VIII_ZR 61/61
Verkiindet
am 25, April 1962

7
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle 2227 038

I m Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma S Verlag, Inhaber Xaufmann Heinz SN
@ in gassce |

Beklagten und Revisions-:
kltgerin,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Messe-~ und Ausstellungs-Gesellschaft mit beschrédnk-
ter Haftung in K vertreten durch ihre Ge-

schiftstiihrer Carl-Ferdinand von der HJii) in
B? traBe @Pund Dr. Robert Kr
in B . ce@istraiec @D,

Kldgerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 25. April 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Hgidinger und der Bundesrichter
Ir. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel und Mormann

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 11. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Kdln vom

25. Januar 1961 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen



Tatbestand

.
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Der Verlag Georg NMi@ll) in NP atte im Jahre
1957 fiir die Dauver der Bundesgartenschau Koln 1957 von
der Klédgerin die Erlaubtnis erhalten, Ansichtskarten und
andere Gegenstinde innerhalb des Ausstelluﬁgsgeléndcs
des Rheinparkes im Alleinverkauf zu vertreiben, und sich
verpflichtet, fiilr dieses Recht eine Mindestvergiitung von
40 000 DM an die Klégerin zu zahlen. Der Verlag bewardb
sich sodann fiir das Jahr %958 um das Alleinvertriebsrocht
im Rheinpark, um auf diese Welse einen restlichen Kartien-
bestand zu verduBern. Die Beklagte bemiihte sich cbenfalls
un das Alleinvertricebsrecht, da auch sie noch {iber ¢inen
Bestand von Ansichtskarten iiber die Bundesgartenschau
verfiigte. Am 8, Februar %958 vereinbarten der Michel~
Verlag und die Beklagte. die Ubernahme des Kartenbestan-
des des Mifl)-Verlages durch die Beklagte zum Preise
von 25 000 DM unter der Voraussetzung, daB zwischen ihr
und der Stadtverwaltung Koln ein bis Ende 1960 laufender
Vertrag iiber das Alleinvertriebsrecht im Rheinpark zustan-
dekoume. Der Mifll-Verlag trat von seiner Forderung ge-
gen die Beklagté einen Teilbetrag von 15 000 DM an die
Kldgerin ab, Diese verlangt nunmehr von der Beklagten
Zahlung des abgetretenen Betrages mit Verzugszinsen.

Am %5, Februar %958 teilte die Stadtverwaltung dem
Inhaber der Beklagten mit, sie sei mit der Vereinba-
rung vom &, Februar 1958 einvevstanden; das Verkehrs-
ant sei beauftragt worden, den Eatwurf eines Vertru-
ges mit der Beklagten iiber das Alleinverksufsrechs
vorzubereiten.

Die Beklagte iibernahm vereinbarungsgemiéf den Poati-
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kartenbestand des Mi{iJ-Verlages. Der vorgesehene Ab-
schlufi des Vertrages mit der Stadiverwaltung verzogerte
sich jedoch., Den ersten Entwurf des Vertrages vom 7. aAp-~
ril 7958 unterschrieb die Beklagte nicht. Sie wiinschte,
daB an ihrer Stelle der Vertrag mit der inzwischen errich-
teten Rheinpark-Souvenir Vertriebsgesellschaft mit be-
schrinkter Haftung (nachstehend RSV) geschlossen werden
sollte. Damit war die Stadtverwaltung einverstanden. Die
RSV unterschrieb indes den neuen Vertragsentwurf nicht.
Sie wiinschte, daB die vorgesehcne Mindestpacht von

5 000 DM auf 3 000 DM ermdBigt wurde. Der dritte Ver-
tragsentwurf mit dieser geringeren Mindestpacht, der
ebenso wie die beiden ersten Entwiirfe die Bestimmung
enthielt, duB der Vertriebsberechtigte verpflichtet sei,
alle Verkaufssténde vom *, Mai bis 30, September Samstags
und Sonntags von 10 bis 20 Uhr offen 2zu halten, wurde

von dem zweiten Vertreter der Stadt deshalb nicni unter-
zeichnet, weil diese Regelung mit dem LadenschluBgesetz
nicht vereinbar sei. Die RSV konnte jedoch im Sommer 958
den Verkauf im Rheinpark ungehindert auch an Sonntagen
und verkaufsfreien Samstagen ausiiben. Im September 7958
untersagte das Gewerbeaufsichtsamt den Verkauf an diesen
Tagen, worauf die Beklagte der Klégerin miiteilte, sie
sehe den Vertrag vom 8. Februar 1958 als nicht erfiillt

an und werde deshalb die 15 000 DM nicht zahlen. Trotz.-
dem setzte die RSV den Verkauf im Rheinpark auch im
dJahrc 1959 fort und zwar mi{ wenigen Ausnahmen auch an
Sonntagen und an Samstagen mit frihen ILadenschluBzeiten.

Am 7. September 1959 i{ibersandte die Stadtverwaltung
der RSV einen vierten Vertragsentwurf, in dem die Min.-
destpacht auf 2 500 DM herabgesetzt war und keine in--
destverkaufszeiten mehr enthalten waren. Die RSV dchntd
die Unterzeichnung des Vertragsentwurfs ab, weil sie auft
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ein Verkaufsrecht auch auBerhalb der LadenschluBzeiten
Vert legte; sie nahm den Verkauf im Rheinpark im Jahre
2960 nicht wieder auf,

Die Kldgerin machi geltend, die Beklugte kOnne sich
nicht darauf berufen, daB der vorgesehene Vertrag fir
die Jahre '958 bis 9960 nicht schrifilich geschlossen
worden sel; die Beklagte habe den Eintritt dér Bedin-
gung fiir die Zahlung des Kgufpreises von 25 000 IM,
von dem sie unstreitig 30 000 IM an die Rechtsvorgingc-
rin der Kliédgerin gezahlt hat, wider Treu und Glauben ver=
hindert, weil sie die gesetzwidrige Erlaubnis zum Verkauf
auBerhalb der lLgdenschluBzeiten nicht verlangen konne.

Das Landgericht hat dem £lagebegehren entsprochen.
Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abwei-
sung der Klage, widhrend die Klédgerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:
'I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Be-
klagte habe dem Mifii-Verlag die Zahlung von 25 000 DM
als Gegenwert fiir die iibernommenen ferten: wewxsprochen.
Dem Einwand der Beklagten, die Karten seien mindcrwer—
tig gewesen, stehe entgegen, daB die angeblichen Mingel
dem Inhaber der Beklagten bei Vereinbarung des leuf-
preises bekannt geweoen seien (§ 460 BGB). Die Behaup—
tung der Beklagten, die vereinbarie Zahlung stelle nur
teilweise den Gegenwert fiir die iibernommencn Karten
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dar, sel im iibrigen nur wegen des erstrebten Alleinver—
kaufsrochts im Rheinpark fir die folgenden Jahre so hoch
zugestanden worden, finde in den Unterlagen keine Stiitze.

Die Revision greift diese Feststellungen des Beru-
fungsgerichts vergeblich an. Die Feststellungen stehen
im Einklang mit den Ausfithrungen der Beklagten in der
Klagebeantwortung vom 6., Juni 1959 und in dem Schrift--
satz vom 3, Juli 1959 S. 2. Danach hat die Beklegte An-
fang 1958 mit dem Mifjjll)-Verlag einen Kaufvertrag iiber
dessen Restbestand an Ansichtskarten mit Gartenscnau-
Motiven geschlossen und sich zur Zahlung des Kaufprei-
ses von 25 000 IM verpflichtet. Die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dieser Betrag stelle den Kaufpreis fir
die iilbernommenen Karten dar, findet eine weitere Stiitze
in den Feststellungen des Berufungsgerichts iiber den
Gang der Kaufverhandlungen. Ihr steht nicht entgegen,
dal zwischen dem Kauf der Karten und dem von der Be-
klagten begehrten Vertriébsrecht, das sie nur von der
Stadt XKoln erhalten konnte, ein Zusammenhang besteht
und daB der AbschluB des vorgesehenen Pachtvertrages
fir die Zeit bis zum 31, Dezember $960 zur Bedingung
des Kaufes gemacht worden ist. Der Ansicht der Revi-
sion, das Berufungsgericht hdtte daher die Vorschrift
des § 460 BGB nur hinsichtlich eines Teils des Kauf-
preises anwenden diirfen, ist bei dieser Sachlage
nicht zu folgen. Dem Berufungsgericht ist also darin
beizutreten, daB irgendwelche Gewihrleistungsanspri-
che der Beklagten, die zur Verweigerung der Kaufprein-
zahlung berechtigen kiénnten, nach § 460 BGB ausschliei~
den.

II. Die Frage, ob sich die Beklagte darauf berufen

!



kann, daB die zum Inhalt des Kaufvertrages gemachte auf-
schiebende Bedingung, ndmlich der AbschluB des mehrjihri.-
gen Pachtvertrages, flir die Zeit bis zum 3. Dezember

1960 nicht eingetreten ist, wird von dem Berufungsgericht
unter dem rechtlichen Gesichtspunkt eines VerstoBles gegen
Treu und Glauben verneint. Den Verstofl sieht das Berutungs-
gericht darin, daB die RSV es unterlassen hat, den vierten
Vertragsentwurf zu unterzeichnen. Dabei hat das Berufungg--
gericht die Behauptung der Beklagten unterstellt, daB bei
der Vereinbarung vom 8. Februar %958 nach der Vorstecllung
der Beteiligten die Beklagte in gleicher Weise wie vor-
her der Mi---Verlag auch zum Verkauf an Sonntagen und
geschlossenen Samstagen berechtigt sein sollte. Es meint
aber, die Beklagte habe die Unerfiilllbarkeit dieser Erwai--
tung nach Treu und Glauben nicht mehr zum AnlaB nehmen
diirfen, das vierte Vertragsangebot der Stadt Koln abzu-
lehnen. Dabei konne dahinstehen, ob die Beklagte unmit-
telbar nach Xenntnisnahme von den ihren Bestrebungen ent.-
gegenstehenden Hindernissen von der weiteren Durchfiih--
rung der gesamten Abmachungen héitte absehen diirfen. Denn
sie habe jedenfalls dahingehende Schritte nicht unternom-
men, sich vielmehr so verhalten, daB die spitere Ableh-
nung des vierten Veriragsentwurfes mit Treu und Glauben
nicht mehr zu vereinbaren gewesen sei. Dazu wilrdigt das
Berufungsgericht, die Beklagte habe trotz wiederholten
Eingreifens des Gewerbeaufsichtsamts das vorgesehene
Verkaufsrecht noch die ganze Saison 1959 hindurch tat-~
sdchlich ausgeiibt; damit habe sie bewuBt das Risiko auf
sich genommen, das erstrebte Sonntagsverkaufsrecat nicht
zu erhalten und den erhofften wirtschaftlichen Erfolg
nicht zu erreichen. Die von der Beklagten zu beriicksich-
tigenden Interessen des Mi{ll-Verlages, auf dic:es

hier entscheidend ankomme, hitten in dieser Hinsicht



im Herbst 1958 cine klare Entscheidung erfordert. Nach
den vertraglichen Abmachungen habe der zn die Klégerin
abgetretene Teilbetrag von 5 000 DM schon am 31. Juli
1958 an sie bezahlt werden sollen. Jede weltere Verzd-
gerung der Entscheidung iiber das endgiliige Virksamwer-
den des fLaufvertrages habe die nachteiligen Folgen eines
etwaigen Scheiterns an der aufschiebenden Bedingung fur
den Miflll-Verlag vergréBern miissen. Dieser habe nicht
nur die Mdglichkeit verloren, sich fiir die abgelaufene
Zeit erneut selbst um das Verkaufsrecht zu bemithen, das
er nach einer Erledigung der Bewerbung der Beklagten
vielleicht doch noch erhalten hiétte, sondern auch die
tussichten fiir eine anderweitige Verwertung der Karten
hitten immer geringer werden miissen, weil die Karten
von der‘Bundesgartenschau 1957 schnell veralteten und
iiberdies beli weiterem Verkauf durch die Beklagte oder
die RSV letztlich nur noch unverkdufliche Karten iibrig
blicben, Die Beklagte setze sich mit ihrem eigenen Ver-
halten in treuewidriger ¥Weise in Widerspruch, wenn sie
trotz weiterer Ausnutzung der vertraglichen Vorteile
nachtrédglich léngst bekannte Umsténde zum Anlaf neh-
me, nunmehr die weitere Erfilllung des Xaufvertragcs

zu verveigern. Sie miisse sich entsprechend dem ini§ 462
BGB zum Ausdruck gekommenen Gedanken so behandeln las-
sen, als sei die aufschiebende Bedingung eingetreten,
soweit es sich um den abgetretenen Teil des Xaufpreis~
anspruch filr die iibernommenen Postkarten handelt.

Die Erwdgungen des Berufungsgerichts sind entgegen
der Auffassung der Revision aus Rechtsgriinden nicht zu

beanstanden.

1, Dem Berufungsgericht ist darin beizutreten, dal
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die Beklagte sich auf den Nichteintriit der aufschieben-—
den Bedingung des {aufvertrages, nidwlich des Abschlusses
eines mehrjéhrigerlPaehﬂveﬁtrages , nicht berufen kenn.
Das Berufungsgericht hat mit &ecnt in diesem Zusemmen.:
heng als wesentlich angesehen, daB die Beklagte den Kar-
tenverkauf auch noch im Jahre %359 weiter fortgesetzt

und eine Verkaufsmdglichkeit in Anspruch genommen hat,
die zwar fiir sie rechtlich nicht gesichert war, aber doch
tatsdchlich gewdhrt worden ist. Die Beklagte hatte zwar
der Kldgerin schon im September %958 mitgeteili, sie be~
trachte den Vertrag vom 8. Februar 1958 als nicht erfiillt
und werde die abgetretene Forderung nicht begleichen:

gie hat dann aber die Vortieile des Vertrages doch fir
gich in Anspruch genommen. Unter den gegebenen Umstiénden
konnte die Beklagte nicht davon ausgehen, daf die Klage~
rin keine Anspriiche aus der ihr abgetretenen Forderung
mehr erheben oder diese auch nur zum Teil nicht geltend
machen wiirde. Die Beklagte kann dsher nichts daraus her-
leiten, daB die Klégerin ihrem Schreiben vom September
1958 und dem Verhalten der EKSV nicht widersprochen hat.

2. Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht’
habe nur unterstellt, déB nach der Vorstellung der Be~
teiligten die Beklagte wie vorher der Miflll-Verlug auch
gum Verkauf an Sonntagen und'geschlosscnen" Samstagen
berechtigt sein sollte, damit aber nicht den vollen In-
halt der unter Beweis gestellten Tatsachen erfaBt.

Denn die Beklagte habe behauptet und unter Beweis ge-~
stellt, es sei bei dem Abschlu8 des Vertrages vom

8. Februar 1958, aus welchem die Klageforderung her-
geleitet wird, miindlich vereinbaxt worden, daB die
Beltlagte an Samstagen und Sonntagen im Rheinpark ver-
kaufen konne, weil an sonstigen ‘erktagen der Rhein-
park und die Messe kaum besucht wiirden. Das bedeute,
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so meint die Revision, daB diese miindliche Vereinba-~
rung Vertragsinhalt geworden sei; deshalb sci es zu
eng, wenn das Berufungsgericht aus diesem Vorbiringen
lediglich die Folgerung einer Geschiafisgrundlage zie-~
he.

Auch diese Rilge greift nicht durch.

Die von der Revision in Bezug genommene Behaup-
tung war Gegenstand des Beweisbeschlusses des Land-
- gerichts vom 15. Oktober 1959. {ilber sie sollten die
Zeugen MifllD und Dr. Seffll) vernommen werden. Dr. sP
@D ist indes als Zeuge nicht vernommen worden. Er hat
sich zur Sache nur in einer Eingabe vom 7. November ?959
geduBert und erkldrt, Vereinbarungen seien in dieser Hin-
gicht seines Wissens nicht getroffen worden. Die Beklag-
te hat dann aber in der Berufungsbegriindung die Verneh~
mung des Zeugen Dr. Scffff wiederholt beantragt. Deshalb
muf ihre Béhauptung unterstellt werden, daB eine ent-
sprechende miindliche Abrede am 8. Februar 1958 gecirof-
fen worden ist. Eine solche Vereinbarung kdnnte aber
nur bedeuten, daf der Kauf unter der Bedingung gestan-
den hat, die Beklagte werde auf die vorgeschene Zeit
einen Pachtvertrag mit Verkaufsmiglichkeiten an Sams-~
tagen und Sonntagen erhalten. Sie kann dagegen nicht
dahin verstanden werden, daf auch die 6ffentlich-
rechtliche Zulédssigkeit solcher Verkaufsmdglichkeiten
fiir die ganze Dauer des Vertrages zum Inhalt der Be-
dingung gemacht worden sei. Die dffentlich-rechtliche
Zuliassigkeit ist vielmehr, wie das Berufungsgericht
rechtlich einwandfrei unterstellt hat, allenfalls nur
cine iibereinstimmende Voraussetzung des Vertrages,
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fugnis, auch an Sonntagen und verksufsfreien Saustagen,
den Verkauf im Rheinpark durchzufiihren, ist der Beklag-
ten nicht versagt worden. Deshalb ist kein Rechtsfeh-~
ler darin zu sehen, daB das Berufungsgericht das Vor~
bringen der Beklagten nur unter dem rechtlichen Ge-
sichtspunkt der Vertragsgrundlage behandelt hat.

Auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage kann sich
die Beklagte aber ebenfalls nicht berufen. Denn zauch
gegeniiber diesem rechtlichen Gesichtspunkt greifen
die Erwdgungen des Berufungsgerichts durch, dafl die
Beklagte noch die Vorteile des Kaufvertrages fiir sich
ausgenutzt hat, nachdem sie spdtestens mit dem Ein-
greifen des Gewerbeaufsichtsamts im September 1958
davon Kenntnis erhalten hatte, daB der Verkauf an
Sonntagen und "geschlossenen! Samstagen nach dem La-~
denschlu3gesetz verboten sei. Wenn die Beklagte
trotzdem noch das vorgesehene Verkaufsrecht die gan~
ze Saison 1959 hindurch tats#chlich ausgeiibt hat,
so hat sie damit das Risikq des Verkaufs nur an Verk-
tagen nach Treu und Glauben auf sich genommen. Sie
muBte siqh dariiber klar gewesen sein, daB sich fiir
den Mii}-Verlag mit dem weiteren Ablauf der Zeit
die Moglichkeit wesentlich verringerte, die an die
Beklagte verkauften Karten anderweit nutzbringend
zu verwerten. Die Beklagte hat aber alle Vorteile
aus der Vereinbarung vom 8. Februar 1958 fir sich
behalten und weiter ausgenutzt, wodurch sie auch tét»
sdchlich in der Lage war, einen eigenen ZXartenbestand
zu verwerten. Sie setzt sich mit diesem Verhalten in
Widerspruch, wenn sie sich demgegeniiber auf ihre Er—
kldrungen vom September'1958 und auf den Vegfall der
Geschiftsgrundlage beruft. Deshalb ist ihr die voll~




T
standige Vertragserfiillung nach § 242 BGB zuzunuten.
Greifen somit die Einwendungen der Beklagien gegen
den zsbgetretenen Teil der Kaufpreisforderung nicht durch,

so muB die Revision mit der Xostenfolge aus § 97 ZPO
als unbegriindet zuriickgewiesen werden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel Mormann
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