Nachschlggeﬁerk: ja
Amtliche Sammlung: mnein

Zr0 §§ 33, 253, 529

Ist der Klageanspruch nach Grund und Betrag an 31ch un-
streitig und macht der Klidger gegeniiber dem Aufrechnungs-
einwand des Beklagten geltend, die Aufrechnung gegen

die Klageforderung sei vertraglich ausgeschlossen, so
kann der Beklagte die in erster Reihe zur Aufrechnung
gestellte Porderung hilfsweise mlt einer Widerklage
(Hilfswiderklage) verfolgen.

ZF0 § 322 Abs. 2

Macht der Beklagte gegenuber einer an 81ch unstreltlgen-_

Klageforderung eine Gegenforderung in erster Reihe "

aufrechnungsweise und wegen Streits iiber die ZulaSS1gke1t
der Aufrechnung in zweiter Reihe mit einer Hilfswider-

 klage geltend, so darf nicht unéntschieden bleiben,

 ob die Aufrechnung zuldssig ist. | '

BGH, Urt. v. 10. Juli 1961 - VIII ZR 64/60 - OLG Frankfurt a.M.
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Verkiindet
am 10. Juli 1961
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Recatsstreit

der Firma August S GHNENSNNNNNNSNY . offene Handels-
gesellschaft, in Remmame, JT@wstrate @, vertreten durch
den persdnlich haftenden Gesellschafter August Silllllllln in

i P

Beklagten, Berufungsklagerin‘und Revisionskligerin,

- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Wik -
gegen

die R o GEEEENSR C UMM Ccsellschaft mit
beschrénkter Haftung, vertreten durch den Geschiéftsfiihrer
Kurt HqESNEm, in Fmummms Tk Strote W,

Klégerln, Berufungsbeklagte und nev181onsbek1agte,.

- Prozesbevollméchtigter. Rechtsenwalt Dr. IIlllllIlb-

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshdfs auf die miind-
liche Verhandlung vom 28. Juni 1961 unter Mitwirkung des
Senatspr381denten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter

Artl, Dr. Dorschel Dr. Mezger und Dr. #essner

fir Recht erkannt:

- Die -Revision der Beklagten gegen das_'
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in FPrankfurt/Main vom 22. Dezember 1959
wird zurﬁckgewiesen- : '

‘Die Kosten des Rev sionsverfahrens werden 7
‘der Beklagten auferlegt.

VonVRechts wegen



. Matthias Prini -
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Tatbestand:

——— - 8 s oy —— —

Die Kliéigerin, die mit Obst und Obsterzeugnissen handelt,
“hatte der Beklagten bereits im Jahre 1956 auf Grund von zwei
Vertragsabschliissen Traubensaft geliefert und mit ihr im c
Juni 1957 einen weiteren Kaufvertrag liber die Lieferung von -
Traubensaft gescnlossen. Auch bei diesem Vertrage sollten
die allgemeinen Verkaufs- und Lleferungsbedlngungen der
Kldgerin gelten. Sie hatte deshalb der Beklagten anheim- .
gestellt, von diesem Vertrage zuriickzutreten, falls sie die
allgemeinen Bedingungen der Kl&gerin nicht geltén‘lassen' 
wolle. Aus diesem dritten Geschdft zwischen den‘Pafteien
i hatte die Klégerin im ersten RechtSZuge eine Restforderung
'ﬁj ~von 158, 40 DM nebst Zlnsen elngeklagt die nlcht mehr in
i Streit ist. : ’

91, yony SIMUIH

Am 1. April 1958 fiihrten die Parteien neue Verhandlungen

q iiber weitere Bestellungen der Beklagten und zwar iiber die

4 Lieferung von cé. 20 Q00 Liter spanischen Traubensaft, ca.
40 000 ILiter 1ta11enlschen Traubensaft zum Preise von 0,80 DM
per Liter ab- 0“ (Wurttemberg) und iiber einen gridBeren
AbschluB von 200 000 Liter spanischen Traubensaft Das Zustande—
kommen des Verkaufes dieser 200 000 Liter ist zwischen den
Parteien streitig. Ende Juni 1957 stellte die Kligerin ihre
Restlieferung von 20 598 1 italienischen Traubensaft der

: Beklagten mit 16 478,40 DM in Rechnung, worauf die Beklagte

4 nur 9478,40 IM zahlte und in»Hahe des Restes von 7000 DM

3 mit einer Schadensérsatzfdrderﬁng aufrechnete, die sie aus

1 ., der Nichtlieferung wvon 200 000 Liter spanischen Traubensaft

j - aus dem umstrittenen GeschaftsabschluB herleitet. Die Klagerln

hdlt diese Aufrechnung fiir unzula331g, weil nach ihren

allgemeinen Verkaufs- und Lleferungmbedlngungen eine Auf-

rechnung gegenuber der unstreltlgen restlichen Kaufpreis-"

forderung ausgeschlossen sei, aedenfalls aber fur unbegrundet,

UorU YUBQUIIB(T S[e puIs Sunjwiuess(ia)if) I9p [t
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~ .durch Teilurteil zur Zahlung von 7000 DM nebst Zinsen verur-

vieil der AbschluB iiber die Lieferung von 200 000 1 spanischen

Traubensaft von der Gegenbestdtigung ihres Vorlieferanten
abhéngig gemacht und diese Gegenbestidtigung nicht erteilt
vorden sei. Die Beklagte stellt dagegen‘in'Abrede, daBl die
allgemeinen Verkaufs- und lieferungsbedingungen der Kligerin
"~ bei den hier'in'Rede stehenden Geschiften Vertragsinhalt ge-
worden seien; und macht geltend, am 1. April 1958'sei zviischen
den Parteien fernmiindlich und vorbehaltslos ein Kaufvertrag
auch lber dieiLiéferung von 200 000 1 spanischen Traubensaft
geschlossen worden. | '

Die Kléigerin hat die an sich unstreitige restliche
Kaufpreisforderung von 7000 DM und den obengenannten Betrag
von 158,40 DM mit Zinsen eingeklagt.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage und hilfsweise
.w1derklagend beantragt, die Kl&dgerin zu verurtellenv an die
Beklagte 7158,40 DM nebst Zinsen zu zahlen.

[
|

Das Laendgericht nat die Aufrechnung als zulissig, Jedoch
als unbegrundet angesehen. Es hat deshalb die Beklagte zunachst

teilt und im SchluBurteil unter Abweisung des weltergehenden
Angpruchs zur Zahlung von 18 DM nebst Zinsen.

Die Berufungen_dér Beklagten gegen das,Teilurteil und
das SchluBurteil richteten sich gegen die Verurteilung zur
Zahlung von 7000 DM; in dieser Hbhe hat sie ihre hilfsweise
erhobene Widerklage weitérverfOIgtw '

Das OberlandeSgerlcht hat die Berufungen der Beklagten
als "unbevxundot" zurlickgewiesgen.

it der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage in Hohe ihrer Verurteilung'zur~Zahlung von 7000 DM -
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nebst Zinsen und hilfsweise in dieser Hohe die VérurteiIung
der Klégerin auf Grund der Widerklage, wihrend die Klégerin
die Zuriickweisung der Revision beantragt..

Entscheidungsgriinde:

S Y S G S S VD S T S SR S S GO W S S S

, I Das Berufungsgericht hat kelne Entscheldung dartiber
getroffen, ob die Aufrechnung mit der behaupteten Gegen—
forderung der Beklagten zuldssig ist oder ob die Gegenfor-
derung nur im Wege der Wlderklage geltend gemacht werden
kann. Es hat diese Frage deshalb nicht fiir entscheidungs-
erheblich engesehen, weil es zu dem Ergebnis_gelangt ist,
daB der Beklagten die geltend gemachte Forderung nicht -
zustehe. Bs stellt sich daher zundchst die Frage, Qb das
Berufungsgericht im Gegensatz zum Landgericht die Zuldssig-
keit der Aufrechnung gegen die an sich’ unstreltlge Klage- = -

forderung unentschleden lassen und damit von einer Entschel-, ‘
‘dung iiber die Wlderklage absehen durfte. Die ZulaSSLgkelt

der Aufrechnung ist hier deshalb von Bedeutung, weil von
ihrer Bejahung oder Verneinung abhingt, ob’ uber dle Hllfs-
widerklage entschleden werden muf. . :_9 '

1. Gegen die Zu13551gke¢t der. Hllfsw1derklage bestehen
keine Bedenken. Der Bundesgerlchtshof hat in Abwelchung von
der Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 40, 331; 126, 18,

- 20) eine eventuelle Widerklage dann als zulass1g erachtet,

wenn der Hauptantrag des Beklagten auf Abwelsung der Klage
und sein Hilfsantrag euf Verurteilung des Klégers in einem

'wirklichen Eventualverhéltnis stehen, wenn also der mit der

Widerklage geltend gemachte Anspruch nur begriindet sein kann,
sofern auch das Klagebegehren begriindet ist (BGHZ 21, 13).

In dieser Entscheidung fihrt der IV. ZlVllsenat des Bundes—
gerlchtshofs‘aus, daB es sich bei der eventuellen Wlderklage



- rechtshingig werde, doch die Rechtshéingigkeit riickwirkend

. gemachte rorderung der Beklagten nur im Wege der‘Widerklége

picht um eine eigentliche Klage (wie bei der Widerklage),
“sondern wie bei'dem'hilf8weise geltend gemachten Klage- ,
anspruch um ein in einem bereité anhangigeﬁ Verfahfen gestell~ .
tes Verlahgen handele, bei dem der Hilfsanspruch zwar sogleich

wieder entfalle, wenn die Entscheidung iiber den Hauptan-
_spruéh es zu keiner'Entscheidung'ﬁber den Hilfsanspruch
mehr kommen lasse. Entsprechendes miisse daher auch fiir die
eventuelle Wlderylage gelten. Der erkennende Senat schlieB+
sich diesen rechtllchen Erwdgungen des IV.7Z1v1lsenats an.

. Daraus erglbt sich fiir den vorliegenden Sachverhalt, daB eine
'Hllfswlderklage auch dann als zuldssig anzusehen 1st, wenn
der Beklagte hllfswelse eine Forderung geltend macht, die er
in erster Reihe gegen die Klageforderung gur Aufrechnung ge—'
stellt hat. In solchem Falle steht die HllfSWlderklage auch
in einem wirklichen nventualverhaltnls zu dem Xlagebegehren.:
Bei dlesem ist zwar unsureltlg, dafl die Klageforderung an
sich -ents tanden ist und daB sie gedenfalls dann begriindet
ist, wemn die Aufrechnang gegen diese Forderung wirksam auvs-
geschlossén und deshald unzuléssig ist. Die Klégeforderung
ist aber unbegriindet, wenn die Aufrechnung zuléssig und be-
grindet sein sollte. Aus der Zuléssigkeit'oder'Unzulédsig—

- keit der hufrechnung erglbt sich daher das Eventualverhilt-
‘nis zwischen der Klageforderung und der Widerklageforderung.
Ist die Aufrechnung nicht zuléssig, so kann die geltend

verfolgt werden. Von der ZuléssigkeitAder Aufrechnuhg héangt
also ab, ob die Rechtshanglgkelt der HllfSWlderklage riick—~

wirkend wieder entfallto

2. Der Auffassung-des Berufungsgerichts,'ﬁber die Zu-

ldssigkeit der Aufrechnung brauche nicht entschieden zu werdenQE
weil die zur Aufrechnung gestellte Forderung nicht begrindet 1
ool,wxarn nicht gefolgt werden. Nimmt man mit dem Landgericht



an, daB die Aufrechnung mit der'Gegenforderung zﬁlﬁsSig.ist,

so 168+t die Entscheidung iiber den Hauptanspruch es zu keiner
Entscheidung mehr iiber den mit der Widérkiaée verfolgten
Hilfsanspruch kommen. In diesem Fall ist, wie das Landgericht
von selnem Standpunkt zur Frage der Zulassigkelt der Aufrech-
nung aus zgutreffend vorgegangen 1st, in der Urteilsformel

eine Entscheidung iiber die Widerklage nicht zu treffen; die
Widerklage ist vielmehr-als'gégengtandBIOBFZu behandeln.

Wird jedoch die Zuldssigkeit der Aufrechnung gegen die
Klageforderung verneint und ist deshalb die Klageforderung

ohne Riicksicht auf die Aufrechnung zuzﬁSprechén, so kann
Uber die zur Aufrechnung gestellte Forderung nur: auf Grund

der W1derklage entschleden werden. In diesem Falle bedarf -

es daher einer EntSLheldung iiver d1e Wlderklage, die’ Wlderklage'
ist nicht gegenstan&slos Der vom Berufungsgerlcht beschrittene
Weg, liber die’ Begrundethelt der Aufrechnung zu entscheiden, | '
'~ ohne dazu Stellung zu nehmen; ob die Widerklage gegenstands-
los ist oder ob Sié‘zﬁm Zuge kommt, ist dagegen nicht gang-
bar. Er fihrt zu Unklarhelten uber den Umfang der Rechtskraft

- des Urtells,

‘Wie schon das Reichsgericht entschieden hat (vgl. RGZ
132, 305}, muf dann wenn der Klaganspruch‘nach Grund und
Betrag an 51ch unstreitig ist und der Kléger gegenuber dem
' Aufrechnungselnwand des Beklagten in erster Reihe Unzuldssig-
keit der Aufrechnung und 1n zwelter Linie Unbegriindetheit der
4Gegenforderung geltend macht,_auch dariiber entschieden werden,'
ob ein Aufrechnuhgsverbot'besteht oder nicht. Ist némlich die
Aufrechnung sunzuléssig, so darf die: Gegenforderung nicht

.. fiir unbegrundet erklart werden. Geschleht das dennoch, so

ist die ?echtskraft eines solchen Urteils nach § 322 Abs. 2 ZPO
‘deshald in Zwelfel geruckt, weil es keinen bestlmmbaren Inhalt
hat und keine klare Entscheldung dariiber glbt, ob die zur Aup
rechnung geatellte Gegenforderung des Beklagten in einem -

neuen Rechtsstreit gegen.den Klédger geltend gemacht werden.



kann, ohne sich dem Einwand der reéht$kréftig entschiedenen
Sache auszusctzen. Deshalb liegt bei einem Urteil, das die
Zuldssigkeit dér'Aufrechnung dahingestellt sein 1#d8%, die .
Beschwer des Beklagten darin, daB er Gefahr 1aﬁfen wiirde, die
Gegenforderung einzubiiBen, obwohl nur liber die Zuléssigkeit
der Aufrechnung hétte éntschieden werden- diirfen. Ein derar- .
tiger Langel ist auch ohne Riige in der schriftlichen Revi-
s;onsbegrundung von Amts wegen zu beruck51cht1geno

Auch in dem vorliegenden Falle durfte das Berufungs-
gericht bei seiner Entscheidung iiber die Klage dann, venn
die Aufrechnung unzulééSig ist, nicht die Gegenforderung
alo‘unbegrundet erkléren. Zwar muBte deshalb, well die Be-~
hlagte die Gegenforderung hllfswelse auch m: der von-lhr

'erhobenen Wldcrklage geltend gemacht hat, iiber die Begriindet-

helt der Aufrechnung entschleden werden. Da aber daS'Berufungs~é
gericht die Tntscheidung iiber die Widerklage jedenfalls in ’
der Urteilsformel, in der es die Berufung lediglich zuriick-
geviiesen hat, nicht ausdrticklich ausgesprochen, vielmehr |
in der Begriindung der Entscheidung'offen gelassen hat, ob
iber die ZuléssigkeitVder"Aufrechnung und dahit itber die :
Widerklage zu-entébhéiden gewesen ‘wire, so kann auch in einem
solchen Falle zwemfelhaft sein, welche Tragweite das Urteil
h1n51cht11ch der Rechtskraft hat. Es konnen némlich auch in
diesem Falle Zweifel entstehen, wie sie in der angefiihrten
Entscheidung deé Reichsgerichts dargelegt worden sind. Wenn
ein Urteil zu solchen Unklarheiten fithrt, so muB der hierin
liegende Fehler von Amts wegen beriicksichtigt werden.

3. Dieser Fehler des Berufungsgerichts notigt indes.
nicht zur'Aufhebung des Berﬁfunpéurteils, da die Frage,
ob die Aufrechnung gegen die Klagefordexung zuldssig ist,
suf Grund des von den Parteien dem Gericht unterb“01teton
Streitstoffs von dem Revisionsgericht abschlieBend beurteilt
werden kann und - wenn azuch nur im Ergebnis lbereinstimmend

-~

nit dem Iandgericht - zu bejahen ist.



Der insoweit iibereinstimmende Sachvortrég der Parteien

ergibt némlich, daB sie bereits am 1. April 1958 auch lber
die Lleferung von ca. 20 000 1 spanischen Traubensaft und
ca. 40 0001 1ta11en1schen Traubensaft verhandelt haben,r
ohne dafl die Klagerln an diesem Tage Aausdruckllch ihre
allgemeinen Verkaufs- und Lleferungsbedlngungen in die Ver-
tragsverhandlungen einbezogen hat. Die Beklagte hat der
-Kldgerin auf Grund dieser Verhandlungen zwel SchluBscheine
vom 1. April 1958 iibersandt, von denen der eine auch das
Ges¢héft,ﬁber die Lieferungen betraf, aus'deﬁ~die Klégerin
die restliche Kaufpreistrderung herléitet Diese Schlu8-
scheine sind der. Beklagten am 2. April. 1958 zugegangen. AuBerdem
schrieb die Beklagte am 3 Aprll 1958 in einem Pernschrelben

r..1208 um 10,19 Uhr an die Klagerln, sie habe gem&B ihrer
Bestﬁtigung vom 1. April 1958 an diesem Tage 40.000 1 italieni-
‘schen Traubensaft und 20 000 1 spanischen Traubensaft  zum
Preise von O 80 DM je Liter ab Ohringen gekauft ‘Die Klagerln
antwortete am 3. April 1958 mit Fernschrelben um 16,35 Uhr,
in welchem sie u. 2...den mlngang der SchluBschelne und des
Fernschreibens Nr. 1208 bestatlgte, sie milsse 1nsofern w1der—-
‘sprecheng als fur lhre Verksufe ausschlleBllch ihre Verkaufs-
und nleferungsbedlngungen gultlg seien, die der Beklagten
aus frilneren Geschéften bekannt seien. Nach diesen Bedingungen
seien Auftréige fiir fsie (die‘Klagefin) erst rechtsverbind-
lich, wenn sie von ihr schrlftllch bestatlgt seien, Den Ver-
kauf von 40 OOO 1 1ta11enlschem Traubensaft weifl und 20 000 1
‘span:.schem Traubensaft ab OWJm habe sie der Beklagten
bereits heute bestatlgt. Die Beklagte antwortete durch Fern-
schrelben, in welchem sie fur die Bestatlgung des Geschéfts
O sich bedankte, ohne indes gleichzel’clg dem Hinweis
der Kligerin, daB sie ihre Verkaufs- und Lleferungsbedlngungen
den Abschliissen zugrundelege, zu widersprechen. Die Beklagte
erklirte jedoch mit Schreiben vom 5. April 1958 in Beantwor-
] tung eines Fernschreibens der Kligerin vom 3. April 1958




von 17,10 Uhr, mit dem die Klégerin es abgelehnt, aber in
Aussicht_géstellt'hatté, der Beklagten eine von dieser ge-~
wiinschte Bestétigung fiir den Kauf von 2000 hl spanischem
Traubensaft zu geben, u.a., die Klégerin konne sich auch
nicht auf ihre Kaufbedingungen berufen; denn diese Kaufbe-
'dingungen seien ja letzten Endes die am Telefon "ausgemachte
Kontraktion". Dieses Schreiben der Beklagten ist der Klidgerin
'am 8. April 1958 zugegangen. Inzwischen hatte die Beklagte
am 7. April 1958 das schriftliche Bestétigungsschreiben der
Kligerin vom 3. April 1958 erhalten, in welchem die Klégerin
der Beklagten~unter BeZugnahme auf die verschiedentlich mit
ihr'géfﬁhrten telefonischen Unterhaltungen und Fernschreiben
bestatigte, an die Beklagte'unter Zugrundeiégung ihrer (der
Klégerin)‘umseitigén Verkaufsf und Lieferungsbedingungen die
nachstehend'héhér bezeichneten Mengen von 20 000 1 spanischen
Traubensaft und ca. 40 000 1 1ta11en1schen Traubensaft ver-
tauft zu habeno Der Kaufprels sei sofort nach Erhalt der Ware
ohne Abzug in bar zu zahlen. Dieses Geschaft ist dann ausge-
fihrt worden9 ohne daB die Parteien eine Kldarung dariiber her~
belgefuhrt haben, ob die allgemeinen Verkaufs- und Lleferungs—
bedingungen der Klagerln wenlgstens Vertragsbestandtell dieses
Abschlusses geworden sind. ' '

‘Entgegen”der Annahme des Landgerichts in dem Zwischen-
urteil vom 7. ‘November 1958, in welchem es die Zustindig-
kelt deo angerufenen Gerichts fiir die Klage gegen die Be-
klagte beaah+ hat, hat diese das Bestatlgungsschrelben der
Vkldgerln vom 3. April 1958 nicht widerspruchslos angenommen.
Denn die Beklagte hatte der Kligerin schon mit dem SchluB-
schein vom 1. April 1958 und mit ihrem Fernschreiben vom
5. April 1958 GeschéftSabschlusse bestdtigt, ohne in diese
Bestdtigungen auch die allgemeinen Verkaufs- und Iieferungs-
' bc&ingungen der Kligerin einzubezichen. Die Kldgerin hat
daher sich insoweit zu ihrem Widerspruch in dem Pernschrei-
ben vom 3. April 1958, 16,35 h, veranlaBt gesehen. Aus dem
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Schreiben der Beklagten vom 5. April 1958‘war‘fﬁf die Kl&a-
gerin ersichtlich, daB die Beklagte sich ganz allgemein
dagegen verwahrte, es sollten neben dem miindlich Verein-
barten auch die Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der
Klagerln gelten, So hat die Klégerin das Schreiben der

Beklagten auch verstanden, wie sich aus denm Schrlftsatz ihrer .

ProzeBbevollmachtlgten vom 29. Oktober 1958 S. 3 entnehmen ’
188t. Das Schreiben vom 5. April 1958 hat sich mit dem Be~
stétigungsschreiben der Kligerin vom 3. April 1958 gekreuzt.
Es bedurfte daher keines weiteren Widerspruchs gegen dieses
Bestatigungsschreiben der Kligerin, um zu verhindern, daB

die Verkaufs- und Llezerungsbedlngungen in den belderselts

bestatlgten Kau;abschluﬁ einbezogen wurden° Dem Umstand alleln,
daf die Beklagte in ihrer fernschrlftllchen Antwort auf das
Fernschreiben der Klégerin vom 3. April 1958, 16 35 Uhr '

fiir die darin angekundlgte Bestatlgung des- Verkaufs von

40 000 1 1tallenlschen und 20 000 1 spanlschen Traubensaft

‘sich bedankt hat, ist noch nicht mit ausreichender Sicher-

heit zu entnehmen, daB sie sich dem Verlangen der Kligerin,

gelten, unterworfen hat, zumal die Eeklagte das Geschift
bereits mit 1hren‘vorausgegangenen_Bestat;gungen ohne Bezug-

 nahme auf die Verkaufs- und Lieferbedingungen der Klhgerin

bestitigt hatte. Auch der spitere Schrlftwechsel der Parteien

188t keinen 51cheren ‘Schlu8 darauf zu, die Beklagte habe sich
jedenfalls hinsichtlich dieses Abschlusses stlllschwelgend

danmit elnverstanden erkldart, daB fur 51e die allgemeinen
Verkaufs- und Lleferungsbedlngungen der Klagerln gelten
sollten.

Der Umstand, daB die Kldgerin bei dem GeschéiftsabschluB
im Juni 1957 und bei den vorhergehenden ‘Abschliissen im Jahre
1956 ihre Verkaufs- und Eieferﬁﬁgsbedinguhgén zugfunde ge~
legt 4w1ssen wollte, reicht ebenfalls: nlcht aus, anzunehmen,

 die- Beklagte habe bei den Abschlussen vom 1. Aprll 1958 sich

es sollten ihre allgemelnen Verkaufs- und Lleferungsbedlngungen'
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von vornhereln stlllschwelgend den allgemelnen Verkaufs—-und
Lleferungobedlngungen der Klagerln unterworfen, zumal dle 7
‘Beklagte diese Bedlngungen nicht in ihre schr1ftl¢chen Auf-
tragsbestdtlgurgen vom 1. und 3. April 1958 ubernommen hat.
Unter den besonderen hler_vorllegenden Umstédnden hat die
Beklagte sich mit den Lieferungsbedingungén der Klégerin
auch nicht dadurch stlllschwelgend elnverstanden erklirt,
daB sie die Lieferungen der Klagerln entgegen genommen hat.
Demnach ist von der Kldagerin jedenfalls nicht ausreichend :
dargetan, daff fiir den AbschluB, aus dem sie die klageforderun"_§; L

herleitet, ihre allgemeinen Verkaufs- und Lleferungsbealngungen
gelten. Deshalb ist- davon auszugehen, ch der hlageforderung ‘
das in diesen Bedlngungen festgelegte Auffeghnungoverbot

nicht entgegensteht. Ein solches ist auch nicht in dem Ver-
langen der Kldgerin zu . finden, daB die Ware sofort nach Erhalt !
ohne Abzug in bar zu beézahlen sei. ‘

Ist hiernach die Au*rechnung als zuléd solg anzusehen, b |
so kommt es fiir die Entscheidung uber das Klagebegehren darauf'ﬁf
an, ob die Gegenforderung unbegriindet ist. ' |

II. Das Berufungsgericht hat zur Frage‘der‘Begrﬁndetheit
der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung der Beklagten
im weuentllchen folgendes erwogen: Die Klagerln habve der |
Beklagten im AnschluB an die fernmundllcbe Unterredung
am 101Apfil 1958, die unstreitig um: 16,30 Uhr zwischen den
Parteien stattgefundén hat, durch Fernschreiben um 17,10thr
.folgendes-géschrieben° |

"wir bestatlven das soeben mlt 1hnen gefithrte
telefongesp*ach und danken ihnen fiir den erteilten
auftrag, den wir ihnen sofort nach gegenbestidtigung
unscrec 1lefc“anten ebenfalls schriftlich bestétigen
werden.
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Dieses FEfnschreiben der Kiégerin'und;der durch Briéf
ubersandte SchluBschein der Beklagten vom. 1,,Aprll 1958,
der bei der Klédgerin am 2. April 1958 elngegangen eel,
stellten Be»tatlgungsschrelben dar, denen kelne der Par-
teien unverzugllch,w1dersprochen habe, da’ belde Partelen
erst mit ihren Schreibén vom 3. April 1958 1hre vonelnandeT
abwelchende Darstellung des Geschaftsabschlusses bekannt '
gegeben hdtten. Das Landgerlcht habe bereits aus dem Wechsel
dieser beiden Bestatlgungsschrelben den Vertrag ale ‘zu der
Bedingung der Kligerin (Vorbehalt der Bestatlgung des Vor-
lieferanten) abgeschlossen angesehen, weil die Beklagte in
ihrem Bestétigungsschreiben (SchluBschein) vom 1. April 1958
eine "fermschriftliche Vereinbarung" bestétigt habe, womit
aber nur das Fernschreibeﬁ der Kligerin vdm'T' April 1958
habe gemeint sein konnen, das gerade den hier entsche:denden
Vorbehalt ennhalte, Um diese an 31ch berechtlgte ScnluBfolgerung
auszurdumen, habe nun die Beklagte behauptet ‘daB ihr SchluB-
schein vom 1. April 1958 bereits verfaﬁt und zur Absendung
‘gébraCht'worden sei, ehe'das Fernschréiben def Klégerih vom
1. April 1958 (17,10 h) bei ihr eingetroffen gewesen sei.
Selbst bei Unterstellung dieses Ablaufes der Geschehnlsse
ergebe sich kein anderes Ergebnls- Es lagen dann. zwel W1der— o
sprechende Bestat gungsschrelben vor, dle unabhanglg von— :
“einander. abgesandt worden: seien. ‘Das fuhre zwar in der Regel .
dazu, daB dann das Unterlassen des rechtzeltlgen Wlderspruchs
fir keine der Parteﬂen als Annahme gelte. Das setze aber voraus,
daB die Bestitigungsschreiben eine elndeutlge Fassung hétten
und deshalb den vom Vertragsschluﬁ abWelchenden Inhalt auch
klar erkennen lleBen und damlt ‘zZum Wlderspruch herausforder—
ten. Denn die Lehre von der erksamkelt unw1deruprochen '
~gebliebener Bestatlgungsschrelben habe ihren Grund darin,

daB der Emp;anger solcher Schrelben mit Ruck31cht auf die
- vorangegangenen: Verhandlungen verpfllchﬁet sei, etwa be-

stehende Einwendungen unverzugllch mltzufellenalAusgehend
1 von diesen Grundsatzen sei aber hler troﬁz des Wech els '




‘widers prechender Bestdtlgungsschrelben die Beklagte verpflich-
tet geblieben, dem eindeutigen Inhalt qes Fernschreibens der
Klédgerin vom 1. April 1958 unverziiglich zu Widersprechen,
wenn sie den darin gemachten_VOrbehalt nicht habe gelten
 lassen wollen. Pir die'Klégerin sei aus dem Tnhalt des

- SchluBscheins der Beklegten nicht zu erkennen, daf dieser im
Wlderspruch zu der Abmachung gestanden habe, wie sie diese
‘der Beklagten bestatlgt gehabt habe. Dle unrichtige Bezeich—
nung in dem SchluBschein "Ich kaufe zufolgegfernschrlftllcne
Vereinbarung", die,zu Lasten der Beklagten géhe, ~habe von
der K1& gerianérauf‘bezogen werden kéhnen; daB damit ihr
Fernschreiben vom 1. April 1958 (17,10 Uhr) gemeint gewesen
sei, das einzige Fernschreiben dieses Tages, das mit einer
Vereinbarung etwasvzu tun gehabdbt habe, und das dami% nicht

© nur der Schluﬁschein‘nebst;den formularméBigen Angaben son-
dern auch die Bedihgung des Fernschreibens vom 1. April 1958
bestdtigt worden sei. Fiir die Klégerin habe daher gar kein
AnlaB vorgelebeng dem SchluB8schein der Beklagten vom 1. April A
1958 unverzuglloh ZUu W1dersprechen, wohl aber habe ein solcher :
AﬂluB fir- d1e Beklagte gegeniiber dem Fernschreiben der Kl&- |
gerin bestanden, die dieses Pernschreiben nach ihrer Vorstel-
lung erst nach’ Abgang ihres miBverstandenen SchluBschelnes i
erhalten haben will. Die Kl&gerin habé‘dann”auch sofort wider- &
sprochen, als die Beklagte'mit,ihfem‘ Fernschreiben vom |
3. April 1958 (15,30 Uhr), das keinen unverziiglichen Wider-
spruch mehr darstelle, erstmalig dem Vorbehalt der Kldgerin
‘Gegenbeétﬁtiguhg‘des Vorlieferanten" éntgegen getreten sei.

| Mit diesen Ervigungen kommtb das Berufungsgericht zu dem
Erbebnis, daf die Beklagte dem Fernschreiben der Klédgerin von
1. April 1958 (17 10 Uhr) unverziiglich hidtte w1dersprechen

nissen, wenn sie die ‘damit als Vertragswnhalt mltgetellte Be-
dingung nlcht habe oelten lassen wollen. Das sei aber nicht |
geschehen, so aaB dieser Vorbehalt nun auch als Vertra nhdlu;
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gelte. DafBl diese Gegenbestatlgung nicht gegeben worden und
auch nicht zu erhalten gewesen sei, habe der Zeuge Rugiiiii
glaubwiirdig dargelegt. Uberdies sei, so fihrt das Berufungs~
gericht fort, es auch fraglich, ob- dleser Vorbehalt der
Kligerin in dem Fe*nschrelben vom 1. April- 1958 nur als eine 1
aufschiebende Bedlngung anzusehen sei oder als Vorbehalt einer

elgestellten Bestdtlgung, wie dies den Geschaftsbedlngungen :
der Klidgerin unter Nr. 1 entsprache° .

Diese Erwégﬁngen deSnBerufungsgeriths'werden von der

Revision“unter mehreren Gesichtspunkteh”angegriffen."

1. Bei Prufung der: Frage, ob der Kaufvertrag mit dem
von der Beklagten behaupteten Inhalt zustande- gekommen ist,
hat das Berufungsgerlcht zu Gunsten der Beklagten unter-
stellt, daB8 ihr Brief vom 1. April 1958 vor dem Elngang des
Fernschreibens der Klégerin vom gleichen Tag zur Absendung
gebracht worden ist. Es stellt seine Entscheidung darauf ab,
daB das Fernschreiben der Kl#gerin von 17,10 Uhr trotz seines
knappen Inhalts ein Bestétigungsschreiben im Rechtssinne sei
‘und da die Beklagte verpflichtet gewesen wire, dlesem Fern- -
schreiben unverzugllch zu widersprechen, was aber nicht ge-
schehen sei. Die Revision hat insoweit nicht. beméngelt, das
das Berufungsgericht in dem Fernschreiben der Klagerln ein
‘Beutatlgungsschrelben Uber den Inhslt der fernmiindlichen
Vereinbarungen gesehen hat. Aus Rechtsgrunden ist dies auch
nicht zu beanstandenq :

2., Wird ein Vertrag miindlich, z.B. telefonisch zum Ab-
schluB gebracht, so besteht unter'Kaufléuten grundsétzlich
die Ubung, solche Abschliisse schriftlich Zu bestdtigen. Es
- kann sich daher unter diesem Gesichtspunkt die Frage stellen,
ob fernmiindlich ein schon verblndllcher AbschlufB zustande.
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gekommen ist (vgl. WarnRspr 1919 Nr. 5; Godin in HGB RGRK

2. Aufl. (1956) § 361 Anh. Anm. 29 a). Im allgemeinen wird.
aber von dem besonderen Fall des Ferngespréchs abgesehen,

den Bestﬁtigungs chreiben regelm#Big nur die Bedeutung 7
eines Beweismittels belzulegen sein, sofern nicht die Par-

~ teien den Vertragsabschluﬁ ersichtlich von sehrlftllchen _
Bestdtigungen abhiéngig gemachthaben° Im letZteren Falle kommt
ihnen rechtsbegriindende Kraft zu, im ersten Falle nur inso-
weit, als der mindliche VertragsabschluB nachtréglich erginzt
oder abgeﬁndért'(erweitert oder beschrénkt) werden soll und
dem'Bestétigungsschreibén nicht widersprOchen'wird (BGHZ 7,
189) . Denn einem Bestatlgungsschrelben im Rechtssinne mufd

der Empfanger grundsatzllch w1dersprechen, wenn er mit seinem
Inhalt nicht elnverstanden ist. Kreuzen sich nlcht iiberein-
'stlmmende Bestatlgungsschrelben von zwel VertragsschlieBenden,
indem sie auf ihrem Weg aneinander vorbelgehen, so braucht
zvar in der Regel kein Teil das Schreiben des anderen wegen
Unterlassens des Wlderspruchs gegen sich gelten fuslsssen: (vgl. ) .
0LG Hamburg HEZ 3, 54), Das Berufungsgerlcht ist von diesen 3
Rechtsgrundsatzen ersichtlich ausgegangen° Es hat offenge- .
1assen, ob die Ylagerln an den fernmundllchen AbschlusB schon
deshalb nicht gebunden war, weil Kraft stillschweigenden
Vorbehalts oder kaufmannlscher Sitte eine schriftliche Be~
stitigung der Klédgerin erforderlich war, um einen Kaufab-
schluB herbeizufiihren. Bei der {berpriifung des Berufungsur-
teils ist daher zu-Gunsten der Beklagten als Revisions- f
klédgerin zu unterstellen, dafB die fernmundllche Abrede zw1schen ﬁf
den Parteien nicht unverbindlich war und nicht von der ‘Gegen- §
bestitigung des Lieferanten abhanglg gemacht worden ist. Glelch—»75
wohl konnte das Fernschreiben der Kl&agerin vom 1. April 1958
(17.10 h) dazu fithren, daB dieser Vorbehalt (Gegenbestatlgung
des Vorlieferanten) Vertragsinhalt wurde. o |

‘Der oben angefiihrte Grundsatz, daB einem Bestdtigungs-
schreiben im Rechtssinne von dem Empfénger widersprochen ‘
werden mufl, wenn er es nicht gegen sich gelten lassen will,




st zwar nach der ReChisprechung auch.dann nicht:anzuwendenf
wenn die Bestitigung sich so weit vom vorher Abgesprochenen
entfernt, daf der Bestiédtigende nicht mit dem.Einversténdnis
des Gegners rechmen darf, oder wenn bewuBt unrichtig be-
stidtigt worden ist. Die Revision knﬁpft an diese Recht-
sprechung an und meint, diese Grundsétze(mﬁﬁten auch hier zur
Anwendung kommen, weil die Klidgerin sich in dem zu unter-
stellenden Fall, daf bei dem'Ferngespréch kein Vbrbehalt
hinsichtlich der Gegenbestétigung des Iieferanten der Klégerin
oder auch nur einer noch zu;erfolgenden“BéSﬁétigung seitens
der Klégerin gemacht worden sei, bewuBt und treuwidrig von
dem Inhalt der fernmiindlich abgesprochenen Verelnbarung zu
18sen versucht habe.

Diesen'Erwﬁgungen der Revision-kénn»jeddch nicht'zuge—
stimmt werden. Gegen ein doloses Verhalten der Klédgerin sprlcht
nicht nur, daf sie nach ihren Geschaftsbedlngungen ihr er-
teilte Auftrage nur dann als verblndllch-ansehen-wzll, wenn
sie von ihr schriftlich bestétigt werden, wobel davon auszu-.
gehen ist, daf die Klégerin auf Grund der vorangegangenen
Geschdfte mit der Beklagten mindestens damlt rechnen durfte,
daB der Beklagten diese Geschiftsbedingungen bekann% seien;
vor allem sprichtrdagégen aber auch die Tatsache, daf die
Klégerin der Beklagten schon in sehr kurzer-Zeit; also fast
unmittelbar nach dem Ferngéspréch von 16,30 Uhr um 17,10 Uhr
die fernschriftliche Mitteiiuhg zugehen lieB, daf sie den
Auftrag erst schriftlich bestdtigen konne, wenn sie die Gegen-
bestidtigung ihres Lieferanten erhalten habe, Durfté'die:Be—
klagte davon ausgehen, daB der AbschluB in jedem Falle ihrer
schriftlichen Bestidtigung bediirfe, um wirksam zu sein, 80
handelte sie auch nicht arglistig, wenn sie mit ihrem Fern-
schreiben diese Bestétigung davon abhéngig machte, daB sie von
ihrem Lieferanten eine Gégenbestétigung erhalte. Selbst wenn
dem Geschiftsfilhrer der Kligerin, wie dievRevigion,méint,

£
T
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- erst nach dem Ferngespridch eingefallen sein sollte, daBl der
ispanische Lieferant sich bézﬁglich des Preises noch nicht
gebunden hatte, so wiirde unter -den hier vorliégenden'Um—
stdnden noch keine Arglist darin liegen, daB die Beklagte
die endgliltige schriftliche Bestdtigung des Auftrages von dem
Eingang der'Gégenbestétigung des Lieferanten abhingig ge-
macht hat. Dénn auch in diesem Falle hitte die ‘Klégerin sich
mit ihrem Férnschreiben noch nicht soweit von dem niindlich
Abgesprochenen entfernt, daf sie nicht mit dem Elnverstandnls
der Beklagten rechnen durfte, zumal ihr Fernschreiben dem
Perngesprach noch vor Ablauf einer Stunde gefolgt 1st

“Es ist daher weder § 286 2P0 aeShalb verletzt, weil das

Berufungsgericht; Wie die Revision meinﬁ, den Sachverhalt
- nicht unter den soeben erSrterten Gesichispunkten geviirdigt
 hat, noch greift die Riige des § 139 ZPO durch, mit der die
'Revision die Behauptung in den Rechtsstreit einfilhren will,"
dem‘Geschéftsfﬁhrer Baecker konne bei Absendung des Fernschrei-
bens nicht unbekannt gewesen sein, daB er bei dem vorange-
gangenen Ferngespriach keinen Vorbehalt hinsichtlich der
Unverbindlichkeit des abgesprdchenén Kaufvertrages gemacht
habe. Im iibrigen ist die Riige aus § 139 ZPO schon deshalb
unbegriindet, weil das Berufungsgericht keine Veranlassung
'hatteg ein entsprechendes Beweisangebot be1 der Beklagten

anzuregen. Das Berufungsgericht hat auch § 242 BGB nicht
 dadurch verletzt, daB es unter den hier gegebenen Unsténden
in dem Vorbehalt der Xlégerin in dem Fernschreiben von
17,10 Uhr keine Treuewidrigkeit ex bllckt hat.

5. Es kommt daher darauf an, ob ein Widerspruch'gegen
das Fernschreiben der Kldgerin erfordérlich war, obwohl es
mit dem SchluBscheln der Beklagten vom 1. April 1958 nicht
{ibereinstimmt und in diesem Schreiben nichts davon gesagt
ist, daB die Verbindlichkeit des damit von der Beklagten
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bestédtigten AbSchlusses noch von einer Bestétigung‘der klége—s
rin abhingig bleiben soll. Auch wenn man davon ausgeht, wie
das Berufungsgericht unterstellt hat, daB das Schreiben der
Beklagten abgesandt worden war, bevor sie das Fernschreiben
der Kldgerin von 17,10 Uhr erhaiten hatte, so mul dem Beru- _
fungsgericht darin zugestlmmt werden, daB hier eine Verpfllch—
tung der Beklagten sum Wzdersprueh gegen das Fernschreiben
deshalb anzanehmeh 1st, weil der Inhalt des Schluﬁschelns mit
dem FPernschreiben der Kligerin nicht schlechthin unvereinbar

und der Wlderspruch daher nicht offenkundig ist. Denndsr SchluBi~

schein .der Beklagten vom 1. April 1958 188+t nicht klar erken-.
nen, daB die Erklarungen der Bek lagten zu dem Fernschrelben -
der Kldgerin im Widerspruch stehen. Dle Erklérung der Beklag—

- ten in dem SchluBschein "ich kaufe- zufolge* fernschriftlzche

Vereinbarung" konnte, wie das Berufungsgerlcht oline Rechts~
verstol festgestellt hat, darauf bezogen werden,‘daﬁ mit dleser
Viendung das Fernschr91ben ‘der K‘ager;n vom 1. April 1958

(17,10 Uhr) gemmlnt war, und daB somit die. Beklagte dieses

_Wernschrelben in 1hre Bestatlgung durch d1ese Bezugnahme ein-

bezogen wissen wollte. So geseneﬂﬁ. bestand aber. fiir die Kl&-
gerin kein AnlaB, dem Schrelben der Beklagten unverzugllch zZu
W1der5prechen Wenn dle Beklagte, wie sie behauptet diesen
Schluﬁseheln berelts vor Erhalt des Fernschrelbens abgesandt
hat, s0 war auch in diesem Falle fir sie deutlich und klar,

daf die Klagerln das miindlich Abgesprochene nur nach MNaBgabe
ihres Fernschreibens gelten lassen wollte. War die Beklagte
damit nicht einverstanden, so hiétte gie dem Fernschreiben =
unverziiglich widersprechen miissen; denn sie hitte durch foer—
prﬁfung ihrés'Schlﬁﬁsoheines'nach Erhalt des Fernschreibens !

" erkennen mussen, daf dieser Schlufschein keinen deutllchen

Wlaersnruch gegen das «ernschreiben enthdlt. Die rWagung
der Revislon, es handle sich be1 dem Vorbehalt der Klédgerin
un einen so wichtigen Umstand, daB er in der SchluBnote elndeu—

5 £“‘h
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tig zum Ausdruck gebracht worden wire, wenn die Beklegte die-
‘sen'Vorbehalt hétte gelten lassen wollen, geht daran vorbei,
daB die Beklagte den Kauf unter Bezughahme auf eine “fern- ,
schriftliche’ Verelnbarung” bestatlgt hat und daB als solches
Fernschreiben nach TLage der Sache - gerade_nur des Fernschrei-
ben der Kldgerin von 17,10 Uhr in Betracht kommen konnte.

4. Mit einer weiteren Riige aus § 286 ZPO beméngelt die
_ Rev131on, das Berufungsgerlcht habe auch weiteres Vorbringen
der Beklagten iibergangen, mit dem sie ‘darauf hingewiesen 2z ehabtl
deB die Kldgerin in der folgendén'Korrespondenz nicht etwa
behauptet habe, der Vorbehalt sei bei dem Ferngespriéch am

1. April 1958 um 16,30 Uhr oder sonst vereinbart vorden; die
Klégerin habe sich fiir die Rechtfertigung des Vorbehalts viel- :
nehr nur auf die angeb¢1che MaBgeblichkeit ihrer Lieferbedingun
berufen., Die Ruge ist deshalb unbegrindet, weil es beil dem Ge-
denkengeng des Berufungsgerichts nicht darauf ankommt, ob der
Vorbehalt der endgiiltigen Bestétigung des Abschlusses nach
Wlngang der Gegenbestédtigung des Lieferanten bei dem Fernge-
spréch zwischen den Parteien ausdriicklich vereinbart worden 3
ist. Auch wenn dies nicht der Fall war, muS die Beklagte diesen §
Vorbehalt deshaldb gegen sich gelten lassen, weil sie dem Fern- : 
schreiben der Kldgerin, das als ein Bestétigungsschreiben anzu—fpgf 
sehen ist, nicht ﬁnverzﬁglich widersprochen hat. Mit dem Fern- ‘i;
schreiben der Beklagten Nr. 1211 vom 3. April 1958 von 15,30 Uhrf -
~ hat die Beklagte, wie das Beru*ungsgericht ohne Rechtsirrtum
ausflihrt, nicht rechtzeitig widersprochen. Die Revision meint
zwar, das Beru;ungsgerlcht hétte der Beklagten eine léngere é
Uberlegungsfrist zubilligen miissen. Die Beklagte hat jedoch 7
keine besonderen Umstsnde dafiir vorgetragen, daB sie trotz der

" Moglichkeit, Wldersnruch durch Fernschreiben zu erheben, nicht
in der Lage gewesen sei, mindestens schon am Vormlttag des

2. April 1958 den erforderllchen Wlderspruch zu erheben. Ihr

war mhne weiteres erkennbar, daB fir die Xldgerin der Vorbéhalt

© der begenbestatlgung des Iieferanten einen besonders wesentlichel

1
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© Umstand darstelLte, da sie entsprechende Verhandlungen mit dem _
sganlschen Ileferanten mogllcherwelse 2u. fuhren hatte. In einem

© 80 golagerten Palle war die Beklagte verpillchtet den Wlder~
spruch- ohne Jede Verzogerung zu erheben..Deshalb ist guch - 1n 77;
diesem Punkt kein Rechtsfehler in den Erwagungen des Berufungs~‘
gerichts zu flnden. ' ‘ ‘

5. Die Revision riigt in diesem ZuSammenhang,‘da; Beru~
fungsgericht habe das Vorbringen der Beklagten auf’Seite 3
des Schriftsatzes vom 21. -Oktober 1959 ubergangen, Dort hat :
die Beklagte vorgetragen, ihr Gesellschafter August Steln— .
hauser sei nach UnteTZelchnung des Schluﬁschelns vom 1w April
1958 nicht mehr anweszend gewesen, als das Fernschrelben der
Klagerln um 17,10 Uhr bei der Beklagten eingegangen gei. Das

ist deshalb unerhebllch, weil mit dleser Behauntung kelne |
Rechtfertigung dafiir gegeben 1st a8 die Beklagte erst mlt'
ihrem Wernschrelbeﬁ Yyom 3. Aprll 1958 von 15 30 Uhr wxder—
sprocnen hat, was das Berufungsgerlcht ohne- Recht81rruum als{
verspdtet ansehen durfte. Aus dem Vorbrlngen der Beklagtcn A
ergibt szdh also nlcht, daﬁ ‘sie elnen deutllchen Wlderspruch.
gegen das Fernschrelben der Klagerln so lange hlnausschleben.
durfte. ' ' .

Zusammenfassena erglbt sich daher, daB die Beklagte den
VYorbehalt der- Kléagerin ‘deshalb gegen sich gelten lassen muf,
weil ein unvnrzugllcher Wlderspruch gegen das ?ernscnrelben '
der Klédgerin vom 1. April 1958 unterblleben ists Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts trifft die Kligerin auch
kein Vorwurf; wéil{sie die vorbehaltené;BeStatigung nicht er-
halten hat. Danach durfte das Bgrufungsgericht auch offen
lassen, ob dieser Vorbehalt nur eine aufschiebende Bedingung
eines zustande gekommenen Kaufvertrages-darsteilt.oder'ob sich
die Kldgerin hiermit eine freibleibende Bestitigung des Ab- -
schlusses im Sinne ihrer Lieferbedingungen vorbehalten hat.)



Jedenfalls fehlt es_an‘einer,Verpflichtung der KiBgerin zur
Lieferung des bestellten Traubensaftes, die von der Kligerin
verletzt werden kennte. Infolgedessen ist auch der Beklagten
kein Schadensersatzanespruch wegen Verletzung des Lieferver-
trages erwachsen, den sie zur Aufrechnung stellen ktnnte.

CIII. Somit erweist sich dle ﬂlageioruerunv als begrundeu,
ohne da8 es elner Tntsoheldung libter die hilfsweise erhobene
Nlderklagegbedurxtec

Das Berufﬁngsurtéil war deshald durch 7 uruclwelsung der
Revision im Ergebnis zu bestat;ge“. Die Kostenentscheidung
beruht auf § 97 ZP0. '

Dr. Pagendarm Artl Bundesrichter Dr. Dorschel 73
: o : ist beurlaudbt und ortsadbwe- ' #

send; er ist an der Leistung §

der Unterschrift verhindert. i

Dr. Mezger Dr. Messner Dr. Pagendarm
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