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VII_ZR_68/66 URTEIL Verkiindet am
15. Januar 1968
Horn,
Justizhaupteekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

"

& Co., Inhaberin Frau Cecilie
CEEED, @D cHN Sure,

Beklagten, Berufungskligerin und
Revigionsklidgerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanvalt (IR -

der Firma

L

England),

gegen

die Ferdinand W Inhaber Adolf REGE:
T-traﬁe' ’

Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

-~ ProgzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. und
DI‘ Lol |
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Dex VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Vigeprisidenten des Bundesgerichitshofs
Glangmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt
und Pr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revisionen der Beklagten gegen die Urteile
des B. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Karlsruhe vom 15, Februar 1966 und 26. April

1966 werden guriickgewiesen.

™ Die Beklagte hat die Kosten der Revisionen zu
tragen.

Yon Rechis wegen

Tatbestand:

Auf das in dieser Sache ergangene Revisionsurteil
VII ZR 68/63 vom 1. April 1965 wird verwiesen.

In der ermeuten Berufungsverhandlung hat die Beklagte
an der Binrede des Schiedsvertrages festgehalten und die
vom Landgericht zuerkannte Klageforxrderung von 33.561,80 DM
nebst Zinsen weiter bekiéimpft unter Berufung auf die von
ihr erkliadrte Aufrechnung mit Gegenforderungen.

Fir den Fall, da8 das Berufungsgericht die Aufrech-
nung nicht filr guléssig erachte oder die aufgerechneten
Ansgpriiche nicht zur Aufrechnung fiir geeignet halte, weil
sic nur im Wege einer Stufenklage durchgesetzt werden'
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kdonnten, hat die Beklagte hilfgweise Stufen~Widerklage
erhoben auf Auskunft und Rechnungslegung sowie Zahlung
dexr sich daraus ergebenden Betrige bis zur Héhe der Kla-
gesumme nebst Zinsen. Wegen der Widerklageantrége im
eingelnen wird auf den Schriftsatz der Beklagten vom

28, Mirz 1966 verwiesen.

Das Berufungsgericht hat durch Zwischenurteil vom
15, Pebruar 1966 die Schiedseinrede verworfen. Durch
SchluBurteil vom 26. April 1966 hat es die Berufung der
Beklagten zurilickgewiesen. Uber die Eventual-Widerklage
hat es nicht entschieden.

Gegen beide Urteile hat die Beklagte Revision ein-
geitgt. Sie erstrebt die Abweisung der Klage, hilfswei-
ge die Verurteilung der Klédgerin gemidB der Widerklage.
Die Kl¥gerin beantragt, die Revision guriickzuweisen.

Der Senat hat die Revigionsverfahren verbunden.

Entscheidungsgriinde:

YD S et B N T Y P S e Gk WS S TR T S S

1.

Das Berufungsgericht legt Ziffer 8 des Vertrages
der Parteien vom 7./19. Pebruar 1959 dahin aus, die
Parteien hdtten damit die Anrufung eines Schiedsgerichts
nicht unter Ausschluf und anstelle der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit vereinbart und demnach den Rechtsweg nicht
bindend ausgeschlossen. Es erachtet eine weitergehende
miindliche Abrede fiir nicht erwiesen. Es hat deher in
seinem Zwischenurteil die Einrede der Beklagten verworfen,
daB der Rechtsstreit durch Schiedsrichter zu entschei:den
sei (§ 274 Abs. 2 Nr. 3 ZPO).
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Dagegen bringt die Beklagte nichts Beachtliches
vor. Ihre Revision gegen das Zwischenurteil ist daher
zgurlickzuweisen.

II.

Sie beruf% sich jedoch gegeniiber dem SchluBurteil
des Berufungsgerichts auf einen anderen Einwand. Sie
leitet némlich aus Ziffer 8 des Veritrages her, die Par-
teien hdtten sich vertraglich verpflichtet, nicht eher
zu klagen, bis der Versuch einer giitlichen Einigung ge-
macht worden sei. Diese Vereinbarung, "daf der Entschei-
dung des Gerichts ein Einigungsverfahren vorauszugehen
habe", sei ein von amts wegen zu beachtendes ProzefShin-
dernis. Die Klageerhebung sei rechtsmiBbriduchlich, da
sie ohne vorherigen Versuch einer aulergerichtlichen
Einigung erfolgt sei. Die Klage miisse daher "als vor-
zeitig erhoben' abgewiesen werden.

Die Revision macht also geltend, daB die Klage
erst nach Scheitern eines privaten Sithneversuchs hédtte
erhoben werden diirfen (vgl. dazu OLG 25, 235; 35, 154;
Stein~Jonas, ZPO 18. Aufl. § 274 I 2 ¢, III 3; Wieczorek
ZP0 § 1025 B II a 3).

1.) Damit kann jedoch die Beklagte jetzt nicht mehr
gehdrt werden. Es kann dahinatehen, ob die Ziffer 8 des
Vertrages in diesem Sinn ausgelegt werden kdnnte. Die
Beklagte hat sich néimlich nach Erlaf8 des Zwischenurteils
vom 15. Februer 1966 auf die Sachverhandlung vor dem Be-
rufungsgericht eingelassen, ohne noch das Verlangen nach
auBergerichtlicher Siihne vorzutragen. Das konnte mur da—
hin aufgefalt werden, daB die Parteien sich nunmehr im
Prozef3 darilber einig waren, von dem urspriinglich etwa
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vereinbarten vorprozessuelen Sithneversuch abgusehen, zu-
mal ein solcher Siihneversuch im Zeitpunkt der letgten
Berufungsverhandlung,im 4. Rechtszug, nach rund finfjih-
riger ProzeBdauer keinen Erfolg mehr versprach.

2.) Ohne Erfolg bleibt auch die in diesem Zusammen—
hang erhobene Revisionsriige aus § 139 ZPO. Sie geht
schon deswvegen fehl, well die Beklagte, wie sie in
ihrer jetzigen Revisionsbegrﬁndung selbst betont, be-~
reits in ihrer fritheren Revisionsbegriindung Ausfilhrungen
hierzu gemacht hatte. Dann aber hiétte sie, die durch
einen Anwalt vertreten war, auch ohne Hinweis des Beru-
fungsgerichts in der letzten Berufungsverhandlung, nach-
dem das Zwischenurteil erlassen war, diesen Gesichts~
punkt erneut vortrégen konnen.

ITI.

Unatreitig iet die Klageforderung entstanden. Die
Beklagte macht jedoch geltend, die Forderung sei durch
Aufrechnung erloschen, und ihr stehe ein Zurtickbehal-
tungsrecht zu.

1.) Nach der Auslegung des Berufungsgerichts ist
das Aufrechnungsverbot gemifB Ziffer 9 der Lieferungs-
und Zahlungsbedingungen der Kldgerin nicht anwendbar
auf Anspriiche aus dem Vertragsverhdltnis der Parteien
vom 7./19. Februar 1959. Diese Vertragsauslegung, wo—
nach cine Aufrechnung der Beklagten hier nicht ver-
traglich ausgeschlossen ist, beschwert die Beklagte
nicht, 1l#8%t kecinen Rechtsfehler erkemnen und wird auch
von keiner der Parteien angegriffen. :
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2.) Die Revision meint, die Kl#gexrin habe der Be-
klagten begriindeten AnlaB gegeben, an der Vertragstreue
der Klédgerin zu zweifeln. Die Beklagte habe befilrchten
miissen, daB die Klédgerin sich einseitig vom Vertrage
lossagen werde. Deswegen habe die Beklagte damals ver-
langen diirfen, dafB die Kligerin entweder das Allginfer-
triebsrecht der Beklagten unzweideutig als fortbestehond
anerkenne oder den lLagerbestand der Beklagten zurlick-
nehme. Solange die Kligerin dazu nichit bereit gewesen
sel, habe die¢ Beklagte die Bezahlung der Xlageforderung
verweigern diirfen.

Diese Auffassung geht fehl. Wie das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei feststellt, hatte dic Kligerin le~
diglich den Wunsch nach einer einverstiindlichen vorzeiti-
gen Vertragsbeendigung geluBert, wie sie im letzten Satz
von Ziff. 7 des Vertrages vom 7./19. Februar 1959 aus-
drticklich vorgesehen ist. Daraus erwuchs der Beklagten
noch kein Recht, die von der Kligerin gelieferten Wa-
ren zuriickzugeben oder deren Bezahlung zu verweigern. Da
das Verhalten der XKldgerin der Beklagten keinen berech-
tigten Anlaf zu Zweifeln an der Vertragstreue der Klé-
gerin bot, bestand fiir die Beklagte auch kein Anspruch
gegen die Kldgerin auf "Vertragsbekréiftigung® in Ge-
stalt einexr besonderen "Bekréiftigungserklérung" der
Kldgerin, '

Von dem Wegfall oder einer Anderung der Geschifts-
grundlage kann unter diesen Umsténden keine Rede sein,
ebensowvenig von einem Zuriickbehaltungsrecht der Beklag-
ten gegeniiber der Klageforderung.

3.) Nach den Peststellungen des Berufungsgerichts
hat die Klédgerin am 8. November 1961 der franzdsischen
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Pirma MEJID zvei Muster angeboten, die gem#dB Ziff. 5
des Vertrages wvom 7./19. Februar 1959 fiir die Beklagte
geschiitzt waren. Jedoch hat die Klégerin an die Firma
M@ nuxr je 50 Paar davon geliefert. Zu einer grife-
ren Bestellung der Firma M ist es nicht gekommen.
Bin Schaden der Beklagten aus der Iieferung der Kliégerin
an die Firme M 188t sich nach der Auffassung des
Berufungsgerichts nicht feststellen.

Die Revision sieht in dem Verhalten der Klégerin
eine schwerwiegende Vertragsverletzung, welche ein Zu-
riickbehaltungsrecht dexr Beklagten rechtfertige.

Unter den besonderen Umsténden des vorliegenden
Falles kann das Jedoch nicht zutreffen. Bei der Wertung
dea Verhaltens dexr KlHgerin darf ndmlich nicht unberiick-
sichtigt bleiben, daB die Beklagte damals trotz ihres
Alleinvertricbsrechts seit rund einem Jahr keine Ware
mehr von der Kligerin bezogen und keine Rechnung der
Kldgerin mehr bezahlt hatte, ohne daf ihr ein Leistungs-
verwelgerungsrecht zustand. Wegen des Verzuges der Be-
klagten war die Klégerin am 8. November 1961, dem Zeit-
punkt ihres Angebots an die Firma M. zur Kliindi-
gung des Vertrages der Parteien vom 7./19. Februar 1959
(eines sog. "Eigenbh#ndlervertrages") aus wichtigem Grun~
de berechtigt (§§ 89 a HGB, 626 BGB in entsprechender
Anwendung). Sie hat diesc Kiindigung, wie die Beklagte
selbst vorgetragen hat, auch alsbald danach, am 16,
November 1961, ausgesprochen, Dann kann aber ihr oben
geschildertes Verhalten vom 8. November 1961, wenn
itberhaupt, so jedenfalls nicht als ein so schwerwiegen-
der VertragsverstoBS gegeniiber der Beklagten angesehen
werden, dafl er dieser das Recht hdtte geben kbnnen,
Zahlungen, mit denen sic bereits ein Jahr lang in Ver-
gug war, weiter zuriickzuhalten.
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4,) Der vorstehend erdrterte etwaige geringfiigige
Vertragsversto der Klidgerin begriindete auch keinen hin-
reichenden Verdacht .onstiger Vertragsverletzungen der
Klédgerin. Die Beklagte konnte daher daraus gegen die
Kldgerin keinen Auskunftsanspruch herleiten. Deswegen
war das Berufungsgericht auch befugt, die Beweisantriige
dexr Beklagten auf Einholung des Gutachtens eines Buch-
sachverstidndigen sowie auf Vorlage des Schriftverkehrs
der Kligerin und der von ihrem Vertreter HillllllFeinge—
gangenen Bestellungen als unzulissigen Ausforschungsbe-
weis abzulehnen.

5.) Mit Recht hat das Berufungsgericht den Beweis-
antritt der Beklagten im Schriftsatz vom 14. Februar 1966
(Benennung der Inhaber von 5 englischen Firmen als Zeugen)
gemi#f § 529 Abs. 2 und 3 ZPO als verspdtet nicht zugelas-
sen. Es macht zwar keine Ausfilhrungen dariiber, daf die
Beriicksichtigung dieser Beweismittel die Erledigung des
Rechtsstreits verztgert haben wiirde; das ergibt sich je~
doch im vorliegenden Fall zwingend aus den gegebenen Um~
stidnden.

Der BeweisbeschluB des Bernfungsgexichts vom 15.
Februar 1966 zeigt, daB8 es damit rechnete, der Zeuge
HYJ» dessen Vernehmung in diesem BeweisbeschluB an—
geoxrdnet worden war, werde zum Verhandlungstermin am
25. Mirz 1966 in XKarlsruhe erscheinen, wie das dann auch
geschehen ist. Bei dieser Sachlage brauchte das Berufungs-
gericht am 15, Febyruar 1966 die Vernehmung der von der
Beklagten benannten 5 Zeugen in England noch nicht an-
zuordnen, sondern durfte abwarten, ob sich seine Erwar-
tung wegen des Zeugen H@P exfiillen werde. Bine Ver-
nehmng der 5 Zeugen in England wire bis zum 25. Mdrz
1966 auch nicht durchzufiihren gewesen. Nachdem HED
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an diesem Tage zum Termin erschienen und vernommen wor-—
den war, stand nunmehr fest, daB die Vernehmung der 5
Zeugen in Englend die Erledigung des Rechtsstreits ver-
zigern wiirde. Das Berufungsgericht durfte daher jetst
gemif § 529 Abs. 2 und 3 ZPO verfahren.

Darauf, ob das Berufungsgericht die Anschrift der
Zeugen aus der eidesstattlichen Versicherung T¢ps
hidtte entnehmen ktnnen und miisaen, kommt es unter die~
sen Umstéinden nicht mehr an. Von einer schriftlichen
Beantwortung der Beweisfrage gemif § 377 Abs. 3 2ZPO
brauchte es sich nichts zu versprechen.

6.,) Abwegig ist die Ansicht der Revision, die Be-
klagte hdtte die Bezahlung der Klageforderung deawegen
verweigern diirfen, weil die Kllgerin sich im Progef irr-
tiimlich auf das Aufrechnungsverbot gemdB Z2iff. 9 ihrer
Lieferungs— und Zahlungsbedingungen berufen hatte.

7.) Die Revision legt Ziff. 2 des Vertrages vom
7./19. Februar 1959 dahin aus, daB die Kligerin nicht
nur verpflichtet gewesen sei, der Beklagten ihre (der
Klégerin) "gunstigsten Preise", d.h. also die "Meisgt-
beglinstigung" einzurdumen, sondern auch, die Beklagte
g Preiscen zu beliefern, "die sich in angemessenem
Rahmen den Konkurrenzpreisen anglichen®.

Damit setzt sich die Revision in Widerspruch zum
cigenen Vortrag der Beklagien in der Berufungsinstanz.
Dort hatte sic in ihrem Schriftsatz vom 12. Februar 1966
S. 11 ausgefiihrt:

YDer Schaden ist im Schriftsatz vom 29. Mai
1961 S. 6 auf ca 40.000 bis 50,000 DM ge-
schitzt worden, wobei allerdings unrichtig
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von Konkurrenzpreisen ausgegangen worden ist,
wihrend nur die eigenen glinstigsten Preise
der Klégerin maBgeblich sind."

Die Beklagte kann sich nicht dariiber beschweren,. daB das
Berufungsgericht von ihrem eigenen Sechvortrag ausgegan-—
gen ist.

8.) Das Berufungsgericht verneint einen Schadenser-~
satzanspruch der Beklagten wegen angeblicher wiederholter
Schlechtlieferungen der KlEgerin, weil die Beklagte Mingel
nicht rechtzeitig geriigt habe (§ 377 HGB).

Die Revision meint, es handele sich hier um einen
Schadensersatzanspruch aus positiver Verletzung des
Sukzessivlieferungsvertrages vom 7./19. Februar 1959.

Darsuf kommt es jedoch nicht an. Nach § 377 Abs. 2
HGB gilt die Ware als genehmigt, wenn der Kdufer Mingel
nicht rechtseitig gerligt hat. Er kann Méngel dann euch
nicht mehr zur Grundlage eines Anspruchs aus positiver
Vertragsverletzung mechen (BGH IM Nr. 5 zu § 377 HGB).

9.) An den von der Revision angefiihrten Schrift-
satzstellen findet sich keine Behauptung der Beklagten,
daB die Kldgerin sich mit der Riicknehme der bestimmten
von der Beklagten hier als mangelhaft bezeichneten Ware
einverstanden erklédrt hdtte. Auf eine allgemein geduBer-
te Bereitschaft der Klégerin, an Stelle von mangelhafter
Vare mangelfreie zu liefern, kommt es hiexr nicht an.

Im tibrigen hat das Berufungsgericht die Vermehmung
des von der Beklagten als Zeugen benannten T@jjjjjpauch
auf die Frage einer Midngelhaftung der Klégerin ausgedehnt.
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Der Zeuge hat aber nicht bekundet, daB die Klégerin sich
verpflichtet hdtte, fir bestimmte Waren Ersatz zu liefern.

Iv.

Uver die Eventualwiderklage hat das Berufungsgericht
nicht entschieden mit der Begriindung, die Voraussetzun-—
gen fir ihre Erhebung légen nicht vor.

Die Revision stellt das zur Nachpriifung. Sie meint,
wenn es einem Kliger gestattet sei, neben einer Zahlungs-
klage hilfsweise eine Stufenklage auf Auskunft und Ver-
urteilung zur Zahlung des Ergebnisses zu erheben, so
gebiete es der Grundsatz der "Waffengleichheit", dag
auch ein Beklagter seinen Aufrechnungsanspruch hilfs-
weise widerklagend so geltend machen kdnne, wie die Be~
klagte das hier getan habe.

Das trifft nicht zu.

1.) Die Widerklage ist hier zunkichet fiir den Fall
erhoben worden, daB die Aufrechnung gem#f zZiff., 9 der
Lieferungs- und Zahlungsbedingungen der Klégerin ver-
traglich ausgeschlossen sei.

Dieser Eventualfall ist nicht gegeben, da nach
der rechtsfehlerfreien Auslegung des Berufungsgerichts
2iff. 9 der Lieferungs- und Zshlungsbedingungen der
Klédgerin im vorliegenden Pall nicht anwendbar ist
(vgl. oben zu III 1).

2.) Die Widerklage ist dann, nach der oben im Tat-
bestand wiedergegebenen Erkliérung der Beklagten in der
letzten Berufungsverhandlung, auch fiir den weiteren
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Eventualfall erhoben worden, daB die in erster Linie
zur Aufrechnung gestellten Zahlungsanspriiche ohne zu-
vor von der Klégerin erteilte Auskunft nicht zu sub-
stantiieren wiren.

Auch dieser Fall war nicht gegeben. Der Aufrech-
nung stand nicht etwa entgegen, daB die Gegenforderung
erst nach Auskunft durch die Klégerin im einzelnen dar-
gelegt worden konnte, sondern daf der Gegenanspruch schon
dem Grunde nach nicht bestand. Fiir diesen Fall war die
Widerklage nicht erhoben; das viire auch sinnwidrig ge-
wesen.

Im fibrigen ist die Beklagte auch nicht dadurch be-
schwert, daf das Berufungsgericht iiber die Eventualwi-
derklage nicht entschieden hat. Es hdtte sie ndmlich ab-
weisen miissen,

V.

Nach alledem Bind beide Revisionen mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Erbel
Yogt Pinke
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