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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,

Dr. Melullis, Scharen und Keukenschrijver

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das am 26. Januar
1996 verkiindete Teilurteil des 19. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts K&ln insoweit aufgehoben, als die
Widerklage in H6he eines Teilbetrages von

103.594,99 DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch liber die Kosten der

Revisionen, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte hatte an ein niederlandisches Unternehmen
eine Teiglege- und Schneidemaschine zu liefern. Wegen der
zur Herstellung nétigen elektronischen Steuerungsanlage be-
auftragte die Beklagte die Kldgerin. Die Software bezog die

Kldgerin ihrerseits von der Streithelferin.

1991 versah die Kldgerin im Betrieb der Beklagten die
Teiglege- und Schneidemaschine mit einer elektronischen
Steuerungsanlage. Nach Auslieferung derselben im Jahre 1992
ergaben sich bei Probeldufen in den Niederlanden wie schon

zuvor Probleme.

Nach wiederholter Mangelriige erkldrte die Beklagte mit
Schreiben vom 5. Marz 1993 die Wandlung und verlangte Rick-
zahlung der geleisteten Anzahlung und Erstattung von - auf-
gestellten - Kosten, weil der in einem Beweissicherungsver-
fahren hinzugezogene gerichtliche Sachverstadndige zu dem
Ergebnis gelangt sei, dafB Steuerung und Programmierung
nicht geeignet seien, die gestellten Aufgaben zu ld0sen, so-
mit die elektronische Steuerungsanlage mangelhaft und un-

brauchbar sei.

Im Juli 1993 wurde die von der Kldgerin gelieferte
elektronische Steuerung aus der Teiglege- und Schneidema-
schine ausgebaut. Die Maschine wurde mit einer Steuerungs-
anlage versehen, die ein von der Beklagten beauftragtes
Drittunternehmen (Firma K. ) lieferte. Dabei
wurden von der Kladgerin gelieferte Getriebeteile weiterver-

wendet.
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Mit ihrer Klage hat die Kl&dgerin Zahlung von restli-
cher Vergiitung begehrt, deren HGhe unstreitig ist. Die Be-
klagte hat im Wege der Widerklage Riickzahlung geleisteter
Vergiitung gefordert und weitere Betrdge als Schadensersatz
verlangt. Sie hat erkladrt, sie gehe auf Geltendmachung von
Schadensersatz iiber, weil die erklarte Wandelung nicht

vollzogen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die un-
streitige Mangelhaftigkeit der Teiglege- und Schneidema-
schine auf Mangelhaftigkeit der von der Kl&dgerin geliefer-
ten Steuerungsanlage zurickzufiilhren gewesen sei. Auf die
Widerklage hat das Landgericht die Kladgerin zur Riickgewahr
der geleisteten Zahlungen verurteilt. Die weitergehende Wi-
derklage hat es abgewiesen, im wesentlichen, weil ein Scha-
den der Beklagten durch die behaupteten Aufwendungen nicht

substantiiert dargetan sei.

Gegen dieses Urteil haben die Kl&gerin, deren Streit-
helferin und die Beklagte Berufung eingelegt. Das Oberlan-
desgericht hat die gegen die Abweisung der Klage eingeleg-
ten Rechtsmittel zuriickgewiesen. Die auf die Widerklage hin
erfolgte Verurteilung der Kldgerin hat das Oberlandesge-
richt teilweise abgedndert. Da die Beklagte einen Servomo-
tor und die Getriebeteile nicht zuriickgeben konne, habe die
Kldgerin statt 105.726,90 DM nur 96.134,02 DM - ohne Zin-
sen - zurilickzuzahlen, und zwar Zug und Zug gegen Herausgabe
der kompletten, von der Kldgerin gemdB Auftragsbestdtigung
vom 7. Juni 1991 gelieferten Steuerung fiir eine Teiglegema-

schine mit Ausnahme eines Servomotors und aller Getriebe-



teile. Aus dem genannten Grund hat das Oberlandesgericht
auBerdem die in II. Instanz zusdtzlich begehrte Feststel-
lung abgewiesen, die Kldgerin befinde sich in Annahmever-
zug. Von den zusdtzlich zu dem Betrag von 105.726,90 DM
verlangten 161.332,77 DM hat das Oberlandesgericht der Be-
klagten einen Teilbetrag von 6.846,90 DM nebst Zinsen zuge-
sprochen. Beziiglich weiterer Teilbetrdge von 106.713,59 DM
nebst Zinsen hat das Oberlandesgericht die Berufung der Be-
klagten dagegen zuriickgewiesen. Beziiglich des verbleibenden
Differenzbetrages hdlt das Oberlandesgericht eine weitere

Sachaufkldrung fir notwendig.

Gegen die deshalb als Teilurteil ergangene Entschei-
dung des Berufungsgerichts vom 26. Januar 1996 haben sowohl
die Kldgerin als auch die Beklagte Revision eingelegt. Die
Revision der Kladgerin ist nicht angenommen worden. Die Re-
vision der Beklagten ist nur angenommen worden, soweit die
Beklagte Zahlung weiterer 103.594,99 DM nebst Zinsen be-
gehrt.

Die Beklagte beantragt,

die Abweisung der Widerklage in HOhe eines Zahlungsbe-
trages von 103.594,99 DM nebst Zinsen aufzuheben und
die Kldgerin zu verurteilen, weitere 103.594,99 DM

nebst 8 % Zinsen seit dem 17. Mdrz 1993 zu zahlen,

hilfsweise, die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-

sen.



Die Kl&dgerin beantragt,

die gegnerische Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

In dem durch den BeschluB vom 3. Dezember 1996 ange-
nommenen Umfange fihrt die Revision der Beklagten zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurilickverweisung

der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die Widerklage der Beklag-
ten als unschliissig abgewiesen, soweit mit ihr Ersatz von
Aufwendungen im Jahre 1991 begehrt wird, die insgesamt
54.673,50 DM betragen haben und durch die Mangelhaftigkeit
der elektronischen Steuerungsanlage verursacht gewesen sein
sollen. Die Beklagte habe nicht unter Auflistung von Stun-
den und Arbeitslohn substantiiert dargelegt, welcher ihrer
Mitarbeiter an welchem Tage welche Arbeiten erbracht habe
und inwieweit diese Arbeiten zum Aufgabenbereich der Klidge-
rin gehort hdtten. Die als Anlage BB 1 bis BB 3 vorgelegten
Tatigkeitsberichte reichten nicht, schon weil sie sich na-
hezu ausschlieflich iiber Tdtigkeiten der Mitarbeiter der

Streitverkiindeten verhielten.

Die Revision der Beklagten macht hiergegen geltend,
das Berufungsgericht habe verkannt, daB die Darlegungslast
erleichtert sei, weil § 287 ZPO eingreife. AuBerdem habe
das Berufungsgericht Sachvortrag der Beklagten iibergangen.

Diese Riige der Revision hat Erfolg.



Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch
der Beklagten nach § 635 BGB dem Grunde nach fiir gegeben

angesehen. Das begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Da die Beklagte das gelieferte Werk der Klégerin als
solches nicht behalten will, berechnet sich der dem Grunde
nach bestehende Schadensersatzanspruch nach dem durch
Nichterfiillung des Vertrages entstandenen Schaden. Einge-
schlossen sind damit Aufwendungen, welche die Beklagte ge-
tdtigt hat, damit der Vertrag zur Durchfiihrung gelange, so-
weit diese Aufwendungen infolge der Nichterfiillung durch

die Klagerin nutzlos geworden sind.

Revisionsrechtlich ist davon auszugehen, daB die Be-
klagte zur Durchfilhrung des mit der Kldgerin geschlossenen
Werklieferungsvertrages solche nutzlosen Aufwendungen geta-
tigt hat. Denn das Berufungsgericht hat gegenteilige Fest-
stellungen nicht getroffen, obwohl die Beklagte unter Be-
weisantritt behauptet hat, die Kosten von insgesamt
54.673,50 DM seien im Zusammenhang mit der fehlgeschlagenen
Inbetriebnahme der Steuerungsanlage aufgewendet worden. Mit
seinem Hinweis, daB die Kladgerin zutreffend ausgefiihrt ha-
be, die vorgelegten Tadtigkeitsberichte belegten nahezu aus-
schlieBlich Tatigkeiten der Mitarbeiter der Streitverkiinde-
ten, hat das Berufungsgericht lediglich Zweifel geduBert,
daB samtliche geltend gemachten Kosten Folge von Aufwendun-
gen gerade der Beklagten gewesen seien. Das reicht jedoch
zur Sachverhaltsfeststellung nicht aus, denn es gibt An-
haltspunkte, die dafilir sprechen koénnen, daB nicht samtliche
Arbeiten ohne Beteiligung von Mitarbeitern der Beklagten

erledigt wurden. Dem Abnehmer gegeniiber hatte die Beklagte



fir die Funktionsf&higkeit der Teiglege- und Schneidema-
schine einschliefBlich ihrer Steuerungsanlage einzustehen.
Dies legt nahe, daB die Beklagte durch Anwesenheit eigener
Mitarbeiter versucht hat, dazu beizutragen, die Funktions-
fdhigkeit der Gesamtanlage zu gewdhrleisten. Vor allem aber
hat das Berufungsgericht - was die Revision der Beklagten
ebenfalls geltend macht - die bereits in I. Instanz mit
Schriftsatz vom 3. Dezember 1993 vorgebrachte Behauptung
der Beklagten (GA 66 f.) ibergangen, wonach an 14 dort na-
mentlich genannte eigene Mitarbeiter im Unternehmen der Be-
klagten die geforderte Gesamtsumme fiir der Gesamtzahl nach
angegebene gefahrene Kilometer und filir ebenfalls der Ge-
samtzahl nach angegebene Stunden zu jeweils angegebenen
Stundensdtzen vergiitet worden sei, weil diese Mitarbeiter
versucht hdtten, die Steuerungsanlage durch eigene Program-
mierungs- und InbetriebnahmemaBnahmen funktionsfdhig zu ma-
chen. Es trifft deshalb auch nicht zu, daB die Beklagte
Stunden und Arbeitslohn ihrer Mitarbeiter nicht dargelegt
habe.

Der Vortrag der Beklagten offenbart auch Einzelheiten,
die Feststellungen erlauben, daB der Beklagten iuberhaupt
ein Schaden entstanden ist, sowie ob und inwieweit die
Schadensberechnung der Beklagten als liberwiegend wahr-
scheinlich gelten kann. Denn die Beklagte hat im Schrift-
satz vom 23. Mdrz 1995 (GA 358 ff.) jedenfalls fir die Zeit
vom 24. September 1991 bis 5. Oktober 1991 (die abweichende
Jahreszahl der Revisionsbegriindung der Beklagten beruht of-
fenbar auf einem Schreibfehler) einzelne Arbeiten, die aus-
gefiihrt worden seien, ndher bezeichnet. Danach erscheint es

nicht ausgeschlossen, einzelne Arbeiten dem Anlagenbereich



der Gesamtmaschine zuzuordnen, fiir deren Mangelfreiheit die
Kldgerin verantwortlich war. Welche Arbeiten zu welcher
Zeit nach der Behauptung der Beklagten erledigt worden
sind, 1&Bt sich im Ubrigen aus den als Anlage BB 7 vorge-
legten Arbeitszetteln ersehen. Soweit die Beklagte vorge-
tragen hat, die Arbeiten der Mitarbeiter h&tten iiberwiegend
vor Ort in den Niederlanden beim Endkunden stattgefunden,
steht dem Vorbringen zwar die Feststellung des Berufungsge-
richts entgegen, daB die Teiglege- und Schneidemaschine
erst am 28. Januar 1992 in die Niederlande ausgeliefert
worden sei. Ohne der Beklagten die Gelegenheit gegeben zu
haben, diesen Widerspruch aufzuklédren, hdtte aber allein
deshalb eine Unschliissigkeit des Widerklagevorbringens

nicht angenommen werden diirfen.

Der Revision der Beklagten ist daher zuzugeben, daB
eine Schadensschdtzung moéglich erscheint. Dann bedeutet es
aber einen Rechtsfehler, daB das Berufungsgericht § 287 ZPO
nicht angewendet hat. Denn § 287 ZPO gilt nach seinem ein-
deutigen Wortlaut in Schadensersatzprozessen jeder Art. Dem
Geschddigten erleichtert § 287 ZPO dabei nicht nur die Be-
weisfilthrung, sondern auch die Darlegung (Sen.Urt. v.
12.10.1993 - X ZR 65/92, NJW 1994, 663, 664 m.w.N.). Eine
Schdtzung nach § 287 ZPO darf mithin nur abgelehnt werden,
wenn deren Ergebnis mangels greifbarer Anhaltspunkte vollig
in der Luft hédngen wiirde. Solange greifbare Anhaltspunkte
filr die Darstellung eines (Wider-)Kl&dgers vorhanden sind,
darf eine Schadensersatzklage nicht wegen eines lickenhaf-
ten Vortrages abgewiesen werden (vgl. BGH, Urt. v. 2.7.1992
- IX ZR 256/91, NJW 1992, 2694, 2695).
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Das Berufungsgericht wird deshalb die angesichts des
Bestreitens der Kladgerin notwendige Beweiserhebung beziig-
lich des Zeitraumes 1991 vornehmen miissen und sodann auf
der Grundlage des unter Berlicksichtigung der vorgelegten
Unterlagen gewonnenen Beweisergebnisses eine Schatzung der
Aufwendungen der Beklagten vorzunehmen haben, die allein
darauf zuriickzufiihren sind, daB die Kl&dgerin eine mangel-

hafte elektronische Steuerungsanlage geliefert hat.

2. Dasselbe gilt hinsichtlich der nach der Behauptung
der Beklagten fehlgeschlagenen Aufwendungen fiir die Zeit
vom 2. bis 9. April 1992 in HOhe von insgesamt
17.727,-- DM. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht
hier verkannt, daB das Vorbringen der Beklagten im Schrift-
satz vom 3. Dezember 1993 (GA 69) und 23. Marz 1995
(GA 363) in Verbindung mit der Stunden- und Kostenansédtze
nennenden Anlage 3 erwarten laBt, daB eine Schadensschat-
zung moglich ist und einen Schadensersatzanspruch der Be-
klagten ergeben kann. Etwaige Zweifel, die daraus herriih-
ren, dalB die von dem Prokuristen erbrachten Arbeiten in den
Schriftsdtzen unterschiedlich bezeichnet sind, schlieBen
einen solchen Anspruch nicht aus, weil die Beklagte in je-
dem Fall den notwendigen Zusammenhang mit der von der Kla-
gerin gelieferten elektronischen Steuerungsanlage behauptet
hat. Die noch notwendige Aufkl&drung laBt sich deshalb auch
insoweit durch eine Beweisaufnahme herbeifiihren. Sie ist
mithin ebenfalls nachzuholen. Dabei werden auch die Herrn
L. betreffenden Stundenzettel (Anl. BB 7), fiir
den 3., 4., 5., 6. und 7. April 1992 zu verwerten und die
sich daraus ergebenden Umstédnde zu wilirdigen sein. Wider-

sprichen, die sich derzeit gegeniiber der schrifts&dtzlichen
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Aufstellung der Beklagten gemdfB Anlage 3 zu ergeben schei-
nen, weil nach den Stundenzetteln Herr L. nur
36 Stunden gearbeitet hat und seine Riickfahrt bereits am
7. April 1992 erfolgt ist, wird bei der Beweiswilirdigung

Rechnung zu tragen sein.

3. Was den Schadensersatzanspruch wegen Aufwendungen
im Jahre 1993 anbelangt, ist die Abweisung eines Teilbetra-
ges in HOhe von 31.194,49 DM aus der insoweit erhobenen

Forderung von 53.685,15 DM rechtsfehlerhaft.

Wie die Revision der Beklagten zu Recht riigt, hat das
Berufungsgericht die wahre Gesamtsumme der Rechnung der
Firma K. verkannt, in deren H6he das Beru-
fungsgericht die Widerklageforderung filir schliissig und auf-
klarungsbediirftig angesehen hat. Der Rechnungsbetrag belief
sich nicht wie angenommen auf 22.490,75 DM, sondern auf
29.142,88 DM, wie die als Anlage 16 zu den Gerichtsakten
gereichte Rechnungskopie ausweist. Von dem eigenen rechtli-
chen Ausgangspunkt des Berufungsgerichts her durften also
nur die Teilforderungen von 7.343,30 DM, 4.138,-- DM und
13.061,-- DM (= 24.542,30 DM) abgewiesen werden.

Auch in diesem Umfang kann die Abweisung der Widerkla-
ge aus Rechtsgriinden nicht bestehenbleiben. Denn auch inso-
weit greift die Rilge der Revision der Beklagten. Das Beru-
fungsgericht hat die Widerklage abgewiesen, weil nicht
nachvollziehbar sei, inwieweit neben der fiir die von der
Firma K. aufgewendeten Kosten noch weitere
Kosten fiir den Abbau der von der Kladgerin gelieferten

Steuerungsanlage und Umbau der von der Beklagten in den



Niederlanden aufgestellten Teiglege- und Schneidemaschine
entstanden sein konnten. Diese Bewertung beruht auf einem
Denkfehler. Denn ein Umbau vor Ort und eine dortige Inbe-
triebnahme, wie sie durch die Rechnung der Firma K.

vom 19. August 1993 dargelegt sind, schlieBen nicht
aus, daB daneben noch andere Personen oder Unternehmen Ar-
beiten verrichtet haben, die dem Abbau der alten Steue-
rungsanlage bzw. dem Einbau der neuen Steuerungsanlage und
deren Inbetriebnahme dienten. Das Berufungsgericht hédtte
deshalb den Vortrag der Beklagten auf Schliissigkeit hin
iberprifen und ggf. der Behauptung nachgehen miissen, wonach
zwecks Auswechslung der mangelhaften Steuerungsanlage Mit-
arbeiter der Beklagten in der Zeit vom 22. Juli bis
31. Juli 1993 sowie Mitarbeiter einer Firma F.

erbracht haben sollen und auch der Proku-

rist der Beklagten tdtig gewesen sein soll, indem er Monta-
ge-, Uberwachungs- und Koordinationsarbeiten in der Zeit

vom 22. Juli bis 29. Juli 1993 erledigt habe.

Diese Priifung wird das Berufungsgericht deshalb nach-
zuholen haben. Es wird dabei nicht wiederum davon ausgehen
konnen, es sei vollig unerfindlich, in welcher Form der
Prokurist der Beklagten den Ausbau bzw. Umbau mitbewerk-
stelligt haben wolle. Denn durch die bereits wiedergegebene
Behauptung hat die Beklagte jedenfalls hinreichend geltend
gemacht, sie habe neben den genannten Mitarbeitern bzw. dem
Drittunternehmen ihren Prokuristen eingesetzt, um die Um-
bauten zu Uberwachen und zu koordinieren. Auch das Vorbrin-
gen der Beklagten zu den Aufwendungen in H6he von

24.542,30 DM wird mithin nach MaBgabe der oben wiedergege-
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benen Grundsatze des § 287 ZPO zu bewerten sein und ggf.

erst nach Beweiserhebung beschieden werden kodnnen.

4. Da das jeweilige Obsiegen und Unterliegen derzeit
nicht in vollem Umfange feststeht, ist dem Berufungsgericht
auch die den Revisionsrechtszug betreffende Kostenentschei-

dung zu ibertragen.

Rogge Jestaedt Melullis

Scharen Keukenschrijver
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