Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: ' nein

BGB §§ 158, 146, 148

Hangt der Eintritt einer aufsChiebenden Bedingung von

der vorherigen Handlung eines Vertragspartners ab; so
kann ihm der andere eine angemessene Frist zur Vornahme
der Handlung sétzen dnd seine ErfﬂllungsVerweigerung fir
den Fall der Frlstversaumung ankundlgen. Nach fruchtlosem
Frlstablauf gilt die Bedingung als endgiiltig ausgefallen

B3GB § 387
Unterliegt eine zur'Aufrechnung gestellte Forderung

einem vertraglichen“Aufrechnungsausschluﬁ fiir bestrittene
oder nicht rechtskrdftig festgestellte Anspriiche, so ist
sie nicht "bestritten", wenn der Aufrechnungsgegner sie
nur mit einer von ihm bereits frither zur (Gegen-) Auf-
rechnung gestellten, Jjedoch nicht schliissig behaupteten
Forderung bekdmpft.

ZP0 §§ 296, 283

Die.dqrch verspdtetes Vorbringen veranlaBte Notwendig-
keit, eine Erkldrungsfrist (§ 283 ZPO) zu gewdhren,
bedeutet fiir sich allein keine Verzogerung des Rechts-
streits 1. S. von § 296 ZPO.

BGH, Urt. v. 26. November 1984 - VIII ZR 217/83 - OLG
Frankfurt/M.

LG
Frankfurt/M.
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Tatbestand

Die'Klégefin als Verkduferin von elektronischen
Datenverarbeitungsanlagen fordert von der Beklagten,
die sich als "System-Herstellerin" mit der Eingliederung
von Hard- und Software in von ihr entworfene Computer-
Systeme befaBt, eine Ausgleichszahlung fﬁrivorléufig
eingeriumte, nach Ansicht der Kligerin vertraglich
jedoch nicht gerechtfertigte Rabattbetrédge aus der
Abwicklung von Lieferungen.

Am 29. November und 6. Dezember 1978 unter-
‘zeichneten die Parteien eine von ihnen als sog.
"OEM-Vertrag" bezeichnete Rahmenvereinbarung fir
eine ldngerfristig geplante Zusammenarbeit beim
Vertrieb von Datenverarbeitungsanlagen. Unter
anderem sollte der Beklagten bei Abnahme von
mindestens 5 Systemeinheiten innerhalb von 18 Mona-
ten ein Rabattsatz yon 20 % eingerdumt werden. Bei
Abnahme einer geringeren Menge sollten bis zu 10 %
nachberechnet werden, zuziiglich 1,5 % pro Monat |
Zinsen ab Rechnungsdatum der Lieferung. Bestand-
teil aller Vertrige sollten die Allgemeinen Geschifts-
bedlngungen der Kldgerin sein. Diese lauten auszugs-
weise:

Nr. 14.1.1 ‘
‘Der Kdufer kann von Jeder Bestellung zuriicktreten.

Nr. 14.1.2

DG kann von der Durchfilhrung einer Bestellung zu-~
ricktreten, wenn der Kdufer eine fdllige Zahlung .
trotz .schriftlicher Mahnung innerhalb der gesetzten
Nachfrist nicht geleistet hat oder mehrfach mit
einer Zahlung in Verzug gekommen ist.



Nr. 14.2

Ubt DG oder der Kaufer schriftlich das Riick-
trittsrecht aus, so wird der Kdufer DG je
nach der Anzahl der Tage zwischen Zugang der
Ricktrittserkldrung und geplanter Lieferung
folgenden prozentualen Anteil vom Kaufpreis
als Aufwendungsersatz leisten

«.s. 30 oder weniger 100 % vom Listenpreis

Jede Lieferverzégerung, die vom Kdufer gewiinscht
wird, wird als Riicktritt behandelt, es sei denn,
die Parteien vereinbaren etwas Abweichendes. -

In der Folgezeit wurden zwei @%ufvertrége Uber die
Lieferung einer Anlage "CS 40" und eines Systems "Nova 3"
vereinbarungsgemidB mit Abzug von 20 % Rabatt abge-~
wickelt. Unter dem 29. November 1978 bestellte die
Beklagte auBlerdem ein "Demonstrationssystem CS 60"
zum Gesamtpreis von 204 520 DM. In einem Begleit-
schrelben der Beklagten heiBt es dazu u. a..,

Beiliegende Bestellung gllt unter folgenden

Voraussetzungen:

1. Genehmigung des Leasingvertrages durch die
Leasinggesellschaft

3. Elnhaltung des spédtesten Llefertermlnes
(10.6.79) .....

Die von der Kldgerin bestédtigte Bestellung wurde am
22, Mdrz 1979 von der Beklagten in die Bestellung
einer Anlage ECLIPSE C/150 gedndert. In dem Schrei—
ben der Beklagten heifit es:

..... Diese Anderungsbestellung erfolgt unter

folgenden Bedingungen:

1. Nur geringfiigige Lieferverzégerung (ca. 14
Tage%.



2. keine Berechnung von Gebithren fir die
Anderung.

Die Klégerin bestdtigte die Anderung mit zwei Schrei-
ben vom 7. Mai und 18. Juni 1979, wobei aufgrund

einer abermaligen Anderung als Liefertermln "Juli 1979"
bezeichnet wurde.

~ Am 3. August 1979 richtete die Kldgerin an die
Beklagte folgendes Schreiben:

Die von Ihnen bestellte ECLIPSE C/150 steht
unmittelbar vor der Auslieferung. Leider
haben wir von Ihrer Leasing-Gesellschaft bis
~zum gegenwédrtigen Zeitpunkt keine Nachricht
erhalten, daB die Finanzierung dieses Systems
ibernommen wird. In Anbetracht des bevor-
stehenden Liefertermines bitten wir Sie
dringend, dafiir Sorge zu tragen, dafl uns

die Leasing-Gesellschaft kurzfristig ver-
stdndigt. ..... .

Da die Beklégte_nicht antworteté;'séhrieb ihr die
Kldgerin am 29. August 1979: -

. Leider liegen uns bis zum gegenwdrtigen Zeit-
punkt immer noch keine verbindlichen Angaben
{iber die von Ihnen geplante Finanzierung des
zur Lieferung anstehenden Systems vor. Wir

" bitten Sie, bis zum 12.9.79 diese Angaben nach-

- zureichen, andernfalls wir das System fir
einen anderen Kunden weiterverwenden werden.
'‘Gleichzeitig machen wir in diesem Zusammenhang
darauf aufmerksam, da in diesem Fall die
Nichtabnahme des Systems unsererseits gemifl
§ 14.1.2 AGB des mit Ihnen abgeschlossenen
Rahmenvertrages behandelt wiirde.

. Um diese Kosten fiir Sie zu vermeiden, bltten
wir Sie erneut, die Kldrung der Flnanzlerung
méglichst umgehend herbeizufiihren.



Die Beklagte erwiderte erst mit einem Schreiben vom
26. September 1979, sie gehe nach einem zuvor ge-
flihrten Telefongesprdch davon aus, daB ihr eine Frist-
verldngerung bis zum 2. Oktober 1979 gewdhrt worden
sei; bis zu diesem Zeitpunkt kdnne die Kl&rung der
Angelegenheit zugesagt werden. Die Kl#gerin bestritt
in einem Antwortschreiben vom 28. September 1979 die
behauptete Zusage einer Fristverldngerung und. wies
auf den Ablauf der zum 12. September_gésetzten Frist
hin. Am 3. Oktober 1979 telegrafierte die Beklagte:
Finanzierungszusage fiir C 150 liegt vor. Bitte
. teilen Sie Liefertermin mit.
Die Kligerin lieB sich jedoch darauf nicht mehr ein,
sondern lehnte in einem Schreiben vom 4.0ktober 1979
die Lieferung abermals ab und kiindigte eine Rech-
nung tiber Stornierungskosten an. Daraufhin verlangte
die Beklagte unter dem 5. Oktober 1979 eine Liefer-
bestatlgung bis zum 10. Oktober, lehnte Ersatzan-
spriche ab und kindigte fur den Fall der Frlstuber—
schreitung sowohl den Kaufvertrag ilber das Modell
ECLIPSE als auch den OEM-Vertrag.

Mit Rechnung vom 13. November 1979 berechnete
die Kldgerin der Beklagten fiir den Auftrag C/150
- Stornierungskosten von 130 834,79 DM. In einer Ge-
samtabrechnung vom 6. Mai 1980 belastete sie die
Beklagte neu mit Frachtkosten von 9 622,35 DM fur den
Transport der Anlage CS 40 nach Frankreich. Sie er-
rechnete unter Berticksichtigung einer_Uberzahlung_zué
gunsten der Beklagten'von 14 814,99 DM, mehreren
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der Hdhe nach unstreitigen Einzelbelastungén und
der Stornierungskosten einen Saldo zu ihren Gunsten
in H8he von 125 642,15 DM.

In einer weiteren Rechnung vom 22. September 1980
berechnete die Klidgerin den nach ihrer Ansicht nach-
zuentrichtenden Rabatt fiir die beiden voll abge-
wickelten Lieferungen CS 40 und Nova 3 auf 20 197,16 DM
einschlieBlich Zinsen fiir die Zeit bis zum 5. Mirz 1980.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&dgerin
zundchst diesen Rabattbetrag nebst weiteren Zinsen
geltend gemacht, ihren Antrag dann aber auf
17 279,97 DM nebst Zinsen ermdBigt. Die Beklagte
hat die Forderung bestritten und hilfsweise mit
einer Schadensersatzforderung wegen entgangenen
Gewinns in Héhe von 80 000 DM sowie mit dem in
der Abrechnung vom 6. Mai 1980 einbezogenen Gut-
haben von 14 814,99 DM aufgerechnet.

Das Landgericht hat die Klageforderung und
die zweite Aufrechnungsforderung als berechtigt
angesehen und die Beklagte zur Zahlung von 2 464,97 DM
nebst Zinsen verurteilt. Das Oberlandesgericht hat auf
die Berufung der Klégerin die Aufrechnungsforderungen
fir unbegriindet erkliért und die Beklagte zur Zahlung
von 17 279,97 DM nebst Zinsen verurteilt. |

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin
beantragt, erstrebt die Beklagte weiterhin die voll-
stdndige Abweisung der Klage.



Entscheidungsgriinde

Die Revision hat teilweise Erfolg.

I. 1. Das Berufungsgericht h#dlt den Anspruch der
Kldagerin auf Nachzahlung zuviel eingerdumten Rabattes
von 15 292 DM nebst 1 987,96 DM Mehrwertsteuer nach
Nr. '3 des OEM-Vertrages fiir wirksam entstanden, weil
die Beklagte die fiir einen hdheren Rabatt vorgesehene
Anzahl von fiunf Systemen nicht abgenommen'habe. Das
Scheitern des OEM-Vertrages aufgrund des Streits iiber
das System ECLIPSE sei der Kldgerin nicht anzulasten.
Sie habe sich mit Recht gemd8 Nr. 14.1.2 ihrer AGB
von dem Kausertrage Uber das Demonstrationsmodell
gelost, nachdem die Beklagte wegen der von ihr iiber-
nommenen Hauptpflicht, die Finanzierungsbereitschaft
einer Leasing-Gesellschaft nachzuweisen, am 29. Au-
gust 1979 vergeblich gemahnt worden sei und die ihr
gleichzeitig gesetzte Nachfrist zum 12. September 1979
nicht eingehalten habe. Mit ihrem Schreiben vom
4, Oktober 1979 habe die Kligerin das Erfiillungs-
stadium des Vertrages rechtmédfig beendet und die
sich aus § 326 BGB ergebenden Folgen geltend gemacht,
wobei sie die Regelung in Nr. 14.1.2 ihrer AGB
im Auge gehabt habe. Nicht die Kldgerin, sondern
die Beklagte habe deshalb das Scheitern des Kauf-
vertrages zu vertreten.

2. Die Revision greift diese Ausfiihrungen im
Ergebnis ohne Erfolg an.



a) Die Verpflichtuné'der Beklagten zur Nach-
zahlung eines Teils des ihr vorliufig einge-
rdumten Rabattes hdngt nach Nr. 3 des OEM-Vertrages
allein von der Tatsache ab, daB innerhalb der vor-
gesehenen 18 Monate weniger als fiinf Systemein-
heiten abgenommen wurden. Da die Bekiagte nur zwei
Anlagen iibernommen hat, widre sie von dem Anspruch
allenfalls befreit,'wenn die Kldgerin den Abbrdch
der,Vertragsbeziehung'durch-das Schreiben der Be-
klagten vom 5. Oktober 1979 und damit das Zuriick-

" bleiben hinter der Anzahl von finf Kaufvertrégen
zu vertreten hidtte. Das ist indessen nicht der Fall.

b) In ihrem Schreiben vom 29. November 1978
hatte die Beklagte erkldrt, ihre zundchst auf das
Modell CS 60 gerichtete Bestellung gelte nur unter
der Voraussetzung, daB die Leasing-Gesellschaft den
Vertrag genehmige. Die Kl&gerin hatfe diese Bestel-
lung vorbehaltlos angenommen. Damit waf der Kaufver-
trag unter einer Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) zustande
gekommen, seine Wirksamkeit also abhidngig von der _
Erteilung der "Genehmigung" durch die Leasing-Gesell-
- schaft, die mit ihrer Erkldrung ihre Finanzierungs-
bereitschaft zusichern sollte.

Die Umstellung des Vertrages auf das Modell C/150
- ECLIPSE hat an dieser Rechtslage nichts gedndert. Die
"Anderungsbestellung" vom 22. Mirz 1979, deren Inhalt
vom Berufungsgericht nicht gewlirdigt worden ist und
die deshalb vom Revisionsgericht ausgelegt werden kann,
148t eindeutig erkennen, daB nicht ein v6llig neuer
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Vertrag geschlossen, sondern der bisherige mit den
einzeln aufgefilhrten Anderungen fortgesetzt werden
sollte. Da weder die Art und Weise der Bezahlung
noch die Einschaltung einer Leasing-Gesellschaft
erwdhnt wﬁrde, galt die Vereinbarung der bedingten
Wirksamkeit des Vertrages fort. '

c) DaB eine Leasing-Gesellschaft die Finan-
zieruhg des Vertrages iiber das Modell ECLIPSE
konkret zugesagt hat, ist weder festgestellt noch
~von einef der Parteien substantiiert behauptet.
Der Inhalt des Telegramms der Beklagten vom
3. Oktober 1979 reichte dafiir nicht aus, weil ihm
'nichts dariiber zu entnehmen ist, welcher Leasing-
geber seine Eintrittsbereitschaft zu welchem Zeit-
punkt und fir welche Regelungen erkldrt haben
soll. '

Die vereinbarte Bedingung ist daher nicht ein-
~ getreten und kann auch nicht mehr eintreten, so daB
-derJVertrég ehdgﬁltig unwirksam geworden ist. Ob
sich diese Folge schon aus dem Ablauf der fiir

"Juli 1979" vorgesehenen Lieferzeit ergab; weil

die Klédgerin spédtestens bis zu diesem Zeitpunkt.
eine Kliarung hdtte erwarten kénnen (vgl. RGZ 79,
96, 101), kann dahingestellt bleiben. Fiir diese
Moglichkeit kdnnte sprechen, daB von den Parteien
eine verbindliche Lieferzeit nur beabsichtigt sein
konnte, wenn zuvor geklidrt war, ob der Vertrag
endgiiltig zustande kommen werde. Gegen diese Aus-
legung spricht andererseits, daB beide Parteien
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in ihrem Schriftwechsel im August, September und
Oktober 1979 nicht von einer seit Ende Juli fest-
stehenden Unwirksamkeit des Vertrages ausgegangen
sind, daB sie also die Lieferzeitabmachung nicht
als Fix-~Abrede angesehen haben. Die endgliltige
Unwirksamkeit trat.jedoch ein, als die von -der
Klagerin in ihrem Schreiben vom 29. August 1979
gesetzte Frist am 12. September ohne Reaktion =
der Beklagten abgelaufen, war.

aa) Der Revision ist allerdings zuzugeben, daB
die beiden Schreiben der Kldgerin vom 3. und 29. Au-~
gust 1979 entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht zu einer auf Beschaffung des Finanzierangs-
‘nachweises gerichteteh Hauptpflicht der Beklagten
gefiihrt haben und die Kldgerin deshalb nicht wegen
Nichterfiillung dieser Pflicht nach § 326 BGB vor-
gehen konnte. Bei der Auslegung dieser Schreiben
hat das Berufungsgericht wesentliche Auslegungsge-
sichtspunkte‘aQBer acht gelassen. Das Schreiben
vom 3. August enthidlt seinem Wortlaut nach nichts,
was vom Standpunkt des Empfangers aus als Antrag
auf AbschluB einer Vereinbdrung iiber die Anderung
.bisheriger Vertfégspflichten gedeutet werden kdnnte.
Vielmehr driickt es die Erwartung aus, die Leasing-
Gesellschaft hdtte nach den bisherigen Abreden
schon frilher eine Erklidrung abgeben sollen; die
Beklagte wird aufgefordert, baldmdglichst fiir die
Abgabe dieser Erkldrung zu sorgen. Es fehlt an
jeglichen sonstigen Umstéhden, die auf einen damals



- 11 -

bestehenden Willen der Kligerin schlieBen lassen
kénnten, eine neue und fir einen Kaufvertrag nicht
'typische‘Hauptpflicht der 3eklagten begriinden zu
wollen. Zwar unterliegt es dem freien Willen der
_Vertragspartner, zu bestimmen, was als Hauptpflicht
behandelt werden soll (BGH Urteil vom 30. Septem-
ber 1971 - VII ZR 20/70 = NJW 1972, 99)“ Dieser
Wille ist - wie oben ausgefiihrt - aber nicht zum
Ausdruck gekommen.

bb) Nach den besonderen Umstidnden des Falles
‘war die Kligerin jedoch berechtigt, der Beklagten
zur Kldrung des Eintritts oder Nichteintritts der
vereinbarten Bedingung in analoger Anwendung der
§§ 146, 148 BGB eine Frist zu setzen, nach deren
fruchtlosem Ablauf die Bedingung als ausgefallen
gilt. ’ '

Ausgefallen ist eine Bedingung nicht nur dann,
wenn sie objektiv nicht mehr eintreten kann, sondern
auch dann, wenn der Zeitraum, innerhalb dessen der
- Eintritt derrBédingung zu erwarten war, verstrichen
ist (vgl. RGZ 79, 96; RG JW 1907, 357; Senatsurteile
vom 14, Juli 1959 - VIII ZR 149/58 = LM BGB § 162
Nr. 3 - und vom 7. Juni 1967 - VIII ZR 259/64 = DB
1967, 1315 = BB 1967, 811). Haben die Vertragspartner
einen solchen Zeitraum nicht ausdriicklich festgelegt
und 148t er sich den Umstédnden des Falles auch
nicht eindeutig entnehmen, kann dies nicht dazu
fiihren, daB der durch den bedingten Vertragsabschluf
entstandene Schwebezustand unbegrenzt fortdauert. Beide



- 12 -

‘Partner hében ein berechtigtes Interesse an der
Kldrung, ob und wie lange sie sich noch erfiillungs-
bereit zu halten haben. Welche nach Treu und Glauben
'zu bestimmenden Rechte und Pflichten daraus folgen,
kann sich nur aus den einzelnen Umstdnden des Jewei-
1igeﬁ Sachverhalts ergeben. Hangt aber der Eintritt
def‘Bedingung von einer vorherigen Handlung eines
Vertragspartners ab, so kann der andere Teil be-
rechtigterweise von ihm verlangeﬁ, die Handlung
innerhalb einer angemessenen Frist vorzunehmen.

Er hat an der Handlung seines Partners das gleiche
Interesse wie derjenige, der einem.anderen den Ab-
schluB eines Vertrages antrdagt und fiir die Annahme-
erkldrung eine Frist setzen kann, nach deren Ab-

lauf seine Bindung an den Antrag erlischt (§§ 146,
148 BGB). Die Gleichartigkeit der Interessenlage
rechtfertigt die analoge Anwendung der genannten
Vorschriften auf die Beendigung der Bindung an einen
bedingten Vertragsabschlufi. Im ﬁbrigén entspricht
diese Ldosung dem Grundgedanken nach auch dem Kiindi-
gungsrecht aus wichtigem Grunde bei Dauerschuldver-
hdltnissen oder dem Recht desjenigen, der sich von
einem sonstigen Vertrage wegen eines im Risikobe-
reich des anderen Teils liegenden, die Erfiillung ge-~
féhrdenden Umstandes vorzeitig l8sen kann (vgl. dazu
die Senatsurteile vom 29. April 1970 - VIII ZR 120/68 =
WM 1970, 791 = MDR 1970, 756 -, vom 10. Dezember 1975 -
~ VIII ZR 147/74 = WM 1976, 75 = DB 1976, 238 - und vom
16, Juni 1982 - VIII ZR 89/81 = NJW 1982, 2316 = WM
1982, 907 -; vgl. ferner BGH Urteil vom 21. Oktober 1982
- VII ZR 51/82 = NJW 1983, 989 = WM 1983, 65).
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Im vorliegenden Fall war die Bedingung auf Ver-
anlassung der Beklagten in den Vertrag aufgenommen
und von ihr formuliert. Da die Beklagte keinerlei
Anregung gegeben hatte, daB auch die Kldgerin Ver-
bindung mit einer Leasing-Gesellschaft aufnehmen
sollte, sollte es offensichtlich Sache der Beklagten
sein, diese Verbindung herzustellen und eine Ent-
scheidung der Leasing-Gesellschaft herbeizufiihren.
Beide Parteien haben die vorgesehene Vertragsab-
wicklung in dieser Weise verstanden, wie sich aus
ihrer spdteren Korrespondenz ergibt, insbesondere
aus den Schreiben der Kldgerin vom 3. und 29. Au-
gust sowie der Beklagten vom 26. September und
3. Oktober 1979. Der Eintritt der Bedingung (Er-
kldrung der "Genehmigung" durch die Leasing-Ge-
sellschaft) war also davon abhingig, daB die Be-
klagte vorher zur Herbeifiihrung dieser Bedingung
handelte. Unter diesen Umsté@nden war die Kligerin
- wie oben ausgefiihrt - dazu berechtigt, der Be- '
klagten eine angemessene Frist zu setzen. Das ist
mit ihren Schreiben vom 3. und 29. August 1979 ge-
schehen. Einwendungen gegen die Angemessenheit der
Frist hat die Beklagte nicht erhoben. Mit dem Ablauf
des 12. September 1979 war die vereinbarte Bedingung
daher endgliltig ausgefallen, der Vertrag unwirksam
geworden und die Kladgerin zur Erfiillung nicht mehr
verpflichtet.

cc) Rechtsfolge eines durch Handeln oder Unter-
lassen einer Vertragspartei herbeigefilhrten Nicht-
eintritts einer Bedingung kénnte nach § 162 BGB aller-
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dings auch die Fiktion des Bedingungseintritts und
damit die endgliltige Wirksamkeit des Vertrages sein.
Es sind jedoch weder Feststellungen dariiber ge-
troffen worden, noch Anhaltspunkte dafiir -ersichtlich,
daB die Beklagte den Eintritt der Bedingung treuwidrig
verhindert hat. Ohne Feststellung der Griinde fiir ihr
Verhaltep kann die bloBe Tatsache, dafl sie die
Kldgerin liber eine aufgenommene Verbindung zu.einer
Leasing-Gesellschaft nicht informiert hat, nicht als
treuwidriges Verhindern des Bedingungseintritts ge-
wertet werden.

3. War die Kldgerin somit berechtigt, die Liefe-
rung des Modeils ECLIPSE zu verweigern, stehen ihrem
Anspruch auf Nachzahlung der Rabattbetrédge keine Ein-
wendungen'wegen von ihr zu vertretender Vereitelung
‘der giinstigeren Rabattbedingungen entgegen. Die Be-
rechnung der Anspruchshthe von insgesamt 17 279,97 DM
hat die Beklagte zu keiner Zelt bestrltten.

II. 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts steht
der Beklagten der von ihr in zweiter Instanz vor-'

——————

ranglg ‘zur Aufrechnung gestellte Anspruch aus ihrem
durch Uberzahlung der Firma.ROTO-Frank entstandenen
Guthaben von 14 814,99 DM nicht zu, weil die Klidgerin
ihrerseits bereits vor der Aufrechnungserklirung der -
Beklagten vom 10. Juni 1981 in ihrer Abrechnung vom
6. Mai 1980 mit einem Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung des Vertrages iiber das System ECLIPSE
aufgereéhnet habe. Die Anspruchshthe ergebe sich aus

'Nr. 14.2 der AGB. Falls diese Bestimmung nicht anwend-
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bar sei, sei der Anspruch der Klégerin auch nach
§ 326 BGB gerechtfertigt. Der Anspruch der Be-
klagten sei infolgedessen in voller Hdhe bereits
vor dem 10. Juni 1981 erloschen. Ihr weiterhin
geltend gemachter Schadensersatzanspruchmwegen
entgangengg:ﬁgwinnes bestehe_nicht, weil die

' Klége;zﬁﬂkeine Vertragsverletzung zu vertreten habe.
AuBerdem sei der Ersatzénspruch nicht hinreichend
substantiiert. '

2. Die Revision greift diese Erwdgungen teil-
weise mit Erfolg an. Die Aufrechnung der Beklagten
ist in H6he von 5 192,64 DM begriindet.

a) Nach Nr. 20.3 der AGB der Klidgerin ist die
Aufrechnung allerdings fiir bestrittene oder nicht
rechtskréftig festgestellte Forderungen ausge-"
schlossen. Die Wirksamkeit einer derartigen Klausel
im Geschi#ftsverkehr zwischen Kaufleuten ist nach
der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
anerkannt und wird auch von der Beklagten nicht be-
zweifelt. Die Kligerin meint aber zu Unrecht, daS
die gesamten zur Aufrechnung gestellten Gegenforde-

rungen bestritten seien.

b) Die UberschuBerderﬁng aus der Zahlung der
Firma ROTO-Frank in Hshe von 14 814,99 DM ist ihrer
- Entstehung nach unstreitig. Ihren Bestand bekimpft

_die Kldgerin nur mit der wiederum von der Beklagten
bestrittenen Behauptung, deren Forderung sei durch
eine mit der Abrechnung vom 6. Mai 1980 erklidrte
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frilhere Aufrechnung der Kligerin mit anderen Forde-
rungen erloschen. Diese Behauptung reicht jedoch
allein nicht aus, um die Forderung der Beklagten im
Sinne des Aufrechnungsausschlusses als bestritten
erscheinen zu lassen. Hinzukommen muB3, dafl die zu
der Aufrechnung vom 6, Mai 1980 herangezogenen
Forderungen der. Kldgerin schllissig vorgetragen sind.
Andernfalls hdtte es der Aufreéhnungsgegner in der
Hand, Jjede Aufrechnungsforderung durch AnmaBung ganz
ungerechtfertigter Anspriiche zu einer bestrittenen zu
machen. Im Ergebnis trifft dies fiir einen Teil der
von der Kldgerin behaupteten Anspriiche zu.

aa) Der von der Klidgerin in die Abrechnung vom
6. Mai 1980 aufgenommene Schadensersatzanspruch aus
Nr: 14.1.2 und 14.2 ihrer AGB ist schon deshalb
nicht schliissig, weil der Kaufvértrag liber das Modell
ECLIPSE nicht wirksam zustande gekommen ist, ®in
Schadensersatzanspruch-wegén Nichterfillung also -
nicht bestehen kann (vgl. oben zu I 2 c¢). Im iibrigen
wiren Anspriiche aus den genannten AGB-Bestimmungen auch
nur bei Zahlungsverzug der Beklagten berechtigt, deh
die Kldgerin nicht behauptet hat. '

bb) Auch der von der Klidgerin hilfsweise in
Anspruch genommene und vom Berufungsgericht ge-
billigte Schadensersatzanspruch nach § 326 BGB
kommt nicht in Betracht, weil es ebenso wie fir
den Anspruch aus den AGB-Bestimmungen an einer
Vertragsgrundlage fehlt (vgl. oben zu I 2 c).
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cc) Denkbar wire allerdings ein Schadensersatz-

anspruch der Klégerin aus Verschulden bei Vertragsab-
schluB, wenn sich die Beklagte nicht in gehdriger
Weise um die Finanzierung durch eine Leasing-Gesell-
schaft bemiiht hdtte (zur grundsdtzlichen Moglichkeit
von Anspriichen aus Verschulden bei VertragsschluB
in derartigen Fdlilen vgl. die Senatsurteile vom
7. Juni 1967 aa0 und vom 28. Mai 1969 - VIII ZR
135/67 = LM BGB § 158 Nr. 11, ferner MinchKomm/

Westermann, 2. Aufl. § 162 Rdn. 16). Es kann jedoch
' dahingestellt bleiben, ob sich die Beklagte durch
ihr Verhalten schuldhaft schadensersatzpflichtig
gemacht hat und ob der daraus erwachsende Anspruch
der Klégerin von der Aufrechnungserklédrung im '
Schreiben vom 6. Mai 1980 erfafit wiirde. Denn die
Kldgerin hat einen auf der unterlassenen Handlung
der Beklagten beruhenden konkreten Schaden nicht
schliissig und substantiiert vorgetragen.

Ihren einzigen, einen solchen Schaden betreffen-
den Sachvortrag im Schriftsatz vom 15. Dezember 1981
hat das Landgericht ohne Rechtsfehler als grob nach-
ldssig verspdtet (§ 296 Abs. 2 ZPO) zuriickgewiesen.
Grilnde, die die Annahme grober Nachlissigkeit als
ungerechtfertigt erscheinen lassen kénnten, hat die
Kldgerin weder vor dem Landgericht noch in den Rechts-
mittelinstanzen geltend gemacht. Ihr in zweiter In-
stanz erhobener Einwand, die Zurlckweisung sei nicht
mehr zuldissig gewesen, nachdem das Landgericht in der
miindlichen Verhandlung vom 16. Dezember 1981 beiden
Parteien eine Erklédrungsfrist auf das gegnerische
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Vorbringen eingerdumt und das den Vortrag zurick-
weisende Urteil erst in einem Verkiindungstermin
nach Ablauf der Erklirungsfrist erlassen habe, greift
nicht durch. Das Gericht ist nicht befugt, ein an
sich verspdtetes Vorbringen schon deshalb zuriickzu-
weisen, weil der Gegner im Verhandlungstermin selbst
noch keine Stellung dazu nehmen, sondern dies erst
innerhalb einer nach § 283 ZPO zu'gewﬁhrenden'Er-
kldarungsfrist nachholen kann. Denn diese nachgeholte -
Erkldrung dient erst der Vorbereitung der vom Ge-
richt zu treffenden Entscheidung, ob der Rechts-
streit durch Beriicksichtigung des verspidteten Vor-
bringens verzégert wirde. Das widre namlich nicht

der Fall, wenn der Gegner den Vortrag nicht bestrei-
‘ten wollte, so daB er zur Grundlage der Sachent-
scheidung gemacht werden kdnnte. Die thwendigkeit
der Einrdumung einer Erkldrungsfrist (§ 283 ZPO)
bedeutet noch also keine Verzdgerung des Rechts-
streits im Sinne von § 296 ZPO (OLG Minchen MDR 1980,
148; KG NJW 1983, 580; Z6ller/Stephan, ZPO 14. Aufl,
'§ 296 Rdn. 16; Thomas/Putzo, ZPO 12. Aufl. § 296

Anm. 2 c; a.A. OLG Schleswig SchlHA 1979, 22 und
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO 42. Aufl. § 296
Anm. 2 C b aa). Daraus folgt zugleich, daB das Ge-
richt nicht gehindert sein kann, nach Ablauf der
eingerdumten Erkldrungsfrist in seiner danach ver-
kiindeten Sachentscheidung das Vorbringen als ver-
spédtet zurickzuweisen, wenn andernfalls eine Beweis-
aufnahme erforderlich wiirde. ' ' '
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Das in erster Instanz mit Recht zuriickgewiesene
Vorbringen durfte nach § 528 Absatz 3 ZPO in der Be-
rufungsinstanz und folglich auch in der Revisionsin-
stanz nicht berlicksichtigt werden. Die Tatsache, dafl
das Berufungsgericht diese Frage nicht erdrtert hat,
weil es sie - von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig - nicht fir erheblich hielt, #ndert daran
nichts. Fiir die Revisionsinstanz ist davon auszugéhen,
daB8 das ausgeschlossene Vorbringen gemdB § 528 Absatz 3
ZPO unbeachtet geblieben widre, wenn das Berufungsge-
richt AnlaB zu seiner Erdrterung gesehen hidtte. Die
Kligerin hat folglich auch einen Anspruch aus Ver-

" schulden bei VertragsabschluB nicht schliissig be-
hauptet.,

dd) Einen die ‘Guthabenforderung von 14 814, 99 DM
tellwelse vernlchtenden Gegenanspruch hat die
Kléagerin aber mlt der in der Abrechnung vom 6. Mai 1980
enthaltenen Frachtkostenforderung von 9 622,35 DM
schliissig vorgetragen. Die weiteren in der Abrech-
nung enthaltenen Guthabenposten der Kligerin sind
dagegen nicht hinzuzurechnen, weil sie unstreitig
bei der Ermittlung der UberschuBforderung bereits
‘berticksichtigt sind, wie sich aus einem Vergleich
der Abrechnung vom 6. Mai 1980 mit dem Schreiben
der Beklagten vom 28. November 1979 ergibt.

Die Schliissigkeit und Begriindetheit der Fracht-
‘_kostenforderung hat das Berufungsgericht nicht ge-
prift, sondern ausdricklich dahingestellt sein lassen,
weil es von seinem Rechtsstandpﬁnkt aus auf diese
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'Forderung nicht ankam. Das Revisionsgericht kann

die Schliissigkeit deshalb selbst beurteilen. Sie
ergibt sich aus der von dér'Kléggrin im Schrift-
satz vom 17. September 1982, S. 3 f, unter Beweis-
antritt aufgestellten Behauptung, bei dem Transport
des Systems CS 40 nach Frankreich habe es sich um
Sonderkosten gehandelt, die von den von der
Klidgerin zu erbringenden normalen Frachtaufwen- _
dungen nicht gedeckt wiirden. In Hthe von 9 622,35 DM
ist die UberschuBforderung der Beklagten (14 814,99 DM)
'dahef bestrittén und kann wegen des Aufrechnungsaus-
schlusses insoweit nicht zur Aufrechnungmggstellt

" werden. Dagegen kann die'Beklééfe, weil weitere
 sch1ﬁssige und vorher aufgerechnete Forderungen

der Kldgerin nicht vorgetragen sind, mit dem

- Differenzbetrag von 5 192,64 DM gegen die Klage-
forderung aufrechnen., Diese ermdfigt sich von

17 279,97 DM um 5 192,64 DM auf 12 087,33 DM.

c) Die weiterhin geltend gemachte Forderung
wegen entgangenen Gewinns (urspriinglich 80 000 DM)
kann die Beklagte mit Rlicksicht auf das Aufrech-
nungsverbot (vgl. oben zu II 2 a) im jetziéen
Rechtsstreit nicht zur Aufrechnung stellen. Die
Kldgerin hat diese Forderung dem Rechtsgrunde nach
und wegen mangelnder Substantiierung bestritten. -
Grinde, die dieses Bestreiten als nicht schliissig
erscheihen lieBen, sind nicht vorgetragen und auch
nicht ersichtlich.
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III. 1. Auf den vomuBerufungsgericht zuerkannten
Zinsanspruch der Kldgerin bleibt die Herabsetzung der
Hauptforderung ohne Einflufl. Die zur Aufrechnung
fiihrende Uberschueforderung der Beklagten ist erst
mit der Gutschrift der Zahlung der Firma REEW-Frank
am 19. November 1979 entstanden. Erst von diesem
'Zeitpunkt an hat sie die bis dahin h8here Forderung
der Kldgerin teilweise zum Erldschen gebracht
(§ 389 BGB). Die. vom Berufungsgericht fir die Zeit
vom 17. April bis 19. November 1979 zuerkanhten
Zinsen bleiben also urberiihrt. Auch nach dem
- 19. November 1979 bHlieb ein hdherer Hauptforde-
rungsbetrag als der von 2 46& 97 DM begrundet
fiir den das Berufungsgericht - dem Antrag der
Kligerin in der Berufungs;nstanz entsprechend -
Zinsen zugesprochen hat. Die Hthe des Zinssatzes
ist von keiner Partei angegriffen worden.

2. Demzufolge war das angefochtene Urteil auf
die Revision’de: Beklagten teilweise dahin zu &ndern,
daB die der Kl&gerin zuerkannte Hauptforderung auf
12 087,33 DM ermdBigt wird. Die Kostenentscheidung
folgt aus'§§ 92, 97, 281 Abs. 3 ZPO. |

Bei der Kostenvertellung hat der Senat bertick=
sichtlgt daB iber die hilfswelse zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderungen der Beklagten eine der
Rechtskraft fihige Entscheidung (§ 322 Abs. 2 ZPO)
nur in Héhe von 5 192,64 DM ergangen ist, die weiter=-
gehenden Forderungen dagegen nurvwegen des Aufrech-
nungsverbotes nicht beriicksichtigt worden, in ihrem
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Bestande also ungeklédrt geblieben sind. Die Ein-
beziehung des rechtskraftfdhig erledigten Teils in
den Streitwert gem#B8 § 19 Absatz 3 GKG (Klageforde-
rung 17 279,97 DM + Hilfsaufrechnung 5 192,64 DM =
22 472,61 DM) zwingt bei der Kostenentscheidung zu
einer Quotierung nachﬂg_gg ZPO im Verhdltnis von
Klage~ uﬁa—ﬁzifsaufrechnung, wenn. sich der der
Klage zugrunde liegende Anspruch als begriindet er-
weist, die Klage Jedoch wegen einer im Proze8 er-
kldrten Hilfsaufrechnung ganz oder teilweise abzu-
weisen ist (OLG K&ln MDR 1983, 226 und 1982, 941;
OLG Celle VersR 13976, 50; LG Arnsberg NJW 1974,
320; Thomas/Putzo, ZPO, 12. Aufl. § 92 Anm. 1 d;
Schneider, Kostenentscheidung im Zivilurteil,

2. Aufl., S. 88; Zsller/Schneider, ZPO, 14. Aufl.

§ 92 Rdn. 3). Die gegenteilige, auf den formalen
Ausgang des Prozesses abstellende Ansicht (KG MDR
1976, 846; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl.
§ 91 Rdn. 14; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO,
42, Aufl. § 91 Anm. 1 C; Férste, NJW 1974, 222)
wiirde zu dem ungerechtén Ergebnis fiihren, daf der
Kldger mit einem Kostenanteil belastet wiirde, der
nur durch das ungerechtfertigte primére Bestreiten
der Klageforderung entstanden ist.

Die Kostenverteilung gilt nicht nur fiir die.
Revisionsinstanz, sondern auch fiir die Vorinstanzen.
Eine andere Quote ergibt sich nicht etwa daraus, daB
nach dem Inhalt des Berufungsurteils der Streitwert
hther anzusetzen wére als flir den Revisionsrechtszﬁg.
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Denn dieser Wert ist infolge der in der Revisionsin-
stanz ergehenden'Entscheidung nachtriaglich auf den
flir diese Instanz maBgebenden Wert von 22 472,61 DM
herabzusetzen, nachdem das Berufungsurteil, das die
Klageforderung voll zugesprochen und beide Hilfsauf-
rechnungsanspriche sachlich aberkannt hatté, vom Re-
visionsgericht in der Weise abgedndert worden ist,
daB nur noch iiber die erste Hilfsaufrechnung (teil-
weise) sachlich entschieden ist (wie hier: Lappe,

GKG 1975, § 19 Rdn. 16; OLG Frankfurt JurBliro 1981,
248; a.A., OLG Saarbriicken JurBiro 1980, 897; Mimmler
JurBiiro 1978, 1, 6; Schumann NJW 1982, 1257, 1261;
Markl, Gerichtskostengesetz, 2. Aufl. § 19 Rdn. 26 a;
Schneider, Streitwert, 6. Aufl. Stichwort Aufrechnung,
Nr. 13 m. w. N.). 1

Braxmeier Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Paulusch GroB
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