BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 162/78 URTEIL Verktindet am

* 5. April 1979
Henco,
Justizangestellte

als Urkuadsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit
der Firma KG,

qtraaeq Nq—o—
vertreten durch die perstnlich haftende Gesellschafterin
!Verwaltungs GmbH, diese vertreten durch ihren
Geschiéftsfithrer Dieter 1.-, ebenda,

Kldgerin, Berufungskldgerin
und Revisionsklédgerin,

- Prozef3bevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.--

gegen
Firma REE) Li strage @9, MDD,
Inhaber Heinz , ebenda,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. April 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 5., Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 8. Mai 1978 wird zuriickge-
wiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte beauftragte die Kldgerin im Mdrz 1976,
fir die Fenster ihres Werkgebdudes Aufienrolladenanlagen
nach den vorhandenen FenstermaBen herzustellen und ein-
zubauen., Der Einbau verzogerte sich, weil der von der
Kldgerin beauftragte Hersteller der Rolldden nicht recht-
zeitig lieferte. Mit Schreiben vom 24. Mai 1976 beanstan-
dete die Beklagte, daB die Kldgerin ihre Lieferzusage
nicht einhalte, und bat, die Anlagen bis zum 1. Juni 1976
und, falls die Kldgerin das nicht kdonne, am 28. Juni 1976
einzubauen. Die Kldgerin antwortete mit Schreiben vom
28. Mai 1976, daB sie mit der Fertigung der Anlagen "zeit-
lich etwas in Verzug" geraten sei und nunmehr den 28, Ju-
ni 1976 als verbindlichen Einbautermin einhalten werde.




Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Nachdem sie auch diesen Termin nicht eingehalten hatte,
erklédrte die Beklagte mit Schreiben vom 2. Juli 1976,
vom Vertrag zuriickzutreten. Die von der Kligerin am

21, Juli 1976 und danach wiederholt angebotene Leistung
lehnte sie ab; eine anderweitige Einigung (Einbau mit
PreisnachlaB) kam nicht zustande.

Die Kldgerin hat mit der Klage von der Beklagten
Zahlung der vereinbarten Vergiitung von 5.516,66 DM nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Lieferung und Montage der AufBien-
rolladenanlagen verlangt. Sie hdlt den Riicktritt der Be-
klagten fir unwirksam und behauptet, die Beklagte sei
nach ihrer Riicktrittserkldrung zundchst mit Lieferung
und Einbau zu einem neuen Termin einverstanden gewesen.
Dem tritt die Beklagte entgegen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen., Mit der - zugelassenen -~ Revision, um deren
Zuriickweisung die Beklagte bittet, verfolgt die Klédgerin
ihren Klaganspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hdlt die Klage filir unbegriindet,

weil die Beklagte mit dem Schreiben an die Kldgerin vom
2. Juli 1976 wirksam vom Vertrag zurlickgetreten sei und
die Kladgerin nicht bewiesen habe, daB die Parteien den
aufgeldsten Vertrag erneuert hidtten.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.
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1. Das Berufungsgericht geht von der Riicktrittsre-
gelung in Nr. 3 Abs. 5 der dem Vertrag zugrundeliegenden
Allgemeinen Geschdftsbedingungen der Kldgerin (AGB) aus.
Darin heifit es:

"Bei Leistungsverzug ist der Vertragspartner erst
dann zum Riicktritt berechtigt, wenn er uns zuvor
schriftlich eine angemessene Nachfrist gesetzt
hat, welche anerkannt und dann wiederum nicht ein-
gehalten worden ist. ..."

Diese Voraussetzungen sieht das Berufungsgericht vor
der Riicktrittserkldrung der Beklagten vom 2. Juli 1976
als erfiillt an. Da der Vertrag der Parteien ein Werklie-
ferungsvertrag {iber nicht vertretbare Sachen (§ 651 Abs.
Satz 2 Halbsatz 2 BGB) sei und die Klédgerin hierbei den
Rolladenhersteller als ihren Erfiillungsgehilfen zugezo-
gen habe, miisse sie sich dessen Verschulden bei der Lie-
ferverzdgerung anrechnen lassen (§ 278 BGB). Sie habe
nichts dafir vorgetragen, daB8 sie und/oder der Rolladen-
hersteller die Verzodgerung nicht zu vertreten hdtten
(§ 285 i.v. mit §§ 276, 278 BGB).

Auf die Frage, deretwegen das Berufungsgericht die
Revision zugelassen hat, ob der Rolladenhersteller hier
Erfiillungsgehilfe der Klédgerin ist, kommt es gar nicht
an; denn nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des
Berufungsgerichts hat die Kladgerin nicht dargelegt, daB
ihre Leistung infolge eines Umstandes unterblieben ist,
den sie selbst nicht zu vertreten hdtte (§ 285 BGB). Im
ibrigen ist es aber auch nicht zu beanstanden, daf das
Berufungsgericht den Rolladenhersteller als Erfiillungs-
gehilfen der Klégerin angesehen hat, weil sie sich seiner




zur Erfiillung ihrer Vertragspflicht bedient hat, die Rolla-
den - hier unvertretbare Sachen - herzustellen.

1I. Das Berufungsgericht sieht unter Wiirdigung der
eidesstattlich versicherten schriftlichen Erkldrung des
friheren Angestellten der Klédgerin Lammers vom 7. Dezem-
ber 1977 sowie der Zeugenaussage der Ehefrau des Inhabers
der Beklagten und der vorgelegten Schriftstiicke nicht als
erwiesen an, daB die Parteien nach dem Riicktritt der Be-
klagten einen neuen Vertrag iiber Lieferung und Einbau der
Rolladenanlagen geschlossen hdtten. Das 148t keinen Rechts-
fehler erkennen. Die von der Revision dagegen erhobenen
Verfahrensriigen hat der Senat gepriift, aber nicht fiir
durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).

Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Meise

Dr. Recken ist in Doerry
Urlaub und kann da-
her nicht unterschrei-

ben. Vogt
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