Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche
Verhandlung vom 17. Marz 1999 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert
und die Richter Dr. Zulch, Dr. Hubsch, Ball und Wiechers

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz vom

28. November 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurickverwie-

sen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte, die mit Baustoffen handelt, lieferte der E.

1993 flr das Bauvorhaben "ARGE Gewerbepark W. " von der Klagerin her-
gestellte Fertigteilschachte. Die Schachte waren mangelhaft. Am 15./17. Mai
1993 einigte sich die Klagerin mit der E. (ber die "Ubernahme aller Kosten, die
aus der nicht qualitéatsgerechten ... Lieferung resultieren". In der Folgezeit er-
teilte die "ARGE W. |, E. " (klinftig: E. ) der Beklagten Rechnungen Uber ihre
Schadensersatzforderungen in Héhe von 86.688,41 DM und 80.085,43 DM.
Die Beklagte Ubersandte der Klagerin die Rechnungen mit der Bitte um Aus-
gleich an sie. Dem kam die Klagerin nicht nach. Unter dem 8. August 1994
stellte sie der Beklagten die Nachlieferung fehlerfreier Schachte mit insgesamt
172.176,40 DM in Rechnung. Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom
19. August 1994, daB sie von dem vorgenannten Betrag Skonto in H6he von
4.885,84 DM, Reklamationskosten in H6he von 510 DM sowie die Schadenser-
satzforderungen der E. abziehe. Den Restbetrag von 6,72 DM (berwies sie
der Klagerin. Mit Anwaltsschreiben vom 24. August 1995 begehrte die Klagerin
von der Beklagten unter Abzug der von dieser geleisteten 6,72 DM und unter
Kirzung der Schadensersatzforderung der E. auf 57.199,11 DM noch Zahlung
von 114.970,57 DM.

Mangels Erflllung ihrer Forderung hat die Kléagerin die Beklagte, deren
eigene Kaufpreisforderung von der inzwischen in der Gesamtvollstreckung be-
findlichen E. nicht beglichen worden ist, in dem vorliegenden Rechtsstreit auf
Zahlung von 114.790,57 DM nebst Zinsen in Anspruch genommen. Die Partei-
en haben darlber gestritten, ob die Beklagte den Vertrag Uber die Lieferung
der Fertigteilschachte mit der Klagerin oder der H. GmbH geschlos-

sen hat, die dem Rechtsstreit als Streithelferin der Klagerin beigetreten ist und
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dieser ihre etwaigen Anspriuche gegen die Beklagte abgetreten hat. Weiter ha-
ben die Parteien daruber gestritten, ob die Abzuge der Beklagten von der For-
derung der Klégerin berechtigt sind. Das Landgericht hat der Klage stattgege-
ben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit der sie ihren Antrag auf

Abweisung der Klage weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde:

|. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt:

Der Klagerin stehe die Klageforderung geméafB §§ 433 Abs. 2, 781, 782
BGB zu. Die Beklagte habe mit ihrem Schreiben vom 19. August 1994 und der
darin vorgenommenen Prifung der klagerischen Rechnungen vom 8. August
1994 deklaratorisch anerkannt, daB die Klagerin ihre Vertragspartnerin sei. Die
Klageforderung bestehe auch in der geltend gemachten Hbhe. Die Beklagte
habe nicht dargetan, daB3 sie zum Abzug von Skonto und Reklamationskosten
berechtigt sei. Die Beklagte kbnne auch nicht mit den ihr von der E. in Rech-
nung gestellten Schadensersatzforderungen aufrechnen, weil sie nicht sub-

stantiiert dargetan habe, daB ihr die E. diese Forderungen abgetreten habe.

Il. Diese Ausfihrungen halten der revisionsrechtlichen Nachprifung
nicht in jeder Hinsicht stand. Nach den bisher getroffenen Feststellungen hat
das Berufungsgericht die von der Klagerin gegen die Beklagte geltend ge-

machte Restkaufpreisforderung aus § 433 Abs. 2 BGB zu Unrecht bejaht.
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1. Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings angenommen, daB zwi-
schen den Parteien ein Kaufvertrag Uber die Fertigteilschachte zustande ge-
kommen ist. Insoweit kann offenbleiben, ob die Beklagte ihre daraus herrih-
rende Verpflichtung durch ihr Schreiben vom 19. August 1994 gemafB §§ 781,
782 BGB deklaratorisch anerkannt hat. Selbst wenn das entgegen der
- revisionsrechtlich nur beschrankt Uberprufbaren - tatrichterlichen Auslegung
des genannten Schreibens durch das Berufungsgericht nicht der Fall sein
sollte, ware die Klagerin aktivlegitimiert, weil die dann allein als Vertragspartne-
rin der Beklagten in Betracht kommende Streithelferin der Klégerin in zweiter
Instanz ihre etwaigen Anspruche gegen die Beklagte an die Klagerin abgetre-
ten hat, nachdem sie sich bereits in erster Instanz ausdrucklich mit der Klage

einverstanden erklart hatte.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht dagegen nach den bisher ge-
troffenen Feststellungen die mit der Klage geltend gemachte Restkaufpreisfor-

derung der H6he nach bejaht.

a) Soweit das Berufungsgericht die im Schreiben der Beklagten vom
19. August 1994 vorgenommenen Abzuge fur Skonto und Reklamationskosten
nicht anerkannt hat, erhebt die Revision keine Einwendungen und bestehen

auch sonst keine Bedenken.

b) Mit Erfolg wendet sich die Revision jedoch dagegen, dal3 das Beru-
fungsgericht den Abzug der Beklagten in Héhe der beiden Rechnungen der E.
Uber 86.688,41 DM und 80.085,43 DM nicht uber die von der Klagerin bereits
selbst berlcksichtigten 57.199,11 DM hinaus anerkannt hat.

Richtig ist allerdings, daB die Beklagte mit den ihr in Rechnung gestell-

ten Forderungen nicht aufrechnen kann, da sie deren Abtretung seitens der E.



nicht dargetan hat und es deswegen an der erforderlichen Gegenseitigkeit fehlt
(8§ 387, 389 BGB). Das Berufungsgericht hat indessen verkannt, da3 der Be-
klagten gegen die Klagerin wegen der Lieferung der unstreitig mangelhaften
Fertigteilschéchte ein eigener Schadensersatzanspruch aus positiver Vertrags-
verletzung (vgl. z.B. Senatsurteile vom 9. Februar 1994 - VIII ZR 282/93 = WM
1994, 1119 unter I 3 und vom 20. Marz 1996 - VIll ZR 109/95 = WM 1996,
1592 unter 1l 2 a, jeweils m.w.Nachw.) zustehen kann, den sie dem Kaufpreis-
anspruch der Klagerin - gegebenenfalls in Verbindung mit § 404 BGB - einre-
de- oder aufrechnungsweise entgegensetzen kann. Der dazu erforderliche
mittelbare Schaden der Beklagten an ihrem Vermégen kénnte in der Belastung
mit Schadensersatzforderungen ihrer Abnehmerin bestehen, die mit den Rech-
nungen der E. geltend gemacht worden sind. Schadensersatzanspriiche der E.
gegen die Beklagte sind nicht durch die Vereinbarung der E. mit der Klagerin
vom 15./17. Mai 1993 ausgeschlossen. Jedenfalls ist dafur weder etwas vorge-
tragen noch sonst ersichtlich. Vielmehr spricht dagegen der Umstand, daf3 die
E. ihren Schaden der Beklagten in Rechnung gestellt hat und daB die an der
Abrede beteiligte Klagerin selbst von ihrer Forderung gegen die Beklagte einen
Schadensbetrag von 57.199,11 DM abgesetzt hat.

Das Berufungsgericht hat weder zum Grund noch zur Héhe eines eige-
nen Schadensersatzanspruchs der Beklagten gegen die Klagerin Feststellun-
gen getroffen. Daher ist in der Revisionsinstanz zugunsten der Beklagten da-
von auszugehen, daB ihr gegen die Klagerin ein solcher Schadensersatzan-
spruch in der noch streitigen Héhe von (80.085,43 DM + 86.688,41 DM -
57.199,11 DM =) 109.574,73 DM zusteht. Darliber hinaus kommt in Betracht,
daB die Klagerin sich durch ein deklaratorisches Anerkenntnis Einwande ge-
gen den Grund des Schadensersatzanspruchs der Beklagten abgeschnitten

hat, indem sie im Schreiben ihrer Anwélte vom 24. August 1995 und dement-



sprechend auch in ihrer Klage den von der Beklagten mit Schreiben vom
19. August 1994 geltend gemachten Abzug - wenn auch in herabgesetzter HO-
he von 57.199,11 DM - kaufpreismindernd berlcksichtigt hat. Auch insoweit

fehlt es bisher an Feststellungen des Berufungsgerichts.

Da der Schaden der Beklagten mangels Ausgleichs der Schadenser-
satzforderungen der E. - allenfalls - in der Belastung mit diesen Verbindlich-
keiten besteht, kann sie von der Klagerin zwar gemaB § 249 Satz1 BGB
grundsétzlich nur Befreiung von den Verbindlichkeiten verlangen (Senat,
BGHZ 57, 78, 81; Urteile vom 11. Juni 1986 - VIIl ZR 153/85 = WM 1986, 1115
unter 11 2 a und vom 29. April 1992 - VIII ZR 77/91 = WM 1992, 1074 unter 3,
jeweils m.w.Nachw.). In dem von ihr vorgenommenen Abzug von der Forderung
der Klagerin kdénnte indessen die Geltendmachung eines Zurtuckbehaltungs-
rechts gemaB § 273 BGB zu sehen sein (vgl. BGHZ 47, 157, 166 f). Auch mit

dieser Frage hat sich das Berufungsgericht bislang nicht auseinandergesetzt.

3. Nach alledem kann das der Klage stattgebende Berufungsurteil kei-

nen Bestand haben. Da es noch weiterer tatséchlicher Feststellungen bedarf,



ist der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif. Daher waren das Beru-
fungsurteil aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Dr. Deppert Dr. Zllch Dr. Hibsch

Ball Wiechers



