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VIIT ZR 109/65 URTEIL Verkiindet am

30, 0ktober 1967
Xlett, Justiz=-
hauptsekretir

: . als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Firma L{, Werkzcugmaschinenfabrik, Inhaber
Ingenieur Otto Ib in TR/ Viests.,

Beklagten und Revisionsklédgerin,
~ Frogefibevollmiichtigter: Rechtsanualt Dr. P -

gegen

die ¥irma Verlag V. GiQJllD in » Ge

?ﬂtr, e,
gesetslich versreten durch ihre perstnlich haftenden Ge-
sellachafter Dr. und Dr, Herbert Gi » ebenda,

Klégerin und Revisionsbelklagte,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dr. WD -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf dic oilindlichc Verhandlung vom 30, Oktober 1967 un-
ter Mitwirkung deg Senatspriisidenten Dr. Haidinger so-~
wie der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messncr, Dr. Ve-
ber und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 12. Zi-
vilsenato dec Oberlandesgerichts Hamm/Vestf,
vom 19. Februar 1965 wird auf Kosten der Be~
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Auf Bestellung der Beklagten lieB die Kligerin
Werbeanzecigen der Beklagten in den von der Kligerin
verlegten Zeitschriften erscheinen. 1955 trafen die
Parteien ein Abkommen, daBl die Vergiitung der Anzeci-
gen nicht mehr bar hezahlt, sondern mit Forderungen
der Béklagten verrechnet werden sollte,. Nach dexr
Verecinbarung der Partcien sollten diejenigen TForde-
rungen verrechnet werden, die der Beklagten aus Lie-
Terungen von Drehbiinken an die Kliégerin entstchen
viirden, die die Parteien fiir die Folgezeit vorsahen.
Paraufhin lieferte die Beklagte eine Drehbank. Die
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Verrechnung des Kaufpreises wurde in der vorgesehenen
Art vorgenormen. Im Juni 1961 bestellte dic Kligerin
eine weiterc Irehbank, die die Beklagtc an die Atneh-
merin der Klégerin, dic Firma REJP, innerhalv 8 bis

9 Honaten liefern sollte. Dic Beklagtc bestiitigte den
Auftrag durch Schreiben von 20. Juli 1961 ("Kommissicns-~
nurmer” @)/61) unter Bezugnahme auf ihre beigefiigten
Lieferbedingungen. Im August 1961 gab dic Kligerin wie-
derum cine Bestcllung fiir einc Drchbank auf, die die
Beklagte unter der Koumissionsnummer @)/61 bestutig-
te. Beide Bestellungen erledigte dic Eeklagtc jedoch
nicht innerhalb der ausgemachten lLicferfristen. Die in
diesen Rechtootreit allein noch streitige Lieferung mit
der Kommissionsnutmer /61 verzdgerte dic Beklagte so-
lange, dafl sehlieBlich die als Empféngerin bestimnmte
Firno FEJP von dem mit der Kliigerin geschlossenen
Kaufvertrag szuriicktrat. Die Kligerin fand in der Fir-
no GEP cinen ncuen Abnchmer. Sie wies die Beklagte
in Schreiben vom 15. Februar 1963 darauf hin, daf dic
nunuchr festgelegte, bis Mitte Marz 1963 laufende Lic~
ferfrist unbedingt einzuhalten seci. Die Firma GD
verlangte in der Folgezeit von dor urspriinglichen Be-
stellung abweichende zusiitzliche Anderungen der Fer-
tigung. Gleichwohl stcllte die Beklagte die Lieferung
dexr Drehbank fiir Ende Mai, Anfang Juni 1963 in Aus-
sicht. Am 14. Mai 1963 schrieb die Kligerin der Be-
klagten:

nyir kiindigen schon heute fiir den Fall, daB dic
Lieferung ... nicht spédteatens, wiec zugesagt,
Fnde l'ai-Anfang Juni 1963 crfolgt, dic Geltcend-
machung unsercr Rechte aus § 326 BGB und ins-
besondecrce die Sctzung ciner nunnehr allerdings
kurz bemessenen letzten Frist fiir die Vornahme
dexr Iieferung an ...".
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Auch dic Firma G@ trat wegen nicht fristgerech-~
ter Lieferung von ihrem nit der Klégerin geschlosscnen
Kaufvertrag zuriick. An 11. Juni 1963 trafen sich dic
Farteien zu einer Pesprechung, die die Klégerin am scl-
ben Tage wic folgt bestiitigte:

"Gern komme ich auf das heute norgen mit Ihnen
in TLidl gefithrte Gespriich zuriick und bestié-
tige dic in den einzelnen Funkten getroffencn
Vereinbarungen:

a) Kommission Nr., /61
Die Lieferung erfolgt in der Ausfithrung und
gunn Freisc Ihrer Pestitigung vou 20.7.1961.
Klii

It. Fernschreibnumner 6 vomn 11.6.,1963
der Firma Sch , 8teht die Drch-
bank Ende Juli 2 versandbereit.

Die in Zusammenhang mit der Firma G be-

stellten Sondercinrichtungen wurden annulliert,
i

Am 25. Juli 1963 kiindigte die Beklagte dexr Klidgerin
an, daB die Lieferung in Xiirze erfolgen werde. ‘An 25,
September 1963 teilte sic jedoch der Xligerin auf do-
ren Bitte, einen verbindlichen ILicefertermin zu nennen,
nit, sic konne beide Drehbiéinke vorerst nicht aualie-
fern. Daraufhin sctzte die Kliédgerin der Beklagten oit
Schreiben vom 4. Oktober 1963 eine Nachfrist bis zum
31, Oktober 1963 und drohte fiir den Fall, daB die
Frist nicht cingehalten werde, den Riicktritt von den
Vertriigen an. Am 31. Oktober 1963 erkliirte die Klige-~
rin alsdann den Riicktritt.

Sie verlangte mit der Klage Zahlung der Ingsertions-~
kosten in Hohe von 43 025,97 DM sowie den Betrag von
2 640,90 DM, lectzteren Betrag mit der Behauptung, es
seien ihr Insertionskosten in diecser Hohe deshaldb zu-



siitzlich entstanden, weil sie gezwungen gewegen sei,
neuc Abnehmer fiur die Drchbiéinke zu suchen. Insgesant
forderte sic 45 666,87 DM ncbst Zinsen.

Das Iandgericht hat der Klage unter Abweisung inm
iibrigen in Hohe von 43 025,97 DM stattgegeben. Gegen
dieses Urteil legte dic Beklagte Berufung cin, die sie

auf cinen Betrag von 23 280 DM (43 025,97 - 19 745,97 D)

nebst Zinscn beachriinkte, cinen Betrag, der auf die Lic-~
ferung der Drehbank mit der Kommissionsnummer (/61
entfiel. Im Wege der Widerklage begehrte sic die Verur-
teilung dexr Klégerin, cine der Kommissionsbestitigung
Nr. @/61 entsprechende Drechbank abzunchmen. Berufung
und Widerklage blicben ohne Erfolg. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung dic Klégerin beantragt, verfolgt

die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der noch an-—
hingig gebliebenen Klage und auf Zuerkennung der Wider-
kKlage weiter.

— T - G I G A G W G A e B G P

I. Das Berufungsgericht nimmt an, dafl die Kliigerin
sowohl von dem ‘Jerklieferungsvertrag iiber die Drchbank
mit der XKommissionsnummer @@)/61 als auch von den Ver-
rechnungsabkommen wirksam zuriickgetrcten sci. Es stellt
die Voraussetzungen des § 326 BGB feot und meint, die
Beklagte habe dadurch, dal sie die Lieferung beider
Drehbtinke iiber Jahre hinaus verzigert habe, den Ver-
tragszwveck derart geflihrdet, dafl der Kligerin ein rFest-
halten am Verrechnungsabkommen nicht mehr zugemutet wver-
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den konne., Es gelangt dann zu dem Ergebnis, dafl die Be-
klagte die Insertionskosten nicht mehr nit Gegenforde-=
rungen verrechnen diirfe, sondern bar begzahlen niisse. Da
die Klégerin zur Abnahme der Drehbank nicht nmehr ver-
pflichtet sei, hat es auch die Widerklage abgewiescn,

Der Entscheidung des Berufungsgerichts ist im Ergeb-
nis beizutreten. Die Angriffe der Revision bleiben ohne
Erfolg.

II., Vergeblich wendet sich die Revision gegen den
Standpunkt des Berufungsgerichts, dafl sich die Beklag-
te nit der Lieferung der Drehbank spitestens seit dem
4., Oktober 1963 im Verzuge befunden habe. Das Berufungs-
gericht bezieht sich auf die Vereinbarung der Partcien
vom 11. Juni 1963, dic es dahin auslegt, daB dic Lie-~
ferung der Maschine bis Ende Juli 1963 zu erfolgen hat-
te, Den Inhalt der Vereinbarung bestimmt es nach Mali~
gabe dea Bestitigungsschreibens der Kl#gerin vom scl-
ben Tage. Die darin enthaltene Wendung: "1t. Xern-
schrciben -6 von 11.6.1963 der Firma SchqijiiD
K@ stecht die Drehbank Ende Juli 1963 versandbereit"
deutet es dahin, daB sich die Beklagte diese HMittei~
lung zu eigen geracht und als ecigene Erklédrung an die
Kldgerin weitergegeben habe. Deshalb gelangt es zu den
Ergebnis, die Farteien hiitten sich am 11. Juni 18963 da-
hin geeinigt, daB die Drechbank mit der Kommissionsnum—
uer /61 ohne die von der Firma GEJJi; bestellten
Sonderausriistungen Ende Juli 1963 zu liefern gewvesen
gei,

Hiergegen erhebt die Revision nach zwei Ribhtungen
Bedenken,
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a) Sie meint, dic Vereinbarung vom 11. Juni 1963 habe
keine Giiltigkeit, weil sie der geméf § 1 derx Geschaftsbef
dingungen der Beklagtcen erforderlichen schriftlichen Be-
stiitigung der Beklagten ermangelc. Dieser Angriff gcht
fehl. Ohne Rechtsirrtum niwmt das Berufungsgericht an,
daB der Formzwang des § 1 der angezogencn Geschéftsbedin-
gungen hier nicht Platz greife, weil sich die Farteicen
dariiber cinig geworden scicn, die Vereinbarung solle auch
formlos giiltig sein. Dic Revision kann dieser Erwviégung
nicht nit der Riige begegnen, das Berufungsgericht habe
verfahrenswidrig den von der Beklagten angetretenen Zeu-
genbeweis dariiber iibergangen, dafl aich die Parteien anm
11, Juni 1963 nicht iiber einen Licfertermin einig ge~
worden seien. Dicses Beweisangebot betrifft nur den In-
halt der Vercinbarung, den das Berufungsgericht aber
nach den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsiitzen
ilber das Schweigen gegeniiber einem kaufniinnischen Be-
stdtigungsschreiben aus dem Inhalt des Bestidtigungs—
schreibens vom 11. Juni 1963 entnchmen konnte, Das Be-
veisangebot hat nichts mit der Frage zu tun, ob sich
die Partecien am 11. Juni 1963 dariiber einig waren,
das Ergebnis ihrer Besprechung solle auch ohne schrift-
liche Bestétigung der Beklagten gelten. Die Revision
hat aber im iibrigen gegen die Feststellung dieses Par-
teiwillens keine Verfahrensriigen erhoben. Gegen die
Ansicht des Berufungsgerichts, die Vereinbarung vom
11. Juni 1963 sei auch ohne die in § 1 der Geschiifts-
bedingungen vorgeschene Form wirksam geworden, bpeste-
hen keine wateriell-rechtlichen Bedenken {vgl. insbe-
sondere RGZ 95, 175; RG in DR 1943, 487 und BGH, Urt.

v. 26.November 1964 - VII ZR 111/6% = IM BGB § 125
Nr. 20 = NJW 1965, 293),




Bei diescer Sachlage kommt es nicht mehr darauf an,
ob dem Berufungsgericht darin gefolgt werden kann, der
in § 1 der Geschiftsbedingungen normiertc PFormzwang
beziehe sich ilberhaupt nicht auf Vereinbarungen, die
nach dem cigentlichen Abschlufl des Werklieferungsver-
trages getroffen werden.

Dal der Inhalt der Vereinbarung vom 11. Juni 1963
nach den Begtdtigungsschreiben zu bestimmen ist, wird
auch von der Revision nicht beanstandet.

b) Die Revision meint indes, die Deutung, die das
Berufungsgericht dem Bestiitigungsschreiben gegeben ha-
be, sei rechtlich unmdglich.

Da erct bei der Besprechung vom 11, Juni 1963 die
Sonderviinsche der Firma G- fallengelassen und erst
bei diescr Verhandlung die Bestellung wieder auf den
urspriinglich gekauften Normaltyp gerichtet worden sei,
habe sieh das im Bestiitigungsschreiben angezogene Fern-
schreiben der Firma Schi nicht auf die in diesem
Zeitpunkt crst vereinbarte Bestellung, sondern nur auf
die Sonderfertigung beziehen kinnen, Nur diese Sonder-
fertigung und nicht die urspriinglich bestellte Normal~
ausfiihrung habe Ende Juli 1963 versandbereit sein sol-
len. Die Sonderwviinsche der Pirma G seien, wie sich
aus dem Bestiitigungsschreiben der Beklagten vom 5. Hirz
1963 und vom 6. Mdrz 1963 ergebe,s0 ecinschneidend gewve-
sen, daB im Ergebnis cine ganz andere Macchine bestellt
worden sci. Das habe die Brklagte auch in der Berufungso-
begriindung unter Beweis gestellt. Hitte das Berufungs-
gericht die Schreiben beachtet und den Beweia erhoben,
80 hidtte es diese Situation erkannt und es hiitte nicht



zu der Auslegung gelangen ktnnen, die Beklagte habe ver-
sichert, daB die Drehbank (Norrwalfertigung) Ende Juli
1963 geliefert werde. Es hittte vielmehr davon ausgchen
niisscen, daB von 11. Juni 1963 ab wiederum die urspring-
liche Lieferfrist von 8 bis 9 Honaten in ILauf gesetzt
vorden sei,

Auch diese Riige ist nicht begrindet. Aus dem Bestii-
tigungsschreiben der Kligerin vom 11. Juni 1963 konnte
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum entnehwmen, daf
die nun allein noch in Frage kommende Normalanfertigung
der bestcllten Drechbank bis Ende Juli 1963 geliefert
werde. Seinc Auslegung, dic Beklagte habe sich dic Mit-
teilung der Firma Scl- zu ecigen gemwacht, begeg-
net keinen rechtlichen Redenken. Ebensowenig ist die
Annahne des Berufungsgerichts zu beanstanden, die Kli~
gerin habe fiir die Beklagte erkennbar zum Ausdruck ge-
bracht, sie exrwartec die Iieferung der Normalfertigung
der Drchbank Nr. @/61 fiir Ende Juli 1963. Denn auf
dic Liefcrung diescr Normalfertigung hatten sich die
Fartcien bei der wmiindlichen Besprechung vom 11. Juni
1963 gceinigt. Dic Beklagte konnte nicht zu der An-
sicht gelangen, dic Kliigerin wolle ihr eine Iiefer-
frist bestédtigen, die fiir eine ganz andere und nicht
fiir dic darals allein noch in Frage kommende Drehbank
der Norrcalfertigung zu gelten habe. Bel dieser recht-
lich einwandfrei festgestellten Lage war es Sache der
Beklagten, der Bestdtigung der Licferfrist unverziig-
lich zu widersprechen, wvenn sie es vermeiden wollte,
in dem vom Rerufungsgericht angenommenen Sinne gebun-
den zu sein.
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¢) In der miindlichen Verhandlung hat die Revision
schliefllich noch vorgebracht, das Abkomnmen vom 11,
dJuni 1963 sci schon deshalb unvirksam, weil die dama~
lige Inhaberin der Peklagten z2u dieser Zeit unter
vorliiufiger Vorrmundschaft gestanden habe., Dieser Voxr-
trag ist uncrheblich. Denn es fehlt an eincm Vorbrin-—
gen der Beklagten in den Tatsacheninstanzen, daB die
Vereinbarung ohne Zustimmung oder Genchmigung des vor-
ldufigen Vormundes abgeschlossen worden sei. Da die
Beklagtc dic Bevollmiichtigung ihres Angestellten zum
AbschluB des Abkommens nicht bestritten hat, brauchte
die Kldgerin dessen Vertretungsmacht nicht im eingcl-
nen darzutun.

ITII. Dic Beklagte geriet spiivtestens mit Empfang
des einc Mahnung enthaltenden Schreibens der Kligerin
von 4, Oktober 1963 in Verzug. Auch die iibrigen Vor-
aussetzungen des § 326 BGB stellt das Berufungsgericht
unbeanstandet von der Revision rechtlich einwandfrei
fest. Dic Kliigerin konnte daher nach Ablauf dexr bis
zun 31. Oktober 1963 gesetzten Nachfrist von dem
Werklicferungsvertrag zuriicktreten. Dafl sie das be-
reits an letzten Tage der Fristtat, ist schon des—
halb unschiddlich, weil dic Kliégerin scitdem immer
wieder zum Ausdruck gebracht hat, daB sic an der
Ricktrittserklérung festhalte. Die Revision hat in
dieger Richtung auch keinc Angriffe erhoben.

Keine Bedenken bestehen auch gegen die Ansicht
des Berufungsgerichts, daB das Verhaliten der Beklag-
ten eine positive Vertragsverletzung im Rahmen des
Verrcchnungsvertroges darstellt. Auch hiergegen hat
diec Revision keinc EBeanctandungen geltend gemacht.
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IV. Es bestchen deshalb auch keine rechtlichen Beden-
ken gegen die Auffassung des Berufungsgerichta, daB die
Riicktrittserkliirung der Kliégerin nicht nur den strecitigen
Werklieferungsvertrag, sondern auch das Verrechnungsab-
kowmen riickwirkend begcitigt habe. Somit war dic Klégerin
nach Erkliérung des Riicktritts weder an den Werklicferungs-
vertrag iiber die Drehbank lir. @/61 noch an das Ver-
rechnungsabkomnen gebunden. Paraus folgt, daB die Be-
klagte dic Abnahme der Drchbank nicht mchr verlangen
kann., Die Widerklage erwelst sich daher als unbegriin-
det. Da die Klédgerin nicht mchr an das Verrechnungsabkon-
men gebunden ist, kann sie Bezahlung der auf Bestellung
der Beklagten vorgenormenen Insertionen verlangen. Die
Beklagte kann sice nicht mchr auf etwa noch abzuschlies-
sende weitere Verklieferungovertrige verweiscn. Das Be-
rufungsgericht und die Revision gchen aber von falschen
Vorausgetzungen aus, wenn sie meinen, der Riicktritt vom
Verrechnungsabkormen habe zur Folge, dafl die Beklagte
deshalb, weil die Leistung der Klidgerin (Inserate) nicht
zurlickgevihrt werden konne, nunmchr deren Wert ersetzen
niigsc;.. DaB die Klidgerin auch von den hingsichtlich der
Inserate geschlossenen Vertrédgen zuriickgetreten sei,
stellt dag Berufungsgericht — zutreffend - nicht fest.

Zu einen Riicktritt bestand auch kein Anlafl. Hit dem Veg-
fall des Verrechnungsabkommeng wurde daher die Kliégerin
in die ILage versotzt, aufgrund der Insertionsvertrige
die Bezahlung des fiir solche Ieistungen geltenden Frei-
ses zu fordern. IaB dic Farteien vereinbart hiitten,
diescr Freis solle unter dem normalen Insertionspreis
-icgen, weiB die Revision nicht aufzuzeigen. Angriffe
gegen die GuUltigkeit der von der Xldgerin angegebenen
Freise hat sie nicht erhoben.
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Keine Bedenken bestehen auch gegen die Ansicht des
Perufungsgerichta, dal die Beklagtc den auf Zahlung der
Insertionskosten gerichteten Anspruch nit 5 ¢ Zinsen scit
dem 1. November 1963 zu verzinsen hat (§ 352 HGB). Von
diesen Zeitpunkt ab war dic Beklagte im Hinblick auf den
von der Klidgerin erklérten Riickiritt vom Verrechnungsab-
kounen nmit der Zahlung in Verzug (§ 284 Abs. 2 BGB).

V. Hach alleden hat das Berufungsgericht mit Recht
der Klage - soweit diesc noch anhiingig war - stattgege-~
ben und die Widerklage abgewiesen. Die Revision erwveisnt
sich als unbegriindet. Sie war daher nit der Kostenfolge
aus § 97 ZP0O zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. llezger Dr. Messner Dr. Weber DBraxmaiecr
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