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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Graz

Im Namen der Republik



2 4 R 55/00s

Das Oberlandesgericht Graz hat als Berufungsge-
richt durch die Richter Dr.Schemitsch (Vorsitz),
Dr.Galli und Dr.Rothenpieler 1in der Rechtssache der
klagenden Partei Catxexx Computer GesmbH,
XXXXXXXXXXXKXXXX, Miunchen, Deutschland, vertreten durch
Dr.Gerhard Delpin und Dr.Hermann Kogler, Rechtsanwdlte
in Leoben, gegen die beklagte Partei Mxxxxxx LXXXXX,
Inhaber der nicht protokollierten Firma Lxxxxx EDV,
XXXXXXXXXKX XX, Irdning, vertreten durch Dr.Herbert
Pflanzl ua, Rechtsanwédlte in Salzburg, wegen
DM 126.148,95 (= S 895.657,54), Uber die Berufung des
Beklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Leoben
vom 25. Janner 2000, 4 Cg 202/96d-28, nach 6ffentlicher

mindlicher Berufungsverhandlung zu Recht erkannt:
Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil, das hinsichtlich des in
die Ausfertigung aufgenommenen Beschlusses Uber die
Abweisung der Einrede der fehlenden inl&dndischen
Gerichtsbarkeit als wunangefochten unberihrt Dbleibt,
wird im Ubrigen dahin abgedndert, dass es insoweit zu

lauten hat:

"Das Klagebegehren, der Beklagte sei schuldig,
der Kldgerin DM 126.148,95, umgerechnet in ATS zu dem
von der Osterreichischen Nationalbank am Tag der
Zahlung verlautbarten Devisenmittelkurs, zu bezahlen,

wird abgewiesen.
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Die Kl&gerin ist schuldig, dem Beklagten die mit
S 255.831,83 (darin S 42.638,64 Umsatzsteuer) bestimm-

ten Prozesskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die Klagerin ist schuldig, dem Beklagten die mit
S 63.507,79 {darin S 19.880,-- Barauslagen und
S 7.271,30 Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des

Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO ist

nicht zulédssig.

Entscheidungsgrinde

Die Kl&gerin ist eine reine Entwicklungsfirma,
deren Unternehmensgegenstand unter anderem in der
Entwicklung von Telekommunikationsgerdten und der
entsprechenden Software besteht. Der Vertrieb der
entwickelten Ger&dte erfolgte iUber sogenannte Distribu-
toren. Am 21.12.1994 schlossen die Kldgerin und der als
Distributor bezeichnete Beklagte eine Vertriebsverein-

barung unter anderem folgenden Inhaltes:

"l. Gegenstand des Vertrages:

a) Coxxx hat ein Computertelefon mit der Bezeich-
nung phoneboard entwickelt und l&sst dieses herstellen.
Das phoneboard besteht aus einer IBM-AT kompatiblen
PC-Tastatur mit integriertem Analogtelefon und Telefon-
horer, sowie einer auf einer Diskette gespeicherten
Software fir MS/DOS und Windows Betriebssysteme.

Das phoneboard, Landerversion A, wird fir den
Betrieb in der Republik Osterreich zugelassen und darf
nur dort an das offentliche Telefonnetz angeschlossen
werden.
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b) Der Distributor Ubernimmt den Vertrieb dieses
phoneboards sowie des Zubehdérs in der Republik Oster-
reich.

2. Rechtsstellung des Distributors:

d) Die Vertriebsrechte des Distributors sind fir
die Republik Osterreich - vorbehaltlich der Regelungen
Ziffer 7c¢ - exklusiv, d.h. Cxxxx 1ist es nicht
gestattet, selbst oder t{lber Dritte phoneboards in
Osterreich anzubieten oder zu verkaufen. Cxxxx wird
sich auch bemihen zu verhindern, dass Dritte phone-
boards nach Osterreich verkaufen. Cxxxx wird sicher-
stellen, dass Dritten eine Anderung der Liandervariante
"D" in Landervariante "A" nicht moéglich ist.

3. Pflichten des Distributors/Kaufpreis  fur
Distributionsrechte:

b) Der Distributor hat ein Lager in ausreichender
Grole zu unterhalten, um alle Nachfragen nach phone-
boards und Zubehor Jjederzeit sofort befriedigen zu
kénnen.

c) Er wird mit Abschluss dieses Vertrages einen
Kaufvertrag iber 40 Verpackungseinheiten (= 1000 phone-
boards) abschliefen zur Erstausstattung seines Lagers.

e) Fir die Einrdumung der exklusiven Vertriebs-
rechte in Osterreich leistet der Distributor einen

Einmalbetrag von DM 500.000, --. Davon sind
DM 250.000,-- bei der Vertragsunterzeichnung fallig,
weitere DM 250.000,-- nach der Postzulassung des phone-
boards in Osterreich. Die zweiten DM 250.000,-- werden

flir den Materialeinkauf der unter Punkt 3c bestellten
phoneboards verwendet. Als weitere Gegenleistung flr
diesen Betrag rdumt Cxxxx dem Distributor einen Preis-
nachlass auf den Distributionspreis ein. Der Preisnach-
lass wird mit dem an Cxxxx bezahlten Einmalbetrag in
Héhe von S 500.000,-- verrechnet und so lange gewdhrt,
bis dieser abgegolten ist, spédtestens jedoch bis Ende
der Vertragszeit am 31.12.1998. Der Preisnachlass
betrdgt DM 50,-- je phoneboard auf den Distributions-
preis.

f) Der Distributor verpflichtet sich, folgende
Mindestmengen abzunehmen:

I

5.000 Stick
10.000 stuck
10.000 Stick

1995: 200 Verpackungseinheiten

It

1996: 400 Verpackungseinheiten

I

1997: 400 Verpackungseinheiten

4. Pflichten von CxxxXX:
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a) Cxxxx wird mit Vertragsabschluss unverziglich
mit der Entwicklung der L&nderversion A beginnen und
zum frihest moglichen Zeitpunkt den Antrag auf Postzu-
lassung stellen, um die Zulassung zu erwirken.

Die Kosten fiir die Entwicklung und die Postzulas-
sung tragt Cxxxx.

Ist es Cxxxx jedoch nicht méglich, die &sterrei-
chische Postzulassung endgiiltig zu erhalten, so wird
Cxxxx die angezahlten DM 250.000,-- nebst 7 % Zinsen
hieraus seit Erhalt des Betrages 30 Tage nach endgllti-
gem Ablehnungsbescheid der oOsterreichischen Postzulas-
sungsstelle an den Distributor zurlckzahlen.

b) Cxxxx wird sicherstellen, dass der Distributor
ausreichend und 1in angemessener Zeit mit phoneboards
beliefert wird.

7. Laufzeit/Kindigung:

a) Der Vertrag beginnt mit Unterschrift durch
beide Parteien und ist bis 31.12.1998 unkilindbar.

b) Danach kann jede der Parteien den Vertrag mit
einer Frist von drei Monaten zu Monatsende kiindigen.

c)Cxxxx hat das Recht, unabhdngig von Ziffer 7a)
die Exklusivitdt der Vertriebsrechte des Distributors
mit einer Frist wvon drei Monaten zu Monatsende 2zu
kindigen, falls der Distributor aus Grinden, die er zu
vertreten hat, Mindestabnahmemengen gemdfl Ziffer 3f)
nicht erreicht.

d) Unabhé&ngig davon ist jede Partei berechtigt,
den Vertrag fristlos zu kiindigen, falls ein wichtiger
Grund vorliegt, der ihr die Fortsetzung des Vertrages
unzumutbar macht. Als wichtiger Grund gilt insbesondere

Zahlungsverzug trotz Mahnung mit Fristsetzung

Zahlungsunfahigkeit oder Antrag auf Eréffnung von
Vergleichs- oder Konkursverfahren.

Lieferverzug trotz Mahnung mit Fristsetzung.

10. Schlussbestimmungen:

a) Ergdnzungen oder Anderungen dieses Vertrages
bedlrfen der Schriftform.

b) Dieser Vertrag unterliegt dem Recht der
Bundesrepublik Deutschland. Gerichtsstand ist
Minchen..... "
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zurlckgestellt werden sollen. Sie habe dem Beklagten
als Sicherheitsleistung flir die Vorauskasse gemdl
dieser Zusatzvereinbarung 500 Stick phoneboards
"Lédnderversion D" geliefert, die von ihm am 27.9.1996
Ubernommen worden seien. Im Gegenzug sei der Uber
DM 125.695,-- vom Beklagten als Aussteller unterfer-
tigte Scheck begeben worden, der nach Vorlage am
4.10.1996 mit dem Vermerk "nicht eingel&st" zurlckge-
stellt‘ worden sei. Mit der Begebung dieses Schecks
hatte der Beklagte seiner Verpflichtung zur Vorauskasse
nachkommen sollen. Der von 1ihm mit Schreiben vom
15.10.1996 erklarte Ricktritt vom Vertriebsvertrag sei

mangels eines wichtigen Grundes unwirksam.

Der Beklagte wandte unter anderem ein, dass es
der Kl&gerin wegen technischer Probleme im Jahre 1995
nicht mdéglich gewesen sei, einsatzfahige phoneboards zu
produzieren bzw auszuliefern. Er habe sie schliefilich
schriftlich aufgefordert, bis 15.3.1996 mindestens 250
technisch einwandfreie phoneboards zu liefern, widri-
gens sie die bereits bezahlten DM 250.000,-- zurickzu-
zahlen habe. Darauf habe die Kldgerin nicht reagiert.
Zu diesem Zeitpunkt habe er feststellen missen, dass es
sich bei den von der Kl&dgern entwickelten phoneboards
um eine technische Fehlentwicklung handle. Im April/Mai
1996 habe er festgestellt, dass es bei der Kldgerin
offenbar =zu finanziellen Problemen gekommen sei. Am

1.8.1996 habe die Klagerin 49 phoneboards geliefert,
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die jedoch technisch mangelhaft gewesen seien. Ende
August/Anfang September 1996 habe er feststellen
missen, dass der Kldgerin keine finanziellen Mittel fir
die Produktion der phoneboards zur Verfligung gestanden
seien. Am 17.9.1996 habe 1ihm die Kl&dgerin einen
Vorschlag zur Anderung der Vertriebsvereinbarung unter-
breitet. Am 27.9.1996 habe er sich schlieflich hinrei-
Ren lassen, einen Scheck Uber DM 125.695, —-
auszustellen und der Kldgerin zu lbergeben. Unmittelbar
darauf habe er aber wiederholt feststellen miissen, dass
die Klagerin keinesfalls in der Lage sein werde, die
Vertriebsvereinbarung zu erfillen und technisch
einwandfreie phoneboards zu produzieren. Wegen Wegfalls
der Geschédftsgrundlage bzw wegen wichtiger Griinde habe
er am 15.10.1996 den Vertriebsvertrag mit sofortiger
Wirkung aufgekiindigt. Er sei von der Klagerin getduscht
und in Irrtum gefihrt worden, weil sie i1hm Vertriebs-
rechte fir ein Produkt verkauft habe, das zu produzie-

ren sie gar nicht in der Lage gewesen sei.

Die Kldgerin erwiderte, dass es eine vertragliche
Zusicherung eines Lieferzeitpunktes nicht gegeben habe.
Eine Verpflichtung zur Rickzahlung der angezahlten
DM 250.000,-- bestehe nur fir den Fall, dass es ihr
nicht méglich sei, die Osterreichische Postzulassung zu
erhalten, die jedoch am 22.1.1996 erteilt worden sei.
Die am 1.8.1996 gelieferten 49 phoneboards seien nicht

mangelhaft gewesen und vom Beklagten auch verkauft
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worden. Fristgerechte Mdngelriigen seien nicht erhoben

worden.

Der Beklagte brachte noch vor, dass es deshalb am
5.9.1996 zu einer Zusatzvereinbarung gekommen sei, in
welcher die Kl&gerin auf die Zahlung von weiteren
DM 250.000,-- verzichtet habe und vorgesehen worden
seil, dass er mit jeder Bestellung "Vorauskasse" in Hohe
des Bestellwertes zu leisten habe, weil nach der
Postzulaésung im August/September 1996 sich bereits
herausgestellt habe, dass die Kl&gerin nicht 1in der
Lage sein werde, die phoneboards herzustellen und zu
liefern. Aus der in der Vertriebsvereinbarung enthalte-
nen Abnahmeverpflichtung folge klar, dass sich die
Kldgerin gleichzeitig verpflichtet habe, diese Mindest-
mengen herzustellen und an ihn zu liefern. Die ersten
phoneboards seien erst Anfang August 1996 ausgeliefert
worden, zu welchem Zeitpunkt "ohnehin alles schon =zu
spat" gewesen sei und sich die Klagerin schon langst im
Erfillungsverzug Dbefunden habe. Die Kl&dgerin habe
erkldrt, nur dann phoneboards liefern zu kodnnen, wenn
er 1m voraus bezahle. Diese "Vorauskasse" sei darauf
zurlckzufihren, dass die Klagerin offenbar nicht in der
Lage gewesen sei, auf Rechnung bzw auf Lieferschein zu
liefern. Da er aber aus den bisherigen negativen Erfah-
rungen nicht mit Sicherheit davon ausgehen habe konnen,
dass die bestellten phoneboards trotz Vorauszahlung

geliefert werden, habe er den Scheck gegen Sicherheit
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von 500 phoneboards "Version Deutschland" ausgestellt.
Schon damals hdtte er auf Grund der negativen Erfahrun-
gen annehmen missen, dass die Kl&gerin auch (offenbar
aus finanziellen Griinden) weiterhin nicht in der Lage
sein erde, die Vereinbarung zu erfillen. Die zur
Sicherheit {(bergebenen 500 phoneboards "Landerversion
D" habe er weder verkaufen noch verpfdnden dirfen. Die
Ersatzlieferungen der phoneboards "Landerversion A"
seien ausgeblieben. Den Anspruch auf Rickzahlung von
DM 250.000,-- gemdB Punkt 3. e) der Vertriebsvereinba-

rung wende er aufrechnungsweise ein.

Im Folgenden brachte der Beklagte ferner vor,
dass die zur Sicherheit Ubergebenen phoneboards nicht
einsatzfdhig und brauchbar, also nicht verkaufbar
gewesen seien, well sowohl die hiefiir notwendige
Software als auch Beschreibungen gefehlt hdatten. Sie
seien auch mangelhaft gewesen. Die Mangelhaftigkeit sei
auch gerigt worden. Die Klagerin habe somit die Voraus-
setzungen fir die Scheckbegebung nicht erfillt. Ferner
habe sich unmittelbar nach der Scheckbegebung ergeben,
dass sich die Kldagerin in finanziellen Schwierigkeiten
befinde, sodass sie gar nicht in der Lage sei, die
phoneboards in der Version A zu liefern. Er sei daher
aus mehrfachen Grinden berechtigt gewesen, den Scheck

"zurlckzurufen".

Die Kl&gerin erwiderte, dass die gelieferten

500 phoneboards der Version D ausschlieBlich zur
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Sicherstellung und nicht zum Gebrauch bzw Verkauf durch
den Beklagten bestimmt gewesen seien. Sie sel zur
Lieferung der phoneboards in der Version A Dbereit
gewesen und auch weiterhin bereit. Im Gegenzug misste
der Beklagte die phoneboards der Version D zurlckstel-

len und auch eine Vorauskasse leisten.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Erstgericht
- nach Abweisung der von der Klagerin hinsichtlich der
Gegenforderung erhobenen Einrede des Mangels der inlan-
dischen Gerichtsbarkeit - ausgesprochen, dass die
Klagsforderung mit DM 126.148,95 zu Recht, die Gegen-
forderung hingegen nicht zu Recht bestehe, und dem
Klagebegehren daher stattgegeben. Uber den eingangs
wiedergegebenen, nicht mehr strittigen Sachverhalt
hinaus, hat es noch die weiteren, auf den Seiten 6 bis
14 der Ausfertigung wiedergegebenen Feststellungen

getroffen, von denen folgende hervorgehoben werden:

Eine verbindliche Zusage, dass die phoneboards
der Landerversion A 1im August 1995 an den Klager
(richtig: Beklagten) ausgeliefert werden, wurde von der
Kldgerin nicht abgegeben. In der Folge verzdgerte sich
die Entwicklung und Herstellung der phoneboards der
Version A. Der Zeitplan konnte nicht eingehalten
werden. Die Liefertermine wurden immer wieder nach
hinten versetzt. Die Postzulassung in Osterreich
erfolgte erst im Janner 1996 und nicht wie geplant im

August 1995. Mit Schreiben vom 24.1.1996 setzte der



