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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Juli 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr., Haidinger und
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner
und Mormann ’

fiir Recht erkannt:

Die Revision gégen das Urteil des 6. Zivil-

gsenats deos Oberlandéégerichts Miinchen wvonm
© 30, Mai 1968 wird auf Kosten des Beklagten

zuriickgewiesen, '

Von Rechts wegen

- Patbestand:

s s P e b il e et s Wt P

Die Kldgerin stellt elektrische Milchkiihlanla-
gen her. Der Beklagte war bis 1. Februar 1964 ihr
Handelsvertreter. Von diesem Zeitpunkt ab vertriedb

der Beklagte die BErzeugnissc der Kldgerin als Eigen-

hindler. Am 15. Juni 1964 schlossen die Parteien ei-
nen bis Ende 1969 unkiindbaren Vertriebsvertrag. Da-
nach iibernahm der Beklagte den gesamten Vertried dor
von der Kliigerin hergestollten Erzeugnisse. Der Kli-
gerin sollte lediglich dic Fabrikation obliegen; al-
le Kosten des Vertriches, der Werbung und dergleichen
sollte der Beklagte tragen. Die Klégerin ilibernahm fiir
ihre Ergeugnissc cine Garantie von einem Jahr. Im siid-
deutachen Raum sollte der Beklagte den Garantiecdienst




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

gegen ein Entgelt iibernehmen. Uber dic Kiihlanlagen
und Kiihleinrichtungen heifit es im cinzelnen:
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12) Herr S (das ist der Inhaber der
Kldgerin) wird die Kithlanlagen und Kiihl-
einrichtungen zu den iiblichen Bedingun-
gen liefern. ...

a) Die Milchkannenkiihlanlagen wird Herr
S Herrn Mittwoch (das ist der
Beklagte) zu 50 % der heutigen Preio-
© listen liefern. ... ‘ :

b) Herr S wird die Pabrikation von
Tauchkiihlern in Angriff nehmen. Infol-
ge der UngewiBheit iiber den Padbrika-
t;o?sprels gl:gd Herr S—L‘II ] 10310 Tauch-
kiihler zum Be raii von - lie-

fern. Herr vernfllchtet sich,
bis zum 15.6.1965 mindestens 1.000 Stﬁck
abzunehmen. Der Endpreis des Tauchkiih-
lers soll vereinbarungsgemidf weniger

als DM 2.000,- betragen. ... Die Herrn
MR vnd seinen Vertretern zuste-
hende Provision betrdgt demgemhﬂ bei den
Tauchkﬁhler weniger als 50 p,

Nach Verkauf des 1.000; Tauchkuhlers soll
gwischen den Parteien eine Verhandlung
‘stattfinden, die zum Gegenstand die Bei~
behaltung des FPreises oder die Notwendig-
keit einer Erhohung oder dxe Mogllchkelt
einer ErmdBigung hat.

¢) Herr MU verpflichtet sich, im Lau~
- fe eines Jahres mindestens 2000 Kiihlan-
lagen bei Herrn 8 abzunehmen. Herr
8 verpflichtet sich, im Laufe ei-
" nes Jahres mindestens 2000 Xiihlanlagen
herzustellien.

.
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Am 20, August 1964 teilte der Beklagte der Kld-

gerin mit, daB er fiir sic auf Gruund einer zu groBen
Zahl von Reklamationen ab 1. September 1364 den Kun-
dendienst nicht wmehr ausfiihren werde. Am 21. August
1964 richtete der Beklagte an dic Kliégerin folgendes
Schreiben: :

"ITch nehme Bezug auf das heute 2zwischen
Ihnen, meiner Frau und mir gefilhrte Te-
lefongesprédch. Wiec Ihnen bereits gestern
in einem Eilbrief mitgeteilt, stelle ich
meinen Kundendienst ab 1.Sept. 1964 e¢in.

Genauso liegt mein Entschluf unumstoBlich
fest, den Verkauf von Milchkithlanlagen fiir
Sie einzustellen und zwar ab 1. Sept. 1964,

Ich werde Ihnen in kommender Woche eine Ge-
samtaufstellung iliber sé@mtliche noch vorhan-
dene Auftrédge zukommen lassen, damit diese
noch ordnungsgemdéf abgewickelt werden.

Da der bereits geschlossene Vertrag von
Ihnen gebrochen wurde, besteht fiir mich
- keine Veranlassung, mich an diesen zu
halten. AuBerdem bin ich gesundheitlich
nicht mehr in der lLage, wein Geschidft in
- -diesem Umfang weiterzufithren. Arztliches
Zeugnis werde ich Ihnen vorlegen.

Ich werde mich in Zukunft nur nmehr aus-

gschlieBlich mit der Herstellung und denm

Vertriocb des Tauchkiihlers befassen. Vor-
erst werde ich 6 Wochen verreisen." .

Der Beklagte hatte in seiner Eigenschaft als Ei-

genhéndler von eingelnen Kunden grioBere Auftrige sur
Lieferung Uber cinen lédngeren Zeitraum erhalten, beil
denen er jeweils der Klégerin nur die gerade abgeru-




fenen Partien des Auftrags als Bestellung zur Aus-
lieferung aufgegeben hatte. Am 25, August 1964 ,
teilte er der Kldgerin folgendes mit: N
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"Anbei iibersenden wir Ihnen Fotok0p1en
iiber einen Vertrag A (500 Stuck;
NG (100 stiick), Sc (50 Stiick
Kern (25 Stiick). Diesc Auftrige bezle—
hen sich auf mein Schreiben vom 21.8.
1964 und sind somit von Ihnen noch zu
den alten Bedingungen zu licfern.

In dem Vertraé 1D haben Sie zuge-
sagt, mir dic Rechte auf Grund der cinge-
_lelteten Klage abzutreten (100 Stuck)

Demnach llegen elnwandfrele Vertréige
iiber die Lieferung von 755 Anlagen vor,
die auf jeden Fall noch zu den bishe-
rigen Bedingungen ausgeliefert werden‘
miissen. . Weiterce Eingelkunden die noch
bel%efert werden miissen, gehen Ihnen—
zZu. " . ,

*

Wegen dexr lm Schreiben des Beklagten vem 25 . August
1964 angefuhrten GroBauftrige war die Klager;n z2u
einerahleferung an-den Beklagten zu den’ Bédingun—
gen des von ihm gekundzgten Vertrages nach dem
1. September 1964 nicht mehr bereit. Die von der
Klégerin verlangten neuen Kondltmonen akzeptlerte
der Beklagte nicht. Daraufhin wurdc er von der
Kldgerin nicht wmehr beliefert und konnte die bei
ihm liegenden Bestellungen nicht mehr ausfithren.
Die Klédgerin fithrte einen Teil der Bestellungen
spiter unmittelbar selbst aus. T

Der Klagerin steht gegen den Beklagten cine
Forderung aus den Geschéftsbeziehungen zu, die,wvie



im Revisionsrechtszuge unstreitig ist, 46 149,61 DM
betragt. Stfeitig ist nur noch, ob der Bekiagte ge-
gén diese PForderung mit Forderungen aufrechnen kann,
die er daraus herleitet, daB die Kligerin den Ver-
triebsvertrag vom 15. Juni 1964 verletzt habe, so daB
er zur fristlosen Kiindigung berechtigt gewesen sei,

Das Tandgericht hat unter Abweisung des bei ihm
noch anhidngig gewesénen weiteren Klageﬁetrages den
Beklagtén zur Zahlung von 46 149,61 DM verurteilt.
Das Oberlandesgericht hat bis auf cine Abidnderung
der Kostenentscheidung die Berufung decs Beklagten zu-

rickgewiesen.

Mit der Revision erastrebt der Beklagte die voll-
stédndige Abweisung der Xlage. Er beantragt ferner,
die Kligerin gemdB § 717 Abs. 3 2P0 zu verurteilen,
an ihn den zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus
dem Berufungsurteil gezahlten Betrag von 11 000 DM
guriickzuzahlen. Die Klégerip beantragt, die Revision

zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann im Ergebnis keinen Erfolg ha-

ben.

IO

Die zur Aufrechnung gestcllten Schadensersatu-
anspriiche des Beklagten leiten sich aus zwei ver-
schiedenen Tatbestinden her:




1. Daraus, daB die Kl#dgerin die Fabrikation
von Tauchkiihlern vertragswidrig nicht auf-
genomuen habe,

2, daraus, daB8 die Kldgerin die ihm von vier
Kunden (DUD, g, (@B und Schiffii®)
erteilten Auftridge auf Lieferung von Kiihl-
anlagen nicht ausgefithrt habe, obwohl die
Verhandlungen iiber die ILieferung wmit den
Auftraggebern schon vor dem 1. September
1964 eingeleitet worden seien.

IT.

Das Berufungsgericht h#lt Schadensersatzan—
gpriiche, mit denen der Beklagte aufrechnen konnte,
nicht fiir begriindet. : ' ’

1. Unterbliebene Tauchkhhlernroduktlono

—— - Dot U . ey . s W e el S s O G ey s by

a) Das Berufungsgericht fiihrt aus, ein Recht
zum Riicktritt vom Vertrag vom 15. Juni 1964 oder
zur Kilndigung des Vertrages, weil die Tauchkiihler-
produktion nicht aufgenommen worden sei, stehe den
Beklagten nicht zu. Es kbnne keine Rede davon sein,
daB der Kligerin die Erfiillung des Vertrages, der
die Aufnahme der Produktion von Tauchkiihlern vor-
sah unmtiglich gewesen sei. Die Kligerin habe im Ju-
ni 1964 fiir einen von ihr konstruierten Tauchkiihler
ein Gebrauchsmuster angemeldet. Bis zum AbschluB des



Vertrages vom 15. Juni 1964 habe die Kl&gerin Tauch-
kithler in Serie noch nicht hergestelli. Zum Aufbau
einer Produktion habe -der Beklagte der Klégerin auf
jeden Fall mehr Zeit als 2wei Monate lassen miissen.
Es wmidge sein, daB der Inhaber der Klégerin erklart
habe, die Klédgerin konne wmangels entsprechender Ma-
schinenausriistung selbst die Tiefkiihlerproduktion
nicht aufnehmen. Die Kldgerin habe ihrer'Vertrags~
pflicht aber auch geniigt, wenn sie ein anderes Unter-
nehmen fand, das Tauchkiihler fiir sie fertigte oder
von ihm gefertigte Tauchkiihler wmit Billigung der Kl&-
gerin dem Beklagten lieferte. Den Vortrag der Kidge-
rin, die Firme GYR in AufR have von ihr die
notwendigen technischen Unterlagen fiir die Herstel-
lung von Tauchkithlern erhalten und auch mit Wissen
und unter Mitwirkung des Beklagten einc. entsprechen-
de Fertigung aufgenommen, habe der Beklagite nicht be-
stritten. Es mbge sein, daB die Klagerin die Verwen-
dung des Namens "WAER" fiir die von der Firma GNP
hergestellten und vertriebenen Tauchkiithler nicht ge-
stattet habe. Hierzu sei sie -aber nach dem Vertrage
nicht verpflichtet gewesen. Ihre Pflicht zur Aufnahue
einexr Produktion habe ohne ausdriickliche Vereinbarung
nicht zum Inhalt gehabt, daB8 die Tauchkiihler auch un-

ter einer bestimmten Bezeichnung . hétten vertrieben wer-

den miissen.

b) Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungs-
gericht die Sachdarstellung des Beklagten im Schrift-
satz vom 6. Mai 1968 iibergangen hat. Der Beklagte.hat-
te behauptet, die Firma Gl sei bercit gewesen,den

-«




Tanchkiihler unter dem Namen "WAQ" herzustecllen. Der
Klager habe aber eine Herstellung des Tauchkiihlers
auf dieser Grumndlage ausdriicklich abgelehnt. Er, ‘der
Beklagte, habe, weil die Kl&dgerin eine eigene Fabri-
kation abgelehnt und ihn im ungewissen dariiber gelasa~
gen habe, ob die Verhandlungen mit der Firma G
zum Erfolg fiilhren wiirden, in dexr Zeit vom AbschluB
des Vertrages an bis zum 1. September 1964 den Ver-
kauf des Tauchkiihlers drosseln und einstellen miis-
gen., Wire das nicht geschehen, so hidtte er bis zum
1. September 1964 mindestens 400 bis 500 Tauchkiihlexr
verkaufen und daraus einen Reingewinn von 35 000 bigs
43 750 DM erzielen konnen.

Wenhn ‘das” Berufungsgericht dem Beklagten einen
Schadensersatzanspruch nicht zubilligt, so ist die-
se Entscheidung indessen im Ergebnis zutréffend.

Dem Anspruch des Beklagten liegt die Auffas-
sung zugrunde, die Klégerin sei verpflichtet-gewe-
sen, die Produktion der Tauchkiihler so einzuleitén,
daB der Beklagte nicht mehr im ungewissen 'iber die
Bedingungen war, unter denen er seinerseits seiné
Kunden beliefern konnte, daB er also in der Lage
war, seine Verkaufstitigkeit unmittelbar nach Ver:
tragschluf, also ab 15. Juni 1964, in voller-Sicher-
heit aufzunehmen, Dieser Auffassung kann nicht ge-
folgt werden. Das Berufungsgericht hat den Vertrag
vom 15. Juni 1964 dahin gewlirdigt, der Beklagte ha-
be der Kldgerin zum Aufbauw einer Produktion mehr
Zeit lassen miissen, als zwei Monate. Wenn das Beru-

—— e ey S Gt fvn e e B
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mag das allerdings zu eng sein; denn die Produktion
801l von der Firma G alsbald nach Vertrag-— .
schluB aufgenommen worden sein. Das Berufungsgexricht
meint aber ersichtlich, nach den Umstdinden des Fal-
les habe der Beklagte von der Kldgerin nicht erwar-
ten konnen, daB die im Rahmenvertrage vom 15. .Juni
1964 offengebliebenen Punkte so schnell geklirt wiir-
den, dafl der Beklagtc schon in den ersten zweci Mona-
ten nach VertragschluB mit seiner Verkaufstédtigkeit
in voller GewiBheit liber allc Einzelheiten beginnen
konnte. Mit anderen Worten: Der. Beklagte mufSte der
Klédgerin zum Aufbau auch des Vertricbsgeschafteé ei~
ne angemesscne Zeit lagsen., Dafiir spricht cinmal der
vom Berufungsgericht verwertete Gesichtspunkt, daB
die .Tauchkiihler in Serie. iiberhaupt noch nicht her-
gestellt worden waren. Die Fabrikation durch dic Fix-
na GUR bette auch nach Darstollung des Beklag-
ten gerade begonnen. Es mag zwar sein, daB der Be-
klagte Anspruch darauf hatte, daB die von der Firma
@Gbltach hergestellten Tauchkiihler den Namen der Kli-
gerin "WA@" trugen; denn er. sollte offenbar "wANBY-
Gerdte vertreiben und hidtte sich seinen. Abnehmern ge-
geniiber in ein schlechtes Licht gesetzt und die Ge-
fahr von Beanstandungen hervorgerufen, wenn er Gerd-
te der Klégerin angeboten und verkauft, dann aber Ge-
réte mit dem Namen eines anderen Unternghmens gelie-
fert hdtte. Immerhin war dariiber im Vertrage niehts
gesagt und die Frage hidtte noch einer Absprache be-
durft. Ferner war im Vertrage vom 15. Juni 1964 we-
gen der UngewiBheit iiber den Fabrikationspreis nur
ein vorlidufiger Verkaufspreis von 1 100 DM festge-
setzt und die Vereinbarung des endgiiltigen Preciseg,
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einer spiteren Vereinbarung vorbehalten worden. Der
Beklagtc hat auch mnicht vorgetragen, daB ‘er ohne das
Verhalten der Kldgerin etwa in der Lage "gewesen -
re, Prospekte oder Proeislisten anzufertigen und da-
mit bei seiner Kundschaft zu werben. Dic Gestaltung
des Vertragsverhdltnisses zwischen den Parteien war
‘noch mit UngewiBheiten behaftet, die nicht sofort
beseitigt werden konnten. Wenn der Beklagtc, wie er
behauptet, in den ersten beiden Mondten nach Vertrag-
schluB seine Verkaufstiitigkeit drosselte und cinstell-
te, 80 tat er das auf secin eigenes Risiko und kann da-
'“fﬁr nicht die Kldgerin verantwortlich machen.

2, Unte:bliebehé:Ausfﬁhrﬁhg der Grofiauftrige.

~a) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der
Vertrag vom 15, Juni 1964 zum 1. September 1964 be-
endét uorden ist. Einmal habe, so meint es, der Be-
klagte den Vertrag fristlos gekundxgt Ob die Kiindi-
gung vperechtigt gewesen ist, liiBt das Berufungsge-
 richt dahlngestellt sein. Die Klidgerin habe aber,so
fiihrt das Berufungsgerlchb weiter aus, nachdem der
Beklagte ihr seine feste Absicht, fiir sie nicht mehr
tditig zu werden, erklart habe, der Kiindigung nicht
widersprochen. Aus der Beendigung des Vertrages fol-
gert das Berufungsgericht, aer*sék1agte habe nicht
mehr die Belleferung mit Kiihlanlagen zum Weiterver-
kanf an seine Kunden zu den’ Bedlngungen des Vertra-
ges vom 15. Juni 1964 Verlangen konnen. Er selbbt-ha-
be sich durch seine Kiindigung vén den Verpflichtus-
gen aus dem Vertrage losgesagt. Die Kidgerin sei zwar
bereit gewesen, ihn noch nach dem 1. September 1964
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mit Milchkiihlanlagen zu beliefern, sie sei -aber micht
mehr bereit gewesen, ihm 50 % Rabatt auf ihre Listen-
preise zu geben. Hierzu sei sie nach Vegfall des Ver-
trages dem Beklagten gegeniiber nicht mehr verpflich-
tet gewesen. Dauerschuldverhdlitnisse konnten nicht
einseitig mit dem Ergebnis gekiindigt. werden, dafl.auch
nach Ablauf der Kiindigungsfrist die Gegenseite ven-
pflichtet sei, veiterhin den Vertrag gegen&ber dem
kiindigenden Teil zu erfiillen. :

b) Auch den Riigen der Revision gegen diese Aus-
fihrungen bleibt im Ergebnis der Erfolg versagt. -

. Ob, wie die Reviasion meint, eine Beendigung des

. Vertrages vom 15. Juni. 1964 die Xligerin nicht von
der Verpflichtung entband, den Beklagten in die lLage
. 2zu versetzen, die von ihm wdhrend der Dauer des Ver-
trages abgeschlossenen Kaufvertridge zu erfiillen, be-
darf keiner Entscheidung. Auch wenn der Revision in-
sofern gefolgt wiirde, widre der Schadensersatzanspruch
des Beklagten micht begriindet. '

Hatte :der Beklagte Anspruch darauf, dal die Klii-
gerin mit ihm auch nach Beendigung des Vertricbsver-
trages vom 15. Juni 1964 noch Liefervenrtrige iiber dic
mit den vier GroBauftrigen bestellten Kiihlanlagen ab-
schlof3, so konnte er eine Lieferung jedenfalls nur
-unter den im Vertrage vom 15, Juni 1964 bestimmten Be-
dingungen verlangen. Das bhedeutet, daB der Beklagte
zwar einen Rabatisatz von 50 # fordern durfte, jedoch
verpflichtet .war, flir die bestellten Anlagen . auch den
Kundendienst{: zu tibernehmen.--Dazu war der Beklagte aver
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nach den PFeststellungen des Berufungsgerichts nicht
bereit. Er hatte im Schreiben vom 21. August-1964
ausdriicklich erklart, er stelle seinen Kundendienst
ab 1. September 1964 ein. Das Berufungsgericht geht
davon aus, daB die Weigerung, -den Kundendienst nach
dem 1. September 1964 weiter auszufiihren, sieh auch
auf die vier in Rede stchenden Grof8auftridge erstreck-
te. Das Berufungsgericht begieht sich ausdriicklich
darauf, daB der Beklagte nach seinem eigenen Vor- -
trag von der Klégerin die fiir die Ausfiihrung der
vorhandenen Auftrége noch notwendigen Kiihlanlagen
geliefert erhalten hidtte, wenn er sich auf den von
der Klégerin vorgeschlagenen geringeren Rabattsatz
eingelassen hitte, Es meint, der Beklagte hdtte dann
allerdings eine geringerec Verdienstspanne gehabt,das
sei aber wvirtschaftlich auch gerechtfertigt mewesen,
‘'da er sich ja auch von allen Kundendienst- und Garan-—
tieléistungen losgesagt habe. Dem ist dic Revision
nicht entgegengetreten. Zur Verweigerung des Kunden-
dienstes war der Beklagte, mindestens was die vier
GroBauftridge betrifft, nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht berechtigt. Was die Revision
‘gegen die Erwigungen des Berufungsgerichts geltend
macht, liext auf dem ihr verschlossenen Gebiet dex.
tatsiichlichen Wiirdigung. Das Berufungsgericht ver~
weist sutreffend darauf, daf8 der Beklagte auch nach
der Kiindigung:bemiiht gewesen sei, die den Gegenstand
der GroBauftrige bildenden Anlagen zu den alien- Be-
dingungen von der Klégerin zum Veiterverkauf gelie-
‘fert zu erhalten., Die von der Kliigerin hergestellten
Anlagen konnten, so meint das Berufungsgericht,nicht
so mangelhaft gewesen sein, wie der Beklagte behaup~
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te, denn er habe gemeint, sie mit Gewinn verkaufen
zu konnen. Diese Erwidgungen sind frei von Rechts-

irrtum.

BEs entspricht. aber sténdiger Rechtsprechung,
daf3 derjenige, der selbst nicht erfilllungsbereit ist,
aus einer Erfiillungsverweigerung des. Gegners keine
Rechte herleiten kann. Die Kliégerin war zu der vom
Beklagten verlangten Lieferung zu den bisherigen Be-
dingungen, also unter Gewdhrung von 50 % Rabatt,nur
verpflichtet, wenn der Beklagte seincrseits zum Kun-
dendienst fiir die bestellte Anlage bercit gewesen
wdre. Die Hohe des Rabatts auf der einen Seite und
der Kundendienst auf der anderen standen unverkenn-
bar in Wechselbeziehung. Verweigerte der Beklagte
die Ubernahme des Kundendienstes fiir die Anlagen der
vier GroBaufirdge, ohne wenigstens entsprechend in
die von der Kliégerin angebotene Kiirzung des Rabatts
einzuwilligen, so konnte er von der Klidgerin nicht

mehr Erfiillung verlangen.
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III.
Die Revision des Beklagten war daher zuriick-
guweisen. Er hat nach § 97 ZPO dic Kosten des er-
folglosen. Rechtsmittels zu tragen.

Dr. Haidinger - Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr. Messner . .Mormann
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