BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

_ZR_95/69 URTEIL Verkiindet am
18. Pebruar 1970
Justizhauptéekretﬁr
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

den Kaufmanns Edgar G (ENMENER als Alleininhaber
der Firma NS Eizar (IR in S 2.4. 3G/
U,

Beklagten, Widerklidgers und Revisionsklégers,
~ ProzeBbevollmtichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHINENED -

gegen

die Firma D EFUENED G. Martin Vel X6, ver-
treten durch ihren persdmlich haftenden Gesellschafter

Martin VG, in HNEED @, S@Bstrake @,

Kligerin, Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt & -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11l. Februar 1970 unter Mit-
wirkung des Senatspriéisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und Mormann

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
12. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 1. April 1969 insoweit aufgehoben,
als das Berufungsgericht die Berufung des Beklagten
gogen die Abweisung der Widerklage zuriickgewiesen
und ihm mehr als 9/14 der Kosten des ersten und des
zweiten Rechtszuges auferlegt hat. Im iibrigen wird
dic Revision des Beklagten zurlickgewiesen.

Im Unfange der Aufhebung des Berufungsurteils wird
dic Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung iiber die Widerklage an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Der Beklagte trigt 9/14 der Kosten des Revisions-
verfahrens. Die Entscheidung iiber die iibrigen Kosten
dieses Rechteszuges wird dem Berufungsgericht iiber-
tragen.

Von Rechtis wegen

Tathestand:

Am 26. April 1966 schloss-- die Klidgerin, die auf
dem Gobiet der Fernsteuerungstechnik tdtig war, mit dem
Beklagten einen schriftlichen Vertrag, in dem sich dieser
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verpflichtete, von der Kligerin 5 000 Induktiv-Fern-
steuergordte zur fernsteuerbaren Einachaltung des
mechanischen Antriebs von Garagentoren bis zum 31. Mai
1967 auf Grund von Einzelbestellungen iiber mindestens ﬁ
250 Stiick abzunehmen. Die Liefertermine sollten so fest-
gelegt werden, daB bis 30. September 1966 mindestens

1 000 Gerdte und bis 31. Dezember 1966 mindestens

2 000 Gerdte abgenommen werden. Die Lieferung sollte
nicht spdter als Juli 1966 beginnen. Im § 3 des Ver-
trages rdumte die Kliigerin dem Beklagten das "Exklusiv-
recht fiir den gesamten Bauausriistungssektor im Inland
auf Zulieferung der Induktiv-Fernsteuergerite" gzum An- L
trieb von Garagentorcen bis zum 31. Médrz 1967 ein. Die
Klégerin verpflichtete sich, fiir die Dauer des Exklusiv-
rochts keine derartigen Gerdte zur Betdtigung von Ga-
ragentoren an Dritte zu vertreiben oder vertreiben zu
lassen. Filr die Gewdhrung des Exklusivrechts zahlte der
Beklagte an die Klidgerin die in § 4 des Vertrages ver-
einbarte Garanticsumme von 10 000,- DM. In § 5 des Ver-
trages wurde bestimmt, daB die Vereinbarung kiindbar

sei, wenn der andere Vertragspartner eine Bestimmung

dog Vertrages verletzat.

Der Beklagte bestellte mit Schreiben vom 25. Mai 1966
250 Fernbedienungen fiir Garagentore einschlieBlich Sender
und Empfinger. Davon sollten 50 Stiick in Sonderaus-
filhrung bis spdteatens 1. Juli 1966 geliefert werden.
In einer Besprechung mit dem von der Klidgerin zum Be-
klagten entsandten Ingenieur XK@l em 7. Juni 1966
HduBerte der Beklagte eine Reihe von Wiinschen iiber die
technische Ausfithrung des Gerdtes, deren Erfiillung weitere r
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Entwicklungsarbeiten notwendig machte. Der Beklagte
sollte hicerfiir ein Geh#use entwickeln, das in seinen
Abmessungen der Platine, einer Kunststoffplatte mit
elektrischen Aufbauteilen, genau cntsprach. Am 30, Juni
1966 erhielt die Kldgerin das von dem Beklagten zur
Verfiigung zu stellende Geh#duse. Am 11l. Juli 1966 iiber-
gab sie dem Beklagten die von ihr hergestellte Muster-
platine, die nach dem ihr zur Verfiigung gestcllten
Getriebegehiduse angefertigt worden war. Am 14. Juli 1966
gab der Beklagte telefonisch das Modell zur Fertigung
frei.

Mit Schreiben vom 4. August 1966 mahnte er die
Lieferung an. Die Xligerin lieferte darauf am 17.8.1966
dic ersten 50 Gerdtesidtze, filr die sie einen Preis von
126,- DM pro Stiick verlangte. Mit diesem Preis erklérte
sich der Beklagtc erst nach weiteren Verhandlungen hier-
iiber fiir die ersten 500 Gerdtesdtze cinverstanden. Am
10. Scptember 1966 lieferte dice Kldgerin weitere 50 Ge-
rite. Am 29. Sceptember 1966 verhandclten die Parteien
iiber ihr Vertragoverhiéltnis in Hamburg. Der Beklagte
erstrebte dabei die Aufldsung des Vertrages vom 26. April
1966. Er machte u.a. geltend, daB er durch unzurceichen-
de Belicferung mit Fernsteuergeridten in Schwierigkeiten
geraten sei, und teilte ferner mit, die gelieferten
Fernbedienungen scien gewissen Fremdstdrungen (Stdrungen
durch andere Kraftfahrzeuge) gegeniiber empfindlich, so
daf es zu Ausfillen gekommen sei. Trotz dieses Fehlers
erklérte sich der Beklagte bereit, noch 150 Gerite in
der jetzigen Ausfiihrung abzunehmen. Die Klégerin versprach
Lieferung bis 30. Oktober 1966. Eine Einigung iiber Auf-



16sung des Vertrages kam nicht zustande. Der Beklagte
stellte weitero Bestellungen in Aussicht. Die Kligerin
wollte bemiiht sein, das Ger#dt zu verbessern, um den Ein-
flul von Fremdstdorungen zu vermindern.

Am 17. Oktober 1966 iibersandte die Klidgerin durch
Eilboten mit einem Anschreiben dem Beklagten ein Geridt
mit cincrcgeiinderten-Schaltung und erkldrte sich bereit,
dic Mehrkoston dieser Ausfiihrung sowie die Kosten fiir
dic Anderung der Platine zu tragen. Die noch bei ihr
lagernden 150 Geridte wiirdon entsprechend umgebaut werden,
sobald dic Stellungnahme des Beklagten zu dem ihm iber-
sandten Mustor eingegangen sci, Eine Verztgerung in der
Auplieferung ontstehe durch die Anderung nicht.

Der Beklagtc nahm zu diesen Vorschlligen gegeniiber
der Kliégerin keine Stellung, sprach jedoch hieriiber mit
dem Ingenieur KW in cincem Telefongesprich am 19. oder
20. Oktober 1966 (BU S. 24). Dic zum 30.10.1966 vorge-
schene Lieferung der 150 Gerklte kam nicht zur Ausfiihrung.

Durch Schreiben des vom Beklagten beauftragten
Rechtsanwalts vom 22, Dezember 1966 focht dieser den
Vertrag wegen arglistiger THuschung an und kiindigte ihn
vorsorglich.

Dic Klidgerin forderte darauf mit der Anfang
Januar 1967 erhobenen Klage Zahlung von 18 900,-~ DM
nebst Zinaen Zug um Zug gegen Lieferung von 150 Induktiv-
Fernstcuergeriiten. Der Beklagte trat diesem Anspruch ent-
gogen und verlangte im Wege der Widerklage Rilckzahlung
der fiir das Exklusivrecht geleisteten 10 000,~ DM nebst
Zinsen.
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Das Landgericht entsprach dem Klageantrag unter Ab-
lehnung des Zinsanspruchs, soweit er 5 % iiberstieg, und
wies die Widerklage ab.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision dos Be-
klagten, mit der er die volle Abweisung der Klage crstrebt
und die Widerklage weiterverfolgt. Die Klidgerin beantragt
Zuriickvieisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I. Der Beklagte hat den Standpunkt vertreten, zur
Lieferung der 150 Ger#dtc in der bisherigen ihm am 29. Sep-
tember 1966 bekannton Ausfithrung sei die Klégerin unab-
hiingig davon verpflichtet gewesen, ob er die abgednderte
Ausfithrung filr dic Zukunft billigen werde oder nicht. Da
die Kldgerin nicht veroinbarungsgem#B bis zum 30. Ok-
tober 1966 geliefert habe, sei ihr Anspruch auf Erfiillung
der Veroinbarung erloschen. Sie sei mit der Lieferung
in Verzug gewesen, wire auch zur rechtzeitigen Lieferung
nicht in der Lage gewesen. An einer Lieferung dieser Ge-
riite sel er, der Beklagte, nicht mehr interessiert.

Das Berufungsgoericht hat den Ingenieur HEilm, der
bercits im ersten Rechtszuge als Zeuge vernommen worden
war, vernommen und den Komplementdr der Klégerin sowie
den Beklagten gem. § 141 ZPO gehdrt. Unter Wiirdigung des
Ergebnisses der Beweisaufnahme und des Vorbringens der
Parteicen gelangt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis,



daB der Anspruch der Kldgerin auf Bezahlung der 150 Gerdte
noch bestehe. Dazu legt es dar: Zugunsten des Beklagten
ndge davon ausgegangen werden, daBl die KlHgerin mit der
Lieferung der streitigen 150 Gerdite in Verzug gewesen
gei. Deshalb sei fiir den Beklagten jedoch noch kein

Recht zum Riicktritt oder zur Kiindigung hinsichtlich
dieges Vertragsteiles oder des gesamten Vertrages, so-
weit er noch nicht abgewickelt ist, entstanden. Ein
Losungsrccht des Beklagten scheiterc daran, daB er dic
Voraussctzungen des § 326 Abs. 1 BGB nicht gewahrt habe;
cr habe cs unterlassen, der XKligerin eine Nachfrist mit
Ablchnungsandrohung zu setzen. Die vereinbarte Liefer-
frist zum 30. Oktober 1966 indere an dicser Beurteilung
nichts. Der Beklagtc habe selbst nicht behauptet, daB er
die Ger#éte einige Tage nach Ablauf dieser Prist nicht
nchr hiédtte verwenden konnen. Eine Nachfristsetzung mit
ciner Ablchnungsandrohung héitte hier zu einer notwendigen
Klirung der beciderscitigen Beziehungen gefithrt. Denn fiir
dic Kliédgerin sci nicht ersichtlich gewesen, welche Hal-
tung der Beklagte nunmchr einzunehmen gedachte. In dem
Tclefongespriich, das KEl® etwa am 19. oder 20. Okto-

ber 1966 mit dem Beklagten gefithrt habe, habe dieser
sich zu dem Wunsch der Kliégerin, das verbesserte Gerdt

zu billigen, nicht ecindeutig geduBert; er habe auch nicht
crklart, die 150 Gerdte sollten trotz der Verbhesserungs-
versuche der Kliédgerin noch in der urspriinglichen Form ge-
licefert werden. Die Kldgerin habe danach nicht davon aus-
gehen kbtnnen, daB eine Belieferung des Beklagten mit den
Gerdten dcr bisherigen Ausfilhrung wirklich in seinem Sinne
licgen kdnne. Sie habe vielmehr annehmen diirfen, daB sie
dem Beklagten mit diesen Gerdten keinen guten Dienst er-




veisen wiirde. Ihre St¥ranfdlligkeit sei nicht nur nach
der Aussagc K@lls, sondern auch nach dem Vorbringen des
Beklagten noch so grofl gewesen, daB3 er nieht in der lLage
gewcaen wire, damit den Erwartungen seiner Abnehmer zu
entsprechen, was im Ergebnis zu cinem Riickgang seiner
Geschidfte und auch zu einer Belastung des Verh#ltnisscs
gwischen den Parteien gefiihrt hdtte. Dic Kldgerin habhe
davon ausgchen dlirfen und miissen, daB sich auch der Be-
klagte iiber diese Problematik im klaren gewesen sei.

Sic habe dcshalb seine in dieser Richtung negative
Reaktion auf das Schreiben vom 17. Oktober 1966 und auf
die telefonische Anfrage Killls an einem der folgenden
Tage nicht ohne weiteres als das letzte Wort des Beklagten
in dieper Angelegenhcit anschen miissen. Auf den Bericht
Kiehns iiber Inhalt und Verlauf des Telefongespréchs habe
der Komplementiéir der Kliégerin erklédrt, es solle abge-~
vartct werden, ob sich der Beklagte nicht doch noch
#ulern werde. Da dicse Erklédrung ausblieb, sei die
Lieferung der 150 Geréte in der Schwebe geblieben. Hier-
nach kénne die Kl#égerin noch Zahlung des unstreitigen
Kaufpreiscs Zug um Zug gegen Licferung der 150 Geridte
beanspruchen.

II. Die Revision macht demgegeniiber geltend, die
Klidgerin sei iiberhaupt nicht in der lLage gewesen, ein
filr die Zwecke des Beklagten geeignetes PFPernsteuergerdt
zu lieforn. Aus diesem Grundec habe er am 29, September 1966
dic Aufldsung des Vertrages gewilnscht. Damit habe der
Beklagte das vertragliche Recht zur fristlosen Beendigung
des Vertrages ausgeilbt. Unabhéngig davon habe sich der



Beklagte zur Abnahme der restlichen 150 Gerdte auf Grund
dcr Bestellung vom 25. Mai 1966 noch bereiterkliért und
mit der Kligerin abgesprochen, dafi sic die Moglichkeit
untcrsuchen werde, durch zusdtzlichen Aufwand ein még-
lichst betriebssicheres Gerdt zu liefern. Dadurch, daB
dic Kldgerin die 150 Ger#dte nicht geliefort habe, habe
sic den Vertrag vom 29. September 1966 verletzt. Ihr Ver-
zug habe den Vertragszwaeck filir den Beklagten derart go-
feéhrdet, daB ihm die Fortsetzung des Vertrages nach
Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden kdonne. Zum
Schreiben von 17. Oktober 1966 habe sich der Beklagte
nicht zu duBern brauchen. Es sei vielmehr Sache der
Kldagerin gewesen, fristgerecht zu liefern. In der Folge-
zeit habe sie nichts mchr von sich hiren lassen. Am

28. Dezember 1966 habe sie die angeblich vorhandenen
Gerdte an dic Pirma AW zurilickgegeben, sei also von
dicoscm Zeitpunkt ab weder lieferbereit noch lieferfdhig
govicsen., Dariiberhinaus entfalle die Pflicht zur Frist-
sctzung auch deshalb, weil die Erfilllung des Vertrages
infolge des Verguges der Klidgerin fiir den Beklagten ohne
Intercesse seci. .

Diese Angriffe gegen das Berufungsurteil enthalten
indes kein durchgrecifendes Bedenken gegen die tatsiichliche
Wirdigung des Sachverhalts durch das Berufungsgericht und
die rcchtliche Beurteilung zur Klage.

1. Nicht 2zu beanstanden ist die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, die Klégerin habe auf Grund ihres Schrei-
bens vom 17. Oktober 1966 zuniichst abwariten diirfen, ob
sich der Beklagte fiir eine Belieferung mit dem geinderten
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Gerdit an Stelle der vereinbarten Lieferung von 150 Stiick
in der bisherigen Ausfilhrung entscheiden werde. Wenn der
Beklagte sich dazu nicht #duBerte, so blieb die Lieferungs-
vereinbarung vom 29. September 1966 iiber den 30. Oktober 1966
hinaus in der Schwebe. Das passive Verhalten des Beklagten
148t den Schluf zu, daB er auf dic Belieferung mit 150 Ge-
rdten alter Ausfilhrung und auch suf Lieferung in der ge-
gnderten Ausfithrung keinen Wert mehr legte. Unter diesen
Unstédnden ist auch der Kligerin nicht anzulasten, wenn

pie nach dem 30. Oktober 1966 den Beklagten nicht zu

einer erncuten Stellungnahme aufforderte. Er war durch

das Tclefongesprich mit dem Ingenieur KUl dariiber unter-
richtet worden, daB die Klégerin zur Lieferung der 150 Ge-
riite in alter Ausfithrung bercit sei. Nunmehr hdtte er

sich dariiber erkléren miissen, in welcher Wecise er noch be-
liofert zu werden wiinsche.

2. Der Anspruch der Klégerin auf Abnahme und Bo-
zahlung der 150 Gerdte crlosch auch nicht dadurch, daB
dic Kldgerin diec 150 Geridte, dic sie im Oktober 1966
zur Lieferung an den Beklagten vorgesehen hatte, im
Dezember der Firma AGEENS guriickgegeben haben soll.
Denn dadurch wurde es der Kldgerin nicht unméglich,
dén Beklsgten in angemessener Frist mit Gerdten in der
alten oder in der gednderten Ausfithrung zu beliefern.
Der Komplementdr der XKlégerin wurde bei seiner Anhdrung
anm 11. Dezember 1968 auch iiber die Lieferfidhigkeit be-
fragt. Er hat dazu exrklért, er habe die 150 Geridte,
deron Bezahlung er in diesem Rechtsstreit fordere,
lieferbereit liegen.
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3. Auch dic Kindigungsklausel in § 5 des Vertrages
begriindetc fiir den Beklagten kein Recht zur Ldsung von
der Vereinbarung vom 29. September 1966. Ein solches
Recht ist ihm schon deshalb nicht entstanden, weil er
es unterlassen hat, der Klidgerin eine Entscheidung
dariiber mitzuteilen, ob die 150 Gerdte in alter oder
neuer Ausfithrung geliefert werden sollen.

ITI. Den mit der Widerklage geltend gemachten An-
spruch auf Riickzahlung des fiir das Exklusivrecht gezahlten
Betrages von 10 000,~ DM stiitzte der Beklagte darauf, daB
dic Kligerin nicht in der lLage gecwesen sei, ihn mit einem
tauglichen Fernsteuergerédt zu beliefern. Deshalb habe
das Exklusivrecht fiir ihn keinen Wert gehabt. {'ber ihre
Leiostungsfihigkeit habe die Kligerin den Beklagton ge-
tiuscht. ’

Das Berufungsgericht hat die Anfechtung des Vertrages
wegen arglistiger Tiuschung llber die Lieferfidhigkeit
nicht fiir begriindet erachtet. Es legt ferner dar, der
Beklagtc habe jedenfalls zur Zeit keinen Anspruch auf
Riickzahlung der Garantiesumme von 10 000,- DM, Es liege
beinm Beklagten, den Vertrag, der noch verbindlich sei,
zu erfiillen. DaB die Kldgerin lieferunfihig gewesen sei,
vermdge der Senat nicht festzustellen.

1. Entgegen der Auffassung der Revision ist kein
Rechtsfehler darin zu finden, daB das Berufungsgericht
den Verhandlungen zwischen den Parteien vom 29. Septem-
ber 1966 keine Kiindigung des Vertrages vom 26. April 1966
entnommen hat. Der Beklagte erstrebte zwar nach dem un~
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streitigen Sachverhalt eine Losung des Vertrages und eine
Vereinbarung iiber dic Rilckzahlung der Garantiesumme.

Eine solche Vereinbarung ist jedoch nicht zustandege-
kommen, sondern nach der Erklédrung des Komplementirs

der Kligerin einem spiteren Zeitpunkt vorbehalten

worden. Gerade der Umstand, daf die Kligerin welter
bemiiht sein sollte, die Storanfilligkeit des Gerdtes

zu beseitigen, und daf8 der Beklagte, wie unbestritten
ist, am 29. September 1966 dann noch weitere Bestellungen
filr ein verbessertes Geriit in Aussicht stellte, spricht
dagegen, daB cr das urspriinglich vercinbarte Vertrags-
verhdltnis gekiindigt hat.

2. Die Kiindigung vom 22. Degember 1966 hatte schon
das Landgerichti nicht als goeignet angeschen, einen An-
apruch auf Riickzahlung der Garantiesumme zu rechtferti-
gen. Es ist kein Rechtsfehler darin zu finden, daB auch
das Berufungsgericht diese Kiindigung nicht als gerecht-
fertigt angesehen hat. Ein verfahrensrechtlicher Fehler
ist dem Berufungsgericht insoweit nicht vorzuwerfen.

Die Revision behauptet, dicec Kliégerin habe sich
nicht an die Verpflichtung gehalten, ausschlieflich an
den Beklagten zu liefern. Dem Streitstoff sei zu ent-
nehmen, da sie das Exklusivrecht des Beklagten ver-
letzt habe., Im Parteivortrag des Beklagten in den Vor-
instanzen ist indes ein entsprechender Vorwurf nicht
enthalten. Das Berufungsgericht stellt fest, daf die
Kldgerin in der Lage gewesen sei, allein durch die fiir
sie tdtige Firma PENEEB tiéglich rund 50 Gerite ~ fir
einen anderen Verwendungszweck - herzustellen, die fiir



- 13 -

dic Pirma Braun in Niirnberg bestimmt gewesen seien. Nach
dem Vertrage war es der Xligerin mdglich, Fernsteuer-
gerdto an anderc Firmen zu liefern, ohne daB hierdurch
das auf Garagentore beschridnkte Exklusivrecht des Be-
klagton verletzt wurde. Wenn-die Klégerin Fernsteuer-
gerdte an dice FPirma B geliefert hat, so ergibt sich
daraus noch nicht, daB sie ihr auch Fernsteuergeridte fiir
Garagentore geliefert hat. Das Berufungsgericht war nach
dem ihm unterbreiteten Streitastoff nicht verpflichtet,
die Frage einer Verletzung des Exklusivrechts durch die
Kldgerin weiter zu erdrtern.

3. Dagegen hat sich das Berufungsgericht nicht recht-
lich cinwandfrei mit der Frage auseinandergecsetzt, ob die
Kligerin dem Beklagten ein dem Vertragszweck entsprechen-
des Geridt in angemesscner 2eit und in dem Umfange hédtte
liefern konnen, wie dies in dem Vertrag vom 26. April 1966
vorausgesetzt war.

Dieo Revision macht géltend, wie die Entwicklung ge-
zceigt habe, sei die Kldgerin nicht in der Lage gewesen,
vertragsgemdf zu liefern. Etwaige Abrufe des Beklagten
hitten die Lieferunfidhigkeit der Kldgerin nur noch deut-
licher werden lassen, als sie bereits in Erscheinung ge-
treten sei. Das, was sich die Parteien bei AbschluB des
Vertrages vorgestellt hdtten, habe nicht realisiert
werden kdnnen. Deshald sei die Geschdftsgrundlage des
Vertrages entfallen.
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Das Berufungsgericht meint, der Vertrag sei nach
wie vor verbindlich und es liege beim Beklagten, ihn
seinerseits zu erfiilllen. Ein vertraglicher Anspruch
auf Rilckzahlung der Garantiesumme komme zumindest
gegenwiirtig nicht in Betracht.

Soweit sich das Berufungsgericht in diesem Zusammen-~
hang auf dic Lieferfidhigkeit der Klédgerin bezieht, ist
jedoch nicht ausrcichend in Betracht gezogen, ob die
Kliigerin auch in der Lage war, der Beklagten ein fiir
ihre Zwecke gecignetes Geridt in einem Umfang zu
liefern, der den Bedarf des Beklagten im Rahmen des
Vertrages decktc. Es ist nicht mdglich, von einer Ver-
pflichtung des Beklagten zur Abnahme weiterer Gerite
auszugehen, ohne die Tauglichkeit der Gerdte fiir den
Vertragszweck, die von dem Beklagten jedenfalls hin-
sichtlich der gelieferten Gerdte in Zweifel gezogen
war, in Betracht zu ziehen. Inwieweit es gelungen war,
die Storanfdlligkeit so herabzusetzen, da mit einer
Lieferung von Ger#dten in der verbesserten Form der Ver-
tragszweck noch hétte erreicht werden konnen, ist nicht
geklirt, jedenfalls enthédlt das Berufungsurteil darilber
keine Feutstellungen. Die Annahme des Berufungsgerichts,
der Beklagte sei allein dafiir verantwortlich, daB keine
weiteren Gerdte bei der Klidgerin abgerufen wurden, und
es liege bei ihm, den noch verbindlichen Vertrag zu
erfiillen, enthehrt daher ociner ausreichenden Begriindung.

Es ist auch unklar, welche Erwdgungen der Ansicht
des Berufungsgerichts zugrunde liegen, dafl der Beklagte
zumindest gegenwdrtig keinen vertraglichen Anspruch auf
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Riickzahlung der Garantiesumme habe. Anscheinend h#lt das
Borufungsgericht es fiir mbglich, daf ein solcher Riick-
forderungsanspruch noch spiter entstehen konnte, wenn die
Kldgerin nicht in der Lage sein sollte, den Beklagten ver-
tragsgemidB mit weiteren Gerdten zu beliefern. Auch diese
Erwiigung geht daran vorbei, daB es an einer ausreichenden
Begriindung dafiir fehlt, die Kldgerin wire noch in der Lage
gevicsen, dem Beklagten ein fir den Vertragszweck volltaug-
liches Gerit zu liefern. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB
das Exklusivrecht, fiir das die Garantiesumme gezahlt wurde,
zuniichst nur fiir dic Zeit bis 31.3.1967 gewidhrt worden war
und dafl bis 31.5.1967 insgesamt 5 000 Gerite geliefert

und abgenommen werden sollten. Ob die Kldgerin zu einer
Lieferung in diesem Umfang bis 31.5.1967 iliberhaupt in der
Lage war, ist nicht hinreichend festgestellt. Soweit das
Berufungsgerichi zur Lieferfdhigkeit auf Ausfiihrungen unter
Abschn. I der Entscheidungsgriinde verweist, ist dieser Hin-
wcis deshalb nicht ausreichend, weil es sich dort nur um
die Lieferfidhigkeit hinsichtlich der 150 Gerdte handelt,
deren Bezahlung mit der Xlage verlangt wird.

Ob dem Beklagten ein Anspruch auf volle oder teilweise
Riickzahlung des Betrages von 10 000,- DM zusteht, kann ab-
schlieflend erst beurteilt werden, wenn die Lieferfihigkeit
der Klédgerin in obigem Sinne ausreichend geklirt und fest-
gestellt ist. Diese Frage bedarf einer Priifung durch den
Tatrichter. Deshalb mu8 das Berufungsurteil, soweit es
die Widerklage betrifft, aufgehoben werden.

IV. Zusammenfassend ergibt sich, daB die Revision als
unbegriindet zuriickgewiesen werden muBl, soweit sie sich gegﬁnben
aulzu .
die Klage richtet. Dagegen var das Berufungsurteil 1nsowe1t7

als es die Abweisung der Widerklage durch Zuriickweisung der
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Berufung des Beklagten bestHtigt hat. Insoweit war auch
dic Kostconentscheidung des Berufungsgerichts aufzuheben.
Von den Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte
9/14 zu tragen, wihrend dic Entscheidung iiber dic iibrigen
Kosten dieses'Rechtszuges dem Berufungsgericht vorbe-
halten bleibt.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl
Dr. Mezger Mormann
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