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Der Verkdufer kommt mit den vercinbarten Lieferungen nicht
in Verzug, wenn der Kdufer die ihm obliegende Vorleistung
(hier: Stellung einer Bankgarantie) nicht bewirkt hat. Das
gilt grundsédtzlich auch dann, wenn der Verkdufer die eigene
Leistung nicht mit Riicksicht auf die noch ausstechende Vor-
leistung des anderen Teils verweigert hat.

BGH, Urt. v. ]5 Mirz 1963 - VIII 7R 212/61 - OLG Niirnberg
LG Weiden



VIII ZR_212/61

Verkiindet am 13. Mdrz 1963
Vlist, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschidftastelle

Im HNamen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Holzindustrie V u., G, W 9 In—-
haber Gerhard VG, in V uber

Beklagten und Rev191onsklager1n,

- ProzeBﬁevollmﬁchtigter: Rechtsanwalt @ -

gegen
den Rechtsanwalt Dr. Rudolf F * in St@@p, BalD-
@Pstrate 8, als Konkursverwalter uber das Vermoéen der
Shgewerksgenossenschaft G , registrierte Genossen-
schaft mbH, :

Klidger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QNS -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Mérz 1963 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Dorschel, Dr.lHessner
und HMormann ’

Tiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Nﬁrnberg vom -
28. September 1961 wird auf Kosten der Beklag-
ten suriickgewiesen. |

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Kldger verlangt als Konkursverwalter iiber das
Vermogen der Sdgewerksgenossenschaft mbH G EEGD
(Obervasterreich) - im folgenden: Genossenschaft - Zah-
lung dcs Kaufpreises fiir Holzlieferungen an die Beklagfe.
Diese rechnet mit Schadensersatzanspriichen auf, die sie
damit begriindet, daB sie nicht zu den vertraglich ausbe-
dungencn Terminen beliefert worden sei.

Zviischen der Genossenschaft und der Beklagten kam
zundchst durch Vermittlung der Holzhandlung August HElllh
in NGEEEED-'@® <in Vertrag iiber diec Lieferung ei-
ner Waggonladung mit ca. 35 cbm Fi/Ta Schnittware in
niher festgelegten Abmessungen zustande. In dem von der
Firma H@E® ausgestellten SchluBschein vom 25. September
1959 heif3t es: '

"Zahlung: 30 Tage nach Rechnungstag bezw. Grenz-
ibertritt in bar rein netto bei Stellung einer

Bankgarantie vor Verladung bei der Volksbank

St@®, Xonto @W."

Die Beklagte leistete die Bankgarantie durch ein
Schreiben der B Volksbank eGmbH an die Genos-
senschaft vom 29. September 1959, in dem die Bank er-
kldrte, sic werde zu Lasten der Beklagten innerhaldb von
45 Tagen nach Liceferung den Gegenwert von 1 Vaggon
Yichten-Schnittware 24 pm mit ca. 35 cbm & DM 115 =
DM 4300 iibervicisen. Die Genossenschaft lieforte auf Grund
dieses Auftrages Anfang Oktober 1959 einen Waggon Bret-
ter und stellte dic Sendung unter dem 6. Oktober 1959
nit 4953,16 DM filr 43071 cbm in Rechnung. Die Beklagte
beanstandete spidter, die Sendung habe eine geringere
Ilenge als berechnet und nicht die vereinbarten Stérken
enthalten. AuBlerdem verlangte sie Erstattung cines Be-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobiIeA; }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

yznydsad nyIn e/

91, YoNYy :SIOMUTE

ot

§§ yoeu yuequaje( S[e purs ﬁllH[HIIU\‘S\[[JUJ Iop


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

trages von 190,90 DM, den sie anstelle der Sédgewerksge-
noossenschaft fiir den 6sterreichischen Zoll aufgewendet
hattc.

Am 13, Oktober 1959 wurde ebenfalls durch Vermiti-
luhg der Firma HE® ein weiterer Kaufvertrag zwischen
der Genossenschaft und der Beklagten geschlossen. Nach
den Bedingungen des hieriiber ausgestellten SchluBscheins
verpflichtete sich die Genossenschaft zur Lieferung von
6 Vaggonladungen mit je 40/45 cbm Fi/Ta-Schnittware, aus
Braunholz erzeugt, zum Preise von 115 DM per cbm frei
osterreichische Grenze. Der erste Waggon war sofort zu
verladen und sollte bis zum 20.. Oktober 1959 eintreffen,
die weiteren Vaggons sollten nacheinander zum 1.11.,
1.12.1959, 10.1., 1.2. und 1.3.1960 in Vorbach eintreffen.
Hinsichtlich der Bezahlung des Kaufpreises rdumt der Ver-
trag der Beklagten ein Zahlungsziel von 45 Tagen "nach
Rechnungstag bzw. Grenziibertritt bei Stellung einer Bank-
garantic jeweils vor Verladung bei der Volksbank Sigh
onto @P" cin. Die Beklagte erklérte in einem Schreiben
vom 13. Oktober 1959 an die Genossenschaft unter Bezug-
nahne auf diesen AbschluB, sie werde die Bankbestatigung
fiir dic ersté Ladung in der ndchsten Woche und die Garan-
ticerklirungen fﬁr_die folgenden Sendungen jeweils recht-
zeitig iibernitteln. Dic Ubersendung der Bankgarantieen ist
indes unterblicben. Nach Darstellung der Beklagten ist
dies darauf zuriickzufilhren, daB diese Verpflichtung bvei
ihr in Vergessenheit geraten sei und die Genossenschaft
die Bankbestédtigungen nicht angemahnt hat. Aus diesem Auf-
trag leitet dic Beklagte ihre Gegenanspriiche her. Die
erste Sendung traf rechtzeitig ein, sie enthielt 48,456 cbm.
Die zweitc Sendung traf in VG crct am 9. November 1959
ein. Sic enthielt nur 27,496 cbm. Die Beklagte beanstan-




dete mit Schreiben vom 10. November 1959, daf die Genos-
senschaft zu wenig verladen habe, und mahnte die Rest-~
mnenge aus der Lieferung zum 1. November 1959 an. Dazu
wies sie mit Schreiben vom 19. November 1959 noch darauf
hin, sic miisse als verarbeitender Betrieb die Gewéhr da-~
fiir haben, die abgeschlossene Menge zuverléissig zu erhal-
ten. Nach einem Telefongesprédch mit der Genossenschaft
am 30. Novenber 1959 bestatigte die Beklagte der Genos-
scnschaft mit Schreiben vom 3. Dezember 1959 cine fernmiind-
liche Zusage dahin, daBl sie einen Waggon mit ca. 40 bis
45 cbm "fiir den Auftragsrest" am 30. November zur Verla-
dung bringen wolle und daB der zum 1. Dezember 1959 zu
lieferndc Waggon in der Woche vom 30. November bis -

5. Dezember verladen werden solle. In diesem Schreiben
kindigte dic Beklagte auch Schadensersatzanspriiche und
Vornahme von Deckungskdufen an. Der am 30. November oder
1. Dezcmber 1959 verladene Vaggon traf in VG am

9. Dezember ein. Die Kléagerin stellte ihn unter dem.

1. Dezember 1959 mit einer Menge von 32,582 cbm in Rech-
nung. Mit Schreiben vom 11l. Dezember 1959 mahnite die Be-
klagte dic per 1. Dezember zugesagte Lieferung an, Die
Genossenschaft erinnerte darauf die Beklagte an die Be-
sahlung der seit lingerer Zeit fdlligen Rechnungen vom
6. Oktober und 16. Oktober 1959 und stellte nach einer
abermaligen Mahnung seitcns der Beklagten in Ausoicht,
der angemahntc Voggon werde am 27. Dezember verladen
werden. Dic Genosgcenschaft lieferte sodann zum 10.Ja2nuar
eine Weggonladung mit einer Menge von 29 cbm und zum

22. Januar 1960 einen weitercn Vaggon mit 34,126 cbm.
Weiterc Licferungen machte die Genossenschait davon ab-
hingig, daf die bisher fiillig gewordencn Rechnungen be-
gl:ichen viirden. Dic Beklagte kam diesem Verlangen nicht
nach.
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Der Kliger hat in dem ersten Rechtszuge beantragt,
die Beklagte zur Zahlung eines Betrages von 24 602,40 DM
nit Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat jetzt nicht mehr im Streit befind-
liche Einwvendungen gegen die Forderungen erhoben und fer-
ner gegen die Gesamtforderung mit Schpdensersatzanspri-
chen wegen nicht termingerechter Belieferung aus dem
zweiten Auftrag aufgerechnet. Sie hat dazu vorgetragen,
sie habe ihre Produktion unterbrechen miissen, auferdem
habe sie fiir Ersatzbeschaffungen erhebliche Aufwendun-
gen gehabt. Die hierdurch entstandenen Schédden iiberstie~
gen die Klageforderung. ' |

Das Landgericht hat die Beklagte unter Abwéisung‘
des Mehranspruchs zur Zahlung von 23 301,34 DM ncbst
Zinsen verurteilt.

Das Oberlandesgericht hat die‘Berufung der Beklag-
ten zuriickgewiesen.

Mit dexr Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter, widhrend deor Kliadger bean-
tragt, dic Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes

Die jetzt noch zur Aufrechnung géstellten Schadens~
eroatzanspriiche der Beklagten gegen die Genossenschaft
hiéngen in erster Reihe davon ab, ob diese mit den zum
. 1. November, 1. Dezember 1959 und 10. Januar 1960:ver-
sprochencn Leistungen, némlich Waggonladungen von je 40
bis 45 cbm Schnittholz zu liefern, in Verzug gekommen
ist. Das Berufungogericht verneint dies deshalb, weil die




Beklogte ihrer vertraglich eingegangenen Verpflichtung,
fir jcde einzelne Lieferung vor Verladung "“"Bankbiirg-
gchaften" zu iibermitteln, unstreitig nicht nachgekommen
ist. Diese rechtliche Beurteilung ist jedenfalls im Er-
gebnis richtig. ‘

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Beklagte,
wie das Berufungsgericht angenommen hat, mit den verein-
barten Vorleistungen in V e r 2z u g gekommen ist. Ent-
scheidend ist viclmehr, ob die Genossenschaft mit ihren
Lieferungen in Verzug gekommen ist. Das ist schon dann
zu verncinen, wenn ihre Lieferungspflicht deshaldb noch
nicht bestand, weil die Beklagte die versprochenen Bank-
bestitigungen nicht fibermittelt hat. Denn die objektive -
Lieferungsverpflichtung bildet unter allen Umsténden die
Voraussetzung des Lieferungsverszugs (vgl. RGZ 59,23%;
¥ndemann i.d. Anm. JW 1921,523%; RGZ 126,280,285). Deshalb
kann Verzug schon durch das bloBle Bestehen der Einrede
des nichterfiillten Vertrages beim gegenseitigen Vertrag
ausgeschlossen werden (vgl. Nastelski in BGB RGRK 11.Aufl.
§ 284 Anm.9; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, l.Band,
5.Aufl., § 22 I ¢). Das ist hier der Pall.

Da die Vertragsparteien nach dem Kaufvertrage vom
13. Oktober 1959 fiir die Lieferungen bestimmte Kalender-—
tage vereinbart haben, wire die Genossenschaft mit Ablauf
des kalendermiiflig bestimmten Leistungstages ohne Mahnung
in Verzug gekommen (§ 284 Abs.2 BGB), wenn die Beklagte
ihre Vorleistungspflicht erfiillt hdtte. Die Nichterfiil-
lung dieser Verpflichtung hatté zur Folge, daB auch die
Verpflichtung der Genossenschait,zu den festgelegten Ka-
lendertagen zu lieferh, entfiel. Ohne Bovwiirken der Vor-
lcistung konnte die Beklagte die Genossenschaft auch
durch Mahnung nicht in Verzug setzen (Gramm bei Palandt



BGB 22.Aufl. § 320 Anm.4 b). Infolgedessen kommt es
weder darauf an, ob dic Genossenschaft bereit und in
der Lage war, dic vercinbarten Lieferfristen einzu-
halten, noch darauf, ob die Beklagte mit der Vorlei-
stungspflicht in Verzug gckommen war. Ebenso kann da-
hingestellt bleiben, ob die Beklagte zu dieser Vorlei-
stung fdhig war, was der Kldger unter Beveisantritt in
Abrcde gestellt hatte.

Die Vorleistungspflicht der Beklagten entfiel nicht
schon deshalb, weil die Genossenschaft es unterlassen
hat, die Beklagte auf die Vereinbarung iiber die recht-
zeitige Beibringung von "Bankgarantleen“ fiir die Zahlung
des Kaufpreises hinzuweisen. Das Berufungsgericlit hat
unter VWiirdigung des gesamten Ablaufs des Vertragsver-
hdltnisses verneint, daB dic Genossenschaft auf diese
Vorleistung der Beklagten verzichtet hat. Die Revision
riigt, das Berufungsogericht habe den Sachverhalt nicht
ausreichend unter diesem Gesichtspunkt gepriift. Jeden-—
falls diirfe nach Treu und Glauben den Schadensersatzan-
spriichen der Beklagtcen nicht entgegen gehalten werden,
daB sic die Bankgaranticcen nicht gestellt hat. '

Es ist jedoch aus Rechtsgrunden nlcht zu beanstan-
den, vienn das Berufungsgericht in dem vorliegenden Sach-
verhalt keinen Verzicht der Genossenschaft auf die Vor-
leistungspflicht der Beklagten gefunden hat und sie baw.
den Kléger fiir berechtigt hﬁlt,fsich auf die Vorleistungs-
pflicht der Beklagten zu berufen. Zu einer andercn recht-
lichen Beurteilung zwingt auch nicht die Abwicklung des
Vertragasverhiiltnisscs. ‘

Wie sich aus dem unstreitigen Sachverhalt und den
Yestostellungen des Berufungsgerichts ergibt, war die




zweite Licferung auf Grund des Abschlusses vom 13.0kto-
ber 1959 nicht wie vertraglich vorgesehen zum 1. Novem-
ber 1959, sondcrn erst am 9. November 1959 in Vi»
cingetroffen, wobei die Ladung weniger als vereinbart
enthielt. Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 13.0kto~
ber 1959 der Genossenschaft noch besonders zugesagt hat-
te, die Bonkbestdtigungen rechtzeitig vor der Verladung
zu iibermitteln, brauvchte das Berufungsgericht allein

aus dem Umstand, daB die Genossenschaft die Absendung
diescs Vfaggons nicht von dem Eingang der Bankbestéiti~
gung abhéngig gemacht hatte, nicht zu folgern, daB sie
auf dic Vorleistungspflicht der Beklagten verzichtet habe.
Threm spdteren Verhalten brauchte das Berufungsgericht
ebenfalls keinen solchen Verzicht zu entnehmen. Der hier
zu beurteilende Sachverhalt unterscheidet sich wesent-
lich von dem Tatbestand, iiber den der erkemnende Senat

in dem Urteil vom 19. November 1959 - VIII ZR 115/58 -
VM 1960,110 = Ll BGB § 526 (C) Nr.l a zu erkennen hatte.
Denn dort hattec das Berufungsgericht in tatséchlicher
Wirdigung des Sachverhalts einen Verzicht der Verk&uferin
auf die Stcllung des vereinbarten Bankakkreditivs daraus
hérgeleitct, daB sie sich mit einer anderen Garantie-
erklﬁrung,_hémlich der Garantieerklidrung einer Speditions-
firnma, cinverstanden erklért hatte. Aus diesem Grunde
konnte dort die Verkauferin gegeniiber dem Schadensersatz-
anspruch wegen teilweiser Nichterfiillung des Vertrages
aus § 326 BGB nicht mit dem Einwand durchdringen, ihr

sei die veftraglich_zugesagte Bankgarantie nicht ge-
stellt worden. Die Revision hat hier keine wvesentlichen
Unsténde aufgezeigt, die das Berufungsgericht bei der
Beurteilung des Sachverhalts unbeachtet gelassen habe.
Sie riigt zwar, das Berufungsgericht habe iiberschen, daB



dic Genossenschaft die Bankgarantie auch deshalb nicht
habe verlangen konnen, weil sie ihre Forderungen ab-
getreten hatte. Die Abtretungen an die Zentralkasse der
Volksbanken Osterreichs in VWien hinderten jedoch die
Beklagte nicht, die einzelnen Kaufpreisforderungen je-
vicils durch Garanticerklarungen gegeniiber der Sége-
werksgenossenschaft sicherzustellen, wie dies auch

béi dem Vertrag vom 25. September 1959 gehandhabt wor-
den ist. Entgegen der Auffassung der Revision kann auch
nichts daraus heérgeleitet werden, daB die Beklagte

nach dem SchluBischein vom 13. Oktober 1959 Zahlung auf
cin Konto bei der Volksbank St@® versprochen hatte.
Daraus ist cntgegen der Auffassung der Revision nicht
zu folgern, daB auch die Garantieerkldrung an die Bank
geleistet werden muBte. Das hat die Beklagte in den
Vorinstanzen scelbst nicht behauptet. Die Revision macht
daher mit ihrem Angriff ein neues tatvsidchliches Vor-
bringen geltend, das schon aus diesem Grunde in diesem
Rechtszuge nicht beriicksichtigt werden kann. DaB die
Beklagtc dic Klausel in der entsprechenden Fassung des
SchluBscheins vom 25. September 1959 ohne Widerspruch
der Genosscenschaft nur dahin verstanden hat, die Bank-
bestiitigung soi'gégenﬁber der Genosscncchaft abzugeben,
dafiir spricht dic Bankbestiétigung vom 29. September
1959. Das Berufungsgericht hatte deshalb keine Veran-
lacsung, der angefiihrten Klausel des Vertrages vom

15. Oktober 1959 cinen anderen Inhalt zu entnechmen.

Pir dic Frage, ob die Beklagte mit der Lieferungs-
verpflichtung zum 1. November 1959 durch vercpidtete
und ungeniigende Lieferung in Verzug geraten ist, kommt



- 10 -

es nicht darauf an, ob die Kaufpreisforderung der Ge-
nosscenschaft fiir ihre Lieferung auf Grund des Abschlus-
ses vom 25. September 1959 bereits fallig war. Sie war
jedenfalls fiillig, als die Genossenschaft mit Schreiben
vom 16. Dezember 1959 an die Bezahlung dieser ILieferung
und auch an die Bezahlung der Rechnung vom 16. Oktober
1959 mahnte. Dic Beklagte lieB dicse Mahnung unbeach-
tet und stellte auch keinc Bankgarantie fiir weitere Ver-
ladungen. Unter diesen Umstiénden fehlt es an einem aus-
reichenden Anheltspunkt dafiir, die Genossenschaft habew -
auf ihr zustehende Einwendungen aus dem Vertrage, ins-
besonderce auf die Vorleistungspflicht der Beklagten,
verzichtet. Ein solcher Verzicht brauchte auch nicht

dem Umstand entnommen zu werden, daB die Genossenschaft
in dem Telefongesprdch vom 30. November 1959 der Beklag-
ten weoiterce Lieferungen zugesagt haben soll, ohne sie
von der Stellung der Bankgarantie abhidngig zu machen.
Die Beklagtec hédtte, um Rechte aus einer Uberschreitung
der vertraglichen Lieferterminc gegen die Genossenschaft
zu erverben, ihre Vorleistungspflicht crfiillen miissen.
Es ist kein Versctofl gegen Treu und Glauben darin zu
finden, da sich der Klédger auf diese Vorleistungs-
pflicht beruft, um Schadensersatzanspriiche der Beklag-
ten abzuwehren. Der gesamte Ablauf der Vertragsbezie-
hungen, von dem das Revisionsgericht nach den Festst¢l-
lungen des Berufungsgerichts auszugchen hat, 1d8t so-
nit nicht den SchluBl zu, daB dic Nichterfiillung decr Vor-
leistungspflicht der Beklagten nach Treu und Glauben
auBler Betracht bleiben miisse, '

Nach allcdem ist dem Berufungsgericht im Ergebnis
darin beizutreten, dafl die Genossencchaft nicht durch



Uberschreitung der Lieferungstermine vom 1.11., 1.12.1950
und 10.1.1960 mit der Erfiillung ihrer Vertragspflichten
in Verzug gekommen ist. Daran scheitern s&@mtliche Scha-
densersatzanspriiche der Beklagten, die sie den im iibri-
gen unstreitigen Zahlungsanspriichen jetzt noch entgegen-
stellt. Deshalb ist die Revision als unbegriindet zuriick-
zuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel Dr.Messner Mormann



