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URTEIL

X ZR 104/91
Verkindet am:
8. November 1994
Meyer
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

FER & Co. GnbH, HEEEEstrape @ Hegms DUNEENEES
vertreten durch ihre Geschaftsfihrer Herwig NN und
Ridiger N@ERA, ecbenda,

Beklagte und Revisionsklagerin,

- Prozepbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. SR -
gegen

FT@ AR GnbH, gesetzlich vertreten durch ihren Geschafts-—
fuhrer Klaus-Jirgen SUEE, An der LS, OGN om
Halll,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

~ Prozepbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Gl -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 8. November 1994 durch den Vorsit-
zenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,
Dipl.-Ing. Frhr. v, Maltzahn, Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

25, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom 6. No-
vember 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

YA



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Restwerklohn in
Hbhe von unstreitig 182.720,-- DM fir die Herstellung und
Lieferung verschiedener Spritzgiefformen. Die Beklagte hat
Schadensersatzanspriche in Héhe von 350.193,30 DM wegen Ver-
zugs und Produktionsausfalls infolge Ma&ngeln der Formen zur
Aufrechnung gestellt und den lberschiefenden Betrag von
167.473,30 DM mit ihrer widerklage geltend gemacht.

Die Beklagte, die sich unter anderem mit der Herstel-
lung, der Profilierung und der Eloxierung von Aluminiumpro-
filen befapPt, stand in Geschaftsverbindung mit der B@R-
Si@le Hausgerdte GmbH in Be@llR. Anfang 1986 grindete sie
die Pl}-Coating GmbH in Be{llll. die der BElR-Si@ER Deck-
platten liefern sollte. Mit Vertrag vom 10. M&rz 1986 ver-
pflichtete sie sich, der P@-Coating die erforderliche Pro-
duktionsanlage nebst Doppelformtrégern und Spritzgiefwerk-
zeugen zu liefern und so pUnktlich zu installieren, dap ab
15. Mai 1986 die Produktion beginnen konnte.

In Vorbereitung dieses Vertrages hatte die Beklagte die
Klagerin bereits Ende 1985 mit der Herstellung und Lieferung
von vier Spritzgiefwerkzeugen beauftragt. Die KlAgerin hat
die Werkzeuge geliefert. Am 24. M&rz 1986 bestellte die Be-
klagte weitere vier Werkzeuge (Nr. 5-8), die nach Behauptung
der Beklagten entsprechend der schriftlichen Auftragsbesté-
tigung spltestens in der 22. Kalenderwoche 1986 geliefert
werden sollten. Hinsichtlich des Werklohns vereinbarten die
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Parteien Ratenzahlung, und zwar ein Drittel im voraus, ein
Drittel bei Lieferbereitschaft und ein Drittel 30 Tage nach
Rechnungsstellung.

Die Kl&gerin lieferte die vier zuletzt bestellten Werk-
zeuge nach und nach zwischen dem 6. Juni und dem 5. August
1986. Auf ihre Rechnungen zahlte die Beklagte trotz entspre-
chender Abmahnungen jeweils nur Tellbetrége. Insgesamt blieb
sie 182.720,-- DM schuldig.

Die Klégerin hat mit der Begrindung, ihre Lieferpflich-
ten voll erfillt zu haben, Zahlung begehrt und beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klégerin

182.720,-- DM zuziiglich 8,5 % Zinsen auf 6.020,-- DM
seit dem 1., Mai 1986, auf 106.020,-- DM seit dem 1. Au-
gust 1986, auf 35,340,-- DM seit dem 13. August 1986 so-
wie auf 35.340,-- DM ab Rechtshéngigkeit (19. August
1986) zu zahlen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und widerkla-
gend zuletzt beantragt,

die Kl&gerin zu verurteilen, an die Beklagte
167.473,30 DM nebst 8,5 % Zinsen seit Zustellung
der Widerklage (30. Oktober 1986) zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begrindung einer zur Aufrechnung
gestellten und zum Gegenstand der Widerklage gemachten Ge-
genforderung geltend gemacht, infolge mangelhafter und ver-
spateter Lieferung der Klégerin sei es ihr nicht mdglich ge-



wesen, ihren Verpflichtungen gegeniber der PUR-Coating GmbH
termingerecht nachzukommen. Dadurch sei der PUR-Coating in
den Monaten Juni bis August 1986 ein Produktionsausfall von
350.193,30 DM entstanden, fir den die Klagerin einzustehen
habe. Die Kldgerin sei verpflichtet gewesen, samtliche
SpritzgiePwerkzeuge bis zum 30. Mai 1986 zu liefern. Der
Klagerin sei die beabsichtigte Produktionsaufnahme ab 1. Ju-
ni 1986 bekannt gewesen. Der Umsatzausfall sei nicht nur we-
gen der verspateten Auslieferung, sondern auch wegen erheb-
licher Mangel der Formen 3, 6, 7 und 8 entstanden. Die Kl&-
gerin habe an den Formen 6 und 7 ohne Erfolg Nachbesserungs-
arbeiten durchgeflihrt. Die Formen seien schliePlich von ei-
ner Drittfirma instandgesetzt worden. Andere Schadensursa-
chen schieden aus.

Die Klégerin ist dem entgegengetreten. Sie hat sich auf
ihre Allgemeinen Geschaftsbedingungen und die darin enthal-
tenen Aufrechungsverbote, Haftungsausschllisse und Begrenzun-
gen berufen und bestritten, verspatet und mangelhaft gelie-
fert zu haben. Im Ubrigen seien etwaige Schadensersatzan-
spriche verjahrt.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage abge-
wiesen und auf die Widerklage die Klagerin zur Zahlung von
50.280,-— DM nebst 9,25 % Zinsen seit dem 30. Oktober 1986
verurteilt.

Beide Parteien haben das Urteil angefochten. Das Beru-
fungsgericht hat unter Zurilckweisung der Anschlufberufung
und der widerklage der Beklagten auf die Berufung der Klé&ge-
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rin das angefochtene Urteil abge&ndert und die Beklagte ver-
urteilt, an die Klé&gerin 182.720,-- DM nebst Zinsen zu zah-
len.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der Revision. Sie
beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und nach den Schluf-
antragen der Beklagten in der Berufungsinstanz zu erken-
nen.

Die Klagerin bittet um Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, dap der Kl&gerin
aus dem Vertragsverhaltnis der Parteien unstreitig ein An-
spruch auf Zahlung des Restwerklohns von 182.720,-- DM zu-
steht. Es hat festgestellt, daP Gegenstand des Vertragsver-
h&ltnisses der Parteien zundchst die Lieferung von vier
Spritzgiepformen war und dap die Beklagte die Klagerin mit
einem selbst&ndigen weiteren Vertrag zur Herstellung und
Lieferung von weiteren vier Formen, namlich der Gufformen 5
bis 8, beauftragt hat. Es hat zugunsten der Beklagten unter-
stellt, dap die Formen 5 bis 8 insgesamt spatestens mit Ab-
lauf der 22. Kalenderwoche, also bis zum 30. Mai 1986, zu
liefern waren.



2. Das Berufungsgericht hat einen zur Begriundung der Ge-
genforderung geltend gemachten Schadensersatzanspruch der
Beklagten aus Verzug verneint. Es hat dazu im wesentlichen
ausgefdhrt: Die Klagerin sei zwar am 30. Mai 1986 mit der
Lieferung der restlichen Formen in Verzug geraten, aller-
dings nur bis zum 2. Juni 1986, also fir drei Tage. Von die-
sem Zeitpunkt an habe der Klagerin ein Leistungsverweige-
rungsrecht nach § 320 BGB zugestanden. Vertragsgem&f habe
die Beklagte bei Anzeige der Lieferbereitschaft ein weiteres
Drittel des Werklohns flur die Formen 5 bis 8 geschuldet. Ih-
re Lieferbereitschaft fir die Form 5 habe die Kl&gerin mit
Lieferschein vom 3. Juni 1986 angezeigt, so dap an diesem
Tage ein weiteres Drittel des Werklohns fir diese Form f&l-
lig geworden sei. Mit Rechnung vom 6. Juni 1986 habe die
Klagerin zwar den gesamten restlichen Betrag von
35.340,-- DM, also auch den erst 30 Tage nach Rechnungsdatum
fdlligen Betrag, eingefordert. Dies sei aber unerheblich,
weil jedenfalls der Teilbetrag von 17.670,—— DM f&llig gewe-—
sen sel. Der Falligkeit der Werklohnrate habe nicht entge-
gengestanden, dap die Gupformen 6 bis 8 noch ausgestanden
hatten. Die Klégerin sel berechtigt gewesen, die Gufformen
nach und nach zu liefern und den Werklohn in entsprechenden
Teilraten anzufordern. Da die Beklagte trotz der Lieferung
der Klagerin keine Zahlungen mehr geleistet habe, so dap ein
Ruckstand von 182.720,-- DM aufgelaufen sei, kdénne wahrend
der Zeit vom 3. Juni bis zum 31. August 1986 kein Verzug
eingetreten sein.

Die Beklagte habe fir die Zeit des Verzuges keinen kon-
kreten Schaden dargelegt. Da der 31. Mai 1986 ein Samstag
und der 1. Juni 1986 ein Sonntag gewesen sei, an dem in der
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Branche nicht gearbeitet werde, bleibe als einziger Arbeits-
tag der 2. Juni 1986. Selbst wenn unterstellt werde, daP be-
reits an diesem Tage die Produktion voll angelaufen ware,
stehe nicht fest, wieviel Platten am 2. Juni 1986 mit den
vorhandenen Gufformen hergestellt worden und wieviel davon
mangelhaft gewesen seien, so dap fir eine Schatzung des Ver-
zugsschadens nach § 287 ZPO keine Grundlage bestehe.

3. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberprifung im Ergebnis nicht stand.

a) Hatte die Klagerin die Gufformen 5 bis 8 aufgrund des
Vertrages bis spatestens 30. Mai 1986 zu liefern und befand
sie sich ab 31. Mai 1986 nach § 284 BGB in Verzug, wovon in
der Revisionsinstanz auszugehen ist, so standen der Beklag-
ten als Gléubigerin die Anspriche aus den §§ 286, 326 BGB
zu., Sie konnte daher vom Verzugseintritt an nach § 286
Abs. 1 BGB Ersatz des Verzodgerungsschadens oder, falls die
Leistung der Klégerin infolge des Verzuges flir sie ohne In-
teresse war, nach § 326 Abs. 2 BGB unter Ablehnung der Lei-
stung Schadensersatz wegen Nichterfillung der gesamten Ver-
bindlichkeit verlangen. Von dem Recht nach § 326 Abs. 2 BGB
hat die Beklagte Kkeinen Gebrauch gemacht. Sie hat - soweit
ersichtlich ~ trotz des Verzuges der Klagerin die vier ver-
spétet gelieferten Gupformen abgenommen. Dies berilhrte ihren
Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens nicht, so dap dieser
fortbesteht,

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts, welche
die Revision nicht angegriffen hat, war die Beklagte hin-
sichtlich zwei Drittel des Werklohns vorleistungspflichtig.



Nachdem die Beklagte bereits ein Drittel gezahlt hatte, hat-
te sie danach bei Anzeige der Lieferbereitschaft der Gup-
form 5 am 3. Juni 1986 ein weiteres Drittel des Werklohns
fir diese Form, né&mlich 17.760,-- DM, 2u leisten. Diese Zah-
lungspflicht hat sie unstreitig nicht erfuallt.

c) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht hieraus al-
lerdings gefolgert, ab 3. Juni 1986 habe sich die Kléagerin
nicht mehr in Verzug befunden, sie habe gem&p § 320 BGB die
Lieferung der Gupformen verweigern dirfen, weil die Beklagte
ihrer Zahlungspflicht nicht nachgekommen sei.

Befand sich, wie festgestellt, die vorleistungspflichti-
ge Klagerin ab 31. Mai 1986 im Leistungsverzug, so konnte
dieser nicht dadurch beseitigt werden, dap die Beklagte nach
diesem Zeitpunkt die mit der Anzeige der Lieferbereitschaft
der Gupform 5 am 3. Juni 1986 f&llige Werklohnrate nicht
zahlte. Dies gab der Klégerin kein Recht, ihre Leistung ge-
m4B § 320 BGB zurlckzuhalten, weil sie damit aus ihrer eige-
nen Vertragsuntreue einen Vorteil gezogen hétte. Sie kann
ein Zurlickbehaltungsrecht nach § 320 BGB nicht aus Umstédnden
herleiten, die eingetreten sind, nachdem sie selbst in Lie-
ferverzug geraten ist. Dies wirde der Rechtsregel widerspre-
chen, dap bei einem gegenseitigen Vertrag der vertragsun-
treue Teil aus einer spdter eingetretenen Vertragsuntreue
des anderen Teils keine diesem unglinstige Rechtsfolge ablei-
ten darf. Deshalb kann sich auf die Einrede des nicht er-
fullten Vertrages nach § 320 BGB nur berufen, wer sich
selbst vertragstreu verhdlt. Der Schuldner, der sich in Lei-
stungsverzug befindet, kann nicht zur Abwehr der Verzugsfol-
gen geltend machen, dap der Gl&ubiger seiner erst nach Ein-



..10_

tritt des Leistungsverzuges entstehenden Zahlungspflicht
nicht nachgekommen sei (vgl. RGZ 120, 193, 196; BGH, Urt. v.
14. Oktober 1964 - V ZR 189/63, WM 1964, 1264; BGH, Urt. v.
11. Oktober 1967 - VIII ZR 143/65, LM § 321 BGB Nr. 3 = NJW
1988, 103; Urt. v. 4. April 1974 - VII ZR 102/73, BB 1974,
671, 672; MinchKomm/Emmerich, BGB, 3. Aufl., § 320 Rdn. 49;
RGRK/Ballhaus, BGB, 12. Aufl., § 320 Rdn. 20; Palandt/Hein-
richs, BGB, 53. Aufl., § 320 Rdn. 6 bb). Wer sich in Verzug
befindet, muf stets zunachst die Folgen seiner eigenen Ver-
tragsverletzung beseitigen, bevor er sich auf § 320 BGB be-
rufen kann. Hierzu ist erforderlich, dap er die von ihm ge-
schuldete Leistung vollstandig erbringt oder sie dem anderen
Vertragsteil so anbietet, dap dieser seinerseits in Annahme-
verzug geradt (BGH aaO, LM § 321 BGB Nr. 3; BGHZ 116, 244 =
NJW 1992, 556, 557; MinchKomm/Emmerich, aaO, Rdn. 51
m.w.N.). Dabei spielt es keine Rolle, daf die Beklagte hin-
sichtlich zwei Drittel des Werklohns an sich vorleistungs-
pflichtig war; denn die Falligkeit der zweiten Werklohnrate,
welche sie schuldig blieb, trat erst nach dem Leistungsver-
2zug der Klagerin ein.

d) Kann sich die Klagerin demnach nicht mit Erfolg auf
ein Leistungsverweigerungsrecht berufen, so hat sie der Be-
klagten jedenfalls den Verzdgerungsschaden vom 31, Mai 1986
bis zur mangelfreien Lieferung der letzten Gupform am 5. Au-
gust 1986 und mdéglicherweise darlber hinaus bis zur Inbe-
triebnahme der Anlage zu ersetzen., Das Berufungsgericht hat
einen Schaden fir den 2. Juni 1986 mangels hinreichender An-
gaben der Beklagten verneint. Mit dem weiter geltend gemach-



_11.—

ten Schaden hat es sich - von seinem Standpunkt aus gesehen
folgerichtig - nicht befaft und hierzu keine Feststellungen
getroffen.

4. Bel der erneuten Behandlung der Sache wird das Beru-
fungsgericht zundchst bei der Auslegung des Vertrags unter
Berlicksichtigung der Interessen der Parteien zu klaren ha-
ben, welche Bedeutung die Absprache einer Teilleistungsbe-
rechtigung der Klagerin im Hinblick auf die auf die 22. Ka-
lenderwoche festgelegte Lieferfrist fur die Gufformen haben
sollte. Die bisher getroffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts lassen im Hinblick auf die Ausfihrungen auf Seite 8
des angefochtenen Urteils nicht zweifelsfrei erkennen, ob
die Klagerin die vier weiteren GuBformen bis zum 30. Mai
1986 zu liefern hatte oder ob sie berechtigt war, auch noch
nach diesem Termin Teilleistungen zu erbringen. Sollte das
Berufungsgericht zu der Auffassung gelangen, dap die Klage-
rin die restlichen vier Gupfformen bis zum 30, Mai 1986 zu
liefern hatte, so wird es sodann unter BerlUcksichtigung der
obigen Ausfihrungen den Verzugsschaden festzustellen haben.
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5. Das angefochtene Urteil ist demnach aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
ruckzuverweisen.

Rogge Jestaedt Maltzahn

Melullis Greiner
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