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Verkiindet
am 7. Juli 1958
Jodas, Justizangestellter ,
als Urkundsbeamter der Ge~
schédftsstielle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der Firma Kurt K@D, BUD-'GHEED, --N@D-strasc GVE,

Klédgerin, Berufungsbeklagten und Revi-
sionsklégerin,

~ ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

den Mechaniker Karl KengiiliD >GEED® 69, G
Strale @, '

Beklagten, Berufungskléger und Revi-
sionsbeklagten,

-~ Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 7. Juli 1958 unter Mitwirkung der Bun-
desrichter Scheffler, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann,
Erbel und Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Kammergerichts vom 21, Ok-
tober 1957 aufgehoben, soweit ‘der Widerklage auf
Feststellung stattgegeben und lber die Kosten ent-
schieden worden ist. In diesem Umfange wird die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
tiber die Kosten der Revigion, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:s

Im Oktober 1950 erteilte der Beklagte auf Grund voran-—
gegangener Besprechungen der Klégerin den Auftrag, 2 Formen
gum Pressen von Kunststoffhauben fiir Schweifiler herzustellen.
Die Wandstédrken der Hauben sollten 1,5 mm bei einer Toleranz
von 1/10 mm betragen.

Die von der Klidgerin im Friihjahr 1951 gelieferten For-
men ergaben bei Pressversuchen nicht die verlangten MaBe und
wurden ihr zuriickgegeben. Sie nahm Anderungen daran vor und
Ubersandte dem Beklagten ein Ausfallmuster. Dieses fand wie-
der nicht dessen Billigung; er riigte insbesondere die nach
wie vor nicht mit der Bestellung iibereinstimmenden Wandstér-
ken.

Die Klédgerin hat behauptet, daB8 die von ihr hergestell-~
ten und dem Beklagten angebotenen Formen den vertraglichen
Vereinbarungen entsprédchen. Sie hat Klage auf Zahlung des
restlichen Werklohns von %.645,53 IM. ngbst Zinsen hiervon
erhoben.

Der Beklagte hat Klageabweisung erbeten und im Wege
der Widerklage beantragt, die Kldgerin zur Lieferung der be~
stellten Formen zu verurteilen, sowie festzustellen, daB sie
verpflichtet sei, ihm den infolge der verspdteten lLieferung
entstandenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Dag Iandgericht hat den Beklagten unter Abweisung der
Kiage im iibrigen zur Zahlung von 3.493,85 IM nebst Zinsen
hiervon verurteilt und die Widerklage abgewiesen. Die Beru-
fung des Beklagten hat das Kammergericht mit der MaSigabe zu-
riickgewiesen, daB es den zugesprochenen Betrag auf 2.846,80 DM
nebst Zinsen hiervon herabgesetzt und angeordnet hat, dag die
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Zahlung nur gegen Fmpfang der von der Kldgerin angebotenen -
Formen zu leisten sei.,

Auf die Revigion des Beklagien hat der Senat das Ur-
teil des Kammergerichts aufgehoben und die Sache an dieses
zuriickverwiesen.

Das Kammergericht hat nunmehr die Kjage abgewiesen
und die Klégerin entsprechend den Antrégen der Widerklage
verurteilt.

Gegen dieses Urteil hat die Kligerin Revision einge~
legts sie beantragt, die Berufung des Beklagten gegen das Ur-
teil des Landgerichts guriickzuweisen. Der Beklagte bittet um
Zuriickweisung des Rechtsmitigelsc

_Entscheidungsgriinde:

Ig'Zur Klages

Das'Berufungsgericht hat die Klage aus zwei Griinden
abgewiesen. Einmal hélt es die Aktivlegitimation der Klége-
rin fir nicht gegeben, weil sie ihre Anspriiche in HShe von
3.142,30 IM an die Bankgesellschaft B abgetreten habe.
Ferner ist es der Ansicht, daB die Werklohnforderung noch
nicht fdllig sei, weil die von der Klidgerin angebotene Iei-
stung nicht den vertraglichen Lbmachungen entspreche.
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Die gegen diese Wirdigung gerichteten Angriffe der
Revision sind unbegriindet.

1) Die Révision riigt die Verletzung der §§ 128, 139 ZPO.
Sie macht geltend, die Beklagte habe sich auf die Abtretung
nicht berufen. Das Kammergericht hitte deswegen, bevor es
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auf die in der Schrifiwechselmappe befindlichen Benachrichti-
gungen Uber die Abtretungen zuriickgriff, das Fragerecht aus-
liben miigsen; in diesem FPalle hitte die Kligerin vorgetragen
und unter Beweis gestellt, daB die Bank die Forderungen be-
reits im Juni 1951 an die Kl&igerin zuriickiibertragen hahe.

Dieser Riige ist der Erfolg zu versagen. Wie das Kam—
mergericht S. 4 des Tatbestandes feststellt, hat sich dexr
Beklagte doch auf die Abtretung berufen., Das wird in den Ent-
scheidungsgriinden (S. 12 d.U.) nochmals hervorgehoben; dort
heiB+t es:

tgie (die Klédgerin) hat die ... Werklohnforderung ...
vor Klageerhebung ~ nach dem insoweit unbestrittenen
Vortrag des Beklagten, dessen Richtigkeil sich auBler-
dem aus dem im Original in der ilberreichten Korres-
pondenzmappe befindlichen Abiretungserklérung ergibt -
an die Bankgesellgchafi Berlin abgetreten hat".

Diegem Satz kommt ebenfalls die Beweiskraft des
§ 214 ZPO zu (RGZ 80, 172, 174). Er erweist, unbeschadet der
darin enthaltenen sprachlichen Ungenauigkeiten, da8 der Be-
klagte ausdriicklich die Abtretung geltend gemacht hat. Einen
Antrag auf Berichtigung des Tatbestandes (§ 320 ZP0) hat die
Klégerin nicht gestellt. Dann kann sie gemiB § 314 ZPO jetzt
nicht mehr mit der Behauptung gehdrt werden, es fehle an
einem dahingehenden Vortrag des Beklagten.

Ist aber von diesem Vortrag auszugehen, so entfédllt
auch die Grundlage fiir die auf Verletzung des § 139 ZPO ge-
stiitzte Rige.

2) Das Kammergericht hat die Abweisung der Klage, wie
bereits erwdhnt, hilfsweise damit begriindet, daB8 die Forde-~
rung noch nicht fdllig sei.
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Die Revision bezieht sich insoweit auf ihre Riigen,
mit denen sie sich gegen die Entscheidung des Kammergerichts
zur Widerklage wendet. Es kann danach auf die nachfolgenden
Erérterungen verwiesen werden.

II. Zur_ Widerklage:

Das Kemmergericht stellt fest, daB die von der KléHge-
rin hergestellten und dem Beklagten angebotenen Formen nicht
den zugesagten Bedingungen entsprechen; sie lassen nimlich
nicht die Herstellung von Hauben mit einer durchgehenden §tér-
ke von 1,5 mm bei 1/10 mm Toleranz zu. Es geht weiter in tber-
einstimmung mit der von dem Senat in dem Urteil vom 8., Novem-
ber 1956 vertretenen Ansicht davon aus, da8 dem Werk eine zu~
gesicherte Eigenschaft fehlt, so daf die Klégerin den Mangel :
auch dann zu vertreten hat, wenn er den Wert oder die Tauglich-
keit zu dem gewthnlichen oder nach dem Vertrag vorausgesetzﬁen.
Gebrauch weder aufhebt noch mindert. '

Ferner priift es, ob sich der Beklagte mit einer Ande-
" rung der ilber die Wandstérke getroffenen Vereinbarung einver-
standen erklért hat, und verneint dies. Denach gelangt es zu
dem Ergebnis, daB die Klégerin nur ein nicht vertragasméfiges
. Werk angeboten habe; sie sei danach gemi den Antridgen der
Widerklage zur Lieferung von Formen zu verurteilen, die die
zugesicherten Eigenschaften haben. Da sie mich mit dieser
Leistung im Verzuge befinde, habe sle dem Beklagten den sich
daraus ergebenden Schaden zu ersetzen.

Die Revision wendet sich gegen diese Ertrterungen mit

zwel Verfahrensriigen. i

]
1) Sie macht geltend, da} Berufungsgericht habe die Aus—
sagen der Zeugen Wellil und S$chreck nicht hinreichend beriick-
b} - -



sichtigt. Aus ihnen ergebe sich, daB die Wandstédrken fiir den
Beklagten keine entscheidende Rolle gespielt hétten. Unter
diesen Umgténden sei es ihm nach Treu und Glauben verwehrt,
Schadensersatzanspriiche aus dexr Nichteinhaltung der Zusage
herzuleiten.

Es bedarf keiner Erdrterung, ob fiir eine solghe Riige
im Hinblick auf die rechtliche Beurteilung in der Entschei-
dung des Senats vom 8. November 1956 noch Raum ist; denn der
Angriff geht in jedem Palle fehl, '

Nach den Bekundungen der genannten Zeugen haben die
Parteien dariiber verhandelt, ob die Wandstdrken bel Verwen-~
dung eines anderen als des vorgesehenen Materials eingehal-

" ten werden konnten. Dabei soll der Beklagte geduSert haben,

schlimmstenfalls kéme Pappmachée in FPrage; in diesem Falle
niiBten die Wandstdérken etwas grofer sein. Aus der Aussage
des Schreck ergibt sich weiter, daB diese Unterredung vor
AbschluB des Verirages stattgefunden haben soll.

Mit dieser Aussage brauchte sich das Kammergericht
nicht auseinanderzusetzen. Die -von der Revision erwdhnten,
angeblichen Auflerungen des Beklagten bezogen sich auf einen
Sachverhalt, der nicht eingetreten isty sie waren damach

" tberholt. Jedenfalls ist der Vertrag spiter zu Bedingungen

abgeschlossen worden, in denen die Finhaltung bestimmter
Wandstirken vorgesehen war. Darauf, ob der Beklagte unter:
nicht eingetretenen Voraussetzungen mit einer Abiénderung
einverstanden gewesen whre, kann es demgegeniiber nicht an-

kommen.

2) Tm Schriftsatz vom 9. Februar 1957 hatte die Klége-
rin vorgetragen, der Streit zwischen den Parteien sei nur

. -y



dadurch entstanden, da8 der Beklagte zur Bezahlung auBerstan~
de gewesen sei. Er habe die Wandstérken allein deswegen be-
méngelt, weil er gehofft hahe, sich auf diese Weise seinen
Verpflichtungen entziehen zu ktnnen. Seine Zahlungsunféhig—
keit ergebe sich daraus, daB er erklirt habe, er k¥nne we-
der in bar noch durch Bankscheck zahlen; auch einen Wechsel
konne er nicht einlbsen. Diese Behauptungen hatte die Klige-
rin unter Zeugenbeweis gestellt.

Die Revision ist der Ansicht, das Kammergericht hétte
dieses Vorbringen im Zusammenhang mit der der Kligerin oblie-
genden Leistungspflicht werten miissen. Der Klidgerin sei es
nicht zuzumuten gewesen, die Pormen herzustellen und zu lie-
fern, wenn festgestanden hiétte, daB sie keine Bezahlung dafiir
erhalten werde.

Auch diese Rige greift nicht durch. Allerdings hitte
ein solcher Einwand beachtlich sein kénnen, wenn er in die~
ser Porm in den Tatsacheninstanzen vorgebracht worden widre
(RG DR 1939, 1005 Nr. 26). Das ist aber nicht geschehen.

Die sich a uf die Zahlungsunfdhigkeit des Beklagten be-
ziehenden Behauptungen der Xlégerin sind im Schriftsatz vom
9. Februar 1957 nicht zum ersten Male aufgestellt worden. Sie
finden sich mit dhnlichem oder gleichem Inhalt bereits in dem
Schreiben der Klédgerin an den Beklagten vom 15, Juni 1951, so-
wie in den Schriftsiéitzen der Klédgerin vom 18. September 1953, .
16, Juni 1954, 18, Dezember 1954 und 18. Februar 1955. An kei-
ner dieser Stellen, auch nicht im Schriftsatz vom 9. Februar
1957, hat die klégerin die von ihr behauptete Zahlungsunfi-
higkeit des Beklagten zum Anlaf genommen, ihre eigene Lei-
stungspflicht zu leugnen. Sie hat damit vielmehr nur nachzu-
weisen versucht, dag die Formen brauchbar seien und da8 es
dem Beklagten auf die Einhaltung der Wandstirken gar nicht




angekommen sei. Im iibrigen hat sie sich an ihre Iieferungs—
pflicht fiir gebunden erachtet, ist auf die Wiinsche des Be~
klagten eingegengen (Schriftsétze vom 8. Januar 1952 und

vom 2%, Januar 1952) und ist ihm nur mit der Behauptung ent-
gegengetretén, daB die von ihr angefertigten Formen den ur-
spriinglichen oder mindestens mit Zpystimmung des Beklagten
abgednderten Vertragsbedingungen entspréchen (u. a. Schrift-
sdtze vom 8, Januar 1952, 10. September 1952, 8. Oktober 1954,
18, Februar 1955 und vor allem auch vom 7. Februar 1957).

Frst nachdem diese Behauptungen von dem Tatrichter
als nicht durchschlagend angesehen worden sind, beruft sie
sich im (zweiten) Revisionsverfahren erstmalig auf das ihr
wegen der angeblichen Zahlungsunfiéhigkeit des Beklagten zu~
stehende Leigstungsverweigerungsrecht, das sie bis dahin
nicht geltend gemacht hatte. Mit diesem neuen Einwand kann
sie in diesem Rechtszuge nicht mehr gehiért werden.

ITI. Dagegen muB die auf die Sachriige vorzunehmende all-
gemeine Nachpriifung in einem Punkte zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils filhren.

1) a) Anla8 zu Bedenken kinnte zunidchst die Auffagsung des
Berufungsgerichts geben, der Klégerin sei durch das Urteil
deg Senats vom 8, November 1956 mit bindender Wirkung jede
Mglichkeit abgeschnitten worden, sich auf Treu und Glauben
zu berufen (S. 18 d.U.). Diese von dem Kammergericht nicht
ndher begriindete Ansicht findet in der angegebenen Entschei-
dung keine Stiitze. Aus ihr ergibt sich nur, daB die Klége-
rin nach dem damals vom Ksmmergericht festgestellien Sach-
verhalt auch unter Béachiung des § 242 BGB nicht verechtigt
war, sich einseitig von der dem Beklagten gegebenen Zusiche-~
rung zu lisen. .
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Auf diesem Fehler beruht das Urteil allerdings nicht,

' Denn das Kammergericht stellt an anderer Stelle fest, daf die
vertragsmifiige Herstellung der Formen, wenn auch water Auf~ ‘
wendung erhshter Kosten, mdglich ist (S. 15 d.U.) Es legt wei-~ #f -
ter dar, daB die KlHgerin dies als sachkundige Untermehmerin ;
hétte wissen miissen und daher die Folgen ihrer Zusage zu tra-
gen habe. Daraus ergibt sich, daf sich die Kl&gerin weder auf
eine urspriingliche oder nachtrégliche Unmiglichkeit der ihr

obliegenden Leistung noch darauf berufen kamn, da8 diese ihr B
nach den Grundsftzen von Trew und Glauben nicht zuzumuten sei. 3

b) Ahnliches gilt fiir die Annahme des Kammergerichts, der
Klidgerin sei durch das Urteil des Semats der EFinwand abge-
schnitten worden, die Beseitigung des Mangels erfordere einen
unverhdl tniemiBigen Aufwand (S. 15 d.U.).

Diese Frage hat der Senat in seinem ersten Urteil nicht
erbrterts es bestand dasu in Ermangelung entsprechender PFest-
stellungen auch kein Anlag, Demnach war das Berufungsgericht
insoweit auch nicht nach § 565 Abs. 2 ZPD gebunSen.

Auch dieser Pehler zwingt aber nicht zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung. Denn von einem "unverhiltnis-
méfBigen Aufwand" im Sinne des § 633 Abs. 2 Satz 2 BGB kann
nicht die Rede sein, wenn die vertragsmiSige Herstellung,
wie das Kammergericht annimmt, nur "erhdhte EKpgsten" verursa—-
chen wirde, mit denen die Klégerin zudem von vornherein hét- ;

te rechnen ém‘issen°
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2) Dagégen kann das Urteil nicht anfrechterhalten werden, ¥
goweit es 5ar Peststellungswiderklage stattgibt, weil das Kam-
merge.icht nicht gepriift hat, ob den Beklagten ein Mitverschu1—~
den nach § 254 Abg. 2 BGB Lrifft.
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a) Das Kammergericht war in seinem Urteil vom 14. Mirz

1955 in HYbereinstimmung mit den Sachversténdigen zu dem Ex-
gebnis gelangt, daB die von der hlégerin gefertigten und '
dem Beklagten angehotenen Formen zur Herstellung brauchba-

rer Hauben geeignet waren. Dieser Umstand war zwar nicht
geeignet, die Klidgerin von ihrer Verpflichtung zu entbin-

den, Formen mit den im einzelnen zugesicherten Eigenschaf-

ten zu liefern. Er kann aber bei Entscheidung der Frage er-
heblich sein, ob der Beklagte ein Mitverschulden nach § 254
Abs. 2 BGB zu vertreten hat.

- K6nnen nédmlich mit diesen Formen in der Tat Hauben
hergestellt werden, die ebensogut oder nicht wesentlich
schlechter verk#uflich waren und sind, als die von dem Be-
klagten in Aussicht genommenen, so drédngt sich die Exrwé-
gung auf, daB der Beklagte gehalten gewesen widre, die Fa-
brikation auch mit den nicht vertragsméBSigen Formen zwecks
Abwendung oder Minderung\des Schadens frilher oder spéter
aufzunehmen. Dasg wiirde umsomehr gelten, wenn der Schaden,
wie der Beklagte jetzt zu behaupten scheint, sehr hoch sein
sollte.

b) Allerdings hat sich die Kligerin auf ein solches mit-
wirkendes Verschulden des Beklagten nicht ausdriicklich berufen.
Ihr Vorbringen 188t aber erkennen, daB sie das dahingehende
Verhalten des Beklagten zur Abwehr des von ihm erhobenen
Schadensersatzanspruchs geltend machen wollte., Sie hat vor~
getragen, daB er mit den Formen verwendbare Hauben h&tte
herstellen ktnnen und deswegen nicht berechiigt sei, Forde—
rungen gegen sie zu erheben. Damit hat sie ihrer Substanti-
ierungspflicht geniigt. Die rechtliche Beurteilung ist dem~
gegeniiber Sache des Gerichts (vgl. Urteil des Senats vom
11, Marz 1957, VII ZR 268/565 RG JW 1938, 2738, 2740).
: I
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c) Das Kammergericht hat sich mit diesem Sachverhalt
nicht befaB{. Dessen hidtte es nach dem Gesagten bedurft.
Die MOglichkeit, daB auf Grund solcher Erwidgungen die Scha-
densersatapflicht der Kl&gerin entfdllt, ist ndmlich nichw
schlechthin auszuschlieBen. Das gilt insbesondere., soweit

es sich um den von dem Beklagten beanspruchten Ersats seines

kiinftigen Schadens handelt; es hidtte der Priifung bedurft,

ob bei sachgeméfiem Verhalten des Beklagten nunmehr nach 6

bis 7 Jahren noch ein solcher Schaden hétte entstehen kon-
nen. Dabei werden auch andere Msglichkeiten einer Verwer-

tung der von dem Beklagten gemachten Erfindung in Betracht
zu ziehen sein.

DaB auch der entstandene Schaden in vollem Umfange
abwendbar gewesen wire, ist zwar nicht wahrscheinlichj es
ist aber nach den Sachumsténden nicht ganz unmtglich. Der
Senat h#dlt es danach fiir geboten, das Urteil hinsichtlich
dieses Widerklageanspruchs in vollem Umfange aufzuheben,
um dem Kammergericht die uneingeschréinkte Nachpriifung zu
ermdglichen.

Scheffler Heimann—-Trosien Dr. Winkelmann
Erbel Meyer
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