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VIII ZR 274/63 URTEIL Verkiindet am
) . Mirz 1966

Klett, Justiz-

obersekretér
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstrelt

der AMEEED-Vcinbrennerei Gesallschaft mit beschrinkter

Haftung in POED-NGEED, NGEEstrasc @P-WP, diese
vertreten durch ihren Geschidftsfithrer Heinz-Georg HENED,

ebendort,
Kligerin und Revisionskldgerin,

- Proze8bevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. G -

gegen

den Kaufmann Fritz REED in HedlllD, Ma@EBstratc WD,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GEENEED -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Mirz 1966 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr. Messner
und Mormann
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm/Westf.

vom 18. September 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwlesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war bis zum Jahre 1959 als Handelsvertreter
fiir die Firma Heinrich Wl in HedliP titig, die eine
Branntveinbrennerei, Lik3rfaebrik und WeingroBhandlung betrieb.
Die Firma Heinrich VNN wurde inzwischen von der jetzigen
Kldgerin tibernommen. Im folgenden ist unter "Kldgerin®" die Fir-
ma Heinrich WG zu verstehen. Nachdem der Beklagte das
Vertreterverhdltnis fristlos geklindigt hatte und dazu iliberge-
gangen war, Geschifte auf eigene Rechnung zu betreiben, er-
wirkte die Kligerin eine einstweilige Verftigung des Landgerichts
BidiED> B Q 8/59), durch die ihm untersagt wurde, bei den
Kunden, die er bisher als Handelsvertreter fiir die Klidgerin be-
sucht hatte, als Eigenhindler aufzutreten, sowie als Handelsver-
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treter fiir Konkurrenzfirmen titig zu werden. Zur Vermeidung
eines Rechtsstreits in der Hauptsache traten die Parteien in
Vergleichsverhandlungen ein. Am 27. Mai 1959 schlossen sie als-
dann einen notariell beurkundeten Vertrag; in welchem in dem
hier interessierenden Teil folgendes bestimmt war:

1t
aoo0

I. Dem ... (Beklagten) wird gestattet, ab sofort fiir sich
selbst einen Grof8handel zu betreiben bzw. fiir den Grof-
handel seiner Ehefrau in Weinen und Spirituosen selbstién-
dig tdtig zu sein. Die Firma Heinrich Wi sagt dem
(Beklagten) die Belieferung fiir seinen bzw. des GroShan-
dels seiner Ehefrau mit Waren der Firms WD zu.
Der (Beklagte) verpflichtet sich, den Bedarf fir seinen
bzw. fiir den Gro8handel seiner Ehefrau bei der Firma
im Rahmen seines Bedarfs und insoweit 2zu decken,
als ihm die gleiche Ware von anderer Seite nicht nachweis-
lich zu giinstigeren Bedingungen geliefert wird. Er ver-
pflichtet sich weiter, mindestens monatlich ab sofort
3.000,~- DM Ware von der Firma WG abzunehmen. ...

II. Dem Vertrag vom 28.12.1957 war in Anlage.eine Auf- - - }
stellung der WENEED-Xunden beigefiigt, die flir (den Be-
klagten) geschiitzt waren.

(Der Beklagte) verpflichtet sich, diesen von ihm frither
fiir die Firma Wi besuchten Kundenkreis mit Ausnahme |
der nachgenannten Kunden weder filr sich noch flir andere
Firmen zu besuchen, besuchen zu lassen oder zu beliefern
und beliefern zu lassen.

Ausgenommen hiervon sind folgende Kunden, die (der Beklagte)}

besuchen und beliefern kann:
(Hier folgt die Aufzihlung von mehreren Dutzend Kunden)

Hinzu kommen die von (dem Beklagten) nach dem 28.12.1957
neu geworbenen und deshalb in dem Verzeichnis nicht auf-
genomnenen Kunden. §

Dic Firma VP wird zur gegobenen Zeit Uberpriifen,
(dem Beklagten) weitere Kunden zu ilberlassen, wenn sich
herausstellt, daB diese bel der Firma W keinen

entsprechenden Umsatz mehr titigen.

III. (Der Beklagte) verpflichtet sich, in jedem Fall der
Zuwiderhandlung gegen die von ihm vorstehend zu Ziffer I
‘und II {bernommenen Verpflichtungen eine Vertragsstrafe
voglloooo,-— i.W.: eintausend Deutsche Mark - zu

zahlen.
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Der Beklagte bezog in den folgenden Jahren Ware von der
Klégerin, blieb jedoch seit dem 1. Januar 1961, abgesehen
von den Monaten Februar 1961 und Januar 1962,unter der Um-
satzgrenze von 3 000 DM. In einem 3chreiben vom 7. Januar
1961 wies die Kligerin den Beklagten darauf hin, daB es ihm
nicht erlaubt sei, andere als die im Vertrag vom 27. Mai
1959 namentlich benannten Kunden zu besuchen. Wegen der fest-
gestellten Vertragsverletzungen sei es ihr ein leichtes, "die
vereinbarte Vertragsstrafe von 1 ooo IM zu erwirken®. Am
12. April 1961 schrieb die Kligerin dem Beklagten:

Wir haben Anlaf, auf die Bestimmungen des mit Ihnen
geschlossenen Vertrages hinzuweisen, in dem Sie sich

zur Mindestabnahme von monatlich 3 ooo DM verpflichtet
haben., Dies trifft flir die Monate Januar und Mirz bis-
her nicht zu. Wir werden eine solche Vertragsverletzung
nicht, ohne die nstigen Konsequenzen zu ziehen, hinnehmen
und bitten Sie um Ihre umgehende Stellungnahme."

‘Sie erinnerte am 28. April 1961 den Beklagten an die er-
betene Stellungnahme und wies im Schreiben vom 7. August 1961
erneut darauf hin, daf der Beklagte in den vorangegangenen
Monaten seine Abnahmeverpflichtung nicht eingehalten habe. Sie
setzte hinzu, daB sie sich vorbehalte, ihre vertraglichen Rech-
te goltend zu machen, wenn er nunmehr seiner Verpflichtung nicht
nachkomme. Am 28. August 1961 trafen sich der Beklagte und sei-
ne Ehefrau mit dem Verkaufsleiter der Klégerin zu einer Bespre-~
chung. Nach einer Aktennotiz der Kligerin vom 5. September 1961
wurde liber die Gewdhrung eines Zshlungszieles von 8 Wochen ver-
handelt. Der Verkaufsleiter der Kligerin stellte ein solches
Zahlungsziel in Aussicht, machte aber zur Bedingung, daf sich
der Beklagte sowohl hinsichtlich der vereinbarten Mengenabnahme
als auch hinsichtlich des Kundenschutzes vertragstreu verhalte.
Dabel HuBerte der Beklsgte in Bezug auf seine Abnahmeverpflich-
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tung, "daB unter solchen Umstindendie Sache schon anders
aussehe und das Umsatzvolumen wohl auch wieder erreicht

werden ktnne". Die Einforderung der Vertragsstrafe wurde
dem Beklagten bei dieser Besprechung nicht angedroht.

Auch in der Folgezeit blieben diec monatlichen Abnahmen
des Beklagten hinter seiner Verpflichtung zuriick.Am
23. Januar 1962 lieB8 die Kligerin den Beklagten durch von
ihr beauftragte Rechtsanwdlte darauf hinweisen, daB er im
ganzen Jahr 1961, ausgenommen den Monat Februar, seiner
Verpflichtung, eine bestimmte Menge abzunehmen, nicht nach-
gekommen sei, und da8 er auch gegen die Kundenschutzklausel
des Vertrages vom 27. Mai 1959 verstoBen.habe. Die Kligerin
ktnne nunmehr von ihren Rechten Gebrauch machen, in jedem
Falle der Zuwiderhandlung dle vereinbarte Vertragsstrafe
zu verlangen. In seinem Antwortschreiben vom 27. Januar
1962 rechtfertigte der Beklagte sein Verhalten mit der Be-
hauptung, er sei von der Kligerin schlecht beliefert wor-
den. Die Klidgerin beanstandete alsdann im Schreiben vom
27. April 1962, daB der Beklagte auch in den Monaten Februar,
Mirz und April 1962 die vertragsmé8ige Menge nicht abgenom-
men habe, und wies darsuf hin, daf sie ihren Anwalt bereits
beauftragt habe, ihre Rechte wahrzunehmen. Am 27. September
1962 erhob die Kldgerin Klage auf Zshlung von 3 ooo DM
nebst Zinsen, und zwar als Vertragsstrafe wegen zu geringer
Warenabnahme in den Monaten Jenuar, Mirz und April 1961.
Der Beklagte, der wihrend des Rechtsstreits seinen Waren-
bezug bei der Kldgerin vosllig einstellte, erhob verschie=
dene Einwendungen und berief sich auch auf Verwirkung des
Klageanspruchs.

Das Landgericht gab der Klage statt. Der Beklagte legte
Berufung, die Kldgerin AnschluBberufung mit dem Antrag ein,
den Beklagten zur Zahlung von welteren je 1 ocoo DM Vertrags-
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strafe fiir die Monate Mai bis einschlieBlich August 1961,
im ganzen also zur Zahlung von 7 ooo DM nebst Zinsen zu
verurteilen. Das Oberlandesgericht wies die Klage unter Zu-
riickweisung der AnschluB8berufung ab. Mit der Revision, de-
ren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Kli-
gerin ihre Antrige aus der Berufungsinstanz welter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht vertritt, indem es alle librigen Ein-
wendungen des Beklagten dshinstehen 1d8t, den Standpunkt, die
Klage sei wegen Verwirkung des Klageanspruchs unbegriindet.
Es sieht darin, daf die Kligerin mit der im August 1962 ein-
gercichten Klage noch Vertragsstrafe fiir die lédnger als ein
Jahr zurtickliegenden Monate verlangte, einen VerstoB gegen
Treu und Glauben. Denn der Beklagte, so fiihrt es aus, habe
sich aufgrund des Verhaltens der Kligerin vor Klageerhebung
darauf einrichten diirfen, und nach der Uberzeugung des Senats
‘auch darauf eingerichtet, daB die Klidgerin zumindest die mit
der Klage eingeforderte Vertragsstrafe nicht mehr geltend
machen werde. Das zeige schon die iiber August 1961 hinaus
forthestehende Zusammenarbeit der Parteien. Berechtigter An-
la zu einer solchen Einstellung des Beklagten habe aber in
erster Linie der Umstand gegeben, daB in der Besprechung
vom 28. August 1961, die der Beklagte und seine Ehefrau mit
dem Verkaufsleiter der Kldgerin fithrten, dieser in keiner
Weise darauf hingewiesen habe, es seien bls dahin erhebliche
Rickstdnde an Vertragsstrafe aufgelaufen, die die Kligerin
einfordern werde, da8 der Verkaufsleiter im Gegentelil ge-
duBert habe, die Kligerin habe im Grunde kein Interesse da-
ran, dem Beklagten Schwierigkeiten zu bereiten. Der Ein-
druck des Beklagten, daBl er mit der Geltendmachung von Ver-
tragsstrafen aus dem vor der Besprechung liegenden Zeitraum
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nicht mehr zu rechnen brauche, sei noch dadurch verstirkt

worden, daB die Kligerin in dem Schriftwechsel des Jahres

1961 keine wirklich ernsthafien Mahnungen wegen der Nicht-

einhaltung der Abnahmeverpflichtung an den Beklagten ge-

" richtet habe. So beziehe sich die im Schreiben vom 7. Januar
1961 enthaltene Drohung mit der Vertragsstrafe nur auf die
Verletzung der Kundenschutzvereinbarung, nicht aber auf die
Abnahmeverpflichtung. Im Schreiben vom 12. April 1961 habe
die Kligerin zwar gedroht, sic warde die Verletzung der Ab-
nahmepflicht nicht hinnehmen, ohne Konsequenzen zu ziehen.
Sie habe dann aber, nachdem sich der Beklagte am 12. Mai
1961 mit dem Hinweis auf schlechte Belieferung durch die
Kligerin entschuldigt hatte, bis zu ihrem Schreiben vom
7. August 1961 nichts mehr unternommen. Das Schreiben vom
23. Januar 1962, in dem auf die Vertragsstrafe hingewiesen
wurde, sel nicht mehr geeignet gewesen, die bis dahin, ins-
besondere aufgrund der Besprechung vom 28. August 1961 ein-
getretene Lage, daf sich nimlich der Beklagte berechtigter-

-weise auf die Nichteinforderung der bis August 1961 verwirk-
ten Vertragsstrafe eingerichtet hatte, rlickgiingig zu machen.
Auf alle Fille sei dadurch Verwirkung eingetreten, daB die
Kldgerin auch ihre Androhung vom 27. April 1962 nicht wahr
gemacht, sondern die Klage erst im August 1962 eingereicht
habe.,

Das Berufungsgericht findet eine weitere Stiitze fir
seine Auffassung in dem Wortlaut des Vertrages, dem es
entnimmt, daB8 der Beklagte an die monatlichen Abnahmen
gebunden sein sollte und seiner Abnahmeverpflichtung nicht
etwa durch eine Jahresabnahme im Gegenwert von 36 000 DM
geniigen konntae. Das entspreche dem Interesse der Kldgerin
an einem gleichméBigen Geschidftsgang und einem monatlich
gleichbleibenden Absatz. Die Vertragsstrafe habe daher we-
niger eine Erleichterung fir die Geltendmachung von in der
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Vergangenheit entstandenen Schadensersatzanspriichen bieten
als vielmehr ein Druckmittel dafliir sein sollen, daB der Be-
klagte seine Verpflichtung in der Zukunft einhalten wiirde.
Hieraus zieht das Berufungsgericht den Schluf suf eine Ver-
pflichtung der Kligerin, jeweils alsbald nach Ablauf der ein-
zelnen Monate klarzustellen, ob sie die Vertragsstrafe flir die
zuriickliegenden Monate einfordern wollte oder nicht. Es hi#lt
sich zu dieser Auffassung umso mehr berechtigt, als die Klu-
gerin selbst der Meinung gewesen sel, daf der Beklagte iber
zu wenlg Kapital verfligte, um gréBere Umsitze tdtigen zu kon-
nen, und sie aus diesem Grunde schon die Umsatzgrenze im Ver-
trag vom 27. Mai 1959 nicht, wie vom Beklagten angeboten, auf
5 ooo DM, sondern nur auf 3 ooo DM festgesetzt habe. Auch der
Umstand, da8 sich beide Parteien dariiber im klaren gewesen
seien, dem Beklagten stehe nur ein beschriinkter Kundenkreis
zur Verfiigung, und die Kligerin angenommen habe, der Beklag-
te ktnne die in der Vergangenheit aufgolaufene Vertragsstrafe
nicht zahlen, welse in diese Richtung.

II. Die Feststellungen des Berufungsgerichts rechtfertigen
nicht die von ihm angenommene Verwirkung des Klageanspruchs.
Mit Recht weist die Revision darauf hin, die Kligerin habe
durch die in ihren vor Klageerhebung liegenden Schreiben ent-
haltenen Hinwelse auf Vertragsverletzungen und Vertragsstra-
fen den Beklagton geniigend gewarnt und der Beklagte habe nur
dann mit einer wohlwollenden Behandlung durch die Kligerin
rechnen kénnen, wenn er sich nicht einer stdndigen Verletzung
seiner Abnahmeverpflichtung schuldig gemacht hidtte.

Das Berufungsgericht verkennt, daB es sich bei der Ver-
wvirkung um einen auSerordentlichen Rechtsbehelf handelt, der
nur in Ausnahmefdllen Platz greifen und nicht zu einer Auf-
weichung dexr Schuldnerverpflichtung fiihren darf. Die Ver-
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wirkung ist ein Unterfall der unzulédssigen, d.h. mibrduch-
lichen, Rechtsausiibung. Sie gestattet die Abwehr der illoyal
verspiteten Geltendmachung eines Anspruches. Es ist daher

ein strenger MaBstab an die Feststellung ihrer Voraussetzun-
gen anzulegen. Es genligt nicht, da8 lingere Zeit bis zur Klage-
erhebung verstrichen ist; es mlissen vielmehr Umstdnde hinzu-
kommen, die die versplitete Geltendmachung als rechtsmif8briuch-
lich und die Erfiillung des Anspruches durch den Schuldner, der
sich inzwischen auf seine Nichtinanspruchnahme eingerichtet
hat, als schlechterdings unzumutbar erscheinen lassen. Diese
Grundsitze entsprechen der stindigen Rechtsprechung des Reichs-
gerichts und des Bundesgerichtshofs (RGZ 155, 148, 150 ff;
159, 99, lolk, lob6; BGHZ 25, 47, S1, 52). Das Berufungsgericht
hat diese Grundsitze zwar selbst angefiihrt, ihnen aber in
seinen Ervdgungen nicht entsprechend Rechnung getragen.

Schon die Ansicht des Berufungsgerichts, daf bis zur
Geltendmachung des Anspruchs ein den Umstdnden nach unange-
messener Zeitraum verflossen sel, begegnet rechtlichen Be-
denken. Wenn auch nach der Auslegung, die das Berufungsge-
richt dem Vertrag vom 27. Mai 1959 gegeben hat, die Ver-~
tragsstrafe in erster Linie ein Druckmittel fiir die Abnahme
in der Zukunft sein sollte, so rechtfertigt sich daraus nicht
ohne weiteres der Schluf, die in der Vergangenheit sufge-
laufene -Vertragsstrafe miisse alsbald gerichtlich geltend
gemacht woerden. Im Gegenteil darf dem Gldubiger eine linge-
re Uberlegungsfrist nicht verwehrt sein. Soll die drohende
Vertragsstrafe ihren Zweck erfilllen, so mu8 es dem GlHubi-
ger gestattet sein, das spitere Verhalten des Schuldners
auch auf eine ldngere Zeit zu beobachten. Ein Entgegenkon-
men des Gliubigers, der seinem Schuldner Zeit 148t, zu
einem vertragstreuen Verhalten zurlickzukehren, darf nicht
zum Nachteil des Gldubigers herangezogen werden. Die wei-
teren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, der Beklagte habe
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nach den Umstd#nden, unter denen der Vertrag vom 27. Mai
1959 geschlossen wurde, eine schonende Behandlung durch
die Kldgerin erwarten diirfen, lassen keine schliissige Be-
griindung dafiir vermissen, daB die Vertragsstrafe alsbald
habe geltend gemacht werden miissen. Denn gerade das abwar-
tende Verhalten der Klidgerin, die nach ihrer Darstellung
auf die Kapitalknappheit des Beklagten Riicksicht nehmen
wollte und mit ihren Anspriichen erst hervortrat, nachdem
sie zu der Ansicht gekommen war, daB dem Beklagten geniigend
Kapital zur Verfligung stehe, bedeutete eine Schonung des
Beklagten. Eine Verpflichtung der Kligerin, ungeachtet
ihrer eigenen Bedenken den nach ihrer Ansicht kapitalschwa-
chen Schuldner sofort auf Zahlung der Vertragsstrafe in
Anspruch zu nehmen, ist nicht anzuerkennen. Allerdings hat
das Oberlandesgericht in einem tatbestandlich ganz anders
liegenden Falle - der Schuldner hatte 4 Jahre lang gegen
seine Bierbezugsverpflichtung verstoBen - die verstrichene
Zeit als unangemessen lang angesehen und Verwirkung angenom-
men, weill es an einer Verwarnung des Schuldners und an
einer Erkennbarmachung fehlte, daB8 dle Vertragsstrafe ge-
fordert werde, wenn die Zuwiderhandlung nicht aufhdre

(OLGE 33, 233). Demgegeniiber hat das Reichsgericht ausge-
sprochen, ein Anspruch auf Vertragsstrafe erltsche nicht
dadurch, daf er nicht alsbald geltend gemacht werde (Recht
1916 Nr. 1863). Dieser Ansicht folgt der erkennende Senat.

Aber selbst, wenn man den Zeitraum bis zur Geltend-
machung des Klageanspruchs fiir zu gro8 halten wollte, so
sind doch die Umstinde des Falles nicht so geartet, daB
die verspdtete Geltendmachung als illoyal und rechtsmiB-
briuchlich erscheint. Denn der Beklagte war durch die
verschiedenen Schreiben der Kligerin vom Januar 1961 bis
zum Januar 1962 immer wieder auf seine Vertragsverletzun-
gen hingewiesen worden. Die Schreiben vom 12. April 1961

i
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und vom 7. August 1961 bringen ganz eindeutig zum Ausdruck,
daB8 die Klidgerin von der Einforderung der Vertragsstrafe nicht
- absehen will. Die Ansicht des Berufungsgerichts, daB diesen Dr
hungen durch die Besprechung vom 28, August 1961 die Xrnsthaft
keit genommen worden sei, weil der Verkaufsleiter der Kligerin
nicht erneut auf die Vertragsstrafe hingewiesen habe, unterlie
rechtlichen Bedenken. Die Feststellungen des Berufungsgerichts
die es aufgrund der Aktennotiz der Kldgerin vom 5. September
1961 trifft, lassen nimlich klar erkennen, dag8 der Beklagte
zur Vertragstreue angehalten wurde und auch die Einhaltung

der monatlichen Abnahmemenge versprach, nachdem ihm ein Zah-
lungsziel von 8 Wochen in Aussicht gestellt worden war. Er
durfte daher aus dem Unterbleiben e¢iner neuerlichen Dro-

hung nach TIreu und Glauben nur filr den Fall, daffi er sich in
Zukunft als vertragstreu erweisen wiirde, den Schlu8 ziehen,
dafl die KlHgerin von der Einforderung der bereits aufgelaufenc
Vertragsstrafe absehen werde. Es steht jedoch fest, da8 der B
klagte sich auch in den folgenden Monaten nicht an seine Ver-
pflichtungen und an sein ausdriickliches Versprechen vom 28.
August 1961 hielt. Wenn er sich trotzdem darauf eingerichtet
haben sollte, die Vertragsstrafe nicht mehr zshlen zu miissen,
so0 war er jedenfalls nach Treu und Glauben zu dieser Einstel-
lung nicht berechtigt. Daran kann auch der Umstand nichts
dndern, daB8 der Verkaufsleiter sich dahin ge#dufert hat,

die Kldgerin habe im Grunde kein Interesse daran, dem Be-
klagten Schwierigkeiteh zu bereiten. Denn auch eine solche
Erklirung durfte schon im Hinblick auf das Schreiben vom

7. August 1961 nach Treu und Glauben von dem Beklagten nur
dahin verstanden werden, daf die Klidgerin dem Beklagten le-~
diglich bei einem vertragstreuen Verhalten Entgegenkommen
zeigen wollte. Die Grundsiitze des redlichen Geschiftsver-
kehrs verboten dem vertragsuntreuen Beklagten auch weiter-
hin bis zur Klageerhebung die Annahme, daB8 die Klidgerin ih-

re Rechte aus dem Vertrage vom 27. Mai nicht geltend machen
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wollte, zumal er durch die Schreiben der Kldgerin vom
23. Januar 1962 und vom 27. April 1962 nochmals eindeutig
gewarnt worden war.

III. Scheidet somit eine Verwirkung des Klageanspruchs
aus, so ist das angefochtene Urteil mit der Begriindung des
Berufungsgerichts nioht aufrecht zu erhalten. Da das Beru-
fungsgericht iiber dle lUbrigen Einwendungen des Beklagten,
insbesondere auch iiber die Moglichkeit einer Herabsetzung
der Vertragsstrafe, der allerdings dle Vorschrift des
§ 348 HGB entgegenstehen kénnte, nicht entschieden hat, war
das Urteil aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen. Die Entscheidung Hber die Kosten der Revisl on, die
von der Entscheidung in der Sache selbst abhingig ist, war
dem Berufungsgericht zu Ubertragen.

Dr. Gelhaar Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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