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Verkiindet

am 2, Oktober 1958

Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der

Geschiftsstelle
Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der Firma ® Verlags—GmbH., gesetzlich
vertreten durc en Geschiaftsfilhrer Giinther
in K@/ Strage, PeiiED,

Beklagter, Berufungsbeklagier und Revisionskligerin,

.- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.(NNED -

gegen

die Firma Johannes W OHG., Buchdruckerei.
by V@lipstrate @, vertreten durch ihre
personlich haftenden Gesellschafter Johannes und
Heinrich wiliiumD,

Klégerin; Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CENINEEENED -

hat der VII, Zivilsenat des Bundesgexrichtshofs auf die

miindliche Verhandiung vom 2. Oktober 1958 unter Hitwir-

kung dee Senatsprédsidenten Glanzmann sowie der Bundes-
richiter Scheffler, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann
und Hubert Meyer

fiir Recht erkannts

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 12. Juli 1957 wird zuruck—
'gewiesen. ’

Die Bek}.agte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

*



Tatbestands

Die Beklagte bestellte im Jahre 1949 bei dexr Kli-
gerin verschiedene Anmeldeformulare fiir die Wertpapier-
bereinigung. Nach Lieferung eines Teils der Vordrucke
entstand zwischen den Parteien Streit ilber die weitere
Ausfiihrung des Aufirags. Zwei hieriiber gefiihrie Prozes-
se endeten em 21, Januar 1954 mit einem gerichtlichen Ver-
gleich, Darin verpflichtéte sich die Klggerin, sdatliche
fertigen und noch vorhandenen Vordrucke "in kompletten
Sgtzen gebiindelt zu je 5.000 Stiick"™, mindestens jedoch
80 viele zu liefern, dafl sie mit den der Beklagten be-
reits iiberlassenen Stiicken einem Gegenwert von 189,.000,--
DM entsprachen; die Beklagte hatte hierfiir noch 55.000,—~—
DE zu sahlen. Die Restlieferung sollte “"binnen 3 Honaten"
abgewickelt werden.

Fach LbschluBl des Vergleichs verhandelten die Par-~
teien iiber eine Beschrénkung der gegenseitigen Verpflich-
tungen, kamen aber zu keiner Einigung. Am 15. und 21. April
1954 bot die Klégerin der Beklagten Vordrucke an; deren
Wert sich einschlieBlich der vorangegangenen ILieferungen
auf insgesemt 188.717,22 DM belief. Die Beklagte lehnte
jedoch die Ammahme mit der Begrindung ab, da8 die Pakete
jewells nur 1,000 und nicht, wie vereinbart, 5.000 Stiick
enthieltens auBerdem bemiéngelte sie, daf die zusammenge-—
hirigen Formulare nicht ineinandergesteckt und daher nicht °
als "komplette Sitze" i.8. des Vergleichs vom 21. Januar
1954 angusprechen seien.

Die Klidgerin hat die Ansicht vertreten, da8 die Be-
~ ¥lagte die dnnahme zu Unrecht verweigert habe. Sie meint,
daB sie die ihr nach dem Vergleich obliegenden Pflichten
erfiillt habe; das Verlangen der Beklagten, die Formulare
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ineinanderzustecken und in Pakete zu je 5.000 Stiick zu
biindeln; hat sie fiir eine unzulsassige Schikane gehalten,
zumal die Vordrucke sowieso nur noch als Altpapier zu
verwenden seien. Sie hat, da sie mit dem Versuch, den
Vergleich zu vollstrecken, nicht durchgedrungen ist,
Klage erhoben und die Feststellung erbeten, das8 die Be-
klagte zur Zehlung von 55.000,-—~ DM nebst Zinsen hier-
von und Transportkosten verpflichtet sei.

Die Beklagte.hat Klageabweisung beantragt. Sie
hat die Auffassung vertreten, daR fir die Peststellungs-
klage das Rechtsschutzbediirfnis fehle, weil die Beklag-
te einen vollstreckbaren Titel in der Hand habe. Vorsorg-
lich hat sie bestritten, daB das Angebot der Kldgerin
den im Vergleich getroffenen Bestimmungen entsprochen ha-
be.

Das Iendgericht hat die Klage mit der Begrindung
abgewiesen, daf das Feststellungsinteresse fehle; es
meint, da8 die Frage, ob das Leistungsangebot der Kli-
gerin ordnungsmissig war, nur im Rahmen des Vollstrek-

. kungsverfahrens geklirt werden konne.

[t |

Gegen das Urteil hat die Kligerin Berufung einge-
legt. Im Isufe des Verfahrens hat sie die Vordrucke neu
verpacken lassen; sie hat sie, dem Verlangen der Beklag-
ten entsprechend, ineinandergesteckt und in Pakete zu
je 5.000 Stiick gebiindelt. Diese Pakete hat-sie der Be-
klagten erneut am 24. und 25. Mirz 1955 angeboten. Die
Beklagte hat jedoch die Annahme sowie die Zahlung der
Vergleichssumme wieder verweigert. ° ¢ -

Mit Schriftsatz vom 5. April 1955 hat die Klidge-
rin der Beklagten eine Frist von 5 Tagen zur Zahlung des
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Betrages'von 55.000,——~ DM gesetzt und sugleich erkldért,
daf sie nach fruchtlosem Ablauf die Ieistung ablehnen
und Schadensersatz wegen Nichterfuliung verlangen werde.
Die Frist ist fruchtlos verstrichen.

Die Kligerin hat nunmehr beantragt, die Beklagte
gur Zahlung von 61.333,40 DM nebst Zinsen hiervon zu ver-
urteilen. Hilfsweise hat sie zwei Feststellungsantridge
gestellt. Der angegebene Betrag setzt sich aus der Ver-
gleichasumme von 55.000,-- DM sowie sus Transport- und
Iagerkosten und Auslagen fiir die Neuverpackung zusammen.
Die letgtgenannten Betrige beziffert die Klégerin auf
inegesamt 9.133,40 DM; von ihnen bringt sie.den Altpapier- -
wert der Vordrucke mit 2.800,-- DM in Abzug.

Die Beklagte hat gegeniiber dem neuen Antrsg Kla-
geéinderung geriigt. Im ilibrigen hdlt sie sich zur Abnahme
nicht mehr fiir verpflichtet, weil es sich beil dem Vergleich
vom 24. Januar 1954 um ein Pixgeschéft gehandelt habe und

ihre Annahmeweigerung im April 1954 als Rlicktritt zu wer-
ten sei. .

Das Oherlandesgericht hat die Beklagte zur Zah~-

lung von 54.695,60 DM nebst Zinsen hiervon verurteilt und
die Xlage im fibrigen abgewiesen.

| Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des erstinstenglichen Urteils. Die Kligerin -
bittet um Zurlickweisung des Rechismitiels.
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Entscheidungagriindes

I. Die Revision macht in erster ILinie geltend,
das Oberlandesgericht hiatte die Klageénderung nicht zu-~
lassen diirfen, die in dem von der Kligerin im zweiten
Rechiszug neu gestellten Hauptantrag und dessen Begriin-
dung zu erblicken sei.

Die Riige geht fehl. Selbst wenn es sich um eine
Klagesnderung gehandelt haben sollte (vgl. insoweit
§ 268 Nr. 5 ZPQ), wire deren Zulassung nach § 270 ZPO
unanfechtbar.

I1. Das Oberlandesgericht ist der Ansicht, da8
die Iieferungsangebote der Klédgerin vom 15. und 21. April
1954 unzureichend gewesen seien, weil die Pakete nicht
jeweils 5.000 Stiick enthielten und die Formulare nicht
ineinandergesteckt waren. Es nimmt weiter an, daB die
Beklagte nicht gegen PTreu und Glauben verstoBen habe.
als sie auf Einhaltung der dahingehenden Vergleichsbe-
stimmungen bestand. '

Dagegen hidlt es die Zuruckweisung des Angebots der
Klégerin vom 24./25. Mirz 1955 durch die Beklagte fiir un-
gerechtfertigt. Die Kldgerin habe damals, so filhrt es
aus, die Ieistung ordnungsmissig angeboten. Die Beklag-
te sei zur Annahme und zur Zshlung des Kaufpreises noch
verpflichtet gewesen, denn ihr habe in der vergangenen
Zeit kein Recht zum Riicktritt vom Vergleich sugestanden.
Zwar habe sich die Klégerin seit April 1954 im Verszug;be- °
funden. Dadurch allein sei die Beklagte aber nicht von
ihren'Vertragspflichten entbunden worden.




Die gegen diese Wirdigung gerichteten Angriffe
der Revision sind unbegriindet. ‘

1.) Das Oberlandesgericht hat die Angicht der Be-
klagten, der Vergleich vom 21. Januar 1954 sei als Fix-~
geschaft i. S. der §§ 361 BGB, 376 HGB anzusehen, abge-
lebnt. Es fithrt hiergu aus: Das Abkommen habe "binnen
drei Monaten" abgewickelt werden sollen. Eine solche Be-
stimmung gentige fiir sich allein nicht, um dem Vertrag .
den Charakter eines Fixgeschiéftes zu geben. Vielmehr widre
Zu einer solchen Annahme notwendig gewesen, daB die Be~
étimmung\der Ieistungszeit ein so wesentlicher Bestand-
teil des Vergleichs geworden wdre, daf dieser mit ihrer
Einhaltung oder Nichteinhaltung stehen oder fallem soll-
te. Dieme Voraussetzungen seien nicht gegeben.

Die Revision wendet sich vergeblich gegen diese
Ausfiihrungen. Die Wiirdigung des Oberlandesgerichts liegt
auf tatsichlichem Gebiet und kamn von dém Senat nur dar-
auf nachgepriift werden, ob ihr ein Kechtsversto8 zugrunde
liegt (vgl. RGRK HGB § 376 Anm. 6). Das ist nicht der
Fall; insbesondere hat das Berufungsgericht den Begriff
des Fixgeschiftes richtig und in #bereinstimmung mit der
von der Rechisprechung und dem Schrifttum vertretenen Auf-
fagsung gewertet (vgl. u. a. RGZ 51, 347), Die Behauptung
der Revision, der Wortsinn des Verglelchs lasse uberhaupt
keine andere Auslegung zu, als die, daB es sich um ein
Geschift der in den §§ 361 BGB, 376 HGB bezeichneten
Art gehandelt habe, ist abwegig; denn aus der Fassung,
daB die Abwicklung *binnen drei Monaten" zu erfolgen ha-
be, konnen fiir sich gllein keine Schliisse in dieser Rich-
tung gezogen werden (vgl. u. a. Schlegelberger HGB
§ 376 Arm. 5).

oL b
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Der Revision kann auch nicht gefolgt werden, so-
weit sie sich darauf beruft, da8 das Oberlandesgericht
wesentliche Beweisunterlagen nicht bveriicksichtigt habe.
Es brauchte sich mit den Briefen, die die Parteien nach
dem 24. Jamuar 1954 gewechselt haben, nicht zu befassen;
denn aus ihnen ergeben sich keine fiir die Entscheidung
wesentlichen Gesichtspunkte. Lus dem Umstand, daf sich )
die Kl#gerin an die Frist gebunden hielt, deren Verlénge- -
rung erbat und, als ihr diese verweigert wurde, plinktli-
che Ieistung zusagte, lassen pich keine entscheidenden
Schliisse auf das Vorliegen  eines Fixgeschéiftes ziehen.

Anders widre die Iage, wenn sich aus den Umstan-
den ergeben wiirde, da8 die Beklagte an den Formularen
nur noch fiir eine ‘ganz beschrinkte Zeit Interesse gehabt
hitte und wenn sie sie bei verspiteter Lieferung nicht
mehr hitte verwerten konnen. Das hat das Oberlandesge—
richt aber nicht festgestellt. Zudem hat die Beklagte
noch im Schriftsatz vom 25. Juni 1957 behauptet, das8 sie
die Vordrucke nach wie vor brauchen k&nne; ihre Anfithrun- ..
gen in der Revisionsbegriindung stehen hiermit allerdings
nicht voll im Einklang. :

2.) Die Revision meint, die Beklagte h#tte, auch
wenn man kein Fixgeschift annehme, keine Nachfrist nach

* § 326 Abe. 1 BGB zu setzen brauchen, weil die Klidgerin

nicht nur in Ieistungsverzug gewesen sei, sondern die
ordnungsmissige ¥rfillung endgiiltig verweigert habe.

Auch dieser Angriff geht fehl. Das Oberlandesge-
richt hat die Frage gepriift; es meint, daB die Fristset-
zung unentbehrlich gewesen sei, weil die Klégerin nicht
zum Ausdruck gebracht habe, daB sie in keinem Falle er-
fillen werde.
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Diese Beurteilung liegt auf tetséchlichem Gebiet
und kann von dem Revisionsgericht nur darauf nachge-
priift werden; ob sie'rechtlich halthar ist. Insoweit
ergeben sich keine Bedenken; insbesondere ist kein Ver-
sto gegen anerkannte Auslegungsregeln oder die Denkge-

‘aetze zu erkennen.

3.) Die Behauptung der Reviaion, das Angebot
der Kligerin im Mirz 1955 sei mit Treu und Glauben nicht
vereinbar gewesen, geht fehl.

Die Beklagte war, wie das Oberlandesgericht ohne
Rechtsirrtum angenommen hat, im Mirz 1955 an den Ver-
gleich noch gebunden. Der Hinweis der Revision, daB die
Beklagte damals kein Interesse mehr an der Lieferung ge-
habt habe und daB dies fiir die Kligerin erkennbar ge-
wesen sei, steht, wie dereits erwdhnt, mit dem Vortrag
der Beklagten u. a. im Schriftsatz vom 25, Juni 1957
(8. 10/11) im Widerspruch; dort hat sie unter Beweisan-
tritt behauptet, dal die Formulare nach wie vor verwend-
bar seien.

Danach ist nicht.zu ersehen, inwiefern die Kli-
gerin dadurch, daB sie die ihr zustehende Erfiillung des
Vergleichs verlangt hat, gegen.wreu und Glauben verstos-
sen haben soll.

4.) Die von dem Oberlandesgericht nicht entschie-
dene Prage, ob die Beklagte Uberhaupt eine Riicktritte-
erklirung abgegeben hat, bedarf unter diesen Umstinden
keiner Erdrterung. Deswegen efﬁbrigt sich auch ein Ein-
gehen auf die Revisionsriigen, die sich mit diesem angeb—
lichen Riickitritt befaesen.

i1



I1I. Die Beklagte hat im zweiten Rechtszuge gel-
tend gemacht, die Kldgerin treffe ein mitwirkendes Ver-
schulden, weil sie hiétte erkennen miissen, daB der Beklag-
ten an einer rechtgeitigen und ordnungeméssigen Licfe- :
rung gelegen gewesen sei. Die Revision bemiingelt, dasB
sich das Oberlandesgericht mit diesen Ausfiihrungen nicht
befaBt habe; sie meint, die Kligerin habe demnach den .
Schaden durch ihr eigenes Verhalten selbst verursacht.

Diese Riige ist von vornherein nicht schliiesig und }
braucht deher nicht im einzelnen beschieden zu werden.

IV. Das Berufungsgericht hat der Klkgerin 1.673,--
DY fiir Einlagerungskosten zugebilligt, die ihr nach dem
Augebot im Miirg 1955 entstanden sind. Es geht zwar da-
von aus, daB die Beklagte nach dem Vergleich nicht fiir
solche Auslagen einzustehen hatte, héilt sie aber nach
Treu und Glauben fiir ersatzpflichtig. Beli der schwieri~
gon Rechtslage hitte es der Klégerin, so legt es dar, nicht
zugenmutet werden kionnen, {iber die Formulare nach Gutdiin- -
ken zu verfiigen; das gelte insbesondere im Hinblick dar-
auf, daB es die Beklagte unter MiBachtung dieser berech-
tigten Belange der Klégerin abgelehnt habe, sich iiber
die” Verwendung zu dussern.

Auch dieser Wiirdigung ist im Ergebnis zuzustim-
men. MaBgebend ist, ob die Kligerin durch das Verhalten
der Beklagten einen ‘Schaden in Hdhe der Einlagerungsko-
sten erlitten hat. Das ist nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts, die insoweit von der Revision nicht
angegriffen werden, der Fall. Zweifelhaft kann danach
nur sein, ob die Kldgerin diesen Schaden nach § 254 BGB
selbst zu vertreten hat, weil die Aufwendungen nicht not-
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wendig gewesen wiren. Unter diesem recliplichen Gesichis-
punkt hat das Oberlandesgericht die Sachlage zwar nicht
ausdriicklich gewiirdigt. Aus seinen oben erwéhnten Fest-
stellungen und Erdrterungen ergibt sich aber, das ein
solches mitwirkendes Verschulden der Kligerin zu vernei-
nen oder doch im Verhialtnis zu der von der Beklagten

zu vertretenden Verursachung so gerlng ist, daB es nicht
ins Gewicht £51lt.

V. Die Revision bemingelt schlieflich, daB das

.Berufungsgericht der Klégerin 8 % Zinsen zugesprochen

hat. Sie meint, es sel nicht der Nachweis erbracht wor-
den, daB der von der Kldégerin in Anspruch genommene und
mit 8 1/2 % verzinsliche Bankkredit mit dem Rechtsstrelt
im Zusammenhang stehe,

Auch ingoweit ist die Entscheidung des Oberlandes-~
gerichts rechtlich nicht zu beanstanden. In dem Urteil -
wird featgestellt, daB die Rlﬁgerin den Bankkredit in
Anspruch nehmen "mufte'. Diese Ausdruckswelse ist nach
den Umstdnden dahin zu verstehen, daf die Klidgerin in-

. folge der Zahlungsweigerung der Beklagten hierzu gezwun-

gen war.
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VI. Die Revision ist somit, da auch sonst kein
die Beklagte beschwerender Rechtsirrtum zu erkennen

ist, mit der mich aus § 97 ZPO ergebenden Kostenfolge

. suriickzuweisen. s
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