"BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 33/72 URTEIL Verkiindet am

2. April 1973
Scheibl,
Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

" in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans C (@ in KD, SOEEEENEP:tratcElD,

Beklagten und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

die Firma MF- s K ¢ in NDERENEEP,
U trate vertreten durch ihren pers$nlich haf-

tenden Gesellschafter Georg Peter , dortselbst,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. SINEEED -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Mirz 1973 durch
die Richter Dr. Gelhaar, ClaBen, Mormann, Braxmaier
und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 22. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diusseldorf
vom 9. Juli 1971 wird auf Kosten des Beklag-
ten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ilbertrug durch die Vertrdge vom 29.
Februar 1968 der Firma P. MEER-Al.HGENEP (Auslie-
ferungslager und Verkaufsbiiro der Firma MEEN-SEJNERKG
NSEEEEE) das Alleinverkaufsrecht fiir das Empféngnis-
verhiitungsmittel Anti-Storchen-Spray in allen L#éndern
mit einigen Ausnahmen, darunter der Bundesrepublik
(einschlieBlich Westberlins), Osterreichs und der
Schweiz., Die Firma M@ -Al.HENEP erteilte gleich-
zeitig dem Beklagten einen Auftrag auf eine Million
Flaschen Anti-Storchen-Spray, die innerhalb eines Jah-
res abzunehmen und in Raten von mindestens 50 000 Stiick
abzurufen waren. Mit Vertrag vom 24./26. Miirz 1968 {iber-
trug der Beklagte der Firma MEEEN-HEENND, e SN
KG unter im einzelnen genannten Bedingungen das "exklu-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

sive Recht", die von ihm angebotenen Aerosolspeziali-
tédten weltweit auf den Markt zu bringen. In einem Zu-
satzvertrag vom 3. Mali 1968 zu der Vereinbarung vom

29. Februar 1968 erhielt die Firma MENR-HGEEN,
M@D-SE KC das Alleinverkaufsrecht fiir Anti-Stor-
chen-Spray auch fiir die Bundesrepublik (einschlieB-
lich Westberlin), Osterreich und die Schweiz und ver-
pflichtete sich fiir die genannten Gebiete eine weite-
re Million Flaschen abzunehmen, 50 000 Flaschen sofort
bei Unterzeichnung des Zusatzvertrages abzurufen so-
wie eine "Extrazahlung" von 50 000 DM an den Beklag-
ten zu leisten. Die Klédgerin nahm Anfang September
1968 5 000 Flaschen Anti~-Storchen-Spray ab, fir die
sie 17 000 DM bezahlte. Sie leistete ferner dem Beklag
auf die "Extrazahlung" 30 300 DM und nahm drei Wechsel
im Betrage von insgesamt 19 700 DM an. In der Folge-
zeit kam es zu Meinungsverschiedenheiten zwischen den
Parteien. Mit Schreiben vom 14. Oktober 1968 setzte
der Beklagte der Kl&gerin Frist zur Abnahme von 20 000
Flaschen Anti-Storchen-Spray bis 20. Oktober 1968 und
weiteren 30 000 Flaschen bis 20. November 1968 und kiin-
digte fUr den Fall der Nichteinhaltung der Fristen den
Entzug des Alleinvertriebsrechtes und Schadensersatz-
anspriche an. Die Klédgerin kam der Aufforderung auf
Abnahme von 20 000 Flaschen Anti-Storchen-Spray bis
20. Oktober 1968 nicht nach. Sie nahm am 25. Oktober
1968 zu den Meinungsverschiedenheiten der Parteien
Stellung, teilte dem Beklagten mit, sie habe erfahren,
daB er das Mittel Happy-Spray, ebenfalls ein Empféng-
nisverhiitungsmittel, der Firma B} V@@ zum Vertried
gegeben habe, und forderte ihn auf, diesen Betrieb ein-
zustellen und die getroffenen Abmachungen zu annulliere

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

1ZNY2sa3 HYIN P B/ §§ YorU YURQULIE( S[E PUTS SUNJUIUIESS[I2)I() JOP J[I9 ], YoNY STOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Am 6, November 1968 entzog der Beklagte der Klégerin
das Vertriebsrecht fiir Anti-Storchen-Spray und er-
kldrte die Geschiiftsverbindung fiir beendet. Die Kli-
gerin focht am 12. November 1968 die Vertrige vom 19.
Februar 1968 und 3. Mai 1968 wegen arglistiger Tdu-
schung an, erklidrte hilfsweise die Kiindigung und. ver-
langte Rlickzahlung von 30 000 DM und Rilickgabe der dem
Beklagten gegebenen Wechsel.

Da der Beklagte diesem Verlangen nicht nachkam,
erhob sie Klage auf Zahlung von 30 300 DM nebst Zin-
sen. Das Landgericht gab der Klage statt. Das Beru-
‘fungsgericht wies die Berufung zurlick. Auf die An-
schluSberufung der Klédgerin, mit der diese weiter
Rlickzahlung des Kaufpreises fiir die abgenommenen
5 000 Flaschen Anti-Storchen-Spray und Schadensersatz,
insgesamt 62 241,63 DM, sowie Herausgabe der drei
Wechsel {iber insgesamt 19 700 DM forderte, &nderte es
das Urteil des Landgerichts ab und verurteilte den Be-
" klagten zur Zahlung von 48 800 DM nebst Zinsen, davon
17 000 DM Zug um Zug gegen Riickgabe von 5 000 Flas-
schen Anti-Storchen-Spray, und Herausgabe von drei
Wechseln iiber insgesamt 19 700 DM.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&-
gerin begehrt, erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage.



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kl&-
gerin sowie die Kaufleute MEN und HMENP hitten
als Gesellschaft des blirgerlichen Rechts die Vertra-
ge mit dem Beklagten geschlossen. Dennoch kdnne die
Kldgerin allein und auf Leistung an sich klagen,weil
die von MBI und HGED erklérte Abtretung ih-
rer Anspriiche gegen den Beklagten an die Klégerin als
Auseinandersetzung der Gesellschaft anzusehen sei.
Diese rechtliche Wiirdigung des Berufungsgerichts 1#8t
einen Rechtsfehler nicht erkennen und wird auch von
der Revision nicht beanstandet.

ITI. Nach Auffassung des Berufungsgerichts greift
die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nicht durct
Jedoch sei die in dem Schreiben vom 12. November 196¢
hilfsweise ausgesprochene Kiindigung als Riicktrittser-
kldrung auszulegen. Die Kldgerin sei auch nach den
§§ 437, 440 Abs. 1, 326 BGB zum Riicktritt berechtigt
gewesen, weil der Beklagte seiner Verpflichtung zur
Ubertragung des Alleinverkaufsrechts fiir Anti-Storche:
Spray nicht nachgekommen sei. Bei dem der Firma BElP
USED zum Alleinversand zugesagten Happy-Spray handle
es sich ndmlich um dasselbe Mittel wie bei Anti-Stor-
chen-Spray, was der Beklagte im Grunde nicht bestrit-
ten habe. Der Umstand, da8 die Firma B} Ulp das
Mittel unter anderem Namen vertrieben habe, sei ohne
Bedeutung. DaB die Kldgerin, MEEEER und HENERP dbei
Abschlufl der Vertrédge um die Vergabe der Versandver-
triebsrechte fiir das Mittel unter anderem Namen an di.




Firma BED U gewut hdtten, sei nicht bewiesen.

Die Vertragsbeziehungen seien mithin durch die Riick-
trittserklédrung der Klédgerin und nicht durch das
Schreiben des Beklagten vom 6. November 1968 beendet
worden. Dem Beklagten stdnden Schadensersatzanspriiche
aus ¢§ 326 BGB nicht zu, weil er selbst nicht ver-
tragstreu gewesen sei. Mit den von ihm behaupteten
Schadensersatzanspriichen aus dem Geschédft iiber Blumen -
Frisch - Spray konne er mangels Gegenseitigkeit der
Forderungen nicht aufrechnen.

Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision sind
unbegriindet.

1. Die Auslegung des Schreibens des Rechtsan-
walts Dr. GGEEE® vom 12. November 1968 durch das Be-
rufungsgericht, das die hilfsweise ausgesprochene Kiin-
digung als Riicktrittserklédrung angesehen hat, ist in
der Revisionsinstanz nur beschriénkt nachpriifbar., Die
Auslegung des Berufungsgerichts ist m8glich. Denn in dem
Schreiben wurde geltend gemacht, da8 die Vertriége von
Anfang an unwirksam seien.

2. Der Ricktritt der Kl#gerin war gemdB §§ 437,
440, 326 Abs. 1 BGB berechtigt, weil der Beklagte ent-
gegen seiner Angabe nicht das Alleinverkaufsrecht fiir
Anti-Storchen-Spray libertragen hatte.

a) Das Berufungsgericht hat auf Grund des Schrei-
bens des Beklagten vom 6. Januar 1968 sowie seines
schriftsédtzlichen Vorbringens mit Recht angenommen,
daB es sich bei Anti-Storchen-Spray und Happy-Spray
un dasselbe Mittel handelt.



In dem Schreiben an die Firma Balll@ Ufll® vom

6. Januar 1968 hatte der Beklagte dieser das Allein-
versandvertriebsrecht fiir Anti-Storchen-Spray unter
der Bezeichnung "happy" iibertragen. In seinen Schrift-
sdtzen hatte der Beklagte lediglich vorgetragen, dasB
das Mittel Happy-Spray unter einem anderen Namen ver-
trieben werde und im Arzneimittelspezialitétenregi-
ster des Bundesgesundheitsamts eigens registriert sei,
so daB es sich um zwei verschiedene Mittel, zumindest
um Mittel unter einem andern Namen handle.

Das Berufungsgericht konnte danach annehmen, das
es sich bei Anti-Storchen-Spray und Happy-Spray um das-
selbe Mittel handelte, das lediglich unter verschiede-
nem Namen vertrieben wurde. Es war nicht nach § 139 ZPO
verpflichtet, darauf hinzuweisen, daB es nach seiner
Auffassung darauf ankomme, ob Anti-Storchen-Spray und
Happy-Spray dasselbe Mittel waren. Denn es konnte nicht
erkennen, daB der Beklagte dazu weitere Behauptungen
aufstellen oder Beweismittel h#tte beibringen kdnnen
und wollen.

b) Der Revision kann auch darin nicht gefolgt
werden, daB der Verkauf von Happy-Spray an die Firma
B4 VP sclbst dann, wenn es sich um dasselbe Mit-
tel wie Anti-Storchen-Spray handle, nicht vertragswid-
rig sei, weil beide Prédparate unter verschiedener Be-
zeichnung und in verschiedener Verpackung in den Han-
del gelangten und unter verschiedenen Registernummern
beim Bundesgesundheitsamt angemeldet seien. Die Zusa-
ge des Alleinvertriebs- oder Alleinverkaufsrechtes
flir ein bestimmtes Gebiet enthdlt grunds#tzlich die



Verpflichtung des Herstellers, unmittelbare Lieferun-
gen in dieses Gebiet zu unterlassen (Ulmer, Der Ver-
tragshidndler 1969 S. 428). Dieser Verpflichtung kann
der Hersteller sich nicht dadurch entziehen, daB er
das Erzeugnis, fiir das er ein Alleinvertriebs- oder
Alleinverkaufsrecht zugesagt hat, unter anderer Be-
zeichnung und in anderer Aufmachung in das Vertrags-
gebiet liefert. Wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, ist hier zudem zu beriicksichtigen,

daB die Kligerin, M und HENEEW sich verpflich-
tet hatten, zwei Millionen Flaschen Anti-Storchen-
Spray abzunehmen und keine Konkurrenzmittel zu verkau-
fen. Unter diesen Umstédnden muBten die Vertragspart-
ner des Beklagten Wert darauf legen, daB8 sie bei ih-
-ren Bemilhungen um den Vertrieb des Anti-Storchen-Sprays
nicht deshalb auf Schwierigkeiten stieBlen, weil der
Beklagte dasselbe Mittel unter anderm Namen und in an-
derer Aufmachung unmittelbar in das Vertragsgebiet lie-
ferte. Ob der Kundenkreis der Firma BElll UNME® ein an-
derer war als derjenige, an den sich die Kl&gerin,
MNP und HEEEND gevwendet hatten, kann dahinge-
stellt bleiben. Denn diese waren angesichts ihrer er-
heblichen Abnahmeverpflichtung daran interessiert,daB
nur sie dieses Empfidngnisverhiitungsmittel auf den
Markt bringen konnten.

c) Entgegen der Auffassung der Revision ist auch
die Annahme des Berufungsgerichts, die Kldgerin, M-
@ und HEBNAW hiitten auf Grund des Schreibens des
Beklagten vom 14, Mdrz 1968 nicht erkennen kénnen,daB
dieser das Versandvertriebsrecht filir Anti-Storchen-
Spray der Firma B@l} U@ ibertragen hatte, rechtlich



nicht zu beanstanden. Zugunsten des Beklagten ist zwar
zu unterstellen, daB dieses Schreiben der Kl&égerin zu-
gegangen ist. Wie das Berufungsgericht indessen ohne
RechtsverstoB ausgefiihrt hat, erweckte das Schreiben
den Anschein, daB es sich bei Happy-Spray um ein ande-
res Mittel handle, das der Beklagte lediglich abfiil-
len lasse.

3. Die Ausiibung des Rilicktrittsrechts war entge-
gen der Ansicht der Revision nicht deshalb ausge-
schlossen, weil die Kl&dgerin selbst nicht vertrags-
treu war. Wie der Bundesgerichtshof, insbesondere der
erkennende Senat wiederholt ausgesprochen hat, gibt
es nicht den Rechtssatz, daB eigene Vertragstreue Vor-
aussetzung der Geltendmachung von Rechten aus einer
Vertragsverletzung des anderen.Teils ist (vgl. BGH
Urteil vom 2. Juli 1971 - I ZR 43/70 = NJW 71, 1749
und vom 14, Juli 1971- VIII ZR 49/70 = NJW 1971, 1747).
Es 148t sich nur unter Bericksichtigung der Umstdnde
des Einzelfalles beurteilen, ob die Geltendmachung von
Rechten gegen Treu und Glauben verstdBt. Wird der Riick-
tritt nicht wegen Leistungsstdrungen, sondern auf
Grund der §§ 437, 440 Abs. 1, 326 BGB erkliért, so wer-
den jedenfalls in der Regel die Rechte aus § 326 BGB
nicht durch eigene Vertragsuntreue ausgeschlossen.
Denn es verstdBt auch dann nicht gegen Treu und Glau-
ben, daB der Kdufer eines Rechts, das nicht oder nicht
so besteht, wie der Verk#dufer angegeben hat, vom Ver-
trage zurilicktritt, wenn er selbst nach Vertragsab-
schluB8 nicht vertragstreu war.
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4, Entgegen der Ansicht der Revision war der Be-
klagte zuerst vertragsuntreu. Wie dargelegt wufde,
verstoBt es allerdings nicht in jedem Fall gegen Treu
und Glauben, wenn ein selbst nicht vertragstreuer
Vertragspartner aus einer Vertragsverletzung des an-
deren Teils Rechte herleiten will. Es kommt vielmehr
auf die Umstédnde des Einzelfalls an. Dem Berufungsge-
richt ist indessen im Ergebnis darin beizupflichtén,
daB dem Beklagten die Rechte aus § 326 BGB nicht zu-
standen. Denn er hatte der Klédgerin, Ml und HEER-
@ das Alleinverkaufsrecht fiir Anti-Storchen-Spray
zugesagt, obwohl er zuvor das Alleinversandvertriebs-
recht der Firma BB U Ubertragen hatte. Infolge-
dessen war es ihm nach Treu und Glauben verwehrt, die
Rechte aus § 326 BGB geltend zu machen, wenn die Kli-
gerin ihrer Abnahmeverpflichtung nicht nachkam.

5. Dem Berufungsgericht ist somit darin beizu-
pflichten, daB8 nach dem Rucktritt der Kliédgerin die
empfangenen Leistungen zuriickzugewdhren sind. Die Kléa-
gerin kann weiter unter dem Gesichtspunkt des Ver-
schuldens bei VertragsschluB die Kosten fiir die Beauf-
tragung der Rechtsanwdlte Dr. TV, GENNNED und
B in Hohe von 1 500 DM als Schadensersatz for-
dern. Dieser Anspruch ist nicht durch den Riicktritt
ausgeschlossen. Die Kldgerin will insoweit lediglich
so gestellt werden, wie sie gestanden hdtte, wenn die
Vertrige mit dem Beklagten nicht geschlossen worden
wdren. Ein derartiger Anspruch ist vom Zustandekom-
men des Vertrages unabhédngig. Er kann also auch be-
stehen, wenn der Vertrag riickgdngig gemacht worden
ist, wie der Senat bereits in dem nicht verdffentlich-

ten Urteil vom 15. Dezember 1965 - VIII ZR 22/64 S.19 -
entschieden hat. '
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6. Mit etwaigen Schadensersatzanspriichen we-
gen des Mittels Blumen-Frisch-Spray kann der Beklag-
te nicht gegeniiber der Kliégerin aufrechnen, weil es
an der Gegenseitigkeit fehlt. Da ein Kaufvertrag
iber dieses Mittel allenfalls zwischen dem Beklag-
ten und MG -HEGEEE® bestand, richten sich auch
etwaige Schadensersatzanspriiche gegen diese. Eine
Aufrechnung mit diesen Schadensersatzanspriichen ist
nicht auf Grund des § 406 BGB mdglich, wie die Revi-
sion meint. Diese Bestimmung soll den Schuldner ge-
gen die nachteiligen Folgen einer Abtretung schiit-
zen und ihm die Aufrechnungslage erhalten, indem ihm
die Aufrechnung mit einer gegen den bisherigen Gl&u-
biger bestehenden Forderung auch gegen den neuen Gl&u-
biger gestattet wird. Hier war aber gemd8 § 719 Abs.2
BGB vor der Abtretung eine Aufrechnungslage nicht ge-
geben, weil die aus der Klégerin, M und HEEEED
bestehende Gesellschaft eine Forderung gegen den Be-
klagten hatte, dessen etwaige Forderung sich aber al-

lein gegen MR -HUNEEP richtete.
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III. Die Revision war mithin zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 ZPO.

Dr. Gelhaar ClaBSen Mormann

Braxmaier Hoffmann
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