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woitschek, Justiizohersekretér

gls Urkundrbeamter der Ge-

schiifysgtelle
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Imr Nanen d e s Vellkes

In dem Rechtsstreit

des figonantiere karl X NN SO
il ~EEN—— e 1,

Beklagten, Widerklédgers, Berv-
fungskligers und Revisionsklécers.

Prozeibevollm#chtigter: Rechtsenwalt Dr. (NN -

gegen

die Firma Kurt X (B ir :OEEES-V'OEED: <O
1 Strase WD

Kldgerin, Widerbeklagte, Beru-
fungsbeklagte und Revisionshekiagte,

Prozefbevollmicktigter: Rechtsanwalt Dr. (NNENG -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. November 1956 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glangmann und der Bur.-
desrichter Scheffler, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien
und Erbel

Tiir Recht erkannt:

Muf die Revision des Beiklagten wird
das Urteil des 7. Zivilsenats des Kamier-
gerichts vom 14. Mirz 1955 aufgehoben. Dic
Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

. scheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen




PTathestand:

An 5. Oktober 1950 erteilte der Beklagte auf
¢rund vorangegangener Besprechungen der Kligerin den
Aufrrag, zwei Formen zum Pressen von Kunststoffhau-
ben fiir SchweiBer herzustellen. Die Wundstvirken der
Hauve sollten 1,5 mm bei i 0,1 mn Toleranz betragen,
Als Iieferungstermine fiir die Teile waren der 13.

urd 27. November 1950 vorgesehen.

Die Kldgerin fertigte die Pormen und lieferte sie
em 17. HMErz und 2. April 1951 ab. Am 26. April 1951
fanden Prefiversuche statt, deren Ergebnisse nicht dem
Inhalt Ges Auftrsgschreibens entsprachen. Darauf nahm
die KlHgerin die Formen zuriick und versuchte, sie in
der Polgezeit zu &ndern.

Im Juni 19%1 verlangte die KlHgerin die Zahlung
des reslichen Werkibhnes Zug um Zug gegen Ubergabe der
Formen Der Beklagte erbat zunidchst die Ubergabe von
Ausfalimustern, die ihm die Kl&gerin iibersandte. Diese
Muster fanden jedoch nicht die Billigung des Beklag-
ter, der insbesondere die mit der Bestellumg nicht
iibereinstimmenden Wandstérken riigte.

Mit der im November 1951 erhobenen Klage hat die
Kldgerin von dem Beklagiten den nach Abzug der geleiste-
ten Vorauszahlungen noch ausstehenden Werklohn von

3645,53 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 1.0ktober 1951

verlangsg.
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Der Beklagte hat

Klageabweisung erbeten und im Wege der
Widerklage die Verurteilung der Kl#gerin
zur Lieferung der Formen sowie die PFest-
stellung beantragt, daB die Klégerin ver-
pflichtet sei, ihm den durch die verspéte-
te Ausfilhrung des Auftrags entstandenen
Schaden 2zu ersetzen.

Das Iandgericht hat den Beklagten unter Abweisung
der Klage im iUbrigen zur Zahlung von 3493,95 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 1. Oktober 1951 verurteilt und die
Viderklage abgewiesen.
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Auf die Berufung des Beklagten hat das Kammer-
crichs dern zugesprochenen Betrag auf 2864,80 DM
nebst 4 % ZiRsen seit dem 9. Oktober 1954 herabgesetzt
und angcordnel, daB die Zahlung nur gegen Enipfang
der Foruen zu lieisten sei. Hinsichtlich der Widerkls-
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ge hat es die Berufung zuriickgewiesen.

@
g
o
@

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine im
ersten und zweiten Rechtszug gestellten Antrége weiter.
Die Klégerin baittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels
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Entscheidungsgriindes
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I,) Zur Klage.

——-

1.) Das Kammergericht hat festgestellt, dafl die
mit den Formen hergestellten Hauben zwar nicht die
in dem Auftragsschreiben des Beklagten vom 5. QOktober
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1951 angegebenen Wandstérken von 1,5 mm (bei + 0,1 mm
foieranz) habens bei 67,5 % der Flidche ergeben sich
visZmehr Abweichungen bis zu + 0,3 mm und bei 6,5 %
noch dariiber hinausgehende Sdtze. Dieser Unterschied
ist aber: nach Ansicht der Berufungsgerichts so gering.,
daB das Verlangen des Beklagten auf Einhaltung der
sngegebenen MaBe gegen Treu und Glauben verstoBt.

Die Tauglichkeit der Formen zu dem vorgesehenen Ge-
brauch sei, so wird in dem Urteil susgefiihirt, nicht
wesentlich beeintréchtigti; zudem wilirden Abweichungen
Pic zu 0,3 mm vom Deutschen NormenausschuB fiir zuléis-
sig angesehen. Deswegen miisse der Beklagte die von
der Kl#gerin angefertigten Formen gegen Zahlung

des restlichen Werklohnes abnehmen, der sich suf 2846,30
Di{ helaufe

Die Revision wendet sich mit Recht gegen diese
Ausfiihrungen. Das Kammergerickt hat, ebenso wie das
Landgericht, iiberschen, daB es sich bei den in Rede
stehenden Wandstdrken um zugesicherte Eigenschaften
im Sinne des § 633 BGB kandelt. Der Beklagte hut in
aem Bestellschreiben vom 5. Oktober 1950 die von ihm
gewiinschten Vertragsbedingungen im einzelnen nieder-
selegt und damit zu erkennen gegeben, daB er den Auf-
trag nur erteile, wenn des Werk diese von ihm verlangte
Beschaffenheit habe. Die Kl#gerin hat ihrerseits die
Lieferung zu diesen Bedingungen ibernommen. 0b sie
sich ausdriicklich, sei es miindlich oder schrirtlich,
damit einverstanden erklért hat, geht zwar aus dem Ur-
teil nicht hervor. Darauf kommt es aber nicht entschei-
dend an. denn sie hat in jedem Fall durch ihr Verhalten
gum Ausdruck gebracht, daB sie die Formen entsprechend
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der Verlangen des beklagten herstellen werde, Das fol g%
2,

nicht nur daraus, daB sie widerspruclizios mit der Ferii-
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gung hegonnen, sondern vor allem aus dexm Umstand. Gs5
sie diesc MaBe in der Folgezeit als fir sich verbind-
lich bestitigt (Schreiben vom 28. Juni und 16. Juli
1951) und mehrfach - wenn auch vergeblich - versucht
hat, die vorgesehenen Wandstédrken zu erzielen. Min-
deslens hierin ist die Ubernahme des von dem Beklagten
insowelt gestellten Verlangens als eigene Verpflicht.ng
und damit die Zusicherung einer entsprechenden Eigen-
schaft zu erblicken (vgl Urteil des Bundesgerichtsnofs
I ZR 37/52 vom 20. Januar 1953 bei IM § 463 Iir 2).

Diese Zusicherung hat die Kldgerin nach den Fes*-
s*ellungen des Berufungsgerichts nicht eingehalten.
Der Beklagte war deswegen auch nicht verpflichtet, den
Werkloln gegen Ubergabe der unzureichenden Formen zu
zahlen. Die Ansicht des Kammergerichts, er verstofle
durch seine Abnahmeweigerung gegen Treu und Glauben.
weil der Unterschied gering und die Tauglichkeit zu
deuw vorgesehenen Gebrauch nicht wesentlich beeigtriich-
tiat sei, kanr nicht gebilligt werden. Hierauf kime
bvs 1| BGB angegebenen Art handeln wiirde. Fiir die zu-
sesicherteon Eigenschaften hat der Unterneimer aber
in jedem ®alle einzustehen, und zwar auch dann, wenn
der Mangel unbedeutend ist und den Wert oder die Teug-
liclhkeit zu dem gewShnlichen oder nach dem Vertrage
vorausgesetzten Gebrauch weder aufhebt noch mindert.
Aus diesem Grunde ist es fiir die Entscheidung auch
unerheblich, daB der Deutsche Normenausschul Abwei-
chungen bis zu 0,% mm fiir zulédssig erkldrt; abgesehen
iiervon ist der Unterschied bei 6.5 % der Pliche sogar
noch hdoher.




2.) Dieser Rechisfehler zwingt zur Aufhebung des
Orteiis. Dos Revisionsgericht ist noch nicht zur eigenen
{ .chentecreidung gemdB § 565 ZP0 in der Lage. Die Kiid-
corin hat im Schrifvsatz vom 18. Dezember 1954 geltend
gemacht, daB der Beklagte auf seine Einwendungen ver-
zichtet und vorbehaltlose Zahlung zugesagt habe; zum
Hachweise hat sie sich auf ein Schreiben des Beklagten
vorr 18. August 1951 berufen.

Der Tatrichter hat zu diesem Vorbringen bisher
teine Stellung genommen und branchte es von seinem Stand-
pankte aus auch nicht zu tun. Das wird nachzuholen sein.
Pas Keuvmergericht wird jenes Schreiben und die sich da-
rguf heziehenden etwailgen Verhandlungen der Parteien
unter Reachtung der §§ 157, 242 BGB 2zu wiirdigen haben.

IT. zur Widerklage:

1. Der Beklagzte hat mit dem Widerklageantrag zu
a) Gic Verurteilung der Kligerin zur Lieferung der dem
fuftrag vom 5. Oktober 1950 entsprechenden Pressformen
e “beten. Nas Kemmergericht hdlt dieses Verlangen fiir
uroegrindet, weil die Klégerin mit dem Angebot der von

iry hergestellten Formen ihren Verpflichtungen nachgekommen sei.

Diese Auffassung ist, wie oben hereits dargelegt
vurde, rechtsirrig. An sich war die Klédgerin zur Lie-
Terung entsprechend dem Widerklageantrag zu a) gegen
Zanlung des restlichen Werklohns verpflichtet.

Auch insoweit bedarf es aber noch der tatrichter-
licken Priifung, welche Bedeutung dem Schreiben des RBe-
klagten vom 18. August 1951 zukommt. Es wird ferner suf
die Erklirungen des Beklagten in dem Schriftsatz vom




10. September 1954 (Bd I Bl 202 dA) einsugehen sein.
Ier Beklagte Ffiihrt dcrt ar, daB er kein Interess=

=n szrneuten Fressungen habe, weil aucn nach 4 Jahren
nit den von der Klédgerin hergestellten Formen keiue
brauchbsren Haubgn angefertigt werden konnten. Hieraus
kdnnte, insbesondere unter Beriicksichtigung der wirt-
chsftlichen Lage des Beklagten, entnomnier werden,

83 er Qie Lieferung nicht mehr verlangen, sondern

sendlB § 636 BGB von dem Vertrage zuriicktreten wollte.
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2. Der Schadensersatbtzanspruch des Beklagten, den
er nmit seinem zweiten Widerklageantrag verfolgt, stiitzt
gich auf die §§ 6%6, 286 BGB. Das Berufungsgericht weist
In aus verfalirens~ und sachlichrechtlichen Griinden zu-
rick. Bs ist der Ansicht, daB das Peststellungsinteresse
des Beklagbten nicht ersichtlickh sei; er hitte angeben
aiissen, weswegen er nicht zur Bezifferung des Schadens
in der Lage sei. Im ilibrigen sei der Anspruch nicht aus-
reichend substantiiert; insbesondere habe der Beklagte
nicht ausreichend dargelegt, daB ihm iiberhaupt gentigende
wittel zur Aufnahme der Produktion in dem von ihm be-

g gichtigten Umfange zur Verfligung gestanden hétten,

Cie

Die gegen diese Ausfilhrungen gerichtetven Angriffe
der Revision sind ebenfalls begriindet.

a) Der Beschwerdefithrer riigt zwar nicht ausdriick-
lich die Vérletzung des § 256 ZPO. Dessen bedurfte es
aber nicht; denn das Revisionsgericht hat von Amts wegen
zu priifen, ob das Feststellungsinteresse gegeben ist
oder nicht (RGZ 100,123 /T267; 131, 203 /206/7).
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Grunds8tzlich kommt es insoweit auf den Zeit-
punkt der letzten tatrichterlichen Verhandlung an;
deswegen sird im allgemeinen auch Verédnderungen zu
beachten, die sich hinsichtlich des Peststellungs-
interesses im Leufe des Rechtsstreits ergeben Nach
der stEndigen Rechtsprechung des Reichsgerichts und

des Bundesgerichtshofs entfallen jedoch die Voraussetzungen

des § 256 ZPO regelméiBig nicht schon dadurclh, daB8 es
dem Kléger nach zullssiger Erhebung der Feststellungs-
klage moglich wird, gur Leistungsklage iiberzugehen
(BGH IM § 256 ZPO Br 5).

Diese Grundsétze hat das Berufungsgericht nicht
beachtet. Bei Erhebung der Widerklage im Jahre 1951

war die Entwicklung des Schedens ersichtlich noch nicih

abgeschlossen; so daB damals gegen die ZulHssigkeis
der Widerklsge keine Bedenken bestanden. Dann brauchte
der Beklagte aber nicht zur Leistungsklage iiberzugehen,
wenn sich hieran spiter etwas &nderte; dad einer der
in der erwihnten Entscheidung des Buldesgerichtshofs
angegebenen Ausnahmeféille vorliegt, ist nicht dargetan.

b} Die Griinde, mit denen das Kammergericht den
Anspruch wegen mangelnder Substantiierung zuriickweist,

beziehen sich vor allemn Dingen auf die HBhe des Schadens.

Hierauf kommt es aber im Rahmen der allgemeinen Fest-
stellungklage noch nicht an.

Es mag sein, daB der Beklagte bei dem von ihm
behaupteten Umfang der Auftrdge nicht in der lage ge-
wesen widre, nit einem Betriebskapital von 8000.- DH
auszukommen, das ihm allein zur Verfiigung stand. Nicht
gepriift hat das Kammergericht aber, ob er nicht wenig-
stens einen kleinen Teil der bvestellten Hauben hétte
fertigen und verkaufen kOnnen. Insbesondere hat es
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nicht untersucht, ob in gewissem Umfange eine Vergabe
dzr PreBarbeiten an andere Firmen mdglich gewesen wiire,
gnenso, wie die im Laufe des Verfahrens vorgenommenen
FProbepressungen dort ausgefiihrt worden sind. Die Ent-
stehung eines, nach § 287 ZPO zu ermittelnden, mindestiens
geringfiigigen Schadens lag demnach auf der Hand. Die
Unierlassung einer Prifung in dieser Richtung enth&dlt
einen VerstoB gegen § 286 ZPO.

Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird
dazs Kammergericht in diesem Zusammenhange gegebenen-
falls auf die Anfragen und Bestellungen in den Mappen
einzugehen haben, die der Beklagten auf Erfordern
des Gerichts iberreicht hat, und es wird, soweit er-
ferderlich, gem#B § 139 ZPO auf eine Ergidnsung des Vor-
bringens hinzuwirken sein. Es wird ferner, wenn es darauf
ankommen sollte, zu priifen sein, ob und fiir welche Zeit
die urspriinglich vereinbarten Lieferfristen verléngert
worden sind, sowie ob, seit wann und in welchem Umfange
die Verzdgerung von der Klégerin verschuldet worden
ist.

Glanzmann Scheffler Rietschel
Heiwann-Trosien Erbel
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