Nachschlagewerk: ja

BGB § 139, 812, 818 Abs. 1 und 2;
AbzG §8§ 1 b, ¢, d

Zur Ruckabwicklung eines langjahrig durchgefihrten Getrén-
kelieferungs- und Darlehensvertrages nach wirksamem Wider-
ruf der auf die Bezugspflicht gerichteten Willenserkléarung.

BGH, Urteil vom 4. Dezember 1996 - VIII ZR 360/95 - OLG Karlsruhe
LG Karlsruhe



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 360/95 Verkiindet am:
4. Dezember 1996
Boéhringer-Mangold
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in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Dezember 1996 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Dr. Paulusch, Dr. Hibsch, Dr. Beyer und Ball

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kladgerin und die Beru-
fung des Beklagten werden unter ihrer Zurickwei-.
sung im Gbrigen die Urteile des 12. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 5. Oktober
1995 und der 6. Zivilkammer des Landgerichts
Karlsruhe vom 28. April 1995 teilweise geandert
und wie folgt neu gefaft:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
66.688,54 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 11. April
1995 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Revision des Beklagten wird zuriickgewiesen.
Die Kosten der ersten Instanz und des Berufungs-
rechtszugs tragen die Kl&gerin zu 3/20 und der

Beklagte zu 17/20; die Kosten des Revisions-
rechtszugs fallen dem Beklagten zur Last.
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Tatbestand:

Die Klagerin, eine Brauerei, schloff mit dem Beklagten

fir eine von diesem verpachtete Gaststatte am 13. Juni 1985

einen schriftlichen Leistungs- und Getradnkebezugsvertrag,

der u.a. folgende Vereinbarungen enthalt:

"1. Leistung
Der Kunde (Beklagte) erhalt von M. (Kla-
ge-

rin) folgende Leistung:
Ein Abschreibungsdarlehen in H&he von

DM 100.000 i.W.: Hunderttausend Deutsche Mark.

Die Tilgung dieses Darlehens erfolgt ab Erdff-
nung durch Abschreibung von DM 33,33 flr jeden
fir diese Absatzstdtte bezogenen und bezahlten
hl M. Bier,

Das Abschreibungsdarlehen ist nicht zurickzuzah-

len und nicht zu verzinsen bei korrekter Ver-
tragserfillung,

3. Getrankebezugsverpflichtung

1. Als Gegenleistung verpflichtet sich der Kunde
fir diese Absatzstatte ab Erdéffnung, ca. De-
zember 1985, fir die Dauer von zehn Jahren
ausschliefflich und ununterbrochen Biere
zu beziehen und zum Ausschank zu bringen, die
von M. im Rahmen ihres gegenwartigen
Lieferprogramms hergestellt und/oder vertrie-
ben werden.




1"

3. Der Kunde verpflichtet sich, flir diese Ab-
satzstatte widhrend der Vertragslaufzeit von
den der ausschlieflichen Bezugsverpflichtung
unterliegenden Getrdnken mindestens 300 hl
jadhrlich, insgesamt somit 3.000 hl, abzuneh-
men.

4. Minderbezug und vertragswidriger Bierbezug

Der Kunde und M. gehen einvernehmlich von
einer jadhrlichen Mindestumsatzerwartung gemaf
Ziff. 3.3 aus.

Sollte die Mindestumsatzerwartung um mehr als

10 % unterschritten werden, zahlt der Kunde fir
jeden gegeniber der Umsatzerwartung fehlenden hl
einen Ausgleichsbetrag von 25 % des jeweils gil-
tigen Gastronomie-Listenpreises fir M.

Pilsener Fafibier.

7. Werbungskosten

1. M. wird auf die Dauer dieses Vertrages
und der Geschédftsverbindung vom Kunden die
ausschliefiliche Anbringung von Reklameein-
richtungen innerhalb und auflerhalb der Gast-
statte sowie auf dem Grundstick und dem Dach
des Anwesens unentgeltlich gestattet.

2. M.-Getrédnke dlrfen nur in den dafar
bezeichneten Glasern (mit M.-Werbung)
ausgeschenkt werden."

Dem Beklagten wurde bei Abschluff des Vertrages eine Be-
lehrung liber sein Widerrufsrecht nach dem Abzahlungsgesetz
erteilt, in der es vor der Unterschriftszeile heifit:



"Mit Ihrer Unterschrift auf diesem Formular be-
stidtigen Sie, diese Belehrung sowie eine Ausfer-
tigung des oben genannten Vertrages heute erhal-
ten zu haben."

Die Kl&gerin hat zundchst Klage auf Zahlung eines Aus-
gleichsbetrags wegen eines Minderbezugs von Getranken gemif
Nr. 4 des Vertrages erhoben. Daraufhin hat der Beklagte mit
Schreiben seines Prozeflbevollmachtigten vom 13. Februar
1995 seine auf Abschluf des Leistungs- und Getrinkebezugs-
vertrags gerichteten Willenserkldrungen nach § 1 b Abs. 1
AbzG widerrufen. Mit Schriftsatz vom 20. Marz 1995 hat die
Klagerin deshalb die Klage auf einen Anspruch aus unge-
rechtfertigter Bereicherung des Beklagten durch das an ihn
ausgezahlte Darlehen gestitzt.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Beklagte schulde
neben der Rickzahlung des Kapitalbetrags von 100.000 DM
dessen Verzinsung mit einem bankilblichen Zinssatz von
7,8 %. Auf die sich daraus ergebende Zinsforderung hat sie
fir die von dem Beklagten bezogenen 1.188,7 hl Getranke pro
Hektoliter einen jahrlich um 2 DM steigenden Betrag begin-
nend mit 36 DM im Jakre 1986 bis zu 52 DM im Jahre 1994 an
gerechnet und mit der Klage dariber hinausgehende Zinsen
von 19.973,89 DM und Rickzahlung eines Teils des Kapitalbe-
trags gefordert. Sie hat beantragt, den Beklagten zur Zah-
lung von 66.688,54 DM nebst 10 % Zinsen aus 53.242,43 DM
seit dem 27. Marz 1994 und aus weiteren 13.446 DM seit dem
1. Februar 1995 zu verurteilen.




Das Landgericht hat der Klage in HOhe wvon 46.714,71 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 23. Marz 1995 stattgegeben und
sie im Ubrigen abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung
der Klagerin hat das Oberlandesgericht zurickgewiesen, auf
die Berufung des Beklagten die Klage abgewiesen, soweit der
Beklagte zur Zahlung von mehr als 20.327,60 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 11. April 1995 verurteilt worden war, und
die Revision zugelassen. Mit ihrer Revision, deren Zurick-
weisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Klagerin den
Klageanspruch unter Einschrénkung der geltend gemachten
Verzugszinsen von 10 % auf 4 % weiter. Der Beklagte er-
strebt mit seiner Revision, deren Zurilckweisung die Klage-
rin beantragt, die Abweisung der Klage insgesamt.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Auf die Getrankebezugsverpflichtung des Beklagten aus
dem Vertrag vom 13. Juni 1985 sei auch nach Inkrafttreten
des Verbraucherkreditgesetzes das Abzahlungsgesetz anzuwen-
den. Danach sei der Beklagte am 13. Februar 1995 noch zum
Widerruf seiner Bezugsverpflichtung berechtigt gewesen,
weil die Widerrufsfrist nach § 1 b Abs. 1 AbzG mangels ei-
ner gesondert unterschriebenen Belehrung tber das Wider-



rufsrecht im Sinne von § 1 b Abs. 2 Satz 3 AbzG nicht in
Gang gesetzt worden sei. Infolge des wirksamen Widerrufs
sei der Vertrag der Parteien, soweit dieser die Getriankeab-
nahme regele und damit kaufrechtliche Teile enthalte, in
Wegfall gekommen. Jedoch habe der Widerruf eines Rahmenver-
trags im Sinne des § 1 ¢ Nr. 3 AbzG, wie er hier vorliege,
keinen Einfluff auf die auf seiner Grundlage geschlossenen
und bereits erfiillten Einzelvertrdge. Die Wirkung des Wi-
derrufs beschrinke sich vielmehr auf den Wegfall kinftiger
Abnahme- und Leistungspflichten. Dies bedeute, daB es so-
wohl bei der Lieferung der Getrénke durch die Klagerin wie
auch den dafir geleisteten Kaufpreiszahlungen des Beklagten
verbleibe, ohne daf die eine oder andere Partei insoweit
Ruckabwicklung verlangen und Anspriche geltend machen kén-
ne.

Die nicht kaufrechtlichen Teile des Vertrags wilirden
zwar nicht von dem Widerruf erfaflt, seien jedoch ersicht-
lich so eng mit der Getrankebezugsverpflichtung verbunden,
daR sie nach § 139 BGB nichtig seien. Der Vertrag sei des-
halb, soweit er nicht kaufrechtlicher Art sei, nach Berei-
cherungsrecht rickabzuwickeln. Da es sich um einen gegen-
seitigen Vertrag handele, bestehe von vornherein nur ein
einheitlicher Anspruch auf Ausgleich der beiderseitigen
Vermdgensverschiebungen, der auf den Uberschuf der Aktivpo-
sten gegeniiber den Passivposten, also den Saldo, beschriankt

sei.

Als Vermdgensvorteil des Beklagten sei in den Saldo nur
der Darlehensbetrag von 100.000 DM einzustellen. Vermdgens-
vorteile durch Nutzung des Kapitals seien nicht festzustel-




len. Da der Beklagte das Darlehen fir die Renovierung der
Gaststatte eingesetzt habe, sei flr einen Anspruch auf Her-
ausgabe von Nutzungen erforderlich, daf’ er aus der Gast-
stitte einen Ertrag erwirtschaftet und eine mit Hilfe des
iberlassenen Darlehensbetrags getatigte Investition in die
Gaststitte gerade zu diesem Ertrag beigetragen habe. Das
habe die Kligerin nicht vorgetragen.

Zugunsten des Beklagten miisse der Betrag berlicksichtigt
werden, der von dem von ihm fir Getrédnkelieferungen gezahl-
ten Kaufpreis auf vereinbarte Tilgungsleistungen fir das
Darlehen entfalle. Nach der von dem Beklagten nicht hinrei-
chend substantiiert bestrittenen Aufstellung der Klagerin
tiber die Getrénkelieferungen und die dafir gutzuschreiben-
den Einzelbetrige handele es sich um einen Gesamtbetrag von
50.872,40 DM.

Als Vermdgensvorteil der Klagerin in die Saldierung
einzubeziehen sei auch der Wert der Werbemdglichkeiten, die
der Beklagte der Klégerin eingerdumt habe. Dabei sei von.
dem von dem Beklagten angegebenen Wert von 300 DM pro Monat
bzw. 28.800 DM flir den gesamten Zeitraum von 1986 bis 1994
auszugehen. Der Vortrag der Klagerin, die Gaststédtte habe
einen schlechten Ruf gehabt, weil eine Sperrzeitverkirzung
auf Beschwerden von Nachbarn hin wieder aufgehoben worden
sei, weshalb allenfalls ein negativer Effekt erzielbar ge-
wesen sei, genige nicht, die ihr eingerdumte Werbemdglich-

~keit als wertlos einzustufen.

Insgesamt habe der Beklagte daher herauszugeben:




Darlehensbetrag - 100.000,-- DM
- Tilgungsleistungen '+ 50.872,40 DM
- Werbemdglichkeiten 28.800,-- DM

20.327,60 DM.

Zinsen in HBhe von 4 % auf diesen Betrag kénne die Kla-
gerin erst ab dem 11. April 1995 verlangen, weil sie erst
nach Widerruf des Vertrags durch den Beklagten mit Schrift-
satz vom 20. Marz 1995, dem Beklagten jedenfalls am
11. April.1995 zugegangen, Herausgabe der ungerechtfertig-
ten Bereicherung verlangt habe.

II. Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Uber-
prifung nicht in allen Punkten stand.

A. Die Revision des Beklagten hat allerdings keinen Er-

folg.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, daf auf den zwischen den Parteien am 13. Juni 1985 ge-
schlossenen Vertrag auch nach Inkrafttreten des Verbrau-
cherkreditgesetzes am 1. Januar 1991 die Bestimmungen des
Abzahlungsgesetzes entsprechend Art. 9 Abs. 1
VerbrKrG/ZPOuaAndG weiterhin uneingeschrankt Anwendung fin-
_ dén (BGHZ 119, 283, 294 f; zuletzt BGH, Urteil vom
17. April 1996 - VIII ZR 44/95 = WM 1996, 1546 unter II 1)
und da es sich bei der in diesem Vertrag von dem Beklagten
ubernommenen Getrankebezugsverpflichtung um eine Verpflich-
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tung zum wiederkehrenden Erwerb oder Bezug von Sachen im
Sinne von § 1 ¢ Nr. 3 AbzG handelt (BGHZ 78, 248 ff; 119,
283, 294; 126, 56, 59), die der Beklagte gemdfs § 1 b Abs. 1
AbzG wirksam widerrufen hat.

Die einwdchige Widerrufsfrist des § 1 b Abs. 1 AbzG ist
mangels ordnungsgemafler Widerrufsbelehrung nicht in Lauf
gesetzt worden (§ 1 b Abs. 2 Satz 2 AbzG) und war deshalb
bei Abgabe der Widerrufserkldrung am 13. Februar 1995 noch
nicht abgelaufen. Nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ
119, 283, 295 ff; 129, 371, 274; Urteil vom 21. Oktober
1992 - VIII ZR 99/91 = WM 1993, 114 unter II 2) hat der Be-
klagte die Widerrufsbelehrung vom 13. Juni 1985 entgegen
§ 1 b Abs. 2 Satz 3 AbzG nicht "gesondert" unterschrieben,
weil er mit seiner Unterschrift zugleich die Aushdndigung
einer Vertragsausfertigung sowie der Belehrung selbst be-
stdtigt hat. Er hat die Getrankebezugsverpflichtung nicht
vollstdndig erflillt, so daf sein Widerrufsrecht nicht gem&R
§ 1 b Abs. 2 Satz 5 AbzG erloschen ist. Der Widerruf ist
auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Vertrag lange
Zeit tatsachlich durchgefiithrt wurde (BGHZ 97, 127, 134 £;
129, 371, 374 £). :

Dies alles nimmt die Revision des Beklagten auch hin.

2. Entgegen der Ansicht des Beklagten hat das Beru-
fungsgericht weiter zu Recht angenommen, daf trotz des Wi-
defrufs der Bezugsverpflichtung keine der Parteien die
Rickabwicklung der auf ihrer Grundlage bereits erfolgten

Getrdnkelieferungen verlangen kann.
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a) Rechtsfehlerfrei hat es den Vertrag vom 13. Juni
1985 als Rahmenvertrag ausgelegt, der durch den Abschluf
selbstandiger Einzelkaufvertrage Uber die Lieferung von Ge-
tradnken erfiillt werden sollte, und nicht einen Sukzessiv-
lieferungsvertrag angenommen. Zwar wird in dem Vertrag die
abzunehmende Menge mit 300 hl jahrlich bzw. 3.000 hl insge-
samt festgelegt und hinsichtlich der Preise auf die jeweils
glltigen Preislisten der Kladgerin verwiesen (Nr. 3.6 des
Vertrags) . Jedoch spricht gegen das Vorliegen eines Sukzes-
sivlieferungsvertrags, durch den unmittelbar Anspriiche auf
Lieferung der einzelnen Teilmengen und deren Bezahlung be-
grindet werden, daf lediglich eine Mindestbezugsmenge be-
stimmt worden ist und daff in Nr. 4.1 des Vertrags fir den
Fall eines Minderbezugs keine Erfilillungsanspriiche der Kla-
gerin auf Abnahme und Bezahlung weiterer Getrdnke, sondern
blofle Entschiadigungsanspriiche wegen Verletzung der Bezugs-
pflicht vorgesehen sind. Die in Erfillung eines Rahmenver-
trags abgeschlossenen selbstandigen Einzelkaufvertridge wer-
den von dem Widerruf der Getrankebezugsverpflichtung nicht
unmittelbar erfafit.

b) Die Einzelkaufvertrage sind auch keine Abzahlungsge-
schafte im Sinne von § 1 Abs. 1 oder § 1 ¢ AbzG, so daR sie
als solche nicht widerruflich sind. Ihre Nichtigkeit kann
sich folglich nur als Folge des Widerrufs der Bezugsver-
pflichtung aus § 139 BGB ergeben.

| Gesamtnichtigkeit setzt danach voraus, da® die Einzel-
vertrage und der Rahmenvertrag ein einheitliches Rechtsge-
schédft bilden, d.h. nach dem Willen der Parteien miteinan-
der stehen und fallen sollten (BGHZ 50, 8, 13; BGH, Urteil
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vom 25. Mai 1983 - VIII ZR 51/82 = WM 1983, 788 = NJW 1983,
2027 unter III 5; Urteil vom 16. April 1986 - VIII ZR 79/85
= WM 1986, 795 = NJW 1986, 1988 unter II 2 b, insoweit in
BGHZ 97, 351 nicht abgedruckt; BGHZ 112, 288, 293). Das Be-
rufungsgericht hat festgestellt, daf bei dem hier vorlie-
genden Rahmenvertrag der Widerruf keinen Einfluff auf die
auf seiner Grundlage geschlossenen und bereits erfiillten
Einzelvertrdge habe. Diese tatrichterliche Wirdigung lagt
keinen Rechtsfehler erkennen. Sie entspricht der Rechtspre-
chung des Senats (Urteil vom 16. April 1986 aaO unter II 4
b) zur Anwendung des § 139 BGB auf Kaufvertrage uber Wa-
rennachlieferungen, die in Erfillung einer in einem Fran-
chise-Vertrag enthaltenen - wirksam widerrufenen - Bezugs-
verpflichtung abgeschlossen wurden. Dort hat der Senat aus-
gesprochen, daf die einzelnen Kaufvertrdge trotz des wirt-
schaftlichen Zusammenhangs selbst bei weiter Auslegung des
Begriffs des einheitlichen Rechtsgeschdfts nicht mehr im
rechtlichen Sinne als Teil der Franchise-Vereinbarung ange-
sehen werden konnten.

c) Ein Wegfall der Geschiaftsgrundlage der Einzelkauf-
vertrage durch den Widerruf der Bezugsverpflichtung kéame
allenfalls insoweit in Betracht, als der Beklagte die er-
worbenen Getranke noch nicht weiterveridufert hat und ihm
eine Verwertung nach Wegfall der Bezugsverpflichtung unzu-
mutbar ist (Urteil vom 16. April 1986 aaO unter II 4 c).
Dies hat er nicht geltend gemacht, und es fehlt auch an

entsprechendem tatsichlichen Vorbringen.

d) Auf der Grundlage dieser Feststellungen ist das Be-
rufungsgericht entgegen der Ansicht des Beklagten zutref-
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fend davon ausgegangen, daf eine Rickabwicklung der Einzel-
kaufvertrdge auch nach § 1 d AbzG nicht in Betracht kommt
und die Kldgerin den vom Beklagten fir die bezogenen Ge-
trinke bezahlten Kaufpreis behalten darf, selbst wenn er
Uber deren objektiven Wert hinausgehen sollte.

Im Schrifttum sind die Rechtsfolgen des Widerrufs einer
in einem Rahmenvertrag enthaltenen Bezugsverpflichtung im
Sinne von § 1 ¢ Nr. 3 AbzG (und § 2 Nr. 3 VerbrKrG) um-
stritten. Einerseits (Bllow, VerbrKrG, 2. Aufl., § 2
Rdnrn. 7, 21; Ott in Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt,
VerbrKrG, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 36; MinchKomm/Ulmer, BGB,
2. Aufl., § 1 ¢ AbzG Rdnrn. 34 f; MinchKomm/Ulmer, BGB,
3. Aufl., § 2 VerbrKrG Rdnr. 40; Martinek, ZIP 1986, 1440,
1443; Reich, JZ 1975, 550, 554; Reinel, BB 1982, 956, 958;
vgl. auch Soergel/H6nn, 12. Aufl., § 1 ¢ AbzG Rdnr. 12)
wird die Auffassung vertreten, der Widerruf lasse lediglich
die Bezugspflichten flir die Zukunft entfallen, fihre aber
nicht zur Rickabwicklung der auf seiner Grundlage geschlos-
senen Einzelvertradge. Nach anderer Ansicht besteht das Wi-
derrufsrecht nur fir den Vertrag im Ganzen (RGRK/Kessler,
BGB, 12. Aufl., § 1 ¢ AbzG Rdnr. 6; Ldwe, NJW 1974, 2257,
2262) und werden auch die unter Beachtung des Rahmenver-
trags bereits erflillten Einzelvertrdge von der Rickge-
wahrpflicht erfaBt (Graf von Westphalen in Graf von West-
phalen/Emmerich/von Rottenburg, VerbrKrG, 2. Aufl., § 2
Rdnr. 44).

Der Senat ist flUr Fdlle wie den hier zu entscheidenden,
in dem Rahmenvertrag und Einzelvertrige kein einheitliches
Rechtsgeschaft im Sinne von § 139 BGB bilden, der Auffas-
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sung, daf’ eine Rilckabwicklung der Einzelvertrdge infolge
eines Widerrufs der Rahmenvereinbarung ausscheidet. Die
Parteien setzen mit jedem in Erfidllung der Bezugsverpflich-
tung abgeschlossenen Einzelkaufvertrag einen eigenstandigen
Rechtsgrund fir den Austausch der jeweiligen beiderseitigen
Leistungen. Dieser begrindet flr beide Vertragspartner das
Recht, die Leistung des anderen einschlieflich eines darin
enthaltenen Gewinns zu behalten. Haben die Parteien die
Wirksamkeit des Einzelvertrags von dem Bestehen der‘Bezugs-
pflicht unabhdngig im Sinne des § 139 BGB ausgestaltet,
kann dereh nachtridglicher Wegfall weder unmittelbar den
Fortbestand des mit dem Einzelkaufvertrag gesetzten Rechts-
grundes berihren noch zu einer Rickabwicklung des Abschlus-
ses des Einzelvertrags nach § 1 d AbzG fihren. Die gegen-
teilige Ansicht geht auch lUber den Zweck des Abzahlungsge-
setzes hinaus, das den Kidufer nur vor wiederkehrenden zu-
kiinftigen Zahlungspflichten schiitzen will und deshalb den
Widerruf und die Rickabwicklung selbst eines zunachst wi-
derruflichen Vertrages ausschliefit, wenn die beiderseits
geschuldeten Leistungen erbracht sind (§ 1 b Abs. 2 Satz. §

AbzG) .

B. Die Revision der Klagerin ist hingegen lUberwiegend

erfolgreich.

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dafl
_dér Widerruf nach dem Abzahlungsgesetz unmittelbar nur die
Unwirksamkeit der Getrankebezugsverpflichtung als solcher
zur Folge hat und sich die Wirksamkeit der lbrigen - nicht
kaufrechtlichen - Teile des Vertrags vom 13. Juni 1985 nach
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' § 139 BGB bestimmt (st.Rspr., Urteil vom 25. Mai 1983 aaO
unter II 2 a und III 5; BGHZ 97, 351, 360; 109, 314, 320;
112, 376, 378; Urteil vom 3. Juli 1991 - VIII ZR 201/90 =
WM 1991, 1675 unter II 1 b; Urteil vom 8. Oktober 1992
- IX ZR 98/91 = WM 1993, 420 unter B I 1 ¢ c¢; zur entspre-
chenden Rechtslage nach dem Verbraucherkreditgesetz BGHZ
128, 156, 165). Die tatrichterliche Wirdigung, die Klagerin
hiatte dem Beklagten das Darlehen nicht gewdhrt, wenn dieser
nicht als Gegenleistung die Bezugsverpflichtung eingegangen
wire, lapt keinen Rechtsfehler erkennen. Ihr steht insbe-
sondere nicht entgegen, dafl der zwischen den Parteien ge-
schlossene Vertrag in Nr. 8.6 eine salvatorische Klausel
enthalt, nach der die etwaige Unwirksamkeit einzelner Be-
stimmungen des Vertrages die Rechtswirksamkeit der tbrigen
Bestimmungen nicht berihren soll. Nach der Rechtsprechung
des Senats (Urteil vom 11. Oktober 1995 - VIII ZR 25/94 =
WM 1996, 22 unter II 2 b bb) kann ein Vertrag trotz salva-
torischer Klausel gemdfs § 139 BGB insgesamt nichtig sein,
wenn - wie hier - eine wesentliche Vertragsbestimmung un-
wirksam ist und durch die Teilnichtigkeit der Gesamtcharak-

ter des Vertrages verandert wirde.

2. Im Ansatz zutreffend ist weiter die Annahme des Be-
rufungsgerichts, daf® die nicht kaufrechtlichen Teile des
Vertrags nach Bereicherungsrecht rickabzuwickeln (Urteil
vom 25. Mai 1983 aaO unter IV; BGHZ 112, 288, 294; 112,
376, 379; 128, 156, 166) und dabei Leistung und Gegenlei-
sﬁung zu saldieren sind, d.h. der Bereicherungsanspruch auf

‘Herausgabe oder Wertersatz des Uberschusses der Aktiv- tber
die Passivposten gerichtet ist (BGHZ 53, 144, 145; Urteil
vom 11. Marz 1988 - V ZR 27/87 = NJW 1988, 3011 unter II
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3). Dieser Uberschuf lUbersteigt jedoch den von dem Beru-
fungsgericht ausgeurteilten Betrag und erreicht die Klage-
forderung von 66.688,54 DM.

a) Die Klagerin macht mit ihrer Revision zu Recht gel-
tend, daf’ entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts zu
ihren Gunsten als Aktivposten in den bereicherungsrechtli-
chen Saldo neben dem Darlehenskapital marktibliche Zinsen
als Wert der aus dem Kapital gezogenen Nutzungen einzustel-

len sind,

aa) Ob und in welchem Umfang die §§ 812, 818 BGB einen

Zinsanspruch des Kreditgebers fir die Zeit rechtfertigen,
in der ihm das Kapital ohne Rechtsgrund vorenthalten wird,
ist zwar bisher nicht abschlieflend geklart (vgl. BGHZ 104,
337, 343 f m.w.Nachw.). Zu ersetzen sind aber jedenfalls
die aus dem Kapital tatsdchlich gezogenen Nutzungen (Se-
natsurteil vom 3. Juli 1991 aaO unter II 2 a; BGHZ 115,
268, 270; BGH, Urteil vom 24. September 1996 - XI ZR 185/94
unter III 2 a, z. Verdffentl. bestimmt). Dabei besteht nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom

18. April 1962 - VIII ZR 245/61 = WM 1962, 606 unter 3 b;
BGHZ 64, 322, 323; 102, 41, 46; Urteil vom 24. September
1996 aaO unter III 2 b) eine Vermutung dafir, daf Nutzungen
im Wert der sonst Ublicherweise zu zahlenden Zinsen gezogen
worden sind, wenn das Kapital - wie etwa bei dessen Einsatz
als Betriebsmittel - in einer Art und Weise verwendet wor-
den ist, die nach der Lebenserfahrung einen bestimmten
‘wirtschaftlichen Vorteil erwarten laft.
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So ist es hier. Nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat der Beklagte den Dérlehensbetrag fir die Reno-
vierung seiner Gaststidtte eingesetzt. Er hat selbst vorge-
tragen, dafl er aufgrund des Darlehens die Gaststatte flr
700.000 DM statt flr 600.000 DM umgebaut hat. Das rechtfer-
tigt die Vermutung, daf der Beklagte infolge eines entspre-
chend hdéheren Substanzwertes der Gaststatte Nutzungen aus
dem Darlehensbetrag in Form eines hbéheren Pachtzinses flur
die Gaststadtte gezogen hat, als er ihn bei einer weniger
aufwendigen Renovierung hatte erzielen kénnen, und dafl der
Wert dieser Nutzungen jedenfalls die HOhe der Ublicherweise
zu zahlenden Zinsen flr ein Darlehen erreicht, das bei
wirtschaftlich verninftigem Handeln nur aufgenommen wird,
wenn die Belastung durch einen mindestens gleich hohen Er-
trag gedeckt wird. Das Berufungsgericht hat deshalb zu Un-
recht konkreten Tatsachenvortrag der Klagerin zu den vom
Beklagten gezogenen Nutzungen vermifit.

Die Vermutung fir tatsichlich gezogene Nutzungen wird
durch den Vortrag des Beklagten nicht widerlegt. Sein Ein-
wand, die Vermutung scheitere daran, daf der Beklagte nicht
Kaufmann, sondern Bauingenieur sei, géht fehl, weil die
Vermutung flr den gewinnbringenden Einsatz von Fremdkapital
in einem Gewerbebetrieb nicht davon abhdngt, ob der Betrieb
des Gewerbes die Kaufmannseigenschaft des Inhabers nach dem
Handelsgesetzbuch begriindet. Die Behauptung des Beklagten,
die renovierte Einrichtung kénne heute, zehn Jahre nach der

' Renovierung, nicht mehr mit Gewinn verkauft werden, weil

sie bereits wieder veraltet sei, besagt nichts dariber, ob
der Beklagte wahrend der vergangenen zehn Jahre Nutzungen
aus dem Darlehenskapital gezogen hat. Unerheblich ist
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schliefflich auch, ob der Beklagte, wie er vorgetragen hat,
anderweit kein Darlehen aufgenommen hédtte, wenn die Klage-
rin ihm keines gewdhrt hatte. Um Nutzungen, die der Berei-
cherungsschuldner aus einem ihm rechtsgrundlos eingeraumten
Darlehen tatsachlich gezogen hat, ist er auch dann berei-
chert, wenn er unter anderen Voraussetzungen das Kapital
nicht in Anspruch genommen hitte.

Die von dem Beklagten vorsorglich erhobene Einrede der
teilweisen Verjdhrung des Zinsanspruchs entsprechend § 197
BGB ist schon deshalb unbegriindet, weil der nicht vertrag-
lich vereinbarte, sondern nur bereicherungsrechtlich beste-
hende Anspruch auf Nutzungsersatz in Form von Zinsen jeden-
falls nicht fallig war, bevor der Beklagte seine Getranke-
bezugspflicht widerrufen und damit gemdf § 139 BGB auch die
Darlehensvereinbarung zu Fall gebracht hatte.

bb) Fir den Wert der gezogenen Nutzungen (§ 818 Abs. 2
BGB) ist nach der oben (unter aa) dargestellten Vermutung
davon auszugehen, daff er mindestens dem marktiiblichen Preis
fir die Uberlassung von Fremdkapital entspricht, der hier
ausweislich der unwidersprochen gebliebenen Zinsbestati-
gung, die die Kl&gerin vorgelegt hat, 7,8 % betrug.

cc) Zu verzinsen hat der Beklagte das Kapital aber nur
insoweit, als er das Darlehen nicht bereits durch den Bezug
von Getranken getilgt hat. Nach dem zwischen den Parteien
géschlossenen Vertrag sollte die Tilgung des Darlehens
durch Abschreibung eines bestimmten Betrages fir jeden be-
zogenen und bezahlten Hektoliter Bier erfolgen. Aus der
Sicht beider Parteien enthielt der Bezug von Getrdnken

e g
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durch den Beklagten deshalb jeweils konkludent eine ent-
sprechende Tilgungsbestimmung (§ 366 Abs. 1 BGB). Das
schliefft es aus, die sich aus dem Getrénkebezug ergebenden
Abschreibungsbetrége nachtraglich auf die Zinsforderung zu
verrechnen, wie es die Klagerin bei ihrer Berechnung der

Klageforderung getan hat.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daff der Beklagte
in der Zeit zwischen dem 15. Januar 1986 und dem 31. Dezem-
ber 1994 Tilgungsleistungen in HOhe von insgesamt
50.872,40'DM entsprechend der von der Klégerin Uber die
Einzelleistungen gefertigten Aufstellung erbracht hat. Be-
rucksichtigt man zugunsten des Beklagten die Einzelleistun-
gen jeweils zum 15. des betreffenden Monats und eine Zins-
pflicht fir 30 Tage pro Monat, so ergeben sich fir den von
der Kladgerin geltend gemachten Zeitraum vom 1. Dezember
1985 bis 31. Dezember 1994 zu leistende Zinsen von
51.460,18 DM.

b) Als Passivposten hat das Berufungsgericht bei der.
bereicherungsrechtlichen Saldierung zutreffend den Til-
gungsbetrag von 50.872,40 DM bertlicksichtigt. Entgegen der
Ansicht der Klagerin ist grundsatzlich auch der Wert der
ihr von dem Beklagten eingeraumten Werbemdglichkeiten als
Passivposten in die Saldierung einzubeziehen. Nach den von
der Klagerin nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts steht die Einrdaumung der Werbemdglichkeiten
mit der Darlehensgewahrung im Gegenseitigkeitsverhdltnis.
Abzustellen ist auf den Wert der Werbemdglichkeiten und
nicht auf den méglicherweise geringeren Wert der von der
Klagerin tatsachlich durchgefiihrten Werbung. Denn die Lei-
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stung des Beklagten bestand in der Einrdumung der Werbemdg-
lichkeiten als solchen. Dieser lag die Entscheidung der
Klédgerin zugrunde, sich durch die Gewdhrung eines Darlehens
an den Beklagten u.a. die Nutzung seiner Gaststéitte als
Werbetrager zu erkaufen. Es wire ein unzulassiges venire
contra factum proprium, wollte die Klagerin das Verwen-
dungsrisiko dieser Nutzungsmdglichkeit wegen der Unwirksam-
keit des Vertrages auf den Beklagten abwidlzen (vgl. Miinch-
Komm/Lieb, BGB, 2. Aufl., § 818 Rdnr. 72; Reuter/Martinek,
Ungerechtfertigte Bereichérung, S. 631 f). -

Die Klagerin rugt jedoch zu Recht, daff das Berufungsge-
richt die Feststellung eines Wertes von 300 DM monatlich
und 28.800 DM insgesamt verfahrensfehlerhaft getroffen hat.
Die Klagerin hat gegeniiber den dieser Feststellung zugrun-
deliegenden Wertangaben des Beklagten vorgetragen, die
Gaststdtte des Beklagten habe einen schlechten Ruf, durch
ein solches Lokal werde allenfalls eine negative Werbung
betrieben. Damit hat sie bestritten, daf die ihr eingerdum-
ten Werbemdglichkeiten innerhalb und aufferhalb der Gast-.
stadtte Uberhaupt einen und erst recht den von dem Beklagten
angegebenen objektiven Wert haben. Die Beweislast fir eine
von ihm geltend gemachte Minderung des Saldos tragt der Be-
reicherungsschuldner (BGHZ 109, 139, 148). Das Berufungsge-
richt hatte deshalb aus seiner Sicht den von dem Beklagten
angebotenen Sachverstdndigenbeweis zum Wert der Werbemdg-

lichkeiten erheben missen.

Im Ergebnis kommt es darauf jedoch nicht mehr an, weil
nach dem oben (unter a) Ausgefihrten der Beklagte durch das
Darlehen von 100.000 DM abzlglich der erbrachten Tiljungs-
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leistungen von 50.872,40 DM zuzlglich der als Nutzungser-
satz geschuldeten Zinsen in H&he von 51.460,18 DM um einen
Betrag von mehr als 100.000 DM bereichert ist, so dafl der
Kligerin der mit der Klage als Teilforderung geltend ge-
machte Bereicherungsausgleich in Hdhe von 66.688,54 DM
selbst dann zusteht, wenn in den Saldo als Passivposten der
von dem Beklagten als Wert der Werbemdglichkeiten angesetz-
te Betrag von 28.800 DM einzustellen sein sollte.

3. Zinsen auf die Klageforderung in Hohe von 4 % hat
das Berufungsgericht der Klagerin zu Recht erst seit dem
11. April 1995 und nicht bereits seit Zustellung der Klage
am 1. Februar 1995 zugesprochen. Die Kl&gerin hatte mit ih-
rer Klage zundchst einen Ausgleichsbetrag wegen eines Ge-
trankeminderbezugs durch den Beklagten gefordert. Erst
nachdem der Beklagte seine Getrankebezugsverpflichtung aus
dem Vertrag vom 13. Juni 1985 widerrufen hatte, hat die
Klagerin mit Schriftsatz vom 20. Marz 1995 Bereicherungs-
ausgleich verlangt. Der Bereicherungsanspruch ist deshalb
erst mit Zustellung dieses Schriftsatzes geltend gemacht
und rechtshdngig geworden (§ 261 Abs. 2 ZPO), so daff der
Beklagte fir den Zeitraum davor weder Verzugszinsen (§§ 284
Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB) noch Prozeffzinsen (§ 291 BGB)
schuldet. Die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Schriftsatz sei dem Beklagten jedenfalls am 11. April 1995,
dem Tag seiner Erwiderung darauf, zugegangen, laRt keinen

Rechtsfehler erkennen.

III. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben, soweit
das Berufungsgericht auf die Berufung der Kldgerin die Kla-



- 22 -

ge abgewiesen hat (§ 564 Abs. 1 ZPO). Da weitere tatsdchli-
che Feststellungen nicht erforderlich sind, konnte der Se-
nat gemaf § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst ent-

scheiden.

Dr. Deppert Dr. Paulusch Dr. Hlibsch

Dr. Beyer , Ball
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