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BGB §§ 273, 284

Macht der Schuldner ein ihm gem#f § 273 BGB zustehendes
Zuriickbehaltungsrecht erst nach Eintritt des Leistungs-
verzuges geltend, so wird damit der Verzug nicht be~
seitigt. Der Schuldner mufl dann mindestens seine eigene
Leistung Zug um Zug gegen Bevirkung der Leistung des
anderen Teils anbieten.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. November 1970
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger
sowle der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

6. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 17. April
1969 wird auf Kosten des Kligers zuriick-
gewiesen,

Von Rechts wegen

Im Jahre 1958 lieferte der Kldger, Inhaber eines
Handelsgeschidftes in H{JJJ, an die Beklagte, eine
~italienische Firma in M sufgrund mehrerer Be-
stellungen Kugellager nebst Zubehor. Die Beklagte zahl-
te einen Teil dieser Lieferurigen nicht vollst#ndig. In
gleicher Weise verfuhr sie hinsichtlich der ihr in
Rechnung gestellten Wechselspesen. Gleichwohl nahm der
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Kldger im Jahre 1959 weitere Bestellungen der Beklag-
ten an, deren Erfiillung er indes verweigert hat. Am
2. Oktober 1959 beanstandete die Beklagte das Aus-
bleiben einer ganzen Reihe von Lieferungen, zu denen
auch die hier noch streitigen gehdren. Mit Schreiben
“vom 17. Oktober 1960 iibersandte die Beklagte dem K1&-
ger ein in italienischer Sprache verfaBtes Schreiben,
das in sinngemdBer Ubersetzung wie folgt lautet:

"Protz mehrerer Bestellungen, von denen
wir Ihre Bestidtigung erhielten, haben
wir mehrere Monate lang auf den Eingang
der VWare gewartet, ohne dass diese Jjedoch
bei uns eintraf. Infolge Ihrer Bestidti-
gungen haben wir unsererseits Ver-
pflichtungen bei unserer Kundschaft
bernommen, die wir nicht haben einhalten
kénnen, Wir fordern Sie auf, uns obiges
Material umgehend zukommen zu lassen,
um dadurch unseren Schaden soweit wie
méglich zu vermindern, und behalten

uns vor, Sie mit s#@mtlichen Betrédgen

zu belasten, flir welche wir unsererseits
werden aufkommen miissen. Venn wir binnen .
einer Frist von 1% Tagen von heute an ge-
rechnet obiges Material nicht erhalten,
werden wir, wenn auch ungerne, gezvungen
sein die Angelegenheit unserem Rechtsan-
walt zu ibertragen, um den Ersatz des
Schadens zu beantragen, den uns Thre
Nichterfiillung verursacht hat."

Dieses Schreiben beantwortete der Kléger mit

Brief vom 12, November 1960, der folgenden Wortlaut

hat:



iIn Erwiderung Ihres Briefes vom
17.v.M, teile ich Ihnen folgendes

mit:

Ihre Auftrdge sind von mir bestidtigt
worden unter Zugrundelegung meiner
Lieferungs- und Verkaufsbedingungen:

Einen Teil Ihrer Auftriige haben Sie
selbst annulliert, und den ver-
bleibenden Rest werde ich nicht an
Sie liefern; denn Sie haben meine
vaerschiedenen Mahnungen iiber die Be-~
zahlung Ihrer Restschuld nicht be-
achtet und bis heute die Restschuld
noch nicht bezahlt.

Meine Verkaufsbedingungen besagen,
dass ich an Kunden, die nicht mehr
zahlungsféhig sind, nicht mehr zu
liefern brauche.

Meine Verkaufsbedingungen besagen,
dass der Gerichtsstand Hamburg ist,
und Sie finden auch auf allen meinen
Briefbogen den Hinweis, dass der
Gerichtsstand und Erfillungsort fiir

beide Parteien HEJJJB ist.

Sollten Sie meinen Ausfithrungen nicht
zustimmen wollen, stelle ich Ihnen

anheim, Ihre Klage in H{jj#e einzu-
reichen."

Die Beklagte antwortete mit Schreiben vonm
19, November 1960, in dem sie um Ubersendung einer
AbschluBirechnung bat. Daraufhin schrieb der Kléger
am 28. November 1960 der Beklagten wie folgt:



"Ich bestidtige den Empfang Ihres
Briefes vom 19.d.M., und die
Kontenabstimmung per 31/12.60
werde ich dazu benutzen, Ihnen
dann im Januar mitzuteilen, welche
genaue Restschuld Sie noch an
mich haben., Nach Bezahlung Ihrer
Restschuld bin ich dann gern bereit,
eine neue Geschéftsverbindung mit
Ihnen wieder aufzunehmen."

Mit weiteren Schreiben vom 2. Dezember 1960,
12, Januar 1961, 30. Januar 1961, 17, Februar 1961
und vom 18, April 1961 erinnerte die Beklagte an die
Ubersendung einer AbschluBrechnung und mahnte gleich-
zeitig die noch ausstehenden Lieferungen an. Der K14~
ger vertrdstete die Beklagte wegen der {bersendung
der Abrechnung auf einen spidteren Zeitpunkt (Schreiben
vom 4. Mdrz 1961)und schlieBlich auf einc von ihm an-
gekiindigte Besprechung in M, zu der es aber nicht
gekommen ist. Am 24. August 1961 mahnte die Beklagte
erneut an die Erfiillung der schwebenden Abschlisse.

Mit der Klage verlangte der Kliger als Rest-
kaufpreis aus den Vertrigen des Jahres 1958 einen Be~
trag von 4 330,89 DM nebst Zinsen. Die Beklagte ver-
langte ihrerseits mit der Viderklage Schadensersatz
wegen Nichterfiillung der Vertrige aus dem Jahre 1959,
und zwar Verurteilung des Kl&gers zur Zahlung von
6 829 786 Lire nebst Zinsen.



Gegen die Beklagte erging Anerkenntnisurteil
in Hthe wvon 2 658,97 DM. Im ibrigen wurde die Be-
klagte vom Landgericht zur Zahlung von weiteren
1 672,01 DM nebst Zinsen verurteilt. Die Widerklage
vurde abgewiesen,

In der Berufungsinstanz verglichén : sich die
Parteien iiber die noch offene Klageforderung dahin,
dafl die Beklagte zur Abgeltung des Klageanspruches
noch 836 DM, fdllig mit Rechtskraft des Urteils iiber
die VWiderklage, zu zahlen habe.

Das Oberlandesgericht hat in séinem ersten Ur-
teil die Widerklage beziiglich finf n#her bezeichneter,
von der Beklagten als zustande gekommen behaupteter
Liefervertridge dem Grunde nach fiir gerechtfertigt er-
kldrt. Im iibrigen hat es die Widerklage abgewiesen.

Dieses Urteil ist auf die Revision des Klégers
durch Urteil des erkennenden Senats vom 27. Mai 1968
(VIII 2R 163/66) aufgehoben worden. Die Sache ist zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-~
rufungsgericht zuriickverwiesen worden. Auf die Ent-
scheidungsgrinde dieses Urteils wird Bezug genommen.

Das Oberlandesgericht hat die Widerklage wegen
der oben angefiihrten Licfervertrige erneut dem Grunde
nach fir gerechtfertigt erklidrt und die Sache zur Ent-
scheidung {lber die Hohe der Widerklage an das Landge-
richt zurlickverwiesen,



Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Be-
klagte beantragt, erstrebt der Klédger hinsichtlich der
Widerklage die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils, :

— . S doa G- Yo Y > G . - o0 - S -

I. Soweit der Kldger geltend gemacht hatte, die vom
Berufungsgericht als zustande gekommen angenommenen
Liefervertrige seien spiter annulliert worden, hat

das Berufungsgericht nunmehr festgestellt, daB dic Be-
hauptung des Kligers unbewiesen geblieben ist. Das
wird von der Revision nicht beanstandet, so daff davon
‘auszugehen ist, daB der Klager verpflichtet war, die
Vertridge zu erfiillen.

II. Der Schadensersatzanspruch der Beklagten hing so-
mit in erster Linie davon ab, ob der Kliger mit diesen
Verpflichtungen in Leistungsverzug geraten ist. Alle
bisherigen Entscheidungen gehen zutreffend davon :aus,
daf zumindest das Schreiben der Beklagten vom 17. Oktober
1960 seinem Inhalte nach geeignet war, den Kldger in
Verzug 2u setzen. Demgegeniiber beruft sich die Revision
zu Unrecht auf die Allgemeinen Lieferbedingungen des
Klidgers. Ob diese Lieferbedingungen Gégenstand der



streitigen Vertrige geworden sind, bedarf keiner Ent-
scheidung. Die in Nr. 6 der Bedingungen angefiihrten

Umstdnde, unter denen Lieferverzidgerungen dem Kl&ger
nicht angelastet werden diirfen, hat dieser nicht gel-

tend gemacht.

IIT. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daf3 ein Verzug auszuschliefien wdre, wenn der Kliger
zeitlich vor dem Schreiben vom 17. Cktober 1960 gemiB
§ 273 BGB ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht
hdtte. Das Zuriickbehaltungsrecht hétte darauf gestiitzt
werden konnen, dafl die Beklagte ihrerseits mit Kauf-
preiszahlungen aus friiheren Vertridgen im Rlickstand sei.
Das Berufungsgericht h#dlt aber nicht flir erwiesen,

daB der Kldger das Zuriickbehaltungsrecht in einem
Zeitpunkt geltend gemacht hat, der vor Eintritt des

am 17. Oktober 1960 eingetretenen Leistungsverzuges lag.
‘Es fithrt hierzu aus, der Zeuge AvijM:nzbe sich

an die vom Kldger behaupteten Vorginge in HEEP nicht
erinnern und keinen Zeitpunkt dafir angeben kdnnen, in
dem der Kldger die Beklagte in MU darauf hinge-
viesen habe, dafB er nur noch liefern werde, wenn diese
die noch offenstehenden Fordefungen beglichen habe.
Deshalb sei es nicht auszuschliefilen, daB etwaige Vor-
haltungen des Kldgeérs sich auf frilhere, den hier
streitigen, vorangegangene Liefervertrége bezogen
hdtten. Diese Wiirdigung ist rechtlich einwandfrei.

Das Berufungsgericht geht demnach rechtsirrtumsfrel



davon aus, daB der Kldger mit Erhalt des Schreibens
vom 17. Oktober 1960 in Leistungsverzug geraten ist.

Der Aunsicht der Revision, der Verzug sei dadurch
beendet worden, daB der Kldger zumindest nachtriglich
das Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht habe, ist
nicht zu folgen. Es erscheint schon sehr zweifelhaft,
ob diese Ansicht der Revision eine Stiitze in dem vom
Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt findet.
Denn wie unter V. erdrtert wird, hat der Kliger in sei-
nem Schreiben vom 12, November 1960 jede Leistung aus den
Lilcfermingsvertridgen des Jahre¢s 1959 abgelehnt. Das be-.
deutet im Zweifel nicht die Erhebung einer Einrede
aus § 273 BGB, sondern die Verweigerung der Erfiillung
tberhaupt. Dafiir, daB vor dem 12. November 1960 die
Einrede ausdriicklich oder eindeutig durch schliissige
Handlungen geltend gemacht worden sei, fehlt es an
einem ausreichenden Anhaltspunkt. Die Revision hat-
auch einen solchen nicht dargctan.

Aber selbst venn der Kldger nach dem 17. Oktober
1960 ein Zurtickbehaltungsrecht geltend gemacht hitte,
bliebe die Riige der Revision ehne Erfolg.

Es ist in der Rechtsprechung mehrfach entschieden
worden, dafi jedenfalls dann, wenn dem im Verzuge be-
findlichen Schuldner wegen einer nachtrédglich fHllig
gewordenen Gegenforderung aus demselben Rechtsver-
h#dltnis ein Zurlickbehaltungsrecht erwichst, weder das
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Bestehen dieses Rechtes noch seine Geltendmachung
ausreichen, um den bereits eingetretenen Verzug zu
beenden. Der Schuldner muf3, um den Verzug flir diec
Zukunft zu beseitigen, Handlungen vornehmen, die
eine Heilung des Verzuges herbeizufiihren. geeignet
sind. D. h. er muf3, falls wie hier die Mioglichkeit
besteht, ein Zugumzugverh#dltnis zu begriinden, seine
Leistung Zug um Zug gegen Bewirkung der Gegen-
leistung anbieten (RGZ 93, 301; 120, 193, 197; RG
WarnRspr 1919 Nr. 3 und BGH Urt. vom 14, Oktober
1964 ~ V ZR 189/63 - = WM 1964, 1247)..

Die Rechtslage ist aber auch dann nicht anders,
wenn wie hier die Forderungen des in Verzug geratenen
Schuldners (Kliger) dlter sind als diejenigen des
Gldaubigers (Beklagte). Deshalb kann die Revision auch
mit ihrem Hinweis, nicht nur der Kldger, sondern auch
‘die Beklagte habe sich im Leistungsverzuge befunden,

' keinen Erfolg haben. Dabei mag dahinstehen, ob diese
Ansicht Uberhaupt zutrifft. Denn auch in dieser Hin-
sicht fehlt es an geeigneten Feststellungen dariber,
ob fiir die Beklagte vor Klageerhebung Verzug einge-
treten ist, Selbst wenn davon ausgegangen wird, daB
sie vor dem 17. Oktober 1960 mit ihren Zahlungsver-
pflichtungen aus den friheren Liefervertrigen des
Jahres 1958 in Verzug gewesen ist, kinnte eine andere
Beurteilung nicht Platz greifen.
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Die Vertragsuntreue der Beklagten konnte den
Eintritt des Verzupes des Kligers nicht hindern. Denn
die auf verschiedenen Vertrigen beruhenden Ver-
pflichtungen waren grundsatzlich voneinander unab-
héngig. Es hidtte dem Klidger freigestanden, aus einem
etwaigen Verzuge der Beklagten rechtliche Folgerungen
zu ziehen, wie die Beklagte das spdter wegen des Ver-
zuges des Kligers getan hat. Vor allem hdtte er ein
Zuriickbehaltungsrecht geltend machen und damit, wie
bereits ertrtert wurde, den eigenen Leistungsverzug
verhindern ktnnen. Nicht ausgeschlossen ist es aller-
dings in einem Falle der vorliegenden Art, .in dem
den Verpflichtungen aus einem Vertrage Vefpflichtungen
aus einem anderen derselben Geschéftsverbihdung gegen~
tiberstehen, in der Nichterfiillung des einen Vertrages
auch eine Vertragsverletzung im Rahmen des anderen
Vertrages zu erblicken. Konnte hiervon ausgegangen
werden, so hdtte das moglicherveise dazu fithren kénnen,
der Beklagten nach Treu und Glauben vegen eigener Ver-
tragsuntreue zu versagen, sich auf einen Leistungsver-
zug des Xldgers zu berufen. Hierzu hitte es aber der
Darlegung besonderer Umstinde bedurft, die der Vortrag
der Revision vermissen léBt. Der Ausgangspunkt des Be~
rufungsgerichts, daf sich der Klidger seit dem 17. Oktober
1960 im Verzuge befunden habe und daB der Verzug auch
nicht fir die Zukunft beseitigt worden sei, erweist
sich somit auch unter dem von der Revision aufge-
zeigten Gesichtspunkte als unangreifbar.
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In einem Falle wie dem vorliegenden wire aber
auch die nachtridgliche Geltendmachung des Zurlickbe-
haltungsrechts nicht geeignet gewesen, den Leistungs-
verzug zu beenden. Denn grunds#tzlich vermag nur die
Erfillung, allenfalls das reale Angebot der ge-
schuldeten Leistung den Verzug zu beenden {(vgl. OLG
Karlsruhe NJW 1955, 504).

o Die nachtrédgliche Geltendmachung eines Zuriickbe-
haltungsrechts bleibt damit aber nicht ohne Bedeutung.
Wenn sie auch nicht dazu fithren kann, den Verzug zu be-
seitigen, weil sie sich in keiner Weise als Erfiillungs-

ersatz darstellt, so bewirkt sie doch das Zustande-
kommen eines Zugumzugverhilinisses. Sie setzt den
Schuldner damit in die Lage, die Beendigung des Ver-
zuges durch ein Angebot der eigenen Leistung Zug um Zug
gegen Bawirkung der'Gegenleistung herbeizufithren. Auf
diese Veist gewdhrt sie dem Schuldner noch nachtrig-
lich ein indirektes Mittel, die Gegenleistung zu er-

zwingen.

Iv. Auch die Verfahrensriigen der Revision bleiben
ohne Erfolg.

1. Ihr Vorbringen, das Berufungsgericht gehe da~
von aus, daB die Verhandlungen des Kligers in MR
vor dem 12. November 1960, dem Datum des Verzugsschrei-
bens, gelegen und sich auf die Lieferungen aufgrund



der Bestellungen von 1959 bezogen haben, findet weder
in den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts noch in der
Aussage des Zeugen Ar@J cine Stitze. Die Er-
wigungen des Berufungsgerichts, dafl die Hinweise des
Klédgers auf ein Zurlickbehaltungsrecht auch alte Liefe-
rungen betroffen haben konnten, sind unangreifbar. Die
Revision weiBl nichts Entscheidendes hiergegen vorzu-
bringen.

2., Vergebens hbeanstandet die Revision, das Be-~
rufungsgericht habe nicht zu der Frage Stellung ge-
nommen, ob der Verzug des Kligers durch das Bestehen
einer Einrede aus § 321 BGB ausgeschlossen gewesen sei.
Da schon in den frilheren Urteilen ohne Rechtsfehler
dargetan ist, dafBl die Voraussetzungen hierfir nicht
gegeben waren, brauchte das Berufungsgericht hierauf
nicht mehr einzugehen. Aus den Ausfiihrungen der Revision
ist liberdies kein Anhaltspunkt ersichtlich, der zur
Annahme der Voraussetzungen dieser Einrede berechtigen
kénnte. )

Ihr Hinweis darauf, daB ein Wechsel der Beklagten
lber den Betrag von 8 548,96 DM am 21. Oktober 1958
zu Protest gegangen sei, ist schon deshalb unerheblich,
weil dieser Vorgang in eine Zeit f#dllt, die vor der
Entstehung der hier streitigen Lieferverpflichtungen
des Kligers aus dem Jahre 1959 liegt, § 321 BGB aber
fir den Wegfall der Vorleistungspflicht eine nach-
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tridgliche Verschlechterung der Vermdgensverhdltnisse
beim anderen Teile voraussetzt. In die gemdB § 321

BGB mafigebliche Zeit fdllt allerdings der Eintritt

der FHlligkeit eines weiteren VWechsels iiber 1 740,80 DM,
der ebenfalls zu Protest gegangen ist. Hierzu hat. aber
die Beklagte im Schriftsatz vom 11. Mirz 1969 (Bl. 362,
364 GA) ausgefiihrt, dieser Wechsel habe anscheinend
wvegen italienischer Devisenbestimmungen nicht sofort
eingelost werden konnen. Bei dieser Lage widre es Sache
des Kl#dgers gewesen, ndher darzulegen, unter welchen
Umstdnden die Protesterhebung vor sich ging und welche
fiir die Beklagte nachtréglichen Schliisse im Sinne des
§ 321 BGB hieraus gezogen werden kémnen. Das war um so
mehr erforderlich, als dem Kliger bereits durch ge-
richtliche Verfiigung vom 21. August 1964 (Bl. 201 GA)
aufgegeben worden war, die Voraussetzungén‘dieser Be-
stimmung substantiiert darzulegen.

V. Das Berufungsgericht 188t es dahingestellt, ob

das Schreiben der Beklagten vom 17, Oktober 1960 die
Voraussetzungen des § 326 BGB im einzelnen erfiillt,

Das ist unbedenklich, weil das Berufungsgericht an-
nimmt, daB der Kliger die Erfiillung aus den streitigen
Liefervertridgen endgiiltig und hartndckig verweigert

hat. Es sieht diese Erfullungsverweigerung des Kligers
ohne Reclitsirrtum in dessen Schreiben vom 12, November
1960. Der Revision kann nicht darin gefolgt werden, das
Berufungsgericht habe das Schreiben schon deshalb falsch
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geviirdigt, weil es die darin enthaltenen Ausfithrungen
isoliert betrachte. Das Berufungsgericht hat, wie sich
aus dem Zusammenhang seiner Ausfiihrungen und Erwigungen
ergibt, dic gesamte Korrespondenz der Parteien sehr
wohl berilicksichtigt. Dieser Schriftwechsel 1&8t auch
die Wiirdigung des Berufungsgerichts zu. Denn wenn auch
die Beklagte, wie ihre dringenden Mahnungen, die Waren
doch zu liefern, erkennen lassen, den Kléger zu be-
vegen versuchte, von seinem starren Standpunkte ab-
zugehen, so hindert das nicht die Feststellung des Be-
rufungsgerichts, daf das Schreiben des Kldgers vom

12. November 1960 eine endgiiltige Erfiillungsverweigerung
enthielt, von der er auch in der Folgezc¢it nicht wieder
abging. Entgegen der Ansicht der Revision brauchte das
Berufungsgericht aus dem Schreiben vom 28. November 1960
keineswegs zu entnehmen, der KlHger habe mit der Wendung,
die Geschdftsverbindung wieder aufnehmen zu wollen, seine
Erfiillungsbereitschaft andeuten wollen. Denn die Wieder-
aufnahme der Gesch#ftsverbindung durch den AbschluB
neuer Liefervertrige ist nicht mit der Erfillung der
alten Vertrdge gleichzusetzen. In den neuen Vertrdégen,
deren AbschluBl der Kllger, was die Revision geflissent-
lich iibersieht, auch nur in Aussicht stellte, hétte der
Kldger die neuen Preise einsetzen kdnnen, wéhrend er
bei Erfiillung der bestehenden Vertrige an die alten
Preise,auf alle Fille an diejenigen gebunden war, die
zur Zeit des Verzugseintritts galten. Hiervon mu88 ent-
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gegen der Ansicht der Revision auch dann ausgegangen
verden, wenn die Geltung von Nr. 3 der Lieferbedingungen
unterstellt wird, wo dem Kliger vorbehalten bleibt,

die Preise nach Mafigabe des zur Zeit der Lieferung
geltenden Rohmaterialpreises, der Arbeitsldhne etc.

zu korrigieren. Auf diese Nr. 3 kann sich die Revision
insoweit nicht berufen, als der Kldger im Lieferver-
Zuge war.,

VI, Davon, dafl die Beklagte die geltend gemachten
Schadensersatzanspriiche deshalb verwirkt habe, weil

sie diese Anspriiche erst widhrend des Rechtsstreits
klageweise geltend machte, kann keine Rede sein. Dem
steht schon der Schriftwechsel der Parteien eindeutig
entgegen, aus dem sich ergibt, daB die Beklagte bis

zum 24, August 1961 den Kliéger ununterbrochen gemahnt
hat, ihre Bestellungen zu beliefern und ihm wegen der
noch offenstehenden Kaufpreisforderungen eine SchlufB-
abrechnung zu ilibersenden, SchlieBlich hat die Beklagte
auch wihrend des Rechtsstreits vor Erhebung der Wider-
klage darauf hingewiesen, da8 der Kl#ger ihr durch das
Ausbleiben der Licferungen einen grofien Schaden zuge-~
filgt habe. Dem Kl#ger kann daher nicht zugebilligt wer-
den, dafl er sich nach Treu und Glauben habe darauf ein-
richten diirfen, die Beklagte werde ihn nicht mehr an den
. Liefervertrigen festhalten und auch keine Schadenser-
satzanspriiche an ihn stellen.
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VII. Das Berufungsgericht hat hiernach die noch im
Streit hefindlichen Widerklageanspriiche mit Recht
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklédrt, Die Re-
vision war mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurlick-
zuweisen.

Dr. Haidinger Dr, Gelhaar Dr.

Dr. Messner Mormann

Mezger
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