Verkiindet ‘
am 26. Oktober 1960 2.,
Hoffmeister, Justizangestellter /é? _
als Urkundsbeamter der ‘ 5@35
s

Geschiéftsstelle

Inm N a ﬁ en d es Volkeas

In dem Rechtsstreit
der Whetanwarenfabrik Hermann B P
in A s VEIEEDstratc@l®, Inhaber: Hermann

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskliigerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Y -
~ gegen

die Bundesrepubiik Deutschland; vertreten durch den Bundes-
minister fiir Verteidigung, Amt fiir Wehrtechnik und Be-
schaffung in KN, An RENEED. -

Klégerin, Berufungsklﬁgerih und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Oktober 1960 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr: Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Dr. Messtier '

fiir Recht erkannt:

Die Revision der}Beklagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koblenz
vom 11. November 1959 wirg zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte gab im Rahmen eines Ausschreibungsver-
fahrens. der Klégerin am 15. November 1955 ein Angebot ab,
wonach sie sich verpflichtete, 219 Stahlrohrbetten zum
Einzelpreis von 37 DM und 468 Betten zum Einzelpreis von
71 DM am 10. Dezember 1955 zu liefern. Die Xliégerin nahm
das Angebot mit Schreiben vom 23. November 1955 an. Am
24. November 1955, und zwar nachdem ihr das Schreiben
der Klidgerin zugegangen war, teilte die Beklagte der
Kldgerin telegrafisch mit, sie ziehe ihr Angebot wegen
eines Kalkulationsféhlers zuriick und bitte, bei der lau-
fenden Ausschreibung nicht beriicksichtigt zu werden. Am
folgenden Tage schickte sie die Auftragsunterlagen an die
thgerln unter Bezugnashme auf ein Telefongesprich zuriick.
>In dem Begleltschrelben bat sie mit dem Versprechen, daB
‘sie solche Fehler in Zukunft vermelden werde, das Ver-
sehen zu entschuldigen. Sie stellte ferner eine persdn-
liche Vorsprache in Aussicht, die Jedoch nicht stattge-
funden hat. Am 5. Dezember 1955 dbersandte ihr die Kl#-~
gerin folgendes Schreiben:

Infolge Ihrer Weigerung, den Ihnen rechtisgiiltig
erteilten Auftrag auszufithren, habe ich mich ge-
zvungen gesehen, zur Gewahrlelstung einer frist-
gerechten Beschaffung den Auftrag im Wege frei-
hiindiger Vergebung schnellstens anderwdrts unter-
zubringen. Sie haben sich durch Ihr Verhalten
schadensersatzpflichtig gemacht.

Ich bedaure, Ihnen mitteilen zu miissen, daB ich
gegzwungen bin, Sie fiir den mir entstandenen
Schaden in voller Hohe haftbar zu machen.

Dieses Schreiben lieB die, Beklagte unbeantwortet.
Etwa zwei Jahre spdter, und zwar am 21. November 1957,
- forderte die Kl#égerin die Beklagte auf, zum Ausgleich
ihres Schadens bis zum 31. Dezember 1957 einen Betrag
von 9.064.80 DM an sie zu zahlen. In ihrem Antwort-

. schreiben vom 5. Dezember 1357 bat die Beklagte, von
_eiger weiteren Verfolgung der Angelegenheit abzusehen.
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Mit der am 15, August 1958 bei Gericht eingegangenen.
Klage hat die Klédgerin von der Beklagten Zahlung von
9.064.80 DM nebst Zinsen begehrt. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kligerin hat das
Oberlandesgerichts den Klageanspruch dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erkldart. Mit der Revision, deren Zuriick-
weisung die Kligerin begehrt, erstrebt die Beklagte die

Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

I. 1. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht
die Frage, ob die Beklagte wegen des ihr unterlaufenen
Kalkulationsfehlers zur Anfechtung ihres Angebots berech-
tigt eei, verneint. Die Revision hat hiergegen auch keine
Angriffe erhoben.

2. Das Berufungsgericht hat den auf das Erfiillungs-
interesse gerlchteten Schadensersatzanspruch der Klédgerin
aus dem Gesichtspunkt einer der Beklagten vorzuwerfenden
positiven Vertragsverletzung fiir begriindet angesehen. Die
von der Revision vertretene Ansicht; der Schadensersatz-
anspruch scheitere schon daran, daB sich die Beklagte in
dem Zeitpunkt, in welchem die Klégerin den Auftrag ander-
weitig vergeben hat, noch nicht im.Veriuge-befundén habe,
. 148t auBer acht, daB es hierauf nicht ankommt, wenn sich
der Schadensersatzansprdch'auf eine in der emmsthaften
und endgdltlgen Erfdllungsverwexgerung 11egende pogitive
" Vertragsverletzung stlitzen 1#8t. Das hat aber das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen. Es hat er~
viogen, die Ausfithrungen der Beklagten in ihrem Telegramm
vom 24, und ihrem Schreiben vom 25. November 1955 kdnnten
entgegen der von der Beklagten vertretenen Ansicht nicht
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dahin aufgefaBt werden, sie habe lediglich von der
Kldgerin erreichen wollen, aus dem Vertrage entlassen
zu werden, sie wiirde aber geliefert haben, wenn sie
von der Kldgerin hierzu nochmals aufgefordert worden
wire.

Die Revision hat in der miindlichen Verhandlung hier-
zu geltend gemacht, das Berufungsgericht habe nicht be-
riicksichtigt, daB die Beklagte, wenn sie Schadensersatz
leisten miisse, schlechter stehen wﬁrde, als wenn sie den
fir sie ungunstigeh Vertrag erfillt h#dtte. Eine Schadens-
ersatzverpflichtung filhre dazu, daB sie praktisch den
Gewinn der von der thgerln ersatzwelse herangezogenen
Pirme zahlen miisse, whhrend sie andernfalls wohl nur auf
eigenen Gewinn hitte zu verzichten brauchen. Diese Be-
trachtunééweise, so hat die Revision geschlossen, habe
das Berufungsgericht zZu dem Ergebnis fiihren miissen, da8
die Heklagte lediglich erstrebt habe, aus dem Vertrage
entlassen zu werden, nicht aber die Erfiillung ernsthaft
und endgﬁltig habe verweigern wolleno

Der Revxsxon Lst zuzugeben, daB an die Feststellung .
einer dem anderen Vertragstell zur Lésung vom Vertrage
berechtlgenden Erfullungsverwexgerung ein strenger Mafi~
stab. anzulegen ist. Es muB die Annshme begriindet sein,
daB der Schuldner, wenn er vor die Wahl der Erfillung
oder der Folgen des § 326 BGB gestellt wird, sich fir
die zweite Mbgllchkelt entscheidet (st.Rspr.s.RGZ 102,
262, 266) Diesem Grundsatz hat aber das Berufungsge-
richt mit seinen weiteren Erwidgungen Rechnung getragen.
Es konnte aus dem Schreiben derxr Seklagten vom 25. Novenm~
ber 1955”rechtsirrtumsfrei-entnghmen, daB diese den Ver-
trag als endgiiltig erledigt angesehen hat, zumal mit
demselben Schreiben die Auftragsunterlagen an-die Kl&-
,gerln zuriickgesandt worden sind; und es enthédlt auch
keinen Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht fiir die
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Beklagte nachteilige Schliisse aus dem Umstande gezogen
hat, daB sie das Schreiben der KlHgerin vom 5. Dezember
1955, in welchem ihr die Geltendmachung von Schadenser-
satzanspriichen angédroht wurde, unwidersprochen hinge-
nommen hat und daB sie in dem eigenen Schreiben vom

5. Dezember 1957 sich nicht darauf berifen-hst, sie sei
trotz des Kalkulationsfehlers zur Leistung bereit ge-
viesen. '

II. Die Revision ist weiter der Auffassung, die
Kldgerin habe den Kalkulationsfehler der Beklagten er-
kennen und vor Annahme des Angebots bei ihr riickfragen
miissen. Im Unterlassen dieser Riickfrage will sie- ein Ver-
schulden der Klagerln bei VertragsschluB erblicken, das

ihr die Geltendmachung des. Schadensersatzanspruches ver-

biete. DaB die Kl#gerin den Kalkulationsfehler nicht hétte

ibersehen diirfen, so hat sie ausgefiihrt, ergebe sich aus
dem Umstande, daB das Angebot der Beklagten nach dem
eigenen Vortrage der Kldgerin hinter dem nachst hdheren
Angebot um 22,5 % zurﬁckgelegen habe.

Die Revision kann mit dieser Riige keinen Erfolg
haben. ' '

DaB schon im Stadium der bloBen Vertragshandlungen
fiir beide Verhandlungspartner Aufklérungspflichten be-
stehen, wenn der redliche Geschaftsverkehr eine Aufklé-~
rung erwartet, ist anerkannten Rechtes (RGZ 111, 234,
Soergel/Slebert BGB 9. Aufl. § 242 Anm. 80). Dies folgt
aus dem in § 242 BGB verankerten Grundsatz von Treu und
Glauben. Aber nur ein schuldhafter VerstoS gegen eine
solche Verpfllchtung kann zu einer Schadensersatzpfllcht
aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens beinm Vertragsé
schluB filhren. DaB diese Voraussetzung gegeben wviére,
vermag die Revision indes nicht darzutun. Vorsatz oder
auch nur bedingter Vorsatz scheiden von vornherein aus,
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da nicht der geringste Anhaltspunkt hierfiir vorliegt,

die Revision auch nur vorbringt, der Kiégerin hdtte

sich der Gedanke, es kdnne bei der Preisberechnung der
Beklagten ein Fehler unterlaufen sein, aufdringen miissen.
Das Vorbringen der Revision lduft somit darauf hinaus,
die Kliégerin treffe der Vorwurf der fahrlédssigen Ver-
letzung einer Aufklérungspflicht. Um eine solche Annahme
zu begriinden, reicht aber der Hinweis auf den Unterschied
von 22, 5 % zum néchst htheren Angebot nicht sus. Es kann
dahingestellt bleiben, ob die Kligerin, wiirde sie beim
Vergleich der einzelnen Angebote suf ein augenfidlliges
‘Mifverh#linis zwischen dem niedrigsten und dem néchst

- hoheren Angebote gestoBen sein, das niedrigste ohne Riick-
frage hitte annehmen diirfen. Ein solcher Sachverhalt ist
jedenfalls bei einem Unterschied von nur 22, 5 % nicht
gegeben, da soicheiﬂnterséhiede zwischen den einzelnen
Angeboten, wie die Kligerin ohne Widerspruch der Beklagten
vorgétragen hat‘undvaudh\gerichtsbekannt ist, im Rahmen
einer Ausschreibung nichts AuBergewdhnliches darstellen.
Es ist daher kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht
den von der Revision .aufgeworfenen Gesichtspunkt nicht
ersrtert hat. '

ITI. Das Berufungsgericht hat auch den von der Be-
klagten erhobenen Einwand der Verwirkung nicht durch-
greifen lassen. Es hat auf das Schreiben der KlHgerin
vom 5. Dezember 1955 hingewiesen, in welchem diese ein-
deutig erklidrt hat, sie sei gezwungen, die Beklagte fiir
den ihr entstandenen Schaden in voller Hbhe haftbar zu
machen. Ferner hat es erwogen, ein Verpflichteter konne,
wenn eine staatliche~Dienststelle einmal in der vor-
-'liegenden Form einen Anspruck erhoben habe, kaum annehqgn,
daB der Staat von der weiteren Verfolgung des Anspruchs
absehen werde. Das wiirde nimlich, so hat es ausgefiihrt,
'ﬁenn die staatliche Dienststelle nicht ihre Rechtsauf-
fagsung revidiere, in aller Regel ein Ilienstversdumnis
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~des zustidndigen Beamten bedeuten. An dieser Beurteilung
wilrde sich auch nichts dndern, wenn der Referent der
Xlégerin, der Ministerialrat Dr. BréB, dem der Beklagien
nahe stehenden Oberregierungsrat Dr. Ge{J®, der in

einem anderen Bundesministerium beschédftigt ist, auf desscn
fernmiindliche Anfrage erkldrt haben sollte, die Beklagte
brauche das Schreiben vom 5. Dezember 1955 nicht so traglsch
zu nehmen, sondern ktnne es mehr als SchreckschuB auf-
fassen.

Wenn die Revision‘hierZu rigt, das Berufungsgericht
habe das Schreiben der Beklagten vom 25. November 1955
ibersehen, mit welchem diese die Auftragsunterlagen zuriick-
gesandt habe, go.berﬁcksichtigt sie nicht, daB die Ankiin-
digung des Schadensersatzanspruches spédter liegt, so daB
die Beklagte, wenn sie wirklich vor dem 5. Dezember 1955
noch im Zweifel geweéen sein sollte, ob die Kligerin sie
am Vertrage festhalten werde, durch das Schreiben vom
5. Dezember 1955 eindeutig eines anderen belehrt worden
ist. o

Aus denselben Griinden erledigt sich auch die Riige,
das Berufungsgericht habe den Vermerk des Sachbearbeiters
in den Akten des Beschaffuhgsamtes“nicht-berﬁcksichtigt,~
welcher folgenden Wortlaut hat: "Auftrag zuriickgezogen, -
siehe Schreiben der Firma vom 25,11.1955 und Telegramm
vom 24.11.1955", Denn auch dieser Vermerk ist durch das
mehrfach erwihnte Schrelben vom 5. Dezember 1955 iiber-
holt worden.

Zu Unrécht vertritt die Revision im iibrigen die
Auffassung, das Berufungsgericht hube den Sachverhalt
in rechtlicher Hinsicht unzutveffend gewiirdigt. '

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Reichsgerichts,
der sich auch éer Bundesgerichtshof angaschlossen hat,
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s0ll durch die Verwirkung die illoyal verspdtete Geltend-
machung von Anspriichen ausgeschlossen werden. Dabei ist
der Zeitablauf nur ein Tatbestandsmerkmal, zu dem noch
weitere Umstdnde hinzutreten miissen, um das nach objekti-
vem MaBlstabe zu beurteilende Verhalten des Berechtigten
als RechtsmiBbrauch erscheinen zu lassen {Urt.d.BGH vom
19. Dezember 1950 - I ZR 62/50 - = BGHZ 1, 31, 32; vom

2. Oktober 1956 - VI ZR 179/55 - = IM BGB § 242 (¢) «
Nr. 6; vom 27. Juni 1957 - II ZR 15/56 - = BGHZ 25, 47,
51; BAG NJW 1958, 1988; RG DR 1939, 1002). Insgesamt

muB der Sachverhalt sich so darstellen, daB der Ver-
pflichtete annehmen und sich darauf einrichten durfte,
der Berechtigte werde seinen Anspruch nicht mehr geltend
machen. Gerade deshalb muB es mit Treu und Glauben unver-
einbar sein, wenn der Berechtigte gleichwohl spédter mit
seinem Anspruch hervortritt (BGHZ 25, 47, 51, RGZ 158,
100, 108). Das bedeutet, daB die Leistung fiir den Ver-
pflichteten nicht mehr zumutbar sein darf, wobei auch

das eigene Verhalten des Verpflichteten bei dieser Beur-
teilung mit herangezogen werden muB (BGHZ 25, 47, 52;
Herschel DR 1939, 1004).

Diese Grundsidtze hat das Berufungsgericht keines-
wegs verkennt. Bis zum Aufforderungsséhreiben der Klé-
gerin vom 21. November 1957 waren seit dér'Ank&ndigung‘
des Schadensersatzanspruches erst zwei Jahre und bis
zur Klageerhebung etwa zweieinhalb Jahre vergangen.
Dieser Zeitraum f&1lt gemeséen'an der Verjshrungsfrist
von dreiBig Jahren nicht sondquich}insvcewicht, zumal

" eine Rechtspflicht, daB der Gliubiger seinen Anspruch
alsbald durchsetzen miiBte, nicl® anzuerkennen ist (Kleine
Jz 1951, 9). Allerdings wird die im Einzelfalle erfor-
derliche Zeit durch die hinzutretenden besonderen Um-
stidnde beeinfluBt, wobei die beiden Tatbestandsmerkmale

'“nicht getrennt beurteilt werden diirfen, sie greifen viel-
mehr ineinander. Das bedeutet im Hinblick auf die Kiirze
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der hier verstrichenen Zeit, daB8 den besonderen Um-
gtidnden, auf die sich die Beklagte verlassen zu kdnnen
glaubte, ein so erhebliches Gewicht beizumessen geviesen
wire, dafl bei objektiver Wertung eine Geltendmachung

des Anspruches nicht mehr erwartet werden konnte. Das

war aber, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen
hat, nicht der Fall. Die.Wﬁrdigung des Berufungsgerichts,
daB sich die Beklagte auf eine beildufige einem Dritten
gegeniiber ausgesprochene beruhigende Erklérung des Sach-—
bearbeiters der Kl#gerin nicht habe verlassen diirfen,
enthilt keinen Rechtsirrtum. Entscheidend ist, daB die
Beklagte durch das Schreiben der Klégerin vom 5. Dezember
1955 iiber deren Rechtsstandpunkt unterrichtet war. Wenn
sie gleichwohl auf eine aus der Bemerkung des Dr. Brandl
sich fiir sie ergebenée vage Aussicht hin nach so kurzer
Zeit Dispositionen gétroffen'haben'sollté, die sich bei
Inanspruchnahme seitens der Kldgerin fiir sie sch#édlich
auswirken muBten, g0 tat sie das auf eigene Gefahr. Nach
Treu und Glauben muBte von ihr verlangt werden, daB sie,
um eicher zu gehen, achfiftlich bei der Kligerin anfragte,
ob sie angesichts der s.f :ii# Bemerkung des Sachbearbei-
ters ='r noch mit einer Geltendmachung des Schadensersatz-
anspruches zu rechnen habe {vergl. auch das bisher nicht
vertffentlichte Urteil des erkennenden Senats vom 12, Ok—
tober 1960 ~ VIII ZR 83/59 -~ S. 16). Im Hinblick eben auf
‘diese Bemerkung und die bei ihr erweckte Hoffnung mag die
Geltendmadhung des Anspruches fiir die Beklagte eine Enttau~
schung gewesen sein, unzumutbar 1st 1hr damit aber die Lei-
stung nicht geworden.

Darauf, ob die Beklagte, wie das Berufungsgericht
ausgefiihrt hat, auch hﬁtte erwdgen miissen, 'daB der Sach~

. - bearbeiter elner staatllchen Dienststelle von der Geltend-

machung elnes berelts angek&ndlgten Schadensersatzanspru—




ches, ohne sich einer Dienstversiumnis schuldig zu machen,
aur ausnahmsweise und nur dann absenen dirfe, wenn die Dienst-
stelle ihre Rechtsansicht revidiere, kommt es nach dem Gesag-

ten nicht mehr an.

III. Das Berufungsgericht hat somit den Klageanspruch,
welcher der Hghe nach noch nicht feststeht, ohne Rechtsirr-
tum dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklidrt. Damit erweist
gich die Revision als unbegriindet, sie ist mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zurﬁckzgweisen,-

Dr. Gelhaar - Artl Dr. Dorschel
Dr. Mezger Dr. Messner

-
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