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BGB §§ 339, 343

a)

b)

Ist in einem Bierbezugsvertrag fir den Fall der
SchiicBung der Gastuirtschaft eine Vertragsstrafe
vereinbart, so kann der Gastwirt, der sein Grund-
stick an die Gemeinde verduBert, um es nicht zu
einer =Enteignung kommen zu lasgcen, gegen die Ver-
viirkung der Vertragsstrafe nicht einwenden, daf
der Bierbezug auch bei einer Enteignung beendet
worden wire. '

Dieser Umstand kann aber bei der Entscheidung iber
cine Herabseteung der verwirkten Vertragsstrafe
nach § 343 BGB beriicksichtigt werden.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

ViII_ZR_9/61 URTEIL Verkiindet am
27. November 1968
Klett,

Justizhauptsekretéir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Stadt KU, cccsetzlich vertreten durch den
Oberbiirgermeister in K¢, Rathaus,

Bekiagten und Revisionsklédgerin,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Brauercigesellschaft, vorm. M@ und Sshne Aktien-
gesellschaft in REEEBA ; gesetzlich vertreten
durth dic Vorstandsmitglieder Dr. MR und LOIEED.
c¢benda,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr 4/ NED -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Yer Viil. Zivilsenat des Sundesggerichtsuors hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. November 1968 unter Mitwir-
kung des Yenatsprédsidenten Ir., Haidinger und der sundesrici-
ter Ir. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner und lNMormann

fir fecht erizannt:

Auf die kevision der beklagten wird das Urteil
des 2. sivilsenats des Oberlandesgerichts Karls-
ruhe vom 2. Dezember 1966 aufgehoben.

Die sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten dexr Revisgion,
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen,

Von hechts wegen

Tatbestand:

kerl TG betried auf dem ihm und seinem Bru-
der gehtrenden Gryndstiick in Kl ‘gD sira8¢ @,
eine Gaststitte. Mit Vertrag vom 19. Mirz 1959 iibernahm
die Kldgerin, eine brauerei, diec seit 1949 mit Karl D
@ in Geschéftspeziehungen stand, die Kosten fiir Instand-
setzungsarbeiten an dem Grundstiick bis zum'ﬁetrag von
6 000 Di. Als Gegenleistung verpflichiete sich Karl DD
., von der Kldgerin auBer 385,42 hl Bier, die er aufgrund
frithérer Veririge noch zu beziehen hatte, weitere 3 000 hl
ausschlieBllich und ununterbrochen zu beziehen. Weiter wurde
vereinbart:

"Das Hichteinhalten dexr Bierbezugsverpflichtung macht
Herrn ) schadensersgatzpflichtig, und zwar
oetrédgt die tntschiddigung ein Lrittel des jeweiligen
Hektoliterpreises, fur jeden hl Bier, welcher wdhrend
der Vertragsdauer in ¥Fal oder Flaaschen aus einer an-
aeren sSrauerei oesogen werden sollte.
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Vie gleiche Zntschidigung hat Herr L an die
brauerei l¢jjR zu bezahlen, wenn er aurch Schlieflung
oder Zweckentireuwdung der Wirtschaft die abzunchmen-
de biermenge von insgesamt % 385,42 hl vom 1.2.1959
an, durch ununterbrochenen Bezug nicht bezieht.

Diese Bierbezugsverpflichtung erstreckt sich auch auf
Jedwegen Rechtsnachfolger des lHerrn Karl L y
also auch auf Kdufer, Pdachier oder Geschaftsfilhrer
unter persdnlicher Haftbarkeit des Herrn LN -"

Die veklagte Stadtgemeinde, die das Grundstiick aus
Griinden der Stadtplanung brauchte, kaufte es von den Briidern

LY oo 14. Februar 1963. In § 6 des Laufvertrages ist
bestimet:

"Sowelt die Verkiiufer oder einer von ihnen gegeniioer
der sruuerei M und Sthne in KGNEEER. Ver-
pflichtungen zur Abnahme von Bier derselben haben,
hat die Stadt KEJP die Verkidufer davon alsbald
freizugtellen.”

Im ¥ai 1964 wurde der Bierausschank eingestellt. 2Zu
diesem Zeitpunkt belief sich die restliche Abnahumeverpflich-
tung des Karl DS avf 1 805,67 hl Bier, der Heito-
literpreis betrug 87,90 DM.

Lie [ligerin, an die Karl DGR seine Anspriiche
aus § 6 des Kaufvertrages abgetreten hat, nahm die beklagte
auf Zahlung von (1 805,67 x 87,90 LM : 3 =) 52 906,13 LY in
Anspruch. Nachdem die bBeklagte unter dem Gesichtspunkt der
Enteignungeentschéddigung einen Betrag von (1 805,67 x 15 LM =)
27 085,05 Lll anerkannt hatte, demgemiB Teilanerkenntnisurteil
ergangen war und die Beklagte den anerkannten Betrag bezahlt
hatte, hat die Klédgerin beantragt, die beklagte zur Zahluupg
von 52 906,13 IM nebst 9 % Zinsen hieraus seit 15. Vebruar
1965 abziglich am 31. Marz 1966 bezahlter 27 085,05 Ly zu
verurteilen. Las Landgericht hat der Klage durch Schlufl-




urteil ststtgegeben, das Berufungsgericht hat die Beruiung
der beklagten zurickgewiesen.

it der urspriinglich unbeschriénkt eingelegten Revi-
sion verfolgt die Beklagte in der miindlichen Verhandlung
ihren Klagabweisungsantrag mit der MaBgabe welter, daB die
Verurteilung zur Zahlung der Zinsen flir den anerkannten be-~
trag nicht mehr angegriffen wird. Uie Klégerin bittet um
Zuriickweisung der xevision.

—r A— — — ————

Iie Revigion ist begriindet.

I. Las Berufungsgericht hat die Vereinbarungen im
Vertrag vor 19, Midrz 1959 als Versprechen einer Vertrags-—
gtrafe angesehen, die verwirkt sei und von der die Beklag-
te nach § 6 des Kaufvertrages den Pflichtigen freistellen
misse. Hierzu hat es ausgetrhrt: Karl UGB hzbe sich
selbst durch die VerduBerung des Grundstiicks auBerstande
gesetzt, die Abnahmeverpyflichiung zu eriiillen, eine kahnung
sei deshalb entbehrlich gewesen. Er habe auch die Nichter-
fillung zu vertreten; denn er sei nicht gezwungen gewesen,
das Grundstiick an die beklagte zu verksufen, sondern hétte
es auf eine knteignung ankommen lassen xdnnen. Die Beklag-
te konne sich auch nicht darauf bherufen, dal sie das Grund-
stiick durch die Enteignung hiétte erwerben kdnnen, denn sie
habe bewullt den Vieg des privatrechtlichen Erwerbs beschrit-
ten, Griinde fiir eine Herabsetzung der Vertragsstrafe lagen
nicht vor. Mit Abtretung des Freistellungsanspruchs durch
den iflicntigen an den Berechtigten habe sich dieser in
einen Zahlgngsanspruch ungewandelt.



II. liese Auffassung hdlt der rechtlichen Nachprifung
i Lrgebnis nicht stand.

1. Hach § 6 des Kaufvertrages vom 14. Februar 1963 hat
die Beklagte den Verkdufer DY R von seinen Verpilich-
tungen gegeniber der Kligerin zur Abnahme von Bier zu be-
freien. Das Berufungsgericht legt diese Bestimmung ohne
Lechtsirrtum dahin aus, daB Karl D_ von der deklag-~
ten auch die Befreiung von der Verpflichtung zur Zahlung der
im Vertrage vom 19. Mirz 1959 versprochenen Lntschédigung
fir die Nichteinhaltung dexr Bierbezugsverpflichtungen verlan-
gen kamn, Das Berufungsgericht sieht diese "Entschidigung"
in Hohe von je einem Drittel des Hektoliterpreises als einse
solche Vertragssirafe sn. Auch hiergegen bestehen keine
rechtlichen bedeniken.

Die Abtretung eines Schuldbefreiungsansyruches an
den Gliubiger der Verbindlichkeit, von der cer Schuldner
befreit werden soll. wandelt den Befreiungsanspruch in einen
Zahlungsanspruch dieses Glaubigers um. Die Klégerin kann al~
s0 von der Bexlagten Zanlung der Vertragsstrafe im gleichen
Unfange verlangen; als sie von Karl LR cine Verirags-
strafe beanspruchen kdnnte.

Der Anspruch auf “"Entschiddigung" sollte gegen Karl
DG nach denm Vertrage vom 19. Mérz 1952 u.a. gegeben
sein, wenn er “durch SchlieBung oder Zweckentfremdung der
Gastwirtschaft die abzunehmende Biermenge von insgesamt
3 385,42 hl durch ununterbrochenen Bezug nicht beziene".
Daneben sollte Karl DGR =uch haften, wenn irgendein
Lechtsnachfolger die von ihm, LI, eingegangene Ver-—
pflichtung zum Bierbezug nicht erfiille.




2. Die Aufiassung des Berufungsgerichts, Karl D{jje
@ hahe cine Vertragsstrafe verwirkt, 148t einen Rechts-—
irrtum nicht erkennen.

a: Dic Revision macht einmal geltend, eine Enteig-
nung des Grundstiicks, auf dem die Gastwirtschaft betrieben
vurde, sei aus zwingenden stidtebaulichen Griinden erfor-
derlich gewesen. Nach §§ 87, 88 BauG sei eine Enteignung
aber erst zuldssig, wenn die Gemeinde sich ernsthaft um
den freihiindigen Erwerb des Grundstiicks vergeblich bemiiht
habe. Die Gebrider DR hitten das Gastwirtschafts-
grundstiick veriiuBlert, um der stddtebaulich erforderlichen
Sunierung Rechnung zu tragen und es nicht zur Enteignung
kommen zu lassen. Ihnen und damit der Beklagten kionne
daher nicht entgegengehalten werden, dall eine Veriduflerung
des Grundstilicks auf privatrechtlichem Wege erfolgt sei.
Die Revision will danit offenbar sagen, die Rechtsver-
h#dltnisse zwischen der Kliigerin und Karl Dingeldein sei-
en so zu beurteilen, als habe die Beklagte das Grund-
stiick aufgrund des Bundesbaugesetzes enteignet. In einem
solchen Falle aber wire Karl DGR, so meint wonl die
Revicion, nach § 275 BGB von der Verpflichtung zum Bier-
bezug freigeworden und h#itte kcine Vertragsstrafe ver-
wirkt.

Dem kann nicht gefolgt werden. Der III. Zivilsenat
hat im Urteil vom 1. Juli 1968 -~ III ZR 214/65 - BGHZ 50,
284 =_VWM 1968, 1102 ausgefiihrt: Erwirbt die offentlich-
rechtliche Korperschaft im Wege des privatrechtlichen Kauf-
vertrages das zur Erfiillung offentlich-rechtlicher Aufgaben
bendtigte Grundstiick, so gelten im Verh#ltnis zwischen den
Kaufvertrugspuarteien ausschlieBlich die Regeln des Privat-



rechts, selbst wenn der Kaufvertrag zur Abwendung der
Inteignung geschlossen wird. In einem solchen Falle sind
die privatrechtlichen Regeln auch im Verhédltnis der
tffentlich-rechtlichen Korperschaft als Grundsitiickserwer~
berin zu Dritten anzuwenden, die irgendwelche Rechte in
Bezug auf dieses Grundstiick haben, seien diese dinglicher
oder gschuldrechtlicher Natur. Nichts anderes gilt aber auch

im Verh&dltnis des Ver#duBerers zu solchen Dritten. Denn
vienn zwischen der offentlich-rechtlichen Korperschaft und
demm Dritten nur privatrechtliche Beziehungen bestehen und
diec Dritten deshalb, wie im Urteil vom 1. Juli 1968 aus-
gesprochen ist, von der Bffentlich-rechtlichen Korper-
schuft eine Entschéidigung nach dem Bundesbaugesetz oder
allgemein enteignungsrechtlichen Grundsdtzen nicht zu be-
anspruchen haben, so kann der VerduBlerer gegeniiber den
Anspriichen der Dritten nicht seinerseits vorschiitzen, die
vritten niiBten sich so behandeln lassen, als sei er, der
Verduflerer, enteignet worden. So hat auch der III. Zivil-
senat im angefiihrten Urteil ausgefithrt, ein privatrecht-
licher Grundstiickskaufvertrag sei, auch wenn er zur Ab-
vendung der Enteighung geschlossen ist, nach jeder Rich-
tung und vor allem im Hinblick auf seine Auswirkungen

auf Rechte Dritter nur nach privatrechtlichen Normen

zu beurteilen. Dementsprechend hat der III. Zivilsenat

es abgelehnt, cine vom VerduBerer gegeniiber einem Mieter
erklirte Kiindigung, obwohl sie durch die Gemeinde als
xiinftige Erwerberin veranlaBt war, als ursichliche Folge
einer EnteignungsmaBnzhme anzusehen und nach Enteignungs-
grundsédtzen zu werten. Da im vorliegenden Fall eine Ent-
eignung nicht erfolgt ist, kann die Beklagte der Kldgerin
nicht entgegenhzlten, dem Gastwirt D- sei aus von
"ihm nicht zu vertretenden Griinden der Bierbezug unméglich
&evorden.




b. Schon aus diesen Griinden geht auch das Vorbringen
der Revision fchl, Karl DR habe durch die VerduBe-
rung des Grundstiicks den Bierlieferungsvertrag nicht schuld-
haft verletzt. Die Revision meint, weil er die Gaststiitte
ohnehin verloren hdtte, kOonne es ihm nicht zum Verschulden
angerechnet werden, daB er es nicht zum Enteignungsverfah-
ren habe kommen lassen, sondern freiwillig veréuBert habe,
un der stddtebaulich erforderlichen Sanierung der Altstadt
Rechnung zu tragen. Es ist richtig, daB die Verwirkung
der Vertragsstrafe nindestens dann, wenn die geschuldete
Leistung in eciner Handlung besteht, ein Verschulden des
Verpflichteten voraussetzt. Das Beruifungsgericht hat aber
zutrefiend angenomnmen, D— habe im Verh#ditnis zur
Klégerin die Nichterfiillung zu vertreten. De die SchlieBung
oder Zweckentfremdung der Gastwirtschaft ausdriickiich als
Grund fiir eine Entschidigungspflicht vereinbart war, konnte
das Berufungsgericht die VerduBerung, die bewuBt geschehen
ist, um der Beklagten die Entfernung des Gaststdttenge-
biiudes zu ermdglichen und die notwendig einen weiteren Bier-
bezug wmdglich machte, als Vertrugsverletzung ansechen.
Diese Vertragsverietszung geschah in voller Kenntnis der
Tragweite, wie das Berufungsgericht mit Recht daraus
schlieB8t, daf DGR sich von den Anspriichen der Klié-
gerin hat freistellen lassen. Es kann keine Rede davon
sein, da8 DGR der Kliégerin gegeniiber zur VerduBe-
rung der Gaststétte berechtigt gewesen sei und ein Verhal-
ten gezeigt habe, das die Klégerin ihm nicht vorwerfen kénn-
te. Stddtebauliche Zwecke zu verfolgen, war nicht seine
Aufgabe.

c) Mit dem Einwand, das Grundstiick widre, hitten sich
die briider D— nicht zum Verkauf bereit erklirt,
enteignet worden, will dic Revision mdglicherweise sagen:
Vidire dan Grundstiick spédter enteignet worden; so wdre der
gleiche Erfolg, ndmlich der Fortfall des Bierbezuges, ein-



getreten, wie er durch die tatsiichlich erfolgte Ver-
dulerung entstanden ist, ohne daB dann die Nichterfiil-
lung des Bierbezugsvertrages vom Gastwirt Dingeldein zu
vertreten gevesen wdre. Dieser Einwand, die Vertragsan-—
spriiche, deren Nichterfiillung geltend gemacht wird, wiren,
auch wenn D@ sich vertragsgemiB verhalten hiitte,
spdterhin entfallen, berithrt diec im Schadensersatzrecht
bechandelte Frage der hypothetischen Schadensverursachung.

Im vorliegenden Pall handelt es sich aber nicht um
einen Schadensersatzanspruch, sondern nach der Auslegung
des Berufungsgerichts um eincen Vertragsstrafenanspruch.

Bei der Entscheidung, ob eine Vertragsstrafe verwirkt isw,
kormmt es, wie dag Reichsgericht mehrfach ausgesprochen

hat, nach dem Zweck der Vertragsstrafe nicht darauf an,

ob und in welcher II6he dem Glaubiger ein Schaden entstan-
den ist (RGZ 103, 99; RG JW 1936, 917; Schmidt bei Soergel/
Sicbert BGB 10. Aufl. § 339 Anm. 15). Hiervon geht auch
Larenz (NJW 1959, 865) aus, der darauf hinweist, daB die
Parteien dann, wenn sie die Beriicksichtigung eines hypo-
thetischen Verlaufs .ausschlieBlen wollen, eine Vertragsstra-
fe verceinbaren miissen. Infolgedessen sind insoweit Erwé-
gungen iiber den hypothetischen Schadensverlauf gegenstands-
los.

3. Daraus, daB der hypothetische Schadensverlauf fiir
die Frage, ob eine Vertragsstrafe verwirkt ist, keinc Be-
deutung hat, folgt aber nicht, daBl er auch fiir die Entschei-
dung, ob eine verwirkte Vertragsstrafe nach § 343 BGB heraob-
auch bei Vertrugstreue des Schuldners die Anspriiche des Gl&u-
bigers, die durch die Vertragsstrafe gesichert werden sollten,
spiter entfallen widren, kann bei der Beurteilung, ob die ver-




- 10 -~

wirkte Vertragsstrafe unverhiiltnisméBig hoch ist, eine
Roile spielen. Unter diesem Gesichtspunkt hat das Beru-
fungsgericht, wvie die Revision mit ihrem Vorbdringen,

die Kligerin hitte im Falle der Enteignung ihre Anspriiche
auf Bierbezug ohnehin verloren, sinngemif riigt, die PFrage
der Herabsetzung der Vertragsstrafe nicht gepriuft. Das
Berufungsgericht behandelt vielmehr den Umstand, daf die
Beklagte das Grundstiick statt durch privatrechtlichen Kauf
durch Enteignung hdtte erwerben ktnnen, nur mit der Lr-
wigung, dsfl die Grundstiicksiibertragung allein auf das
Verlungen der Beklugten zurlickzufihren sei. Dafl das 3e-
rufungsgericht das Herabhsetzungsverlangen nicht auch unter
dem 3lickwinkel betruachtet hav, wie sich die Anspriiche der
Kldgerin gegen Karl D@ vei ciner Enteignung ge-
staltet hitten,ist rechtlich nicht einvandfrei. Das zwvingt
zur Aufhcebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriick-
weisung der Sache.

Bel der erpeuten Verhandlung konnte es fiir die Wiir-
digung, ob dic verwirkte Vertragsstrafe unverhdlitnismiflig
hoch ist, demnach auBer auf die vom Berufungsgericht erér-
terten Umstidnde auch darauf ankommen, in welchem Zeitpunkt
der Bierausschank eingestellt worden wiire, wenn Karl D@Jj®
@ c: auf cin Enteignungsverfuhren hétte ankommen lassen,
und in welcher Hohe die Kliédgerin eine Entschédigung unter
enteignungsrechtlichen Gesichtspunkten von der Beklagten
erhglten hatte. Zugunsten der Klédgerin konnte ferner von
Bedeutung sein, ob die Geschwister Dl durch den
privatrcchtlichen Verkauf etwa ein htheres Entgelt fiir ihr
Grundstiick erhalten habe,als sie bei einer Enteignung in
Gestalt einer Enteignungsentschédigung erzielt hdtten. Das
Berufungsgericht wird danach die Frage der Herabsetzung der
Vertragsstrafe in Anwendung der von der Rechtsprechung zu der
Bestimmung des § 343 BGB cntwickelten Grundsétze unter Beriick-
sichtigung aller in Betracht kommenden Umstdnde zu priifen
haben.
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III. Dic Entscheidung iber die Kosten der Revi-
gion wird dem Berufungsgericht iibertragen, da diese
Entscheidung vom Ausgang des Rechtsstreits abhidngt.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr. Messner Mormann
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