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Kl&dgerin, Berufungskligerin und
Revisionsklégerin,

- ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <D -
gegen

die Firma Gustav B GiIED . FrOllEED (bu—/
OGBS ), ‘lleininhaber: Diplom-Volkswirt Dr. Gustav Reie,
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Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. MArz 1964 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Mesaner

fiilr Recht erkannt:
Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil

des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichis in Hanm
(Westf.) vom 8. Juni 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Eechts wegen



Tatbestands:

——r—

Die Kldgerin stellt horizontale Blockbandsigen her.
Beli diesen Sigen werden die Holzstédmme auf einen Yagen
unter dem Sfgeblatt hindurchgefithrt, nur an den Kopfendcen
durch zwei Zapfen gehalten und nach jedem B&gegang ohnc
weilteren Arbeits- und Zeitaufwand zur Bearbeitung der an-
deren Seiten des Stammes gedreht. Dagegen mufl der Stamm
bei den sonst noch gebriduchlichen vertikalen Blockbandsé-
gen seitlich am Wagen durch Klauen festgespannt und nach
jedem Sdgegang umgespannt werden. Die horizontalen GSigen
arbeiten schneller, weil das zeitraubende Umspannen weg-
f&811+t.

Am 18. Juni 1959 bestellte die Beklagte eine von der
Kldgerin herzustellende Blockbandsédge mit dazu passender
Drehvorrichtung fiir Bauholz zum Preise.von 34.696 DM. Die
bisher von der Kldgerin hergestellte horizontale Sige war
nur fir Stdmme bis zu 4 m ILénge bestimmt. Die Kl&adgerin sag-
te die Konstruktion einer horizontalen Sidge zu, die auch
8 m lange Stdmme schneiden konnte. Sie sollte die gleichen
Vorteile wie die bisher von der Klagerin fir Stdmme von
4 m Linge hergestellten Sigen bieten, also das Umspannen
der Stémme entbehrlich machen. Um das Durchbiegen der bis
zu 8 m langen=:. Stamme nach unten zu vermeiden, war eine
Stiitzvorrichtung vorgesehen.

Als Lieferzeit ist in der Bestellung angegeben: “in-
nerhaldb November 1959 mit Riickstellrecht bis 1960".

Am 9. Juli 1959 teilte die Beklagte der Kldgerin mit,
sie habe Bedenken, ob die Drehvorrichtung auch bei lidnge-
ren Stdmmen einwandfrei arbeiten werde. Versuche in ihrem
Betricb hitten gezeigt, daB die Stdmme sich nicht nur nach
unten durchbiegen, sondern auch nach oben ausweichen konnion,

wenn sie nicht festgespannt wiirden.
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An diesen Brief schlofl sich ein liéngerer Schrifi-
wechsel an. Dic Beklagte hielt ihre Bedenken aufrecht
und schlug vor, dafBl der Vertrag "storniert" werds. Tie
Klédgerin ging hierauf nicht ein und versicherte der Zo-
klagten mehrfach, die Maschine werde mit einer einwond-
frei funktionierenden Wendevorrichtung ausgeriistet werdo:.

Am 30. September 1959 schrieh die Beklagte, sie seho
sich gezwungen, den Auftrag "endgiiltig zu stornieren";
sie habe den Auftrag bereits anderweitig vergeben.

Die Klégerin hat die bestellte Sidge nicht hergestellt
und geliefert. Die Beklagte hat nach ihrer Behauptung eing
Vertikalsige bei einer Schweizer Firma bestellt.
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Die Klégerin macht geltend, die Beklagte habe sich
grunditas vom Vertrag geldst und sei ihr zum Schadensersat=z
verpflichtet. IThren "Verdienstausfall' berechnet sie wie
folgt:

OYIN J B8 §§ YOrU JUueqU2IR(] S[e puls SUN[WESS[12}1) 9P

1. 10 % Vertreterprovision 3,469,600 DM

2., 9 % Nettogewinn 3.122,64 DM

3. 5 % allgemeine Verwaltungsimkosten 1.734,80 DM

4. 3 % Ausfuhrvergiitung 1.040,88 DI
insgesamt: 9.367,92 DM %

JZINYOSIS

Den ersten Posten begriindet sie damit, dafB sie diesen Be-
trag ihrer Handelsvertreterin fiir Osterreich, der Firma

RG» & "GP i» V@, schulde.

Die Kligerin hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 9.367,92 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte beruft sich darauf, daB die Kligerin ein¢
Drehvorrichtung habe liefern miissen, die den Stamm ohne
zuséitzliches Einspannen nur an beiden Enden so fasse, dal
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er beim Schneiden nicht ausweiche. Sie behauvtet, die
Konustruktion ciner solchen Drehvorrichtung, die auch

beim Schneiden langer Stéimme einwsndfrei arbeite, seil
unnéglich. Jedenfalls habe die Kldgerin, so meint die Be-
klagte, nachdem sie ihre Bedenken geltend gemacht habe,
konkrete Vorschlidge iliber die konstruktive l3sung machen
miissen. Die Beklagte hat schlieBlich mit einem Schadensi-
ersatzanspruch aufgerechnet, den sie daraus herleitet,
dal der Neubau ihres Sdgewerks und die Aufstellung der
neuen Sdgewerksanlage sich infolge des Verhaltens der

Klédgerin verzogert hidtten.
Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit ihrer Revision verfolgt die Klédgerin den Anspruch

auf Zahlung von 9.367,92 DM nebst Zinsen weiter. Die Be-
klagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

-~ - -——

I.

Das Berufungsgericht wendet deutsches Recht an. Er-
sichtlich ist es der Auffassung, daB die Parteien das Ver-
tragsverhdltnis deutschem Recht unterstellen wollten. Zu
dieser Auffassung durfte és gelangen, da im Rechtsstreit
beide Parteien das Vertragsverhdltnis und die sich aus
ihm ergebenden Rechte und Pflichten nur an Hand der Vor-
schriften des deutschen Biirgeriichen Gesetzbuches cror-
tert haben- (vgl.ddzu BGlZ<40;3%20,3%23 £)~In der:Rovinionsver-
handlung haben die Parteien zudem ihr Einverstindnis mit
der Anwendung deutschen Rechts ausdriicklich erklirt.



Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob doxr vz
ihm zutreffend als Werklieferungsvertrag iiber eine nicht
vertretbare Sache beurteilte Vertrag der Parteien aul cing
unmdgliche Leistung gerichtet war, wie die Beklagte be-
hauptet, und deshalb nach § 306 BGB nichtig war.

Auch bei Giiltigkeit des Vertrags hat die Klégerin
nach der Auffassung des Oberlandesgerichts keine An-
spriiche gegen die Beklagte.

Es wertet die Erkldrung der Beklagten vom 30. Septem-
ber 1959, dafl sie den Auftrag endgiiltig storniere, als
Kiindigung auf Grund des § 649 S. 1 BGB. Der bei solcher
Kindigung grundsédtzlich gegebene Vergiitungsanspruch
(§ 649 S. 2 BGB) steht der Kldgerin nach Ansicht des Ober-
landesgerichts deshalb nicht zu, weil sie durch ihr Ver-
halten den Vertragszweck gefdhrdet habe und aus ihrer
eigenen Vertragswidrigkeit nach § 242 BGB keinen Nutzen
ziehen diir{:..

Hierzu fiihrt das Oberlandesgericht aus: Die 3eklagte
habe sachliche und ernst zu nehmende Bedenken vorgetragen,
ob die nach dem Vertrag vorgesehene Drehvorrichtung sich
liberhaupt so herstellen lasse, daB sie auch bei Stammen
bis zu 8 m Linge einwandfrei arbheite. Die Kl&dgerin seci
verpflichtet gewesen, die Beklagte "in néherer Weise iiber
die von ihr in Auge gefafBlte konstruktive Losung der aufge-
tretenen Schwierigkeiten aufzukldren" (S. 9 BU) und "in
verstdndlicher Weise des nihersn darzulegen", wie eine die
Bedenken der Beklagten ausrdumende Konstruktion beschaffen
sein wiirde (S. 10 BU). Die Aufkldrungspflicht ergebe sich
aus dem durch Vertrag begriindeten besonderen Vertrauens-
verhdltnis.,



Sie sci zwar auf die von der Beklagten aufgeworfenen Ira-
gen eingegangen,; habe ihr aber keine n#iheren Lisungsnig-—
lichkeiten aufgezeigt, sondern sie mit allgemeinen Yendun-
gen zu beruhigen versucht. Dies habe die Befiirchtung der
Beklagten bestirken milssen, daB die Klidgerin die bestellite

Sdge nicht oder nicht rechtzeitig herstellen konne.

Bei dieser Sachlage bestehe, so legt das Berufungs-
gericht weiter dar, auch kein Schadensersatzanspruch der

Kl&dgerin.
IIT.

Die vom Berufungsgericht gegebene Begriindung rechti-
fertigt die Abweisung der Klage nicht.

1. Seine Entscheidung wiirde zutreifen, wenn eine
schuldhafte erhebliche Gefidhrdung des Vertragszwecks
durch die Kldgerin vorlige. Dann wilirde diesc in der Tat
weder einen Anspruch aus § 649 BGB noch einen Schadens-—
ersatzanspruch geltend machen konnen.

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob das Berufungs-
gericht die Erklérung der Beklagten vom 30. September
1959 mit Recht als Kiindigung angescehen hat und ob nicht
das freie Kiindigungsrecht, wie die Revision geltend macht,
durch die Lieferbedingungen ausgeschlossen ist.

Venn es zutrifft, daB die Klédgerin den Vertragszweck
durch Verletzung von Aufklidrungspflichten schuldhaft er-
heblich gefdhrdet hat, wilirde sie ndmlich eine positive
Vertragsverletzung begangen haben, welche die Beklagte
zum Riicktritt berechtigt hidtte, und in dem Schreiben vonm



30. September 1959 kinnte eince Rickitrittoerklidrung ge-

funden werden.

Der Senat ist der Auffassung, dall jedenfaiis cin
soicher Riicktritt durch die lLieferbedingungen nich%t sv:-
geschlossen ist. Das Revisionsgericht kann diese Bedin-
gungen selbstiindig auslegen. Es handelt sich um typische
Bestimrungen. Sie beanspruchen auch nicht nur fiir den be-
zirk eines Oberlandesgerichts Geltung. Die Gerichtsstanda-~
klausel in Nr. 6 def Iieferbedingungen &dndert daran nichto:
nach Satz 2 dieser Bestimmung kann der Lieferecr nach scingy
Wahl an seinem Hauptsitz oder am Hauptsitz des Bestellers
klagen.

Die Lieferbedingungen enthalten eine die Rechte des
Bestellers einschridnkende Regelung ausdriicklich nur fir
die Anspriiche bei mangelhafter Lieferuﬁg und bei Verzug.
Hierbei werden namentlich Schadensersatzsnspriiche ausge-
schlocsen. Das Recht auf Riicktritt ist bei Verzug des
Licferers mit der Lieferung unter bestimmten Voraussetzun-
gen, zu denen namentlich das Setzen einer Nachfrist gehori:,
gegeben (Nr. 3), ebenso bei mangelhafter Leistung unter Um-
stédnden das Recht, die Riicknahme des Liefergegenstands zu
verlangen (Nr. 1 Abs. 2 Satz 2). Ein AusschluB des Riick-
trittrechts findet sich wohl in Nr. 4 Satz 2 fur die Fdl-
le verspidteter Lieferung; ersichtlich sind hier im Gegen-
satz zu Nr. 3 die Fdlle gemeint, in denen der Besteller
nicht entsprechend dieser Vorschrift eine Nachfrist ge-
setzt hat. Die Nr. 4 betrifft ebenso wie die andern an-
gefilhrten Klauseln den hier zu beurteilenden Fall der po-
sitiven Vertragsverletzung nicht; soweit nach ihnen ein
Ricktritt ausgeschlossen oder von bestimmten Voraussetzun-
gen abhidngig ist, kann bei der fiir Freizeichnungsklauseln
gebotencen engen Auslegung nicht auf die Unzulissigkeit
des Riicktritts wegen positiver Vertragsverletzung geschloi-
sen werden.




veichen nicht aus fiir die Annahme, die Kligerin hnbe don

Vertragazweck derart gefiihrdet, daB sic aller insoriiche

1]
s
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ent Vertrage verlustig gegangen wiire.

Hervorzuheben ist, daB dazu, mag es sich um ihre
spriiche aus § 649 S. 2 BGB oder umgekehrt um die Frage
handeln; ob die Beklagte wegen positiver Vertragsver-
letzung zuriickireten kann, erforderlich wire, dafB3 dic
Kldgerin eine erhebliche Gefdhrdung des Vertragszwecks

schuldhaft herbeigefiihrt haben miiBte. Nur ein VerstoB der

Kligerin von diesem Gewicht und von dieser Art konnte zur
Folge haben, daB das Festhalten am Vertrag fiir die Beklag-
te unzumutbar gewesen wére.

Den Berufungsgericht kann zwar nicht entgegengetreten
werden, wenn es feststellt, daB die Beklagte "Bedenken
durchaus sachlicher Art", die "ernst zu nehmen" warcn, ge-
gen die in Aussicht genommene Konstruktion der Drehvor-
richtung bekommen und der Kligerin gegeniiber ge#dullert hat.

Andererseits ist aber die Kldgerin im Schrifitwechsel
auf diese Bedenken eingegangen und hat der Beklagten stets
erkléirt, daB sie die bestellte Sdge vertragsgemiZl und
rechtzeitig herstellen und liefern werde. Es liegt also
weder der Fall vor, daBl die Klédgerin die Erfiillung ver-
weigert hdtte, noch derjenige, daB3 die Unmdglichkeit ver-
tragsmédBiger und rechtzeitiger Lieferung feststand.

_Demgemif3 macht das Berufungsgericht der Klidgerin
auch nur zun Vofwurf, daBl sie in ihren Antrdgen zu allge-
meine Wendungen gebraucht und die Beklagte nicht niiher iiber
die ins Auge gefaBte konstruktive Losung aufgcklirt habe,
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Die Revision verweist mit Recht darautl, dall die 51 o
rin die Cige frithestens im November 1959 liefern mufize.
Wie die Revision weiter zutreffend vorhringtg hatte dic

Kligerin behauptet und durch Sachversténdigengutacnten
unter Beweis gestellt, daB sie am 30. ueptember 195Q -~ =7
die Beklagte den Auftrag endgiiltig "stornierte" - die

Drehvorrichtung noch rechtzeitig und vertragsgerecht hii-
te konstruieren und mit der Blockbandsige hiitte liefern
konnen (S. 13 der Berufungsbegriindung). Sie hatte alsc
geltend gemacht, daB sie ihren vertraglichen Verpflichtun-
gen voll und rechtzeitig hidtte nachkommen kdnnen und nach-~
gekommen widre, wenn die Beklagte sich nicht vom Vertrage
losgesagt hdtte. DaB die von der Klidgerin versprochene
Lieferung der Sdge mit der dem Vertrag entsprechenden
Vorrichtung mdglich gewesen widre, unterstellt auch das

Berufungsgericht.

Waren aber die vertragsgemdBe und rechtzeitige Xon-
struktion und Herstellung der Drehvorrichtnng und die
Lieferung der Sige an sich moglich und blieb fir das ailics
auch noch geniligend Zeit, so konnte die Beklagte die Xlii-
gerin nicht zwingen, friiher, als es fiir die richtige und
rechtzeitige Vertragserfiillung notwendig war, mit der
Konstruktion zu beginnen oder ihr die beabsichtigte Kon-
struktion nidher darzulegen, da deren Einzelheiten nich%
von vornherein feststanden, sondern sich auch fiir die
Kldgerin erst bei Inangriffnahme der Konstruktionsarbei-
ten ergaben.

Das Berufungsgericht hdtte deshalb aufkldren miissen,
ob dio Behauptungen der Kliagerin zutreffen, und den von
ihr angebotenen Sachverstindigenbeweis erheben miissen.
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venn die Beweisaufnahme crgidbt, daB eine deom Veriragz ont-

i
sprechende Herstellung und Lieferung der ¥ligerin such in
der Zeit vom 30. September 1959 bis zum ablauf der Lioicr-
frist ohne weiteres mBglich war, so steht damit feut, dnk
der Kldgerin keine schuldhafte Verletzung ihrer Vertrags-—
pflichten zur Last fdallt. Die Beklagte hiédtte dann noch
zuvarten misgen und sii:inicht schon am 30. September 1959
vom Vertrag lossagen diirfen. Die Folgen einer verfriihten,
nach der objektiven Sachlage:: nicht begriindctcn Erkliérung
des Riicktritts (oder der Kiindigung) muB sie dann tragen.

IV.
Demnach ist das angefochtene Urteil aufzuheben.

Es kann auch nicht teilweise bestdtigt werden. Das
Berufungsgericht meint zwar, der als Vertreterprovision
becanspruchte Betrag von 3.469,60 DM steche der Kligerin
auch deshalb nicht zu, weil die fiir die Kl&gerin tdtig ge-
wordene Handelsvertreterin, die Firma Riemer & Fegerl,
ihrerseits noch keinen Provisionsanspruch gegen die Kliige~-
rin erworben habe; nach § 3 Abs. 3 ihres Handelsvertre-
tervertrags erwerbe sie einen Provisionsanspruch erst nach
Eingang der Barzahlung.

Diese Begriindung ist nicht folgerichtig, wenn der
eingeklagte Anspruch, wie es das Berufungsgericht in
erster Linie tut, nach § 649 BGB beurteilt wird. Nach
Satz 2 dieser Vorschrift kann der Besteller die verein-
barte Vergiitung verlangen; er muB sich nur gewisse Erspar-
nisse anrechnen lassen; ein Abzug der dem Handelsverireter
gebiihrenden Provision kommt hiernach nicht in Betracht.

Auch wenn der eingeklagte Anspruch als Schadensersatz-
anspruch angesehen wird, ist die Abweisung der Klage, so-
veitv. es sich um die Vertreterprovision handelt, nicht ge-
rechtfertigt.



tn der grundsidtzlichen Verpflichiung der Kligerin.
ihrem Handelsvertreter Provision auch dann zu zahlen, Wonk
sich die Beklagte, ehe die Klidgerin geliefert hat, vom
trag losgesagt hat und die Kligerin deshald von ihr Scha-
denscrsatz beansprucht und erhdlt, ist nicht zu zweifein
(vgl. BGH Betrieb 1957, 185; BGH BB 1961, 147); die Ver-
pflichtung ist nach deutschem Recht zu beurteilen, wie
sich aus der mit dem Handelsvertretervertrag verbundencn
Schiedsgerichtsvereinbarung ergibt. Der der Kligerin ent-
standene Schaden umfaft auch diese ihr der Handelsvertrec-
terin gegeniiber obliegende Verpflichtung. Zu erwidgen blie-
be nur, ob die Klédgerin im Rechtsstreit nicht statt Zah-
lung Freistellung von dieser Verpflichtung hidtte bean-
spruchen miissen.

Da noch tatsidchliche Feststellungen zu treffen sind
(vgl. oben unter III 2), ist die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Glanzmann Bundesrichter Dr.Heimann-Trosicn Ervel
hat seinen Urlaub angetreten und
kann deshalb nicht unterschreiben.
Glanzmann

Meyer Dr. Messner
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