Anlage zum Protokoll

vom 19.05.2008
16 U 62/07 Verkiindet am 19.05.2008
14 O 3/07 Krapp, JOSin

LG Bonn als Urkundsbeamter
@ der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln auf die mindliche Verhand-
lung vom 14.04.2008

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Jennissen sowie die
Richterinnen am Oberlandesgericht Dr. Ahn-Roth und Appel-Hamm



fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin sowie die Berufung der Beklagten gegen
das am 08.11.2007 verkindete Urteil der 3. Kammer fur Handelssa-

chen des Landgerichts Bonn — 14 O 3/07 — werden zurtickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Beklagte zu 70 %

und die Klagerin zu 30 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Schuldner kdnnen die Zwangsvollstreckung durch den jeweiligen
Glaubiger gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des voll-
streckbaren Betrages abwenden, falls nicht der jeweilige Glaubiger
selbst vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110 % des zu

vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde:

Die Klagerin und die Beklagte vertrieben gewerbsméalRkig chemische Produkte
fur den landwirtschaftlichen Gebrauch und standen in stdndigen Lieferbezie-

hungen.

Die Klagerin hat in erster Instanz Erfullungsanspriche aus der Lieferung von
Pflanzenschutzmitteln in Hohe von 661.156,54 Euro sowie Transportkosten gel-
tend gemacht. Die Beklagte hat das Fehlen der internationalen Zustandigkeit
des Landgerichts Bonn gerlgt, zu einigen der geltend gemachten Forderungen
Einwendungen erhoben und im Ubrigen die Aufrechnung mit Gegenanspriichen

erklart.
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Mit Urteil vom 08.11.2007 hat das Landgericht unter Abweisung der weiterge-
henden Klage die Beklagte zur Zahlung von 477.356,54 Euro zuzlglich Zinsen
sowie vorgerichtlicher Kosten verurteilt. Es hat nach Vernehmung von Zeugen
den auf die Rechnung Nr. 44 (Produkt ,U“) in H6he von 165.000,00 Euro ge-
stitzten Zahlungsanspruch verneint und insoweit eine von der Beklagten be-
hauptete Aufhebungsvereinbarung als bewiesen angesehen. Bei der Rechnung
Nr. 45 (,B*) hat es einen Abzug von 16.800,00 Euro als gerechtfertigt angese-
hen, weil es sich insoweit um eine nicht vereinbarte Mehrlieferung gehandelt
habe. Im Ubrigen hat das Landgericht der Klage weitgehend stattgegeben. We-
gen der Einzelheiten der vom Landgericht getroffenen tatsachlichen Feststel-
lungen, der erstinstanzlichen Antrage der Parteien sowie der Rechtsausflih-
rungen des Landgerichts wird auf den Inhalt des Urteils (BIl. 391 ff. d. A.) Bezug

genommen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien frist- und formgerecht Berufung ein-
gelegt und ihr Rechtsmittel jeweils in prozessordnungsgemalier Weise begrin-
det.

Die Klagerin beanstandet die Beweiswirdigung des Landgerichts, soweit dieses
die auf die Rechnung Nr. 44 gestitzte Klage abgewiesen hat. Sie ist der Auf-
fassung, dass aufgrund der widerspriichlichen Aussagen der in erster Instanz
vernommenen Zeugen der Nachweis einer Aufhebungsvereinbarung nicht er-
bracht sei. Soweit das Landgericht die Klageforderung in Hohe weiterer
16.800,00 Euro gekirzt hat, hat die Klagerin dies zwar akzeptiert, zunachst a-
ber mit der Berufung Schadensersatz in gleicher H6he begehrt, weil die Beklag-
te trotz Aufforderung keine Bereitschaft zur Riickgabe der zuviel gelieferten Wa-
re erklart habe. Im Termin zur mindlichen Verhandlung hat sie die Klage inso-

weit zuriickgenommen.

Die Klagerin beantragt,

1.
die Beklagte unter Aufrechterhaltung des erstinstanzlichen Urteils

im Ubrigen zu verurteilen, an die Klagerin weitere 165.000,00 Euro
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zuzlglich Zinsen in Hohe von jeweils 7 Prozentpunkten tGber dem
HRG-Satz fur die Hauptrefinanzierungsoperation in der européi-

schen Zentralbank seit dem 29.08.2006 zu zahlen;

2.

die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

1.
die erstinstanzliche Entscheidung aufzuheben und die Klage auch

im Ubrigen abzuweisen;

2.

die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.

Auch die Beklagte rugt die — zu ihren Lasten gehende — Beweiswirdigung des
Landgerichts, des Weiteren die rechtliche Wirdigung, soweit das Landgericht
ihr eine Verletzung der Riuge- und Untersuchungspflicht betreffend die Liefe-
rung von ,N“ vorgeworfen hat. Im Ubrigen ist die Beklagte der Auffassung, dass
die von ihr in erster Instanz erklarte Aufrechnung mit Gegenforderungen in Ho-
he von jeweils 20.000,00 Euro gegenuber Rechnung Nr. 68 ,P“ und Rechnung
Nr. 58 ,Q" in ein Zurtickbehaltungsrecht umzudeuten gewesen wéren. Rein vor-
sorglich macht die Beklagte ein entsprechendes Zurlckbehaltungsrecht nun-
mehr in zweiter Instanz ausdrtcklich geltend. Bezuglich der Klageforderung aus
der Rechnung Nr. 68 ,P* stitzt sie dieses Zuriickbehaltungsrecht auch auf ei-
nen behaupteten Deckungskauf in der GréRenordnung von 26.432,00 Euro.
Des Weiteren macht sie gegeniber der Klageforderung ein Zurickbehaltungs-
recht wegen der in erster Instanz erstmals mit Schriftsatz vom 18.10.2007 (BI.

317 ff. d. A.) vorgetragenen Gegenforderungen geltend.

Wegen der Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf die eingereich-
ten Schriftsatze sowie die von ihnen in Bezug genommenen Urkunden verwie-

sen.



Die Rechtsmittel beider Parteien sind zulassig, insbesondere frist- und formge-
recht eingelegt. In der Sache bleiben sie jedoch ohne Erfolg.

1. Das Landgericht hat die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte
zutreffend bejaht. Insoweit wird die Entscheidung von den Parteien auch nicht

angegriffen.

2. Berufung der Klagerin

Der Senat ist mit dem Landgericht der Auffassung, dass der Klagerin nach den
Vorschriften des CISG, das hier zur Anwendung kommt, ein Anspruch auf Zah-
lung von 165.000,00 Euro gemalRl Rechnung Nr. 44 vom 31.03.2006 ,U" (Artikel
53 CISG) nicht zusteht, weil die Parteien die Aufhebung des Vertrages verein-
bart haben mit der Folge, dass die Beklagte von ihrer Pflicht zur Zahlung des
Kaufpreises befreit ist (Artikel 81 Abs. 1 CISG).

Die Beweiswirdigung des Landgerichts, das fir bewiesen ansieht, dass sich
die Parteien am 28.07.2006 uber die Aufhebung des Vertrages einig geworden

sind, ist nicht zu beanstanden.

Das Landgericht hat sich in erster Linie auf die Aussage des Zeugen | gestutzt,
der als Einziger der vernommenen Zeugen eine Einigung Uber die Aufhebung
des Vertrages bestétigt hat, in dem er bekundet hat, dass besprochen worden
sei, ,dass das Produkt zuriickgehen soll*, sie allerdings noch die Hintergriinde
brauchten, um davor geschitzt zu sein, ,dass so etwas nochmal passiert* und
dass es ,eine Einigung“ gegeben habe. Fiur die Richtigkeit der Aussage des
Zeugen sprechen die in den Akten befindlichen Urkunden: E-Mail vom
30.07.2006, 13.28 Uhr, gesendet von H an | und J (,die Ware geht retour, wir
wollen die ... Probleme nachste Woche klaren) und E-Mail vom 30.07.2006,
19.00 Uhr, gesendet von H an | (,Bitte schick mir so schnell wie méglich das U
zuriick®). Soweit in der erstgenannten E-Mail Probleme angesprochen sind, die
in der nachsten Woche geklart werden sollten, kdnnen sich diese nach der

Aussage des Zeugen | ohne Weiteres auf die Erbringung der Nachweise (wie
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Lieferscheine und Belege) beziehen, Uber die — wie er bekundet hat — am
28.07.2007 geredet worden war. Hinzu kommt, dass auch nach der Aussage
des Zeugen H der Beklagten am 28.07.2006 ein Retour-Angebot unterbreitet
worden ist. Insoweit steht seine Aussage im Einklang mit derjenigen des Zeuge
I. Soweit der Zeuge H weiter bekundet hat, dass die Zeugen J und | dieses von
dem Geschéftsfuhrer der Klagerin unterbreitete Angebot nicht angenommen
hatten, ist der Senat — ebenso wie das Landgericht — von der Richtigkeit dieser
Bekundung nicht Gberzeugt. Denn es ist kein Grund fur die von ihm geschilderte
Verhaltensweise der Vertreter der Beklagten erkennbar, insbesondere ist nicht
ersichtlich, dass der Geschéftsfiihrer der Klagerin das Angebot auf Ricknahme
der Ware von einer Bedingung, etwa der Zahlung aller seinerzeit noch offenen
Rechnungsbetrage abhangig gemacht hat. Durchgreifende Bedenken gegen
die Richtigkeit der Aussage des Zeugen | ergeben sich auch nicht im Hinblick
auf die Bekundungen des Zeugen J, der sich an Gesprache uber die Rickgabe
des Produktes nicht zu erinnern vermochte, obwohl nach seiner Aussage ,U“
das Hauptthema der Gesprache am 28.07.2006 gewesen ist. Es ist offensicht-
lich, dass den Zeugen insoweit sein Erinnerungsvermégen im Stich gelassen
hat. Denn aufgrund der Aussagen der Zeugen | und H sowie der vorgenannten
E-Mails steht fest, dass die Riickgabe von ,U” entgegen der Aussage des Zeu-
gen J Gesprachsthema gewesen ist. Allerdings hat der Zeuge auch bekundet,
dass ,iber U noch nach Uberpriifung des Gutachtens* gesprochen werden®
sollte. Aber auch diese Aussage spricht nicht zwingend gegen eine Einigung
Uber die Ruckgabe der Ware. Es ist durchaus mdglich, dass der Zeuge, der an
das Gesprach uber die Rickgabe von ,U“ kein Erinnerung mehr hatte, mit sei-
ner Bekundung auf den von der Klagerin noch zu erbringenden Nachweis der
Herkunft des Produktes angespielt hat. Dass das von dem Zeugen erwahnte
Gutachten, bei dem es sich nur um das Gutachten der Firma K vom 28.06.2006
handeln kann, am 28.07.2006 dem Geschaftsfihrer der Klagerin tUbergeben
wurde, steht zur Uberzeugung des Senats aufgrund der insoweit Uibereinstim-
menden Aussagen der Zeugen | und J fest. Dass dieses Gutachten der Klage-
rin erstmals im vorliegenden Verfahren mit Schriftsatz vom 11.04.2007 Uber-
reicht worden sein soll — wie es die Klagerin behauptet — erscheint fernliegend,
zumal die Qualitat der Ware von der Beklagten bereits mit E-Mail vom

12.06.2006 gerugt worden und sodann anlasslich der Besprechung vom
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28.07.2006 auch nach dem eigenen Vortrag der Klagerin von ihr ein Retour-
Angebot unterbreitet worden war. Dass ein solches Angebot alleine aufgrund
eine auf die Qualitdt der Ware bezogenen vagen Vermutung seitens der Be-
klagten unterbreitet worden sein soll, ist wenig nachvollziehbar.

Unter Wirdigung des gesamten Ergebnisses der Beweisaufnahme und unter
Berucksichtigung des Sachvortrages der Parteien nebst den von ihnen vorge-
legten Urkunden ist der Senat deshalb mit dem Landgericht davon lberzeugt,
dass die Parteien sich am 28.07.2006 Uber die Ruckgabe des Produktes ,U*

einig geworden sind.

Das Landgerichts, auf dessen Ausflihrungen insoweit verwiesen wird, hat zu-
treffend ausgefuhrt, dass aufgrund der Aufhebungsvereinbarung der Parteien
der Kaufpreisanspruch der Klagerin erloschen ist (vgl. zur entsprechenden An-
wendung von Art. 81 ff. CISG: Schlechtriem/Schwenzer CISG, 4. Aufl. vor Art.
81 — 84 Rz. 5 m. w. N.); Minchener Kommentar-Huber, CISG, 4. Aufl., Art. 81
Rz. 2 m. w. N.).

3. Berufung der Beklagten

a)

Die Kaufpreisforderung der Klagerin aus der Rechnung Nr. 68 vom 30.05.2006
»P“ ist nicht um 20.000,00 Euro wegen einer entsprechenden Gegenforderung
der Beklagten — Einigung auf Leistung eines pauschalen Schadenersatzes we-
gen Minderlieferung bzw. Schadensersatz wegen der verauslagten Kosten fir

einen Deckungskauf — zu kirzen.

Die Voraussetzungen fur eine Aufrechnung liegen nicht vor. Da das CISG be-
zuglich der Aufrechnung keine Regelungen enthalt, ist dafir auf das nach dem
IPR des Forumstaates anzuwendende Recht zuriickzugreifen (Art. 28 Abs. 2
EGBGB). Nach italienischem Recht ist zwischen einer sogenannten ,Legalauf-
rechnung“ und der gerichtlichen Aufrechnung zu unterscheiden. Fir die Legal-
aufrechnung fehlt es an der in diesem Zusammenhang nach Art. 1243 Abs. 1

CC erforderlichen Liquiditat der Gegenforderung. Liquide in diesem Sinne ist
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eine Gegenforderung nach der insoweit maf3geblichen herrschenden Auffas-
sung im italienischen Recht zwar nicht nur, wenn sie unbestritten oder rechts-
kraftig festgestellt ist, sondern auch bei einem Bestreiten des Gegners, sofern
es als missbrauchlich zu qualifizieren ist. Das wiederum wird von der italieni-
schen Rechtsprechung nur dann angenommen, wenn es offensichtlich unbe-
grundet erscheint und augenscheinlich nur den Zweck hat, die Entscheidung
des Rechtsstreits hinauszuzégern (vgl. Senatsurteil vom 13.02.2006 — 16 U
17/05 in IHR 2006,145 ff). Davon kann im vorliegenden Fall allerdings keine
Rede sein. Die gerichtliche Aufrechnung nach Art. 1243 Abs. 2 CC, die bei llli-
quiditat der Gegenforderung zur Anwendung kommt, setzt voraus, dass beide
Forderungen zur Zeit der gerichtlichen Feststellung der Aufrechnungslage
durchsetzbar sind und dass die Gegenforderung schnell und leicht feststellbar
ist, das heil3t die Entscheidungsreife ohne groRen Aufwand herbeigefuhrt wer-

den kann. Auch diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben.

Soweit die Beklagte nunmehr in zweiter Instanz wegen der ihr angeblich zuste-
henden Gegenforderungen ein Zurtickbehaltungsrecht geltend macht, ist dieses
in Art. 71 CISG geregelt mit der Folge, dass diese Vorschrift der Regelung in
Art. 1460 CC vorgeht (vgl. Schlechtriem/Schwenzer, a. a. O., Art. 71 Rz. 25 a;
Staudinger-Magnus, CISG, Neubearbeitung 2005, Art. 71 Rz. 40; Minchener
Kommentar-Huber, a. a. O., Art. 71 Rz. 25 f.).

Aber auch die Voraussetzungen des Art. 71 CISG liegen hier nicht vor. GemanR
Art. 71 CISG kann eine Partei die Erfullung ihrer Pflichten aussetzen, wenn sich
nach Vertragsschluss herausstellt, dass die andere Partei einen wesentlichen
Teil ihrer Pflichten nicht erfullen wird. Die Vorschrift ist Ausdruck des funktionel-
len Synallagmas. Das Zuruckbehaltungsrecht dient u.a. dazu, den Anspruch zu
sichern und auf den Schuldner Druck ausiiben, damit dieser seine Verpflichtung
alsbald erfullt. Vorliegend hat die Beklagte an der Leistung der Klagerin kein
Interesse mehr, nachdem sie Deckungskaufe getatigt hat, so dass es an der
notwendigen synallagmatischen Verbindung von Leistung und Gegenleistung
fehlt.
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Im Ubrigen weist der Senat darauf hin, dass das Landgericht, das tber die von
der Beklagten in erster Instanz zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung
Beweis erhoben hat, das Ergebnis der Beweisaufnahme zutreffend gewirdigt
und den Vortrag der Beklagten zu Recht als nicht bewiesen angesehen hat.

b)

Die Beklagte hat gegentber der Forderung der Klagerin aus der Rechnung Nr.
58 vom 26.04.2006 (,Q") auch keinen aufrechenbaren Anspruch auf Zahlung
von 20.000,00 Euro aufgrund einer Vereinbarung betreffend die Ricknahme
des Produktes. Auch hier scheitert eine Aufrechnung an der Vorschrift des Arti-
kel 1243 CC. Dem nunmehr geltend gemachten Zurtickbehaltungsrecht steht
die Vorschrift des Art. 71 CISG entgegen. Auch insoweit fehlt es an dem not-

wendigen synallagmatischen Verhaltnis.

Im Ubrigen ist auch hier die Beweiswiirdigung des Landgerichts, dass die von
der Beklagten behauptete Vereinbarung nicht als bewiesen erachtet, nicht zu

beanstanden.

c)

Die gleichen rechtlichen Erwéagungen gelten hinsichtlich des in erster Instanz
zur Aufrechnung gestellten Gegenanspruchs in Hohe von 518.400,00 Euro
wegen einer Schlechtleistung in Bezug auf das Produkt ,N SCX 5“. Auch inso-
weit kann die Beklagte sich nunmehr nicht mit Erfolg auf ein Zurtickbehaltungs-
recht berufen.

Im Ubrigen halt der Senat auch hier die rechtlichen Ausfiihrungen des Landge-
richts, das einen Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen Verletzung
des Untersuchungs- und Rugerechts (Art. 38, 39 CISGE) verneint hat, fur zu-
treffend. Die Lieferung der Ware erfolgte unstreitig im Februar 2006 und ist
nach dem Vortrag der Klagerin erstmals am 28.07.2006 beanstandet worden.
Die Beklagte beruft sich nunmehr in der Berufungsinstanz darauf, dass sie kei-
ne Maoglichkeit gehabt habe, gelieferte Produkte zu untersuchen und die Identi-
tat mit dem Referenzmittel zu bestimmen. Dem widerspricht ihr Vortrag in erster

Instanz, wonach die Uberpriifung in einem externen Labor vorzunehmen ist, die
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durchschnittlich einen Monat betragt und sich daran eine angemessene Rige-
frist von 14 Tagen anzuschlieBen hat. So hat die Beklagte auch die Lieferung
von ,Q“ auf die Identitdt mit dem Originalprodukt ,T* durch ein Gutachten der

Firma K Uberprifen lassen.

d)

Soweit die Beklagte weitere Gegenforderungen gemald Schriftsatz vom
18.10.2007 geltend macht, die das Landgericht gemafl 8 296 a ZPO nicht be-
ricksichtigt hat, ist fur die Zulassung dieser Gegenforderungen die Vorschrift
des § 533 ZPO mal3geblich. Wird die Zuriickhaltung mit einer Geldforderung
gegen eine Geldforderung erklart, dann liegt darin der Sache nach eine Auf-
rechnungserklarung, so dass 8§ 533 ZPO und nicht § 531 ZPO anzuwenden ist
(vgl. Zoéller-Gummer/HeRler, 26. Aufl., 8§ 533 Rz. 17 m. w. N.).

Ob die Gegenforderung hiernach prozessual zuzulassen ist, kann offen bleiben,
da die Ausuibung des Rechts schon aus sachlichen Grinden nicht zul&ssig ist.

Die Klagerin macht mit Schriftsatz vom 18.10.2007 unter anderem Gegenforde-
rungen geltend, weil Kunden von ihr, die mit dem Produkt ,U“ beliefert worden
sind, vom Hersteller E gerichtlich wegen Patenverletzung in Anspruch genom-
men und sie infolge dessen mit Prozesskosten belastet worden sind, fiir die die
Beklagte nach ihrem Vortrag aufgrund der vertraglichen Beziehungen aufzu-
kommen hat. Auch die Aufrechnung mit diesen Gegenforderungen ist nach ita-
lienischem Recht (Art. 1243 CC) unzuldssig und einem Zuriickbehaltungsrecht
steht die Vorschrift des Art. 71 CISG entgegen.

4,
Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung tber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf den 88 708 Ziffer 10, 711 ZPO.
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Berufungsstreitwert: bis 14.04.2008: 165.000,00 Euro
16.800,00 Euro
181.800,00 Euro (Berufung der Klagerin)

477.356,54 Euro (Berufung der Beklagten)
659.156,54 Euro

danach: 165.000,00 Euro
477.356,54 Euro
642.356,54 Euro

Jennissen Dr. Ahn-Roth Appel-Hamm



