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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. April 1969 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und
Dr. Messner

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
28. Marz 1967 wird auf Kosten der Beklagten

zuriickgewiesgen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die KlHgerin, die Maschinen und Werkzeuge herstellt,
verpflichtete sich durch schriftlichen Vertrag vom 1. No~-
vember 1961, fir die Beklagte laufend auf die Dauer von
15 Jahren Stahlschneidegeridte verschiedener Typen herzu-~
stellen und ihr auf Bestellungen zu liefern. Der Vertrag
enthédlt ndhere Bestimmungen liber die Fertigung dieser ‘
Waren, die unter der Bezeichnung "K{B-Patent" Stahl-
schneider auf den Markt gebracht wurden. Die Beklagte
verpflichtete sich, Rechnungen der Xl#gerin innerhalb
30 Tagen zu bezahlen. Der Vertrag enthilt keine Bestim-
mung iiber Lieferfristen. Die Beklagte gab nach MaSgabe
ihres Bedarfs der Klidgerin Bestellungen auf. Mit Schreiben
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vom 15. Oktober 1965 empfahl die Beklagte der Klégerin,
bei Materialbestellungen vorerst ihre Zustimmung ein-
zuholen, weil im kommenden Jahr der Verkauf eines Geridts
riickldufig werden konnte.

Mit Schreiben vom 25. Mai 1966 bestellte die Beklagte
bei der Kl#gerin insgesamt 460 Stahlschneider vier ver-
schiedener Typen zur Lieferung Znde Juni 1966. AuBerdem
gah sie der Klédgerin mit Schreiben vom 8. Juni 1966 eine
Bestellung fiir Juli mit Angabe von Liieferterminen auf.
Die Kldgerin lieferte zunéchst Stahlschneider 1t. Rech-
nung vom 29. Juni 1966 zum Preise von 13 482,-~ DHM. Im
Laufe des Monats Juli folgten weitere Lieferungen. Zur
Begleichung der Rechnung vom 29. Juni 1966, die am 29.
oder 30. Juli f#dllig war, lbergab die Beklagte der Kl&-
gerin am 29. Juli 1966 einen Scheck iiber den Rechnungs-—
betrag, den die Klégerin annahm. Die Beklagte 1lief ihn
jedoch bereits am folgenden Tage bel der Kreissparkasse
sperren. su diesem Zeitpunkt waren auf die Bestellung
vom 25. Mai 1966 die darin bestellten 100 Stiick Schneider
vom Typ Mattenknip und 80 Stiick vom Typ Seitenknip nicht
geliefert. Auf die Bestellung vom B. Juni 1966 waren
noch 187 Schneider Typ Super, 100 Mattenknip und 100
Seitenknip zu liefern. Die Beklagte begriindete die Sper-
rung des Schecks damit, daf die Kldgerin mit Lieferungen
im Verzuge sei. o
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Die Kldgerin verlangte zunéichst mit Zahlungsbefehl
v@m 4. August 1966 Zahlung des Betrages von 13 482,--~ DM
nebst Zinsen und erweiterte diese Klageforderung spiter
um die Rechnungsbetrige fiir die im Juli 1966 gelieferten
Gerdte auf insgesamt 30 536,50 DM nebst Zinsen.
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Die Beklagte hielt der Klageforderung entgegen,
sie habe den Scheck deshalb sperren lassen, weil die
Kldgerin in Lieferverzug geraten sei. Bereits durch
Vergug mit Lieferungen auf die Bestellung vom 25. Mai
1966 sei ihr Schaden entstanden. Dieser habe sich da~
durch erweitert, daf die Kldgerin die fiir Juli 1966
bestellten Gerdte nur teilweise geliefert habe. Gegen
die Klageforderung rechnete die Beklagte mit ihren
angeblich diese iibersteigenden Schadensersatzfor-
derungen auf und verlangte im Wege der Widerklage
Zahlung des Mehrbetragés ihrer Schadensersatzfor-
derung in Hohe von 2 089,89 DM nebst Zinsen.

Im Schriftsatz vom 24. August 1966 wies die Beklagte
ferner darauf hin, die Kldgerin habe ihr im Friinjahr
mangelhafte Warce geliefert, woriiber ein anderer Rechts-
streit beim Landgericht anhéngig sei. In jenem Rechts-
streit hate die Klédgerin damit gedroht, dal sie sich
unter Umstédnden iiberhaupt nicht mehr an den Vertrag
vom 1. November 1961 gebunden fiihle. In ihrer Berufs-~
begrindung erweiterte die Beklagte sodann dieses Vor-
bringen dahin, dafl sie den Scheck abgesehen von dem-
Lieferverzug der Klidgerin insbesondere deshalb gesperrt
habe, weil diese in dem anderen ProzeB durch Schrift-
satz vom 26. Juli 1966 zum Ausdruck gebracht habe, die
Beklagte konne nicht mehr mit weiteren Lieferungen
rechnen, weil sie in der Klagebegriindung die jetzige
Kldgerin weit liber eine Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen hinaus wahrheitswidrig zu verunglimpfen versucht
habe, so daB fir die Klégerin ein wichtiger Grund zur
Losung des Vertragsverhdltnisses bestehe.
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Das Landgericht hat nach dem Klageantrag unter
Abweisung des 5 % libersteigenden Zinsanspruchs erkannt
und die Widerklage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung der Beklagten zuriickgewicsen. Mit der
Revision verfolgt sie den Antrag auf Abweisung der Klage
und ihre Widerklage weiter; die Kldgerin bittet um Zurick-
weisung des Rechtsmittels. -

entscheidungsgriinde:

I. Den Klageforderungen fir die Lieferuhgen an die

. Beklagte, die nach Grund und Betrag unbestritten sind,
setzt die Beklagte im Wege der Aufrechnung Schadenser-
satzanspriiche wegen Lieferverzuges der Klagerin entgegen.
8ie werden darauf gestiitzt, daB die Beklagte die Bestel-
lung vom 25. Mai 1966 fiir Juni und die weitere Bestellung
vom 8. Juni 1966 nicht voll erfiillt habe. Das Berufungs-
gericht hat hierzu folgendes festgestellt: “

Im Vertrag vom 1. November 1961 war eine Lieferfrist
nicht vereinbart worden, von Anfang an war es jedoch
zwischen den Parteien iiblich, da8 die Stahlschneider
erst auf Bestellung hergestellt und dann geliefert wurden.
Die fiir Juni 1966 bestellten 460 Stahlschneider wiren
nach dem Vortrag der Kladgerin binnen 8 Wochen, also bis’
zum 21. Juli 1966 zu liefern gewesen. Bis Ende Juli seien
jedoch 100 Mattenknip und 80 Seitenknip nicht ausgelie-:
fert worden. Mit Schreiben vom 26. Juli 1966 habe die
Beklagte an Lieferung gemahnt. Hierdurch sei die Klégerin
jedoch nur beziglich der 80 Seitenknip in Verzug geraten.
Denn die Herstellung der 100 Mattenknip habe sich gus

=

Griinden verzogert, die nicht von der Xi&dgerin, sondern
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von der Beklagten zu vertreten seien. Sie hidtten binnen
8 Wochen nach Eingang des Materials, also bis Mitte
August 1966 gelicfert werden miissen.

Der Verzug mit der Lieferung von 80 Seitenknip sei
dadurch gcheilt worden, dafl die Beklagte den am 2%. Juli
1966 fidlligen Rechnungsbetrag von 13 482,-- DM nicht be-
zahlte, vielmehr den am 29. Juli 1966 iibergebenen Scheck
sperren lieB. Die Beklagte habe nicht nachgewiesen, da8
bis zu diesem Zeitpunkt, auch nicht bis zum 4. August 1966,
liberhaupt wegen der kurzfristigen Lieferungsverzgerung
¢in Schaden eingetreten sei. Mit einem Anspruch éuf Eraatz
von Verzugsschaden habe sie daher damals nicht aufrechnen
ktnnen. Uberdies hdtte die Beklagte wegen eimeg sich mdg-
lichervieise aus dem Lieferverzug noch entwickelnden Ver-
zugsschadens keinesfalls den vollen Betrag von 13 482.~- DM
nach § 273 BGB zuriickhalten kdnnen, weil ein solcher Scha-
den nie auch nur anndhernd diese Hohe hédtte erreichen
konnen. Durch die Hingabe des Schecks habe die Beklagte
zudem auf alle Einwendungen versgzichtet, die sie in diesem
Zeitpunkt kannte, somit auch auf die Einrede des Zufﬁck~
behaltungsrechts. Demnach sei die Beklagte durch die Sper~
rung des Schecks in Zahlungsverzug gekommen. Nach diesem
Verzug sel es der Klédgerin nicht mehr zuzumuten gewesen,
Waren auf Kredit zu liefern. Deshalb sei auch kein Verszug
hinsichtlich der ausstehenden Lieferungen auf die Bestel-
lung vom 8. Juni 1966 eingetreten, die bei der Kldgerin
am 9. Juni 1966 eingegangen sei und bis 4. August 1966
héitte erledigt werden milssen. Ebenso seli kein Verszug
hinsichtlich der 100 Mattenknip aus der Bestellung vom
25. Mai 1966 eingetreten.
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Die mit der Klage geltend gemachten, der Hohe nach
unbestrittenen Betrdge fir die gelieferten Stahlschneider
seien deshaldb der Kl&dgerin voll zuzusprechen, die Wider-
klage als unbegriindet abzuweisen.

IT. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
tatsichliches Vorbringen der Béklagten, aus dem sie ein
Zurﬁckbehaltﬂngsrecht herleiten kénne, nicht beriicksich-
tigt. Diese Angriffe sind nicht gerechifertigt.

1. Dag Berufungsgericht habe, so fiihrt die Revision
aus, aufBler Betracht gelassen, dafBl die Klédgerin durch
Schriftsatz vom 26. Juli 1966 8. 4 in dem Parallelprozef
erkldrt habe, die Beklagte konne mit weiteren Lieferungen
nicht mehr rechnen, nachdem sie in der Klagebegriindung
des Parallelprozesses versucht habe, die Kl#dgerin als
damalige Beklagte iliber eine Wahrnehmung berechtigter
Interessen hinaus wahrheitswidrig derart zu verunglimpfen,
daf fir sie ein wichtiger Grund zur Lvsung des Vertrags-
verh8ltnisses bestehe. In der Berufungshegrindung habe
die Beklagte ausgefilhrt, den fntschluBl, den Scheck zu
sperren, habe sie am 30. Juli nach Kenntnis des Schrift«
satzes vom 26. Juli 1966 gefaBt, um damit sicherzustellen,
dafl ihre Schadensersatzforderungen zumindest teilweise
befriedigt werden konnen. Mit der Drohung, sich vom
Lieferungsvertrag vom 1. November 1961 loszusagen, habe
die Kldgerin, so macht die Revision geltend, den Vertrag
verletzt. Dies habe die Beklagte berechtigt, die Bezah-
lung der Rechnung vom 29. Juni 1966 zurlickzuhalten.
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Das Berufungsgericht hat dieses Vorbringen der
Beklagten in der Berufungsbegriindung vom 2. Dezember 1966
nicht iibersehen, sondern nicht fiir erheblich erachtet.
DPas ist im Ergebnis rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB wegen
fdlliger Gegenanspriiche des Schuldners entfaltet seine
Wirkung erst, wenn es von diesem einredeweise geltend
gemacht wird. Eine bloBe Leistungsverweigerung geniigt
nicht, dem Glaubiger muf vielmehr deutlich erkennbar
gemacht werden, aus welchem Grunde der Schuldner seine
Leistungen zuriickbehédlt. Das folgt aus dem Wesen des
Zuriicktehaltungsrechts nach § 273 Abs. 1 BGB, das dem
Schuldner als Hilfsrecht zur Sicherung fHlliger Gegen-
anspriiche und zugleich als Zwangsmittel zu deren Verwirk-
lichung gegeben ist (vgl. Esser, Schuldrecht Bd. 1 Allg.
Teil 3. Aufl. (1968) S. 139). Die Beklagte hat nicht be-
hauptet, daB sie der KlHgerin gegeniiber die Sperrung des
Schecks alsbald danach mit deren Ankiindigung im Schrift-
satz vom 26. Juli 1966 begriindet hat. Deshald ist davon
auszugehen, dafl dies erst im Schriftsatz vom 2. Dezember
1966 geschehen ist. Hiermit konnte die Beklagte .aber einen
vorher eingetretenen Vergug mit der Bezahlung der Rechnung.
vom 29.6.1966 nicht riickwirkend beseitigen.

b) Es kommt hinzu, daB das Berufungsgericht es nicht
als ausreichend dargetan angesehen hat, die Androhung im
Schriftsatz vom 26. Juli 1966 sei ernst gemeint gewesen;
wobei es auch in Betracht ziehen durfte, daB die Parteien
weiterhin, und zwar auch noch bis zur letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht am 21. Marz 1967
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Gegchéaftsbeziehungen unterhielten. Jedenfalls hatte

die Beklagte wegen dieser Ankiindigung der Xldgerin
keinen fdlligen Anspruch auf Sicherstellung fiir etwaige
kiinftige Schadensersatzanspriiche. Das Vorbringen der
Beklagten zu diesem Punkt, das das Berufungsgericht
rechtlich bedenkenfrei gewiirdigt hat, bietet keine
Grundlage dafiir, ihr nach Treu und Glauben das Recht

zur Zuriickhaltung von Zahlungen fiir erhaltene Lieferungen
zuzubilligen, die nach dem Vertrage innerhaldb 30 Tagen
seit dem Datum oder dem Zugang der Rechnungen zu bezahlen
waren.,

2. Nach Ansicht der Revision soll die Beklagte auch
deshaldb zur Zuriickhaltung von Zahlungen berechtigt gewesen
sein, weil die Kl#gerin schon frilher mit einer Lieferung
von 100 Stuck Mattenknip in Verzug gewesen sei. Dabei han-
delt es sich entweder um eine fiir Mai 1966 vorzunehmende
Lieferung oder um cine Ersatzlieferung fir mangelhafte
Stahlschneider, um die es in dem ParallelprozeB ging.

Hieraus kann die Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht
schon deshalb nicht herleiten, weil sie die Schecksperre
nicht auf diesen Sachverhalt gestiitzt, sondern diese
Begriindung erst in diesem Rechtsstreit nachgeschoben
hat. Wenn d&as Zuriickbehaltungsrecht ihr schon bei der
Hingabe des Schecks zugestanden hat, wiirde sie sich mit
der Geltendmaohung dieser Einrede zu der Hingabe des
Schecks, den die Kldgerin angenommen hat, in Widerspruch
getzen. Das Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom
14. Marz 1967, das Landgericht Ulm habe am 22, Februar
1967 die Kl&gerin verurteilt, die fiir Mai 1966 ausstehen-—
den 100 Mattenknip-Stahlschneider zu liefern, ist deshaltb
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unbteachtlich, weil die Beklagte hiermit nicht rickwir-
kend die Schecksperre und ihre Zshlungsverweigerungen
rechtfertigen kann.

3. Die Revision fithrt ferner aus, die Beklagte habe
bereits im ersten Rechtszuge im Schriftsatz vom 15. Sep-
tember 1966 S. 2 durch Antrag auf Parteivernehmung unter
Beweis gestellt, dafl die Xl#gerin ihre Belegschaft von
40 auf 8 Mann vermindert und in dieser Zeit (gemeint war
April 1966 - Bl. 73) noch einen anderen Auftrag herein-
genommen habe, zu dessen Erfiilllung sie die Leute von der
Stahlschneidershfertigung abgezogen have. Die Riige, der
angebotene Beweis hétteverhoben'werden miisgen, ist unbe~
grindet. ' '

Die Beklagte hat dieses Bewelisangebot in der Berufungs-~
begriindung nicht wiederholt. Das Berufungsgericht trauchte
schon deshalb hierauf nicht eingzugehen. Im iibrigen stiinde
dem- Vorbringen entgegen, daB die Beklagte ihre Zahlungs-
verweigerung nicht nachtréglich auf angebliche Lieferriick-
stdnde aus der Zeit vor der Bestellung vom 25. Mai 1966
stiitzen kann. Insoweit fehlt es an einer rechtzeitigen
Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrechts.

I1T. Die Revision wendet sich nicht gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, der Klégerin sel nicht
vorzuwerfen, daB sie die am 25. Mai 1966 beastellten 100
Stahlschneider Typ Mattenknip bis Anfang August 1966 noch
nicht geliefert habe. Ein sachlich-rechtlicher Fehler,
den das Revisionsgericht insoweit hitte beriicksichtigen
miissen, ist den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu
diesem Punkt nicht zu entnehmen. Somit stellt sich in
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diesem Rechfszuge nur die Frage, ob der nach Auffassung
des Berufungsgerichts durch Mahnung vom 26. Juli 1966
herbeigefiihrte Verzug der Kldgerin mit der Lieferung
von 80 Stahlschneidern Seitenknip die Beklagte berech-
tigte, die Rechnung vom 29.6.1966 nicht zu begzahlen.
Das ist aus folgenden Griinden zu verneinen.

1 a. Es kann dalvingestellt bleiben, ob der Beklagten
deshalb, weil die ihr in der Rechnung vom 29.6.1966 be-
rechneten Lieferungen nur einen Teil der Bestellung vom
25. Mai 1966 erledigten, etwa auch die Einrede des nicht-
erfiillten Vertrages nach § 320 BGB zustand. Darauf kommt
es deshaldb nicht an, weil die Beklagte durch die Ubersen-
dung des Schecks zum Ausdruck gebracht hat, daB sie ijnso-
weit keine Einwendungen erhebe. Uberdies spricht das bei-
derseitige Vorbringen der Parteien im ProzgeB dafiir, daB
auch Teillieferungen auf Grund eines Auftrages, die von
der Beklagten angenommen worden sind, innerhalb 30 Tagen
seit dem Datum oder dem Empfang der Rechnung zu bezahlen

warern.

b. Yegen eines durch Verzug der KlHgerin entstandenen
Schadengersatzanspruches konnte die Beklagte weder am 30.
Juli noch am 4. August 1966 die Zahlung verweigern, weil
sie nach den Feststellungen des Berufungsgerichts zu diesenm
Zeitpunkt mit einem solchen Anspruch nicht aufrechnen konnte.
Mangels Nachweiges {lines Schadens kommt auch kein Zurtickbe-
haltungsrecht gegen den Zahlungsanspruch in Betracht. Wenn
das Berufungsgericht dazu ausfilhrt, die Beklagte kbnne
infolge des Verzuges bis zum 4. August 1966 einen Schaden
nicht nachweisen, so ist das dshin z2u verstehen, dafB ihrem
Vorbringen nicht zu entnehmen ist, ein solcher Schaden sei
ihr erwachsen.
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c. Ein Zuriickbehaltungsrecht wegen eines erst zu
besorgenden Schadens, der sich aus dem Lieferverzug
insoweit hédtte entwickeln kOnnen, hilt das Berufungs-
gericht nach Treu und Glauben nicht fur begrindet.
Dazu filhrt es aus, die Hingabe des Schecks am 29. Juli
1966 schlieBe alle Einwendungen gegen die hiermit zu
bezahlende Kaufpreisforderung aus, die der Beklagten
bei der Hingabe des Schecks bekannt waren, wozu auch
die Binwendung gehodre, daB die Klégerin am 29. Juli
sich mit der Lieferung von 80 Seitenknip in Verzug
tefand. Diese rechtliche Wiirdigung ist weder unter
dem Gesichtspunkt einer Einrede nach § 320 Abs. 2 BGB
noch nach § 273 BGB zu beanstanden.

2. Konnte die Beklagte also dem Zahlungsanspruch
der Kldgerin auf den Betrag von 1% 482,-- DM kein Zuriick-
behaltungsrecht entgegensetzen, als sie den Scheck sperrte,
80 geriet sie mit der Verpflichtung zur Zahlung dieses
Betrages in Verzug. Denn es besteht kein Streit zwischen
den Parteien dariiber, dafl nach dem Vertrag die Verpflich-
tung zur Bezahlung in Rechnung gestellter Ware innerhalb
von 30 Tagen zu erfolgen hatte. ’

Der Vergug der Beklagten hatte allerdings nicht die
Wirkung, daB etwa der Verzug der Kligerin riickwirkend
beseitigt wurde. Der mit eigener Leistung in Verzug be-
findliche Glaubiger kann jedoch fiir die Zukunft Verzugs-
folgen begeitigen, z.B. durch Angebot der geschuldeten
Leistung. Auch kann ihm durch das Verhalten des anderen
Teils ein Einrederecht erwachsen. Das ist hier der Fall.
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Die Sperrung des Schecks fiir die am 30. Juli 1966
fdllige Zahlung brachte die in dem Vertrage vom 1. No-
vember 1961 vereinbarte Verpflichtung der Kligerin zur
Lieferung auf Kredit mit einem Zahlungsziel von 30 Tagen
in Fortfall. Nunmehr konnte die Beklagte nur noach Lieferung
Zug um Zug gegen Zahlung des Rechnungsbetrages verlangen,
es seli denn, daB sie vorher die fdlligen Rechnungen be-
zahlte. Das hat sie nicht getan. Jedenfalls durfte die
Klédgerin sich auf den Standpunkt stellen, daB die Ver-
pflichtung zu weiteren Lieferungen auf Grund der Bestel-
lungen vom 25. Mai und 8. Juni 1966 von der Erfiillung
der falligen Verbindlichkeiten durch die Beklagte abhédngig
war. Das hat das Berufungsgericht ersichtlich auch gemeint,
indem es den Verzug der Kliadgerin durch den Zahlungsverzug
der Beklagten als geheilt ansah.

Die Klégerin hat dieses ihr zustehende Leistungsver-
weigerungsrecht mindestens durch schliissiges Verhalten
der Beklagten gegeniiber zum Ausdruck gebracht. Deshald
konnte diese weitere Lieferungen auf Grund der Bestel-
lungen vom Mai und Juni 1966 nicht mehr beanspruchen.

IV. Daraus folgt, daB die Kldgerin auch im August
mit der Lieferung von 100 Mattenknip aus der Bestellung
vom 25. Mai 1966 nicht in Verzug gekommen ist. Das gilt
auch fiir noch offene Lieferungen aus der Bestellung vom
8. Juni 1966,

Auf die Bemerkung des Berufungsgerichts, die Klégerin
habe den Verzugsschaden auf hdchstens DMi4 406,40 berech-
net, auch deshalb hédtte die Beklagte den Scheck nicht
sperren diirfen, kommt es nicht an. Die Errechnung dieses
Betrages durch das Berufungsgericht beruht nicht auil An-
gaben der Klédgerin, sondern auf den Angaben der Beklagten
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zur Hohe ihres Schadens. Auch die Revision geht von diesem
Betrage aus und meint, die Beklagte habe den Scheck nicht
teilen konnen. Das alles ist deshalb unerheblich, weil es
gich bei der Bemerkung des Berufungsgerichts nur um einen
zusdtzlichen Hinweis handelt, auf dem die Ablehnung eines
Zuriickbehaltungsrechts nicht beruht. Im {ibrigen widre die
Beklagte trotz Sperrung des Schecks nicht gehindert gewesen,
die f#llige Rechnung wenigstens zum ilberwiegenden Teil zu

bezahlen.

Die sonstigen oben nicht behandelten Erwdgungen der
Revision sind ebenfalls nicht stichhaltig und bediirfen
keiner besonderen Erdrterung. Das Berufungsgericht hat
daher mit Recht die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Demnach war auch ihre Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO als unbegriindet zurlickzuweisen.

Dr. Haidinger | Dr. Gelhaar Artl

Dr. Mezger Messner
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