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Rechtesatzs

Eine Vertragspartei, die vertragsuntreu geworden ist, kann
aus einer vom Vertragsgegner erklérten Erfiillungsverweige-
rung trotz der eigenen 'Vertragsverletzung dann Rechte flr
sich herlelten, ‘wenn der Vertragsgegner erklart hat, auf
seiner Erfijllungsverwelgerung selbst fiir den Fall zu behar-
ren, daB der anQere Teil die ihh noch mgliche Beseitigung
seiner Vertragewidrigkeit vornehmen wiirde, und wenn deshalb-
das Verlangen des Vertragsgegners nach Vertragserfiillung mit
Treu und Glauben unvereinbar ist (Bestdtigung von RGZ 149,

401),

Aktenzeichens VIII ZR 282756
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Verxiindet laut Protokoll
am 29. Oktober 1957
Klett, Justiosekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiftestelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der }irma Standard-Kesselgesellschaft Gebr. I (N Komnan-

ditgesellschaft in DYENNNEGEGGGGGG SOED-tra3c @,

vertreten durch ihren persdnlich haftenden Gesellschafter
Viilheln *@ED,

Beklagten, Widerklégerin, Berurfungs-
klégerin und Revisiongkliigerin,

~ Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

den Baumeister Hans S (JJMD: Irhaver eines Ingenieur-.
biiros und Holzbearbeitungswerks in BN V@EllR-tr=5¢ @,

Kléager, Widerbeklagten, Berufungs-
beklagtern und Revisionsbeklagten,

- Prozedbevollmiichtigier: Rechtsanwalt Dr. (NG -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
nmiindliche Verhendlung vom 29. Oktober 1957 unter Hitwir-
kung der Bundesriohter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler,
Dr. Mezger und Dr. Messner

fNir Recht erkannts

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 8. Juni 1956 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und int-
scheidung an das ]'Berufungsgericht guriickyerwiesgen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der Re-
vision tibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte hat mit einem ala"vorléufige Bestel-
lung" bezeichneten Schreiben vom 3. Januar 1953 bei dem
Kliger die Lieferung einer Eisenkonstruktionshalle, die
aus einem Mittelschiff und zwel Seitenschiffen bestehen
gollte, und mehrerer Baracken vereinbart. Der Bestellung
lag der Plan des Kléigers zu Grunde, eine der Firma Bl
@B K¢ in B sgehorige Halle zu erwerben und sie un-
ter zusétzlicher Verwendung von Neueisen zur Herstellung
der der Beklagten zu liefernden Halle zu benutzen. Das
Gesamtgewicht der Halle wurde im Schieiben der Beklagten
vom 3. Januar 1953 mit 250 to angegeben, wobel eine To-
leranz von 7 to mehr oder weniger vorgesehen war. Dexr
Treis "des Gesamtgewichts" wurde bei einem Tonnenpreis
von 560,--Di mit 140.000 DM errechnet. Durch ein weite-
res Schreiben der Belklagten vom 9. Janusr 1953 wurde
der Umnfang der Lieferung im einzelnen festgelegt. Das
Gesamtgewicht sollte sich um 6 to erméiBigen. Demnach
viirde es, 80 heiRt es im Schreiben wortlich, "bei ei-
nem durchschnittlichen Tonnenpreis von DM 560,- jetzt
auf einen Gesamtprels von 13%6.140,- DU kommen". Hinsicht-

lich der Zahlungen wurde vereinbart: An die Firma B-

30,000 DM bei Bestellung, an den Kléger 20,000 DM sofort
und 30.000 DM bei vollstiéndiger Ablieferung. Der Rest
sollte durch verschiedene fkszepte mit Teilprolongation
bis zu 12 Honaten, so daB alle drei Monate ein Viertel
eingeldst wurde, abgedeckt werden., -

Nachdem dis Beklagte einen Teil der Hallen%Bestand—
teile und des Neueisens sowie sonstige Konstruktions-
teile geliefert erhalten hatte, entstanden zwischen den
Fartelen Meinungsverschiedenheiten,'u.a. auch wegen der
Prolongation der Wechsel, mit denen die Firma B k¢
becahlt werden sollte, und wegen der Zahlungen an die
Lieferantin des Neueisens, die die Beklagte unmittelbar
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leisten sollte. Beide Parieien warfen sich Vertrags-
verletzungen vor. Der Kliger befand sicii im Juni 1953
mit Eisenlieferungen im Rilckstand, wéhrend die Beklag-
te sich weigerte, lhr iibersandte auf Gas Cewicht des
gelieferten Eisens abgestellte Fechnungen in einem von
ihr selbst mit 53-940,09 DI angegeberen Betrage zu be-
gahlen.

Die Beklagte setzte mit Schreiben vom 11, Juni
1953 dem Kléger zur Lieferung der restlichen ifateria~
lien eine Frist bis zum 20. Juni 1953 und erklérte, sie
misse ihn fiir slle Schéden, die ihr durch dic schleypen-
den Lieferungen entstiénden, haftbar machen., Sollten, so
heiflt es in dem Schreiben weiter, die Lieferungen bis
zum 20. Juni 1953 nicht eingeiroifen sein, sei sie, dic
Beklagte, gezwungen. sich zu Lasten des Kligers das
liaterial anderweitig zu beschaffen. Die Parteien haben
hierauf die Geschiaftsverbindung abgebrochen.

Der Kléger hat mit der Llage Zahlung eines Betra-
ges von 1,200 DM als Teilbetrag des ihm angeblich von
der Beklagten geschuldeten Honorars fiir Anfercigung von
Konstruktionséeichnungen, das er mit 9.208,86 Tl er-
rechnet, verlangt, Die Beklagte hat im erstea Eechts-~
zuge eine Verpflichtung zur Zahlung des IHonorams in
Abrede gestellt. Sie hat Widerklage auf Zghlung von
30.000 DM nebst Zinsen erhoben und diesen Anspruch da-
mit.bégrﬁndet, daB sie infolge Verzuges und positiver
Vertragsvertetzung berechtigt sei, von dem Kléger Scha-
densersatgz dafiir gu fordern, daB er vertrzgsuntreu ge;
worden sei und die bestellte Halle xicht vollsténdig
geliefert habe, Ihren gesamten Schaden hat die Beklag-
te nach Anrechhung von nicht verwendeten Konstrukiions-
teilen und von Schrott auf 139.519.27 DM geschiizt,



Das Landgericht hat die Beklagte nach dem Xlage-
antrag verurteilt und hat die Widerklage abgewiesen. Im
zweiten Rechtszuge hat die Beklagte den geltend gemach~-
ten Teil des Honoraranspruchs anerkannt, hat jedoch mit
ihrer Schadensersatzforderung aufgerechnet. Den Antrag
der Widerklage hat sie aufrecht erhalten. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Ilit der Revision verfolgt die Beklagte den Klage-
abweisungsantrag und den Anspruch der Widerklage weiter.
Der Xliger beantragt. die Revision guriickzuweisen,

Entscheidungsgriindes

I. 1) Die Beklagte griindet ihre Schadensersatzanspru-
che auf zvei Umsténde: Einmal habe der Kléger eine po-
sitive Vertragsverletzung begangen. Er habe die Liefe-
rung der dreischiffigen Jialle an Hand eines geschiétzten
Gewichtes von 244 to uné eines Preises von 560,~ D je
t0 zu einem Gesamtpreise von 136.640 DM versprochen.
Bel der vereinbarten Toleranz von 7 to hdtte der Preis -
sich hochstens auf 140.560 DM stellen diirfen. Durch yon . .
der Bauaufsichtsbehtrde verlangte zusdtzliche Leistungen
gsel ein Mehrverbrauch nur von etwa 5 to Eisen im Werte
von 2,800 DM erforderlich geworden. Der Kldger habe sich
jedoch hinsichtlich der notwendigen Eisenmengen verschitszt.
Nachdem die Lieferungen begonnen héitten, habe er vertrags-
widrig die Begzahlung der Eisenkonstruktionshalle nicht
nach dem vereinbarten Pauschalpreise, sondern nach der
tatsdchlich erforderlichen-Eisenmenge verlangt und habe
erklirt, unter anderer Bedingung nicht mehr liefern zu
wollen. Zum anderen sel'der Klﬁger, nachdem er Teile der
Halle geliefert habe, mit der Lleferung des restlichen
Materlals in Verzug geraten.



- .

2) Zu der ersten Begriindung fiihrt das Berufungs-

.- gericht aus: Die Beklagte kdnne aus der angeblichen
Vertragsverletzung des Kliégers keine Rechte herlei-
ten, da sie zuerst vertragsuntreu geworden sei. Der
Klédger habe sich auf eine Bezahlung nach tatsiéchli~
chem Gewicht erst berufen, nachdem die Beklagte zuvor
die Bezahlung bereits empfangener Lieferungen unberech-
- tlgt verweigert und Schadensersatsz wégen Nichterfillung
verlangt habe.

3) Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist, wie
die Revigion wit Recht riigt, nicht frei von rechtli-
chen Bedenken und wird dem Sachvortrag der Beklagten
nicht gerecht. ’

a) Das Berufungsgericht hat die Frage. ob gwischen

- den Parteien fiir die Halle ein Festpreis oder ein Ton-
nenpreis vereinbart worden ist, nicht entschieden, da

es eine Entscheidung fiir unerheblich gehalten hat. Fiir

~ die Revigion ist deshalb zu unterstellen, dall die Be-
hauptungen der Beklagten zutreffen. Die Beklagte hat
vorgetragen, sie habe gur Errichtung der Halle; nach-
dem der'Kiéser, wie unstreitig ist, Konstruktionsteile
"im Gewicht von etwa 320 to geliefert hat, noch 223%,525 to
Eisen gekauft, und es seien noch weitere 16,8 to Eimen

- Zu beschaffen. 70 to Eisen will die Beklagte nicht haben
verwenden komnen. Danach erlordert nach der Darstellung
"der Beklagten die Fertigung der Helle insgesamt etwa

‘490 to Eisen. Diese Menge hat bei dem zu Grunde geleg-
ten Preis von 560 DM pro Tonne einen Wert von 274.400 DHM.
Der Kléger hatte alsoy wenn die Behauptung der Beklagten
'zutrifft, es sel ein Pauschalpreis von hdchstens 140.560 DX
vereinbart, auch unter Hlnzurechnung der von der Beklag-
' ten zugebilligten Mehrlieferung von 5 to, noch Leistun-
gen im Werte von iber 130.000 DM ohne Vergiitung erbrin-



gen miissen. Hierzu war der Kldger, der selbst vortrigt,
seine Vermtgenslage sei damals angespannt gewesen., da
er einen Fllichtlingsbetrieb habe, unstreitig nicht in
der Lage. Er hat eine Verpflichtung, die Lieferung der
Halle nach einem Pauschalpreis abzurechnen, auch im
Rechtsstrelt beharrlich in Abrede gestellt.

Das Verhalten des Kldgers wiirde, die Behauptungen
der Beklagten als richtig angenommen, sich als schuld-
hafte Lieistungsstdrung oder positive Vertragsverlet-
zung darstellen. Wenn der Kldger entgegen der hier zu-
grunde zu legenden Vertragsabrede nicht nach einem Pau-
scialpreis abrechnen wollte, sondern die Auffassung ver-
trat, zur Lieferung nur verpflichtet zu sein, wenn das
gelieferte iiisen nach Gewicht bezahlt werde, so brachte
er; gleichgliltig ob er mif der leranschaffung der Eisen-
teile schon im Riickstande war oder nicht, in das ihn
mit der Beklagten verbindende Rechtsverhdltnis eine
solche Unsicherheit, da8 der Beklagten die Yortsetzung
des Vertrages nach Treu und Glauben nicht zuzumuten war.
Beharrte nimlicn der Kliger auf seinem Standpunkt, so
lag die Gefahr greifbar nahe, daB er, sobald die Zahlun-
gen der Beklagten die HBhe des Pauschalpreises erreicht
hatten und sie deshaldb weitere Zahlungen nicht mehr lei-
stete, seine Lieferungen einstellte und die Beklagte
sich alsdamn auf-ihre Kosten'éie veiteren Eisenteile
beschaffen muBte. Die Rechtsprechung hat anerkannt,
daB ein Schuldner; der.seine Leistung fiir die Zukunft
verweigert oder nur unter vertragswidrigen.Bedingungen
leisten will, eine“positive Vertragsverletzung begeht
(RGZ 171,297,301; 172,20,24). Ohne daB es im Regelfall
der Setzung einer Frist oder der Androhung der Erfiil-
1ungsab1ehnung*bedarf; kann der von der Vertragsverlet-
zung Betroffene vom Vertrage abgehen und Schadensersatz'
wegeﬂ Fichterfilllung verlangen oder aber auch vom Ver-
trage suricktreten (BGHZ 11,80,83,84).



b) Das Berufungsgericht hilt den durch Aufrech-
nung und Viideriklage verfolgten Schadensersatzanspruch
indessen fir unbegriindet, weil der Kléger zu der Zeit,
als die Beklagte mit Schreiben vom 1l. Juni 1953 eine
Prist setzte und den Deckungskauf anarohte, sich noch
nicht darauf berufen habe, es sei kein Pestpreis ver-

. einbart worden, und er deéhalb,damals den Vertrag noch
nicht verletzt haben konne. Ias Berufungsgericht meint,
‘die Beklagte sei daher in jenem Zeitpunkt nicht berech~
tigt gewesen, die Bezahlung des erhaltenen Eisens ab-
* zulehnen. Ob es, wie die Revision geltend macht, bei
dieser Auffassung die Behauptung der Beklagten iiberse-
hen hat, da8 der Kléger schon im Mai 1953 den erwdhn-
ten Standpunkt vertreten.habé, kann dahingestellt blei-
ben. Die Erklérung vom 11. Juni 1953 hat fir den An~
spruch der Beklagten ohnehin keine Bedeutung. Auf sie
kann die Beklagte ihre Schadensersatzforderung schon
deshalb nicht griinden, weil sie sich in dem Schreiben
auf eine angebliche Weigerung des Kliigers, zum Pau-
‘schalpreis zu liefern, garnicht bezogen hat. Iiie Andro-
hung, zum Selbsthilfekauf ilberzugehen, ist vielmehr
_ allein darauf gestutzt, dall der Klidger einen groBeren
Teil des bendtigten Eisens noch nicht gellefert habe
, und daB ihr durch die schleppenden Lieferungen grofle
Schwierigkeiten entstanden selen. Nach dem Inhalt die-
' ger Erkl&rung ist damals also das Verlangen des Kligers,
nach dem Umfange der Lieferungen und nicht nach einem
Pauschalprelis abzurechnen, fiir. die Androhung der Beklag—
ten, vonm Yertrage abzugehen,,n;cht maggeblich gewesen.
In der Erklérung, mit der ein Gléubiger wegen positi-
‘ver Verbrégavezletzung sich vom Vertrage 1l8sen will,
- miissen indeasen die maBgebenden Griinde als fiir geine
erlarung bestimmend bezeichnet werden. Auch ist ein
Nachachieben neuer Grinde nicht zuldéssig (BGHZ 11 80,86).



c¢) Der Umstand, daB das Schreiben vom 11, Juni
1953 fiir den geltend gemachten Schadensersatzanspruch
nicht die rechtlichen Voraussetzungen zu schaffen ver-
mochte, schliefit aber nicht aus, dal der Anspruch der
Beklagten trotzdem begriindet sein kdnnte. Einem Glau-
biger steht es frei, wenn seine frithere Erklérung sich
nicht als stichhaltig erweist, auf Grund neuer Umstiénde
eine neue Erklidrung abgugeben. Das Berufungsgericht geht
davon aus, der Klédger konne frilhestens im Juni 1953,
und zwar zeitlich nach der Erkldrung der Beklagten vom
11, Juni 1953, den Vertrag dadurch verletzt haben, daB
er slch aufwin:angebliches Recht berufen habe, seine
kinftigen Lieferungen zusédtzlich zu berechnen. Gerade
von diesem Standpunkt aus hdtte das Berufungsgericht an-
gesichts der von ihm vorgenommenen Unterstellung priifen
missen, ob die Beklagte sich nicht wenigstens nunmehr
mit einer neuen Erklérung, vom Vertrage abgehen zu wol-
len, gegen eine positive Vertragsverletzung des Xidgers
hitte wehren kmnen. Bine solche Erklérung bedarf keiner
bestimmten Form und xann auch noch durch ProzeRerkliérun-
gen im Rechtsstreit abgegeben werden. So liegt der Fall
hier. Der Klidger hat auch in der Zeit nach der Abgabe
der Erklirung der Beklagten vom 1l. Juni 1953 und im
Rechtsstreit auf dem Standpunkt beharrt, die Beklagte
sei nicht berechtigt, den Kaufpreis nach einem Pauschal-
betrage zu begahlen, sondern. sei verpflichtet, den Kauf-
preis nach dem tatsichlichen Gewicht zu entrichten. Die
Beklagte hat hierauf im Rechtsstreit, erstmalig im
Schiriftsatz vom 26, April 1954, erklért, sie habe, da
der Kliiger mit dem Zinwande heivorgetreten sei, er konne
eine Gepsamtabrechnung auf der Grundlage der gelieferten
_ =isenmenge beanspruchen, und da er die Erfiillung der an
ihn gestellten rorderungen, abgelehnt habe, zu Deckungs-
kdulfen schreiten miissen, und-hat hierauf gestiitzt Scha-
dengersatz fir die Kosten der anderweitigen Bedchaffung



des Eisens, also wegen Nichterfiillung., verlangt. Sie
hat damit unmifverstiéindlich zu erkennen gegeben, dal
gie statt Erfiillung des Vertrages nunmehr Schadensex-
satz wegen Nichterfiillung verlange, weil der Kliéger ab-
redevidrig sich weigere, nach einem Festpreis abzu-~
rechnen.

d) Vom Standpunkt des Berufungsgerichts aus wiirde
der Beklagten allerdings auch unter diesem Gesichtspunkt
ein Schadengersatzanspruch versagt bleiben miigssen, weil
sie selbst zuvor vertragsuntreu gewesen sei. In dieser
Auffassung kann dem Berufungsgericht aber nicht gefolgt
werden. In der Rechtsprechung wird zwar angenommen, da8,
wer selbst vertragsuntreu ist, nicht aus der Vertrags-
untreue des anderen Teiles Rechte fiir sich herleiten
konne (RGZ 149.401,404; 152,119,123). Diesen fir den
Riicktritt mafgeblichen Rechtsgrundsatz allgemein auch
auf den Schadensersatzanspruch anzuwenden, hat das
Reichsgericht (RGZ 123,238,241) abgelehnt. Es meint,
durch die Tatsache, dal beide Vertragsteile den Ver-
trag verletzten, wiirden die Schadensersatzanspriiche.
fiie jeder Teil durch die Vertragsverletzungen des an-
deren erlange, nicht beseitigt; denn dies wiirde im Er-
gebnis dazu filhren, daB iiberhaupt von keiner Vertrags-
verletzung gesprochen werden ktnnte, wenn beide Partei-
en den Vertrag nicht erfiillten. Das kann indessen auf
sich beruhen. Eigene Vertragsuntreue schliefit Anspriiche
jedenfalls nur solange aus, wie dieser Zustand wghri
(RGZ 152,119,123). Der ?flicht zur Bepeitigung der ei-
genen Vertragsverletzung ist aber der Gléubiger ent-
hoben, wenn der andere Teil kundgegeben hat, auf seiner
Erflillungsverwveigerung selbst fiir den Fall zu beharren,
daB der Gegner die ihm noch mogliche Beseitigung seiner
Vertragswidrigkeit vornehmen wiirde (RGZ 149,401,404).
Alsdann ist der Gliéubiger nicht gehindert, trotz vor-
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heriger eigerer Vertragsverletzung aus der Vertragsun-
treue des Gegners die rechtlichen Folgerungen zu ziehen.

In vorliegenden Fall hat die Beklagte auf die Eisen-
teile unstreitig 119.232,69 DX gezahlt. Selbst wenn sie’
noch den Betrag von 53.940,09 DM bezahlt hitte, iiber die
sie fiir geliefertes Eisen vom Kldger Rechnung erhalten
hatte, wdre der Klédger, wie sein Vortrag im Rechtsstreit
ergivt, nicht bereit gewesen, die gesamte Lieferung nach
einem Pauschalpreis abzurechnen. Nach der Aurfassung des
Berufungsgerichts wédre die Beklagte, ehe sie vom Vertra-
ge abging. verpflichtet gewesen, den am Pauschalpreis
noch fehlenden Betrag zu zahlen, selbst wenn schon fest-
stdinde, daBl der Kléger sich auch nach einer solchen Er-
fiillung unberechtigt weigern wiirde, die weiteren Leistun-
gen nunmehr, da derfPauschalpreis ja erreicht war, ohne
besondere Vergiitung zu erbringen. Die Beklagte miifte mit-
nin Zanlungen leisten. obwohl sie bei der Weigerung des
Klégers gegwungen wiire, aus eigenen Nitteln das noch feh-
lende Ligen im Werte von {iber 130.000 UM zu beschaffen,
und vom Kléger Ersatz dieser Aufwendung verlangen kinn-
te. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte
hétte mit einem Abgehen vom Vertrage so lange warten miis-
gen, bis ihre eigenen Zahlungen den angeblich vereinbar-
ten Pauschbetrag erreichtén, wird daher den schutzwiirdi-
gen Interessen der Beklagten nicht gerecht. Ein solches
Verlangen gu stellen wire, wie das Reichsgericht (aa0)
zutreffend angenommen hat, mit Treu und Glauben unver-
einbar. Auch die Folgerung des Berufungsgerichts, eine
Regulierung im Sinne der Beklagten sei am 15. iai 1953,
als sie mit ihren Zahlungen in Rlickstand gekommen sei,
noch durchaus mdglich gewesen, findet im unstreitigen
Sachverhalt kelne Stiitze. Der Klédger hat selbst nicht
vorgetragen, da8 er, wenn die Beklagte die bis zum
15. Mai 1953 aufgelaufenen Rechnungen bezahlt hidtte,






III. Das Revigionsgericht ist zur Auslegung der in dem
Kaufvertrage enthaltenen Preisabrede nicht in dex Lage.
Sie muBl, da die Vorginge, die zu der Vereinbarung ge-
filhrt haben, zwischen den Parteien streitig sind, durch
den Tatrichter erfolgen. Die Sache ist daher zur ander-
weiter Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurilckzuverveisen. Diesem ist auch die Intschei-
dung ilber die Kosten der Revision zu iibertragen.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner
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