973 insoweit statt, als der Fremdbierbezug




mehr als 15 % betrdgt; den weitergehenden Unterlas-
‘sungsanspruch wies es zuriick. Mit entsprechender Be-
schrédnkung stellte es die Verpflichtung der Beklag-
ten zur Schadensersatzleistung hinsichtlich beider
Gaststédtten fest.

Gegen dieses Urteil wenden sich beide Parteien
mit ihren Revisionen. Die Kligerin erstrebt die Ver-
urteilung der Beklagten in vollem Umfang; die Be~
klagten verfolgen ihren Antrag auf Klageabweisung,
soweit sie nicht bereits rechtskrdftig zur Auskunfts-
erteilung verurteilt sind, weiter. Beide Parteien be-
antragen Jeweils, die Revision der andern Partei zu-
riickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Der erkennende Senat hat im ersten Revisions-
urteil ausgefithrt, der Bierlieferungsvertrag vom 7./
23. Januar 1950 und die in ihm enthaltene ausschlieB-~

liche Bierbezugspflicht der Beklagten mindestens bis

zum 1, Oktober 1975 seien nicht schon allein wegen
der langen Zeitdauer sittenwidrig und damit gemip

§ 138 Abs. 1 BGB nichtig. Auch scheide die sonst bei
derartigen langfristigen Bierlieferungsvertréigen be-
stehende M8glichkeit, die Bezugspflicht gem#B § 242
. BGB auf ein fir den Gastwirt zumutbares MaB8 herabzu-
setzen, hier Jedenfalls fiir die Zeit v or Ab-

schluB des Vergleichs vom 22. September 1960 aus, weil

‘die Beklagten sich durch die vereinbarte Verléngerung
des Vertrages um drei Jahre zur Weitererfiillung der



Abnahmepflicht und damit zur Wirksamkeit des Vertra-
ges bekannt hdtten. Damit seien die Beklagten Jjeden-
falls fir die ersten Jahre nach VergleichsabschluB
zum Bierbezug verpflichtet geblieben, so daB der Aus-
kunftsanspruch der Klédgerin hinsichtlich des Fremd-
bierbezuges seit dem 1. Januar 1962 begriindet sei.Ob
und in welchem Umfang die Beklagten flir die Zeit '
nach VergleichsabschluB8 eine Beschridnkung oder
zeiltliche Begrenzung der Bierbezugspflicht verlangen
kdnnten, hidnge somit in erster Linie davon ab, ob

- was noch aufzuklédren sei - s p 8t er Unmstédnde
eingetreten seien, die ein Festhalten der Beklagten
am Vertrag unzumutbar erscheinen lieflen.

II. Diesen Ausfilhrungen des Senats trdgt das Be-
rufungsgericht in seinem zweiten Berufungsurteil vom
22. Juli 1971 Rechnung. Es stellt fest, daB die Trink-
gewohnheiten des Publikums sich in einem Fremdenver-
kehrsort wie Friedrichshafen in den letzten 10 Jahren
erheblich gewandelt hdtten, insbesondere die Forderung
nach einem m8glichst differenzierten Bierangebot nun-
‘mehr weithin verbreitet sei und demit die Bindung ei-
ner Gaststitte an nur e i n e Brauerei zwangsliufig
nicht nur zu einem Rilckgang des Bierumsatzes, sondern
auch zu EinbuBen im Gesamtumsatz filhrten. Da anderer-
seits die Bierlieferungsvertriige mit Gastwirten ange-
sichts des Strukturwandels auf dem Biermarkt - insbe-
sondere als Folge der weitgehenden Verlagerung des Kon-
sums. von den Gaststdtten auf die Wohnungen der Verbrau-
cher - filr die Planung der Brauereien nicht mehr die
ausschlaggebende Bedeutung wie frilher hitten, sei es
unter Abwigung der beiderseitigen Interessen gerecht-




fertigt und geboten, den Beklagten beginnend mit dem
1. Oktober 1968 fiir beide Gaststédtten einen auf 15 %
des Gesamtumsatzes begrenzten Fremdbierbezug zu ge-
statten und Uberdies die Bindung der Beklagten an die
Klidgerin auf den 30. September 1973 - also auf eine
Laufzeit von insgesamt etwa 23 1/2 Jahren -~ zu begren-
zen,

III. Diese auf einer sorgfédltigen und umfassen-
den Interessenabwdgung zwischen beiden Parteien beru-
henden Ausfilhrungen des Berufungsgerichts lassen
Rechtsfehler nicht erkennen und halten den Angriffen
der Revision stand. |

1. Revision der Beklagten:

a) Die Beklagten riigen in erster Linie, das Beru-
fungsgericht habe sich zu Unrecht gehindert gesehen,
gemﬁB;§‘242 BGB die ausschlieBliche Bierbezugsver-
pflichtung auch fir die Zeit v o r dem 22. Septem-
ber 1960 - dem Datum des Vergleichsabschlusses im Vor-
prozel - zu beschridnken oder abzudéndern. Da der Beklag-

te es bel den damaligen gerichtlichen Vergleichsverhand-
lungen ausdriicklich abgelehnt habe, den streitigen Bier-
lieferungsvertrag als rechtswirksam anzuerkennen und ei-
ne entsprechende Erkldrung in den Vergleichstext aufneh-

men zu lassen, fehle es ‘an den Voraussetzungen, unter

- denen das Revisionsgericht ein Zurlickgreifen auf den
Zeitraum vor VergleichsabschluB fiir unzul#ssig erklért
‘habe. : :

Diese Riigen gehen fehl. Wie der erkennende Senat
bereits im Urteil vom 5. Oktober 1966 ausgefiihrt hat,

7



kommt-es firiden-AusschluB EtwaigeriEinwendungen der
Beklagten hinsichtlich:derc¢guridckliegenden :Zeit dar-
auf an, wie die -Kldgerinvnaeh>Trew:und Glauben den
Vergleich  verstehen ‘durftetuind vérgtanden hat. In der
Verléngerung-des: Vertrages vom 7./23. Januar 1950 um
weitere drei Jahre lag zugleich die Verpflichtung der
Beklagten, diesen Vertrag zu erfiillen. Dabei war die
Frage der Rechtswirksamkeit der eingegangenen Bierbe-
zugsverpflichtung im VorprozeS8 zwischen den Parteien
eingehend erdrtert worden. Wenn die Beklagten sich da-
her im Rahmen des gegenseitigen Nachgebens zu einer
Verlédngerung. dieser Bierbezugspflicht um drei Jahre
bereit fanden, so konnte die 'Kligerin daraus entneh-
men, daB die Beklagten - als Gegenleistung fir die Zu-
stimmung zur Zweckentfremdung des streitigen Gaststat-
tenraumes und fir den Verzicht der Klégerin auf etwaige
Schadensersatzanspriiche - ihre rechtlichen Bedenken ge-
~ gen die Wirksamkeit des Vertrages, wenn auch gegebenen-
falls unter Wahrung ihres Rechtsstandpunktes, zurick-
zustellen bereit waren und.sich verpflichteten, den Ver-
trag bis zu dem verléingerten Endtermin zu erfillen. Bei
dieser Sachlage wire:- die Bshauptungen der Beklagten
insoweit als richtigcuntérstelitasidhre dlofe Weigerung,
eine ausdriickliche ErklérunpCiibeyrcidde Rechtswirksamkeit
des Vertrages: abzugeben' i §énuVérgdeichstext auf-
nehmen zu lassen,:nilchls auSyelichend: gewésen, den Be-
klagten flUr die Vergangenheit! etwaigezauf § 242 BGB ge-
stiitzte Einwendungen. gégen'die Rechtswirksamkeit des Ver-
trages offenzuhalten: : Vielehiuwiirde ©8 -in erheblichen
MaBe Treu: und)Gleubeh! wildéersprechehl, wenrc die Beklag-
ten den'ihnen gintigeyLTedd. dea Verpleiths ' -:'die FPrei-
gabeerklirung seitens derd Kaigetrin: = avmehmen, anderer-
seits aber nachtréglichiidie Rechtewirksankeit ihrer eli-
' genen Bierbezugsverpflichtung fiir die Vergangenheit in
Frage stellen kodnnten.
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b) Fehl geht auch die Ansicht der Revision, das
Berufungsgericht habe bei der gebotenen Einschrinkung
der Bierabnahmeverpflichtung gemi § 242 BGB der neue-
ren Rechtsprechung des Senats zur Sittenwidrigkeit
iibermédBig langer Bierbezugsvertridge Rechnung tragen
und die Vertragsdauer auf hbchstens 20 Jahre - also
bis Januar 1970 - begrenzen miissen. Es ist allerdings

- richtig, daB nach gefestigter Rechtsprechung des Se-

nats die ausschliefliliche Bindung an eine Brauerei den
Zeitraum von 20 Jahren grundsitzlich nicht iiberschrei-
ten darf (Senatsurteile vom 7. Oktober 1970 - VIII ZR
202/68 = WM 1970, 1402 = NJW 1970, 2243, vom 14, Juni

. 1972 =« VIII ZR 14/71 = WM 1972, 1224 = NJW 1972, 1459
und vom 31. Januar 1973 - VIII ZR 131/71 = WM 1973, 357).
Dieser Grundsatz schliefSt es jedoch nicht schlechthin aus,
daf in ganz besonders gelagerten Ausnahmefdllen eine¢ ge-
ringe Uberschreitung dieses Zeitraumes - im vorliegen-
den Fall 3 1/2 Jahre bei einer auf 85 % des Bedarfs her-
. abgesetzten Bindung - noch hingenommen werden kann. Der
vorgenannten Rechtsprechung des Senats liegt die Erwi-
gung zugrunde, daB in der heutigen schnellebigen Zeit
mit ihren rasch wechselnden und kaum voraussehbaren
Konsumgewohnheiten Bindungen von 20 Jahren und mehr an

- . eine einhzige Brauerei allein schon wegen der Zeitdauer

geeignet sind, die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
des Gastwirts unzumutbar einzuengen, und daB der Gast-
wirt in aller Regel gar nicht in der Lage ist, das Aus-
mall des von ihm Ubernommenen Risikos zu ibersehen und
sachgerecht einzuschitzen. |

. Im vorliegenden Fall hatten jedoch die Beklagten,
nachdem bereits mehr als 10 Jahre der Vertragsdauer
abgelaufen waren, ihre ausschlieSliche Bierbezugspflicht
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in einem dem VorprozeB abschlieBenden V er gleich
ausdriicklich bestdtigt. Andererseits hatte die Kldgerin

- und das ist im vorliegenden Zusammenhang entscheidend -
in diesem Vergleich unter Verzicht auf etwa ihr zuste-
hende Schadensersatzanspriiche die Zustimmung zur Zweck-
entfremdung eines Teiles der Gaststitte "Zum ZGNEEED
S erteilt und sich damit mit einer inhaltlichen Be-
schrinkung der urspriinglich vereinbarten Bierbezugs-
pflicht einverstanden erklért. Angesichts dieser beson-
deren Umstdnde kann aber eine Verlédngerung des Bierlie-
ferungsvertrages um weitere 13 Jahre - nur um diesen
Zeitraum geht es hier - hingenommen und den Beklagten
eine-Bindung auf die Dauer von insgesamt 23 Jahren aus-
‘nahmsweise zugemutet werden.

2. Revision der Klégerin:

Auch den Revisionsangriffen der Kldgerin hdlt das
angefochtene Urteil stand. Sie richten sich in erster
Linie gegen die vom Berufungsgericht vorgenommene Abwii-
gung, inwiewelt eine mengenmiiBige Beschriinkung und zeit-
liche Begrenzung der Bierbezugspflicht den Beklagten zu-
‘gebilligt und der Kli#gerin nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) zugemutet werden kann. Diese grundsétzlich dem Tat-.
richter vorbehaltene Interessenabwligung, in deren Rah-
men das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Revi-
sion zu Recht sd@mtliche vor und nach Vergleichsab-
schluB erbrachten beiderseitigen Leistungen zu berick-

. sichtigen hatte (vgl. Senatsurteil vom 5. Oktober 1966
 S. 18 unten, 19), 1Bt einen Rechtsfehler zum Nachteil
‘der Kldgerin nicht erkennen. '
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a) Zu Unrecht rligt die Revision, das Berufungs-
gericht habe bei seiner Wirdigung - insoweit dem
Sachverstindigen folgend - einseitig auf die Meinungs-
duBerungen von Gastwirten abgeétellt, deren verstandli-
ches Bemilhen um eine mdglichst weitgehende L8sung von
ausschliefllichen Bierbezugsverpflichtungen zu einem
verzerrten Bild gefiihrt habe. Dabei iibersieht die Re-
vision, daB iiber die verdnderten Trinkgewohnheiten in
einer Fremdenverkehrsstadt und den sich schon aus Kon-
kﬁrrenzgrunden daraus ergebenden Zwang zu einem reich-
haltigeren Angebot in erster Linie die Gastwirte selbst
. verlédBlich Auskunft geben‘kannen. Uberdies stellte die
Einbeziehung von Reisebliros in die Befragung und die
eigene Sachkenntnis des Gutachters als Verkehrsdirek-
tor der Stadt FEENENR und zudem als Geschéfts-
fihrer des Uberdrtlichen "Internationalen Bodenseever-
kehrsvereins" ein ausreichendes Regulativ gegen eine
etwaige einseitige Darstellung der selbst betroffenen
Gastwirte dar und ermdglichte dem Berufungsgericht die
gebotene kritische und sachgerechte Interessenabwigung.

b) Richtig ist, -daB nach den Ausfilhrungen des Gut-
achters die verdnderten Trinkgewohnheiten bei Gastwir-
. ten mit Bindung an nur e i n e Brauerei nicht zu
einer existenzbedrohenden, sondern lediglich zu einem
"noch ertrédglichen" Umsatzverlust im Vergleich zu Gast-
stétten mit einem breiter geficherten Angebot filhrten.
Die Revision verkennt jedoch, daB8 nach der vorgenann-
ten Rechtsprechung des Senats ohnehin eine ZOJ&hrigé
Bindung des Gastwirtes, auch wenn sie nur die HHlfte
des Bierumsatzes erfaf3t, bis an die &duBerste Grenze |
des in einem Ausnahmefall gerade noch Zul&dssigen geht

. (vgl. Senatsurteil vom 7. Oktober 1970 - VIII ZR 202/68

aa0). Es ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-

A5
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'den, wenn das Berufungsgericht an die Rlickfithrung ei-
ner fUr 28 Jahre abgeschlossenen Bezugsbindung auf

23 1/2 Jahre geringere Anforderungen gestellt hat,als
sie sonst im Rahmen des § 242 BGB fiir die zeitliche
Abanderung langfristiger Dauerschuldverhdltnisse mafB-
gebend sind. DaB schlieBlich die den Beklagten nach
18 1/2jdhriger AusschlieBlichkeitsbindung eingerdumte
Befugnis, 15 % ihres Bierbedarfs in jeder der beiden
Gaststdtten bei anderen Brauereien decken zu kbnnen,
die Klégerin unzumutbar belasten wlirde, hat diese
selbst nicht behauptet.

IV. Da die Revisionen somit keinen Erfolg haben,
waren sie mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurlickzu-
weisen. Von einer Anpassung des die Unterlassungs- .
pflicht betreffenden Urteilstenors (Nr. I 1 des Beru-
fungsurteils) an den inzwischen erfolgten Zeitablauf
hat der Senat abgesehen, weil die Unterlassungs-
pflicht, wenn auch in eingeschrénktem Umfang, noch
bis zum 30. September 1973 fortbesteht, im lbrigen 4
auch fr die Vergangenheit als Feststellung und demit
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als Grundlage etwaiger Schadensersatzanspriiche
(Nr. I, 3) ihre Bedeutung behdlt und insoweit eine
Rechtsunsicherheit oder Rechtsunklarheit nicht zu
befiirchten sind. |

Dr. Haidinger ClaBlen Braxmaier

Dr.Hiddemann Kniifer
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