BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 223/64 URTEIL Verkiindet am

15. Februar 1967
Klett, Justiz-
hauptsekretiir

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

der Firma Jean FF Kommanditgesollachaft, Bauuntcrnch-
nung, vertreten durch ihren personlich haftenden Gescllschaf-

ter Gerd X@gllR, in D » ND-CER-Strate @,

Beklagten, Anschluflircvisionsbe-
klagten und Revisionskliégerin,

- ProzeBibevollmidchtigter: Rechtsanwvalt @R -

gegen

den unter dor Firma E handolnden Kaufmann
Heinrich MR in 5 traflie @,

Kléger, AnschlufBirevisionskliiger
und Revisionsbeklagten,

- FrozoBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v .Y -.



Der VIII. Zivilsenat dos Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1967 untor Mit-
wirkung dces Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie der Bun-
desrichter Dr. Gelhaar, Artl, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten und die AnschluB-

revision des Klégers gegen das Urteil des 16.
Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 22. Juli 1964 werden zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens tragen
die Beklagte 2/3 und der Kléger 1/3.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger handelt mit Bausteinen. Im Juni 1960 bestell-
te die Beklagte, die in Dlisseldorf 4 Wohnhiiuser errichteta,
bei dem Kléger 45 000 Verblendsteine aus holléndischer Her-
stellung zur ILieferung auf Abruf an die Baustolle. Der Klé-
ger bestitigte den Auftrag mit Schreiben vom 23, Juni 1960
untor Zugrundelegung der auf der Riickseite des Schreibens
abgedruckten Geschédfts- und Lieferbedingungen. Das Schrei-
ben enthiilt den Vermerk: Die Zahlung erbitten wir sofort
nach Rechnungs- und Wareneingang°



i

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Auf Abruf der Beklagten lieferte der Kléger am 23.
August 1960 14 000 Steine an die Baustelle und liell am
folgenden Tage ohne Abruf. einen weiteren Lastzug mit
10 000 Steinen dorthin bringen. Filr die erste Teilliefe-
rung verlangte der Kléger den vereinbarten Preis von
2 184 DM gomiB Rechnung, die bei der Beklagten am 26,
August 1960 einging. Die Rechnung filir die Lieferung vom
24. August ging bei ihr am 30. August 1960 ein. In ihr
hatte der Kliéger irrttimlich 1 000 Stecine zu viel berech-
net. Dieser Irrtum wurde spiater mit Schreiben vom 3. Ok~
tober 1960 berichtigt.

Am 30. September 1960 rief die Beklagte die Lieferung
weiterer Steine ab und mahnte anschliefend mehrfach an
die Lieferung. Die Klédgerin will sie von der Bezahlung
der am 23, und 24. August 1960 gelicferton Steine ab-
hiingig gemacht haben. Nach Darstellung der Beklagten
s0ll sie jedoch erstmals in einem Telcfongespridch am
25. Oktober 1960, in dem wiederum um weitere Iiceferun-
gen gebeten worden war, darauf hingewiescn worden sein,
dal die ersten beiden Lieferungen noch nicht bezshlt wa-
ren. Bereits vor diesem Telefongesprich licferte der Klia-
ger an die Beklagte am 21. Oktober 1960 4 000 Steino. Am

26. Oktober 1960 erhielt er von der Beklagten einen Schock

iiber die Rechnungsbetrige flir die Lieferungen vom 23%. und
24. August 1960. Er sagte darauf mit Telegraum vom 27.
Oktober 1960 der Beklagten weitere Belieferung zu. Die
restlichon Steine lieferte er am 8., 11. und 21.Novem-
ber 1960,

Gegeniiber dem Anspruch des Klégers auf Bezahlung der
Lieferungen ab 21, Oktober 1960 in Hdhe von insgesamt
3 276 DM machte die Beklagte geltend, daB der Klidger in
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Licferverzug gekommen sci und deshald den ihr hierdurch
entstandencen Schaden zu ersetzen habe. Mit Schreiben ih-
res Prozeflbevollmdchtigten vom 6. April 1961 rechnete diec
Beklagte gegen die an sich unstreitigen Rechnungsbetriige
mit einer héheren Schadensersatzforderung auf und begriin-
dete sie damit, sie habe infolge verspidteter Lieferungen
die Baustelleneinrichtung iiber die vorgesehene Zeit hinaus
auf der Baustelle bcolassen miissen, auch seien durch den
Verzug des Kléigers hdhere Personalkosten bei ihr entstan-
den. Mit der Klage verlangte die Klédgerin Zahlung des Fe-~
trages von 3 276 DM nebst Zinsen. Die Beklagte verlangte
demgegeniiber im Wege der Aufrechnung Schadensersatz wegen
Lieferverzuges dés Kldgers. Diescr bestritt den Schadens-
ergsatzanspruch dem Grunde und der Hdhe nach,

Das Iandgericht verurteilte die Beklagte zur Zahlung
der Klagesumme nebst 8 % Zinsen seit dem 1. Januar 1961,

Auf die Berufung der Beklagten ermdBigte das Oberlan-
desgericht die Verurteilung auf den Betrag von 2 141,13 IM
nebst 5 % Zingen fiir die Zeit vom 1. Januar bis 21. Juni
1961 und B % Zinsen scit dem 22. Juni 1961, Im {ibrigen
wies es die Klage ab, weil insoweit die Aufrechnungsfor-
derung begriindet sei. Die Revision ist zugelassen.

Die Beklagte erstrebt mit der Revision die volle Abwei~
sung der Klage, widhrend der Kldger mit der AnschluBrevision
den abgewiesenen Teilbetrag weiterverfolgt. Belde Parteicn
beantragen die Zuriickweisung des Rechtsmittels der Gegon-
seite.
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I. Der Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen ver-
spitetor Lieferung der am 30. September 1960 abgerufenen
Restmenge von 21 000 holléndischen Verblendsteinen hiéngt
davon ab, ob und wann der Klidger mit der Lieferung in Ver-
zug geraten ist. Das Berufungsgericht nimmt an, er sei erst
mit der Lieferung der restlichen 17 000 Steine in Verzug go-
kommen, und zwar am 28. Oktober 1960. An diesem Tage ist
der Scheck zwecks Bezahlung der ersten beciden Lieferungen
auf dem Konto der Beklagten belastet worden. Die Beklagte
~habe, so fiihrt das Borufungsgericht aus, den Kliger zwar
bereits am 4. Oktober 1960 an die Lieferung der Steinc ge-
mahnt. Hierdurch sei er jedoch deshalb nicht in Verzug ge-
kommen, weil die Beklagte die Lieferungen vom 23. und 24.
August 1960 damals noch nicht bezahlt hatte und der Klidger
deshalb berechtigt gewesen sei, weitere Lieferungen aufzu-
schieben. Dieses Recht habe ihm nach seinen Lieferbedin-
gungen zugestanden. Denn danach sei die Beklagte verpflich-
tet geviesen, die Ware nach Frhalt der Rechnungen zu bezah-
len, und der Kldger berechtigt, bei Zieliiberschreitung
weitere Lieferung auf Gefahr des Kdufers aufzuschieben
oder vom lLiefervertrag zuriickzutreten. Infolgedessen habe
ihm gegeniiber dem Anspruch der Beklagten auf Lieferung die
Einredoe des nicht erfiillten Vertrages:gugestanden. Diesos
Einrederecht habe dem Eintritt des Verzuges ohne Riicksicht
darauf entgegengestanden, ob der Kléger aus diesem Grunde
die abgerufcne Restmenge zuniichst nicht geliefert hat und
ob das Einrederocht von ihm gegeniiber den Mahnungen an wei-
tere Belieferung damals geltend gemacht worden ist. Die
Einrede des nicht erfiillten Vertrages aus § 320 BGB sei
jedoch spdtestons am 28. Oktober 1960 in Wegfall gekommen,
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Infolgedessen habe der Kléger von da ab der Beklagten den
Schaden nach § 286 Abs. 1 BGB zu ersetzcn, den siec dadurch
erlitten hat, daB er die restlichen Steine nicht spitestens
an diesem Tage geliefert hat.

Diese Beurteilung des Sachverhalts enthilt keinen Rechts-
fehler zum Nachteil der Beklagten. Ob allerdings der Kliger
bereits am 28. Oktober 1960 oder spdter in Verzug geraten
ist, wird bei Priifung der AnschluBlrevision zu erdrtern sein.

1. Es handelt sich um einen Sukzessivlieferungsvertrag,
bei dem grundsdtzlich leistung und Gegenleistung einander
gegeniiberstehen und auf den die Grundsiitze von § 320 BGB
auch insoweit anzuwenden sind, als die Verpflichtung der
Beklagten zur Bezahlung der ersten oder der beiden ersten
Lieferungen ihrcm Anspruch auf weitere Belieferung gegen-
iiberstand (vgl. RGZ 120, 193, 196). Es kommt daher darauf
an, ob der Anspruch decs Klégers auf Zahlung fiir die Liefe-
rang vom 23, August 1960 oder auch fiir die folgende ILiefe~
rung fillig war, bevor die Beklagte am 30, September 1960
weitere Mengen abgerufen hatte, Ist das der Fall, so stand
dem Anspruch der Beklagten auf ILieferung weiterer Steinc,
solange sie solbst die ihr oblicgenden Leistungen nicht er-
bracht hatte, gemdB § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB die Einrede
des nicht erfiillten Vertrages entgegen. Ein solches Iei-
stungsverweigerungsrecht hindert bereits durch sein blofles
objektives Bestchen den Eintritt des Schuldnerverzuges.
+iner Geltendrachung des Rechts bedarf es dazu nach herr-
schender Auffassung nicht (Urt. des erkennenden Senats vom
13. Mérz 1963 - VIII ZR 212/61 - IM BGB § 284 Nr. 9, WH
1963, 476, NJW 1963, 1149, MDR 1963, 494; vgl. BGH Urt.

V. 26. Oktober 1965 - V ZR 87/63 - IM BGB § 320 Nr. 9,
wWarn 1965, 445, WM 1966, 126, NJW 1966, 200, MDR 1966,
133, J2 1966, 69). Die objektive Lieferungsverpflichtung



bildet hiernach unter allen Umstdnden die Voraussetzung

des Lieferverzuges. Deshalb kann Verzug schon durch das
Bestohen der Einrede des nicht erfiillten Vertrages ausge-
schlossen werden. Hierfir ist es ohne Bedoutung, ob die
Beklagte mit der Bezahlung der erhaltenen ILieferungen in
Verzug gesetzt worden war. Deshaldb kommt es nicht cntachei-
dend darauf an, ob die Beklagte bercits durch Uberscndung
der Rechnung fiir die erste Liecferung, die sie abgerufen
hatte, an Zahlung gemahnt und hierdurch in Verzug gesetzt
worden ist.

Wie noch suszufilhren sein wird, hidtte sie jedoch die-
se erste Rechnung in Hohe von 2 184 DM nach Empfang be-
zahlen miissen. Die Bezahlung der zweiten Rechnung hatte
spdtestens vorgenommen werdon missen, nachdem sis die
Steine verbraucht hatte und, wie sich aus ihrem Abruf
von 30, September 1960 ergibt, wieder Bedarf an weiteren
Stecinen hatte. Der Eintritt des Verzuges mit der Bezah-
lung dieser zweiten Rechnung wird nicht dadurch ausge-
schlossen, da8 die Xldgerin in ihr irrtimlich 1 000 Stei-
ne zuviel berechnet hatte. Denn dieser Irrtum war fiir die
Beklagte ohne weiteres erkennbar und ist iiberdies mit
Schreiben vom 3. Oktober 1960, das bei der Beklagten am
5. Oktober 1960 eingegangen ist, berichtigt worden.

2. Die Revision riigt zu Unrecht, das Berufungsgericht
habe Vorbringen iibersehen oder jedenfalls nicht geniigend
beachtet, wonach die Beklagte nicht verpflichtet gewesen
sei, die erhaltene Ware alsbald nach Eumpfang der Rachnung
zu bezahlen. Sie bezieht sich hierfiir auf Vorbringen der
Beklagten, daB sie zwei Dieferungen im Jahre 1959 auch
erst wmehrore Wochen nach Erteilung der Rechnung bezanlt
habe und es auflerdem iblich gewesen sei, Baustoffliefe-
rungen unter Inansyruchnahwe eines Zahlungszieles von




60 bis 90 Tagen zu reguliercen. In diesem Zusammenhang hat-
te dic Beklagtc ferner geltend gemacht, der Kliger habe
zwar den Satz dor vorgedruckton Geschéfts- und Licforbedin-
gungen: Rechnungen sind innerhaldb 14 Tagen nach Erhalt der
Vare ohne jeden Abzug zahlbar durch Streichung der Worte
"innerhalb 14 Tagen" gedéndert, dicse Anderung jedoch nur
zugunsten der Beklagten vorgecnommen, um ihr cinen weiteren
Spielraum fiir die Bezahlung der Ware cinzuriumen. Deshalbdb
sei die Forderung noch nicht fillig gewesen, als sic, dic
Beklagte, die restlichen Steine am 30. September 1960 ab-
gerufen habe und spater wiederholt an Belieferung mahnte.
Die Riige der Revigion greift nicht durch. Das Berufungsge-
richt hat ohne Rechtsfehler fiir entescheidend erachtet, daB
dag Verlangen des Kligers auf Bezahlung der Rechnung nach
Erhalt der Ware mit dem eindeutigen Wortlaut der abgedin~
derten Zahlungsbestimmung iUbercinstimme und der Kldédgoer dem-
entsprechend in der Rechnung auch noch ausdriicklich um Zah-
lung gobetcen hatte. Darin liegt umso weniger ein Rechenfeh-
ler, als auch das Bestdatigungsschreiben des Kldgers noch
den ausdriicklichen Vermerk eanthédlt, er orwarte Zahlung
nach Erhalt der Rechnung. Angesichts dieses Vertragsinhal-
tes, den das Berufungsgericht festgestellt hat, kommt co
nicht darauf an, ob es dawals iiblich war, bei Baugtofflic-
ferungen dem Kdufer ein Zahlungsziel einzurdumon., Es ist
fiir die Auslegung des Vertrages auch ohno Bedeutung, ob

der Xldger der Beklagten bei frilheren Liefoerungen. im Jah-
re 1959 hinsichtlich der Bezahlung der Rechnungen oin
griBeres Entgegenkornen bewiesen hat. Das Berufungsgericht
brauchte aus diesen Umstédnden keine Schliisse zugunsten der

Beklagten zn ziehen.

Die Revision riigt auch ohne Erfolg, da8 das Berufungs-

gericht den Baufithrer Anton S nicht als Zeugen da-
rilber vernommen hat, ob der Kldger mit der Streichung in

~



der Zahlungsbestimmung der abgedruckten Lieferbedingungen
der Beklagten eincn Spiolraum fiir die Bezahlung der gelie-
ferten Ware einrdumen wollto. Abgeschen davon, daB das von
der Beklagten durch Benennung dicses Zeugen unter Bewecis
gestellte Vorbringen nicht erkonnon léB8t, durch viclche Tat-
sachen der von dem Kldgoer durch die Urkunden gofiihrtc Be-
weis hinsichtlich der Zahlungsweise entkrédftet werden kinn-
te, und die Beklagte dem Bestétigungsschrciben des Kligers
nicht widersprochen hat, scheitert dic Riige jedonfalls da-
ran, daB dio Beklagto auf die Beweisangebote nicht mchr zu-
rilckgekommen ist, obwohl Sl im Berufungsverfahren am
21. November 1963 erneut als Zeuge in dieser Sache, wenn
‘auch iber dic Hthe des geltend gemachten Schadensersnitzan-
spruchs, vernommen worden ist.

3. Hiernach ist dic Feststellung gerechtfertigt, dald
die Beklagte mindestons mit der Bezahlung der ersten Lie-
ferung im Verzug war, als sie am 30. September 1960 die
Reatmnenge beim Kléger abrief. Durch diesen Abruf konnte
dor Kléger nicht wirksam in Verzug gesetzt werden, Das
gilt auch fiir die weiteren Mahnungen im Oktober 1960, die
das Berufungsgericht unterstcellt hat.

4. Auch die weiteren Ausfithrungen der Revision enthal-
ten keine schliissige Begriindung dafiir, daB der Kliiger be-~
reits vor Bezahlung der Rechnungen fiir die Lieferungen vom
23, und 24. August in Verszug gekommen sei. Deshaldb ist ab-
schlieflend festzustellon, daB die Beklagte einen fritheren
Lioferungsverzug des Klédgers nicht dargetan hat. Es fohlt
auch an einer Feststellung dafiir, dal er der Beklagten
schon vor der Bezahlung dieser beiden Rechnungen aufgrund
von Mahnungen der Beklagten die weitere Belieferung zuge-
sagt habe. Insoweit hat die Revision keine Riige erhoben.
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II. Der Kldger wendet sich mit der AnschluBrevision ge-
gen dic Annahme des Berufungsgerichts, er sei mit der Lie-
ferung der am 28. QOktober 1960 noch ausstehcenden restlichen
17 000 Steine in Verzug gekommen.

1. Die FHlligkeit der Rechnung fiir die ILieferung vom
21. Oktober 1960 in Hohe von 624 DM konnte dem Eintritt des
Verzsuges decs Klidgers nur dann entgegenstchen, wenn or sich
auch insoweit auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
berufen kivnnte (vgl. RGZ 93, 300). Dieses Recht steht ihnm
jedoch deshalb nicht zu, weil er sich insoveit mit oeinem
cigenen Verhalten in Widerspruch setzen wiirde. Er selbst
hat in don Vorinstanzen vorgetragen, daB er die Weiterbve-
licferung nur von der Bezahlung der Lieferungen vom 23,
und 24. August 1960 abhingig gemacht habe. Aulerdem hat er
eine weitcere Bolieferung durch Telegramm. vom 27. Oktober
1960 der Beklagton in Aussicht gestollt, als er den Schock
fiir die ersten beiden Lieferungen erhalten hatte. Unter die-
sen Unmstidnden verstiflt es gegen Trou und Glauben, woenn er
sich darauf beruft, daB die Lieferung vom 21. Oktober 1960
nicht unversziiglich bezahlt worden ist, Dabei kann dahinge-
stollt bleiben, ob ihm die Berufung auf die Einrede nach
§ 320 BGB insoweit auch deshalb zu versagen wire, weil es
sich um einen verhdltnisméBig geringon Betrag handcelt, den
dic Beklagte dem Kléger fiir diese Lieferung schuldeta.

2. Die AnschluBirevision riigt auch vergeblich, dafl der
Kliger nicht in Verzug gescetzt worden sei. Denn die Be-
klagte hat durch die Bezahlung der ersiten beiden Liefcrun-
gen schliissig zum Ausdruck gebracht, daB die Restmenge nun- -
mehr geliefert werden solle, die sie schon vorher abgerufen
hatte. Der Kldger ist also sgpatestens durch schliissiges Ver-
halten in Verzug gesetzt worden.
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3., Er kann sich auch nicht darauf berufen, daf exr sich
nach den allgemeinen Geschifts- und Lieferbedingungen dic
Lieformdglichkeit vorbchalten habe. Das Berufungsgericht
versagt ihm die Geltendmachung dieses Einwandes deshalb,
well die Parteien ausdriicklich Lieferung der Steine auf Ab-
ruf vereinbart haben. Dicsc Beurteilung ist rechtlich nicht
"zu beanstanden. Ihr steht nicht entgegen, daB der Kliger die
Beklagte nach soiner Darstollung zu einem fritheren Zeitpunkt
"darauf hingewiesen hatte, sic mige alle Steine schon friiher
abnchmen, weil im Spdtsommer und Herbst mit Lieferschwicrig-
kditen zu rochnen sei. Das Berufungsgericht brauchte des-

- halb auch keinen Beweis dariiber zu erheben, ob solche ILic-—-
ferschwiorigkeiten durch die Uberbeanspruchung der holliin-
‘dischen Ziegeleien oder: die Jahreszeit damals singetrcten
gind. ‘

4. Der Lieferverzug des Kligers ist-bereits am 28, Ok-
tober eingetroten. Denn er hat den Scheck am 26. Oktober
"erhalten und ihn anstolle einer Barzahlung behalton (vgl.
BGHZ 44, 178, 180 ff). Er hidtte daher bereits am 28. Ok-
tober liefern miissen. B '

ITI. Zur Hohe dos Schadensersatzanspruches riigt die
Revipion der Beklagten, das Berufungsgericht habe von den
geltend gemachten  Aufwendungen "fiir -Ldhne, Versicherungs-
beitrdge und éhnliches" nur einen Betrag von 468,71 DM
fixr borechtigt anerkannt, hicerbei jedoch zu Unrecht einen
Zuschlag von 97,7 % fiir allgemeine Geschiftsunkosten aufler
Ansatz gelassen,

Nach den Ausafilhrungen des Berufungsgerichts hat der
Kl&dger don Schaden zu ersetzon, der der Beklagton durch
spéatore Fertigstollung des Baues um 11 Tage entstanden
ist. Daboi hat das Berufungsgericht die allgemeinen Ge-
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schéftsunkosten dor Beklagton deshalb auficr Betracht ge-
lassen, weil diese Xosten ochnehin entstanden wiren und
die Beklagte nicht dargetan habe, wieso sic sich infolge
der Verzbdgerung der Bauausfilhrung um 11 Tage crhdht haben
sollen. Das hiélt die Revision deshalb nicht fiir richtig,
veil die Beklagte unter Beweis gestollt habe, daB die von
ihr berechneten allgemeinen Unkoston innerhalb des Faugc-
werbes in der goenannten Hohe uUblicherweisce centstiinden und
ferner, daB sic auch in der genannten Hohc entstanden
seien. Auf die hierfiir vorgetragenen Bewcisangoboto kocnmt
¢s jedoch nicht an. Denn die bloflic Tatsache, di¢ unter-
stellt werden kann, daf im Baugewerbe die allgemeinen Un-
kosten in einem bestimmten Verhdltnis zu dem Lohnauf-
wand stehen, liefert noch keinen schliissigen Bewecis da-
fiir, daB hier der Beklagten auch ein entsprechender Scha-
den entstanden sci. Fs ist daher kein Rechtsfehler darin
zu finden, daB das Berufungsgericht dic Beweisc nicht er-
hoben hat. Im Rahmen der Schiitzung des Schadens nach

§ 287 ZPO, die es vorgenommen hat, durftc es zu der ge-
troffenen Feststecllung gelangen.

t P
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IV. Demnach sind die Revision und diec Anschlullrevision
als unbegriindet zuriickzuwecisen. Dic Entscheidung tiber dic
Kosten des Revisionsverfahrens folgt aus § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Mormann : Braxmaier
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