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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I1 ZR 69/83 URTEIL Verkiindet am

28. November 1983
Kaufmann
Justizhauptsekretiirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Viehverwertungsgenossenschaft LEjjJJll und Umgebung e.G.,
(i W, LD - L., vertreten durch die Mitglieder
des Vorstands Georg Albrecht B, Robert HllD,

Hubert RGEEND-VGEESR, Norbert Ball® und Hens ENEEED,

Kldgerin, Revisionskldgerin
und Anschlufirevisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Dr. D
und Dr. GNP -

gegen

den Viehhindler Heinz Dieter R o G , S B

Beklagten, Revisionsbeklagten
und AnschluBrevisionsklé&ger,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Wil -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. November 1983
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer,
Bundschuh und Brandes

fiir Recht erkannt:

Die AnschluBrevision des Beklagten gegen

das Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 11. Februar 1983 wird
zuriickgewiesen.

Auf die Revision der Klédgerin wird das genannte
Urteil im Kostenpunkt und ferner insoweit aufge-
hoben, als das Berufungsgericht der Widerklage
stattgegeben hat. Der Anspruch auf Zahlung von
Mehrwertsteuer auf die Zinsen der Widerklage
wird abgewiesen. Im ilibrigen wird die Sache im
Umfang der Aufhebung zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch {iber die Kosten des
Revisionsverfahrens - an das Berufungsgericht
zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt W, rinz.law
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Tatbestand:

Der Beklagte nimmt die Kl&gerin mit der im
Revisionsrechtszug allein noch interessierenden Wider-
klage auf Kaufpreiszahlung aus Viehlieferungen zwischen
Mitte 1978 und Mitte 1980 in Anspruch. Seine Rest-
forderung hat er auf 185.339,61 DM beziffert, wovon
er nach Verrechnung einer Gegenforderung der Kl&gerin
von 76.027,76 DM den danach verbleibenden Betrag
von 109.308,75 DM widerklagend geltend macht. Er hat
beantragt, die Klidgerin zur Zshlung dieses Betrages
nebst Zinsen und Mehrwertsteuer zu verurteilen.

Nach Ansicht der Kligerin ist die Restforderung
des Beklagten neben den verrechneten 76.027,76 DM um
weitere 52.535,62 DM zu kiirzen. Dieser Betrag setze
sich aus Abziigen an einzelnen Rechnungen wegen iber-
héhter Preise und Gewichtsdifferenzen sowie wegen nicht
oder mit Médngeln gelieferter Tiere zusammen. Gegen den
danach verbleibenden Betrag von 56.773,13 DM hat sie
mit einer Schadensersatzforderung gegen den Beklagten
in Hhe von 278.209,26 DM aufgerechnet. Insoweit sei
sie mit eigenen Forderungen aus Viehverkdufen an die
Fa. Wil bei deren Konkurs ausgefallen. Dafir sei
ihr der Beklagte schadensersatzpflichtig. Er habe die
fir die Kligerin titige Fa. Br@llll angestiftet, an
VidEEE® - entgegen einer wegen mangelnder Kredit-
wiirdigkeit dieser Firma von der Kl#igerin Ende 1979
verhédngten Liefersperre - ilber einen Strohmann weiter
Vieh fiir Rechnung der Kldgerin zu verkaufen, weil
ViR, un die Liefersperre zu umgehen, besonders
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glinstige Preise geboten und das sowohl der Fa. Braik-
s (durch hshere Provisionseinnahmen) als auch dem
Beklagten (durch hthere Verkaufspreise an die Klégerin)
finanzielle Vorteile gebracht habe.

Das Landgericht hat die Widerklage abgewiesen.
Das Berufungsgericht hat die Kl&gerin verurteilt, an
den Beklagten 69.408,65 DM (nach der zutreffenden
Zusammenstellung auf Bl. 22 des Berufungsurteils muf}
es richtig 69.908,65 DM heiBen) nebst Zinsen sowie
6,5 % Mehrwertsteuer auf die Zinsen zu zahlen. Mit der
Revision erstrebt die Kl&gerin dile vollstdndige Abweisung
der Widerklage. Der Beklagte verfolgt mit der AnschluB-
revision den abgewiesenen Teil der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die AnschluBirevision kann keinen Erfolg haben (I).
Hingegen ist die Revision begriindet (II).

I. 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die
Kldgerin zu Recht 9.438,88 DM von der Restkaufpreis-
forderung wegen (iiberhdhter) nicht vereinbarter Preise
und Gewichtsdifferenzen abgezogen. Demgegeniber greift
die Riige der AnschluBirevision nicht durch, das Berufungs-
gericht habe Ubersehen, dafl die Klégerin "den geltend
gemachten Anspruch" im Schriftsatz vom 22. April 1981

auf Blatt 4 anerkannt habe. Soweit dort die Kligerin
132.800,98 DM der Restkaufpreisforderung als offen
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bezeichnet hat, ist sie von dem Forderungsbetrag des
Beklagten von 185.339,61 DM abziiglich der von ihr

fiir unberechtigt angesehenen 52.536,62 DM ausgegangen.
Von einem Anerkenntnis der Klédgerin der nach Ansicht
des Beklagten berechtigten Restkaufpreisforderung von
185.339,61 DM kann daher keine Rede sein.

2. Das muff sich die Anschlufirevision auch entgegen-
halten lassen, soweit sie wegen des vermeintlichen
Anerkenntnisses der Kldgerin den Abzug weiterer
12.088,68 DM von der streitigen Restkaufpreisforderung
wegen zu geringen "Ausschlachtungsgewichts" einzelner
Tiere fiir unberechtigt hdlt. Ferner verkennt sie, daf
der im Schriftsatz des Beklagten vom 12. Juli 1982
auf Blatt 15 vorsorglich angetretene Sachverstédndigen-
beweis nicht den Abzug wegen zu geringen "Ausschlachtungs-
gewichts", sondern dessen Behauptung betrifft, gegeniiber
der Kladgerin nur die "{iblichen und angemessenen Preise
berechnet" zu haben.

3. Ebenfalls ohne Erfolg wendet sich die AnschluB-
revision dagegen, daB das Berufungsgericht das Absetzen
von 6.729,72 DM fiir bei Ubergabe bereits verendete Tiere
und von 556,21 DM fiur ein nicht geliefertes Schwein fiir
berechtigt angesehen hat. Bei der Art, wie die Parteien
ihre Geschifte abgewickelt haben (der Beklagte brachte
die an die Kldgerin zu verkaufenden Tiere zur Amnahme-
stelle der fir diese tédtigen Fa. Br&lllll, vie er sie
gerade liefern konnte), sind die einzelnen Kaufvertrige
erst mit der Ubergabe der Tiere geschlossen worden,



somit "verendete oder nicht gelieferte" Tiere nicht
Gegenstand vertraglicher Beziehungen der Parteien
gewesen. Fur sie hat deshalb die Klégerin nichts

zu zahlen. Auch brauchte sie insoweit nicht, wie
die Anschlufirevision meint, "die gebotene Riige" zu
erheben.

4, Nach den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts
hat die Kldgerin von der Restkaufpreisforderung des
Beklagten zu Recht weitere 10.546,70 DM abgesetzt;
dieser Betrag betreffe einen nicht mit der Kli#gerin,
sondern mit einem anderen Unternehmen getidtigten Vieh-
kauf. Entgegen der Ansicht der Anschlufirevision handelt
es sich insoweit um eine nach dem Beweisergebnis und
den besonderen Gegebenheiten des Falles mdgliche Fest-
stellung.

II. 1. Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB
sich das Berufungsgericht bei seinen Ausfiihrungen zur
Widerklage (Abschnitt III der Entscheidungsgriinde) nicht
mit der Schadensersatzforderung befaft hat, mit der die
Klidgerin gegen die der Widerklage zugrundeliegende Rest-
kaufpreisforderung der Beklagten aufgerechnet hat. Das
rechtfertigt jedoch nicht, wie die Revision meint, die
Annahme, da das angefochtene Urteil insoweit gegen

§ 551 Nr. 7 ZPO verstoBe. Das Berufungsgericht hat

sich bereits bei Erdrterung der Klage mit Jener Auf-
rechnungsforderung der Kldgerin auseinandergesetzt und
sie fiir unbegriindet erachtet (Abschnitt II 2 der
Entscheidungsgriinde). Nach dem Gesamtzusammenhang
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der Entscheidungsgriinde kann es nicht zweifelhaft
sein, daB das Berufungsgericht dem Beklagten einen
Teil der Widerklage zuerkannt hat, weil nach seiner
Auffassung die Aufrechnungsforderung der KlHgerin
nicht besteht. Der Sache nach hat es von der Auf-
rechnungsforderung der Kligerin einen dem zuge-
sprochenen Teil der Widerklage entsprechenden Teil-
betrag aberkannt.

2. Das Berufungsgericht hat zum Nichtbestehen
der Aufrechnungsforderung der Klidgerin ausgefiihrt:

Die Kl&gerin habe keinen Sachverhalt dargelegt,
der wegen ihres Ausfalls im Konkurs der Fa. WiGQiillllllh
einen Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten begriinde.
Zwar sei die Fa. BrelllA im Innenverh#dltnis an die
Weisung der Kldgerin gebunden gewesen, kein Vieh mehr
an die Fa. WidlllR zu verkaufen. Trotzdem erfiille
das Verhalten der Fa. Brdlllll, zu dem sie der Beklagte
angestiftet haben solle, weder den MiSbrauchstatbestand
des § 266 StGB oder einer anderen unerlaubten Handlung
noch den einer positiven Vertragsverletzung. Unstreitig
habe die Fa. Br@lllR nicht unmittelbar an die
Fa. Wil cecliefert, sondern an den Viehhiéindler
Be@ll®. Dafiir, daBl es sich bei den Lieferungen an
Bedlll um Scheingeschidfte gehandelt habe, habe die
Kl&dgerin nichts darlegen ktnnen. Nach ihrem eigenen
Vortrag habe Be@llllil die Rechnungen ilber die Lieferungen
erhalten und auch ilberwiegend - mittels Scheck - bezahlt.



Sei Be@llllPp aber ein zwischengeschalteter Schuldner
der Kldgerin und lediglich Weiterlieferant an die

Fa. VWiglllE® ccwesen, so habe die Fa. Bryllllilililip

mit den Verkidufen an Be@lli} nicht gegen die nur
Lieferungen an die Fa. Widlllllll betreffende Weisung
der Kldgerin gehandelt. Davon abgesehen sei es v8llig
unklar, wie sich der von der Kldgerin geltend gemachte
Ausfallschaden von 278.000 DM errechne und aus welchen
Lieferungen er resultiere.

Diese Ausfiihrungen erschépfen nicht, wie die Revision
mit Grund riigt, den unter Zeugenbeweis gestellten Vor-
trag der Kldgerin zu dem Komplex WiGlll». Zusammen-
gefaBt hat sie insoweit vorgebracht (vgl. GA. I 56/60,
129/130; II 260/263; 286/287):

Sie habe Ende 1979 der fiir sie als Ein- und Ver-
kduferin von Vieh titigen Fa. BrellllR mitgeteilt,
daB ab sofort die Fa. Wil vwegen ihrer - allgemein
bekannten - mangelnden Kreditwiirdigkeit nicht mehr
beliefert werden diirfe. Auch den Beklagten habe sie
von der Liefersperre unterrichtet. Darauf habe er die
Fa. Br4llllll» durch massiven Druck dazu gebracht, Tiere,
welche er an sie als der Vertreterin der Klagerin ver-
kaufte, weiterhin - unter Zwischenschalten des Vieh-
héndlers Be@lllg als Strohmann - an die Fa. Wil
zu verduBern, da diese Firma wegen der Liefersperre
der Klédgerin und ihrer bekannt schlechten Finanzlage
bereit gewesen sei, hGhere Preise als Barkdufer zu zahlen.
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Fir den Beklagten sei das deshalb glinstig gewesen,

weil er dadurch einen hheren Preis seitens der
Kldgerin fiir die von ihm iiber deren Vertreterin,

die Fa. Brq», an die Fa. Wil gclangten
Tiere erhalten habe. Der Vorteil der Fa. Brujllllliih
habe darin bestanden, daB ihr wegen des htheren Preises
bei einem Weiterverkauf an die Fa. WidilllllllB ein
héherer Provisionsanspruch gegeniiber der Kldgerin zuge-
standen habe. Damit aber die Kl&dgerin von den Lieferungen
an die Fa. Vi@l nichts merke, habe die Fa. Br@lk-
W die Rechnungen auf Bed@lli) als Kiufer ausgestellt,
und dieser habe zum Ausgleich Schecks an die Klégerin
gegeben, denen Zahlungen der Fa. WidllJllR =n die

~ Fa. Brl® zugrundegelegen hitten. Die Fa. Brdilllllie
sei sich mit Bedillp einig gewesen, daBl er nicht der
Kdufer der Tiere sein sollte. Diese seien auch stets
unmittelbar an die Fa. WidJJ geliefert worden.

Aus diesen Geschadften sei die im Juni 1980 in Konkurs
gegangene Fa. Widlll® zum Nachteil der Kligerin
278.000 DM schuldig geblieben, die wegen der schlechten
wirtschaftliichen Lage Be@ll@® auch von diesem - als
Gesamtschuldner mit der Fa. Br&lllll» und dem Beklagten -
nicht beigetrieben werden kdnnten.

Mit diesem Vortrag, dessen Richtigkeit mangels
Priifung durch das Berufungsgericht fiir das Revisions-
verfahren zu unterstellen ist, hat die Kl&igerin einen
Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten aus dem
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Komplex WiQJllllR schliissig dargetan. In dem

- behaupteten - Zusammenwirken zwischen dem Beklagten

ud der Fa, Brll® auf Risiko der Kl#dgerin ist
Jedenfalls ein sittenwidriges Verhalten im Sinne des

§ 826 BGB zu sehen. Auch kann es bei der dargelegten,
angeblich sogar auf Druck des Beklagten zustande-
gekommenen "Zusammenarbeit" zwischen ihm und der

Fa. BrllllR nicht zweifelhaft sein, daB der Beklagte
zunindest mit bedingtem Vorsatz einen etwaigen finanziellen
Verlust der Klédgerin bei einem Vermdgensverfall der

Fa. Vil in Kauf genommsen hat. Aus dieser Sicht
ist deshalb eine weitere Priifung der Aufrechnungsforderung
der Kl#gerin durch das Berufungsgericht unter Vernehmung
der Zeugen TR, BefllR und Ra@l® geboten.

3. Der Beklagte hat in der Revisionsverhandlung
erkldrt, daB er auf den Anspruch auf Zahlung von Mehr-
wertsteuer auf die Zinsen der Widerklage verzichtet,
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Die Kligerin hat insoweit den Erlafl eines Verzichts-
urteils beantragt. Demgem&B war dieser Anspruch
gemdB § 306 ZPO abzuweisen.

Stimpel Dr, Schulze Dr. Bauer Bundschuh Brandes
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