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' BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

14. Juni 1965
Jodasg,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VII ZR 152/63

in dem Rechtsstreit

1. der Pirma Erwin L G Xommanditgesellschaft, Schuh-
zubehtrfabrik, vertreten durch den persdtnlich haftenden Ge-
scllschafter, den Kaufmann Erwin I‘,

2. des Kaufmanng Erwin

I >
beide in NS, KoGlp:tratc 68,

Beklagter, Berufungskliger und Revisionskliger,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt GHED = G -

gegen

dic Firma D@D & I'@EEE GmbH, Workzeugfabrik, FAIIID & .
4 traBc @, vertreten durch die Geschiéftsfiihrer Bernhard
und Gilinter NGENEEED.,
Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 14, Juni 1965 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rictschel, Erbel, Dr. Vogt und Dr. PFinke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Kammergerichts vom 23, April
1863 wird gzuriickgewiesen, soweit sie verurteilt
worden sind, der Kldigerin 7.636 DM nebst 5 %
SCinsen aus 6.961 DM seit dem 2. Mai 1961 und von
675 DM seit dem 18. dJuli 1961 zu zahlen.

Wegen eines Betrages von 100 DM nebst Zinsen wird
das Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.,

Die Beklagten haben die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e e b wn Y s e S 0 >

Die Beklagte bestellte bei der KlHgerin am 1. Juli 1960
eine sog. Mutterform zur Herstellung von Schuhspannern aus
Kunststoff im SpritzguSverfahren. Eine Firma Bo@lD hotte
hierzu 4 Einsétze der GriBen 3 -~ 6 vorgefertigt und der KlH-
gerin zugesandt. Dicsc Einsitze hatte die Klédgerin weiter zu
bearbeiten und fertigzustellen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Bestédtigungsschreiben der Klédgerin vom 1. Juli 1960
ist als Gegenstand der Bestellung und als VWerklohn angegebe

"1 Mutterform fiir Schuhspanner,
passend fiir die BSM 40 DM 4.3%60,--
mit auswechselbaren Einsdtzen
fiir die GroBen 3/4/5 u. 6
je G]’.‘b'ﬁe 2 ¢ 080900000 O0GEEOCNEDS®S O 0 600GEOTOQ O DM 880"“‘"

Nachdem die Klédgerin Ende August 1960 die Mutterform
und den Einsatz der GroBe 4 fertiggestellt hatte, spritate
gie damit einige Schuhspanner als Muster und liel sie der—_
Beklagten zugehen. Die Beklagte viinschte jedoch keine herz—
formigen Spanner, sondern solche in Pikform. Sie erteilto-
daher dem Modellbauer Wl den Auftrag, neuc Holz-—%
modelle fiir Formeinsdtze zu fertigen. Die Klédgerin stellt?
mit diesen Modellen 4 neue Formeinsdtze her. Dic Bcklagteé
schickte dic zunéchst fertiggestellten 2 Einsidtze zur Naci-
besserung zuriick. Die Klégerin sandte dann die Mutterform
und alle 4 Einoitze am 16. Dezember 1960 der Beklagten 2

Juequo ﬁ] speTpur

it Schreiben vom 16. Januar 1961 erhob die Beklagté_
eine Reihe von Beanstandungen und ersuchte zwecks Bespreé%
chung der Angelegenheit um Besuch eines Herrn der Klégeri@.
Diese erklirte sich zur Beseitigung der Miéngel berecit uni\
bat zu diesem Zweck um Riicksendung der gelieferten Erzeué?
nigse. Am 2. Mirz 1961 teilte die Beklagte ihr jedoch mit,
sie habe "aus Mangel an Vertrauen'" zu den Arbeiten der XKli-
gerin die Mingel durch eine andere Firma bescitigen lassen.

Die Kligerin hat in diesem Rechtsstreit von den Beklas
ten Zahlung von 11.256 DM nebst Zinsen verlangt, und zwar
den sich aus ihrem Bestdtigungsschreiben vom 1. Juli 1960
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ergcbenden Betrag von 7.880 DM, ferner fiir die nach ihrer
Behauptung von der Beklagten spdter zusidtzlich in Auftrag
gegebene Herstellung von 4 neuen Einsdtzen zusammen 9.216 DI,
endlich 675 DM fiir weitere von der Beklagten bisher nicht
bezahlte Arbeiten gemif 4 hierilber erteilten Rechnungen.

Von dem Gesamtbetrag von 17.771 DM hat sie die von der Be-
klagten bisher bezahlten 6.515 DM abgesetzt.

Die Beklagten haben geltend gemacht: Der Klagerin sei
nur der von ihr am 1. Juli 1960 bestldtigte Auftrag erteilt
worden, aus dem sic 7.880 DM zu fordern gehabt habe, jedoch
kein weiterer Auftrag zur Herstellung neucr Einsétze. Brauch-
bare Einsdtze habe die Kliégerin schon auf Grund des Auftrages
vom 1. Juli 1960 zu liefern gehabt. Selbst wenn ihr ein wei-
terer Auftrag erteilt worden sein sollte, konne sie fir des-~
sen Ausfithrung als angemessen bestenfalls 1.100 DM verlangen,
mehr habe auch diec Firma Ba(i fiir die von ihr herge-
gstellten Eingétze nicht berechnet, Da die Binsdtze trotsz
mehrfacher Ausbesserungsversuche mangelhaft geblieben seien,
hitten sie die Méngel durch eine andere Firma beseitigen las-—
sen kdnnen und rechneten mit den dadurch entstandenen Kosten
in Héhe von 1.010 DM auf. Sie hitten die Mingel unverzﬁgiich
telefonisch geriigt.

Die Beklagten haben ferner mit einem Schadensersatzan—
spruch in H6he von 30.000 DM wegen des ihnen durch die mangel-
hafte Lieferung angeblich entstandenen Umsatzverlustes sowie
mit cinem Anspruch auf Riickzahlung eines dem Geschiftsfiihrer
der Klégerin geliehenen Betrages von 100 DM aufgerechnet.

Das Iandgericht hat in vollem Umfang nach dem Klage~-
antrag erkannt. Das Kammergericht hat unter Abweisung der



Klage im iibrigen die Beklagten als Gesamtschuldner verurteil
der Klégerin T7.7%6 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten den Antrag auf
ginzliche Abweisung der Klage weiter. Die Kldgerin bittet,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Als die Beklagte der Klégerin den Auftrag vom 1. Juli
1960 erteilt habe, sel diesc bereits im Besitz der auf Be-
gstellung der Beklagten von der Pirma Ba(JiD zefertigten
EinsHtze gewesen. Es habe daher damals kein Anlaf bestanden,
dafl auch die Klégerin noch die Heratéllung der Eins#dtze iiber
nommen habe. Sie habe vielmehr diese zunidchst nur ¥eiter zu
bearbeciten gehabt. Als sich aber herausgestellt habe, daB
dic von Bo@® hergestellten Eins#tze fir die Zwecke der
Beklagten nicht geecignet gewesen seien, habe die Beklagte
der Kligerin einen zweiten Auftrag, nédmlich auf Herstellung
ncucr Einshtze erteilt. Das Fehlen einer schriftlichen Be-
stellung und Bestdtigung spreche nicht gegen den Abschlufl
cines ncuen Vertrages.

Diese Auslegung der Parteivereinbarungen war dem Tat-
richter gestattet. Sie 1ld8t keinen Rechtsfehler erkennen
und bindet daher das Revisionsgericht.
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1. Die von der Revision angefiihrten Umstidnde hat das
Berufungsgericht gréftenteils ausdriicklich ertrtert. Es hat
auch ersichtlich nicht iibersehen, dal es an einer Einigung
Uiber dic Hohe der der Klidgerin zu zahlenden weiteren Ver-
gitung fehlte. Besonders bei zusdtzlichen Abreden im Rahmen
bereits bestehender vertraglicher Beziehungen ist es jedoch
keineswegs ungewthnlich, daB die Kostenfrage ungerecgelt
bleibt, auch wenn es sich um erhebliche Betrdgc handelt.
Das zeigen die Erfahrungen der Gerichte immer wieder.

2. Die Revision kann gich auch nicht mit Erfolg darauf
borufen, die Beklagten hdtten in der Berufungsbegriindung
durch Sachverstandigengutachten unter Beweis gestellt, daf
der am 1. Juli 1960 vereinbarte Preis von 880 DM je Einsatz
die Herstellung und nicht nur die Bearbeitung der Eins#dtze
umfalt habe. Das Berufungsgericht konnte auf Grund der von
ihm getroffenen Feststellungen zu der gegenteiligen Uber-
geugung kommen und nach seinem pflichtgeméifien Ermessen von
der AnhSrung eines Sachverstiindigen zu diesem Punkte ab-
schen. Ein Fall, in dem die Nichteinholung eines Gutachtens
durch den Tatrichter ausnahmsweise einen im Revisionsver-
fahren zu beriicksichtigenden RechtsverstoB darstellte, liegt
hier nicht vor.

3. Der Hinweis dexr Revision auf das Vorbringen der Be-~
klagten, die Firma Ba@ D habe die an sich der Kligerin
libertragene Herstecllung der Einsitze nur iibernommen, weil
die Kliégerin diese aus Zeitgriinden nicht habe herstellen
kénnen, ist mit der Feststellung des Berufungsgerichts un-
vercinbar, daB die Firma Ba@ D die Roheinsidtze bercits
vor dem 1. Juli 1960 fertiggestellt und der Kiiégerin zuge-
sondt hatte.



4. Im iibrigen hat das Berufungsgericht zu Gunsten der
Beklagten die neuen Abreden dahin ausgelegt, daf die in der
Vetrag vom 1. Juli 1960 der Kligerin zugebilligte Vergiitung
fiir die Bearbeitung der Einsitze von 4 x 880 = 3.520 DM zur
groflten Teil -~ bis auf einen Betrag von 536 DM - entfallen
sei.

II.

1. Zur Hohe der der Klidgerin aus dem zweiten Auftrag
sustchenden Vergiitung hat das Berufungsgericht ausgefiihrt: -

Es sel eine angemessent Vergiitung als stillschweigend
vercinbart anzusehen. Zwar kdnne zweifelhaft sein, od die
Beklagten mit ihrem Vortrag die Angemeéssenheit der von der
Kligerin geforderten Vergiitung hédtten bestreiten wollen.
Jedenfalls konnten sie mit ihren erst in der Berufungsbe-
griindung hierzu vorgetragenen Einwendungen gemifs § 529
Abs. 2 2P0 nicht mehr gehdrt werden. Sie hatten, wenn sie
auch den Anapruch dem Grunde nach bestritten hétten, vor-
sorglich zu dessen Hohe bereits im ersten Rechtszug Stellw
nehmen nilissen. Darin, dafl sie das unterlassen hétten, lieg:
cinc ¥robe Nachlissigkeit. Durch Zulassung des neuen Vor-
bringens, das eine Beweisaufnahme erforderte, viirde die Er-
ledigung des Rechtsstreits verzdgert.

2. Die Revision stimmt mit dem Berufungsgericht dahin
iiberein, daB die Klégerin, sofern ein zwelter Auftrag zu-
standegekommen sei, hierfiir die angemessene Vergitung zu
fordern habe. Sie erhebt jedoch swei Verfahrensriigen, die
unbegriindet sind.
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a) Daraus, daB dic Firma Bl fir dic Herstellung
von 4 Roheinséitzen von der Beklagten nur 1.100 DM gefordert
haben soll, brauchte das Berufungsgericht nicht zu schlies-
sen, vclche angemessenc Vergiitung die Kldgerin fiir die von
ihr gecleisteten anderweitigen und weitergehenden Arbeiten
insgesant zu fordern hat. Es konnte daher ohne VerstoB gegen
den § 286 ZPO von der Erhebung diescs Beweises abschen.

b) Nachdem diec Beklagten erst in der Berufungsbegriin-
dung die Angemessenheit der von der Kldgerin geforderten
veiteren Verglitung bestritten hatten, konnte das Berufungs-
gericht auch ohne Rechtsirrtum annehmen, dafl die nunmehr
erforderliche Einholung eines Sachverstidndigengutachtens
die Erledigung des Rechtsstreits verzdgern wiirde. Es hatte
keinen Anlaf, zur miindlichen Verhandlung von Amts wegen genéfl
§ 272 b ZPO einen Sachverstindigen zu laden oder schon vor-
her cine schriftliche Begutachtung anzuordnen, da keine
Partei vor der Verhandlung die Einholung eines Gutachtens
beantragt hat.

3. Es ist auch entgegen der Meinung der Revision kein
Rechtsfehler darin zu finden, daBl das Berufungsgericht der
Kldgerin fiir die zun#chst ausgefiihrten Arbeiten an den al-
toen Eingdtzen unter Streichung der weiteren Betrdge noch
536 DM zugebllligt hat. Die Herstellung neuer Einsitze ist
nach der Feststellung des Berufungsgerichts erforderlich
gewvorden, nicht weil die Kligerin die von Ba@EED cc-
lieferten Einsitze mangelhaft bearbeitet hdtte, sondern
weil der Beklagten dic von Battenfeld hergestollten Formen
nicht gefielen. Unter diesen Umstdnden konnte das Berufungs-
gericht mit Recht zu der Auffassung gelangen, die Beklagte
habe verstiindigerweisc nicht annehmen kbnnen, die Klégerin



wolle fiir die keineswegs geringfligigen Arbeiten an den alter
Einsdtzen iiberhaupt kein Entgelt beanspruchen.

III.

Zu den Gegenanspriichen der Beklagten ist folgendes zu
bemerken:

1. Den Anspruch der Beklagten auf Erstattung der von
ihnen fiir die Beseltigung von Méngeln der 4 Einsiitze aufge--
wandten Kosten von 1.010 DM hat das Berufungsgericht abgce-
lchnt, weil dic Beklagten mamgels unverziiglicher Rilge, wie
sie gemdB den §§ 377, 381 HGB erforderlich gevesen wire,
keine Gewdhrleistungsanspriiche mehr hdtten. Die schriftlich
Riige vom 16. Januar 1961 - einen Monat nach der Lieferung -
sei verspatet. Die erst in der Berufungsbegriindung substan-
tiiert aufgestellte Behauptung, die Beklagte habe sofoxrt
nach Eingang der Scndung am 18. Dezember 1960 telefonisch
geriigt, sei ebenfalls gemiB § 529 Abs. 2 ZPO als verspidtet
surilickzuveisen.

Dic Revision macht geltend, das Berufungsgericht hitite
eine VYerzdgerung des Rechtsstreits vermeiden kdnnen, wenn e
den fiir eine rechtzeitige Iiige benannten Zeugen gemidB § 272
ZF0 zur Berufungsverhandlung geladen hiétte.

Auf eine Erhebung dieses Beweises kam es aber nicht an
weil die Beklagien den Anspruch auf Erstattung der Aufwen-
dungen in Hohe von 1.010 DM iiberhaupt nicht schliissig dar-
getan haben. Nach § 633 Abs. 3 BGB kann der Besteller den
Fangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Auf-
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wendungen verlangen, wvenn der Unternchmer mit der Beseiti-~
gung des Mangels in Verzug ist. Verzug der Klégerin mit derxr
Hachbesserung haben die Beklagten selbst nicht behauptet,
vielmehr hat unstreitig die Klédgerin sich zur Beseitigung
der noch vorhandenen Miangel bereit erklirt, aber vergeblich
auf die von ihr erbetene Zuriicksendung der Sachen gewartet.

Es fehlt auch an hinreichenden Behauptungen der Beklag-
ten dafilr, daB die Voraussetzungen des § 634 Abs. 2 BGB er-
fiillt wdren und sic, ohne noch eine PFrist zur Beseitigung
des Mangels sctzen zu nmiissen, Minderung oder Schadensersatz
hiitten verlangen konnen. Hicrzu geniligt nicht der Hinweis der
Beklagten, sie hitten kein Vertrauen mehr zur Kligerin ge-
habt. Unstreitig waren lediglich zwel von den vier Einsdtzen
bereits einmal nachgebessert worden.

Unter diesen Umstédnden kam es nicht auf eine Beweiscr-
hebung dariiber an, ob die Beklagte die vorhandenen Méngel
rechtzeitig geriigt hat.

2. Die Schadensersatzforderung der Beklagten von
30.000 DM hat das Berufungsgericht als "villig unsubstantiicrt®
nicht beriicksichtigt.

Das ist rechtlich nicht zu beanstanden. Das Vorbringen
und Beweiserbieten der Beklagten im Schriftsatz vom 3. lio-
vember 1961 S. 5 ist, zumal bei der Hohe dos Anspruchs, ganz
ungurcichend. Es kommt daher auch hinsichtlich dieses An-
spruchs nicht darauf an, ob die Beklagten rechtzeitig Méngel-
riige crhoben haben.

3. Der Beklagte hat dem Geschiadftsfilhrer der Kliégerin bei
descen Besuch in I/l cincen Betrag von 100 IM gecliehen,
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wveil dieser gerade nicht iiber ausrcichende Barmittel ver-
fiigte. Die Beklagten machen geltend, dieascs Darlchen sei dm
Kldgerin, nicht ihrem Gesch&éftsfithrer perstnlich gewihrt
vorden (BU 9).

Das Berufungsgericht meint, die Beklagten héatten nicht
dargetan, daB die Kldgerin den Betrag erhalten habe und Dar
lehensschuldnerin geworden sci. Dic Behauptung, der Ge-
schédftsflihrer der Kldgerin habe die 100 DM von der Beklagte:
crhalten und iiber sein Spesenkonto bei der Kligerin abge-
rechnet, reiche hierflir nicht aus. Der Geschéftsfilhrer habe-
den Betrag fiir seine privaten Zwecke verwendet. Es sei nich
anzunehmen, daf er ihn als Geschiftseinnahme der Klégerin i:
Empfang genommen und diese zur Rilckzahlung habe verpflich-
ten wollen.

Diesen Ausfiihrungen kann nicht beigetreten werden.

Es ist nicht einzusehen, inwiefern der Umstand wesent-
lich sein soll, daf der Gesch#ftsfithrer der Kldgerin den
Betrag liber sein Spesenkonto bei dieser abgerechnet hat. Di
tinterne Verrcchnung', wie auch das Berufungsgericht es
nennt, ist der Beklagten gegeniiber ohne Bedeutung.

Nach dem feststchenden Sachverhalt ist die Rechtslage
dahin zu beurtecilen, daB das von dem gesetzlichen Vertreter
der Beklagten dem der Kldgerin gegebene Darlehen nicht nur
einc persidnliche Angelegenheit der gesetzlichen Vertreter
beider Parteien war. Vielmehr muBten die Beklagten das Ver-
halten des Geschiftsfilhrers der Kl#gerin dahin verstehen,
diese solle im Rahmen der bestehenden geschéftlichen Bezie-
hungen fiir das ihm gegebenc Darlehen einstehen. Diec Auf-
rcchnung der Beklagten mit dem Anspruch von 100 DM ist dahe
begriindet.
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Iv.

Die Rechnung der Xlidgerin iliber 145 DM fiir die Arbeiten
von VD hoben die Beklagten anerkannt. Den Betrag von
drei weiteren Rechnungen von zusamnen 530 DM hat das Beru-—
fungsgericht der Kligerin mit Ausfilhrungen zugesprochen, die
kecinen Rechtsirrtum erkennen lassen. Die Revision hat inso-
weit auch keine Beanstandungen erhoben.

Hiernach ist dic Revision der Beklagten als unbegriindet
zurilickzuweigen mit alleiniger Ausnahme des Betrages von 100 DM
(IIX Nr. 3); insoweit ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und, da dic Sachc zur Endentscheldung reif ist, in Anwvendung
des § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 97, 92 Abs. 2
- ZPO0.

Glanzmann Rietschel Erbel
Vogt Finke
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