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Der V III. Z iv ils e n a t des B undesgerichtshofes h a t  au f 
d ie  mündliche Verhandlung vom 22. Marz 1967 u n te r M it­
wirkung des S enatsp räsiden ten  Br. H aidinger sowie d er 
B undesrichter Br. Golhaar, B r. Mezger, Br. Messner und 
Braxmaier

fü r  Recht erkannt:

Die R evision gegen das U r te i l  des 2. Zi­
v i ls e n a ts  des O berlandesgerich ts N eustad t/ 
W einstr. vom 10o Dezember 1964 w ird au f 
Kosten der Beklagten zurüekgewieson.

Von Rechts wegen 

Tatbestand:

Die K lägerin  v e rk au fte  im Herbst 1961 der B eklagten 
d r e i .L u f te rh itz e r  nebst Zubehör zum P re ise  von 25 300 DM. 
Bie Geräte wurden der B eklagten g e l i e f e r t .  Bio B eklagte 
b lieb  auf den K aufpreis 13 883?67 DM schu ld ig . Aufgrund 
eines angeblich  v e re in b a rten  EigentumsvorbehaI t s  v e r­
lan g t d ie  K lägerin  m it der Klage d ie  Herausgabe der l u f t ­
e rh itz  e r .  Bie B eklagte verw eigert d ie  Herausgabe.

Der L ieferung l i e g t  fo lgender u n s t r e i t ig e r  Sachver- •. 
h a l t  zugrunde: Am 6 . Jun i 1961 übersandte d ie  K lägerin  
der Beklagten e in  s c h r i f t l i c h e s  Angebot über d ie  L ie fe ­
rung von L u fte rh itz e rn  u n te r  Beifügung ih re r  Allgem ei­
nen Lieferungsbedingungen. B iese lau ten  auszugsweise:
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,rAo V erb in d lich k e it der allgem einen L ieferungsbe­
dingungen »

1 . L ieferungen erfo lgen  nur aufgrund der n ach ste ­
henden Bedingungen, d ie  durch A u ftra g se r te ilu n g  
a l s  anerkannt g e lten  und fü r  L ie fe re r  und Be­
s t e l l e r  v e rb in d lich  sind» Abweichende V ereinba­
rungen bedürfen zur G ü ltig k e it der ausdrück lichen  
s c h r i f t l ic h e n  B estätigung des L ie fe re rs  ,„»

B, P re ise  und Zahlungsbedingungen*
© o o

4* Die Zurückhaltung von Zahlungen wegen Gewähr­
leistungsansprüchen  oder so n s tig e r  vom L ie fe re r  
n ic h t anerkannter Gegenansprüche des B e s te l le r s  
i s t  n ic h t s t a t t h a f t  * * •,

* • * • o * * *

H* Eigentumsvorbeha1t des L iefe rers»

Der V erkäufer b eh ä lt s ich  das Eigentum an den 
g e l ie fe r te n  und a l le n  dem Käufer w e ite rh in  2U 
l ie fe rn d e n  Sachen vo r, b is  e r  wegen a l l e r  aus 
se in e r  G eschäftsverbindung m it Käufer e n ts ta n ­
denen und noch entstehenden Forderungen B e fr ie ­
digung e r la n g t hat» * o»

»*o Die Geltendmachung des E igentum svorbehalts 
sowie d ie  Pfändung des L iefergegenstandes durch 
uns g e lte n  n ic h t a ls  R ü c k tr i t t  vom Vertrag»

Jo Verzug des B este lle rs»

I» Gerät der B e s te lle r  auch nur m it e in e r  der v e r­
e in b a rten  Zahlungen oder sonstigen  Leistungen 
in  Verzug, so t r i t t  Perm insverlust e in  und es 
sind  dem L ie fe re r  Verzugszinsen »»» zu vergüten»

• * e q o

3. I s t  d ie  Ware b e r e i ts  g e l i e f e r t ,  so kann s ie  der 
L ie fe re r  zurückverlangen und u n te r Anrechnung 
b e r e i ts  empfangener Gegenleistungen b e i m arkt­
gängigen Waren d ie  Abstandsgebühr, b e i Sonder­
an fe rtig u n g  Schadensersatz wegen N ich te rfü llu n g  
verlangen»°
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Am 29» August 1961 kam es zwischen den P a rte ie n  zu e in e r  
Besprechung. Hierüber f e r t ig t e  d ie  B eklagte e ine  Aktenno­
t i z  an und ü b e rm itte lte  s ie  der K lägerin  0 In  der Aktenno­
t i z  h e iß t es u . a .:

«Beheizung Heu Rosenberg und WM m it W arm luftgeräten »
Aufgrund des Angebotes der Pa» ü f U H B  (K lägerin) 
vom 6 . 6 o1961 wurde d ie  Frage aufgew orfen, ob und zu 
welchen Bedingungen A uftrag  auf W arm luftgeräte fü r 
obige Bauvorhaben von uns e r t e i l t  w ird und zwar:

Fa. I H M  würde s ic h  b e re i t  e rk lä re n  fü r  ih r  im 
nächsten  Jahr zu e rs te lle n d e s  Bauvorhaben in  der 
Größe von 80 x 25 2? 7*50 m e in  ringsum laufendes 
b ichtband und a l l e  sonstigen  M etallbau- und Schlos­
s e ra rb e ite n  zu normal konkurrenzfähigen P re isen  in 
A uftrag  zu geben, wobei insbesondere an unsere 
K u n sts to ff-F en ste r gedacht i s t .  . . . "

Es fo lgen  dann techn ische Beschreibungen und Angaben über 
K aufpreis, L ie fe rz e i t  und Zahlungsweise. In  einem w eite ­
ren  A bschnitt h e iß t es:

«Für d ie  Gewährleistung und Haftung übernehmen S ie  
d ie  g e se tz lic h e  G arantie  der gesamten Anlage e**

Mit Schreiben vom 30. August 1961 an tw orte te  d ie  K lägerin , 
daß s ie  d ie  A ktennotiz n ic h t in  vollem Umfang ak zep tie ren  
könne. S ie bemängelte d ie  Preisberechnung und füg te  h in ­
zu:

«Die Zahlungsweise, d ie  I h r e r s e i t s  vorgeschlagon wur 
de, würden w ir anerkennen.
Wir ho ffen , daß w ir t r o t z  d ieses  Einspruches zu 
e in e r  Zusammenarbeit kommen, da w ir, wie Ihnen be­
r e i t s  bekannt, be i unserem w eiteren  Bauvorhaben 
in  H eidelberg m it Ihnen e in  Gegengeschäft v e re in ­
baren würden. ’*
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In  einen w eiteren  Schreiben vom 30. August 1961 e r k lä r te  
d ie  K lägerin:

"Unter Bezugnahme auf Ih re  A ktennotiz vom 29.8«, 
und unser Schreiben vom 3 0 .8 .erlauben  v/ir uns, 
Ihnen d ie  B estätigung unseres Lieforungsumfanges 
fü r  obige Bauprojekte m itz u te ile n .

o o o

Die Zahlung e r fo lg t  wie in  Ih re r  A ktennotiz vom 
29 . 8.1961 angegeben. ”

Unter dem 4. September 1961 ü b e rm itte lte  d ie  K lägerin  
der Beklagten eine "A uftragsbestä tigung 0 u n te r  der Nr. 
12.1122 m it folgendem Anschreiben:

" fü r den uns e r t e i l t e n  A uftrag danken w ir 
b es ten s .
Als Anlage übersenden w ir Ihnen h ie r f ü r  unsere 
ordnungsgemäße A uftragsbestä tigung  in  2 -fä ch e r 
A usfertigung m it der B i t te ,  uns den Durchschlag 
m it Ih re r  U n te rsc h rif t versehen w ieder zurückzu­
senden o "

In der A uftragsbestä tigung , welche d ie  zu l ie fe rn d e n  
Geräte a u f fü h r t , h e iß t es in  dem vorgedruckten fo rm ular, 
das au f der R ückseite d ie  Allgemeinen L ieferungsbed in ­
gungen e n th ä lt :

"Wir b e s tä tig e n  den Empfang Ih re r  B este llu n g  
und haben d iese  aufgrund unsere r um seitigen  
Lieferungsbedingungen in  folgendem Umfange 
zur Ausführung vorgemerkt: . . . "

Die in  dem maschinengeschriebenen f a x t  angeführten  Zah­
lungsbedingungen stimmen m it den in  der A ktennotiz e n t-
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h a lten en  w ö rtlich  ü b e re in „ Anschließend h e iß t es:

"Im übrigen e r fo lg t  d ie  L ieferung aufgrund u nsere r 
allgem einen Lieferungsbedingungen, ”

Die Beklagte an tw orte te  m it Schreiben vom 60 September 1961 
u .a ,  v;ie fo lg t:

"B este llung  -  Ih re  Koro» 12»1122

Unter der au ssch ließ lich en  Zugrundelegung unsere r 
A ktennotiz vom 29o8,1961 b e s te l le n  v/ir b e i Ihnen, 
u n te r der Voraussetzung der d a rin  genannten Bedin­
gungen sowie g e fo rd e rten  G arantien  e tc ,  insgesam t

3 kom plette b e t r ie b s f e r t ig e  L u fte rh itz e r

in  a l le n  D e ta ils  entsprechend unsere r A ktennotiz. 
Als zu sä tz lich e  Leistung u n s e re rs e its  kommen l e ­
d ig lic h  noch d ie  Rauchabzugskamine h inzu . Im ü b r i­
gen i s t  der In h a lt  Ih re s  Schreibens vom 30»8 .1961 
V ertrag sb estan d te ilo
o o o

S o n st. t r e f f e n  a l l e  in  unserer A ktennotiz vom 
29p8 ,1961 gemachten Angaben e in s c h lie ß lic h  Zah­
lung, G ew ährleistung und Haftung e t c „ zu.

Wir b i t te n  Sie b e ilieg en d es Exemplar zu u n te r­
sch re iben  und uns im Laufe d ie se r  Woche w ieder 
zurttckzusenden, Ih re  A uftragsbestä tigung  haben 
v/ir u n e rle d ig t zu unseren Akten genommen,,f

Ein Schreiben der Beklagten vom 21, September 1961 an d ie  
K lägerin  befaß t s ic h  u n te r Bezugnahme auf: "Unsere B e s te l­
lung vom 6,9o1961 -  Ih re  Kom, 12,1122" zunächst m it v e r­
schiedenen technischen Fragen und e n th ä lt  am Ende fo lgen­
de Bemerkung:
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"Nachdem w ir d ie  Kopie unseres Schreibens vom 
6.9.1961 von Ihnen b is  heuto n ic h t e rh a lte n  
haben, be trach ten  w ir d iese  unsere B este llu n g  
in  a l le n  T eilen  a ls  anerkann t. ”

Nach Lieferung der L u f te rh itz e r  übersand te  d ie  K lägerin  
der Beklagten am 6. Dezember 1961 eine Rechnung, in  der auf 
d ie  B este llung  der Beklagten vom 6«, September 1961 Bezug 
genommen wird«.

Am 2. August 1962 wurde über das Vermögen d e r B eklagten 
das V erg leichsverfah ren  e rö f fn e t„ Es i s t  e in  V erg leich  zu­
stande gekommen, der den Gläubigern 45 v.Ho ih r e r  Forde­
rung gewährt. Im Zeitpunkt der le tz te n  mündlichen Verhand­
lung vor dem B erufungsgericht war das V erg le ichsverfah ren  
aufgehoben;wordeno

Das Landgericht h a t d ie  Beklagte zur Herausgabe der d re i  
L u f te rh itz e r  m it Zubehör v e r u r t e i l t .  Es i s t  d er A uffas­
sung, zwischen den P a rte ie n  s e i  e in  E igentum svorbehalt 
der K lägerin  ah den Geräten v e re in b a rt worden. Die Beru­
fung der Beklagten b lie b  ohne E rfo lg .

Mit der R evision e r s t r e b t  d ie  B eklagte d ie  Abweisung 
der Klage. Die K lägerin b ea n trag t, d ie  R evision  zurück- 
zuwoisen.

Entscheidungsgründe:

:■■■ I .

1 o Zu dem von der K lägerin  geltend  gemachten Eigon- 
tum svorbehalt fü h r t  das B erufungsgericht aus: Aufgrund
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der Allgemeinen Lieferbedingungen , d ie  in  diesem Punkt 
V e r tra g s in h a lt se ien , habe s ic h  d ie  K lägerin  an den v e r­
k au ften  Gegenständen das Eigentum Vorbehalteno Die A ll­
gemeinen Lieferbedingungen se ien  nur in sow eit n ic h t In ­
h a l t  des abgeschlossenen K aufvertrages geworden, a l s  au f 
Verlangen der Beklagten entgegenstehende oder v /e itere  Be­
dingungen in  den V ertrag  eingefiShrt s e ie n . Da dem Angebot 
der K lägerin vom 6. Jun i 1961 e in  Stück ih r e r  L iefe rbe­
dingungen be igefüg t worden war und d ie  A ktennotiz vom 
29. August 1961 m it den Worten: “Aufgrund des Angebots 
. . o vom 6o6o1961n au f jenes Angebot Bezug nahm, so müsse 
d ie  Bezugnahme s ic h  auch auf d ie  L ieferbedingungen e r­
s treck en . Die au f der R ückseite der A ktennotiz au fgefüh r­
ten  Vereinbarungen über L ie fe rz e i t ,  Zahlung und Gewähr­
le is tu n g  b e trä fen  le d ig l ic h  eine Änderung der u n ter B,
F und G der Allgemeinen Lieferbedingungen vorgesehenen 
Bestimmungen. Es s e i  n ic h t e r s ic h t l ic h ,  inw iefe rn  d ie  
B eklagte oder beide P a rte ien  t r o tz  Erwähnung des Ange­
bo ts vom 6. Ju n i 1961 d ie  L ieferbedingungen der Kläge­
r in  im ganzen a ls  n ic h t maßgebend ausgesch lossen  haben 
s o l l te n .  Bas g e l te  umsomehr, a ls  der Beklagten d ie  L ie­
ferbedingungen der K lägerin bekannt waren und n ic h t e in  
Barkauf, sondern e in  T eilzahlungskauf abgeschlossen wur­
de. Es wäre, so meint das B eru fungsgerich t, äu ß e rs t un­
gewöhnlich, wenn s ich  d ie  K lägerin darau f e inge lassen  
h ä t te ,  au f a l l e  Sicherungen, d ie  ih r  so n st gegenüber 
Teilzahlungskunden zustanden, zu v e rz ich ten  und der 
Beklagten von Anfang an d ie  L u f te rh itz e r  zum v o llen  
Eigentum zu übertragen . Umstände, d ie  e in  so lches 
r is k a n te s , kaufmännischer K lugheit w idersprechendes 
V erhalten , zumal in  A nbetracht der Höhe des K aufprei­
se s , befried igend  e rk lä ren  könnten, se ien  weder erkenn­
b a r , noch von der Beklagten vorgetragen . H ätte d ie Be­
k la g te  d ie  A ktennotiz so verstanden  v/issen w ollen, daß 
d ie  Bezugnahme au f das Angebot vom 6. Ju n i 1961 und die



m it ihtn verbundenen Lieferungsbedingungen bedeutungslos 
se in  s o l le ,  so h ä tte n  Treu und Glauben e in e  K la rs te llu n g  
verlang t»  Das g e lte  umsomehr, a ls  das Schreiben der Klä­
g e rin  vom 30» August 1961, au f das d ie  B eklagte im S chre i 
ben vom 6« September 1961 v e rw e is t, m it den Worten " la u t  
unserem Angebot11 zum Ausdruck b rin g e , daß jenes Angebot 
w e ite rh in  V e rtra g s in h a lt se in  s o l l e „

2, Diese Auffassung des B eru fungsgerich ts bekämpft 
d ie  R evision vergebens« Es h an d e lt s ic h  um d ie  Auslegung 
e in es  In d iv id u a lv e rtra g e s„ Die Auslegung i s t  deshalb  im 
R ev isionsverfah ren • nur der beschränkten Nachprüfung da­
ra u f  h in /zu g än g lich , ob s ie  unmöglich i s t ,  gegen g e se tz ­
lic h e  A uslegungsvorschriften  oder anerkannte Auslegungs­
reg e ln  v e rs tö ß t oder V erfah ren sv o rsch riften  v e r le tz t«  Von 
alledem  kann n ic h t d ie  Rede sein«

a ) Die Revision m eint, es s e i  unmöglich, d a ra u s , 
daß es im Eingang der Aktennotiz heiße ^Aufgrund des 
Angebots vom 6»6«1961 w ird d ie  Frage aufgeworfen « .« ", 
zu sch ließ en , d ie dem Angebot be igefüg ten  L iefe rungs­
bedingungen se ien  B e s ta n d te il der A ktennotiz und damit 
des endgültigen  V ertrages geworden; denn d ie  Anlage des 
Angebots s e i  m it diesem n ic h t wesensgleich« Mit diesem 
Vorbringen wendet d ie Revision s ic h  in  W ahrheit gegen 
d ie  dem T a tr ic h te r  obliegende V ertragsauslegung« Das 
B erufungsgericht i s t ,  wie der Zusammenhang der E n tsch e i­
dungsgründe erkennen lä ß t ,  im Ergebnis der A uffassung, 
d ie  in  der A ktennotiz n iederge leg ten  Vertragsbestim mun­
gen se ien  zwar In h a lt  des K aufvertrages, s ie  gäben aber 
den V e rtrag s in h a lt n ic h t erschöpfend w ieder, s ie  h ä tte n  
vielm ehr nach dem W illen der P a rte ie n  nur an d ie  S te l le  
der in  den Lieferbedingungen en tha ltenen  Bestimmungen 
über L ie fe rz e i t ,  Zahlung und Gewährleistung t r e te n  s o l -
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le n . Mit d ie se r  Beschränkung se ie n , so m eint das Berufungs­
g e r ic h t  , auch d ie  Lieferbedingungen der K lägerin  Bestand­
t e i l  des V ertrages geworden» Diese Auslegung i s t  möglich 
und lä ß t  einen H echtsirrtum  n ic h t erkennen»

b) Die R evision rü g t w e ite r , b e i der Auslegung s e i  der 
Grundsatz v e r le tz t  worden,, daß Zw eifel b e i der Auslegung 
von Vertragsbedingungen zu Lasten der V e r tra g sp a r te i g in ­
gen, d ie  das V ertragsforraular gewählt habe und s ic h  k la ­
r e r  h ä t te  ausdrücken können» D ieser Grundsatz kann in d es­
sen h ie r  keine Anwendung finden , w eil d ie  von der K lägerin  
gewählte Fassung des EigentumsvorbehaI t s  k la r  i s t  und zu 
Zweifeln keinen Anlaß gibt» S t r e i t  h e r rs c h t le d ig l ic h , ob 
d ie se  von der K lägerin  a l s  V e r tra g sb e s ta n d te il gewünschte 
k la re  Abrede Gegenstand des V ertrages geworden i s t .

o) Die R evision macht s c h lie ß lic h  g e lten d , das Beru­
fu n g sg erich t habe verkann t, daß d ie  B eklagte m it Schreiben 
vom 6» September 1961 k la r g e s te l l t  habe, s ie  erkenne d ie  
L ieferbedingungen der K lägerin  n ic h t an» Das Berufungs­
g e r ic h t habe näm lich übersehen, daß d ie  B eklagte in  d ie ­
sem Schreiben e r k lä r t  habe, s ie  b e s te l le  u n te r der "aus­
sch ließ lich en "  Zugrundelegung ih re r  A ktennotiz vom 29» 
August 1961 d re i  L u f te rh itz e r  " in  a l le n  D e ta ils"  e n tsp re ­
chend ih r e r  Aktennotiz»

D afür, daß das B erufungsgericht n ic h t den gesamten 
W ortlaut des Schreibens vom 6» September 1961 berück­
s i c h t ig t  h a t ,  lieg en  indessen  keine A nhaltspunkte vor. 
Die Worte " in  a l le n  D e ta ils"  beziehen s ic h  o ffenbar auf 
d ie  techn ischen  D e ta ils  der L ieferung , d ie  in  der Akten­
n o tiz  fe s tg e le g t  s in d . Mit d ie se r  Wendung im Schreiben 
brauchte das B erufungsgerich t s ich  deshalb  n ic h t zu be-
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fasseno Was d ie  Worte "a u ssc h lie ß lic h e  Zugrundelegung" 
b e t r i f f t ,  so geh t, wie schon erw ähnt, das Berufungsge­
r i c h t  davon aus, daß d ie  A ktennotiz den V e r tra g s in h a lt
n ic h t erschöpfend w ied erg ib t, sondern daß d ie  in  d e r Ak-nurte n n o tiz  au fgefäh rten  Bestimmungen/- in sow eit a l le rd in g s  
a u s sc h lie ß lic h  -  an d ie  S te l le  d er entsprechenden in  den 
Lieferbedingungen en th a lten en  Bestimmungen t r e te n  s o l l ­
ten* Bas fo lg e r t  das B erufungsgerich t aus der Wendung 
des Schreibens vom 6„ September 1961, daß im übrigen  dor 
In h a lt  des Schreibens der K lägerin  vom 30* August 1961 
V e rtra g sb e s ta n d te il s e i 0 In  diesem Schreiben (gem eint i s t  
das zw eite Schreiben d ieses  Tages) war au f das Angebot dor 
K lägerin , dem ih re  Lieferbedingungen beigelegen  h a t te n , Be 
zug genommeno Biese t a t r i c h te r l i c h e  Würdigung i s t  aus 
Rechtsgründen n ic h t zu beanstanden»

d). Auch d ie  Auffassung des B eru fu n g sg erich ts , ange­
s ic h ts  des kaufmännischen Brauches, s ic h  b e i r isk a n te n  
Teilzahlungsverkäufen das Eigentum an der Kaufsache vor­
zubehalten , h ä tte n  Treu und Glauben e ine  K la rs te llu n g  
v e r la n g t, wenn d ie  Beklagte au f d ie  in  den L ieferungs­
bedingungen en th a lten e  Abrede des E igentum svorbehalts 
h ä t te  aussch ließen  w ollen, s t e l l t  eine zu lä ss ig e  Würdi­
gung des h ie r  in  frag e  stehenden V ertragsw erkes durch den 
T a tr ic h te r  dar» Einen allgem einen R echtsgrundsatz über 
d ie  V erpflich tung  zu e in e r Erklärung s t e l l t  das Berufungs­
g e r ic h t entgegen der in  der mündlichen Verhandlung v e r t r e ­
tenen A nsicht der R evision n ic h t auf*

Unter d iesen  Umständen brauchte das B erufungsgerich t 
n ic h t davon auszugehen, daß d ie  Beklagte m it ihrem S ch re i­
ben vom 6» September 1961 k la r g e s te l l t  habe, s ie  erkenne
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d ie  L ieferbedingungen der K lägerin  in  ih r e r  Gesam theit 
n ic h t  an.

I I .

I ,  H ilfsw eise macht d ie  B eklagte g e lte n d , d ie  K au fp re is- 
r e e t f  orderung der K lägerin s e i  durch Aufrechnung m it 

e in e r  Schadensersatzforderung beg lichen  worden« Gegen­
stand  des R evisionsverfahrens i s t  dabei nur noch fo lg en ­
der Sachverhalts Die K lägerin h a t te  s ic h  b e i den Verhand­
lungen, d ie  zum Abschluß des K aufvertrages Über d ie  d re i  
L u f te rh itz e r  fü h rten , v e r p f l ic h te t ,  d er Beklagten d ie  Me­
ta l lb a u -  und S ch lo sse ra rb e iten  und d ie  H ers te llu n g  von 
K u n sts to ff-F en ste rn  fü r  den im Jahre  1962 auszuführenden 
Bau e in e r  H alle in  den Ausmaßen von 80 x 25 x 7*50 n zu 
ü b ertrag en , B iese H alle war b is  zur le tz te n  mündlichen 
Verhandlung der B erufungsinstanz noch n ic h t  e r r i c h te t  
worden, Bie K lägerin h a t nach der F e s ts te l lu n g  des Be­
ru fu n g sg e rich ts  jedoch von dem Plan noch n ic h t  e n tg ü l-  
t i g  Abstand genommen; s ie  b e a b s ic h tig t , den Bau zu ge­
gebener Z e it noch auszuführen. In  der Zw ischenzeit h a t 
s ie  e ine  k le in e re  H alle , und zwar in  S ta h lk o n s tru k tio n , 
h e r s te i le n  la s se n , Bie K lägerin h a t im R e c h ts s tre i t  e r ­
k l ä r t ,  d ie  B eklagte werde, da s ie  ih ren  Z ah lungsverp flich ­
tungen aus dem K aufverträge «nicht nachgekommen s e i  und 
über ih r  Vermögen das V erg leichsverfah ren  e rö ffn e t s e i ,  
auch dann, wenn s i e ,  d ie  K lägerin , d ie  vorgesehene große 
H allo  baue, einen A uftrag n ic h t e rh a lte n , Bie B eklagte 
h ä l t  d ie  Weigerung der K lägerin  fü r  u n b erech tig t und 
gründet einen Schadensersatzanspruch d arau f, daß d ie 
K lägerin  ih r  den A uftrag  fü r  d ie  große H alle durch d ie  
Weigerung, überhaupt noch einen A uftrag zu e r te i l e n .
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entzogen habe., Die Beklagte b ehaup te t, s ie  h ä t t e , wenn 
s ie  d ie  in  der A ktennotiz vorgesehenen A rbeiten  ausge­
fü h r t  h ä t te ,  einen Gewinn von m indestens 20 000 DK e r ­
z i e l t  o

Das B erufungsgericht le g t  d ie  V ereinbarung der Par­
te ie n ,  d ie  es in  e r s te r  L in ie  a l s  V orvertrag  v /e rte t, da­
h in  au s , daß d ie  P a rte ie n  den V ertrag  u n te r  der au f s c h ie ­
benden Bedingung der ta ts ä c h lic h e n  E rrich tung  der vorge­
sehenen H alle  geschlossen habeno Die Zusage der K lägerin  
habe n ic h t b ed eu te t, daß d ie  K lägerin  v e r p f l ic h te t  wer­
den s o l l t e ,  den A uftrag auf jeden P a ll  auch dann zu e r ­
t e i l e n ,  wenn s ie  aus g e sc h ä ftlic h en  oder son stig en  v e r­
tre tb a re n  Gründen von einem Bau im Jahre 1962 odor über­
haupt absehen wolle,, Die B eklagte habe keinen Anspruch 
au f e ine  A u ftra g se rte ilu n g , solange e in  A uftrag  auch 
n ic h t  an andere Unternehmer e r t e i l t  w erde„ Ein Schadens- 
e rsa tzan sp ru ch , so meint das B eru fungsgerich t, s e i  des­
ha lb  m indestens zur Z e it noch n ic h t begründet0 Die Klä­
g e rin  befinde s ich  n ic h t im Verzüge, w eil d ie  Voraus­
setzungen, u n ter denen s ie  ih re  V erp flich tung  zum Ab­
schluß e ines V ertrages e r fü l le n  müsse, noch n ic h t o in -  
g e tre te n  seien«. Daß d ie  K lägerin  etwa a b s ic h t l ic h  d ie  
H alle n ic h t oder in  anderer Weise gebaut habe, um s ic h  
ih re r  V erpflich tung  zu en tz iehen , s e i  weder von der Be­
k lag ten  vorgetragen noch sonst erkennbar•

2. Diese Ausführungen h a lte n  den A ngriffen  der Re­
v is io n  stand,,

Die R evision m eint, da d ie  K lägerin  s ic h  überhaupt 
w eigere , der Beklagten den zugesagten A uftrag zu e r t e i  
le n , und zwar s e lb s t  dann, wenn d ie  große H alle e rb au t
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werde, s e i  d ie  Beklagte nach Treu und Glauben und in  An­
wendung des § 326 Abs, 2 BGB b e re c h tig t ,  schon j e t z t  ih ­
r e r s e i t s  d ie  E rfü llung  des V orvertrages abzulehnen und 
Schadensersatz wegen N ich te rfü llu n g  zu verlangen  <>

D ieser Auffassung der R evision kann n ic h t g e fo lg t wer­
den o Es mag d a h in g e s te l l t  b le ib en , ob w irk lic h  e in  Vor­
v e r tra g  gegeben i s t ,  oder ob n ic h t n u r, wie auch das Be­
ru fu n g sg e rich t erw ägt, d ie  K lägerin s ic h  v e r p f l ic h te t  h a t­
t e ,  d ie  B eklagte zur Abgabe e ines Angebots aufzufo rdern  
und es anzunehraen, wenn es s ic h  im Rahmen angemessener 
P re ise  h i e l t , In jedem P a ll  -se tz t der g e lten d  gemachte 
Schadensersatzanspruch der Beklagten vo raus, daß ih r  in  
gegenwärtigen Augenblick b e re i ts  e in  Schaden en tstanden  
is to  Die Beklagte w i l l ,  und das i s t  auch d er Ausgangs­
punkt e ines Schadensersatzanspruches aus § 326 BGB, so 
g e s t e l l t  werden, wie wenn d ie  K lägerin  ih re  V erp flich ­
tung e r f ü l l t  oder das V e rtrag sv e rh ä ltn is  je d e n fa lls  
n ic h t durch Erfüllungsverw eigerung g efäh rde t h ä t t e 0 
S e lb s t wenn d ie  K lägerin  s ich  so v e rh a lte n  h ä t t e ,  wie 
d ie  B eklagte es v e r la n g t, doho d ie  k ü n ftig e  E rfü llung  * 
des Versprechens n ic h t verw eigert h ä t te ,  wäre der Be­
k lag ten  aber irgend  e in  Gewinn aus der zugesagten Über­
tragung der B auarbeiten  b ish e r n ic h t zugeflossen , w eil 
d ie  Bedingung, daß d ie  H alle e r r i c h te t  werde, noch n ich t 
e in g e tre te n  is tp

Die Auffassung der R evision lä ß t  s ich  m öglicherweise 
dahin v e rsteh en , daß in  entsprechender Anwendung des 
§ 1 6 2  BGB eine Bedingung a l s  e in g e tre te n  zu g e lten  ha­
be, wenn d ie  P a r te i ,  zu deren N ach te il der E i n t r i t t  der 
Bedingung gereichen  würde, durch e in  gegen Treu und Glau-
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ben verstoßendes V erhalten b ew irk t, daß d ie  andere P ar­
t e i  s ic h  vom V ertrage löst»  D ieser A nsicht könnte in d es­
sen n ic h t zugestimmt werden. Wird u n t e r s t e l l t ,  daß d ie  
K lägerin  s ich  an der Zusage, der B eklagten den B auauftrag  
zu e r te i l e n ,  f e s th a lte n  la ssen  muß, so könnte d ie  Weige­
rung, ih re  V erpflich tung  in  Zukunft zu e r fü l le n ,  zwar d ie  
Beklagte m öglicherweise b e re c h tig t  haben, s ic h  i h r e r s e i t s  
von etwaigen V erpflichtungen lo szusagen* Damit h a t d ie  Klä­
g e rin  aber n ic h t den E i n t r i t t  d er Bedingung, näm lich den 
Bau der H alle , v e re i te l t*  Vielmehr g i l t  d ie  Weigerung d e r 
K lägerin  gerade fü r  den F a l l  des E i n t r i t t s  d er Bedingung* 
V e re i te l t  könnte d ie  K lägerin a l l e n f a l l s  den F o rtbestand  
der Vereinbarung und damit den E i n t r i t t  der H echtsfo lgen 
haben, d ie  hach dem W illen der P a rte ie n  an den E i n t r i t t  
der Bedingung geknüpft waren* Eine so lche  Störung des 
zwischen den P a rte ien  bestehenden R e c h tsv e rh ä ltn is se s  kann 
ab er, wie oben ausgeführt i s t ,  höchstens zu einem Scha­
densersatzanspruch  der Beklagten fü r  den F a l l  füh ren , daß 
d ie  Bedingung e in t r i t t*  Für eine “F ik tio n ” des E i n t r i t t s  
e in e r  Bedingung im $inne des § 162 BGB i s t  nur Raum, wo 
d ie  Bedingung ta ts ä c h lic h  n ic h t e in tr e te n  kann, n ic h t  a b e r , 
wo der E i n t r i t t  noch möglich i s t  und der Schwebezustand an - 
daüerto Es kann deshalb d a h in g e s te l l t  b le ib en , ob es n ic h t  
auch an der Voraussetzung e ines gegen Iro u  und Glauben v e r­
stoßenden V erhaltens der K lägerin feh len  würde (vgl* h ie rz u  
U rt. des erkennenden Senats vom 6* Februar 1967 -  V III ZR 
1 8 3 /6 4 -)*

I I I

Die Auffassung des B eru fungsgerich ts, e in  V orbehalts­
v erkäu fer könne, auch wenn e r vom K aufverträge n ic h t zu­
rü c k tr e te ,  be i Verzug des Käufers aufgrund des Eigentum s-
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V orbehalts dio Herausgabe der Kaufsache fo rd e rn  und s e i  
nur v e r p f l ic h te t ,  s ie  dem Käufer Zug um Zug gegen Zahlung 
des R estkau fp re ises w ieder herauszugeben, lä ß t  einen 
R echtsirrtum  n ic h t erkennen»

IV«

Die R evision war daher zurückzuweisen« Die K ostenent- 
schoidung beruht auf § 97 ZPO«

Dr« H aidinger Dr, Gelhaar Dr» Mezger

Dr«. Messner Braxmaier
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