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6/64 URTEIL Verkiindet am
1. Pebruar 1967

Klett, Justiz-
hsuptsekretdr

als Urkundsbeamter
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in dem Rechtgstreit

der Firma RED-A , Inhaberin Ursula REJP
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- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt @R -

gegen

Donald H. @il @9 @ @. "G (@) G
U

Kldger und Revisionsbeklagten,
- Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -



-2 - A ¢

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 1. Februar 1967 unter Mitwirkung
des Senatspr#dsidenten Dr. Haidinger sowic der Bundesrichter
Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Teilurteil des Ferienzivil-
genats des Oberlandesgerichts Neustadt/Weinstr. vom
22, Juli 1964 wird auf Kosten der Beklagten mit der
MaBgabe zuriickgev:iesen, daB die Beklagte verurtecilt
wird, an den Kliger den Gegenwert von 2 400 US-Dollar
in Deutscher Mark zum Kurse des Zahlungstages nebst

4 % Zinsen seit dem 19. August 1963, jedoch keinen
htheren Betrag zu zahlen als 9 600 DM nebst Zinsen
aus diesem Betrage seit dem 19. August 1963.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger kaufte von der Beklagten am 29. Januar 1963
einen Personenvegen "“Jaguar MK 2" zum Preise von 3 810 US-
Dollar, auf den er eine Anzahlung von 2 400 § leistete,
llach seiner Behauptung nahm die Beklagte bei dieser Gelegen-—
heit einen gebrauchten PKW des Klidgers Marke Alfa Romeo in
Kommission, deséen Verkaufserliss auf den Restkaufpreis fir
den Jaguar verrechnet werden sollte. Da die Lieferung des
Jaguar zu dem von der Beklagten angesagten Termin von Mitte
April 1963 ausblieb, forderte der Klidger die Beklagte durch
Schreiben vom 1. IIai 1963 auf, den Wagen bis spdtestens
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25. Mai 1963 zu liefern. Die Beklagte antwortete durch
Schreiben vom 8. Mai 1963, die Auslieferung des Jaguar
habe sich durch einen Streik in England verzogert. Auf
einc weitere Anfrage vom 30. Juni 1963 antwortete die
Beklagte am 2. Juli 1963, daB der Kléger in den néchsten
Tagen iUber den Zeitpunkt der Lieferung Bescheid erhalten
werde., Am 23%. Juli 1963 lieBl der Xlager dann die Beklagte
durch seinen anwaltlichen Vertreter, Rechtsanwalt V-
@, 2uffordern, den Vagen bis zum 31. Juli 1963 zu
liefern oder bis zu diesem Zeitpunkt den angezahlten Be-
trag von 2 400 § zuriickzuzsnlen. am 19. August 1963 er-
kldrte der Kldger, da die Licferung ausblieb, den Riicktritt
vom Vertrage und forderte die Beklagte auf, die Anzahlung
von 2 400 $ bis zum 30. August 1963 zuriickzuzahlen. An

30. August 1963 liefB der Kldger auch den Auftrag zum Ver-
kauf des Alfa Romeo widerrufen und die Beklagte auffordern,
diesen Wagen unverziiglich herauszugeben. Die Beklagte ver-
weigerte die Herausgabe mit der Behauptung, sie habe erheb-
lichce Gegenforderungen, weil der Klidger in fritheren Fidllen
die an ihn verkauften Wagen wieder zuriickgegeben habe;
auflerdem habe der Kldger ihr den Wagen bercits iibereignct.

Mit der Klage verlanfit der Kléger die Verurteilung
der Beklagten zur Herausgabe des PKW Alfa Romeo und zur
Zahlung des Gegenwertes von 2 400 § = 9 600 DM nebst
Zinsen.

Als fiir die ordnungsgemidfB geladene Beklagte im Termin
vor dem Landgericht niemand erschien, beantragte der Kléager
Versdumnisurteil. Das Landgericht wies jedoch die Klage als
unschliissig ab, weil der Kléger die Voraussetzungen des
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§ 326 BGB nicht dargetan habe. Das Schreiben des Kligers
von 23. Juli 1963 enthalte ndmlich keine Androhung, daf3
nach Ablauf der Frist vom 31. Juli 1963 die Erfﬁllung ab-
gelehnt werde.

Der Kléger legte Berufung ein. Den Zahlungsantrag
formulierte er dahin: Die Beklagte zu verurteilen, an ihn
den Gegenwert von 2 400 $ in Deutscher Mark zum Kurse des
Zahlungstages nebst Zinsen zu 2zahlen.

Er berief sich auf ein weiteres Schreiben seines
anwaltschaftlichen Vertreters vom 11l. Januar 1964, in den
der Beklagten eine nochmalige Frist fir die Licferung des
Jaguar bis zum 20. Januar 1964 mit der Androhung gesectzt
wird, dafl der Kldger nach fruchtlosem Ablauf der Frist
die Erftillung ablehne.

Das Berufungsgericht verurteilte die Beklagte durch
Teilurteil zur Zahlung von 9 600 DM nebst Zinsen. Hit der
Revision, deren Zuriickweisung der Kléger beantragt, er-
strebt die Beklagte die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils, soweit die angefochtene Entscheidung dieses
Urteil abgeéndert hat.

s S s S

I. Ohnec Rechtsirrtum hdlt das Berufungsgericht die
Yoraussetzungen des § 326 BGB schon deshalb fiir gegeben,
weil der Kldger in dem Schreiben vom 11l. Januar 1964 diec
Setzung einer Nachfrist fiir die Lieferung des Jaguar wieder-
holt und im itibrigen unmifiverstindlich zum Ausdruck gebracht
hat, dafl er nach fruchtlosem Ablauf der Frist die Erfiillung
des Kaufvertrages. ablehne. Da der Kliger unstreitig vom



Vertrage zuriickgetreten ist, hat die Beklagte daher die
empfangenc Anzahlung von 2 400 8§ zuriickzugeben. Auch die
Zinsforderung ist gemdB §§ 327 Satz 1, 346, 347 Satz 3 BGI :
begriindet.

I1. Die Revision kann mit ihrer Ansicht, dem Kliiger
sténden die Rechtsbehelfe des § 326 BGB deshalb nicht zu,
weil er sich selbst einer Vertragsuntreue schuldig gemacht
habe, nicht durchdringen. Es ist nicht verstédndlich, wieso
in der Riickgabe frither gekaufter Fahrzeuge eine Vertrags-
untreue hinsichtlich des hier zur Beurteilung stehecenden
Kaufvertrages liegen soll, zumal noch dazu die Beklagte
ersichtlich mit der Riickgabe jeweils einverstanden war.

III. Zu Unrecht riigt die Revision ferner, das Beru~
fungsgericht hidtte das auf die Schreiben vom 11. Januar 1964
und vom 28. Midrz 1964 gestiitzte Vorbringen des Kligers geméf
§ 529 Abs.2 ZPO als verspitet zuriickweisen miissen. Eine Zu-
rickweisung kam fiir das Berufungsgericht schon deshaldb nicht
in Betracht, weil die Berﬁcksichtigung der in der Berufungs-
instanz in Bezug genommenen Schreiben zu keiner Verzdgerung
des Rechtsstreits gefithrt hat. Aber selbst dann, wenn das
- Berufungsgericht das Vorbringen zu Unrecht zugelassen hiétte,
80 wdre das mit der Revision nicht anfechtbar, denn das ein-
mal Geschehene wieder zu beseitigen, hitte weder der Be-
schleunigung noch der Wahrheit gedient (BGH NJW 1960, 100).

IV. 1. Im zweiten Rechtszuge hat die Beklagte dem
Zahlungsanspruch der Klage verschiedene Forderungen zur
Aufrechnung entgegengestellt, die sie damit begriindete,
der Klidger habe frither gekaufte Kraftfahrzeuge wieder zu-
rickgegeben, ihr seci damit ein Anspruch erwachsen, Jjeweils
den fiir dicsen Pall vereinbarten Satz von 20 ¢ des Kauf-
preises zu fordern. Aus diesem Grunde sténden ihr - abge-
schen von viciteren Forderungen, die Betrdge von 1 520 und
2 570 DM zu. Aus Automiete schulde der Kliager weiterhin
2 567 DM.
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Das Berufungsgericht hat die Aufrechnung gem#f 529

- Abs. 5 ZP0 nicht zugelassen, weil der Kl#ger scine Zustim-
mung verwecigert habe und weil dic Zulassung der Einwendung
im ibrigen auch nicht sachdienlich sei.

2. 2u Unrecht riigt die Revision, es sei weder aus den
Schriftsdtzen noch aus den Sitzungsprotokollen ersichtliich,
dafl der Klédger sich der Aufrechnung widersetzt habe.

Sie iibersieht, daB der Tatbestand des Berufungsurteils
die Ausfilhrung enthilt, der Kl&dger halte die Berufung auf
die Gegenforderungen fiir verspédtet und er bestreite die
Gegenforderung nur hilfsweise. Damit hat das Berufungs-
gericht den Widerspruch des Kligers gegen die Zulassung
der Aufrechnung unmiBverstidndlich zum Ausdruck gebracht.
Der Tatbestand des Urteils liefert vollen Beweis fiir das
Vorbringen der Parteien, der nur durch das Sitzungsproto-
koll hdtte entkrdftet werden konnen (§ 314 ZPO). Da das
Sitzungsprotokoll keine gegenteiligen Angaben enthdlt, ist
das Berufungsgericht zu Recht davon ausgegangen, daB der
Klédger mit der Zulassung der Aufrechnung nicht einver-
standen war,

3. Unbegriindet ist ferner die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe den Begriff der Sachdienlich-
keit verkannt.

In der Revisioninstanz ist allein die FrageAnachprufbar,
ob das Berufungsgericht bei der Verneinung der Sachdienlich-
keit sich im Rahmen seines tatrichterlichen Ermesseng ge-
halten hat. Ein Ermessensverstofl ist im Hinblick auf die
Erwdgung des Berufungsgerichts, dafl zur Aufklirung des den
Gegenforderungen zugrunde liegenden Tatbegstandes eine um-
fangreiche Peweisaufnahme notwendig sei, nicht festzu-
stellen (vgl. BGHZ 17, 124, 126).



‘ 4. Die Revigion riigt, aus den 3itzungsprotokollen vonm
21, und 22. Juli 1964 ergebe sich nicht, daB eine miindliche
Verhandlung stattgefunden habe. Soweit die¢ Revision damit
iilberhaupt die OrdnungsmédBigkeit der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts in Zweifel ziehen will, bleibt sie ohne Erfolg.
Denn aus dem Berufungsurteil ergibt sich, daBl eine miindliche
Verhandlung stattgefunden hat. Dieser Beweis ist ausrcichend.
Ein Beweis durch das Sitzungsprotokoll wire gemidfl § 164 ZPO
nur dann erforderlich, wenn es sich um den Nachweis einer
Pormlichkeit handelte. Hierzu gehort aber die allgemeine
Angabe, daB streitig verhandelt wurde, nicht. § 159 Abs.2

Nr. 5 ZPO verlangt nur die Angabe, daB sffentlich verhandelt
oder die Offentlichkeit ausgeschlossen ist. Diesem Erforder-
nis wird in beiden Sitzungsprotokollen durch die Uberschrift:
"Protokoll gefihrt in der offentlichen Sitzung usw." geniigt.

V. Das Berufungsgericht hat daher dem Zahlungsangpruch..
der Klage mit Recht stattgegeben. Die Revision war mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen. Allerdings war der
Urteilsausspruch entsprechend dem Antrag des Kl&gers dahin
zu fassen, dafl der Gegenwert von 2 400 US-Dollar in Deutscher
Mark zum Kurse des Zahlungstages zu zahlen ist. Da durch die
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gednderte Fassung keine Erschwerung der Lage der Beklagten
eintrefen darf, war die Einschriénkung erforderlich, das
kein hdherer Betrag zu zahlen ist als 9 600 DM.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Mormann Braxmaier
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