BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 46/7C URTEIL Verkiindet am
- 9. Juni 1971
Scheibl,

Justizhauptsekretér
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Giinther Gustav G —
in’ o . »-: B

Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (N
gegen

die O D v-SMD Belgiun s.A. in B (Beleien),
Pathoekeweg 72,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Juni 1971 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann
und Dr. Hiddemann

riir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-

senats des Cberlandesgerichts K6ln vom 16.

Dezember 1969 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin hatte den Beklagten zum Alleinimpor-
teur fir die Bundesrepublik der von ihr in Lizenz her-
gestellten Motorschlitten des Typs Johnson Snow Cruiser
bestellt und sich verpflichtet, keinen anderen Impor-
teur fiir die Bundesrepublik einzusetzen. Im Winter 1966/
67 lieferte die Klidgerin dem Beklagten Motorschlitten
nebst Zubehdr und Ersatzteilen, zuletzt im Mirz 1967.
Die Rechnungsbetridge von insgesamt 37 344,64 DM wurden
vom Beklagten nicht beglichen.

Die Kl&dgerin hat darauf den Beklagten auf Zahlung
dieses Betrages nebst Zinsen mit der Klage in Anspruch
genommen. Das Landgericht hat den Beklagten antragsge-

miafB verurteilt. Seine Berufung ist ohne Erfolg geblie~
ben.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kli-
gerin beantragt, verfolgt der Beklagte seinen An-
trag auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das - allerdings wenig klare - Vorbringen des
Beklagten im Berufungsrechtszuge, auf das sich anschei=-
nend auch die Revision stiitzen will, ging dahin, daB
er - unbeschadet der von ihm zur Aufrechnung gestell-
ten Forderungen - die Betrdge der Rechnungen vom 9.No-
vember 1966 (310 083) mit 15 907,12 DM und vom 24. No-
vember 1966 (310 407) mit 2 330,88 DM iiberhaupt nicht
geschuldet habe sowie die Betrige der Rechnungen vom
20. Dezember 1966 (320 267) mit 1 073,68 DM, vom 22.De-
zember 1966 (320 699) mit 5 763,92 DM und vom 30.Mirz
1967 (DM 1 398) mit 2 579,60 DM nur zur Hi#lfte. Dem=-
entsprechend will er von der Forderung der Kl&gerin
15 907,12 DM + 2 330,88 DM + 53%6,84 DM + 2 881,96 DM
+ 1 289,80 DM = 22 946,60 DM von vornherein abgesetzt
haben.

a) Beziiglich der 5 (vgl. Schreiben des Beklagten
vom 21. November 1966) oder 6 Motorschlitten aus der
Rechnung vom 9. November 1966 und eines weiteren
Schlittens (Rechnung vom 24. November 1966) macht der
Beklagte geltend, daB diese Schlitten nicht den deut-
schen TUV-Bestimmungen entsprochen hitten. Seine Kun-
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den hitten aus diesem Grunde gewandelt, und er habe
die bchlitten zuriicknehmen miissen. Das Berufungsge-
richt versagt dem Beklagten irgendwelche Rechte aus
diesem Sachkomplex deshalb, weil der Beklagte die
angeblichen Mdngel der Schlitten nicht unverziiglich
gertligt habe.

Die Revision meint, daB die Riigepflicht still-
schweigend ausgeschlossen gewesen und auch deshalb
entfallen sei, weil die Kligerin den Mangel argli-
stig verschwiegen habe und zudem die gelieferte Ware
von der Bestellung so erheblich abgewichen sei, daB
die Kldgerin die Genehmigung des Kidufers habe als
ausgeschlossen betrachten miissen (§§ 377 Abs. 5,

378 HGB).

Die Angriffe der Revision miissen schon daran
scheitern, daB der Beklagte es zu diesem Punkt an ei-
nem ausreichenden Sachvortrag hat fehlen lassen. Der
Beklagte hat nicht einmal angegeben, aus welchenm
Grunde die Schlitten vom TUV beanstandet wurden. Es
ist daher unbekannt, welche Mé&ngel die Schlitten ge-
habt haben sollen. Nach dem Vortrag des Beklagten hat
die Kligerin veranlaBt, daB ein Schlitten dem TUV zur
Verfiigung gestellt wurde. Das konnte dafiir sprechen,
daf die Kl&dgerin die von ihr in Lizenz gebauten
Schlitten als technisch einwandfrei angesehen und dar-
auf vertraut hat, die Uberpriifung der Schlitten durch
den TUV werde fiir sie giinstig ausfallen. Unter diesen
Umstdnden kommt aber arglistiges Verschweigen des Man-
gels nicht in Frage. Ebensowenig 1d8% sich aus der von
dem Beklagten behaupteten Tatsache, daB der TUV den



Schlitten geprift und beanstandet habe, ein Anhalt
dafiir gewinnen, daB eine offensichtlich erhebliche
Abweichung der gelieferten von den bestellten vor-
handen gewesen sei. Der von dem Beklagten vorgetrage-
ne Sachverhalt ntdtigte das Berufungsgericht auch nicht
zu einer Priifung, ob die Riigepflicht des Beklagten ab-
bedungen worden sei. Das Vorbringen des Beklagten lie-
ferte keinerlei Anhalt fiir eine solche Annahme! Da der
Beklagte keine Angaben dariiber gemacht hat, ob und
wann er der Kldgerin gegeniiber die angeblichen Médngel
der Schlitten geriigt haben will, gelten diese als ge-
nehmigt (§ 377 Abs. 1 und 2 HGB). Anspriiche aus Midn-
gelhaftung wegen der 6 oder 7 Schlitten stehen dem Be-
klagten gegen die Kligerin daher nicht zu.

b) Sein Verlangen, die Rechnungen vom 20. Dezem-
ber 1966, 22. Dezember 1966 und 30. Miarz 1967 auf die
Hdlfte zu kiirzen, begriindet der Beklagte damit, die
Kldgerin habe verspidtet zu einer Zeit geliefert, als
die Saison bereits ldngst beendet gewesen sei. Er ha-
be daher die Schlitten nur noch zum halben Preise ab-
setzen kdnnen. Deshalb brauche er auch der Kl&gerin
nur den halben Preis zu zahlen. Das Vorbringen des Be-
klagten ist rechtlich mithin so zu verstehen, daB er
Verspatungsschaden geltend machen will.

Wie das Berufungsgericht ohne Rechtsverstol dar-
gelegt hat, steht indes dem Beklagten ein Anspruch
auf Verspadtungsschaden nicht zu. Das Berufungsge-
richt hat in Ubereinstimmung mit dem Landgericht das
zwischen den Parteien abgeschlossene Geschdft - nach
der eigenen Behauptung des Beklagten hat er nur eine



Bestellung im Oktober 1966 aufgegeben - nicht als
echtes Fixgeschdaft angesehen. Das Landgericht hat
dabei zugunsten des Beklagten unterstellt, daB un-
verziigliche Lieferung vereinbart und Eintreffen der
Gerdte innerhalb von 8 Tagen in Garmisch-Partenkir-
chen vorgesehen worden sei. Das reiche aber nicht
aus, so meint das Landgericht, um das Geschidft als
Fixgeschdft zu kennzeichnen. Diese Wiirdigung, die
das Berufungsgericht sich erkennbar zu eigen ge-
macht hat, 188t keinen Rechtsirrtum erkennen. Der
Beklagte hat selbst nicht vorgetragen, die Parteien
hdtten eine fest bestimmte Zeit oder eine fest be-
stimmte Frist fir die Lieferung der Ware mit der
wirkung vereinbart, daB8 der ganze Vertrag mit der
Yinhaltung der vorgesehenen Leistungszeit stehen
oder fallen solle. Dagegen spricht entscheidend der
Umstand, daB der Beklagte einen erheblichen Teil der
bestellten Ware in der Zeit vom 21. Oktober bis 24.
November 1966 tatsichlich erhalten und abgenommen
hat, obwohl schon damit die Lieferfrist, wenn sei-
nen Angaben gefolgt wird, erheblich liberschritten
war. Die Kligerin konnte somit nur durch Mahnung mit
den noch ausstehenden Lieferungen in Verzug gelan-
gen. Eine Mahnung hat aber der Beklagte nach der
rechtsirrtumsfreien Wiirdigung des Berufungsgerichts
nicht einmal schliissig behauptet. Er hat vielmehr
sdmtliche Schlitten, darunter auch den letzten erst
im Mdrz 1967 gelieferten abgenommen und behalten,oh-
ne zunichst daraus Rechte gegeniiber der Kl&gerin her-
zuleiten.



Die Revision geht bei ihren Riigen von der un-
richtigen Annahme aus, dafB die erste Lieferung erst
Fnde 1966 vorgenommen worden sei, wihrend in Wirk-
lichkeit die ersten 3S:hlitten bereits im Oktober
1966 geliefert worden waren. Dall der Beklagte es
unterlassen hat, die Kl&dgerin zu mahnen und nach
4 326 BGB vorzugehen, als die Kldgerin nur schlep-
pend lieferte, geht zu seinen Lasten. Ein Anspruch
des Beklagten wegen der Verzdgerung der Lieferungen
scheidet somit schon aus diesem Grunde aus, so dafl
es nicht darauf ankommt, ob auch die Hilfsbegriin-
dungen des Berufungsgerichts die Abweisung der Kla-
ge rechtfertigen konnten. Uberdies hat der Beklagte
auch nicht hinreichend substantiiert, daB ihm ein
Verzugsschaden entstanden sei.

Die Rechnungsbetrige sind somit nicht zu kiirzen.

2. Auch die Schadensersatzanspriiche des Beklag-
ten, mit denen er gegeniiber dem Klageanspruch auf-
rechnen will, sind vom Berufungsgericht ohne Rechts-
verstof3 verneint worden.

a) Erstmals in der am 28. Februar 1969 eingegan-
genen Berufungsbegriindung machte der Beklagte geltend,
die Kl&igerin habe, obwohl die Schlitten nach ihren ei-
genen Angaben in Belgien hergestellt und montiert wur-
den, nicht sogenannte DD1-Papiere fiir die Verzollung
der Lieferungen aus den Rechnungen vom 21. Oktober 1966
(300 323) und 6. November 1966 (300 686) mitgesandt.
Hierdurch sei dem Beklagten ein Schaden von 1 355,88 DM
entstanden, fir den die Kldgerin eintreten miisse.



Das Berufungsgericht hat dieses Vorbringen des
Beklagten gemdB § 529 Abs. 2 ZPO als verspitet zu-
riickgewiesen. Es begriindet seine Entscheidung damit,
daB der Beklagte im zweiten Rechtszuge keine Griinde
vorgebracht habe, die eine Zulassung des neuerlichen
Vorbringens rechtfertigen kdnnten. Dariiber hinaus er-
fordere eine Aufkl&rung auBer der Einholung von Aus-
kiinften die Vernehmung einer Anzahl von Zeugen, dar-
unter eines im Ausland ansHdssigen, so daB ihre An-
ordnung im Wege der prozeBleitenden Verfiigung fiir den
ersten Verhandlungstermin technisch nicht durchfiihr-
bar und dem Umfang nach im ersten Termin auch nicht
tunlich gewesen sei.

Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungsge-
richt sich zu Unrecht auf § 529 Abs. 2 ZPO bezogen
hat, denn der Beklagte rechnet erstmalig im Beru-
fungsrechtszuge mit einer Gegenforderung auf. Des-
halb ist nicht § 529 Abs. 2 ZPO, sondern die eine Son-
derregelung fiir die Aufrechnung im Berufungsrechts-
zuge enthaltende Vorschrift des § 529 Abs. 5 ZPO an-
zuwenden (RGZ 119, 64, 69). Wie sich aus der Beru-
fungserwiderung ergibt, hat sich die Kldgerin aus-
driicklich darauf berufen, daB der entsprechende Vor-
trag des Beklagten verspidtet sei,und damit zum Aus-
druck gebracht, sie willige nicht in die Zulassung
dieser Einwendung ein. DaBl das Berufungsgericht die
Geltendmachung der Gegenforderung in dem anhingigen
Verfahren nicht fiir sachdienlich gehalten hat, er-
gibt sich zwingend aus der Begriindung, mit der es
eine Zulassung dieses Vorbringens abgelehnt hat.Die



Ablennung der Zulassung der Aufrechnung mit der er-
wahnten Gegenforderung ist somit im Ergebnis zwar
nicht nach § 529 Abs. 2 ZPO, wohl aber nach § 529
Abs. 5 ZPC gerechtfertigt. '

b) Da dem Beklagten wegen der ihm mit Rechnung
Nr. 310 083 vom 9. November 1966 und Nr. 310 407 vom
24. November 1966 gelieferten Schlitten keine Gewdhr-
leistungsanspriiche zustehen, entfallen auch die von
ihm geltend gemachten Anspriiche auf Ersatz von Folge-
schiden. Dasselbe gilt fiir die Anspriiche auf Ersatz
der Kosten flir das Unterstellen und den Riicktrans-

port der Geridte sowie flir entgangenen Gewinn,

c) Ebensowenig kann der Beklagte Schadenser-
satzanspriiche wegen verspédteter Lieferung der in den
Rechnungen vom 20. Dezember 1966 (Nr. 320 267), 22.De-
zember 1966 (Nr. %20 699) und 3C. Mirz 1967 (Nr. DM
1 .3%398) auféefﬁhrten Schlitten geltend machen, weil
er die Klééerin nicht in Verzug gesetzt und die Lie-
ferungen anéenommen hat. Damit entfallen auch inso-
welt Ansprﬁ?he aul entgangenen Gewinn, ferner auf Lr-
satz von Reparaturen und auf Erstattung von Reiseko-
sten sowie %on Fernschreibergebiihren und Porti.

&) Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsge-
richt auch die Anspriiche fiir unbegriindet gehalten,
die der Beklagte daraus herleiten will, daB ihm die
Kldgerin in3Ver1etzung seiner Rechte als Alleinim-
porteur schddliche Konkurrenz gemacht habe. Dabei
kann zugunsten des Beklagten unterstellt werden,
daB die von;der Kl&dgerin unter der Bezeichnung
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"Evinrude" in den Verkehr gebrachten Motorschlitten
in der gesamten Konstruktion und allen Einzelheiten
mit den Johnson-Schlitten vdllig iibereinstimmten.

War dies aber der Fall, so 148t sich nicht verneinen,
da3 die Kldgerin durch die Lieferung von "Evinrude"-
Motorschlitten in die Bundesrepublik das Alleinim-
portrecht des Beklagten verletzt hat.

Dieser hat indes nicht schliissig dargetan, daf
ihm hierdurch Schaden zugefligt worden sei, den die
Kligerin ihm ersetzen miisse., Nach seinem Vortrag hat
die KlHgerin den Evinrude-Schlitten erst einige Mo~
nate nach Abschluf8 des Vertrages mit dem Beklagten
auf den Markt in der Bundesrepublik gebracht. Der
Beklagte hat aber auf Grund des Alleinimportvertra-
ges, wie er selbst vortridgt, nur einmal, und zwar im
Oktober 1966, eine Bestellung bei der Kligerin auf-
gegeben. Es besteht kein Anhalt fiir die Annahme, und
es sind vom Beklagten auch keinerlei Tatsachen da-
fiir vorgetragen worden, daBl er eine groBere Menge Mo-
torschlitten hétte gewinnbringend verkaufen konnen,
wenn die Kl&dgerin ihm nicht spdter die unzulédssige
Konkurrenz gemacht hédtte.

Nach Lage der Sache ist iiberdies die Kl&dgerin
an den Alleinimportvertrag nicht mehr gebunden gewe-
sen, well er infolge des Zahlungsverzugs des Beklag-
ten faktisch aufgeltst worden war.

Der Betrag von 5000 DM, der vom Beklagten als
entgangener Gewinn verlangt wird, ist zudem nicht ni-
her belegt. Der Hinweis auf § 252 BGB kann die Sub-
stantiierung des Schadens nicht ersetzen, denn es ist
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nicht dargetan, daB dem Beklagten nach dem gewChnli-
chen Laufe der Dinge oder nach den besonderen Um-
stfinden deshalb ein Gewinn entgangen ist, weil die
Kldgerin ihm mit dem Evinrude-Schlitten unzulidssige
Konkurrenz machte. Dabei ist insbesondere sein eige-
nes Vorbringen von Bedeutung, dafl schon im Dezember
1966 und erst recht in der Folgezeit ein gewinnbrin-
gender Verkauf der Motorschlitten nicht mehr mdglich
gewesen sei.

soweit der Beklagte wegen der Verletzung des
Konkurrenzverbots weitere 12 617 DM Schadensersatz
begehrt, weil er fiir 1 617 DM wertlos gewordene
Prospekte habe drucken lassen und fiir ihn nicht mehr
verwendbare Transportanhinger fiir 11 000 DM ange-
schafft habe, steht seinem Anspruch seine eigene Ver-
tragsuntreue entgegen. Er hat unstreitig keinerlei
Zahlungen an die KlHgerin geleistet, obwohl seine
Einwendungen gegen die Rechnungen der Kl&gerin durch-
weg unbegriindet sind. Die Klagerin hitte daher schon
wegen dieses Verhaltens des Beklagten ihn nicht mehr
zu beliefern brauchen. Der Beklagte, der zuerst ver-
tragsuntreu wurde, hatte zu diesem Zeitpunkte die Be-
trdge, die er von der Kldgerin erstattet haben will,
bereits aufgewendet. Er kann aber die Kl&gerinm nicht
auf Ersatz des Schadens in Anspruch nehmen, der letz-
ten Endes auf seine eigene Vertragsuntreue zuriickzu-
fiihren ist.



Dem Beklagten stehen somit keine Schadensersatz-
anspriche gegen die Kligerin zu, mit denen er gegen-
iiber der Klageforderung aufrechnen kdnnte.

Daher muB die Revision zurilickgewiesen werden.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Hsidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Dr.Hiddemann
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