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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.11.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei V*** L*** G*** [N N*** reg. Genossenschaft
mbH,

Wien 1, Seilergasse 6-8, vertreten durch Dr. Eduard Pranz und andere Rechtsanwalte in St. POlten, wider die beklagte
Partei Josef F*** Transporte, Containerverleih, Mullabfuhr, Grubendienst, Ybbsitz, Grestner Stral3e 39, vertreten durch
Dr. Bruno Binder und Dr. Helmut Blum, Rechtsanwaélte in Linz, wegen S 2.924.854,64 (Revisionsinteresse S
1,620.345,39), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgerichtes vom 6.Juli 1989, GZ 1 R 110/89-32; womit infolge Berufung beider Parteien das Urteil des
Landesgerichtes St. P6lten vom 17.Februar 1989, GZ 2 Cg 153/87-25, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben; die Rechtssache wird an das Erstgericht zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung zurlckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Y*** Q*+** (im folgenden kurz: YO), ein Zweigbetrieb des klagenden Verbandes, stellt (ua) aus Apfeln und Birnen
Fruchtgetranke und Fruchtkonzentrate her; dabei fallen Prel3rlckstande (NaRtrester) als Abfallprodukte an. Zum
reibungslosen Ablauf der Produktionstatigkeit ist eine kontinuierliche Beseitigung des Naf3tresters erforderlich, weil fur
ihn keine entsprechenden Pufferlager zur Verfigung stehen. Bis zum Jahre 1983 besorgte die YO die Entsorgung des
Tresters selbst; sie verflugte auch Uber eine Trocknungsanlage. Als die YO fur den Transport ihrer Produkte Frachter
suchte, kam es zu einem Kontakt zwischen ihrem Geschaftsfihrer Dr. Hermann F*** und dem Beklagten. In der Folge
kamen die Streitteile auf den Gedanken, daR die YO dem Beklagten, der Uber eine leistungsfahige
Rindenverbrennungsanlage verflgte, das Trocknen des Tresters Uberlassen kénnte. Nach mehreren Gesprachen
zwischen dem Beklagten und Dr. Hermann F*** wurde am 13.Juli 1983 ein schriftlicher Vertrag abgeschlossen; seine
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Textierung hatte Dr. Hans B*** vom V*** L*** G*** jn Wien - welcher an den Vertragsgesprachen nicht personlich
teilgenommen hatte, aber von Dr. Hermann F*** (Gber den Inhalt der Gesprache unterrichtet worden war - besorgt.
Dieser Vertrag enthalt folgende wesentliche Bestimmungen:

Im Rahmen der Produktion der YO fallen Apfel- und Birnentrester an. Die Firma Josef F*** bezieht von YO diese Apfel-
und Birnentrester, wie sie aus der Presse kommen, nach MaRRgabe dieses Vertrages.

YO behdlt sich jedoch vor, bis zu 20 % der anfallenden Apfel- und Birnentrester fur nachstehende Zwecke
einzubehalten:

a)

Fur YO Bio Sacksilage,

b)

far Revier- und Futtersilagen.

In diesem Zusammenhang wird YO das Recht eingeraumt, jene Mengen an Apfeltrockentrester, die sie fur YO Bio
Wildfutter bendtigt, von der Firma Josef F*** um S 1,-- (einen Schilling) pro Kilogramm samt der darauf entfallenden

Umesatzsteuer ab Ybbsitz zu kaufen.

YO verpflichtet sich, den von ihr einbehaltenen Naltrester und den von der Firma F*** zugekauften Trockentrester

nicht an die Futtermittelindustrie und an die Pektinindustrie zu verkaufen.

Iv.

Die Vertragsparteien vereinbaren als Kaufpreis fiir den Bezug des Tresters durch die Firma Josef F*** von der YO:
a) Fur Apfeltrester 15 Groschen pro Kilogramm,

b) fur Birnentrester 5 Groschen pro Kilogramm.

Der Preis versteht sich zuzlglich der darauf entfallenden Umsatzsteuer ab Werk Kréllendorf, wobei die Beladung der

Transportfahrzeuge dem Kaufer obliegt.
VI.

Das gegenstandliche Vertragsverhaltnis wird auf die Dauer von funf Kampagnen, das ist also bis Ende Mai 1988,
abgeschlossen. Es kann jedoch vorzeitig von jedem Vertragsteil aufgeldst werden, wenn der andere in grober Weise

gegen Bestimmungen dieses Vertrages verstoft.
VII.

Die Firma Josef F*** ist verpflichtet, fir eine kontinuierliche, klaglose Ubernahme des anfallenden Tresters Sorge zu
tragen. Es ist ihr bewul3t, dal Verzégerungen bei der Ubernahme zu Beeintriachtigungen des Betriebes der YO und

damit zu einem Schaden fir den Betrieb fihren konnen.

Die Verwiegung des Ubernommenen Tresters erfolgt unentgeltlich auf der Waage der YO und ist das festgestellte

Ergebnis maBgeblich fir den dann in Rechnung gestellten Kaufpreis.

Der Kaufpreis fir den GUbernommenen Trester ist jeweils spatestens 14 Tage nach Erhalt der dartuber ausgestellten

Faktura fallig und zahlbar, bei Verzugszinsen von 10 % p.a. plus Umsatzsteuer.
VIIIL

Durch den beschriebenen Verkauf des Trockners hat YO keine Moglichkeit, den anfallenden Trester selbst zu
verarbeiten. Aus diesem Grund ist sie auf eine ordnungsgemalRe Vertragserfullung durch die Firma Josef F***

angewiesen.

Sollte daher die Firma Josef F*** aus welchem Grunde auch immer, nicht zur ordnungsgemafen Erfullung dieses
Vertrages in der Lage sein, ist sie jedenfalls unbeschadet gegebener Schadenersatzanspriiche verpflichtet, der YO

einen Trockner auf eigene Kosten zur Verfligung zu stellen.



AuBerdem ist die Firma Josef F*** zur Zahlung einer dem richterlichen MaRigungsrecht nicht unterliegenden
Konventionalstrafe von S 500.000,-- (Schilling funfhunderttausend/-) an die YO verpflichtet, wenn es wahrend der
Kampagne zu stérenden Stockungen bei der Abnahme des Tresters kommt oder wenn die Firma Josef F*** - im Falle
voraussichtlicher Unfahigkeit, den Vertrag zu erfullen - dies der YO nicht langstens bis jeweils zum 31.Juli fir die dann
bevorstehende Kampagne mittels eingeschriebenen Briefes zur Kenntnis gebracht hat."

Bei VertragsabschluR war beiden Parteien klar, da3 das Trestermaterial jahreszeitlichen Schwankungen unterworfen
ist und durch eine von der YO bei der Verarbeitung eingesetzte Fermentierung verandert werden kann; Einzelheiten
hiezu wurden aber nicht besprochen. Da bei der YO das Bedirfnis nach einer reibungslosen Entsorgung im
Vordergrund stand, hatte sie kein Interesse an einer Vereinbarung Uber die Qualitat; beiden Parteien war aber auch
das Interesse des Beklagten bewuldt, dall das von ihm entgeltlich erworbene Produkt grundsatzlich einer
Weiterverarbeitung zuganglich sein sollte. Der Vertrag regelt nicht ausdricklich, auf welchen Zeitraum sich die in Punkt
Il vorgesehene "80 : 20 - Regelung" jeweils beziehen sollte. Die Méglichkeiten der Mengenaufteilung wurden zwar
besprochen, dann aber mangels Einigung bei den Gesprachen offengelassen. Aus der Warte der YO erschien es
zweckmallig, den Prozentschlissel auf eine Gesamtsaison zu beziehen, zumal die im Vertragspunkt Ill angefuhrten
Verwendungszwecke (Wildfutter) eine frihzeitige Inanspruchnahme bedingen. Auch dem Beklagten war bewuf3t, daR
Wildfutter im Winter gebraucht wird. Er und seine Berater waren der Meinung, dal3 die Aufteilung kontinuierlich vor
sich gehen sollte, um die jahreszeitlichen Qualitdtsschwankungen gleichmaRig zu verteilen; das ware auch technisch
durchaus moglich gewesen. Niemand dachte jedoch daran, den Aufteilungsschliussel auf die Summe samtlicher
Kampagnen zu beziehen. In den ersten drei Saisonen nach VertragsschlulR wurde die Entsorgung ohne wesentliche
Probleme abgewickelt. Immer wieder kam es allerdings zu Erdrterungen zwischen Dr. Hermann F*** und dem
beklagten, und zwar vor allem Uber die Frage des Preises und der 80 : 20-Regelung: Dabei beharrt der Beklagte auf
seinem Standpunkt, daR diese Regelung kontinuierlich anzuwenden sei. Er forderte auch, dal3 die Klagerin die
Gesamtmenge bekanntgebe, damit er die Richtigkeit des ihm Uberlassenen Anteils Uberprifen kdnne. Man schob aber
die endgultige Bereinigung der strittigen Fragen immer wieder auf. Die Klagerin machte dabei dem Beklagten
Hoffnungen auf eine Vertragsverlangerung, vertréstete ihn damit und hielt ihn von einer allzu beharrlichen Haltung
ab. Die NaRtrestermengen wurden in den Saisonen 1983/1984, 1984/1985 und 1986/1987 so aufgeteilt, dal3 der
Beklagte - bezogen auf die gesamte Saison und auf die Summe beider Tresterarten - jeweils mehr als 80 % erhielt. In
der Saison 1985/1986 erhielt er hingegen nur 76,8 % des Gesamtnaltresteranfalles, wahrend der Klagerin 23,2 % des
Gesamtanfalles verblieben.

Anfang 1987 kam es zu einer rapiden Verschlechterung in der Beziehung zwischen den Streitteilen und in der Folge zu
Verarbeitungsproblemen beim Beklagten. Dieser beanstandete den gesamten ab 15.Dezember 1986 gelieferten
NaBtrester als nicht vertragskonform, weil nicht verwertbar; er akzeptierte auch die Rechnungen der Klagerin fur die
laufende Kampagne nicht und sandte sie der Klagerin zurtick. Bei einer Besprechung der Streitteile am 21. Janner 1987
kam es zu keiner Einigung. Mit Schreiben vom 10. Februar 1987 verweigerte der Beklagte die Zahlung der Rechnungen
der Klagerin und forderte seinerseits auf Grund der von ihm behaupteten Vertragsverletzungen einen Betrag von S
3,340.000. Am 17. Februar 1987 stellte er die Trestertrocknung ein, weil er technische Probleme hatte und
insbesondere eine Trockentresterblasleitung reparieren mufite; er ersuchte die Klagerin, fir einige Tage die NaRtrester
anderweitig zu verkaufen. Dal3 diese technischen Probleme mit der Tresterqualitdt zusammenhingen, steht nicht fest.
Am 27.Mérz 1987 stellte der Beklagte das Abholen von Apfeltrester ein, weil die Bezirkshauptmannschaft Amstetten
das Einstellen der Trocknung veranlaf3t hatte. Mit Schreiben vom 2.April 1987 teilte die Bezirkshauptmannschaft
Amstetten der YO mit, da3 die Betriebsanlage des Beklagten gesperrt werden musse; weitere Lieferungen von
Ruckstanden aus der Obstverwertung in diesen Betrieb moégen daher unterbleiben. Das Schreiben der Kldgerin vom
7.April 1987, in welchem sie dem Beklagten weitere Vorschlage fir eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses machte,
lied dieser unbeantwortet. Im Hinblick auf die von der Behorde angeordnete Betriebssperre ersuchte die Klagerin mit
Schreiben vom 7.April 1987 den Beklagten unter Hinweis auf Punkt VIII der Vereinbarung um Mitteilung, ab wann
wieder mit einem vertragsmaRigen Abholen des Tresters zu rechnen sei; der Beklagte antwortete auch darauf nicht.
Nachdem auch die Behorde der Klagerin auf deren Anfrage keine Hoffnung auf eine baldige Aufhebung der
Betriebssperre gemacht hatte, entschloR sich die Klagerin im Frihjahr 1987 zum Ankauf eines geeigneten Grundstiicks,
um erforderlichenfalls eine eigene Trocknungsanlage errichten zu kénnen. Im Juni oder Juli 1987 erwarb sie tatsachlich
eine entsprechende Liegenschaft, suchte um eine Rodungsbewilligung an und begann nach deren Erteilung im
Sommer 1987 mit den Bauarbeiten. Nach rund 2 Monaten Bauzeit war die eigene Trestertrocknungsanlage der



Klagerin fertiggestellt; sie konnte im Oktober 1987 zum Beginn der nachsten Kampagne in Betrieb genommen werden.
Dabei handelte die Klagerin ausschlie3lich im Bestreben, einem Ausfall des Beklagten vorzubeugen, nicht aber in der
Absicht, dem Beklagten in vertragswidriger Weise die Trestertrocknung und das Trestergeschaft zu entziehen. Der
Beklagte wulite schon im April 1987, welche MafBnahmen er ergreifen mif3te, um die Betriebssperre abzuwenden; als
er aber in der Folge von den VorbereitungsmalBnahmen der Kldgerin zur Errichtung einer eigenen Trocknungsanlage
erfuhr, gewann er den Eindruck, daf3 die Klagerin nur auf eine glinstige Gelegenheit gewartet habe, ihn loszuwerden.
In der Annahme, die Kldgerin wirde seine Leistungen in der nachsten Saison ohnehin nicht mehr in Anspruch nehmen,
und Uberdies von den erfolglos verlaufenen Gesprachen mit der Klagerin frustriert, unterlie es der Beklagte, den
Auflagen der Bezirksverwaltungsbehdrde derart nachzukommen, dafl ihm die Wiederaufnahme des
Trocknungsbetriebes in der nachsten Saison méglich gewesen ware. Die Klagerin teilte ihm nicht mit, dal3 sie aus dem
Vertragsverhaltnis aussteigen und ihm die Trocknung entziehen wollte. Der Beklagte erklarte aber auch nicht bis zum
31. Juli 1987 der Klagerin, dal3 er den Vertrag nicht mehr weiter erfillen wolle oder kdnne. Erst mit dem Schreiben
seiner Rechtsanwalte vom 31.August 1987 erklarte er gegenlber der Klagerin die Vertragsauflésung mit sofortiger
Wirkung gemal? Vertragspunkt VI; er begrindete sie mit verschiedenen VertragsverstofRen der Klagerin, und zwar ua
betreffend die Mengenaufteilung. Schon vorher hatte die Kldgerin mit Schreiben vom 3Juli 1987 einen Saldo von S
2,644.617,24 eingemahnt, ohne das Weiterbestehen des Vertragsverhdltnisses in Frage zu stellen.

Mit der Behauptung, dalR der Beklagte seit Herbst 1986 seinen vertraglichen Verpflichtungen nicht mehr entsprechend
nachkomme, begehrt die Klagerin von ihm S 2,924.854,64 s.A. Aus den Lieferungen stehe ihr eine noch offene
Forderung von S 2,666.747,06 zu; infolge der Abnahmeschwierigkeiten des Beklagten im Marz und April 1987 habe sie -
durch Verkauf des Apfelnal3tresters zu einem geringeren Preis und die Notwendigkeit, Trester zu verschenken - einen
Schaden von insgesamt S 182.607,51 erlitten; da der Beklagte seine voraussichtliche Unfahigkeit zur Erfallung des
Vertrages nicht bis zum 31 Juli 1987 mitgeteilt habe, schulde er auch die Konventionalstrafe nach Punkt VIII des
Vertrages in der Hohe von S 500.000,--. Davon seien Gegenforderungen des Beklagten in der Héhe von S 424.499,93

abzuziehen.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die geltend gemachten Klagebetrage wirden ausdrucklich
bestritten. Die Voraussetzungen flr die Konventionalstrafe lagen nicht vor, weil der Beklagte seine vertraglichen
Verpfichtungen bis einschlieBlich der Kampagne 1986/1987 erfiillt habe; zur Erfullung auch in der Kampagne
1987/1988 sei er aber infolge der am 31.August 1987 ausgesprochenen vorzeitigen Vertragsauflésung nicht mehr
verpflichtet gewesen. Da die Klagerin ihrerseits den Vertrag verletzt habe, stinden dem Beklagten Gegenforderungen
zu, und zwar insbesondere die - im Revisionsverfahren allein noch erhebliche - Gegenforderung von S 2,372.026,80.
Durch die von der Klagerin vereinbarungswidrig vorgenommene Aufteilung der NaBtrestermengen sei ihm ein
Schaden in dieser Héhe entstanden. Nach dem Wortlaut und dem Zweck des Vertragspunktes Il hatte die 80 : 20-
Aufteilung kontinuierlich wahrend der gesamten Kampagne gewahrleistet sein missen (S 306 f). Der Erstrichter
erkannte die eingeklagte Forderung mit S 2,739.239,06 s.A. sowie die Gegenforderungen mit S 1,118.893,67 als zu
Recht bestehend, die weitere Klageforderung von S 185.615,58 sowie die Ubrigen Gegenforderungen als nicht zu Recht
bestehend; er verurteilte demgemaR den Beklagten unter Abweisung des Mehrbegehrens von S 1,304.509,25 s.A. zur
Zahlung von S 1,620.345,39 s.A. Zusatzlich zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt stellte er noch fest:

Aus der Geschaftsbeziehung der Streitteile bestand zum 30.Juni 1986 ein Saldo zu Lasten des Beklagten von S
524.166,07, der auf den von der YO tatsachlich fakturierten Preisen beruht. Im Herbst 1986 lieferte die Klagerin dem
Beklagten 7,485.106 kg Apfelnaldtrester und 2,706.350 kg Birnennaltrester, im Frihjahr 1987 3,017.364 kg
ApfelnaBtrester. Die dem Vertrag entsprechenden Indexpreise betragen S 0,166 je kg Apfelnal3trester und S 0,056 je
kg BirnennaBtrester; das ergibt somit einen Betrag von insgesamt S 1,894.965,52 zuzlglich 10 % Umsatzsteuer = S
2,084.462,07.

In den Monaten Marz und April 1987 mulite die Klagerin, als die ersten ernsten Abnahmeschwierigkeiten durch den
Beklagten auftraten,

244.373 kg Apfelnaldtrester um S 0,10 und 162.874 kg Apfelnal3trester um nur S 0,09 je kg verkaufen und 799.240 kg
Apfelnaltrester verschenken. Ihr Mindererlds betragt demnach unter EinschluR der 10 %igen Umsatzsteuer insgesamt
S$177.298,97.

Rechtlich meinte der Erstrichter, dald neben diesen Forderungen im Gesamtbetrag von S 2,785.927,11 fur die von der



Klagerin gelieferten Trestermengen und den Ersatz des vom Beklagten verschuldeten Mindererldses auch die
eingeklagte Konventionalstrafe von S 500.000,-- nach Vertragspunkt VIII berechtigt sei. Da die Klagerin dem Beklagten
gegenulber nicht erklart habe, dal3 sie den Vertrag nicht weiter erflllen wolle, hatte der Beklagte davon ausgehen
mussen, dalR seine Verpflichtung zum Trocknen des Tresters in der folgenden Kampagne aufrecht bleibe; er hatte
daher die entsprechenden Behdrdenauflagen erflllen mussen, selbst wenn ihm das im Hinblick auf den in einem Jahr
bevorstehenden Ablauf des Vertragsverhdltnisses als unwirtschaftlich erschienen ware, falle doch das Funktionieren
seiner Betriebsanlage in seinen Risikobereich. Jedenfalls hatte er seinen mangelnden Willen zur Erfullung der Auflagen
und damit seine voraussichtliche Unfahigkeit zur Vertragserfullung der Klagerin bis 31.Juli 1987 mitteilen missen, wozu
er zweifellos auch in der Lage gewesen wiare. Uberdies zeige sein Kindigungsschreiben vom 31.August 1987, daR er
auf Grund der verschiedenen Streitpunkte mit der Klagerin zu einer Vertragsfortsetzung nicht mehr gewillt gewesen
sei. Diese Auflosungserklarung hatte er jedoch im Sinne des Punktes VIII des Vertrages gleichfalls bis zum 31.Juli 1987
abgeben mussen, weil der mangelnde Wille zur Vertragserfullung insoweit der Unfahigkeit zur Vertragserfullung
gleichzuhalten sei und Vertragsaufldsungsgrinde nach standiger Rechtsprechung unverziiglich wahrzunehmen seien.
Die Gegenforderungen des Beklagten seien teilweise berechtigt.

Da Uber die maf3gebliche Zeitkomponente zur 80 : 20-Regelung keine ausdricklichen Vereinbarungen bestinden,
musse der schriftliche Vertrag im Lichte der Parteiengesprache ausgelegt werden. Die SchluRfolgerung des Beklagten,
das Wort "anfallend" in Punkt Il des Vertrages weise auf eine kontinuierliche Aufteilung hin, sei nicht Uberzeugend,
weil "Anfall" nur "Produktion" bedeute und keine zeitliche Komponente ausdriicke. Im ersten Satz des Punktes VI
hatten die Parteien ausdrucklich das Wort "kontinuierlich" verwendet, dabei also das Zeitproblem erkannt und
ausdrucklich geregelt. Hatten sie in Punkt Il die Aufteilung ebenfalls kontinuierlich gestalten wollen, dann hatten sie
wohl diesen Ausdruck im Text verwendet. In Wahrheit liege kein fixer "Aufteilungsschliissel" vor, weil die produzierten
Mengen nicht im Verhaltnis 4 : 1 aufzuteilen gewesen seien; im Vordergrund stehe namlich die Verpflichtung des
Beklagten zur standigen Entsorgung laut Punkt VII. Nach Punkt lll habe die Klagerin nur ein besonderes Recht zur
Einbehaltung, das sie austben kdnne, aber nicht misse. Nahme man eine kontinuierliche Aufteilung vor, so wirde
man der YO dauernd das Einbehalten bestimmter Mengen aufzwingen und damit die ihr Uberlassene Austbung ihres
Rechtes in unzulassiger Weise beeinflussen. Zutreffend habe die Kldgerin auch hervorgehoben, dal3 dieses Recht
zweckgebunden eingeraumt wurde, namlich fir YO Bio-Sacksilage und fur Revier- und Futtersilagen; sie misse daher
auch Uber die Entnahme so frei disponieren kdnnen, daf? sie diesem Zweck gerecht werden kénne. Da die genannten
Produkte vor allem im Winter bendétigt wirden, habe die Entnahme des Naf3tresters und die anschlieBende Produktion
schwerpunktmaRig im Herbst stattzufinden. Die angegebenen Zwecke indizierten also gerade eine auf einen
bestehenden Zeitraum konzetrierte Entnahme und widerspréachen der vom Beklagten begehrten kontinuierlichen
Aufteilung. Der Vertrag enthalte auch an mehreren Stellen einen wesentlichen Bezugszeitraum, namlich die Kampagne
(Punkte VI und VIII) sowie das Jahr (Punkt IX). Dieser Zeitraum sei im Wege der erganzenden Vertragsauslegung auch
far die 80 : 20-Regelung heranzuziehen. Dadurch habe die Kldgerin freilich das Risiko einer Mengenuberschreitung, dh
der Einhaltung der 20 %-Grenze, getragen. Erwahnt sei noch, dal die Parteien in den Punkten IV und IX die
Tresterpreise flr jeweils eine Saison trotz der bekannten Qualitatsschwankungen wahrend einer Saison gleichbleibend
geregelt und damit das Trestermaterial einer Saison als gleichartig behandelt hatten. Der Beklagte habe bei seiner
Berechnung keine verlaRBliche Alternative (Stunden, Tage, Wochen, Monate) aufzeigen kdnnen. Aus dem Text gehe auch
nicht hervor, daB sich die 20 % je auf Apfel- und Birnentrester zu beziehen hatten; der Prozentsatz sei vielmehr auf den
Gesamtanfall bezogen. Da der Beklagte in den Saisonen 1983/1984, 1984/1985 und 1986/1987 jeweils mehr als 80 %
des Gesamttresters erhalten habe, liege insoweit kein Vertragsverstol3 der Klagerin vor. Anders sei dies in der Saison
1985/1986: Hier habe der Beklagte um 854,04 Tonnen Apfelnal3trester zu wenig bezogen; daraus hatten rund

284.680 kg Apfeltrockentrester erzeugt werden kdénnen. Das ergebe einen Schaden des Beklagten in der Hohe von S
254.109,84. Da der Beklagte die Vertragsauflosung verspatet und daher unberechtigt erklart habe, stehe ihm kein
Schadenersatz fur Verdienstentgang in der Saison 1987/1988 zu.

Darliber hinaus seien auch noch einige weitere - fir das Revisionsverfahren unerhebliche - Gegenforderungen
berechtigt. Das Gericht zweiter Instanz bestatigte dieses Urteil. Es Gbernahm die Feststellungen des Ersturteils als das
Ergebnis einer unbedenklichen Beweiswirdigung und eines mangelfreien Verfahrens und billigte auch die rechtliche
Beurteilung des Erstrichters. Da dem Beklagten bekannt gewesen sei, dal3 Wildfutter im wesentlichen nur im Winter
bendtigt werde, habe er nicht davon ausgehen kénnen, dal? die 80 : 20-Regelung kontinuierlich - also ohne Rucksicht



auf die Jahreszeit - anzuwenden sei. Dal3 der Nal3trester im Verlauf der Saison insofern unterschiedliche Gute und
damit Werte aufweise, als der zu Beginn der Saison (Ende August/Anfang September) anfallende Trester einen
besonders hohen Pektingehalt aufweise und deshalb fur den Verkauf an die Pektinindustrie besonders geeignet sei
und mehr Verkaufserlds erbringe, und die in einer Saison anfallende Trestermenge grofen Schwankungen (durch
unterschiedliche Ernteergebnisse und Obstimporte aus dem Ausland) unterliege, spreche unter dem Blickwinkel der
Ausgewogenheit der Vertragsauslegung fur den Standpunkt des Beklagten; damit wirden aber die Ubrigen gegen den
Beklagten sprechenden Argumente, wie sie der Erstrichter bericksichtigt habe, nicht zunichte gemacht. Auch fur das
Berufungsgericht sei daher bei Abwagung aller Umstande des vorliegenden Falles und auch angesichts der Tatsache,
daB die wirtschaftlichen Gewichte durchaus nicht gleich verteilt seien, an der vom Erstgericht vorgenommenen
Vertragsauslegung nichts zu andern.§ 915 ABGB sei hier nicht anzuwenden, weil schon die Auslegungsregeln des§
914 ABGB zum Ziel fuhrten.

Was die Héhe der eingeklagten Forderung angehe, so habe sie der Beklagte zunachst nur unsubstantiiert bestritten.
Der Erstrichter habe sich bei seinen Feststellungen auf die von der Klagerin vorgelegten Urkunden und das
Sachverstandigengutachten gestltzt und im Rahmen seiner freien Beweiswirdigung schlissig begriindet, wie er die
Hohe des zugunsten der Klagerin aushaftenden Saldos ermittelt habe. Die Klagerin sei demnach ihrer Beweispflicht
nachgekommen.

Stichtag fur eine Kindigung sei der 31 Juli gewesen; das entsprechende Schreiben des Beklagten, das nach seinem
Standpunkt eine vorzeitige Vertragsauflosung enthalte, stamme jedoch vom 30. August. Ware der Beklagte tatsachlich
der Ansicht gewesen, die Kldagerin habe aus den verschiedensten Griinden kein Interesse an einer Vertragsfortsetzung
mehr, dann sei nicht recht einzusehen, warum er sein Schreiben nicht schon friiher abgesendet habe. Ein stichhaltiger
Grund fur eine vorzeitige Vertragsauflésung durch den Beklagten sei nicht vorgelegen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, Aktenwidrigkeit
und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die Urteile der Vorinstanzen dahin abzudandern, daR die
Klageforderung zur Ganze als nicht zu Recht bestehend erkannt und das gesamte Klagebegehren als unbegriindet
abgewiesen werde, oder - fur den Fall, daR die eingeklagte Forderung zum Teil als zu Recht bestehend erkannt werden
sollte - die vom Beklagten eingewendeten Gegenforderungen in der Héhe der als berechtigt erkannten Klageforderung
als zu Recht bestehend zu erkennen und das Klagebegehren abzuweisen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Klagerin beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Die geltend gemachten Revisionsgriinde der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der Aktenwidrigkeit liegen
nicht vor (8 510 Abs.3 ZPO).

Da die Vorinstanzen davon ausgegangen sind, daf3 die Klagerin den zu ihren Gunsten aushaftenden Saldo bewiesen
hat, ist der Vorwurf des Beklagten, sie hatten die Beweislastregeln verkannt, nicht berechtigt.

Ob der Klagerin auch die Konventionalstrafe von S 500.000,-- zusteht, kann auf Grund der von den Vorinstanzen
getroffenen Feststellungen noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Nach Punkt VIII Abs.2 der Vereinbarung vom
13.Juli 1983 ist der Beklagte zur Zahlung einer Konventionalstrafe von S 500.000,-- an die YO (ua) dann verpflichtet,
wenn er im Fall voraussichtlicher Unfahigkeit, den Vertrag zu erfillen, dies der YO nicht langstens bis zum 31 Juli fir
die dann bevorstehende Kampagne mit eingeschriebenem Brief zur Kenntnis gebracht hat. Damit haben die Parteien
eine besondere Informationspflicht des Beklagten vereinbart. Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der
Vertragsbestimmung war der Beklagte - entgegen der von ihm in der Revision vertretenen Auffassung - zur
entsprechenden Mitteilung an die Klagerin nicht erst dann verpflichtet, wenn er seine Unfahigkeit, den Vertrag zu
erflllen, mit Sicherheit voraussehen konnte, sondern schon im Fall voraussichtlicher Unfahigkeit. "Voraussichtlich"
heilRt aber soviel wie vermutlich, wahrscheinlich, also "soweit man auf Grund bestimmter Anhaltspunkte vermuten,
voraussehen kann" (Duden, Das groRe Worterbuch der deutschen Sprache in sechs Banden, Band 6, 2809, rechte
Spalte). Diese Regelung wurde offenbar im Hinblick darauf getroffen, dall ein pldtzlicher unvermuteter Ausfall des
Beklagten die Klagerin in grofite Schwierigkeiten bringen konnte, weil Ersatz nicht so ohne weiteres in Kirze beschafft
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werden kann. Diese Vertragsbestimmung kann zwar gewil3 nicht dahin ausgelegt werden, dal’ der Beklagte verpflichtet
gewesen ware, jedes mogliche Hindernis einer kinftigen Vertragserfullung anzuzeigen, solange er noch reale Chancen
sah, den Vertrag doch noch zu erfullen. Mul3te er aber nach den Umstanden damit rechnen, dal3 er zur Abnahme des
Tresters nicht in der Lage sein werde, dann war er zur Benachrichtigung der Klagerin verpflichtet.

Nun trifft es zwar zu, da Punkt VIII Abs.2 der Vereinbarung nicht auf den Mangel des Willens, sondern auf

die - objektive - Unfahigkeit zur Vertragserfullung abstellt; dennoch kann der Wille des Beklagten nicht véllig auRer
Betracht bleiben, hing doch die Unfahigkeit zu einem guten Teil von seinem Willen ab. War der Beklagte etwa fest
entschlossen, den Vertrag unter allen Umstanden zu erfullen, dann ware er - vor allem durch Heranziehung von
Subunternehmern - eher in der Lage gewesen, sich als zur Vertragserfullung fahig zu erweisen, als wenn er - aus
welchen Grinden immer - gar nicht mehr flur die Kldgerin tatig sein wollte. Sollte der Beklagte etwa angesichts der
Schwierigkeiten mit seiner Trocknungsanlage zu der festen Uberzeugung gekommen sein, daR

er aus diesem Grund nicht gewillt sein werde, seine - mit dem Funktionieren der eigenen Trocknungsanlage nicht
notwendigerweise

verbundene - Pflicht, den Trester abzufUhren, zu erflllen, dann war der "Fall voraussichtlicher Unfahigkeit, den Vertrag
zu erfullen" gegeben.

Ob diese Voraussetzung aber vor dem 31Juli 1987 wirkllich eingetreten ist, kann auf Grund der Feststellungen der
Vorinstanzen nicht mit Sicherheit beantwortet werden. Diesen Feststellungen ist zwar zu entnehmen, dal3 der Beklagte
ab April 1987 untétig geblieben war, obwohl er die MaBnahmen kannte, durch die er die Betriebssperre hatte
abwenden kénnen. Wann er aber den Entschluf fafldte, nicht nur die Trocknungsanlage nicht zu sanieren, sondern
auch den bei der Klagerin anfallenden Trester nicht mehr abzuholen, steht nicht fest. Nur dann, wenn es fir den
Beklagten schon vor dem 31.Juli 1987 wahrscheinlich gewesen sein sollte, da3 er in der Saison 1987/1988 den Trester
der Klagerin nicht mehr wegfiihren werde, um ihn in der eigenen oder in einer fremden Anlage zu trocknen, hatte er
seine Verpflichtung nach Punkt VIl Abs.2 der Vereinbarung verletzt. Soweit der Beklagte meint, eine Verletzung der
vertraglichen Anzeigepflicht kénne ihm auch deshalb nicht zum Nachteil gereichen, weil die Klagerin von seinen
Schwierigkeiten mit der Trocknungsanlage und damit von all dem, was er ihr allenfalls hatte mitteilen kdnnen, ohnehin
Kenntnis gehabt habe, kann ihm nicht gefolgt werden. Wie er ndmlich selbst in anderem Zusammenhang zutreffend
hervorhebt, war er zu dem - bei einem Ausfall seiner Anlage erschwerten oder verhinderten - Trocknen und
Verarbeiten des NaBtresters vertraglich nicht verpflichtet; trotz der behdrdlich angeordneten Sperre seiner Anlage
hatte er daher den Trester der Klagerin abtransportieren kdnnen. Diese konnte es daher fir moglich halten, dal3 der
Beklagte den Vertrag erfullen werde. Hatte ihr aber der Beklagte gegebenenfalls unter Hinweis auf die Betriebssperre
seine voraussichtliche Unfahigkeit zur Vertragserfiillung angezeigt, dann hatte sie mit wesentlich groRerer
Wahrscheinlichkeit den Ausfall des Beklagten in Rechnung stellen kénnen.

Fur den Beklagten ist aber auch daraus nichts zu gewinnen, daR die Klagerin auch ohne entsprechende Mitteilung des
Beklagten im Sommer 1987 eine Trestertrockenanlage errichtet und bei Beginn der ndachsten Kampagne in Betrieb
genommen hat. Daraus, daR die Klagerin aus Grinden der Vorsicht diese Investition (friher als vielleicht nach ihrem
Wissenstand notwendig) gemacht hat, kann der Beklagte keine Vorteile ziehen. DaRR die Kldgerin aus diesem Grund
durch die Verletzung seiner vertraglichen Informationspflicht keinen Schaden erlitten hat, ist unerheblich, weil der
Verfall der Konventionalstrafe nach herrschender Auffassung und standiger Rechtsprechung von einem
Schadenseintritt nicht abhangt; sie verfallt also auch dann, wenn aus der Nichterfullung oder mangelhaften Erfullung
Uberhaupt kein Schaden enstanden ist (SpR 145; SZ 54/46; SZ 56/75 uva; Mayrhofer, Schuldrecht | 215; Koziol-Welser8 |
200).

Ob die Konventionalstrafenvereinbarung sittenwidrig (8 879 ABGB) ist, mul3 nicht untersucht werden, weil der Beklagte
in erster Instanz den Einwand der Sittenwidrigkeit nicht erhoben hat, die Nichtigkeit einer Vereinbarung nach § 879
Abs.1 ABGB aber nur auf Einwendung wahrzunehmen ist (EvBl.1973/277; SZ 60/52 uva). In der Rechtsprechung wurde
zwar des Ofteren ausgesprochen, dafd zur Geltendmachung der Ungultigkeit einer Vereinbarung die aus welchem
Grunde immer erfolgte Bekampfung eines aus dieser Vereinbarung abgeleiteten Anspruches gentge (EvBI.1973/277;
MietSlg.34.122 ua); das ist aber nur so zu verstehen, daf? sich die Partei nicht ausdriicklich auf 8 879 ABGB berufen
mulB; sie mull aber neben der Erstattung des erforderlichen Sachvorbringens jedenfalls auch auf die (vermeintliche)
Gesetz- oder Sittenwidrigkeit, also den RechtsmiRbrauch hinweisen (SZ 46/69; MietSlg 34.122; 4 Ob 166/82 ua). Das hat
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der Beklagte in erster Instanz nicht getan; er hat vielmehr nur das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen fir den
Verfall der Konventionalstrafe in Abrede gestellt, ohne dabei die Gultigkeit der Konventionalstrafenvereinbarung auch
nur mit einem Wort in Zweifel zu ziehen.

Die Frage der Vertragsauflésung nach Punkt VI der Vereinbarung ist von der Frage der Konventionalstrafe zu trennen.
Mit Recht beanstandet der Beklagte die Vermengung beider Vertragsbestimmungen durch die Vorinstanzen. Ihm kann
aber darin nicht gefolgt werden, dall dann, wenn er zur Erkldrung der vorzeitigen Vertragsauflosung berechtigt
gewesen sein sollte, die Konventionalstrafe nicht zu zahlen ware. Da diese Strafe nur die Nichterfillung einer
bestimmten Vertragsverpflichtung, namlich der Informationspflicht, sanktionieren sollte, steht der Anspruch auf
Konventionalstrafe nicht im Zusammenhang mit der Frage, ob der Beklagte berechtigt war, am 30.August 1987 den
Vertrag fur aufgeldst zu erklaren.

Da die Entscheidung Uber den Konventionalstrafenanspruch noch nicht spruchreif ist, muRR auf die Frage des
MaRigungsrechtes nicht eingegangen werden.

Mit Recht wendet sich der Beklagte auch gegen die zur (Uberwiegenden) Verneinung seiner Gegenforderung von S
2,372.026,80 (S.306) fuhrende Auslegung des Punktes Il Abs.1 der Vereinbarung vom 13Juli 1983 durch die
Vorinstanzen. Danach behielt sich die YO vor, "bis zu 20 % der anfallenden Apfel- und Birnentrester" fiir YO Bio-
Sacksilage und fur Revier- und Futtersilagen einzubehalten. Ob sich die 20 % auf die jeweils oder auf die in einem
langeren Zeitraum - etwa wahrend der gesamten Vertragsdauer von 5 Kampagnen (Punkt VI des Vertrages) oder in
einer Saison - anfallenden Rickstéande beziehen sollten, ist dem Wortlaut des Vertrages nicht eindeutig zu entnehmen.
Die am Anfang jeder Vertragsauslegung stehende wortliche Auslegung (Rummel in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 914;
Koziol-Welser8 | 87; SZ 49/59 uva) fuhrt somit nicht zum Ziel. Nach den Feststellungen haben die Vertragsteile die
Frage der Mengenaufteilung zwar besprochen, mangels Einigung aber bewult offengelassen. Hatten sie diese
Problematik beim Vertragsschluf3 nicht erkannt, dann muifite eine Erganzung des Vertrages um dasjenige stattfinden,
was flr den eingetretenen (nicht vorhergesehenen) Fall zwischen den Parteien rechtens sein soll (Rummel aaO Rz 9;
Koziol-Welser aaO 88; JBI.1987, 248; WBI.1987, 240 uva). Der Richter kann aber im Hinblick auf den gemeinsamen
Geschaftszweck einen Ubereinstimmenden Willen auch dann feststellen, wenn in einem bestimmten Punkt jede Partei
etwas anderes gewollt hat, ja sogar dann, wenn sich die Parteien bewul3t auf eine zweideutige Fassung geeinigt haben,
weil jede von ihnen erwartete, der Richter werde die Bestimmung in ihrem Sinn auslegen; auch in einem solchen Fall
wird die Auslegung zur Ergénzung des Vertrages (Ehrenzweig2 1/1 261). Priift man aber unter Bedachtnahme auf den
hier von den Streitteilen mit dem Vertrag verfolgten Zweck sowie unter Heranziehung der Vekehrssitte, welche Losung
redliche und vernlnftige Parteien vereinbart hatten, dann kann der Ansicht der Vorinstanzen nicht gefolgt werden,
wonach es im Belieben der Klagerin gestanden sei, in einem Abschnitt der Kampagne mehr als 20 % des anfallenden
Tresters, ja sogar den gesamten Trester zu behalten und dafir in anderen Abschnitten - um einen Ausgleich fur die
gesamte Kampagne zu erreichen - entsprechend weniger flr eigene Zwecke zu verwenden. Eine solche Auslegung
verbietet sich vor allem deshalb, weil es auch nach Ansicht der Vorinstanzen - wenngleich dazu eindeutige
Feststellungen fehlen - "jahreszeitliche Qualitatsschwankungen" (S.367) und damit Unterschiede im Wert des Tresters
gibt. Kdnnte die Klagerin nach ihren eigenen Interessen frei bestimmen, zu welcher Zeit sie den Trester in einem
Umfang von (bis zu) 20 % des (zu erwartenden) Gesamtanfalls einer Kampagne einbehalt, dann ware sie gegenuber
dem Beklagten, dessen wirtschaftliches Interesse bei der Geschaftsbeziehung zur Klagerin in der Verwertung des
Tresters gelegen ist, beglinstigt. Demgegenuber kann das Interesse der Klagerin, PreRrickstande fir YO Bio-Sacksilage
sowie fUr Revier- und Futtersilagen zu verwenden, nicht Uberwiegen.

Der Hinweis des Erstrichters darauf, dal3 eine solche Auslegung im Widerspruch dazu stiinde, dal3 die Parteien im
Unterschied zu Punkt Il in Punkt VII des Vertrages den Ausdruck "kontinuierlich" verwendet haben, ist deshalb nicht
Uberzeugend, weil eine definitive Einigung Uber die umstrittene Frage eben nicht zustande gekommen ist, die Klagerin
demnach einer Aufnahme des Wortes "kontinuierlich" nicht zugestimmt hat, wenngleich der Beklagte weiterhin darauf
bestanden hatte.

Sollte man Zweifel an der Richtigkeit dieser Auslegung hegen, dann muRte, die - subsidiare (Rummel aaO Rz 1 zu § 915;
Koziol-Welser aaO 89; SZ 40/57 uva) - Auslegungsregel des§ 915 ABGB herangezogen werden. Danach wird bei
zweiseitig verbindlichen Vertrégen eine undeutliche AuRerung zum Nachteil desjenigen erklért, der sich ihrer bedient
hat. Die hier umstrittene Vertragsbedingung wurde nicht von beiden Parteien gemeinsam, geschweige denn allein

vom Beklagten formuliert; vielmehr stammt der Text von Dr. Hans B*** yom V*** |*¥* G*** in Wien, den der
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Geschéftsfuhrer der Klagerin unterrichtet (und damit beigezogen) hatte; die Formulierung ist somit der Klagerin
zuzuordnen. Im Zweifel kann sie daher nur zum Nachteil der Klagerin, nicht aber - wie es die Vorinstanzen getan haben

- zum Nachteil des Beklagten ausgelegt werden.

Der Beklagte hat die hier behandelte Gegenforderung in erster Instanz nur unzureichend begrindet; er hat sich darauf
beschrankt, der Klagerin eine vereinbarungswidrige "Berechnung" (S.11) bzw. "Aufteilung" (S.306) vorzuwerfen und
einen daraus entstandenen Schaden zu behaupten. Worin jedoch sein Schaden gelegen sei und wie er sich im
einzelnen zusammensetze, hat er nicht vorgebracht, obwohl er dazu in seiner Parteiaussage Angaben gemacht (S.320
f, 323 f, 325 f) und auch eine "Schadensaufstellung" vorgelegt hat (Beilage 5). Auf Grund ihrer vom Obersten
Gerichtshof nicht gebilligten Rechtsansicht haben es die Vorinstanzen unterlassen, darauf hinzuwirken, daf3 der
Beklagte seine ungenligenden Angaben zur Begriindung seiner Gegenforderung vervollstandige (8 182 Abs.1 ZPO);
auch wurden keine Feststellungen getroffen, die eine Beurteilung zulieen, ob und in welchem Umfang der Beklagte
durch die Vorgangsweise der Kldgerin einen Schaden erlitten hat. Da es zur Behebung der aufgezeigten
Feststellungsmangel offenbar einer Verhandlung in erster Instanz bedarf, um die Sache spruchreif zu machen, waren
in Stattgebung der Revision die Urteile beider Vorinstanzen aufzuheben und die Streitsache an das Erstgericht
zurtckzuverweisen (8 510 Abs.1 ZPO). Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht nach Erdrterung mit den
Parteien (8 182 ZPO) allenfalls erganzend Beweise aufzunehmen und die erforderlichen Feststellungen sowohl zur
Konventionalstrafe als auch zur hier behandelten Gegenforderung des Beklagten zu treffen haben. Der
Kostenvorbehalt griindet sich auf § 52 ZPO.
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