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VII ZR 132/60

Verkiindet
am 1%, April 1961
woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Diethard AP i > INEGENEGGENGEGND .
F-: <25 @,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. NN -

gegen

den Kaufmann Hans HEJR in OGHNENEER. F@gPstrase,

Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D als
Abwickler der Kanzleil des verstorbenen Rechtsanwalts
PrOfu DI‘. -"‘

hat der VII. Zivil&enat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 13. April 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Dr. Heimann-Trosien,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fir Recht erkannt:

Die Revisionen des Beklagten gegen das
Teilurteil vom 25. Mirz 1960 und das SchluBurteil
vom 22. April 1960 des 7. Zivilsenats des Kammer-
gerichts werden zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten dér Rechtsmittel
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte erhielt im Januar 1957 von der Firma

ENEED i~ 3@, dic u.a. Steppdecken herstellte,

den Auftrag auf Lieferung einer Bandsteuerungsanlage.

Der Beklagte empfing hierfiir im Laufe des Jahres 1957
Zahlungen in Hohe von 35%5,20 DM. Die Erbin des im Januar
1958 verstorbenen Inhabers der Firma F i veriuBerte
den Betrieb mit Wirkung vom 1. Mai 1958 ab an den Kldger,
der auch in die Rechte und Verpflichtungen gegeniiber dem
Beklagten eintrat. Am 5. Mai 1958 schlossen die Parteien
einen notariellen Vertrag, dessen § 1 u.a. wie folgt lau-
tet:

"Herr P (Beklagter) verpflichtet sich, den

von der Firma Arno Eh, M. -ricilten
Entwicklungsauftrag einer antomatischen Steppvor-
richtung auf der Basis einer Bandiibertragung von

aun an im Auftrage des Erwerbers der Firma ‘
Herrn Hans HEJR® (Klsiger), fertigzustellen, .wiivel
wobei folgende Einzelbedingungen gelten sollen:

a) Herr PED erhilt fiir die Fertigstellung der
Anlage einschl. des noch zu beschaffoenden Materials
von Herrn Hgns HE® einen Betrag von DM 5.000.-.

o ® % 60000 O0O0OO0

b) Die Fertigstellung der Anlage erfolgt spdtestens
bis 15. Juli 1958.

¢) Nach einem vierwdchigen Probelauf erfolgt die
* {bergabe der Anlage.

d) Herr PP iibernimmt die Garantie, daB die An~
lage fir samtliche Steppmotive (runde Kihte
spitze Ecken und sich ilberschneidende N&hte5
geeignet ist,

€) coececevees

Am 19. Juli 1958 teilte der Kliéger dem Beklagten mit,
daB die Anlage nicht funkti@niere, und setzte ihm eine
Nachfrist von 2 Wochen zur ordnungsmaﬁigen Fertigstellung
mit der Erkliarung, daB er die Annahme nach dem Ablauf der
Frist ablehne. Mit Schreiben vom 30. Juli 1958 erklérte der
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Kléger sich auf Gegenvorstellungen des Beklagten im Hin-
blick auf die vereinbarte Probezeit sowie mit Riicksicht
darauf, daB der Beklagte nach 19 Uhr sich nicht mehr im
Betrieb aufhalten sollte, mit einer Verlidngerung der Nach-
frist bis zum 15. September 1958 einverstanden.

Die Prtifung durch Beauftragte des Klidgers am 15. Sep-
tember 1958 ergab, daB die Anlage noch nicht fir den Fabri-
kationsbetrieb libernommen werden konnte. Der Beklagte
gchrieb dem Kldger am 17. September 1958, die Besprechung

‘mit seinen Beauftragten habe ergeben, daB noch eine Kon-
trolleinrichtung eingebaut werden miisse, und bat hierfiir
um Nachfrist bis zum 15. November 1958. Der Kliiger verlangte |
jedoch mit Schreiben vom 7. Oktober 1958 Schadensersatz "
wegen Nichterfilllung, und zwar Riickzahlung der von FjllB
S und von ihm dem Beklagten gezahlten Betrige sowié&:Br-
stattung der ihm durch den Vertrag vom 5. Mai 1958 und
den Versuch der Abnahme entstandenen Unkosten.

~ Der Kliger hat zuletzthbeantragt, den Beklagten zu
verurteilen, ihm 8.447,18 DM nebst Zinsen zu zahlen Zug
um Zug gegen Herausgabe bestimmter Einzelteile der Anlage.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebsten upd
insbesondere geltend gemacht, der ihm von FlllED cr-
teilte Auftrsg sei ein Entwicklungsauftrag gewesen, des-
gen Risiko der Auftraggeber zu tragen gehabt habe; der
Kldger konne daher Riickzahlung der ihm von FENNENED gc-
zahlten Betriéige nicht verlangen. Perner sei die ihm ge-
getzte Nachfrist zu kurz gewesen; der Kléger hatte ihm
die erbetene Moglichkeit geben miissen, durch den Einbau
eines Zusatzgertites die Fehler der Anlage zu beseitigen.
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Das Landgericht hat den Beklagten abgesehen von der Hohe
der Zinseninach-demibei®ihm¥gestellten Klageentrég verurteilt, Das
Kammergericht hat den Beklagten zundchst durch Teilurteil
verurteilt, dem Klédger Zug um Zug gegen Herausgabe der
vorerwdhnten Einzelteile 6.952,46 DM nebst Zinsen zu zah-
len. In seinem SchluBurteil hat es die Klage in Hthe von
1.310 DM nebst Zinsen abgewiesen und dem Kléger 1/5, dem
Beklagten 4/5 der Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Mit der Revision gegen das Tellurtell erstrebt der
Beklagte die vollige Abweisung der Klage, mit der Revision

gegen das SchluBurteil den Ausspruch, dag der Kldger die
gesamten Kosten des Rechtsstreits zu tragen habe. Der
Klédger bittet, beide Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
I.

1) Das Berufungsgericht beurteilt den zwischen den Par-
‘teien geschlossenen Vertrag vom 5. Mai 1958 als Werkver-
trag. Es ist aber anders als der Beklagte der Auffassung,
daB kein Unterschled zu machen sei 2zwischen diesem Ver-
trag und dem als Entwicklungsauftrag bezeichneten Rechts-
verhdltnis, das zwischen FEJJJP vnd dem Beklagten be-
gtanden habe; dieses sei, so meint es, in dem Vertrag vom
5. Mai 1958 aufgegangen. Das ergebe sich daraus, daB der
Kldger, wie dem Beklagten am 5. Mai 1958 bekannt gewesen
gei, in die Rechtsstellung von PP eingetreten sei
und der Beklagte in dem neuen Vertrag sich verpflichtet

" habe, den ihm von MNP erteilten Entwicklungsauftrag
fertigzustellen. Spdtestens damit habe sich dieser Auftrag
auf ein ganz bestimmtes Werk konkretisiert. In dem Vertrag
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der Parteien vom 5. Mai 1958 sei zwar nur der vom Kléger
zu zahlende Betrag von 5.000 DM erwdhnt; dieser Betrag
habe aber nur einen Teil der Gesamtvergiitung dargestellt,
da dem Beklagten die 5.000 DM ausdriicklich nur fiir die
Fertigstellung der Anlage und das noch zu beschaffende
Material bezahlt werden sollten. Es sei also nicht so,

wie der Beklagte meine, daB die von F{P gez2hlten
Betrdge nur eine Vergiitung fiir geleistete Forschungsarbei-
ten sein sollten.

2) Der Beklagte hidlt in der Revisionsbegriindung an der
Auffassung fest, der ihm von PP crteilte Auftrag
sei ein Entwicklungsauftrag gewesen, bei dem das Risiko
der Auftraggeber trage und der Beéuftragte fiir den Erfolg
nicht eingustehen habe. Infolgedessen ktnne auch der Xli-
ger nicht Riickzahlung der von FEID cczohlten Betrige
verlangen. '

3) Die Auslegung, die das Berufungsgericht dem Vertrag
vom 5. Mai 1958 hat zuteil werden lassen; iast méglich und
daher fur das Revisionsgericht bindend.

Danach ist der Kliiger gegeniiber dem Beklagten in die
Rechtsstellung des verstorbenen FJPcingetreten,
und das bisherige Rechtsverhiéltnis ist durch den Vertrag
vom 5. Mai 1958 im Sinne einer Schuldumschaffung (Novation)
auf eine ganz neue Grundlage, némlich riickwirkend zu einem
echten Werkvertrag gemacht worden. Infolgedessen mu8 der
Beklagte auch die von Findeisen gezahlten Betrige als
Teil des Werklohns fiir die von ihm herzustellende automa-
tische Steppvorrichtung gelten und sich auf seine Gesamt-
vergiitung anrechnen lassen. Angesichts dieser Auslegung
des Vertrages vom 5. Mai 1958 ist die SchluBfolgerung des
Berufungsgerichts rechtlich nicht zu beanstanden, daB der
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vom Beklagtien zu leistende Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung beim Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen sich auch
auf die Rickerstattung der dem Beklagten von I se-
zahlten Betrige erstreckt.

II.

1) Das Berufungsgericht ist weiter der Ansicht, der Be-
klagte sei mit seiner Verpflichtung aus dem Vertrag vom

5. Mai 1958 am 15. Juli 1958 in Verzug gekommen. Die ihm
vom Kléger gesetzte, nachtriglich verlingerte Nachfrist
bis zum 15. Septcmber 1958 sei angemessen gewesen, nidmlich

beinahe ebenso lang wie die vertragliche Lieferfrist (5. Mai

bis 15. Juli 1958). Der Kltiger habe: dabei nach seinem
Schreiben vom 30. Juli 1958 auch beriicksichtigt, daB der
Beklagte seit Juli 1958 nach 19 Uhr nicht mehr im Betried
arbeiten konnte. Der Beklagte habe dieses Schreiben vor
dem Ablauf der vom Kléger gesetzten Nachf?ist nicht bean-
standet. Im Ubrigen habe die Beseitigung der vorhandenen
Fehler nicht nur ein stindiges Probieren an der Anlage,
sondern auch ein Uberdenken der moglichen Fehlerquellen
verbunden mit konstruktiven Anderungen erfordert, wozu

der Beklagte sich nicht immer im Beiriebe des Kligers habe
aufzuhalten brauchen. Ohre Bedeutung sei, da8 wihrend des
Laufs der Nachfrist Schéden an den bereits vorhandenen An-
lagen eingetreten seien, da der Beklagte zu @eren Besei~
tigung unabhéingig von dem Auftrag zur Herstellung der
neuen Anlage verpflichtet gewesen sei; der Béklagte habe
mit dem Auftreten solcher Schiden an den ihm wohlbekann-
ten alien Anlagen auch rechnen miissen.

2) Die Revision meint demgegeniiber zuniichst, der Beklag-
te sei am 15. Juli 1958 noch nicht in Verzug geraten, da
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nach § 1 ¢ des Vertrages vom 5. Mai 1958 die libergabe

der Anlage erst nach einem 4-wdchigen Probelauf erfolgen
sollte, was der Kliger in seinem Schreiben vom 30. Juli
1958 auch anerkannt habe. Das habe das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt. Der Klidger habe daher eine wirksame
Nachfrist nicht vor dem 13. August 1958 setzen konnen;
die unwirksam gesetzte Frist sei auch nicht durch einen
etwa spiter eingetretenen Verzug wirksam geworden.

Das Kammergericht hat zwar nicht ersrtert, ob etwa
der Beklagte wegen des vereinbarten 4~wichigen Probelaufs
erst entsprechend spdter in Verzug gekommen ist. Es hat
aber die diesbeziigliche Vertragsbestimmung und ferner das
Schreiben des Klkigers vom 30. Juli 1958, in dem dieser
die Vereinbarung der Probezeit anerkannte, ausdriicklich
erwihnt. Daraus ist eindeutig zu entnehmen, da8 es die
Probezeit nicht .Ubersehen, dieser aber fur den Eintritt
des Verzuges des Beklagten am 15. Juli 1958 keine Bedeu-
tung beigeclegt hat. '

Das ist im Hinblick auf die Bestimmung des § 1 b des
Vertrages rechtlich nicht zu beanstanden. Danach hatte
die Fértigstellung der Anlage sphitestens bis zum 15. Juli
1958, einem kalendarmﬁﬁig bestimmten Zeitpunkt, zu erfol-
gen., Die Probezeit diente nicht den Interessen des Beklag-
ten, sondern denen des Kligers; ihr kam nach § 1 ¢ nur
Bedeutung fiir die "UUbergabe" der Anlage und die damit
eintretende Filligkeit der Restzahlung zu. Unter der
“Ubergabe“ haben die Parteien ersichtlich die Abnahme im
Sinne des Gesetzes (§§ 640, 641 BGB) verstanden. Durch
die Probezeit sollte also nicht die Leistungsfrist fiir
den Beklagten verléngert werden.
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Der Beklagte hat sich auch selbst nicht darauf beru-
fen, daB seine Leistung infolge eines von ihm nicht zu
vertretenden Umstandes unterblieben sei. Das Berufungsge-
richt hat also mit Recht angenommen, daB er am 15. Juli
1958 in Verzug gekommen ist. Der Kliéger hat ihm daher
mit seinem Schreiben vom 19. Juli 1958 wirksam eine Nach-
frist gesetzt. Es bedarf deshalb nicht der Priifung, ob '
die Nachfrist gemdB § 634 Abs. 1 Satz 2 BGB auch vor der
Ablieferung des Werkes gesetzt werden konnte. |
3) Das Kammergericht hat die Nachfrist von 2 Monaten
‘'als angemessen und nicht zu kurz angesehen. Wie bereits
erwdhnt, hat es dabei ersichtlich die Probezeit von 4
Wochen nicht ibersehen. Die Priifung einer Nachfrist auf
ihre Angemessenheit ist im allgemeinen Sache des Tatrich-
ters. Ein Rechtsverstof ist in den Ausfithrungen des Be-
rufungsgerichts nicht zu erkennen.

a) Insbesondere ist es nicht zu beanstanden, daB es

die Nachfrist mit der vertraglichen Hauptfrist verglichen
und im Hinblick darauf ihre Angemessenheit bejaht hat.
Die Nachfrist hat nicht den Zweck, den Schuldner in die
Lege zu setzen, nun erst die Bewirkung seiner Leistung

in die Wege zu leiten, sondern sie soll iha nur noch

eine letzte Gelegenheit geben, die Erfiillung zu vollen-
den (RGZ 89, 123, 124). Eine:;angemessene Nachfrist braucht |
daher regelmiBig nur einen Bruchteil der Hauptlieferfrist
zu betragen. |

Bei der Bemessung der Nachfrist konnte das Berufungs-
gericht auch in Betracht ziehen, daB der Beklagte selbst
die mit dem Schreiben des Kliégers vom 30. Juli 1958
gesetzte Frist zundchst nicht als zu kurz angesehen hat.
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Darauf deutet sein Schreiben vom 23, Juli 1958 hin.

Das Berufungsgericht hdtte in diesem Zusammenhang weiter
darauf hinweisen kitnnen, daB der Beklagte mit seinem
Schreiben vom 3. September 1958 die Ubergabe der Anlage

- fiir das nidchste Wochenende, also noch vor Ablauf der
Nachfrist am 15. September 1958, angekiindigt hat. Gerade
dieses Schreiben, auf das sich die Revision zu ihren
Gunsten beruft, zeigt, daB der Beklagte selbst zu dieser
Zeit die vom Kldger gesetzte Nachfrist einhalten zu kon-
nen glaubfe; Jedenfalls muB er seine Erklérung in diesem
Sinne gegen sich gelten lassen. Unter diesen Umsténden
bedurfte es, um die Angemessenheit der Nachfrist priifen
zu konnen, keiner Feststellung, welche Arbeiten der Be-
-klagte im einzelnen noch auszufithren hatte und ob er durch
anderweitige Sttrungen vorubergehend aufgehalten worden
war. o

b) Nach Lage der Sache riigt die Revision ferner zu Un-
recht, dem Berufungsgericht habe die erforderliche Sach-
kunde gefehlt, um ohne Hilfe eines Sachveratiéndigen die
Angemessenheit der Nachfrist beurteilen gzu kinnen. Eine
solche Riige kann, wie der Bundesgerichitshof schon mehr-
fach entschieden hat, nur Erfolg haben, wenn die Darlegun-
gen im Bgrufungsurteil begriindete Zweifel an der hinrei-
chenden Sachkunde des Berufungsgerichts erwecken (LM
Nr. 1 und 6 zu § 286 (E) ZPO; LM Nr. 10 zu § 286 (C) 2ZPO).
Im vorliegenden Falle lassen die angefiihrten Erwdgungen
des Berufungsgerichts ernstliche Bedenken gegen dessen
Sachkunde nicht aufkommen. Es handelte sich hier nicht
um die Priifung, welche Mingel der vom Beklagten herge-
stellten Anlage anhdffen und in welcher Zeit diese be-
éeitigt werden konnten, sondern lediglich darum, ob die
von Kldger gesetzte Nachfrist angemessen war. Um das zu
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beurteilen, konnte das Berufungsgericht, wie bereits dar-
gelegt, ohne RechtsverstoB8 entscheidend auf Erwigungen
abstellen, zu denen es der Hilfe eines Sachverstdndigen
nicht bedurfte, insbesondere auf einen Vergleich der
Nachfrist mit der Hauptfrist sowie auf die eigenen Zeit-
angaben des Beklagten.

c) Die Revision kann schlieSlich nicht mit Erfolg gel-
tend machen, da das Berufungsgericht eine von den Par-
teien nicht vorgetragene Tatsache bei._der Entscheidung
beriicksichtigt habe. Der Hinweis, dafl dexr Beklagte nicht
sfandig an der Anlage zu probieren brauchte, sondern :zinh
vorhandene Fehlerquellen und gegebenenfalls konstruktive
Knderungen jauchrauBerislbidestBetritbesiiberdenienskonnte,
stellt keine unzulaseige Verwértung'einer von den Par-
teien nicht vorgetragenen Tatsache dar. Vielmehr handelt
es sich um einen sich aus dem vorgetragenen Sachverhalt
nach der Natur der Sache, insbesondere der Eigenart der
Ingenieurarbeit, ergebenden Erfahrungssatz. Hierzu orauch-
te das Berufungsgericht gleichfalls keinen Sachversténdi-
gen anzuhdren., Die Revision hat nicht dargelegt, weshalb
diese Erwigung verfehlt sein sollte. Das Berufungsgericht
brauchte die Nachfrist daher nicht deshalb als zu kurz
angusehen, weil der Beklagte sich auf Anordnung des K13~
gers hin nach 19 Uhr nicht mehr im Betriebe aufhalten
durfte,

I11.

Rechtliche Bedenken gegen die Hohe der Urteilssumme
-und den Umfang der vom Kliger zu bewirkenden Zug-um-Zug-
Leistung hat die Revision nicht vorgetragen.,
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Da das angefochtene Teilurteil auch sonst keinen
Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten erkennen 1l&#8%,
igt die Revision gegen dieses als unbegriindet zuriickzu-
weisen.

Es bedarf keiner weiteren Erdrterung, da8 danach auch
die Revision gegen das SchluBurteil, die sich auf die
Kostenentscheidung beschrdnkt, keinen Erfolg haben kann.

Der Beklagte hat gemdB § 97 ZPO die Kosten beider
Rechtsmittel zu tragen.

Dr. Winkelmann ‘Heimann-Trogien Erbel

Dr. Vogf Finke
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