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Verkiind et

am 27. Mdrz 1958

Jodas, Justizangesiellter
als Urkundsbeamier

der Geschiftsstells

Inm Namen d es Volkes

In dem Eechtsstreit

'} der Firma Beinrich , , Kommanditgesell~
schaft, HENNEGND, traBe vertreten durch ihre
perstnlich haftenden Gesellschafter, die Beklagten zu 2

und 3,

2) des Kaufmanns Pipl. Volkswirt Dr. Kurt BED,
IS, -G -; @D,

3) des Pabrikanten Eberhard RS SAENEEGD :

trae
Beklagien, Berufungsklédger und Revisionskléger,
~ ProgeBbevollméchtigter: Rechtsamwalt Dr. (D

gegen

die Pirma G Gevr., HEP. PGl . @

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
— ProzeBbsvolludchtigter: Rechisanwalt (INGD

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Mirz 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Scheffler, Rietaschel, Dr. Winkelmann und Huberit Meyer

fiir Recht erkannt:

Die Kevision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenates des Qberlandesgerichits in Hamm
(Westf£.) vom 7. April 1956 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen



)\

Die Klédgerin, eine Impoxrt- und sxportfirme, bestellte

bei der beklagten Kommanditgesellschafi (X&) in der Zeid

von August bis November 7950 etwa i 700 FaB Drahtstifte.

In den Bestellungen war der Preis in US-Doller angegeben;
die Bestellschreiben enthielten ferner die Klausel:

"Zshlung in DM zum Kurs von § ? = 4,195 DM,

Dis beklagte KG bestédiigte Anfang November 1950 die
Auftrdge aer Kldgerin, jedoch nmur iiber insgcsamt 805 FaB.
Nie Auftragsbestidtigungen enthielten gleichlautend die
Preisklausels

"Umrechnungskurs i § = 4,195, MaBgebend isi der
beruht auf der derzeitigen Kosienlage., Es gelan-
gen die am Tage der Iieferung giiltigen Preise
zur Anrechnung."

Nie Klédgerin wandte sich mit mehreren Schreiben ge-
gen diese Preisgleitklausel und vertrat den Stardpunkt,
daB die in ibren Auftrédgen genannten rFreisece bereiis frither
miindlich fest vereinbart worden seien.

Im Laufe der Verhandlungen iiber die keinungsver-
schiedenheiten wegen der Yreise machte die Kligerin der
beklagten K& am 18, Mai 1951 ein schriftliches Vergloichs-
angebot, nach dem diese 805 #¥aB Drahtstifte liefern sollte,
davon 260 Pa8 "zu Vertragspreisen", die rcstlichen 545 FaB
mit ‘0 % Auischlag.
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Nie Klégerin behauptet, die heklagte KG habe dieses
Vergleichsangebot in einer fermnmiindlichen Basprechung mit
geringfiigigen Abédnderungen, die im wessnilichen nur die
Herabseitzung der ersten Lieferungsrate von 260 auf 200 FaB
betrdfen und die im Bestdtigungsschreiben der Klidgerin vom
6. Juni *93? niedergelegt scien, angencmmen., Die Beklagten
bestreiteh, daB eine Einigung zustsndegekommen sel.

In den Monaten Juni bis September 195! korrespondier-
“ten die Parteien weiter iiber die Iieferung der ersten Rate
von 200 FaB. Am 28. September 195! teilte die beklagte KG
mit, in einem Rechtsstreit mit ihrem Vorliegferanten sei ihr
entgegengehalten worden, daB die Vereinbarung wvon Preisen
in ausléndischer Wihrung nach § 3 WihrG verboten sei; sie
sei aus diesem Grunde nicht in der Lage; der Kldgerin die
im Vergleich vorgesehene Menge zum vorgesehenen Preis zu
liefern. Die Klidgerin wies die beklagte K& am 2. Oktober
195" darauf hin, es sei allgemein {iblich, daB Preise fiir zur
Ausfuhr vorgesehene Drahterzcugnisse zwischen dem Exporteur
und dem inléndischen Hersieller in Dollar vereinbart wiirden;
das dndere nichts daran, daB die Zahlung aufl jeden Fall in
Deutscher Mark zum Umrechnungskurs won § 1 = 4,795 DM zu »
leissen sel. Am 5. Oktober 395i bot die beklagte K& an,
200 FaB Drahtstifte zum Preise von 4.805 DN zu liefern, wenn
die Klégerin auf weitere ALuspriiche verzichte. Am 7. Qktober
195% lenhnten die Anwdlte der Xligerin diesen Vorschlsg ab
und teilten miv, sie erblickien in dem Schreiben vom 28.
September 195" eine =Srfiillungswsigerung, sie wollten der
beklagten X& aber noch Gelegenheit geben, den Vergleich
zu erfiillen, und setzten iar zur Liefexrung der ersten 200
Fa8 cine Frist bis zum 3°. Oktober 1951.
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Tie beklagte XG lieferte nichi Thre Anwdlie er-
kldrten mit Schreiben vom :6. November :19%., die Erfiillung
des Vergleichs sei nicht m6glich und gesetzlich verboten;
die getroffenc Preisabrede verstoBe gegen § 3 WabrG, des--
halb seien alle Vereinbarungen der Partelen uanwirksam. Die
Anwdlte der Klégerin wiesen mit Schreiben vom ‘4. Degember
“95' den aus § 3 WdbrG hergeleiteten Zinwand als rechtlich
unzutreffend zuriick und betonten, ¢aB mii dem in den Auf-.
trigen und Bestdtigungen angegehenen Umrechnungskurs von
& 1 = 4,195 Dt ein fester DM-Preis verceinbart worden sei.

Die beklagte K& beantwortete dieses Schrsiben nicht
und lieferte keine Ware.

Im Jahre 1957 hatte bereiis sine andere Exportfirma
die beklsgte K3 auf Lieferung von vzrzinktem Sisendraht ver-
klagt. Die Preisvereinbasrung. lautete &hnlich wie im vor-
iiegenden Falle. In jenem Rechtsstireit hatie die heklagte KG
in der Basrufungs- und Revisionsinstianz ebenfalls die Unwirk-
samkeit des Vertrags wegen VerstoBes gegen § 3 WibrG geltend
gemacht, ¥Mit diesem Einwand ist sie nicht durchgedrungen
(Urteil des Bundesgerichtshofs I ZR 117/52 vom 17.9.%953 =
NJW 1953, 1912).

Nach Beendigung jenes Progesses machte die Kligerin
miu Schreiben vom 29. Juli 1954 Schadensersat zanspriiche we-~
gen Nichterfiillung des Vergleichs gelitend und erhodb, als die
beklagte Kix darauf nicht einging, im Mai 1955 Klage.

Sie behauptet, sie habe Deckungskiiufe vornehmen und
12.127,75 DM iiber die im Vergleich mit der Beklegten verein-
barten Preise hinaus avfwenden miissen. Hiervon hat sie einen
Teilbetrag von 5.000 Dk nebst Zinsan eingeklagt.



D:e Beklagten besireliten auBer dem Zustandekommen
eines wirksamen Vergleichs den Eintritt des Lieferungs-
7erzuges und meinen. die Kliégerin habe etwaige Schadens-
ersatzanspriiche veiwirkt, weil sie von Ende '95! bis Mai
1955 miv der Klage gewartet habe.

"as Landgerirht hat den Klageanspruch dem Grunde nach
filr gerechtferiigt erklért. Im zweiten Rechtszuge haben
~die Beklagten Widerklage erhoben und mit dicser die Fest-
stellung begehrt, daB der Klidgerin iiber den eingeklagien db
Retrag von 5 000 DM nebst Zinsen hinaus kein weiterer An-
spruch in Hohe von *. 00 DI dem Grupnde nach aus den Kauf-
veriragsverhandlungen in den Jahren 1950/7951 zustehe. Das
Jdbesrlandesgericht hat die Berufung der Beklagten gegen das
Grundurteil des Landgerichits zuriickgewiesen und ihre Wider-
klage abgewiesen.

Mit der Revisi~n, um deren Zuriickweisung dle Kldgerin
bittet, verfolgen die Beklagten ihre im zweiten Rechtszuge
gestellten Antrige weiver,

Envecheidungsgriinde: 9
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. Das Berufungsgaricht fithrt eingehend aus, daB die
Parteien sich vergleichsweise bindend auf die Lieferung von
805 FaB Drahtstifien zu den im Bestétigungsschreiben der
Kldgerin vom 6. Juni 195! angegebenen Preisen geeinigi{ haben.
¥s verneint, daB die Preisabrede der Perteien gegen § 3 TahrG
verstoBe; die Parteien hitten weder eine Geldschuld in aus-
léndischer Wihrung begriindet noch den Betrag der Schuld durch
den Kurs einer solchen Tihrung bestimmt; viclmehr handele es
sich um eine von vornherein in DM festliegende, wenn auch noch
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rechnerisch zu ermitielnde Schuld. Das Berufungsgericht
fiihrt weiter aus, die beklagte XG habe mit ihrem Schreiben
vom 28, September 1957 die HErfiillung des Vergleichs ernst..
lich und endgiiltig vervieigert und sei in ILieferungsverszug
geraten. Bin Verzug entfalle auch nicht etwa deshalb, weil
die Beklagten sich in einem Rechtsirrtum iiber die Wirksam..
keit des Vergleichs befunden hidtten. Infolge der Erfilllungs-
weigerung konne die Kligerir nach § 326 BGB Schadensecrsatz
wegen Niehterfﬁllung fordern.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen kei-
nen Rechtsfehler erkennen; sie werden auch von der Revision
nicht angegriffen.

II. Vieimshr wendet sich die Revision nur dagegen, daB
das Berufungsgericht die Anspriiche der Klidgerin nicht als
verwirk: angesehen hat.

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, dad die
spdte Geltendmachung eines Anspruchs ailein noch keinen
YerstoB gegen Treu und Glauben darstellt. Besondere 2zu. dem
léngeren Varten der Klégerin hinzutretende Umstinde, die
ihr Verhalten als treuwidrig erscheinen lieBen, hétten die
Beklagten nicht dargetan. Insbesondere hétten sie trotz Be-~
fragens durch das Gericht nicht behaupten kénnen, daB sie
ihr eigenes Verhalten in irgendciner VWeise auf ibre angebd--
liche Vermutung eingerichtet hditen, die Kliégerin werde kei-
nen Schadensersatz mehr beanspruchen. Dieser Erwidgung des
Berufungsgerichts, die das Vorliegen einés fiir den Verwir-
kungstatbestand bedeutsemen Umsiandes (RGZ 158, 100, 108}
verneint, ist die Revisi.n nicht entgegengetreten.

Tas Berufungsgericht sagt weiter, die Beklagten hdt..
ten nicht ohne weiteres damit rechnen kdnnen, daB die Klége -
rin ihre Anspriiche aufgebe. Fiir die Beklagten habe vielmehr



die Annahme nahegelegen, daB die Kldgarin zunidchst den Aus~
gang des von einer anderen Exportfirma gegen die beklagte Ki
angestrengien Prozesses abwarten werde, in dem die beklagte
K& ebenfalls ihre Iieferverpflichiung unter Hinweis auf die
aus § 3 WihrG folgende Unwirksemkeit dsr Preisabrede be -
stritten hatte.

Die Revision meint demgegeniiber, die Klégerin habe,
um die Verwirkung ibrer Anspriiche zu vermeiden, entweder
a" den Beklagten mitteilen miilssen, sie wolle
den Ausganrg des anderen Rechtsstreits abwarten,
oder

b) ihre Anspriiche rechtshéingig machen und dann
eine Aussetzung der Verhandlung bis zur fnt-
scheidung jenes anderen Rechtsstreits herbei-
fihren miissen.

Tn beiden Punkiten kann der Revision nicht gefolgt
werden.

£ine besondere Mitteilung der Absicht der Klégerin,
den Ausgang des anderen Progesses abzuwarten, eriibrigte
sich., Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagten
hatten mit einer derartigen Absichi der Kldgerin rechnen
ktnnen, ldBt keinen Rechitsfehler erkennen.

Per Klédgerin war nicht zuzumuten, erst einmal ihre
Anspriiche einzuklagen und dann die Aussetzung der Verhand-
lung, deren Voraussetzungen (§ '48 ZFC) nicht einmal gegeben
waren, oder das Ruhen des Verfghrens zu crwirken. Das hitte
die Kldgerin gegevenenfalls mit unnstigen ProzeBkosten be~
lastet. NDie Beklagtien verstoBen selbst gegen Treu und Glauben,




wenn sie als vertragsbriichige Partei eine Riicksichtnahme
auf ihre Interessen v n der vertiragstreuen Kligerin for-
dern, die deren wirtschaftlichen Interessen zuwiderlaufen

wiirde.

Die Beklagten fithren fiir ibre Auffassung, die Klage—
anspriiche seien verwirkt, noch folgendes an: '

) Wenn die Klégerin es fiir notwendig erachtet habe,

die Enischeidung iliber die Wirksamkeit der Preisabrede in
jenem anderen Rechtsstreit abzuwarten, so hitte sich mit

dem KrlaB dieser Entscheidung fir beide Teile eine neve

iage ergeben. Nunmehr habe die Klidgerin, che sie Schadens-
ersatzanspriiche geltend machte, den Beklagtcen zundchst noch-
mals eine Frist zur Lieferung selbzen miissen.

Auch dieses Vorbringen der Revision kann keinen ELr-
folg haben. Die Kligerin hitte schon Ende Septcember 1951
angesichts der vom Berufungsgericht ohne RechtsversioB fest-
géstellten srfillungsweigerung der Beklagten, die eine posi.:

tive Vertragsverlsetzung darstellt, Schadcnscrsatz wegen Nicht—

erfiillung verlangen konnen, ohne daB es des Setzens einer
Nachfrist bedurft hidtte. Wenn die beklagte K& in der gleich-
wohl von der Xldgerin am *'7. Oktober 1951 gese%éten Nach--
frist nicht lieferte, im Schreihen vom 6. November 1951 bei
ibyver EBrfiullungsweigerung blicb und das lctzte Schreiben der
Klsgerin vom 4. Degember 1951 i{iberhaupt nicht mehr beant-
wortete, so diirfen die Beklagten cs nicht als unzulissige |
Rechtsausiibung hinstellen, daB die Kligerin Schadenscrsatz
verlangt, ohne sie nach der Beendigung jenes anderen Rechts--
streits nochmals zur Leistung aufzufordern. Es'ergibt sich
zudem aus dem Vortrag der Kldgerin, die mit Schriftsatz vom
30. Oktober 955 die Kechnungen iliber die Deckungskdufe ein.-
gereicht hat, die sie ihrer Schadensberechnung zugrundelegt.
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daBl sie die Deckungsk&ufe schon Znde '95% und Anfang 1952
vorgenommen hat. Die Beklagte ist diesem Vortrag nicht ent..
gegengetrelen. Danach war der von der Kligerin geltend ge-.
machte Schadensersatzanspruch lingst entstanden, che jener
andere ProzeB entschieden war. Unter diescn Umstiinden war
der Kldgerin nicht anzusinnen, nachtriglich die beklagte XG
erneut gur Leistung aufzufordern und ihre ILcistung noch ent-
gegenzunehmen. Selbst wenn die Beklagten Ende 7957 oder im
Jahre 1954 noch geleistet hitten, hitten sie damit den ,
Schadensersatzanspruch der Kliégerin, der schon vorher avf I
Grund der wegen der Erfiillungsweigeruvng der Beklagten vor-
genommenen DeckungskBufe begriindet war, nicht avsrdvmen

kOnnen.

T Bietschel
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G Lanzmann Scheifl

Dr. Winkelmann
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