BUNDESGERICHTSHOF 2081 067
[M NAMEN DES VOLKES

VII ZR 108 u. 109/66 URTEIL Verkiindet am

17. Oktober 1968
Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in denm Rechtsstreit

des Ingenieurs Herbert S (R B—,
R G 5t:. @,

Kldgers, Berufungsklédgers und
Revisionskléagers,

-~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. --

gegen

die S Spezial-Apparate- und Maschinenbau GmbH,

vertreten durch ihre Gesgchadftsfiihrer Adolf X
und Walter , » D 1lec @D,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von —-—



-2 =

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1968
unter Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiilr Recht erkannt:

Die Revisionen des Kligers gegen das Teil-
urteil des 16, Zivilsenats des Kammergerichts
vom 14. Oktober 1965 und gegen die Kostenent-
scheidung des SchluBurteils dessclben Gerichts
vom 20. Januar 1966 werden zuriickgewiesen.

Der Klédger hat die Kosten der Revisionen zu
tragen.

Yon Rechts wegen

Patbestand:

e - G S W P Ou S S e

Im Jahre 1961 stellte die Beklagte auf Veranlassung
des Kldgers eine Maschine zum Imprignieren von Glasseide-
geweben mit Kunstharzen her. Die Maschine wurde im Priih-
jahr 1962 fertig. Auf ihren Preis zahlte der Kliger an
die Beklagte:

im Januar 1961 112.225 DM
im Juni 1962 60,000 DM
im Juli 1962 32.000_ DM

zusanmen 204.225 DM.
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Uber einen von der Beklagten errechneten weiteren Be-
trag von 22.000,15 DM akzeptierte der Kliéger am

3. Januar 1963 einen Wechsel. Dieser wurde mehrfach
prolongiert, zuletzt am 3. Oktober 1963 von der Firma
@D, Muttergesellschaft der Beklagten, bis zum

3. Januar 1964. Auf eine Wechselklage dieser Firma
igt der Kldger inzwischen in drei Instanzen zur Zah-
lung der VWechselsumme verurteilt worden (vgl. BGH

II ZR 167/64 vom 8. Juni 1967).

Inm vorliegenden Rechtsstreit hat der Klédger zu-
nidchst behauptet, er habe die Maschine nicht fir sich be-
stellt und sei daher der Beklagten zu keiner Zeit ver-
traglich verpflichtet gewesen, sie zu bezahlen. Spiater
hat er behauptet, der Preis der Maschinc habe nur
176.500 DM betragen und sei somit von ihm bereits iiber-
zahlt. Mit Riicksicht darauf hat er am 2. April 1965 den
Riicktritt vom Vertrage wegen Licferverzugs der Beklag-
ten erkliart, wobei er sich auf den Standpunkt stellte,
selbst der Besteller der Maschine zu sein.

Er hat zuletzt beantragt, die Beklagte zur Riick-
zahlung von 204.225 DM nebst Zinsen und zur Freistel-
lung von der Wechselschuld zu verurteilen. Er hat wei-
ter die Feststellung begehrt, daB die Beklagte gegen
ihn keine weiteren Anspriiche wegen der Maschine habe.

Die Beklagte hat eingewandt, der Kladger als Be-
steller sei ihr zur Bezghlung der Maschine in Hohe wvon
224.450 DM und weiterer 3.000 DM Unkosten vertraglich
verpflichtet. Er konne daher auch nicht die Freistel-
lung von der Wechselschuld fordern. Seinc Feststellungs-
klage sei ebenfalls unbegriindet; denn sie habe weitaere
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Forderungen wegen der Maschine gegen ihn, u.a. auf
Erstattung von Umsatzsteuer in Hohe von 8.978 DM.

Das Landgericht hat die Klage (damals nur auf
30.507,20 DM gerichtet) abgewicsen. Eine negative
Feststellungswiderklage, der es stattgegeben hat, ist
inzwischen fiir erledigt erkldrt worden. Das Kammerge-
richt hat durch Teilurteil u.a. den Zahlungs- und
Freistellungsanspruch abgewiesen, ferner den Fest-
stellungsantrag des Kliigers insoweit, als es sich um
die Umsatzsteuererstattung (8.978 DM) handelt. In der
Kostenentscheidung des SchluBurteils hat es dem Kl&ger
41/42 der Kosten der Berufung auferlegt.

Mit secinen Revigionen, um deren Zuriickweisung die
Beklagte bittet, verfolgt der Kldger seine im Teilur-
teil des Kammergerichts abgewiesenen Anspriiche weiter
und wendet sich gegen die Kostenentscheidung des Schlufl-
urteils, soweit sie ihn beschwert.

Der Senat hat beide Revisionsverfahren zu gemein-
gamey Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Entscheidungsgriinde:
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I. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Die am 28.
("18." ist ein Schreibfehler) Dezember 1960 von der
Beklagten iiber die Maschine erteilte Auftragsbestdti-
gung, aus der sich ein Preis von 224.450 DM ("224.500 DM"
ist ein Schreibfehler, - vgl. 8. 17 BU -) ergibt, sei



zwar an die Fa. PG in Vien gerichtet. Die Parteien
seien aber dariiber einig gewesen, dal P¢JI® nur Stroh-
mann deg Kldgers und dafl dieser der wirkliche Besteller
sei. Die Strohmanneigenschaft PEJ sei der Beklag-

ten bekannt gewesen, wie der Kléger selbst vorgetragen
habe. Dieser habe demgemdB selbst im Januar 1961 die

erste Anzahlung von 112.225 DM (in Hohe des halben Preises)
geleistet. Er habe nach seiner eigenen Behauptung sich anm
12. Januar 1961 von R cine schriftliche Bestellung
gcben lassen, in welcher der Preis mit 224.500 DM ange~
geben gewesen sei. Zugleich habe er sich aber auch eine
Verzichtserklirung RGP vom 12. Januar 1961 zu sei-
nen Gunsten gcben lassen und diese - zusammen mit der

auf den 14. Dezember 1960 zuriickdatierten Bestellung
Pussichs - sofort der Beklagten ilibergeben. Das weitere
Verhalten des Kliagers sei ebenfalls nur dadurch gu er-
kldren, daB er, genau wie die Beklagte, davon ausgegan-
gen sei, selbst aus dem Vertrag gemdB der Auftragsbesti-
tigung vom 28. Dezember 1960, d.h. in HShe von 224.450 DM,
verpflichtet zu sein. Denn er habe bis Juli 1962 weitere
Zahlungen auf die Maschine an die Beklagte gcleistet,
bis zur Hbhe von 204.225 DM, und habe auBerdem einen
Wechsel iiber eine Summe akgzeptiert, in der der restliche
Kaufpreis (bis zu 224.450 DM) enthalten gewesen sei.

Die Revision wendet sich nicht mehr gegen die

-~ {ibrigens rechtsfehlerfreie - Peststellung des Beru-
fungsgerichts, daB der Kldger der Beklagten den Preis
fiilr die Maschine schuldig geworden ist. Sie macht aber
geltend, daB die Schuld des Klidgers durch seinen Riick-
tritt hinfdllig geworden sei. Zur Begriindung dessen
maclit sie geltend, die Parteien hdtten fiir die Maschine
denselben Preis vereinbart wie bei dem friiheren Auftrag
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HEJD; ninlich 176.500 DM, Der sich aus der Auf-
tragsbestidtigung vom 28. Dezember 1960 ergebende hohere
Preis von 224.450 DM habe nur gelten sollen mit Riick-
sicht auf den Vertriebsvertrag der Parteien vom 5.
Januar 1961. Nach dessen Wegfall sei auch die Grund-
lage fiir den Preis von 224.450 DM entfallen. Der Riick-
tritt des Klidgers sei daher - entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts - berechtigt, weil der Kliger
geine Zahlungspflichten voll erfiillt gehabt und die Be-
klagte dic Herausgabe der Maschine daher grundlos ver-
weigert habe, also in Licferverzug gewesen sei,

Die tatrichterliche Auslegung und Wiirdigung der
Individualvereinbarungen der Parteien durch das Beru-
fungsgericht 1d8t jedoch, entgegen der Ansicht der Re-
vision, keinen Rechtsfehler erkennen.

1.) Die Revision bezicht sich auf den Aktenver-
merk dexr Beklagten vom 20. Dezember 1960, worin es
heiBt, daB fiir den Auftrag iiber die streitige Maschine
"die gleichen Zahlungsbedingungen'" vereinbart seien
wie fiir den vorangegangenen Auftrag Hagenkdtter.

Das Berufungsgericht durfte diesen Aktenvermerk
als durch die Auftragsbestdtigung vom 28. Dezember 1960
und das spidtere Verhalten des Kldgers liberholt ansehen.

2.) BEs kann zu Gunsten des Kligers unterstellt
werden, daB die Beklagte, bei der Bemessung des Vertrags—
preises der Maschine in Héhe von 224.450 DM, 10 % als
Vergiitung dafiir einkalkuliert hat, daB sie im Vertriebs-
vertrag vom 5. Januar 1961 dem Klédger das Vertriebs-
recht an solchen Maschinen iiberliecB: (vgl. Ziff. 6 des
Vertriebsvertrages).
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Entgegen der Ansicht der Revision brauchte das Be-
rufungsgericht in solchem ¥alle aber nicht anzunehmen,
der Precis der Maschine sei nach Wegfall des Vertriebs-—
vertrages im Vege ergidnzgender Vertragsauslegung um die
10 % zu kiirzen.

a) Zur Beendigung des Vertriebsvertrages ist es
dadurch gekommen, daB dic Beklagte dem Kliger am 19.
M#rz 1964 fristlos kiindigte und daB der Kldger am 27.
April 1964 durch seinen Anwalt antworten lieB3, er akzep-
tiere die Kiindigungsgriinde zwar nicht, sehe aber das
Vertragsverhdltnis ebenfalls als beendet an, womit al-
le Voraussetzungen deg Vertrages riickwirkend entfallen
seien.,

) Im Tatbestand des Berufungsurteils (S. 5) folgt
auf die Darstellung dieser Vorgidnge der Satz: "Dem
schlofl sich die Beklagte an." Dieser Satz 148t nicht

will, dic Beklegtc hate sich mit ciner vercinbarten Ver-~
tragsaufhebung einverstanden erklart, oder: sie habe
auch einer Rilickwirkung dieser Vertragsaufhebung zuge-
stimmt.

deutlich erkennen, ob das Berufungsgericht damit nur ausdmmm]

c) Wegen der Unklarheit des Urteilstatbestands
in diesem Punkt kann das Revisionsgericht insoweit auf
den Inhalt der Schriftsdtze zuriickgreifen, auf die die
Vorinstanzen verwiesen haben. Aus ihnen ergidt sich
der Vertragsaufhebung einverstanden gewesen widre. Ins-
besondere ihrem Schriftsatz vom 28. April 1964 (S. 11),
mit dem sie das oben erwdhnte Schreiben des Kligers
vom Vortage beantwortete, 1laBt sich das nicht entnehmen;
denn sie betont dort, der Wegfall des Vertriebsvertrags
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habe keine Bedeutung fiir den hier sireitigen Werkliefe-
rungsvertrag. In ihrem Schriftsatz vom 26. April 1965
(S. 14 -~ 15) hat die Beklagte dies noch ndher dargelegt.
Sie hdtte auch keinen verstidndlichen AnlaB gehabt, noch
wihrend des Prozesses auf das ungewtShnliche Verlangen
des Kldgers einzugehen. Im iibrigen war dessen Schreiben
vom 27. April 1964 so gefaft, daB die Beklagte den Satsz
iiber die Riickwirkung liberhaupt nicht als rechtsgeschdaft-
liche Willenserkldrung, sondern als AuBerung einer
(falschen) Rechtsansicht verstehen durfte.

d) Nach alledem ist hier davon auszugehen, daB8 der
Vertriebsvertrag vom 5. Januar 1961 bis zu seiner Auf-
hebung im Friihjahr 1964 rechtswirksam bestanden hat und
nicht rickwirkend vernichtet worden ist. Der Kldger hat
also das Vertriebsrecht an den Maschinen der Beklagten
rund drei Jahre lang innegehabt. Schon deswegen ist und
bleibt exr, trotz der Vertragsbeendigung im Jahre 1964,
verpflichtet, die nach dem Vertriebsvertrag von ihm an
die Beklagte 2zu leistenden 10 % fiir die 1960 bestellte
Maschine zu zahlen.

Es braucht nicht darauf eingegangen zu werden, ob
es anders wire, wenn die Beklagte einer riickwirkenden
Vertragsaufhebung zugestimmt hdtte.

3.) Bei dieser Sach- und Rechtslage kommt ein "Weg-—
fall der Geschdftsgrundlage" mit der Folge einer Anpas-—
sung des Vertrages durch Herabsetzung des Kaufpreises
hier nicht in Betracht.

II. Das Berufungsgexricht fithrt aus: Der Kldger ha-
be zwar durch sein Schreiben vom 24. Februar 1965 die
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Beklagte unter Nachfristsetzung zur Lieferung der Ma-
schine an ihn aufgefordert und habe nach Fristablauf
mit Schreiben vom 2, April 1965 den Riicktritt erkliart,
Der Riicktritt sei aber nicht wirksam, weil die Beklag-
te nicht in Lieferverzug gevesen sei. Der XKl&ger habe
ndmlich einen wesentlichen Teil des Preises der Ma-
schine noch nicht bezahlt gehabt und sei auch zur Zah-
lung nicht bereit gewesen; denn er habe zunichst die
Ansicht vertreten, er schulde iiberhaupt nichts; spdter
habe er geltend g:macht, er habe schon zuviel bezahlt.

1.) Die Revision wendet sich dagegen, daB das Be-
rufungsgericht fiir die Beurteilung der Frage, ob die
Beklagte in Lieferverzug wer, nur auf die Lage Ende
Februar 1965 abgestellt hat. Sie meint, die Beklagte
sei schon 1964 in Verzug gewesen, als sie die Heraus-
gabe der Maschine mit der unrichtigen Begriindung abge-—
lehnt habe, PEJ® have Anspruch auf die Maschine,
der Kliger miisse erst eine Abtretung P veibringen.

Die Riige ist nicht begriindet.

Zutreffend fiihrt - das Berufungsgericht aus, daB

fiir die Feststellung, ob die Beklagte in Leistungsverazug
war, nur auf die Lage Ende Februar 1965, z.Zt. der Nach~
fristsetzung des Kldgers, abgestellt werden diirfe. Denn
selbst wenn die Beklagte im Jahre 1964 in Verzug gewesen
wire, wiirde es darauf nicht mehr ankommen, wenn der Ver-
zug inzwischen entfallen gewesen widre (vgl. RGRK BGB 11.
Aufl. § 284 Rz 33).

Im fibrigen brauchte die Beklagte die Maschine im
Jahre 1964 ebensowenig herauszugeben wie 1965, und zwar
aus demselben Grunde, wie unten zu 2 ertrtert ist.

y
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2.) Nach der Auftragsbestédtigung vom 28. Dezember
1960 wvurde die 2. Hdlfte des Preises der Maschine "bei
Versandmeldung bzw. Abnahme der Maschine in unserem
Werk, die sofort nach Versandmeldung zu erfolgen hat",
zur Zahlung fallig. Die "Versandanzeige" hat die Be-
klagte mit zwei Schreiben vom 28. Juni 1962 an P
und an den Kldger iibersandt. Damit war, zumal eine "Ab-
nahme sofort nach Versandmeldung! nicht erfolgt ist,
die noch offene Restpreisforderung der Beklagten (bis
zur Gesamththe von 224.450 DM) fdllig geworden., Daraus
folgt, dafll, solange der Kliéger die Zahlung des Rest-
preises ~ nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
te auch ihrerseits nicht zu leisten brauchte (§ 320 BGB;
RGZ 126, 280, 285; BGH IM Nr. 9 zu § 284 BGB; Urteil des
Senats VII 2R 90/57 vom 28. April 1958). Sie war nicht
vorleistunggopflichtig. Sie kam daher auf die Mahnung
des Kligers nicht in Lieferverzug, auch wenn sie sich
nicht ausdriicklich auf die Einrede des § 320 BGB berief.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Kldger asuf
Grund des Armenrechtsbeschlusses des Berufungsgerichts
ohne Verschulden (irrtiimlich) annehmen durfte, der
Preis der Maschine betrage nicht 224.450 DM, sondern
nur 176.500 DM, und ob er etwa wegen Entschuldbarkeit
dieses Irrtums damals nicht in Zahlungsverzug war.

%.) a) Die Revision macht geltend, die Restschuld
des Kldgers sei durch die Wechselbegebung gestundet wor-
den.

Das mag sein, liege aber neben der Sache. Denn
der letzte Prolongationsvechsel der Fa. SEJJP ist am
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3, Januar 1964 fillig geworden. Damit war eine etwaige
zwischengeitliche Stundung beendet. Als der Klidger im
Jahre 1965 Nachfrist setzte und zuriicktrat, bestand da-
her keine Stundung mehr.

b) Daraus, daB die Fa. S- anstelle der Beklag-
ten die letzte Prolongation des Akzepts des Klégers
als Wechselausstellerin iibernommen hat, kann nicht her-
geleitet werden, damit habe sie die Restschuld des Klé-
gers auf die Maschine getilgt. Denn die Fa. S- han-
delte nicht, um diese Schuld des Kldgers gegeniiber derx
Beklagten zu erfiillen, sondern um die Beklagte, ihre
Tochtergescllschaft, von dem Risiko weiterer Kreditge-
wdhrung an den Kldger zu entlasten und deren Forderung
gegen den Kliger selbst zu erwerben.

4.) Die Revision bringt vor, von der Restschuld
sei ein Provisionsanspruch des Klégers von 6.735 DM
abzusetzen,

Aus der von der Revision angefiihrten Schriftsatz-
stelle ergibt sich jedoch dafiir nichts. Der Kliger hat-
te dort behauptet, die Beklagte habe den KlHger als
Vermittler ihres Kaufvertreges mit PP angesehen
und ihm deshaldb eine Provision von 3 % des Preises
der Maschine gezahlt. Danach ist dieser Provisionsan-
spruch des Kligers bereits erfiillt.

5.) Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils hat
der Kléger der Beklagten am 19. Miarz 1963 507,20 DM
Wechselprolongationskosten gezahlt.
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Die Revision meint, dieser Betrag gehe von der
Restschuld des Kldgers ab. Dieser hat jedoch nicht bpe-
hauptet, daB er die Zahlung der Wechselunkosten ohne
Rechtsgrund geleistet hdttc. Jedenfalls weist das die
Revision nicht nach. An der von ihr angefiihrten
Schriftsatzstelle ist nur unter Beweis gestellt, dafl
die Beklagtc einen Wechsel abredewidrig weiterverkauft
habe.

6.) Uber Lagerkosten hat das Berufungsgericht nicht
im Teilurteil, sondern erst in dem - insoweit nicht an-
gefochtenen -~ Schlufurteil entschieden. Der Streit iber
die Lagecrkosten ist daher nicht Gegenstand der Revision,

Etwas andecres wiirde nur gelten, wenn der Kl&éger
Lagerkosten bereits bezahlt hidtte und diese in den
zuriickgeforderten 204.225 DM oder in der Wechselsumme
enthalten wdren. Die Revision weist aber keine entspre-
chende Behauptung des Kldgers nach. An der von ibhr an-
gegebenen Schriftsatzstelle hat der Klidger - anschei-
nend im Zusammenhang mit derxr negativen Feststellungs-
klage - nur vorgetragen, die Beklagtc habe ihm Lager-
kosten "angelastet', also in Rechnung gestellt, nicht
aber, daB er diese bezahlt hdtte.

7.) Die Revision weist auch nicht nach, dag der
Kldger hohere offence Provisionsanspriiche hédtte als die
ihm vom Berufungsgericht gutgebrachten 1.224,85 DM
(s. dazu unten zu B 2).

8.) Unerheblich ist, ob die Maschine wegen Feh-
lens der Teflonisierung der Walzen einen Minderwert
von etwa %.500 DM hat. Denn da nach den rechtsfehler-
freien Feststellungen des Berufungsgerichts jedenfalls
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ein Restpreis von 20.225 DM unbezahlt war, wire auch
nach Abzug von 3.500 DM noch ein Restbetrag von

16.775 DM offen geblieben, was nach dem oben zu II 2
Gesagten einen Lieferverzug der Beklagten ausschloB.

9.) Es kommt nicht darauf an, ob der Kliger in
Annahmeverzug war oder nicht. Entscheidend ist, daB
die Beklagte nicht in Lieferverzug war (vgl. oben
II 2), so daB der Kldger nicht das Recht hatte, ge-
miB § 326 BGB zuriickzutreten.

III. Die Revision macht geltend, die Beklagte
habe die Maschine nicht verkaufen wollen. Sie habe
die Vertriebsvereinbarung verletgzt, ihr ganzes Stre-
ben sei darauf gerichtet gewesen, den Xldger wirt-
schaftlich zu vernichten und seine Urheberrechte
(an der Maschine und dem Verfahren) an sich zu brin-
gen. 3ie habe zu diesem Zwecke seinen Mitarbeiter
Cgirr abgevorben. Sie habe ihm die Verwertung der Ma-
schine durch Aufnotigen eines Werbeverbots und Riick-
forderung der Verkaufsunterlagen unmoglich gemacht.
Sie habe ihn auch denunziert.

All dem brauchte das Berufungsgericht nicht
nachzugehen. Denn der Klédger hatte in den Tatsachen-
instanzen darauf seinen Riicktritt vom Liefervertrag
der Maschine nicht gestﬁtzt. In der Revisionsinstangz
kann er das nicht nachholen (§ 561 ZPO).

IV. Auf eine etwa zwischenzeitlich eingetretene
"Werrottung' der Maschine kann sich die Revision
nicht stlitzen. Denn sie weist nicht nach, daB, falls
die Maschine (trotz Verpackung) infolge langen Lagerns
auf dem Fabrikhof der Beklagten durch Witterungsein-
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fliisse gelitten haben sollte, das von der Beklagten zu
vertreten ware.

V. Das Berufungsgericht gibt mehrere Hilfsbegriin-
dungen dafiir, daB Lieferverzug der Beklagten nicht
eingetreten sei. Darauf und auf die dagegen erhobenen
Revisionsriigen braucht nicht eingegangen zu werden, da
nach dem oben Gesagten bereits die Hauptbegriindung das
Urteil trigt.

—(—— Y — - o = o G WP Y= P~ o ey S W - G- Wmbmce-

1.) In Hthe von 20.225 DM (unbezahlter Restpreis
der Maschine) ergibt sich unmittelbar aus den Ausfiih-
rungen zu A, daB der Befreiungsanspruch wegen der VWech-
selschuld insowveit nicht begriindet ist.

2.) In Hohe des Restes der Wechselschuld von
1.775,15 DM stiitzt das Berufungsgericht die Abweisung
des Befreiungsanspruchs darauf, dafl der Kldger der Be-
klagten fiir das Verbringen der Maschine aus ihrer Fa-
brikhalle ins Freie und fiir wetterfeste Verpackung
3,000 DM schuldig geworden sei, wovon es eine Provisi-
onsforderung des Kldgers von 1.224,85 DM absetzt.

Das Berufungsgericht fithrt dazu aus: Der Vertrag
sei erginzend dahin auszulegen, dafl fiir diese Kosten
dasselbe gelte wie fiir die Transport~ und Verpackungs-
kosten bei einer Versendung der Maschine. Diese Kosten
hitte nach dexr Auftragsbestdtigung vom 28. Dezember
1960 der Kldger zu tragen gehabt.

Diese Erwdgungen lassen keinen Rechtsfehler erken-
nen. Die Revision wendet dagegen auch nichts ein.
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C._ _Feststellungsantrag:

Das Berufungsgericht ist der Auffagsung, die Be-
klagte habe gegen den Klidger Anspruch auf Erstattung
der Umsatzsteuer fiir die Maschine in HGhe von 8.978 DM
(4 % von 224.450 DM).

Unstreitig hatten die Parteien zunichst einen
Verkauf der Maschine an die Fa. P in Preg be-
absichtigt. Das wdre ein umsatzsteuerfreies Exportge-
schift gewesen (§§ 4 Nr. 3, 4a UStG 1934). Dieses Ex~
portgeschdft ist unstreitig gescheitert. Das Berufungs-~
gericht hat in seinem ArmenrechtsbeschluB, auf den es
in seinem Teilurteil insoweit Bezug nimmt, ausgefiihrt,
dal der Vertragspreis der Maschine als Exportpreis
ohne Umsatzsteuer berechnet gewesen sei. Es legt in
seinem Teilurteil den Vertrag der Parteien ergidnzend
dahin aus, fiir den Fall, daB die Beklagte doch Umsatz-
steuer zahlen miisse, habe (im Innenverhdltnis der Par-
teien) der Kliger diese Steuer zu iibernehmen, weil sie
regelmiBig auf den Preis aufgeschlagen und vom Bestel-
ler getragen werde. Bei dieser Sachlage sei anzunehmen,
daB, wenn die Parteien bei VertragsschluB mit der Mog-
lichkeit einer Umsatzsteuerpflicht fiir die Maschine ge-
rechnet hdtten, die Beklagte den Preis entsprechend er-
htht und der Klédger sich dem gefiigt haben viirde.

1.) Die Revision meint, die Begriindung, mit der
das Berufungsgericht den Anspruch der Beklagten gegen
den Kliiger in Hthe der Umsatzsteuer bejaht hat, stehe
in unldsbarem Widerspruch zu der Begriindung, mit der
es einen Anspruch der Beklagten in Hohe der Ausfuhrriick-
vergiitung verneint hat. (Dieser letzte Anspruch ist
nicht Gegenstand der Revision).
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Ein Widerspruch besteht jedoch nicht.

a) Das Berufungsgericht stellt im Zusammenhang
mit der Ausfuhrriickvergiitung fest, die Beklagte habe
damit gerechnet, daB der Kléger moglicherweise einen
Endabnehmer, der den Anspruch auf Ausfuhrriickvergiitung
rechtfertigte, nicht finden werde. Im Zusammenhang mit
der Umsatzsteuer hat es festgestellt, die Beklagte ha-
be nicht damit gerechnet, dafl das Geschadft umsatzsteu-
erpflichtig werden konne.

b) Beides ist miteinander vereinbar. Es ist zu
beachten, daB Ausfuhrriickvergiitung nur bei einem Ex~
port der Maschine ins Ausland in Betracht kam (§ 23
Abs., 1 UStG 1934), wdhrend Umsatzsteuerfreiheit auch
bei einem Verkauf in die Bundesrepublik (auBerhalb
Berlins) entstanden wire (vgl. § 4 Nr. 3, 4 a UStG 1934;
§ 7 des Gesetzes zur Forderung der Wirtschaft von
Berlin (West) i.d.F. vom 9. September 1952 - BGBL I 621).

¢) Das Berufungsgericht hat ersichtlich die Uber-
zeugung gewonnen, daB die Parteien zwar einen Export ins
Ausland nicht fiir sicher gehalten haben, wohl aber, wenn
er nicht zustande kédme, einen Verkauf nach Westdeutsch=-
land. 2Zu diesem SchluB durfte das Berufungsgericht um
so eher gelangen, als die (von ihm in diesem Zusammen-
hang erwshnte) Maschine H¢JJJJl® tatsichlich nach
Westdeutschland abgesetzt worden war.

2.) Zu Unrecht beruft sich die Revision in diesem
Zusammenhang darauf, daB die Beklagte einen Verkauf
der Maschine nach Ostberlin vereitelt habe. Denn ein
Verkauf nach Ostberlin oder in die DDR wire nicht um-
satzsteuerfrei gewesen.



- 17 -

Aus diesem Grunde kommt es auch nicht auf den Be-
weisantritt Riistig an, den die Revision mit Hilfe einer
Riige aus § 139 ZPO nachzuschieben versucht.

D.__Kostenentscheidung:
1.) Die Revision gegen die Kostenentscheidung des
SchluBurteils des Berufungsgerichts ist zulidssig (BGHZ
19, 172; 20, 253). Sie ist aber nicht begriindet. Die vom
Berufungsgericht getroffene Kostenentscheidung entspricht
gseiner Entscheidung zur Hauptsache. Da die Revision hier-
gegen (gegen das Teilurteil) unbegriindet ist, wie sich
aus den obigen Ausfilhrungen ergibt, ist es auch die Re-
vision gegen die Kostenentscheidung des SchluBurteils.

2.) Die Revisionen des Kligers sind daher mit der
Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Erbel
Meyer Vogt
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