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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Januar 1965 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie der Bun-
desrichter Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 14. Dezember
1962 wird insoweit zuriickgewiesen, als sie sich
gegen die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung
der Klagesumme richtet.

Im iibrigen wird das vorbezeichnete Urteil auf die
Revision des Beklagten aufgehoben. Die Sache wird
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung iiber
die VWiderklage an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen. |

Der Beklagte trigt 7/12 der Kosten des Berufungs-
verfahrens und des Revisionsverfahrens. Im ilibrigen
bleibt die Kostenentscheidung dem Berufungsgericht
vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin fordert den Kaufpreis fiir 19 an den Be-
klagten gelieferte Automaten laut Rechnung vom 8. Februar
1960 in Hohe von 6920 DM nebst Zinsen. Der Beklagte wen-
det ein, die Kléigerin habe sich im Oktober und November
1959 verpflichtet, an ihn 1000 Automaten in einer damals
vorgesehenen Neuanfertigung zu liefern. Sie habe diese
Verpflichtung nicht erfiillt und schulde daher Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung. Den Schadensersatzanspruch
verrechnet der Beklagte in Hohe von 18 980 DM auf die
Klageforderung sowie auf Kaufpreisforderungen fir ihm
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gelieferte weitere 42 Automaten. Von der dariiber hinaus-
gehenden Schadensersatzforderung macht der Beklagte 5000 Dy
nebst Zinsen im Wege der Widerklage geltend.

Die Klédgerin bestreitet, die Schadensersatzforderung
wegen Nichterfiillung. Sie wendet ein, nach den Verbands—
bedingungen der Deutschen Automaten-Industrie, die ihren
Lieferungsvereinbarungen mit dem Beklagten zugrundelégen,
diirfe der Klageforderung gegeniiber weder ein Zuriickbehal-
tungsrecht noch ein Aufrechnungsrecht ausgeiibt werden.

Das Landgericht wies die Klage zunidchst wegen ortli-
cher Unzustdndigkeit des angerufenen Gerichts als unzulés-
sig ab und sah damit die Widerklage als gegenstandslos an.
Das Oberlandesgericht hob dieses Urteil auf und verwies
die Sache an das Landgericht zuriick. Darauf hat das Land-
gericht dem Klagebegehren entsprochen und die Widérklage v
abgewiesen. Die Berufung des Beklagten blieb ohne Erfolg.
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i

it der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
der Klage und die Verurteilung der Kl&dgerin auf die Wider-
klage. Diese beantragt, die Revision zurilickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hdlt die Aufrechnung gegen die
an sich unstreitige Klageforderung fiir unzulidssig. Auf

die Lieferung der 19 Automaten, die der Klage zugrunde
liegt, finden nach Ansicht des Berufungsgerichts die Ver-
bandsbhedingungen der Deutschen Automaten-Industrie Anwen-
dung, nach denen an fdlligen Zahlungen dem Lieferer gegen-
Uber Zuriickbehaltungs~ oder Aufrechnungsrechte nicht ausge-
iibt werden diirfen. Das Berufungsgericht begriindet seine
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Auffassung unter Bezugnahme auf Ausfiihrungen in dem ersten
Berufungsurteil vom 10. November 1361, bei dem es um die
Prage der Gritlichen Zustdndigkeit und in diesem Zusammen-
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hang um die Anwendung der vorbezeichneten Allgemeinen
Lieferungsbedingungen auf das Vertragsverh#dltnis zwischen
den Parteien ging. In jenem Urteil wiirdigte das Berufungs-
gericht ein Schreiben des Beklagten an die Kldgerin vom
1. Dezember 1959, in welchem er bei der Klégerin insge-
samt 400 Gerdte mit ndherer Aufgliederung "zu den ver-
einbarten Bedingungen und aufgrund von Verbandsbedingun-
gen der Deutschen Automaten-Industrie" zur Lieferung ab
sofort in monatlichen Teilsendungen bestellt hat. Die
Bestellung sei, so fithrt das Berufungsgericht aus, in
dieser Weise nach Wunsch der Kldgerin formuliert worden.
Der Beklagte habe von der Bezugnahme auf die ihm beksnn-
"ten Verbandsbedingungen der Deutschen Automaten-Industrie
Kenntnis erlangt und von vornherein sein Einverstidndnis mit
diesen Bedingungen zum Ausdruck gebracht. So habe bereits
bei der Bestellung eine rechiswirksame beiderseitige Be-
zugnahme auf die Verbandsbedingungen vorgelegen. Die Lie-
ferung der 19 Automaten seil dann im Rahmen dieser Bestel-~
lung erfolgt. Der Beklagte habe zwar geltend gemacht, die
Kldgerin habe seine Zustimmung zur Anwendung der Verbands-
bedingungen auf unredliche Weise erlangt. Diese Behauptung
sei jedoch als widerlegt anzusehen.

1. Die Revision riigt, der V¥ertrag iliber die Lieferung der
19 Automaten sei, wie das Landgericht angenommen habe,
durch das schriftliche Angebot der Kldgerin vom 29. Januar
1960 und den sich anschlieflenden Brief- und Telegrammwech-
sel mit dem Beklagten zustande gekommen. Darin fehle ein
Hinweis auf die Kauf- und Lieferungsbedingungen. Wenn das
Berufungsurteil auf die Bestellung vom 1. Dezember 1959
abhebe, so stehe dem das Schreiben der KlHgerin vom
11. Dezember 1959 entgegen. In diesem Schreiben habe nam-
lich die Kl&dgerin dem Beklagten vorgehalten, warum er es
vermeide, den schriftlichen Auftrag iiber die vorerst zur
Debatte stehenden 200 Stiick DK 6 und 200 Stiick DK 10 mit



dem Zusatz zu erteilen, dafl er die Allgemeinen Bedingun-
gen der Automatenindustrie anerkenne. Somit sei die Kl&-
gerin damals der Auffassung gewesen, dafB der Beklagte
diese Bedingungen nicht anerkannt habe. Sie habe zwar
vorgetragen, das Schreiben vom 1. Dezember 1959 sei am
11. Dezember 1959 bei ihr noch nicht eingegangen gewesen.
Der Beklagte habe jedoch beantragt, der Klidgerin die Vor-
lage des gesamten Schriftwechsels aufzugeben.

Diese Riigen greifen nicht durch.

Der Beklagte hat die Behauptung der Klagerin im
Schriftsatz vom 12. September 1962, ihr sei das Schrei-
ben des Beklagten vom 1. Dezember 1959 am 11. dieses Mo-
nats noch nicht zugegangen gewesen, vor der letzten miind-
lichen Verhandlung nicht bestritten. Unstreitig ist dies
schriftsétzlich nicht geschehen. Dem Tatbestand des Be-
rufungsurteils ist auch nicht zu entnehmen, daf der Be-
klagte diese Behauptung in der letzten miindlichen Yerhand-
lung bestritten habe. Danach ist kein Rechtsfehler darin
zu finden, daB das Berufungsgericht aus dem Schreiben der
Kldégerin vom 11, Dezember 1959 keine Schliisse gzu ihrem
Nachteil hinsichtlich der Einbeziehung der Allgemeinen
Bedingungen der Automaten~Industrie in das Vertregsver-—
h&ltnis zwischen den Parteien gezogen hat. s kimen auch
keine Bedenken daraus hergeleitet werden, da8 der Klige-
rin nicht die Vorlage des gesamten Schriftwechsels auf~
gegeben worden ist. Auf dieses Beweisangebot hitte das
Berufungsgericht nur dann eingehen miissen, wenn im ein
bestimmter von der Klidgerin bestrittener Tatsachewortrag
zugrunde gelegen hitte. Die Revision hat nicht aufgezeigt,
dafl ein solcher Verstofl vorliege.

tienn das Berufungsgericht einen Zusammenhang der Be-
stellung des Beklagten vom 1. Dezember 1959 mit der Liefe-
rung der 19 Automaten im Februar 1960 annimmé, so steht
dem nicht entgegen, daB die Xl&gerin die Bestellug vom



1. Dezember 1959 nicht angenommen, sondern sich ohne
inerkennung einer Rechtspflicht im Schreiben vom 29.Januar
1960 bereit erklért hat, dem Beklagten die 19 Automaten

unter der Voraussetzung zu liefern, daf ihr Geschédftspartner

Sch. sich mit dieser Regelung einverstanden erklire.

Ist der Lieferungsvertrag iiber diese 19 Automaten erst

daraufhin zustande gekommen, wie das Berufungsgericht an-
genommen hat, so war doch vorher geklért, wie es ebenfalls
bedenkenfrei feststellt, daB die Klégerin sich zur Liefe-~
rung nur unter Zugrundelegung der Allgemeinen ﬁedingungen
der Deutschen Automaten-Industrie verpflichten wollte und

daB der Beklagte sich diesem Verlangen durch die Bestellung

vom 1. Dezember 1959 gefiigt hatte. Bei dieser Sachlage
sind die Allgemeinen Bedingungen in die Vereinbérung iber
die Lieferung der 19 Gerdte durch schlilssiges Verhalten
beider Parteien einbezogen worden, chne daBl es bei der
Abrede Uber diese Lieferung einer ausdriicklichen Bezugnah-
me auf die Bedingungen bedurfive. Wie das Berufungsgericht
in seinem ersten Berufungsurteil, auf das das Berufungs-
gericht in dem jetzt angefochtenen Urteil verweist, recht-
lich bedenkenfrei ausgefithrt hat, hadtte der Beklagte,

wenn er eine Lieferung der 19 Gerdte zu den Verbands-
bedingungen nicht wiinschte, dies der Kligerin ausdriick-
lich kundtun miissen.

Entgegen der Auffassung der Revision brauchte das
Berufungsgericht auch dem Schreiben der Kldgerin vom
4. Februar 1960, in welchem sie ihr Angebot vom 29.Januar
1960 aufrecht erhielt, keine Schliisse zugunsteh des Be-
klagten zu 2ziehen.

2, Die Revision macht ferner ohne Erfolg geltend, die
Kldgerin habe das Schreiben des Beklagten‘vom'loDezember
1959 arglistig erschlichen, wofiir der Beklagte sich auf
Zeugnis der Frau R¢j, des Fabrikanten Sch@l) und des
Ingenieurs P@ vezogen habe. Das Berufungsgericht wiir-
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digt in diesem Zusammenhang die Beweisaufnahme in dem
ersten Berufungsverfahren und fithrt aus, die Behauptung,
die Kligerin habe die Zustimmung des Beklagten (im Schre:
ben vom 1. Dezember 1959) zur Anwendung der Verbandsbe-
dingungen auf unredliche Weise erlangt, sei bereits in
dem ersten Berufungsurteil als widerlegt angesehen wor-
den. Mit dieser Bezugnahme verweist das Berufungsgericht
ersichtlich auch auf die Wiirdigung der Aussage des Zeu-
gen P@JD, wonach als erwiesen anzusehen sei, da8 der
Beklagte sich mit der Anwendung dieser ihm bekannten
Verbandsbedingungen schon vorher einverstanden erklért
habe. Das Berufungsgericht war nicht verpflichtet, den
Zeugen I‘ erneut zuvvernehmen, weil es sich insoweit
ohne Rechtsverstofi auf die Vernehmung des Zeugen im er-
sten Berufungsverfahren beziehen durfte. Auch der Zeuge
Sch@ brauchte nicht erneut vernommen zu werden. Er ist
im ersten Berufungsverfahren dariiber als Zeuge vernommen
worden, ob der Beklagte bei den Vorverhandlungen mit der
Kldgerin die Vereinbarung eines Gerichtsstandes Pforz-
heim eindeutig abgelehnt habe. Diese Beweisfrage umfafite
auch die Einbeziehung der Einheitsbedingungen der Deutscl}
Automaten-Industrie in das Vertragsverh&ltnis zwischen
den Parteien hinsichtlich der Lieferungen, um die es hie:
geht. Die in der Berufungsbegriindung ferner benannte
Sekretdrin des Beklagten, Frau Rgy ist allerdings im
ersten Berufungsverfahren nicht vernommen worden. Auch
insoweit ist aber kein Rechtsverstofl darin. zu finden, daf
das Berufungsgericht die Vernehmung der Zeugin unterlas-
sen hat. Vie sich aus der Bezugnahme in der Berufungsbve-~
grindung auf den Schriftsatz vom 7. Oktober 196G entneh-
men 1dB8t, ist Frau RE@EP (oder REP) dafiir als Zeugin be-
nannt worden, ?- habe in Kenntnis davon, dafl der Be-~-
klagte diese Bedingungen ausdriicklich ébgelehnt hatte,
sich die Bestellung vom 1. Dezember 1959 arglistig ver-
schafft, indem er ihr eine entsprechende Formulierung des



Bestellscheines vom 1. Dezember 1959 fernmiindlich aufge-
geben habe. PP have zudem fernmiindlich erklért, er
kénne den Vorgang fiir den Beginn der Lieferungen, auf
welche der Beklagte damals dringte, nicht finden, man
solle ihm doch nochmals eine Bestellung herreichen, was
Frau R@JP gutglidubig getan habe. Auf dieses Beweisange-
bot kommt es deshalb nicht an, weil die Bestellung vom

1. Dezember 1959 nach der von.der Kldgerin vorgelegfeh
Abschrift dieses Schreibens die Unterschrift des Beklag-
ten trédgt. Der Beklagte hat auch nicht in Abrede gestellt,
das Schreiben unterzeichnet zu haben. Das Vorbringen des
Beklagten iliber ein unredliches Verhalten des fir die Xl&-
gerin handelnden Angestellten P@J) ist daher nicht '
schliissig. Es ist dariiber hinaus von dem Berufungsgericht
ohne Rechtsverstofl als widerlegt angesehen worden.

3. Weiter macht die Revision geltend, auf das Aufrech-
nungsverbot in den Allgemeinen Geschdftsbedingungen diirfe
die Klédgerin sich jedenfalls deshalb nicht berufen, weil
sie zur Lieferung von 1000 Automaten, mindestens .aber zur
ILieferung von 400 Automaten verpflichtet gewesen sei und
diese Verpflichtung bewuBt, also vorsdtzlich, nicht er-
Tiillt habe. Die Haftung fiir Schaden aus vorsidtzlichen
Handeln konne nach § 276 Abs.2 BGB weder ausgeschlossen
noch beschrinkt werden. o '

Eine Beschrinkung der Haftung aus vorsitzlicher ver-
tragsverletzung liegt aber entgegen der Auffassung ger
Revision nicht schon darin, dafB die KlHgerin die Aufrech-
nung gegen die Klageforderung nicht zulassen will,

Tine andere Frage ist, ob die Klausel iber den jus-
schluB von Zurilickbehaltung und Aufrechnung dem Beklagten
nach Treu und Glauben deshalb nicht entgegen gehaltepn
werden kann, weil die Klégerin eine ihr im Rahmen Yegte-
hender Rechisbeziehungen obliegende Lieferverpflichtung



bewuflt verletzt habe. Ein vertragliches Aufrechnungsver-
bot braucht jedoch nicht gegeniiber jedem aus vorsdtzli-
cher Vertragsverletzung hergeleiteten Schadensersatzan-
spruch zurilickzutreten. Diese Frage ist vielmehr nur nach
den gesamten Umstéanden des Einzelfalles zu beurteilen
(vgl. BGH Urt. v. 15. Mérz 1960 - VIII ZR 37/59 -). Es
ist daher erforderlich, zundchst die Umstinde zu erdr-
tern, aus denen der Beklagte seine Schadensersatzforde-
rung wegen Nichterfiillung herleitet. 3@

II. Im Herbst 1959 fanden zwischen den Parteien Verhand-
lungen iiber die Fertigung von der Kldgerin herzustellen-
den Verkaufsautomaten {fiir Rauchwaren und Schokolade) um
deren Vertrieb statt. Die Kldgerin wollte die Automaten
unter Verwertung von Schutzrechten des Fabrikanten Karl
Schi@ (Inhaber der Firma C@) Zigarren- und Automaten-—
GmbH) vornehmen. Der Béklagte wollte den Vertrieb der
Automaten fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
sowie fiir das Ausland ilbernehmen. Ein vom Beklagten vor-
gelegter Vertragsentwurf vom 21. September 1959, der die
Rechtsbeziehungen der Parteien regeln sollte, fithrte
nicht zu einem entsprechenden Vertrage. Es war nidmiich
vorgesehen, den Vertrieb der Automaten durch eine Gesell-
schaft vorzunehmen, die unter der Pirma D) - DD
O - e o D i» ios Handels-
register eingetragen werden sollte. Dazu ist es nicht
gekommen. Schii), der an dieser Vertriebsgesellschaft
beteiligt werden sollte, nahm zum Teil auch an Bespre-
chungen iiber die 2zu regelnden Vertragsbeziehungen mit
dem Beklagten teil. Bei einer Besprechung am 6. Oktober
1959 will der Beklagte auf das erstrebte Alleinvertriebs-
recht verzichtet haben, weil der Vorsitgzende des Aufsichts-
rats der Klidgerin, Dr. B., ihm zugesichert habe, ihm
aus der Erstproduktion vorweg 1000 Automaten zu liefern,
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womit auch Sch. einverstanden gewesen sei. Aufgrund
dieser Zusage will sich der Beklagte unter erheblichen
Aufwendungen fiir den Absatz von Automaten aus der Pro-
duktion der Kldgerin eingesetzt und auch schon liefer-
vertrige fest abgeschlossen haben. In einer Unterredung
bei Dr. B-, die am 6. November 1959 in dieser Ange-
legenheit zwischen den Beteiligten stattgefunden hat,
habe der Geschéftsfithrer der Kligerin, E¢Jji. die
Zusage einer Prae-Lieferung von 1000 Automaten bestétigt
und diese Lieferung wiedefum verbindlich zugesagt. Hier-
fiir hat sich der Beklagte auf Zeugnis des Karl Schip |
und eines Angestellten des Beklagten S- berufen,

in deren Anwesenheit die Unterredung stattgefunden habe.
Dr. B habe dabei erklirt, es sei gut moglich, daB
der Beklagte die 1000 Automaten schon im Mirz 1960 haben
werde (Bl. 1,57). Die Klidgerin diirfe zwar nach der mit
Schfp getroffenen Vereinbarung keine Automaten mehr
herstellen und liefern. Sie habe sich aber schon vorher
ohne Vorbehalt zur Lieferung von 1000 Automaten verpflich-
tet. Demnach sei die auf ihre Beziehungen zu Sch. zu-—
riuckzufithrende Unmoglichkeit zur Lieferung von ihr zu
vertreten. Demgegeniiber hat die Kldgerin bestritten, ei-
ne feste Lieferverpflichtung auf 1000 Geridte eingegangen
z1l sein. Eine solche Verpflichtung habe vertraglich noch
festgelegt werden sollen, wozu auch das Einverstindnis
des Fabrikanten Sch. notig gewesen sei. Die Verhandlun-
gen mit Sch. seien-im Mirz 1960 endgilltig gescheitert.
Deshalb sei die vorgesehene Produktion nicht durchgefiihrt
worden.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dem Bekiag—
ten stehe nach seinen eigenen Darlegungen ein Schadens-
ersatzanspruch gegen die Klédgerin nicht zu. Hinsichtlich
der Behauptung, die Klégerin habe sich bereits am 6.Jktober
1959 zur Lieferung von 1000 Automaten verpflichtet, gehe
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der Vortrag des Beklagten nur dahin, daB insoweit eine
Zusage "Prae" auf Lieferung von Automaten erteilt, also
eine bevorzugte Lieferung zugesagt worden sei. Dies be-
deute nach Sachlage nicht mehr, als das unverbindliche
Versprechen, den Abnahmewiinschen des Beklagten im Falle
ausreichender oder rechtzeitiger Produktion entgegen-
zukommen. Eine bindende Verpflichtung habe in der Zu-
sage nicht gelegen. Diese begrenzte Bedeutung der Zusa-
ge ergebe sich auch aus der Aktennotiz vom 6. November
1959, die der Beklagte zu Unrecht als fiir seine Auffas-
~sung sprechend heranziehe. In dieser Notiz werde als
wesentlicher Inhalt der unter den Parteien gefiihrten
Besprechung u.a. der Hinweis der Kligerin angegeben, dai
die bisherigen Verhandlungen als Vorbesprechungen zu
werten seien und daf eine Bindung so lange nicht bestehe,
als nicht beiderseits gegengezeichnete, unter Mitwirkung
des Lizenzgebers Sch) zustande gekommene Vertrige vor-
ldgen. Dazu sei es nicht gekommen. Aber auch iUlber die
Lieferung von 400 Automaten, von denen unter den Par-
teien spiter die Rede war, fehle es an einer bindenden
vertraglichen Abmachung in dem vorbezeichne ten, fest
unrissenen Sinn. Die Kl#gerin habe zwar in ihrem Schrei-
ben vom 16. November 1959, mit dem sie eine Zuschrift
des Beklagten vom 10. November bestdtigt habe, beziiglich
der "bereits fest verkauften 400 Aytomaten" um eine Auf-
schliisselung der Lieferungswiinsche des Beklagten gebeten
und am 23. November 1959 ™iberschlagsm#fiig eine Liefe-
rungszusage fiir die Zeit ab Ende Januar, Anfang Februar
1960" erteilt, Die sodann am 1. Dezember 1959 nachfolgen~
-de formliche Auftragserteilung des Beklagten, die sich
auf die 400 Automaten bezog, habe die Kldgerin indessen
nicht gemdB Ziffer A 1 der Verbandsbedingungeni der Deut-
schen Automaten-~Industrie bestédtigt. Sie habe vielmehr
den Auftrag durch ihr Gegenangebot vom 29. Januar 1960,
19 Automaten zu liefern, das der Beklagte angenommen ha-

#
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be, modifiziert. Es mdge hiernach sein, daf die Klige-
rin einmal in allgemeiner Form die Verpflichtung einge-
gangen sei, 400 Automaten zu liefern, und zwar fiir den
FPall, daB ihr die Produktion in dem gedachten Umfang m&g-
lich sein werde. Sie sei aber jedenfalls keine gzeitliche
Bindung eingegangen und habe dariiber hinaus, wie der im
ersten Berufungsurteil verwerteten Beweisaufnahme ein-
deutig zu entnehmen sei, erkennen lassen, dafl die Durch-
fiihrung der Produktion und die Lieferung noch von Um-.
stdnden abhingig gewesen sei, die sich den Einwirkungs-
moglichkeiten der Klédgerin entzogen hétten. Fiir den Be-
klagten sei somit auch ganz offenbar gewvesen, daf er
nicht sicher mit der Erfiillung der Lieferungszusage rech-
nen konnte, Wenn er dann dennoch im Vertrauen auf den
Eingang der bestellten Automaten Weiterverkdufe getdtigt
habe, so habe er sich die unerwlinschten Folgen dieses
Vorgehens angesichts der erkennbar unsicheren Vertrags-
lage selbst zuzuschreiben. Auch habe er nicht verlangen
ktnnen, so gestellt zu werden, als habe er die Automaten
zu einer seinen Vorstellungen entsprechenden Zeit und in
ebensolchem Umfang erhalten und sie gewinnbringend wei-
terverkauft. Denn auch fiir einen solchen Gewinnentgang
habe die Kldgerin keine mit einer Vertragsverletzung
verbundene Ursache gesetzt, weil sie sich zumindest zeit-
lich nicht habe binden konnen und auch nicht gebunden

habe. Da der Beklagte selbst die Festlegung unbedingter Lie-

ferungstermine nicht vorgetragen have, komme seinen Be- .
weisangeboten, mit denen er seine Behauptung vertragli-
cher Zusagen der Klégerin zu erhirten suche, keine erheb~-
liche Bedeutung 2zu.

Diese Begrindung fiir die Ablehnung des Schadenser-
satzanspruches des Beklagten h&lt den Angriffen der Re-
vision nicht stand. '
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Die Revision riigt, daB die vom Beklagten fiir die
behaupteten Lieferungszusagen der Klédgerin als Zeugen
benannten Sch. und S_- hétten vernommen werden
miissen. Die Riige ist begriindet. Der Beklagte hat ndm-
lich behauptet und in das Wissen dieser Zeugen ge-
stellt, daB die Kl&gerin die Lieferung von 1000 Auto-
maten aus der damals beabsiéhtigten und vorgesehenen
Fertigung verbindlich zugesagt habe. Wenn dabei die
Lieferzei{ im einzelnen noch nicht festgelegt war, so
schlieft das nicht aus, daB sich die Klégerin damals
schon zu einer Lieferung aus einer Pertigung verpflich~
tet hat, mit der die Beteiligten nach den getroffenen |
Vorkehrungen fest rechneten. Es ist nicht ohne weiteres
naheliegend, da die Kl&dgerin die Lieferungszusage, die
unterstellt werden muf3, von einer entsprechenden Pro-
duktion abhéngig gemacht hat, um damit das Risiko der
weiteren Entwicklungrdem Beklagten aufzublirden. Wenn
die IErfiillung der unterstellien Zusage deshalb unter-
bliecben ist, weil die Klédgerin mit Sch¢ uneins wurde
oder die mit ihm gefithrten Verhandlungen zu keinem
Brgebnis kamen, so ergibt sich daraus noch nicht ohne
weiteres, dafl die Kl&gerin die Einstellung dexr Pro-
duktion und die Unmdglichkeit einer weiteren Durchfiih-
rung des Produktionsvorhabens nicht zu vertreten habe.
Die Klidgerin miiBte sich vielmehr nach § 282 BGB insc-—
weit entlasten. Die Feststellungen des Berufungsge-
richts reichen aber nicht aus, diesen Beweis als ge-

Tithrt anzusehen.

Sch@p ist im ersten Berufungsverfahren vernom-
men worden. Bei der damaligen Beweisaufnahme kam es
jedoch auf endere Fragen an, insbesondere darauf, ob
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die Lieferung der 19 Automaten unter Einbeziehung

der Allgemeinen lLieferungsbedingungen der Deutschen
Automaten-Industrie vereinbart worden ist. Aus der
Aussage des Zeugen Sch’ vom 10. Juli 1961 ist indes
hervorzuheben, daB nach seiner Bekundung die Kl&gerin
vor Grindung der geplanten Vertriebsgesellschaft

das Recht haben sollte, die von ihr produzierten Ge-
ridte selbst zu verkaufen. Soweit sie hiernach zur
VerduBerung der Produktion berechtigt gewesen sei,
habe es einer Zustimmung Schy) nicht bedurft. Wenn
nun, wie das Berufungsgericht ausfiihrt, dem Beklagten
zugesagt worden ist, er solle 1000 Geridte "prae',
d.h. als Vorauslieferung aus der Produktion erhalten,
$o ist es nicht ausgeschlossen, daB die Klagerin sich
durch eine solche Zusage verbindlich verpflichtet
hat. Auch der ansicht des Berufungsgerichts, die Dar~
legungen des Beklagten seien nicht ausreichend, einen
Schadensersatzanspruch zu rechtfertigen, kann nicht
zugedtimmt werden. Der Beklagte hatte sich zwar auch
auf die von dem Berufungsgericht behandelte und ver-
wertete Aktennotiz vom 6. November 1959 berufen, je-
doch in erster Linie die behauptete Zusage unter Zeu-

genbeveis gestellt. Das Berufungsgericht durfte daher.

allein aus der Aktennotiz der Kl&dgerin keine ent-
scheidenden Schliisse gegen den Beklagten ziehen, ohne
den beantragten Bewels zu erheben. Infolgedessen kann
das Berufungsurteil schon deshald nicht bestdtigt
werden, weil es nicht einwandfrei zu dem Ergebnis
gelangt ist, die Kldgerin hafte nicht aus einer Zu-
sage, dem Beklagten 1000 Automaten vorweg zu liefern.

L
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Soweit die Revision riligt, das Berufungsgericht
habe auch nicht einwandfrei verneint, daB die Kld-
gerin im November 1959 sich zur Lieferung von min-
destens 400 Gerdten verpflichtet habe, braucht auf
die hierzu vorgetragenen Bedenken der Revision nicht
eingegangen zu werden. Der Beklagte wird Gelegenheit
haben, insoweit seine Einwendungen gegen das Beru-
fungsurteil dem Berufungsgericht zu unterbreiten.

In keinem Falle reichen aber die Angriffe der
Revision gegen das Berufungsurteil dazu aus, der
Klédgerin zu versagen, sich hinsichtlich der Klage-
forderung auf den vereinbarten AusschluB von Zuriick-
behaltung und Aufrechnung zu bverufen. Wie unstrei-
tig ist, sind weitere Lieferungen an den Beklagten
deshalb unterblieben, weil die Kl&gerin keine ent-
sprechenden Apparate produziert hat und weil eine
wveitere Produktion mangels einer hierfiir erforder-
lichen Einigung mit Schmid nicht vorgenommen werden
konnte. Auch wenn die Kldgerin dies zu vertreten
hidtte, so wdre doch bei diesem Sachverhalt keine
Arglist darin zu finden, daB die KlHgerin sich auf
den AusschluB der bezeichneten Rechte beruft. Dies
gilt auch dann, wenn die Kl#gerin sich dessen bewuBt
gewesen sein sollte, daB sie sich zur Lieferung von
1000 Automaten verpflichtet hatte. '

ITI. Demnach muB die Révision insoweit als unbegriin-
det zurickgewiesen werden, als sie sich gegen die
Verurteilung des Beklagten zur Zahlung der Klage-
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summe richtet. Im iibrigen, nd@mlich hinsichtlich der
Kostenentscheidung und der Widerklage war das Beru-
fungsurteil auf die Revision des Beklagten aufzuhe-
ben. Soweit die Kldgerin endgiiltig obgesiegt hat,
waren die Kosten des Berufungsverfahrens und des
Revisionsverfahrens dem Beklagten aufzuerlegen.

Dr.Haidinger Artl Dr.Mezger Dr.Messner Mormann
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