VII ZR 206/6G0
Verkiindet

am 29. Januar 1962 2225 006

Justizober;ekretér
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

N In dem Rechtsstreit

der Firma RENIP & Co. XG., Metallwarenfabrik, VIS
HErlatz, -

Klédgerin, Berufungsbeklagte, AnschluB-
berufungsklédgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter:rRechtsanwalt Freiherr von (D -
gegen

die Firma Metallhaus Franz D xc¢., vuGEND@.
strafe
Beklagte, Berufungskligerin, AnschluB-
berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat ger VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

' miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1962 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Finke '

fﬁr Recht erkannt::

.Auf die Revision der Kliégerin wird das Urteil des
. 6. Zivilgenats des Oberlandesgerichts in Miinchen vom
23. Juni 1960 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als zum Nachteil der Klidgerin erkannt worden ist.

In diecsem Umfange wird die Sache zur neuen Ver-

handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kldgerin stellt seit Mérz 1955 auf Grund laufender
~Auftridge fir die Beklagte Metalldrehteile her. Das erforder-
liche Rohmaterial lieferte im wesentlichen die Beklagte.-

Mit Schreiben vom 16. Dezember 1955 widerrief die Be-
klagte die damals noch nicht erledigten Auftrége{ Die Klédge-
rin erklérte sich mit Schreiben vom 17. Dezember 1955 und
mit Schreiben ihres ProzeBbevollmédchtigten vom 20. Dezember
_1955-damit einverstanden, verlangte jedoch von der Beklagten
Ersatz der ihr entstandenen Unkosten.

Die Kligerin hat ihr Guthaben bei der Beklagten ab-
ziiglich geleisteter Zahlunéen und von ihr. anerkannter Ge-
.genforderungen der Beklagten zundchst mit 3.414,24 DM be-
ziffert. Sie hat Klage erhoben mit dem Antrag, die Beklagte
zur Zahlung dieses Betrags nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie
hat mit einigen kleineren Gegenposten sowie mit einer For-
derung fir geliefertes Material in Hthe von 5.035,67 DM
aufgerechnet.

Von dieser Forderung hat die Kligerin nur einen Teil
anerkannt. Sie ist der Auffassung,.sie brauche das Material
nur insoweit voll zu bézahlen, als sie es tatsidchlich ver-
. wendet habe, wihrend sie fiir die Spdne nur den Schrottpreis
gutzuschreiben habe.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Betrag
von 11,20 DM stattgegeben.
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Dieses Urteil hat die Beklagte mit der Berufung ange-
fochten. Die Klédgerin hat AnschluB8berufung eingelegt mit
dem zuletzt gestellten Antrag, die Beklagte zur Zahlung
weiterer 4.019,66 DM nebst Zinsen zu verurteilen (Schrift-
satz vom 13. November 1959). Diesen Betrag verlangt sie
als Ersatz der Kosten, die ihr durch den Widerruf der Auf-
triige entstanden seien, sowie als entgangenen Gewinn.

Das OberlandéSgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten das Urteil des Landgerichts abgeéindert, diese zur Zahe-
lurig von nur noch 894,52 DM nebst Zinsen verurteilt und die
Klage im iUbrigen abgewiesen. Die AnéchluBberufung der Kld-
gerin hat es zuriickgewiesen.

Mit der Revision begehrt die Kligerin die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils und die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung weiterer 4.019,66 DM nebst Zinsen
entsprechend dem mit der AnschluBberufung'zuletzt gestellten
Antrag.

Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung der Révision.

Entscheidungsgriinde:

- I.

Das Oberlandesgericht geht von einer - in der Revi-
sionsinstanz nicht mehr streitigen - Gesemtforderung der .
Kligerin in Hohe von 9.159,66 IM aus. Hiervon bringt es
zu Gunsten der Beklagten folgende Betriége in Abzug:
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Kaufpreis fiir geliefertes Matcrial 5.035,67 DM
Zahlungen der Beklagten (unbestritten) 2.977,47 DM
Schadensersatz fiir nachgebesserte

Verschraubungen , 52,~- DM
Schadensersatz fiir mangelhaft angefer-
tigte Druckknidpfe 200,--~ DM

8.265,14 DM

und kommt damit zu einem Restguthaben der Klédgerin von
894,52 DM.

Die AnschluBberufung der Kligerin hidlt es fiir unbe~
grindet, weil die damit geltend gemachte Schadensersatzfor-
derung verwirkt sei.

IT.

Die Klégerin begehrt mit ihrer Revision einige wei-
tere von dem Berufﬁngsgericht aberkannte Anspriiche sowie
ihren mit der AnschluBberufung geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruch von 4.019,66 DM. FPerner wendet sie sich ge-
gen die der Beklagten zuerkannten Anspriiche von 5.03%5,67 DM
(téilweiseg, 52 und 200 DM.

Die Revision ist im wesentlichen begrindet.

1) .. Forderung der Kligerin:

a) Rickgabe eines Gewindebohrers: 147,53 DM

frangportkosten _ 11,20 _DM.

Diese Posten stehen in der Revisionsinstanz nicht mehr
im Streit.




b)- Erhchte Transportkosten: 192j-=- DM

Auch wenn unterstellt wird, daB der Kldgerin durch
Lieferung mit Personenwagen,Boten oder als ExpreBSgut Un-
kosten in der von ihr behaupteten Hdhe entstanden sind
"und daB die Klégerin diese Kosten deshaldb aufgewendet hat,
weil die Beklagte sofortige Lieferung mit Zeitangabe ver-
langt hat, vermag dad fir sich allein noch nicht einen
Ersatzanspruch der Klégerin zu rechtfertigen. Wie das
Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, hdtte es zur Be-
griindung eines solchen Anspruchs einer besonderen Verein-
barung oder wenigstens eines Hinweises durch die Klégerin
bedurft, daB sie die mit Mehrkosten verbundenen beschleu-
nigten Lieferungen nur durchfithren werde, wenn die Beklgg-
te diese Mehrkosten iibernehme. Das hat die Kldgerin selbst
nicht behauptet. '

c) Schadensersatzanspriiche 4.019,66 DM

oa) Die Klidgerin begriindet den Anspruch damit, dag ihr
durch den Widerruf der Auftréige ein Schaden entstanden sei,
weil sie bereits Muster angefertigt und die Maschinen fiir
die Herstellung eingestellt gehabt habe; auBerdem macht sie
den aus diesen Auftrégen entgangenen Gewinn geltend.

Sie hatte sich diese Anspriiche bereits in ihrem Sdhrei—
ben vom 17. Dezember 1955, jedenfalls aber in dem Schreiben
ihres ProzeBbevollméchtigtén vom 20. Dezember 1955 vorbe-
halten. In der darauffolgenden Klage hat sie die Anspriiche
(vis auf 3 kleinere Teilbetréige von insgesamt 501,-- DM)
nicht geltend gemacht, sondern ist damit erst mit ihrer An-
schluBberufung hervorgetreten. i



bb) Das Berufungsgericht hilt-diese Anspriiche ohne weitere
sachliche Nachpriifung fiir unbegriindet, weil sie verwirkt
seien; denn die Kldgerin setz@¢ sich durch diese auBergewthn-
liche Erweiterung ihrer Anspriiche nach mehr als 3 Jahren "in
einen so krassen und allen kaufmidnnischen Gewohnheiten ins
Gesicht schlagenden Widerspruch zu ihrem friiheren Verhalten,
daBl die Geltendmachung der erweiterten und dann noch nicht
einmal im einzelnen spezifizierten und begriindeten Ansprilche
mit dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) schlecht-
hin unvereinbar ist" (Berufungsurteil S. 15).

ce) Mit Recht wird das von der Klégerin beanstandet.

Es ist - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts =
nicht erfindlich, inwiefern die Kliégerin dadurch, da8 sie
'diesen Anspruch erst spdter geltend gemacht hat, gegen Treu
und"Glauben verstofen haben sollte. Es muB einer Partei
grundsédtzlich freigestellt sein, bei Erhebung der Klage nur
einen Teilnihrer Anspriiche geltend zu machen. Sie ist in
der Regel dann auch nicht gehalten, sich schon bei Klage-
erhebung oder im Verlauf der ersten Instanz ihre weiteren
Anspriiche ausdriicklich vorzubehalten; das gilt umso mehr,
wenrr sie wie hier bereits vor der Einreichung der Klage auf
das Bestehen solcher Anspriiche hingewiesen hat.

Die Xlagerin hat sich durch die spdte Geltendmachung-
des Anspruchs auch nicht in Widerspruch zu ihrem bisheri-
gen Verhalten gesetzt (venire contra factum proprium). Nach-
dem sie sich im Dezember 1955 ihre Anspriiche jedenfalls
vorbehalten hat, durfte die Beklagte daraus, daB die Klé-
gerin sie in der ersten Instana nicht eingeklagt oder auf
sie im ProzeB erneut hingewiesen hat, noch nicht entnehmen,
die Kldgerin habe von der Erhebung dieser Angpriiche end-
giiltig absehen wollen, '



Es ist auch nicht richtig, daB die Kldgerin, wie das
Beruiungsgericht meint, ihren mit der AnschluBberufulng gel-
. . tend gemachten Anspruch nicht ndher begriindet hat. Ihr
Schriftsatz vom 3. April 1959, in welchem der Anspruch in
14 genau bezifferien Einzelposten aufgegliedert und be-
grindet worden ist, beweist das Gegenteil. Der spidtere Weg-
fall des ersten Postens und einige unbedeutende Zahlen-
korrekturen &ndern daran nichts.

Das Berufungsgericht setzt sich mit seiner Entschei-
dung librigens in Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten,
indem es sich vorher mit diesem Anspruch eingehend sachlich
befaBt hat. :

Das angefochtene Urteil kann daher, soweit die Anschlus-
berufung der Kldgerin ohne sachliche Priifung zuriickgewiesen
wovden ist, mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Be-
@ﬁﬁh&ﬁng (Verwirkiung und venire contra factum proprium)
nicht aufrechterhalten werden; der Anspruch wird vielmehr
sach]ich;zu prﬁfen sein.

a) Herstellung von Ausfallmustern fiir Wellen: 220 DM

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dafl die
Kldgerin hierfiir von der Beklagten keinen Ersctz verlangen
kbnne, weil es bis zum Abbruch der Geschiiftsbeziehungen
zwischen den Parteien zu einem Auftrag nicht mehr gekommen
sei. Das Risiko fiir Aufwendungen, die in Erwartung eines
Auftrags gemacht wiirden, trage der'Fabrikant; er kodnne
deshalb fiir diese Aufwendungen keine Vergilitung verlangen.

Die Klégerin riigt hierzu, das Berufungsgericht habe
ihren Vortrag nicht beriicksichtigt, daB8 die Beklagte die



Muster in Auftrag gegeben und einen Auftrag in Aussicht
gestellt habe (Schriftsatz vom 12. Oktober 1959 S. 5, in
Verbindung mit den Schreiben der Beklagten vom 23. September
1955 und 5. Oktober 1955).

Die Riige ist nicht begriindet. Nach den insoweit unan-
gefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts ist der in
Aussicht gestellte Fertigungsauftrag nicht zustande gekom-
men. Die Beklagte hat zwar in ihrem Schreiben vom 23. Sep-
tember 1955 einen solchen angekiindigt. Seine Erteilung hing
aber von dem Ausfall der Muster ab und es stand daher der
Beklagten frei, je nach Ausfall des Musters von einer Ertei-
lung des'Auftrags abzusehen. Ob die Beklagte, wie die Kl#ge-
rin in ihrem Schriftsatz vom 12. Oktober 1959 behauptet, am
6. Oktober 1955 den Auftrag fiir Januar 1956 versprochen hat
und ob die Klédgerin daraus etwa Anspriiche wegen entgangenen
Gewinns herleiten konnte, kann dahingestellt bleiben. Denn
demals waren die Muster bereits fertiggestellt; die von der
Kldgerin behaupteten Aufwendungen waren also nicht im Ver-
trauen auf das angeblich am 6. Oktober 1955 abgegebene Ver-
sprechen:: der Beklagten gemacht worden.

i Wenn die Kldgerin unter Hinweis auf § %54 HGB meint,
die Bekiagte habe nicht erwarten kdnnen, dafl sie die Muster
umsonst erhalte, so geht das fehl., Die Bitte, Muster anzufer -
tigen und eingzuschden, ist nur die Aufforderung, ein be-
mustertes Angebot zu machen. Die Kosten eines solchen Ange-
boté'frégt im 7 Zweifel der Anbietende. DaB eine Vereinbarung
zwischen den Parteien getroffen worden sei, die Muster miiBten
auf jeden Pall bezahlt werden, ist von der Kligerin nichtﬁ
behauptet worden.



2) Die Gegenanspriiche der Beklagten:

a) KXaufpreis fiir geliefertes Material: 5.035,67 DM

Das Berufungsgericht stellt hierzu fest, es sei 2wischep
den Parteicen vereinbart worden, daBl die Kladgerin das zur Aus-
fithrung der Auftrédge benttigte und von der Beklagten gelie-
ferte Material Jeweils fest kaufe;sie miisse es deshalb auch
ohne Ricksicht auf den Widerruf der noch laufenden Auftrige
voll bezahlen. |

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der Klégerin
sind begriindet. -

Mit Recht weist die Kldgerin darauf hin, daBl eine
bestimmte Abrechnung im laufenden Geschéftsverkehr noch nichts
fiir die Art der Abrechnung nach dem Abbruch der Geschiédftsbe-
ziehung besage. Die Lieferung des Materials erfolgte, wie
das auch die Beklagte nicht bestreitet, nur zwecks Aus-
fiihrung der erteilten Pertigungsauftrtige. Daraus folgt aber,
da deren Widerruf auch die .Auflosung der damit zusammen-
hiéingenden Kaufvertrige zur Folge haben miiBte, so daB sich
auch fiir die Kaufvertrige die weitere Abrechnung nicht mehr
nach der urspriinglichen Vereinbarung richtete, sondern nach ‘h
der durch die Aufhebung der geschéftlichen Beziehungen ge-
schaffenen neuen Lage. Daé”muB unso mehr gelten, wenn, wie
die Kl#égerin behauptet, das Material zum Teil schon fiir die
Bearbeitung entsprechend den erteilten Auftridgen zugeschnit-
ten war, so daB es fiir andere Zwecke nicht oder nur schwer
verwendbar war. Hiermit hat sich das Berufungsgericht

nicht auseinandergesetzt.

Das Urteil kann deshald insoweit mit der von dem Be-
rufungsgericht gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten
werden. Der Gegenanspruch der Beklagten ist vielmehr unter
den angegebenen Gesichtspunkten zu priifen. -
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b) Schadensersatz fiixr Nachbesserung von Verschraubungen 52 DL

Das Berufungsgericht stellt fest, dal die Klédgerin der
Beklagten 400 ihr zur Nachbesserung iibersandte Verschraubun-
gen unbearbeitet zuriickgegeben hat. Darin sei eine Verweige-
rung der Nachbesserung zu sehen, die die Kldgerin zum Scha-
densersatz verpflichte.

Die Rilge der Klidgerin, das Berufungsgericht habe hier-

zu die Angaben des Zeugen HEIP in der Beweisaufnahme

vom 13. Mdrz 1959 nicht beriicksichtigt, wonach er fiir die
Beklagte die Herausgabe der Verschraubungen verlangt habe,
geht fehl. Eine solche Erklidrung hat der Zeuge nicht abge-
geben; er hat vielmehr nur von einer Vereinbarung gespro-

~ chen, wonach die Verschraubungen der Kl#gerin zur Nachbesse-

rung zuriickgegeben werden sollten.

Dagegen vermifit die Klédgerin mit Recht eine Feststellung
des Berufungsgerichts, daB ein Nachbeséerungsanspruch der - .
Beklagten liberhaupt bestanden hat. Die Kldgerin hatte das
ausdriicklich bestritten (vgl. auch ihr Schreiben vom
17.. Dezember 1955). Das Berufungsgericht hiitte sich damit aus-
einandersectzen milssen.

Auch insoweit ist deshaldb das Urteil aufzuheben.

c) Schadensersatz wegen Lieferung mangelhafter

—

Druckknbpfe_200_ DM.

Den Grinden des Berufungsurteils ist -~ entgegen der
Meinung der Kliégerin - die Feststellung zu entnehmen, daf
die Klédgerin mangelhafte Druckknopfe geliefert hat und der
Beklagten dadurch ein Schaden von 200 IM entstanden ist.



Einer Pristsetzung zur Nachbesserung bedurfte es in diesem
Falle nicht, da nach den nicht'angegriffenen Feststellungen
~des Berufungsgerichts die Abnehmerin der Beklagten mit Riick-
gicht darauf, daB ein so erheblicher Teil der Knopfe Aus-
schuware war, vom Auffrag §E§uckgetreten ist. Eine Nach-
besgserung hatte also flir die Beklagte keinen Vert mehr

(§ 634 Abs. 2 BGB).

Die Revision der Kldgerin ist deher insoweit nicht be-
grindet.

III.

Das angefochtene Urteil ist deshald im Kostenpunkt und
" insoweit, als zum Nachteil der Kl#gerin entschieden worden
ist, aufzuheben. In diesem Umfang ist die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
-vision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Winkelmann Rietschel Erbel Meyer Pinke
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