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BGB §% 249 Ha, 252

Zur Frege, in welchem Zeitpunkt ein Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfiillung fdllig ist, wenn der Anspruch darauf
gestitzt ist, daB der Verpflichtete vereinbarungswidrig
den AbschluB eines Bauvertrages verweigert und dem Berech-
tigten die Vergiitung entgeht, die ihm aus dem Bauvertrage
sugestanden hitte.
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VIII ZR 100/63
Verkiindet am 18. Dezember 1963
Viist, Justizobersekretir
als Urkundsbecamter der
Geschitftsstelle

Im ¥ amen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der Firma D G &% Co. Kommanditgesellschaft vorm.
Robert Z@» Yachf. in BEEE-Ha R

strage, Am So{llP @, vertreten durch d1e Kldgerin zu 2),
2. der persvonlich haftenden Gesellschafterln Ruth (}zall—
, ebendort,

Klidgerinnen und Revisionskl&geriunnen,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
gegen

die DGl Aktiengesellschaft H? in H@P-

&, Al— 8/, vertreten durch ihren Vorstand B.
Seh , J. Bal Dr. R. Flqiii®», v. HoWlll», Dr. C.
Ro und Dr. K. StqlP,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Wieczorek ~

hat dexr VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 6. November 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrichter Dr Gel-
haar, Dr.Mezger, Dr.Messner und Mormann

fiir Recht erkanni: .

Auf die Revision wird das Urteil des 3. Zivil~
senats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 14. Pebruar 1963 auf-
gehoben und dic Sache an das Berufungsgericht

zur anderviciten Verhandlung und Entscheidung zu-
rickverwiesen, soweit das Urteil dem Klageantrag, *
die Zwangsvollstreckung fir unzulidssig zu cerklé-
ren, wvegen eines Betrages von 68 174,90 D nicht
stattglbt und soweit es den Klagerlnnen mehr als
13/20 der Xosten auferlegt.

Inm iibrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens haben

die Kl#gerinnen 13/20 zu tragen. Die Entschei-
dung fiber die restlichen 7/20 dieser Xosten wird
dent Berufungsgericht ibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Patbestand:

Die Klédgerin zu 1), ein Bauunternehmen, deren per-
stnlich haftende Gesellschafterin die Klagerin zu 2) ist,
hatte sich durch Vertrag vom 11./19. Mirz 1960 verpflich-
tct, ihren gesamten Bedarf an Schmier- und Treibstoffén
fir Bauarbeiten am Fohmarnsund bei der Beklagten zu dek-
ken. Die Beklagte hatte sich dafiir bereit erklért und
dies mit Schreiben vom 18. Mai 1960 bestdtigt, der Kli-
gerin zu 1) im Fallec eines im Verhiltnis zu anderen Be-
vverbern preisgleichen Angebotes den rfuftrag zum Bau ei-
nes Grofitanklagers in Berlin-Spanddu zu erteilen.

Nachdem dic Kl&gerin zu 1) wegen Zahlungsschwierig-
keiten mit der Bezahlung der von der Beklagten geliefer-
ten Mineraldle in Riickstand geraten war, erwirkte die Be-
kKlagte gegen beide Klidgerinnen am 7. Mirz 1962 ein Ver-
sdumnisurteil iber 196 655,22 DM nebst Zinsen, das den
Kligerinnen am 21. Mirz 1962 zugestellt und mit Ablauf des
4. April 1962 rcchiskriaftig wurde.

Am 17. Mirz 1962 hatte die Klidgerin zu 1) der Be-
klagten auf deren Ausschreibung fiir die Bauarbeiten am
Groftanklager in Berlin-Spandau ein Angebot iibersandt und
sich zugleich erboten, "in den Konkurrenzpreis einzutre-
ten", sofern sie im Preis zu hoch liege. Auf eine Mittei-
lung der Beklagten hin paflite sie sodann mit Schreiben vom
24, Marz 1962 ihren Voranschlag dem giinstigsten Konkurrenz-
angebot an. Mit Fernschreiben vom 26. Mirz 1962 stellte
ihr die Beklagte die Auftragserteilung und die Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung aus dem Versdumnisurteil in
Augsicht, sofern sie '"mit Ricksicht auf die bekannte Li-
quidititslage" bis zum 29. Mdrz 1962 die selbstschuld-
nerische Blirgachaft einer Berliner GroBbank big 500 000 DH
Tiir alle Schiéden und sonstigen Nachteile aus einer un-- |
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sachgenidflien oder verspdteten Durchfiihrung des Baues bei-
bringe und bestimmte andere Bedingungen erfiille. Die
Kldgerin zu 1) iibersandte ihr daraufhin eine schrift$liche
Beuwerksgurantic der W1 (- ' G G - scllschaft.
Dic Beklagte teilte ihr mit Fernschreiben vom 29. Mérz 1962
nit, dal sie die Bauwerksgarantie als unzureichend be-
trachte. Am seclben Tage richtete sie ein weiteres Fern-
schreiben folgenden Inhalts an die Klégerin zu 1):

"Den Auftrag filr dic Bauarbeiten auf dem Groftank-

lager Spandau kinnen wir Thnen nicht erteilen, weil

Sie unsere Bedingungen zumindest nicht fristge-
méf erfiillt haben.

Der Belieferungsvertrag vom 11./19.3.60 mit Zu~

satzabkommen vom 18.5.60 wird per sofort gekiin-

digt. Eine weiterc Begrindung folgt schriftiich."
Die Kldgerin zu 1) erwiderte hierauf mit Schreiben‘vom
2. April 1962. Sie bemichtigte darin die Beklagte einer
eindcutigen Vertragsverletzung, vat sie aber, bevor sie,
dic Kl#gerin zu 1), daraus rechtliche Konsequenzen ziehe,
ur ihre Stellungnahme. Mit Schreiben vom 3. April 1962
begriindetc die Beklagte ihre ablehnende Entscheidung. Nach
mehreren vergeblichen Versuchen, die Beklagte umzustim-
men, erklirte die Klidgerin zu 1) nit Schreiben vom 29.Mai
1962, dall sie gegen die Forderung der Beklagten aus dem
. Versdumnisurteil vom 7. Mirz 1962 mit einer Schadenser-
safzforderung wegen Verletzung des Abkommens vom 18. Mai
1960 aufrechne.

Die Beklagte betreibt die Zwangsvollstreckung aus
dem Versiumnisurteil vom 7. Mirz 19062.

Die Klégerin zu 1) beriihmt sich eines Schadenser-
satzanspruchs wegen entgangenen Gewinns in IPhe von
68 174,90 Dil. Bie vertritt dic Auffassung, daB die Be-



klagte unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes ver-
pflichtet gewesen sei, bis zur voraussichtlichen Beendi-
gung der Bauarbeiten an ihrem GroBtanklager ihre Forde-
rung aus dem Versdumnisurteil zu stunden.

Mit ihrer am 4. Juni 1962 erhobenen Klage beentra-
-gen die Klidgerinnen, die Ziwvangsvollstreckung aus dem
Verstdumnisurteil fiir unzulédssig zu erkléren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Kldgerinnen zurickge-
wiesen. '

Mit ihrer ReV131on verfolgen die Kl&gerinnen ihren
hlageantrag weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

A. Aufrechnung mit der Schadensersatzforderung. .

I. Das Berufungsgericht ist, mit dem Landgericht iliberein-
stinmend der Ansicht, diec Klage sei auf Tatsachen ge-
stiitzt, deren Beriicksichtigung § 767 Abs.2 ZPO verbiete.
Die Schadensersatzforderung der ‘Klégerin zu 1) sei schon
mit Zugang des Fernschreibens der Beklagten am 29. Mérz
196 entstandon. Zu jencm Zeltpunkt sei das Versaumnlsur~
~teil, aus dem die Zwangsvollstreckung betrieben wird, noch
nicht rechtskriftig gewosen. Die Kligerinnen h#tten daher
ihre EZinwvendungen mit dem Einspruch gegen das Versdumnis-
urteil geltend machen miissen; der Weg dexr Vollstreckungs-
gegenklage sei ihnen verschlossen. Darauf, daB die Ein-
spruchsfrist zur Zeit der Erhebung der Vollstreckungsge-
genklage schon verstrichen gewesen sel, komme es nicht an.



Die Revision h#lt die Auffassung des Berufungsge-
richts fir unrichtig. Bie vertritt die Ansicht, nach dem
eindeutigen und daher der Auslegung nicht zuginglichen
Vortlaut des § 767 Abs.2 ZPQ konne die Vollstreckungsge-
genklage gegen ein rechtskréftiges Versdumnisurteil auch
auf solchc Tatsachen gestiitzt werden, die nach der miind-
lichen Verhandlung, auf die es erlassen worden ist, je-
doch vor Ablauf der Linspruchsfrist entstanden seien.

Ubgr die Tragweite des § 767 Abs.2 ZPO besteht al-
 lerdings insoweit Streit, als diese Bestimmung die Voll-
streckungagegenklage gegen Versdumnisurteile zum Gegen-
stand hat. In Rechtsprechung und Schrifttum werden so-
wohl die Auffassung des Berufungsgerichts als zsuch die
von der Revision verfochtene Ansichi{ vertreten. Einer
Entescheidung bedarf es hier nicht, weil entgegen der
lleinung des Berufungsgerichts die Einwendung, die die
Kldgerinnen auf Grund der Aufrechnung gegen den Urteils-
anspruch geltend nmacht, erst nach Ablaul der Binspruchs-
frist entstanden ist.

I7. 1. Auch wenn, wie das Berufungsgericht annimmt, die
Beklagtec ernsilich und unbedingt die Erfﬁllung der Ver-
pflichtung, der Klégerin zu 1) den Bauauftrag zu ertei-
len, verweigert hat, so wurde dadurch nicht ohne weite-
res ein Schadensersatzanspruch der Klﬁgerin-zu 1) ausge-
1lost. Bel einer positiven Vertragsverletzung des Schuld-
ners ist der Gléubiger nicht darauf angewiesen, Schadens-
erasatz zu fordern. Er kann auch vorerst noch den Erfil-
lungsanspruch geltend machen: und die EntschlieBung
hinausschiebén, ob er wegen der Erfiillungsverweigerung
des Gegners von dem Recht, die Annahme der Leistung ab-
wulchnen und Schadensersatz zu verlangen oder von dem
Vertrage zurickzutreten, Gebrauch machen will. Erst mit



der Vahl des Schadensersatzes entsteht der Schadenser-
satzanspruch und entfdllt das Recht auf drfiillung (RGZ
85,176,178; 91,99,101; 102,262,264). Das Verlangen nach
Schadensersatz hat die Kldgerin zu 1) aber erst geraume
Zeit nach Ablauf der Einspruchsfrist erkliért.

2. Der Bundesgerichtshof hat allerdings in Uber-
einstimmung mit dem Reichsgericht die Auffassung vertre-
ten, dafl im Sinne des § 767 Abs.2 ZPO die aus einer Auf-
rechnung hergeleitete Binwendung nicht erst entsteht,
vienn die Aufrechnung erklirt wird, sondern schon dann
entstanden ist, wenn sich die Forderungen aufrechenbar
gegeniiber gestanden haben (BGHZ 34,274,278). Dieser Grund-
satz findet hier zwar nicht unmittelbar Anwendung, weil
die ‘V/ahl des Schadensersatzes erst die Auirechnungslage
schaff{t, aber nicht schon die Aufrechnung herbeifiihrst.

In Rechtsprechung und Schrifttum wird aber zum Teil die
HMeinung vertreten, der Schuldner sei dariiber hinaus nach
§ 767 Abs.2 ZPO auch mit allen denjenigen Einwendungen
ausgeschlossen, die er bis zu dem nach dieser Bestimmung
maBgoebenden Zeitpunkt durch eine Willenserklarung aus—
losen konnte, wie Wandlung, Anfechtung, Ricktritt, Scha-
densersatz wegen positiver Vertragsverletzung (Stein/
Jonas/Schénke, 18.Aufl. § 767 Anm. II.2 c; Sydow/Busch,
22, Aufl. § 767 Anm.9 und wohl auch das Reichsgericht
SeuffArch 83 Nr.176). Diese Frage braucht hier jedoch
nicht entgchieden zu werden. Die Klagerinnen hdtten, auch
wenn sic schon in der letzten miindlichen Verhandlung oder
vor Ablaul der Einspruchsfrist die Annahme der Gegenlei-
stung abgelehnt und Schadensersatz gewdhlt hédtten, zu
diesen Zeitpunkt gegen die mit der dsmaligen Xlage gel~
tend genachte Forderung noch nicht mit einem Schadens-
rsatsansyruch aufrechnen kidnnen.



5. Dic Beklagte verweigerte die Erfiillung des
Vertrages vom 11./19. Marz 1960. Dieser verpflichtete
gie, mit der Klégerin zu 1) einen Bauvertrag abzu-
schlieflen. Die Kldgerinnen stiltzen ihren Schadenser—
satzanspruch nicht darauf, dall ihnen ein Schaden schon
zu dem Zeitpunkt, in dem die Beklagte.den AbschlusB
des Bauvertrages verweigerte, entstanden sei. Sie
fordern vielmehr entgangenen Gewinn und machen hier-
zu geltend, die Beklagte hétte, wenn sie den Bauver-
trag geschlossen héitc, der Klidgerin zu 1) eine Vergli-
tung zahlen miissen, aus der nach Abzug der Aufwendun-
gen und Unkosten der Kldgerin zu 1) ein Gewinn von
68 174,90 DM verblieben wire.

Daf die Klégerin zu 1), wenn sie den Bauauftrag
erhalten hdtte, im Zeitpunkt des Ablaufes der Einspruchs—.
frist am 4. April 1562 noch keinen ﬁnspruéh auf Werk-
lohn erlangt hitte, liegt auf der Hand. Das Gegenteil
ist auch von keiner Partei behauptet worden. Diejenige
Leigstung der Beklagten, wegen deren Ausbleiben die
- Kldgoerin zu 1) nach ihrer Darstellung Schadensersatz
zu fordern berechtigt ist, war also damals noch nicht
fidllig. Die Erfiilllungsverweigerung des Schuldners kann
swar die Fristsetzung gemdf § 326 BGB entbehrlich ma-
chen. Sie bewirkt aber ﬁicht, daB der Schuldner in
Verzug gerét, che die Leistung fHllig wird (RG Warn-
Rspr 1919 Nr.87; ebenso Planck, BGB 4.Aufl. § 280
Ann.1 @, § 284 Anm.2 b). Da die Leistung des Schadens-
ersatzes in ergter Linie durch Herstellung des Zustan-—
des zu eriolgen hat, der bestehen wiirde, wenn der zum
.Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetre-



ten wire (§§ 249, 251 BGB), kann der Gliaubiger Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung nur in der Weise ver-
langen, daB der Verpflichtete den der Vertragsleistung
entsprechenden Betrag an dem Tage zahlt, der dem F&Hl-
ligkeitstermin entsprechen wiirde (RG WarnRspr 1920
Nr.187).

Soweit es sich um die Aufrechnung mit dem Betrage
von 68 174,90 DM handelt, war die Sache daher an das
Berufungsgericht zuriickzuverveisen, das priifen muB, ob
den Klﬁgerinneh‘ein Schadensersatzanspruch: zusteht.

B. Stundung der Urteilsforderung.

I. Die Klédgerinnen haben in den vorangegangenen Rechts-
zligen geltend gemacht und die Revision schlieBt sich

dem an, daBl dic Beklagte unter dem Gesichtspuhkt des
Schadensersatzes verpflichtet sei, den Kldgerinnen we-
gen dec die Schadensersatzforderung iibersteigenden Be-
trages in solcher Weise Stundung zu gewidhren, wie es
entsprechend der Zusage vom 26. Médrz 1962 geschehen wére,
wenn sie den Baunauftrag erteilt hétte.

Insoweit ist indessen die Klage schon mangels Schliis~
sigkeit nicht begriindet. Durch das Fernschreiben vom
26. Mérz 1962, in dem die Beklagte sich filr den Fall,
da8 die Kligerin zu 1) mit einer Abzugsquote von 30 %
einverstonden sei und der Auftrag erteilt werde, bereit
erklérte, die Zwangsvollstreckung bis zur Durchfiihrung
des Auftrages einstellen zu lassen,; ist ecine Stundungs-~
vereinbarung nicht zustande gekommen. Dem Angebot dieses
Fernschreibens lag die Forderung zugrunde, deB die Kld-
gerin zu 1) dic selbstschuldnerische Biirgschaft einer
Berliner GroBbank bis zum Betrage von 500 000 DM bei-
bringe. Diesc Forderung hat die Kligerin zu 1) unstrei-



tig nicht erfiillt. Die Xlédgerinnen h&iten also unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes hGchstens dann eine
Stundung begehren kénnen, wenn sie im Vertrage vom 11./
19. Mérz 1960, von dem die Beklagte sich lésen wollte,
vercinbart worden wvire. Das ist aber nicht der Fall..

Soweit das angefochtene Urteil dem Klageantrage we-
gen eines den Betrag von 68 174,90 DM iibersteigenden Be-
trages nicht stattgibt, ist es daher mindestens im Exr-
gebnis zutreffend. In dicsem Umfange war die Revision dem-
nach zuriickzuveisen. | '

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus den §§ 92,
97 ZF0. Im Umfang der Zuriickverweisung war dem Berufungs-
gericht auch die Kostenentscheidung zu iibertragen.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Mezger Dr.Messner Mormann



	stm


