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VII _ZR_5/65_und_9/65 URTEIL Verkiindet am
29. Juni 1967
Jodas
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Firma Im- und %port Aifons REENEEP xG., RGINEEED.
DO :tr.
vertreten durch den I’Jers'cinlich haftenden Gesellschafter
Alfons R

?
2. des Kaufmanns Alfons REJED, RGN, dNED

Str. @

Beklagten, Berufungs- und
Revigionskldger,

- Prozeflbevollmtichtister: Rechtsanwalt Freiherr von-

gegen

den Ingenieur Erich H (JNEGED , ¢aullED

r:tr. @/,

Kldiger, Berufungs- und
Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. -- .



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1967 unter Mitwir-
kung des Vizcprésidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
sowic der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt und
Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Dic Revisionen der Beklagten gegen die Urteile
des 1 a Zivilscnats des Oberlandesgerichts in
Karlsruhe vom 21, Oktober 1964 -~ 1 a U 194/63

und 100/64 - werden zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revisionen
zu tragen.

Von Rechts wegen

Patbestand:

Dic Bcklagte hat auf Grund eines schriftlichen An-
gebots des Kligers vom 1. Februar 1962 am 15. Midrz 1962 bei
diesem Automaten zum Fiillen von Batterien bestellt. Auf den
Freis von 215.597 DM sollte die Beklagte bei Auftragscertei-
lung cine Anzahlung von 70.000 DM leisten. Liefertermin war
der 31. Dezember 1962,

Da die Beklagte trotz mehrerer Mahnungen die Anzah-
lung nicht leistete, setzte der Kldger ihr mit Schreiben
vom 24. August 1962 eine Nachfrist bis zum 31. August 1962
mit der Androhung, nach fruchtlosem Ablauf: der Frist
Schadensersatz wegen Nichterfilillung zu verlangen. Auch dar-
aufhin hat die Beklagte nicht gezahlt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kléger hat zunidchst einen Teilbetrag von
10,000 DM des ihm angeblich entstandenen Schadens und in
einem zweiten Rechtastreit weitere 15.000 DM dieses Schadens
eingeklagt.

Die Beklagten haben geltend gemacht: Der Kliéger sei
von vornherein nicht in der Lage gewvesen, die Automaten
nebat einer Kohlenbeutelpresse, zu deren Beschaffung er sich
zusédtzlich miindlich verpflichtet habe, zu liefern. Ferner
hdtten sie erst nach Vertragsschluf erfahren, daB die finan-
giellen Verhdltnisse des Kligers sehr schlecht seien. Da er
keine Bankbiirgschaft habe beibringen konnen, scien ihre Be-
mithungen, das Geschdft zu finanzieren, gescheitert. Unter
diesen Umstanden sei ihre Vorleistungspflicht entfallen.

landgericht und Oberlandesgericht haben die Beklag-
ten in beiden Verfahren nach dem Klageantrag verurteilt.

Mit ihren Revisionen verfolgen die Beklagten den
Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Der Kliger bittet,
die Revisionen zuriickzuweisen. Der Scnat hat gem#B § 147 ZFO
die beiden Verfahren miteinander verbunden.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der Klidger
habe in scinem Angebotsschreiben vom 1. Februar 1962 und
nach der Bekundung des Zeugen H. auch bei den Vertrags-
verhandlungen am 15. Mdrz 1962 erklért, eine Kohlenbeutel-
presse konne er nicht liefern. Die ihm bestellien Maschinen
hiitte er nach der Aussage des Zeugen BEP liefern konmen.
Der Vertrag sei daher nicht auf eine unmdgliche Leistung
gerichtet gewesecn.
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Die Revisionen riigen, das Berufungsgericht habe den
von den Beklagten vorgelegten Brief des Zeugen B. von
10. Juli 1962 iibersehen, in dem dieser den Beklagten mitge-
teilt habe, es sei unmdglich, einige Maschinen sofort,

60 % im Dezember und den Rest im MHrz 1963 zu liefern. Da
der Klédger die Auftrége auf Licferung von Batteriemaschinen
nach der Bekundung von B. an dessen Firma weiterzugeben
pflegtc, habe er hiermach auch seinc Lieferfrist gegeniiber
der Beklagten nicht einhalten ktnnen., Gegebenenfalls hHtte
das Berufungsgericht, wie in der Berufungsbegriindung bean-
tragt, B@jjp dariiber vernehmen miissen, daB der Kliger nicht
in der Lage gewescen sei, die von der Beklagten bestellten
Maschinen zum 31. Dezember 1962 zu lieferm.

Die Riige hat keinen Erfolg.

Die Beklagten haben zunidchst behauptet, der Klidger
sei von Anfang an nicht imstande gewesen, die Automaten zu
liefern, weil er das ausschlieBliche Recht zu deren Liefe-
rung der Firma ' eingeriiumt habe. Branz hat hierzu als
Zeuge zviar bekundet, der Kldger habe ihm nach einer miind-
lichen Absprache vor 10 oder 15 Jahren Auftrige zur Liefe-~
rung von Batteriemaschinen iibergeben; ferner hat er aber
auch ausgesagt, der Klédger sei, soweit er wisse, in dor
Lago gewesen, dic von der Beklagten bestellten Automaten
zu liefern. |

In der Berufungsbegriindung vom 14. November 1963
haben die Beklagten lediglich vorgetragen, der Klidger habe
gich verpflichtet, eine komplette Maschinenanlage zur voll-
otdndigen Herstellung von Taschenlampenbatterien zu liefern,
dazu sei er nicht in der Lage gewesen. Hierfiir haben sie
durch Vorlegung des Schreibens B vom 10. Juli 1962 und
durch dessen Benennung als Zeugen Beweis angetreten.



Das Berufungsgericht brauchte aber aus dem vorge-
nannten Schreiben, in dem nicht ndher angegeben ist, wag
filr Maschinen gemeint sind, nicht zu entnehmen, daf der
Kldger entgegen der Bekundung von B. bei seiner Zcugen-
vernchmung in der ersten Instanz die ihm von der Beklagten
bestellten Automaten nicht fristgerecht hdtte licfernm
konnen, zumal die Beklagten das Schreiben nur zum Bewcis
Maschinonanlage hétte liefern kbtnnen. Der Vortrag der Re-—
visionen, aus dem Schreiben B‘ ergebe sich, dal der
gercecht hdtte liefern ktnnen, ist neu und daher in diesger
Instanz unzulédssig. Gegen die Feststellung des Berufungs-
gerichts, der Kliiger habe sich nicht gur Lieferung einer
kompletten Anlagc, insbesondere auch einer Kohlenbeutel-
pressc, verpflichtet, haben die Beklagten sich in den
Revisionobegriindungen nicht mehr gewandt.

Das Berufungsgericht hatte unter diesen Umstidnden
auch keinen AnlaB, den bereits vom Landgericht gehorten
Zeugen B- nochmals zu vernchmen. Dieser war in der Be-
rufungsinstanz ebenfalls nicht dafiir benannt, daB dem Kl&-
ger eine frisigerechte Lieferung der ihm bestellten Maschi-
nen nicht méglich gewesen wire. DaB der Kldger iiberhaupt
liefern konnte, durfte das Berufungsgericht der Aussage
B cntnchmen. Es hat daher ohne RechtsverstoB8 ein Un~
vermdgen des Kldgers gur Leistung verneint.

2. Das Berufungsgericht hat fermer auf Grund der
Beweisaufnahme die Behauptung der Beklagten als mnicht be-
wicsen angeschen, der Kliéger habe sich in einer schlechten,
dic von ihm zu erbringende Gegenleistung gefdhrdenden Ver-
mogenslage befunden. Es hat deshaldb unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt (§§ 321, 610, 119, 123, 242 BGB) die Be-



klagte als berechtigt angesehen, die von ihr vertraglich
iibernommenc Vorleistung zu verweigern.

Auch insoweit riigen die Revisiomen zu Unrecht diec
Nichtberiicksichtigung von Vorbringen und Beweiserbicten der
Beklagten.

a) Auf den Beweisantrag im erstinstanzlichen Schrift-
satz vom 5. Januar 1963 ktunncen sie sich schon deshalb nicht
berufen, weil diescr im Berufungsverfahren nicht wiederholt
worden ist (BGHZ 35, 103, 106). Im iibrigen hat das Landge-
richt den Zeugen W. bereits vernommen. Das Berufungsge-
richt konnte aus dessen Bekundungen entnehmen, dafl die virt-
schaftlichen Verhidltnisse des Kliigers zu der in Betracht
kommenden Zeit jedenfalls bei Beriicksichtigung der der Be-
klagten nach dem Vertrag obliegenden Vorleistungspflicht
die ordnungsmidfiige Erfiillung des Vertrages durch den Kléger
nicht gefdéhrdeten. Sicherungsiiberecignungen an die Bank we-
gen von dieser gewidhrter Kredite schlossen diese Annahme
nicht aus.

b) Auch die von den Beklagten vorgelegte Auskunft
iilber den Kliéger brauchte das Berufungsgericht nicht zu
einer anderen Auffassung zu bringen. In dieser heifit es,
iilber die Hohe eventueller Bankkredite und Lieferantenver-
pflichtungen liege Zahlenmaterial nicht vor. Allein die
Angabe "HUchstkredit 10.000 DM" besagt deshalb nichts Ein-
deutiges liber die Vermtgensverhéiltnisse des Kliégers. Im
iibrigen datiert die Auskunft vom Mai 1963, also einem ve-
gentlich spédteren Zcitpunkt.

c) Das Berufungsgericht koumnte auch ohne VerstoB
gegen § 286 ZFO die Behauptung der Beklagten als unwesent-~
lich ansehen, dafl der Kl&ger sie mit Schreiben vom 22. Mérsz
1962 ersucht habe, ihre Zahlung nicht an die Bezirksspar-



kassc B-, seine Bank, sondern unmittelbar an ihn durch
Scheck zu leisten. Der daraus entnommenc bloBe Verdacht,
der Kliger habe damit verhindern wollen, daBl die Sparkasse
die bei ihr cingehende Zahlung der Beklagten mit ihrer FYor-
derung gegen ihn verrechne, machte es der Beklagten noch
nicht unzumutbar, die versprochene Angzahlung zu leisten.

d) Die Revisionen k¥nnen auch nichts zugunsten des
Kidgers daraus herleiten, daB er und die Bezirkssparkasse
B- dic Abgabe einer Garantieerkldrung abgelehnt haben.
Der Kléiger war dazu nach dem Vertrage nicht verpflichtet.
Das Berufungsgericht brauchte daraus nicht zu schlieflen,
der Kliger werde, auch wenn die Beklagte die verecinbarten
Zahlungen lciste, seine Gegenleistung nicht bewirken konnen.

e) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum dem
Schreiben dexr Beklagten vom 7. April 1962 entnommen, dal
fiir ihre Sdumnis gewesen sind. Die Revisionen haben gegen
dione Wiirdigung des Schreibens der Beklagten nichts vorzu-
bringen vermocht.

3. Auch die weiteren Ausfilhrungen des Berufungsge-
richts in seinen beiden Urteilen sind rechtlich nicht zu
beanstanden. Es braucht auf sie nicht n#dher eingegangen zu
werden, weil insoweit keine Riigen erhoben worden sind.



4. Die Revisionen der Beklagten sind demmach mit
Kootenfolge aus § 97 ZFO zuriickzuweisen

Glanzmann Rietschel Erbvel

Vogt Finke
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