i,
Hachschl irewery; jn f/;ﬁ
Birttd s nein //

o 8% 326 A, 631

I'ie einem Besteller vereinbarungszemiB obliegende Pflicht
zum Abruf der vom Unternehmer zu erbringenden Werklei-
atung stellt in der Regel keine Hauptvernflichtuns dar,
durch deren HWichterfiillung die Rechtsfolgen des § %26

BGB herbeigefithrt werden kdnnen.

BGH, Urt. v. 30, September 1971 - VII ZR 20/70 ~ OLG Diisseldort
LG Krefeld
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als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem <“echtsstreit

der Indastrie-Comnanie K—, Konstruktinns- un”?
Handelsresellschaft mbil, zesetzlich vertreten durch ihre
Geschiftsfithrer dritz @ und Heinz JEED, J{-,

 C— v O

Kldzerin. serufuncsbeklagten
und Revisi~nskldazerin,

- OrageBbevollmichtigter: Techtsanwalt Dr. - -
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Beklagte, Bernfunssklieerin

nnd Revisionsberlagte,

.. wpamelpevallmichticte: Rechtsanwilte Prof, Dr. —
and Dr. QP -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www prinz.law
4‘” B

ver VII. Zivilsenat des' 3undesecerichishafs hat anf
di» miindliche Verhandlune vom 30, Se~tember 1971 unter
ditwirkung des Vizeor#isidenten des Bundesgerichtshofs
{{1amzmann und der Bundesrichter Rietschel, Dr. Vogt,
Hr. I"inke und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Kliserin gegen das Urteil
des 19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 18. November 1969 wird zu-

riickgewiesen.

Pie Kldgerin hat die Kosten der Revision

zn tragen,

Von kechts wegen

Tatbastand:

Die deklaate Wbertrus der Klirerin im Hovember 1964
die Lieferung und den EBinhan einer Heizungsanlaze fiir
eine von ihr genlante Kraftfahrzeusrenaraturhalle ~ur
vesamtpreis von 11.278 Dri, In der von der KlAgerin er-
teilten Auftroesbestidtisune vom 13. Wovember 1964 heifBt
es unter "lieferzeit: auf Abruf - ab februar 1965". Spi-
ter wurde ein Hachirassau“trag iiber 3.62%,70 Dii notwen-
dis. den die KlAzerin mit Schreiben vom 18. iugust 1965
bestiticte; dabei nahm sie wegen der Lieferzeit auf den

Hauntauftrag Bezug.

i

JLaw — Gesetze und Urteile T Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YOrU JUBqUaJR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}11() JIP J[Id ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

In der Toleezeit hat die K'Heerin mebhrfach darum,
Aie Anlage abzurufen. Die Fertigstellung des von der
Belangten in Ancriff zenommenen Baues hatte sich ie-
doch verzdgert. SchlieRlich lie8 die Kligerin durch
Schreiben ihrer Anwdlte vom 5. i1ai 1967 die Beklag-
te auffordern, nunmehr his snHtestens 31, 'ai 1967
den Abruf zu erklidren, -nderenfalls sie die Annahme
der der Beklasten nbhliegenden Leistingen ablehnen
und Schadenersats wecen Nichterfiillunx verlangen wer-
de. Die TReklagte antwortete, sie sei nach dem derzei-
tigen 3tand der Bauarbeiten an der Werkhalle immer
noch nicht im Stande, einen genauen Liefertermin fiir
die ileiznngsanlace anzugehen. Sie erklirte sich jedoch
bereit, 2.000 D¢ auf die von der Xligerin sniter =zn
fordernde Versziitung anzuzahlen. Unter dem 26. Oktaber
1967 teilte die Beklagte dann mit, daf dem Einbau der
bei der Kligerin bestellten Heizung jetzt nichts mehr
im Wege stehe. Dazu kam es aber nicht.

Vielmehr verlansgte die Xldgerin von der Beklas-
ten den ihr entgangenen Gewinn 3ls Schadenersatz we-~
cen Hichterfiillung. Sie hat im vorliegenden Verfahren
5.347,99 DM (nebst 7Zinsen) einze%laszt.

Das Landgericht sprach ihr den Betraz zu. Auf die
derufung der Beklasten wies d=2s Oberlandesgericht die

Klaze ah. Mit der vom Berifunss~vericht zuselassenen Re-

vision, 'mm deren ZuriictweisunT die Belazte hitiet,

verfnlat dis KlHzerin ihren Klagantrag weiter.
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Yntscheidungsariinde:

1.

1. Das Berufungsgericht hidlt die Voraussetzungen
des § 326 BGB fiir den von der Kliserin erhobenen Scha-
denersatzansoruch nicht fiir gegeben. Dazu wire erfor-
derlich, so fiihrt es aus, dafB die die Beklagte treffen-
de Abrufpflicht eine vertragliche Hauvntvernflichtung
darstelle. Es handle sich aber - wie in der Regel beil
Abrufvereinbarungen - um eine Nebenvernflichtung. Beson-
dere Umstdnde, die zu einer anderen Beurteiluns zwingen,
habe die Kl#gerin nicht dargetan. Die Klausel "auf Abruf™
gsei im Gegenteil im Interesse der Relarten in den Ver-
traz aafcenommen worden, da die von der Kl#H~erin mu '
liefernde Anlaze fiir ein noch in der Tlanung heoriffe~
nes Bauwerk bectimmt gewesen sei. Narauns, daR die Adie
Relrlagte ebenfalls treffende Abnabhmenflicht des § 640
BG3 als ilauptnflicht anzusehen sei, fonlge nicht, daR
das gleiche auch fiir die Abrufnflicht zu gelten habe.
Beides sei rechtlich voneinander ~u unterscheiden. Der
Abruf gehe der Abnahme zeitlich voraus. Deshaldb ViHnne
auch die Abrufnflicht, die rechtlich neben der Abnahme-
pflicht bestehe, begrifflich nicht deren Teil sein.

2. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfnlg.

a) Nach allgemeiner Meinung in Rechtsprechung und
Schrifttum stehen einem Gliubiger die Rechte des § 326
PGB nur zu, wenn gsich der Schuldner mit einer Hauptlei-
stung in Verzug befindet. Welche Leistungen Hauntleistun-
gen sein sollen, richtet sich nach dem Willen der Ver-
tragsvartner, ist also durch Auslegung zu ermitteln

t
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(RG: 101, 429, 431), U6 wird seit Tanzem die dem {Hufer

nach &5 433 Abs. 2 BB ablieacende [flicht, die 923q7he

abzunehman, in der Hezel als Jdebennflicht anceschen

(o7 53, 161, 164; 57, 105, 103; 92, 268, 270; 3oercael/

3chmidt (10.) Anm. 8 zu § 326 BGB mit weitsren Hachwei-

san). Die Abnahmenflicht des KHufers ¥%ann aber dann zur

Hauntnflicht werden, wenn der Verkiufer an der Wegschaf-
fung des verkauften Gegenstands ein besonderes Inferesse
hat (vei. die Nachweise bei Socergel/Schmidt aald),

fhnlich verhdlt es sich beim Kauf auf Abruf. Auch
die Pflich% des Kiufers zum Abruf der Kaufsache, die

selbstindig neben seiner Abnahmevernflichtung zemif

§ 433 Abs. 2 BGB besteht, ist regelmifig Nebennflicht
nnd nur in Ausnahmeffllen Hauntvernflichtung. Das ist

in Rechtsnrechung und Sohrifttum allgemein anerkannt
(vel. atwa RG Seuffd 63 Nr. 6; 83 Nr. 182; Recht 1921
Nr. 1%23; 1923 Hr. 186; Kuhn in RGR¥ (11.) Anm. 214;
3oergel/Ballerstedt (10.) Anm. 92; Staudinger/Ostler
(11.) RaAn. 75, 149 je zu § 433 BGB; Wiirdinger in R3RK
(%3.) Rdn. 222, 293 wor § 373 iHGB). DaB unter Kauflesuten
eine Abrufvernflichtun~ immer als Hauntvernflichtung an-
cegehen werden miisse, weil im kaufminnisghen Ver2hr ein
11llzemeines Interesse an der sthnellen Abwic'tlune der
abaeschliassenen geschifte hestehe, ann der revisi-m
nicht zurcegeben werden. Das hinet vielmehr von den
Umsténden des ieweilicen Einzelfalles ab, auf die =auch
die angefiihrte Rechtsnraschung des Reichsgerichts ab-
stellt.

b) sicht anders ist die Rechtslase bei einem Werk-
vertras auf Abruf.

‘:ﬁ?;{‘ ST T, . L e
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insbesnndere kann, entgegen der Ansicht der Re-
vision, aus der Vorschrift des § 640 BGR nichts da-
fﬁr_herqeleitet werden, daBl die einem Resteller ver-
einbarungsgemifl obliegende PPflicht zum Abruf der vom
Unternehmer zu erbringenden Werkleistung stets eine
Hauvtvernflichtung im 3inne des § 326 BGB darstellen
miiBte. Die den Besteller nach § 640 BGB treffende Ab-
nahmevernflichtung hat zwar selbst eine Hauvtleistung
zum Inhalt, die zeeignet is%, bei Verzug durch den Be-
steller die Rechtsfolgen des-§ 326 BGB auszulisen
(RGZ 171, 297, 300). Die Abnahmenflicht des Bestellers

nach § 640 BGBE umfaBt aber auch nicht nur wie die des

Kiufers nach § 433 Abs. 2 BGB den tatsichlichen, der
Ablieferunz entsnrechenden Akt der Hinnahme des Gutes,
um den Verkidufer hiervon zu entlasten (BGH DB 1966,
415, 416; RG% 171, 297, 300). Sie erfordert vielmehr
quBerdem die Anerkennung des Werks als eine der Haunt-
sache nach vertracsgemidfBe Erfiillune, worin ihre eigent-
liche Bedeutung liegt (BGHE NJW 1970, 421, 422 mit Nach-
weisen; BGIlZ 48, 257, 262 = NJW 1967, 2259).

Dariiber hinaus bezieht sich die Abnabmenflicht des
Bestellers nach § 640 BGB von vornherein nur auf das
fertiggestellte Werk (RGZ 53, 221, 223%; RG JW 1921, 460C).
Allein nach der Fertigstellung hat der Unternehmer in

der Regzel das besondere Interesse an der Abgabe der Er-
kl8rung durch den Besteller, da% das von ihm, dem Unter-
nehmer, tatsichliech hergestellte Werk auch vertragsge-
mif ist. Dacegen besast die Pflicht des Bestellers, das
Tfertigeestellte Werk formlich abzunehmen, nichts ‘iber
den Ranz der ihn vor der Fertigstellune 2twa treffenden
Mitwiricungsrfliehten. Jo %ann der nach § 64N PyB dem Be-
steller auferlezten ibnahmenfiicht “%einesfalls entnommen

G



werden, daf der Besteller - anders als der Kidufer -

etwa von Anfang an als Hauptverpflichtuns die rein
krrerliche Entgegennahme des erst noch herzustellenden
Werkes schuldet. Das wiirde bedeuten, d4a8B er dem Unter-
nehmer gegeniiber in gleicher Weise wie zur Zahlung des
Werklohns auch gur Mitwirkung am Zustandekommen des
Werks selbst vernflichtet wdre. Dem steht schon die Vor-
schrift des § 649 BGB entgegen, wonach der Besteller bis
zur Vollendung des Werkes den Vertrag jederzeit kiindigen
darf. Der Unternehmer kann dann zwar gleichwohl die ver-
einbarte Vergiitung (unter Abzug ersparter Aufwendungen
usw) verlangen, mehr aber nicht, also nicht etwa die
Fertigstellung eines bereits begonnenen Werkes. Das
zeigt deutlich, daB8 - im Regelfalle -~ der Schwernunkt
der vertraglichen Verpflichtungen des Bestellers bis

zur Vollendung des Werkes in der Entrichtung des Werk-
lohnes (§ 631 Abs. 1 BGB) liegt. Grundsitzlich hat der
Unternehmer an der Herstellung des Werkes ebenso weﬁig
ein beachtliches eigenes Interesse wie der Verkiufer an
der Lieferung der Kaufsache.

Unter diesem Blickwinkel muB auch die Pflicht eines
Bestellers zum Abruf der vorgesehenen Wer%kleistung be-
trachtet werden. Eine sonlche Pflicht -~ das wiirdigt das
Berufungsgericht durchaus zutreffend ~ hat ihren Wir-
kungsbereich ausschlieBlich in dem vor der Fertigstellung
des Werkes liegenden Zeitraum. Der Abruf soll die Her-
stellung des Werkes iiberhaupt erst ermdglichen. Die
Pflicht des Bestellers zum Abruf ist deshalb als blofle
Jebenverpflichtung im Sinne des § 326 BGB anzusehen, es
éei denn, die Parteien haben aus besonderen Griinden et-
was anderes vereinbart. Dafiir hat die Kl&gerin aber
nichts vorgetragen; auch die Revision bringt insoweit
nichts vor.



¢) Damit ist der einen Besteller in einem Falle
wie dem vorliegenden treffenden Abrufpflicht keines-
wegs jede Bedeutung genommen, wie es den Anschein ha-

.ben konnte. Vielmehr stehen dem Unternehmer geniigend

Rechtsbehelfe zur Seite, die es ihm ermtglichen, seine
berechtigten Interessen durchzusetzen:

aa) Auch als ilebenvervflichtung ist die Pflicht
zum Abruf bei PFilligkeit ein¥lagbar (RGZ 57, 105, 109;
Kuhn in RGRK (11.) Anm. 214; Staudinger/Ostler (11.)
Rdn. 75 je zu § 433 BGB). Der Unternehmer ist also in
der lage, die Voraussetzung filir die Inangriffnahme des
Werkes selbst herbeigufiihren.

bb) Der Besteller kann aber auch, wenn alle sonsti-
gen gesetzlichen Erfordernisse gegeben sind, mit der
Erfiillung der Abrufpflicht in Schuldnerverzug geraten mit
der Folge, daB der Unternehmer nach § 286 BGB vollen
Ersatz des ihm dadurch entstandenen Schadens verlangen
darf (vgl. RGZ 53, 161, 162 fiir den insoweit gleichlie-
genden Fall der Abnahmeverpflichtung des K#ufers; dazu
auch Soergel/Ballerstedt (10.) Anm. 89 zu § 433 BGB).
Der dann nach § 286 Abs. 1 BGB neben den bestehen hlei-
benden Vergiitungsansnruch tretende Verzhigerungsschaden
kiinnte gerade in zwischenzeitlichen Tohn- und Material-
preiserhshungen liegen, die den Gewinn des Unternehmers
verringern wiirden.

cc) Zu denken wire ferner an eine (zumindest ent-
sorechende) Anwendung der §§ 642, 643 BGB, wenn man in
dem Abruf eine dem Besteller obliegende Handlung sieht,

die zwar nicht bei der Herstellung, aber zur Herstellung -

des Werkes erforderlich ist. Dann wiirde dem Unternehmer

T e



- wiederum neben dem Ansvruch auf die ausgemachte Ver-
giitung - schon unter den geringeren Voraussetzungen des
Gldubigerverzugs (§§ 293 ff BGB) ein Ansvruch auf eine
angemessene Entschiddigung zuzubilligen sein, die iiher
den bloBen Aufwendungsersatz des § 304 BG3 hinausginge.

dd) SchlieBlich kimen noch Anspriiche aus der even-
tuellen Verdnderung der Geschdftsgrundlage in Betracht,
wenn die Vertragspartner den Abruf der vereinbarten
Werkleistung innerhaldb eines bestimmten Zeitraumes zur
Geschdftsgrundlagze gemacht haben und sich nach Ablauf
der vorausgesetzten Zeit zwischen Leistung und Gegenlei-
stung ein grobes MiBverhidltnis ergeben wirde.

Unter keinem der ancedeuteten rechtlichen Gesichts-
nunkte %ann die KlZgerin ijedoch S~hadenersatz wezen
Nichterfiillung verlanzen, wie sie mit der Klaze allein
geltend macht. Das wire allenfalls nach § 286 Abs. 2 BGBD
denkbar. DaR der Einbau der Heizung infolce des eventu-
ellen Verzugs der Beklagten mit der Erkl&rung des Ab-
rufs fiir sie kein Interesse mehr hatte, hat die Kldge-~
rin aber nicht dargetan.

II.

1. Das Berufungsgericht hdlt den von der Kligerin
geltend gemachten Schadenersatzansoruch auch nicht
iver die §§ 375, 381 Abs. 2 HGB fiir gegeben, weil der
von den Parteien abgeschlossene Vertrag nicht auf Lie-
ferung einer beweglichen Sache, sondern auf betriebs-
fertige Herrichtung einer unbeweglichen Sache, der Mon-
tagehalle der Beklagten, gerichtet gewesen, also § 381
Abs. 2 BGB nicht anwendbar sei.
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2. luch das bemAngelt die Revision ohne Erfolg.

Ob § 375 HGB iiberhaunt auf die Vernflichtung des
Kdufers zum Abruf der Kaufsache angewéndet werden kann,
ist nicht zweifelsfrei. Die Vorschrift bezieht sich
nach ihrem Wortlaut lediglich auf "die n#here Bestimmung
iiber Form, MaB oder #hnliche Verhdltnisse", d.h. auf
Eigenschaften des Kaufgegenstands selbst. 5o wird denn
auch im Schrifttum die Ansicht vertreten, daf die Rege-
lung Vereinbarungen nicht erfafit, die dem Kdufer die
nihere Ausgestaltung des Xaufvertrags als solchen, seine
Abwicklung, vorbehalten, gerade etwa die Bestimmung der
Leistungszeit (Wiirdinger in RGRK (3.) Anm. 3; Schlegel-
berger/Hefermehl (4.) Anm. 8 je zu § 375 HGB). Die Fra-
ge kann jedoch im vorliegenden Falle offen bleiben.

Denn dem Berufungsgericht ist schon darin zu fol-
gen, daf es den von den Parteien abgeschlossenen, auf
die Lieferun~ und den Einbau einer Heizungsanlage fiir
die Kraftfahrzeughaile der Beklagten gerichteten Ver~
trag als Werkvertrag ansieht, auf den § 381 Abs. 2 HGB
von vornherein nicht zutrifft (vel. a. Briiggemann in
RGRK (3.) Anm. 56 zu § 381 HGB).

II1I.

1. SchliefBlich priift das Berufungsgericht noch,
ob die Kldgerin in entsprechender ‘nwendung des
§ 326 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlan-
zgen kann, weil durch schuldhaftes, eine positive Ver-

tragsverletzung bedeutendes Verhalten der Beklagten

t

der Vertragszweck derart gefdhrdet worden sei, daf
der Kldgerin nach Treu und Glauben das Festhalten an
dem Vertrag nicht mehr habe zugemutet werden kénnen.
Das Berufungsgericht verneint diese Frage.
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2. Seine Auffassung ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, wonach un-
ter den von ihm dargelegten Voraussetzungen ein Schaden-
ersatzansoruch miglich wire, steht im Einklang mit der
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. da-
zu grundlegend BGHZ 11, 80, 84; auch BGH NJW 1969, 975
mit weiteren Nachweisen; RGZ 152, 119, 122). Seine unter
Wiirdigung der gesamten Umstinde des vnrliegenden Falles
gezo~ene SchluBfolgerung, dafB diese Voraussetzungen nicht
erfiillt sind, 148t keinen Rechtsfehler erkennen.

Pabei ist nicht ausschlaggebend, ob, wie die Revi-~
sion hervorhebt, in der Zeit zwischen der Auftragser-
teilung und der Fristsetzung im Mai 1967 die Gesamther-
stellungskosten der Anlage (ohne ins Einzelne gehende
Angaben iiber das AusmaB) gestiegen sind und ob die Kl&-
gerin bei der Erteilung des Erginzungsauftrasgs im Som-
mer 1965 davon ausgehen durfte, die Fertigstellung der
Kraftfahrzeughalle werde nicht mehr lange dauern. Denn
VerzSgerungen eines Bauvorhabens in dem hier zu ver-
zeichnenden Umfang sind nichts so auflergewshnliches,
als daB allein daran schon die von der Kl&dgerin fiir
sich in Anspruch genommene Folge gekniinft werden kdnnte,
" nicht mehr an den Vertrag gebunden zu sein und Schaden-
ersatz wegen Nichterfiillung fordern zu diirfen. In dem
der Beklagten ohne Befristung zugestandenen Abruf-
recht lag von Anfang an ein nicht unerhebliches Risiko
"ir die Kldgerin. Denn dafl der Abruf des Einbaues der
Heizungsanlage von dem in seinen AusmaBen nicht voll
iberschaubaren Baufortschritt an der Halle abhé#ngig war,
muBte ihr bewuRt sein. Dagegen, daR die Beklagte die Hei-
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~ung abnehmen mufte, ohne sie einbauen zu kinnen, weil
die erforderlichen Vorarbeiten noch nicht weit genur
cediehen waren, wollte sich die Beklagte - fiir die
Kldgerin erkennbar - mit der zeitlich nicht niher
festgelegten Abrufmdglichkeit gerade schiitzen.

Vor allem aber vermasg die Revision die Feststel-
lung des Berufungsgerichts nicht anzugreifen, wonach
keine Umst&dnde dafiir vorgetragen seien, daB die Be-
klagte den Abruf der von der Klidgerin zu erbringenden
Leistung schuldhaft verziogert hdtte. Ohne ein snlches

schuldhaftes Verhalten der Beklagten wHre ein Schaden-
ersatzanspruch in entsnrechender Anwendung des § 326 BGB
aus dem Gesichtspunkt der nositiven Vertragsverletzung
von vornherein nicht gegeben.

Jelbst wenn iedoch davon auszugehen wire, daR der
Abruf der Anlage in angemessener Zeit nach Erteiluns
des ¥rzsinzungsauftraszs im Sommer 1965 hiitte erfolqgen
miissen und daB die Beklagte die Verzdgerung zu vertreten
hitte, so stiinden - wie oben unter Ziff. I 2 ¢ darselegt -
der Kligerin hinreichende Moglichkeiten offen, um ihre
Interessen, durch die hinausgeschobene Lieferung der Anla-
ge keine unbilligen Nachteile zu erleiden, zur Geltung
bringen zu %Snnen. Insbesnndere der von der Kl#Hserin im
Verzugsfalle zu fordernde Verzdgerungsschaden nach § 286
Abs. 1 BGB oder die ihr bei GlHnbigerverzuz nach § 642
BGB zustehende angemessene Entschddigung hitten zu einem
billigen Ausgleich des durch die versnidtete Lieferung der
Anlage zwischen den Parteien entstehenden Interessengegen-~
satzes gefiihrt. Bei dieser Sachlage konnte der Kl#Hgerin
nach Treu und Glauben durchasus zugemutet werden, an dem
mit der Beklagten geschlossenen Vertrag festzuhalten und
den nur wenige Monate nach ihrer eigenen Erfiillungsableh-
nung von der Beklagten erklérten Abruf abzuwarten.
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IV.

Das Berufunesegericht hat nach alledem die ¥lame =u
Recht abmewiesen. Die Revision der Kligerin ist mit der

Kostenfoleze des § 97 Abs. 1 7ZP0O als unbegriindet zuriick-
zuweisen.

Glanzmann Rietschel Vogt

Bundesrichter Dr. Finke Girisch
kann nicht unterschrei-
ben, weil er seinen Ur-
laub angetreten hat.
Glanzmann
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