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IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 85/88 URTEIL Verkiindet am:
18. April 1989
Kriegl

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

der SR GmbH, gesetzlich vertreten durch ihren Ge-

schiaftsfiihrer Helmut SEEER, Cl1Wllstrale,
Niirnberg 30,

Klagerin und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. G,

die Firma B@B Spielwarenfabrik, Dipl.-Ing. Ernst A. Bed@ll},
AGEED- NGER-Strafe @R - B, FUER/Bagil.,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHENNER,
S -




Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. April 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Bruchhausen und die Richter
Brodefler, Dipl.-Ing. Frhr. von Maltzahn, Dr. Jestaedt und
Dr. Brof

fiix Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
4. Februar 1988 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Beklagte bestellte mit Schreiben vom 20. Mai 1986
bei der Kl&agerin, einem Spezialunternehmen fiir Kunststoff-
technik und Formenbau, eine SpritzguBform fiir einen Tennis-
schlédger zum Preis von 38.000,-- DM zuziiglich Mehrwertsteuer
zum "Termin: Fix 20.6.1986". Die Kldgerin bestdtigte den
Auftrag am 3. Juni 1986. Um den 18. Juni 1986 informierte
sie die Beklagte, daB sie den Liefertermin 20. Juni 1986
nicht werde einhalten k&nnen. Die Beklagte trat daraufhin
mit Anwaltsschreiben vom 20. Juni 1986 vom Vertrag zuriick.
Am 27. Juni 1986 einigten sich die Parteien, dafl die Klé&ge-
rin die SpritzguBform liefern solle. Am gleichen Tag schrieb
die Beklagte der Klagerin:

"Wir sind .... bereit, die besprochenen Zugestédndnisse
zu gewahren, ...

Weil wir jedoch die 1-fach Form Tennis-Schldger sehr
dringend benétigen, méchten wir Sie schon jetzt darauf
hinweisen, daB wir jede weitere Verzdgerung bei der
Fertigstellung des Werkzeuges nicht hinnehmen werden.
Sollte die Form nicht spédtestens am

8. Juli 1986

bei uns einsatz- und funktionsfdhig eintreffen, sehen
wir uns gezwungen, die Annahme zu verweigern."

Die Kl&dgerin antwortete am 3. Juli 1986 unter Bezug auf
das Gesprdch vom 27. Juni 1986:

"AnldBlich dieses Besuches wurde mit Thnen ...
folgendes vereinbart:
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1. Unsere Rechnung Nr. G. 2062 vom 3.6.1986 iiber
18.604,80 DM wird von Ihnen unverziiglich zur Zahlung

freigegeben.

2. Die SpritzguBfform "Tennisschlager" wird in der Kw 28
zur Auslieferung kommen.
Von unserer Seite wurden zwei Wochen angegeben.
Ihren Wunschtermin - 8.7.1986 - hdtten wir einge-
halten. Nachdem jedoch die Funkenerosionsmaschine
"Deckel d 250" wadhrend der Erbringung der Kontur fiir
die Dauer von zwei vollen Arbeitstagen ausgefallen
war, sehen wir die Auslieferung der Form dennoch in

der XKw 28."

Die Kldgerin lieferte das Werkzeug am 14. Juli 1986 an;
die Beklagte nahm es nicht mehr ab.

Am 6. August 1986 fand erneut ein Gespradch zwischen den
Parteien statt, dessen Gegenstand im einzelnen streitig ist.
Die Beklagte zahlte auf die Rechung der Klagerin vom 3. Juni
1986 ("Baggerschaufel") 13.680,-- DM. Die Kl&dgerin gewdhrte
dabei einen NachlaB von 4.924,80 DM zum Ausgleich von Ein-
nahmeausfdllen wegen der verspidteten Lieferung der Spritz-
guiform "Tennisschldger". Am 12. August 1986 schrieb die
Kldgerin der Beklagten:

".. auf Grund der Besprechung am 6.8.1986 ...
bestadtigen wir den Ausgleich obiger Rechnung wie
folgt:

DM 13.680,-- (DM 12.000,~~ + 14 % MwSt = DM 13.680,--
per Scheck dankend erhalten)

DM 4.924,80 (Ihre Belastung wegen Nichteinhaltung des
Liefertermins gem. Bestellung vom
20.5.1986 -~ SpritzguBform “"Tennis-
schlédger")

DM 18.604,80"




Am 21. August 1986 teilte die Klagerin der Beklagten

mit:

"Nachdem im Sinne des § 376 HGB am 6.8.1986 eine
Einigung zustandegekommen ist, erlauben wir uns ihre
Bestellung vom 20.5.1986, wie folgt, in Rechnung zu
stellen:
SpritzguBform "Tennisschldger" 38.000,-- DM

14 % MwSt 5.320,~-- DM

Das Werkzeug steht Ihnen zur jederzeitigen Abholung zur
Verfiigung. Wir sind auch gern bereit, die Form anzu-
liefern und erwarten Ihre Nachricht.

Zahlbar sofort nach Erhalt, netto 43.320,-- DM"

Die Kldgerin nimmt die Beklagte auf Zahlung dieses
Werklohns von 43.320,-- DM nebst 8,25 % Zinsen hieraus seit
16. Oktober 1986 in Anspruch.

Sie hat behauptet, bei dem Gesprdch am 6. August 1986
sei vereinbart worden, dafl die Beklagte die SpritzguBform
zum vereinbarten Preis abnehmen solle und mit dem Nachlas
von 4.924,80 DM sdmtliche Schadensersatzanspriiche der Be-
klagten wegen verspidteter Lieferung der Form ausgeglichen

sein sollten.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat erwidert, ein Werklohnanspruch stehe der Klé&-
gerin nicht zu. Mit dem am 6. August 1986 gewdhrten Nachlaf
seien nicht nur ihre Anspriiche auf Ersatz des Verzdgerungs-
schadens, sondern zugleich auch der Werklohnanspruch der
Klédgerin endgiiltig abgegolten worden.



Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen die Kla-
ge abgewiesen, weil die Beklagte wirksam nach § 326 Abs. 1
BGB vom Vertrag zuriickgetreten sei und die Kldgerin nicht
bewiesen habe, daBl der Werkvertrag anldBlich des Gesprachs
vom 6. August 1986 erneuert worden sei. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufung der Kldgerin zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kl&dgerin ihren Werklohn-
anspruch weiter. Sie riigt Verletzung formellen und materiel-
len Rechts. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revi-

sion.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision der Klagerin fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.
I.

Das Berufungsgericht hat einen Werklohnanspruch der
Klagerin aus Werklieferungsvertrag (§§ 651, 631 BGB) ver-
neint, weil die Beklagte wirksam vom Vertrag zuriickgetreten
sei. Der Erfiillungsanspruch der Kldgerin sei nach § 376
Abs. 1 HGB erloschen. Die Parteien hdtten am 27. Juni 1986
ein Fixgeschdft mit dem Fixtermin 8. Juni 1986 vereinbart,
was aus der Aussage des Zeugen Sch@ip, dem Schreiben der
Beklagten vom 27. Juni 1986 sowie der Vorgeschichte des Ver-
trages zu folgern sei. Da die Kldgerin erst am 14. Juli
1986, also verspdtet, ihre Leistung angeboten habe, sei die
Beklagte zu deren Zuriickweisung und zum Riicktritt berechtigt
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gewesen. Im iibrigen habe die Kldgerin anldflilich des Ge-
sprachs am 6. August 1986 ihren Werklohnanspruch im Wege des

Vergleichs erlassen.
II.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer

Uberpriifung im Ergebnis nicht stand.

1. Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dafl die Parteien am 20. Mai/3. Juni 1986 einen
Werklieferungsvertrag geschlossen haben, nach dem die Kla-
gerin zur Herstellung und zur Lieferung der Spritzgufiform
zundchst zum Fixtermin 20. Juni 1986 verpflichtet war, und
daB die Parteien in Abdnderung dieses Vertrages am 27. Juni
1986 einen neuen Liefertermin vereinbart haben.

2. Die Revision riigt jedoch mit Recht, die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts triigen die Annahme nicht, die Verein-
barung der Parteien vom 27. Juni 1986 sei als ein Fixge-
schaft im Sinne des § 376 Abs. 1 HGB anzusehen.

a) Ein Fixgeschdft erfordert nicht nur die Festlegung
einer genauen Lieferzeit oder -frist, sondern dariiber hinaus
Einigkeit der Parteien dariiber, daB der Vertrag mit der Ein-
haltung oder Nichteinhaltung der Lieferzeit stehen oder
fallen solle. Ist dies im Vertrag nicht ausdriicklich ausge-
sprochen, mufl durch Auslegung unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde ermittelt werden, ob die Parteien der vereinbarten
Lieferfrist eine so weitgehende Bedeutung beimessen wollten.
Dabei wirkt sich jeder Zweifel gegen die Annahme eines Fix-
geschédfts aus (BGH WM 1982, 1384 m.w.N. aus Rechtsprechung
und Literatur; WM 1984, 639, 641).



b) Die hiernach erforderliche, ins einzelne gehende
Auslegung des Vertragswillens der Parteien hat das Beru-
fungsgericht nicht vorgenommen. Es hat die Annahme eines
Fixgeschdfts zundchst darauf gestiitzt, der vom Landgericht
vernommene Zeuge Schiiil habe bekundet, bei dem Gespridch am
27. Juni 1986 sei eine Verlangerung der Lieferfrist bis zum
8. Juli 1986 vereinbart worden. Dieser Zeitpunkt sei von der
Beklagten als letzter Termin fiir die Lieferung "gedacht
gewesen". Das habe der Zeuge auch im Schreiben vom 27. Juni
1986 zum Ausdruck gebracht. Die Kldgerin habe zwar in ihrem
Antwortschreiben vom 3. Juli 1986 den 8. Juli 1986 als
"Wunschtermin" bezeichnet und hinzugefiigt, von ihrer Seite
seien zwei Wochen als Lieferfrist angegeben worden, was
einer Frist bis zum 11. Juli 1986 entsprochen habe. Ange-
sichts des Umstandes, daB die Kldgerin selbst als neuen Lie-
ferzeitpunkt den 8. Juli 1986 eingeraumt habe, wenn auch
nicht als Fixtermin, lasse sich das Antwortschreiben nur aus
Lieferschwierigkeiten der Kl&gerin erkl&ren, wofiir auch des-
sen Wortlaut spreche. Das Berufungsgericht hat weiter seine

liche Vertrag unstreitig ein Fixgeschdft gewesen sei. Es hat
dabei aber nicht beriicksichtigt, daB sich seine Feststellun-
gen ausschliefllich damit befassen, was die Beklagte "ge-
wollt" und nachtrdglich mit Schreiben vom 27. Juni 1986 er-
klart hat, hingegen nicht damit, ob auch die Kl&gerin bei
dem fraglichen Gesprach dem Lieferzeitpunkt 8. Juli 1986
entscheidende Bedeutung beigemessen hat und ob die Parteien
iiber diesen Punkt Einigkeit erzielt haben. Hatte ndmlich das
gesamte Geschdft iiber das gewbhnliche Interesse an der Frist
hinaus von der strikten Einhaltung des Lieferzeitpunktes
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8. Juli 1986 abhdngen sollen, so hdtte dies in den Schreiben
beider Parteien, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung wei-
terer Umstande, eindeutig zum Ausdruck kommen und vom Beru-
fungsgericht festgestellt werden miissen. Das ist nicht ge-
schehen. Auch aus der Annahme, die Kldgerin habe aus dem
Vertrag vom 20. Mai 1986 und den Umstanden erkennen kénnen
und, wie sich aus ihrem Schreiben vom 21. August 1986 er-
gebe, auch erkannt, daB eine prompte und schnelle Erledigung
des Auftrages fiir die Beklagte von entscheidender Bedeutung
gewesen sei, laft sich nichts Entscheidendes herleiten. Fiir
ein Fixgeschdft ist nicht entscheidend, welche subjektiven
Vorstellungen und Erwartungen fiir die Vertragspartner zur
Zeit des Geschdftsabschlusses mafSgebend waren. Mafgebend ist
vielmehr, ob sich ihre Einigung darauf erstreckte, daf der
Vertrag bei Nichteinhaltung der Lieferfrist von der Beklag-

ten ohne weiteres beendet werden konnte.

3. Rechtfertigen die Aufiihrungen des Berufungsgerichts
nicht die Annahme eines Fixgeschdftes nach § 376 Abs. 1 HGB,
kann das angefochtene Urteil mit der gegebenen Begriindung
keinen Bestand haben, ohne daf es in diesem Zusammenhang
noch auf die weiteren Riigen der Revision. ankdme, die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts seien verfahrensfehlerhaft
unter Verstofl gegen § 286 ZPO zustande gekommen. Es ld8t
sich auch nicht mit anderer Begriindung aufrechterhalten
($§ 563 ZPO). War nd@mlich der 8. Juli 1986 - wenn iiberhaupt -
als neuer Lieferzeitpunkt vereinbart, so kénnte die Kl&gerin
zwar infolge ihrer Leistungsverzdgerung nach § 284 Abs. 1
BGB am 8. Juli 1986 in Verzug geraten sein, wobei es einer
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Mahnung wegen der Bestimmung der Leistungszeit nach dem Ka-
lender nicht bedurfte (§ 284 Abs. 2 S. 1 BGB). Ein Riick-
trittsrecht konnte der Beklagten aber nach § 326 Abs. 1 BGB
erst nach Fristsetzung und erfolgloser Leistungsaufforderung
mit Ablehnungsandrohung oder nach § 326 Abs. 2 BGB bei Weg-
fall des Interesses an der Lieferung der Spritzgufiform in-
folge des Verzuges zustehen. Ob diese Voraussetzungen gege-
ben sind, hat das Berufungsgericht unentschieden gelassen

und hierzu auch keine Feststellungen getroffen.

4. Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit der
Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts aufrechterhalten wer-
den, die Kladgerin habe der Beklagten nachtrdglich am
6. August 1986 im Vergleichswege ihren Erfiillungsanspruch
erlassen, so daf3} jedenfalls hierdurch ihr Werklohnanspruch

erloschen sei. Die Revision greift dies mit Recht an.

a) Ein Erlafivertrag nach §§ 779, 397 Abs. 1 BGB und
damit ein Verzicht auf Rechte ist im allgemeinen nicht zu
vermuten. Vielmehr mufl sich aus dem erkldrten Vertragswillen
der Parteien eindeutig ergeben, dafl die Parteien Einigkeit
iber das Erl&schen von Anspriichen erzielt haben.

b) Die hierfiir erforderlichen Feststellungen hat das
Berufungsgericht nicht getroffen. Es hat seine Annahme, die
Parteien hdtten anldflich ihres Gesprdchs am 6. August 1986
im Wege des Vergleichs samtliche gegenseitigen Anspriiche
gegen Zahlung von 13.680,-- DM durch die Beklagte ausge-
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glichen, auf die Aussagen der vom Landgericht vernommenen
Zeugen TR und Sch@@ gestiitzt. Bei seinen Erwdgungen
ist es dabei ersichtlich von dem protokollierten Inhalt der
Zeugenaussagen abgewichen, ohne die Zeugen erneut zu hd&ren.
Die Zeugin TE hat, wie aus der Niederschrift des Landge-
richts folgt, ndmlich ausgesagt, sie habe den Scheck iiber
13.680,-- DM ausgestellt. Bei dessen (ibergabe sei gesagt
worden, mit dieser Zahlung seien die Anspriiche "aufgehoben".
Da sie aber nicht dem vollstdndigen Gesprach beigewohnt
habe, wisse sie nicht, was vor der Scheckausstellung be-
sprochen worden sei oder welche Anspriiche abgegolten werden
sollten. Der Zeuge Sch@P hat bekundet, die Parteien hédtten
am 6. August 1986 iiber die noch offene Rechnung von etwa
18.000,-- DM fiir die Erosionsarbeiten an einer Laderschaufel
und iiber Anspriiche der Beklagten wegen der Verspatung der
Tennisschldgerform verhandelt. Einigkeit sei dahin erzielt
worden, dafl die Rechnung der Kladgerin um rund "3.000,-- DM"
gekiirzt werden sollte. Sodann sei der Scheck ausgestellt
worden. Wahrend des Gesprdchs sei mit keinem Wort erwdhnt
worden, dafl die Beklagte nunmehr die Spritzgufform abnehmen
und bezahlen miisse. Wenn aber am 6. August 1986 iliber die An-
spriiche der Kladgerin aus dem streitigen Werklieferungsver-
trag nicht gesprochen worden ist, so waren diese Anspriiche
auch nicht Gegenstand der Verhandlung. {iber sie kann daher,
auch nicht konkludent, wie das Berufungsgericht meint, eine

Einigung der Parteien erzielt worden sein.
III.

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und der
Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
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auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.

Das Berufungsgericht wird auf Grund der vorstehenden
Ausfiihrungen, gegebenenfalls unter erneuter Vernehmung des
Zeugen Sch@@®, zundchst festzustellen haben, ob das Ver-
tragsverhdltnis der Parteien als Fixgeschaft (§ 376 Abs. 1
HGB) anzusehen ist und ob der Werklohnanspruch der Klagerin
durch wirksamen Riicktritt der Beklagten vom Vertrag erlo-
schen ist. L&At sich ein Fixgeschdft nicht feststellen, so
wird das Berufungsgericht weiter zu priifen haben, ob die Be-
klagte nach § 326 BGB vom Vertrag zuriickgetreten ist. Sollte
ein Riicktrittsrecht der Beklagten nicht gegeben sein, wird
das Berufungsgericht zu kldren haben, ob sich die Parteien
nachtrédglich iiber das Erl8schen des Werklohnanspruchs geei-
nigt haben. Dabei wird das Berufungsgericht beriicksichtigen
miissen, daB der Umstand, daBl der Kldgerin am 6. August 1986
gegen die Beklagte Anspriiche in Hohe von 18.604,80,-- DM
(Baggerschaufel) sowie von 43.320,-- DM (Tennisschlédger)
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zustanden, wdhrend die Beklagte ihren Verzdgerungsschaden
auf 4.924,80 DM bezifferte, und daB die SpritzguBform her-
gestellt und der Beklagten am 14. Juli 1986 angeboten worden
war, gegen die Annahme spricht, mit der einmaligen Zahlung
von 13.680,-- DM seien alle gegenseitigen Anspriiche ein-
schlieBlich des Werklohnanspruchs ausgeglichen worden.

Bruchhausen BrodeBer Maltzahn
Jestaedt BrofB
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