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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
VIII ZR 208/72: URTEIL Verkiindet am
24. Oktober 1973
Scheibl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der F:era R q GmbH in
ertreten durc ihre Geschaftsfiihrerin

Frau G. s— in , IR tratc@i,

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma H (JNEEND ¢ S 1@3 in XEEB,
vertreten durch ihre Geschédftsfiihrer H und Dr.WVEll»-
P (S, G

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProgzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Professoren Dr.Dr.{ D
und Dr. Q-




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter ClaBSen, Mormann, Dr. Hiddemann und Hoffmann

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil~
senats des Oberlandesgerichts Kéln vom 18,

September 1972 wird auf Kosten der Beklag-

ten guriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien kaufen und verkaufen einander Ferro-
Chrom. Gegenstand der Klage ist ein AbschluB8 Uber rund
20 t vom 7. Juli 1970 (im folgenden: Hauptgeschift),
den die Kldgerin durch Telex vom selben Tage sowie noch-
mals durch Schreiben vom 8. Juli 1970 bestHtigte. Der
von der Kligerin in der Rechnung vom 18. September 1970
urspriinglich verlangte Preis von 68 207,12 DM wurde we~
gen falsch angesetzten Kilopreises noch im landgericht-
lichen Verfahren auf 67 678,38 IM ermdBigt.

Gegeniiber dieser Klageforderung (nebst Zinsen) hat
die Beklagte in erster Linie vorgebracht, es handle sich
um ein Pixgeschiéft, von dem sie wegen nicht rechtzeiti-
ger Belieferung zuriickgetreten sei. Hilfsweise hat die
Beklagte mit Zahlungsanspriichen aus einem schon am 25./
26. Juni 1970 abgeschlossenen Verkauf iiber rund 50 t
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(im folgenden: Gegengeschiift) aufgerechnet, Dabei ist
sie der Darstellung der Klidgerin entgegengetreten, das
Gegengeschift sei am 7. August 1970 einverstiindlich
rlickgingig gemacht worden.

Heupt- und Gegengeschift sind unausgefiihrt geblie-
ben, denn als die Parteien gegenseitig Lieferbereitschaft
erklérten, war der Streit schon ausgebrochen, ob die bei-
den Geschdfte wirksam "annulliert" worden seien.

Das Landgericht hat den Aufrechnungseinwand der Be-
klagten durchgreifen lassen und deshaldb die Klage abge-
wiesen. Das Oberlandesgericht hat unter Hinweis auf das
in den Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der Kligerin
enthaltene Aufrechnungsverbot der Klage stattgegeben.
Beide Vorinstanzen haben besziiglich des Hauptgeschifts
das Vorliegen eines Fixgeschéfts vermeint.

Mit der Revision, um deren Zurlickweisung die Kld-
gerin bittet, erstrebt die Beklagte weiterhin die Ab-
weisung der Klage.

Entscheldungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

I. Ein Fixzgeschiift (§§ 361 BGB, 376 HGB) liegt nicht
vor. Im Telex der Klégerin vom 7. Juli 1970 wird als Lie-
fergeit "etwa Mitte August 1970" angegeben. Das Bestiti-
gungsschreiben der Kldgerin vom 8. Juli 1970 verweist auf

JLaW - Gesetze Und Urte”e ANDROID APP O Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

ONY SIOMUTE]

LY

o

S[19)1() 9P

OYIN JJ B8 §§ YorU JURqULIR( S[E puls Sunjurwes

1ZInyosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

die "umstehenden Verkaufs- und Lieferungsbedingungen,
die einen wesentlichen Bestandteil dieser Bestitigung
bilden", und nennt als lLieferzeit "Mitte August 1970".
GemdB8 V 4 dieser Bedingungen gelten lLieferfristen man-
' gels besonderer Vereinbarung "stets als anntihernd und
unverbindlich". Weiter heiSt es dort, der Kiufer sei
nicht berechtigt, wegen Uberschreitung des Lieferter-
mins vom Vertrage zuriickzutreten.

Angesichts dieser klaren vertraglichen Regelung
ist fiir die Annahme eines Fixgeschiftes kein Raum.Da8
die Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der Kld#gerin
Vertragsinhalt fiir das Hauptgeschift geworden sind,
wird von der Revision nicht ermstlich bestritten. An-
dernfalls hitte némlich die Beklagte, die mit der Kl&-
gerin schon vorher Abschliisse getditigt hatte, dem Be-
stitigungsschreiben vom 8. Juli 1970 und der dort er-
kldrten Anwendbarkeit der Verkaufs- und Lieferungsbe-
dingungen der Kliégerin alsbald widersprechen miissen,
was nicht geschehen ist. Ob die Beklagte wegen Versugs
der Kligerin nach § 326 BGB vom Hauptgeschift hitte gsu-
rilcktreten ktnnen oder ob ihr auch dies Recht durch V 4
der Bedingungen genommen war, kann dahinstehen, weil
die Beklagte unstreitig nicht nach § 326 BGB vorgegan-
gen ist. Der von ihr erklirte Ricktritt vom Hauptge-
schift ist somit unwirksam.

II. Entsprechendes gilt fiir die Aufrechnung der
Beklagten mit Zahlungsanspriichen aus dem Gegengeschift.
Gem#8 VIII 1 der Verkaufs- und Lieferungsbedingungen
der Kliégerin, die auch insoweit Vertragsinhalt des



Hauptgeschifts wurden, waren Aufrechnungs- und Zurlick-
behaltungsrechte der Beklagten als Kiuferin ausge-
schlossen. Ein Ausnahmetatbestand, der dem von der Kli-
gerin erhobenen Einwand des vertraglichen Aufrechnungs-
verbotes als Versto8 wider Treu und Glauben erscheinen
lieBe, liegt nicht vor. Insbesondere hat die Beklagte
nicht behauptet, da8 bei Versagung der Aufrechnung die
Erfiillung ihrer Anspriiche aus dem Gegengeschift ir-
gendwie gefdhrdet sei.

III. Eine Widerklage bezliglich der Zahlungsansprii-
che aus dem Gegengeschift wurde von der Beklagten im
landgerichtlichen Verfahren (Schriftsatz vom 24. Mai
1971, S. 3) gwar angekiindigt, in der Folgegeit aber
nicht erhoben. Der AmschluBberufung der Beklagten gegen
das klageabweisende - mithin in seinem Tenor fiir die Be-
klagte glinstige - landgerichtliche Urteil kam nur die Be-
deutung zu, weiterhin sur gerichtlichen Priifung zu stel-
len, daB die Klageforderung nicht erst durch Aufrech-
nung und damit durch Verbrauch der Gegenforderung, son-
dern bereits vorher durch wirksamen Rilcktritt der Be-
klagten erloschen sei. Die AnschluBSberufung der Beklag-
ten 188t nicht erkennen, da8 sie ~ wie sie es erst im
nachtréglich eingereichten, nicht nachgelassenen Schrift-
satz vom 4. September 1972 darzustellen sucht - mit der
AnschluBSberufung eine klageweise Geltendmachung der An-
spriiche aus dem Gegengeschift beabsichtigt h¥tte. Sol-
che Annahme verbietet sich schon deshalb, weil unstrei-
tig erst das Berufungsgericht in der miindlichen Verhand-
lung von sich aus die Parteien auf das in den Verkaufs-
und Lieferungsbedingungen der Kliégerin enthaltene Auf-




rechnungsverbot hinwies, ohne daB8 die Beklagte diesen
Hinweis damals zum AnlaB8 genommen hitte, durch ent-
sprechende neue Antrige umgehend klarzustellen, daB
ihre AnschluBberufung iiber die urspriinglich enge Ziel-
setzung (Erhaltung des Einwands des Fixgeschifts als
ProzeBstoff des Berufungsverfahrens) hinausgehend nun-
mehr auch darauf gerichtet sei, Zahlungsanspriiche aus
dem Gegengeschidft im Wege der Widerklage geltend 2zu ma-
chen.

IV. Nach allem,war.die Revision als unbégrﬁndet
guriickzuweisen. Die Beklagte hat gemiB8 § 97 ZPO die
Kosten des Revisionsrechtszuges zu tragen.

Dr. Haidinger Clagen Mormann

Dr. Hiddemann Hoffmann
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