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Kldgerin und Revisionsbeklagte, |

- ProzefSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. h.c. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Mirz 1967 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Haidinger.sowie der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner und Braxmaier

fir Recht erkénnt:

Die Revision gegen das Urteil des:Zivilsenata in
Darmstadt des Oberlandesgerichts Frankfurt/Main von
26, Mai 1964 wird auf Kosten der Beklagten zuruckge—
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

Dic'Beklagté bestellte im Friihjahr 1960 bei der
Klégerin eine Tauchférb- und Imprégniermaschine zun Preisc
von 31 500 DM. Als Anzahlung Ubergab sie der Kldgerin
-2 Wechscl iliber insgesamt 11 000 DM, die am 21. und 22. Juni
1960 f#llig waren und die nach einer Behauptung der
Klégerin Ende Juni 1960 und nach der Darstellung der
Beklagten bereits im April 1960 cingeldst wurden. Die
Lieferung der erst herzustellenden Maschine sollte
4 Monate nach Eingang der Anzahlung erfolgen. Am 21. Okto-
ber 1960 teilte die KlHgerin der Beklagten mit, daB sio
nicht vor Ende November 1960 liefern ktnne. Am 24. Oktoter
1960 verhandelte der Ehemann der Gesoh&ftsfuhrerln der
Beklagtoen, der Zeuge Mqll., mit Vertretern der Kligerin
dariiber, daB an der Maschine vorerst nicht weitergebaut
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werden sollte. Nach der Behauptung der Beklagten war
diesc damals nicht mehr an der Maschine interessiert,
weil nach ihrer Ansicht die Lieferfrist bereits ilber-
schritten und das von ihr eingeleitete Auslandsgeschift
nicht mehr durchzufithren war.

Der Inhalt der Verhandlungen vom 24. Oktober 1960
ist unter den Parteien streitig. Nach der Behauptung der
Klégerin einigten sich die Parteien dahin, daB die Licferung
unterbleiben und daB die Beklagte die bisher entstandenen
Kosten der Kldgerin erstatten sollc. Die Beklagte behaup-
tet, es sei weder szu einer Vereinbarung gekommen, daB der
Vertrag aufgehoben sein sOllte, noch habe sie sich zu
einer Zahlung der bisherigen Kosten verpflichtet, der Lhe-
mann ihrer Gegschiftsfiihrerin, der Zeuge M@JP, habe ledig~
lich erklért, er wolle der Klégerin noch mitteilen, wic
sich die Beklagte in der Angelegenheit weiter verhalten
werde. Am 1. November 1960 bestdtigte die Kligerin die

'Vereinbarung vom 24. Oktober 1960 wie folgt:

I, YONY SIOMUTE]

- 'Wir nehmon htflichst Bezug auf den Besuch Thres
sehr geehrten.Herrn N¢J® vom 24. vorigen Monats und
bestdtigen die getroffene Vereinbarung, da an
obiger Maschine vorerst nicht weitergebaut wird.
Die bisher aufgelaufenen Kosten werden.wir Ihnen
sobald wie mogllch aufgeben v
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Am 31. Dezember 1960 Ubersandte die Kl¥gerin der Be-
klagten die Aufstellung der Kosten mit folgendem Schreiben:

'"er nahmen auf Lager.

1 fast montagefertige vorgearbeltete
Tauchfarb~ und Impragnlormaschine,
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die auf Ihren Wunsch zuriickgestellt

Wurde o 0 o 2305000““‘ D!"{
Zahlbar netto per Kasse bheim Empfang

der Rechnung unter Beriicksichtigung

der geleisteten Anzahlung in Hthe von

11.000, -~ DM
verbleiben: 12.500, ~~ IM®
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Eine telefonische Unterredung der Parteien von Anfang
Mirz 1961 bestédtigte die Kli¥gerin durch Schreiben von
9. Mdrz 1961 wie folgt:

-"Wir nehmen hoflich Bezug auf unsere telefonische
Unterredung vom 3. d.Mts., in der wir Thnen mit-

~ teilten, dafl wir fiir den Fertigbau der Maschinc
ca. 3 bis 4 Monate bendtigen.

Wir haben, nachdem Sie die Maschine seinergeit zu-

- riickgestellt haben, natiirlich andere Auftriige vor-
gezogen, die wir nun nicht ohne weiteres beiscite
stellen kdnnen.

Es wdre wirklich zweckm#fig, wenn Sie sich recht
bald entschlieBien wiirden, daB dic Maschinec weiter-
bezw. fertiggebaut wird, demit wir diesc in unscer
Fabrikationsprogramm mit einfiigen konnen.

Im. ibrigen mbchten wir noch einmal auf die finenziel-
le Seite der Angelegenheit zurilickkommen. Es ist wirk-
lich unerlédflich, dafl Sie uns in irgendeiner Yorm jetzt
die verlangte Zwischenzehlung, die jo auch praktisch
bei dem damaligen Besuch Ihres schr geehrten Herrn
M‘l!l vercinbart wurdé, zukommen lassen. Wir sind ein-
fach nicht in der Lage, Zu langfristige Finanziorungen
zu ubernehmeno“ :

~ Da die Beklagte die Zahlung*dér_12 SOO.DM_verweigcrtc,
klagte die Klégerin diesen Betrag ein. Das Landgericht gab
der Klage in der Hauptsache statt und wies diese lediglich
hingichtlich des 5 % iborsteigenden Zinsbetrages ab. Dic



Berufung der Beklagten bliedb ohne Erfolg. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung die Xlégerin beantragt, verfolgt die
Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung welter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Landgerichtvhatte angenomnmen, dafll die Parteien
die Aufhebung des ILieferungsvertrages vereinbart hédtten
und iibereingekommen seien, die Beklagte solle die bisherigen
der Kldgerin entstandenen Kosten fir die Einzelteile der
Maschine und deren Montage zahlen. Das Berufungsgericht
188t es dahinstehen, ob die Parteien den Liefervertrag
aufgehoben haben. Es hidlt es fir erﬁiésgn, daB sich diec
‘Beklagte verpflichtet habe, dié Zehlung der bisherigen
Koston'der Kldgerin zu ibernehmen. Es stitzt sich auf die
Aussage ‘des Zeugen Mg der gwar bekundet habe, dic
Kldgerin solle der Beklagten ezne ﬁufstellung der bisher
entgtandenen Kosten "zuschlcken"9 anschliefiend aber aus-
_gésagt'haﬁe, e?jhabe,sich}bpixdeererhandiung vom 24. Okto-
ber 1960 doch noch dahin erklirt, daB die Kligerin der
Beklagten die Kosten "aufgeben" solle. Der bei der Klédgerin
beschéftigte Ingenieur Ma@jP habe diese Bekundung be-
stdtigt. In dem Verlangen der Beklagten, ihr die Kosten
aufzugeben, sieht das Berufungsgericht nach den Umsténden
des Palles die Verpflichtung der Beklagten, die ihr auf-
zugebenden Kosten auch zu bezahlen.

. II. Diese Feststellung grelft die Revision vergcbens
mit Verfahrensriigen an,

a) Sie riigt ohne Erfélg, das Berufungsgericht habe
unter VerstoB gegen § 286 2P0 das Beweisangebot der
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Beklagten (Schriftsatz vom 29. September 1961) iibergangen,
den Betriebswirt D@ zu demselben Beweisthema gegen-
beweislich 2zu vernehmen,

Die Vernehmung des Zeugen war in dem Beweigbeschlull
des lLandgerichts vom 11. Oktober 1961 angeordnet. Dic
Vernehmung scollte durch das zu ersuchendc Amtsgericht des
Wohnsitzes des Zeugen erfolgen. Die Ubersendung der Akten
war jedoch davon abhiéngig gemacht, da die Beklagte bis
gum 25. Oktober 1961 éinen AuslagenvorschuB von 25 T2l zu
den Gerichtsakten nachwies. Dic Beklagte ist der Auflage
nicht nachgckommen. Sie ist auch nach beendcter Beweisauf-
nahme weder im ersten Rechtszuge noch in der Berufungsin-
stanz auf das Beweisangebot zuriickgekommen. Unter dicsen
Umstiénden ist es kein ProzeSverstoB, wenn das Berufungs-
gericht von der Erhebung des Beweises abgesehen hat.

b) Die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht
have aufgrund der Beweisaufnahme eine Zahlungsverpflichtung
der Beklagten zu Unrecht als bewiesen angesehen, keiner
der Zeugen habe das ausdriicklich bekundet, richtet sich
gegen diec der Revision grundsdtzlich verschlosgene Viirdi-
gerichts 188t keinen Rechtsverstof erkennen. Selne Ausle~
gung der von den Zeugen bekundeten Erklédrung deo Vertroters
@B der Beklagten, die Kliégerin solle der Beklagton die
Kosten "aufgeben", im Sinne einer Zahlungsverpflichtung
ist rechtlich mbglich. Wenn der Zeuge M@ im Hinblick
darauf, daf die Montage der Maschine auf unabsehbarc Zeit
abgestoppt sein sollte, bat, der Beklagteén die bisher
entstanddnen Kosten aufzugeben, so konnte das bedeuten,
da3 dic Beklagte eine Zwischenzahlung leisten wollte,



damit der Klédgerin wegen des Montagestopps kein Schadcn
ervuchs. Dieser Standpunkt des Berufungsgerichts findet
auBerdem eine Stiltze in dem von der Beklagten nicht
widersprochenen Schreiben der Klégerin vom 9. Mérz 1961,
in dem von einer Zwischenzahlung die Rede ist. DaBl diec
Parteien im iibrigen iiber die weitere Abwicklung des:
Liefervertrages keine Einigung trafen, stand der Wirdigung
des Berufungsgerichts nicht'entgégen.'Die Parteien waren
nicht gehindert, zuntichst einmal eine weitere Vorleistungs-
pflicht der Beklagten festzulegen und die Bestimmung iiber
‘den Weiterbau und die Lieferung der Maschlne einer
spateren Elnlgung vorz.ubehalten° '

CIII. In sachlich-rechtlicher Hinsioht rigt die
Revision, das Berufungsgericht habe iibersehen, daB der
Beklagten ein Zurtickbehaltungsrecht zustehe, weil der
grogte Teil des zur Maschine gehdrenden Materials im
Laufe der. Zeit zu Schrott geworden sei und die Kligerin
bei den spidteren Verhandlﬁngen Uber eine etwaige Lieferung
der Maschine-einen‘hdhéren‘Preis als urspriinglich ver-
einbart war, verlangt habe. ‘

Die Riige ist nicht begriindet.

Die Kldgerin hat allerdings im Termin vom 2. Juli 1963
vor dem Berufungsgericht érklﬁrt,‘daﬁ'dic‘bereits herge-
stcllten Teile der Maschine grtftenteils Schrott geworden
seien, weil sie solange der Witterung ausgesetzt waren.

‘Es ist auch richtig, daB die Kl#égerin, nachdem die Beklagtc
~im Termin vom 2. Juli 1962 ihr Einversténdnis dazu ge-~

geben hatte, da8 die Kligerin die Kalkulation des Keuf-
preises einmal iUberpriife, im Schriftsatz vom 11. September 196
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ein Preisangebot abgegeben hat, das den urspriinglich
vercinbarten Preis von 33 500 DM erheblich iiberstieg
(sie verlangte 57 000 DM unter Verrechnung der gezahlten
23 500 DM und zuziiglich 15 bis 17 000 DM fiir das Aufar-
beiten und teilweise Erneuern des bereits hergesicllten
Materials, insgesamt also weitere 49 - 51.000 IM).

Da das Berufungsgericht die Frage, ob die Parteien
dic Aufhebung des Liefervertrages vercinbart haben, offen
gclassen hat, ist zu Gunsten der Beklagten von der Rich-
tigkeit ihrer Behaupiung auszugehen, dafl eine solche
Verelnbarung nicht getroffen wurde. Demnach hat die Be-
klagte eine weitere VorleistungSVerpflichtung (auBer
der ersten Zahlung von 11 000 DMJ tibernommen, der gegeniiber
‘sie sich nicht auf die Einrede des nicht erfiillten Ver~
trages berufen kann (§ 320 BGB). Sie hat aber auch kein
Leistungsverweigerungsrecht, weil der Vertrag etwa nach-
tréglich weggefallen wire. Hidtte sie zu Recht den Riick-
tritt vom Kaufvertrag erklért, so wiren allerdings die
bereits crfolgten Leistungen zuriickzugevidhren gewesen.
Sie wire dann auch nicht verpflichtet, die Zwischenzahlung
zu leisten. Das Berufungsgericht stellt aber unangefochten
von der Revision fest, daB die Ausfiihrungen der KlHgerin
wihrend des Rechtsstreits keinen Anhaltspunkt fir eine
Ricktrittserklidrung enthielten und daf die Beklagte auch
kein Recht zum Riicktritt gemd § 326 Abs. I und II BGB
hatte. Diese Erwidgung begegnet keinen rechtlichen Bedenken.
Ist aber davon mszugehen, defi die Beklagte aus der nach-
trdglich verdnderten Lage keine rechtlichen Folgerungen 8€-
zogen hat, so geht die Riige der Revision ins Leerc. Es
xann daher dahinstehen, ob bei der jetzt eingetretencn



Lage die Einstellung der Kligerin, sie konne nunmehr einen
htheren Preis verlangen, etwa eine positive Vertragsver-
‘letzung darstellt, die der Beklagten ein Recht zum Riick-
tritt ohne Nachfristsetzung oder zur Geltenﬁmaghung eines
Schadensersatzanspruches geben kitnnte. Die Beklégto hat
im vorliegenden Rechtsstreit auch aus der inzwischen ein-
getrétenen Minderung des Wertés der Maschine keinen Scha-
densersatzanspruch hergeleitet, so daB es einer Prifung
“der Berechtigung c¢ines solchen Anspruchs ebenfalls nicht
‘pedarf. Dahingestellt bleiben kenn auch, ob dic Verdnderung
der Sachlage, zu der beide Parteien beigetragen haben, der
einen oder anderen Partoi das Recht gibt, eus dem Gesichts-
punkt der Anderung der Geschiéftsgrundlage eine Anpassung
der vertraglicﬁen,Bestimmungen an die verinderte Lage
zu verlangen. Es ist nicht ersichtlich und von der Revision
auch nicht aufgezeigt worden, daf eine der Parteien von
diesem Recht Gebrauch gemacht hitte. Es ist daher davon
" aquszugehen, da8 es nach wie vor an einer Festlegung der
weiteren Vertragsabwicklung fehlt. Ein Rocht der Beklagten,
die livernommene Vorleistung (Zwischenzahlung) zu verweigern,
ist daher nicht dargesen. . | |
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IV. Das Berufungsgericht hat demnach die Klage nmit
Recht zugesprochen. Diec Revision muBte daher mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier
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