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VIII 2R 31/67 URTEIL Verkiindet am

26. Februar 1969
Klett, Justizg-~-
hauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma S ¢ h (@ Moschinenfabrik, Gesellschaft
1nit beschriinkter Haftung, in w—, vertreten durch
ihre Geschiiftsfiihrer Walter und Horst Sch¢ilp,

Beklagten und Revisionsklégerin,

~ Frozcfibevollméchtigter:  Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

villi QP in G (?rolz), in REEEND @,

Kliéger und Revisionsbeklagten,

- Frozefbevollmiichtigter:  Rechtsanwalt Dr. hoc;— -



Der VIII. Zivilsenat des Bundcsgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12. Fcebruar 1969 unter Mit-
wirkung des Scnatspriisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Hessner, Mormann und Braxmaler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats in Freciburg dcs Oberlandes-—
gerichts Karlsruhe vom 29. Dezember 1966 aufge-—
hoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
yision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 28. H#rz 1962 bestellte der Klidger bei der Beklag-
ten zur Lieferung an dic jugoslawische Firma P
eine Recihe von landwirtschaftlichen Maschinen zum Gegamt-
preisc von 132.940 DM, wobei der Endempfiingerin noch eine
endgliltige Spezifikation vorbchalten bleiben sollte. Die
Beklagte héndigte dem Kliger cine an die Firma P
gerichtete Auftragsbestutlgung aus, in der am SchluB ver—,
nerkt war:

"ILiefertermin: Innert 4 bis 6 Wochen freiblei~
bend nach Erhalt Ihrer Bestdtigung.

Vorstchender Auftrag wird rechtskridftig nach
Erhalt dor Zustimmung durch die Firma rgp
in Zagreb."



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

An selben Tag ilibergab der Kléger der Beklagten ci-
nen Earscheck iiber 20,000 DH. In der hieriiber ausgestell-
ten Quittung heiBt cs, dic Zahlung werde nach Abvicklung
dos Geschiéftes zur Verrcchnung gebracht. Am 9. April 1962
iibersandtc dic Beklagtc dem Kldger cincen Vcrtragsentuuri‘9
in den cinc Regelung dariiber vorgeschen war, daB der K1&~
ger zur Sicherung des Kaufpreiscs der Firma P— |
gchorende Autoreifen (P— hatte cine Lizenz der

 jugoslawischen Regierung fiir dic Ausfuhr dicser Relfen)
iibercignen und Depotwechscl in Hohe von 132,940 DM ubor-_
geben sollte. Diescn Vertragsentuurf unterzelchnete dcr
Kldger nicht. Die Spezifikation der Pirma -} )
erfolgtc am 16. April 1962, dic Besthtigung der: Beklag-
ten anm 18. April 1962. Dic geringfiigige Umdlsponlerung ;
der Abnehmerin hatte zur Folge, dag8 sich der Kauf9301s 4?
auf 132.160,50 DM ermdBigtc. In der Besotétigung brachte
dic Beklagte noch cinmal zum Ausdruck,dafl sic an der Lic
ferfrist von 4 bis 6 Wochen festhalten miisse, dic Frist

beginne nmit. der. Bestatlgung der Pirme POEEEED. ‘v
24. April 1962 bestétigte I’— dic SpCZlflka'blOn”
telegrafisch, Sic wies dabei auf den "letzten genchmig-

. ten Termin" fir die Elnfuhrung der Waren in Jugo lavien
von 31. Fad 1962 hin. An 25, Aprll 1962 schrlcb die Be-
_klagte an den Klagcr UlG folgt°
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: fyir erhlcltcn heutc von der Flrma 9 g
“Zagreb telegrafische Nachricht, daf der zur Die-
~ferung vorgcuehenc Auftrag nun abgewickelt wer-.
den kann, ] ‘

Wir bitten hofllchst9 uns umgehend zu besuchen,
dapit wir dic noch zu treffonden Vertragsver-
eintarungen vornehmen kionnen. Wir halten cinec
persdnliche Besprechung nochmals fiir dringend
erforderlich und bitten freundlichst, uns tele-
fonisch lhren Besuchstermln bekannt zu gcben,

Erst nach volllgcr Klarheit der Auftragsabuick-
lung ktnnen vir dic Auslieferungen vorbereciten."
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Am 2. Mai 1962 teilte der Kléger der Beklagten fern-
niindlich mit, dic Firma F— GmbH in Esscn, mit der
dic Beklagte schon frither wegen Exporten nach Jugoslawien
korrespondicrt hatte, stellec dic Bankbiirgschaft fiir das
zwischen den Fartecion vercinbarte Geschidft, dic Beagtdti-
gung der Firma werde der Beklagten in den ndchoton Tagen
zugchen, cr, der Kléger, sche nun keinc Schwicrigkeiten

mchr und bitte, auf allc Fidllec den Iicfertermin von 6 Vo~

chen, wie vercinbart, cinzuhalten. Am 10, Mai 1962 fand
cinc Verhandlung zwischen dem Kléger, den Vertretern der

Firma PR GobH und der Firmo SEB, Klcinmotoren
GmbH, in NMaichingen auf der cinen Scite und Vertretern

der Beklagton auf der anderen in Baden-Oos iiber die Lioe-':“°

ferung landvirtechaftlicher Maschinen nach Jugoslawvien
statt, deren Inhalt streitig ist. Btwa am 24. Mai 1962
-~ erteilte der Kldger, um dic bis 31. Mai 1962 befristetc
Iizcnz fiir dic Einfuhr von Iandmaschincn nach Jugosla~
wicn auszunutzen, cinen weiteren Auftrag zur DLicferung
von lotorhacken an dic Firma S@P. Am 29. Mai 1962 tcil-
te dic FEJ® GobH der Beklogten mit, da8 ea ibr
nicht moglich gewesen sei, dic von der Beklagten ange-
botencn Iandmaschinen in das jugoslawische Kompensati-~
onsgeochéift cinzubezichen, weil der jugoslavische Kdu-
fer darauf bestanden habe, daB dic Waren am 31. Mai
1962 dic jugoslawischc Grenze passicrten. Der Kliger
~teilte der Beklagton am 2. Juni 1962 fernmindlich den
an dic Firma S@P crtcilton Auftrag mit und verlangte
‘gleichzeitig dic Riickgewihr cines Teiles seiner Anzah-
‘lung. Dic Beklagtc duBertc sich hicrzu in ihrem Schroi-
ben vom 8, Juni 1962 wic folgt: Sic habe in ihrer Fro- |
duktion allc Vorbercitungen getroffen, um den Auftrag
des Klagers vercinbarungsgemdf ausfiihren gu konnen.

Dic Motoren und sonst crfordecrlichen Anbautcilc sei-

en bei dcm-Vorliofcranten bestellt; die Iieferungen




hicrzu seicn zum Teil bereits eingcetroffen, der Reat sel
in wenigen Tagen zu cruvarten. Nun habe sic gzu ihrer Uber-
raschung dic Hitteilung crhalten, dafl der ihr verbindlich
crteilte Auftrag von der Firma S¢P, Klcinmotorcen GmbH,
ausgefiihrt werde. Sic sci mit dieser Entwicklung dcer Din-~
ge nicht cinverstanden. 8ic habe aus der fernmiindlichen

_Unterredung vom 2. Juni 1962 crfahrcn, da8 der Kléger ei-
- ne Reisc nach Jugoslavicen und dexr Tirkei antrcte, um dort

Vertragsabschliissc zu tdtigen. Sic hoffe, daB cr diesc
Reisc auch fiir sic, dic Beklagte, ausnutzen werde, und
sic erwartec, da8 cr bis zum 30. Juni 1962 allc Hafnahmen
getroffon habe, damit der ihr certeilte Auftrag durchge-

- fithrt werden kinnc. Sic bitte um Versténdnis, daB sic aus;?i
“dicsen Griinden don crbetenen Teil von 2.000 DH der Anzah-

lung von 20,000 DM nicht zuriickgewdhren konne. Im idbri-~

’gen bicte sich spédter Gelegenheit zu ciner Rﬁcksprachep
"bei dor dic beiderscitig gewiinschten Geschiéftsabschliisse

nit den ausléndischen Geschéftsfrounden getédtigt werden .
kohnten. ' ‘ '

Der Klidger antwortetc am 16. Juni 1962, er kinnc

. oich nit dem Inhalt des Schreibens der Bcklagten vom 8.
~Juni 1962 nicht cinverstenden crkléren, da die Beklagte
nicht termingerccht zum 31l. Mai 1962 habe liefern kén-~

nen. An 4. Juli 1962 crkldrtc der Kldger dcr Beklagten
fernmindlich, daB cr nunmchr dic Erfiillung des Vortro-

. ges vom 28, Mirz 1962 ablchnc. Mit Schreiben vom selben

Tage forderte die Bcklagte daraufhin vom Kléger Sche-

. denscrsatz wegen Nichterfiillung in Hohe von 19.953,70 DM . ..
. und crklirtc mit dicsor Forderung dic Aufrcchnung gegen
den vom Kldgor crhobenen Anspruch auf Riickgewéhr sciner

Anzahlung von 20,000 DM.

Der Kldger vertritt den Standpunkt, dic Beklagte
sei verpflichtet geowescen, mit ihrer Iicferung den ihr




bekannten Terpin vom 31. Hai 1962 cinzuhalten. Weil sie
aber an 10. Fai 1962 erkldrt habe, sic benotige von da an
noch 4 bis 6 VWochen bis zur ILieferungshercitschaft, habe
er dic Verhandlungen nit ihr abgebrochen, Da sich die Be-~
klagte weigerte, dic Anzahlung zurilickzugewdihren, klagte
der Xldger den Betrag von 20.000 DM nebst Zinsen ein.

L

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben, das]ﬁgv:

Berufungsgericht mit der KaBgabe, daB der Urtcilsbetrag
entsprechend den in der Berufungsinstanz gednderten Kla-

geantrag an das Finanzamt Iandaw/Pfalz zu zahlen ist,das

die Klageforderung gepféndet hat. Mit der Rev151on, deren;g;ﬂ;
Zurlickweisung der Xléger beantragt, verfolgt die Beklagte’ 

ihren Antrag auf Abuclsung der Klage we:.ter°

ety oty B o g S e e Wt
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Das Berufungsgericht vertritt den Standpunkt, daf

denn Kldger weder aus den Gesichtspunkt eines Fixgeschéf-

tes noch nach FaBgabe des § 326 BGB ein Recht zugestan~
den habe, von Vertrage zuriickzutreten. Gleichwohl bil-

ligt es dem Kléger cinen Riickzahlungsanspruch mit der Be—

grindung zu, daB dic Beklagte ibrerseits keine Schadens-

ersatzanspriiche stellen kénne, die mit dem Ruckzahlungs—v_i

anspruch des Kldgers hdtten verrechnet werden kénnen.
Dic Beklagtc habe kein Recht gehabt9 den Beginn ihrer
Fertigung hinauszuzichen, big sich cine befriedigende
Regelung der Frage gefunden habe, welehe Sicherheiten
der Kldger zu stellen in der Iage sei. Nach dem im Be-




stidtigungsschreiben der Beklagten schriftlich niederge-
legten Kaufvertrage vom 28. Mérz 1962, der spitestens mit
den Eintritt der vercinbarten Bedingung (Bestétigung der
Spezifikation durch dic Firma PGP vom 24. April
1962) wirksan geworden sei, habe dic Beklagte keinen An-
spruch auf Sicherungen gchabt. Sic habe lediglich durceh
cine ncbcnherlaufcnde, aber gliltige miindliche Verelnba—v_
rung dem Xl#ger dic Moglichkeit cingerdunt, dic ILieferung -
statt gegen Parzahlung auch gegen bestimnte Sicherheiten o
zu erhalten. Peshalb habe dic Beklagte durch ihre. Ankﬁn—
digung vom 25. April 1962, crst nach vblliger Klarheit .
der Auftragecabwicklung konne sic die Ausllcfcrung_vorbe-z‘
rciten, gegen den Vertrag verstoﬂong der sic vérpfiich— ’zw
‘tet habe,4 bis 6 Wochen nach Bestatigung durch dle Firma |
P- (24. April 1962) zu liefern. Eine Ver‘braga-
partei, dic sich selbst vertragsuntrcu verhalte, konne
aber keine Rechtc aus § 326 BGB geltend machen. -

Dic Revision 1ugt dag. Berufungsgerlcht habe bei .. ..
seinen Erwdgungen allc dle Vorgingc unboruck81chtlgt genf;g'
lasscen, dic sich zwischen den 25, April 1962 und der |
endgiiltigen Erflillungsvervecigerung des Kligers vom 4.
Juli 1962 ercignet hdtten. Insbesonderc habe es aufler
‘acht gelassen, daf der Kldger am 10, Mai 1962 zusammen
©'pit Vertretern der F— GubH und der Firma S
comit Vertretern der,Beklagten dariiber verhandelt habe, = . .

‘daB dic Firna PN Bankbirgschaften fir den Kld~

- ger belbrlngen sollte,dlc sic Jedoch. verue;gerte,'und R

daB der Kliger alsdann bereits am 24. Mai 1962 den Iie-
ferauftrag an dic Firma SE@P vergeben und dies der Be-
klagten an 2, Juni 1962 nitgetcilt habe. Hieraus hitte
das Rerufungsgericht cntnchmen miissen, daB der Klédger -
dic Bcklagtc nur hingehalten habe und nur deshalb von
dem Geschédft abgesprungen sei, weil er mit Hilfe der




z

Firra P GrbH einen Tieferanten gefunden habe (Fir-
ra S@P). der unter Einhaltung der Frist von 31, Mai 1962
(an dicsen Tage lief diec Lizenz der Firma PG =b
sogar zu btesceren Eedingungen licfern sollte und auch ge-
licfert habe,

11,

' Dic Revision der Beklagten ist begrﬁndeto

Das Berufungugerlcht geht ersichtlich davon aus9 dag.

dem Kléger grundsétzlich ein Anspruch auf Ruckzahlung der:,;:ﬁ.
20,000 DM zustche, weil das mit der Anzahlung zu slchernd¢ m1¥,
Geschéft nicht durchgefiihrt worden sci, und daB dleser An=

_ spruch nur daran hittc scheitern kdnnen, daf der Beklagtenﬁf*'
. ihrerseits Schadensercatzanspriiche erwachsen wdren, auf
dic sic dic Kaution h#tte verrechnen diirfen. Gegen diese  5ff 
r;mégungen bestchen insofern rechtliche Bedenken,als das )
Beruiung58crichtﬁ@ie_Ansicht vértritt, dic BCkIngC ksn*;Hfiﬁz
ne schon deshalb keine Schadenscrsatzansprﬁche éiheben,'f ff
veil sic sich selbst vertragsuntreu verhalten habe. e

Das Berufungsgericht mag bedacht habeng daB{die Be~
klagte den Klidger durch ihr Schreiben von 25. April 1962 w
in UngewiBhcit versetzt habe, ob sic gewillt sci,die Lie~
ferung fristgerecht zu erbringen., Kﬁnnte‘hiefvoh ausgea”'

_ gangen werden und kdnnte hieraus der SchluB gezogen wer- - .
den, den Kldger sei daraufhin ein Festhalten am Vertrage
nicht mehr zuzumuten ‘gevicsen, so konnte hierin entspro-  ;
chend den in der Rechtsprechung entwlckelten Grundsétzen
allerdings cine positlve Vcrtragsverlctzung,geschen}vere f
den, dic es dem Kliger gestattet hétté9 sich scinerscits

fristlos von Vertrage zu losen, was er dann Jja auch durch :
die Vergebung des Auftrages an dic Firma S, spitestens




aber durch sein Schreiben vom 7. Juli 1963 getan hat. Ist
dag Verhaltcn der Beklagten aber nicht in diesem Sinne gu
wirdigen, war den Klidger vielmehr trotz allem zguzunmuten, -
zundchst cirral abzuwarten, wiec sich die weitcre Abwick-
lung des Vertrages gestalten wiirde,so ist sein Riicktritt
unberechtigt gewesen. Denn darin, daB8 jede Vertragsuntreue
geniige, un dem durch cinen fristlosen Riicktritt diberrasch-
ten Vertragsgegner Schadenscrsatzanspriiche absuschneiden,
‘kann den Berufungsgericht nicht gefolgt werden (vgl. ins- ji
besonderce Senatsurteil vom 19. November 1959 - VIII ZR -
1 150/58 ~ IM BGB § 326 (C) Nr. 1 a). Dagegen bestehen kei-
ne Bedenken gegen scinc weiteren Erwdgungen,daB der Rfick-
tritt des Klégers weder aus dem Gesichtspunkt cines Pix- B
geachaftsvnoch aus den des § 326 BGB hergeleitet werden.
kann. Ein Fixgcschéft haben die Fartecien nicht geschloé-
scn. Sie haben den Termin vom 31. Mai 1962, an dem die
Lizenz der Firra PG ablicf, im Vertrage nicht
als Iiefertcrmin festgelegt. Die Vereinbarung einer Lie~
ferfrist von 4 bis 6 Wochen ab Bcstatlgvng durch die F1r~
ra QD stcllt keine Fixklauscl dar. Wenn dic
Tarteien trotz Kenntnis dieser befristeten Iizenz einc
variable Idieferfrist vercinbart haben, so kann auch,vic
das Berufungsgericht zutreffend annimmt, nibhtfetwa die
stillschweigende Vercinbarung eines FixgeSchﬁffcs ange-
nornen werden. Per Kldger muB sich viclmechr entgegen~
_ halten lassen, das Risiko tibernommen zu haben, das8 der
Ternin vom 31, Mai 1962 ungenutzt verstreichen tdirdes An
v‘den Vorausactzungen des § 326 BGB fchlt es insofern,als
‘;der Klagcr9 wic das Borufungsgerlcht zutreffend annimmt,

der Beklagtcn nach Lrhalt des Schreibens vom 25, April
1962 keine Nachfrist gesctzt hat,

I1T.

Die Entscheidung hdngt somit allein davon ab, ob
das Verhalten der Beklagten in dem Sinne zu wiirdigen
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ist, daB cine etwa darin licgende schuldhafte Vertrags-
-verletzung als so schwerwviegend anzuschen ist, dafl dem

Kldger dic Yoxrtsctzung des Vertrages nicht mehr zugemu-

tet werden konntc. Iag wdre sicherlich dann der Fall,
~venn cinc hartnickige und endgiiltige Erfilllungsverwveige-

rung dcr Beklagten anzunchmen wirc.Hicrfiir fehlt es aber

nach den bisher vom Berufungsgericht verwerteten Frozel-
gtoff an cinem gecignoten Anhaltspunkt. Das Berufungsge-

richt hat auch cinon solchen Sachverhalt nicht festge-

stcllt und scinc Entscheidung nicht damit begriindet. Es
erscheint auch zucifelhaft, ob das Schreiben der-Bekiag—_;if#f“
ten vom 25. April 1962 in cinem solchen Sinne gewﬁrdigt.' ,ﬂ”*“
‘werden kann. Eine Erfiillungsvervcigerung der'Beklagfen : :
wdrce aber nicht dic cinzige Voraussetzung fiir die Berech—_,;fﬁ
-tigung des Kliégers gewesen, sich, auch ohne den Weg des. i
'§ %26 BGB zu beschreiten, vom Vertrage zu lésen. Bs hdt- S
te vielmehr, wic bereits angefiihrt, Jjede schwerwicgende R
schuldhaftec Vertragsverletzung der Beklagten geniigt, die'f':
den Vertragszvieck als vercitelt und die Fortsetzung des.
Vertrages fiir den XKldger als unzumutbar erscheinen 11330_ s .
Taruber, ob cin solcher Sachverhalt gegeben war, laft das
Berufungsgericht jede ¥riifung vermissen. Venn es davon
ausgegangen scin gollte, der Vertragszweck sei auf alle
Fallc schon dcshalb vercitelt gewesen, weil der Klédger

auf Grund des Schreibens vom 25. April 1962 die EFinhal-
tung des Terming vonm 31, Mai 1962 nicht mehr als gesi-
chert habe anschen kbnnen, so wire das nicht richtig, _
Denn diesen Termin brauchte dic Beklagte nicht elnzunal~ -
ten, weil sic sich eine Lieferfrist ausbedungen hatte,
die erst nach den 31. Mai 1962 ablief. Die Lieferfrist
betrug némlich 6 Wochen, sie begann am 24. April 1962

(Tag der Bestétigung der Spezifikation durch die Firma
rQER) und licf daher crst am 5. Juni 1962 ab. SR
Dic Beklagte auf eine Licferung zum 31. Mai 1962 fest- S
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zulegen, hattec der Klidger bei den YVertragsverhandlungen
- versdunt. Auf diesen Gesichtspunkt konnte sich der Kl&-
ger daher nicht berufen und hiervon durfte deshalb auch
das Berufungsgericht nicht ausgehen. Um festotellen zu
ktnncen, ob eine den fristlosen Riicktritt des Kldgers
rechtfertigende schvierwiegende Vortragsuntrcue der Be~
“klagten vorgelegcn,hat9 bedarf es viclmehr ciner Einbe-

ziehung des gecemten FrozeBstoffs und ciner cingehenéen'-f”f

Wirdigung des Verhaltens beider Partcien.Dabei wird das
Eerufungsgericht, an das dic Sache zuriickverwicsen wer—

den ruf, auch bedenken miissen, ob der Kldger, der es un_z'u 
terlassen hatte, sich die Einhaltung des Termins vom 310»5“*

lai 1962 zu sichern, das Schreiben der Beklagten vom 25,
April 1962 iiberhaupt in dem vom Berufungsgericht er-
sichtlich angcnommenen Sinne aufgefaBt hat. Hiertiber
und wic das Schreiben der Beklagten gemeint war, geben
‘instesordere die von Berufungsgericht unberiicksichtigt
gelassenen, den 25, April 1962 nachfolgenden Verhand-
lungen in Kai 1962 wichtige Hinwcise. Wenn n#@mlich auch

der Beklagten anzulastén scin mag, dal ihr bei den Ver—"”°

tragsverhandlungen Versiumnissc unterlaufen sin69 80
insbesondere das VersHurnis, einc ausrcichende Siche-
rung zu vereinkaren, so ist doch nicht zu verkennen,
dafl sich der Kliger dicesent in Rahmen eines Auslands-
geschiftes iberaus wichtigen Gesichtspunkte grundsdtz-
~lich nicht verschlossen hat. Auch das zeigen die dem
Schreiben von 25. April 1962 nachfolgenden Verhandlun-~
gen, bei denen der Kliger ersichtlich bemiiht war, der
Beklagten Sichcrungen (Birgschaft der Firma Fejjiie)
zu verschaffen und sic offenbar auf diese Weise zu ei-
ner fir die Einhaltung der Lizenzfrist noch rechtzeiti-~
gen Lieferung zu bewegen, wozu aber dic Beklagte, wie
ausgefithrt wurde, nach den Vertrage nicht verpflichtet
var. Es darf jedenfalls nicht unberiicksichtigt bleiben,
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dafl der Kliger vor Ablauf der Licferfrist und sogar vor
Ablauf der Lizenzfrist durch die Vergcbung des Auftrages
an die Firra S@ bercits den Boden des Vertrages verlas-
scn und dafl er dadurch den Verdacht begriindet hat, nur
deshalb die Bezichungen nit der Beklagten geldst zu ha-
ben, weil ihnm das Geschdft mit der Firma SEP alle die
Vorteile gebracht hat, dic cer nit der Beklagten auszuhan-
deln offenbar versdumt hatte. o

Iv.

Das Urteil kann daher nicht aufrechterhalten werden.
Es war aufzuheben. Dic Sachce war an das Berufungsgericht
zur andcrveiten Verhandlung und Entscheidung zuriickzuver-
weisen, das nach MaBgabe obiger Erértorungen cine nochma~ . .
lige Iriifung des gesanten Frozefistoffes vorzunehmen hat.

Da dic Entscheidung iliber die Kostcn der Revision von
der Indentscheidung abhéngt, war sic dem Berufungsgericht
zu Ubertragen, '

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

Mormann Braxmaier
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