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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

YEEE-ZI{.J??ZEG URTEIL Verkiindet am
27, Mai 1968
Klett

Jugtizhaupscekretiy
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

ges Kaiiﬁinna Alexander D in ¢,

Kldgers, Widerbeklagten
und Revisionskliigers,

- ProzefRbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dr. - -

goegen

die Firma U in
I& ,Via ik 6 Itallen,

Beklagte, WiderklZgerin
und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwgltc Prof.Dr.
und Dr. 3 >

o



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. Mai 1968 unter
Mitwirkung der Bundesryichter Dr., Gelhaar, Artl,

Dr. Mczger, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigsion des Kliigers wird das Urteil
des 6. Zivilscnats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichte zu Hamburg vom 30. Juni 1966 hinsicht-
lich der Kostenentscheidung und insoweit aufge-
hoben, alg das Berufungsgericht den Anspruch
der Widerklage derm Grunde nach filr gerechtfertigt
crklédrt hat.

Die Sache wird zur-anderwciten Verhandlung
und Entscheidung iiber den noch anhiingigen Teil
der Widerklage und iiber die Koeten des Rechts-
streits, soweit nicht Uber sie erkannt ist, an
das Berufungsgericht zuriickverwlesen.

Von den Kostcen des Verfahrens haben zu tragon:
a) der Kldger 2/100 der Kosten 1. Instangz,

2/100 der Kosten II. Instangz,
1/100 der Kosten III.Instanz,

b) die Beklagte 23/100 der Xosten I. Instanz,
18/100 der Kosten II. Instansz,
3/100 der Kosten III.Instanz.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

——— g~ S oS- ————

Im Jahr: 1958 licferte der Klidger, Inhaber eines
Handelsgeschifts in Hamburg, an dic Beklagte, cince
italicnische Pirma in Mailand, aufgrund mehrerer Be-
stellungen Kugellager ncbst Zubehor. Die Beklagte bezehlie
eincn Teil diceser ILieferungen nicht vollstZEndig und auch
nicht Wechselspescen, soweit der Klidger sic ihr in Rechrurg
gestellt hatte. In Johre 1959 kam es zu weiteren Abschlic-
sen zwischen den Parteien.

Mit der Ende 1961 cingcrcichten Klage verlangte der
Kldger gemdB ciner Aufstellung reotliche Betrdge fiir Waren-
lieferungen und Wechselspesen. Die Beklagte bestritt die
Klageforderung, crkannte jedoch nach nBherer Begriindung
der Klage am 25. Januar 1963 begstimmte Porderungen in CGe-
samtbetrage von 2 658,97 DM ohne Zinscen unter Ablekrung
einer Kostenpflicht an. Sie wurdc durch Ancrkenntnisteil-
urteil des Landgerichtso zur Zahlung der anorkannten Surne
verurteilt, Diesc petzt sich aus folgenden Betrigen zu-
sammen:

DM 1 474,42  auf cingeklagte Restforderung von 1 729,42 IH
1t. Abrechnung vom 25. April 1958

DM 244,80 Kaufpreis 1t. Rechnungen vom 27. und 29.
Nai 1958
DN 626,40 Restbetrag filr Warenlieferungen 1t. Reclrungen
vom 9. und 12. Juni 1958
DIt 313,35 tempelgebiihren, Diskontspesen und Farnkpro-
——eceee e Vigion 1t. Rechnung vom 15. Juni 1959 fir
3 Wechsoel

M 2 658,97
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Im Streit blieben dann noch folgende Forderungen:

DM 180,62 Restbetrag fir Warenlieferungen 1t. Rechnung
vom 27. Mirz 1958 iiber % 096,84 DM

o 760,96 Rest auf Kaufpreisforderung 1t. Rechnung
vom 27. Mirz 1958 iiber 3 327,52 DM

DM 255 == Rest des Rechnungsbetrages der Abrechnung
von 25.4.1958 von 1 729,42 DM nach Abzug
des ancrkannten Betrages von 1 474,42 Tk

DH 58,45 Wechseclprotestspesen 1t. Rechnung
vormt 1%. November 1958 fir einen am 21.0ktober
1958 zu Protest gelangten Wechsel.

DM 416,98  Wechselspesen oder Reastbetridge 1t.Rechnungen
Ve 13.5., 27.5¢5 3.6., 9.6.1958 und 19.3%.19%

— -

M 1 672,01

AuBlerdem verlangte dor Kldger Zimen auf den cingcklagten
Gesamtbetrag von 4 330,89 DH.

Mit der Widerklage forderte die Beklagte Schadenscrsaty
in i{the von 6 829 786 Lire nebst Zingsen seit dem Tage der
Zustellung der Widerklage mit der Begriindung, dall der Kliger
im Jahrce 1959 bestellte Warcen nicht gelicefert habe, obwohl
er hicrzu vorpflichtet gewesen sei.

Das Landgericht verurteilte die Beklagte zur Zahlung von
vieiteren 1 672,01 DM nebst 9 % Zinsen aus 4 %30,98 DM seit
dem 1. MHrg 1962. Die Widerklage wics es ab.

Im Berufungsverfahren verglichen sich die Parteien an
14. April 1966 iiver die noch offene Klageforderung ncbst
Zinsen dahin, daB die Beklagte an den KlHger 836 DI, fHllig
mit Rechtskraft des Urteils iiber die Widerklage, zu zehlen
hat,




Das Oberlandesgericht hat den Anspruch der Widerklage
dem Grundec nach fir bercechtigt corklirt, soweit er sich
auf folgendec Vertriige bezieht:

Order Hr. 2 bis 5 vom 23. Mirz 1959
Order ¥r. 7 vom 14. April 1959
Order Nr. 9 vom 21. April 1959
Order Nr.10 vom 28. April 1959
Order Hr.1161 vom 12.Juni 1959.

Im iibrigen hat es dic Widerklage abgewiecen, Zur Ver-
handlung iiber dic Hohe hat es die Sache an das Landge-
richt zurilickverwicsen. Aullerdem hat das Berufungsgericht
dic Kosten der Klage in erster Instanz dem KlHger zu 9/11,
dor Beklagten zu 2/11 auferlegt. Die Kosten der Klage in
zweiter Instanz hat es gegeneinander aufgchoben.

Mit der Revision erstrebt der Klidger dic volle Ab-
weisung der Widerklage und cince Anderung der Kosten-
cntséheidung dahin, dafl dic Beklagtc dic Kosten der Klage
gdowohl hinsichtlich des anerkannten Betrages als aich
des durch den Vergleich crledigten Teils der Hauptsache

“zu tragen habe. Die Beklagtce beantragt, die Revision
guriickzuweisen,

Entscheidungsgrinde:

— A Gt W W n g G G WO W s S T

A. Die Widerkleage.

I. Diec Beklagte hat dem Zahlungsanspruch der Widerklagce
Liefcrungsvertriige zugrunde gelegt, dio unstreitig zustarde
gekommen sind, und weiterc Bestellungen, die dex KlHger
angenomnen habe. Den mit der Widerklage geforderten Lirce-
betrag hat sic auf den Lircgegenwert der Schadensbetrige



in DM geotitzt, dic sic auf Anregung des Berufungsgerichts
in Schriftsatz vom 2. Juni 1966 S. 3 angegeben hat. Nach
diecacr Verteilung ihrer Anspriiche auf den eingcklagtoen
Lircbetrag 188t sich errcchnen, in welcher Hohe dic vider-
klage obgewiesen worden iot und weleher Lircbetrag jetzt
noch im Streit ist. Dicgoer Berechnung mufl nach dem Sinn
der Aufteilung der Lircgegenwert im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung zugrunde gelegt werden. Demnach ist
feststellbar, in welcher Hohe der Zahlungsanspruch der
Widerklage rechtskriftig abgewiesen worden ist und welche
Zahlungsaneprilche Gegenstand des Revisionsverfahrens sind.

II., Das Berufungsgecricht beurteilt dic Angpriche der
Beklagten und dic ihr zugrunde liegendcn Rechtsbezichungen
nach deutschem Recht, ohne dic Anwendung dicses Rechts
ndher zu begriinden. Von der Revision des Kl#gergs, der dic
Anwendung des deutschen Rechits in den Vorinstanzen ge-
wiinseht hatte, wird dics naturgemiB nicht beansiandet.
Auch neach den Erklirungen der Beklagten in den Tatsachen-
instangzen ist davon awjzugchen, dafll jedenfalls dic An-
spriiche der Viderklage nach dcutschem Recht zu beurteilen
sind.

Waren somit beide Parteien in den Vorinstanzen dariiber
einig, daf dic Widerklageforderungen nach deutschem Pecht
zu beurteilen scicn, so haben sie sich der Anwendung diegces
- Rechta unterwvorfen. Das gilt auch fiir dice Revisiongirngtensz.
Im {ibrigen bestilnden auch fir den Fall, dafl dic allgeneinen
Ticferungshedingungen des Kligers nicht Vertragsbestardteil




gevorden sind, keine Bedcnken gegen die Auffassung, dall
die Forderungen der VWiderklage nach deutschem Recht zu be-
urteilen seien.

III. Das Berufungsgericht begeichnet es als unstreitig,
‘dafl die Parteien dicjenigen Vertridge geschlossen haben,
die es dem Grundurteil zugrunde gelegt hat.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe den Ver-
trag Nr. 7 (Auftrag vom 14. April 1959) nicht als zustande
gekommen ansehen diirfen. Sie bezieht sich bei ihren Re-
mingelungen auf Ausfiihrungen des Berufungsgcerichts, nit
denen es niher darglegt hat, daBl auch dieser Vertreg zu-
stande gekommen sci. Die Revision meint, der erstrebte
Vertrag sei deshaldb geschecitert, weil der Kli#ger die An-
nahme des Angebots der Beklagten fiir den Auftrag Hr. 7 ak-
gelehnt habe. Diese habe dann zwar einen neuen Antrag auf
AbschluBl dieses Vertrages am 21. April 1959 gestellt. Ter
Antrag sei vom Klidger jedoch nicht angenommen worden. Es
'komme hinzu, dalB nach den allgemeinen Licferungsbedingungen
des Kldgers Angebote ausdriicklich bestitigt werden miiBten,
wenn sie verbindlich sein sollen.

Diesc Bedenken gegen das Berufungsurteil greifcn nicht
durch.

1) Das Berufungsgericht hat in einer Auflage von
21. ‘August 1964 den Xldger aufgefordert, die Kaufprcise
flir die unstreitig zustande gekommenen Vertrige nitzuteilen
und in dieser Verfiligung auch den Liefervertrag Hr. 7 als
unstreitig zustande gekommen bezeichnet. Der Kliiger hat dic
Kaufpreise in dem Schriftsatz vom 19. Januar 1966 5.2 ange-



geben, dabei jedoch nicht den Kaufpreis fiir den Licfer-
vertrag Nr. 7. DaB der Licefervertrag Nr. 7 nicht zustande
geckommen sei, hat der Kldger dabei nicht geltend gemacht.
Auch der Schriftsatz vom 12. April 1966, in dem er aus-
fiihren lieB, cor habe unter Beweis gestellt, dal die un-
streitig zustande gekommencn Vertridge durch Vereinbarung
aufgehoben worden seien, enthdlt keinen Widerspruch da-
gegen, dafl der Vertrag Nr. 7 sowohl von der Beklagten als
auch von denm Gericht vorher als unstrecitig zustande ge-
kommen bezgeichnet worden war. Die Beklagte hat dann den

Kaufpreis fiir den Vertrag Nr. 7 sclbst angezeigt, und zwar

in ihrer Aufstellung iiber die Verteilung der eingeklagten
Summe auf dic cinzelnen Vertdige, aus deren Nichterfiillung
sie Schadensersatzanspriiche herleitete. Dem Akteninhalt
ist sonach nicht zu entnehmen, daB swischen den Partecien
streitig geblieben ist, ob der Vertrag Nr. 7 zustande ge-
kommen war. Venn das Berufungsgericht sich trotzden ver-
anlaBt sah, in den Entscheidungsgriinden diesen Punkt noch
ngher zu erlidutern, so handelte ¢s sich dabei ersichtlich
‘um eine Hilfsbegriindung. Auch sie ist rechtlich nicht zu
beanstanden.

2) Der Kldger hat mit Schreiben an die Beklagte vonm
11. April 1959 die Bestellungen Nr. 1 - 6 zu seinen Ver-
kaufsbedingungen (&4 nos conditions de vente) mit weiteren
Eingelheiten iiber Preis, Lieferung und Zahlung bestiitigt.
Mit Schreiben vom 18. April 1959 erkldrte er unter Bezug-

nahme auf einen Brief der Beklagten vom 15. April 1959 und
deren Bestellungen Nr. 7 und 8 vom 14. d.Mts., er sci wegen

der ihm von der Beklagten vorgeschlagenen geidnderten Be-
dingungen nicht in der Lage, auch diese Bestellungen zu




bestdtigen. Er konne nur zu den Bedingungen scincs Be-
stiittigungsschreibens vom 11. April verkaufen. Die Be-
klagte moge ihm daher mitteilen, ob sic zu diecscn Be-
dingungen die Bestellungen Nr. 7 und 8 bestédtigen wolle
oder ob sic die Riickgabe dieser Bestcllungen wiinsche.
Auf diesen Brief antwortete die Beklagte mit Schreiben
vom 21. April 1959, sie bestdtige diec Bestellung Nr. 7
zu den Bedingungen, die der Kldger vorgeschlagen habe.
Da der Klédger dieses Schreiben erhalten und ihm nicht
widersprochen hat, ist der Vertrag zu den Bedingungen,
denen sich die Beklagte in dem Schreiben vom 21.April
1959 ausdriicklich unterworfen hatte, zsustande gekomnen.

Der Versuch der Revision, den Vertragsschlufl deshalb
in 2Zweifel 2zu zichen, weil der XKliger den Vertrag nicht
bestitigt habe, kann auch dann, wenn die Lieferungs- und
Zahlungsbedingungen des Kligers, die dem Gericht vorgelegt
worden sind, in Betracht gezogen werden, keinen Erfolg
haben. Nach diesen Bedingungen sind Angcbote des Kliégers
freibleibend (2iff.1), alle Vercinbarungen, die Vertrecter
fiir ihn treffen, bediirften seiner schriftlichen Bestdti-
gung (2iff.2). Es handelt sich hier aber nicht um ein Ange-
bot des Klidgers im Sinne der Ziff.1, sondern um ein Angcbot
der Beklagten, das der Kldger wegen des Wunsches der Be-
klagten nach gilinstigeren Zahlungsbedingungen mit dem Be-
merken abgelcehnt hat, er kdnne nur verkaufen, wenn dic Be-
klagte die Bestellung zu den Bedingungen aufrecht crhalten
wolle, 2u denen er bereits unmittelbar vorher andere Be-
stellungen bestiitigt hatte. Hicrmit hat sich die Beklagtce
unversziiglich einverstanden erkldrt. Von c¢inen freibleiben-
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den Angebot des Klidgers kann bei dieser Sachlage keine Rede
sein. Er kann sich auch nicht darauf berufen, dafl er der
Beklagten den Auftrag dann nicht ausdriicklich bestitigt habe.
Vlenn er auf ihr Schreibem vom 21. April 1959 schwieg, so
versetzte er die Beklagte damit in den Glauben, daB auch
dieser Vertrag zustandec gekommen sci. Im Rahmen der damals
bestehenden Geschédftsbeziehungen hdtte der Kléger, wenn cr

zur Ausfilhrung dicses Auftrages nicht verpflichtet sein wollte,
der Becklagten crklédren miisgsen, daB er trotz des Einvcrstandnnmes
der Beklagten den Auftrag nicht bestédtigen konne. Das Schweigen
auf ein Vertragcangebot ist zwar im kaufminnischen Verkchr

in der Regel nicht als Zustimmung zu werten.Anders ist je—
doch die Rechitslage, wenn die Parteien schon bisher in Ge-
schiif tsverbindung standen und - wie das hier der Fall war -
der Anbictende (Beklagte) fiir den anderen Teil erkennbar cin
Interesse an baldiger Antwort hatte und als Besteller den Ver-
trag als zustande gekommen ansehen durfic, wenn er sich durch
ausdriickliche Erkliirungen den Bedingungen unterwarf, dic der
andere Teil gewiinscht hatte. Unter solchen Umstiénden verlangten
hier Treu und Glauben einen unverziiglichen Widerspruch, wenn
der Xliiger den Vertragsschlufl in der Schwebe halten oder ab-
lehnen vollte. Es kommt somit nicht darauf an, ob das Zustande-
kommen des Vertrages aus den Grundsdtzen iliber dic Bedecutung
des Schweigens gegeniiber einem kaufmdnnischen Bestidtigungs-
schreiben hergeleitet werden kdénnte. '

Gegen die Annahme des Berufungsgerichts, auch diescr Ver-
trag sei zustande gekommen, bestehen somit im Brgebnis keinc
rechtlichen Bedenken,

IV. Die Schadensersatzanspriiche der Beklagten, dic das
Berufungsgericht dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklirt
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hat, hiingen davon ab, ob dic Vertridge bestehen geblieben
sind und ob der Xlidger mit ihrer Erfiillung in Verzug ge-
raten ist. Er hat in beiden Richtungen Einwendungen vor-
getragen., Das Berufungsgericht hdlt sie nicht filir begriin-
det. Dic Revision riigt die Ubergehung eines Beweisantrages,
der sich auf das behauptete Einversténdnis gwischen den
Parteicen dariiber bezieht, dafl die Vertridge nicht ausge-
fihrt werden sollten, und macht ferner geltend, daf der
Kldger, dem ein Zurlickbehaltungsrecht zugestanden habe,
nicht in Verzug gckommen sci. Die Begriindung des Berufungs-
urteils hidlt diesen Riigen nicht stand.

1) Der Kliger hat bereits im ersten Rechtszuge vorge-
tragen, die Beklagte sei ihren Verpflichtungen aus Vertrigen,
dic cr ausgefiihrt habe, nicht nachgekommen. Es seien sogar
Vfechscl zu Protest gegangen. Bei einer Besprechung mit den
Inhaber der Beklagten am 16. September 1959 sei Einverstindnis
dariber erziclt worden, dafl die noch schwebenden Auftriige
unausgefiihrt bleiben sollten, weil sich die Beklagte weiter
in Zahlungsschwicrigkeiten befunden habe und nicht in der
Lage gewesen sei, iUberfillige Verpflichtungen zu erfiillcen.
Hierfiir hat der Klidger durch Benennung seines Angestcllien
Armbruster im Schriftsatz vom 28. Oktober 1963 Beweis ange-
treten. Das Berufungsgericht hat den Beweis nicht erhoben.

Es begrlindet dies damit, das Vorbringen des Kligers zu
diegem Punkt sel unklar und nicht schliisgig. DPenn er habe in
einem Schreiben an die Beklagte vom 12. November 1960 (Anl.Bf.D)
sich darauf berufen, da8 nur ein Teil der damals noch offcnen
Vertrige annulliert worden sei. Auch habe er in der Berufungs-
be antwortung vom 26. Juni 1964 vortragen lassen, dafl die Er-
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fiillung der Vertrdge nicht endgiiltig verwecigert worden sei,
sondern sich angesichts des Zahlungsriickstandes der Feklegten
nur auf ein Zuriickbehaltungsrcecht berufen. Danach sei un-

klar, so meint das Berufungsgericht, welche Vertrdge stor-
niert viorden sein sollcn.

Wie die Revision mit Recht riigt, ist die Einlascung
des Klagers auf die Berufung der Beklagten nicht dahin auf-
zufasson, dafl er sich nur noch auf die Finrcde des Zuriick-
behaltungsrechts berufen wollte. Denn ¢r hat auch im Bo-
rufungsverfahren auf sein frilheres Vorbringen iiber die
cinverstindliche Aufhebung der Vertridge verwiesen (Schrift-
satz vom 12. April 1966 - S.3). Wenn es in dicsem Schriftsatz
heifBt, die unstreitig zustande gekommenen Vertriige seicn
einverstiindlich aufgehoben worden, so kann kein Zweifcel daren
bestehen, daB der Kldger hiermit jedenfalls die Vertriige
gemeint hat, die bei der behaupteten Vereinbarung von 16.Sep-
tember 1959 bhestanden und noch nicht ausgefiihrt worden warcen.
Das ergibt gich auch zweifelsfrei aus den in Bezug genonnencn
Darlegungen in dem Schriftsatz vom 28. Oktober 1963, BEs kann
hiernach nicht davon ausgegangen werden, daf der Kliger diesec
Einwendung+im Berufungsverfahren fallengelassen hat.

Das Berufungsgericht durfte das Beweisangebot nicht
schon deshald libergehen, weil der Kldger in seinem Schrei-
ben vom 12. November 1960 der Beklagten entgegengechalten
hatte, sie habe einen Teil der Auftridge selbst annulliert
und den verbleibenden Rest werde er nicht liefern, weil
sie seine verschiedenen Mahnungen iiber die Bezahlung dor

Restschuld nicht beachtet und diese bis heute noch nicht
bezahlt habe,
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Ein Beweisantrag kann allerdings rechtsmifibrduchlich
sein, wenn die Partei eine Behauptung ohne jede Grundlage
ins Blaue hinein aufgestellt hat und das Gericht zu der
Uberzcugung gelangt ist, daB die Partci sclbst nicht an
ihre Richtigkeit glaubt. So liegt der FPall hier aber nicht.
Der Wortlaut des Schreibens des Klidgers vonm 12.November
1960, in dem cr Anspriichen der Beklagten entgegengetreten
ist, 1ld8t es nicht zu, aus ihm zu entnchmen, dafl die Prozcefi-
behauptung Uber die Aufhebung der hier in Strecit befindlichen
Vertriige widerlegt sei.

Das Berufungsgericht durfte aber auch das unter Beweis
gestellte Vorbringen des Kldgers nicht schon deshalb als
unschliissig ansehen, weil sich dem Schrciben vom 12.Hovember
1960 entnehmen 1ldBt, daB die Beklegte nur von einem Teil der
Auftrtige zurlickgetreten sein soll. Erst nach Erhebung des
angebotencen Beweises kann beurteilt werden, ob dic Parteien
damals iiber die Aufhebung der noch laufenden Vertrige einig
geworden waren oder jedenfalls dariiber, daB ihrc Auslieferung
unterbleiben sollte und hinausgeschoben wiirde.

2) Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht ein
Zurilickbehaltungsrecht des Kladgers verneint, ist ebenfalls
rechtlich nicht einwandfrei:

Nach § 273 BGB kann der Schuldner, wenn er aus demscllen
rechtlichen Verhiltnis, auf dem seine Verpflichtung beruht,
einen fiilligen Anspruch gegen den Gliubiger hat, dic gc-
schuldete Leistung verweigern, bis die ihm gebilihrendec Leis-
tung bewirkt wird, sofcern nicht aus dem Schuldverhiltnis
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sich ein anderes ergibt. Danach miissen also Anspruch und
Gegenanspruch auf "demselben rechtlichen Verhi#ltnis" beruhen.
Dicoser Begriff ist, wic in sténdiger Rechtsprechung aner-

kannt ist, in cinem weiten Sinne zu verstehen. Es ist nicht
erfordcrlich, daBl die Ancspriiche aus einem einheitlichen
Reehtsgeschidft entspringen oder in einem sich gegenscitig
bedingenden Verhidltnis zueinander stchen, sondern es geniigt

ihr Ursprung aus Rechtsgeschaften, zwischen denen ein
natiirlicher, wirtschaftlicher Zusammenhang vorhanden ist,

so dafl es gegen Treu und Glauben verstiflt, wenn der eine An-
spruch ohne Riicksicht auf den andercen Anspruch geltend ge-
macht wird (vgl. RGZ 78, 334). In der Rechtsprechung ist
wicderholt anerkannt worden, daf die Geschidftsverbindung, die
zwei Kaufleute unterhalten, geeignet ist, den nach § 273 BGB
erforderlichen Zusammenhang zwischen den aus diesem Verhiiltnis
herrithrenden beiderseitigen Anspriichen zu begrinden (vgl. RGZ
68, 32, 34; RG WarnRspr 1917 Nr. 134). Ein solcher Zusarnmenhrog
wird hier dadurch hergestellt, daff die Parteien nach ihrem
iibercinstimmenden Vorbringen bei AbschluBl der Vertrige, aus
deren Nichtausfithrung Schadenscrsatzanspriiche hergeleitet werdoen,
in laufender Geochéftsverbindung gestanden haben.

Es komnmt daher darauf an, ob der Kldger nach Treu und
Glauben erwarten durfte, daB die Beklagtc verbliebene Pflichten
augs friiheren Vertriigen anerkennen und erfiillen werde, wvenn
sie die Erfullung der spdteren Vertrdge verlangte. Der Unfeng
dcs Rilckstandes, um den es hier geht, war nicht so gering,
daB schon aus diesem Grunde ein Zurilickbehaltungsrecht aus
§ 273 BGB verneint werden kann. Dabei muf8 ferner beriicksichtigt
vierden, dafl es sich bei der Beklagten um eine Schuldnerin inm
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Ausland handclte und die gerichtliche Einzichung restlicher
Porderungen, moglichervicise, wie zu unterstcllen ist, mit
hesonderen Schwicrigkeiten verbunden war.

Es ist auch unerheblich, dafl der Riickstand aus altcn Ver-
bindlichkeiten crheblich geringer wiar, als der Gegenstand der
Vertrige, dcren Erfillung dic Beklagte noch im Jahre 1960 ver-
langt hat. Die Einrede des Zuriickbehaltungsrcchts ist cin Hilfs-
recht des Schuldners, das ihm auch deshalb gegeben ist, um dic
Brfilllung f#lliger Verbindlichkeiten zu erzwingen, bevor ihnm
weitere Leistungen zugemutet werden (vgl. RG WarnR 1913 Nr. 5).
Dieses Hecht war hier fiir den Kldger umsomechr von Bedcutung,

. wenn die Beklagte auf Kredit belicefert werden sollte, wovon
jedenfalls in dicsem Rechtozuge nach dem Vorbringen der Fartcicn
ausgegangen werden mul. Die Beklagte hat nicht behauptet, dall sic
~ dem Kl#ger angeboten habe, secin Zuriickbehaltungsrecht durch
Sicherheitsleistung abzuvenden oder weitere Lieferungen im voraus
zu bezahlen.

Das Berufungsgericht ist nun der Ansicht, das Vorgchecn des
Kliigers sei, soweit er ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber den
Lieferungsanspriichen der Beklagten geltend machen wollte, rechts-
miBbréuchlich. Eine Zahlungsverpflichtung der Beklagten zun
damaligen Zeitpunkt stehe ndmlich nur in Hohe des von ihr ancr-
kannten Betrages von 2 658,97 DM fest. Die Lieferungsverpflichtung
des Kl#gers habe fiir die hier in Betracht zu ziehendcn Vertrige
cinen Gegenwert von rd. 16 000 DM gehabt. Nach den Angaben des
Kldgers im Schriftsatz vom 29. Januar 1966 sei der Gegenwert
sogar noch hoher gewesen. Die unstreitige Forderung des Kligers
rechtfertige daher eine Zurickbehaltung schon nicht in vollen
Umfange. Vor allem habe cer es damals an jeder Spezifizicrung
sciner Forderung gegeniiber der Beklagten fehlen lascen. Ir hab¢
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es ihr damit unmtglich gcmacht, seine Forderung zu iiber-
priifen., Im iibrigen habe e¢g sich bei den einzelnen Posten
seiner Klageforderung im Verhidltnis zum Gesamtumsatz der
Parteien und insbesorderc zum Vert der der Widerklage zu-
grunde liegenden Bestellungen um unbedeutende Restbetriige
gehandelt.

Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts sind in mehrfacher
HMinsicht rechtlich fehlsam. Dic Prage, ob das Verhalten des
Kldgerg als rechtsmifibrduchlich anzusehen ist, unterliogt
der unbeschrinkten Nachpriifung durch daa Revisionsgericht.

Das Berufungsgericht hat zu Unrecht fir viesentlich angeschen,
dafl die Forderung dcs Klidgers gegen die Beklagte erhedblich ge-
ringer viar als der Gegenwert der Lieferungen, die noch aus-
standen. Darauf kommt es, wie oben dargclegt worden ist, grund-
stitzlich nicht an. Es trifft auch nicht zu, dall es dem Kliiger
anzulasten ist, wenn die Beklagte mit Betriigen, die sic aus alten
Vertriigen schuldete, im Riickstand war. Wie die Revision nit Recchi
geltend macht, hatte der Kliager der Beklagten durch Rechnungen
im Laufe der Geschidftsverbindung mitgeteilt, was sie zu zahlen
habe. Die Beklagte hat nicht beptritten, diese Rechnungen cr-
halten zu haben. Es fehlt daher jedenfalls hinsichtlich der

von ihr anerkannten Betrige an einer schliissigen Darlegung der
Beklagten, dalB sie nicht in der Lage gewesen gei, selbst zu cr-
kennen, was gie dem Kléger noch schuldig geblieben war. Das Be-
rufungsgericht hat diesen Gesichbtspunkt verkannt, als egs zu der
Auffassung geclangte, der Kliger sei fiir die Unklarheit iiber dic
bestehenden Verbindlichkeiten der Beklagten verantwortlich.

Ob noch vieitere Anspriiche zu berilicksichtigen sind, ist ent-
gegen der Ansicht der Revision durch die dem Gericht vorgelegtc
Kontokarte nicht belegt. Dem Kontoauszug ist nicht zu entnchnen,
dafl dic Beklagte im Jehre 1959 mit der Einldsung von Viechseln
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in Verzug gekommen ist. Sic hat dies bestritten. Der Kldger
hat indes auch hierfiir Beweis angeboten, der nicht erhoben
vorden ist. Da die Entscheidung des Berufungsgerichts hin-
sichtlich des Grundurtcils nicht bestdtigt werden kann und
die Sache eincr erneuten Priifung durch den Tatrichter bedarf,
wird der Kldger Gelegenheit haben, sein insoweit allerdings
liickenhaftes Vorbringen in dem erneuten Berufungsverfahren
zu erginzen. Danach wird dariiber zu befinden sein, ob der
als Zeuge benanntc Angestcllie. AGNNEP =uch iber rick-
stindige Vechselverbindlichkeiten im Jahre 1959 2zu hdren ist.

Wenn nach weitercer Aufklérung der Sache im erncuten
Berufungsverfahren ein Zurilickbehaltungsrecht des Klégers
nach § 273 BGB in Betracht kommen sollte, so wird bei Priifung
dieses Einwandes des Kldgers noch folgendes zu beachten scin:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Bestehen eines
Zuriickbchaltungsrechts wiirde eincn Verzug des Kldgers ausge-
schlossen haben, so daf die Beklagte nicht gemdB § 326 BGB
hdatte vorgehen konnen. Hierbei ist jedoch nicht beriicksichtigt,
da3 ein solches Leistungsverwcigerungsrecht - anders als nach
herrschender Gesctzesauslegung die Einrede des nicht erfililten
Vertrages gemafl § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB (RGZ 126, 280, 285;
Urt, des Senats vom 15. Februar 1967 - VIII ZR 223%/64 - S.6
n.v,N.) - nicht bereits durch sein bloBes objektives Bestchen
den Eintritt des Schuldnersverzuges hindert, sondern nur dann,
wenn der Schuldner sich hierauf rechtzeitig berufen hat (HGZ
77, 436, 438; Urt. des Senats vom 10. Juli 1961 - VIII ZR 181/60
- 8.19). Es bedarf daher grundsidtzlich der FPeststellung, ob der
Schuldner, der wegen eines Anspruchs gegen scinen Glidubiger
die dicsen geschuldete Leistung wegen eines Leistungsverveige-
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rungsrcchts aus § 273 BGB bis zur Bewirkung der ihm gebiihren-
den Leistung verweigern will, dies denm Gldybiger kundgetan

hat. UnterlifBt dies der Schuldner, so gerdt er trotz seinecs
Rechts, die eigene Leistung zuriickzuhalten, durch Mahnung

an eine fdllige Leistung in Leistungsverzug. In der vorliegen-
den Sache ist Jjedoch in diesem Rechtszug zu unterstellen, daf
der Kldger es an diescr Voraussetzung nicht hat fehlen lasscn.
Denn er hat behauptet, er habe sich am 16. September 1959 bei
einen Gesprich mit dem Inhaber der Beklegten in Hamburg auf
sein Zuriickbechaltungsrecht berufen und auch hierfiir den Anrge-
stellten AQUJEY als Zeugen benannt. Dieser Beweis ist nicht
crhoben worden., Von dem Ergebnis der etwa erforderlichen Leweis-
erhebung kann es abhéngen, ob das Schreiben dexr Beklagten von
17. Oktober 1960 schon deshalb nicht zur Umwandlung dcr Er-
fillungs- und Schadensersatzanspriiche fiihren konnte, weil den
Yerlangen der Beklagten das Zurlickbehaltungsrecht des Kligers
aus § 273 BGB entgegenstand.

3) In diesen Zusammenhang ist ferner auf folgendes hinzu-
weiscn: Den Vortlaut des erwdhnten Schreibens ist nicht ohne
weitercs zu entnehmen, daB die Beklagte mit der gesetzten Frist
dic endgiiltige Erkldrung verbunden hat, sie werde die Annahne
der Leistung nach dem Ablauf der Frist ablehnen. Ob der Kliger
trotzden unter Berilicksichtigung der besonderen Umsténde, auch
der Tatsache, daf die Beklagte lidngerc Zeit keinen Anspruch
auf Erfiillung der Vertrige erhoben hatte, dem Schreiben cine
endgiiltige Ablchnung einer spiteren Leistung entnehmen kornte,
wird deshalb erneut zu priifen sein. Haben die Parteien trotz
dieses Schreibens ilibereinstimmend die Abwicklung der Vertriige
weiter in der Schwebe gehalfen, wofilr das Schreiben der Ieklag-
ten vom 2. Dezember 1960 sprechen kdonnte, so wiirde auch unter
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dicsem Gesichtspunkt zu priifen sein, ob dic Beklagte noch be-
reit war, an den Vertrigen zu den Bedingungen fesfzuhalton, dic
hinsichtlich der Preisc zwischen den Parteien vereinbart waren.
Hierfir kdnntc c¢s darauf ankommen, ob die allgemeinen ILieferungs-
und Zahlungsbedingungen des Klégers, die dem Gericht vorlicgen,
einen Bestandtcil dcr Liefcervertridge bildeten. Diese von der
Revision aufgeworfenc Frage kann in diesem Rechtszuge nicht
ahschlieflend beurteilt werden, da es hicrfiir an den erforder-
lichen Feststellungen iiber den Inhalt der Vertriige, dic verein-
barten Preisc und die weitere Entwicklung der Preisverhidlinissec
fehlst.

B. Die Kostenentscheidung.

Der Verteilung dexr Kosten erster Instanz legt das Berufungs-
gericht zugrunde, daB der Kldger die Kosten hinsichtlich des
durch das Anerkenninisteilurteil erledigten Betrages von
2 658,97 DM deshald zu tragen habe, weil die Beklagtc diesen
Anspruch am 25. Januar 1963 im Sinne des § 93 ZPO sofort encr-
kannt habe. AuBerdem sei der Kldger hinsichtlich des in dic
Berufungsinstanz gelangten Teilbetrages in Hohe von 836 Di
unterlegen, wie dem Teilvergleich vom 14. April 1966, der keinc
Kostenregelung enthiilt, zu entnehmen sei. Deshalbd hiclt cs das
Berufungsgericht filr angemessen, dem Klidger 9/11 der die Klage
betreffenden Kosten des ersten Rechiszuges aufzuerlegen.

1) Die Revision riigt mit Recht, das Berufungsgericht habe
dic Voraussetzungen des § 93 2P0 nicht als gegeben anschcn
dlirfen. Diese Kostenbestimmung scetzt voraus, daB die Beklagte
durch ihr Verhalten zur Erhebung der Klage keine Veranlassung
gegeben hat. AuBerdem miifite sie den Anspruch sofort anerkannt
haben.
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Sofortiges Ancrkenntnis bedeutet, daB der Beklagte den
Angypruch in der crsten niindlichen Verhandlung anerkenncen
mufl, in der der Anspruch begriindet war und der Beklagte die
klagebegrindeten Tatsachen erkennen konnte. Die ¥orderungen,
dic von decr Beklagten ancrkannt wurden, waren in der Anlagc
zur Klageschrift'mit Rechnungsdatum, Betrag und Gegenstand
(Varenlicferung, Vechselspesen) bezeichnet. Hiernach konnte
dic Beklagte, der die Klage am 1. Midrz 1962 gugestellt wurde,
bereits aus der Klageschrift entnehmen, welche Rechnungen oder
Abrechnungen den geforderten Restbetrdgen zugrunde gelegt
waren. Hatte sie die Rechnungen, wie unstreitig ist, im Laufe
der Geschidftsverbindung erhalten, so hdtte sie aus diescen
Unterlagen erkennen miissen, welche Anspriiche noch geltend ge-
macht wurden. In Termin am 7. September 1962 wurde in der Sache
streitig verhandelt. Der Kliger hat dann zwar erst mit Schrift-
satz vom 25. Qktober 1962 die Klage weiter substantiiert. Darauf
vurde am 23%. November 1962 wieder streitig verhandelt. Erst in
Schriftsatz ihres ProzeBbevollmidchtigten vom 14. Januar 1963
erklédrte sich die Beklagte dahin, dall sie bestimmte Betriige in
Hohe von insgcsamt 2 658,97 DM anerkenne. Dieses Ancrkenninis
vurde in dem ndchgten Termin vom 25. Januar 1963 wiederholt.
DaB dic Beklagte nach Zustellung der Klage am 1., Midrz 1962
nicht habe erkennen konnen, welche Anspriiche der Klidger be-
hauptete, hat sie nicht dargetan.

Nach dem Sachvortrag der Parteien in den Tatsacheninstanzen
bestand gzwischen ihnen kein Kontokorrentverhiltnis. Selbst wenn
es aber bestanden haben sollte, so war es jedenfalls bereits vor
krhebung der Klage beendet, und es ist auch flir diesen Fall nicht
dargetan, dall die Beklagte dariiber im unklaren sein konnte, ob
die von ihr spédter im Rechtsstreit anerkannten Betriige bezahlt
waren oder nicht.
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Bin sofortiges Anerkenntnis im Sinne von § 93 ZPO liegt
sonit nicht vor.

Die Revision macht ferner geltend, es habe auch deshalbdb
Veranlassung zur Klage bestanden, weil die Beklagtc die
anerkannte Summe nicht sofort nach dem Anerkenntnisurteil
bezahlt habe. Es kann dahingestellt bleiben, ob dies in
Rahnmen des § 9% 2P0 rechtlich erheblich sein kdnnte. Denn
die Veranlassung zur Klage bestand hier schon deshalb, weil
die Beklagte die ihr vorher durch Rechnungen mitgeteilten
Betridge nicht bezahlt hatte, Sie kann sich nicht damit ent-
schuldigen, daf sie keine Ubersicht iiber die noch offenen
Betrige gehabt habe. Denn hierfiir hat sie keine ausreichenden
Tatsachen vorgetragen.

Fiir die Anwendung des § 93 ZPO fehlt es daher an den darin
bestimmten Voraussetzungen.

2) Die dann noch im Streit befindlichen Restbetrige und
Zinsen, von denen die auf den anerkannten Betrag entfallenden
Zinsen im zveiten Rechtszuge einen Teil des Streitwertes bil-
deten, wurden durch den Vergleich erledigt. Fir die Kostencent-
scheidung insoweit ist es unerheblich, ob fiir die Anwendung
des § 98 %P0 hier Raum “st oder ob dieser Anwendung entgegen-
steht, daB der Rechtsstreit durch den Vergleich nicht im ganzen
erledigt worden ist. In keinem Falle ist die Ansicht der Re-
visionyberechtigt, daBB den Kldger insoweit iiberhaupt keine
Kosten trdfen, weil seine Anspriiche von vornherein berechtigt
gewesen seien. Entweder gelten die Kosten in Anwendung des § 98
2P0 durch den Vergleich hinsichtlich des hierdurch erledigten
Teiles der urspriinglichen Klageforderung.als'gegeneinandcr aufge-~
hoben oder der Kldger muB sich in Anwendung des § 91 ZPO inso-
weit als unterliegend behandeln lassen, als er bei denm Vergleich
nit seinen Anspriichen nicht durchgedrungen ist.
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3) Venn ilber dic Kosten der Klage entschieden wird, so
besteht kein Anlafl, von einer Entscheidung iiber die Kosicn
der Viderklage, soweit dic Beklagte mit ihr endgiiltig unter-
legen ist, abzusehen. Demnach ist die Kostenentscheidung,
sowelt sice moglich ist, unter Berilicksichtigung der in den
drei Instanzen verschieden hohen Streitwerte zu treffen.
Laraus ergibt sich dic aus der Urteilsformel ersichtliche
Teilentscheidung iber die Kosten.

Dr. Gelhaar | Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Mormann
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