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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

miindliche Verhandlung vom 20. Januar 1998 durch den Vor-

sitzenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,

Dr. Melullis, Scharen und Keukenschrijver

fiir Recht erkannt:

I. Die Revision der Kl&dgerin gegen das Urteil des

IT.

4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 15. Dezember 1995 wird zuriickgewie-
sen, soweit die Kl&dgerin auf die Widerklage iiber
den bereits durch Nichtannahme der Revision (Be-
schluB vom 12. November 1996) rechtskrdftig ge-
wordenen Betrag von 161.595,-- DM hinaus zur Zah-
lung eines weiteren Teilbetrages von 1.417,50 DM
(mithin insgesamt 163.012,50 DM) Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung von 350 Fax-Modems

"9700 Samsung Inbuilt Modem fiir Note PC ZZF

Nr. Al104134C" mit Modem-Kabel, Bedienungsanlei-
tung und Zulassungsurkunde sowie entsprechenden

Handbiichern verurteilt worden ist.

Soweit die Beklagte zur Zahlung eines Betrages
von 22.800,-- DM nebst Zinsen verurteilt worden
ist, wird das angefochtene Urteil auf die An-
schluBrevision der Beklagten aufgehoben und die
Berufung der Kldgerin gegen die Klageabweisung im
Urteil der 11. Kammer fir Handelssachen des Land-
gerichts Frankfurt am Main vom 16. September 1994

zuriickgewiesen.



IIT.

i

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Soweit die Klagerin Schadenersatz in HOhe von
94.610,25 DM (44.022,-- DM entgangener Gewinn zu-
ziiglich 74.298,60 DM weiterer Schaden, abziiglich
23.710,35 DM Aufrechnungsforderung) nebst Zinsen
verlangt, wird das angefochtene Urteil auf die

Revision der Kldgerin aufgehoben.

Auf die Revisionen beider Parteien wird das ange-
fochtene Urteil aufBlerdem im Kostenpunkt aufgeho-

ben.

Im Umfang der insoweit ausgesprochenen Aufhebung
wird der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.
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Tatbestand:

Die Rechtsvorgidngerin der Kldgerin beauftragte die Be-
klagte mit Vertrag vom 22. April 1992, das Einbau-Fax-Modem
"9700 Samsung Inbuilt Modem fiir Note PC ZZF Nr. A104134cC"
fir das Notebook Notemaster NM 386S/25E zu entwickeln und
herzustellen. Als Entwicklungskosten zahlte die Kl&dgerin
25.000,-- DM nebst MWSt, die in HGhe von 20.000,-- DM nebst
MWSt nach Abnahme von 500 Modems und in HOhe von
5.000,-- DM nebst MWSt nach Abnahme von 1.000 Stiick von der
Beklagten zuriickgezahlt werden sollten. Die Kladgerin ver-
pflichtete sich, 500 Fax-Modems "in einer Lieferung"” zu ei-
nem Einzelpreis von 435,-- DM nebst MWSt "zu bestellen".
"Zusdtzlich" zu dieser "Festbestellung" vereinbarte sie Op-
tionen fiir weitere Bestellungen in bestimmten LosgrdBen zum
Preis von 409,50 DM nebst MWSt. Die Lieferungen der Beklag-
ten sollten "unverziiglich, spdtestens jedoch innerhalb von
30 Tagen nach Abruf erfolgen”; diese Lieferfrist wurde als
"Fixtermin" vereinbart. Der "Kaufpreis" sollte 30 Tage nach
Zugang einer Lieferung fdllig sein. Anderungen des Vertra-
ges sollten nur in schriftlicher Form wirksam sein. Spater
vereinbarten die Parteien einen Netto-Stilickpreis von
405,-- DM.

Im September 1992 bestellte die Kladgerin 50 Modems,
die von der Beklagten am 1. und 16. Oktober 1992 geliefert
wurden. Mit Telefax vom 7. Januar 1993 bestellte sie weite-
re 100 Stiick. Da keine Lieferung erfolgte, setzte die Kla-
gerin der Beklagten mit Telefax vom 16. Februar 1993 eine

Nachfrist bis zum Ablauf der 8. Kalenderwoche mit dem Hin-



weis: "... otherwise any damage by your delay will be char-

ged to your company ...".

Am 1. Marz 1993 lieferte die Beklagte 21 Modems.
20 Stick wurden von der Klagerin kurze Zeit spater zuriick-
gesandt. Mit Telefax vom 18. Mdrz 1993 kiindigte die Kl&dge-
rin den Vertrag wegen Lieferverzugs. Am 27. April 1993 bot
die Beklagte 250 Modems an und am 5. Mai 1993 weitere 194.

Die Kl&dgerin verweigerte die Abnahme.

Die Kl&agerin verlangt von der Beklagten Riickzahlung
der Entwicklungskosten von 28.500,-- DM und Schadensersatz
aufgrund der Bestellung vom 7. Januar 1993. Sie beansprucht
insoweit entgangenen Gewinn in Ho6he von 44.022,-- DM und
wegen eines gescheiterten Kundengeschdfts 74.298,60 DM
(nebst 5 % Zinsen seit dem 17. November 1995) im Hinblick
auf einen am 24. August 1995 geschlossenen Vergleich zur
Abwendung einer Schadensersatzforderung. Diese hatte die
Fa. M. erhoben, nachdem sie die Abnahme von 62 mit
Fax-Modems ausgeriisteten Notemaster infolge des Lieferver-

zugs der Kldgerin abgelehnt hatte.

Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, die Partei-
en hdtten bei Abruf und Lieferung von 50 Fax-Modems den
Vertrag konkludent dahin ge&dndert, daB die Kl&dgerin berech-
tigt gewesen sei, Bestellungen von weniger als 500 Fax-
Modems abzurufen. Da die Beklagte auf ihre Bestellung vom
7. Januar 1993 nicht geliefert habe, konne sie Schadenser-
satz verlangen. Zudem sei sie berechtigt gewesen, den Ver-

trag zu kiindigen.



Die Beklagte hat widerklagend Zahlung von
37.109,58 DM, und zwar Bezahlung fiir auf die Bestellungen
von September 1992 (50 Stiick) und von Januar 1993 insgesamt
gelieferte 71 Fax-Modems (einschlieflich der aus der spiate-
ren Bestellung von der Kladgerin wieder zuriickgegebenen
20 Modems) sowie 4.055,48 DM fiir die Zulassung der S.
PC-Karte "SIMO" und Zahlung weiterer 200.638,-- DM Zug um
Zug gegen Lieferung von 429 Modems verlangt. Sie hat die
Ansicht vertreten, berechtigt gewesen zu sein, auf eine Be-
stellung der Kl&dgerin iiber 500 Fax-Modems zu warten. Soweit
eine konkludente Vertragsédnderung vorliege, seien davon
auch die Lieferfristen erfaft, da die Lieferung von kleine-
ren Stiickzahlen als die vereinbarten 500 Stiick und zum ver-
einbarten Preis aufgrund produktionsbedingter Umstdnde le-
diglich im Zusammenhang mit Bestellungen anderer Auftragge-

ber mdglich sei.

Das Landgericht hat der Klage mit Ausnahme der Ent-
wicklungskosten stattgegeben und die Kldgerin auf die Wi-
derklage verurteilt, fiir erhaltene 51 Modems 23.711,73 DM
nebst Zinsen zu zahlen sowie weitere 175.087,50 DM Zug um
Zug gegen Lieferung von 350 Stiick. Im iibrigen hat es Klage
und Widerklage abgewiesen. Auf die Berufungen beider Par-
teien hat das Oberlandesgericht das Urteil abge&dndert. Es
hat unter Klageabweisung im iibrigen die Beklagte zur Zah-
lung von 22.800,-- DM Entwicklungskosten nebst Zinsen ver-

urteilt und der Widerklage in vollem Umfang stattgegeben.

Beide Parteien haben das Urteil mit der Revision ange-
fochten. Die Kl&dgerin hat dabei die Vergiitungsforderung der

Beklagten fiir gelieferte 51 Modems, gegen die sie in der



Vorinstanz hilfsweise die Aufrechnung erklé&rt hatte, in HO-
he von 23.710,35 DM als an sich berechtigt anerkannt und
bei der noch geltend gemachten Forderung wegen entgangenen
Gewinns berilicksichtigt. Der Senat hat mit Beschliissen vom
12. November 1996 und 30. September 1997 die Revision der
Kldgerin teilweise und die unselbstdndige AnschlufBrevision

der Beklagten voll angenommen.

Die Kldgerin beantragt nunmehr,

unter Aufhebung des Berufungsurteils die Beklagte {iber
den vom Berufungsgericht zugesprochenen Betrag von
22.800,-- DM nebst 5 % Zinsen hinaus zur Zahlung wei-
terer 94.610,25 DM nebst Zinsen zu verurteilen und die
Widerklage abzuweisen, soweit die Kladgerin zur Zahlung
von mehr als 161.595,-- DM Zug um Zug gegen Ubergabe
und Ubereignung von 350 Fax-Modems verurteilt worden

ist.

Die Beklagte beantragt,

unter Teilaufhebung des Berufungsurteils die Berufung
der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts zuriick-
zuweisen, soweit die Kladgerin mit ihr den Zahlungsan-
spruch in H6he von 22.800,-- DM nebst Zinsen weiter-

verfolgt.

Beide Parteien bitten um Zurilickweisung des gegneri-

schen Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde:

Soweit der Rechtsstreit noch nicht rechtskrdftig ent-
schieden ist, haben die zul&dssigen Revisionen der Parteien

iiberwiegend Erfolg.

Anhdngig ist die Klage noch in HOhe von insgesamt
123.110,25 DM, und zwar 74.298,60 DM Schadensersatz wegen
des gescheiterten Drittgeschafts, 44.022,-- DM Gewinnaus-
fall wegen Nichtlieferung von 100 Modems und 28.500,-- DM
Entwicklungskosten, letztere beiden Betradge abziiglich
23.710,35 DM Gegenforderung der Beklagten fiir gelieferte
51 Modems, gegen die die Klagerin aufgerechnet hat. Von der
Widerklage sind noch insgesamt 52.442,23 DM im Streit, und
zwar 9.343,75 DM fiir 20 Modems, 4.055,48 DM Zulassungsko-
sten fiir S. -PC-Karte "SIMO" (Widerklageantrag zu 1)
sowie 37.625,50 DM fiir 79 Modems und 1.417,50 DM Ergdnzung
zu der bereits mit Nichtannahme der Revision rechtskraftig
zugesprochenen Vergiitung fiir 350 Modems (Widerklageantrag
zu 2). Wegen eines weiteren Teilbetrages von 23.710,35 DM
fir gelieferte 51 Modems ist nur noch streitig, ob die Wi-
derklageforderung durch Aufrechnung mit einem Teil der Kla-
geforderung erloschen ist. In HOhe des Teilbetrages von
1.417,50 DM ist die Revision der Kl&adgerin zuriickzuweisen.
Im ibrigen fiihrt sie zur Aufhebung und Zuriickverweisung des
noch anhdngigen Teils des Rechtsstreits an das Berufungsge-
richt. Auf die unselbstadndige AnschluBrevision der Beklag-
ten ist die Berufung der Kldgerin hinsichtlich der Entwick-

lungskosten von 22.800,-- DM nebst Zinsen zuriickzuweisen.



I. Das Berufungsgericht hat der Beklagten auf ihre Wi-
derklage (Antrag zu 1) aus Werklieferungsvertrag (§§ 651,
631 BGB) die vertragsgemidfBe Verglitung fiir die im September
1992 bestellten und im Oktober 1992 gelieferten und abge-
nommenen 50 Modems sowie fiir ein weiteres Modem aus der
Lieferung vom 1. Marz 1993 zugesprochen. Wegen der daraus
sich ergebenden Teilforderung von 23.710,75 DM nebst 5 %
Zinsen seit dem 2. Februar 1994 hdngt die Entscheidung al-
lein von der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung we-
gen entgangenen Gewinns ab (vgl. dazu nachstehend bei II. 3
und II. 4).

IT. 1. Auch hinsichtlich der zweiten Teilbestellung
der Kldgerin vom 7. Februar 1993 iiber 100 Modems, von denen
noch 99 in Streit stehen, hat das Berufungsgericht einen
wirksamen Vertrag angenommen. Es ist im AnschluB an das
Landgericht davon ausgegangen, daB die Parteien den am
22. April 1992 geschlossenen Entwicklungs- und Herstel-
lungsvertrag einverstédndlich unter Beibehaltung der iibrigen
Vertragsabsprachen, insbesondere der Fixklausel, gedndert
haben, und zwar dahin, daB die Kladgerin statt der verein-
barten ersten Abnahmemenge von 500 Stiick berechtigt sein
sollte, auch kleinere Stiickzahlen abzurufen. Das ist im we-
sentlichen eine Frage der tatrichterlichen Beurteilung, die
im Revisionsverfahren abgesehen von hier nicht erkennbaren
VerstoBen gegen das materielle Recht nur im Hinblick auf
konkret geriigte Verfahrensfehler iiberpriift werden kann. Die
Beklagte hat die Beurteilung des Berufungsgerichts zwar in
Zweifel gezogen und geltend gemacht, von einer stillschwei-
genden Anderung des Vertrages konne keine Rede sein. Die

Beklagte hat hierzu im Revisionsverfahren aber keine kon-
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kreten Riigen ausgefiihrt, so daB von der einvernehmlichen

Vertragsdnderung auszugehen ist.

2. Hiervon ausgehend hat das Berufungsgericht angenom-
men, die Klagerin sei zur Zahlung der Vergiitung
(9.343,75 DM) fiir die am 1. Marz 1993 gelieferten, aber zu-
riickgenommenen 20 Gerate und fiir weitere 79 Modems, diese
Zug um Zug gegen Abnahme, verpflichtet. Hingegen hat es
Schadensersatzanspriiche der Kladgerin wegen Lieferverzugs

von 99 Modems der zweiten Bestellung verneint.

Hierzu hat das Berufungsgericht im wesentlichen ausge-
fihrt: Der Vertrag der Parteien sei als Fixhandelsgeschaft
anzusehen. Die Kladgerin sei deshalb berechtigt gewesen,
nach Ablauf der vereinbarten maximalen Lieferfrist von
30 Tagen gemdB § 376 Abs. 1 Satz 1 HGB die Abnahme der am
7. Januar 1993 bestellten Modems zu verweigern und insoweit
vom Vertrag zuriickzutreten oder Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung zu verlangen. Sie habe diese Rechte aber aufgege-
ben, indem sie der Beklagten mit Telefax vom 16. Februar
1993 eine Nachfrist gesetzt habe. Um Schadensersatz verlan-
gen zu kénnen, habe die Kladgerin der Beklagten nunmehr an-
drohen miissen, nach Fristablauf die Abnahme der vertraglich
geschuldeten Leistung abzulehnen. Dies habe die Kl&agerin
nicht getan. Die Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung sei
hier auch nicht entbehrlich gewesen. Die Kladgerin habe
nicht dargelegt, daB die Fa. M. infolge des Liefer-
verzugs der Klagerin kein Interesse mehr an der Lieferung
der bestellten 62 Notemaster gehabt und daB diese auch ohne
Nachfrist und Ablehnungsandrohung Schadensersatz wegen

Nichterfiillung hadtte beanspruchen koénnen. Die Klagerin sei



daher hinsichtlich der Teilbestellung vom 7. Januar 1993
weiterhin zur Abnahme verpflichtet und konne nicht Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung verlangen. Ebensowenig kén-
ne sie Zahlung der Vergleichssumme als Verzugsschaden bean-
spruchen. Voraussetzung sei, daB der bereits mit Ablauf der
Fixfrist eingetretene Lieferverzug der Beklagten den gel-
tend gemachten Schaden verursacht habe. Dies wdre nur dann
der Fall, wenn der Fa. M. gegeniiber der Klédgerin
ein Schadensersatzanspruch in Hohe des Vergleichsbetrages
aus dem zwischen beiden geschlossenen Kaufvertrag iiber

62 Notemaster zugestanden hdtte. Die Kladgerin habe dies

nicht hinreichend dargetan.

3. Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revisi-

on nicht stand.

a) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist aller-
dings die Annahme des Berufungsgerichts, die Teilbestellung
der Kligerin vom 7. Januar 1993 sei auch nach Anderung ih-
rer Abrufverpflichtung als Fixhandelsgeschdft im Sinne des
§ 376 HGB zu qualifizieren. Wegen der Liefersdumnis der Be-
klagten war deshalb die Kl&dgerin aus § 376 Abs. 1 HGB nach
Ablauf der vereinbarten 30-Tages-Frist am 7. Februar 1993
ohne Nachfristsetzung berechtigt, insoweit vom Vertrag zu-
riickzutreten oder im Verzugsfall statt der Erfiillung Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen. Diesen recht-
lichen Ansatz greift auch die Revision der Beklagten inso-

weit nicht an.

Keinen rechtlichen Bedenken begegnet ferner die Auf-

fassung des Berufungsgerichts, durch eine Nachfristsetzung
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beseitige der Gl&ubiger die Rechte aus § 376 Abs. 1 HGB mit
der Folge, daB er Rechte aus Verzug nur noch nach den all-
gemeinen Vorschriften (§§ 286, 326 BGB) geltend machen koén-
ne. Beim Fixhandelsgeschdft geht das Gesetz von der Annahme
aus, daB bei Ausbleiben der Leistung zur vereinbarten Zeit
der Glaubiger an der Durchfilthrung des Geschdfts in der Re-
gel kein Interesse mehr hat. Der Glaubiger kann daher vom
Vertrag zuriicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung verlangen. Will der Gldubiger am Vertrag festhalten,
mu3 er sich seinen Erfiillungsanspruch durch die in § 376
Abs. 1 Satz 2 HGB vorgesehene Anzeige erhalten. Hierfiir ge-
niigt es nicht, daB lediglich das Ausbleiben der Leistung
angezeigt wird. Vielmehr muB er das Beharren auf weiterer
Erfillung klar zum Ausdruck bringen. Dies kann durch eine
Nachfristsetzung geschehen. Mit ihr erklart er regelmdBig,
daB er von seinen Rucktritts- und Schadensersatzrechten aus
dem Fixgeschdft keinen Gebrauch machen, sondern trotz ein-
getretener Verzodgerung der Leistung weiterhin auf Erfillung
des Vertrages bestehen wolle (vgl. BGH, Urt. v. 27.10.1982
- VIII ZR 190/81, DB 1983, 385, 386; Baumbach/Duden/Hopt,
HGB, 29. Aufl., § 376 Rdn. 7; GK-HGB/Achilles, HGB,

5. Aufl., § 376 Rdn. 1l1; Heymann/Emmerich, HGB, § 376

Rdn. 12; Schlegelberger/Hefermehl, HGB, 5. Aufl., § 376
Rdn. 17; a.A. Staub/GroBkomm. HGB/Koller, 4. Aufl., § 376
Rdn. 13).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch verkannt, daB sich
das Fixgeschdft der Parteien nur dann durch die Nachfrist-
setzung in ein Handelsgeschdft ohne Fixcharakter umgewan-
delt haben konnte, wenn die den Erfiillungsanspruch erhal-

tende Nachfrist sofort nach dem Ablauf der Fixfrist erfolg-
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te (§ 376 Abs. 1 Satz 2 HGB; BGH, Urt. v. 27.10.1982

- VIII ZR 190/81, DB 1983, 385, 386; Staub/GroBkomm. HGB/
Koller, aaO, § 376 Rdn. 17, GK-HGB/Achilles, aaO, § 376
Rdn. 11, Heymann/Emmerich, aaO, § 376 Rdn. 12). Sofort be-
deutet dabei mehr als unverziiglich. Die Anzeige muf3 ohne
jede Verzogerung nach Ablauf der fest bestimmten Leistungs-
frist erfolgen und dem Gegner zugdnglich gemacht werden

(Schlegelberger/Hefermehl, aaO, § 376 Rdn. 16).

Die von den Parteien fest bestimmte Leistungsfrist
lief 30 Tage nach der Bestellung ab, also am 7. Februar
1993. Die Nachfristsetzung der Kldgerin gegeniiber der Be-
klagten erfolgte nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts erst neun Tage spater mit Telefax vom 16. Februar
1993. Das darin erkldrte Erfiillungsverlangen der Klagerin
kann daher jedenfalls nicht ohne ndhere Feststellungen dar-
iiber, ob die Kl&dgerin der Beklagten zu einem friiheren Zeit-
punkt zum Ausdruck gebracht haben k&nnte, sie bestehe auf

Erfiillung, als nicht rechtzeitig angesehen werden.

c) Konnte das Telefax der Klagerin vom 16. Februar
1993 mangels Rechtzeitigkeit keine Umwandlung des Fixhan-
delsgeschdfts bewirken, so ist zu priifen, ob dieses Schrei-
ben als ein neues Vertragsangebot, moglicherweise verbunden
mit einer neuen Fixfrist, aufzufassen ist und ob die Be-
klagte dieses Angebot angenommen hat. Erwiese sich, daB ein
Anderungsvertrag mangels eines Angebots oder einer Annahme
nicht zustande gekommen ist, konnte die Kldgerin aus § 376
HGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen, wenn die
Beklagte am 7. Februar 1993 gemdB § 284 BGB in Verzug gera-

ten ist. Wdre hingegen anzunehmen, daB die Beklagte das



- 14 -

Vertragsangebot der Kldgerin angenommen hat, wdre sodann zu
prifen, ob der neue Vertrag unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde, insbesondere der Fristsetzung im Schreiben vom
16. Februar 1993, wiederum als Fixhandelsgeschdft anzusehen
(dazu BGH, Urt. v. 14.3.1984 - VIII ZR 287/82, WM 1984,
639; Sen.Urt. v. 18.4.1989 - X ZR 85/88, WM 1989, 1180;
BGHZ 110, 88, 97) und ob die Beklagte am 26. Februar 1993
(Ablauf der zum Ende der 8. Kalenderwoche gesetzten Frist)
in Verzug geraten ist. Wdre dies der Fall, kodnnte die Kl&-
gerin aus § 376 Abs. 1 HGB ohne Nachfristsetzung Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen. Anderenfalls wdre im
Falle des Verzugs der Beklagten sodann zu priifen, ob ein
Schadensersatzanspruch aus §§ 286, 326 Abs. 1 HGB in Be-
tracht kommen koénnte und ob erneute Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung wegen eines Interessenwegfalls gemaB § 326
Abs. 2 BGB entbehrlich wéare.

Hierzu hat das Berufungsgericht bisher keine Feststel-
lungen getroffen, so daB der Senat nicht in der Lage ist,
den Rechtsstreit insoweit zu entscheiden. Das angefochtene
Urteil ist deshalb insoweit aufzuheben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.

4. Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls weiter
priufen miissen, ob das Telefax vom 16. Januar 1993 als Ange-
bot zur Anderung des Fixhandelsgeschifts iiber die zweite
Bestellung anzusehen ist und ob die Beklagte dieses Angebot
angenommen hat. Sollte dies zu verneinen sein, ergeben sich
die Rechtsfolgen aus § 376 Abs. 1 Satz 1 HGB. Sollte das

Berufungsgericht hingegen zu dem Ergebnis gelangen, daB die



Klagerin einen Anspruch auf Schadensersatz nur auf die
§§ 286, 326 BGB stiitzen konnte, ist von folgendem auszuge-

hen.

a) Das Berufungsgericht hat einen Anspruch auf Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung aus § 326 BGB verneint,
weil die Kldgerin nicht schlissig dargetan habe, daB sie
von der Fa. M. die Abnahme der bestellten 62 Note-
master nicht mehr habe verlangen konnen. Insbesondere habe
sie nicht belegt, daB die Fa. M. infolge des Lie-
ferverzugs wegen Interessenwegfalls gemaB3 § 326 Abs. 2 BGB
auch ohne Nachfristsetzung Schadensersatz wegen Nichterfil-
lung verlangen konnte. Zwar sei deren Kunde, die A. -Bank,
infolge der Nichtbelieferung vom Vertrag zuriickgetreten;
als ausreichender Grund im Sinne des § 326 Abs. 2 BGB sei
das aber nur anzuerkennen, wenn der A. -Bank ein Riick-
trittsrecht auch tatsadchlich zugestanden hatte, was indes

nicht dargetan sei.

Dies greift die Revision der Kldgerin mit Recht an.
Nach § 326 Abs. 2 BGB bedarf es der Fristbestimmung mit Ab-
lehnungsandrohung nicht, wenn die Erfiillung des Vertrages
infolge des Verzuges flir den anderen Teil kein Interesse
hat. Nach dem Wortlaut der Vorschrift kommt es allein auf
das Interesse des Gladubigers an der Durchfiihrung des ver-
traglichen Leistungsaustausches an, das auf unterschiedli-
chen Griinden, u.a. auch wirtschaftlichen, beruhen kann. Bei
der Priifung des Interessenwegfalls ist deshalb von den in-
dividuellen Verhdltnissen des Gladubigers auszugehen. Auf
ihrer Grundlage ist sodann objektiv zu entscheiden, ob der

Glaubiger noch ein Interesse daran hat, die Leistung des
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Schuldners durch seine Gegenleistung zu "erkaufen". Daran
fehlt es etwa, wenn der Glaubiger gerade infolge des Verzu-
ges die Leistung nicht mehr in der vorgesehenen Weise ver-
wenden kann, wenn er also den Zweck, fiir den die Leistung
bestimmt war, aufgrund der Verzdgerung der Leistung iiber-
haupt nicht mehr verwirklichen kann. Das kann etwa der Fall
sein, wenn der Abnehmer des Gl&adubigers infolge der Liefer-
verzOgerung die schon verkaufte Ware ablehnt (RGZ 94, 326;
OLG K&ln NJW-RR 1993, 949; BGB-RGRK/Ballhaus, 12. Aufl.,

§ 326 Rdn. 41 m.w.N.; MiinchKomm./Emmerich, BGB, 3. Aufl.,

§ 326 Rdn. 109; Palandt/Heinrichs, BGB, 57. Aufl., § 326
Rdn. 21; vgl. auch zu § 634 Abs. 2 BGB; Sen.Urt. v.
26.1.1993 - X ZR 90/91, NJW-RR 1993, 560; Sen.Urt. v.
12.1.1993 - X ZR 63/91, NJW-RR 1993, 882).

Einen solchen Sachverhalt hat die Kladgerin dargelegt.
Sie hat vorgetragen, sie habe 62 Notemaster mit den von der
Beklagten zu liefernden Fax-Modems an die Fa. M.
verkauft, welche sie ihrerseits an den Endabnehmer, die
A. -Bank weiterverkauft habe. Infolge der Lieferverzdgerung
der Beklagten habe die Kldgerin die 62 Gerdte nicht frist-
gerecht an die Fa. M. liefern k&nnen. Diese sei
wiederum zur vertragsgemdBen Lieferung an die A. -Bank au-
Berstande gewesen. Mit Schreiben vom 12. Mdarz 1993 sei die
A. -Bank von dem Vertrag mit der Fa. M. zuriickge-
treten. Diese habe daraufhin von der Kldgerin Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung in H6he von 93.564,-- DM ver-
langt. Im Vergleichswege habe die Klédgerin die Forderung
auf 74.298,60 DM ermdBigen konnen. Diesen Betrag habe die

Kldgerin der Fa. M. gezahlt.



Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann von
der Klédgerin dariiber hinaus nicht verlangt werden, darzule-
gen und ggf. nachzuweisen, daB der A. -Bank tatsdchlich ein
Riicktrittsrecht zugestanden hat. Die Kldgerin war mit der
Tatsache konfrontiert, daB der Kunde ihrer Abnehmerin in-
folge der Nichtbelieferung vom Vertrag zuriickgetreten war
und daB sich die Fa. M. damit abgefunden hatte, um
ihre Geschdfte mit der A. -Bank nicht zu gefdhrden. Ob der
Riicktritt der A. -Bank zu Recht erfolgt war, konnte sie
nicht ohne weiteres iberpriifen. Angesichts dessen war von
der Kl&gerin lediglich zu erwarten, daB sie sich bei ihrer
Entscheidung, wie sie sich gegeniiber den Schadensersatzan-
spriichen der Fa. M. verhalten solle, ob sie sich in
eine gerichtliche Auseinandersetzung einlassen oder eine
gitliche Einigung suchen solle, wie ein ordentlicher Kauf-
mann verhielt, der alle rechtlichen und wirtschaftlichen
Gesichtspunkte abwog. Nicht zu verlangen ist hingegen der
Nachweis, daB das Scheitern des Folgegeschdfts rechtlich
eindeutig vermeidbar gewesen wdre. Vielmehr miissen verniinf-
tige Grinde ausreichen, ein Interesse des Gl&dubigers an der
Durchfihrung des Vertrages wegen Wegfalls der Absatzmdg-

lichkeit entfallen zu lassen.

Nach diesen Grundsadtzen konnte das Interesse der Kla-
gerin an der Erfillung des Vertrages jedenfalls hinsicht-
lich 62 Modems entfallen sein, weil sie die Ger&dte nicht
mehr, wie vorgesehen, an die Fa. M. absetzen konn-
te. Ob damit auch das Interesse der Kldgerin an der iibrigen
Bestellung entfallen ist, ist vollig offen und bedarf gege-

benenfalls der weiteren Priifung.



b) Die AnschlufBlrevision kann demgegeniiber nicht mit
Erfolg geltend machen, der Vortrag der Kldgerin sei nicht
schliissig, weil der AbschluB3 eines wirksamen Vertrages zwi-
schen der Kldgerin und der Fa. M. nicht dargetan
sei; der zeitliche Abstand zwischen der Bestellung der Ge-
rate mit Schreiben vom 15. Dezember 1992 und der angebli-
chen Vertragsannahme lege nahe, daB die Annahme verspidtet
sei und deshalb ein VertragsschlufB3 nicht vorliege. Die An-
nahme der AnschlufBirevision stimmt mit dem Akteninhalt nicht
iberein. Aus dem von der Kldgerin iberreichten Bestell-
schreiben sowie den Schreiben vom 17. Mdrz 1993 und 17. Mai
1993 14Bt sich entnehmen, daB der Vertrag auf die Bestel-
lung zustande gekommen ist. Hierauf gestiitzt hat das Land-
gericht festgestellt, daB es zu dem von der Kladgerin be-
haupteten Geschdft mit der Fa. M. gekommen ist. Das
Berufungsgericht hat dies verfahrensfehlerfrei iibernommen.

Hierzu hat die AnschlufBlrevision eine Riige nicht ausgefiihrt.

III. Das Berufungsgericht hat der Beklagten auf die
Widerklage die Zulassungskosten fiir die S. PC-Karte
"SIMO" in Hohe von 4.055,48 DM zugesprochen, nachdem das
Landgericht diese Forderung abgewiesen hatte, weil kein
rechtlicher Grund dargetan sei, diese Summe von der Klage-
rin zu verlangen. In ihrer AnschluBBberufung hat die Beklag-
te diese Ausflihrungen des Landgerichts nicht angegriffen,
gleichwohl aber die Forderung geltend gemacht. Das Beru-
fungsgericht hat seine Entscheidung insoweit nicht begriin-

det.
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Auch dies riigt die Revision mit Recht als verfahrens-
fehlerhaft (§§ 551 Nr. 7, 519 Abs. 3 Nr. 2, 286 ZPO). Das

angefochtene Urteil ist auch insoweit aufzuheben.

IV. Das Berufungsgericht hat der Beklagten auf den Wi-
derklageantrag zu 2) 200.638,-- DM Zug um Zug gegen Uberga-
be von 429 Fax-Modems zugesprochen. Die Verurteilung der
Kladgerin zur Zahlung von 161.595,-- DM fiir 350 Modems ist
infolge der Nichtannahme der Revision rechtskrédftig. Dar-
uber hinaus steht der Beklagten ein weiterer Betrag von
1.417,50 DM zu, iber den der Senat abschlieBend entscheiden
kann. Die Parteien haben unstreitig in Abdnderung ihres
Vertrages vom 22. April 1992 einen Nettopreis von 405,-- DM
je Modem vereinbart. Zuziiglich 15 % MwSt, deren HOhe von
der Klagerin nicht in Zweifel gezogen wird, kann die Be-
klagte fiir 350 Modems 163.012,50 DM verlangen. Abziiglich
des bereits rechtskrdftigen Betrages von 161.595,-- DM hat
die Beklagte einen weiteren Zahlungsanspruch von
1.417,50 DM. Insoweit ist die Revision der Kl&dgerin deshalb

zuriickzuweisen.

V. Die AnschluB3revision der Beklagten hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
22.800,-- DM verurteilt. Es hat angenommen, die Kl&gerin
konne, wenn sie zur Zahlung der vereinbarten Verglitung fiir
500 Modems verpflichtet ist, ihrerseits von den an die Be-
klagte gezahlten Entwicklungskosten einen Anteil von
20.000,-- DM nebst MwSt zuriickverlangen. Dies greift die

Revision mit Recht an.
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Nach Ziffer I.3 des Vertrages ist die Beklagte zur
Riickzahlung eines Anteils der Entwicklungskosten von
20.000,-- DM verpflichtet, "wenn 500 Einheiten abgenommen
worden sind". Dies ist bislang nicht geschehen, so daB der
Riickzahlungsanspruch der Kldgerin zur Zeit noch nicht f&al-

lig ist.

VI. Daher ist die Revision der Kladgerin in einem Um-
fang von 1.417,50 DM zuriickzuweisen. Im iibrigen ist auf die
Revisionen der Parteien das angefochtene Urteil im oben ge-
nannten Umfang aufzuheben. Die Berufung der Kldgerin hin-
sichtlich der Entwicklungskosten in Hohe von 22.800,-- DM
ist zuriickzuweisen. Der weitergehende Rechtsstreit ist an
das Berufungsgericht zu erneuter Verhandlung und Entschei-
dung zuriickzuverweisen, das auch iiber die Kosten der Revi-

sionsinstanz zu entscheiden hat.

Rogge Jestaedt Melullis

Scharen Keukenschrijver
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