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Verkiindet

am 17. Mrz 2978

godas, Justizangesiellter
ars Urkupdsbeamter der
Geschdftsstelle

Inm Name n. des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma NEJP-F@WGrbH, gesetzlich vertreten durch die

Geschiftsfithrerin Aean D » M "D @
Kidgerin, Berufungsbeklagten, Berufungskligerin und
Revisionsklédgerin, )

~ ProgzeSbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. D - -

gegen

den_Hans Alleininhaber der Pirma AQD-GED,
y str. @

Beklagten, Berufungsklidger, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichiigter: Rechtsanwalt Dr. (D

hat der ¥II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindiiche Verhandlung vom 17. Marz 1958 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Scneffler, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkel-~
mann, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Klédgerin wird das den Parteien
am 10./11. Januar 1957 an Verkiindungsstatt zugestellte
Urteil des 6. Zivilsenats des Obcrlcndesgerichis in
Miinchen aufgehoben, soweit die Xlage in Hohe von mehr
als 2 500 Tii nebst Zinsen hiervon zbgewicsen und iiber
die Kosten entcchieden viorden ist. In diesen Umfang
wird die Sache zur neuen Verhandlung und Entecheidung,
auch iiber 10/i1 der ¥Kosten des Revicionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverviiesen.

Im ilbrigen, also in Edhe von 2 5C0 T nebst Zinsen
hiervon, wird die Revisicn der Kliégerin zuriickgewiesen.
Diese hat 1/11 Qer Kosten des Rovisionsveriahrens zu
tragen. ,

Von Rechts wegen'
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Tatbestands

Dem Beklagten stand das Auswertungsrecht des spa-
nischen Films "Johanna von Kastilien" fiir die Bundesrepu-
plik Deutschland zu. Er vergab die Synchronisierung die-
ses Pilms in deutscher Spraché durch Vertrag vom 3. Fe~
bruar “SR7 gegen ein Entgelt von 30 CCC DM an die offene
Handeisgesellischatt (I D-Pilm in U, die den Aui-
trag in Zusaemmenarbeit mit der Klédgerin ausfiihren solltleo.
Der ilm sollte am iC. liErs 7653 zur Abnahme vorgefiihrt
werden; es wurde jedoch eine Nachfrist von 4 Tagen ge-
wihrt. Fir jeden nach dem 14. ILiirz 19253 liegenden Tage
des Lieferungsverzuges sollte die I{Jjjjjiilm eine Ver—
tragsstrafe von 500 DM zahlen.

Am 13. und 14. Mérz 1953 fanden zwei Abnahmevor-
filhrungen statt. Im Anschlufl hieran beanstandete der Be-~
klagte Méngel im Ton. Die Beteiligten vereinbarten des-
wegen eine Neumischung des Fiims univer Verwendung der in
Madrid befindiichen Internationalen Originaltonbénder,
Nach deren Eintreffen stellte die Kldgerin eine neue Ton-
fassung her. Der Beklagte nahm den Pilm nunmehr am 5.

Mai 1953 ab.

Die Intervox trat ihre Anspriiche aus dem Abkom-
men am 22. lai 1953 an die Klégerin ab. Diese verlangt
von dem Beklagten die Zahlung des zugesagten Entgéltso_
Sie behaupiet, daB sich dieser zur Entrichtung eines wei-
teren Beirages von 3 0CO DL fiir die Ijeumischung verpflich~
tet habe. Von d2r sich danach ergebenden Gesamtsumme von
.33. 000 Dl zieht sie Zshlungen des Beklagten in Hoéhe von
5 000 M ab. Den Rest von z& 000 DI nebst 12 ¢ Zinsen
macht sie mit der Klage geitend,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Beklagte hat um Kiageabweisung gebeten, Br
vestreiitet, eine zusdtzliche Vergitung von 3 00C DM zu—~
gebiliigt zu haben, Im iiorigen rechnet er mit Gegenfor-
derungen auf. In erster Linie stiitzt er sie darauf, da8
der Film mitv einer Verspdtung von 51 Tagen ordnungsmiéfig
vorgefihrt worden sei, so daB ihm die Veriragsstrafe in
Hohe von Z5 50C DI sustehe. Ferrner behauptet exr, daB
ihm die TP ¢inen Betrag vor 2 5CC DM ais Darlehn
schulde. SchlieBlich macht er Schadensersatzanspriiche

geltend. |}

Das ILendgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
18 000 Il nebst 8 % Zinsen hiervon verurteilt urd die
Klage im ilibrigen abgewicsen. Gegen das Urteil haben bhei-
de Teile Berufung eingelegt. Das Oberlandesgericht hat
darauf die Klage in vollem Umfarge abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Klédgerin die Verur—~
teilung des Beklagten nach dem Xlageantrage. Der Beklag-
te bittet um Zuriickweisung des Rechismittels.

Entscheidungagrindes

- o o wer i

Das Oberlandesgerichtv ist der Ansicht, daB die
Klageforderung durch die von dem Beklagten erkldédrte Auf-
rechnung erloschen ist. )

I. Die Revision greift diese Ausfiilhrungen mit
Recht an, soweit es sich um den angeblichen Anspruch des
Beklagten aus der Vertragsstrafe handelt. Zwar ist die
Aufrechnung nach § 4C65 BGB auch der Kidgerin gegeniiber
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an sich zuléssig; die Peststellungen des Tatrichters tra-
gen aber nicht die Annahme, daB dem Beklagten eine solche
Forderung zusteht.

1.) Die Beschwerdefiihrerin weist zutreffend dar-
auf hin, daB das Cberlandesgericht die Vorschrift des

"§ 341 Abs. * BGB nicht beachtet hat.

Die Vertragsstrafe ist fiir den Fall des "Liefer-
verzuges" -vereinbart worden. Bin' solcher fLieferverzug®
sollte nach Hr. 8 Abs. 1 letzter Satz des.Vertrages vom
3. Februar 1953 gegeben sein, "wenn der 14. Mirz als von

der JQJFi1n — NG genannter Lbliefertag nicht ein-
gehalten" wurde.

Naeh den Feststelluugen des Oberlandesgerichts
waren diese Voraussetzungen zwar gegeben., Die Tonfassung
wies bel den Vorfiihrungen am 15. und 14. Mdrz 1955 we-~
sentliche Ifingel auf, derentwegen -der Beklagte die Ab-
nahme mit Recht verweigerte. Tr hat die von der Klégerin
und der IQilm hergestellte Neufassung aber, wie
das Berufungsgericht weiter feststellt, nach Beseitigung
der Mingel am 5. Mai 1953 als Erfiillung. angenommen. Dann
konnte er die Veriragsstrafe gemi8 § 341 Abs. 3 BGB nur
verlangen, wenn er sich das Recht dazu bei dieser Annahme
vorbehieltdo, ‘

Der Beklagte hat demgegeniiber in der Verhandlung
vor dem Revisionsgericnt die Ansicht vertreten, daf die
ordnungsnifige Vorfihrung des Films am 5. Ifai 1953 kei-

ne Erfiillung i. S. des § 341 Abs. 5 BGB gewesen sei. Von -

einer solchen Erfiillung, so meint er, kodnne nur gespro-
chen werden, wenn der im Verzug befindliche Vertragsteil
seinen sé@mitlichen ihm nach dem Verirag cbliegenden Ver-~
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pfiichtungen nachgekcrmen sei. Diesem Erfordernis habe
die I iln am 5. Hai 1953 nicht geniigt, dern es ha-
be noch die nach Nxr. 4 des Vertrages von der Bezahlung
des Werklohnes abhiéngige Eigentumsiibertragung ausgestan-
den. '

Dieser puffassung kann nicht gerolgt werden. Ab-
satz 3 des § 341 steht im engen Zusarmerhang mit Absatz 1
dieser Vorschrift. Dort ist bestimmt, daB der Gléubiger
die Strafe neben der Erfiillung verlangen kann, wenn der
Schuldner seine Verbindlichkeit nicht in gehdriger Weise,
insbesondere nicht zu der bestimmten Zeit, erfiillt. Ab-
satz 3 schrinkt dieses Recht des Gléubigers. dahin ein,
daf ihm die Vertragsstrafe nur zusteht,; wenn er bei der
Annahme eiren erntsprechenden Verbehalt erklért. Diese Re-
gelung 148t erkennen, daB sich die "Annahme der Erfiil-
lung" in Absatz 3 nur auf die in tbsatz 1 erwdhnte mangel-
hafte oder verzodgerte Leistung bezieht, die die Verwir-
kung der Vertragsstrafe ausgeldst hat. Wird dem Gléubiger
eine Leistung angeboten, die den getroffenen Abmachungen
entspricht, so muB er sich sofort dariiber erklédren, ob
er trotzdem auf Zahiung der Vertragsstrafe besteht. An-
dernfalls wird sein Verhalten kraft Gesetzes als Verzicht
gevertet. Die Frage, ob noch weitere vertragliche Ver-
pfiichtungen in Zukunft zu erfiilllen sind, die keinen Ein-~
fluB auf die Verwirkung der Vertragsstrafe gehabt haben,
ist insoweit ohne Bedeutung. . ‘

Vorliegend hatte die T ilm die Entrich-
tung der Vertragssirafe von 500,-- DI je Tag'fﬁr den Fall
zugesagt, daf sie den 14. Lirz 1953 nicht als Abliefe-
rungstag einhalten wiirde. Ihrer Verpflichtung'sur Her-
steilung einer veritragsméBigen Fassung ist sie am 5. MNai
1953 nachgekommen. Dann hidtte sich der Beklagte nach dem




.es die von dem Beklagten aus der Verwirkung der Vertrsés—‘

Gesagten zu diesem Zeitpunkte sein Recht auf die Vertrags—
strafe vorbehalten miissen, wenn er spiter darauf zuriick-
kommen wollte. Die Verpflichtung der IJJJRfilm zur
Eigentunmsiibertragung, die damals noch garnicht féllig

war, spielte insoweit keine Rolle,

tEinen soichen Vorbehalt hat der Beklagte bisher
nicht einmal behauptet. Er will die KI@gerin zwar auf
die Vertragsstrafe hingevicsen haben (Schriftsiitze vom
24, Januar 1955 und vom 30. Dezember 1955). Dies soll ’
aber nicht bei der Abnshme am 5, llai 1953, sondern vor-~
oder nachher geschehen scins das geniligte nicht, um ihm
seine etwaigen Rechte zu erhalten (RGZ 61, 65 und RG
HRR 1934, 1349). Abgesehen hiervon hat der von den Be-
klagten als Zeuge benannte Angesiellte Vil diese :
Behauptungen nicht bestatigt, _ o

Das Urteil muB daher aufgehoben werden, soweit
strafe hergeleitete Forderung fiir begriindet ansieht,

2.) Gegen die Zucrkennung der Vertragsstrafe
fiur die ganze Zeit von 51 Tagen wiirden auch dann Be-
denken bestehen, wenn erwiesen werden sollte, daB sich
der Beklagte das Recht darauf bei der Abnahme des Films
vorbehalten hat.

Das Oberlandesgericht priift, welche der Partei-
en die Herbeischaffung der IT-Binder aus L'adrid verlongt
hat. ach seiner Ansicht ist nicht crwicsen, daf dics
der Beklagte gewesen int. Daraus schlieflt es, daB dic

hierdurch verursachte Verzdgerung "zu Lasten der Kl&-
gerin® gehe,
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K Diese Beurteilung erschopft nicht die Sach- und
Rechtslage. llach den bisherigen Feststellungen ist da—
von auszugehen, da sich die Parteicn iiber die Beschaf-~
fung der IT Tonbinder aus ladrid einig waren, ohne daB
die Frage der Veriragsstrafe erdrtertv worden ist. Un-
ter diesen Umstinden hiitte in ersier Linie gepriift wer-
den miissen, ob dcr Beklagte nicht gegen Treu und Glau-
ben verstolt, wenn cer trotzdem deren Zahlung fiir die
nach dieser Abrede liegende Zeit verlangt.

Die Klédgerin will nach ihrer Behauptung mit
einer solchen Fordervng nicht gerechnet haben. Das er-
scheint méglich; venn nicht sogar nzheliegend. Denn an-~
dernfalls hdtte sie schwerlich dic durch die Beschaf-
fung aus dem Auslande eintretende Verzigerung in Kauf
genommen, die sie bei einem Fortlauvfen der Verzﬁgsfol~
gen ihr gesamtes Entgelt losten konntc. Das gilt um so
mehr, als der Beklagte einen Veg vorgeschlagen haben
soll, der die Neumischung ohne wesentlichen Zeitver-
lust zugelassen hitte,

Wenn sich der Beklagte, wie ebenfalls nahelie-
gend ist, iliber diese Erwviigungen der Klégerin im kla-
ren gevesen ist, dann hiitte er, falls er seinen An-
spruch auf die Veritrogsstrafe fiir ¢ie Zukunft aufrecht
erhalten viollte, scin Verhalten dementsprechend einrich-
ten und auf deren vieitere Verwirlung hinwveisen miissen.
Tat er dies nicht und licB er es zu, da8 die Kldgerin
ihre kiinftigen liafnehmen auf der /nnahme aufbaute, sic
brauche solche Verzugsfolgen nicht mehr zu fiirchten,
s0 ist es ihm nach Treu und Glauben versagt, auf die-
se Forderung zuriickzugreifen,
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Das Oberlandesgericht hat die Priifung unter die-
sem Gesichtspunkt unterlassen, obwohl der Sachverhalt
dazu Anlafl gab., Auch aus diesem Grunde muf das Urteil
avfgehoben werden. Allerdings wird es eines Eingehens
hierauf bei der neuen Verhendlung und Entscheidung nur
bediirfen, wenn ein Vorbehalt des Beklagten nach § 341
Abs. 3 BGB erwviesen wird, In diesem Zussmmenhange konn—
te dann auch der Umstand von Bedeutuns sein, daB sich
der Beklagte bereit erkl#rt haben soll, 3 000 Iii, sei
es als Vergiitung, sei es als Darlehn, fiir die Neumi-
échung zur Verfiigung zu stellen (vgl. die Feststellung

. des Landgerichts S. 9. seines Urteils und den Schriftsatz

des Beklagten vom 30. Dezember 1953).

IT, In Hhe von 2 500 IM hat der Beklagte mit
einer Darlehnsforderung aufgerechnet., Er leitet sie aus
Nr. 2 Abs. 4 der Vereinbarung vom 3, Februar 1953 her,
Dort ist vorgesehen, da8 die "{JJ)-Filn" der Klégerin
am Tage der Vertragsunterzeichnung ein Darlehn von

7 500 DM gewihren sollte. pie Hingabe dieses Betrages ist

unstreitig.

Im ersten Rechtszuge hatte der Beklagte mit einem ~::

Teil des Darlehns in Hshe von 5 000 DH eufgerechnet; im
Termin vom 29. April 1955 hatte er jedoch zugestanden,

daB.er wegen dieses Betrages befricdigt worden ist. Ta-
gegen blieb streitig, ob cr die restlichen 2 500 DI zu-

riickerhalten hat. Das Landgericht geht auf diese angeb—

liche Porderung des Beklagten nicht ein, weil er, wie

es feststellt, insoweit keine Aufrechnungserkldrung abge-

geben hatte.
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Im zweiten Rechtszuge berief sich der Beklagte
erneut auf diesen Anspruch, Das Oberlsndesgericht 148%
es dshingezteilt, ob die Aufrechnung schon im ersten
Rechtszuge erkliirt worden ist. Es verweist darauf, daB
die liingabe unstreitig ist und da8 die Kldgerin keinen -
Beweis fiir die Riickzahiung erbracht hat. Danach nimmt
es an., da8 die Forderung der Klégerin in dieser Hohe ge-
ni8 § 389 BGB erloschen ist,

Die Revision macht geltend, das QOberlandesge-
richt sei sich nicht bewuBt gewesen, daBl es die Zulés-
sigkeit der erst im zweiten Rechtszuge erkliéirten Aufrech-
nung gemiil § 529 Abs. 5 ZPO hiitte verneinen kSmnen. In
jedem Falle hiétte es die Kldgerin darauf aufmerksam ma-
chen miissen, da8 es von dieser libglichkcit keinen Ge-
brauch machen wolilte; in diesem Falle hiitte die Klédgerin
unter Bevweis gestellt, daB der Betrag ar den Beklagten
abgefiihrt worden sei.

Die Riige ist unbegriindet. Das Obcrlandesgericht
erwdhnt zwar nicht den § 529 Abs. 5 ZP0. Es besteht aber
kein inlaB 2zu der Annahme, daB es sich der Moglichkeit
einer Jichtzulassung der Aulfrechnung nicht bewuRit gewe-
sen ist.,

Auch zur Ausiibung des Fragerechts nach § 139 2P0
war es nicht verpflichtet. Es war selbstverstiindlich, daB
die Klagerin mit der Zulassung rechnen und ihr Verhal-
ten darauf einrichten muBte. Das hat sie iibrigens auch
getan., Im Schriftsatz vom 15. November 1955 hat sic sach-~
lich dazu Stellung genommen und dic Vorlegung der Origi-
nelquittung verlangt. Sie wollte alco, soweit zu erken-
nen ist, den Empfong des Darlehns bestreiten. Unter dic~
sen Umstinden hatte das Gericht kecine Verenlassung, sie
zu weiteren Erklédrungen aufzufordern.
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Die Revision ist somit unbegriindet, soweit das
Oberlandesgericht die von dem Beklagten erkliirte Auf-
rechnung mit einer Darlebnsforderung fiir bercchtigt er-
‘achtet hat.

IIT. In dem Umfange, in dem die Revision der
Kldgerin zuriickzuweisen ist, kann iliher die Kosten des Re-
visionsveriahrens gemiiB §§ 92, 97 Z20 entschieden ver-
den., Im iibrigen muB die Kostenentacheiduns dem Beru~
fungsgericht vorbechalten bleiben.

Scheffler Heimann-Trogien Dr. Winkelmann

Brbel Meyer
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