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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Februar 1971
unter Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Erbel, Dr. Vogt,
Dr. Finke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 21. Mal 1969
wird zuriickgewiesen.

Die AnschluBrevision des Klégers wird mit
der MaBgabe zuriickgewiesen, daB8 zu dem zu
ersetzenden Schaden auch etwa vom Kléger
noch zu erfiillende Riickgriffsanspriiche von
Kunden gehdren.

Die Kosten der Revisionsinstanz werden ge-~
geneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger entschloB sich, ab 1. Januar 1967 fiir
interessierte Mandanten eine "Zentrale Verwaltungsstelle"
(2VS) einzurichten, um mittels elektronischer Datenver-
arbeitung das Rechnungswesen zu vereinfachen.
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Die in seinem Biiro zur Datenerfassung benStigten
Maschinen bestellte er im August 1966 beim Beklagten
zu 1). Den Beklagten zu 2) beauftragte er im August
1966 mit der Ausarbeitung des fiir die Datenverarbei-
tung erforderlichen Programms und mit den Auswertungs-
arbeiten. Im November 1966 erkliirte er sich damit ein-
verstanden, daf diese Leistungen von einer von beiden
Beklagten begriindeten GmbH ausgefilhrt werden sollten.
Diese wurde am 27. Januar 1967 unter der Firma Rechen-
gentrum Haljjjj GmbH in das Handelsregister eingetragen.

Die Datenerfassungsmaschinen wurden im November
1966 geliefert. '

Die fiir November 1966 vorgesehenen und spiterhin
vom Beklagten zu 1) filr die zweite Dezemberhiilfte an-
geklindigten Testauswertungen fanden nicht statt. Bis
zum Zeitounkt der ersten Auswertungen im Februar 1967
war lediglich das Problem des Ausschreibens der liber-
weisungen gelost, filr die eine andere Firma das Pro-
gramm aufgestellt hatte. Alle iibrigen Auswertungen
entsprachen nicht den Vereinbarungen.

Am 10. Februar 1967 schrieb der Kliger an den
Beklagten zu 1) - mit Durchschlag des Briefes an den
Beklagten zu 2) - u.a., er miisse darauf dringen, dasB
auf Jjeden Fall die Auswertungen fiir den Monat Februar
entsprechend den Vereinbarungen und spitestens bis
gum 9. Mirz 1967 abends erstellt seien. Anderenfalls
miisse er sich Schadensersatzforderungen vorbehalten.

Der Beklagte zu 1) erklirte in seinem Antwort-
schreiben vom 6. MHérz 1967 den Ausfall der Testaus-
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wertungen im Dezember 1966 und die unrichtigen Januar-
auswertungen damit, da8 die Datenerfassung vielfH#lti-
ge Fehlermtglichkeiten enthalte. Das Programm sei
jetzt fertiggestellt, bediirfe jedoch noch einiger
Verbesserungen.

In den folgenden Monaten mahnte der Kl&iger mehr-
fach die ILieferung brauchbarer Auswertungen an, setzte
den Beklagten Nachfristen, die diese jedoch nicht ein-
hielten, und forderte sie auf, ihre Verpflichtung zum
Ersatz des Schadens anzuerkennen, der ihm aus der
nicht rechtzeitigen Datenverarbeitung entstanden sei
und etwa noch entstehen werde. Das lehnten die Beklag-
ten ab.

Am 26. Juli 1967 erhodb der Kliger Klage auf
Zahlung eines Schadensersatzes von 5.486 DM (Honorar-
ausfall fir Mai 1967 in HShe von 5.411 DM und Ersatsz
von 75 DM Kosten fiir die Zusammenstellung der Umsatz-
steuerwerte nach den Eingabeprotokollen.)

Die ersten unbeanstandeten Buchhaltungslisten
filr Januar bis Mirgz wurden am 14. September 1967 ge-
liefert. Spiter folgten entsprechende Listen fiir die
anschlieB8enden Monate. Die ersten fehlerlosen Kosten-
stellenreohnungen wurden am 25. September 1967 und
die ersten - vom Kliger aber beanstandeten - Erfolgs-
ibersichten am 19. Oktober 1967 geliefert. Auf die
urspriinglich vorgesehenen Warengruppenstatistiken
hatte der Kliger verzichtet. Die Uberweisungen waren

schon seit dem 23. Januar 1967 fehlerfrei ausgefiihrt
worden.

[y
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Da anldBlich eines auBergerichtlichen Vergleichs-
gespréichs am 27. Oktober 1967 die Beklagten erklirt
hatten, da8 sie bei Aufrechterhaltung der Schadens-
ersatzanspriiche nicht mehr mit dem Kliger zusammen-
arbeiten wollten, iibernabm ab 1. Oktober 1967 das
Rechensentrum Nillllllldie Auswertungen fir den KlHger,
der dieses bereits im Juli 1967 damit beauftragt ge-
habt hatte, die erforderlichen Programme kurzfristig
zu entwickeln.

Mit Sehriftsatz vom 26. Oktober 1967 erh¥hte der
Kléger seine Klageforderung auf 23.274,60 DM nebst
Zinsen. Er macht geltend, infolge des Verzuges der
Beklagten bei der Herstellung eines tauglichen Daten-
verarbeitungsprogramms seien ihm folgende Schiden ent-
standen:

a) 26,641 DM Honorarausfall fiir die Monate Mai ~
September 1967 einschlieflich des durch das Aus-
scheiden des Mandanten Adam bedingten Honoraraus-
falls.

b) 4.000 DM, da ihm infolge des Verzuges der Beklag-
ten ein erheblicher Arbeitsmehraufwand entstanden
sei. Er sei gezwungen gewesen, die gelieferten
fehlerhaften Auswertungen zu priifen und zu korri-
gleren, die Umsatzsteuerberechnungen manuell an
Hand der Eingabeprotokolle zu ermitteln. Durch
die hdufigen Besprechungen mit den Beklagten und
Besprechungen zur Beschwichtigung seiner Mandan-
ten, sei er mit seiner sonstigen beruflichen Ar-
beit so in Rilckstand geraten, da8 er einen freien
Mitarbeiter habe einsetzen milasen.
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c) 997,40 DM, die ihm als Unkosten entstanden seien,
da er die Daten des Monats Juli mit Hilfe einer
Buchungsmaschine auBerhald seines Biiros habe auf-
arbeiten lassen miissen.

Unter Beriicksichtigung der Forderungen der Be-
klagten fiir die Programmierung und Datenverarbeitung
von 8.363,80 DM ergebe sich somit eine Schadensersatz-
forderung von 23.274,60 DM.

AuBerdem begehrt der Kliger die Feststellung, das
die Beklagten verpflichtet seien, ihm allen weiteren
Schaden zu ersetzen, der ihm daraus, da8 die Beklagten
die Datenverarbeitung nicht vereinbarungsgemii vorge-
nommen hiitten, bereits entstanden sei oder noch ent-
stehen werde.

Dazu macht er geltend, fiir die Monate Januar bis
April 1967 habe er von seinen Mandanten das volle Ho-~
norar erhalten. Er miilsse damit rechnen, da8 diese
Riickforderungsanspriiche, die er mit 22.694 DM veran-
schlage, und dariiber hinaus Schadensersatzanspriiche
stellen wilrden. Es sei auch davon auszugehen, da8 sich
bei erfolgreicher Datenverarbeitung ab 1.1,.,1967 wei-
tere Mandanten der ZVS angeschlossen hiitten. Insoweit
sei ihm infolge des Verzuges der Beklagten ein Gewinn
entgangen. AuBerdem werde er an die N 11.800 DM
gu gahlen haben.

Die Beklagten leugnen eine Sohadensersatzpflioht.
Sie machen in erster ILinie geltend, sie hafteten nicht
fiir etwaige Schiiden, da ihre Verpflichtungen aus der
Datenverarbveitung auf die Rechengentrum Hafji) GmbH

\l
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Ubergegangen seien. Sie bestreiten auch jeden Verzug.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da
~ wenn iiberhaupt - fiir die geltend gemachten Schiden
nur einhe Haftung der Rechenzentrum Ha@) GmbH gegeben
gel.

In der Berufungsinstanz hat der Klédger seinen
Zahlungsantrag um 11.800 DM erhtht, nachdem er diesen
Betrag an die NYE gezahlt hatte. Das Berufungsge-
richt hat dem Zahlungsantrag in Hbhe von 17.956,70 DM
stattgegeben und festgestellt, daB die Beklagten als
Gesamtschuldner verpflichtet sind, dem Kliiger den et-
waigen Schaden zu eraetzen, den dieser dadurch erlit-
ten hat oder erleiden wird, dag die Beklagten bis zum
9. Mérz 1967 kein taugliches Datenverarbeitungsprogramm
hergestellt hatten.

Mit der Reviasion erstreben die Beklagten die Ab-
weisung der Klage in vollem Umfang. Mit seiner unselbdb-
stindigen Anschlufirevision verfolgt der Klliger seine
Anspriiche weiter, soweit ihm von der Klageforderung
16.722,40 DM abgesprochen sind und seinem Feststel-
lungsantrag nicht in vollem Umfang entsprochen worden
ist,

_ Jede Partel bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels der Gegenpartei.
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Entscheidungsgrinde:

A. Revision der Beklagten

I.

Das Berufungegericht h¥lt die Beklagten als Ge-
samtschuldner sum Schadensersatz fiir verpflichtet, da
sie im Namen der Rechenzentrum Haffill} GmbH noch vor de-
ren Eintragung in das Handelsregister Verpflichtungen
tibernommen h¥étten (§ 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz), die weder
von ihnen selbst nooh von der GmbH rechtzeitig erfiillt
worden seien. Diese Haftung der Beklagten sei weder
kraft Gesetzes noch auf Grund einer ausdriicklichen oder
stillschweigenden Vereinbarung der Beteiligten erloschen.

1. Die dasu vom Berufungsgericht gegebene Begriin-
dung (BU 30 - 44) ist aus Rechtsgriinden nioht zu bean-
standen. Sie entspricht der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zu § 11 Abs. 2 GmbH-Gesets (vgl. u.a. IM
Nr. 2, 9, 10, 14 su § 11 GmdH-Gesets).

2. Die Revision bittet auch nur um Nachpriifung
der vom Berufungsgericht vorgenommenen Auslegung des
Schreibens des Kllgers vom 9. Mai 1967 an die HaQll)
GmbH und das Rechenzentrum V@, aus dem die Beklagten
herleiten wollen, daB der KlHéger sie aus der persinli-
chen Haftung entlassen habe. Die Auslegung 1lé8t jedooch
keinen Rechtsfehler erkennen. Sie bindet daher das Re-
visionsgericht.

]
V
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II.

" Das Berufungsgericht sieht die Beklagten gemi#B
§ 286 BGB dem Kl¥ger gegeniiber fiir schadensersatz-
pfliohtig an, weil die sich aus den vertraglichen
Vereinbarungen ergebende Verpflichtung zur Herstel-
lung eines tauglichen Programms fiir die Datenverar-
beitung nicht rechtzeitig erfifllt worden ist und die
Beklagten das zu vertreten haben.

1. Zu Recht fiihrt das Berufungsgericht aus, das
diese Verpflichtung nach den Regeln des Werkvertrags-
reohts zu beurteilen ist (vgl. Loewenheim BB 1967,
593, 594).

Es hat Inhalt und Umfang dieser Verpflichtung im
einzelnen festgestellt (BU 44 f£f). Die insoweit erho-
benen Riigen der Revision sind unbdegriindet.

2. Das Berufungsgericht kommt in tatrichterlicher
Wirdigung des Schriftwechsels der Parteien unter Be-
riicksichtigung des den Beklagten erkennbaren Interes-
ses des Kligers an einer sogleich nach AbschluB8 der
einzelnen Monate vorzunehmenden Auswertung su dem Er-
gebnis, daB ein einwandfreies Programm spliitestens Ende
Januar 1967 fertiggestellt sein muBte. Es sieht aber
den Verzug der Beklagten erst ab 9. Midrz 1967 als ge-
geben an. Darauf wird bei der AnschluBrevision noch
einzugehen sein (vgl. unter B II 1).

3. Rechtlich zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, da8 die Beklagten die rechtzeitige Erfiil-
lung und das Nichtvertretenmiissen der Verspitung dar-



- 10 -

zulegen und zu beweisen haben. Es hélt die rechtzei-
tige Erfilllung nicht nur fiir nicht bewiesen, sondern
nicht einmal fiir ausreichend dargetan; ebenso auch
nicht, da8 die Beklagten die bei der Aufstellung des
Programms eingetretenen Verzigerungen nicht zu vertre-
ten haben.

Die insoweit von der Revision erhobenen Verfah-
rensriigen sind unbegriindet.

4. In dem Angebotssohreiben des Beklagten zu 2)
vom 9. August 1966 sind am unteren Rand des Briefbo-
gens in kleinem Druck u.a. folgende Zeilen enthalten:

"Liefertermine werden schon im eigenen Interes-
se eingehalten. Es kdnnen aus geringfiigigen
Verspitungen Rilcktritts- und Sohadensersatz-
anspriiche nicht hergeleitet werden. ... Jeg-
liche Haftung fiir unrichtige Auswertungen
werden niocht {ibernommen. Gerichtsstand fir
beide Teile ist Hamburg."

a) Die Beklagten meinen, mit diesen Geschiftsbe-
dingungen sei die Haftung fiir die vom Kliger geltend
gemachten Schiden jedenfalls ausgeschlossen.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, diese Bedingungen
knnten nicht als Bestandteil des Angebots angesehen
werden, da in dem Text des Angebots auf sie nioht Be-
zug genommen sei und sie wegen ihres sehr kleinen
Drucks leicht hdtten iibersehen werden kbnnen.

Diese Auffassung h#élt - wie der Revision zuszuge-
ben ist - der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
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Darauf, ob in dem Text des Angebotsschreibens auf diese
Bedingungen ausdriicklich Bezug genommen worden ist,
kommt es nicht an. Sie sollten erkennbar Teil des An-
gebots sein. Dieses hat der Kldger angenommen. Die
Geschidftebedingungen sind damit ein Teil der vertrag-
lichen Abmachungen der Parteien geworden. Das wird

auch nioht dadurch in Frage gestellt, daB sie infolge
ihres sehr kleinen Drucks leicht ilbersehen werden konn-
ten. Von einem Geschléiftspartner, insbesondere von dem
Kldger, der SteuerbevollmHohtigter ist, kann verlangt
werden, daB er sich das Angebot genau durchliest, be-
vor er es annimmt. Wenn er das niocht tut, dann geht

das zu seinen Lasten. Es liegt hier kein Sachverhalt
vor, der dem vom VIII. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs im Urteil vom 11. November 1969 (BB 1969, 66) ent-
schiedenen vergleichbar ist. Es ist daher davon aus-
gugehen, daf die Parteien die Geltung dieser Ge-
schliftsbedingungen vereinbart haben.

b) Die Beklagten ktnnen sich aber gegeniiber dem
geltend gemachten Verzugsschaden nicht auf einen Haf-
tungsausschlu8 berufen. Die insoweit vom Berufungs-
gericht hilfsweise gegebene Begriindung ist aus Rechts-
griinden nioht zu beanstanden.

aa) Die Revision meint, es handle sich um vom
Revisionsgericht selbst auslegbare Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen. Das ist Jjedoch nicht der Fall.

In den Bedingungen ist als ausschlieBSlicher
8rtlicher Geriochtsstand Hamburg genannt. Mit der Aus-
legung der Bedingungen wird daher jedenfalls fiir den
insoweit allein in Betracht kommenden Normalfall nur
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ein Oberlandesgericht befaB8t werden. In einem solchen
Fall unterliegen die Geschiiftsbedingungen aber nicht
der freien Nachpriifbarkeit durch das Revisionsgericht
(u.a. BGH IM Nr. 66 zgu § 549 ZPO; VII ZR 13/67 vom
12. Juni 1969).

bb) Die vom Berufungsgericht vorgenommene Ausle~
gung ist daher nur beschriinkt nachpriifbar. Sie ent-
h¥lt keine Rechtsfehler.

Das Berufungsgericht hat der Klausel nicht zu ent-
nehmen vermocht, daB sie sich mit der notwendigen Ein-
deutigkeit auf die hier in Frage stehende Verztgerung
bei der Herstellung eines tauglichen Programms bezieht.
Das mu8 die Revision hinnehmen. Solche Klauseln sind
eng auszulegen (u.a. BGH IM Nr. 6 zu § 157 (Gf£) BGB).
Unklarheiten in ihnen gehen zu Lasten dessen, der sie
verfast hat (u.a. BGHZ 47, 207, 216; BGH BB 1969, 1504).

Es handelt sich hier nicht um Schiiden, die durch
falsohe Auswertungen oder eine falsche Programmierung
entstanden sind, sondern um Verzugsschiéden. Es bedarf
daher nicht der Entscheidung, inwieweit in Allg. Ge-
schiiftsbedingungen von Rechenzentren die Haftung fiir
unrichtige Auswertungen i#iberhaupt ausgeschlossen wer-
den kann, ohne da8 damit ein MiSbrauch der Vertrags-
freiheit gegeben ist (vgl. dazu Loewenheim aa0 S. 595 ff).

Die Pormulierung der Geschiédftsbedingungen spricht
gzudem hier gerade daffiir, da8 Schadensersatzanspriiche
nur bei geringfligigen Verzbtgerungen nicht gegeben sein
sollten. Solche liegen aber nach den Feststellungen des
Berufungsgeriochts (BU 53) nicht vor.
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5. Das Berufungsgericht hat ein mitwirkendes
Verschulden (§ 254 BGB) des Kliigers an der Verzige-
rung der Programmierung nicht festzustellen ver-
mocht.

Auch dagegen wendet sich die Revision ohne Er~
folg.

a) Die vorgesehenen Testauswertungen haben
nicht stattgefunden (BU 8, 59). Die im Februar 1967
vorgenommenen Auswertungen sollten bereits die im
Januar 1967 erfa8ten Daten betreffen. Die Revision
geht insoweit von Annahmen aus, die dem unstreitigen
Sachverhalt widersprechen. Die in diesem Zusammenhang
naoh § 139 ZPO erhobene Riige ist unbegriindet.

b) Das Berufungsgericht konnte zu dem Ergebnis
kommen, daB8 sich die Bgklagten auf eine im Januar
1967 im Biiro des Kligers vorgenommene zun#chst fehler-
hafte Datenerfassung nicht berufen kiénnen, da bei
Vornahme der vorgesehenen Testauswertungen diese
schon vor Beginn der Auswertungen der Januar-Daten
entdeckt und beseitigt worden wlire. Es hat zudem
festgestellt, daB8 besonders schwerwiegende Fehler bei
der Dptenerfassung, deren Vermeidung vom Kléger auch
ohne vorherige Probeauswertungen ohne weiteres zu
verlangen war, nicht festzustellen sind (BU 60). Zu=-
mnindest hétten sich solche Fehler nicht iiber den
vom Berufungsgericht angenommenen Zeitpunkt des Be-
ginns des Verzuges ausgewirkt. Das mu8 die Revision
hinnehmen.
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¢) Mit dem Vorbringen der Beklagten, der Kliger
habe die Berichtigung des Programms dadurch verzd-
gert, daB er es versiumt habe, die gelieferten Aus-
wertungen unvergiiglich auf ihre Richtigkeit zu ilber-
priifen, hat sich das Berufungsgericht auseinanderge-
getzt (BU 61). Es ist nicht zu beanstanden, daB es
dieses Vorbringen nicht als hinreichend substantiiert
angesehen hat. BEs war Sache der Beklagten, von sich
aus Beweis anzutreten. Eine Verletzung der Bestimmung
des § 139 ZPO liegt nicht vor.

111,

Das Berufungsgericht hat einen Honorarausfall
des Kligers in H¥he von 26.245,50 DM und die Auf-
wendungen zur manuellen Ermittlung dér Umeatzsteuer-
werte mit 75 DM (BU 72) als durch den Versug verur-
sacht angesehen. Es hat davon 8.363,80 DM fiir vom
Kléger geschuldete Vergiitung abgesetzt und kommt
80 su einem von den Beklagten zu ersetzenden Scha-
densbetrag von 17.956,70 DM.

Auch die gzur H¥he des Schadens vom Berufungsge-
richt gemachten Ausfithrungen greift die Revision
ohne Erfolg an.

1. Da es sich um einen zu ersetzenden Verzugs-
schaden handelt (§ 286 BGB in Verbindung mit § 636
Abs. 1 S. 2 BGB) liegen die Ausfiihrungen der Revi-
sion zu § 634 BGB neben der Sache.

2. Das Berufungsgerioht hat als Schaden ange-
sehen den Honorarausfall, den der Kléger dadurch er-
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litten hat, da8 der Mandant Adam das Vertragsverhilt-
nis aufgekiindigt hat (BU 64) und der Kliger gehalten
war, den iibrigen Mandanten Teile des vereinbarten
Honorars nachzulassen, da er ihnen gegeniiber wegen
der nicht rechtzeitigen Lieferung der Auswertungen
seine iibernommenen Verpflichtungen nicht erfiillen
konnte. Seine dazu gemachten Ausfiihrungen halten der
rechtlichen Nachpriifung stand. Die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, dem Kliiger sei auch nicht zum Vor-
wurf zu machen, daf er die im Februar 1967 geliefer-
ten Buchhaltungslisten nicht weitergeleitet habe, 1ist
aus Rechtsgriinden ebenfalls nicht zu beanstanden.

3. Zwar sind die Auswertungen im September/Oktober
1967 erfolgt, nachdem schlieBlich ein taugliches Pro-
gramm hergestellt worden war. Die Erm#S8igung der Ho-
norare war aber schon allein deshaldb gerechtfertigt,
weil die Mandanten die Auswertungen nicht rechtzeitig
erhalten hatten. Dafiir, daB8 es dem Kliger mbglich ge-
wesen wire, nach Lieferung der Auswertungen das vor-
dem nachgelassene Honorar voll zu verlangen, ist in
den Tatsacheninstanzen von den Beklagten nichts darge-
tan. Es ist daher aus Rechtsgriinden nicht gu beanstan-
den, wenn das Berufungsgericht es als gerechtfertigt
angesehen hat, daB der Klldger seinen Mandanten die
Honorarnachliisse in dem dargelegten Umfang (BU 67/68)
gewdhrt hat und diese von den Beklagten als Verzugs-
schaden ersetzt verlangt.

4, Darauf, ob der Kliger schon im Juli 1967 die
Nordata mit der Anfertigung eines Programms beauf-
tragt hat, kommt es filr den ihm vom Berufungsgericht
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zugesprochenen Schadensersatzanspruch wegen der Hono-
rarausfiille nicht an.

6. Das Berufungsgericht hat dem Kliger als Ver-
gugeschaden auch su Recht weitere 75 DM (Ermittlung
der Umsatzsteuerwerte) zugesprochen. Diese Schadens-
position sollte, wie die Darlegungen des Kligers er-
geben (HA 107, 115), in den weiterhin geforderten
4.000 DM enthalten sein.

Die zu dieser Schadensposition von der Revision
erhobene Verfahrensriige 1st unbegriindet.

IV.

Das Urteil h#lt der rechtlichen Nachpriifung auch
stand, soweit das Berufungsgericht dem Feststellungs-
antrag des Kllégers stattgegeben hat.

1. Das Feststellungsinteresse wird nicht - wie
das die Revision meint - daduroch in Frage gestellt,
da8 die vertraglichen Beziehungen der Parteien be-
endet sind. Das Berufungsgericht hat es als wahr-
scheinlich angesehen, daB der Kliéger infolge des
Verzuges der Beklagten miglicherweise gehindert
worden ist, neue Mandanten zu gewinnen und da8 ihm in-
soweit Gewinn entgangen sein ktnnte. Es hat auch
ohne Reochtsfehler angenommen, daB8 ihm eine Beziffe-
rung noch nicht mtglich ist (BU 79/80). Es hat da-
her das Feststellungsinteresse zu Recht bejaht (u.a.
BGH IM Nr. 7 zu § 256 ZPO).
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2. Als Verszugsschaden kann auch ein entgangener
Gewinn geltend gemacht werden. Das folgt aus § 252 BGB.

B. Unselbstiindige AnschluBrevision des Kldgers

I'

Darin, daB das Berufungsgericht dem Zahlungsan-
trag nicht hinsichtlich weiter geforderter 16.722,40 DM
entsprochen hat, tritt kein Rechtsfehler zutage.

1. Von den fiir Mehrarbeit verlangten 4.000 DM
hat das Berufungsgericht dem Kldger nur 75 DM zuge-
sprochen (vgl. oben unter A III 6). Es kommt zu dem
Ergebnis, daB durch den Verzug der Beklagten die not-
wendige Mitarbeit des Kliégers nur zeitlich hinausge-
schoben wurde und sich aus seinen Behauptungen keine
greifbaren Anhaltspunkte dafiir entnehmen lassen, da8
der Verzug zu einer ins Gewicht fallenden Mehrarbeit
des KlHgers gefithrt habe.

a) Das Berufungsgericht hat damit keinen Erfah-
rungssatz verkannt. Die Titigkeit des Kligers wHhrend
des Verzuges der Beklagten braucht nicht notwendiger-
weise umfangreicher gewesen zu sein, als sie es ge-
wesen wire, wenn die Testauswertungen stattgefunden
héitten. Nach dem unstreitigen Sachverhalt hat der
Kléger vor September 1967 nur fehlerhafte Auswertun-
gen im Pebruar 1967 (BU 8) und Mitte Mai 1967 (BU 14)
erhalten, die er iiberpriift hat. Der KlHger wlHre zu-
dem auch bei einem einwandfreien Programm gehalten ge-
wesen, die Auswertungen vor der Weiterleitung an sei-
ne Mandanten zu iiberpriifen.
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b) Es ist eine durch nichts belegte Behauptung
der Anschlufirevision, daB bei Testauswertungen nur
die Ergebnisse von einem oder h¥chstens zwei Mandanten-
betrieben hitten erfaBt werden sollen. Die insoweit
nach § 139 ZPO erhobene Riige der Revision geht fehl.

¢) Das Berufungsgericht hat die Behauptung des
Kl#gers, er sei auch deshalb nicht zur Erledigung
seiner sonstigen Arbveiten gekommen, weil er zur Be-
schwichtigung seiner Mandanten Besprechungen mit die-
sen habe abhalten miissen, als so wenig substantiiert
angesehen, da8 nicht festgestellt werden kann, ob und
inwieweit gerade duroh verzugsbedingte Besvrechungen
der Einsatz einer Hilfskraft erforderlich gewesen sein
sollte.

Die insoweit erhobenen Verfahrensriigen der AnschluB8-
revision sind unbegrindet.

2. Nicht als berechtigt angesehen hat das Beru-
fungsgericht die Forderung des Kliigers auf Ersatg
weiterer 997,40 DM (Aufwand filr die im Juli 1967 mit
Hilfe einer Buchungsmaschine auBerhald seines Biiros
aufgearbeiteten Daten).

Die dafiir gegebene Begriindung ist gleichfalls
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Zu Recht ver-
weist das Berufungsgericht darauf, da8 der Kliger
entweder den gewlihrten HonorarnachlaB8 als Schaden er-
setzt verlangen kann oder die Erstattung dieser Ko-
sten, aber nicht beides nebeneinander.

Diesen Betrag kann der Kléger auch nicht unter
dem Gesichtspunkt einer von ihm zur Schadensminde-
rung fiir notwendig gehaltenen Aufwendung ersetzt ver-
langen. Er hat nicht dargelegt, daB ein gr&Berer
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Schaden entstanden wire, d.h. er den Mandanten noch
weiter hiitte entgegenkommen miissen oder da8 diese das
Vertragsverhiiltnis gekiindigt héitten, wenn er diese
Aufwendungen nicht gemacht hitte.

3. Als nicht begriindet angesehen hat das Beru-
fungsgericht schlieflich auch die Forderung des
Kl8gers auf Erstattung der von ihm an die Nordata
fiir die Ausarbeitung eines neuen Programms gezahlten
11.800 DM.

a) Zu Recht weist das Berufungsgericht darauf
hin, daB8 der Kliger insoweit Schadensersatz wegen
Niohterfiillung fordert. Es handelt sich dabei nicht
um Aufwendungen, die ihm durch den Verzug bei der
Fertigstellung eines tauglichen Datenverarbeitungs-
programms entstanden sind. Diese Aufwendungen hat
er nioht gemacht, um wihrend des Lieferverzuges
sein Interesse anderweitig zu befriedigen. Sie sind
vielmehr entstanden, weil der Kliger schon widhrend
des Bestehens des Vertrages Vorbereitungen getrof-
fen hat, um sich vom Vertrag ltsen zu kinnen.

Der Anspruch auf Ersatz der 11.800 DM ktnnte
daher nur unter den Voraussetzungen des § 326
Abs. 1 BGB geltend gemacht werden. Das setzt aber
voraus, da8 der Kliger eine Nachfrist gesetzt und
erklért hdtte, daB8 er die Erfiillung nach Ablauf
der Frist ablehnen werde. Das hat er aber gerade
nicht getan, wie sich aus den Feststellungen des
Berufungsgerichts ergibt. Er hat immer wieder ge-
drédngt, daB das bestellte Programm fertiggestellt
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wiirde. Mit der Fortsetzung der Arbeit durch die Be-
klagten hat er sich auch nach Ablauf von ihm gesetz-
ter Fristen ausdriicklich einverstanden erklidrt. Die
Beklagten haben das Programm dann auch schlieBlich,
wenn auch mit erheblicher Verspiitung, fertiggestellt
und die Auswertungen geliefert. Ersatzanspriiche hat
er stets nur in Bezug auf die Schiden angemeldet,
die ihm durch den Verzug entstanden waren. Solche
Ersatzanspriiche bestehen neben dem Anspruch auf Er-
fiillung. Auch aus den von der AnschluBSrevision ange-
fihrten Sohreiben des Kliégers ergibt sich nicht, daB
er wihrend des Verzuges Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung gefordert hat.

b) Zu Recht verweist das Berufungsgericht darauf,

daB8 die Voraussetsungen des § 326 Abs. 2 BGB nicht
vorliegen. Der Kllger hat sein Interesse an der Er-
fiillung nicht deshald verloren, weil die Beklagten
in Versug gekommen waren, sondern weil er ein
Deckungsgeschéift abgeschlossen hat, dessen Erfiillung
bevorstand. Das rechtfertigt aber die Anwendung des
§ 326 Abs. 2 BGB nioht (vgl. Larensz Lb.des Schuld-
rechts, 10. Aufl., § 25 II b; RGRK, 11. Aufl. § 326
Anm. 14; BGB IM Nr. 2 zu § 326 (D) BGB).

¢) Der Klidger kann aus den vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei dargelegten Griinden diese Kosten
auch nicht unter dem Gesichtspunkt fiir die Schadens-
minderung erforderlich gehaltener Aufwendungen er-
setat verlangen. Er hat sie nicht aufgewandt, um
den Versugsschaden zu mindern, sondern um bei einer
Auflisung des Vertrages in der Lage gu sein, die Da-
tenverarbeitung durch ein anderes Rechenzentrum vor-
nehmen gu lassen.

A
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d) Auch daraus, daB8 die Beklagten bei dem auBer-
gerichtlichen Vergleichsgesprich am 27. Oktober 1967
erkldrt haben, wenn der Kliéger seine Schadensersatz-
anspriiche aufrechterhalte, wollten sie mit ihm nicht
mehr zusammenarbeiten, ergibt sich der geltend gemach-
te Anspruch nioht. Der Kliiger hat nicht etwa auf Grund
dieser Erklirung die Firma N} veauftragt, sondern
bereits im Juli 1967 (BU 18), also gzu einer Zeit, in
der er noch auf die Erfiillung des Vertrages dringte.

II.

Das Berufungsgericht hdlt die Beklagten nur fiir
verpflichtet, dem Kliiger den etwaigen Schaden zu er-
setzen, den er dadurch erlitten hat oder erleiden wird,
da8 die Beklagten bis zum 9. Mirz 1967 kein taugliches
Datenverarbeitungsprogramm hergestellt hatten.

1. Mit der AnschluBrevision will der Kliger er-
reichen, da8 seinem Feststellungsantrag ohne diese
zeitliche Einschrinkung stattgegeben wird. Auch inso-
weit ist ihr der Erfolg zu versagen.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
muBte das Programm spitestens Ende Januar 1967 fer-
tiggestellt sein, damit die Auswertungen ab "Anfang
1967" ordnungsgemif vorgenommen werden konnten. Es
ist der Auffassung, die Beklagten seien aber erst
mit dem 9. Mdrz 1967 in Verzug geraten. Dazu habe
die in dem Schreiben des Klégers vom 10. Februar 1967
enthaltene Mahnung gefiihrt. Zu einem frilheren Zeit-
punkt sei ein Verzug der Beklagten noch nicht einge-
treten, weil es an einer nach FHlligkeit erklérten
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Mahnung des Kligers zu einem frilheren Termin fehle.

Eine Mahnung sei auch nicht nach § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB
entbehrlich gewesen, denn filr die Leistung sei keine
Zeit nach dem Kalender bestimmt. Es sei offen geblie~
ben, welcher bestimmte Tag fiir die Félligkeit maB~
gebend sein sollte (BU 48, 49).

b) Diese Auffassung hélt der rechtlichen Nach-
prifung stand. KalendermiiBig bestimmt ist eine
Leistung i.S. von § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB nur,
wenn ein Kalendertag unmittelbar oder wenigstens
mittelbar bezeichnet ist (vgl. u.a. RGZ 103, 33,

34; BGH VII ZR 162/60 vom 9. April 1962). Damit, da8
das Programm bis Ende Januar 1967 fertiggestellt
sein muBte, ist das aber bei der hier gegebenen Sach-
lage nooh nicht der Fall. Es sollte damit nur si-
chergestellt sein, da8 die Auswertungen fiir den Mo-
nat Januar rechtzeitig vorgenommen werden konnten.
Dafiir héitte es auch ausgereicht, wenn ein taugliches
Programm Anfang Februar 1967 zur Verfiigung gestanden
hitte. Es muBten erst einmal die Januar-Ergebnisse
der Mandanten des Kliigers vorliegen und diese von
ihm in die Datenerfassungsmaschine eingegeben wer-
den. Erst dann kam eine Auswertung der erfaSten Da-
ten durch die Beklagten in Betraoht. Auch der Kléger
hat das so aufgefaB8t und nicht die Leistung der Be-
klagten schon als kalenderm#BSig bestimmt in dem Sin-
ne angesehen, da8 sie ohne Mahnung ab Ende Januar
1967 in Verzug kamen. Er hat vielmehr die von den
Beklagten zu erbringende Leistung in seinem Schrei-
ben vom 10. Februar 1967 angemahnt und fiir den Fall,

da8 sie nicht bis zum 9. Mérz 1967 erbracht sei, sich
Schadensersatzforderungen vorbehalten.
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2. Die AnschluBirevision erstrebt weiter, daB8 dem
Feststellungsantrag des Klédgers auch insoweit ent-
sprochen wird, als es sich um Schadensersatzanspriiche
handelt, die sich daraus ergeben kdnnten, daB seine
Mandanten die Riickzahlung eines Teiles des Honorars
fiir die Monate Januar bis April 1967 verlangen und
noch weitere Schadensersatzanspriiche stellen wiirden.

Soweit solche Rilckgriffsanspriiche der Mandanten
daher riihren, daB die Beklagten bis zum 9. Mirz 1967
kein taugliches Datenverarbeitungsprogramm herge-
stellt hdtten, ist die Schadensersatzpflicht der Be-~
klagten aber bereits durch das angefochtene Urteil
festgestellt. Ein dariiber hinausgehender Anspruch fiir
die Zeit vor dem 9. Mirz 1967 besteht nicht (vgl. oben
unter B II 1).

a) Das Berufungsgericht hat bei der Priifung des
Feststellungsinteresses (§ 256 2P0) zwar ausgefiihrt,
der Yliger kdnne dieses nicht allein daraus herleiten,
da8 er mit den genannten Ansprilichen der Mandanten 2zu
rechnen hétte (BU 79). Es hat jedoch das Feststel-
lungsinteresse aus anderen Griilnden bejaht und damit
den Feststellungsantrag insgesamt als zuldssig be-
handelt. Der Kliger ist daher durch diese Ausfilhrun-
gen des Berufungsgerichts nicht beschwert.

b) Es hat jedoch - wie seine Ausfilhrungen (BU 80)
ergeben -~ den Feststellungsantrag in der Sache nur
zum Teil als begriindet angesehen und zwar, soweit
dem Kldéger Gewinn entgangen sein sollte. Die Einschrdn-
kung ist jJjedoch rechtlich nicht haltbar. Unter den
zu ersetzenden Verzugsschaden wiirden auch die etwa
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vom Kldger noch zu erfilllenden Riickgriffsanspriiche
fallen. Wenn solche, zu denen der Kliger bisher nur
vorgetragen hat, ihm seien sie angedroht (HA 109),
tatstichlich bestehen sollten, dann kdnnte der Kliger
sie, sowelt sie den Zeitraum ab 9. Mirz 1967 betref-
fen, auch geltend machen. Der Klidger ist aber auch
durch diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts des-
halb nicht beschwert, weil ein solcher Schaden in
dem Tenor der angefochtenen Entscheidung von der
Ersatzpflicht der Beklagten nicht ausgenommen und
die Klage insoweit nicht abgewiesen worden ist.

Das bedarf jedoch auf die Anschlufirevision des Klié-
gers hin der Klarstellung.

C. Nach alledem ist die Revision der Beklagten
suriickzuweisen.

Die AnschluBreviesion des Kliégers ist gleich-
falls suriiokzuweisen, jedoch mit der MaBSgabe, das
gu dem zu ersetzenden Sohaden auch etwa vom Kléger
noch zu erfiillende Rickgriffsanspriiche von Kunden
gehbren.
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Die Kosten der Revisionsinstanz waren gegenein-
ander aufzuheben (§§ 92, 97 zr0O),

Glanzmann Erbvel Vogt
Finke Schmidt
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