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VII_ZR_51/66 URTEIL Verkiindet am
30. September 1968

Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Imil K @@ , PN

C vice; @ »

Klédgers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

- Prozefllbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die Firma Pep-Plastik~GmbH i.L., gesetzlich vertreten
Bb (]

durch ihren Liquidator Hermann , K
tiver Heilllll ,

Beklagte, Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigters Rechtsanwalt Dr. - - .



Der VII. Zivilscnat des Bundesgcerichtshofs hat auf
die nmiindliche Verhandlung vom 30. September 1968 unter
Mitwirkung des Vizeprédsidcenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Kietschel, Hubert Meyer,
Dr. ngt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main,
12. Zivilsenat in Darmstadt, vom 25. Novem-
ber 1965 wird zuriickgewiesen.

6]

Der Klidger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

An 9. August 1961 bestellte die Fa. NP KG bei
der Beklagten 200 Stilick PVC-Bdlle in Sonderausfiihrung,
mit 30 x 30 x 35 mm grofliem Gewinde, Grofec ca 144 mm §,
Gewicht ca 145 g, Lieferzeit ca 10 Tage, zum Stilickpreis
von 1,25 DM, also fiir insgesamt 250 DM.

Die Bdlle waren fiir ein neuartiges Spiel- und Sport-
gerdt "RABA-Raketenball" bestimmt, mit dessen ZEntwick-
lung und Vertrieb der Kaufmann H¢® die NG vetraut
hatte.
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Am 18. August 1961 lieferte die Beklagte 33 Bille.
Diese wichen von der Bestellung in zwel Punkten ab. Sie
hatten ein léngeres Gewinde (40 mm statt 35 mm) und am
Ende des Gewindes einen Metallnippel, um das Durch-
stecken eines Haltestifts zu ermdglichen. Diese Anderun-
gen hatten - im Einversténdnis der HEB - HEJP una
der technische Leiter des Zweigwerks SEJJ§ der Beklag-
ten, BEIIP, crarbeitet, um ein Herausspringen der Bdlle
aus der Halterung zu verhindern,

Als dic Beklagte am 22. August 1961 erfuhr, dal
Hlaberle, zu dem nach ihrer Behauptung auf Grund fritherer
Geschéftsbeziehungen schwere Spannungen bestanden, in
ihren Zweigwerk SC® ein- und ausgegangen sei und ]
die Herstellung der Bille mallgeblich beeinflufBlt habe, ]
entliel sic BEP fristlos, ertcilte HEJJI® Hausverboi
und stellte die weitere Produktion der Bdlle ein. Das
teiltc sie am 23. August 1961 der lé- mit. Diese be-
stand jedoch auf Lieferung unda setzte mit Schreiben von
31. August 1961 dafiir eine Nachfrist von 10 Tagen. Die
Beklagte erklédrte darauf am 1. September 1961 ihre
Bereitschaft, 100 Stiick noch in S¢lP vefindliche
Bdlle, sowie weltere 57 Stilck "mit anscheinend kurzem
Gewinde", sofort an die NP zu versenden. Die (D 1
antwortete jedoch am 13. September 1961, sie kdnne die
Bdlle "in der jetzigen Verfassung'nicht abnehmen, da
sie go nicht verwendbar seien. B@® habe sie durch eine
kleine Nacharbeit verwendbar machen wollen, doch sei durch
seine Entlessung alles ins Stocken geraten. Auch die 57
Stick mit kurzem Gewinde gehorten zu den oben erwdhnten
100 Stiick.
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Machdem die 11'- am 22. September 1961 nochmals
eine Hachfrist von 3 Tagen zur lLieferung gesctzt sowvie
mit Schreiben vom 11. Oktober 1961 Aufkladrung iliber die
"Hintergrinde" gefordert und die Bereitschaft 2zu einer
“offenen, freundlichen Aussprache" erklédrt hatte, lief
die Beklagte am 13. Oktober 1961 durch ihren Anwalt ant-
worten, sie stehe jederzeit nach vorheriger Termins-—
vereinbarung zu einer giitlichen Aussprache zur Verfiigung.
Die N erviderte am 21. Oktober 1967, sie werde von
dem Angebot der Beklagten zu einer Aussprache, "falls er-
forderlich, gerne”Gebrauch machen'". Zu der Aussprache kam
es jedoch nicht. Die restlichen BHlle wurden nicht gelie-
fert.

Der Kldger, der sich die Anspriiche von E- und
}. hat abtreten lassen, hat mit der Klage von der
Beklagten Schadensersatz in Hohe von 20.000 DM nebst Zin-
gen gefordert. Zr nat behauptet, die Beklagte habe es
infolge ihres Lieferverzugs verschuldet, daB das "RABA-
Ger&dl sich auf denm Markt fir Spielwaren und Sportartikel
nicht habe einfithren lassen, daB die fiir seine Entwicklung
und Einfiihrung gemachten Aufwendungen verloren seien und
daf ein hoher Gewinn entgangen sei.

Die Beklagte hat eingewandt, nicht sie habe die Lie-
ferung, sondern dic N- habe die Abnahme weiterer Bille
- in der urspriinglich vereinbarten und allein geschuldeten
Ausfilhrung - verwveigert. Sie (Beklagte) sei nicht ver-
pflichtet gewesen, die Bélle in der von HEJj® und ¢
entwickelten geidnderten Ausfithrung zu liefern, insbesondere
nicht zum Preis von nur 1,25 DM/Stiick; denn die Anderun-
gen hidtten einen Mehrpreis von 9 % = 1,36 DM/Stiick gerecht-
fertigt. B@JP sei von ihr nicht bevollmichtigt gewesen,
mit der N@R eine Vertragsabinderung zu vercinbaren.



Das Landgericht hat den Klageanspruch dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklért. Das Oberlandesgericht
hat dic Klage abgewiesen. Mit der Revision, um deren
Zuriickweisung die Beklagte bittet, erstrebdt der Kléger
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Nach dem Liefer-
vertrag vom 9. August 1961 sci die Beklagte nicht ver-
pflichtet gewesen, der N- Bdlle in der von dieser
guletzt geforderten Ausfithrung (mit léngerem Gewinde
und mit Nippel) zu liefern. Aus der genauen Preiskal-
kulation der Beklagten bei den Vorverhandlungen habe
dic N@J® entnehmen miissen, daB die Beklagte nur zur
Lieferung von Béllen bereit gewesen sci, deren Ausfiih-
rungsart zu einem bestimmten Preis vorher genau fest-
gelegt geviesen sei. Angesichts der kleinen Zahl und
des genauen Stilckpreises habe die Beklagte sich nicht
ohne Vertragsinderung auf die gewlinschten Anderungen
der Ausfiihrung einzulassen brauchen, zumal diese sowohl
eine Erhohung der Fertigungskosten als auch eine Er-
schwerung in der Herstellung zur Polge gehabt haben wiir-
den. Zu einer Vertragsidnderung sei es aber nicht gekommen;
B- habe dazu weder Vollmacht noch Anscheinsvollmacht
gehabt.

Die dagegen erhobenen Riigen sind nicht begriindet:

1) Die Revision meint, die Beklagte h#itte sich nach
Treu und Glauben auf die gewiinschten verhdltnismdBig

geringfiifigen Anderungen einlassen miissen, hdtte aller-
dings dafiir unter Umstédnden auch einen angemessenen Mehr-
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preis fordern durfen."g;ie ndtte aber die weitere Aus-
fihrung des Auftrags erst ablehnen diirfen, wenn die
W die Zahlung eines lMehrpreises abgelehnt hétte.

Die Hevision ilbersieht, daB nach dem vom Berufungs-
gericht festgestellten Sachverhalt die Beklagte eine
endgilltige Erfiilllungsweigerung nicht ausgesprochen hat.

a) Nach der Bekundung des Zeugen N@JP sen. von der
Fa. NG hat der Prokurist W@ der Beklagten inhm

. allerdings (in der Besprechung vom 23. August 1961) ge-

sagt, "er (W‘) habe angeordnet, daBl nicht geliefert
werden diirfe", In der Folge hat die Beklagte diese starre
Haltung aber nicht beibehalten, und die I-J- hat die
Mitteilung vom 23. August 13961 auch noch nicht als end-
gultige Erfillungsweigerung aufgefaflit, wie der Schrift-
wechsel zeigt.

b) Am 1. September 1961 hat ndmlich die Beklagte der
N- - auf deren Mahnung vom 31. August 1961 - Lieferung
von 157 Béllen in der urspriinglichen Ausfiihrung angeboten.
Die Antwort der N- vom 13. September 1961 durfte das
Berufungsgericht als eine Ablehnung der Entgegennahme
von Biillen in der urspriinglichen Ausfiihrung auffassen.

¢) Auch auf die weiteren Briefe der N@JJD vom
22. September und 11. Oktober 1961 hat die Beklagte sich
nicht etwa schlechthin ablehnend verhalten, sondern sich
anm 13. Oktober 1961 zu einer giitlichen Aussprache bereit
erklért. Die N@JJ hat davon aber keinen Gebrauch ge-
macht. Sie hat es sich daher selbst zuzuschreiben, dalB
eine Klarung der Fragc unterblieben ist, ob die Beklagte
bereit war, zu angemessenem hoherem Preise zu liefern



oder ob sice¢ zur weiteren Erfilllung des Liefervertrages
keinesfalls mehr bereit war. Diese Unklarheit geht zu
Lasten des Kligers, der die Voraussetzungen des von

ihm geltend gemachten Schadensersatzanspruches beweisen
mull.

d) Bei dem festgestellten Sachverhalt gereichti es
der Beklagten nicht zum Vorwurf, daB sie nicht der N-
gegeniiber mit der Forderung nach einem hoheren Preis
hervortrat, sondern sich abwartend verhielt. Es wére
Sache der N-gewesen, von sich aus ihre Bereitschaft
zur Zahlung eines etwaigen hoheren Preises zu erkléren.
Denn sic muflite auch ohne Hinweis der Beklagten damit
rechnen, daB die gewviinschte Anderung der Ausfiihrung Mehr-
kosten verursachte. Die Beklagte dagegen konnte auf Grund
des Schriftwechscls der Auffassung sein, die NG ver-
lange die Lieferung der geidinderten Ausfiihrung zum alten
Precis. Darauf brauchte sich die Beklagte aber nicht einzu-
lasoen, wie auch dic Revision einrédumt.

e) Aus den oben genannten Griinden kam die Beklagte
keinesfalls in Lieferverzug, solangec die I'{- gich
nicht bercit erklédrt hatte, einen angemessenen htheren
Preig fiir die geiindertc Ausfithrung zu zahlen. Erst wenn
das geschehen wédre, konnte sich dice von der Revision auf-
geworfene fE‘rage erheben, ob die Beklagte nach Treu und
Glauben verpflichtet gewesen wiére, auf ein derartiges
Angebot der N. zur Vertragsabé@nderung einzugehen.

2) Dic Ansicht des Betriebsleiters H¢@), er habe
"die Anderungen als noch im Rahmen des erteilten Auftrags
liegend angesehen', brauchte sich das Berufungsgericht
nicht zu eigen zu machen. s war auch nicht gendtigt, aus
den von BEPvekundeten AuBerungen des Prokuristen ‘(I.




)

der Beklagten, er (B@#) solle sich mit der @D in
Verbindung setzen und dic Angelegenhcit besprechen,

sovie, er (B solle zusehen, wie er "zu Rande komme",
einc Vollmacht B. zur Vereinbarung einer entsprechen-
den Vertragsidnderung zu entnehmen. B- selbst hat ndmlich
bekundect, er habe von der Beklagten keine Vollmacht zu
Vertragsabschliissen und -énderungen gehabt.

Das Berufungsgericht brauchte B auch nicht als
Zeugen dariiber zu vernehmen, dall diec von der H- ge-
wiinschten Anderungen "leicht vorzunehmen" gewesen seien.
Damit war diec Bekundung des Zeugen K¢y, der das Beru-
fungogericht gefolgt ist, nicht zu widerlegen, dafl die
Anderungen sowohl hoherc Fertigungskosten als auch eine
schwierige Herstellung bedingten.

3) Dic Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur An-
scheinsvollmacht lassen keinen Rechtsfehler erkennen,
werden auch von der Revision nicht angegriffen.



4) Nach alledem ist die Revision mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Meyer
Vogt Finke
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