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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 10. Dezember 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Treier und Dr. Paulusch

fir Recht erkannt:

Auf die Revision und die AnschluBrevision
wird das Urteil des 12. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Oldenburg vom

17. Dezember 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die in Belgien ansdssige Kldgerin und die Beklagte zu 1,
einé deutsche Kommanditgesellschaft, produzieren kleine
Maschinen fir Hand- und Heimwerker und handeln mit diesen
Maschinen. Zwischen ihnen bestanden seit Jahren Gesch&dftsver-
bindungen, Die Kldgerin vertrieb fiir die Beklagte Geré&dte auf
dem belgischen Markt. Im Sommer 1980 errichtete die Beklagte
fiir Belgien eine Generalvertretung. Das teilte sie der
Kldgerin unter dem 29. August 1980 mit.
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Die Klagerin beabsichtigte im Jahre 1980, von ihr herge-
stellte Gerdte auf dem englischen Markt zu vertreiben. Nach
Vorbesprechungen trafen die Beklagte, handelnd durch den Be-
klagten zu 2, ihren persdnlich haftenden Gesellschafter, und
die Klagerin am 22, Oktober 1980 eine schriftliche, deutsch
abgefaBte Vereinbarung. Darin bestellte die Beklagte im Auftrag
ihrer Generalvertretung fiir GroBbritannien, der "Firma J@B
gD r@B" (kinftig: Firma J@ fir das Jahr 1981 Lie-
ferung von insgesamt 2.500 Betonmischern. Die Lieferung sollte
ab Ende Februar einsetzen, die Einteilung fiir die Lieferung
quartalsweise erfolgen. Weiter wird in dem “"Auftrag" unter
anderem festgehalten, daB - in Abanderung der vorhandenen
Modelle - alle Mischer mit einer FuBbremse versehen und die
Antriebsritzel auf dem Zahnkranz abgedeckt sein miissen. Der
SchluBabsatz der Vereinbarung lautet (orthographisch ange-
paBt): "Bei Nichteinhaltung dieses Auftrags verpflichtet sich
die ... (Beklagte) einen Betrag in Hbohe von DM 75.000 als
Schadensersatz bzw. Verdienstausfall zu zahlen."

Am 18, Mdrz 1981 lieferte die Kldgerin aufgrund fern-
schriftlichen Abrufs vom 19. Februar 1981 an die Firma J@p
52 Betonmischer zum Gesamtpreis von 18.440 DM; der Abruf hatte
je 80 Mischer zur Auslieferung in der 1. und 4., Miarzwoche 1981
zum Gegenstand. Der Kaufpreis fiir diese Lieferung ist teils
durch Scheckhingabe, teils durch Verrechnung beglichen worden;
auBerdem wurde ein Abzug von 250,-- DM vorgenommen, zu dessen
Bedeutung die Parteien unterschiedliche Darstellungen geben.
Die Firma Joc hat die gelieferten Mischer beanstandet und
keine Gerate mehr abgerufen.
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Die Kl&dgerin nimmt die Beklagte aus dem SchluBabsatz der
Vereinbarung vom 22, Oktober 1980 auf Zahlung von 75.000,-- DM
in Anspruch und hat dementsprechend Klage gegen sie und ihren
persdnlich haftenden Gesellschafter erhoben. Die Beklagte
macht insbesondere geltend, sie habe die Vereinbarung im Auf-
trag der Firma J@ abgeschlossen und auch fiir eventuelle Scha-
densersatzanspriiche, die im SchluBabsatz angesprochen werden,

nur eine Vermittlerrolle iibernehmen sollen und wollen.

Das Landgericht hat die Beklagten - bis auf einen Teil
der Zinsen - antragsgemdB verurteilt. Auf die hiergegen ge-
richtete Berufung hat das Oberlandesgericht unter Zuriickwei-
sung des Rechtsmittels im iibrigen die Verurteilung nur in H&he
von 37.500,-- DM nebst Zinsen aufrechterhalten und die weiter-
gehende Klage abgewiesen; es hat die Revision fiir beide Par-
teien zugelassen. Mit ihrer Revision erstrebt die Klégerin die
vollstdndige Zuriickweisung der Berufung der Beklagten, mit
ihrer AnschluBrevision verfolgen die Beklagten ihren Antrag
auf Klagabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Zur AnschluBrevision

1. Das Berufungsgericht halt die Beklagte - und den Be-
klagten zu 2 als ihren perstnlich haftenden Gesellschafter,
§§ 161, 128 HGB - nach der Vereinbarung vom 22, Oktober 1980
fir verpflichtet, die Kldgerin fiir den Fall schadlos zu hal-
ten, daB die Firma J¢@ vertragswidrig ihre Verpflichtungen aus



dem Vertrag iiber die Lieferung von 2.500 Betonmischern nicht
erfiille. Dieser Fall sei eingetreten, denn die Firma J@ habe
sich unberechtigt geweigert, weitere Lieferungen im Rahmen des
Vertrags vom 22. Oktober 1980 abzurufen und abzunehmen.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB zwischen der
in Belgien ansidssigen Klidgerin und der Firma J@P mit Sitz in
England ein Kaufvertrag zustandegekommen ist, auf den das
Einheitliche Gesetz iiber den internationalen Kauf beweglicher
Sachen vom 17. Juli 1973 (BGBl. I S. 856; kiinftig: Einheit-
liches Kaufgesetz, EKG) Anwendung findet. Das wird von der An-
schluBrevision nicht in Frage gestellt und 1&aB8t auch keinen
Rechtsfehler erkennen. Belgien und GroBbritannien sind Ver-
tragsstaaten im Sinn von Art. 1 EKG. Auf den Vorbehalt nach
Art. V des Einfiihrungsiibereinkommens, von dem GroBbritannien
Gebrauch gemacht hat, kommt es fiir einen vor Gerichten der
Bundesrepublik Deutschland gefiihrten Rechtsstreit nicht an
(BGHZ 96, 313, 318).

b) Auch die Wirdigung, daB es sich bei der Vereinbarung
vom 22. Oktober 1980 um einen Vertrag ilber Sukzessivlieferun-
gen im Sinn von Art. 75 EKG handelt, ist rechtlich nicht zu
beanstanden (vgl. dazu D&lle/Leser, Kommentar zum Einheitlichen
Kaufrecht, Art. 75 Rdn. 15; Soergel/Liideritz, BGB, 1l1. Aufl.,
Art. 75 EKG Rz. 2, 3 m.w.N.). Ebenso ist dem Berufungsgericht
jedenfalls im Ergebnis darin zu folgen, daB die Firma J@B
(kiinftig: Kduferin) nicht die Aufhebung des Vertrags im Sinn
von Art. 75 EKG geltend machen kann, weil sie zur Aufhebung
nicht berechtigt gewesen sei. Demgegeniiber ist ohne Belang, ob
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sie iliberhaupt eine Aufhebungserklarung innerhalb kurzer Frist
(Art. 11 EKG) abgegeben hat, was das Berufungsgericht verneint
(vgl. zur Aufhebungserkldrung BGHZ 74, 193, 200 ff.).

aa) Das Berufungsgericht fiihrt im einzelnen aus, die K&u-
ferin habe sich selbst des Rechts begeben, Mdngel der Liefe-
rung vom 18. Marz 1981 als Grund dafiir geltend zu machen, daB
sie berechtigten AnlaB zu der Befiirchtung gehabt habe, von der
Kldgerin wiirden Pflichten in bezug auf kiinftige Lieferungen
nicht erfiillt werden (Art. 75 Abs. 1 EKG). Auch wenn davon
ausgegangen werden miiBte, daB die durch Nachriistung der Ab-
deckungen bei den Ritzeln und durch Nachlieferung der Be-
schreibungen, Montageanweisungen und Seriennummern unschwer
behebbaren, zudem von der Klidgerin bestrittenen Midngel und die
Transportschdden der Lieferung von 52 Mischern eine wesent-
liche Vertragsverletzung im Sinn von Art. 10 EKG darstellten,
kdnnte die Kduferin sich nicht mit Erfolg darauf berufen. 2Zwar
konne offenbleiben, ob sie die - unterstellten - Mdngel inner-
halb kurzer Frist angezeigt hat (Art. 39 Abs. 1, Art. 11 EKG).
Jedenfalls habe sie durch Weiterlieferung der Mischer an einen
irischen Abnehmer vor Ablauf einer mit der Kldgerin vereinbar-
ten Besichtigungsfrist deren Recht auf Untersuchung der Kauf-
sache vereitelt (dazu Ddlle/Stumpf aaO Art. 39 Rdn. 8; Mertens/
Rehbinder, Internationales Kaufrecht, Art. 38/39 EKG Anm. 28),
auf das die Klidgerin auch nicht verzichtet habe.

bb) Hierauf kommt es letztlich ebensowenig an wie auf
die Rilgen, das Berufungsgericht habe unzutreffend eine
Vereitelung des Untersuchungsrechts angenommen und ilberdies
auch nicht beriicksichtigt, daB die Klidgerin schon bei der
ersten Lieferung weder Bestellmengen (zweimal 80 Mischer) noch
Lieferzeit (1. und 4. Mdrzwoche) eingehalten habe.



Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Voraussetzungen
fir eine Aufhebung des Vertrags vom 22, Oktober 1980 durch die
Kiduferin seien nicht erfiillt gewesen, wird von seiner zusidtz-
lichen Begriindung getragen, es fehle an jeder substantiierten
Darstellung, daB die von der Kldgerin begangene Pflichtver-
letzung (fehlende, aber nachlieferbare Ritzel- und Antriebs-
abdeckung, nachlieferbare Seriennummern, Beschreibungen und
Montageanweisungen; Lackmdngel und Transportschdden bei
52 Mischern) zu ernsthaften Zweifeln an der programmgemédBen
Abwicklung des Vertrags liber die Lieferung von 2,500 Mischern
berechtigte. Hieran kann auch der Hinweis der Beklagten nichts
dndern, daB bei der Lieferung vom 18, Mdrz 1981 weder Bestell-
mengen noch Lieferzeit eingehalten worden seien. Das Berufungs-
gericht hat dazu - in anderem Zusammenhang - ausgefiihrt, es sei
nicht ersichtlich, daB die Lieferungsverzdgerung zu Stdrungen

des Vertragsverhdltnisses gefiilhrt habe.

Diese Wirdigung durch das Berufungsgericht beruht weder
auf VerfahrensverstoB8 noch auf falscher Anwendung von Art. 75
EKG. Es hat auf die Bedeutsamkeit der Pflichtverletzung abge-
stellt, die zwar nicht erfordert, daB in bezug auf die Teil-
lieferung eine wesentliche Pflichtverletzung vorliegt (vgl.
Soergel/Liideritz aaO Art. 75 Rz. 6 -~ 8; Mertens/Rehbinder aaO
Art. 75 Anm. 7). Seine Wirdigung aber, nach dem eigenen Vortrag
der Beklagten habe kein berechtigter AnlaB zu der Befiirchtung
bestanden, daB Pflichten in bezug auf kiinftige Lieferungen
nicht erfiillt werden, hdlt sich im Rahmen des tatrichterlichen
Ermessens.
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2. Das Urteil muB jedoch auf die AnschluBrevision der Be-
klagten im Umfang ihrer Verurteilung deshalb aufgehoben
werden, weil das Berufungsgericht den zutreffenden Ansatz (s.
unten zu a) nicht folgerichtig zu Ende fiihrt, die Beklagte
habe fiir den Fall der Vertragsstdrung dafiir einzustehen, daB
die Klidgerin den vertraglichen Schadensersatz bzw. Verdienst-
ausfall aus dem Geschdft erhdlt. Allein seine SchluBfolgerung,
durch die vertragswidrige Weigerung der Kduferin, weitere
Lieferungen abzurufen und abzunehmen (wozu sie nach Art. 56
EKG verpflichtet gewesen sei, s. aber unten b), seien die Haf-
tungsvoraussetzungen der SchluBklausel der Vereinbarung vom
22, Oktober 1980 eingetreten, besagt nichts dariiber, in welcher
Ho he die Kldgerin Schaden erlitten hat.

a) Hierauf kame es nicht an, wenn schon das Scheitern des
Kaufvertrags eine Zahlungspflicht der Beklagten in HOhe von
75.000,-- DM ausldsen wiirde. Das ist ersichtlich nicht die
Auffassung des Berufungsgerichts. Bei seiner Auslegung des
SchluBabsatzes der Vereinbarung vom 22, Oktober 1980 - die es
zutreffend nach unvereinheitlichtem deutschen Recht vornimmt -
grenzt es gerade die von ihm angenommene Einstandspflicht der
Beklagten gegeniiber der Garantiehaftung ab. Es betont durch
den Hinweis auf die Wortwahl "Schadensersatz bzw. Verdienst-
ausfall" in der Vereinbarung die enge Anbindung an die Rechts-
folgen einer Vertragsstdrung.

aa) Diese Auslegung als Schuldbeitritt (so ausdriicklich
Bl. 19 des Berufungsurteils), der sich auch auf zukiinftig ent-
stehende Verpflichtungen beziehen kann, bekdmpft die AnschluB-



revision ohne Erfolg. Schon der Wortlaut des SchluBabsatzes
spricht flr eine eigene Zahlungsverpflichtung der Beklagten
und gegen eine - wie sie meint - bloBe Vermittlungsfunktion
bei der Leistung "von Schadensersatz bzw. Verdienstausfall"”
durch die Kduferin. Das Berufungsgericht hat auBerdem
dargelegt, die Begleitumstdnde des Vertragsabschlusses, der
Zweck und die Interessenlage ergdben, daB eine eigene
Verpflichtung der Beklagten fiir sie selbst und nicht nur ein
Auftreten als Vermittlerin oder Vertreterin gewollt war (zum
eigenen unmittelbaren sachlichen Interesse des Dritten an der
Durchfiihrung des Hauptvertrags als Anhalt fiir einen Schuldbei-
tritt vgl. MiinchKomm/M&schel, BGB, 2. Aufl., Rdn., 17 vor § 414
m.w.N. in Fn. 53). Soweit die AnschluBrevision die Wiirdigung
durch das Berufungsgericht mit Verfahrensriigen bekampft,
greifen die Riigen nicht durch; von einer Begriindung sieht der
Senat gemdB § 565 a ZPO ab. Die Auffassung des Berufungs-
gerichts, die Haftung der Beklagten hdnge nicht von einer
vorherigen gerichtlichen Inanspruchnahme der Kduferin ab, l&a8t
ebenfalls keinen Rechtsfehler erkennen.

bb) Bei Zugrundelegung eines Schuldbeitritts der Beklag-
ten stellt sich die Frage, welche Bedeutung dem in der Verein-
barung genannten Betrag von 75.000,-- DM zukommt. Es liegt
nicht fern, ihn als Hochstbetrag anzusehen, der jedoch
nicht vom Nachweis des der Kl&dgerin tatsdchlich entstandenen
Schadens entbindet. Ein bloBer Rickgriff auf den vereinbarten
Betrag vertridgt sich nicht mit der Annahme des Schuldbei-
tritts. Das hat auch das Berufungsgericht gesehen, wenn es
- in anderem Zusammenhang (s. unten II.) - ausfihrt, bei der

SchluBklausel handle es sich nicht um ein selbstdndiges, vom
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Schicksal des Grundvertrags losgeldstes Strafversprechen, son-
dern um ein Versprechen der Beklagten, die Kldgerin in dem
Umfang von Schdden aus VertragsverstéBen der Kiauferin freizu-
stellen, in welchem die VermogenseinbuBen der Kldgerin auf das

vertragswidrige Verhalten der Kauferin zuriickzufiihren sind.

b) An Vortrag und demgemdB8 auch an Feststellungen zu
diesen VermdgenseinbuBen fehlt es. Der erkennende Senat hé&lt
die Sache gleichwohl nicht fiir entscheidungsreif. Aus dem
zusprechenden Urteil des Landgerichts kann die Ansicht ent-
nommen werden, der entgangene Gewinn werde je Mischer mit
etwa 30,— DM geschatzt. Die Moglichkeit einer
solchen Schatzung erscheint nicht ausgeschlossen; die Parteien
miissen Gelegenheit erhalten, zur Frage der Hohe des Schadens,

fiir den die Beklagte einzustehen hat, noch vorzutragen.

Fiir die erneute Verhandlung und Entscheidung wird zu be-
achten sein, daB die vom Berufungsgericht in anderem Zusammen-
hang (s. unten 1I.) gewiirdigte Untdtigkeit der Kladgerin nach
den Schwierigkeiten mit der Lieferung vom 18, Mdrz 1981 auch
im Haftungssystem des Einheitlichen Kaufgesetzes von Belang
sein kann, niamlich nach Art. 88 EKG. Danach ist die Partei,
die sich auf eine Vertragsverletzung beruft, verpflichtet,
alle angemessenen MaB8nahmen zur Verringerung des entstandenen
Verlustes zu treffen. Versdumt sie dies, so kann die andere
Partei Herabsetzung des Schadensersatzes verlangen (es handelt
sich um eine Einwendung, vgl. Soergel/Liideritz aaO Art. 88 EKG
Rz. 10). Die Vertragsverletzung, um die es
hier geht, ist der unterbliebene Abruf von weiteren Lieferungen



durch die Kauferin, der nach Art. 70 i.V.m. Art. 82 EKG (vgl.
Dslle/von Caemmerer aaO Art. 70 Rdn. 2, 4) oder Art. 65, 66,
68 i.V.m, Art. 82 EKG (s. Mertens/Rehbinder aa0O Art. 65

Anm. 5, Art. 56 Anm. 5; Soergel/Lideritz aaO Art. 70 EKG

Rz. 1, Art. 65 EKG Rz. 3; Stotter, Internationales Einheits-
kaufrecht, Art. 67 Anm. 4) zum Schadensersatz verpflichten
kann, auch zum Ersatz entgangenen Gewinns. Im Schrifttum ist
anerkannt, das8 Art. 88 EKG nicht nur die Obliegenheit zur
Verringerung des einmal entstandenen Schadens, sondern auch
zur Schadensverhiitung statuiert (vgl. Soergel/Liideritz aaO
Art. 88 EKG Rz. 3). Das legt es bei Unterbleiben des Abrufs
im Rahmen eines Sukzessivlieferungsvertrags fiir den Verkdaufer
nahe, den Kdufer alsbald und wiederholt zum Abruf aufzufor-
dern, es sei denn, der Kaufer habe weitere Abrufe definitiv
abgelehnt oder die Aufforderung sei aus anderen Griinden unzu-
mutbar. Unter diesem Gesichtspunkt ist das Verhalten der Kauf-
vertragsparteien noch zu wiirdigen. Dabei kann insbesondere
auch die Angemessenheit der Reaktion der Kauferin auf die
Meinungsverschiedenheiten im AnschluB8 an die Lieferung der 52

Betonmischer von Bedeutung sein.
I1. 2ur Revision

Das Berufungsgericht hat die Einstandspflicht der Beklag-
ten bejaht. Die Beklagten haften aber nicht - so fiihrt es
aus - auf den vollen Betrag von 75.000,-- DM. Denn dieser Be-
trag sei als Beschreibung der oberen Grenze der Haftung anzu-
sehen und nicht als absoluter Betrag fir eine nicht volle
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Durchfihrung des Vertrags vom 22. Oktober 1980 unabhingig
davon, ob diese auch durch die Kl&dgerin mit herbeigefiihrt wor-
den ist. Die Kldgerin habe sich indessen selbst nicht ver-
tragstreu verhalten. Dazu hdtte sie im Sinn der Vertragser-
fillung oder Kldrung der Verhdltnisse auf die Kduferin einwir-
ken miissen, was nicht der Fall gewesen sei. Insbesondere habe
sie der Kiduferin weder bei ihr bereitstehende vertragsgemas
hergestellte Mischer in entsprechenden Zeitabstdnden angeboten
noch ihr eine Frist zur Abnahme bzw. zum vertragsgemdBen Abruf
der Mischer gesetzt noch ihr mitgeteilt, ob sie auf Erfiillung
bestehe und Schadensersatz nach Art. 82 EKG fordere oder ob
sie auch ihrerseits kein Interesse mehr an der Vertragsab-
wicklung habe. Sie habe sich auch nicht an die Beklagte gewen-
det mit der Bereitschaftserkl&drung zur vertragsgemdBen weite-—
ren Lieferung und der Bitte um Unterstiitzung durch die Beklag-
te gegeniiber der Kauferin. Zu einer solchen Einschaltung der
Beklagten sei die Kldgerin gerade im Hinblick auf die sie be-
gliinstigende SchluBklausel der Vereinbarung vom 22. Oktober
1980 nach § 242 BGB verpflichtet gewesen. Sie habe es nicht
bei eigener Untatigkeit bewenden lassen und sich nach der
ersten miBgliickten Lieferung von 52 Mischern ohne Vorwarnung
darauf einstellen diirfen, von der Beklagten aus der SchluB-
klausel den vollen Betrag zu verlangen. Das Berufungsgericht
hat auf dieser Grundlage gemdB8 § 287 ZPO den von der Beklagten
zu erstattenden Betrag in - wie es ausfiihrt - entsprechender
Anwendung der Erfahrungssdtze fiir ersparte Herstellungs- und
sonstige Lieferunkosten sowie unter Beriicksichtigung des von
den Parteien selbst angedeuteten Gewinnverlustes, andererseits
aber auch unter Gewichtung der aus der Korrespondenz objektiv
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ablesbaren Grinde fiir das Scheitern der ordnungsgem&fen Ab-
wicklung des Vertrags sowie der Anteile der Durchfiihrung des
Vertrags auf 37.500,-- DM geschatzt.

Diese rechtliche Beurteilung kann schon nach dem oben zu
I. Ausgefilhrten keinen Bestand haben. Vielmehr ist eine Un-
tdtigkeit der Kldgerin gegenilber der Kduferin jedenfalls in
erster Linie nach dem Regelungssystem des Einheitlichen Kauf-
gesetzes, insbesondere auch unter Beriicksichtigung von Art. 88
EKG, zu beurteilen. Das braucht nicht dieselbe Schadensver-
teilung zu ergeben, wie sie das Berufungsgericht im Verhdltnis
der ProzeBparteien nach § 242 BGB filr geboten angesehen hat
und deren Berechtigung hier auf sich beruhen kann, sondern
kann zu einem niedrigeren, aber auch hdheren Anspruch der Kla-
gerin fiihren, Das bedarf der tatrichterlichen Wiirdigung. Daher
ist auch auf die Revision der Kldgerin das Berufungsurteil
aufzuheben.
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Da die Entscheidung iiber die Kosten der Revisionsinstanz
vom endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits abhingt, war sie dem
Berufungsgericht zu ilibertragen.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Treier Dr. Paulusch
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