Nachschlagewerk: ja

BGB 88 326 B4, 465

Haben die Parteien eines Kaufvertrages flUr den Fall der
Lieferung einer mangelhaften Sache Nachbesserung oder
Xlachlieferung ausdriicklich vereinbart, so kann der Kiu-
fer, wenn Nachbesserung oder Nachlieferung verzégert
werden, den Vertrag weder durch Riicktritt noch durch
vVandelung rilickgingig machen, ohne dafB die Vorausset-
zungen des § 326 Abs, 1 BGB durch Fristsctzung und Ab-
lehnungsandrohung geschaffen worden sind oder der Tat-
bestand des § 326 Abs. 2 BGB vorliegt.

BGH, Urt. v. 10. Juni 1970 - VIII ZR 225/68 - OLG Hamburg
LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VdLKES

R_225/68 URTEIL Verkiindet am

10, Juni 1970
Klett,
Justizhauptsekretiar

als Urkundsbeamter
in dem .Rechtsstreit der Geschiftsstelle

AG, vertreten durch ihren

der Firma I“
Vorstand, Her » CH (D G, T@l:trate @,

Beklagten und
Revisionsklégerin,

- ProzeBbevolln#chtigter: Rechtsanvalt Dr. (R -

gegen

dicTFirma LGP - Verlags-GmbH,
vertreten durch ihren Gesc%ﬁtsfﬁhrer, Herrn REP,

, Nz @F,

Klédgerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Juni 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger und
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
10. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom
18. Juni 1968 wird auf Kosten der
Beklagten zurlickgewiesen.

Yon Rechts vegen

- Dic Kldgorin schlofl mit der Beklagten, einer schwel-
zerischen Firma, am 5. November 1963 einen schriftlichen
Vertrag iiber dic Lieferung sogenannter Babybiicher in
Kassetten, der auszugsveise folgenden Wortlaut hat:

11, Flir die Dauer von 18 Monaten, beginnend
nit dem ersten Abruf der am 11.10.1963
aufgegebenen 5 000 Stick LEM-Baby-
Kassetten, spitester Zeitpunkt Jjedoch
15.2.1964 crhdlt (die Beklagte) die
Exklusivrechte dicses Artikels fir
den deutschsprachigen Raum der Schweiz,.
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4, Fremde Abrufe d.h. Kassettenbe-

stellungen unscrer Kunden werden

stuckzahlméBig und rechnungsnéfiig

(der Beklagten) aufgegeben bzw. gut-

geschr;epen.“ B o

Fir 1 000 abgerufene und gelieferte Kassetten er-

teilte die Kligerin eine Rechnung iliber 8 460 DM. Die
Beklagte beanstandete, daB die Klégerin ihr die Blicher
in (alten) roten Kassetten statt in den bestellten
{neuen) blausn Kassetten geliefert hatte. Die Beklagte
erhielt deshalb von der Kligerin unberechnet 250 leere
blauve Kassetten. Sie hat weitere Babybiicher nicht mehr
abgerufen. Die Klégerin hat die fiir die erste Lieferung
noch fehlenden 750 leeren blauen Kassetten zun#ichst nicht
nachgeliefert. Sie hat die Beklagte in einem Vorprozef
u.a. auf Zahlung von 8 460 LM flir gelieferte 1 000 Babybuch-
Kassetten verklagt, nach Bezahlung von 250 Kassetten in
Ilhe von 2 160 DM ihre Klage aber entsprechend erméBigt.
Lurch rechtskriiftiges Urteil des Landgerichts Hamburg
vom 26.Jzmuiar “9GC istdiese Klage abgewiesen worden.

Mit 1licksicht auf ihre in diesem Urteil angenommene
Vorleistungspflicht hat die Kldgerin mit Rechtsanwalt-
schreiben vom 7. und 18. Mirz 1966 der Beklagten die Lie-
ferung von veiteren 750 lecren blauen Kassetten angeboten.
Die Beklajte hat sich in einem Schreiben ihres Rechtsan-
walts vom 30. Mrz 1966 auf den Standpunkt gestellt, die
Klligerin xtnne die Abnahme von 7%0 leeren blauen Kassetten
und Bezah..ung von 750 kompletten Kassetten ahgesichts des
rechtskréiztigen Urteils vom 26. Januar 1966 nicht ver-
langen. I iilbrigen sei der auf 18 Monate befristete



Vertrag durch Zeitablauf erledigt. AuBerdem hat die Be-
klagte geltend gemacht, sie habe erfolglos wdhrend der
Vertragszeit thhlleferung der blauen Ersatzkassetten
angemahnt. Erstmals mit Schreiben vom 7. Mirz 1966 sei
indessen die Lieferung angebotenlworden. In der Zwischen-
zeit habe sie, die Beklagte, das Babybuchgeschift aber
eingestellt. Nachdem die Kligerin durch ihr Verhalten
den YVertragszweck gefdhrdet habe, kinne der Beklagten
dic Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses nicht zuge-
r.utet werden. Dic Anspriiche der Klégerin seien daher
abzulehnen.

Die Klidgerin iibersandte daraufhin 750 leere blaue
Kassetten. Die Beklagte liefl die Sendung zuriickgehen.
Am 14. Juli 1966 schrieb die Klidgerin durch ihren Rechts-
anwalt: '

"Meine Mandantin hat in der.Zwischenzeit
ihrer Auftraggeberin 750 Stlick leere
blauc Kassetten der vereinbarten Art in
die Zchweiz iibersandt und dort ausliefern
wollen. Ihre Auftraggeberin hat die An-
nahme der Sendung Jjedoch verweigert. Da-
nit befindet Thre Auftraggeberin sich in-
soveit eindeutig im Annahmeverzuge.

Ich habe Ihre Auftraggeberin. daher bei
Klagvermeidung aufzufordern, den Gegen-
wvert fur 750 Kassetten nebst Inhalt spi-
testens bis zum

20. Jull 1966
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auf ecines der o.a. Konten zu iiberweisen.



Wegen der restlichen in meinem Schreiben
vom 18.3.1966 genannten 3 336 Kassetten -
nebst Inhalt lehnen Sie mit Ihrem Schrei-~
ben vom 30.3.1966 die Abnahme derselben
ehenfalls ab. Damit befindet sich Ihre
Auftraggeberin insoweit ebenfalls im
Verzuge der Annahme.

Ich habe Ihre Auftraggeberin unter Hin-
veis auf § 326 Abs. 1 BGB letztmalig auf-
zufordern, bis zum 20.7.1966 ihre Annahme-
bereltschaft beziliglich der 3 336 Exemplare
(Kassetteon nebst Inhalt) sowie auch wegen'
der bereits verweigerten. 720 vorgenannten
lceren Kassetten zu erkléren. Nach
fruchtlosem Ablauf der vorgenannten Frist
lehnt meine Mandantin ihrersceits Leistung
ab und wird alsdann Schadensersatz

gegen Ihre Auftraggeberin geltend machen.”

Die Beklagte beharrte auf ihrem Standpunkt.

Mit der Klage verlangt die Kligerin die Bezahlung
von 750 kompletten Babybuch-Kassetten im Gesamtbetrage
von 6 480 CM nebst Zinsen. S

Das. Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer
Berufung hat die Klhigerin hilfsweise den verlangten
Betrag auch mit einem Ahspruch auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung begriindet. Das Oberlandesgericht hat der
Kaufpreisklage nit einer Eiﬁéghrﬁnkung im Zinsanspruch
stattgegeben., Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision strebt die Beklagte die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils an. Die KlHgerin hat beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.
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Das Berufungsgericht hat nach decutschem Recht ent-
schieden. Las entspricht der Auffassung beider Parteien,
die échon in Vorprozefl zu erkennen gegeben haben, daB
sie ihre Rechtsbezichungen der deutschen Rechtsordnung
unterwverfen. '

II.

Ter Klage steht die Rechtskraft des Urteils des
Landgerichts Hamburg vom 26. Januar 1966 nicht entgegen.
Dieses Urteil hat zwar iiber denselben Anspruch ent-
schieden, der Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist.
Dic Griinde des Urteils crgeben indessen eindeutig, daB
die Klage lediglich als z2ur Zeit unbegriindet abgewiesen
"~ worden ist. Das Landgericht hatte angenommen, die Kl#gerin
sei vorleistungspflichtig; vor Lieferung von 750 leeren
blauen Kassctten brauche die Beklagte den.Kaufpreié des~-
halb nicht zu bezahlen.

Die Kligerin macht geltend, nachdém die Beklagte
inzwischen die Annahme der 750 leeren blauen Kassetten
veiveigert habe, kitnne sic nunmehr Zahlung verlangen.



An der Entscheidung iiber diesen - neuen .- Sachverhalt
sind die Gerichte durch die Rechtskraft des Urteils
im Vorprozefl nicht gehindert.

III.

Das Landgericht hatte die Klage im vorliegenden
Rechtsstreit mit der Begrilindung abgewiesen, die Klige-
rin sei mit ihrem Schreiben vom 14. Juli 1966 nach
§ %26 BGB vorgegangen. Sic habe deshalb keinen Kauf-
preisanspruch mehr. Einen etwaigen Schadensersatzan-
spruch habe sie trotz cntsprechender Belehrung nicht
geltend gemacht.

Das Berufungsgericht hdlt dic im zweiten Rechtszuge
hilfsweisc erhobene Schadensersatzklage, die sich auf
§ 326 BGB stiitzt, filr eine nach § 264 ZPO zulassiée Klage~-
idnderung, meint aber, hierauf komme es nicht an, veil
die Kligerin ihren Erflillungsanspruch nach § 326 BGB nicht
verloren habe. Das Schreiben vom 14. Juli 1966 ergebe
niimlich bei richtiger Auslegung, daf die Klégerin der Be-
klagten hinsichtlich des Jetzt verlangten Kaufpreisan-
spruchs keine Frist gesetzt und nicht die Ablehnung der
Leistung angedroht habe. . '

Diese Auslegung ciner Individualerklédrung ist, wéil
sic niglich ist, vom Senat hinzunehmen. Fir sie spricht
nicht nur der vom Berufungsgericht entscheidend herangezogene
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zur Zahlung aufgefordert worden ist, wilhrend die Frist-
setzung und die Androhung der Ablehnung der Leistung der
Beklagten sich auf dic Abnahme von 750 leeren Kassetten
und weiteren 3 336 kompletten Babybuch-Kassetten bezieht.
Zur Stltzung der Auffassung des Berufungsgerichts kann
vielmehr liberdies auf die vorangegangenen Schreiben. der
Kligerin vom 7. Mirz und 18. Mirz 1966 verwiesen werden,
in denen die Berufung auf § 326 BGB nur in Verbindung
"mit dem Verlangen auf Abnahme weiterer 3 336 komplette-
Kassctten verbunden worden ist. Es konnte daher, wie es
das Berufungsgericht getan hat, letzten Endes dahingestellt
bleiben, ob die Ankiindigung im .Schreiben vom 30. M&rz
1966, die Klégerin lehne nach fruchtlosem F.istablauf
Yihrerseits Leistung ab"', nicht - rechtlich fehlerhaft -~

der Kli#gerin verstanden werden muf. -

Iv.

Die Kaufpreisforderung der Kligerin ist auch nicht
durch einen Riicktritt der Beklagten nach § 326 BGB er-
loschen. '

Pas Berufungsgericht meint, es habe insoweit schon
an einem Verzug der Kliigerin gefehlt. Die Beklagte habe
dic Kldgerin né@mlich nicht gemahnt, die fehlenden 750
blauen Kassetten zu liefern. - '



Ob das richtig ist, kinnte zweifelhaft sein. Nachdem
die Klédgerin die Biicher nicht richtig, weil mit den falschen
Kassetten, geliefert hatte und ihr das von der Beklagten
aitgeteilt worden war, wire auch die Auffassung vertretbar,
dafl sie vom Zeitpunkt dieser Kenntnis an im Verzug war
(vgl. RG SeuffArch 60, 28). Jedoch kann das auf sich
beruhen, weil die sonstigen Voraussetzungen des § 326 BGB
nicsht vorliegen. Unstreitig hat die Beklagte der Kligerin
keine Frist zur Lieferung der 750 leeren blauen Kassetten
gesetzt. Das Vorliegen der Voraussetzungen flir einen Rtick-
tritt ohne Nachfristsetzung (§ 326 Abs. 2 BGB) hat das
Berufungsgericht verneint. &s filhrt aus, die Beklagte habe
nicht dartun konnen, dafl ihr Interesse an der Nachlieferung
n#¥mlich schon vor dem 5. Oktober 1964, als sie u= Lieferung
von nur 200 bis 300 leerer blauer Kassetten bat, Schwie-
rigkeiten mit dem Absatz der Babybiicher gehabt. Noch am
22, Juli 1964 habe sie an die Kligerin geschrieben, sie
habe 850 Kassetten unverkauft auf Lager. Aus diesem Schrei-
ben ergebe sich auch, dafl die Schwierigkeiten bei der Weiter-
verdullerung der Kassetten in der schweizerischen Marktsi-
tuation lagen. Die Beklagte habe deshalb auch verzucht,
sich aus dem Vertrage zu losen. Es sei davon auszugehen,
daBd die Beklagte noch nicht einmal Jetzt die vollsténdig
gelieferten 250 Kassetten ebgesetzt habe.

Die Revision rligt, das Berufungsgericht hiitte die
Zeugen vernehmen miissen, die dafiir benannt worden seien,
dafl die Beklagte wegen der Nichtbelieferung mit leeren
blauen Kasgsetten das Interesse an der Erfillung des Vertrages
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verloren habe. Pas Berufungsgericht hat diese Beweise
aufnabme nach § 529 Abs. 2 ZFO abgelehnt. Die Revision
meint, die Zuriickwelsung des Beweisangebots als ver-
spatet sei deshalb unberechtigt, weil der Beweisantrag
bereits im ersten Rechtszuge gestellt worden sei. Das ist
nicht richtig. An der von der Revision in Bezug genommenen
Schriftsatzstelle war lediglich Beweis daflir angetreten,
dafl die Beklagte den Verkauf von Babybiichern eingestellt
hatte. Pas aber war unstreitig und bedurfte deshalb
keines Beweises. Der an sich erhebliche Beweisantrag,

das Interesse an der Erfilllung des Vertrages verloren
hatte, ist dagegen erst in der letzten miindlichen Ver-
handlung gestellt worden. Das war verspidtet (§ 529 Abs. 2
ZF0). -

Da demnach die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit
des § 326 Abs. 2 3GB nicht festgestellt sind, kann in
den Schreiben der Beklagten vom 30. Mérz 1966 kein wirk-
sarer Ricktritt vom Vertrage gesehen werden..

V.

Die Revision meint, das Berufungsgericht h#tte
das Verhalten der Beklagten als Wandelung wﬁrdigén miissen.
Diese sei berechtigt gewesen, weil die Kldgerin fehler-
haft, némlich die falschen Kassetten geliéfert habe.
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Ob in dam Schreiben der Beklagten vom 30, Mdrz 1966
eine Wandelung gesehen werden kdnnte, kann zZweifelhaft
sein, hier aber dahingestellt bleiben. Die Beklagte hat
nénlich in ihrem Brief vom 1. Februar 1964 wegen der
Liceferung de:» roten Kassetten Nachbesserung durch kosten-
lose Nachlicferung der blauen Kassetten veérlangt. Darauf
hat sich die Kligerin eingelassen und 250 leere blaue
Kassetten geliefert, und die Beklagte ist im Schreéiben
von 5. Oktober_1964 noch einmal ausdriicklich auf ‘diese
Nachlieferungsverpflichtung zurlickgekommen. Mit der Ver-
eihbarung der Nachlieferung ist aber in entsprechender
" Anviendung des § 465 BGB die Gewidhrleistung vollzogen.

Bei dieser Sachlage konnte die Beklagte nicht -ohne wei-
teres auf den Wandelungsanspruch zurlickgreifen. Dahinge-
stellt bleiben kann, ob nit dem Reichsgericht (SeuffArch 84,
107) und den Oberlandesgericht Zelle (NdsRpf 1963, 183)

bei vom Schuldner zu vertretender Unméglichkeit der Nach-
lieferung iiberhaupt nur die Anwendung des § 326 BGB in
Betracht kommt. In jedem Falle kann, wenn die Nachbesserung
ausdrlicklich vereinbart ist, der Kidufer den Vertrag, sei

23 durch Ricktritt, sei es durch Wandelung nicht riick-
géngig wachen, ohne daf die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1
durch Fristsetzung und Ablehnungsandrohung geschaffen worden
sind oder daB der Tatbestand des § 326 Abs. 2 BGB vor-
liegt. Beides ist, wie die Ausfilbrungen unter Nr. IV er-
geben, hier nicht der Fall. Es braucht deshalb auch nicht
abschliefiend beurteilt zu werden, ob die Lieferung roter
statt blauer Kassetten einen Sachmangel im Sinne des

§ 459 BGB darstellte.
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VI.

Gegen die Hohe des zuerkannten Anspruchs macht die
Revision nur geltend, das Berufungsgericht hétte den
Preis der 664 von der Kligerin unmittelbar an schweizerische
Kunden gelieferten Babybuch-Kassetten, die nach dem Ver-
trag der Beklagten gutzuschreiben seien, von der Klag-
forderung abzichen miissen. Das Berufungsgericht hat das
nit durchgreifender Begriindung abgelehnt. Es hat ausge-
f'hrt, dic Beklagte habe sich zur Abnahme von 5 000
Lassetten verpflichtet. Deshalb komme eine Anrechnung
nur auf die nicht abgenommenen 4 000 Kassetten in Betracht,
wiihrend die Verpflichtung zur Bezahlung der gelieferten
1 000 Kassetten hiervon unberiihrt bleibe. Rechtsfehler,
die dieser Begriindung anhaften konnten, hat die Revision
nicht aufgezeigt.

VII L]

. Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 die Klige-
rin hinsichtlich der Verpflichtung, 750 leere blaue
Kassetten zu liefern, vorleistungspflichtig war. Diesen

ihr giinstigen Standpunkt teilt auch die Revision.

VWiare die Vorleistungspflicht bestehen geblieben,
so hiitte die Beklagte trotz ihres Annahmeverzuges nur
zur Zahlung Ynach Empfang der Gegenleistung" verurteilt
verden dilrfen (§ 322 Abs. 2 BGB). Das Berufungsgericht
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nimmt indessen an, die Klidgerin sei, nachdem die Be-
klagte nach Abschlufli des Vorprozesses wiederholt er-
klért habe, die ihr obliegende Leistung nicht erbringen
zu vollen, nicht mehr vorleistungspflichtig gewvesen.

Auch das ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die
vereinbarte Vorleistung kann nur beanspruchen, ver
selbst leistungsfidhig und (oder) leistungsbereit ist.
Erklirt der Gliubiger endgliltig und bestimmt, dafBl er
die ihm obliegende Leistung nicht erbringen werde, so
erlischt nach dem Grundsatz von Treu und Glauben die
Vorleistungspflicht, weil dem Leistungspflichtigen
nicht zugemutet werden kann, die ihm obliegende Leistung
zuntichst zu erbringen, um sie dann wieder zurilickzufordern
" oder Schadensersatz flir sie verlangen zu miissen (RG
SeuffArch 81, 25). § 322 Abs, 2 BGB ist danach vom Be-
rufungsgericht mit Recht nicht angewendet worden.

Aber auch eine Beschrénkung der Verurteilung der
Beklagten nach §§ 320, 322 Abs. 1 BGB zur Zahlung ledig-
lich Zug um Zug kommt nicht in Betracht. Die Beklagte
hat nicht etwa die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
erhoben., Sie ist vielmehr der Meinung, der Vertrag sei
aufgeldst und sie habe deshalb in keinem Falle mehr
etwas zu leisten. § 320 BGB findet aber dann keine An-
wendung, vienn der Beklagte seine Leistung endgliltig
- und nicht etwa nur einredeveise - verweigert. Auch
hier gilt, daBf, wer selbst nicht erfiillungsbereit ist,
vorn Gegner nicht Erfiillung fordern kann (Soergel/Siebert,
BGB 10. Aufl. § 320 Nr. 10).
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VIII.

Die Revision war danach mit der Kostenentscheidung
aus § 97 ZP0O zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gclhaar Dr. lezger

Dr. Messner Braxmaier
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