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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
nmiindliche Verhandlung vom 1. April 1992 durch die Richter

Rogge, Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Jestaedt, Dr. Brof
und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil des

2. Zivilsenats des Kammergerichts vom 24. September
1990 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Aufgrund einer Vereinbarung mit der Beklagten iibernahm
die Kl&agerin die Entwicklung einer UNIX-Kompatiblen CPU-Kar-
te. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Beklagte
hieran mitwirken sollte, ist im einzelnen zwischen den Par-
teien streitig. Nach ihrem schriftlichen Angebot, das inso-
weit Grundlage der Absprache zwischen den Parteien war, ob-
lagen der Klé&gerin
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1.1 Mitarbeit bei der technischen Konzeption der CPU-
Karte
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1.2 Entwicklung der Hardware

1.3 Aufbau und Test eines Funktionsmusters (wire wrap)

1.4 Erstellung eines Leiterplatten-Layouts

1.5 Aufbau und Test von drei Funktionsmustern

11N 3 eL8 §§ yoe

1.6 Dokumentation der erbrachten Entwicklungsleistun-
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1.7 Projektspezifischer Technologietransfer.

Fir ihre Leistungen sollte die Klidgerin insgesamt
313.400,~-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer erhalten, von denen
34.400,-- DM auf im einzelnen aufgeschliisselte und als Zu-
satzkosten bezeichnete Aufwendungen im Zusammenhang mit dem
Leiterplatten-Layout entfielen. Spidter haben die Parteien
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die Vergiitung mit Riicksicht auf eine Reduzierung des Auf-
tragsumfangs um 39.000,-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer ermi-
Bigt. Vorgesehen war in dem Vertrag weiter, daB die Beklagte
auf das Honorar der Kldgerin nach deren Aufwand und auf de-
ren Anforderungen Teilzahlungen erbringen sollte. Als Lie-
fertermin hatten die Parteien nach dem Angebot der Kldagerin
einen Zeitpunkt von "etwa fiinf Monaten nach Vertragsschluf"
ins Auge gefaBt.

Auf Zwischenrechnungen der Kldgerin zahlte die Beklagte
insgesamt 190.000,-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer. Weitere
Rechnungen der Kl&gerin iiber 50.000,-- DM aus dem Sommer
1985, deren Zugang im einzelnen zwischen den Parteien strei-
tig ist, blieben offen. Nachdem zum gleichen Zeitpunkt zwi-
schen den Parteien aufgenommene Verhandlungen iiber eine An-
derung ihres Vertrages, insbesondere hinsichtlich der von
der Klagerin zu erbringenden Leistungen, nicht zu einer
Einigung fiihrten, mahnte die Klidgerin unter dem 16. April
1986 die Begleichung der letzten Rechnung aus dem Sommer
1985 unter Hinweis darauf an, daf sie Teilleistungen in H&he
von 240.000,-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer erbracht habe.
Die Beklagte lehnte diese Zahlung ab und forderte die Klédge-
rin, nachdem weitere Gesprdche unter den Parteien ebenfalls
ergebnislos verlaufen waren, ihrerseits mit Schreiben vom
11. Dezember 1986 unter Fristsetzung bis zum 17. Dezember
1986 und Ablehnungsandrohung auf, die aufgrund der bisher
geleisteten Zahlungen geschuldeten Ergebnisse vorzulegen.
Mit dem Hinweis, dafl sie diese Frist nicht einhalten k&nne,
bot die Kldgerin Lieferung fiir den 19. Dezember 1986 an. Ein
an diesem Tage in ihren Geschdftsriumen angebotenes Muster
in wire-wrap-Technik lehnte die Beklagte als unzureichend ab
und erklédrte mit Schreiben vom 5. Januar 1987 den Riicktritt
vom Vertrag.
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Die Kldgerin hat die Beklagte auf Zahlung der im Sommer
1985 in Rechnung gestellten 50.000,-- DM zuziiglich Mehrwert-
steuer Zug um Zug gegen Lieferung einer UNIX-Kompatiblen
CPU-Karte auf der Basis des MC 68.000 in Anspruch genommen.
Die Beklagte hat im Wege der Widerklage Riickzahlung der ge-
leisteten Anzahlungen in HShe von 216.000,-- DM nebst Zinsen
Zug um Zug gegen {lbergabe der Stromlaufpléne und PAL-Glei-
chungen im PALLAS 1ll-Format einer UNIX-Kompatiblen CPU-Karte

verlangt.

Das Landgericht hat - unter Zuriickweisung der Widerkla-
ge - die Beklagte antragsgemdfl verurteilt. Auf die Berufung
der Beklagten hat das Kammergericht diese Entscheidung auf-
gehoben, die Klage abgewiesen und die Kldgerin entsprechend
der Widerklage - abgesehen von einem Teil der Zinsforde-
rung - verurteilt. Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin
ihr bisheriges Begehren weiter. Die Beklagte bittet um Zu-
riickweisung der Revision.

Entscheidunagsariinde:

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

Eine Riicktrittserkldrung hat das Berufungsgericht dem
als Anlage zur Klageschrift eingereichten Schreiben der Be-
klagten vom 5. Januar 1987 entnommen. Das begegnet keinen
rechtlichen Bedenken. Soweit die Revision in diesem Zusam-
menhang ausreichende Feststellungen des Berufungsgerichts



zur Riicktrittserkldrung vermift und deshalb das Fehlen von
Griinden riigt (§ 551 Nr. 7 ZPO), iibersieht sie die hierauf
bezugnehmende Darstellung im unstreitigen Teil des Tatbe-
stands des angefochtenen Urteils.

Auch sonst geht die von der Revision erhobene Riige aus
§ 551 Nr. 7 ZPO fehl. Das angefochtene Urteil 1aBt hinrei-
chend erkennen, welche tatsdchlichen Feststellungen und
rechtlichen Erwdgungen Grundlage der durch das Berufungsge-
richt getroffenen Entscheidung waren. Damit ist dem Begriin-
dungszwang geniigt.

II.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Beklagte
habe nach den §§ 636 Abs. 1 Satz 1, 634 Abs. 1 Satz 1, 327
BGB von dem geschlossenen Vertrag zuriicktreten kénnen, da
die Kldgerin das geschuldete Werk nicht rechtzeitig herge-
stellt habe. Gegenstand von deren Leistungspflicht sei ein
auf der abschlieBlend entwickelten Leiterplatte aufgebauter,
fiir die Markteinfiihrung geeigneter Prototyp gewesen. Diesen
habe die Klagerin auch am 19. Dezember 1986 nicht angeboten
und damit den ihr unter Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
gesetzten Herstellungstermin iiberschritten. Ob der urspriing-
lich vorgesehene -~ frilhere - Ablieferungstermin durch die
spdteren Verhandlungen aufgehoben worden sei, kdnne in die-
sem Zusammenhang dahinstehen. Die Leistung sei jedenfalls
vor dem 11. Dezember 1986 fdllig geworden, wie schon daraus
folge, daB von einer solchen Fdlligkeit auch die Klagerin in
ihren Mahnschreiben vom 16. April/28. Mai 1986 ausgegangen
sei. Dafl die Beklagte zuvor die mit der Klage geforderte
Zahlung nicht erbracht habe, stehe dem nicht entgegen. Durch
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die Vereinbarung zwischen den Parteien werde die Vorlei-
stungspflicht der Klagerin nicht beriihrt. Auch daf3 die Be-
klagte lediglich Lieferung bestimmter Arbeiten verlangt ha-
be, stehe der Wirksamkeit der der Kl&gerin gesetzten Frist
mit Ablehnungsandrohung ebensowenig entgegen wie der Um-
stand, dafl die gesetzte Frist mdglicherweise zu kurz gewesen
sei. Jedenfalls sei durch das Schreiben der Beklagten eine
angemessene Frist in Lauf gesetzt worden, die an dem von der
Kldgerin selbst genannten Liefertermin, dem 19. Dezember
1986, abgelaufen sei. Da der an diesem Tag vorgelegte Proto-
typ nicht das geschuldete Werk gewesen sei, liege eine ver-
spatete Herstellung vor. Demgegeniiber kdnne die Kl&gerin
sich nicht darauf berufen, daf§ fiir die Entwicklung der Lei-
terplatte eine Mitwirkung der Beklagten erforderlich gewesen
sei. Dieser habe es nicht bedurft. Die Erstellung des Lei-
terplatten-Layouts sei allein Sache der Klagerin gewesen.

2. Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision
nicht in vollem Umfang stand.

a) Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts, die Beurteilung des von der Be-
klagten erkldrten Riicktritts richte sich nach § 636 Abs. 1
BGB. Die zwischen den Parteien geschlossene Vereinbarung
stellt einen Werklieferungsvertrag iiber eine nicht vertret-
bare Sache im Sinne des § 651 BGB dar. Der Einwand der Revi-
sion, von der Klédgerin sei primdr der Arbeits- bzw. Perso-
nalaufwand geschuldet worden, betrifft lediglich die Abrech-
nung der Zwischenzahlungen durch die Beklagte und deren An-
rechnung auf die Gesamtvergiitung. Damit sollte jedoch nicht
zum Ausdruck gebracht werden, nach ihrem Verstdndnis habe



die Klagerin nur Dienstleistungen erbringen sollen und nicht
einen Erfolg im Sinne eines fertigen Prototyps geschuldet.

b) Ohne Erfolg macht die Revision auch geltend, ein
Riicktrittsrecht der Beklagten entfalle schon mangels Verzugs
der Kldgerin. Mit dieser Riige verkennt sie, da3 § 636 Abs. 1
Satz 1 BGB einen Verzug des Unternehmers nicht voraussetzt.
Das Riicktrittsrecht nach dieser Vorschrift besteht nicht nur
dann, wenn die Herstellungsfrist bereits iiberschritten ist;
es kann vielmehr geniigen, daB die Uberschreitung lediglich
droht (vgl. Staudinger/Peters, BGB, 12. Aufl., § 636 BGB
Rdn. 11). Ebensowenig ist erforderlich, daf den Unternehmer
ein Verschulden an der Fristiiberschreitung trifft (vgl.
Staudinger/Peters aa0O, Rdn. 12; Palandt-Thomas, 51. Aufl.,

§ 636 BGB Rdn. 1). Es geniigt, daB sie objektiv in seinen
Verantwortungsbereich fdllt, insbesondere also nicht auf den
Besteller zuriickzufiihren ist.

c) Nicht frei von Rechtsfehlern ist jedoch die Beurtei-
lung des Berufungsgerichts, die Klagerin habe einen Herstel-
lungstermin im Sinne des § 636 Abs. 1 BGB iiberschritten.

aa) Auf die urspriingliche Vereinbarung l1aBt sich fiir
das vorliegende Revisionsverfahren die Bestimmung des Her-
stellungstermins nicht stiitzen. Das Berufungsgericht hat
ausdriicklich offengelassen, ob die urspriingliche Vereinba-
rung einen Herstellungstermin bzw. eine Herstellungsfrist
festlegte, und ebenso dahinstehen lassen, ob eine solche
Festlegung gegebenenfalls aufgrund der Verhandlungen der
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Parteien iiber die Ersetzung des Vertrages stillschweigend
aufgehoben worden ist.

bb) Eine ausdriickliche neue Vereinbarung, durch die die
Parteien einen neuen Herstellungstermin bestimmt hdtten, ist
durch das Berufungsgericht ebenfalls nicht festgestellt wor-
den.

cc) Seine Annahme, die Leistung der Kldgerin sei jeden-
falls im Dezember 1986 f&llig gewesen, weil diese zuvor die
Gesamtleistung angeboten und die Gesamtvergiitung verlangt
habe, wird durch die tatsdchlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht getragen, wie die Revision mit Recht
riigt.

In dem Mahnschreiben, auf das sich das Berufungsgericht
in diesem Zusammenhang stiitzt, findet sich ein Angebot des
geschuldeten Gesamtwerks nicht. Das Schreiben der Kl&gerin
vom 16. April 1986 befaBt sich mit dieser Frage nicht; in
dem Schreiben der spédteren ProzeBbevollmdchtigten erster In-
stanz der Klédgerin vom 28. Mai 1986 findet sich nur das An-
gebot, Zug um Zug gegen die geforderte Zahlung die bisher
fertiggestellten Teilleistungen abzuliefern. In beiden
Schreiben hat die Kldgerin auch nicht die gesamte Vergiitung
verlangt. Diese belief sich nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts zuletzt auf 312.200,-- DM zuziiglich Mehr-
wertsteuer, von denen die 39.000,-- DM 2zuziiglich Mehrwert-
steuver fiir den zuriickgenommenen Teil des Auftrags abzusetzen
waren, so daB sich ein Gesamtbetrag von 274.400,-- DM zuziig-
lich Mehrwertsteuer ergibt. Die Mahnungen der Kl&gerin bezo-
gen sich auf die im Sommer 1985 berechneten 50.000,-- DM zu-



- 10 -

ziiglich Mehrwertsteuer; diese sind auch allein Gegenstand
der Klage. Zusammen mit dieser Forderung ergibt sich mithin
ein Gesamtbetrag von 240.000,-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer,
der um 33.200,-- DM und damit in etwa jenen Betrag hinter
der Gesamtvergiitung zuriickbleibt, den die Parteien fiir den
nach Darstellung der Kldgerin allein noch offenen Teil des
Auftrags vorgesehen haben.

dd) Ein verbindlicher Herstellungstermin vor dem
11. Dezember 1986 folgt auch nicht aus einer einseitigen Be-
stimmung durch die Beklagte. Dabei kann ebenso dahinstehen,
ob hier eine solche Bestimmung grundsdtzlich mdglich war,
wie die weitere - zweifelhafte - Frage, ob sie in dem inso-
weit allein in Betracht zu ziehenden Schreiben der Beklagten
vom 11. Dezember 1986 enthalten war. Eine verbindliche Fest-
legung durch einseitige Erklarung der Beklagten scheidet
hier schon im Hinblick auf die offene Zwischenrechnung der
Kldgerin aus. Dem Berufungsgericht ist zwar darin beizutre-
ten, daB die Absprache zwischen den Parteien iiber die vorge-
sehenen Leistungen auf Zwischenrechnungen der Kl&gerin deren
Vorleistungspflicht nicht beriihrten. Diese, insoweit recht-
lichen Bedenken nicht begegnende Auslegung schépft den In-
halt der insoweit getroffenen Absprachen der Parteien nicht
aus. Sie vernachlédssigt, daB der Kldgerin ein Anspruch auf
Abschlagszahlungen eingerdumt wurde. Auch wenn die Vorlei-
stungspflicht der Kldgerin dadurch nicht beriihrt wurde, kann
sich daraus, daf} sie Ausgleich je nach dem erreichten Fort-
schritt vor endgiiltiger Herstellung des Werks verlangen
konnte, andererseits auch ergeben, daf sie die Arbeiten bis
zur Begleichung der jeweiligen Zwischenrechnung nicht fort-

setzen miBte.
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Ein solches Verstdndnis der zwischen den Parteien getroffe-
nen Absprachen l&ft sich nach den bisherigen Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht ausschliefilen. Mafigebend fiir die-
se Beurteilung ist vor allem die - vom Berufungsgericht von
seinem Standpunkt aus folgerichtig nicht aufgegriffene -
Frage, was die Parteien mit der Vereinbarung der Abschlags-
zahlungen bezweckt haben, insbesondere ob damit die wirt-
schaftlichen Folgen der gesetzlichen Vorleistungspflicht des
Unternehmers fiir die Kldgerin abgemildert werden sollten. In
diesem Fall sprédche vieles fiir ein voriibergehendes Lei-
stungsverweigerungsrecht der Kldgerin. Ohne eine solche
Sanktion wdre die zwischen den Parteien getroffene Vereinba-
rung bei fortbestehender Vorleistungspflicht der Klédgerin
weitgehend entwertet und daher nur schwer zu verstehen. War
aber die Klagerin vor Begleichung ihrer Zwischenrechnung zur
Fortsetzung der Arbeiten nicht verpflichtet, scheidet auch
die verbindliche Festlegung eines vor Eingang dieser Zahlung

liegenden Herstellungstermins durch die Beklagte aus.
III.

Die Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig dar.

1. Aufgrund der bisherigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts kann ein Riicktrittsrecht der Beklagten vor
einem Herstellungstermin nicht festgestellt werden.

a) Nach dem insoweit im Revisionsverfahren zugrunde zu
legenden Sachverhalt ist offen, ob und gegebenenfalls mit
welchem Inhalt sich die Parteien i{iber einen Termin zur Her-
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stellung des Werks verstdndigt haben. Angesichts dieser Un-
gewiBheit ist fiir eine Erwartung, daB ein verbindlich fest-
gelegter Herstellungstermin sicher iiberschritten wirde (vgl.
dazu Staudinger/Peters, aaO. § 636 BGB, Rdn. 11), kein Raum.

b) Ebensowenig kann der Riicktritt auf eine Erfiillungs-
verweigerung durch die Klagerin gestiitzt werden. Vor Ein-
tritt der Fdlligkeit konnen dem Glaubiger die an eine nicht
fristgerechte Leistung ankniipfenden Rechte allenfalls dann
zugebilligt werden, wenn der Schuldner die Erfiillung be-
stimmt, ernsthaft und endgiiltig verweigert. Erst die darin
liegende, iiber das blofile Unterlassen der geschuldeten Lei-
stung weit hinausgehende Vertragsverletzung (vgl. dazu BGH,
Urt. v. 29.06.1989 - VII ZR 330/87, Jz 1989, 808 = WM 1989,
1732 = DB 1989, 2269; Urt. v. 19.10.1988 - VIII ZR 22/88,
NJW 1989, 451 = WM 1989, 318; vgl. auch Sen.Urt. v.
14.05.1991 - X 2R 2/90, NJW-RR 1991, 1269) fiihrt dazu, daB
die Zwecklosigkeit der im Gesetz fiir den Fall des Verzuges
vorgesehenen Mafnahmen offensichtlich wird und deren Einhal-
tung daher dem Gl&ubiger nicht mehr zugemutet werden kann.
Fiir einen solchen Sachverhalt ergibt sich aus den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nichts. Danach hat sich die
Klagerin vielmehr zum Abschlufl ihrer Arbeiten auBerstande
gesehen, weil die Beklagte notwendige Mitwirkungshandlungen
nicht vorgenommen habe. Weitergehende Feststellungen hat das
Berufungsgericht nicht getroffen. Seine auf das eingeholte
Sachverstandigengutachten gestiitzte Feststellung, eine sol-
che Mitwirkung sei nicht erforderlich gewesen, findet - wie
die Revision mit Recht riigt - in diesem keine tragfdhige
Grundlage. Der Sachverstdndige hat die Notwendigkeit einer
solchen Mitwirkung lediglich fiir den Fall verneint, daf der
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i

Auftraggeber kein Interesse an einer bestimmten Plazierung
der Bauteile habe. Demgegeniiber hat er diese fiir notwendig
gehalten, wenn etwa aufgrund des Gehdusedesigns Schwierig-
keiten bei der Anordnung oder der thermischen Belastung der
Bauteile auftreten k&nnten. Einen solchen Sachverhalt hat
die Klédgerin, wie die Revision mit Recht geltend macht, da-
mit behauptet, daB die Beklagte ihr zwei unterschiedliche
Gehduseformen vorgestellt hatte, die mit derartigen Schwie-
rigkeiten verbunden gewesen seien. Dem ist das Berufungsge-
richt nicht nachgegangen; insbesondere ist nicht zu erken-
nen, auf welcher Grundlage es diese Darstellung als wider-
legt angesehen hat. Auf das Sachverstdndigengutachten kann
in diesem Zusammenhang schon deshalb nicht zuriickgegriffen
werden, weil es insoweit an einer Darlegung der fiir die Auf-
fassung des Sachverstdndigen mafigeblichen tatsdchlichen
Grundlagen fehlt. Daf die Kldgerin die Beklagte nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht zur Mitwirkung an
der endgiiltigen Fertigstellung aufgefordert hat, begriindet
keine zum Riicktritt berechtigende Erfiillungsverweigerung;
auch eine sonstige, diese Folge ausl8sende Vertragsverlet-
zung kann darin nicht gesehen werden.

2. Auch auf die verzdgerte Herstellung einer Teillei-
stung 1&8Bt sich der Riicktritt der Klédgerin nicht stiitzen.
Dabei kann auch hier dahinstehen, ob durch das Schreiben der
Beklagten vom 11. Dezember 1986 fiir Teile des von der Klége-
rin geschuldeten Werks ein solcher Ablieferungstermin ver-
bindlich bestimmt wurde. Ein Riicktritt scheidet schon des-
halb aus, weil es an einer Fristiiberschreitung fehlt. Am
19. Dezember 1986 hatte die Klagerin mit Ausnahme der Posi-
tionen 1.4 und 1.5, von deren Fdlligkeit im vorliegenden Re-
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visionsverfahren nicht ausgegangen werden kann, sdmtliche
Teilleistungen der Leistungsbeschreibung erbracht. Die Doku-
mentation lag vor. Nach der Sachdarstellung der Kléagerin,
von der mangels abweichender Feststellungen des Berufungsge-
richts auszugehen ist, war sie vertragsgerecht. Sie muBte
danach insbesondere nicht in deutscher Sprache abgefaBt wer-
den. Ein Prototyp in wire-wrap-Technik war erstellt und
sollte der Beklagten unter gleichzeitiger Einweisung am

19. Dezember 1986 ausgehdndigt werden. DafB dies erst am

19. Dezember 1986 und somit nicht in der durch die Beklagte
gesetzten Frist geschehen sollte, fiihrt zu keiner anderen
Beurteilung. Die urspriinglich gesetzte Frist war, wie das
Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, zu kurz bemessen
und setzte lediglich eine angemessene Frist in Lauf. Wie
diese im einzelnen zu bestimmen ist, kann mit Riicksicht auf
das Angebot der Kldgerin dahinstehen, da sie jedenfalls
nicht vor dem 19. Dezember 1986 ablief. An diesem Tag hatte
die Kl&gerin mithin sdmtliche Leistungen, bei denen nach den
bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts eine Fdllig-
keit in Betracht kommt, erbracht bzw. angeboten.

IV.

Fiir die erneute Verhandlung und Entscheidung wird von

folgenden lberlegungen auszugehen sein:

Die Wirksamkeit des von der Beklagten erkldrten Riick-
tritts hdngt zundchst mafigeblich von der durch das Beru-
fungsgericht offengelassenen Frage ab, ob und gegebenenfalls
mit welchem Inhalt die Parteien ihre urspriingliche Absprache
iiber den Herstellungszeitpunkt modifiziert haben. Sollte es
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bei dem urspriinglichen Termin verblieben oder dieser durch
einen neuen ersetzt worden sein, wird gegebenenfalls der
Frage nachzugehen sein, ob die Klagerin mit Riicksicht auf
einen durch Abschlagszahlungen nicht ausgeglichenen Fort-
schritt ihrer Arbeiten die Fortsetzung der Arbeiten zuriick-
stellen konnte und deshalb die Uberschreitung des Herstel-
lungstermins nicht in ihren Verantwortungsbereich fallen
kann. In diesem Zusammenhang wird zu beachten sein, daf die
Beklagte die Behauptung der Klagerin, der Stand der Arbeiten
habe bei Rechnungsstellung den mit allen Teilrechnungen gel-
tend gemachten 240.000,-- DM entsprochen, bestritten hat.

Ergibt sich danach ein von der Kldgerin einzuhaltender
und verstrichener Herstellungstermin, so wird weiter zu kla-
ren sein, wie das abzuliefernde Werk beschaffen sein muBte.
In diesem Zusammenhang wird das Berufungsgericht davon aus-
gehen kénnen, dafB der erteilte Auftrag auch das Leiterplat-
ten-Layout und den darauf aufbauenden Prototypen einschlofl.
Die gegen diese Beurteilung des Berufungsgerichts gerichte-
ten Angriffe der Revision gehen schon deshalb fehl, weil sie
versuchen, die dem Tatrichter vorbehaltene Vertragsauslegung
durch eine eigene zu ersetzen und revisionsrechtlich erheb-
liche Riigen nicht zum Gegenstand haben. Da der Riicktritt
nach § 636 Abs. 1 Satz 1 BGB zwar kein Verschulden, aber
doch voraussetzt, dafl die Verzdgerung jedenfalls nicht dem
Verantwortungsbereich des Bestellers zuzuordnen ist, wird
das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang der Behauptung
der Kldgerin erneut nachgehen miissen, das Layout habe ohne
Mitwirkung der Beklagten nicht entworfen werden kénnen, da
diese der Kldgerin allein Gehduse bezeichnet habe, die je-
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weils eine bestimmte Plazierung der Bauteile erforderten, so
dafl es schon aus diesem Grunde einer vorherigen Entscheidung
durch die Beklagte bedurft habe. Mit dieser - erheblichen -
Behauptung hat sich das Berufungsgericht im Rahmen seiner
Wirdigung des Sachverstdndigengutachtens nicht befaBt. Das
wird gegebenenfalls nachzuholen sein.

Fir den Fall, da3 das Berufungsgericht den Riicktritt
der Beklagten als wirksam ansieht, wird es der Frage nachzu-
gehen haben, ob die Beklagte in H6he der geltend gemachten
Zinsforderung einen Schaden erlitten hat. Dem zuerkannten
Zinsanspruch steht zwar nicht notwendig entgegen, dafl Zinsen
auch auf den Mehrwertsteuerbetrag verlangt werden. Das von
der Revision angesprochene Problem der Mehrwertsteuer auf
Verzugszinsen (dies betrifft auch die von ihr angefiihrte
Fundstelle bei Palandt/Heinrichs, BGB, 51. Aufl., § 288
Rdn. 8) stellt sich hier nicht. DaB auch die Vorenthaltung
eines Mehrwertsteuerbetrages zu einem Zinsschaden fiihren
kann, begegnet keinen grundsédtzlichen Bedenken. Hier muf} je-
doch deshalb, weil der Unternehmer eine ihm in Rechnung ge-
stellte Vorsteuer gegebenenfalls kurzfristig bei seiner
eigenen Umsatzsteuerberechnung einstellen kann mit der Fol-
ge, daB sich seine Vorausleistungen auf die Mehrwertsteuer
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entsprechend verringern, besonders sorgf&ltig gepriift wer-
den, ob ihm die entsprechenden Mittel filir den gesamten Zeit-
raum entzogen worden sind und damit ein filir den Zinsanspruch

in der geltend gemachten HOhe erforderlicher Schaden ent-
standen ist.

Rogge Maltzahn Jestaedt
BroB Melullis '
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