BUNDESGERICHTSHOF V
IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 61/87 URTEIL Verkiindet am:

7. Mdrz 1989

Kriegl
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

der «¢@RA Gebr. D@ GmbH, gesetzlich vertreten durch
ihre Geschiftsfiihrer Joachim D@ und Winfried DU,

Im Hi Q. Ne R

Beklagten, Revisionskldgerin und
AnschluBBrevisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. 4D

S -
gegen

1. die Gottlieb Giijllllll KG, gesetzlich vertreten durch ihren
persdnlich haftenden Gesellschafter Dr. Jérg G,

HEEpstrate Wb, AN -E-EED

Klagerin zu 1) und
Revisionsbeklagte zu 1),

2. die G-ELSR Prizisionswerkzeuge GmbH, gesetzlich vertreten
durch ihren Geschédftsfiihrer Dr. Jérg G, LD
Strafec R - 8, RUED @,

Kldgerin zu 2), Revisionsbeklagte
zu 2) und Anschlufirevisionsklédgerin,

- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. «Sllll» und
zu 1. und 2. D, GEEES -
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Mdrz 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Bruchhausen und die Richter
BrodefBer, von Albert, Rogge und Dr. Jestaedt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
6. Mai 1987 aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Grund- und
Teilurteil der Kammer fiir Handelssachen des Land-

gerichts Hechingen vom 8. November 1985 zu Ziffer 1
dahin abgedndert, daB die Klage auch insoweit abge-

wiesen wird.

Die Anschlufirevision der Kldgerin zu 2) wird zuriickge-

wiesen.

Die Kl&dgerinnen tragen die Kosten beider Rechtsmittel-
instanzen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-3 - Y

Tatbestand:

Soweit der Rechtsstreit in die Revisionsinstanz ge-
langt ist, streiten die Parteien noch um folgendes:

Mit Schreiben vom 11. Dezember 1981 bestellte die
Klagerin zu 2), die Spiralbohrer herstellt, bei der Be-
klagten eine Vérpackungsmaschine zum Preis von
158.000,-- DM mit "Liefertermin: KW 26/82". Die Beklagte
bestdtigte den Auftrag am 21. Dezember 1981 mit dem Liefer-
termin "Mai 1983". Die nach den technischen Vorgaben der
Kldgerin zu 2) neu zu entwickelnde Maschine sollte 10 Spi-
ralbohrer unterschiedlicher Stdrke automatisch in Kunst-
stoffboxen verpacken. Die Verpackungsmaschine wurde nicht
geliefert. Mit der Klage verlangt die Kligerin zu 2) von der
Beklagten Schadensersatz wegen Nichterfiillung bzw. Verzdége-
rungsschaden.

Sie hat vorgetragen, die Beklagte sei mit der Lieferung
der Maschine spidtestens am 31. M
Die Beklagte sei nicht in der Lage gewesen, die Maschine zu
entwickeln und herzustellen. Bei fristgerechter Lieferung
hdtten die Bohrer nicht mehr von Hand, sondern maschinell
verpackt werden konnen. Dies hdtte zu einer Kostenersparnis
von 0,042 DM je Stiick (Bohrer) gefiihrt. Da in der Zeit vom
1. Juni 1983 bis zum 31. Mai 1984 14,4 Millionen Bohrer
“hidtten verpackt werden miissen, belaufe sich der Schaden fiir
diesen Zeitraum auf 604.800,-- DM. In gleicher H8he sei ein
Mehraufwand in der Zeit vom 1. Juni 1984 bis zum 31. August

1985 entstanden.

Die Kl&dgerin zu 2) hat beantragt,
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die Beklagte zu verurteilen, an sie 604.800,-- DM
nebst 8,75 % Zinsen seit 31. Mai 1984 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat Lieferungsverzug bestritten und erwidert, ein
verbindlicher Liefertermin sei nicht vereinbart worden, zu-
mal es sich bei der Maschine um eine vollstdndig neue Ent-
wicklung ohne technische Vorbilder gehandelt habe. Bei den
Besprechungen am 6. Juni 1983, am 2. November 1983 und am
23. Februar 1984 seien von Seiten der Klidgerinnen Anderungen
der Ausstattung verlangt worden; dies habe zu einer Ver-
z6gerung der Fertigstellung und zu einer vdlligen Neukon-
struktion der Maschine gefiihrt. Zudem hdtten die Kldgerinnen
abredewidrig keine automatengerechten Verpackungsboxen ge-

liefert.

Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen durch
Grund- und Teilurteil "festgestellt, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, der Kldgerin zu 2) sd@mtlichen Schaden zu er-
setzen, der ihr in der Zeit vom 1. Juni 1983 bis zum
18. September 1985 wegen Nichtlieferung eines Verpackungs-
automaten entstanden ist".

Das Berufungsgericht hat nach Vernehmung weiterer
Zeugen sowie Einholung eines Sachverstd@ndigengutachtens
die Berufung der Beklagten mit der Mafigabe zuriickgewiesen,
dafl der Klageantrag zu 2) "dem Grunde nach gerechtfertigt
ist, soweit die Kl&gerin zu 2) Schadensersatz wegen der
Nichtlieferung eines Verpackungsautomaten begehrt."
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Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Klageab-

weisungsantrag weiter.

Die Klagerinnen beantragen,

die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Klagerin zu 2) beantragt ferner im Wege der unselb-
stdndigen Anschlufirevision,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen Ziffer 1 des Grund- und Teilurteils der
Kammer filir Handelssachen des Landgerichts Hechingen mit
der MaBgabe zuriickzuweisen, daB der Urteilstenor wie
folgt neu gefafit wird:

Der Klageantrag Ziffer 2 ist dem Grunde nach gerecht-
fertigt, soweit die Klédgerin zu 2) Schadensersatz wegen
der Nichtlieferung eines Verpackungsautomaten fiir die
Zeit vom 1. Juni 1983 bis 18. September 1985 begehrt.

Die Beklagte bittet um Zurilickweisung der Anschlufire-

vision.
Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten und die unselbstdndige An-
schluBlrevision der Kldgerin zu 2) sind zuldssig (§§ 545, 556
ZP0). Da das Landgericht der Kldgerin zu 2) Schadensersatz
fiir die Zeit vom 1. Juni 1983 bis zum 18. September 1985 zu-
erkannt, das Berufungsgericht aber den Schadenszeitraum auf
die Zeit vom 1. Juni 1984 bis zum 31. Mai 1985 beschrdnkt
hat, wobei es in den Entscheidungsgriinden die weitergehende
Klage als abgewiesen angesehen hat, ist die Kldgerin zu 2)

beschwert.




Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fiihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Klageabweisung
hinsichtlich des Klageantrags zu 2), wdhrend die Anschluf3-

revision der Kladgerin zu 2) zurilickzuweisen ist.

Das Berufungsgericht hat der Klagerin zu 2) fiir die
Zeit vom 1. Juni 1984 bis zum 31. Mai 1985 Schadensersatz
aus §§ 326, 286 BGB zugesprochen. Es hat als erwiesen ange-
sehen, daB die Parteien den Liefertermin "Mai 1983" verbind-
lich vereinbart haben, die Kldgerin zu 2) dann aber wegen
einer Reihe von zeitaufwendigen technischen Anderungs- und
Verbesserungswiinschen auf eine Lieferung der Maschine im
Oktober 1983 gedrungen hat. Die Beklagte habe dies als eine
Anderung des urspriinglichen Liefertermins ansehen diirfen.
Obwohl die Beklagte den Verpackungsautomaten nicht zu diesem
Termin geliefert habe, sei sie zu diesem Zeitpunkt nicht in
Verzug gekommen, weil die Vertreter der Klégerin zu 2) bei
den Besprechungen am 2. November 1983 und 23. Februar 1984
weitere Anderungen verlangt hdtten, die nach den Ausfiih-
rungen des gerichtlichen Sachverstdndigen die fiir die Ferti-
gung erforderliche Zeit bis zum 31. Mai 1984 verlangert
hdtten. Diese Verzdgerung habe die Beklagte nicht zu ver-
treten. Die Beklagte befinde sich erst seit dem 1. Juni 1984
in Verzug. Die Kldgerin zu 2) habe nach der Fristsetzung mit
Schreiben vom 15. Juni 1984 zum 20. Juni 1984 die Annahme
der Leistung ablehnen diirfen. Die Beklagte habe deshalb den
ab 1. Juni 1984 enstandenen Verzugsschaden und ferner den ab
21. Juni 1984 entstandenen Nichterfiillungsschaden zu er-

setzen.
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II.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung

nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat allerdings ohne Rechtsfeh-
ler festgestellt, daB Gegenstand des Werkvertrages der Par-
teien die Entwicklung und Lieferung eines Verpackungsauto-
maten fiir Bohrer war, der zu dem verbindlich vereinbarten
Termin "Mai 1983" an die Kl&dgerin zu 2) auszuliefern war,
und dafl die Parteien auf Grund der Besprechungen vom 20. Mai
1983, 6. Juni 1983, 2. November 1983 und vom 23. Februar
1984 eine Reihe von technischen Anderungen an der durch Be-
stellschein vom 11. Dezember 1981, Auftragsbestdtigung vom
21. Dezember 1981 und Pflichtenheft Nr. 1.029 vom 9. April
1980 vertraglich festgelegten Maschinenausfiihrung vereinbart
haben, die erheblich l&ngere Entwicklungs- und Herstellungs-
zeiten als urspriinglich geplant - jedenfalls bis zum
31. Mai 1984 - erforderlich machten. Die Parteien greifen
diese tatrichterlichen Feststellungen nicht an.

2. Es kann auch unentschieden bleiben, ob die Parteien
den urspriinglichen Liefertermin einverstdndlich aufgehoben
und als neuen Liefertermin den 31. Oktober 1983 vereinbart
haben. Auf die in diesem Zusammenhang von beiden Revisionen
erhobenen Verfahrensriigen kommt es fiir die Entscheidung

nicht an.




3. Die Klage ist im Umfang des Klageantrages zu 2)
bereits nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts unbegriindet. Der Kldgerin zu 2) steht kein Schadens-
ersatzanspruch wegen Nichterfiillung (§§ 286, 326, 636 BGB)
gegen die Beklagte zu.

a) Der Schuldner kommt nach § 284 Abs. 1 BGB in Verzug,
wenn er nach Eintritt der Fdlligkeit auf die Mahnung des
Gldubigers nicht leistet. Einer Mahnung nach Fdlligkeit be-
darf es nach Abs. 2 allerdings dann nicht, wenn fiir die ver-
tragliche Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt

ist.

b) Diese Rechtsgrundsdtze hat das Berufungsgericht ver-
kannt. Hidtten die Parteien, wovon das Berufungsgericht aus-
geht, verbindlich als Lieferzeitpunkt den 31. Oktober 1983
vereinbart und damit eine Bestimmung nach dem Kalender ge-
troffen, so hdtte sich die Beklagte, da sie unstreitig am
31. Oktober 1983 die Verpackungsmaschine nicht im vertrags-
gemdflen Zustand an die Kl&gerin zu 2) lieferte, am 1. Novem-
ber 1983 in Verzug befunden, ohne daB es auf die weiteren,
vom Berufungsgericht festgestellten Anderungswiinsche der
Kldgerin zu 2) anlaBlich der Besprechungen vom 2. November
1983 und 23. Februar 1984 angekommen wdre. Denn bei der Be-
urteilung der Frage, ob Leistungshindernisse vorlagen, wel-
che die Beklagte nicht zu vertreten hat, kommt es aus-
schlieBlich auf Umstédnde an, die im Zeitpunkt der Fdlligkeit
vorhanden waren, den an sich leistungswilligen und lei-
stungsbereiten Beklagten aber hinderten, die vertragsgemadfe
Leistung zu erbringen. Umstdnde, die erst nach Eintritt der
Fdlligkeit entstanden sind, kénnen die mangelnde Leistung
dagegen nicht entschuldigen.
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c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts han-
delt es sich bei den von der Kldgerin zu 2) im November 1983
und Februar 1984 gewiinschten technischen Anderungen des Ver-
packungsautomaten nicht um Entschuldigungsgriinde im Sinne
des § 285 BGB, also Griinde, die das Liefernkdnnen betrafen,
sondern um Mafinahmen, durch deren Vereinbarung die Parteien
den Vertragsinhalt &nderten. Das Berufungsgericht hat fest-
gestellt, daB die Klédgerin zu 2) anlédBlich der Besprechung
am 2. November 1983 erhebliche Anderungen des bisherigen Ma-
schinenkonzepts wiinschte, nadmlich die Aufweitungsvorrichtung
zum Aufweiten der Deckel der Kunststoffboxen, um Ober- und
Unterteile richtig zusammenfiigen zu kénnen, ferner die
"Vollstdndigkeitskontrolle", die automatische Abschaltung
des Verpackungsautomaten bei fehlerhafter Bestiickung der
Boxen, die Umstellung der Steuerspannung von 220 Volt auf 24
Volt sowie die Umriistbarkeit der Maschine ohne Werkzeuge.
Bei der weiteren Besprechung am 23. Februar 1984 hat die
Kldgerin zu 2) gefordert, dal bei einem Stérfall die Etiket-
tiermaschine getrennt von der Verpackungsmaschine eingesetzt
werden k&énne. Diese Anderungen waren unstreitig zuvor nicht

Gegenstand des Vertrages.

Haben aber die Parteien auf Wunsch der Kl&dgerin zu 2)
einverstédndlich den Vertragsgegenstand erheblich gedndert,
so haben sie damit auch - zumindest stillschweigend - den
friiheren Falligkeitszeitpunkt aufgehoben; denn der Lei-
stungszeitpunkt fiir die vertragsgemdfe Lieferung kann denk-
gesetzlich zeitlich nicht vor der endgiiltigen Bestimmung des
Vertragsinhalts liegen. Da die neue technische Ausgestaltung
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des Verpackungsautomaten erst am 23. Februar 1984 endgiiltig
festgelegt wurde, konnte die vertragsgemdfie Leistung nur

nach diesem Zeitpunkt f&llig werden.

d) Die Parteien haben nicht vorgetragen, dafl sie nach
Vereinbarung der technischen Anderungen gemeinsam eine Lei-
stungszeit bestimmt hdtten. Die Aufforderung der Kl&gerin 2zu
2) vom 19. M&rz 1984 (K 15 in Hiille Bl. 12), die Beklagte
solle entsprechend der Vereinbarung vom 23. Februar 1984
schnellstens "iiber den genauen Liefertermin der Maschine"
eine verbindliche Mitteilung machen, bestdtigt dies. Ist
aber eine Leistungszeit nicht vertraglich bestimmt, so sind
nach § 271 BGB die Umstdnde zur Bestimmung der Leistungszeit
heranzuziehen, wobei auf die Natur des Schuldverhdltnisses,
die Verkehrssitte, die Beschaffenheit der Leistung, beim
Werkvertrag aber vor allem auf die fiir die Herstellung des
Werks erforderliche Zeit abzustellen ist. Das Berufungsge-
richt hat hierzu auf Grund des gerichtlichen Sachverstdn-
digengutachtens festgestellt, daB die Beklagte fiir die ver-
tragsgemdfle Ausfilhrung der Verpackungsmaschine einen Zeit-
aufwand bis zum 31. Mai 1984 bendtigt hdtte. Erst mit Ablauf
dieses Zeitpunkts konnte daher - frithestens - die Werkver-

tragsleistung f&dllig werden.

4. Mit Recht riigt die Revision der Beklagten schliefl-
lich, das Berufungsgericht habe die von der Klagerin zu 2)
mit Fernschreiben vom 15. Juni 1984 gesetzte Frist bis zum
20. Juni 1984 rechtsfehlerhaft als angemessen angesehen. Es
habe nicht beriicksichtigt, daB nach den Ausfiihrungen des ge-
richtlichen Sachversténdigen eine Maschine entwickelt werden
sollte, fiir die es noch kein Vorbild gegeben habe, daf also
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technisches Neuland betreten werden muBte. AuBerdem habe das
Berufungsgericht fehlerhaft die gesamte Vertragsabwicklung,
insbesondere die Vielzahl der Anderungswiinsche der Kldgerin
zu 2) nicht bei der Beurteilung der Angemessenheit der Frist
beriicksichtigt. Eine Frist von zwei Monaten sei angemessen
gewesen. In dieser Zeit hédtte sie die Maschine einschlieB-
lich der erforderlichen Probeldufe fertigstellen k&nnen.

Zwar kdénnte das Fernschreiben der Kldgerin zu 2) vom
15. Juni 1984 als Mahnung im Sinne des § 284 Abs. 1 BGB ver-
bunden mit der Bestimmung einer Leistungsfrist verstanden
werden. Da diese Mahnung nach Fdlligkeit der Leistung er-
folgt ist, hdtte die Beklagte nach Ablauf der Frist in Ver-
zug geraten kdnnen, wenn die Kldgerin zu 2) nach dem
20. Juni 1984 am Werkvertrag festgehalten und weiterhin Er-
fiillung verlangt hdtte. Das Berufungsgericht hat zwar nicht
verkannt, daB der Gl&ubiger nach § 326 Abs. 1 BGB nur dann
Schadensersatz wegen Nichterfiillung des Vertrages verlangen
kann, wenn er dem Schuldner nach Verzugsetzung zur Bewir-
kung der Leistung eine angemessene Frist mit der Erkl&rung
bestimmt, nach fruchtlosem Ablauf der Frist werde er die An-
nahme der Leistung ablehnen. Das Berufungsgericht hat jedoch
rechtsfehlerhaft die von der Kldgerin zu 2) mit Fernschrei-
ben vom 15. Juni 1984 gesetzte Frist von 5 Tagen bis zum
20. Juni 1984 fiir angemessen gehalten. Es ist unzutreffend
von der Annahme ausgegangen, die Beklagte habe sich bereits
seit dem 1. Juni 1984 in Verzug befunden und daher ausrei-
chend Zeit gehabt, die Verpackungsmaschine herzustellen und
‘zu liefern. Dabei hat das Berufungsgericht iibersehen, daf
bei der Beurteilung der Angemessenheit der Frist auf die Ge-
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samtumstdnde abzustellen ist, weil die Fristsetzung dem
Schuldner die letzte M&glichkeit geben soll, den Vertrag zu
erfiillen, das heiBt, die schon in Angriff genommene Leistung
vertragsgemdf zu vollenden. Es hat unberiicksichtigt gelas-
sen, daB Gegenstand des Vertrages die Entwicklung und Her-
stellung einer neuartigen Verpackungsmaschine war, und es
hat nicht in Betracht gezogen, daf die Kldgerinnen durch ei-
ne Reihe von grundlegenden Anderungen des Vertragsgegenstan-
des den Abschluf3l der Entwicklung und der Herstellung verzo-
gert hatten. Angesichts dieser Umstdnde war die von der Kla-
~gerin zu 2) gesetzte 5-Tage-Frist unangemessen und daher un-

wirksam.

Es bedurfte hier keiner weiteren Feststellungen durch
das Berufungsgericht, welche Nachfrist angemessen gewesen
wdre. Denn die Klagerin zu 2) hat in ihrem Fernschreiben vom
15. Juni 1984 erkldrt, nach fruchtlosem Ablauf der gesetzten
Frist lehne sie die Abnahme der Leistung "definitiv" ab. Sie
hat sich damit endgiiltig vom Werkvertrag geldst und dessen
Erfiillung durch die Beklagte unmdglich gemacht. Mangels
einer angemessenen Nachfristsetzung nach § 326 Abs. 1 BGB
steht ihr somit ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung und auf Verzdgerungsschaden gegen die Beklagte

nicht zu.
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ITTY.

Auf die Revision der Beklagten ist daher das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und unter Abdnderung des landge-
richtlichen Urteils zu Ziffer 1 (Klageantrag 2) die Klage
auch insoweit abzuweisen. Die Anschluflirevision der Kl&gerin

zu 2) ist zuriickzuweisen.

Die Entscheidung iliber die Kosten der Rechtsmittel-

instanzen folgt aus § 91 ZPO.

Bruchhausen BrodeBer von Albert
Rogge Jestaedt
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