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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Oktober 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie'der Bun-
desrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom 31. Mai 1963 wird
auf Kofben der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

— - A ——

Die Beklagte, die mit technischen Erzeugnissen Cfiir
die Indusirie, u.a. mit Waren aus Kunstétoffen, handelt,
bestellte nach miindlichen Verhandlungen mit der Klégerin
am 12. Oktober 1961 von dieser 500 aus hochschlagfestem
Polystyrol herzustellende stapelbare Transport- und Lager-
behdlter (Kisten) mit festgelegten AusmaBen zum Stiickpreis
von 20,-- DM. Die Beklagte bestdtigte die Bestellung mit
Schreiben vom 26. Oktober 1961. Danach sollten die Beh#l-
ter im Tiefziehverfahren aus dem bezeichneten Material
(Platten), Ausgangsmaterial, Stidrke von 5 mm, Farbe: weiS,
hergestellt werden. Die Behidlter waren filir die Abnehmerin
der Beklagten, die Firma WP, Schokolade- und Kakao-
werk GmbH in S+, vestimmt. Nach den dem Vertrag zu-
grundeliegenden allgemeinen Verkaufs— und Lieferbedingungen
der Klidgerin miissen die jeweiligen Verwendungsmoglichkeiten
der Ware vom Besteller gepwitft werden, auch wenn nicht be-
sonders darauf hingewiesen wird oder vorher keine Muster ge-
liefert werden. Garantien werden nur fiir die sorgfédltige Be-
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' arbeitung iibernommen und unterliegen den in den Bedingun-
gen festgelegten Reklamationsfristen. Ferner heiBt es in
Ziffer & dieser Bedingungen: -

"Bei frist- und ordnungsgemiB eingebrachten Bemédnge-
lungen, deren Berechtigung von uns anerkanni wurde,
wird handelsiiblicher Ersatiz geleistet. Weitergehende
Anspriiche jeder Art, insbesondere auf Schadenersatz,
Riicktritt vom Vertrag, Ersatz von Kosten, die durch
Verarbeitung, Verlegung, Umpacken oder durch Sortie-
ren beanstandeter Ware oder dergleichen entstanden
sind, sind ausgeschlossen." )

Zu 2iffer 7 der . Bedingungen hoift es:

", ..Der Rechnungsbetrag 1st fdllig 30 Tage nach Rech-
nungsdatum.

.+ oDie Zuriickhaltung von Zahlungen wegen irgendwel-
cher von uns nicht anerkannter Gegenanspriiche des Be-
stellers oder die Aufreclnung mit solchen sowie Ab-
zlige -von Rechnungen ohne unser schriftliches Einver-~
stédndnis sind nicht stat*haft. Beanstandungen oder
Meinungsverschiedénhéiten schieben die Verpfllchtung
zur Zahlung nicht auf."

Die erste Teillieferubg der Klédgerin vom 23. Novem-
ber 1961 mit 57 Stiick wurde beanstandet, weil die vorher
gewiinschte Randverstédrkung nicht vorgenommen worden war.
Sie wurden zum Teil von der Kligerin nachgebessert. Diese
lieferte am 1. Dezember 1961 weitere 28 Késten (mit einer
kurzen Trégerrandverstérkung). Die Beklagte bewilligte we-
gen dér nachtrdglichen Anderung der urspriinglich vorgesehe-
nen Ausfiihrungsart (Verstirkung des Randes der Behdlter)
eine Erhthung des: Stuckprelses auf 21,-- DM. Am 5 DPezember
1961 lieferte die Klégerin weitere 10 Kasten mit einer ab-
gednderten Veratérkung des Tragerrandes Auch diese Liefe-
rung wurde beanstandet. Am 12. Dezember 1961 schrieb die
Klédgerin nach einer Besprechung vom 11. Dezember 1961 an
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die Beklagte wie folgt:

" Bezugnehmend auf ein soeben zwischen Herrn Lu
von der Fa. VEJJJ® und unserem Herrn Ma() ge-
fiilhrtes Telefongespridch bestdtigen wir, daB die Be-
halter zur Auslieferung freigegeben wurden, und zwar
in der AusTiihrung wie die letzte Bemusterung mit den
verstdrkten Griffleistonsiiber die ganze Linge der bei-
den Stirnseiten. Sonst dndert sich an der Ausfiihrung

- des Behdlters nichts. Die Stapelung bleibt wie bisher.
Vor dem Versand werden von uns Stapelproben durchge-~
fiihrt, um etwa dabei befindliche AusschuBlstiicke auszu-
sortieren, '

Wir bitten Sie, sich selbst vor der endgiiltigen Aus-
lieferung nochmals hier bei uns an Ort und Stelle von
der Qualit&t und Ausfiihrung der Ware 2zu iiberzeugen.
Spidter auftretende Reklamationen konnen nur insofern
beriicksichtigt werden, als es sich um einwandfrei fest-
stellbare Méngel, die bei der Produktion aufgetreten
siné, also Ziehfehler, handelt. Mit der Auslieferung
wird sofort begonnen.

Wie wir soeben von Ihrem sehr geehrten Herrn Rofp
‘erfahren, sollen von den bereits ausgelieferten 28 Be-
hdltern einige cingerissen sein. Diesbeziiglich hat
Herr ILuithlen uns gegeniiber nichts erwdhnt."

Am 20., 21. und 22. Dezember 1961 lieferte die Kldgerin
weitere 475 Transportbehiilter, insgesamt also 570 Stiick. Die
Firma V@JJJ» crhob erneut Mingelriige. Die Beklagte gab die
Riige an die Kldgerin weiter. Deswegen fand am 10. Januar 1962
unter Hinzuziehung des Inhabers derlKlégerin bei der Firma
Vel cine Besprechung statt, der zufolge die Firma W.—
@ schadhaft gewordene Behidlter zuriickgeben sollte. Ende
Januar 1962 stellte-die Firma V(i die gesamté Lieferung
der Beklagten zur Verfiigung.

Die Kldgerin fordert die vereinbarte Vergiitung fiir 570
gelieferte Kidsten, wobei die von der Beklagten zugestandene
Preiserhthung von 1,—-- DM nur fiir 550 Kidsten berechnet wird,
zugliglich 210,~- DM fiir Transportkosten, insgesamt 12.%60 Dl
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nebst Zinsen. Neben dieser Forderung hatte die Kldgerin 240
und 175,~~ DM aus einem anderen Geschiédft eingeklagt. Den An-
spruch auf die 175 DM lief sie im Berufungsverfahren fallen,

Die Beklagte ist dem Anspruch auf die vereinbarte Ver-—
gliitung flir die an die Firma V¢ abgelieferten Trans-
portkésten entgegen getreten. Sie behauptete, die Klégerin
habe die Kédsten nicht, wie vereinbart, aus_hochsch&agfestem
Polystyrol hergestellt, sondern aus einem minderwertigen Ma-
terial, das jedenfalls nicht die Bezeichnung hochschlagfestes
Polystyrol verdiene. Dies habe die Kldgerin gewuBt, weil ihr
als Fachmann der Unterschied zwischen schlagfestem und hoch-
schlagfestem Polystyrol bekannt sei. Wegen dieser THuschung
focht die Beklagte den Vertrag durch Schriftsatz vom 8. Juni
1962 an. AuBerdem machte sie geltend, abgesehen von der An-
fechtung wegen arglistiger Tduschung iiber das Material sei
der Vertrag wegen versteckten Einigungsmangels, ilber das zu
verwendende Material nicht zustande gekommen. Wenn aber der
Vertrag doch zZustande gekommen wire, so ktGnne sich die Klé-

. gerin auch deshalb auf die Zahlungsbedirgungen in den allge-
meinen Lieferbedinguhgen:s. '~ nicht berufen, weil sie bei der
Lieferung den Mangel argliestig verschwiegen und jedenfalls
eine andere Ware als die vereinbarte geliefert habe. AuBer-
dem habe sie sich mit einer Anderung der allgemeiﬁén Zahlungs-
bedigungen im Geschédftsverkehr mit der Beklagten in der Weise
einverstanden erklédrt, daB diese die Ware nicht friiher als ihre
Abnehmer zu bezahlen bhrauche.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 12.575
DM nebst Zinsen verurteilt. Das Oberlandesgericht hat, nach-
dem die Kldgerin den Klagebetrag auf 12.400 DM herabgesetzt
‘hatte, zur Zahlung dieser Summe nebst Zinsen verurteilt und
mit dieser MaBgabe die Berufﬁng zuriickgewiesen.
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Mit der Revision ersitrebt diec Beklagte die Abweisung der
Klage in Hthe von 12,160 DM nebst Zinsen, widhrend die Kldgerin
beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

~ Entscheidungsgrinde: .

— —— i —

T. Das Berufungsgericht hdlt die Beklagte aufgrund von
Ziffer 7 der allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen der
Kldgerin, die dem Verirag zugrunde gelegt wurden, zur Zah-
lung der-an sich dem Betrage nach unstreitigen Vergitung von

" 12,160 DM fiir verpflichtet ohne Riicksicht darauf, ob die Be-

klagte zu Recht Mingel geltend gemacht hat oder nicht. Es ver-
neint seinen Einigungsmangel im Sinne des § 155 -BGB wegen der
behaupteten unterschiedlichen Vorstellungen der Parteien da-
riiber, was unter hochschlagfestem Polystyrol zu verstehen sei,
" und h#dlt die Anfechtung des Vertrages wegen arglistiger Téu-
schung fiir unbegriindet. Eine solche sei der Kl#gerin auch nicht
fiir den Zeitpunkt detr Lieferung vorzuwerfen. Die Einrede, die
Beklagte habe ein aliud erhalten, sei ebenfalls nicht begriin-
det. Die Behauptung der Beklagten, die Fdlligkeit der von ihr
zu zahlenden Verglitung sei fiir das vorliegende Geschift ab-
weichend von den Lieferungsbedingungen hinausgeéschoben und des-
halb noch nicht eingetreten, hédlt das Berufungsgericht nicht
filr schliissig.

II. Die Angriffe der Revigion gegen das Berufungsurteil
konnen keinen Erfolg haben. '

1. Das Berufungsgericht 1l&dBt zur Frage, ob ein Einigungs-
mangel vorliegt, offen, ob der Begriff "hochschlagfest" als
objektiv mehrdeutig anzusehen sei. Auoh in diesem Falle kommt
es nach Auffassung des Berufungsgerichts darauf an, ob die
Parteien etwas Verschiedenes gewollt haben, wobei der andere
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Teil sich auf einen abweichenden Sinn dann nicht berufen kon-
ne, wenn er nach Treu und Glauben die Erklirung des Geguners

so sehen mufl, wie sie gemeint war, oder wenn er die Auffas-
sung des Gegners erkannte. Das Berufungsgericht fiihrt sodznn
aus, daBl der Inhaber der Beklagten nach eigenem Vorbringen
selbst keine konkrete Vorstellung davon gehabt habe, was un-
ter der Bezeichnung hochschlagfest verstanden werden sollte.
Der vorgelegten Korresspondenz entnimmt das Berufungsgericht,
daB der Inhaber der Beklagten selbst zwischen Novodur, das
nach Auffassung der Beklagten hochschlagfest sei, und hoch-
schlagfestem Polystyrol unterschieden habe. Er habe darge-
legt, daB er mit dem Wort "hochschlagfest" habe zum Ausdruck
bringen wolleh, daB in jedem Einzelfall die mit Polystyrol
herzustellenden Gegenstidnde einer besonderen Beanspruchung
gewachsen sein miiBten. Es habe sich also, so fdhrt das Beru-
fungsgericht fort, nach seiner Darstellung nicht um eine vom
jeweiligen Vertragszweck isolierte Bezeichnung, sondern nur
darum gehandelt, da8 der Inhaber der Beklagten auf den nach
dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch und die dabei entstehen—
de Belastung der Gegenstiénde hinwies. Damit sei das Vorbrin-
gen der Klidgerin zu vereinén, daBl das Material, wie sie mit
der Korrespondenz belegte, teilweise als hochgchlagfest, teil-
weise als schiliagfest bezeichnet wurde. Daraus ergebe sick danr
aber, daB auch fiir den Inhaber der Beklagten der Zusatz "“hoch-
schlagfest" als solcher bedeutungslos gewesen sei. Also habe
er daraus keinen Einigungsmangel ableiten ktnnen, denn mindes-
tens im vorliegenden I"alle sei der nach dem Vertrage voraus-
gesetzte Gebrauch, némlich die Verwendung im Rahmen des Ge-
schiéiftsbetriebes der Firma Waldbaur und die Art ihrer Verwen-
dung, dem Inhaber der Klédgerin bekannt gewesen. Die Bezeich-
nung hochschlagfest miisse auch im Zusammenhang demit verstan-
den werden, daB die zu liefernden Kidsten Ytapelbar! sein soll-
ten.
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Die Revision wendet sich gegen die SchluBfolgerung des
Berufungsgerichts, der Zusatz "hochschlagfest" sei als sol-
cher bedeutungslos. Es sei auch nicht richtig, wenn das Be-
rufungsgericht annimmt, die Beklagte habe selbst in der Kore
resrondenz zwischen Novodur und hochschldgfestem: Polystyrol
unterschieden, Sie habe vielmehr die beiden Kunsitstoffe ne-

beneinander gestellt. Das sei auch nicht verkehrt. Denn No-
vodur sei das Polystyrol, das aus drei Komponenten besteche
“und: von Bayer-Leverkusen als hochschliagfest bezeichnet und
unter dem Namen Novodur in den Handel gebracht werde. Novo-
‘dur und hochschlagfestes Polystyrol seien also keine Gegen-
sdtze und der Beklagte habe sie auch nicht dafiir gehalten.

Es sei gwar richtig, daB die Bezeichnung hochschlagfest im
Zusammenhang mit der Verwendung der Kdsten gesehen werden
miisse. Zutreffend stelle das Berufungsgericht fest, daB sich
insowelit die Bezeihnung hochschlagfest decke. Richtig sei
insbesondere auch, daB diese Bezeichnung im Zusammenhang mit
"stapelbar" gesehen werden miisse. Das berechtige jedoch nicht
zu der SchluBfolgerung, der Zusatz "hochschlagfest'" sei fiir
beide Parteien bedeutungslos gewesen. Damit sei auch die Ver-
neinung éines Dissenses unrichtig.

Der Revision ist gzwar zuzugeben, daB die Bemerkung des
Berufungsgerichts, der Zusatz "hochschlagfest" sei -bedeutungs-
los, dann rechtlich nicht bedenkenfrei ist, wenn sie im Sinne
der Revipionsbegriindung zu versitehen wire. Dies ist jedoch
nicht der Fa;lb Denn den mit dieser Bemerkung im Zusammenhang
stehenden Ausfiithrungen des Berufungsgerichts ist zu enimhmen,
daB es nur zum Ausdruck bringen wollte, die von ihm unterstell-
‘te Mehrdeutigkeit des Begriffes sei fiir den festzustellenden
Vertragsinhalt nicht von Bedeutung. DaB dies der Sinn ddr Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts. ist, ergibl sich némlich aus
‘seinen- Austiihrungen, mit denen es dem Zusalz Bedeutung beilegt,
indem es ihn zu dem Verwendungszweck der Kasten und damit in
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Beziehung setzt, daB sie stapelbar sein sollten. InsoWeit ist
also nach Auffassung des Berufungsgerichts der Vertrag ausleg-
bar.

Fiir das Zustandekommen eines Vertrages kommt es nicht
auf den inneren Willen und die nach auBenhin nicht in Er-
scheinigung getretenen Vorstellungen der Parteien, sondern
allein auf ihren erklédrten Willen an, der erforderlichen-
falle durch Auslegung zu ermitteln ist. Nach Auffassung des
Berufungsgerichts kann hier die vereinbarte Leistung im Hin-
blick auf den Vertragszweck durch Auslegung der Vereinbarung
- ermittelt werden. Demgegeniiber kann die Revision nicht mit
der Ansicht durchdringen, der Inhaber der Beklagten habe
hochschlagfestes Polystyrol und Novodur gleichgesetzt. Mit
dieser Ansicht setzt sich die Kevision in Widerspruch zu der
Auslegung und Wertung der Korrespondenz, die das Berdfungs-
gericht gewiirdigt hat. Die Zusicherung, daB die Kdsten aus
hochschlagfestem Polystyrol hergestellt werden sollten, ent-
hdlt hier jedenfalls einen durch Auslegung vestimmberen In—
Halt. -Piir die Annabme eines Dissenses ist deshalb kein Raum.

2. Eine andere Prage ist, ob die Kldgerin fir die Her-

B “stellung der Kiésten im Ziehverfahren aus einem Zwischenpro-
" dukt {Platten) Material verwenden durfte, das sie unter der

‘Bezeichnung Rhenostyrol von der Rheinische Gummi- und Cellu-
"loid-Fabrik (RGCY) in Mannheim-Neckarau bezogen hat und das
" nicht dieselben Eigenschafien wie Novodur besitzen soll. Die
Klégerin hat vorgetragen,. sie habe am 27. Oktober'1961 bei
der RGCF 550 Platten hochschlagfestes Polystyrol bestellt,
die ihr laut Rechnung vom 8. November 1961 geliefert worden
seien. Hieraus habe sie die Transportbehdlter fiir die Beklag-
te hergestellt. Rhenostyrol sei ein hochschlagfestes Polystyrol
und werde als solches auch auf einem Prospekt der RGCF bezeich-
net, wie diese Firma in dem vorgelegten Schreiben vom 5. Juli
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1962 ihr bestdtige. Jedenfalls sei sie, die Klédgerin, davon
ausgegangen, daBl sic hochschlagfestes Polystyrol von der RGCEF
erhalten und solches Material tatsdchlich auch verwendet habe.
Im iibrigen habe der Inhaber der Beklagten genau gewuBt, ias

“—

mit ihrer Bestellung gemeint sei; denn in H@ndlerkreisen ver-
stehe man unter Polystyrol zum Tiefzichen Platten aus Poly-
sj:yr01'475° Daraus seien die von der RGCF gelieferten Platten
hergestellt. Auch habe die Klédgerin die Beklagte ausdriicklich
darauf hingewiesén, daB Novodur den Vorteil habe, wesentlich
schlagfester zu sein als Polystyrel. Aus diesen Griinden habe
die Beklagte bei ihrer Bestellung nicht .die Verwendung eines
novodurdhnlichen Ausgangsmaterials erwarten kdnnen. Die Be-

. klagte hat diese Behauptungen der Klédgerin bestritten und vor-
getragen, bei dem Rhenostyrol handle es gich um Platten aus
schlagfestem, nicht aus hochschlagfestem Polystyrol, wie ihr
Dr. HE® von der Firma RGCF in einem Schréiben vom 13. Ju-
1i 1962 bvestdtigt hat.

Das Berufungsgericht trifft von seinem Standpunkt zu
Recht keine Entscheidung dariiber, ob die Kldgerin nach dem
Vertrage zur Herstellung der Behdlter Rhenostyrolplatten ver-
wenden durfte. Es fiihrt aus, der Zeuge. Schi@D, Angestell-
ter der RGCF, habe iiberzeugend bekundet, daBl er der Klégerin
das Material, aus dem die Transportkidsten gefertigt wurden,
ndmlich Rhenostyrol, angeboten habe, wenn die Klégerin hoch-
schlagfestes Polystyrol verlangte . Das ergebe sich auch aus
den vorgelegten Werbeschriften. Der Angestellte der Klagerin,
Frey, habe glaubhaft bekundet, daB im Betriebe der Klégerin
_stets das gleiche Material verwendet wurde, wenn irgend etwas aus
hochschlagfestem Polystyrol hergestellt werden sollte. Schon
diese Feststellungen des Berufungsgerichis rechtfertigen den
Schlufl, daf der Klégerin nicht der Vorwurf der Arglist gemacht
werden kann, wenn sie die Transportbehdlter aus Rhenostyrol
hergestellt und geliefert -hat. Die Revision rligt zwar, die
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Kldgerin habe gewullt, daBl das von ihr zur Verwendung vorge-
sehene Material aus Polystyrol 475 nicht die erforderlichen
Eigenschaften besitze. Hiermit versucht die Revision aber in
unzulédssiger Weise ihre eigene Wiirdigung an die Stelle der
des Berufungsgerichts zu setzen, ohne hinreichende Tatsachecn
dafiir aufzuzeigen, auf Grund deren das Berufungsgericht die
vermiBte Peststellung hiétte treffen miissen. Die Riige der Re-
vision ist daher auch -insoweit unbegriindet.

Die Revision macht ferner geltend, die Kladgerin habe im
Rechtsstreit behauptet, ihr Inhaber habe Bedenken wegen der
Eignung des gewdhlten Materials gehabt. Wenn dies der Fall
gewesen sei, so hdtte er es nicht unterlassen diirfen, den
Inhaber der Beklagten darauf hinzuweisen. Auch in dieser Un-
terlassung liege eine arglistige Tduschung. Es fehlt jedoch
an einer entsprechenden Feststellung des Berufungsgerichts,
ohne daf ihm insoweit ein VerfahrensverstoS zum Vorwurf ge~
reicht. Denn aus der bestrittenen Behauptung der Kldgerin,
sie habe beim VertragsschluB auf die geringere Eignung von
Polystyrol hingewiesen, kann nicht schon ohne weiteres ge-
folgert werden, dafll die Klégerin die Beklagte insoweit ge-
tduscht habe. Dem Berufungsgericht ist daher dahin beizutre-
ten, daB weder die Anfechtung des Vertrages wegen arslisti-
ger Tduschung noch ein arglistiges Verschweigen eines Man-
gels bei der Lieferung der Kdsten mit dem Vorbringen der Be-
klagten nachzuweisen ist.

3. Zur Einrede des nicht erfiillten Vertrages, mit der
die Beklagte die Anwendung der Ziffer 7 der allgemeinen Lie-
ferbedingungen ausschalten will, fiihrt: das Berufungsgericht
aus: Es ktnne dahingestellt bléiben, ob die Lieferung eines
aliud im Sinne von § 378 HGB schon dann vorliegt, wenn es
sich bei der Lieferung nach objektiver Betrachtung um nichts
anderes als einen untauglichen Erfiillungsversuch handclt,
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oder ob cs maBgebend ist, daf die Untauglichkeit des Gelie-
ferten zur Vertragserfiillung keinem Zweifellunterlag; also
offenbar war, wobel es dann jedoch darauf ankidme, ob die An-
derslieferung noch dem bekannten Vertragszweck gerebht wurde
und ob die Lieferung noch fﬁr im- Handelsverkehr beaphfliche
Zwecke zu verwenden war. Diese Unterscheidungen seien hier
deshalb ohne Bedeutung, weil die K&sten, mochten sie auch
den Belastungen im Betriebe der Firma WG nicht gewach-
sen sein, doch in einem anderen Betrieb, in dem sie weniger
- belastet wurden, und in dem sorgféltiger mit ihnen umgegan-
gen wurde, zu vervienden gewesen widren; wire es ndmlich an-
-ders gewesen, so hidtte die Firma WP sie gar nicht erst
abgenommen und in ihrem Betrieb verwendet. AuBlerdem wéren an-
dernfalls alsba;d alle Kédsten ausgefallen uné nicht nur zu-
ndchst ein Teil. Wenn sich schon,nach_den gesetzliqhen Vor-
schriften die Beklagte nicht darauf berufen kdnne, daB die
Kldgerin ein aliud geliefert habe, so komme es nicht darauf
an, ob sich aus der Ziffer 6 der Verkaufs- und Lieferbedin-
gungen - -der Kldgerin etwa eine weitere Einschrénkung‘ergibt°

Die Revision riigt, die Erwdgungen des Berufungsgerichts
seien irrig. Dabei sei n&mlich nicht bedacht, da8 es sich um
eine Spezialanfertigung filir die Bediirfnisse der Firma Wll'—
@ hrondelte, daB der geltend gemachte Mangel (fehlende
Hochschlagfestigkeit) zunichst ein verborgener Mangel war und
sich bei jedem einzelnen Kasten erst offenbarte, wenn er die
Last der Stapelung auszuhalten hatte. In gineﬁ_anderen Be-
trieb wiren die Kédsten deshalb nicht verwendbar gewesen, weil
sie in ihren Ausmaflen gerade den Transportmitteln der Firma
VEI» a2ngepalt gewesen seien, Die Feststellung, die Késten
seien noch fiir im Handeslverkehr .beachtliche Zwecke vervand-
bar gewesen, hédtte das Berufungsgericht jedenfalls nicht tref-
fen dﬁrfen,.ohne'gemé8-§ 139 ZP0 den Parteien Gelegenheit zu
geben, zu dieser Frage Stellung zu nehmen. Die Beklagte hitte



sich dann zur Widerlegung dieser Ansicht auf das Gutachten

eines Sachverstdndigen berufen und die Beiziehung der Pro-

zeBakten iiber den Rechtsstreit der Beklagten mit der Firma

WG GubH beaniragt. DaB die Kidsten jetzt fir jeglichen
Zweck unbrauchbar sind, ergebe der Augenschein.

Diese Kevisionsriigen sind unerheblich.

Auch bei der Einwendung der Bekidagten, die gelieferten
Kisten seien aus anderem Matefial als vereinbart hergestellt
worden und déshealb eine andere ¥are als die bedungene, han-
delt es gich um eine Beanstandung und Meinungsverschieden-—
heit im Sinne voﬁ Ziffer 7 der Lieferbedingungen, wonach
hierdurch die Verpflichtung zur Zahlung nicht aufgeschoben
werden soll. Der Streit dariiber, ob die Klédgerin vertrags-
widrig ein ungeeignetes Herstellungématerial verwendet hat-
te, ist noch ungekldrt. Es kann jedenfalls in diesem Rechts-—
zuge nicht festgestelit werden, ob schon objektiv das verwen-
dete Material so offensichtlich von der Bestellung abweicht,
daB die Klégerin die Genehmigung der Ware als ausgeschlossen
betrachten muBte. Die Einrede des nicht erfiilllten Vertrags
steht unter diesen Umstdnden aimer Verurteilung der Beklag-
ten zur Zahlung der vereinbarten Verglitung nicht entgegen,
weil die Bedingungen des Vertrages die Beklagte ndtigen,
diese Einwendung unabhéngig von der Verpflichtung zur Zah-
lung geltend gu machen, was durch Erhebung einer Widerklage
oder Hilfswiderklage hitte geschehen kdnnen.

4. Ohne Erfolg bleiben auch die Riigen der Revision, mit
denen sie geltend macht, im Laufe der Geschdftsverbindung
zwischen den Parteien seien die Zahlungsbedingungen dahin
.modifiziert worden, daB die Beklagte erst damn zu zahlen
brauche, wenn sie von ihren Abnehmern Zahlung erhalte. Hier-
fiir hatte sich die Beklagte im Schriftsatz vom 11. Januar
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19€3 Seite 6 auf Parteivernehmung des Inhabers der Klégerin
bezogen. Das Berufungsgericht hdlt dieses Vorbringen der Be-
klagten nicht fiir schliissig und deshalb eine Beweisaufnahme
hieriiber nicht fir notwendig. Denn der Beklagte habe, so
fiilhrt es aus, die behauptete Abrede im Termin dahin erliu-
tert, Grundlage der Vertragsbeziehungen sei gewesen, daB

die Kl&dgerin Zahlungen immer erst zu den Zohlungsterminen
verlange, die ihm seine Kunden zubilligen. Daraus ist nach
Auffassung des Berufungsgerichts nicht zu entnehmen, daf

die Beklagte auch dann nicht zu zahlen brauche, wenn der Ab-
nehmer der Beklagten Mingel geltend macht und éshalb nicht

zu den vereinbarten Terminen zahlt. Diese Auslegung und recht-~
liche iiirdigung des ProzeBvortrages der Beklagten ist nicht
rechtsirrig und beruht auf keinem Rechtsversto8. Auf die be-
hauptete Handhabung. in den Geschéftsbeziehungen kann sich

die Beklagte nach Treu und Glauben jedenfalls dann nicht be-
rufen, wenn sie die Bezahlung iliberhaupt ablehnt, was hier be-
reits im Januar 1962 geschehen ist.

5. Der Kldgerin ist auch unter keinem anderen Gesichts-~
punkt nach Treu und Glauben zu versagen, Zahlung der verein-
.barten Verglitung zu fordern, ohne daB iiber die Gewdhrleis-~
tungsanspriiche der Beklagten abschlieBend entschieden wor-

den ist.

Die Revision hdlt die allgemeinen Verkaufs- und Liefer-
bedingungen der Kligerin deshald tiir unwirksam, weil sie die
Gewdhrleistungsrechtc des Bestellers unbillig beschrénkten
und ihn vollsténdig der Willkiir des Herstellers auslieferten.
Die Ursache der Fehlleistung der Kl&gerin liege darin, daB
sie bewuBlt oder mindestens grobfahrlédssig ein unzulédngliches
Material fiir die Herstellung der Kédsten gewdhlt habe. Auch
in diesem Zusammenhang bezieht sich die Revision auf die Be-
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hauptung der Kligerin, der Inhaber der Beklagten sei darauf
hingewiesen worden, daB das gewihlte Material nicht geeig-
net sei, eine Behauptung, die die Beklagte bestritten hat.

Diese Riigen filhren auch unter Beriicksichtigung des
§ 315 BGB und der zu § 242 BGB entwickelten Rechtsgrund-
sdtze, auf die sich die Revision bezieht, zu keinem der Be-
klagten glinstigen Ergebnis.

Es trifft nicht zu, daf die allgemeinen Lieferbedin-
gungen den Besteller der Willkiir des Herstellers auslie-
fern. Wenn die Bestimmungen iiber die Gewdhrleistung den Be-
steller rechtlich in grob unbilliger Weise beschrinken soll-
ten, so wiirde es geniigen, insoweit die Anwendung solcher Be-
stimmungen zum Nachteil der Klédgerin auszuschlieBen. Daraus
-wdre jedoch nicht zu folgern, daB die Klégerin sich nicht
-auf die vereinbarten Zahlungsbedingungen und die Klausel be-
rufen diirfe, wonach Beanstandungen und Méinungsverschiéden—
heiten die Verpflichtung zur Zahlunr nicht aufschieben.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist kein
susreichender Anhalt dafiir gegeben, daB sich der Inhaber der
Kldgdrin bewut gewesen sei, vertragrwidriges Ms*erial fiir
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die Herstellung der Transportbehdlter zu verwenden. Eine
solche Feststellung kann nicht schon darauf gestiitzt werden,
daf die Kldgerin im Schriftsatz vom 3. Mai 1963 Seite 13/14
vorgetragen hatte, bei den miindlichen Verhandlungen fiir den
Auftrag habe der Inhaber der Klégerin hinsichtlich der Eig-
nung des Materials erhebliche Bedenken geduBlert. Denn aus
diesem Sachvoritrag ergibt sich noch nicht, daB die Klédgerin
bewullt vertragswidrig unzuléingliches Material yerwendet hat,
Auch ein grobfahrlédssiges Verhalten der Klédgerin ist aus die-
sem Vortrag nicht herzuleiten. Die sonstigen Agriffe der Re-
vision sind ebenfalls nicht geeignet, das Berufungsurteil im
Lrgebnis zu erschiittern.

ITII. Nach alledem war die Revision der Beklagten als un-
begriindet zuriickzuweisen. Die Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. MNezger Dr. Messner
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