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VI gR_289/67 URTEIL Verkindet am

11. FPebruar 1969
Kriegl,
Jugtizhauptsekretér
als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Pirma TQP-D Kommaniitgesellschaft in Liquidation,
vertreten durch ihre perstnlich haftende Gesellschafterin,

dic De OnbH, diesc wiederum vertreten ¢h ihre Ge-~
schiftsfthrerin Frau llanne D@, D , LA
astrafle '

- Beklagten, Berufungsklégerin
und Revisionsklégerin,

- ProzcBSbevollmiichtigter:  Rechtsanwalt Dr. (D -

gegern

dic Pirma W Gescllschaft mit beschrinkter Haftung,
o ) Strafc@l, vertreten durch ihren Geschidfts-
fithrer, den I

aufmann Helmut HEND. Iy Ar VEEEED

Klagerin, Berﬁfungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter:  Rechtsanwalt Dr. (NNENEEND -



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dice miindliche Verhandlung vom 1l. Februar 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Engels sowie der
Bundesrichter Hanebeck, Dr. Weber, Sonnabend und Dunz

fur Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilscnats des Oberlandesgerichts
Diisscldorf vom 10. November 1966 wird zurick-

gewiescn.

Die Kosten der Revision fallen der Beklagten
zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte kaufte in den Jahren 1958 bis 1963 in
groflem Umfang, daher preisgunstig bei den Wirkereien
Stoffe ein, die sie an die verarbeitenden Konfektion&re
weiterlieferte. Dabcl arbeltete sie besonders eng m1t der
wischefabrik BN in SGlEED (chs’cf zusammen, die
dic Rohware, dic sie zur Herstellung der von ihr gefertig~
ten Herrenhemden brauchte, ausschliefBlich Uber die Beklagte
bezog, die ds ihre Einkaufskommissionirin tatig war. Diese
bestcllte die Stoffc im wesentlichen bei der Klégerin,
ciner Wirkerci in O— Da die Klagerln wuBte, daB
der Grofliteil der RBestellungen an die Flrma B— ging,
lieferte sic die Stoffe unmittelbar an diese Firma, die
aus den Bestellungen, die die Beklagte fﬁrvsie, wenn auch
im eigenen lamen, bei der Kliédgerin aufgegeben hafte, jeweils
dic benotigte Menge umittelbar bei der Klégerin abrief.
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In Juni 1961 verhandclte die Beklagte mit der Klégerin
iiber die Menge an Nylon-Nyltest, die im zweiten Halbjahr
1961 und im Frithjahr 1962 an die Firma B{JjlP gecliefert
werden sollte., Damals warcn Nylon-Stoffe knapp und ihr
Preis hoch. Der Beklagten gelang es am 30. Juni 1961, von
der Klégerin die Zusage zu erreichen, ab September 1961
bis einschlicBlich Mérz 1962 monatlich 5C.000 m Nylon-Nyltest
fir 3,10 DM/m zu liefern. Diese Gesamtmenge von 350.000 m
war fir dic Firma BN bestimmt. Die Klédgerin kam im
Jahre 1961 ihrer monatlichen Lieferpflicht nach, wenn auch
oft erst auf Mahnungen der Bcklagten und der Firma B—
Ab 1962 #nderte sich das Bild: die Produktion an Nylon hatte
zugenommen, der Precis war gefallen. Ab Frithjahr 1962 bat
die Firma PP die Kldgerin, neue Ware erst wieder auf
Abruf zu liefern. Auch kam es zu Streitigkeiten zwischen
der Firma HYJP vnd der Beklagten. NP versuchte,
sich aus seiner Bindung an die Beklagte zu ldsen. Am
17. uai 1962 kiindigte die Firma B schlieBlich ihr
Vertragsverhdltnis mit der Beklagten fristlos. Diese erhob
vor einem Schicdsgericht Klage gegen die Firma D
Das Verfahren endete im August 1964 mit einem Vergleich,

9L, yony :Somury

UN[WUWESS[12)1() T3P AT

Als die Zusammenarbeit der Beklagten mit der Pirma
BQD cndete, standen noch rund 120.000 m aus der Be-
stellung vom 30. Juni 1961 offen. Uber deren Abnahme ver-
handelten die Parteien 1962/63, ohne jedbch zZu eineyr
Einigung zu gelangen. Anfang Mérz 1963 sah sich die Be-
klagte gendtigt, die Erdffnung des Vergleichsverfahrens
zu beantragen. Daraufhin meldete die Kligerin mit
Schreiben vom 26. April 1963 bei dem vorléufigen Vergleichs-
verwalter eine Forderung von 66.000 DN an, nimlich die
Differenz zwischen dem mit der Beklagten im Jahre 1961
ausgemachten Preis von 3,10 DM/m und dem jetzt auf
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2,55 DM/m gesunkcnen Preis. Dis Porderung wurde jedoch

von der Beklagten und vonm Vergleichsverwalter bestritten.
Am 5. Juni 1963 wurde der Vorschlag der Beklagten, den
Vergleichsgliubigern 40 % ihrer Forderung zu bezahlen, von
dicsen mit Mehrheit angenommen und vom Gericht bestédtigt.
Das Verglecichsverfahren wurde aufgehoben. |

Mit Schreiben vom 25. Oktober 1963 bestand die
Kldgerin auf Abnahme der 120.000 m und setzte der Be-
klagten eine letzte Frist bis zum 1. Dezember 1963,
andernfalls sic Schadensersatz verlangen werde. Da die
Beklagte nicht antwortete, verlangte die Klégerin mit
Schreiben vom 11. Mai 1964 Zahlung von 66.000 DM.

Mit ihrer Xlage begehrt die Kldgerin Verurteilung

~ der Beklagten zur Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen.
Ihre Schadensberechnung stellt sie nunmehr auf den

1. Dezember 1963 ab, an dem der Preis auf 2,25 DM/m ge-
sunken sei, so dafl ihr Schaden insgesamt 102.000 DM be-~
trage. Von dieser Summe verlangt sie die 66.000 DM als

Teilbetrag. :

Die Beklagte hat cingewandt, die Kliadgerin verstofle
mit der Gcltendmachung‘ihrer Porderung gegen Treu und
Glauben. Sie sei selbst stindig mit der Erfillung ihrer
“Lieferungen in Verzug'géwesen. Bei plinktlicher Lieferung
an die Pirma I-wﬁre der gesamte Auftrag bereits
abgewickelt gewesen, bevor diese sich Anfang 1962 ges=
weigert habe, weitere Ware abzurufen. Vor allem hat die
Beklagte der Kldgerin vorgeworfen, sie habe das Ver-~
halten der Firma BN, das einen Vertragsbruch dar-
gestellt habe, ausgenutzt. Dieser sei es damals darauf
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angekommen, sich aus den alten XKontrakten mit den

hohen Preisen zu losen und die von ihr bendtigten Sicffe
kinftig zu den neuen Preisen zu beziehen - und dies

nicht mehr iber dic Beklagte, sondern unmittelbar von
der. Kldgerin. Dabei habe diese mitgewirkt. Sie habe
nédmlich in Kenntnis desscn, dafl dic Nichtabnahme der noch
offencn Menge von 120.000 m zufl der Weigerung der

Firma B veruhe, mit ihr einen neuen Vertrag auf
Lieferung von Stoffen geschlossen, durch den sie weit
mehr als die riickstéandigen 120.000 m erhalten habe.

Das Landgericht hat dic Xlage dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erklédrt. Die Berufung der Beklagten hat
das Oberlandcesgericht zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Begehren,
die Klage abzuweisen, weiter.

Entscheidungsgrinde:
I.

Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum bejaht,
daf3 die Klégerin Schadensersatz wegen Nichterfillung
gemiBB § 326 BGB verlangen kann. Ebenso einwandfrei sind
geine Ausfithrungen zu dem Vorwurf der Beklagten, die
Kldgerin habe vertrags— und sittenwidrig gehandelty?als:v_v
sic die Firma BN unmittelbar beliefert habe.

1. Die Revision wiederholt den Einwand der Beklagten,
nicht sie sei 1961/62 »it der Abnahme der Ware in;Verzug
gewesen, sondern zunédchst und in eféter Reihe die Xl&-
gerin mit der piinktlichen Anlieferung der Stoffe. Sie
habe es daher sclbst zu vertreten, daB die Firma BENNGEGD
die Varc im Zeitpunkt des Marktumschwunges (¥rithjahr 1962)
noch nicht voll abwgenommen habe.
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Der Einwand ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat an Hand des von der Be-
klagtcen iberreichten Schriftwechsels und auf Grund der
Aussagen des im ersten Rechtszuge vernocnmenen In- -
habers der Firma BEJP vnd dessen Tochter die Uber-
zeugung gewonnen, daf es deshalb ab Januar 1962 nicht
mehr zur Lieferung der noch offenen Warenmenge gekommen
ist, weil G glaubte, sein Lager sei auf Grund der
Eink#ufe von 1961 bereits ausreichend gefiillt und weil:

er deshglb keine Ware mehr abgerufen hat. Bel dieser
Feststellung stiltzt sich das Berufungsgericht vor
allem auf die Schreiben BENNEEE vom 6. Januar und
vom 8., Februar 1962, in denen er die Klégerin dringend
um Unterbrechung der Anlieferungen bittet. DafBl das.
Berufungsgericht bei dieser Wiirdigung des Beweisergeb-
nisses gegen § 286 ZP0 verstoBen habe, hat die Revision
nicht dargetan. Auf einen LieferVerzug der KlHgerin,
der vor dem Kontrakt vom 30. Juni 1961 gelegen haben
soll, kam es nicht an, cbensowenig auf dieVMahnungen,
die die Beklagte bis Ende 1961 wiederholt ausgesprochen
haben will. Denn die Parteien haben erst ab Anfang 1962
liber die weitere Erfiillung des Kontraktes gestritten.

2. Fraglich kann allenfalls sein, ob die Kldgerin
etwa deshalb ihren im April/Mai 1962 entstandenen An-
spruch auf Abnahme des Restes, notfalls auf Schadens-
ersatz, verloren hat, weil sie sich anschlieBend bereit
gefunden hat, den Bedarf BEJlls durch mit ihm unmit-
telbar abgeschlossene neue Vertrdge - zu geringerem
Preis - zu dccken., Diese Frage hat das Berufungs-
gericht verneint. Was die Revision hiergegen vor-
bringt, verhilft ihr nicht zum Erfolg.



a) Dic urspriingliche Behauptung der Beklagten,
die Klédgerin habe bewuBt mit Bl zusammengewirkt,
un sie als Zwischenhdndlerin ausguschalten, hat schon
das Landgericht nach Vernehmung des Inhabers der Firma
B und sciner Tochter fiir nicht erwiesen ange-
schen. Das ist auch die Ansicht des Berufungsgerichts.
Die Beklagte ist auf diesen Vorwurf auch nicht mehr
zuriickgekommen. '

b) Ebenso vergeblich wiederholt die Revision den
Einwand der Beklagten, die Klédgerin habe sich, als sie
den Bedarf B{jls durch AbschluB neuer Lieferver-
trége deckte, mit der Aufhebung der alten, noch iber
dic Beklagte abgeschlossenen Vertrége einverstanden
erklirt.

Auch die Revision verkennt nicht, daB die Kldgerin
einen solchen Aufhebungsvertrag nicht mit der Firma
YO, raz diesc auch der eigentliche Abnehmer der
Stoffe gevicsen sein, schlieBen komte, sondern nur mit
der Beklagten. Sie meint aber, die hier vorliegenden
engen wirtgschaftlichen Beziehungen zwischen den Parteien
und der Firma RGP nii8ten dazu fithren, die Erkli-
rungen diescr Firma dcr Beklagten zugutekommen zu
lassen. Dazu beruft sie sich auf das Urteil des-

II. Zivilsenats vom 8. Oktober 1964 (II 2R 132/64
~ BGH IM § 383 HGB Nr. 3). Es mag dahinstehen, ob die
in diesem Urteil enthaltenen Grunds#tze auch fir den
vorliegenden Fall rechtliche Bedeutung haben kénnten.
Jedenfalls hat das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei
festgestellt, daB die Firma DU, 2ls sie im




Hovenber 1962 - also nicht, wie die Beklagte behauptet
hat, schon sogleich im Mai 1962 - mit der Kligerin iiber
ncuc Lieferungen verhandelte, nicht fir die Beklagte
gchandelt hat, weil zu diescr Zeit ihre Zusammenarbeit
bereits seit langem und zwar auf Grund schwerer
Differenzen aufgelost war. Das war offenbar such die
Meinung der Beklagten selbst. Noch in ihrem Schreiben
vom 18. Oktober 1962 hat sie, nachdem sie wegen der
Abnahme des Riickstandes mehrfach mit der Kligerin ver-
‘handelt hatte, erklart, sie werde, sobald sie die Mog-
lichkeit fiir die Hereinnahme einer Teilmenge sehe, diese
abrufen - dies mdglicherweise fir den Pabrikationsbetriebd,
den sie inzwischen in BrackWede eroffnet hatte. Die Klé~
gerin konnte somit davon ausgehen, dafl die Beklagte auf
Lieferung der riickstédndigen Menge noch Wert lege und

dic Stoffe, wenn sic die Firma H@ll» nicht nehme,
anderweit unterbringen werde. Diesen Eindruck konnte

sic auch aufgrund dcr Gesprdche haben, die die Beklagte
mit ihr auf der 'Interstoff 1962" in Diisseldorf im Juni
1962 gefibhrt hatte und bei der von der sukzessiven Ab-
nehric des noch offenstechenden BENEEED-Xontraktes die.
Rede gewesen war (so Aktennotiz der Beklagten vom

25. Juni 1962). Auch hatten die Parteien dariiber ver-
handeclt, ob die Restmenge etwa in den Zweigbefrieb der
Beklagten in Triest geliefert werden sollte, waren dann
jedoch nicht iiber einen neucn Preis einig geworden |
(vel. dic Pernschreiben der Kldgerin vom 30. August

und von 4. September 1962). ‘

Das Berufungsgericht hat den Einwand der Beklag-
ten geprift, ob die Klﬁgerin verpflichtét War, die
ihr im November 1962 wvon der Firma B—_ angetragenen
neuen Auftridge nur anzunehmen, wenn sie auf den von der



Beklagten geschlossenen Kontrakt von 1961 angerechnet
wurden oder wenn sice diese aus ihrer Pflicht, den fiir
B8P vcstimmten Rest auch noch abzunehmen, entlieB.
Das Berufungsgericht hat diesce Prage jedoch verneint,

Ob dem ohne weiteres zugestimmt werden kann, mag zweifel-
haft sein. Der Verkidufer ciner Ware, die nach dem Inhalt
des mit dem Kdufer geschlossenen Vertrages unmittelbar
einem Dritton gelicfert werden soll und allein fir

dicsen bestimmt ist (Streckengeschidft), kann unter Um-
stdnden nach Treu und Glauben verpflichtet sein, die

Ware dem Dritten nicht unmittelbar zu verkaufen, wenn
dieser den Vertrag mit scinem Verk#ufer brechen will.
Jedoch braucht dieser Erwdgung nicht weiter naéhgé;
gangen zu werden. Die Klégerin konnte nach den géschilder-
ten Verhandlungen, die sie von August bis Oktober 1962 mit
der Beklagten hinsichtlich der Abnahme der Restmenge ge-
fithrt hatte, durchaus des Glaubens sein, diese sei nach
dem Ausscheiden Bl deran interessiert, die Stoffe
nun fiir eigence Rechnung zu bheziehen, und dafl sie nur

noch versuche, dic Kl#gerin zu Preisnachlédssen zu be-
wegen. Ein VerstoB gegen Yreu und Glauben 1l&d8+t sich

daher nicht feststellen.

II.

Hilfsweise beruft sich die Revision darauf, daB
die Kl&gerin, obschon sie am Vergleichsverfahren nicht
teilgenommen habe, mit ihrem Anspruch-Vergieiehs~-
gliubigerin gewesen sei, so daB sie allenfalls 40 %
ihrer Forderung beanspruchen kénne (§ 82 vglo).
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1. Dicsen Einwand hatte das Landgericht filir un-
richtig erklédrt, weil die Kligerin gemdB § 36 Vglo
nicht Vergleichsglédubigerin gewesen sei. Dancer sei
ihre Anncldung vom 23. April 1963, mit der sie - ohne
je zuvor geniB § 326 BGB einc Prist gesetzt zu haben -
Zahlung von 66.000 DM als Schadenscrsatz verlangte,
rechtlich unwirksanm gewesen. Das Landgericht hat hierzu
darauf hingewiesen, daB diec Beklagte am 31. Mai 1963
un die Ermidchtigung des Amtsgerichts nachgesucht hatte,
dic weitere Erfilllung des Kontraktes abzulehnen, daB
aber einc solclic Entscheidung des Amtsgerichts nicht
ergangen war. Nach Ansicht des Landgerichts ist daher
der Vergleich nicht gemdB den §§ 52, 82 VglO gegen die
Kldgerin wirksam, viclmchr sei ihr Schadensersatzan-
spruch in der Hohe, wie er nunmehr endgiiltig festzu-
stellen sei, bestechen geblieben. '

Hicrgegen hat sich die Beklagte im zweiten Rechts-
zuge nicht gewandt. Thre Berufungsbegriindung enthilt
kein VWort zu dieser Frége,'léﬂt daher nicht erkennen,
daB das landgecrichtliche Urteil auch insoweit ange-
fochten werden sollte. Ob ctwa die Beklagte infolge-
dessen mit ihrem Einwand schon wegen Nichterfiillung
der ¥orderung des § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO jetzt nicht
nehr gechort werden konnte, braucht nicht geprift zu
werden. Jedenfalls ist der Einwand unbegriindet.

a) Nach dem Sachverhalt, von dem in der Revisions-
instanz auszugehén ist, hat das Landgéricht rechts-
irrtunsfrei angenommen, daB die Kligerin nicht Ver-
gleichsgldubigerin war. Denn weder sie noch die Be-
klagte hattc den noch offenen Rest des Kaufvertrages vom



30.duni 1961 enfiillt (§ 36 VglO). Dic Kldgerin hatte
auch noch kecine Hachfrist, verbunden mit einer An- -
drohung nach § 326 BGB, gcsetzt, war daher nicht be-
rechtigt, sogleich zur Fordecrung auf Schadensersatz
iiberzugehen und sich damit das Recht 2zu verschaffen,

am Verglcichsverfahren teilzunehmen, vor allem uber
Annahme oder Ablchnung des Verglcichsvorschlages mit-
abzustimmen. Daher war ihre Anmeldung vom 23. April 1963
in der Tat rechtlich hedeutungslos. Insofern haben daher
sowohl dic Beklagte wic der Vergleichsverwalter die An-
meldung mit Recht bestritten. Zwar hditte die Beklagte
auf dem Wege iiber dic Vorschriften der §§ 50, 52,

82 Vgl0 die Umwandlung des Kaufvertrages in eine Scha-
densersatzforderung und damit die Untorwerfung der
Kldgerin unter den Vergleich crreichen konnen. Jedoch
hat die Beklagtc cinen BeschluB nach § 50 VglO nicht
erwirkt - hidtte ihn auch nicht erwirken konnen, weil

gie ihren dahingehenden Antrag nicht binnen zwei

Wochen nach der Bekanntmachung des Ersfinungsbeschlusses
gestellt hatte (Vergleichsakten Bl. 232 R). Die Umwand-
lung des Kaufvertrages in eine einseitige Schadens-
ersatzforderung ist daher erst eingetreten, als die

von ihr in dem Schreiben vom 25. Oktober zum

1. Dezember 1963 gescizte Nachfrist fruchtlos abge-
laufen war. : '

b) Das Landgericht hat seinc Meinung auch damit
begrindet, die Forderung der XKldgerin sei gem&B
§ 9 vglO wieder in voller Hohe aﬁfgelebt, weil,die 
Beklagte auf das Mahnschreiben der Klégerin vom
9. Mai 1964 die nach dem Vergleich filligen Raten
nicht gezahlt und von der Mdglichkeit des § 97
Abs. 2 VglO, sich vor diesen PFolgen des Verzuges
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(ganz oder teilweisc) zu schiitzen, keinen Gebrauch
gemacht habe (vgl. BGHZ 32, 218)., Auf diese Hilfs-
begriindung des Landgerichts kommt es nicht an, weil
dic Xldgerin schon nach § 36 VglO von dem Vergleich
nicht betroffen war.Daher.braucht auf die Erwdgungen,
die die Revision zu dem Urteil BGHZ 32, 218 anstellt,

nicht eingegangen zu werden.

Engels Hanebeck Dr. Weber

Sonnabend Dunz
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