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IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 231/66 URTEIL Verkindet am
11. Dezember 1968
Klett,

Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Dr. Oskar. 7 (il irn DUNENNEND
L S5tr. @ ’

Beklagten und Revisionsklidgers,

- FrozeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr. D
. und DI‘« -

gegen

dic Firma AQEEEE Lr, O@D SIS AS
vertreten durch 0@ » in A(JJR, Norvegen, ’

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. \UNEED -



Der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichitshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Deczember 1968
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowie der bundesrichter Artl, Dr. Messner, ilormann
uné Braxmaier

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Zwischenurteil des
3. Zivilsenate des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts in Hamburg vom 6. Oktober 1966
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewie-
Sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

——— et et B v e e P

Die Klidgerin ist Rechtsnachfolgerin einer norwe-
gischen Handclsgesellschaft in A—/Norwegen, die
Sporthootc herstellte und deren Unternehmen von der
Kldgerin fortgesectzt wird. Im folgenden wird zwischen
der Handelsgescllschaft, die im Handelsregister am
13. August 1963 geloscht worden ist, und ihrer Rechts-
nachfolgerin nicht unterschieden. Beide werden als Klé-
gerin bezeichnet. Der geschiftsfiihrende Direktor der
genannten Gesellschaft, 0dd S{lly. trat im Januar
1963 auf einer Bootsausstellung in London mit dem Be-
klagten in Geschdftsverbindung. Dieser war daran in-
teressiert, die Alleinvertretung der Klidgerin fiir den
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Vertrieb ihrer Boote in Deutschland zu iibernehmen.

Er kaufte zunidchst das in London besichtigte Boot
der Kldgerin, um es auf der bevorstehenden Boots~
augsstellung in Hamburg im Januar 1963 zu zeigen.

Auf dicser kamen S@Jl und der Belklagte wieder
zusammen. Ersterer entwarf einen Vertragsvorschlag
mit Datum vom 19. Januar 1963 und legte ihn in zwei
Ausfertigungen dem Beklagten vor. Nach Vérhandlung
iiber den Inhalt dicses Entwurfs war der Beklagte da-
mit einverstanden, daR das Schriftstiick sofort fiir
den AbschluBB des Vertrages benutzt werde. Der Be-
klagte unterzeichnete die fiir den anderen Vertrags-—
teil bestimmte Ausfertigung, die SYJJp ochielt.
Diescr unterzeichnete das fiir den Beklagten bestimm-
te Exemplar, das ihm ausgehindigt wurde. In dieser
Urkundec, dic die Kliigerin vorgelegt hat, ist bestimmt,
dafl der Ecklagte als einziger Verkidufer von "Alicraft
Lystboater fiir Westdeutschland" gelten soll. Die Boo-
tc sollten von ihm bei der Kliédgerin gekauft werden
und ihm "in fester Rechnung" geliefert werden. Zu

Hr. 5 des Vertrages heiBt es:

"Fiir Verkaufssaison 1963 werden von S{jjjllllllD
(so vurde die Pirma des Beklagten bezeichnet)
folgende Boote von LY P bestellt.

a) 20 Stk 21'Norsiin-~-Cabin'Cruiser mit Westbend
und oder Auflenbordsmotor.

b) 15 Stk 13'Norace

e) 15 Stk 13'Norfish

d) 10 Stk 1i'Norcombi

e) 10 Stk 10'Nortroll

Allc werden nach vereinbarter Preisliste verkauft."
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fach Unterzeichnung der Urkunden stellte der Beklag-
te in Einversténdnis nit SR cin auf seine Fir-
ma hinweigendes Schild an dem Ausstellungsstond der
Kldgerin auf. Ihre Prospeckte wurden mit dem Firmen-
stempel des Beklagten versehen.

Der Vertrag bestimmte ferner, daB Kosten des
Ausstellungsstandes der Klidgerin in ndher bestvimm-
tem Unfange zu cerstatten seien und der Beklagte Boo-
te, die nicht auf der Ausstellung verkauft werden,
gzum Listenprcis iibernchmen werde. Diese Bestimmung
des Vertrageos ist vom Beklagten erfiillt worden. Die
Kldgerin erteilte ihm Rechnung iiber die iibernommenen
Ausstellungskosten in Hohe von 1.701,-- DM und iber
dic auf der Augstellung nicht verkauften Boote. Da-
nach hatte der Beklagte unter Anrechnung ciner am
21. Januar 1963 geleisteten Anzahlung von 10.000,-- DI
ncch 21.4€8,-- DN zu zahlen. Diesen Betrag beglich
er im April 1963.

[#]

Mit Schreiben vom 29. Januar 1963 dankte die Kl&é-
gerin dem Beklagten unter Bezugnahme auf die Bespre-
chung widhrend der Ausstellung in Hamburg fiir seine
Begstellung und bestdtigte dabei ausdriicklich den Ver-
treg vom 19. Januar. Bei der bestdtigten Order handelt
es sich um 7 Boote Alicraft 21'Norsiin, deren Bestel-
lung die Klidgerin noch mit besonderem Begleitschrei-
ben mit Datum vom 29, Januar 1963 bestdtigte. Diese
Boote viwurden dem Beklagten nicht geliefert, weil er
die angeforderte Vorauszahlung von 30 % der Rechnungs-
betrdge nicht leistete.



Im Marz und April 1963 fand liber die Durchfiihrung
der Vercinbarung vom 19. Januar 1963 cin Schriftwech-
sel zwischen den Vertragspartnern statt. In ihm wies
dic Kl&dgerin wicderholt darauf hin, daB sic mit dem
Beklegten cinen Vertrag geschlossen habe, dessen Er-
fillung sic von ihm erwartc. Der Beklagtc bestellte
im April 1963 finf kleinere Boote bei der Kligerin
und zzhltc auch den Preis hierfiir, nach einer Anzah-
lung von 5.102,-- DM den Rest gegen Vorlage der Do-
kumente. Weitere Bootec wurden von dem Beklagten nicht
bestellt oder abgerufen.

Mit der im Oktober 1964 eingereichten Klage ver-~
langtce dic Kldgerin Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung des Vertrages vom 19, Januar 1963 und legte der
Bercchnung ihres Schadens zugrunde, daB der Beklagte
in ilr. 5 des Vertrages fiir die Saison 1963 insgesamt
70 Boote bestellt, 65 jedoch nicht abgerufen habe.
Von ihrem Gesamtschaden forderte die Kldgerin einen
Teilbetrag von 20.000,~~ DM mit Zinsen. Dazu bestimm-
te sie, in welcher Reihenfolge die behaupteten Er-
satzanspriiche und Schadensposten dem eingeklagten Be-
trage zugrunde gelegt werden sollen.

Das Landgericht verurteilte den Beklagten nach
Klageantrag. Im Berufungsverfahren lieB die Klégerin
vortragen, sic habe, um ihren Schaden zu mindern, Boo-
te an die Iirma Harry H. S in UGB verkauft.
Danach bestehe ihr Schaden, den sie in erster Linie
ihrer Schadensberechnung zugrunde lege, in dem ent-
gangenen Gewinn filr 28 Boote und 3 Vestbendmotore,




die sic infolge der Nichterfiillung des Vertrages
durch den Beklagten im Jahre 1963 nicht habe verkau-
fen xo6nnecen. Der entgangene Gewinn decke den mit der
Klage geltend gemachten Teilbetrag. Der Schaden er-
hohe sich noch um die Unkosten, die durch Lagerko-
sten und Bemiihungen entstanden seien, einen Teil

der Boote, dic der Beklagte bestellt habe, ander-
weitig zu verkaufen.

Das Oberlandesgericht hat durch Zwischenurteil
dic Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért.
Dagegen richtet sich die Revision des Beklagten, de-
ren Zuriickweisung die Kliégerin beantragt.

- et — G wr we i c DSt S = o e —

I. Die XKldgerin verlangt Schadensersatz wegen
NWichterfiillung des Vertrages vom 19. Januar 1963,
der unter wechselseitiger Aushiéndigung jeweils von
der Gegenpartei ﬁnterzeichneter Schriftstiicke in Ham-
burg zustande gekommen sei. Das Berufungsgericht be-
urteilt die Rechtsbheziehungen der Parteien nach deut-
schem Recht. Es nimmt an, diese hédtten im Rechts-
streit zum Ausdruck gebracht, daB sie ihre Sache nach
deutschem Recht behandelt wissen wollen. Damit hiat-
ten sie die Anwendung des deutschen Rechts vereinbart.
Wenn keine stillschweigende Vereinbarung der Anwen-
dung dieses Rechts anzunehmen wire, wiirde es gleich-~
wohl anzuwenden sein, weil die Verbindlichkeiten des
Beklagten nach dem Recht des Erfiillungsortes, ndmlich
des Ortes seiner gewerblichen Niederlassung, zu beur-

teilen wiren.



Dic Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, wit de-
nen es cine stillschweigende Vereinbarung der Par-
teien liber das anzuwendende Recht begriindet hat, wer-
den von der Revision nicht angegriffen. Auch die Kl&-
gerin hat dagegen nichts einzuwenden. Die Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts lassen keinen Rechtsfehler
erkennen.

IT. Zu dem Zustandekommen des Vertrages stellt
das Berufungsgericht fest, der Beklagte habe von den
beiden Exemplaren des fiir die Verhandlungen nmit ihm
entworfenen Vertragsvorschlages dasjenige Schrift-
astilick crhalten, auf welchem aus dem Wort "Vertragsvor-
schlag" in der Uberschrift und im ersten Satz des
Schriftstiicks der Bestandteil "vorschlag" nicht ge-
strichen worden ist. Gleichwohl sei ein Vertrag mit
den Inhalt des Vertragsvorschlages zustande gekommen,
denn der Beklagte hahe diesen Vorschlag durch Unter-
zeichnung des Schriftstiickes, das der andere Vertrags-
teil erhielt oder behielt, angenommen. Uberdies habe
er bei seiner Anhorung (vor dem Landgericht am 13.Ju-
1i 1965) auch zugegecben, daB die Parteien durch die
Auswechslung der von ihnen untergeichneten Urkunden
einen Vertrag geschlossen haben. Er meine nur, dafl es
sich dabei um einen Vorvertrag handele.

Als Vorvertrag, so fiihrt das Berufungsgericht
aus, lassc sichdie in dem Vertragsvorschlag enthal-
tenc Regelung insoweit bezeichnen, als die unter Rr. 5
erklidrte Bestellung von insgesamt 70 Booten nicht so-
fort realisiert werden sollte, sondern erst im Laufe




der Verkaufssaison 1963. Die Boote sollten also in
diesem Sinnc Gegenstand eines Vorverkaufsvertrages
sein. Sie sollten erst geliefert und der Kaufpreis
sollte erst gezahlt werden, nachdem der Beklagte im
Laufe der Verkaufssaison entsprechende Einzelbestel-
lungen abgegeben hatte. Dic Kl&dgerin habe den AbschiufB
eines Vertrages vom 19. Januar 1963 in ihrem Schrei-
ben an den Beklagten vom 29. Januar 1963 bestatigt,
dem er unstreitig nicht widersprochen habe. Die Be-
stellung von 7 Booten, dic sie dem Beklagten mit ih-
rem zweiten Schreiben vom 29. Januar 1963 bestdtigt
habe, sei von ihr fiir den Beklagten erkennbar als
erster Abruf von 7 Stiick der insgesamt 70 bestell-
ten Boote aufgefaflit worden.

Dic Revision fiihrt aus, nach den Darlegungen des
Berufungsgerichts habe der beklagte dic von ihm in
Hr. 5 bestellten Boote nicht sofort endgiiltig kaufen
sollen. Damit habe das Berufungsgericht den Abschlufl
cines endgiiltigen Kaufvertrages verneint. Seine Aus-
fiihrungen lieBen erkennen, daB es den Begriff des
Vorvertrages verkannt habe. Vorvertridge hidtten niém-
lich nur dann einen Sinn, wenn die Sache zum AbschluB
des eigentlichen, auf den angestrebten Zweck selbst
gerichteten Vertrages aus irgendeinem rechtlichen oder
tatsachlichen Grunde noch nicht reif sei. Griinde, de-
ren Vorliegen den Abschlufl eines Vorvertrages sinn-
voll erscheincen liefBlen, habe das Berufungsgericnt
nicht festgestellt. Es habe andererseits auch nicht
feststellen konnen, daB ein endgiiltiger Vertrag, der
in Porm eines Sukzessivlieferungsvertrages oder ei-~



nes Kaufs auf Abruf hiétte geschlossen werden konnen,
geschlosscn worden sei. Es fehle bei der Vereinbarung
auch an einer Einigung iiber die Zahlungsbedingungen.
Demnach sci gemdB § 154 BGB ein Vertrag zwischen den
Parteicen nicht als geschlossen anzusehen. Mit diesen
Ausfiithrungen kann die Revision die Feststellungen

des Berufungsgerichts iiber das Zustandekommen des
Vertrages mit der Verpflichtung des Beklagten, die in
Nr. 5 bezeichneten Boote fiir die Saison 1963 zu be-
stellen oder abzurufen, nicht in Frage stellen.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsverstofl fest-
gestcllt und angenommen, daB der Bcklagte zu Nr. 5
des Vertrages die Verpflichtung eingegangen ist, wah-
rend der Verkaufssaison 1963 dic dort genannten 70 Boo-
te zu bestellen. Ob es sich hicrbei rechtlich um die
fiederholung von Bestellungen auf bereits bestellte
Boote handclt oder um Abrufe auf Grund der in dem Ver-
trag vom 19. Januar 1963 festgelegten Verpflichtung,
ist fiir die Beurteilung der eingeklagten Schadenser-
satzforderung der Klédgerin nicht entscheidend. Je-
denfalls hatte die zu Nr. 5 erkldrte Bestellung von
insgesamt 70 Booten nach der Auslegung des Vertrages
durch das Berufungsgericht auch die Zusage des Be-~
klagten zum Inhalt, 70 Boote der bezeichneten Typen
abzunehmen und zur Durchfithrung dieser Verpflichtung
entsprechende Einzelbestellungen abzugeben. DaB sol-
che Einzelbestellungen noch einer Annahme durch die
Kldgerin bedurften, hat das Berufungsgericht nicht
angenommen. Es geht vielmehr erkennbar davon aus, daf3
die Klédgerin verpflichtet war, entsprechende Einzel-
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bestcllungen des Beklagten in Erfiilllung des Ver-
trages vom 19. Januar 1963 auszufiihren. Deshalb ist
der Stroit dariiber, ob der Vertrag insoweit einen
kaufrechtlichen Vorvertrag oder bereits einen Kauf
auf Abruf enthidlt, fiilr die Beurteilung des Scha-
densersatzanspruchs nicht von Bedeutung. Entschei-~
dend ist vielmehr, daB der Beklagte in dem Vertrag
die Abnahme der 70 Boote fiir die Verkaufssaison 1963
zugesagt und diese Verpflichtung dann nicht voll-
stédndig erfiillt hat.

DaB sic¢ deshalb nicht bindend sein soll, weil
sich dic Parteien nicht. liber alle Funkte des Ver-
trages gecinigt hdtten, liber die noch eine Vereinba-
rung habe getroffen werden sollen, trifft entgegen
den Ausfithrungen der Revision nicht zu. In dem Ver-
trag ist der Kaufgegenstand nach Zahl und Art der
Boote bezeichnet. Der Preis sollte sich nach dem Li-
stenpreis richten. Auch die Zahlungsbedingungen wa-
ren festgelegt.. Das Berufungsgericht stellt dazu
rechtlich bedenkenfrei fest, die Parteien seien da-
hin iibercingckommen, daB 30 % des Preises angczahlt
und der Rest gegen Dokumente gezahlt werden sollte.
Es folgert eine Einigung der Parteien auf diese Zah-
lungshedingungen auch aus der Bestellung und Liefe-
rung von fiinf kleineren Booten im April 1963. Die
Revision riigt insoweit zu Unrecht, das Berufungsge-
richt habe damit gegen die Denkgesetze verstofien;
es hdttc einen solchen Schlufl allenfalls dann zie-
hen konnen, wvenn dic Parteien die Kaufpreiszahlung
in eincr Vieclzahl von Fdallen so gehandhabt hidtten.
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Denn sice kann hicrmit nicht eince fehlende Einigung
der Parteicen liber dic Zahlungsbedingungen dartun.
Das Berufungsgericht hat auf die Handhabung der Zah-
Iungsbedingungen bei dem erwdhnten Geschéaft iliber die
finf Boote nur zushitzlich verwiesen. Das ist recht-
lich einvandirei. Fir die Anwendung der Auslegungs-
regel des § 154 BGB ist deshalb kein Raum. Dafiir,
da der Punkt Zahlungsbedingungen noch einer spé-
ter zu treffenden Vercinbarung vorbehalten worden
sei, bictet der von dem Berufungsgericht rechtlich
einwvandfrei fcstgestellte Sachverhalt keinen Anhalts-
punkt.

III. Die Weigerung des Beklagten, den Vertrag,
wie vercinbart, zu erfiillen, verpflichtet ihn zum
Schadensersatz. Denn er hat fiir diese Weigerung kei-
ne rechtlich erhebliche Rechtfertigung vorgetragen.

1. Das Berufungsgericht stellt fest, der Beklag-
tc sei mit der Verpflichtung, die in dem Vertrage auf-
gefithrten 70 Boote zu bestellen, besziiglich 65 Booten
in Verzug gekommen. Wegen Ausbleibens von Einzelbe~
stellungen konne die Kldgerin unter dem Gesichtspunkt
des Schuldnerverzuges nach § 326 BGB vom Beklagten
Schadcnsersatz wegen Nichterfiillung verlangen. Er ha-
be sich dadurch in Verzug gesetzt, daB er die Bestel-
lung der 65 Boote bestimmt und endgiiltig verweigert
habe. Deshalb habe ihm auch keine Nachfrist gesetzt
zu werden brauchen. Davon, dafl der Klidgerin infolge
des Ausblecibens der Einzelbestellungen Schaden ent-
standen sei, miisse ausgegangen werden. Das Schadens-
ersatzbegehren sei dem Grunde nach gerechtfertigt.




Bei dicesen Ausfiihrungen 188t das Berufungsge-
richt die von ihm getroffene Feststellung unberiick-
gichtigt, daB der Beklagte 7 Boote der Type 21'Norsiin-
Cabin'Cruiser bestellt und dic Klégerin ihm diese Be-
stellung mit Schreiben vom 29. Januar 1963 unter Bei-
fiigung einer Rechnung mit Datum vom selben Tage iiber
inggesamt 93.721,50 DM bestédtigt hat. Die Kldgerin
hat ihre Klage auch darauf gestitzt, daB der Beklag-
te diecsce Boote nicht abgenommen hat. Ob sie spiater
in der Lage war, die Boote anderweit ganz oder zum
Teil abgzusctzen, ist allerdings nicht ndher aufge-
k1ldrt worden. Das Berufungsgericht hat hieriiber kei-
nc Feststellungen getroffen. Andererseits wird von
der Revigion aber auch nicht geltend gemacht, dafl der
Kldgerin insoweit kein Schaden entstanden sci. Der
Sachverhalt spricht daher dafiir, daB der Beklagte schon
durch die Aufforderung zur Zahlung der nach dem Ver-
trage sofort filligen Anzahlung von 30 % des Rechnungs-
betrages in Verzug gesetzt worden ist. Das Grundurteil
ist aber auch dann gerechtfertigt, wenn diese von der
Kldgerin unter dem 29. Januar 1963 bestdtigte Bestel-
lung von 7 Booten bei der Schadensberechnung auer Be-
tracht bleiben nriiBte, wie noch auszufiihren sein wird.

2. Dic Revision beméngelt zur Anwendung des § 326
BEGB, dags Berufungsgericht habe nicht feststellen kon-
neﬁ, dafl die Klidgerin den Beklagten durch eine aus-
driickliche Mahnung in Verzug gesetzt habe. Es fithre
auch nicht aus, in welchen Erklidrungen des Beklagten
eine endgiiltige Verweigerung der Vertragserfiillung zu
erblicken sei, die eine Mahnung entbehrlich machen konn-



te. Jedenfalls, so meint die Revigsion, konne cine
endgliltige Veigerung des Beklagten nicht seinem Ver-
halten vor der Bestellung der fiinf Boote im April
1963 entnommen werden. Dann aber scheitere die An-
nahme eines Verzuges daran, daB die Kl&dgerin nach
ihrem eigencn Vorbringen bercits am 10, April 1963
drei Boote an den Hindler SN in H{JR ver-
kauft habe. Darin liegc ein VerstoB gegen das dem
Beklagten in dem "Vertragsvorschlag" vom 19. Janu-
ar 1963 eingeriiumte Alleinvertriebsrecht. Er sei
deshalb bercchtigt gewesen, gemdB § 320 BGB seine
Leistung zu verweigern, ohne dafl diese IEinrede von
ihm besonders vorgebracht zu werden brauchte. Auch
abgesehen hiervon fehle es aber an einer ausrcichen-
den Feststellung des Berufungsgerichts dafiir, daB
die Klidgerin keinec Frist nach § 326 BGB zu setzen

brauchte.

Auch diesen Angriffen hidlt das Berufungsurteil
im Ergebnis stand.

a) Es kann dahingestellt bleiben, ob eine Ver-
letzung des Alleinverkaufsrechts durch die Kldgerin
dem Beklagten eine Einrede des nichterfiillten Ver-
trages erdffnet hétte. Darauf kommt es deshalb nicht
an, weil das Berufungsgericht den von der Revision
behaupteten Vertragsverstoll weder dem unstreitigen
Sachverhalt noch dem Vorbringen des Beklagten in den
Tatsacheningtanzen zu entnchmen brauchte. Er hatte
zunéichet mit Schrifteatz vom 3. November 1964 S. 4
vortragen lassen, dic Kldgerin habe ihn nicht als




Alleinimportecur bchandelt, sondern entsprechend sci-
nent Vorschlag, u.a. im Schreiben vom 31. M&rz 1963,
Boote an kleinere Einzelhiéindler abgesetzt, so u.a.
den Héndler S{JJ nit Booten beliefert. Darauf

hat die Kl#dgerin jedoch erwidert, sie habe erst,
nachdem der Beklagtc es abgelehnt hatte, die Boote
der Klidgerin zu vertreiben und sich an den Vertrag
zu halten, Boote anderweitig verkauft, so an S_,
um zu versuchen, den Schaden moglichst gering zu hal-
ten. Dabei bezog sich die Kldgerin auf ihr Schreiben
an den Beklagten vom 8. April 1963, das in engli-
scher Sprache abgefaflit ist. In dem Schreiben heifBlt
es unter Bezugnahme auf ein Telefongesprédch mit dem
Beklagten vom selben Tage, sie bitte vereinbarungs-
geomidf, ihr zu bestdtigen, dal der Beklagte keinen
Binwand gegen den Verkauf einiger Boote an kleine
Héndler in Deutschland habe, und sie sche auch ei-
ner Aulerung dariiber entgesgen, daf dies keinen Ein-
flul auf die Vereinbarungen habc, die zwischen den
beiden Firmen getroffen worden seien. Der Beklagte
hat darauf noch im ersten Rechtszuge vortragen las-
sen, die Kldgerin habe entsprechend seinen Gedanken-
gidngen die verschiedensten Einzelhidndler eingesetzt,
darunter den Héndler SEl. Auch hicrauf hat die
Kldgerin erwidert, sic habe, nachdem der Beklagte
den Vertrag nicht erfiillte, versucht, Boote ander-
weitig unterzubringen, um den Schaden moglichst ge-
ring zu halten. Das Landgericht hat dazu in seinem
Urteil festgestellt, die Klidgerin habe den fiir ihre
Boote intercssierten Héndler S{jl zunichst an den
Beklagten als ihren Alleinvertreter fiir Westdeutsch-
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land verwicscen und cerst spidter die Firma Sithrcke di-
rckt belicefert, Dies sah das Gericht mit dem Schrei-
ben der Xldgerin an dic Firma SER vom 5. Mirz 1963
als erwiesen an. In dicsem Punkt hat der Beklagte das
Urteil des Landgerichts mit der Berufungsbegriindung
nicht angecgriffen. Er hat vielmchr ausfiihren lassen,
er habe in einem Telefongespridch vom 11. Mdrz 1963

das in Aussicht genommenc Verkaufsprogramm fir nicht
durchfilhrbar erkldrt und damit der Klédgerin vor Be-
ginn der Saicon offengelegt, daB auf der im Januar
"vorgeschlagencn" Basis nicht gearbeitet werden konne.
Auch in dem Schreiben vom 31. Mdrz 1963 habe er klar-
gestellt, dafl das ganze Programm aus sachlichen Griin-
den gich nicht erfiillen lassce. Diese Ausfihrungen ste-
hen zwar im Zusammenhang mit dem Einwand des Beklag-
ten, daf cr in dem Vertrage vom 19. Januar 1963 noch
keine feste Verpflichtung zur Abnahme von 70 Booten
eingegangen sei. Sie enthalten aber auch nicht den
Vorvurf gegen die Kligerin, daB sie sich nicht an das
ihm cingerédumte Alleinverkaufsrecht gehalten habe, und
auch kecine Beanstandung der Feststellung des Gerichts,
daB dic Klidgerin Boote erst dann anderweit verkauft ha-
be, nachdem sie zundchst die Firme S a2n den Be-
klagten verwviesen hatte. Auch im Hinblick auf das Vor-
bringen der Klégerin, bei dem sie auf ihr Schreiben
vom 8. April 1963 Bezug nahm, hétte der Beklagte AnlaR
gchabt, ihrer Bechauptung, sic habe auch in seinem In-
teresse handelnd, Boote an SYR verkauft, entgegen-
zutreten, wenn der Beklagte der Klidgerin insoweit ei-
ne schuldhafte Vertragsverletzung zum Vorwurf machen
wollte. Dem Berufungsurteil ist nicht zu entnehmen, da3
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der Beklagte eine solche Vertragsverletzung behaup-
tet hat, und zwar auch dann nicht, nachdem die Kl&-
gerin mit Schriftsatz vom 13. September 1966 Rech-
nungen iiber die mit der Firma S@l} im Jahre 1963
abgevrickelten Geschidfte vorgelegt hat.

Demnach kann die Revision nicht den Vorwurf
erheben, dic Klidgerin habe schuldhaft das Alleinver-
triebsrecht verletst. Das Berufungsgericht durfte
nach dem ihm unterbreiteten Sacnverhalt davon ausge-
hen, der Beklagte wolle aus den Verkidufen von Boo-
ten an die Firma S{Jl} keinc Vertragsverletzung her-
leiten, dic ihn bercechtigt haben konnte, die Erfiil-
lung des Vertrages abzulehnen,

b) BEinc Ablehnung der Vertragserfiillung ergibt
sich aus dem Verhalten des Beklagten, mit dem er in
Abrede stellte, sich zur Abnahme von 70 Booten fiir
dic Verkaufusaison 1963 verpflichtet zu haben. Die
Kligerin hatte an dem Anspruch auf Erfiillung des Ver-
trages zunichst festgehalten, ungeachtet dessen, daf
sie einige Boote nach Doutschland im Jahre 1963 ver-
kaufte. DaB sie zundchst das Jahr 1963 verstreichen
licB, bevor sie zum Schadensersatz viegen Nichterfiil-
lung iliberging, steht diesem Anspruch nicht entgegen.
Der Beklagte hat der ihm bekanntgegebenen Tatsache,
dic Kldgerin wolle die Firma Sl und gegebenen-
falls auch andere Firmen mit Booten beliefern, keinen
Grund entnommen, den Vertrag nicht zu erfiillen. Er
mul sich daher als vertragsuntreu behandeln lassen,
weil es auf jeden Fall gegen Treu und Glauben ver-



st58t, die Nichterfiillung eines Vertrages nachtrig-
lich mit einer Tatsache zu begriinden, aus der von ihm
vorher kein Grund zur Nichterfiillung hergeleitet wur-
de (RGZ 123, 238, 240). Dem Beklagten, der selbst ver-
tragsuntreu war, ist im Verlaufe des Jahres 1963 auch
kein Recht erwachsen, wegen der Verkdufe der Klidgerin
an andcerc Firmen von dem Vertrage selbst zuriickzutre-

ten.

Hat die Klidgerin somit ihren Anspruch auf Er-
fiillung wdhrend dcs Jahres 1963 behalten, so durfte
sic. nachdem das Jahr verstrichen war, zum Schadens-~
crsatzanspruch libergehen, ohne dafl es einer Nachfrist-
setzung nach § 326 BGB bedurfte. Eine solche Frist-
setzung var auch spdter nicht mehr erforderlich, weil
der Ecklagtc in bestimmter Weise zum Ausdruck ge-

racht hatte, daB er dic Vertragserfiillung, die im
Jahrc 1963 vorzunehmen gewesen wire, verweigere,
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IV, Dags Berufungsgericht hat die in der Begriin-
dung zum Teil gcédnderte Klage dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erkliart. Gegen seine Annahme, durch
dic Nichterfiillung des Vertrages sei der Kldgerin
Schaden entstanden, bestchen keine rechtlichen Be-
denken. Demnach war die Revision des Beklagten als
unbegriindet zuriickzuweisen., Die Kosten des Revisions-
verfahrens fallen ihm gem#B § 97 ZPO zur Last.

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

Mormann Braxmaier
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