BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I_ZR_106/64 URTEIL Verkiindet am

13, Oktober 1966
Horn,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtssetreit

der Firma IR I Maschinen~Apparatebau GmbH zu
Ny Rh1d., L Strafic =, vertreten durch

ihren Geschiaftufihrer Siegbert zu XN

Beklagten, Berufungskligerin und
Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([N -

gegen

dic Pirma Gebrilder W Vicberei~Pédrberci-Bleicherei-~
Druckerei in Bo s T strafc i), vertreten durch
den iersﬁnlich haftenden Gesellschafter FPabrikant Paul

¥ in 3o@lD, X@lBstratc @,

Klidgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Dr. -und
Dro - <



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1966 unter Mit-
wirkung der Bundesrichier Dr. Heimann~Trosien, Hietschel,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen dss Urteil des
12, Zivilsenats des Oberlsndesgerichts in
Hamm/Westf. vom 7. Februar 1964 wird zuriickge-

wiesen.

Dic Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

—

Durch Vertrag vom Januar 1960 verpflichtete sich die
Beklagte, der Kligerin innerhalb von drei Monaten einen
Siiurcdidmpfer zu liefern. Von dem dafiir zu zahlenden Be-
trag von 53%.000 DM sollten 40 % bei der Auftragsertei-
lung, weiterc 40 ¢ bei der Anlieferung und Montage und
20 % nach weitercn 30 Tagen fillig sein.

Am 28. Januar 1960 zshlte die Kldgerin 22.600 DM an.
Auf die Zusicherung des Geschidftsfiihrers der Beklagten,
den Dampfer sofort zu liefern und zu montieren, zahlte
die Klédgerin auf dessen Bitte am 31. Marz 1960 weitere
24.000 Di. Die Beklagte lieferte jedoch in der Folgezcit
nach und nach nur einzelne Teile des Diampfers. Nach wie-
derholten erfolglosen Mahnungen, die fchlende Teile anzu-
liefern und den Ddmpfer zu montieren, erwirkte die KlHgerin
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am 21. Dezember 1960 gegen die Beklzgte und deren Ge-
schiftsfihrer ein rechtskraftig gewordenes Versdumnis-
urteil auf Riickzahlung der 24.000 DM nebst Zinsen.

Die Kldgerin hielt auch in der Folgezeit am Ver-
trag fest und forderte bis Mai 1961 die Beklagte in
nehreren Schreiben auf, ihn zu erfilllen. Die Beklagte
lieferte jedoch wiederum lediglich weitere Einzelteile.
Am 8. Dezember 1961 wurde der Geschéftsfithrer der Be-
klagten wegen Betrugs zu 1.000 DM Geldstrafe verurteilt,
well er durch die unrichtige Behauptung, den Sidureddmpfer
sofort liefern und montieren 2u kdnnen, die Kldgerin zur
Zahlung der zweiten Rate von 24.000 DM veranlaflit habe.
Seine hicrgegen eingelegte Berufung hat er zuriickgenommen.

Hit Schreiben vom 25. Oktober 1962 setzte die Klige-
rin der Beklagten fir die Erfiillung des Verirags eine
Prist bis 10, November 1962. mit dem Hinwelis, daB sie da-
nach die geschuldete Leistung nicht mehr annchmen werde.
Nach fruchtlosenm Ablzuf dieser Frist hat die Klédgerin
aufl Rickzahlung des bei Abschlufl des Vertrags gezahlten
Betrags von 22.600 DM nebet Zinsen geklagt.

Das Landgericht hat der Klsge entsprochen.

Im Berufungsverfahren hat die Beklagtec neben der
Klagabweisung hilfsweise beantragt, der Klage nur statt-
zugeben, Zug um Zug gegen Herausgabe der von ihr der Kléa-
gerin fiir den S#éuredimpfer gelieferten Maschinenteile.
Yerner hat sie aufgerechnet mit einer Forderung von
900 DM fiir 5 der Kldgerin gelieferte V 4 A - Walzen, die
nicht fiir den Sduredédmpfer bestimmt waren. Das Oberlan-
desgericht hat der Klage in Hohe von 21.700 DI nebst
Zinsen und nur Zug um Zug gegen Herausgabe der - im Ur-
teilutenor einzeln auflgefilhrten - fiir den SHureddémpfer
bereits gelieferten Maschinenteile statigegeben.
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Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte dje Abwei-~
sung -der Klage. Die Kl&gerin bittet, die Revision guriick-

uveisen.

Entscheidungsgriinde:

———— —— . 2 -y SO— W - e . Go—

Die Kligerin sei, so fiuhrt das Berufungsgericht aus,
durch die Erhecbung der Kisge vom Vertrag zurickgetreten.
Hierzu sei sie sowohl nach § 326 4Abs. 1 als auch nach
§§ 636 Abs. 1, 327 BGB berechtigt gewesen. Sie habe die
Beklagte durch ihre zahlreichen Mahnungen, die vertrag-
liche Leistung zu erbringen, in Verzug gesetzt (§ 284 Abs.1
BGB). Die Beklagte habe jedoch auch wihrend der ihr mit
Schreiben des Rechtssnwalts SR vom 25. Oktober 1962
bis zum 10. Hovember 1962 gesetzten Frist weder die noch
fehlenden Teilc geliefert noch die Montage in Angriff ge-

nommen .

1.) Das Berufungsgericht hidlt nicht fiir erwiesen, daB
die Beklagte am 13. November 1961 mit dem Schlossermeister
TR dcr Kligerin wirksam vereinbart habe, als Aus-~
gleich fir die noch ausstehenden vertraglichen Leistungen
5V & A ~ ¥alzen sovie 15 m Ketten und Kettenridder zu lie-
fern. Dac Ergebnis der Beweisaufnahme stche der behaupte-
ten Abrede entgegen. Zudem sei L zv c¢iner solchen
Vertrogsinderung weder bevollmichtigt gewesen, noch habe
ein Rechisschein hierfilr bestanden.

Die Revision meint, das Berufungsgericht hdtte aufler
den Bekundungen der vernommenen Zeugen auch sonstige Um-
stinde beriicksichtigen miissen, die dafiir sprichen, das
anm 13, November 1961 die Abrede getroffen worden sei.
LGP hzsbc von der Kligerin den Auftrag gehabt, bei
der Beklagten alles abzuholen, was er iberhaupt habe
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kriegen kidnnen, gleichgiiltig ob die Materialien zum SHu-
reddampfer gehtrt nédtten oder nicht. Die Kidgerin habe
Teile dexr gelieferten Anlage inzwischen fiir andere
Zwecke verwendet, woraus sich ergebe, dafl sie ihren
Plan, einen Sdurediampfer zu errichten, aufgegeben hatte.
S5ie habe auch das Schreiben der Bekl=gten vom 13. No-
vember 1961, in dem diese die Abrede mit L{j R bc-
statigt habe, unbeantwortet geclassen und damit diese
gebilligt.

Darin kann der Revision nicht gefolgt werden.

a) DaB die von der Beklagten genamnnten Zcugen L{JJJJN
@ v»d Frau BN und cbenso der als Partei ver-
nommene Komplenentir der Klidgerin Paul W{lIIENGNGNG dic
behauptete Vertragsénderung nicht bestédtigt haben,
zieht die Revision nicht in Zweifel. Die von ihr ange-
fihrten Umstédnde gaben dem Berufungsgericht keinen An-
1a3, entgegen den Aussagon der gensnnten Personen.
dennoch nls erwiesen zu erachten, daf NG it
der Beklagten die behauptete Abrede getroffen habe.
tm 13, November 1961 hattce die Kligerin bereits mehr-
fach dic Zwangsvollstreckung aus dem Versiumnisurteil
iiber 24.000 DM gegen die Beklagte versucht. IThr Auf-
trag an L. sich auch andere ¥erkstilicke von
der Becklagten geben zu lassen, 1Bt sich zwanglos aus
dem Bestrecben erkléren, sich daran schadlos zu halten.
Falls dic Kldgerin in den 1 1/2 Jahren seit Vertrags-
schluB gelieferte Teile des SHureddmpfers filir sndere
Zwecke verwendet hatte, so hitte sie diese, wie dem Be-
rufungsgericht zuzustimmen ist, zwar wieder beschsffen
miissen, doch braucht daraus nicht zu folgen, das L
@ it der Beklagten die behauptete Vertragsinderung
vercinbart hat.



by Es ist auch rechtlich nicht zu besnstanden, daB
das Berufungsgericht das Schreiben der Beklsgten vom
13. November 1961 nicht als Bestdtigungsschreiben ge-
wertet hat. Es folgt insoweit dem Landgericht, das in
dieser Schreiben zutreffend allenfalls ein Angebot der
Beklagten zum Abschlufl eines Ab#nderungsverirags sieht,
das die Klagerin durch ihr Schweigen nicht angenommen
habe. Die Beklagtc hat in diesem Schreiben nicht eine
den Vertrag abiindernde Vereinbarung bestdtigt, sondern
ihre Hoffnung ausgedriickt, daB durch ihre letzte Liefe-
rung diec “"mehr als peinliche Situation' nun bald zum
Abschlu konmme.

2., Da nicht erwiesen ist, das L8 am 3. No-
vember 1961 mit der Beklagten die behauptete Vertrags-
inderung vereinbart hat, kommt es nicht darauwf an, ob
er von der Xligerin zu einer Vertragsidnderung bevolli-
méchtigt war, oder ob die Kldgerin wenigstens einen
hierfur sprechendén Rechtsschein gegen sich gelten las-

sen mii3te.

NDie Ausfihrungen des Berufungsgerichts, mit denen
es beides verncint, lassen aber auch keinen Rechtsfehler
erkennen. Is handelte sich dabei, cnitgegen der Meinung
der Revision, nicht blofl um die Regelung einer techni-
schen Frage. DoS LI {ir Gespriiche iiber finsnziel-
le Teile des Vertrags nicht zustiéndig war, hatte Rechts-
anwalt Dr. S, vorauf das Berufungsgericht hinweist,
und weas die Revision nicht beachtet, der Beklagten be-~
reits im Schreiben vom 13. Aprii 1961 nmitgeteilt.

3.: Es ist somit davon auszugehen, daB die Verpflich-
tung der Bekleagten, den Vertrag zu erfiillen, fortbestand,
alc die Kldgerin ihr mit Schreiben vom 25. Oktober 1962
zur Bewirkung der Leistung eine Frist bis zum 10. Novem-~
ber 1962 setzen lief.

S
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Diese Frist hdlt das Berufungsgericht, dem Landge-
richt folgend, fir angemessen. Sie sei so bemessen gewe-
sen, daB die Beklagte die in den 2 1/2 Jahren seit Ver-
tragsschlufl in Angriff genommenen Arbeiten hdtte zu Xnde
fihren kinnen. Der Ssuredidmpfer hidtte in den 16 Tagen
gusammengebaut und montiert werden konnen. Die Beklagte
habe aber keine weiteren Anstalten getroffen, die ihr
obliegende Leistung zu vollbringen.

Die Revision rigt, das Berufungsgericht habe dem
Umstand nicht die richtige Bedeutung beigemcssen, daf
die Kligerin dem Geschiftsfithrer Bl dcr Beklag-
ten nach der Fristsetzung am 25. Oktober 1962 unter-
sagte, ihr Betriebsgelinde aufzusuchen. Die Beklagte seil
im Unklaren gewesen, welche Gegenst#dnde sie noch zu lie-
fern hatte; die Klagerin habe zumindest die 5 V 4 A -
Walzen fur andcere Zwecke verwendet gehabt.

auch darin kann der Revision nicht gefelgt werden.

a) vie Parteien haben iibereinstimmend vorgetragen,
daB die 5 V 4 A - VWalzen nicht zum SHuredidmpler gehirten
(Berufungsbegriindung der Beklagten (Bl. 8) und Berufungs-
erwiderung der Kisgerin (Bl. 3.). Demgem#fB hat auch die
Beklagte mit der ihr dafiir zustehenden Gegenforderung
aufgerechnet.

b) Im ilibrigen hat das Berufungsgericht ausgefiihrt,
die Beklagte habe aus ihrer Aufstellung lber die bis
dahin erbrachten Teillieferungen ersehen konnen, welche
Eingelteile die Kligerin schon erhalten habe. Falls die
Klégerin davon einige fir andere Zwecke verwendet hatte,/
wiire cs ihre Sache, und nicht Aufgabe der Beklagten gewe-
sen, dicse wicder herbeizuschaffen. Ein zwingender Anlaf,
dem Gescniftsfiihrer der Bekl~gten das Betreten des Be-
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triebsgelidndes zu gestatten, habe nickt bestanden. Hierauf
Iomme es aber auch gar nicht entscheidend an, denn die
Beklagte sei ohnehin nicht im Stande gewesen, die ver-
tragsmiflige Leistung innerhalb der gesetzten Frist zu
erbringen. Sie habe weder die noch fehlenden Teile des
Sdurediimpfers angeboten, noch die zur Montage erforder-
lichen Arbeiter zur Verfiligung gestellt.

Diese Ausfithrungen begegnen keinen rechtlichen Be-
denken.

c¢) Dic Ansicht der Revision, der Riicktritt der Kld-
gerin vom Vertrag verstoBe im Hinblick auf die Vertrags-
danderung vom 13, November 1961 gegen Treu und Glauben
(§ 242 BGB), entbehrt der Grundlage, da die behauptete
Vertragstinderung nicht vercinbart worden ist.

Nach § 97 2P0 hat die Bekl-gte die Kosten ihrer un-
begrindeten Revision zu tragen.

Heimann-Trosien Rietschel Erbel
Vogt Finke
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