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VIII 2R _63/59

Verkiindet am 14. Juli 1960
Hoffmeister, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der 2212 9 029

Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Oberingenieurs Lorenz H (D : F./Bayn
K@= trate @D,
~ Beklagten, Berufungsklégers und Revisilonskliigers,
- ProzeSbevollmichtigter: RechisanwaltCQlD .« GHIENEED -
gegen

die Pirma Kunststoff— Spr:.tz--uund Prefiwerk Karl V o . -

- , Inhaber Kaufmann Karl Vel in E-—_

Fu. Strafe @B, .
Klagenn, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt —

hat der VIII. 2Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 14. Juli 1960 unter Mitwirkung des Se
natsprésidenten Dr.Pagendarm sowie derBundesrichter Dr.Gelhaar,
Artl,. Dr.Dorschel und "Dr.Mezge‘:;,

fir Recht erkann'b H

- Auf die Rena:mn des Beklagten wird das Urte:.l des
2. Zivileénats des Oberlandesgerichts in Nirnberg
vom 16. Dezember 1958 insoweit aufgehoben, als es
den Beklagten verurteilt hat,

In Unfange der- Aufhebung wird d:.e Sache zur ander-
weiten Verhandlung und *Entscheidung an dasBBeru-
fungsgericht zurlickverwiesen, dem auch die Entschei-
dung iiber die Kosten des Rev:.s:.onsverfahrens iber-
tragen w:.rd.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Nach Verhandlungen iiber die Moglichkeit, Eisloffel-.
chen aus Kunatstoff herzustellen und zu liefern, bestellte
lder Beklagte am 14. April 1956 bei der Kliigerin 10 Millio-
nen Stick in verschiedenen Farben zum Preise von 0,55 Pfg.
pro Stiick, welche die Kldgerin nach einem ihr {ibersandten
Muster mit der Pridgung "M@" versehen sollte. Das fiir
die Herstellung erforderliche Werkzeug, eine Spritzform,
sol.lte die Klédgerin sofort anfertigen lassen. Der’iBeklag-
te versprach, die Kosten hierfiir in bar zu vergiiten. Er
- wollte die En.sloffelchen an die 1ta1:|.em.sche Firma "MEP"
in Mailend liefern.

Die Klégerin lieB die Spritzform bei dem Werkzeugma-
cher Fdrst in Erlangen anfertlgen und von einer anderen
Pirma kurzfrlstlg nachbessern. In dem vorliegenden Rechts-
streit verlangt sie Ersatz ihrer Aufwendungen fiir dieses
Werkzeugﬁmrﬁetrage von 2800 DM. AuBerdem fordert sie einen
Betrag fiir hergestellte Eisldffel. Insoweit handelt es
gich um folgenden Sachverhalt. |

In dem Auftragsschreiben -des Beklagten an d1e Klige-
rin vom 14. April 1956 heiBlt es, die erste Teillieferung
von 2 Mllllonen Stitck habe bis zum 26. Mai 1956, die wei-
teren Lleferungen nétten auf Abruf zu erfolgen und zwer
" im Laufe der Monate Juni und Juli 1956. Das Schreiben |
schlieft mit der Bitte, die Arbeit, bésonders beziiglich
der Fertigung des Werkzeuges, verzﬁgllch zZu beglnnen,
damit die Lleferfrlsten unbedlngt elngehalten werden kionn-
ten. Die Klagerln erteilte am 18. April 1956 den Auftrag
zur Herstellung der Spritzform. Nach ihrer: Darstellung
will sie alsbald nach Empfang des Schrelbens vom 14’ April
1956 gegen die darin festgelegten Lleferfrlsten ulnwen-
dungen erhoben_haben. Dies bestreitet der Beklagte mit der
Behauptung, er sei Ende April 1956 in einer Besprechung
mit der Klédgerin durch die Mitteilung iiberrascht worden,
das W.rkzeug werdererst inca. drei Wochen fertig werden;
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er habe daraus gefolgert, daf er dann auch den ihm von

der Firma M@ am 20. April 1956 schriftlich bestatigten
ILiefervertrag nicht werde einhalten kdnnen. Deshalb habe ex
nach entsprechender Versténdigung mit seiner Abnehmerin
gich mit einer Verschiebung des ersten Liefertermins fiir
die Kl#gerin bis zum 15. Juni 1956 einverstanden erklirt.
Hach Behauptung der Klédgerin hdtte bis 2zu diesem Termin
nur eine Million Eisloffelchen geliefert werden sollen.

Anfang Juni 1956 wurde mit der Produktion der Eis-
1sffelchen begonnen. Am 12. Juli 1956 forderte der Beklag-
te die Klagerin auf, die Produktion einzustellen, weil die
Pirma WEEE® den ihm erteil'bén-Auftré,g storniert habe.

3L YoNY SIOMUTH

Die Klégerix hat behsuptet, Anfang Juni 1956 sei in
Gegenvars des Beklagten die hochstmbgliche Produktion mit
der Spritzform auf 294 000 Stlick pro Woche errechnet worde:
Der Beklagte sei darauf aufmerksam gemacht worden, daB die
von ihm gewiinischte Produkt10n521ffer nur bei Einsatsz elnes
veiteren Werkzeuges erreicht werden kdnnte. Er habe gle*cn—

. wohl den Auftrag gegeben, 3edenfalls mit der Fertigung zu
beginnen. Bis zum 15. Juni 1956 sei eine Million Eisloffel-
chen hergestellt worden. Bis zur Einstellung der Produkulcn/
am 12. Juli 1956 habe sie weit mehr hergestellt gehabt. u1e~
xerlange jedoch von dem Beklagten in diesem Rechtsstrelt nur
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Drelse von ~\90 DM.,
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Die Klagerln hat demgemaﬁ im ersten Rechtszug bean~
tragt, den Beklagten zu verurtellen, an sie 2800 DM zu zah-
len Zug um Zug gegen. Herausgabe der Eia]36ffelspritzfofm
und weitere 5500 DM Zug um Zug gegen ‘Abnahme von 1 Million
Eisldffelchen mit dem Zeichen "Motta'.

Der Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.
Er hat bestritten, daB die Klédgerin auch nur 1 Million Eis-
loffelchen hergestellt gehabt habe, und behauptet, Anfang
Juli 1956 habe sie ihm gegeniiber die damals hergestellte
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Menge auf 300 000 Stiick angegeben. Zur Zahlung der Werk-
zeugkosten sei er deshalb nicht verpflichtet, weil diese in
Verbindung mit dem Gesamtauftrag stiin:.den, den die Klidgerin
nicht erfiillt habe. Die Firma M@p habe gegen ihn wegen
Nichtlieferung der 10 Millionen Eisldoffelchen einen Schadens-
ersatzanspruch worerst in Hohe von 5 Millionen Lire ange-
meldet. Mit diesem :Anspruch hat der Beklagte gegeniiber dem

“ Anspruch auf Zahlung der WerkZeugkostén aufgerechnet, nach-

dem er ihn zunichst der gesamten Klageforderung aufrechnungs-
welise entgegen gestellt hatte. AuBerdem ‘hat der Beklagte
geltend gemacht, ihm sei ein weiterer Schaden an entgange-
nem Gewinn entstanden; er hat: sich insoweit die Erhebung
einer +Widerklage vorbehalten.

Das Landgéricht hat dem‘Klagebegehreh entsprochen.

Im Leufe des zweiten Reéhtszugés hat die Klﬁgerih dém,
Beklagten 300 000 Stiéck Eisltffelchen geliefert; die Klige-
rin hat ihm dafiir 1650 DM in Rechnung gestellt der Beklag—
te hat 1089 DM bezahlt. Die Klagerln hat nunmehr beantragt,
die Berufung des Beklagten mit der MaBgabe zuriickzuweisen,
dall er anstelle des Betrages von 5500 DM noch 4411 DM Zugi

un» Zug gegen Herausgabe von 700000 Sttick Bislbffelchen

sowie 10 % Zinsen aus 2800 DM selt dem 18, April 1956 zu
zahlen habe, - '

Das Oberlandesgerlcht hat diesem Antrag unter teilwei-
ser Abweisung des Zlnsansprucha entsprochen und mit dieser
Naflgabe die Berufung des ‘Beklagten zprquggwlesen-

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die vollige Ab-
weisung der Klage. Die Kligerin macht geltend, daB die Par-
teien im Laufe des Revisionsverfahrems am 19. Oktober 1959
einen auBePgerichtlichen Ratenzahlungsvergleich ftiber die
Hauptforderung, Zinsen und Kosten geschlossen hiétten, und
behauptet, der Vergleiqh habe die Erledigung des Rechts-
streits bezweckt; er verpflichte demnach den Beklagten, die
Revision zuriickzunehmen. Die Klégerin bittet in erster Reihe,
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die Revision als unzuldssig zu verwerfen, und beantragt
hilfsweise, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision ist nicht dadurch unzuléssig geworden,
daB die Parteien nach dem ErlaB des Berufungsurteils einen
auBergerichtlichen Ratenzahlungsvergleich geschlossen ha-
ben. | ‘ ' ‘ ‘

1. Ob ein auSlergerichtlicher Vergleich im Revisions-
verfahren beriicksichtigt werden kann, iast umstritten.
Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ.161,350,
353; HRR 1934 Nr.969) beendet ein auBergerichtlicher Ver-- -
gleich den Rechtsstreit nicht von selbst, sondern gewdhrt
nur eine dem sachlichen Recht angehﬁrénde Einrede gegen
die Fortsetzung des Rechtsstreits durch den nicht vertrags-
treu gebliebenen Vertragéteil. Daraus hat dasiReichsgericht
gefolgert, daB ein nach ErlaB des Berufungsurteils vertrag-
dich veréinbarter, aber noch nicht erklidrter Verzicht im
Sinne des § 514 2P0 auf dasiRechtuder Revision vom Revi-
sionsgericht nicht zu beachten sei. Abweichend von der
Rechtsprechung des Reichsgerichts ist nacli Rosenberg
(Lehrbuch des ZivilprozeBrechts 8.Aufl. § 142 II 2 $.712)
ein nach SchluB der Berufunggverhandlung auBergerichtlich
geschlossener Vergleich dann im Revisionsverfahren zu be- -
riicksichtigen, wenn er zur Zuriicknahme oder zum Verzicht
auf die Revision verpflichtet. Auf diesen Meinungsstreit
braucht hier nicht eingegangen zu werden, weil das Vorlie-
gen eines den prozeBberechnenden Vergleichs trotz des Be-
streitens durch den Beklagten von der Klégerin nicht aus-
reichend unter Beweis gestellt worden ist. Aus den glei-
chen Griinden braucht auch nicht untersucht zu'werden, oD
und wann etwa in einem den ProzeB beendenden Vergleich
ein Verzicht auf das Rechismittel zu erblicken ist.:




Der Beklagte hestreitet nédmlich, daB der Ratenzah-
lungevergleich von 19. Oktober 1959, der dem Senat ab--
schriftlich mitgeteilt worden ist, den Sinn habe, den
Rechtsstreit zu beenden, und die Verpflichtung begriinde,
die Revision zuriickzunehmen; es handle sich vielmehr le-
diglich um eine Vereinbarung zur Abwendung des Offenbarungs-
eidsverfahrens; das Abkommen sei nur fiir die Dauer des vor-
~liegenden ProzeBverfahrens geschlossen worden. Dieser
Vergleich stellt seinem Wortlaut nach keine unzweideutige
Erklérung eines Verzichts auf die Revision dar. Er enthiilt
ndmlich einleitend die Erklédrung, daB die Parteien das
Ratenzahlungsa bikommen auf Grund des Urteils des Landge-.
richts vom 14, Mirz 1958 und des Kostenfestsetzungsbe- -~
schlusses vom 9. April 1958 schliefien, und bestimmt, daB
das Offenbarungseidverfahren ruhen solle, solange die ver-
einbarten Ratenzahlungen piinktlich eingehen wiirden. Er
hat daher seinem Wortlaut nach den Sinn, daB er nicht zur
Beendigung des Rgchtsstreits geschlossen worden ist, sonderr
nur eine vorldufige Regelung im Zwehgsvoilstreckungsverfah-
ren enthdlt. Die Kliéigerin hat auch nicht behauptet, daB bvei
AbschluB.des Vergleichs ausdriicklich besprochen worden ist.
der Beklagte miisse nun auf die Durchfifurung der Revision
verzichten oder die Revision zuriickmehmen. Sie hat vielnehr
nur Beweis dafiir angeboten, daB der Vergleich nach der licer-
einstimmenden Auffassung der Parteien den Sinn gehabt habe,
den Rechtsotreit zu beenden, jedoch trobz Befragens ohne
Tatsachen anzugeben, aus"dehen‘dieser'innere Wille zu ent-
nehmen ist; sie hat nur die rechtliche Folgerung gezogen,
da8 der Beklagte verpflichtet sei, die Revision zuriickzu-
nehmen. Zur Angabe solcher Umstiénde und Tatsachen hiitte
umsomehr AnlaB bestanden, als sich aus dem von der Kliige-
rin-iiberreichten Schreiben ihres 'Anwalts vom %0. Oktober
1959 nichts dafiir ergibt, daB selbst ihr eigener Anwalt
angenommen hitte, der Beklagte: sei nach dem Vergleich zur
Riucknahme der Revision verpflichtet. Bei diesexr Sachlaoge
kann der auBergerichtliche Vergleich im Revisionsverfch-
ren nicht beriicksichtigt werden. Die Revision ist dcher
zuldssig geblieben.



II. Das Berufungsgericht hd8lt nicht fiir erwiesen, daB

im April 1956 ein Lieferungsvertrag mit den in dem Schrei-
ben des Beklagten vom 14. April 1956 festgelegten Liefer-
fristen zustande gekommen sei. Die Kldgerin sci zwar, so
filhrt das Berufungsgericht aus, verpflichtet gewesen, die-
sem Schreiben zu widersprechen, wenn sie die in ihm fest-
gelegten Lieferfristen nicht habe annehmen wollen. Sie ha-
be indes nach der offenbar zuverldssigen Aussage des Zeu-
gen Sch@D ausdriicklich mit dem Hinweis widerspro--
chen, die aufgefiihrten Lieferfristen konnten nicht ein-
gehalten werden..Es komme noch hinzu, daB8 zwischen den -
Parteien widhrend des Monats Mai, als sich herausgestellt

habe, daB die Herstellung des am 18.-April 1956 von der ‘*
Klédgerin in Auftrag gegebenen Werkgougs sich ohne ihr Ver-
schulden verzdgert habe, Einigkeit dariiber erzielt worden
sei, zundchst wenigstens das Werkzeug fertigstellen zu los-
sen, weil dieses schon einmal in Auftfag gegeben sei. In
iibrigen habe man sich dahin vérsténdigt, da8 men abwar-

ten miisse, ob die Firma M@ nmit einer Verschiebung’der :
Liefertermine einverstanden sei. Mit dieser Einigung seien
die Parteien von der urspriinglichen Fassung des Vertrages
abgeriickt, wenn dieser nach MaBgabe der Auftragsbestiitigung
vom 14. April 1956 zustande gekommen wére. Nach Fertigstel-.
lung des Werkzeugs hdtten sich die Parteien dann.Anfang Ju-

ni 1956 ferner dariiber geeinigt, daB produziert werden solle.i
Yon der Kldgerin geltend gemachte Tatsachen spriéchen da-

fiir, daB bis zum 15. Juni 1956 zwei Millionen Stiick hiitten
fertiggestellt werden miissen, widhrend der iBeklagte ledig-
lich einridume, die Lieferfrist bis zum 15. Juni 1956 sei
dahin gesetzt worden, daB nur 1 ‘Million Eisloffelchen
fertiggestellt werden i5.011lten. Hierzu stellt das'iBeru-
fungsgericht.fest,.nach dem Beweisergebnis sei mit Sicherheut
ancunehmen, daB die Klédgerin auch die Menge von 1 Million
Stiick bis zum 15. Juni 1956 nicht fertiggestellt gehabi hate, deny
sie habe trotz Fortsetzung der Produktion iiber diesen Zeit-
punkt hinaus bis 12. Juli 1956 nur etwa 1 Million Stiick
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hergestellt. Es sei aber kein Fixgeschédft vereinbart wor-
den, daB bis zum 15. Juni 1956 auch nur 1 Million oder
nach Darstellung des Beklagten sogar 2 Millionen Stiick
hdtten geliefert werden sollen. Nach dem Anfang Juni
1956 bei den Erdrterungen iliber die Produktionsméglich-
keiten angestellten Berechnungen habe man nédmlich fest-
gestellt, daB es gar nicht mdglich gewesen wére, bis zum
15. Juni 1956 auch nur 1 Million Stiick zu liefern. Nach
weiteren Erwdgungen kommt das Berufungsgericht schlieS-
lich zu dem Ergebnis, das Vertragsverhédltnis habe minde-
stens zum Inhalt gehabt, daB der Beklagte als Besteller
verpflichtet sein sollte, wenigstens die Menge abzunehmen,
«. die bis zum Scheitern des Geschifts auf seine Bestellung
' noch hergestellt werden wiirde.

Die Revision greift das Berufungsurteil in mehrfa-
cher Hinsicht an.

1. Sie wendet sich zunidchst dagegen, daB das Beru-
fungsgericht im Gegensatz zum Landgericht auf Grund der
Aussage des Zeugen Schiij® angenommen hat, die Be-
klagte habe dem Schreiben vom 14. April 1956 hinsichtlich
der darin festgelegten lLieferfristen sofort widerspro-
chen. Diese Riige ist erheblich. Sind némlich die in die-

, sem Schreiben festgelegten ILieferfristen Vertragsinhalt

K gevorden, so miiBte unter diesem‘Gesichtspunkt geprift wer-
den, ob derﬁBeklagte~wirk1ich'dufch die spdteren Verhand-:''
' lungen mit der Klsgerin den ‘Anspruch auf Lieferung zu
den in dem Schreiben festgelegten lLieferfristen aufgegeben
hat. Die Riige, das Berufungsgericht habe § 286 ZPO da-
‘durch verletzt, daB es der Aussage des Zeugen Schwingham-
mer entnommen hat, die Klégerin habe ausdriicklich sofort
widersprochen, ist auch begriinidet. Der Zéuge hat dies
weder ausdriicklich bekundet, noch ist ersichtlich, welche
Einzelheiten seiner Aussagen das Berufungsgericht vercnlaft
haben, diese Feststellung zu treffen. Die Revision weist
mit Recht darauf hin, daB nach der Aussage des Zeugén der
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Auftrag deshalb nicht bestdtigt worden sei, weil sich die
Parteien iiber die Lieferfristen und Liefermengen nicht
einig gewesen seien, und da der Zeuge auf Vorhalt ausge-
sagt hat, das sei eine Meinung von ihm, gesagt habe dies
ihm niemand. Diese Bekundung gibt einen Grund fiir ein Un-
terlassen der nach der Aussage sonst bei wichtigsten Auf-
trdgen liblichen Bestédtigung an. Ihr ist aber nicht ohne
weiteres zu entnehmen, daB ein Widerspruch erfolgt sei,
auf den es hier allein ankommt, zumal der Zeuge zwar be-
'kuhdet, der Inhaber der Kldgerin habe hdufig Ferngespridche
mit dem nglagten gefiihrt, doch wisse er nicht,'was tele-
fonisch besprochen worden sei. Wenn das Berufungsgericht
zvar grundsétzlich nicht verpflichtet ist, sich mit Ein-0
zelheiten einer Zeugenaussage auseinanderzusetzen, so nmufl-
te es doch unter den hier Vorliegeﬁdeh Umsténden darlegen,

welche Erwigungen bei der Beweiswiirdigung maBSgebend gevesen |

sind, und es zu der getroffenen Feststellung gefithrt ha= " -
ben. Denn nur dann widre iiberpriifvar, ob das Berufungsgericnt
sich von richtigen Erwdgungen hat.leitén_lassen.

Deshalb muB fiir diesen Rechtszug davon ausgegangen
werden, daB die Klédgerin dem Schreiben nicht sofort wider-
sprochen hat. Das Berufungsgericht hat selbst eine Ver-
pflichiung zum Widerspruch bejaht. Ein Rechtsirrtum ist in-
soweit nicht erkennbar. Denn das Schreiben vom 14. April
1956 nimmt jedenfalls hinsichtlich des Werkzeugs ausdriick-
lich auf bereits miindlich getroffene Vereinbarungen Be-
zug und es kann auch hinsichtlich der lieferfristen dahin
verstanden werden, daB sie mit def Klégerin vorher bespro-
chen waren,-zumal ilber die Produktionsmoglichkeiten vorher
zwischen den Parteien léngere Verhandlungen stattgefunden
hatten. Da der Beklagte zum SchluB des Schreibens noch-
besonfieranbetont, da8 die Lieferfristen unbedingt einge-
halten werden miiBten, war auch fiir die Klégerin erkemnbar,
daf es sich hierbei fiir ihn um einen besonders wichtigen
Vertragspunkt handelte, so da8 die Kldgerin nach Treu und

9
4
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Glauben verpflichtet gewesen wire, dem Beklagten sofort
Einwéndé.mitzuteilen, falls sie die ILieferfristen nicht
anerkennen wollte. Es kommt hinzu, daB der Beklagte die
Kldgerin in diesem Schreiben veranlaBt hat, das Werkzeug
sofort anfertigen zu lassen. Diese MaBnahme steht jedenfull:
nach dem Inhalt des Schreibens im Zusammenhang mit der
Erteilung des Auftrags zur Iieferung von ca. 10 Millionen
Eisldffelchen. DaBl der Beklagte bei den Lieferfristen
seines Schreibensd von den vorher gefiihrten Besprechungen
wesentlich abgewichen sei,'sq"daB vielleiéht unter diesem
Gesichtspunkt die Klédgerin nicht hétte zu widersprechen
brauchen, ist nach den bishérigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts jedenfalls nicht erkennbar.

Wdre aber davon auszugehen, deB die Iieferfristen die-
ses Schreibens vom 14. April 1956 Vertragsinhalt geworden -
sind, so konnte den weiteren Verhandlungen der Parteien,
die von der Hoffnung des Beklagten getragen waren, die
Firma M@ zu einer Verlﬁzigemmg der mit ihr vereinbar-
ten Lieferfristen zu bewegen,‘nicht ohne weiteres entnom-

men werden, der Beklagte habe nunmehr das ganze Risiko

dieses Versuchs allein tragen wollen und deshalb in eine
Abdnderung des urspriinglich mit Lieferfristen zustande
gekommenen Vertrages gewilligt. In. diesem Zusammenhang

ist auch in Betracht zu ziehen, daB nach der Feststellung
des Berufungsgerichts die Klédgerin dem Schreiben des Lechts-
anwalts Dr. Na@® vom 11. Juni 1956 nicht widersprochen nat,
obwohl aus ihm die Auffassung des Beklagten hervorgeht,

daB die Klégerin fest zugesagt habde, bis 15. Juni 1956

die Menge von 2 Millionen Stiick zu liefern. Da das Beru-
fungsgericht auf Seite 11 des Urteils feststellt, daB
einc solche Verecinbarung zwischen den Parteien "verninf-
tigerveise" nicht getroffen worden sein kann, so kann
diesem Schreiben jedenfalls nicht ohne weiteres entnommen
werden, daB die Parteien im¥Mai 1956 von der urspriingli-
chen Fassung des Vertrages abgeriickt widren, wenn dieser
nach MNaBligabe des Schreibens vom 14. April 1956 zustande
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gekommen ist. Es bediirfte vielmehr der Priifung, ob der
Beklagte in den spédteren Verhandlungen etwa nur die ur-
springlich vereinbarten, Vertragsinhalt gewordenen ILiefer-
fristen ausgedehnt hat; in einer solchen Verléngecrung
braucht noch kein Verzicht auf die Berechtigungen zu lie-
gen, die dem Beklagten gegenilber der Klﬁgerin aus ‘der
Nichteinhaltung der vereinbarten ILieferfrist zustanden.

2. Weitere Bedenken gegen das Berufungsurteil bestehen
aber auch insoweit, als es einerseits feststellt, die Kl&-
gerin habe eingerdumt, es sei eine Lieferfrist bis zum
15. Juni 1956 fiir die Menge von 1 Million Eisloffelchen
festgelegt worden, andererseits aber keine Folgerung dar-
aus 2zieht, dafl die Kl#égerin, wie es feststellt, auch die-
se Menge nicht bis zum 15.'Juni71956 fertiggestollt hatte.

Das Berufungsgericht wiirdigt diesen Umstand unter
den von dem Beklagten'geltend gemachten rechtlichen Ge-
sichtspunkt, daf er mit der Klédgerin ein Fixgeschift ver-
cinbart habe. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht
verneine auf Seite 11 seines Urteils zu Unrecht das Vor-
liegen eines Fixgeschéftes, greift allerdings nicht durch.
Denn ein Fixgeschdft liegt nur vor, wenn die vereinbarte
Erfilllungszeit einen so wesentlichen Bestandteil des'Ge-
schiifts bilden soll, daB8 eine nachtréigliche Erfiillung nicht
mehr als Vertragserfullung angeschen werden 801l (RGZ 51
347; RG J% 1917,42). Es muB zwischen den Parteien klar zun
Augsdruck gekommen seln,.daB der ganze Vertrag mit der Iin-.
haltung oder Nichteinhaltung der bestimmten Lieferfrist
steht oder fillt. Jeder 2Zweifel nach dieser Richtung
spricht gegen das Vorliegen eines Fixgeschéftes (RG Recht
1925 5.31 Nr.5). Ein solcher Zweifel ist hier schon darin
zu finden, ‘daB nach dem Vertragsinhalt der Beginn der Fer-
tigung von der Herstellung eines hierfiir bendtigten Verk-
zeuges abhéngiys und schon deshaldb fiir beide Vertragsteile
von Anfang an ungewiB war, Es kommt hinzu, daB8 der:Be-
klagte in seinem Schreiben vom 14. April 1956 einen Beguch
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fiir die néchste Woche in Aussicht gestellt hat, um nihe-
re Einzelheiten des Auftrages zu besprechen, Selbst wenn
dies sich, wie der Beklagte meint, nur auf die Art und
Wleise der Auslieferung beziehen sollte, so ist Jedoch
mit dem Schreiben noch nicht zweifelsfrei zum Ausdruck
gebracht, daf der Bestand des Vertrages von der Einhal-
tung der in ihm genannten Pristen dergestalt abhéngig-
gsein sollte, wie dies nach dem Gesagten fiir die .Annahme
eines Fixgéschﬁftes gefordert wird. Auch in dem sonstigen
tatséchlichen Vorbringen dés Beklagten, der sich im we-
sentlichen nur darauf beruft, das Geschidft sei mit genau
#( _ bestimmter Lieferzeit geschlossén worden, sind die Merk-
(

nale eines FixgeachﬁfteS'noch}nicht zu finden.

Deshalb kommt es auf die Ausfiiirungen des Berufungs-
gerichts auf Seite 10 des Urteils nicht an, wo es darlegt,
der Beklagte hdtte, wenn er darauf bestehen wollte, daB '
cin Fixgeschdft zum 15. Juni 1956 zustande gekommen sei,
nach Fristablauf vom Vertrég alsbald zuriicktreten miissen.
ur beiltufig sei deshalb bemerkt: Diese Ansicht des Beru-
fungsgerichts ist rechtlich unzutreffend. Denn bei einem

. Fixgeschidft im Sinne der §§ 376, 381 Abs.2 HGB ist der
Berechtigte nicht vérpflichtet, von dem Vertrage zuriickzu-
treten, wenn die Leistung nicht in der bestimmten Zeit oder
nicht innerhalb der bestimmten Frist erfolgt. Er kenn viel-
mehr, fallo dex: Schuldner im Verzug ist, statt der Erfill-
lung ohne weiteres Schadensersatz wegen Nichterfiillung ver-
langen. Die Erfiillung kann er allerdings nur dann bean- .
spruchen, wenn er sofort nach dem Ablauf der Zeit oder der
Frist dem Gegner anzeigt, daB er auilErfﬁlluﬁg bestehe.

Aber auch wenn, wie hier, kein Fixgeschiéft vorliegt,
so wdre der Beklagte doch gemd8-§ 326 Abs.2 BGB berechtigt
gewesen, dic .Annshme der Leistung abzulehnen und Schoadens-
ersatz wegen Nichterfilllung zu verlangen, sofern die Klii-
gerin sich mit der ihr obliegenden Leistung in Verzug ve-
Tfand und die Erfiillung des Vertrages infolge des Verzugs
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furdenﬁaiﬁééen kein Interesse hatte. Is hdtte nahe gelegen
auch voﬁ Ausgangspunkt des Berufungsgerichts aus, wonach
die Xlédgerin dem vom Berufungsgericht als Auftragsbesti-
tigung gewerteten Auftragsschreiben vom 1l4. April 1956
sofort widersprochen hat, die Versdumnis der bis zum

15. Juni 1956 gesetzten Frist unter dem Gesichtspunkt des
§ 326 Abs.2 BGB zu priifen. Wenn sich die Xlidgerin damals b

auch nur mit der Lieferung von 1 Million Eisléffelchen

im Verzuge befunden hat, so brauchte doch der Beklagte, um
seine Rechte zu wahren, nicht sofort eine E ntscheidung
iiber die A nnahme der bereits hergestellten Eisléffelchen
zu treffen. Er handelte nicht gegen Treu und Glauben, ,
wenn er zundichst den Versuch machte, eine Klidrung dariiber 1*
herbeizufiihren, ob die Firma M- gich mit einer weiteren
Verzagerung der ihr zugesagten Lieferungen abfinden und L
diese hinnehmen wiirde. Deshalb kann aus dem Umstand, dal

' der Beklagte die Kldgerin weiterproduzieren lieB8 und sie
erst am 12. Juli 1956 aufforderte, die Herstellung weiterer
sisloffelchen einzustellen, nicht ohne weiteres gefolgert
verden, er habe das. Risiko dieser Weiterproduktion iibernom-
rnen und sei deshalb verpflichtet, mindestens die Menge 2b-
‘zunehmen, die bis zum Scheitern des Geschifts auf seine Be-
stellung noch hergestellt worden ist. Die Eingehung jeiner
snlchen Verpflichtung hitte zugleich einen Verzicht auf
Rechte aus dem ursprﬁngiich abgeschlossenen Vertrag, wie

er in diesem Rechtszug unterstellt werden muB, oder jeden:..!
Tfalls aus der Uberschreitung der Lieferfrist 2um 15.' Juni
1956 zum Inhalt gehabt. Ein dahingehender Vertragswille

' miiBte, da Verzichte nicht zu vermuten 8ind, einen besonders
deutlichen und zweifelsfreien Ausdruck gefunden haben. Da-
fir reicht der Umstand allein, daB der Beklagte die Kldserir
auch noch nach dem 15. Juni 1956 weiterproduzieren lieB,
nicht aus, zumal auch in diesem Zusammenhang das Schrei-
ben des Rechtsanwalts Dr. Ma@@vom 1l. Juni 1956 in Be-
tracht gezogen werden mufl, In dem der Beklagte die Xligerin
wvegen der Nichteinhaltuhg der zum 15. Juni 1956 vereinbvar-
ten Lieferfrist:..: "in Verzug setzen" lieB. Das Verhalten
des Beklagten 188t sich schon aus dem Bestreben erl:liren,
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den Schaden 'in beiderseitigem Interesse mdoglichst gering
zu halten. Auch insoweit gelangt das Berufungsgericht zu
seiner Feststellung, der urspriingliche Vertrag sci spiter
dahin abgedndert worden, es solle auf Risiko des Beklagten
weiterproduziert werden, ohne erschopfende Wiirdigung der
Rechts- und Sachlage.

3. Aus diesen Griindenskanfi-deém Berufungsgericht nicht
darin zugestimmt werden, daB der Beklagte die hergestell-
ten Eisloffelchen abzunehmen habe. Es bedarf sonach
keines Eingehens auf die Ausfiihrungen der Revision, mit
denen sie sich gegen die Feststellung des Berufungsgerichts
wendet, die Klédgerin habe bis zum 12. Juli 1956 mindestens
1 Million Eisltffelchen hergestellt gehabt. Dem Beklagten
bleibt iiberlassen, seine Bedenken gegen diese Festétellung?
dem Berufungsgericht zu unterbreiten. -

ITII. Zunm Ansprﬁbh%aufxErstattung der Kosten fiir die Spritz-
rYorm nimmt das Berufungsgerichi zwar an, die Herstellung
‘des Werkzeuges und der Iieferungsvertrag seien nicht so
miteinander verkoppelt, daB die Verpflichtung des Beklag-
ten zum Ersatz der Aufwendungen nur fir den Fall habe gel-
ten sollen, daB das Gesamtgeschﬁft'ﬁbef 10 Millionen Stiick
Fisloffelchen zustandekomme. Eg sei nach der .Aussage des
7eugen Dr. Ba@iiP sogar ausdriicklich erklért worden, daB
das Werkzeug auf Jeden Fall, &lso unabhanglg von der =
schliefBlich zu llefernden Menge, fertlggestellt werden
solle.

Die Revision riigt, das Berufungégericht habe die Aus-
sagen dieses Zeugen unvollstiéndig gewiirdigt. Es mag avf
sich beruhen, ob diese Riige durchgrelft. Denn das Beru-
fungsurteil muB in diesem Punkte schon deshalb aufgehoben
werden, weil das Berufungsgericht auch insoweit davon aus-
geht, der Lieferungsvertrgig sei ﬂicht nach MaBgabe des
Schreibens vom 14. April 1956 zustande gekommen. Ist dieses
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Schreiben aber Vertragsinhalt geworden, so miiBte das
Verlangen des Beklagten, in der Fertigstéliung des Werk-
zeuges keine Unterbrechung eintreten zu lassen, im Hin-
blick auf die eingegangenen Verpflichtungen der Xlégerin
oder Zusicherungen iliber die von ihr zu erbringenden Lie-
ferungen gewiirdigt werden. Eine solche Wiirdigung konnte

zu dem Ergebnis kommen, daB der Beklagte schon die urspriing-
liche Verpflichtung zur Bezahlung des Werkzeugegy%%ernommen
hat, weil er darauf vertraut hat, daB die Lieferfristen
eingehalten werden wiirden. Das Berufungsurteil mull also
auch in diesem Punkte deshalb aufgehoben werden, weil es
fﬁr~den Zusammenhang zwischen dem Auftrag zur Bestellung.
des Werkzeuges und der Lieferung von Eisldéffelchen von Be-
deutung sein kann, ob der Vertrag zwischen den Parteien
nach MaBgabe des Schreibens vom 14. April 1956 zustande
sekommen ist.

Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang aber
auch zu priifen haben, ob die XKlégerin den Beklagten etwa
schuldhaft in den Glauben versetzt hat, sie wiirde in der
Lage sein, die von dem Beklagten benvtigten Mengen frist-
geméB herzustellen. Da die Parteien hieriiber schon lénger
in Verhandlungen gestanden hatten, und die Auftragsbesta-
tigung vom 14, April 1956 auf diesen Verhandlungen beruhte,
g9 konnte der Beklagte moglicherweise die Bezahlung der
Auivendungen fiir die Herstellung der Spritzform auch dann'

- verweigern, wenn die Klégerin es schuldhaft unterlassen hitte

den Béklagten redhtzeitig auf Bedenken gegen die Durchfillivew
barkeit des Lieferauftrages hinzuweisen.

Dem Beklagten bleibt im iilbrigen iiberlassen, in der
Tatsacheninstanzfklarznstellen, ob er den Vorbehalt von
Schadensersatzanapriichen wegen entgangenen Gewinns dahin
verstanden wissen will, daB er diese vorsorglich auch ge-
geniiber einem etWaigen Anspruch auf Erstattung von Aufwen-
dungen fiir die Spritzform zur Aufrechnung gestellt hat.
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FUr diesen Rechtszug kommt es auch nicht darauf an, ob
das Berufungsgericht die Aufrechnungseinrede des Beklag-
ten jedenfalls unter dem Gesichtspunkt hiétte priifen miis-
sen, dafl er einen Ansyruch auf Befreiung von Schadenser-
satzanspriichen der Firma M@ gegen ihn haben kénnte.

IV. Die Klégerin hat im Berufungsrechtszug vorgetragen,
P der Beklagte habe inzwischen 300 000 Stiick Eisloffelchen
gum Preise von 1650 DM abgenommen, hierauf jedoch nur
1089 DM bezahlt. Die Klégerin hat insoweit den Zahlungs-
anspruch in Hahe'des Diffefenzbetrages-von 561 DM auf-
recht erhalten. Das perufungSgericht hat jedoch nicht ge-
,#( - priift, ob die‘Klagef6rderung hinsichtlich dieses Betra-
ges unter dem Gesichtspunkt der Abnahme von 300 00O'Stﬁck
Eisloffelchen begrﬁﬁdeiﬁgder ob und welche Vereinbarungen
im Zusammenhang mit dieser Abnahme der 300 000 ILdffelchen
getroffen worden sind. Deshalb kann das Revisionsgericht
auch iiber diesen Teil des Anspruchs nicht abschliefend
isntscheiden.

V. Insoweit als die Kl&gerin mit dem Zinsanspruch ab-
geviesen worden ist, ist das Berufungsgericht nicht an-
gefochten worden. Deshalb behilt es‘bei dieser ‘Entschei-
dwys sein Bewoenden. Im iibrigen ist das Berufungsurteil

auf die Revision des Beklagten aufzuheben und die Sache
insoweit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
die Vorinétanz zguriickzuverweisen. Dabei wird die $Entscheil
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dung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, die von
der Endentscheidung des Rechtsstreits abhéngg; dem Be-

rufungsgericht iibertragen.
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