Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

GWB § 34

Die Vereinbarung in einem Bierlieferungsvertrag, nach der
der Bierpreis von der Brauerei im Zusammenwirken mit einem
Dritten festgelegt werden soll, bedarf der Schriftform.

VerbrKr/zZPOuaAndG Art. 9

Auf vor dem 1. Januar 1991 geschlossene Vertrdage der in

§ 1 ¢ AbzG und § 2 VerbrKrG genannten Art sind die Vor-
schriften des Abzahlungsgesetzes in entsprechender Anwen-
dung des Art. 9 Abs. 1 VerbrKr/ZPOuaAndG weiterhin uneinge-
schrankt anwendbar.

AbzG § 1 b

a) An einer "gesonderten Unterschrift" im Sinne des § 1 b
Abs. 2 Satz 3 AbzG fehlt es, wenn die Unterschrift sich
nicht nur auf die Widerrufsbelehrung, sondern zugleich
auf die Bestatigung der Aushandigung einer Vertragsab-
schrift sowie der Belehrung selbst bezieht.

b) Ist die Willenserklarung des Kaufers mangels ordnungsge-
maper Widerrufsbelehrung noch widerruflich, so kann der
Verkaufer aus dem schwebend unwirksamen Vertrag Erfdl-
lung oder Schadensersatz wegen Nichterflillung selbst

dann nicht verlangen, wenn der Widerruf noch nicht er-
klart ist.

BGH, Urteil vom 30. September 1992 - VIII ZR 196/91 - OLG Diusseldorf
LG Ménchengladbach
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die mindliche Verhandlung vom 30. September 1992 durch den

Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zulch,
Dr. Paulusch, Dr. HuUbsch und Wiechers

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dus-
seldorf vom 17. September 1991 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil des
Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revisionsinstanz, an
den 5. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuruick-
verwiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 11. Dezember 1986 einen "Zu-
schuf- und Getrankelieferungsvertrag". Die Kldgerin, eine
Brauerei, verpflichtete sich darin, dem Beklagten fir die
Gaststatte "KUNENNEEED" in HGEEEEW cinen "Zuschup"
von 40.000 DM zu zahlen (§ 1 Nr. 1). Der Beklagte ver-
pflichtete sich, u.a. den gesamten Bierbedarf fir diese
Gaststatte ab 1. Januar 1987 bis zur Abnahme von wenigstens
2.750 Hektolitern, la&ngstens fir die Dauer von zehn Jahren,
ausschlieflich von der Kl&gerin zu beziehen (§ 2 Nr. 1).
Die in § 3 Nr. 4 des Formularvertrages enthaltene Bestim-
mung uUber die Belieferung zu den jeweils glltigen Tagesli-
stenpreisen der Klagerin haben die Parteien durchgestri-
chen. Der Vertrag enthalt u.a. folgende weitere Bestimmun-
gen:

"§ 6 - Vertragsstrafe, Schadensersatz

1. Der Brauerei soll das Recht zustehen, fur je-
den Hektoliter Bier oder alkoholfreier Getrénke,
den der Kunde pflichtwidrig nicht in ihren bzw.
den von ihr vertriebenen Erzeugnissen auf dem
von ihr angegebenen Weg bezieht, die sofortige
Zahlung einer Vertragsstrafe von 35 DM mit der
MapPgabe vom Kunden zu verlangen, dap die Ver-
tragsstrafe fiur die ganze noch nicht bezogene
Menge fallig ist, sobald der Genannte trotz
schriftlicher Abmahnung seitens der Brauerei den
Fremdbezug fortsetzt oder den Bezug von Bieren
oder alkoholfreien Getré&nken der Brauerei ein-
stellt oder die Raume einem Dritten ohne ver-
tragsgemdfe Auferlegung der Bezugsverpflichtung
Uberl&pt oder die Raume nicht mehr zum Betrieb
einer Biergaststatte mit FaPbierausschank ge-
nutzt werden.



§ 7 - Schlupbestimmungen

4. Nebenabreden, Anderungen oder Erganzungen
dieses Vertrages bedlUrfen der Schriftform."

Das Vertragsformular enthd&lt unter den Unterschriften
der Parteien eine vorgedruckte Belehrung Uber ein Wider-
rufsrecht des Beklagten, deren letzter Satz lautet

"Mit nachfolgender Unterschrift bescheinigt
Vertragspartner von der vorstehenden Belehrung
Kenntnis genommen und eine Abschrift seiner auf
den Vertragsabschlup gerichteten schriftlichen
Willenserkladrung einschlieflich der Belehrung
erhalten zu haben"

und die vom Beklagten - wiederum - unterschrieben ist.

Die "K' befindet sich auf einem im Eigentum
der "Gesellschaft fur Wl und G :oH s Co.
KG" (im folgenden: GWG) stehenden Grundstick. Der Beklagte
ist Kommanditist der KG sowie Gesellschafter und Geschafts-
fihrer der Komplementdr-GmbH.

Im Jahre 1988 fuhrten Verhandlungen zwischen der GWG
und der Klagerin uUber den AbschluP eines Bierlieferungsver-
trages fir ein weiteres Gaststadttenobjekt zu keiner Eini-
gung. Am 31. August 1988 teilte die Kl&gerin dem Beklagten
mit, sie habe erfahren, dapP er den Pachter der "K{lINNEN-
S :angewiesen habe, Bier von einer anderen Brauerei zu
beziehen, und forderte ihn schriftlich auf, den Fremdbezug
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von Bier zu unterlassen. Die GWG erwiderte, der Vertrag vom
11. Dezember 1986 misse aufgehoben werden, weil sich die
Klagerin entgegen fruherer Zusagen weigere, Bierlieferungs-
vertrdge fir weitere Gaststdttenobjekte abzuschliefen. Bis
zum 15. September 1988 bezog der Pachter der "KiEENN
W" 330,05 Hektoliter Bier zu den Tageslistenpreisen der
Klagerin, danach wurde der Bezug eingestellt. Von dem aus-
gezahlten Zuschup wurden 33.167,33 DM an die Klagerin zu-
rickgezahlt.

Die Kldgerin hat mit der Klage, soweit im Revisions-
rechtszug noch von Interesse, Vertragsstrafe oder Schadens-
ersatz wegen Minderabnahme von 2.419,95 Hektoliter Bier,
insgesamt 60.498,75 DM geltend gemacht. Der Beklagte halt
den Vertrag fir formnichtig gemd&p § 34 GWB. Die Parteien
hétten vereinbart, dap sich die Kl&gerin mit dem Pachter
der "K' (ber die Bierpreise einigen solle. Bei
Abschlup des Vertrages seili ferner zur Bedingung gemacht
worden, daPf die Kldgerin einen Bierlieferungsvertrag flr
ein weiteres, damals erst noch fertigzustellendes Gaststat-
tenobjekt der GWG abschlieBen werde. Erstmals in der Beru-
fungsinstanz hat der Beklagte Aussetzung des Rechtsstreits
gemdR § 96 Abs. 2 GWB bis zur Entscheidung des Kartellge-
richts UGber die kartellrechtliche Vorfrage beantragt.

Die Klagerin behauptet demgegenlber, auf eine Vereinba-
rung von Getréankepreisen sei bei Vertragsschlup bewuft ver-
zichtet worden. Sie bestreitet, den Abschluf weiterer Bier-
lieferungsvertrdge als Bedingung fur den Fortbestahd des
Vertrages vom 11. Dezember 1986 zugesagt zu haben.



Das Landgericht hat der Klage in H&éhe von 2.042,94 DM
nebst Zinsen (RlUckzahlung eines weiteren Teils des Zuschus-
ses) stattgegeben und die weitergehende Klage abgewiesen.
Es hat aufgrund der Vernehmung des Zeugen FElIIINEIEGgP cic
mindliche Vereinbarung der Parteien fiUr bewiesen gehalten,
dap die Klagerin sich mit dem Gaststéttenpdchter Uber die
Getrankepreise einigen solle. Auf die Berufung der Klagerin
hat das Oberlandesgericht den Beklagten zur Zahlung weite-
rer 40.048,75 DM nebst Zinsen verurteilt. Dagegen richtet
sich die - zugelassene - Revision des Beklagten, deren Zu-
ruckweisung die Klagerin beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Der entscheidende Zivilsenat und nicht der Kartellsenat
sei fur die Berufung zustdndig. Die erstinstanzliche Zivil-
kammer habe zu Recht ihre Zustdndigkeit bejaht, weil es
sich nicht um eine Kartellsache im Sinne des § 87 GWB han-
dele. Die Vorfrage der Formnichtigkeit des Vertrages nach
§ 34 GWB &ndere an der Zustadndigkeit nichts. Eine Ausset-
zung des Rechtsstreits gemdPp § 96 Abs. 2 GWB komme nicht in



Betracht, weil der Beklagte die Zustandigkeitsriige erstmals
in der Berufungsinstanz und damit - unentschuldigt - ver-
spdtet erhoben habe (§ 529 Abs. 2 ZPO entsprechend).

Der geltend gemachte Anspruch sei gemd&p § 6 Nr. 1 des
Vertrages begrindet, weil der Beklagte den Bierbezug trotz
Abmahnung eingestellt und einen Bierlieferungsvertrag mit
einer anderen Brauerei geschlossen habe. Der Vertrag vom
11. Dezember 1986 sei wirksam. Er scheitere nicht an einem
Dissens (§ 154 BGB), weil eine Preisvereinbarung nach dem
Ubereinstimmenden Willen beider Parteien nicht habe getrof-
fen werden sollen. Der Vertrag genlige auch dem Schriftform-
erfordernis des § 34 GWB. Danach unterldagen dem Formerfor-
dernis alle vertraglichen Vereinbarungen der Parteien, aber
auch nur diese. Eine Vereinbarung Uber Bierpreise hatten
die Parteien jedoch nicht getroffen. Die Bestimmung ilber
Preise in § 3 Nr. 4 des Vertrages sei gestrichen und somit
deutlich erkennbar nicht getroffen worden. Aus der Aussagde
des erstinstanzlich vernommenen Zeugen F. kdénne nicht ge-
schlossen werden, die Parteien hatten vereinbart, dap sich
die Klagerin mit dem Pachter der "Kujjj R (ber die
Bierpreise einigen solle. Aber selbst wenn dies der Fall
ware, unterldage eine solche Vereinbarung nicht dem Former-
fordernis des § 34 GWB. Sie besage nichts anderes, als dafp
die Bierpreise zwischen den Parteien hatten offenbleiben
sollen, was sich bereits aus der Streichung von § 3 Nr. 4
des Vertrages ergebe. Auch der Zweck des § 34 GWB erfordere
nicht die schriftliche Niederlegung einer derartigen Abre-
de, weil die Kartellbehdrde aus ihr keine fir die Beurtei-

lung des Vertrages bedeutsame Information gewinne.
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Ob die Parteien mundlich die Verpflichtung der Klagerin
zum Abschlup eines weiteren Bierlieferungsvertrages verein-
bart hédtten, kdénne dahingestellt bleiben, weil eine derar-
tige Nebenabrede schon wegen der Schriftformklausel des § 7
Nr. 4 nicht Vertragsinhalt geworden sei.

Die Vertragsstrafenregelung in § 6 Nr. 1 des Vertrages
scheitere weder an § 11 Nr. 6 AGBG, weil der Beklagte Kauf-
mann sei (§ 24 Satz 1 Nr. 1 AGBG), noch an § 9 AGBG, weil
der Gewinnentgang der Klagerin fir die von ihr hergestell-
ten Produkte hdéher sei als die Vertragsstrafe von 35 DM je
nicht bezogenem Hektoliter Bier.

Die Klagerin kdnne aber nur eine Vertragsstrafe fir
1.601,95 Hektoliter Bier und damit einen Betrag von
40.048,75 DM beanspruchen. Denn die ihr durch Fremdbezug
entgangene oder noch entgehende Abnahmemenge misse auf der
Grundlage des tatséchlichen Bierbezugs in der Zeit vom
1. Januar 1987 bis 15. September 1988 berechnet werden.

II. Die Revision hat darin recht, dap das Berufungsge-
richt zu seiner Feststellung, die Parteien hatten keine
Vereinbarung uUber die Bierpreise getroffen, unter Verlet-
zung von Verfahrensvorschriften gelangt ist.

1. Entscheidungserheblich ist der von der Revision gel-
tend gemachte Verstop gegen § 398 ZPO nur dann, wenn es auf
den unterschiedlichen Vortrag der Parteien Uber die mindli-
che Preisabsprache ankommt. Das ist - vorbehaltlich spéate-
rer Erwagungen (unten III, V) - der Fall.



So

a) Der Vertragsstrafen- oder Schadensersatzanspruch der
Klagerin setzt die Wirksamkeilt des Vertrages vom 11. Dezem-—
ber 1986 voraus. Die Ansicht des Berufungsgerichts, dap der
Vertrag auch bei Zugrundelegung des Vortrages der Kldagerin
nicht wegen Offenlassens einer Preisregelung an § 154
Abs. 1 BGB scheitert, ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Die Bestimmung des § 154 Abs. 1 BGB ist unanwend-
bar, wenn sich die Parteien trotz des offenen Punktes er-
kennbar vertraglich binden wollten, wobei die begonnene
Vertragsdurchfihrung Anzeichen fir den Bindungswillen (z.B.
BGH, Urteil vom 24. Februar 1983 - I ZR 14/81 = NJW 1983,
1727 unter II 2 m.Nachw.) und zugleich Indiz daflir sein
kann, wie die Llucke nach der Vorstellung der Parteien ge-
schlossen werden sollte (z.B. OLG Karlsruhe WuW/E OLG 2583;
OLG Dusseldorf WuW/E OLG 2396). Das Vorliegen des Bindungs-
willens hat in erster Linie der Tatrichter 2zu prifen, des-
sen Feststellungen hier auch von der Revision nicht in
Zweifel gezogen werden.

Der Vertrag bedurfte zwar der Schriftform gemap § 34
GWB, weil er eine Ausschlieflichkeitsbindung des Beklagten
hinsichtlich des Getrénkebezugs enthalt (§ 18 Abs. 1 Nr. 2
GWB) und der Beklagte Unternehmer im Sinne dieser Vor-
schrift ist. Die Vorschrift des § 34 GWB stellt aber, wie
der Bundesgerichtshof mehrfach ausgesprochen hat, keine An-
forderungen an den Inhalt eines dem Formzwang unterliegen-
den Vertrages (z.B. BGHZ 77, 1, 5 ff; Senatsurteile vom
23, November 1983 - VIII ZR 333/82 = WM 1984, 88 unter II 1
und vom 21. Marz 1990 - VIII ZR 196/89 = BGHR GWB § 34
- Automatenaufstellvertrag 1, jeweils m.Nachw.). Haben die
Parteien daher, wie die Klagerin behauptet, keinerlei Ver-



einbarungen Uber den zu entrichtenden Bierpreis getroffen,
so liegt insoweit auch keine schriftformbedirftige Erkléa-
rung vor.

b) Trifft dagegen der Vortrag des Beklagten zu, die
Parteien hAtten sich auf eine Festlegung der Bierpreise
durch die Kl&gerin und den PAchter geeinigt, so ist der
Vertrag vom 11. Dezember 1986 wegen Verstofes gegen § 34
GWB unwirksam oder aber gar nicht wirksam zustande gekom-
men.

aa) Grundsatzlich unterliegt der ganze Vertrag, so wie
er abgefapft ist, dem Schriftformerfordernis nach § 34 GWB.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts erschépft
sich die Vereinbarung der Parteien nach der Behauptung des
Beklagten nicht in einer Offenhaltung der Preisregelung.
Der Beklagte hat vielmehr weitergehend eine Einigung Uber
das Verfahren vorgetragen, nach dem die Preise spédter be-
stimmt werden sollten. Eine Vereinbarung, nach der der
Preis nach Vertragsschlup einseitig durch eine der Ver-
tragsparteien festzulegen ist (§§ 315, 316 BGB), unterfallt
nach einhelliger Ansicht dem Formerfordernis des § 34 GWB
(z.B. BGH, Urteile vom 6. Marz 1979 - KZR 12/78 = LM GWB
§ 34 Nr. 11 unter 1, 3 b; vom 25, Marz 1980 - KZR 17/79 =
LM GWB § 34 Nr. 14 zu I 2 und vom 23. November 1983 aaO;
Hesse Anm. zu BGHZ 77, 1 in LM GWB § 34 Nr. 15 zu 4; Emme-
rich in: Immenga/Mestmacker, GWB, 2. Aufl., § 34
Rdnr. 31 b). Nichts anderes kann fir die Absprache gelten,
nach der der Preis spdter entsprechend § 317 BGB durch eine
Vertragsparteil gemeinsam mit einem Dritten bestimmt werden

soll. Das Berufungsgericht irrt, wenn es meint, der Zweck
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des § 34 GWB mache die schriftliche Fixierung einer derar-
tigen Abrede entbehrlich, weil die Kartellbehdérde aus ihr
keinen Aufschlup Uber die Hdhe der Bierpreise gewinnen kén-
ne. zZu dem fur die Uberwachungsfunktion der Kartellbehdrden
und Gerichte bedeutsamen Inhalt des Vertrages gehdrt schon
die Festlegung der Art und Weise, in der die Preise spater
zu berechnen sind (Emmerich aa0). Daran andert nichts, daB
die kinftigen Bierlieferungen nicht von dem Beklagten, son-
dern von dem Pachter der Gaststétte zu bezahlen waren. Die
festzulegenden Preise waren auch fir den Beklagten von Be-
deutung, weil sich im Falle von Vertragsstdrungen die Hohe
einer Vertragsstrafenforderung oder eines Schadensersatzan-
spruches der Klagerin wegen entgangenen Gewinns nach dem
Vertragspreis richtete.

bb) Dem Formerfordernis des § 34 GWB ist nicht Genige
getan, weil sich die behauptete Vereinbarung des Preisfest-
legungsverfahrens weder konkludent aus der Streichung des
§ 3 Nr. 4 des Vertrages noch aus Sinn und Zusammenhang des
Vertrages unter BeruUcksichtigung von Treu und Glauben und
der Verkehrssitte ergibt (dazu BGH, Urteil vom 6. Marz 1979
aa0 unter 3 b, 4).

cc) Der - im Hinblick auf den Sachvortrag des Beklagten
unterstellte - VerstoP gegen das gesetzliche Formerforder-
nis auch nur hinsichtlich einer erganzenden Abrede fihrt
regelmdfig zur Nichtigkeit des ganzen Vertrages (BGH, Ur-
teil vom 9. Juli 1985 - KZR 8/84 = NJW-RR 1986, 336 unter
3; Emmerich aa0O § 34 Rdnr. 107). Die - in diesem Zusammen-
hang von dem Berufungsgericht unerd6rtert gelassene -
Schriftformklausel in § 7 Nr. 4 des Vertrages &ndert daran



im Ergebnis nichts. Sie findet zwar ihrem Wortlaut nach auf
eine - den Vertrag abandernde oder ergdnzende - Abrede Uber
die Preisfestlegung Anwendung. Eine Schriftformklausel kann
grundsétzlich auch geeignet sein, einen Vertrag vor der
Rechtsfolge der Gesamtnichtigkeit zu bewahren. Wenn néamlich
eine Vereinbarung bereits aufgrund eines gewillkirten
Schriftformerfordernisses, das auch auf einer formularmdpi-
gen Schriftlichkeitsklausel beruhen kann (z.B. Staudin-
ger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 125 Rdnr. 5), unwirksam ist,
so greift das gesetzliche Formerfordernis nicht ein (BGH,
Urteil vom 23. September 1980 - KZR 23/79 = WuwW/E BGH 1773
unter 2 b aa; vgl. auch Jesch, Das kartellrechtliche
Schriftformgebot, 1990, S. 210). Denn von einer Bestimmung,
die schon nach dem Parteiwillen keinen wirksamen Eingang in
den Vertrag gefunden hat, muP der Kartellbehdérde auch nicht
Kenntnis verschafft werden. Das kann der Klage hier aber
nicht ohne Rucksicht auf die vom Beklagten behauptete mind-
liche Absprache zum Erfolg verhelfen.

aaa) Dabei kann offenbleiben, ob eine AGB-Schriftform-
klausel, die lediglich das Formgebot des § 34 GWB wieder-
holt, nach § 8 AGBG der Inhaltskontrolle entzogen ist (dazu
Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 6. Aufl., § 4
Rdnr. 32) oder jedenfalls der Angemessenheitsprifung nach
§ 9 AGBG standhdlt (dazu z.B. Brandner aa0O Anh. §§ 9 - 11
Rdnr. 625; Ulmer aaO Anh. §§ 9 - 11 Rdnr. 893; OLG Frank-
furt ZIP 1983, 952, 959 f, dessen Entscheidung insoweit
nicht mehr Gegenstand des Senatsurteils BGHZ 93, 29 war).
Ebenso bedarf keiner Entscheidung, ob eine Schriftlich-
keitsklausel grundsatzlich gegeniber einer mundlichen Indi-
vidualabrede nach dem Vorrangprinzip des § 4 AGBG zurlckzu-
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treten hat (dazu z.B. BGH, Urteil vom 15. Mai 1986 - IX ZR
96/85 = NJW 1986, 3131 unter I 3 c aa; Ulmer aa0 § 4

Rdnr. 33 ff; Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl., § 4 AGB-Gesetz
Rdnr. 15 f£f) und ob dies auch zutrifft, wenn die Notwendig-
keit schriftlicher Niederlegung abandernder oder ergdnzen-
der Vereinbarungen zugleich aus der gesetzlichen Formvor-
schrift des § 34 GWB folgt. Ist die Bestimmung des § 7

Nr. 4 des Vertrages nach § 9 AGBG unwirksam oder geht ihr
die behauptete mindliche Vereinbarung nach § 4 AGBG vor, so
fihrt die dann eintretende Rechtsfolge des § 34 GWB zur
Nichtigkeit des ganzen Vertrages.

bbb) Ist die Schriftformklausel dagegen wirksam, so be-
stehen in tatsdchlicher Hinsicht nur zwei Mdéglichkeiten:
Die Parteien kdénnen - etwa durch die langere Vertragsdurch-
fihrung (dazu z.B. BGH, Urteile vom 23. September 1980 und
24. Februar 1983, jeweils aa0) - ihren Willen zum Ausdruck
gebracht haben, die mindlich getroffene Abrede solle unge-
achtet der Schriftformvereinbarung gelten (dazu z.B. Se-—
natsurteile vom 31. Oktober 1984 - VIII ZR 226/83 = WM
1985, 24 unter II 2 ¢ bb; vom 26. Marz 1986 - VIII ZR 85/85
= WM 1986, 712 unter III 3 b bb und vom 15. Mai 1991
- VIII ZR 38/90 = WM 1991, 1306 unter II 2 b bb). Haben sie
in dieser Weise die Schriftlichkeitsklausel aufer Kraft ge-
setzt, so findet wiederum die Vorschrift des § 34 GWB An-
wendung. Fehlt es hingegen an einem die Schriftform aufhe-
benden Willen der Parteien, so gilt der Vertrag nach der
gesetzlichen Regel des § 154 Abs. 2 BGB solange als nicht
geschlossen, bis die Beurkundung auch der behaupteten er-
ganzenden Abrede erfolgt ist. Zwar greift die Auslegungsre-
gel des § 154 Abs. 2 BGB dann nicht ein, wenn die Parteien



trotz fehlender Beurkundung der Zusatzvereinbarung die
Durchfihrung des Vertrages wollten (vgl. BGH, Urteil vom
23. September 1980 aaQ). Es ist aber schwer vorstellbar,
jedenfalls von der insoweit darlegungs- und beweispflichti-
gen Klagerin nicht vorgetragen, daf die Parteien, wenn sie
das Verfahren der Preisfestlegung mindlich vereinbart ha-
ben, den Vertrag durchfihren wollten, ohne zugleich die

Schriftformklausel aufer Kraft zu setzen. Gegen diese Mog-
lichkeit und fir einen auf Aufhebung der gewillklirten
Schriftform gerichteten Willen der Parteien wlrde gerade
der Umstand sprechen, dapP sich die Klagerin entsprechend
der vom Beklagten behaupteten Abrede mit dem Gaststatten-
pachter auf die Bierpreise geeinigt hat.

c) Nach allem kam es darauf an, ob die Parteien mind-
lich eine Preisvereinbarung in dem vom Beklagten behaupte-
ten Sinn (oben b aa) getroffen haben oder nicht.

2. Das Landgericht hat seine Uberzeugung, die Parteien
hdtten eine Absprache Uber die Preisbestimmung getroffen,
aus der Aussage des Zeugen F. gewonnen. Dieser Zeuge hatte
bekundet:

"Wenn vertragliche Bindungen bestehen, wie hier,
wird nach Tageslistenpreisen abgerechnet. Sonst
wird mit den Kunden ein Einzelpreis ausgehan-
delt. Die Tageslistenpreise sind fir den Kunden
einsehbar. § 3 Nr. 4 des Bierlieferungsvertrages
wurde gestrichen, weil der Beklagte als Nicht-
vertreiber keinen Einflup auf die Preise auslben
wollte. Deshalb haben wir uns mit dem Pdchter
geeinigt. D.h. wir haben uns mit der Firma K.
geeinigt, das ist der Getrdanke-Fachgrofhdndler
in V., und die Firma K. ihrerseits hat sich mit
dem PAchter geeinigt."



Das Landgericht hat zwar eine ausdrickliche Best&tigung
des Zeugen daruUber vermift, dap die Parteien eine Einigung
der Klagerin mit dem Pachter vereinbart h&tten. Es meint
gleichwohl, eben dies lasse sich "zwanglos der Aussage ent-
nehmen”, "nur so" kénne sie "verstanden werden", weil es
einer Streichung des § 3 Nr. 4 des Vertrages nicht bedurft
hétte, wenn es dem Beklagten nicht offensichtlich zum
Schutze des Pachters darauf angekommen ware, diesem ein
Mitspracherecht in Form der erforderlichen Einigung mit der
Klagerin einzurdumen. Das Berufungsgericht ist demgegenuber
der Ansicht, aus der Aussage kénne gerade "nicht zwanglos"
gefolgert werden, die Parteien hdtten sich auf ein Preis-
festlegungsverfahren geeinigt. Dies verstdBt gegen § 398
ZPO.

a) Nach dieser Vorschrift steht es zwar grundséatzlich
im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es einen in erster
Instanz vernommenen Zeugen ein zweites Mal vernehmen will.
Diesem Ermessen sind jedoch Grenzen gesetzt. So ist die er-
neute Vernehmung nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes unter anderem dann rechtlich geboten, wenn
das Berufungsgericht der Aussage eine andere Tragweite, ein
anderes Gewicht oder eine vom Wortsinn abweichende Ausle-
gung geben will (z.B. BGH, Urteil vom 3. November 1987
- VI ZR 95/87 = NJW 1988, 566 unter III) oder wenn es die
protokollierten Angaben des Zeugen fir zu vage und prazi-
sierungsbediirftig halt (z.B. BGH, Urteil vom 14. Oktober
1981 - IVva ZR 152/80 = NJW 1982, 1052 unter II). Zwar ist
es dem Berufungsgericht nicht verwehrt, die Aussage des
erstinstanzlich vernommenen Zeugen ohne dessen wiederholte
Vernehmung entgegen der Wirdigung des Erstrichters fir

<o
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nicht zur Beweisfihrung ausreichend zu erachten, sofern
sich nicht auch insoweit die Pflicht zu erneuter Vernehmun
aus Zweifeln Uber die Vollstandigkeit und Richtigkeit der
protokollierten Aussage ergibt (z.B. Senatsurteile vom

4. Oktober 1978 - VIII ZR 259/77 = LM ZPO § 398 Nr. 9 unte
II 2 und vom 23. Juni 1982 - VIII ZR 333/80 = WM 1982, 842
unter I 1; BGH, Urteil vom 8. Januar 1985 - VI ZR 96/83 =
VersR 1985, 341 unter B II 2, jeweils m.w.Nachw.). Anders
verhdlt es sich aber, wenn das Berufungsgericht die proto-
kollierte Aussage anders verstehen will als die Richter de
Vorinstanz (z.B. BGH, Urteile vom 3. April 1984 - VI ZR
195/82 = NJW 1984, 2629 unter II 1 und 1 b aa; vom 20. Ok-
tober 1987 - X ZR 49/86 = BGHR ZPO § 398 Abs. 1 - Ermes-
sen 4; vom 6. Dezember 1990 - I ZR 25/89 = BGHZ ZPO § 398
Abs. 1 - Ermessen 9 und vom 29. Januar 1991 - IX ZR 76/90 -
BGHR ZPO § 398 Abs. 1 - Ermessen 10). Das gilt jedenfalls
dann, wenn die Aussage widersprichlich oder mehrdeutig ist
(Senatsurteil vom 13. Marz 1968 - VIII ZR 217/65 = NJW
1968, 1138 unter II 2 a) und es fur die Auffassung des
Erstrichters nicht an jedem Anhaltspunkt in der protokol-
lierten Aussage fehlt (vgl. BGH, Urteil vom 14. Oktober
1981 aa0; Pantle, NJW 1987, 3160, 3162).

b) So liegt der Fall hier. Denn das Landgericht hat
seine Uberzeugung nicht allein aus objektiven Umsténden
oder abstrakten, von der Aussage des Zeugen vOllig geldsten
Erwagungen, sondern unmittelbar aus dessen Bekundungen un-
ter Wirdigung des Hintergrunds der Vertragsanbahnung gewon-
nen., FUr seine - im Ubrigen nach der Beweisaufnahme zu-
nachst von der Klagerin selbst geteilte - Beweiswlrdigung
ergaben sich Anhaltspunkte aus der protokollierten Zeugen-
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aussage, mit denen sich das Berufungsgericht jedenfalls
nicht auseinandergesetzt hat: Angesichts der Streichung der
im Formularvertrag vorgesehenen Klausel muf die Preisge-
staltung zwischen den Parteien zur Sprache gekommen sein,
Es ist schon nicht leicht nachvollziehbar, daB sie die Fra-
ge einer den § 3 Nr. 4 des Vertrages ersetzenden Regelung
vdllig offenlassen wollten; das Berufungsgericht fuhrt auch
nicht aus, welche Vorstellungen die Parteien seiner Meinung
nach mit der Streichung der Preisklausel verbunden haben
kénnten. Wenn der Zeuge zudem bekundet hat, die Klagerin
habe sich "deshalb" mit dem Pachter Uber die Preise geei-
nigt, weil der Beklagte in dessen Interesse keinen Einfluf
hierauf habe nehmen wollen, so ist diese Aussage unter den
genannten Umstanden der - nicht fernliegenden - Wirdigung
zugadnglich, daf nicht nur der Grund, sondern auch die Fclge
eines Offenhaltens der Preise der Willenseinigung der Par-
teien entsprach. Zumindest 14Bt die Aussage diese Deutung
ebenso zu wie diejenige des Berufungsgerichts, die Parteien
hdtten Uber die Preisgestaltung gar nichts vereinbart. Wa-
ren die Bekundungen des Zeugen aber jedenfalls mehrdeutigq,
so durfte sie das Berufungsgericht nicht abweichend vom
Landgericht verstehen, ohne den Zeugen nochmals zu verneh-
men, zumal dieser seine Aussage moglicherweise hétte prazi-
sieren oder ergénzen kénnen, wenn ihm vom Berufungsgericht
Bedenken oder Zweifel vorgehalten worden waren (dazu z.B.
Senatsurteil vom 13, Marz 1968 aaO).

3. Das Berufungsgericht wird daher durch erneute Ver-
nehmung des Zeugen F. zu kldren haben, ob die Parteien die
vom Beklagten behauptete mindliche Absprache getroffen ha-

ben. Zu diesem Zweck war die Sache unter Aufhebung des an-



gefochtenen Urteils an das Berufungsgericht zurlckzuverwei-
sen. Dabei hat der Senat von der in § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
gegebenen Mdglichkeit Gebrauch gemacht.

ITI. Wenn sich auch nach der ergadnzenden Beweisaufnahme
eine mundliche Vereinbarung der Parteien Uber das Preis-
festlegungsverfahren nicht feststellen 1aBft, so wird das
Berufungsgericht dem weiteren Vortrag des Beklagten nachzu-
gehen haben, die Parteien hatten den Abschluf eines zweiten
Bierlieferungsvertrages zur Bedingung flir den Fortbestand
des Vertrages vom 11. Dezember 1986 gemacht. Auch diese Ab-
rede unterfiele dem Schriftformerfordernis nach § 34 GWB.
Die Auffassung des Berufungsgerichts, auf eine derartige
Vereinbarung komme es nicht an, weil sie wegen der Schrift-
formklausel in § 7 Nr. 4 des Vertrages mindlich ohnehin
nicht wirksam habe getroffen werden kénnen, hdalt der recht-
lichen Nachprifung nicht stand. Das folgt aus den obigen
Ausfihrungen zum Einfluf der Schriftformabrede auf die an-
gebliche Preisvereinbarung (II 1 b cc). Hier gilt nichts
anderes: Ist die Schriftformklausel unwirksam oder von den
Parteien - teilweise - aufgehoben worden, ergreift die
Nichtigkeitsfolge des § 34 GWB den gesamten Vertrag. Ist
sie wirksam und nicht auPer Kraft gesetzt, scheitert der
Vertragsschlup an § 154 Abs. 2 BGB. FUr eine Geltung des
Vertrages in Abweichung von der Regel des § 154 Abs. 2 BGB
spricht in diesem Falle schon deshalb nichts, weil die be-
hauptete Vereinbarung einer Bedingung mit einer (Teil-)
Wirksamkeit des Vertrages ohne Rlcksicht auf diese Bedin-
gung unvereinbar erscheint.



S0

IV. Mit ihren weiteren RUgen vermag die Revision nicht
durchzudringen.

1. Thre gegen § 6 Nr. 1 des Vertrages erhobenen Beden-
ken sind unbegrindet. Zwar unterliegt eine im kaufmanni-
schen Gescha@ftsverkehr verwendete Vertragsstrafenklausel
der Inhaltskontrolle gemdpf § 9 AGBG (Senatsurteil vom
21. Marz 1990 - VIII ZR 196/89 = WM 1990, 1198 unter IT 1
a). Die vereinbarte Vertragsstrafe ist aber weder unange-
messen hoch noch benachteiligt sie den Beklagten in sonsti-

ger Weise entgegen den Geboten von Treu und Glauben.

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der Ge-
winn der Kl&gerin im Jahre 1988 die mit 35 DM je Hektoliter
vereinbarte Vertragsstrafe Uberstieg. Mit ihrer dagegen ge-
richteten Beanstandung bertcksichtigt die Revision nicht,
dap der hieriber vernommene Zeuge Fr. einen niedrigeren Ge-
winn nur unter Berlcksichtigung auch der sogenannten Fixko-
sten angegeben hat. Nach der Rechtsprechung des Senats be-
steht der entgangene Gewinn einer Brauerei in Hbéhe des Un-
terschieds zwischen dem Vertrags- und dem Herstellungspreis
der nicht abgenommenen Getrankemenge. An ersparten Kosten
mup sie sich grundsatzlich nur die sogenannten variablen,
nicht auch die fixen Kosten (Generalunkosten) anrechnen
lassen (BGHZ 107, 67, 69 f).

b) Die von der Revision weiter geltend gemachte Unange-
messenheit des letzten Halbsatzes des § 6 Nr. 1 des Vertra-
ges ("sobald ... die R&ume nicht mehr ... genutzt werden")
kann auf sich beruhen. Der Konditionalsatz der Klausel ist

inhaltlich und sprachlich teilbar und kénnte auch in seiner
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ersten Alternative ("sobald der Genannte ... den Fremdbezug
fortsetzt") aufrechterhalten werden (z.B. Senatsurteil vom
15. Mai 1991 aa0O unter II 5 ¢ m.Nachw.). Gegen die Angemes-

senheit einer Vertragsstrafe bei vertragswidrigem Fremdbe-
zug, auf den es hier allein ankommt, ist nichts einzuwenden
(z.B. BGH, Urteil vom 14. Juli 1980 - KZR 19/79 = WM 1980,
1309 unter II 1 b).

Inwiefern der Beklagte, wie die Revision meint, auch
das Risiko der Lieferfahigkeit und -bereitschaft des Ge-
trankegrofhéndlers zu tragen hat, ist nicht ersichtlich.

2. Schlieflich ist nicht zu beanstanden, dap das Beru-
fungsgericht entschieden hat, ohne das Verfahren nach § 96
Abs. 2 GWB auszusetzen. Eine kartellrechtliche Streitig-
keit, flir die die besonderen Zustédndigkeitsvorschriften der
§§ 87, 94, 95 GWB gelten, liegt nicht vor. Die kartell-
rechtliche Vorfrage der Formwirksamkeit des Vertrages gemap
§ 34 GWB ist in den hier erheblichen Punkten durch die
Rechtsprechung des Kartellsenats des Bundesgerichtshofes
dahingehend geklart, daP § 34 GWB keine inhaltlichen Anfor-
derungen an Vertrage stellt (dazu oben II 1 a), dap ande-
rerseits jede Absprache uUber die Bestimmung der Preise der
Schriftform bedarf (oben II 1 b). Deshalb kam auch eine
Entscheidung durch den Kartellsenat des Bundesgerichtshofes
nicht in Betracht (BGH, Urteile vom 21. April 1983 - I ZR
201/80 = GRUR 1983, 602 unter IV 2 und vom 15. Januar 1987
- I ZR 112/84 = NJW 1987, 1084 unter 3; Beschlup vom 4. Ok-
tober 1988 - X ZR 3/88 = GRUR 1989, 39 unter II; v. Gamnm,
Kartellrecht, 2. Aufl., § 95 Rdnr. 3 zu 4).
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V. FUir das weitere Verfahren erscheint der folgende
Hinweis angezeigt. Die Vordergerichte haben bisher keine
Veranlassung gesehen, den Vertrag und den Klageanspruch un-
ter dem Blickwinkel des Abzahlungsgesetzes einer Prufung zu
unterziehen. Diese Veranlassung besteht.

1. Zwar ist das Abzahlungsgesetz mit Wirkung vom 1. Ja-
nuar 1991 durch das Verbraucherkreditgesetz abgeldst worden
(Art. 10 Abs. 1 des Gesetzes uUber Verbraucherkredite, zur
Anderung der Zivilprozepordnung und anderer Gesetze
[VerbrKr/zZPOuaAndG] v. 17. Dezember 1990, BGBl1 I S. 2840).
Die Anwendbarkeit des Abzahlungsgesetzes auf vor dem 1. Ja-
nuar 1991 geschlossene Vertr&ge ordnet Art. 9 Abs. 1
VerbrKr/ZPOuaAndG ausdricklich nur fir "Kreditvertréage" an.
Bei den in § 1 ¢ AbzG - ebenso wie jetzt in § 2 VerbrKrG -
genannten Gesché&ften, zu denen Bierlieferungsvertrage nach
der standigen Rechtsprechung des Senats gehdren (zuletzt
Senatsurteil vom 22. Januar 1992 - VIII ZR 374/89 = WM
1992, 951 unter III 2 a m.Nachw.), handelt es sich nicht um
Kreditvertrége (z.B. Ott in: Bruchner/Ott/Wagner-wieduwilt,
VerbrKrG, 1992, § 2 Rdnr. 1), sondern in aller Regel um
Kaufvertréage (z.B. Bulow, Komm. z. VerbrKrG, § 2 Rdnr. 6;
fir den Bierlieferungsvertrag vgl. Paulusch, Héchstrichter-
liche Rechtsprechung zum Brauerei- und Gaststattenrecht,

7. Aufl., S. 35). Das hindert aber die Anwendung des Abzah-
lungsgesetzes auf vor dem 1. Januar 1991 abgeschlossene
Bierlieferungsvertrdge nicht. Denn bei der Beschréankung auf
"Kreditvertrdge" in der Ubergangsvorschrift des Art. 9

Abs. 1 VerbrKr/ZPOuaAndG handelt es sich um ein offensicht-
liches - durch die spadte Einfligung des § 2 VerbrKrG verur-
sachtes (vgl. dazu Stellungnahme des Bundesrates BT-Drucks.
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11/5462 S. 35; GegenduPBerung der Bundesregierung ebd.

S. 41; Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. 11/8274

S. 21) - Redaktionsversehen. Die entstandene Lucke ist
durch entsprechende Anwendung des Art. 9 Abs. 1
VerbrKr/zZPOuaAndG auf die in § 2 Nr. 1 - 3 VerbrKrG bzw.

§ 1 ¢ Nr. 1 - 3 AbzG genannten Vertragsarten zu schliefen
(ebenso Ulmer in: Ulmer/Habersack, VerbrKrG, 1992, § 2
Rdnr. 10; Paulusch aaO S. 91). Dem Vorschlag, das Wider-
rufsrecht dann aber in Anlehnung an die in § 7 Abs. 2

Satz 3 VerbrKrG enthaltene Einjahresfrist auf die Zeit bis
zum 31. Dezember 1991 zu begrenzen (so Reiter BB 1991,
2322, 2324), ist nicht zu folgen. FUr eine - auch nur teil-
weise - Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf vor dem
1. Januar 1991 geschlossene Vertrdge besteht angesichts des
eindeutigen Versehens des Gesetzgebers kein AnlapP.

2. Der Bierlieferungsvertrag vom 11. Dezember 1986 ist
- die Anwendbarkeit des Abzahlungsgesetzes auf diesen Ver-
trag unterstellt (dazu unten V 5) - noch nicht wirksam zu-
stande gekommen (§ 1 b Abs. 1 AbzG). Denn der Lauf der Wi-
derrufsfrist hat mangels ordnungsgemdfer Widerrufsbelehrung
noch nicht begonnen (§ 1 b Abs. 2 Satz 2 AbzG). Der Vertrag
vom 11, Dezember 1986 enthdlt zwar eine Widerrufsbelehrung.
Die unter ihr stehende Unterschrift des Beklagten bezieht
sich jedoch nicht nur auf die widerrufsbelehrung, sondern
zugleich auf die Bestatigung der Aush&ndigung einer Ver-
tragsabschrift sowie der Belehrung selbst. Damit erfillt
sie nicht die Anforderungen an eine "gesonderte Unter-
schrift" im Sinne des § 1 b Abs. 2 Satz 3 AbzG.
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a) Den Begriff der "gesonderten Unterschrift" oder auch
der "gesonderten Erklarung" hat der Gesetzgeber in ver-
schiedenen - vorwiegend juingeren - Gesetzen verwendet
(§ 1 b Abs. 2 Satz 3 AbzG; § 11 Nr. 15 Satz 2 AGBG; § 7
Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG; vgl. auch § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG
und § 11 Nr, 14 a AGBG). Da sich die neueren Gesetze eng an
die Regelung im Zweiten Gesetz zur Anderung des Abzahlungs-
gesetzes vom 15. Mai 1974 angelehnt haben (so BT-Drucks.
10/2876 S. 12 f zum HWiG; BT-Drucks. 11/5462 S. 21 f zum
VerbrKrG), ist der Begriff in allen genannten Gesetzen ein-
heitlich auszulegen (vgl. auch OLG Stuttgart NJW-RR 1990,
1273, 1274) und dabei von dem Gesetzeszweck auszugehen, dap
durch den Zwang zur gesonderten Unterschrift der Effekt er-
héhter Aufmerksamkeit des Kunden erreicht (vgl. Beratungen
des Rechtsausschusses in: Materialien zum 2. Abzahlungsan-
derungsgesetz, 1969 - 1974, S. 205 R) und ihm so Inhalt und
Bedeutung der Belehrung klar vor Augen gefihrt werden soll
(BT-Drucks. 10/2876 S. 13 zum HWiG). Die Aufmerksamkeit des
Kunden wird indessen gemindert, je mehr andere Vertragsbe-
dingungen und -erkldrungen er neben der Widerrufsbelehrung
lesen und Uberprifen mup (vgl. auch BT-Drucks. 7/1398 S. 3
zum 2. Abzahlungsanderungsgesetz). Das spricht daflir, dap
sich die "gesonderte" Unterschrift allein auf die Wider-
rufsbelehrung zu beziehen hat und jede andere von ihr abge-

deckte Erklarung des Kunden ihr den Charakter der "Geson-
dertheit" nimmt. Nur dieses Gesetzesverstdndnis verhindert
Aufweichungsversuche und Abgrenzungsschwierigkeiten.

Zwar hat der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes (Ur-
teil vom 7. Mai 1986 - I ZR 95/84 = WM 1986, 1062 unter I 2
a) entschieden, daP Zusdtze zur Belehrung und Unterschrift
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"nicht schlechthin" unzuléssig seien. Jedenfalls auf be-
weislastdndernde Tatsachenbestdtigungen aber, wie sie Emp-
fangsbekenntnisse angesichts der Beweisregel des § 1 b
Abs. 2 Satz 4 AbzG enthalten, darf sich die "gesonderte Un-
terschrift" nicht beziehen (Klauss/Ose, Verbraucherkredit-
geschafte, 2. Aufl., Rdnr. 361 f, insbesondere 362 a.E.;
OLG Zweibrucken EWiR § 1 b AbzG 1/89, 729, wo sich aller-
dings zwischen Belehrung und Empfangsbestdtigung noch ein
"grbpferer Abstand" befand; dieser Entscheidung zustimmend
Sobieraj ebd. und Soergel/Hé6nn, BGB, 12. Aufl., § 1 b AbzG
Rdnr. 11 Fufn. 25).

b) Das entspricht der Auslegung dieses Begriffs in den
anderen genannten Gesetzen.

aa) Zu der nahezu wértlich mit § 1 b Abs. 2 Satz 3 AbzG
ubereinstimmenden Vorschrift des § 11 Nr. 15 Satz 2 AGBG
hat der erkennende Senat entschieden, daP mit der gesonder-
ten Unterschrift "keine sonstigen Erkladrungen" abgegeben
werden durfen (BGHZ 100, 373, 382 m.w.Nachw.; grundsétzlich
zustimmend BGH, Urteil vom 24. Marz 1988 - III ZR 21/87 =
WM 1988, 607 unter II 3 a und auch die abzahlungsrechtliche
Literatur, z.B. MunchKomm-Ulmer, BGB, 2. Aufl., § 1 b AbzG
Rdnr. 33; Soergel/Hdnn aaO Rdnr. 10; Klauss/Ose aaO
RdAdnr. 361). Daran ist festzuhalten. Was fur das Empfangsbe-
kenntnis gilt (zu dem ahnlichen Begriff der "gesonderten
Erklarung" in § 11 Nr. 14 a AGBG vgl. auch noch Senatsur-
tell BGHZ 104, 232, 237), kann bel einer Zusammenfassung
von Empfangsbestdtigung und Widerrufsbelehrung fir letztere
nicht anders beurteilt werden.
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bb) Auch fdr die wortgleiche Bestimmung des § 7 Abs. 2
Satz 2 VerbrKrG wird die Auffassung vertreten, dap eine
Empfangsbestdtigung in der Widerrufsbelehrung diese unwirk-
sam macht (Scholz, Verbraucherkreditvertrage, 2. Aufl.,
Rdnr. 256), weil sich die Unterschrift auch nicht auf Teile
des Vertragstextes beziehen darf (Bilow aaO § 7 Rdnr. 33).

cc) Besonders deutlich wird dies durch die Fassung des
§ 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG bestatigt. Ihr etwas anderer Wort-
laut ("Die Belehrung darf keine anderen Belehrungen enthal-
ten und ist vom Kunden 2zu unterschreiben") beruht nicht et-
wa darauf, daPp der Gesetzgeber des Haustlirwiderrufsgesetzes
strengere Anforderungen an die Gesondertheit der Widerrufs-
belehrung stellen wollte (zutreffend Léwe BB 1986, 1734).
Im Gegenteil sollte die Regelung "eng an § 1 b AbzG ange-
lehnt" sein (BT-Drucks. 10/2876 S. 12). Die Notwendigkeit
einer anderen Formulierung ergab sich allein daraus, dap
bei Abzahlungsgeschdften die Willenserkldrung des Kaufers
der Schriftform bedarf (§ 1 a Abs. 1 Satz 1 AbzG), wahrend
Haustlrgeschafte formfrei gultig sein sollten (BT-Drucks.
10/2876 S. 13; dazu auch OLG K&éin NJW 1987, 1205; Ldwe BB
1986, 821, 828). Ist somit hinsichtlich der Gesondertheit
der Unterschrift von einem identischen Regelungsgehalt der
§§ 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG, 1 b Abs. 2 Satz 3 AbzG auszugehen
(ebenso z.B. Palandt/Putzo, BGB, 51. Aufl., zum Verhdaltnis
von § 7 VerbrKrG, dort Rdnr. 6, und § 2 HWiG, dort
Rdnr. 7), so ist im einen wie im anderen Fall ein von der
Unterschrift unter die Widerrufsbelehrung abgedecktes Emp-
fangsbekenntnis dieser Gesondertheit abtraglich (ebenso OLG
Stuttgart aal). Ob dasselbe auch flUr zusatzliche Erklérun-
gen des Vertragspartners des Kunden gilt, die sich auf Aus-
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Uibung und Folgen des Widerrufs beziehen (insoweit ein-
schrdnkend Soergel/M. Wolf, BGB, 12. Aufl., § 2 HWiG

Rdnr. 9; Werner/Machunsky, HWiG, Kommentar, § 2 Rdnr. 24),
kann dahinstehen.

3. Da der Lauf der Widerrufsfrist mangels gesetzgemlfer
Widerrufsbelehrung noch nicht begonnen hat, steht dem Be-
klagten - unter dem Vorbehalt der Ausfihrungen zu V 4 - die
Méglichkeit des Widerrufs nach gefestigter Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes auch noch nach l&ngerer Zeit der
Vertragsdurchfiihrung zu (Nachw. bei Paulusch WM 1991 Son-
derbeil, 9 S. 11 f). Zwar hat er eine ausdruckliche Wider-
rufserkldrung bisher nicht abgegeben. Ob eine solche in
seiner Berufung auf die Nichtigkeit des Vertrages gemép
§ 34 GWB gesehen werden kann, braucht nicht né&her gepruft
zu werden. Denn bereits die Widerruflichkeit der auf den
Vertragsschlup gerichteten Willenserkladrung des Beklagten
wlirde einem Erfolg der Klage entgegenstehen (Paulusch,
Héchstrichterliche Rechtsprechung aa0 S. 87). Denn solange
die Widerrufsmdglichkeit besteht, befindet sich der Vertrag
in einem der Vorschrift des § 177 BGB entsprechenden Schwe-
bezustand (z.B. Palandt/Putzo, BGB, 50. Aufl., § 1 b AbzG
Rdnr. 3; Klauss/Ose aa0 Rdnr. 364; MinchKomm-Ulmer aaO
Rdnr. 9, 11) Aus einem schwebend unwirksamen Vertrag kann
weder Erfullung noch Schadensersatz wegen Nichterfiillung
verlangt werden. FUr den vom Berufungsgericht zugesproche-
nen Vertragsstrafenanspruch gilt nichts anderes.

4. Es kann aber derzeit nicht abschliefend beurteilt
werden, ob das Abzahlungsgesetz deshalb keine Anwendung
finden kann, weil der Beklagte als Kaufmann in das Handels-
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register eingetragen ist (§ 8 AbzG). Die KlAgerin hat zwar
unwidersprochen vorgetragen, dapP der Beklagte Vollkaufmann
sei. Das reicht aber fur die Unanwendbarkeit des Abzah-
lungsgesetzes nicht aus, entscheidend ist vielmehr der Ein-
trag im Handelsregister (st.Rspr., z.B. Senatsurteil vom
24. Mai 1982 - VIII ZR 105/81 = WM 1982, 873 unter II 1
m.Nachw.). DaPp der Beklagte eingetragener Kaufmann ist, er-
gibt sich nicht aus seiner Stellung als Kommanditist der
GWG (Senatsurteil vom 19. Februar 1986 - VIII ZR 113/85 =
NJW 1986, 1679 unter II 3 m.Nachw.) sowie als Gesellschaf-
ter und Gesché&ftsfihrer der Komplementar-GmbH (BGH, Urteil
vom 12. Mai 1986 - II ZR 225/85 = WM 1986, 939 unter 2 a
m.Nachw.). Die Klagerin hat eine Eintragung des Beklagten
im Handelsregister auch nicht behauptet. Sie ist insoweit
darlegungspflichtig (Senatsurteil vom 24. Mai 1982 aaO;
vgl. auch Baumgértel, Handbuch der Beweislast im Privat-
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recht, Bd. 4, 1988, § 8 AbzG Rdnr. 2). Da aber der Beklagte
sich bisher nicht auf den Schutz des Abzahlungsgesetzes be-
rufen hat und die sich aus diesem Gesetz ergebenden Fragen
auch nicht in den Instanzen angesprochen worden sind, muf
der Klagerin Gelegenheit gegeben werden, ihren Sachvortrag
in diesem Punkt 2zu ergéanzen.

Wolf Dr. Zulch Dr. Paulusch
Dr. Hibsch Wiechers
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