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Als Schadensersatz wegen Nichterfiillung einer
Bierbezugsvereinbarung kann die Brauerei ent-
gangenen Gewinn in HShe des Unterschiedes
zwischen Vertragspreis und Herstellungspreis der
vertragswidrig nicht abgenommenen Getr&nkemenge
verlangen. Zu den ersparten Kosten der Brauerei
geh8ren ihre sog. fixen Kosten (Generalunkosten)
dann nicht, wenn ihr ausreichende Produktions-
kapazitédten zur Verfiigung standen, um ohne
Investitionen im Bereich der fixen Kosten auch den
vereinbarten Bierbezug durch den Vertragspartner

befriedigen zu kénnen.

BGH, Urt. v. 22. Februar 1989 - VIII ZR 45/88 ~ OLG Karlsruhe
LG Mannheim
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Matthias Prinz
Reqhtsanwalt www.prinz.law

Der VIII. zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Februar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Treier,

Dr. Brunotte, Dr. Paulusch und GroB

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 16. Dezember 1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

vVon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin, ein Brauereiunternehmen mit Sitz in B@
-, unterhielt bis zum Jahre 1976 ein Getrédnkedepot in
¢, von dem aus sie ihre Erzeugnisse an ihre Kun-
den auslieferte. Mit schriftlichem Vertrag vom 29. November
1976 {ibertrug sie dieses Depot auf die Firma Heinrich JE®,
deren Alleininhaber der Beklagte war, und iiberlieB diesem die
Belieferung ihrer bisherigen Kundschaft. In dem Vertrag heifit

es:
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‘ § 2
Ji verpflichtet sich, von O.insgesamt
23.000 hl Bier abzunehmen, und zwar nach MSg-
lichkeit innerhalb eines Zeitraumes von zehn
Jahren und nach M6glichkeit gleichmdfBig.

Die Abnahme von Bier durch JEsoll még-
lichst in Einzellieferungen von 800-1.000
Kasten jeweils in den Sorten Vollbier, Export-,
Pils- und Weizenbier nach freier Wahl von
JE erfolgen. ...

§ 3
Die vereinbarten Abgabepreise ergeben sich
aus der diesem Vertrag beigefiigten Preis-
liste. Die danach vereinbarten Preise ver-
dndern sich in demselben Verhdltnis wie

J die Preise fiir Bierverleger in ihrem
Verkaufsgebiet fiir sonstige Biere &ndert,
ohne Verpflichtung fiir J , die Preise

der von O@) bezogenen Biere gegeniiber ihren
. Abnehmern in demselben Verh&dltnis zu verdn-

dern.

§ 11
Dieser Vertrag gilt fiir etwaige beiderseitige
Rechts- und Geschadftsnachfolger einschlieBlich
der Fdlle von Fusionen oder Zusammenschliisse
sonstiger Art.

Der Beklagte i{ibernahm das Getrdnkedepot zum
1. Januar 1977. In den Jahren 1977 bis 1979 bezog er von der
Klagerin 1.090,2 hl, 795,2 hl und 689,7 hl Bier. Im Jahre
1979 und mit Schreiben vom 22. Januar 1980 beanstandete die
Kldgerin die zu geringe und zudem riickldufige Abnahmemenge.
Der Beklagte antwortete, nach dem Vertrag habe die Kl&gerin
keinen Anspruch auf eine bestimmte j&hrliche Abnahmemenge.



Im Jahre 1980 nahm der Beklagte 479,9 hl Bier ab. Im Dezem-
ber 1980 wurde die Firma Heinrich J- im Handeléregister
geldscht. Der Beklagte bezog unter der Firma Heinrich
T@P, deren Alleininhaber er ebenfalls war, weiterhin
Bier von der Kl&dgerin, und zwar im Jahre 1981 362 hl. Im
November 1981 verpachtete der Beklagte sein Unternehmen an
die neu gegriindete Heinrich T- GmbH, eine Tochterge-
sellschaft der Pl Braverei HG D

GmbH & Co. KG (kiinftig: PGl Brauerei). Nach diesem
Vertrag sollte die Pachterin im bisherigen Umfang Bier von
der Kldgerin beziehen und anstelle des Beklagten in den Ver-
trag vom 29. November 1976 eintreten; wenn die Kldgerin eine
etwa damit verbundene Schuldilbernahme nicht genehmige, solle
die Vereinbarung als Erfiillungsiibernahme gelten. Die T-
GmbH wies die Kldgerin darauf hin, dafB sie den Abnahmevertrag
"{ibernommen" habe. Die Kl&gerin widersprach gegenﬁber dem Be-
klagten einer Vertragsiibernahme und setzte ihm eine Frist zur
Wiederaufnahme des Bierbezuges. Die T GrbH erklirte der
Klédgerin daraufhin, sie werde nach wie vor deren Biere
weiterbeziehen und den seinerzeit abgeschlossenen Vertrag
respektieren. Die Kldgerin belieferte die T. GmbH in den
Jahren 1982 bis 1984 mit 119,9 hl, 24,5 hl und 40,8 hl Bier.

Mit Schreiben vom 31. Dezember 1984 riigte die Kldgerin
gegeniiber dem Beklagten erneut die nicht hinreichende Ver-
tragserfiillung und forderte ihn - auf der Grundlage der noch
offenen Abnahmemenge und einer "entgegenkommenderweise" auf
11 Jahre erstreckten Gesamtlieferzeit - auf, ab sofort,
erstmals spéteétens bis 31. Januar 1985, monatlich 539,05 hl
Bier zu beziehen und bis zum 31. Januar 1985 eine Erklarung



iiber seine diesem Verlangen entsprecheﬁde Abnahmebereit-
schaft abzugeben; sie kiindigte an, sie werde nach Ablauf der
Frist die Annahme der Leistung des Beklagten ablehnen mit
der Folge, daf sie dann berechtigt sei, Schadensersatz wegen
Nichterfiillung zu verlangen. Im Jahre 1985 wurden noch

31,5 hl Bier abgenommen. Ab Mitte 1985 stellten der Beklagte
und die TP GmbH den Bezug ein. In der Folgezeit kam es
zu Verhandlungen unter Einbeziehung der P—
Brauerei, iliber deren Ergebnis die Parteien streiten. Im De-
zember 1985 machte die Kl&dgerin Schadensersatzanspriiche
wegen Nichterfiillung gegen den Beklagten geltend und erhob
im Mai 1986 Klage.

Am 16. Mai 1986 schloB die Kligerin mit der rGJj D

Brauerei TP und TqD RGP GrbH einen “"Lohnbrauver-

trag" iiber die Erzeugung und Abfiillung von Weizenbier ab. In
Ausfithrung dieses Vertrages lieferte die Kl&gerin zwischen
dem 15. August 1986 und dem 30. Oktober 1987 an die PEJJiD
-Brauerei 2.293,3 hl Weizenbier. Dariiber, ob durch
den Abschlufl des Lohnbrauvertrages und die Lieferungen der

Klégerin an die PQJJE® Braverei die Anspriiche der Kli-
gerin gegen den Beklagten beriihrt werden sollten, fiihrten

die Parteien, die PG Braverei und die TP und

T- GmbH einen kontroversen Schriftwechsel.

Nach Riicknahme der Klage hinsichtlich der zundchst noch
geltend gemachten Mehrwertsteuer verlangt die Kl&gerin als
entgangenen Gewinn aus dem unterbliebenen Bezug von
19.374,3 hl Bier den Betrag von 576.772,91 DM. Der Beklagte
hat dem entgegengehalten, er habe die Bezugsverpflichtung



wirksam auf die T GmbH iibertragen. Eine Pflicht,
jdhrlich 2.300 hl Bier abzunehmen, habe nach dem Vertrag
ohnehin nicht bestanden, so daf er hiermit auch nicht in
Verzug gekommen sei. Zudem habe sich die'Klégerin mit der

P— Brauerei iliber die Erfiillung seiner

Bezugsverpflichtung geeinigt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Klégerin hat das Oberlandesgericht zurilickgewiesen. Mit
ihrer Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt,
verfolgt die Kl&gerin ihren Klageanspruch in vollem Umfang

welter.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Zwar sei der
Beklagte mit Ubernahme der Bezugsverpflichtung durch die
TG GrbH nicht aus dem Vertrag entlassen worden. § 11
des Vertrages vom 29. November 1976 enthalte bei interessen-
gerechter Auslegung nicht eine vorweggenommene Zustimmung |
der Kl&dgerin zu einer befreiendeh Schuldiibernahme, sondern
lege nur beiden Parteien auf, ihre Vertragspflichten an
Rechtsnachfolger weiterzugeben. Auch an einer Genehmigung
der Schuldiibernahme durch die Kldgerin fehle es, weil sie
sogleich nach Kenntnisnahme widersprochen habe. Ein
Schadensersatzanspruch der Kldgerin aus § 326 BGB sei dem
Grunde nach gegeben. Der Beklagte sei vor dem 31. Dezem-
ber 1984 mit der Abnahme in Verzug geraten. Die Kl&dgerin



habe zwar nicht den Abruf von genau 2.300 hl Bier jahrlich
verlangen k&nnen. § 2 des Vertrages miisse so verstanden
werden, daf Abnahmemengen, die nicht erheblich hinter der
Jahresquote von 2.300 hl zurilickblieben, nicht zu Sanktionen
fiihren sollten, solange die Vertragserfiillung im wesent-
lichen gesichert sei. Das sei aber nicht mehr der Fall ge-
wesen, nachdem der‘Beklagte nach Ablauf von acht Jahren erst
wenig mehr als 15 % der Gesamtabnahmemenge bezogen habe. Die
Kldgerin habe ihn daher mit ihrem Schreiben vom 31. Dezem-
ber 1984, das zugleich Fristsetzung und Ablehnungsandrohung
enthalten habe, in Verzug setzen diirfen. Ob die Kl&agerin
eine monatliche Abnahme von 539,05 hl Bier habe fordern
diirfen, sei unerheblich; selbst wenn hierin eine Zuvielfor-
derung liege, mache dies die Mahnung nicht unwirksam, weil
sie der Beklagte nur als Aufforderung zur Abnahme der tat-
sdchlich geschuldeten Mengen habe verstehen k&nnen. Hin-
sichtlich des nichterfiillten Teils k&nne die Kl&dgerin grund-
sdtzlich Schadensersatz verlangen. Dabei k&nne letztlich
offenbleiben, ob das von dem Beklagten behauptete Kompen-
sationsgeschdft ganz oder teilweise zustande gekommen sei.

Jedenfalls kénne die Klage deshalb keinen Erfolg haben,
weil die Kl&igerin den ihr entgangenen Gewinn nicht hinrei-
chend substantiiert dargelegt habe. Sie habe zumindest vor-
tragen miissen, wie die Gewinnspannen im Brauereigewerbe
iblicherweise aussdhen und welcher Teilbetrag des Verkaufs-
preises als Reingewinn erwirtschaftet werde. Bei dem von der
Kldgerin behaupteten Deckungsbeitrag handele es sich nicht
um ihren entgangenen Gewinn. Ihre Schadensberechnung sei
schon deshalb bedenklich, weil sie von den fiir das Jahr 1985
geltenden Verkaufspreisen ausgehe, obwohl der Vertrag von



1976 eine Preisanpassung durch die Kl&gerin nicht vorsehe,
und weil sie einen Durchschnittspreis von 90 DM je hl an-
setze, wdhrend der Beklagte seine Vertragspflichten auch
durch ausschliefBlichen Bezug des billigsten Bieres habe er-
fillen k6nnen. Jedenfalls sei es aber unzuldssig, daB die
Klédgerin von dem Vertragspreis nur die variablen und nicht
auch die fixen Kosten abziehe. Der Beklagte sei nur zum Er-
satz desjenigen Betrages verpflichtet, um den der Abnahme-
preis die auf den hl Bier entfallenden gesamten Herstel-
lungskosten iibersteige. Zur Herstellung des Bieres aber
‘hitte die Klédgerin neben den von ihr berechneten variablen
auch fixe Kosten aufzuwenden gehabt, die Gegenstand ihrer
Preiskalkulation hdtten sein miissen. Da die Kl&gerin zu
diesen fixen Kosten nichts vorgetragen habe, sei auch das
beantragte Sachverstdndigengutachten zum Beweis fiir die
Ublichkeit und Angemessenheit der Deckungsbeitragsrechnung
nicht einzuholen gewesen; auch eine Sch&tzung gemas

§ 287 2PO sei mangels eines schliissigen Vorbringens zu den

fixen Kosten nicht méglich.

II. Die vom Berufungsgericht fiir die Abweisung der
Klage gegebene Begriindung hdlt der rechtlichen Nachpriifung

nicht stand.

1. Die Ansicht des Berufungsgerichts, es bestehe ein
Schadensersatzanspruch der Kldgerin gemdfl § 326 BGB dem
Grunde nach, nimmt die Revision als ihr giinstig hin. Auch
die Revisionserwiderung wendet sich hiergegeh nicht. Rechts-
fehler sind nicht ersichtlich (vgl. Senatsurteile vom
5. November 1980 - VIII ZR 232/79 = WM 1981, 95 unter II 2
und vom 31. Oktober 1984 - VIII 2R 229/83 = WM 1985, 61
unter II 2 b bb m.Nachw.).



Mit fruchtlosem Ablauf der mit ihrem Schreiben vom
31. Dezember 1984 wirksam gesetzten Nachfrist konnte die
Klédgerin wégen Nichterfiillung des gesamten Bierlieferungs-
vertrages den ihr entgangenen Gewinn als Schadensersatz
gemdB § 326 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 252 Satz 1 BGB
verlangen (vgl. auch Senatsurteil vom 17. Januar 1979
- VIII ZR 262/77 = WM 1979, 493 unter III). Die Revision
wendet sich zwar zu Recht gegen die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, der Vertrag aus dem Jahre 1976 habe mit dem
"Riicktritt" der Kldgerin seine Wirksamkeit verloren. Hierbei
handelt es sich aber offenbar nur um eine unscharfe Formu-
lierung, mit der ersichtlich ausgedriickt werden sollte, daf
mit fruchtlosem Ablauf der Nachfrist die beiderseitigen Er-
fiillungsanspriiche ausgeschlossen waren (§ 326 Abs. 1 Satz 2
2. Halbs. BGB). Denn in der Sache hat das Berufungsgericht
der Kldgerin einen Schadensersatzanspruch wegen Nichter-
fiillung gemdB § 326 BGB zugestanden. Weder enthdlt das
Schreiben der Kl&dgerin vom 31. Dezember 1984 die Ankiindigung
eines Ricktritts noch haben die Parteien etwas iiber eine
spdtere Riicktrittserkldrung vorgetragen; statt dessen hat
die Kl&gerin mit Schreiben vom 20. Dezember 1985 ausdriick-
lich Schadensersatzanspriiche geltend gemacht.

2. Dem Berufungsgericht kann indessen nicht dariﬁ zuge-
stimmt werden, daB die Klidgerin die Schadensh&he nicht sub-
stantiiert dargelegt habe.

a) Als Schadensersatz wegen Nichterfiillung kann die
Klagerin die Differenz zwischen ihrem Interesse an der Ver-
tragserfiillung und der von ihr ersparten Gegenleistung ver-
langen. So kann der Verkdufer von dem Kdufer, der die Ware
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vertragswidrig nicht abnimmt, als entgangenen Gewinn den Un-
terschied zwischen Vertragspreis und billigerem Einkaufs-
preis (Senatsurteil vom 3. Mai 1960 - VIII ZR 88/59 = LM
"BGB § 252 Nr. 5; RGZ 60, 346, 347) oder - wenn er selbst
Hersteller der Ware ist -~ den Unterschied zwischen Vertrags-
preis und Herstellungspreis beanspruchen (RG JW 1919, 445).
Zu Unrecht meint das'Berufungsgericht, daB zu den von der
Kladgerin durch die Nichtbelieferung des Beklagten ersparten
Kosten auch die sog. fixen Kosten (Generalunkosten) gehé&ren,
also diejenigen Kosten, die mit der Aufrechterhaltung der
Betriebsbereitschaft, mit der Unterhaltung der Be- und Ver-
triebsanlagen sowie mit der Betriebsfilhrung und der Verwal-
tuﬁg zusammenhdngen. Das Berufungsgericht erkennt zwar zu-
treffend, daB auch die fixen Kosten Gegenstand der Preiskal-
kulation des Herstellers/Verkdufers sein miissen. Es iiber-
sieht aber, daB die Kl&gerin durch den Schadensersatz wegen
Nichterfiillung so zu stellen ist, wie sie bei ordnungsge-
m&Ber Erfiillung durch den Beklagten gestanden hdtte, und daf
in diesem Falle die fixen Kosten jedenfalls dann nicht hdéher
gewesen waren als bei der unterbliebenen Abnahme, wenn der
klagenden Brauerei ausreichende Produktionskapazitdten zur
Verfiligung standen, um ohne ‘Investitionen im Bereich der
fixen Kosten auBler ihrer weitereh Kundschaft auch noch den
vertragsgemifen Bierbezug durch den Beklagten mitbefriedigen
zu konnen. Letzteres hat der Beklagte'nicht einmal behaup-
tet; ihn aber traf hierfilir die Darlegungs- und Beweislast
(RG JW 1936, 797, 798 a.E.), weil eine Vermutung dafiir be-
steht, daB die allgemeinen Geschaftsunkosten generell an-
fallen (ebenso fiir den umgekehrten Fall des unterbliebenen
Weiterverkaufs durch den Kdufer z.B. Baumgdrtel/Strieder,
Handbuch der Beweislast im Privatrecht, Bd. 1, § 252 Rdn. 13
m.Nachw.).
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Die Auffassung, daB der Schadensersatzanspruch des Her-
stellers/Verkdufers wegen Nichterfiillung sich in der Regel
nur um die besonderen Aufwendungen, die sog. Spezialunkosten,
mindert, die die Ausfiilhrung gerade des einzelnen Auftrags
erfordert, wdhrend die Generalunkosten als Element der Scha-
densberechnung regelmdfig ausscheiden, weil sie anfallen,
einerlei ob es zur Vertragserfﬁllung kommt oder nicht, hat
bereits das Reichsgericht vertreten (aaO 797 f). Betriebs-
wirtschaftlich findet diese Ansicht ihre Rechtfertigung
darin, daB der sich aus der Differenz zwischen den ent-
gehenden Erl&sen und den einzusparenden variablen Kosten
(Spezialunkosten) ergebende sog. Deckungsbeitrag zur Deckung
der fixen Kosten dient (z.B. Rejschek in: Der Weihenstephaner
1985, 132, 133). Die Rechtsprechung dervInstanzgerichte (z.B.
OLG Miinchen MDR 1959, 300; OLG Niirnberg bei Zeller, Bier-
lieferungsrecht, Bd. 3, 1988, S. 346; LG Amberg bei Zeller
aa0 S. 337; zum Fall der "abstrakten" Schadensberechnung des
Kdufers auch OLG Stuttgart JR 1957, 343) und das Schrifttum
(z.B. Palandt/Heinrichs, BGB, 48. Aufl., § 252 Anm. 2 c;
Erman/Battes, BGB, 7. Aufl., § 325 Rdn. 11; Baumgirtel/
Strieder aa0; Rejschek aa0; unklar Wiirdinger/Réhricht,
Grofkomm. zum HGB, 3. Aufl., Anm. 363 einerseits und 369
andererseits) sind der Entscheidung des Reichsgerichts ganz
iberwiegend gefolgt. Auch der erkennende Senat schliefit sich
ihr an. Offenbleiben kann dabei die vom Beklagten im Beru-
-fungsrechtszug vertretene Auffassung, zumindest Personal-
kosten kdnnten nicht ohne weiteres ohne Riicksicht auf den
erzielten Produktionsausstofl als fixe Kosten betrachtet
werden. Mit diesem nicht ndher substantiierten Vortrag ge-
niigte der - wie ausgefiihrt - darlegungspflichtige Beklagte
seiner Darlegungslast nicht.
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Der nach allem entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts allein erforderliche Vortrag der Kladgerin zur H&he
der ihr entgangenen Erl&se und der hiervon abzuziehenden
sog. variablen Kosten war hinreichend substantiiert und,
~soweit er von dem Beklagten iiberhaupt bestritten worden ist,
der Nachpriifung durch Erhebung des von der Kl&dgerin angebo-
tenen Beweises durch Zeugenvernehmung und Sachversténﬁigen—
gutachten, gegebenenfalls einer gerichtlichen Schdtzung nach
§ 287 2ZPO zugdnglich. Die entsprechenden Feststellungen wird
das Berufungsgericht nach Zuriickverweisung der Sache nachzu-

holen haben.

, b) Die weiteren Erwdgungen des Berufungsgerichts recht-
fertigten die Abweisung der gesamten Klageforderung eben-
falls nicht.

aa) Soweit es das Berufungsgericht fir "bedenklich"
"hdlt, daB die Kl&dgerin ihrer Schadensberechnung den fiir das
Jahr 1985 geltenden durchschnittlichen Verkaufspreis von
90 DM je hl zugrunde legt, beriicksichtigt es zwar zutref-
fend, daB sich die Abgabepreise nach § 3 Abs. 2 des Vertra-
ges aus der dem Vertrag beigefiigten Preisliste fiir 1976
ergeben und nur dann dndern sollten, wenn der Beklagte
seinerseits seine Weiterverkaufspreise filir sonstige Biere
4nderte. Dem liBt sich auch nicht mit der Revision entgegen-
halten, nach der Lebenserfahrung miiBten solche Preisinderun-
gen des Beklagten notwendigerweise erfolgt sein. Diese Ver-
mutung ersetzte nicht den erforderlichen Vortrag der Kldge-
rin iiber Art und Umfang tatsdchlich vom Beklagten vorge-

nommener Preisdnderungen. Derartigen Vortrag zeigt die
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Revision nicht auf; auch.den vom Berufungsgericht in Bezug
genommenen Unterlagen ist hierfiir - auBer einer von der Kli-
gerin eingereiéhten Aktennotiz iiber eine Preiserhdhung des
Beklagten gegeniiber einem einzigen Getrdnkevertrieb hin-
sichtlich der Biere der Kldgerin - nichts zu entnehmen.-

Gleichwohl durfte das Berufungsgericht mit dieser Be-
griindung nicht die Klage insgesamt abweisen. Denn die bei
Vertragsschlufl vereinbarten Abgabepreise konnte es der dem
Vertrag beigefiigten Preisliste entnehmen und die Feststel-
lungen zu den hiervon abzuziehenden ersparten Kosten auf der
Grundlage der von der Kl&gerin alternativ auch fiir das Jahr
1976 erstellten Deckungsbeitragsrechnung treffen.

bb) Ahnliches gilt fiir die Auffassung des Berufungsge-
richts, der Beklagte hdtte seine Bezugspflicht auch durch
ausschlieflliche Bestellung des billigsten Bieres erfiillen
k6nnen (vgl. § 2 Abs. 3 des Vertrages), wdhrend die Kl&gerin
ihrer Schadensberéchnung einen Durchschnittspreis fiir die
bisher vom Beklagten regelmi#fig abgenommenen Biersorten zu-
grunde gelegt hatte. Auch dieser Umstand machte dem Beru-
fungsgericht die Feststellungen zur Schadenshdhe nicht un-
méglich. Den Preis des billigsten Bieres der Kl&gerin konnte
es der fir 1976 gliltigen Preisliste entnehmen und den auf
ihn entfallenden Deckungsbeitrag - gegebenenfalls unter Vor-
nahme eines geringen Abschlags auf die von der Kl&gerin fiir
1976 angestellte Berechnung - schédtzen oder mit Hilfe eines

Sachverstdandigen feststellen.

Das Berufungsgericht wird im ilibrigen Gelegenheit haben,
seine Auffassung, der Beklagte h&tte sich auch bei Bezug
allein des billigsten Bieres vertragsgemdB verhalten, unter
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Auslequng des gesamten Wortlauts des § 2 Abs. 3 des Vertra-
ges ("jeweils in den Sorten Vollbier, Export-, Pils- und
Weizenbier nach freier Wahl") und unter Beriicksichtigung der
Ausfiihrungen der Revision zu iiberpriifen.

c) Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob das vom
Beklagten unter Beweisantritt behauptete "Kompensétionsge—
schédft" zwischen der Kldgerin einerseits und der ‘I. und
TG crnbH, der PEJP 5raverei oder der TP GmbH
andererseits ganz oder teilweise zustande gekommen ist. In
rechtlicher Hinsicht ist dazu der Hinweis veranlafBt, dafBl es
dabei nicht um die Erfiillung der Bezugsverpflichtungen geht,
die der Beklagte zu erfiillen hatte. Denn da die Vereinbarun-
gen nach der Behauptung des Beklagten erst nach Ablauf der
mit Schreiben der Kl&gerin vom 31. Dezember 1984 gesetzten
Nachfrist getroffen worden sein sollen, waren zu dieser Zeit
die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche bereits ausgeschlos-
sen und der Schadensersatzanspruch der Klagerin schon ent-
standen. Das hinderte die Kldgerin zwar nicht, mit dem Be-
klagten oder mit einem Dritten zugunsten des Beklagten
- etwa im Wege eines Vergleichs (§ 779 BGB) - zu verein-
baren, daB ihre Ersatzanspriiche mit einer Getrdnkeabnahme
durch Dritte abgegolten werden sollten. Bedenken bestehen
aber gegen die vom Berufungsgericht angedeutete Ansiéht, dem
Vergleichsangebot der Kladgerin vom 4. Oktober 1987 sei der
AbschluB3 des Lohnbrauvertrages "im Hinblick" auf die Ab-
nahmeverpflichtung des Beklagten zu entnehmen, so daf§ die
Weigerung der Kldgerin, Lieferungen aus diesem Vertrag anzu-
rechnen, rechtsmiflbrduchlich sei. Fehlte es an einer rechts-
geschdftlichen Einigung, spdtere Geschdfte auf die Ersatz-
pflicht des Beklagten "anzurechnen", so ist ein treuwidriges
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Verhalten der Klagerih nicht ersichtlich. Zum anderen hat
die Kl&gerin, die einen Zusammenhang zwischen dem Lohnbrau-
vertrag und den Verpflichtungen des Beklagten stets bestrit-
ten hatte, in dem Vergleichsangebot ~ worauf die Revision
zu Recht hinweist - nur erklart, sie habe das Weizenbierge-
schaft angenommen, "um der P- Braperei einen Ge-
fallen zu tun"; dem laBt sich nicht ohne weiteres éntnehmen,
daB sie mit dem in diesem Punkt als "schlichten Forderungs-
nachlafB" bezeichneten Vergleichsangebot in Abweichung von
ihrem friiheren Vortrag eine Anrechnungsvereinbarung auf die
gegen den Beklagten gerichteten Schadensersatzanspriiche un-
streitig gestellt hat. Die abschlieBende Bewertung des Par-
teivortrags und die gegebenenfalls zu treffenden tatsach-
lichen Feststellungen wird das Berufungsgericht nachzuholen

haben.

Braxmaier Treier Dr. Brunotte

Dr. Paulusch GroB
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