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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Juni 1972 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Braxmaier, Dr. Hiddemann

- und Hoffmann | '

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 22. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dlisseldorf vom 19. Februar 1971
aufgehoben. ‘ : '
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Das Urteil ist vbrléufig vollstreckbar.
Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin richtet Gaststitten ein. Sie
schlioft am 30. August 1969 mit dem Beklagten, der
- Gaststitteneinrichtungen herstellt, einen Vertrag
auf Lieferung von Einrichtungen flir etwa 25 ImbiB8-



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

ldden und Gaststdtten zum Preise von rund 1 500 000 DM,
Die fiir ein Lokal jeweils erforderliche Leistung
sollte von Fall zu Fall endgliltig festgelegt werden.
Hinsichtlich der Zahlung war vereinbart, daB 50 % des
Gesamtauftrages von der Auftraggeberin in bar zu er-
bringen war, dergestalt, daf 20 % als Anzahlung nach
AbschluB des Vertrages und 30 % nacheinander bei An-~
lieferung zu zahlen waren. Die restlichen 50 % des
Gesamtkaufpreises sollten bei Anlieferung von der
Auftraggeberin mit 36 gleichen Monatsakzepten ent-
richtet werden. Zur gleichen Zeit schloB der Beklag-
te mit der ebenfalls in Bl ansissigen Firma W
Vermittlungsgesellschaft mbH & Co. Immobilien KG
(im folgenden W{ll-KG) einen weiteren Lieferungsver-

- trag. In die Gesellschaft trat er als Kommanditist

mit einer bar entrichteten Kommanditeinlage von
25 000 DM ein.

Die Kl&dgerin iUibersandte dem Beklagten nach Ab-

schlufl des Vértrages zundchst Wechsel und leistete

am 12. November 1969 auf die vereinbarte Baranzahlung
durch Scheck einen Betrag von 50 000 DM. Gleichzeitig
filhrte sie mit dem Beklagten unter Hinzuziehung eines
Mitinhabers der ebenfalls in Bl ansissigen Firma
D QR o P oHG (im folgen-
den BY)-oHG), des Architekten G, Verbandlungen
Uiber eine Erhthung des Auftrages vom 30. August 1969
auf etwa '3,2 Mill., DM. Dem Architekten COIE zahl-
te der Beklagte fiir Honorar 20 00O DM.an. :
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Als-die Kl&gerin weitereABetrége auf die ver-
einbarte Anzahlung von 300 000 DM nicht leistete
und einer Bitte des Beklagten, einen Vertragsent-
wurf iUber die Erhdhung des Auftrages auf 3,2 Mill.
zu unterzeichnen, nicht nachkam, richtete der Be-
klagte unter dem 2. Dezember 1969 ein Schreiben an
die Kldgerin, in dem er "den Auftrag zuriickgab",
weil er sich nicht mehr in der Lage fiihle, den
Auftrag termingerecht_auSzufﬁhren. Er erklirte
ferner, daB er vom Vertrag zuriicktrete. Die Riick-
zahlung der geleisteten Anzahlung von 50 000 DM |
wollte der Beklagte ~ abgesehen von einer Jjetzt
nicht mehr streitigen Verrechnung der an G{illER
gezahlten 20 000 DM - so gestalten, daf3 er seinen-
Kommanditanteil von 25 000 DM bei der W{}XG an
die Kl#gerin abtrete und den Rest von 5 000 DM
als Schadensersatz einbehalte. Die Klidgerin erklir-
te sich mit Schreiben vom 3. Dezember 1969 bereit,
den Beklagten "aus dem Liefervertrag zu entbinden".
Die jetzt erledigte Verrechnung der 20 000 DM und
die Annahme einer Abtretung des Kommanditanteils
bei der W{ll}lehnte sie ab.

. Die Kldgerin hat unter Abzug der an den Archi-
tekten G—gezahlten 20 000 DM im ersten Rechts-
zuge Riickzahlung des Restes der Anzahlung im Betrage
von noch 30 000 DM nebst Zinsen verlangt. Der Be-
klagte hat eingewendet, 25 000 DM der Klageforderung
seien durch Verrechnung seiner Kommanditbeteiligung
bei der WE-KG getilgt. Die Firma Kl Wirt-
schafts- und Unternehmensberatungsgesellschaft mbH
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habe ihm, wie im ibrigen unstreitig ist, mit Schrei-
ben vom 5. Dezember 1969 wortlich mitgeteilt:

".... Beziiglich Threr Beteiligung an der
W@l Vermittlungsgesellschaft mbH & Co.
Immobilien KG erkldrt sich die B

I oHG bereit, diesen Anteil zu
iibernehmen und die entsprechende Verrech-
nung mit der CF Gaststdtten GmbH

& Co. B KGC (das ist die Kl#gerin)
vorzunehmen. ...."

Diese VerreChnung sei auch erfolgt. Im ersten
Rechtszuge hatte sich der Beklagte ferner dar-
auf -berufen, 5 000 DM seien ihm als Unkostenbei-
trag und Gewinnausfall von der Klidgerin zugebil-
ligt worden, Hilfsweise rechnet der Beklagte mit
einem Schadensersatzanspruch von 60 000 DM wegen
entgangenen Gewinns auf.

. Das Landgericht hat die Klage in HBhe eines
Teilbetrages von 5 000 DM rechtskridftig abgewie-
sen und hat ihr im Ubrigen stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung des Beklagten zurlick-
gewlesen. Mit der Revision verfolgt der Beklagte
seinen KlageabweisungSantrag weiter. Die Kl&gerin
ist im Revisionsrechtszuge nicht vertreten.




Entscheidungsgriinde

Auf die Revision des Beklagten war durch Ver-
sdumnisurteil das angefochtene Urteil aufzuheben und
" die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufﬁngsgericht zurtickzuverweisen, da
die Revision begriindet ist. ‘

S Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die-
Parteien hitten den Lieferungsvertrag vom 30, Au-
gust 1969 durch Vereinbarung wirksam aufgehoben.

Die Annahme des Berufungsgerichts, daf die Parteien
schon mit ihren Schreiben vom 2. und 3. Dezember 1969
inhaltlich iibereinstimmende Erkldrungen {iber die Auf-
hebung des Vertrages abgegeben hidtten, begegnet, wie
noch ausgefiihrt wird, zwar Bedenken. Im Ergebnis sind
" die Parteien sich Jedenfalls aber dariiber einig, daB
der Liefervertrag nicht mehr durchgefiihrt werden soll,
Der rechtliche Grund fiir die von der Kligerin gelei-
stete Anzahlung ist weggefallen, so daB, wie eben-
falls auBer Streit ist, ein Anspruch der Kligerin

auf Erstattung der Anzahlung entstanden war.

II1. Nachdem die Kl&égerin einen Teilbetrag von
20 000 DM auf das von dem Beklagten an den Archi-
‘tekten GUJD gczahlte Honorar verrechnet hat
und die Klage in H8he von 5 000 DM rechtskréftig
vom Landgericht abgewiesen worden ist, geht es in
erster Linie um die Frage, ob die Kl&gerin durch:
Abtretung des.Kommanditanteils des Beklagten an
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der Wll-KG in Hhe von 25 000 DM befriedigt wor-
den ist. ‘

1. Das Berufungsgericht sieht nicht als darge-
tan an, dafl die Kligerin diesen Kommanditanteil
oder ein etwaiges Abfindungsguthaben des Beklagten
durch unmittelbaren Vertrag mit dem Beklagten er-
worben und auf die Klageforderung verrechnet hat.
Das Angebot des Beklagten im Schreiben vom 2. De-
zember 1969 auf Abtretung des Kommanditanteils, so
fiihrt es aus, habe die Klégerin im Schreiben vom
3. Dezember 1969 ausdriicklich abgelehnt. Diese Wiir-
digung nimmt die Revision hin. ' '

Das Berufungsgéricht meint weiter, es sei‘éuch
nicht erwiesen, daf3 die Kl&gerin zur Verrechnung
auf die Klageforderung ein Abfindungsguthaben des
Beklagten von der WE-KG ausgezahlt oder im Wege
einer sonstigen Verrechnung erhalten habe. Auch die-
se Ausfiihrungen greift die Revision nicht an.

2. a) Nach Auffassung des Berufungsgerichts
fehlt es auch an einem schliissigen Vortrag des Be-
klagten, daB die Kl#gerin den Kommanditanteil oder
ein etwaiges Abfindungsguthaben iiber einen durch
die KR GrbH oder die Bf)-oHG zwischen den Par-
teien abgeschlossenen Abtrétungsvertrag erworben
und den Wert auf die Klageforderung verrechnet habe,

Das Berufﬁngsgericht fuhrt hierzu aus, der
Beklagte habe bereits nicht dargelegt, daf die



K@D GrbH im Namen der Kl#igerin an ihn heran-
getreten sei. Es sei auch nicht ersichtlich, da8
die K@MER-CmbH Vertretungsmacht fiir die Klige-
rin besessen habe. Auch habe die Bif)-oHG den Kom-
manditanteil oder ein etwaiges Abfindungsgutha-
ben nicht von ihm erworben und den Erlds zugun- -
sten der Kligerin verrechnet. Ein solcher Abtre-
tungs- und Verrechnungsvertrag zugunsten der Klé-
gerin hitte nur zustande kommen kénnen, wenn die
Bi-oHG sich im AnschluB an das Schreiben der K{@Jp
r@}-GnbH an ihn gewandt und sich mit ihm geei-
nigt h#tte. Dafiir trage der Beklagte nichts vor,
Dann entbehre aber seine Behauptung, die B{-oHG
habe zur Verrechnung auf die Klageforderung an

die Kl&gerin 25 000 DM gezahlt, jeder tatsdchli-
chen Grundlage und rechtlichen und wirtschaft-
lichen Begrundung Diese Behauptung sei zudem
v6llig unsubstantiiert. Die fiir sie benannten Zeugen
hdtten deshalb nicht vernommen werden kénnen. Ihre
Vernehmung wiirde einen unzuléssigen.Ausfprschungs-
. bewels darstellen.

b) Gegen diese Ausfithrungen wendet die Revi-
sion sich zu Recht mit der Rlige, das Berufungs-
gericht habe den Vortrag des Beklagten in der Be-
rufungsbegriindung nicht hinreichend gewiirdigt und
hitte dem Beweisantrage des Beklagten stattgeben
miissen.

Der:Beklagte hat vorgetragen: Die Kligerin
sei sowohl mit der Firma W{}-KG als auch mit der



Firma B@)-oHG wirtschaftlich verflochten. Als er,
der Beklagte, sich auf eine Anzeige, nach der Auf-
trdge im Gesamtwert von 5 Mill., DM zu vergeben sei-
en, gemeldet habe, habe er ein Schreiben der Firma
K@JIP crhalten, daB sich die Kl&gerin mit ihm
zur Besprechung aller weiteren Einzelheiten in Ver-
bindung setzen werde und daf bel der Planung ein
weiteres Unternehmen, die B{joHG, beteiligt sei.
Der Gesellschafter der BYil}-oHG, Ingenieur L{JD
sei gleichZeitig Geschédftsfiihrer der die Geschiéfte
bei der Firma Kl fiihrenden Gesellschafterin
HYJD- U GrbH, die eine der drei Ge-
sellschafter der K{JJJ-GnvH sei. Ein zwischen
ihm, dem Beklagten, und Vertretern der Klégerin,
der Firma K{JJ und der B@P-oHG ausgearbeite-
ter Vertragsentwurf habe zum Inhalt gehabt, da8
die Kligerin der BEl}-oHG den Auftrag auf Lieferung
von 25 ImbiBléden und Gaststétteneinrichtungen er-
teile und die Kldgerin die Firma B{}-oHG ermichtige,
ihrerseits ihm, dem Beklagten, den Auftrag auf Rech-
- nung. der Kligerin zu erteilen. Unter Abidnderung die-
ses Entwurfes sei dann der Vertrag vom 30. August

- 1969 unmittelbar zwischen den Parteien geschlossen
worden. Etwa zur gleichen Zeit hdtten ein Mitin-
haber der Bi}-oHG, ein Vertreter der KR und
der Geschiftsfiihrer der W{JB-KG ihn, den Beklagten,
gebeten, der WEIN-KG fiur das Bl IGEEEED-
und PUJJEEMA ein Startkepital in Hohe von

25 000 DM zur Verfligung zu stellen. Er habe sich
schlieBlich bereit erkldrt, bei der W{-kG als
Kommanditist mit einer Einlage von 25 000 DM ein-
zutreten. Das sei dann auch erfolgt.
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Unter Beriicksichtigung dieses Vortrages des
Beklagten und des unstreitigen Sachverhalts kann
dem Berufungsgericht nicht darin beigetreten wer-
den, die Behauptungen des Beklagten entbehrten jeder
tatsdchlichen Grundlage, die Vernehmung der von ihm
benannten Zeugen verbiete sich, weil der Beweisan-
tritt einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis zum Ge-
- genstand habe. Ob und wieweit der zur Dérlegung Ver-
pflichtete den Vortrag der Tatsachen in eine Dar-
stellung von Einzelheiten zergliedern muB, richtet
sich nach der Einlassung des Gegners. Das bedeutet
aber nicht, dafl derjenige, der ein Recht beansprucht,
schon deshalb, weil der Gegner bestreitet, gezwungen
ist, den behaupteten Sachverhalt in allen Einzel-
heiten wiederzugeben. Der Grundsatz, daB der Umfang
der Darlegungspflicht sich nach der Einlassung des
Gegners richtet, besagt nur, daB8 dann, wenn infolge
der Einlassung des Gegners der Tatsachenvortrag un-
klar wird und nicht mehr den SchluB auf die Entste-
hung des geltend gemachten Rechts zul#éft, es sei-
ner Erginzung bedarf (Urteil des erkennenden Senats
vom 16, Mai 1962 - VIII ZR 79/61 = LM ZPO § 282 Nr. 12
= BGHWarn 1962 Nr. 118 = NJW 1962, 1394). Von einem
Ausforschungsbeweis kann nur gesprochen werden,'wenn
die beweispflichtige Partei durch die Beweisaufnahme
erst beweiserhebliche Tatsachen erfahren will, die
sie zur Gfundlage'eines neuen ProzefBvortrages machen
kann (Urteil des erkennenden Senats vom 30. September
1964 - VIII ZR 302/62 = LM ZPO § 282 Nr. 1 = BGHWarn
1964 Nr. 209 = NJW 1964, 2414; Schumann/Leipold bei
Stein/Jonas ZPO 19. Aufl. § 282 Anm. III 1). Der Umstand,
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daB eine Partei fiir ihre Behauptung keine andere
Grundlage hat als eine Vermutung, ist kein aus-
reichender Grund, einen Beweisantrag abzulehnen
(BGH aa0).

Im vorliegenden Fall geht die Behauptung des
Beklagten dahin, zwischen der Kligerin und der WE-KG
‘seien die Rechtsbeziehungen begriindet worden, die im
Schreiben der K{Jlllll) von 5. Dezember 1969 angegé-
ben werden. Die‘Abmachungen, die erforderlich sind,
um diese Rechtsbeziehungen zu begriinden, vermag der
Beklagte von sich aus allerdlngs nicht in ihren Einzel-
heiten anzugeben. Die Behauptung, daBl es zu solchen
Abreden gekommen ist, hat er aber keineswegs ohne
Jjede Grundlage ins Blaue hinein aufgestellt. Die Kli&-
gerin hat zwar allgemein bestritten, daB8 Geschifts-
beziehungen zwischen ihr und der W{}KG bestanden
hdtten und dafl eine wirtschaftliche oder personelle
Verflechtung mit diesem Unternehmen oder den Firmen
K@D und B@ER-oHG bestehe. Die Kligerin hat aber
nicht dazu Stellung genommen, wie es dazu gekommen
ist, daB die Firma K@l in ihrem Schreiben vom
5. Dezember 1969 dem Beklagten mitteilte, die B{§-oHG
sei bereit, den Kommanditanteil des Beklagten zu tber-
nehmen und die entsprechende Verrechnung mit der Klége- ,
rin vorzunehmen. Davon, daf8 die auf das Schreiben der
K- gestiitzte Behauptung des Beklagten Jeder tat-
sichlichen Grundlage und rechtlichen oder wirtschaft-
lichen Begriindung entbehre, kann keine Rede sein. Der
Liefervertrag mit der WE}KG ist unstreitig ebenso
wie der mit der Klégerin nicht ausgefithrt worden.
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War aber, wie es naheliegt, die Beteiligung des Be-
klagten als Kommanditist bei der W{}-KG nur in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit diesen geplanten, sich
{iber mehrere Millionen DM belaufenden Liefervertri-
gen erfolgt, so spricht manches dafiir, daB die W{}~KG
und die mit ihr etwa wirtschaftlich verbundenen Ge-
sellschaften keinen Wert auf eine weitere Zugehdrig-
keit des Beklagten zur WE-KG als Gesellschafter leg-
ten, vielmehr den Anteil des Beklagten zu erwerben
suchten, nachdem die Liefervertridge gescheitert waren.
Der Beklagte hatte nunmehr mit dem Geschéftsbetriebe

- dieser Unternehmen nichts mehrvzu tun, sondern war
zwangsliufig sogar Wettbewerber Jjener Lieferanten,

von denen die Klégerin und die W{}-KG nunmehr die
benstigten Gastwirtschaftseinrichtungen erwerben mufiten.
In solche Verhandlungen hdtte er als Kommanditist der
WER-KGC Einblicke gewinnen kdnnen. Das konnte der Kl&-
gerin léstig sein. Daran, ihn aus dem Geschéftsbe-
triebe vdllig auszuschalten, war mdglicherweise der .
Kl&dgerin gelegen.

| Unter Beriicksichtigung der gesamten Umst#nde
kann dem‘Berufungsgericht auch nicht darin beige-
treten werden, es fehle an einer schlissigen Darle-
gung, daB die K{-GmbH ihr Schriei'ben vom 5. De-
zember 1969 im Auftrage der Kligerin und der Bfil}-oHG
an den Beklagten gerichtet habe. Angesichts der Rolle,
die die K@ dic sich selbst als Wirtschafts-
und Unternehmungsberatungsgesellschaft bezeichnet,
rach der Behauptuhg des Beklagten schon bei den Ver-
handlungen um die Liefervertrége gespielt hatte, ihrer
von der Kligerin nicht bestrittenen personellen Ver-
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flechtung mit der B@-oHG und angesichts des Wort-
lauts des Schreibens der K¢ vor 5. Dezember
1969 liegt auch die Annahme nicht fern, daB die K{h
@R von der WEP-KG, der B@-oHG und der Kldgerin
damit betraut gewesen ist, die miBgllickten Lieferge-
schidfte abzuwickeln und die Abtretung des Kommanditan-
teils der Kligerin in die Wege zu leiten.

Die bisher behandelten Umsténde sind auch von
Bedeutung filir die Frage, ob und in welcher Weise .
eine etwaige Abtretung des Kommanditanteils des Be-
klagten und eine "Verrechnung" der Forderung der Klé-
gerin gegen den Beklagten mit einem Anspruch des Be-
klagten gegen die WE-KG oder die B{§-oHG durchge-
filhrt worden ist. Zu einer ausdriicklichen Verein-
barung des Beklagten mit der WE-KG oder der B{)-oHG
ist es zwar unstreitig nicht gekommen. Die Revision
weist aber mit Recht darauf hin, daB der Beklagte
von Anfang an sich seiner Schuld gegeniiber der Kl&-
gerin durch Ubertragung des Kommanditanteils hat be-
freien wollen. Es ist also nicht fernliegénd, daf
er sich mit allen Abreden, die zwischen den Betei-
ligten der Gegenseite getroffen waren und das von
.ihm erstrebt Ergebnis zum Ziel hatten, einverstan-

den erklirt hat oder sie gegebenenfalls - etwa auch
durch seine Erkldrung im Rechtsstreit - genehmigt
hat. Im librigen kénnte, auch wenn Abtretungen noch
nicht durchgefiihrt worden sind, der Kl&gerin aber
etwa auf Grund wirksamer schuldrechtlicher Vorginge
ein VefmégensWert von 25 000 DM in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit dem vom Beklagten aufgegebenen '
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Kommanditanteil zugeflossen sind, dem Anspruch der
Kldgerin der Einwand der unzuldssigen Rechtsaus-
tibung entgegenstehen.

Das Berufungsgericht, an das die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung zurlickver-
wiesen werden muB, wird daher nach Vernehﬁung der
vom Beklagtenvbehannten Zéugen die wirtschaftlichen
Zusammenhiinge der streitigen Vorgidnge wlirdigen miissen.
Im Ubrigen hat die Kl&gerin sich‘auf'einen zwischen
der Firma W}-KG und dem Beklagten beim Landgericht
Berlin schwebenden Rechtsstreit bezogen, in dem die
W@l-KG Riickgabe von Wechseln verlange und der Be-
klagte ein Zurilickbehaltungsrecht mit der Behauptung
.geltehd mache, er habe einen Anspruch auf Rﬂckzahlung-
der Kommanditeinlage von 25 000 DM. Es ktnnte zweck-
méBig sein, die Akten jenes Rechtsstreits heranzu-
ziehen, weil aus dem Inhalt méglicherweise Schlisse
auf die Abwicklung der miBglUckten Liefergeschafte
zu ziehen sind.

III. 1. Das Berufungsgericht spricht dem Beklagten
die hilfsweise geltend gemachten Schadensersatz-
ansprliche wegen entgangenen Gewinns und Erstattungs-
anspriiche fir Aufwendungen ab. Es meint, Schadens-
ersatzanspriiche wegen Nichterflillung stdnden dem
Beklagten nicht zu, weil er der Kl&gerin nicht die
nach § 326 BGB erforderliche Frist gesetzt habe. Ver-
zugsschiden konne der Beklagte auch deshalb nicht
geltend machen, weil etwaige Schdden Folgen der ver-
traglichen Aufhebung des Liefervertrages seien. Unter
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diesen Umstidnden 148t das Berufungsgericht dahinge-
stellt, ob Ersatzanspriiche auch deshalb ausgeschlossen
seien, weil die Parteien sich auf einen Abfindungs-
betrag von 5 000 DM geeinigt hiatten.

2. Fir den Fall, daB es bei der erneuten mind-
lichen Verhandlung und Entscheidung auf die hilfs-
weise geltend gemachten Anspriiche ankommen sollte,
wird auf folgendes hingewiesen:

a) Hitten die Parteien den Liefervertrag vom
30. August 1969 einverstdndlich aufgehoben, so kdnnte
allerdings ein Schadensersatzanspruch ausgeschlossen
sein. Unter‘einem’Aufhebungsvertrag wird ein Vertrag
verstanden, durch den nicht eine einzelne Forderung
aus einem Vertrage, sondern das ganze Schuldverh#lt-
nis aufgehoben wird, so daB die Rechtslage so anzu-
sehen ist, als ob ein Schuldverh#iltnis nie bestanden .
hatte (Reimer Schmidt bei Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl.
§ 305 Anm. 2). Die Auffassung des Berufungsgerichts,
die Parteien hitten einen solchen Aufhebungsvertrag
geschlossen, begegnet, wie die Revision zutreffend
geltend macht, aber rechtlichen Bedenken. Die Par-
teien sind sich lediglich darilber einig, daB der Ver-
trag vom 30. August 1969 nicht mehr durchgefiihrt wer-
den soll. Sie streiten aber gerade iiber den Grund,
der zur Auflosung gefihrt habe. Das Berufungsgericht
fihrt zu Beginn seines Urteils aus, der Aufhebungs-
vertrag sei dadurch zustande gekommen, daf der Be-
klagte mit Schreiben vom 2. Dezember 1969 der Klégerin
gegeniiber erklirt habe, er gebe den Auftrag offiziell
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zuriick, weil er sich nicht mehr in die Lage ver-
setzt fiihle, ihn termingerecht auszufiihren, und

die Klagerin dieses Angebot mit Schreiben vom 3. De-
zember 1969 angenommen habe, in dem sie dem Beklag-
ten mitteilte, sie erklire sich bereit, ihn von dem
Liefervertrag zu entbinden. Damit hat das Berufungs-
gericht ersichtlich mindestens die Erklédrung des Be-
klagten miBverstanden. Die Kldgerin mag zwar in ihrem
Schreiben davon ausgegangen sein, es solle so ange-
sehen werden, als ob der Vertrag nie geschlossen wor-
den sei. Der Beklagte hat aber im Schreiben vom 2. De-
zember 1969 offenbar kein Angebot auf Aufhebung des
Vertrages gemacht. Der Wille, den Auftrag "zurlickzu-

geben", begriindete er damit, daB die Kl&gerin anstelle-

der geschuldeten Anzahlung von 300 000 DM nur einen
‘Betrag von 50 000 DM gezahlt habe und.sich mehrfach
weitere Vertragsverletzungen habe zuschulden kommen
lassen. Alles das, so erklirte der Beklagte weiter,
habe ihn veranlafBt, vom Vertrag zurlickzutreten. Das
konnte nur eine Rlicktrittserkldirung nach §§ 325, 326
BGB. bedeuten., Davon geht im librigen auch das Beru-
fungsgericht in seinen weiteren Erwdgungen aus, Dem-
entsprechend schlug der Beklagtelvor, im Vergleichs-
wege die Riickerstattung der Anzahlung, abgesehen von
der Verrechnung des an den Architekten G{D c<-
leisteten Honorars, durch Ersatz von 5 000 DM fiir Un-
kosten und entgangenen Gewinn und durch Befreiung von
der dem Beklagten ldstigen Beteiligung an der WE-KG
zu bewirken. Das lehnte aber die Kl#gerin im Schreiben
vom 3. Dezember 1969 ausdriicklich:ab. Ein Aufhebungs-
vertrag kann deshalb nicht zustande gekommen sein. Die

4y
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Parteien haben sich iiber die Riickerstattung der An--
zahlung von 50 000 DM nicht geeinigt. Jede Partei
wollte sich vom Vertrage unter v6llig verschiedenen
Bedingungen l6sen.

b) Der Beklagte hat der Kldgerin zwar im
Schreiben vom 2. Dezember 1969 nicht die in § 326
Abs. 1 BGB vorgesehene Frist mit der Erklérung bestimmt,
daB er die Annahme der Leistung nach dem Ablauf der
Frist ablehne. Das schlieflt aber Schadensersatzan-
spriiche nicht aus, sofern die Voraussetzungen des
Verzuges und der positiven Vertragsverletzung vor-
liegen. Auch wenn ein Ricktritt durch das Schreiben
vom 2. Dezember 1969 nicht wirksam erklirt worden
sein sollte, so hat doch der Beklagte in der Folge-
zeit und insbesondere durch sein Verhalten im Rechts-
streit gezeigt, daB er sich vom Vertrage 1l6sen wolle.
Die Kligerin ihrerseits hat sich nicht darauf beru-
fen, daBl sie geleistet hdtte, wenn ihr der Beklagte
eine Frist nach § 326 Abs. 1 BGB gesetzt hitte. Sie
steht vielmehr auf dem Standpunkt, daB sie den Ver-
trag nicht schuldhaft verletzt habe und daB der Ver-
such des Beklagten, sich vom Vertrage zu ldsen, unbe-
rechtigt gewesen sei. Unter diesen Umstinden kénnte
.- eine nochmalige Rucktrittserklﬁrung_unterAFristsetzung
iiberfliissig gewesen sein. Dariiber hinaus riigt die Re-
- vision mit Recht, das Berufungsgericht habe sich nicht
hinreichend mit der Frage befaBt, ob das Verhalten der
Kl&dgerin eine positive Vertragsverletzung gebildet habe,
die den Beklagten berechtigt'habe, ohne FristSetzung
vom Vertrage zurlickzutreten. Das Berufungsgericht meint
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zwar, der Beklagte habe nicht dargelegt, daB3 infolge
des behaupteten Zahlungsverzuges die Durchfiihrung

des Vertrages fiir ihn kein Interesse mehr gehabt

habe. Dabei iibersieht es aber, daB der Beklagte in
seinem Schreiben vom 2. Dezember 1969 sich nicht nur
auf den Zahlungsverzug, sondern auch auf eine Reihe
weiterer Vertragsverletzungen berufen hatte. Uber-
dies kdnnte die Weigerung einer Vertragspartei, eine
vereinbarte Barzahlung zu leisten, das zwischen den
Parteien bestehende Vertragsverhdltnis so erschiittern,
daB dem anderen Teil die Fortsetzung des Vertrages
nicht zugemutet werden kann. Die Revision weist zu-
treffend darauf hin, daB die Kl#gerin sich im Schrei-
ben vom 21. Oktober 1969 nur zu Zahlungen bereit er-
klart habe, soweit bei ihr Kommanditisteneinlagen ein-
gingen, so daB es villig ungewiB gewesen sei, wann und
ob iiberhaupt der Béklagte'die vereinbarte Baranzahlung
erhalten werde. Es spricht viel dafiir, daB damit die
Grundlage des Vertrages erschiittert war, weil der Be-
klagte mit der Anzahlung Lshne und Materialien fiir
den Auftrag finanzieren wollte. '

c) Das Bérufungsgericht hat offengelassen, ob
Ersatzanspriiche auch deshalb ausgeschlossen sind,
weil die Parteien sich auf einen Abfindungsbetrag
von 5 000 DM geeinigt hdtten. Das wird gegebenenfalls
das Berufungsgericht zu entscheiden haben. Dabei wird
zu prifen sein, ob der Beklagte nicht etwa seine Er-
satzansprﬁche auf den Betrag von 5 000 DM nur fiir den
Fall hat beschrénken wollen, dafl die Kl&gerin sich mit
der von ihm vergleichsweiée vorgeschlagenen Verrechnung
der Anzahlung von 50: 000 DM einverstanden erklére.
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IV. Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
wird dem Berufungsgericht iibertragen, weil die Kosten-
verteilung vom Ergebnis des Rechtsstreits abh#dngt. Das
Urteil war nach § 708 Nr. 3 ZPO fir vorl#iufig voll-
streckbar zu erkliren, '

Dr. Haidinger Dr. Mezger - Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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