BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 36/68 URTEIL Verkiindet am

22. Januar 1970,
Jodas,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Pirma Gottlob S — kG,

Suflll Krs. Schwibisch Hall, vertreten durch den per-
sonlich haftenden Gesellschafter Helmut S{GcG_zuGg.

Kldgerin, Berufungskldgerin und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. i EENN-

gegen

den Landwirt, Holzh&ndler und Sdgewerksbesitzer

Helwut Hijji, NENENgE-:- -0

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h. c. - -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22, Januar 1970
unter Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Dr. Vogt und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das den Parteien
am 30, Januar 1968 an Verkiindungs Statt zugestellte
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Stuttgart aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iliber die Kosten der Revision, an den
1. Zivilsenat des Berufungsgerichits zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1959 trat der Beklagte in Verhandlungen
zur Kléagerin wegen einer von ihm erfundenen Anlage zum
Verladen von Zuckerriiben aus landwirtschaftlichen Fahr-
zeugen in Eisenbahnwaggons. Zu diesem Zweck sollten die
Fahrzeuge in eine Holzkonstruktion einfahren, dort mit-
tels Seilziigen angehoben, ausgekippt und die Riiben iiber
eine Rutsche in die Waggons befdrdert werden.

Die 1. Anlage, fiir welche die Kl&gerin die Holzkon-
gtruktion gefertigt hatte, erwies sich im Juli 1960 als
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nicht brauchbar. Die Parteien vereinbarten, sie durch
eine neue zu ersetzen.

Am 14. August 1961 schlossen die Parteien einen
schriftlichen Vertrag, der bis Ende 1963, mindestens
bis zur Abnahme von 10 Anlagen gelten und danach zum
JahresschluB mit Sechsmonatsfrist kiindbar sein sollte.
Nach diesem Vertrag sollte die Riiben-~Verladeeinrichtung
auf Rechnung des Beklagten vertrieben werden. Dieser
verpflichtete sich, widhrend der Laufzeit des Vertrages
die zur Anlage gehdrende Holzkonstruktion, einschlief-
lich Schalung und der mit der Holzkonstruktion unmittel-
bar im Zusammenhang stehenden Eisenteile, wie Schrauben,
Diibel usw., ausschlieBlich bei der Klidgerin zu beziehen.
Der von ihm an die Kl&dgerin zu zahlende Preis von
6.250 DM je Stiick sollte fdllig werden, wenn er von
seinem Abnehmer Zahlung erhalten hadtte, spadtestens aber
90 Tage nach Lieferung durch die Kl&dgerin. Er erkannte
an, daB der Kldgerin bis dahin durch Entwicklungsarbei-
ten Kosten .von 15.149 DM entstanden waren. Diesen Betrag
sollte er aus den Verkaufserlosen der ersten und weiterer
Anlagen tilgen,

Anfang September 1961 war die 2. Anlage, fiir welche
die Kl&égerin ebenfalls die Holzkonstruktion gefertigt
hatte, im wesentlichen vollendet und wurde auf dem Werks-—
gelédnde der Klidgerin erprobt. AnschlieBlend wurde sie auf
Weisung des Beklagten auf das Gelidnde der Bundesbahn in
Schwdbisch Hall-Hessental verbracht und dort aufgestellt.

Bei den folgenden Versuchen ergaben sich Schwierig-
keiten, zu deren Beseitigung der Beklagte wiederholt An-
derungen vornahm. Es gelang ihm jedoch nicht, die Anlage
einsatzfdhig zu machen.
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Im September 1962 forderte die Bundesbahn, daB die
Anlage vor der Inbetriebnahme durch den Technischen
Uberwachungsverein (TUV) gepriift und genehmigt werden
miisse. Dag konnte nicht geschehen, weil keine stati-
sche Berechnung vorhanden war. Der Beklagte machte dafir
die Klégerin verantwortlich. Mit Schreiben vom 4. Dezem-—
ber 1962 forderte er deswegen von der Klidgerin Schadens-
ersatz, verweigerte die Bezahlung der Holzkonstruktion
und teilte der Kl&gerin mit, "daB Sie fiir mich unter
diesen Umstédnden nicht mehr bauen brauchen". Spater
(1964) wurde die Anlage auf Verlangen der Bundesbahn
abgebrochen.

Mit der am 27. Dezember 13963 zugestellten Klage hat
die Kl&dgerin vom Beklagten Zahlung des im Vertrage vom
14, August 1961 anerkannten Betrages von 15.149 DM gefor-
dert, zuziiglich Vergilitungen fiir gspdtere Leistungen in
Hohe von 1.921,89 DM, 218,25 DM und 128,45 DM (vgl. die
Rechnungen der Klé&gerin vom 15, Januar 1963, 20. Septem-
ber 1962 und 21. Juli 1962), insgesamt 17.289,59 DM
nebst Zinsen.

Der Beklagte hat eingewandt, er brauche nichts zu
zahlen, weil das Werk der Kligerin unbrauchbar sei.
Hilfsweise hat er mit einem die Klageforderung iiberstei-
genden Schadensersatzanspruch aus positiver Veriragsver-
letzung aufgerechnet (S. 8 der Klagebeantwortung), den
er u.a. daraus herleitet, daB die Kligerin ihm keine
statische Berechnung iibergeben hat.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der



Beklagte bittet, verfolgt die Kl&gerin ihren Klagean-
spruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

1.) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die
Kl&dgerin auf Grund Werkverirags dem Beklagten gegeniiber
verpflichtet war, auf der Grundlage einer von ihr bei-
zubringenden statischen Berechnung die Holzkonstruktion
fiir die Anlage zu fertigen und zu liefern. Dabei muBte
der Boden der Holzkonstruktion durch Seilziige in ver-
schiedenen Richtungen bewegbar sein. Weiter muBte die
Holzkontruktion fiir die vorgesehenen Lasten tragfdhig
sein und die durch die vorgesehene Benutzungsart ent-
stehenden Beanspruchungen aufnehmen kénnen.

Das wird von keiner der Parteien angegriffen.

2.) Das Berufungsgericht folgert aus dem Vertrag
der Parteien vom 14. August 1961, daB in dem vom Beklag-
ten anerkannten Betrag von 15.149 DM fiir Entwicklungs-
arbeiten die Kosten der ersten Anlage ohne Riicksicht
auf die Ursache ihrer Unbrauchbarkeit einbegriffen sind.

Auch dagegen wenden sich die Parteien nicht.

3.) Das Berufungsgericht fiihrt schlieBlich aus,
der Beklagte habe das 2. Werk der Kldgerin (die 2. Holz-
konstruktion) abgenommen, zZwar nicht schon durch den Ab-
transport nach Hessental, wohl aber durch die anschlieBend



von ihm an der Anlage vorgenommenen wesentlichen Verdnde-
rungen.,

a) Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen
keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Revisionskligerin

erkennen.

b) Der Revisionsbeklagte macht dagegen geltend, das
Berufungsgericht habe zu Unrecht eine Abnahme des Werks
der Klidgerin bejaht. Er bezieht sich dabei auf seinen
Vortrag in der Berufungsinstanz. Hierauf braucht jedoch
nicht eingegangen zu werden. Denn da, wie noch auszufiih-
ren, das Berufungsurteil aus anderen Griinden aufgehoben
und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden mufl, hat dieses Gelegenheit, diesen Punkt noch
einmal zu priifen.

II.

Das Berufungsgericht meint, der Werklohnanspruch
der Kldgerin sei entstanden und, wegen der Kiindigung des
Vertrages vom 14. August 1961 durch den Beklagten (vgl.
dessen Schreiben vom 4. Dezember 1962), auch f&#llig gewor-
den.

Die Revision wendet sich zwar nicht gegen diese ihr
gliinstige Auffassung des Berufungsgerichts, gegen sie
bestehen aber aus materiell-rechtlichen Griinden Bedenken.

1. Unstreitig war die zweite Anlage in ihrem End-
zustand unbrauchbar (S. 5 BU). Ob die dafiir von der Kli-
gerin gefertigte zweite Holzkonstruktion schon von Anfang



an, etwa wegen des Unterbleibens einer statischen Berech-
nung, unbrauchbar war oder erst durch die vom Beklagten
nachtrédglich vorgenommenen Verédnderungen unbrauchbar ge-
worden ist, dariiber streiten die Parteien. Feststellun-
gen des Berufungsgerichts zu diesem Punkt fehlen. Esg ist
nicht auszuschlieBlen, daB die Kl&égerin moglicherweise
eine unbrauchbare zweite Holzkonstruktion geliefert hat,
die nicht nachbesserungsfidhig war (Fehlkonstruktion).

Es ist weiter nicht auszuschlieflen, daB die Holzkonstruk-
tion mboglicherweise so fehlerhaft war, daB dem Beklagten
eine Nachbesserung durch die Kl&gerin nicht zuzumuten

war.

In solchen Fdllen durfte der Beklagte alsbald (ohne
vorherige Fristsetzung zur Midngelbeseitigung) die Rechte
aus §§ 634, 635 (Wandlung, Minderung, Schadensersatz)
geltend machen., Nach dem vom Berufungsgericht festgestell-
ten Sachverhalt hat er die Zahlung des Werklohns verwei-
gert und Schadensersatz verlangt. Es kommt daher eine Um-
gestaltung des Werkvertrages der Parteien nach § 634 oder
§ 635 BGB in Betracht, welche den Werklohnanspruch der
Kldgerin vernichtet haben ktnnte. Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hierzu fehlen.

2. Der Hinweis der Revision auf § 638 BGB geht fehl,
weil die Kl&gerin gegeniiber den Gewidhrleistungsanspriichen
des Beklagten, dem Berufungsurteil zufolge, die Einrede
der Verjdhrung nicht erhoben hat. Im ilibrigen wiirde dadurch
nicht ausgeschlossen, daB dem Beklagten (iiber den Eintritt
der Verjdhrung hinaus) gegeniiber dem Werklohnanspruch der
Kldgerin die Mingeleinreden aus §§ 639, 478 BGB erhalten
geblieben sein konnten. Denn das Berufungsgericht 1&8%



ausdriicklich offen, ob der Beklagte etwaige Mingel der
Holzkonstruktion fristgerecht geltend gemacht hat.

3., Nach alledem tragen die bisherigen Feststellun-—
gen des Berufungsgerichts seine Auffassung nicht, der
Werklohnanspruch der Kldgerin (Klageforderung) sei f3l-
lig geworden. Andererseits 1l&8% gich aber auch ohne
weitere tatrichterliche Aufklirung nicht feststellen,
der Werklohnanspruch sei dadurch entfallen, daB der
Beklagte gewandelt (§ 634 BGB) oder Schadensersatz wegen
Nichterfiillung (§ 635 BGB) gefordert habe. Deswegen
kommt auch eine Aufrechterhaltung des Berufungsurteils
mit anderer Begriindung hier nicht in Betracht (§ 563 ZPO).

ITI.

Das Berufungsgericht begriindet die Abweisung der
Klage damit, daB der Werklohnanspruch der Klidgerin in-
folge Aufrechnung des Beklagten mit einer Schadensersatz-
forderung aus positiver Vertragsverletzung untergegangen
sei. Die positive Vertragsverletzung der Klégerin sieht
das Berufungsgericht darin, dafl die Kl&gerin keine
statische Berechnung der Holzkonstruktion aufgestellt
und dem Beklagten iibergeben habe, was Voraussetzung fiir
eine Priifung und Zulassung der Anlage durch den TUV und
die Deutsche Bundesbahn gewesen sei. Infolge der Nichtzu-
lassung der Anlage habe der Beklagte sie Interessenten
nicht vorfiihren und sie nicht verkaufen kénnen. Sie sei
also "unniitzerweise mit der Werklohnforderung der Kl&ge-
rin belastet worden',



Diese Ausfiihrungen .des Berufungsgerichts sind nicht
frei von Rechtsirrtum, wie die Revision zutreffend riigt.

1. Soweit es sich darum handelt, daBl die Kl&gerin
ihr Werk auf Grand einer von iur zu beschaffenden stati-
schen Berechnung herzustellen hatte, handelt es sich
nicht um positive Vertragsverletzung, sondern um einen
Mangel am Werk, der sich in seinen Rechtsfolgen nach den
§§ 633-635 BGB beurteilt (dariiber oben zu II).

2. Eine positive Vertragsverletzung der Kl&gerin
konnte nur insoweit in Betracht kommen, als sie es unter-
lassen hat, dem Beklagten eine statische Berechnung der
Holzkonstruktion (als Unterlage fiir die Priifung beim TUV)
zu iibergeben (Mmitzuliefern"). Davon geht auch das. i . 5.
Berufungsgericht aus.

a) Durch diese etwaige Vertragsverletzung ist dem
Beklagten aber kein Schaden entstanden. Denn da die Gesamt
anlage unstreitig nicht funktionsfidhig war (S. 5 BU),
h&tte der Beklagte auch mit einer ihm von der Kl&égerin
nachtrédglich beschafften und iibergebenen statischen Be-
rechnung die Zulassung der Anlage nicht erreichen konnen.

b) Im iibrigen ist nach den bisherigen Feststellungen
des Berufungsgerichts auch nicht auszuschlieBen, daBl - wie
die Kl&dgerin behauptet hat - die Funktionsunfdhigkeit der
Gesamtanlage moglicherweise ihre Ursache ilberhaupt nicht
in der urspriinglichen Gestaltung der zweiten Holzkonstruk-
tion hatte, fiir welche die Kl&agerin die Verantwortung trig
sondern in nachtridglichen Anderungen der Holzkonstruktion
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durch den Beklagten oder in dem Bewegungsmechanismus
(Seilzuganlage), der vom Beklagten selbst zu beschaffen
und einzubauen war.

¢) Auch das, was das Berufungsgericht sonst noch
in diesem Zusammenhang ausfiihrt, erweckt Bedenken:

aa) Es meint, es sei nicht einzusehen, warum die
Kldgerin nicht eine statische Berechnung ohne Beriick-
sichtigung der spiter vom Beklagten vorgenommenen Ande-—
rungen hitte erstellen konnen.

Dabei iibersieht es, dal eine statische Berechnung
Uber einen friiheren, im Zeitpunkt der Priifung durch den
TUV gar nicht mehr vorhandenen Zustand der Holzkonstruk-
tion als Priifungsunterlage fiir den TUV schwerlich brauch-
bar war.

bb) Das Berufungsgericht meint, wenn die Kl&dgerin
sogleich eine statische Berechnung mitgeliefert hitte,
80 widre es mit hoher Wahrscheinlichkeit zu den vom Be-
klagten vorgenommenen Anderungen nicht gekommen.

Woraus das Berufungsgericht diese von ihm nicht
ndher begriindete Ansicht herleitet, ist nicht erkennbar.
Anscheinend will es sagen, wenn die Kl&gerin ihre Holz-
kongstruktion sogleich nach statischer Berechnung erstellt
hitte, widren Anderungen an der Holzkonstruktion nicht
erforderlich gewesen, Das sind jedoch Erwidgungen, die
nicht in den Zusammenhang der "positiven Vertragsver-
letzung" gehoren, sondern zur Frage etwaiger "Mangel des
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Werks" der Klédgerin (oben zu II). Im iibrigen ist bisher
auch nicht auszuschlieBen, daB der vom Beklagten ent-
wickelte Bewegungsapparat (Seilzugmechanismus) mdglicher~
weise fehlerhaft war und sich daraus die Notwendigkeit
von Anderungen an der Holzkonstruktion ergab.

cc) Warum die Kldgerin, wie das Berufungsgericht
meint, sich nicht darauf berufen konnte, daB der Beklagte
spédter Abdnderungen vorgenommen hat, die moglicherweise
die Abnahme ausgeschlossen hidtten, ist unerfindlich.

dd) SchlieBlich verkennt das Berufungsgericht auch
die Beweislast, wenn es meint, die Kl&gerin hiétte bewei-
sen miissen, daB die sofortige und vertragsmidBige Erfil-
lung ihrer Verpflichtung (zur Ubergabe einer statischen
Berechnung an den Beklagten) zu keinem anderen Ablauf ge-
fihrt hitte.

Wer Schadensersatz wegen positiver Vertragsverlet-
zung fordert, muB beweisen, daB ihm durch sie Schaden ent-
standen ist.

Im iibrigen kommt es hier auf die Beweislast deswegen
nicht an, weil, wie oben zu III 2 a ausgefiihrt, wegen der
Unbrauchbarkeit der Anlage feststeht, daB auch bei Liefe-
rung einer statischen Berechnung durch die Kl&gerin an
den Beklagten eine Zulassung der Anlage beim TUV nicht zu
erreichen gewesen wire. Somit hat die angebliche positive
Vertragsverletzung der Klagerin dem Beklagten keinen
Schaden verursacht.
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Iv.

Nach alledem kann das Berufungsurteil aus den oben
zu II und III erorterten Griinden keinen Bestand haben.

Das Berufungsgericht wird nunmehr zu kl&ren haben,
ob die Funktionsunfi@higkeit der Gesamtanlage auf einem
von der Kligerin zu vertretendem Mangel ihres Werks (der
Holzkonstruktion) beruht oder nicht. Ist das erstere der
Fall, so kommt, vorbehaltlich der Einrede der Verjidhrung,
ein Anspruch des Beklagten auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung, auch des entgangenen Gewinns, gemidB § 635 BGB
in Betracht. War dagegen das Werk der Kliadgerin mangelfrei,
80 scheiden Gewdhrleistungsanspriiche des Beklagten aus;
gie konnten in solchem Fall auch nicht auf das Fehlen der
gtatischen Berechnung gestiitzt werden. Dann kommt aller-
dings der vom Berufungsgericht bejahte Anspruch aus posi-
tiver Vertragsverletzung wegen "Nichtlieferung der stati-
schen Berechnung" in Betracht.

Das Berufungsurteil kann aber auch nicht mit der
wahlweisen Begriindung aufrechterhalten werden, daB die
Klage entweder aus § 635 BGB (bei Fehlerhaftigkeit des
Werks der Klidgerin) oder aus positiver Vertragsverletzung
(bei Pehlerfreiheit des Werks der Kldgerin) begriindet sei.
Denn nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts ist die Moglichkeit nicht ausgeschlossen, daB die
Unbrauchbarkeit der Gesamtanlage in dem vom Beklagten
herzustellenden Teil (Seilzugkonstruktion und Bewegungs-—
apparat) lag, fiir dessen Brauchbarkeit nicht die Kl&dgerin,
gondern der Beklagte einzustehen hat. Lige aber die Ver-
antwortlichkeit fiir die Unbrauchbarkeit der Gesamtanlage



- 13 =

im Verantwortungsbereich des Beklagten, so widre der Scha-
den, den der Beklagte von der Kladgerin wegen positiver
Vertragsverletzung ersetzt verlangt, nicht dadurch ver-
ursacht, daf diese dem Beklagten keine statische Berech-
nung "geliefert" hat, wie bereits oben ausgefiihrt ist
(III 2 a und b).

Da die Sache somit weiterer Aufkl&rung bedarf, ist
sie an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, wobei
der Senat von der Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch macht. Er Ubertrdgt dem Berufungsgericht auch
die Entscheidung iiber die Kosten der Revision.

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Schmidt
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