Nachschlageweric: Jja
Amtliche Semmlung: nein

@ A er wr e s wm g MR me Em e e G W Wm e e R e e G e Wm we e

Zro § 92

Die Zuvﬂifordérung ist, such wenn sie nur die Neben-
forderung betrifft (hier:; Rechtsmlttel wegen Haupt~
summe mit 10 000 DM unbegrﬁndet, wegen Zinsen mit -
1000 DM bhegrindet), bei der KOstenverteilung nach

§ 92 ZPO zu ber&cksichtigen. :

BGH, Urt. v. 9. November 1960 ~ VIII ZR 222/59 -

QLG Hamm
L& Bochum



VIII 2R _222/59

Verkiindet am 9.November 1960
Hoffmeister,justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéarftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Facharztes Dr.med.A. 4D in OB, {SED-tratc@P

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskldgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Lr. (D -

gegen

den*Xgufmenn Horst & als Alleininhaber der Firma

Hermann FilEERD, , Hfistrase @D,
Klager, Beptfungsklager und Revisionsbeklagten,

- Ez:ozeBbevollgxéchtigter: Rechtsanwalt Lr .(lED -

hat der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Oktober 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr.Pagendarm und der Bundesrichter
Artl, Dr.Spieler, Ir.Dorschel und Ir.Messner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des RBeklpgten wird das Urteil
des 2. Zivilgenats des Oberlandesgerichis in Hamm
vom 5. November 1959 hinsichtlich der Kostenentschei-
dung und insoweit aufgehoben, als der Beklagte zur
Zahlung von 10 % Zinsen aus 9356,- DK seit dem
2% .Fovember 1958 bis zum 4. November 1959 verurteilt
ist. Im iibrigen wird die Revision des Beklagten Zu~
riickgewiesen.

Yon den Kosten des Hechtaastreita, einachlleﬁlich
der K?sten des Revisionsverfahrens, trigt der Beklag-
te 1C/11.

Soweit iiber die Zinsanspriiche und tiber die Ko-
sten einachlieBlich der Kosten des Revisionsrechts-
zuges noch nicht entschieden worden ist, wird der
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung zurickverwiesen.

Von Kechis wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbeatand:

Der Klager lieferte dem Beklagteﬁ am 1. September 1958
ein Cerdirex-Gerédt, das dieser zum Preise von 9356,-- LM ge-

‘kauft hatte. Nach einer Vereinbarung der Parteien sollte der

{léger ein gebraucntes EKG-Geriat des Beklagten zum Preise

~von 1800,~~- DM in Zahlung nehmen., Bei der Vorfiihrung des

Cardirex-Gerdtes in den Raumen des Beklagten lietr die im Ge-
rét ‘angebrachte, mit Tinte gefijllte Vorratsflasche aus, wobei
sich die Schreibfllissigkeit aul den Boden des Gerdtes ergo8.
Der Beklagte verweigerte daraufhin die Annahme, -zumal sich
auch an der Lackierung einige Schiden zeigten; ein nochmali--
ges Angebot des Gerttes nach Repgratur wies er zuriick, weil

er Zweifel an dessen Fabrikneuheit hegte. Daraufhin vereinbar-
ten die Parteien die Lieferung eines anderen dem Beklagten un-
mittelbar von den SEN-Reiniger-Werken in EjD zu tver-
gsendenden Cardirex—-Gerttes. Wie der Beklagte behauptet hat,
kamen die Parteien dabel iiberein, der Kléger habe ihm vor der
Anlieferung die Fabriknummer sowohl des gzuriickgegebenen als
auch des neuen Gerites mitzuteilen. Der Beklagte verweigerte
aber auch die Annshme des zweiten Gerdtes, und zwar dieses Mal
direkt dem Spedzteur gegeniiber, der es auf dem Bahnhof in
HE cinlagerte, von wo -es an den Absender zuriickging. Grund
der Annahmeverweigerung war sowohl der Umstand, daB das Gerdt
nicht wie vereinbart von Erlangen, sondern von der Geschafts-
stelle DD cer Firme SEReiniger abgeschickt worden
war, als auch die Tatsache, daB der Kliger dem Beklagten Yor
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“Anlieferung nicht die Fabriknummern des erst- und des zweitge-

lieferten Gerites mitgeteilt hatte. Auf eine fernmﬁndliche Be~
schwerde des Beklagten erklédrte’ihm der Klégef, das Gerdt sei
fabrikneu aus EfJiJD gckommen, ihm jedoch sus einem Versehen
des Werkes iiber die Auslieferungsstelle in TP zugesandt
worden. Der Kliger gab dabei die durch sein Schreiben vom

“é. Oktober 1958 bestitigte Zusicherung ab, dem Beklagte werde-

nunmehr ein drittes Geradt unmittelbar von FEJJP aus zugehen;
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anlafBlich einer in dieselbe Zeit fallenden fernmiindlichen
Unterredung der Parteien erhielt der Beklagte die Auskunft,

er miisse sich noch einige Wochen gedulden, weil in EfED
gerade eine neue Fabrikationsserie anlaufe und im Augen-

blick keine neuen Cardirex-Gerdte mehr vorhanden seien. Das
dritte Gerdt wurde dem Beklagten, und zwar nunmehr jlunmittel-
vaer von S aus enm &. November 1958 zugeschickt. Aus

der ihm ebenfalls unmittelbar vom Werk aus zugegangenen Ver-~
sandanzeige‘war auch die rabriknummer des libersandten drit-
'ten Gerdtes zu ersehen. Eine Mitteilung der Fabriknummer

des im Sentember 1958 vom Beklagten zuriickgegebenen Geridtes
hatte der Beklagte nicht erhalten, Angeblich aus diesem Grun- -
de verweigerte er auch die Annahme dieses Gerates, daé in~-
folgedessen in ungedfineter Verpackung an den Absender zuriick-
ging. Der Kldger hat mit der Klasge zunéchst die Verurteilung
des Beklagten zur Zahiung von 7556,~- DM nebst Zinsén und

zur Abnahme des streltlgen Gerdtes verlangt SOWle ‘deaweiteren
beantragt, den Beklagten zu verurteilen, ihm, dem Kléger,
Besitz und Eigentum an dem in Zahlung genommenen BKG-Gerédt

zu~ verschaffen unter Anrechnung eines Betrages von 1800,-- D
auf den Kaufpreis; hilfsweise hat er beahtragt, den Beklagten
zu verurteilen, an den Klédger weitere 1800,-~ DMvzu.zahien.

Der Beklagte hat Klageabweisung mit der Begriindung bve~ -
gehrt, daB der Kléger die Vereinbarung iiber die vorherige
Mitteilung der Fabriknummern des ersten und des Gritten Ge-
rates nicht erfiillt habe. Er, der Beklagle, habe, so hat er
vorgetragen, ein berechtigtes MiBtrauen gehegt, daB ihm statt
eines fabrikneuen wiederum das bereits zurlickgegebene erste
Gerdt zugesandt sein kinnte, zumal er mit einrém frither von der
Firma SEID gelieferten Kurzwellenapparat schlechte Erfah-
rungen gemacht habe. Er hat guBerdem im Laufe deé ersten Rechts-
zuges vorsorglich den Riicktritt vom Vertrage erkldart, weil




dem Kléger die Bekanntgabe der zum ersten Gerdat gehSren-
den Fabrixnummer nicht mdglich sei.

Das Landgericht hat die Klage mbgewiesen, Im zweiten
Rechtszuge hat der Kldger und Berufungskliger, nachdem
sich die Parteien dariiber einig geworden waren, daB die
Inzahlungnahme des EKG-Gerdtes nicht mehr in Betracht kom-
me, seinen Antrag dahin gedndert, den Beklagten zur Zah-
lung von 9356,-- DM nebst Zinsen zu verurteilen. Er hat
auf das bereits im ersten Rechtszuge iiberreichte Schreiben
der Firma SEJME® sx ibhre Geschiftsstelle in Dortmund vom
'8, Suni 1958 hingewiesen, aus Gem sich-die Fabriknummer
des ersten Gerstes ergebe. AuBerdem hat er die Versandan-
zeige upnd die Rechnung iiber dieses Gerdt, die erstere in
Photokopie nunmenr zu den Akten iiberreicht.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des landgerichts
abgeiindert und den Beklagten zur Zakhlung von 9356,-- DM
nebst 10 ¢ Zinsen seit dem 23. November 1958 verurteilt.

Den weitergehenden Zinsanspruch hat es abgewiesen. Mit der
Revision, deren Zurlickweisung der Xlager beantragt, erstrevt
der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtilichem:
Urteils.

Entacheidungsgrungg;f

I. Tas Landgericht hatte angenommen, daB:sich der Klé-
ger verpflichtet habe, vor Anl%pférung des dritten Gerates
dem Beklagten die Fabriknummer sowohl des ersten als auch
des dritten Gerdtes anzugebeﬁ, dessen i(Lieferung der Beklag-
te erwartete. In dieser Zusage hatte es die Ubernahme einer

,zun Laufvertrage gehdrenden Hauptverpflichtung gesehen, die
« dem Kldger jedoch - was es aus dessen ProzeBerkldrungen ent-~
nehmen zu ktnnen glaubte -~ unmdglich geworden sei. Das Land-



gericht hat daher erwogen, der Beklagte sei gemad §§ 440
Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB von der Verpflichtung, den Kauf-
preis zu entrichten, frei geworden. Lemgegeniiber hat das
Berufungsgericht festgestellt, daf der Kléger wdhrend des
Rechtgstreites den Kacnweis gefiihrt habe, das erste Gerat
habe die Fabriknummer 117 B gehabt und die Fabriknummer

des dem Beklagten in der Zeit vom &. -~ 11, November 1958 ge-
lieferten dritten Cardirex-Gardtes sei die Nummer 228 e ge-
wesen.

Es hat jedoch unentschieden gelassen, ob sich die Zusage
des Kldgers iberhaupt auf die Lieferung des dritten Geradtes
bezogen und rechtlich verpflichtenden Charakter hatte. Diese
Voraussetzungen unterstellt, hat es die Vereinbarung der Par-
teien dahin ausgelegt, der Kléger habe sich verpflichtet, dem
Beklagten ein fabrikneues Cardifex-Bl—Gerﬁt zn liefern, das
nicht mit dem zZuerst angelieferten identisch sein diirfe. Tie
vom Klager iibernommene Verpflichtung, dem Beklagten die Fabrik-
nummer des ersten und des noch ausstenenden dritten Gerdtes
mitzuteilen, habe, so nat es ausgefilhrt, nur den Zweck gehabt,
dem Beklagten die Nachpriifung zu erleichtern, ob der Klager
gseine in diesem Sinne zu verstehende Mitteilungspflicht auch
einhielt. ‘

Das Berufungsgericht hat hinsichtlich des Inhalts der
dem Kléger auferliegten Mitteilungspflicht den dem‘Beklagten
obliegenden Nachweis, daB der XKliger die Nummern des ersten
und dritten Gerdtes schon vor der Anlieferung des dritten Ge~
rates durch den Spediteur bekanntzugeben gehabt hiatte, nicht
fur erbracht angesehen. Im einzelnen hat es hierzu ausgefiihrt,
selbst, wenn der Kliger eine st&ge gegeben haben sollte, die
betreffenden Nummern "vorher" mitzuteilen, so lasse eine sol-
che Verpflichtung auch die Auslegung 2zu, die Mitteilung habe
"vor der Annahme des neuen Geridtes als Eriiillung" der Liefer-
verpflichtung und nicht schon vor der Anlieferung durch den




Spediteur zu geschehen. Das Berufungsgericnt ist demnach

der Ansicnht, es kdnne nicht davon ausgegangen werden, dall
der Beklagte berechtigt gewesen sei, die Angabe der Fabrik-
numnern vor oder doch bei Anlieferung des gritten Gerédtes

zu verlangen und im Hinblick aut das Ausbieiben dieser Anga-
ben die Annahme der Lieferung zu verweigern. Es hat den Be-
klagten nicht fir berechtigt erachtet, wegen Unméglichkeit

" der Leistung vom Vertrage zuriickzutreten.

Lie Revision bekdmpit den Standpunkt des Berufungsge-
richts, dall der Beklagte fiir den Inhalt der behaupteten Ab-
rede beweispflichtig sei. Eine Exdrterung dieses Gesichts~
punktes ist jedoch ebensowenig erforderlich wie eine Stellung-
nanme zu der Frage, ob, wie die Revision riigt, die Annahme
des Berufungsgerichts, die Mitteilungspflicht des Klégers
sei lediglich als eine Nebenverpfllehfung aus dem Kaufvertra—
ge anzusehen, etwa auf Rechtsirrtum beruht.

Nach dem unstreitigen Sachvérhalt war der Beklagte, wie
er das in seinem Schriftsatz vom 20. Mérz 1959 getan hat, nicht
berechtigt, wegen Unmoglichkeit der Leistung vom Vertrage
zuriickzutreten, Denn die Erfillung der Mitteilungsptlicht, mag
sie selbst mit der Revision als eine Hauptleistung anzusehen
.sein, stellte sich im Zeitpunkte der Riicktrittserkldrung nicht
"als dauernd unmdglich dar. Tem steht schon der Umstand entige-
gen, dal der Xliager bereits im ersten Rechtszuge eine schrift-
liche Auskunit des Lieferwerks in Erlangen an die Werksge-
schéaftsstelle in Lortmund vorgelegt hat, aus der sich nach den.
Feststellungen des Berufungegeriqgts die Fabriknummern des
ersten und des dritten Gerdtes ergaben, und dafB= er im zwei-
ten RHechtszuge sogar durch Vorlage weiterer Urkunden den schliige
sigen Nachweis fiir die Richtigkeit dieser Angaben gefiihrt hat.
Die Mitteilung der Fabriknummern war demnach mdglich. So wie
dés Berufungsgericiht die Mitteilungspflicht des Klédgers aus-
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gelegt hat, daB sie ndmlich nur dazu bestimmt war, dem Be-
klegten die Nachpriifung zu erleichtern, 0b es sich bei dem
dritten Gerdt um einen Apparat handelte, der ersimals das
Werk in EQEJJJD verlassen hatte, ist auch nicht anzuerkennen,
dail sie nur vor Anliefergng édes dritten Gerdtes erfiillt wer-
den konnte. Denn der vom Berufungsgericht herausgestellte
Zweck der Mitteilung wurde durch das Unterbleiben der Angabe
in dem vom Beklagten als vereinbart behaupteten Zeitpunkt
keineswegs vereitelt. Die dem Beklagten unbedingt erforder-
lich erscheinende Nachpriifung konnte dieser vielmehr auch in
einem spéferen Zeitpunkte vornehmen. Wenn das Berufungsgericht
ervogen hat, das habe auf jeden Fall noch bei der Aufstellung
und Erprobung des Gerdtes geschehen kdnnen, so ist hierin
kein Rechtsienler zu erblicken.

2, Die im Schriftsatz des Beklagten vom 20. Mdrz 1955
enthaltene Erklérung; vom Vertrage zurickzutreten, ist ledig-
lich wegen Unmbglichkeit der Leistung aut § 2325 BGB gestiitzt.
Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung des Vertrages,
also Anspriiche aus § 326 BGB, hat sich der Beklagite in diesem
Sehriftsatz ausdriicklich vorbehalten. Dariiver, dal er etwa im
Laufe des hechtsstreites iiberhaupt Anspriiche aus § 326 BGB
geltend gemacht hidtte, enthdlt das Berufungsurteil keine Fest-
stellungen; auf einen derartigen Sachverhalt wird auch von
der Revision nicht abgestellt. Das Berufungsgéricht hat daher
schon aus diesem Grunde im Ergebnis zutreffend erwogen, daB
sich der Beklagte nicht auf einen Riicktriti vom Vertrage we-
gen Lelstungsverzuges des Xl&égers im Sinne des § 326 BGB be—'
rufen konne, Im iibrigen hat es ausdrlicklich hervorgehoben,
daB weder eine Fristsetzung noch eine'Andrehung vorliege, nach
fruchtlosem Ablauf einer Frigt vom Vertrage zuriickzutreten.
Soweit die Revision diese Ausfilhruhgen des Berufungsgerichts
mit dem Hinweis bek#mpft, daB es wegen der Besonderheit des
Fglles keiner Fristsetzung bedurft habe, kann nach dem Aus-
gefﬁhrten schon deshalb keinen Erfolg haben, weil dém Beklag-




te sich auf einen Riicktritt nach § 326 BGB nicht berufen hat
und es somit auf die Fristsetzung iiberhaupt nicht ankommt.

3. Auch die Erwagungen des Berufungsgerichts, mit denen
es ein kecht des Beklagten verneint, seine Leistung etwa aus
dem Gesicnispunktie der positiven Vertragsverletzung zu ver-
weigern, sind im Ergebnis rechitlich nicht zu beanstanden, Ler
" Kevision ist zwar zuzugeben, daf dem Verpflichteten wegen ei-
ner schuldhaften Vertragsverletzﬁng des snderen Teils das
Recht erwachsen kann, sich ohne vorherige sristsetzung von
Vertrage zu l&sen. Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts
ergibt sich jedoch nicht, daB der Beklagte ein solches Recht,
sich vom Vertrage zu losen, geltend gemacht hatte. Er hat sich
im Gegenteil, wie bereits unter 2) erortert wurde, bei der aus-
schlieflich auf § 325 BGB gestitzten Ricktrittserkldrung die
Geltendmachung weiterer Rechte gerade vorbehalten, ohne daB er
jedoch spdter hierasuf zuriickgekommen ist. Abgesehen vom Fen-
len dieser Voraussetzung wiirde auch ein Recht des Beklagten
zur Losung vom Vertrage zu verneinen sein, da der Beklagte
selbst wahrend des Rechtsstreits die Erfilllung der vom Xldger
iibernommenen Mitteilungspflicht verlangt hat, der Klager dem
nachgekommen ist und der Beklagte in keiner Weige dargetan hat,
daB durch die Verspitung dér Erfiillung der Vertragszweck ver-
‘eitelt worden sei. Im Gegenteil hat das Berufungsgericht die
Feststellung getrofien, dal das Interesse des Beklagten an der
Vertragseriiillung fortbestehe. N
4. In dem Verhalten des Beklagten wdahrend des Rechts~
streites kdnnte gllerdings die Gef¥tendmachung eines Rechtes,
seine eigene Leistung solange zuriickzuhalten, bis der Kléger
seiner Mitteilungspflicht geniigt haben wiirde, zu erblicken
sein (§ 320 BGB). Es bedarf jedoch in diesem Zussmmenhang
Kﬁiner Entscheidung dariiber, ob die Einrede des nicht erfiillten
Vertrages zu irgend einem Zeitpunkt begriindet war. Da der Beklagte
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sich nur guf die Nichterfiillung der Mitteilungspflicht des
Klédgers und nicht etwa auch darauf berufen hat, der Kléager
habe ihm das Gerdt in der 2Zwischenzeit nicht wieder angelie-
fert, widre einer Einrede aus § 320 BGB, nachdem der Klidger
seiner Mitteilungspflicht wdhrend des Rechtsstreits nachgekom-
men ist, die Grundlage entzogen. Bel dieser Sachlage konnte
dag Berufungsgericht auch ohne Rechtsirrtum davon absehen,

die Verwteilung des Beklagten zur Zanlung des Kaufpreises im
Sinne einer Zug um Zug Leistung einzuschriénken. '

5. Bei dieser Sachlage bestehen somitAkeine rechtlichen
Bedenken gegen die Annahne dés‘Berufungsgerichts; da8 der Be-~
klagte zur Entrichtung des Keufpreises vivervflichtet sei. Al-
le Angriffe der Revision, mit denen sie eine Verletzung des
§ 286 ZPO hinsichtlich der hier nicht interessierenden Feststel-
lungen riigt und die rechflichen Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts bekimpft, daf sich die Mitteilungspflicht des Kldgers
allenialls als eine vertragliche Nebenverpflichtung darstelle,
und daB dem Beklmgten die Beweislast fiir den Inhalt der Ver-
pflichtung obliege, bediirfen keiner weiteren Erdrterung. Auch
soweit die Revision die Auslegung des Berufungsgerichts mit
rechtlichen Ausfiihrungen angreift, kann sie keinem Erfolg ha-
ben. Denn sie wendet sich nicht etwa gegen die Auslegung des Be-
rufungsgerichts, es sei Sinn und Zweck der Zusage gewesen, dem
Beklagten die von ihm als unerléBlich angesehene Nachpriifung
hinsichtlich der Fabrikneuheit des Gerétes zu ermbglichen. Ist
aber hiervon auszugehen, so kommt es, wie bereits erdrtert,
fiir die Frage der Unmdglichkeit nicht mehr darauf an, ob eine
Auslegung dahin fithren muB, die Parteien hdtten von vornherein
nur vereinbart, die Mitteilung der Fabriknummern habe erst
bei der Aufstellung und Erprobung des Gerates, also vor der Er-
kldrung des Beklagten, er nehme nunmehr dieses dritte Gerdt als
Erfiillung des Liefervertrages an, zu erfolgen brauchen.
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Il. Dagegen ist der Riige der Kevision, das Berufungsge-
richt habe rechtsirrtiimlich angenommen, dem Klager stiinden
vom 23. November 1958 an Verzugszinsen zu, der Erfolg nicht
Zu versagen.

Das Berurungsgericht hat ein Leistungsverweigerungsrecht
des Beklagten gemidB § 320 BGB bejaht. Dennoch hat es dem
Xlager Verzugszinsen vom Tage des Ablaufs einer von ihm fir
die Zahlung bis zum 23. November 1958 gesetzten Frist zugebil-
ligt und zwar mit der Begriindung, der Klédger sei nicht nur
zur gErbringung dexr eigenen Leistung bereit und imstande ge-
wesén, sondern habe sie dem Beklagten sogar in einer den An-
nahmeverzug begrindenden Weise angeboten.,

Die Revision hdlt die Voradssetzuhgen des Verzuges in
der vom Berufungsgericht angenommenen Zeitpunkt nicnt fiir ge-
geben, weil der Kléger seiner Verpflichtung erst widhrend des
zweiten Rechtszuges nachgekommen sei.

N L

Der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,trotz
des Bestehens eines Leistdngsverweigerungsrechtes gemidl
§ 320 BGB befinde sich der Schuldner im Verzug von dem Zeitpunk&
an, in dem der Glsubiger ihm die Leistung angeboten habe,
steht mit der Rechtsprechung im Einklang (RGZ 126, 280, 285).
Die Ausfiihrungen der Revision richten sich nicht gegen diesen
Rechtsgrundsatz. Sie gehen vielmehr dahin darzutun, der Klager
gei in dem Zeitpunkt, in welchem das Berufungsgericht den Schuld~-
nerverzug beginnen 1l#B8t, (23, Hovember 1958) zur vollstandlgen
Erfiillung seiner veritraglichen Pfllchten weder bereit noch
imstande gewesen. Diese Angriffe sind in der Tat begriindet.
Die Ausfinrungen des Berufungsgerichts, der Kldger sei nicht
nur zur Erbringung der eigenen Leistung bereit und imstande ge-
wgsen, er habe gie dem Beklagten sogar in einer den Annahmever-




- 11 -

zug begriindenden Art und Weise angeboten, lassen Zweifel da-
riitber aufkommen, ob es die Erfiillung der Mitteilungspflicht

in die dem Kléger obliegende leistung einbezogen hat. Sollte
das Berufungsgericht bei der Priifung der Frage nach dem Be-
ginn des Schuldnerverzuges nur auf die Verpflichtung des Klig-
gers abgestellt haben, die Lieferung des Gerdtes zu bewerk-
stelligen, so lidge hierin ein Rechtsfehler. Der Leistungsver-
zug des Schuldners ist susgeschlossen, wenn diesem ein Lei-
stungsverweigerungsrecht geméB § 320 BGB zur Seite steht, es
gsei denn, dievyollsténdige Leistung des Glaubigers sei ibm be-
reits angeboten worden {(vgl.oben). Das gilt auch dann, wenn
das Leistungsverweigerungsrecht nicht besonders geitend ge-'
macht wird (RGZ aal; RG LZ 1920, 957; RG Recht 1925 Nr. 1248).
§ %20 BGB machnt nun aber keinen Unterschied zwiéchen Haupt-
und Nebenleistungén, sondern spricht allgemein von der Gegen-
leistung des Glaubigers (RG ¥ 1935, 2041; RGZ 56, 151, 152).
Darauf, ob es sich bei der vom Klidger zugesagten Mitteilung

um eine Haupt- oder Nebenverpflichtung handelte, kann es daher

auch in diesem Zusammenhang nicht ankommen. Es ist vielmehr da-~

von auszugehen, daB eine vollstindige Erfiillung der dem Kli-
ger aus dem Liefervertrag obliegenden eigenen Verpflichtung
i.s. des § 320 BGB solange nicht angenommen werden kann, als
er nicht auch seiner Mitteilungspflicht snachgekommen war. Da
andererseits feststeht, daB der Klager zur Lieferung des Ge-
rétes am 23, November 1958\beréit und imstande war, hdrgtdie
Beantwortung der Frage, ob sich der Beklagte bereits am

23, November 1958 mit Riicksicht auf das Angebot des Glaubigers
im Verzuge befunden hat, in erster Reihe davon ab, ob die in
diesem Zeitpunkt noch riicksténdige Teilleistung des Klégers
(aus seiner Mitteilungspilicht) etwa so geringfiigig war oder
ob doch die Umstédnde so lagen, daB eine Verweigerung der Zah-
lung gegen Treu und Glauben verstoBen hitte (§ 320 Abs.2BGB).
Ist diese Voraussetzung jedoch nicht gegeben, so konnte der
Beklagte in dem angefiihrten Zeitpunkte nur dann in Leistungsver-
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zug geraten, wenn feststeht, daf der Klager damals auch zur
Erfillung seiner Mitteilungspflicht bereit und imstande war.

Zu dieser Frage hat das Berufungsgericht nicht ausdriicklich
Stellung genommen. Rechisirrig wdre es jedenfalls, wenn es
davon ausgegangen sein sollte, die nach seiner Ansicht ver-
tragswidrige Annahmeverweigerung des Beklagten habe zur Folge
gehabt, dal der Kldger nunmehr seiner Mitteilungspflicht bis
zur spiater (vielleicht nach Erledigung des Rechtsstreites) ein-
mal vorzunehmenden Aufstellung des Gerdtes enthoben sei.

Selbst bei der vom Berufungsgericht getroffenen rechtsirrtums-
freien Auslegung des Inhalts dieser Mitteilungspflicht ge-
bieten es die Grundséitze von Treu und Glauben, daB der Xldger |
dem. »: Beklagten die erforderlichen Angaben sofort nach der
Annshmeverweigerung mitteilte, damit dieser sich entscheiden
konnte, ob er das ihm angebotene Gerdt als Erfillung annehmen
kénneé, Es hétte daher einer Priifung bedurft, warum der Kliger
die Mitteilung der Febriknummern nicht mit seinem Mshnschrei-
ben vom 17. November 1958 verbunden hat.

Zu der Frage, ob etwa die Vorausseizungen des § 320 Abs.2
BGB gegeben sing, hat das Berufungsgericht ebenfalls nicht
Stellung genommen.

Das Berufungsurteil keann daner, soweit der Beklagte zur
Zahlung von Verzugszinsen fiir die Zeit auch bis zur Erfillung
der Leistungspflicht des Kligers hinsichtlich der Mitteilung
der Fabriknummer des ersten Gerdtes verurteilt ist, nicht
anfrecht erhalten bleiben. Wann der Klager diese Leistung an-
geboten hat, konnte vom Revisionsgericht, soweit Streit unter
den Parteien herrscht, nicht festgestellt werden; das ist Sache
des Tatsachengerichts. Feststeht jedoch, daB diese Pflicht
mit Riicksicht auf die Mitteilung der Nummer des dritten Ge-
wites widbrend des Berufungsrechtszuges spitestens am Tage der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht er-
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fillt war, so dafl von diesem Tage an (5. November 1959) der
Beklagte sich im Verzuge befgnd und die Zinsen ab diesem Zeit-
punkt vom Berufungsgericht mit Recht zugesprochen worden &imd.
Viegen der Zinsforderung fiir die frilhere Zeit unterliegt das
Berufungsurteil der Aufhebung. Insoweit ist der Rechtsstreit
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um ihm Gelegenheit
zu geben, die exrforderlichen Nachpriifungen vorzunehmen. In der
neuerlichen Verhandlung wird das Berufungsgezlcht folgende
Gesichtspunkie zun beacnten haben:

In erster keihe bedarf es einer Priifung, ob sich die
Mitteilungszusage des Klagers auch auf das dritte Gerat be-
zogeén hat und od ihr ein rechtsverbindlicher Charakter zu-
kommt. Gelangt das Berufungsgericht zur Bejahung dieser Frage,.
wird es zu priifen haben, ob etwa die Voraussetzungen des
§ 320 4sbs. 2 BGB angenommen_werden konnen. Dabei ist zu er-
wigen, daf, wenn wirklich eine rechtsverbindliche Verpflich-
tung des Kldgers vorliegt, es dem Beklagien solange nicht zu-
zumuten war, die Lieferung als Erfiillung hingunehmen, als ihm
nicht die zugesagten Angaben gemacht worden waren. Es geht
jedenfalls nicht an, den Beklagten auf eigene Erkundigungen
bei dem Lieferwerke zu verweisen und ihm etwah® wegen dieser
Moglichkeit schon die Einrede des nlchtgehorlg erfiillten Ver-
trages zu versagen.

Bei der dem Berufungsgericht gegebenenfalls noch verbleiben-
den Priifung, ob der Kléger auch bereit und imstande war, sei-
ner Mitteilungspflicht am 23. November 1958 nachzukommen, wird
es nicht unberiicksichtigt lassen diirfen, dafl der Kladger die
Fabriknummern zwar wihrend des Rechtsstreites angegeben,
aber in seinem Schnriftsatz vom 21. April 1959 selbst vorgetra-
gen hat, er habe dem Beklagten, als es um die Liferung des
dritten Gerates gegangen sei, erklart, er wisce die Fabrik-
nummer des ersten Gerdtes nicht, da dieses auf die Reklamation




- 14~

des Beklagten sotort an das Lieferwerk zuriickgegangen sei.
Das Berufungsgericht wird dabei auch priifen miissen, ob derxr
Klager nicht schon durch die Vorlage der in den Prozef ein-
gefiihrten Erklarungen des lieferwerks vom 16, Januar 1959
und vom 8, Juni 1959 seiner Mitteilungspflicht geniigt hat.

ITI. Bei der Kostenentscheidung war zu bericksichtigen,
daB die Revision wegen der Hauptforderung keinen Erfolg ge-
hadt hat, sondern nur wegen des Zinsanspruches fir etwa ein
Jahr., Die Zinsen sind zwar Nebenforderungen i.S. des § 4 ZPO.
Sie sind daher bei der Wertberechnung nicht zu beriicksichti-
-gen. Das zwingt aber nicht dagu, auch bei der Anwendung des
§ 92 Z%O die von der Entscheidung iliber die Hsuptsumme abwei-
chende Entscheidung iiber eine Nevenforderung (Zinsen) unbe~
ricksichtigt zu lassen, In § 92 ZP0 ist schlechthin von teil-
weisem:Obsiegen und Unterliegen die Rede, onne daf dabeli ein
Unterscinied zwigchen Haupt- und Nebenforderung gemacht wird.
Deshalb ist fir § 92 ZP0 davon auszugehen, in welchem Umfange
gesehen ein Obsiegen und Unterliegen bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise gegeben ist ohne Ricksicht darauf, ob es
sich um Haupt~ :und Eebenfdrderungen handelt. Das entspricht
auch der sténdigen Rechisprechung des Reichsgerichts (J.¥.
1888777; RGZ 42, B2 L§§7 wie auch der herrschenden ¥einung im
Schrifttum (Stein-Jonas ZPO 18, Aufl. § 92 1II 1). Der von

Wieczorek (ZPO § 92 A I a) ohne ndhere Begriindung vertretenen
 abweichenden Meinung kamn nicht gefolgt werden.

Da die Zinsforderung, wegen der die Revision Erfolg hat,
bei einer Hauptforderung von rund »10.000 DM etwa 1000 DM be~
triagt, schien es angemessen, von den Kosten des Rechisstreits
dem Beklagten 10/11 aufzuerlegen, da or in diesem Umfange un-
terlegen ist. Im {ibrigen bleibt die Entscheidung liber die Ko~
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aten des Rechtsstreites einschlieBlich derjenigen des Revisiol
verfahrens dem Berufungsgerichte iiberlassen. b-

Dr.Pagendarm Artl Dr.Spieler

Dr.Dorschel Dr.Messner
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