Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

Die Vertragspartei, welche dic Leistung bestimmt hat,
mu3 beweisen, daB ihre Bestimmung '“der Billigkeit
entspricht®" (§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB).
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 179/67 URTEIL Verkiindet am
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Horn,

Justizhanptocire ii

als Urkundsbeamter
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in dem XRechitsstreit

des Kaufmanns Dori K . PE Ixe,
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Beklagten, Berufungsbeklagticn
und Revisionskligers,
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gegen
die IFirma Industrieofenbau~Gesellschaft mbhH,
8> s trafe vertreten durch ihre
Geschidftsfithrer Herbert 7T und Johann D,

Klidgerin, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollumichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1969 unter
HMitwirkung des Vigzepriisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Hubert Meyer, Dr. Vogt,
Dr. Finke und Schmidt

fiir Recht crkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6., Zivilsenats des Oberlsndegs-
gerichts in Diisseldorf vom 22. Xiai 1967
aufgehoben.

Die Sache wird zur neucen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an den 16. Zivilsenat des Beru-

fungsgerichts zuriickverwiesen.
&

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1963 fiihrte die Kldgerin, die damals die
Herstellung neu zu entwicktlnder Stahlflaschen-Signier-
anlggén plante, Verhandlungen mit dem Beklagten iiber
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den Vertricb solcher Anlagen. Im Oktober 1963
schlogscen dic Partelien darilber einen Vertrag, in
dem es w.a. heifft:

1,

(Kldgerin) bedient sich ab 1. Juli 1963 der
freien Mitarbeit des (Beklagten) zur Erlangung
von Auftrégen auf Stahlflaschen-Signicranlagen.
Er ist nicht weisungsgebunden und wegen seincr
andersartigen Stellung zur (Kligerin) nicht
deren Handelsvertreter im Sinne des 1iHGE.

2.

(Beklagter) erhidlt das Alleinverkaufsrecht fiir
Stahlflaschen-Signicranlagen fiir dic ganze Velt,
ausgenommen Deutschland.

000000000 P

4.

fir die Xinrdumung des Alleinverkaufsrechts ver-
pflichtet sich (Beklagter), mindestens eine Stahl-
flaschen~Signieranlage pro Jahr entweder an einen
Dritten zum Verkauf zu bringen oder selbst abzu-
nehmen und zu bezahlen.

Es steht (Beklagtem) frei, die vertraglich abzu-~
riehmenden Anlagen spiter abzurufen; die abzunchmen-
den Anlagen sind jedoch jeweils big spdtestens 30.6.
des laufenden Vertragsjahres -~ sofern ein Verkauf
an Dritte nicht erfolgt ist - von (Beklagtem) fest
zu bestellen, und gleichzeitig ist die Bezahlung
durch ein unwiderrufliches, teilbarcs Akkreditiv

bei einer in Deutschland gelegenen Bank sicherzu-
stellen.



Im #brigen sind die jeweiligen Auftragshedingun-
Zen Iir den Unfang der Licferung, Freis und
Zahlung nmaBlgebend.
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Die vorstehenden Vereinbarungen werden fir die
Dauver von zwei Jahren geschlossen. Der Vertrag
igt drei Monate vor Ablauf kiindbar. Flir den rall,
dafl cr nicht gekindigt wird, verléngert er sich
stillschweigend jewcils um ein weiteres Jdahc,

© 000 0ao09 o0 2

Erstmels im Mdrz 1964 iibersandte die Kligerin dem

Beklagten Angebote solcher inlagen, die fiir zwei Kunden
bestimmt waren. Nach weitercm Schriftwechsel der Par-
teien schrieb der Beklagte am 4. Juli 1964 sn dic Kla-
gerin:

"Nachdem ich von allen Seiten, wo ich Ihren Be-
schrifiungsautomaten angeboten habe, als Antviort
erhiclt:

a) Produktion von 30 Flaschen per Stunde ist
nicht ausreichend,

b) Maschine kostet 200 % mehr als die von MNM

(=M (¥ 170.000)

ist das Geschift praktisch undurchfiihrbar.

Aus diesem Grunde sehe ich keine Moglichkeit,
die erste hAnlage zu bestellen, und kann daher
den Paragreph 4 unseres Abkommens nicht erfilillen.,

Ich viiasche nicht, dafl Sie in Ihrer Vorarbeit ge-
stort sein sollen, und obwohl ich beinahe cin Jehr
fir die Einliihrung Ihrer Maschine gearbeitet habe
und auch Spesen investierte, sehe ich keine andere
Moglichkeit, als mich von diesem Abkomnmen zuriick-
zuzichen.

——,



Ich entbinde Sic daher auch aller anderen
Klauseln des Vertrages, damit Sic nach freicn
Gutdiinken tiber diec Vertretung andcerweitig ver-
figen, ohne das Ende des Vertrages abzuworten
oder zu kiindigen.

Beide Teile sind also frei.Y

Der Beklagtc het bei der Klidgerin keine Stahl-
flaschen-Signicranlagen bestcellt.

¥Mit der Klage hat die Klidgerin vom Beklagten Scha-
densersatz in Hohe von 30.000 D nebst Zinsen gefoxr-
dert, weil der Beklagte schuldhaft gegen scine sich
aus Ziffer 4 des Vertrages ergebende Bestellpflicht
verstoBen habe., Sic hat dic Klage in erster Linic auf
dic im ersten Vertragsjahr, hilfsweisc auf die im
zviciten Vertragsjahr begangene Vertragsverletzung ge-
atiitat. ' o

Der Beklagte hat u.a. eingewandt, cr habe mit Rccht
geklindigt. Die Klégerin sei gar nicht in der Lage, eine
technisch brauchbare, urheberrechtlich erlaubte und
preislich konkurrenzf#hige MHaschine zu liefern. Bei dic-
ger Sachlage treffe ihn keinc Abnehmepflicht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat ihr (mit Ausnahme einer abgewiesenen
Zinsmehrfordcerung) auf Grund der hilfsweisen Klagebe-
grindung stattgegcben. '

Mit der Revision, um deren Zurlickweisung die Kli-
gerin bittet, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf
vollstdndige Klageabweisung weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht wendet deutsches Recht
an (S. 23 BU). Das 148t keinen Rechtsfchler oriennen,
wird auch von keiner Partei angegrifien.

1T.
Das Berufungsgericht verneint eine Vertragspflicht

des Beklagten zur Bestellung einer Signieranlage fir dags
crste Vertragsjahr (wegen Wegfalls der Geschidftsgrundlage),

weil die KlHgerin die konstruktive Entvicklung der An-
lage nicht rechtzeitig vollendet habe (S. 44-45 BU). Da-
gegen hat die Kldgerin keine Revision eingelegt.

Das Berufungsgericht bejaht aber die Verpflichtung
des Beklagten zur Bestellung einer Sighicranlage fir cdas
zweite Vertragsjahr (8. 23, 45-46 BU). Das greift die
Revision des Beklagten mit Brfolg an.

1.) Rechtsfehlerfrei ist allerdings die Feststellung
des Berufungsgerichts, der Vorschlag des Beklagten in
seinem Schreiben vom 20. September 1963 (s. S. 8 BU) sei
nicht Vertragsinhalt geworden (S. 25-26 BU). Somit war
die Bestellpflicht des Beklagten nicht davon abhéngig,
daB die Anlage von seinen Kunden "“zweckentsyrechend
erachtet wird, von jedem Gesichtspunkte aus'.

«
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2.) Rechtsfchlerhaft ist dagegen die Annahme
des Berufungsgerichts (S. 42 BU), die Parteien hiitten
durch das Schreiben der Xlidgerin vam 9, NHrz 1964
(8. 15 BU) wund durch das Antwortschreiben des Beklag-
ten vom 12. Mirz 1964 (S. 16 BU) eine Vercinbarung
dahin getroffen, dafl die XlHgerin dem Beklagten einc
kleinere Anlage, so0 wie sie in der Offcerte beschrice-
ben wer, liefern solle, daB dexr Beklagte also cinc
solche Anlage beil der Kligerin bestellt hiitte.

Hicer ilbersieht das Berufungsgericht, dal die Angce-
bote der KlHgerin von HHrz 1964 nicht fir den 3cklagicn,

sondern fiir die Firmen Lorraine-¥scaut und Chesterficlsd
bestimmnt waren. DemgemilB hat der Beklagte in seinem
Brief vom 12. Mdrz 1964 auch lediglich zugesaght, die
Angebote der Klégerin an diese Firmen weiterzuleitcen,

Die vom sSerufungsgericht getroffene Auslegung der beiden
Bricfc, dall dic Parteien dadurch den Vertragsgegenstand
der Abnahmepflicht des Beklagten durch Vereinbarung
konkretisiert hiditten, ist unméglich.

3.) Das Berufungsgericht (S. 23-28 BU) legt den
Vertrag der Parteien von Oktober 1963 rcchisfchlerfrei
dahin aus, daB die Klédgerin den Inhalt von Leistung
und Gegenleistung der sich aus Z2iffer 4 des Vertrages
ergebenden Bestell- und Abnahmepflicht des Beklagten
bestimmen sollte, insbesondere die technische Einzel-
ausgestaltung der Maschine, ihren Preis, die Liefer-
frist und alle weiteren zur Konkretisierung der Be-
stcllpflicht des Beklagten cerforderlichen Einzelheiten.



Das Berufungsgericht durftc auch fir diec Preig-
bestimmung den § 316 BGB anwenden. Dicsce Bestimmung
kommt zwar nur zum Zuge, wenn ein "iiblicher" Preis
im Sinne des § 632 4ibs. 2 BGB nicht besteht (BGH ILif
Nr. T zu § %16 BGB). Da e¢s sich aber nach den feot-
stellungen des Berufungsgerichts hier um die sSeu-
konstruktion einer sehr grofen und teucren Anlage
handelt (Verkaufspreis der Xligerin fiir dic Xkleinere
Anlage: 397.800 D), welche eine nichtvertretbarce
Sache darstellt (8. 29 BU), so durfie das Berufungs-
gericht davon ausgehen, dafl ein "iiblicher" Preis in
Sinne des § 632 Abs. 2 BGB fiir diese Anlage nicht besteht,

4.) Der Beklagte hat sich damit verteidigt, er brauche
keine Anlage der Kldgerin zu bestellen, well diesc Anlage
1.) einec Fehlkonstruktion sci, 2.) wegen ihres viel zu
hohen Preises schlechthin unverkiiuflich sei und 3.) Ur-
heberrechte der Firma YR verletze.

Das Berufungsgericht (S. 28 BU) ist demgegeniiber
der Auffassung, die Kligerin habe den Inhalt des vom Be-
klagten (nach der Ziffer 4 des Vertrages von Oktober 1963)
mit der Kl#gerin abzuschlieflenden Werklieferungsvertra-
ges in allen Punkten fiir den Beklagten verbindlich be-
stimmt; die Bestimmung habe iiberall der Billigkeit cnt-
sprochen (§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB).

Die Darlegungen, die das Berufungsgericht zur Be-
grindung dieser seiner Auffassung macht, sind nicht
frei von Rechtsirrtum, wic die Revision mit Recht rigt.
Das ist unten zu III und IV ausgefiihrt.



IIX.

Pechnische Brauchbarkeit der Anlage (S. 29-30 BU):

1.) Das Berufungsgericht bejaht sie in erater
Linie mit folgender Begriindung (S. 29 BU): Soweit
die Klédgerin itiberhaupt die Darlegungs-~ und Bewcis-—
last filr die Billigkeit ihrer Bestimmung trage, be-
schrédnke sich diese darauf, dafB ihre Beschreibung
der Anlage der Billigkeitl entspreche. Die Xligerin
brauche nicht darzutun, dafl die Anlage, wic sie zum
Zeitpunit der Bestellung konsitruiert geviesen sci,
auch funktions{shig sei. Der Beklagte h#tte die An-
lage, cine nichtvertretbare Sache, bestellen miissen.
Dic Kl#gerin h#tte dann die Verpilichtung gehabt, cine
brauchbare Anlage herzustellen und zu liefern. Hittc
die von ihr dem Beklagten als Erfiillung:angebotene
Anlage in ihren Leistungen nicht der Bestellung ent-
sprochen, so hétte der Beklagte die Abnahme verweigern
konnen.

In diesen Ausfithrungen zeigt sich, daf das Beru-
fungsgericht die Bewcislast verkannt hat. EBine Ver-
tragspartei, welche gemifl den §§ 315, 316 BGB ihre
Leistung oder die Gegenleistung oder beides zu be-
stimmen hat und bestimmt, mufl, wenn sie aus dieser
ihrer Bestimmung Rechte gegen dice andere Vertragsparteid
herleitet, dartun und beweisen, daB ihre Bestimmung
"der Billigkeit entspricht"; denn nur dann ist diesec
Bestimmung "fir den anderen Teil verbindlich". (Ebenso:
Staudinger BGB 11, Aufl. § 315, Rz 16; § 316, Rz 11;
RGRK BGB 11. Aufl. § 315, 5; Erman BGB 4. Aufl. § 315,
10; Soergel-Siebert BGB 10. Auil. § 315, Rz. 14;
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§ 319, Rz. 7; zweifelnd: Palandt BGB 28. Aufl.

§ 315, 4). Das entspricht der allgemeinen Bewveigs-
lastregel, daB jeder die rcechisbegriindenden Totsachen
beweisen nuil, “aus denen er eince flir ihn ginstige
Rechtsfolge herleitet. Dic "Billigkeit!" der von der
Kldgerin gectroffenen Bestimmung liber dic techniuche
Ausfihrung der zu liefernden Anlage und ihren Preis gehOnt
zu den Tatsocchen, aus denen die Kliigerin ihren Xiage-
anspruch herleitet. Sie trifft daher, angesichts des
Bestreitens des Beklagten, dafiir in vollem Umfange dic
Darlegungs- und Bewelslast.

2.) In einer Hilfsbegriindung fithrt das Berufungs-
gericht weiter aus (S. 30 BU): Selbst wenn die Kliigerin
die FunktionsfZhigkeit der zum Zeitpunkt der Bestinmmung
vorlicgenden Konstruktion dartun mifite, so wiirde sich
dies auf den Beweis der "theoretischen Funktionsfdhig-
keit" beschrinken. Die "theoretische Punktionsfdhigkeit"
der Konstruktion sei dadurch fir bewiesen zu erachten,
daf die Kladgerin ihre Pléne und Beschreibungen vorgeclegt
und der Beklagte, ein mit Anlagen zur Herstellung von
Stahlflaschen vertrauter Ingenieur, keinen Punkt aufge-
zeigt habe, in welchem diese Unterlagen zu beanstanden
widren. Ein Musterstiick habe die Kl#gerin nicht herzu-

stellen brauchen.

Diesc lectzte IMeststellung des Berufungsgerichts
ist allerdings aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Im librigen wirkt sich aber auch bei den vorgenannten
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dessen Verkennung
der Beweislast aus. (Vgl. dariiber oben zu III 1).



a) Verfchlt ist es, daB das Berufungsgericht
mit dem Begriff eciner "theorctischen Funktionsfihig-
keit" der Anlage arbeitet. FPalls eince Unterscheidung
von theorctischer und praktischer Funktionsfihigkeit
iiberhaupt denkbar sein sollte, so ist sie doch fir den
Wirtschaftsverkehr nicht zu verwerten. it einer Anlcepe,
die zwar praktisch unbrauchbar ist, aber doch "“theorc-
tisch funktionsfihig" wire, ist dem Zrwerber nicht ge-
dient. Entweder funktioniert einc Anlage oder sic
funktioniert nicht. In letzteren FPalle crhebt sich
diec Frage, ob sie nachbcgserungsfehig ist oder cinc
nicht nachbesserungsféhige Pehlkonstruktion darstellt,
wic der Beklagtc hier behauptet hat.

b) Deutlich zeigt sich die Verkennung der Beweis-
last durch das Berufungsgericht auch darin, dag es
darauf abstellt, der Beklagte hebe keinen: Punkt aufge-
zeigt, in welchem die Unterlagen der Kligerin zu bean-
standen wiren. Dessen bedurfte es nicht. Der Beklagte
hat die Brauchbarkeit der Anlage bestritten. Es war
nun Sache der XKidgerin, unter Beweis zu stellen, daf
dic von ihr entwickeltce Konstruktion brauchbar sei,
Das konnte auch ohne Fertigung einer Probeanlagc ge-
schehen, z.B. dadurch, dafl sie beantragt hiitte, ihre
Konstruktionsunterlagen durch ecinen Sachversténdigen
priifen zu lassen.

¢) Fehlsam ist die vom Berufungsgericht in diescm
Zusammenhang geZuBerte Erwiigung, der Beklagte sei "ein
mit Anlegen zur Herstellung von Stahlflaschen ver-
trauter Ingenieur". Auch wenn das der Fall ist, so
folgt daraus nicht, daB der Beklagte Fachmann fir dic
Herstcllung von Stshlflaschen-Signicranlagen wire.
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3. ) Das Berufungsgericht meint, auch wenn die
Brauchbarkeit oder Uunbrauchbarkeit der Konstruktion
der fligerin ungeklirt gewesen sel, so wirc der de-~

Y

klagte doch verpflichtct gewescn, eixne inls
stellen. Dic KlHgerin hétte dann die Anlage herstellcen

¢ zu he-

oy

miissen und es wirde sich dann ja herausgestellt haben,
¢ob sie in der Lage wer, eine brauchbare inlage zu
fertigen und zu licfern.

a) Hierbei verkennt das Berufungsgericht, daB cinec
solche Handhabung genz unwirtschaftlich gewesen wviidre.
Denn wenn die Xonstruktion wirklich unbrauchbar wvar,
so hdtte dic Klégerin nach ihrem eigenen Vorirag
mehrere hunderttausend kMark nutzlos aufgewendet. Da-
her ist nur eine solche Auslegung der Ziffer 4 des Ver-
trags von Oktober 1963 sinnvoll, welche gewihrleistet,
daf3 dic Frage der technischen Brauchbarkeit der Kon-
gtruktion gekldrt wird, bevor die Pflicht des Beklagteon
zur Bestellung ciner Anlage einsetzt.

" b) Das Berufungsgericht verweist (in andercm Zu-
sammenhang) darauf, daB der Beklagte mit dem Vertrage
von Oktober 1963 ein "kalkuliertes Risiko" iibernommen
habe.

Des ist richtig; jedoch kann das vonm Beklagten
ubernommenc Risiko nicht so weit gehen, dafl er etwa
verpflichtet wire, eine Anlage zu bestellen, deren
technische Brauchbarkeit noch vdllig unklar war. Vicl-
nmehr wor die Konkretisierung der vom Beklagten aufzu-
gebenden Bestellung, welche die Xl#gerin nach § 315
Abs. 3 Satz 1 BGB getroffen hat, fiir den Beklagten nur



verbindlich, wenn sic der Billigkeit entsprach. Sie
entsprach aber nur der Billigkelt, wenn die Anlage
in der von der Xlégerin im einzelnen beschriebenen
technischen Ausgestaltung funktionsfdhig und broauch-
bar war. Dald sic das war, muB die Kligerin beweisen
(s. oben zgu III 1),

4,) DaB in vorliegenden PFall die Kldgerin die
Brauchbarkeit ihrer Konstruktion und nicht, wic das
Berufungsgericht meint, der Beklagte deren Unbrauch-
barkeit zu beweisen hat, wird auch durch folgende Uber-
legung bestdtigt: HEtte der Beklagte gem#dB § 4 des Ver-
trages von Oktober 1963 die Anlage bei der Kligerin
bestellt und hatte die Kligerin darauf dicse Anlage
hergestellt, so hitte bei Streit liber deren Brauch-
barkeit oder Unbrauchbarkeit bis_zur Abnshme der Anlase

durch den Beklagten die Klégerin dercn Brauchbarkeit

und nicht etwa der Beklagte deren Unbrauchbarkeit zu
bewecisen gehabt (§§ 651, 640, 363 BGB). Zrst im Zeit-
punkt der Abnsghme wlirdc sich die Beweislast umgekehrt
haben. Der allgemeine Rechtsgedanke, daB bis zur ib-
nahme der Hersteller. die Brauchbarkeit des Werks be-
weisen muB, gilt auch im vorliegenden Pall und hier

erst recht. Denn hier geht es um den noch vor der Be-—

stellung liegenden Zeitabschnitt. Die Beweislast kann
versténdigerweise fiir diesen fritheren Zeitraum nicht
anders sein als fiir den spiteren Zeitraum zwischen Be-
stellung und Abnahme.
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IV,

Preis der Anlage (S. 34 - 38 BU):

Das Berufungsgericht meint, die Prcisbestimmung
der Xlhgerin (397.800 DM) entspreche der Billigkeit.
Auch das ist nicht frei von Rechtsirrtum, wie dic
Revision zutreffend rigt.

1. Das Berufungsgericht ermitteclt den "billigen®
Preis auf Grund der von der Klidgerin vorgelegten Kalku-
lation (S. 34-35 BU).

Das geht nicht an. Der "billige" Precis einer Varc
héngt ndmiich nicht blof von ihren Gestchungskosten
2b, Diesc bilden nur cinen unter mehreren Faktoren.
Der Preis einer Ware kann nach den Gestchungskosten
nicht éberhtht crscheinen, und trotzdem Xann die Vare
vicgen itberhohten Preises schlechthin unverkéiuflich gein,
well sie auf dem lMMarkt nicht kbnkurrenzféhig ist. Das
tritt 2.8. dann ein, wenn der Hersteller unwirtschaft-
lich produziert. Ein Preis, der, wie der Beklagte be-
hauptet hat, so iliberhtht wire, da die Anlage der ¥lia-
gerin auf dem Absatzmarkt gegeniiber Konkurrenzproduktcen
keinerlei Chance hdtte, wilrde nicht der Billigkeit cnt-
sprechen. Der Beklagte brauchte eine Anlage nmit solchem
Preis nicht zu bestellen und abzunehmen.

Die Bewelslast fiir die Billigkeit des Preises
trifft die Xl#gerin (vgl. oben zu IITI 1).



2.) Das Berufungsgericht fihrt weiter aus (5. 36-3%8 BU):
"Bei voller Ausnutzung der Leistungsfihigkeit der AnlagC
der Xl#gerin geicn dic Kosten der Beschriftung je Stani-
flasche geringer als beim Beschriften von Hand oder nit
der Anlage der Konkurrcnzfirma M

Auch mit dieser Erwdgung ist nicht dargetan, dafi dic
Preisbestimmung der Kl#gerin "billig" im Sinnc des § 315
Abs, 3 Satz 1 BGB wire.

a} Nicht jeder Abnechmer kann ohne weiteres mit eintn
"optimalen" Einsatz der Anlage, d.h. int Dreischichtenbe—
trich, kalkulicren.

b) AuBerdem f#11t hier der sehr hohe Preis der Anlage
ins Gewicht. Der Beklagtce soll nach der Bestimumung der
{ldgerin flr dic kleinecre Anlage 397.800 DIt zahlen; der
Weiterverkaufspreis durch den Beklagtcen wiirdc noch wegents—
lich‘hﬁher liegen, das Berufungsgericht rechnet mit bis
zu 550.000 DM (S. 37-3%8 BU). Bei cinem so hohen Preis gibt
der Gesichtspunkt der wirtscheftlichsten Produktion nicht
notwendigerwvcise den Ausschlag filr den Entschlufl des Ab-
nehmers, sich fiir eine bestimmte Anlage zu entscheidcen.
Ver mit flussigem Kapital nicht reichlich ausgestattet ist,
wird nicht sclten einer Anlage, dic im Anschaffungspreis
wesentlich billiger ist, den Vorzug geben, auch wenn sie
in der Produktion nicht ganz so wirtschaftlich ist, wic
die Anlage der Xonkurrenz.

3.) Letzlich wirkt sich auch bei den Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts iiber den Preis der Anlage die {oben
zu III 1 geschilderte) Verkennung der Beweislast durch
das Berufungzsgericht aus.



a) So erklirt es sich z.B., daf das Berufungs-—
gericht (S. 34 BU) darauf abstellt, der Beklagtc habe
gegen die Kalkulation der Beklagten "nur' dic im Tat-
bestand ausdriicklich hervorgchobenen Beanstandungen

erhoben.,

b) Mit der Verkennung der Beweislast hidngl es
ersichtlich auch gzusammen, da’ dac Berufungsgericht
gur Preisfrage (wie auch zur Frage der technischen
Brauchbarkeit) nicht von imts wegen einen Sachver-
stiindigen gehort hat. Das Berufungsgericht hielt das
anscheinend flir entbehrlich, weil der - von ihm irrig
fiir beweispflichtig gehaltene - Beklagte keinen Sach-
verstindigenbeweis angetreten hatte. Jedenfalls ist
dic loglichkeit nichl auszuschlicBen, dal das Beru-
fungsgericht in seiner EntschliefBung, keinen Sachver-
stédndigen von ftmts wegen zu horen, durch dic rechtg-
irrtiimliche Beurteilung der Beweislast becinflult wor-
den isl. Ist das aber der Fall, so hat das Berufungc-
gericht die Grenzen scines ihm in § 144 ZPO cingeriium-
ten Ermessens verkannt., Daher hat die Riige des nicht
bevieispflichtigen Beklagten, das Berufungsgericht hiitte
von imts viegen einen Sachveraténdigen horen miissen,
hier ausnahmsweisc Erfolg, obwohl eine derartige
Revisionsriige, wenn sie von der bewelspflichtigen Par-

tei erhoben wird, im allgemeinen nicht durchgreift (vgl.

Stein-Jonas 2P0, 19. Aufl. § 144 II; vor § 128 VII 2 c;
Baumbach 2P0 29. Aufl. § 144, 1; Wieczorek § 144 A I).

)
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V.

Wegen der vorgenannten Rechtsfehler kann das
Beruiungsurteil keinen Bestand haben. Die Sache be-
darf weiterer Aufklidrung und erneuter tatrichter-
licher Wirdigung. Sie ist daher an das Berufungsge-
richt zurilckzuverweisen, wobel der Senat von § 565
Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch macht.

In der neuen Bcrufungsverhandlung hat dag Beru-
fungsgericht Gelegenheit, seinc Auffassung auch zu
folgenden Punkien zu liberpriifen:

1.) ob der Beklagte - was das Berufungsgericht
bisher verneint hat (S. 43 - 44 BU) - am 4. Juli 1964
(S. 17 BU) den Vertrag von Oktober 1963 wirksam gec-
klindigt hat, wofir sprechen konnte, daB éas Berufungs-
gericht selhat davon auggeht, der Vertrag sei im
ersten Vertragsjahr nicht durchfilhrbar gewesen (S. 44-45 8U);

2.) ob die Anlage der Klidgerin gegen Urheberrechte
der Firma M crstc8t. Das Berufungsgericht hat
das bisher verncint (S. 30 - %3 BU) mit der Begriindung,
der Beklagte habe den gegenteiligen Vortrag der Klédgerin
nichtvrechtzeitig bestritten. Der Beklagte rigt, das Beru-
fungsgericht habe seinen Vortrag zu Unrecht als verspidtet



WS

zuriickgewiesen. Da das Berufungsurteil ohnehin - ¢
anderen Grinden - aufzuheben ist, braucht hierauf
nicht niher eingegangen zu werden. Der Beklagtc hatb

Gelegenheit, in der ncuen Berufungsverhandlung hicrzu

das Erforderliche vorzutragen.

Glanzmann Meyer Vogt

Finke Bundesrichter Schmidt
hat seinen Urliaub ange-~
treten und kann deshalb
nicht unterschreiben,

Glanzmann

>
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