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Verkünd et 
am 27' März 1958 
Jodas , J u s t iz a n g e s te l l te r  
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In  dem R e c h ts s tre it

')

2 )

3)

der Firma H einrich iäflflH H H P» Kommanditgesell­
s c h a f t ,  H ® H l H ^ B r 0 ^ H ^ t r a ß e ® 7 v e r 'brGten durch ih re  
p ersö n lich  haftenden G e se llsc h a fte r , d ie  Beklagten zu 2 
und 3$
des Kaufmanns Qjpl» Volksw ir t  Br, Kurt Bj

'eg Ä ft
des Fabrikanten  Eberhard 

tr a ß e ^ f t
B eklagten, B erufungskläger und R ev isionsk läger,

-  P rozeßbeyollm ächtig ter: Rechtsanwalt Br,

gegen

d ie  Firma G ^BBG ebr», W s t r « 0 ,
K lägerin , Berufungsbeklagte und R ev isionsbek lag te , 

-  Prozeßbevollm ächtigters Rechtsanwalt

hat der VII» Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 27. März 1958 u n te r  Mitwirkung 
des S enatspräsiden ten  Glanzmann und der B undesrichter 
S c h e ffle r , R 'ie tsche l, B r, Winkelmann und Hubert Meyer

fü r Reoht erkannt;

Bie R evision der Beklagten gegen das U r te i l  
des 2. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts in  Hamm 
(W estf,) vom 17. A p ril 1956 wird zurückgewiesen.

Bie Beklagten haben d ie  Kosten der Revision 
zu trag en .

Von Rechts wegen
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T atbestand :

Me K lägerin , eine Im port- und Exportfirm a, b e s te l l t e  
be i der beklagten Kommanditgesellschaft (KG) in  der 2Ieit 
von August b is  November 1950 etwa 1 700 Paß Draht s t i f t e .
In den B estellungen war d e r P re is  in  US-Dollar angegeben; 
d ie  B es te llseh re ib en  e n th ie lte n  fe rn e r  d ie  Klausel?

"Zahlung in  DM zum Kurs /on fS 1 -  4 9 i95 DM”,

Die bek lag te  KG b e s tä t ig te  Anfang November 1950 d ie  
Aufträge der K lägerin , jedoch nur über insgesam t 805 Paßo 
Die A uftragsbestätigungen  e n th ie lte n  g le ich lau tend  d ie  
P re isk la u se l:

"Umrechnungskurs * ft =■ 4>195. Maßgebend i s t  der 
DM-Pr e is  . . .  2£J?i§! e_ f re ib  le ib  end.. P re is s te llu n g  
beruht auf d er d e rz e itig e n  K ostenlage. Es gelan­
gen d ie  am Tage der Lieferung g ü ltig en  P re ise  
zur Anrechnung."

Die K lägerin wandte s ich  mit mehreren Schreiben ge­
gen d iese  P re is g le i tk la u s e l  und v e r t r a t  den Standpunkt, 
daß d ie  in  ih ren  Aufträgen genannten P re ise  b e r e i ts  frü h e r 
mündlich f e s t  v e re in b a rt worden se ien .

Im Laufe der Verhandlungen über d ie  Meinungsver­
sch iedenheiten  wegen der P re ise  machte d ie  K lägerin der 
beklag ten  KG am 18. Mai 1951 ein  s c h r i f t l ic h e s  V erg leichs­
angebot, nach dem d iese  805 Paß D ra h ts t i f te  l ie f e rn  s o l l te ,  
davon 260 Paß "zu V ertrag sp re isen " , d ie  re s t l ic h e n  545 Paß 
mit fQ Aufschlag«.
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Die K lägerin behauptet, d ie  bek lag te  KG habe d ieses 
V ergleichsangebot in  e in e r fernmündlichen Besprechung mit 
geringfügigen Abänderungen, d ie  im w esentlichen nur d ie  
Herabsetzung der e rs te n  L ieferungsra te  von 260 auf 200 Faß 
b e trä fen  und d ie  im B estätigungsschreiben  der K lägerin vom 
6a Juni '931 n ied erg e leg t se ien , angenommen, Die Beklagten 
b e s tr e i te n ,  daß eine Einigung zustandegekommen sei»

In den Monaten Juni b is  September 195* korrespondier­
ten  d ie  P a rte ien  w e ite r über d ie  Lieferung der e rsten  Rate ^  
von 200 Faß, Am 28» September 1951 t e i l t e  d ie  bek lag te  KG 
m it. in  einem R e c h ts s tre i t  mit ihrem V orliefo ran ten  se i ih r  
entgegengehalten worden, daß d ie  Vereinbarung von P re isen  
in  ausländ ischer Währung nach § 3 WährG verboten s e i ;  s ie  
s e i  aus diesem Grunde n ic h t in  der Lage, der K lägerin d ie  
im V ergleich vorgesehene Menge zum vorgesehenen P re is  zu 
l i e f e r n .  Die K lägerin wies d ie  bek lag te  KG am 2» Oktober 
1051 darauf h in , es s e i  a3.1gemein ü b lich , daß P re ise  fü r zur 
Ausfuhr vorgesehene D rahterzeugnisse zwischen dem Exporteur 
und dem in länd ischen  H e rs te l le r  in  D ollar v e re in b a rt würden; 
das ändere n ich ts  daran, daß d ie  Zahlung auf jeden F a l l  in  
Deutscher Mark zum Umrechnungskurs von S' 1 -- 4,195 DM zu ^  
le i s te n  sei< Am 5* Oktober 1951 bot d ie  bek lag te  KG an,
200 Faß D ra h ts t i f te  zum P re ise  von 4*805 DH'zu l ie f e r n ,  wenn 
d ie  K lägerin  auf w e ite re  Ansprüche v e rz ic h te . Am 17» Oktober 
195*5 lehnten d ie  Anwälte der K lägerin d iesen  Vorschlag ab 
und t e i l t e n  m it, s ie  e rb lic k te n  in  dem Schreiben vom 28, 
September 1951 eine Erfüllungsw eigerung, s ie  w ollten  der 
bek lag ten  KG aber noch G elegenheit geben, den V ergleich 
zu e r fü lle n , und se tz te n  ih r  zur Lieferung der e rs te n  200 
Faß eine F r is t  b is  zum 31. Oktober 1951.
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‘Hie beklag te KG- l i e f e r t e  n ich t Ih re  Anwälte e r­
k lä r te n  m it Schreiben vom *6, November '.:95'*, d ie  E rfü llung  
des V ergleichs s e i  n ich t möglich und g e se tz lic h  verboten ; 
d ie  g e tro ffen e  P reisab rede verstoße gegen § 3 WäbrG, des­
halb  se ien  a l le  Vereinbarungen der P a rte ie n  unwirksam, P ie 
Anwälte der K lägerin w iesen m it Schreiben vom *4* Pezember 
"9?! den aus § 3 HährG h e rg e le ite te n  Einwand a ls  r e c h t l ic h  
unzutreffend  zurück und beton ten , daß m it dem in  den Auf­
träg en  und B estätigungen angegebenen Umrechnungskurs von 
f  -  4,195 Pm ein f e s te r  PM-Preis v e re in b a rt worden s e i ,

P ie  beklag te EG beantw ortete d ie ses  Schreiben n ich t 
und l i e f e r t e  keine Ware,

Im Jahre 1951 h a tte  b e re i ts  eine andere Exportfirm a 
d ie  bek lag te  ES- auf Lieferung von verzinktem  E isendraht ver­
k la g t, P ie  Preisvereinbarung- la u te te  äh n lich  wie im vor­
liegenden P a lle , In jenem R e c h ts s tre i t  h a t te  d ie  bek lag te  KG 
in  der Berufungs- und R ev isionsinstanz  eb en fa lls  d ie  Unwirk­
samkeit des V ertrags wegen Verstoßes gegen § 3 WäbrG geltend  
gemacht. Mit diesem Einwand i s t  s ie  n ich t durchgedrungen 
vU rte il des B undesgerichtshofs I  ZR 117/52 vom 17,9**1953 -  
NJW 1953, 1912),

Nach Beendigung jenes Prozesses machte d ie  K lägerin 
mit Schreiben vom 29«- J u l i  1954 Schadensersatzansprüche we­
gen N ich terfü llung  des V ergleichs geltend  und erhob, a ls  d ie  
bek lag te  KG darauf n ich t eing&ng, im Mai 1955 Klage,

Sie behaup te t, s i e  habe Peckungskäufe vornehmen und 
12,127,75 PM über d ie  im Vergleich mit der Beklagten v e re in ­
b arten  P re ise  hinaus aufwenden müssen. Hiervon h a t s ie  einen 
T e ilb e tra g  von 5.000 PM nebst Zinser» e in g ek lag t.
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Die Beklagten b e s tre ite n  außer dem Zustandekommen 
eines wirksamen V ergleichs den E in t r i t t  des L ieferungs- 
Verzuges und meinen, d ie  K lägerin habe etwaige Schadens­
e rsa tz  ansprüehe v e iw irk t, w eil s ie  von Ende *95- b is  Mai 
19.ö5 mi*j der Klage gew artet habe»

Das Landgericht ha t den Klageanspruch dem Grunde nach 
fü r  g e re c h tfe r t ig t  e rk lä rt*  Im zweiten Rechtszuge haben 
d ie  Beklagten Widerklage erhoben und m it d ie se r  d ie  F est­
s te llu n g  begehrt, daß der K lägerin über den eingeklagten   ̂
B etrag von 5 OOO DM nebst Zinsen hinaus kein  w e ite re r  An­
spruch »in Höhe von 1. !00 DK dem Grunde nach aus den Kauf­
vertragsverhandlungen in  den Jahren 1950/1951 zustehe» Das 
O berlandesgericht hat d ie  Berufung d e r Beklagten gegen das 
G rundu rte il des Landgerichts zurückgewiesen und ih re  Wider­
klage abgewiesen«

Mit der R evision , um deren Zurückweisung d ie  K lägerin 
b i t t e t ,  verfo lgen  d ie Beklagten ih re  im zweiten Rechtszuge 
g e s te l l te n  Anträge w eiter«

Ent s ob e i d ungsgründes

T.» Das B erufungsgericht fü h rt eingehend aus, daß d ie 
P a rte ie n  s ich  verg le ichsw eise  bindend au f d ie  Lieferung von \ 
805 Paß D ra h ts t if te n  zu den im B estätigungsschreiben  der 
K lägerin vom 6» Jun i 1951 angegebenen P re isen  g e e in ig t haben« |  
Es v e rn e in t, daß d ie  P re isab rede  der P a rte ien  gegen § 3 TTöbrG |  
v e rs to ß e ; d ie  P a rte ie n  h ä tte n  weder eine Geldschuld in  aus- |  
län d isch er Wähx'ung begründet noch den B etrag der Schuld durch r 
den Kurs e in e r solchen Währung bestimmt; vielm ehr handele es 
s ich  um eine von vornherein  in  DK fe s tl ie g e n d e , wenn auch noch

/
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rechnerisch  zu e rm itte ln d e  Schuld, Das B erufungsgericht 
fü h r t w e ite r  aus, d ie  bek lag te  EG habe m it ihrem Schreiben 
vom 28, September *951 d ie  E rfü llung  des V ergleichs e rn s t­
l ic h  und endgültig  verw eigert und s e i  in  LieferungsVerzug 
geraten« Ein Verzug e n tf a l le  auch n ich t etwa deshalb , w eil 
d ie  Beklagten s ic h  in  einem H echtsirrtum  über d ie  Wirksam­
k e i t  des V ergleichs befunden hätten» In fo lge der E rfü llungs­
weigerung könne d ie  K lägerin nach § 326 BGB Schadensersatz 
wegen N ich terfü llung  fo rd e rn .

Diese Ausführungen des B erufungsgerichts lassen  k e i­
nen R ech tsfeh le r erkennen$ s ie  werden auch von der R evision 
n ich t angeg riffen .

I I .  Vielmehr wendet s ich  d ie  R evision nur dagegen, daß 
das B erufungsgericht d ie  Ansprüche der K lägerin  n ich t a ls  
verw irk t angesehen h a t .

Das B erufungsgericht h a t h ie rz u  ausgefüh rt, daß d ie  
sp ä te  Geltendmachung eines Anspruchs a l le in  noch keinen 
Verstoß gegen Treu und Glauben d a r s te l l t»  Besondere zu dem 
längeren T/arten der K lägerin h inzu tre tende  Umstände, d ie  
ih r  V erhalten a ls  treu w id rig  erscheinen lie ß e n , h ä tte n  d ie  
Beklagten n ic h t darg e tan . Insbesondere h ä tte n  s ie  t r o tz  Be­
fragens durch das G ericht n ich t behaupten können, daß s ie  
ih r  eigenes V erhalten in  irgen d e in e r Y/eise auf ih re  angeb­
lic h e  Vermutung e in g e r ic h te t  h ä tte n , d ie  K lägerin  werde k e i­
nen Schadensersatz mehr beanspruchen. D ieser Erwägung des 
B eru fungsgerich ts, d ie  das Vorliegen eines fü r  den Verwir­
kungstatbestand bedeutsamen Umstandes (RGZ 136, 100, 108} 
v e rn e in t, i s t  d ie  R evision n ich t en tgegengetre ten .

Das B erufungsgericht sag t w e ite r , d ie  Beklagten h ä t­
ten  n ic h t ohne w eite res  damit rechnen können, daß d ie  Kläge­
r in  ih re  Ansprüche auf gebe. Eür d ie  Beklagten habe vielm ehr



d ie  Annahme nahegelegen, daß d ie  K lägerin zunächst den Aus­
gang des ?cn e in e r anderen Exportfirm a gegen d ie  beklag te KG 
angestrengten Prozesses abwarten werde, in  dem d ie  beklagte 
K& eb en fa lls  ih re  lie ferverp fD ich tung  u n te r Hinweis auf d ie  
aus § 3 WährG folgende Unwirksamkeit der P re isab rede  be • 
s t r i t t e n  hatte»

Die R evision meint demgegenüber, d ie  K lägerin habe, 
um d ie  Verwirkung ih re r  Ansprüche zu vermeiden, entweder

£
a- den Beklagten m itte i le n  müssen, s i e  w olle

den Ausgang des anderen R e c h ts s tre i ts  abwarten, 
oder

b ; ih re  Ansprüche rech tshängig  machen und dann 
eine Aussetzung der Verhandlung b is  zur Ent­
scheidung jenes anderen R e c h ts s tre i ts  h e rb e i­
führen müssen»

Tn beiden Punkten kann der R evision n ich t g e fo lg t
werden«

Eine besondere M itte ilung  der Absicht der K lägerin, 
den Ausgang des anderen Prozesses abzuwarten, e rü b rig te  
sich» Die Annahme des B erufungsgerich ts, d ie  B eklagten 
h ä tte n  m it e in e r d e ra rtig e n  Absicht der K lägerin  rechnen 
können, lä ß t  keinen R ech tsfeh le r erkennen.

Per K lägerin war n ich t zuzumuten, e r s t  einmal ih re  
Ansprüche einzuklagen und dann d ie  Aussetzung der Verhand­
lung, deren Voraussetzungen (§ !48 ZPO) n ic h t einmal gegeben 
waren, oder das Ruhen des Verfahrens zu erwirken« Das h ä tte  
d ie  K lägerin gegebenenfalls m it unnötigen Prozeßkosten be­
l a s t e t ,  Die Beklagten verstoßen s e lb s t  gegen Treu und Glauben,
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wenn s i e  a l s  Vertragsbrüchige P a r te i  eine Rücksichtnahme 
auf ih re  In teressen  v n der Vertragstreuen Klägerin for­
dern* d ie  deren w ir t s c h a f t l i c h e n  In teressen  zuwiderlaufen  
würd e *

Die Beklagten führen für ihre  Auffassung, d ie  Klage­
ansprüche s e i e n  verwirkt* noch fo lgendes ans

Wenn d ie  Klägerin es für notwendig erachtet  habe* 
d ie  Entscheidung über d ie  Wirksamkeit der Preisahrede in 
jenem anderen R e c h t s s t r e i t  abzuwarten., so hätte  s i c h  mit 
dem Erlaß d ie s e r  Entscheidung für beide T e i l e  eine neue 
Lage ergebene Nunmehr habe d ie  Klägerin, ehe s i e  Schadens­
ersatzansprüche geltend machte, den Beklagten zunächst noch­
mals eine P r i s t  zur Lieferung setzen  müssen0

Auch d ie se s  Vorbringen der Revis ion kann keinen Er­
fo lg  habenc Die Klägerin h a t te  schon Ende September 1951 
an ges ich ts  der vom Berufungsgericht ohne Rechtsverstoß f e s t ­
g e s t e l l t e n  Erfüllungsweigerung der Beklagten, d ie  e ine p o s i ­
t i v e  Vertragsverletzung d a r s t e l l t ,  Schadensersatz wegen Nicht­
erfü llung verlangen können, ohne daß es des Setzens e iner  
Nachfr ist  bedurft hätte» Venn d ie  beklagte  KG- in  der g l e i c h ­
wohl von der Klägerin am 17* Oktober 1951 g e s e tz te n  Nach­
f r i s t  n icht  l i e f e r t e ,  im Schreiben vom 6, November 1951 b e i  
ih rer  Erfüllungsweigerung b l ie b  und das l e t z t e  Schreiben der 
Klägerin vom 14« Dezember 1951 überhaupt nicht mehr beant­
w ortete ,  so dürfen d ie  Beklagten es n icht  a l s  unzuläss ige  
Rechtsausübung h i n s t e l l e n ,  daß die Klägerin Schadensersatz  
v e r la n g t ,  ohne s i e  nach der Beendigung jenes  anderen Rechts­
s t r e i t s  nochmals zur Leistung aufzufordern„ Es erg ibt  s ic h  
zudem aus dem Vortrag der Klägerin, d ie  mit S c h r i f t s a t z  vom 
50» Oktober 1955 die  Rechnungen über d ie  Deckungskäufe ein  * 
g er e ic h t  hat ,  d ie  s i e  ihrer  SchacTensberechnung zugrundelegt,

t



daß s i e  d i e  Deckungskäufe schon Ende '951 und Anfang 1952 
v orgenoirnnen h a t c Die Beklagte  i s t  diesem V ortrag  n i c h t  e n t -  
g egenge t re tenc  Danach war der  von der  K läg e r in  g e l te n d  ge­
machte S chadense rsa tzansp ruch  l ä n g s t  e n t s ta n d e n ,  ehe j e n e r  
andere Prozeß en tsch ieden  war» Unter  d ie s e n  Umständen war 
der  K läge r in  n i c h t  anzusinnen ,  n a c h t r ä g l i c h  d ie  b e k la g te  KG 
e rn eu t  zur  Le is tung  au fzu fo rd e rn  und i h r e  Le is tung  noch en t  
gegenzunehmenc S e lb s t  wenn d ie  B ek lag ten  Ende 195? oder im 
J a h re  1954 noch g e l e i s t e t  h ä t t e n ,  h ä t t e n  s i e  damit den 
S ch ad en se rsa tzan sp ru ch  d e r  K läge r in ,  der  schon v o r h e r  auf 
Grund der  wegen der  E rfü l lungsw eigerung  der  Beklag ten  v o r -  
genommenen Deckungskäufe begründet  war,  n i c h t  ausräumen 
können»

Glanzmann S c h e f f l e r  E i e t s c h e l

Dro Winkelmann Ivley er
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