Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ) nein

AGBG § 9 Ba, Cg, Ci; BGB § 321

Zur Auslegung und Wirksamkeit einer in Allgemeinen Geschdftsbedingungen
enthaltenen Klausel, die dem vorleistungspflichtigen Verkdufer bei Zweifeln
an der Zahlungsfdahigkeit oder Kreditwiirdigkeit des Kiufers die Befugnis zur
Zuriickhaltung der Warenlieferung bis zur Barzahlung "aller offenen" Alt-
Forderungen oder Sicherheitsleistung durch den Kiufer gewahrt und ihn

bei Untdtigkeit des Kdufers weiter berechtigt, die Lieferung endgiil tig
abzulehnen und Schadensersatz zu verlangen.

BGH, Urt. v. 26. November 1984 - VIII ZR 188/83 - OLG Stuttgart
LG Ulm
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. November 1984 durch den Yorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Dr. Brunotte, Dr. Ziilch, Dr. Paulusch
und GroB

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 11. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 16. Juni 1983
wird auf Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen
Tatbestand

Die Kldgerin stellt betont modische Damenoberbekleidung der gehobenen
Preisklasse her. Sie produziert nicht auf Vorrat, sondern nur die jeweils
zuvor von den einzelnen Kunden bestellten Waren. Die Beklagte betreibt
ein Fachgeschiaft fiir Damenoberbekleidung. Die Kldgerin macht gegen die
Beklagte Schadensersatz wegen Nichterfiillung geltend.
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Mit Auftragsschreiben vom 21. Midrz 1982 bestellte die Beklagte bei
der Kldgerin Textilien fiir die Herbst/Wintersaison 1982 zum Preis von
26.581 DM; die Kldgerin bestitigte die Bestellung mit Schreiben vom
26. April 1982. Die zum Vertragsinhalt gewordenen Liefer- und Zahlungsbe-
dingungen (im folgenden: AGB) der Kldgerin enthalten in Nr. VII
"Zahlungsbedingungen" folgende Regelung:

"4, Kommt der Besteller mit fdlligen Zahlungen
in Yerzug, werden Wechsel oder Schecks nicht
piinktiich eingelést oder bestehen nach Ver-
tragsabschluB begriindete Zweifel an der
Zahlungsfihigkeit oder Kreditwiirdigkeit des
Bestellers, so kdnnen wir nach unserer Wahl
entweder Barzahlung aller offenen Forderungen
einschlieBlich Wechselforderungen oder Sicher-
heiten vor Lieferung verlangen. Bevor dieses
Verlangen nicht erfiillt ist, sind wir zu weite-
ren Lieferungen aus irgendeinem laufenden Ver-
trag nicht verpflichtet.

5. Zusdtzlich wird vereinbart, daB der Besteller
aus dem dadurch ganz oder teilweise nicht aus-
gefiihrten Auftrag 20 % der Auftragssumme als
Schadensersatz schuldet...."

Anfang Juni 1982 geriet die Beklagte mit 15.785,37 DM aus friiheren
Warenkaufgeschiften in Zahlungsriickstand. Die Kldgerin setzte ihr deshalb
mit Schreiben vom 4. Juni 1982 Zahlungsfrist bis zum 14. Juni 1982 und
kiindigte an, nach fruchtlosem Fristablauf die Lieferungen fiir die
Herbst/Wintersaison nicht auszufiihren, die Ware anderweitig zu verduBern
und Schadensersatz nach Nr. VII 4 und 5 der AGB zu verlangen.
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Da die Beklagte nicht zahlte, lehnte die Kligerin die Auslieferung der
bestellten Ware ab und verlangte mit Schreiben vom 12. Juli 1982 Schadens-

ersatz wegen Nichterfiillung in Hohe von 20 % der Auftragssumme mit
5.391,20 DM.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat Nr. VII 5 der AGB

nach § 9 AGBG in Verbindung mit §§ 11 Nr. 4, 24 Abs. 2 AGBG fiir unwirksam
angesehen.

Das Oberlandesgericht hat die dagegen gerichtete Berufung der Kldgerin
zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte bean-
tragt, verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht fiihrt aus, als Grundlage fiir den auf Ersatz ent-
gangenen Gewinns gerichteten Klaganspruch komme allein Nr. VII 5 in Verbin-
dung mit Nr. 4 der AGB der Klagerin in Betracht. Der Kldgerin stehe ein
solcher Anspruch jedoch, unabhangig von der Frage der Wirksamkeit von Nr.
VII 4 und 5 der AGB, schon deshalb nicht zu, weil sie sich nicht an ihre
eigenen Geschdftsbedingungen gehalten haben. Nr. VII 4 der AGB unterscheide
zwischen Vertrdgen, die die Kldgerin bereits erfiillt habe, und solchen, auf
die beideIVertragspartner noch nicht geleistet hdtten. Befinde sich der Be-
steller mit falligen Zahlungen aus friiheren Geschiften, in denen er be-



reits Ware von der Kldgerin erhalten habe, im Verzug, so sei die Kligerin
entweder berechtigt, vor Auslieferung weiterer Ware Bezahlung aller offenen
- auch nicht fdlligen - Forderungen zu verlangen. Stattdessen konne sie
aber auch Sicherheitsleistung fiir kiinftig auszuliefernde Ware beanspruchen.
Erfiille der Besteller diese Forderungen nicht, so sdhen die Geschiftsbe-
dingungen vor, daB die Kldgerin zu weiteren Lieferungen nicht verpflichtet
sei. Hieran schlieBe sich Nr. VII 5 der AGB an. Diese Klausel enthalte eine
zuldssige Pauschalierung des Schadensersatzes, wenn der Kldgerin infolge
vergeblichen Yerlangens nach Barzahlung oder Sicherheiten dem Grunde nach
ein Schaden in Form entgangenen Gewinns entstanden sei. Soweit allerdings
friiher bestellte Ware bereits ausgeliefert worden sei und dafiir Barzahlung
verlangt werde, kénne ein Schaden nicht mehr eintreten, und zwar auch dann
nicht, wenn die Kldgerin bei spdter auszufiihrenden Vertrédgen mangels Bar-
zahlun§ der Altforderung ein Zuriickbehaltungsrecht geltend mache. Denn

die Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts allein begriinde noch keinen
Schaden. Nr. VII 5 der AGB sei daher nur dann anwendbar, wenn die Kldgerin
zuvor vergeblich Sicherheit hinsichtlich noch nicht ausgefiihrter Vertrige
verlangt habe. Unstreitig habe jedoch im vorliegenden Fall die Kldgerin vor
der Geltendmachung von Schadensersatz fiir die nicht zur Ausfiihrung
gekommene Lieferung keine Sicherheitsleistung hinsichtlich des Kaufpreises
fiir die bestellte Ware verlangt.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision bleiben im Ergebnis
ohne Erfolg.

I. Rechtsfehlerhaft ist allerdings die tragende Erwdgung des Beru-
fungsgerichts, der Kldgerin stehe der geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch deswegen nicht zu, weil sie entgegen dem Wortlaut der von ihr selbst
verwendeten Klausel nicht zuvor Sicherheitsleistung fiir den Kaufpreis aus




dem laufenden, beiderseits noch nicht erfiillten Vertrag verlangt habe. Das
Berufungsgericht geht hierbei von einem Inhalt der Klausel aus, der mit
ihrem Wortlaut und Sinn, wie er von dem typischerweise angesprochenen Per-
sonenkreis - also dem nicht rechtskundigen, durchschnittlichen Einzel hand-
ler mit Damenoberkleidung - verstanden wird, nicht zu vereinbaren ist.

Der Senat als Revisionsgericht kann die Auslegung der AGB durch das
Berufungsgericht uneingeschrinkt nachpriifen, weil ihr Anwendungsbereich
iber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hinausgeht. Wie aus dem bei den
Akten befindlichen Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom 20. Dezember 1982
- 2 U 120/82 - zu ersehen ist, werden die hier zu behandelnden Klauseln
auch von Textilhdandlern in anderen Oberlandesgerichtsbezirken verwendet.
Hiernach haben die Nr. VII 4 und 5 der AGB folgenden Inhalt:

Der Lieferant ist grundsdtzlich zur Vorleistung verpflichtet; Nr. VII
1 und 2 der AGB rdumen dem Besteller ein Zahlungsziel von 60 Tagen ab
Rechnungsdatum mit abgestufter Rabattstaffel bei friiherer Zahlung ein.

Nach Nr. VII 4 der AGB entfdllt jedoch die Vorleistungspflicht des
Lieferanten, wenn der Besteller mit fdlligen Zahlungen in Verzug gerdt,
Wechsel oder Schecks nicht piinktlich einlost, oder wenn begriindete Zweifel
an seiner Zahlungsfihigkeit oder Kreditwiirdigkeit auftreten. In derartigen
Fallen kann der Lieferant die bestellte, aber noch nicht ausgelieferte Ware
solange zuriickhalten, bis der Besteller - nach Wahl des Lieferanten - ent- -
weder alle offenen Forderungen bezahlt oder Sicherheiten geleistet hat.
Weigert sich der Besteller, die vom Lieferanten geforderte zusdtzliche
Leistung zu erbringen oder bleibt er untdtig, so kann der Lieferant nach
Nr. VII 5 der AGB die Auslieferung der bestellten Ware endgiiltig verweigern
und Schadensersatz in Hohe von 20 % der Auftragssumme fordern.



Die Auffassung des Berufungsgerichts, Schadensersatz nach Nr. VII 5
der AGB kdnne nur dann gefordert werden, wenn der Lieferant von dem Be-
steller vergeblich Sicherheitsleistung hinsichtlich des Kaufpreises fiir die
bestellte, aber noch nicht ausgelieferte Ware verlangt habe, findet in
dem Wortlaut der Klausel keine Stiitze. Die Klausel unterscheidet hinsicht-
1ich des Schadensersatzanspruches des Lieferanten nicht danach, fiir welche
von den wahlweise vorgesehenen, zu seiner zusdtzlichen Absicherung bestimm-
ten Leistungen des Bestellers er sich zuvor entschieden hat. Wenn das Beru-
fungsgericht darauf abhebt, daB hinsichtlich der bereits ausgelieferten
Ware efn Schaden des Lieferanten wegen entgangenen Gewinns nicht mehr
eintreten kénne, so iibersieht es, daB sich die Klausel gar nicht mit et-
waigen Schadensersatzanspriichen aus der Nichtbezahlung derartiger Altfor-
derungen befaBt. Vielmehr geht es in Nr. VII 5 der Klausel allein um
denjenigen Schaden, der aus der - nunmehr endgiiltigen - Nichtausfiihrung des
laufenden, beiderseits noch nicht erfiillten Yertrages entstanden ist. Dies
kommt in der Klausel eindeutig darin zum Ausdruck, daB Nr. VII 5 den
Schadensersatz "aus dem dadurch ganz oder teilweise nicht ausgefiihrten
Auftrag" regelt. Das Wort “dadurch" kniipft an die vorangehende Regelung in
Nr. VII 4 der Klausel an, in deren letzten Halbsatz ein Leistungsverweige-
rungsrecht des Lieferanten geregelt ist, welches zusdtzlich noch in den
vorhergehenden Worten “vor Lieferung" zum Ausdruck kommt.

Aus den vorstehenden Griinden kann auch der einschrédnkenden Auslegung
der Revision nicht gefolgt werden, wonach das vergebliche Yerlangen des
Lieferanten nach Bezahlung der offenen Altforderungen oder nach Sicher-
heitsleistung nicht Voraussetzung fiir den Schadensersatzanspruch nach
Nr. VII 5 der Klausel ist. Die Ansicht der Revision 1duft darauf hinaus,
daB der Lieferant schon nach Eintritt einer der drei “Gefdhrdungsfille"
(Zahlungsverzug hinsichtlich filliger Forderungen, nicht termingerechte




Einldsung von Wechseln oder Schecks oder sonstige Zweifel an der Zahlungs-
fdhigkeit oder Kreditwiirdigkeit des Bestellers) entweder sofort Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder - zundchst - am Vertrag fest-
halten und die eigene Leistung zuriickhalten kann, bis der Besteller die
offenen Altforderungen bezahlt oder Sicherheiten erbracht hat. Dabei iiber-
sieht auch die Revision, daB wegen des Wortes "dadurch" und der hierdurch
bewirkten Ankniipfung an die vorangehende Regelung in Nr. VII 4 der AGB
Schadensersatz nur dann gefordert werden kann, wenn der Lieferant zuvor
unter Zuriickhaltung seiner eigenen Lieferung vergeblich Barzahlung der
offenen Forderungen oder Sicherheit verlangt hat.

II. Mit dem vorstehend dargelegten Inhalt kann die in Nr. VII 5 in
Yerbindung mit Nr. 4 der AGB enthaltene Regelung - ihre Wirksamkeit unter-
stellt - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts durchaus die Grundlage
fiir den Schadensersatzanspruch der Kldgerin bilden. Die Kldgerin stiitzt
diesen Anspruch darauf, daB die Beklagte unstreitig nach VertragsschiuB mit
der Zahlung fdlliger Kaufpreisschulden aus friiheren Warenlieferungen in
Verzug geraten ist und auch dann nicht gezahlt hat, als die Kldgerin die
Auslieferung der am 23. Januar 1982 bestellten Ware von der Barzahlung der
Al tschulden abhdngig gemacht hatte. Fiir diesen Fall gibt Nr. VII 5 der AGB
der Kldgerin einen Schadensersatzanspruch in Hohe von 20 % der Kaufsumme.

III. Dennoch ist das Berufungsurteil im Ergebnis richtig, weil die
Klausel der Inhaltskontrolle nach dem AGBG nicht standhdlt.

1. Nicht unbedenklich ist die Klausel bereits hinsichtlich der in Nr.
VII 4 genannten Yoraussetzungen, unter denen der sonst vorleistungspflich-
tige Lieferant die Auslieferung bestellter Ware verweigern kann. FaBt man



die dort erwdhnten drei Fdlle (Zahlungsverzug des Bestellers, nicht termin-
gerechte Einldsung von Wechseln oder Schecks, begriindete Zweifel an der
Zahlungsfdhigkeit oder Kreditwiirdigkeit) als jeweils selbstindige Voraus-
setzungen fiir das Zuriickbehaltungsrecht des Lieferanten auf, so wiirde sich
die Klausel jedenfalls in den ersten beiden Fdllen so weit von der ent-
sprechenden Regelung in § 321 BGB, an der sie sich orientiert, entfernen,
daB schon deswegen ihre Unwirksamkeit nach §§ 9 Abs. 2 Satz 1, 24 Abs. 2
AGBG in Betracht kdme (vgl. auch Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner § 10

Nr. 3 Rdn. 27 und 81 - 84; Ulmer/Brandner/Hensen § 10 Nr. 3 Rdn. 12; Stau-
dinger/Schlosser § 10 Nr. 3 Rdn. 13; Wolf/Lindacher/Horn § 9 V 62 ff., § 10
Nr. 3 Rdn. 35; OLG Hamm BB 1983, 1304, 1305; OLG Karlsruhe WRP 1981, 478;
OLG Miinchen WRP 1978, 402). FaBt man dagegen den ersten Halbsatz von

Nr. VII 4 der AGB dahin auf, daB die darin zuerst erwdhnten Fdlle des
Zahlungsverzuges und der unpiinktlichen Einldsung von Schecks oder Wechseln
nur Beispielsfdlle fiir die anschlieBend genannten “begriindeten Zweifel an
der Zahlungsfdhigkeit oder Kreditwiirdigkeit" sein sollen, dann ldge die
Annahme nahe, daB mit diesen Voraussetzungen fiir die Zuriickhaltung der be-
stellten Ware durch den Lieferanten eine Regelung angestrebt werden sollte,
die derjenigen des § 321 BGB nahekommt. Selbst dann aber enthielte die
Klausel noch nicht unerhebliche Abweichungen von dieser Vorschrift, weil
sie die Beseitigung der Vorleistungspflicht des Lieferanten nicht erst bei
wesentlicher Verschlechterung der Vermdgensverhdltnisse des Bestellers und
einer dadurch hervorgerufenen Gefdhrdung seiner Gegenleistung (§ 321 BGB)
vorsieht, sondern schon bei begriindeten Zweifeln an der Zahlungsfidhigkeit
oder Kreditwiirdigkeit des Bestellers. Schon diese Abweichung vom disposi-
tiven Recht kann miglicherweise zur Annahme der Unangemessenheit der
Klausel fiihren.
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Diese Fragen bediirfen aber keiner abschlieBenden Entscheidung. Denn
auch wenn davon auszugehen wdre, daB der Lieferant unter den in der Klausel
genannten Voraussetzungen zur Leistungsverweigerung berechtigt ist, enthdlt
die Klausel jedenfalls wegen der darin vorgesehenen MaBnahmen, mit denen
allein der Besteller die Yorleistungspflicht des Lieferanten wiederher-
stellen kann, eine unangemessene Benachteiligung des Bestellers:

2. Nr. VII 4 der AGB gibt dem Lieferanten unter anderem das Recht
- wovon die Kldgerin vorliegend auch Gebrauch gemacht hat -, die Lieferung
der bestellten Ware so lange zuriickzuhalten, bis der Besteller "alle
offenen" Forderungen bar bezahlt hat. Damit zwingt sie den Besteller, der
die Zuriickhaltung der bestellten Warenlieferung abwenden oder beenden will,
zu weitergehenden Leistungen als das dispositive Recht.

a) Die Abweichung der Klausel vom dispositiven Recht 1iegt schon
darin, daB sie den Lieferanten berechtigt, durch Zuriickhaltung der
geschuldeten eigenen Leistung die Erfiillung "aller" offenen Forderungen,
d.h. von Forderungen nicht nur aus dem laufenden, beiderseits noch nicht
erfiillten Vertrag, sondern auch aus anderen Vertrdgen, durchzusetzen. § 321
BGB hingegen gibt dem Vorleistungspflichtigen bei Gefdhrdung der Gegen-
leistung durch Vermdgensverschlechterung des Vorleistungspflichtigen
das Recht auf Zahlung oder Sicherheitsleistung nur hinsichtlich der gefihr-
deten Gegenleistung fiir die zuriickgehaltene Leistung; das wdre vorliegend
die Kaufpreisschuld der Beklagten aus der laufenden, noch nicht ausge-
fiihrten Bestellung vom 21. Mdrz 1982. Zwar gewdhrt § 273 BGB ein Zuriickbe-
haltungsrecht auch wegen falliger anderer Anspriiche, soweit sie auf dem-
selben rechtlichen Yerhdltnis beruhen, wie die zuriickgehaltene Leistung.
Konnexitdt in diesem Sinn kann zwar, muB aber nicht notwendig vorliegen,
wenn den aus anderen Vertrdagen herriihrenden Forderungen eine laufende Ge-



- 11 -

schiftsverbindung der Beteiligten zugrunde 1iegt (BGHZ 54, 244, 250). Die
Klausel trifft aber auch insoweit keine Unterscheidung, sondern berechtigt
den Lieferanten zur Zuriickhaltung bis zur Barzahlung "aller", also auch der
nicht konnexen Alt-Schulden des Bestellers. Dadurch wird eine wechselseiti-
ge Abhingigkeit der Erfiillung selbstdndiger Vertrdge geschaffen, die im
dispositiven Recht nicht vorgesehen ist. Dafiir, daB dem Sicherungsbediirfnis
des vorleistungspflichtigen Lieferanten durch die ihm vom dispositiven
Recht eingerdumten Befugnisse nicht ausreichend Rechnung getragen wird,
sind Anhaltspunkte weder vorgebracht noch ersichtlich. Andererseits trdgt
die Klausel schon in dem hier bisher nur erdrterten Punkt den schutzwiirdi-
gen Interessen der Besteller nicht in ausreichendem MaBe Rechnung. Durch
die in Nr. VII 1 und 2 der AGB vorgesehenen geraumigen Zahlungsziele erhal-
ten die Abnehmer die Gelegenheit, ihre Lieferantenschulden jedenfalls teil-
weise mit dem Verkaufserlos der bestellten Artikel zu erfiillen. Zwar miiBte
der Besteller es hinnehmen, wenn der Lieferant den Zahlungsverzug mit
Al1t-Schulden zum AnlaB ndahme, bei kiinftigen Geschidftsabschliissen von der
Warenlieferung auf Kredit iliberhaupt Abstand zu nehmen. Ist aber - wie in
den in Nr. VII 4 und 5 der AGB geregelten Fdllen - ein Kredit-Lieferungs-
vertrag bereits abgeschlossen, dann ist es unangemessen, dem Besteller den
einmal erworbenen vertraglichen Anspruch auf Yorleistung des Lieferanten in
weiterem Umfang als vom dispositiven Recht vorgesehen nachtriglich wieder
zu nehmen.

b) Dariiberhinaus weicht die Klausel zu Lasten des Bestellers auch
insoweit vom dispositiven Recht ab, als sie in der hier erdrterten Alterna-
tive dem Lieferanten das Recht zur Zuriickhaltung seiner Warenlieferung so
lange einrdumt, bis der Besteller alle "offenen" Alt-Schulden bar bezahlt
hat. Aus der unterschiedlichen Wortwahl ("fdllige" bzw. "offene" Forde-
rungen) innerhalb desselben Satzes ist, wie das Berufungsgericht zu Recht
ausfiithrt, zu entnehmen, daB der Lieferant von dem Kunden auch die Bar-




S0

-12 -

zahlung noch nicht fdlliger Forderungen aus anderen Vertrdgen fordern kann.
Uberdies werden von der Formulierung "offene Forderungen” auch solche
erfaBt,in denen der Kunde aufgrund einer Einrede die Zahlung verweigern
kann, etwa wegen Verjihrung oder Mangelhaftigkeit vorangegangener Liefe-
rungen. Insoweit kommt der Klausel die Wirkung eines Druckmittels zu, mit
dem der Lieferant auch solche Leistungen des Bestellers erreichen kann, auf
die er gar keinen oder jedenfalls noch keinen Anspruch hat. Rechtferti-
gungsgriinde hierfiir sind nicht ersichtlich.

c) Insgesamt entfernt sich damit die Regelung in Nr. VII 4 der AGB so
weit vom gesetzlichen Leitbild des § 321 BGB, daB sie unangemessen im Sinne
der §§ 9 Abs. 2 Satz 1, 24 Abs. 2 AGBG und damit unwirksam ist.

3. Ist aber Nr. VII 4 der AGB unwirksam und steht dem Lieferanten
demnach nicht einmal ein Leistungsverweigerungsrecht zu, so entfdllt erst
recht die in Nr. VII 5 der AGB vorgesehene Moglichkeit, Schadensersatz
wegen Nichterfiillung zu verlangen. Denn diese Klausel kniipft den Schadens-
ersatzanspruch daran, daB der Vertrag "dadurch" - d.h. durch die unmittel-
bar zuvor in Nr. VII 4 der AGB geregelte Zuriickhaltung der Warenlieferung
des Lieferanten und die vergebliche Aufforderung an den Besteller, die dort
genannten zusétzlichen‘Leistungen zu erbringen, - nicht zur Durchfiihrung
kommt. Damit setzt der in Nr. VII 5 der AGB geregelte Schadensersatzan-
spruch voraus, daB der Lieferant zur Zuriickhaltung seiner Leistung unter
den in Nr. VII 4 der AGB ndher geregelten Voraussetzungen berechtigt ist.

Hiernach bedarf es nicht mehr der Priifung, ob Nr. VII 5 der AGB iiber-
dies auch deswegen unwirksam ist, weil diese Klausel dem Lieferanten iiber-
haupt einen Schadensersatzanspruch zubilligt. Dies konnte im Hinblick auf
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG deswegen zweifelhaft sein, weil dem Vorleistungs-
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pflichtigen in den Fdllen des § 321 BGB bei Untdtigkeit des Vorleistungs-
berechtigten nach allgemeiner Meinung (Staudinger/Otto § 321 Rdn. 41; BGB-
RGRK (Ballhaus) § 321 Rdn. 6; Palandt/Heinrichs § 321 Anm. 3; Erman-Battes
§ 321 Rdn. 11; Lindacher MDR 1977, 797, 799; vgl. auch BGHZ 11, 80, 85)
allenfalls ein Riicktrittsrecht zustehen soll, und weil ein gleichwohl fiir
moglich gehaltener Schadensersatzanspruch (MiinchKomm/Emmerich § 321 Rdn. 26
- 30 mit weit. Nachw.) jedenfalls nicht mit dem Verzug des Bestellers hin-
sichtlich eines anderen Rechtsgeschafts begriindet werden kdnnte und auBer-
dem eine Nachfristsetzung voraussetzen wiirde (§ 326 BGB; vgl. dazu § 11

Nr. 4 AGBG).

IV. Neben den hiernach unwirksamen Nrn. VII 4 und 5 der AGB, auf die
die Kldgerin ihren Schadensersatzanspruch stiitzt, sind weitere Anspruchs-
grundlagen nicht vorhanden. § 321 BGB gewdhrt dem Vorleistungspflichtigen
bei Vorliegen der - iiberdies nicht festgestellten - Voraussetzungen dieser
Vorschrift, wie bereits ausgefiihrt, nach iiberwiegender Ansicht allenfalls
ein Riicktrittsrecht. Ob dariiberhinaus auch die Anwendung des § 326 BGB zu-
zulassen widre, bedarf keiner Entscheidung, weil die Voraussetzungen dieser
Yorschrift nicht vorliegen. Die Kldagerin hat die Beklagte nicht mit der
Gegenleistung aus dem im April 1982 abgeschlossenen Kaufvertrag, aus dessen
Nichterfiillung sie Schadensersatz begehrt, in Verzug gesetzt und insoweit
auch eine Nachfrfstsetzung mit Ablehnungsandrohung unterlassen. Die im
Schreiben der Kldgerin vom 4. Juni 1982 enthaltene Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung bezog sich auf die Erfiillung der riickstandigen Kaufpreis-
forderungen aus friiheren Vertrdgen.
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V. Die Revision war danach mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Braxmaier Dr. Brunotte Dr. Ziilch

Dr. Paulusch Gro8
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