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BGB § 326 A

Droht der Gldubiger zugleich mit der Erklirung,
nach dem Ablauf der zur Bewirkung der Leistung
gesetzten Frist die Annahme der Leistung abzu-
lehnen, den Riicktritt an, so ist er nach frucht-
losem Verstreichen der Frist nicht gehindert,
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen.
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VIII ZR 304/77 URTEIL Verkiindet am
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Scheibl,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

des Herrn Herbert W-, H-weg. in p—’

Beklagten, Revisionskligers
und Anschlufirevisionsbheklagten,

-~ Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Frhr., v, — -

gegen

in y

den Kaufmann Jijrﬁ v, L "y st-ac- @

¥lsiger, Revisionsbeklagten
und Anschlufirevisionsklédger,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof.l‘r.h.c._-




auf

Dr,

fiir

Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
die miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter ClaBen,
Hiddemann, Merz und Treier

Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das
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Tatbestand

Der Kliger betrieb zusammen mit dem inzwischen ver-
storbenen Jalter G- einen Reitstall, Das hierfiir be-
nitigte Grundstiick hatte Geide von der Figentiimerin,
seiner Ehefrau, gepachtet. Aufgrund Vertrages vom
20. September 1975 trat der Beklagte an die Stelle des
Kldgers, Er verpflichtete sich in der Vereinbarumg, an
den Kldger 80 000 DM zu zahlen,

Der Beklagte zahlte dem Klidger nur 45 000 DM, Des-
halb teilte ihm der Kldger mit Schreiben vom 16, Mirz 1976
u.a, mit:

"Tch mufl Sie heute leider nun noch einmal
auf diesem Wege auffordern, mir die ver-
einbarten und zustehenden Gelder bis spi-~
testens 31.3,1976 zu bezahlen., Sollte dies
bis zu diesem Zeitpunkt nicht der Fall
sein, dann betrachte ich den Verkauf des
Stalles an Sie als nicht getadtigt.”

Ner Beklagte antwortete mit Schreiben seines anwaltschaft-
lichen Vertreters vom 25, Midrz 1976:

"Ich teile Thnen namens meines Mandanten
mit, daB8 er mit dem von Thnen vorgeschla-
genen Wandlungsangebot im letzten Absatz
Ihres Schreibens, letzter Satz, einver-
standen ist. Aufgrund dieser Einverstind-
niserkldrung ist damit ein wirksamer Wand-
lungsvertrag zustande gekommen entsprechend
§ 465 BGB, Da mir mein Mandant mitteilte,
daf3 Sie iiber einen neuen Kiufer verfiigen,
dliirfte der Riickabwicklung nichts mehr im
Wege stehen, Ich darf Sie daher bitten,
mir innerhalb von 14 Tagen mitzuteilen,
bis zu welchem Zeitpunkt Sie in der lLage
sind, die bereits an Sie gezahlten
L6 000 DM Zug um Zug gegen Herausgabe der
verkauften Gegenstdnde zuriickzuzahlen,"
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Mit der Klage macht der Kliger den Anspruch auf Zah-
lung der vom Beklagten nicht entrichteten 34 000 DM
geltend. Der Beklagte wendet ein, der Vertrag sei
aufgeltst worden, weil in dem Schreiben des Klé&gers
vom 16, Mirz 1976 eine Riicktrittserkldrung zu sehen
sei, Zumindest habe der Kldger mit diesem Schreiben
die Aufhebung des Vertrages vom 20, September 1975
angeboten und er habe mit seinem Antwortschreiben die-
ses Angebot angenommen, Vorsorglich hat er die Wandlung
des Vertrages erklidrt und mit Gegenforderungen in Héhe
von 3 152,52 DM aufgerechnet,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen mit der
Begriindung, der Kl&iger verlange die Erfiillung des Ver-
trages vom 20, September 1975, ein Erfiillungsanspruch
stehe ihm aber nicht mehr zu, weil sein Schreiben vom
16, Mirz 1976 die ihn bindende Erklirung enthalte, nach
Ablauf der Zahlungsfrist die Entgegennahme einer Zahlung
als Erfiillung abzulehnen., Das Berufungsgericht hat durch
Teilurteil dem Hauptanspruch in Hshe von 30 847,48 DM
stattgegeben und dem Kliger hieraus 4 % Zinsen.ab
1. April 1976 zugesprochen, In Hthe des Restbetrages
der Klageforderung (3 152,52 DM) hat es eine Entschei-
dung nicht getroffen mit der Begriindung, insoweit be-
diirfe der Rechtsstreit wegen der hilfsweise erklérten
Aufrechnung noch der Aufklirung,

Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung
der Kliger beantragt, erstrebt der Beklagte die Wieder-
herstellung des Urteils des Landgerichts., Der Kliger er-
strebt mit der AnschluBrevision, um deren Zuriickweisung
der Beklagte bittet, seinem Zinsanspruch in Hshe wvon
10 % ab 31, Mdrz 1976 zu entsprechen,




Entscheidungsgriinde

I. Die Revision ist nicht begrindet,

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
ist der Kldger in der Berufungsinstanz vom Erfiillungs-
anspruch zum Schadensersatzanspruch wegen Nichterfilllung
{ibergegangen., An die Festlegung der Partei auf einen be-
‘stimmten Anspruch ist das Gericht gebunden (vgl. BGH
Urteil vom 11,/42, Mai 1971 - V ZR 185/67 = NJW 1971,
1560 = WM 1971, 892, 894), Dem Senat ist deshalb die
Priifung verwehrt, ob die Klageforderung als Erfiillungs-
anspruch gerechtfertigt sein kénnte,

2. Das Berufungsgericht nimmt an, in der Erkldrung
des Kligers, er werde "den Verkauf des Stalles" als nicht
getdtigt betrachten, sei die Ankiindigung zu sehen, bei
Unterlassung einer rechtzeitigen Zahlung vom Vertrag
zuriickzutreten. An eine Riicktrittsankiindigung sei der
Klédger nicht in dem Sinne gebunden, dafl er nicht mehr-
zum Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung iiber-
"gehen konne,

a) Die Revision greift die Auslegung der Erklirung
vom 16, Mirz 1976 an. Sie meint, eine dem Erklirungsin-
halt gerecht werdende Auslegung ergebe, daB der Kliger
den Riicktritt nicht nur angekiindigt, sondern erklirt
habe unter der aufschiebenden Bedingung, daB der Be-
klagte innerhalb der gesetzten Frist die geforderte
Zahlung nicht leiste.

Hiermit hat die Revision keinen Frfolg. Die Aus-
legung des Berufungsgerichts ist nidmlich mdglich und
deshalb fiir das Revisionsgericht bindend, Der Senat
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brauchte daher nicht dariiber zu entscheiden, ob ein Riick-
tritt unter einer aufschiebenden Bedingung rechtswirksam
erklirt werden kann (vegl, BGB-RGRX, 12, Aufl., § 325

Rdn., 28 und zur bedingten Anfechtungserkl&rung RGZ 66,
153).

b) Das Berufungsgericht hat auch darin recht, daB
der Kliger durch die Ankilindigung des Riicktritts nicht
die Moglichkeit verloren hat, Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung zu verlangen,

aa) Hat der Glsubiger allerdings den Riicktritt be-~
reits wirksam erkldrt, so kann er Schadensersatz nicht
mehr fordern; denn durch den Riicktritt ist das Schuldver-
h#ltnis aufgeltst worden (RGZ 66, L30, 432; 85, 280, 282;
102, 262, 264, 265),

bb) Die Ankiindigung (Androhung) des Riicktritts, die
nicht bereits als Rilcktrittserklirung anzusehen ist, 1&Bt
dem Gldubiger dagegen die Mdglichkeit, Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung nach § 326 BGB zu verlangen,

Im Schrifttum wird allerdings die Auffassung vertre-
ten, der Gliubiger sei, wenn er bei der Fristsetzung den
Rlicktritt androhe, an diese Erklirung gebunden und konne
nicht nachtréglich zum Schadensersatz wegen Nichterfiilllung
ibergehen (Staudinger/Kaduk, BGB, 11, Aufl. § 326 Rdn, 109,
117; Erman/Battes, BGB, 6, Aufl, § 326 Rdn. 51; HGB-RGRK,
2, Aufl,, Anhang zu § 374 Anm, 116; Palandt/Heinrichs,
BGB, 37. Aufl,, § 326 Anm. 5 b; offenbar auch BGB-RGRK,
12, Aufl., § 326 Rdn, 35, 62), Zur Begriindung wird auf
das Urteil des VII, Zivilsenats des Reichsgerichts vom
20. September 1904 (JW 1904, 536) und das Urteil des
OLG Hamburg vom 22, Mirz 1926 (HansGZ 1926, 135)




verwiesen., Das Oberlandesgericht Hamburg hat in dieser
Entscheidung die Auffassung vertreten, der Gl3ubiger
mache durch die Erkl#drung, er werde nach Ablauf der

von ihm gesetzten Nachfrist vom Vertrag zuriicktreten,
von dem ihm nach § %26 BGB zustehenden VWahlrecht Ge-
brauch, Es hat -~ ohne eigene Begriindung - angenommen,
die Ausiibung der Wahl sei nach feststehender Rechtspre-
chung unwiderruflich, Aus dem aa(C abgedruckten Teil des
Urteils des Reichsgerichts vom 20, September 1904 ist
der genaue Wortlaut des Schreibens des Gliubigers, aus
dem das Reichsgericht eine gleichzeitig mit der Frist-
setzung abgegebene Rilicktrittserkldrung entnahm, nicht
ersichtlich., Die Mtglichkeit, daB sich aus dem Inhalt
der Erkldrung oder aus anderen Umstinder ergab, dafB
nicht wie im vorliegenden Fall eine Rlicktrittsankiindi-
gung, sondern bereits der Rlicktritt erkl&drt worden ist,
ist nicht auszuschlieflen, Dann wdre gegen die Annahnme,
der Gldubiger sei an die Riicktrittserklédrung gebunden
gewesen, aus den oben zu aa) dargelegten Griinden aber
nichts einzuwenden. Die blofle Ankiindigung des Riicktritts
ist dagegen noch nicht als Ausiibung des durch § 326 BGB
gewdhrten Wahlrechts anzusehen. Das hat auch das Reichs-
gericht in einem Fall angenommen, in dem ein Kaufmann
den Riicktritt angekilindigt hatte (Recht 1923 Nr, 731).
Die im Urteil vom 20, September 1904 (aa0) vertretene
Auffassung, die Griinde, die filir den Gesetzgeber maBge-
bend dafiir gewesen seien, beim echten Wahlschuldverhdlt-
nis (§ 262 BGB) der Erklirung der ¥ahl bindende Wirkung
beizumessen, trifen auf das Wahlrecht aus § 326 BGB eben-
falls zu, hat das Reichsgericht, wie das Berufungsgericht
zutreffend ausfithrt und worauf bereits das Cberlandesge-
richt Diisseldorf (NJW 1972, 1051, 1052) hingewiesen hat,
spdter aufgegeben. In RGZ 85, 280, 282 hat es, ohne aller-~
dings in diesem Zusammenhang auf das von ihm selbst




zitierte Urteil vom 20. September 1904 einzugehen,

die Auffassung vertreten, die Vorschriften iiber die
Wahlschuld, nach denen die Erkl&rung der Wahl bindend

ist (§ 263 Abs., 2 BGB), seien auf das Wahlrecht nach

§ 326 BGB weder unmittelbar noch entsprechend anwend-

bar, Das Recht, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu
verlahgen oder vom Vertrag zurickzutreten, sei nimlich
nicht ein unmittelbar aus dem Schuldverh&ltnis sich er-
gebendes Recht auf eine von mehreren wahlweise geschul-
deten Leistungen, Wer von mehreren ihm wahlweise geschul-
deten Leistungen die eine wdhle, erklire damit, daB er
diese Leistung wolle und nicht die andere, Wenn dagegen
der nicht sdumige Vertragsteil Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung verlange, bringe er damit nicht zum Ausdruck,
daB er sich des Rechts auf Riicktritt vom Vertrag begeben
wolle (ebenso RGZ 109, 184, 186). Der erkennende Senat
teilt diese Auffassung. Aus ihr folgt aber zwingend, daf
im umgekehrten Fall, solange der Riicktritt nur angekiindigt,
nicht aber erkldrt ist, der Gldubiger an seine Erklidrung
nicht gebunden sein kann und dafB3 einer solchen Erklirung,
wenn sonst nichts vorliegt, auch kein Verzicht auf die
spidtere Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs
entnommen werden kann, Er kann vielmehr noch so lange

zum Schadensersatzanspruch iUbergehen, als er noch nicht
den Riicktritt erklidrt hat (ebenso jetzt Palandt/Helnrlchs,
BGB, 38, Aufl, § 326 Anm, 5 b).

c) Die Auffassung der Revision, in dem Schreiben des
Kldgers vom 16, Mirz 1976 sei das Angebot zur Aufhebung
des Vertrages vom 20, September 1975 zu sehen, das der
Beklagte dadurch angenommen habe, dafl er sich in seinem
Antwortschreiben mit der Riickabwicklung des Xaufvertrages




einverstanden erklirt habe, steht in unltésbarem Wider-
spruch zur den Senat bindenden Auslegung dieses Schrei-
bens durch das Berufungsgericht,

3. Auf sein fritheres Vorbringen, die Kaufsache sei
mangelhaft gewesen, ist der Beklagte im Revisionsverfah-
ren nicht mehr zurlickgekommen.,

II. Die Anschlufirevision ist zum Teil hegriindet.,

1. Pas Berufungsgericht fithrt zur Begriindung seiner
Entscheidung iiber die Zinsforderung aus: Der Zinsanspruch
sei gemaB §§ 284, 288 BGB in Hohe von 4 i begriindet, aller-
dings erst ab 1., April 1976, weil die vom Xliger gesetzte
Zahlungsfrist erst am 31, MiArz 1976 abgelaufer sei, Fin
hoherer ZinsfufB als 4 7% sei nicht gerechtfertigt, weil der
Kliger "einen weiteren Zinsschaden durch die Inanspruch-
nahme eines Xredites nicht bewiesen habe',

2., Die Anschlufirevision wendet sich hiergegen mit
der Regriindung, der Zinsanspruch sei im zweiten Rechtszug
unbestritten geblieben, Mit dieser Riige hat sie zum Teil
Erfolg.

a) Der Klager hat im ersten Rechtszug die Zinsforde-
rung mit der BRehauptung begriindet, er werde mit einem Zins-
sa'tz von 10 % von seiner Bank belastet. Nachdem der Beklagte
erwidert hatte, der geltend gemachte Zinssatz werde der Hdhe
nach bestritten, hat der Kliger die Zinsforderung auf 8,5 %
ermédBigt mit der Begriindung, dies sei der derzeit iibliche
Bankzins, was als gerichtsbekannt unterstellt werden diirfe,
Hierzu hat der Beklagte eine Erklirung nicht abgegeben,
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Im zweiten Rechtszug hat der Kliger erneut 10 % Zinsen
verlangt. Ausfilhrungen zur Begriindung dieses Anspruchs
hat er in der Berufungsinstanz nicht gemacht.

b) In dem Vorbringen des Kligers, er werde von
seiner Bank mit einem Zinssatz von 10 % belastet, lag
die Behauptung, er nehme Bankkredit in Anspruch, fiir den
er 10 % Zinsen zahlen miisse (vgl. Senatsurteil vom
28, Mai 1975 - VIII ZR 6/74 = WM 1975, 863, 865 und
BGH Urteil vom 24. November 1976 - IV ZR 232/74 =
WM 1977, 172). Die ErmiiBigung des ZinsfufBles auf
8 1/2 % mit dem Vorbringen, dieser Zinssatz sei der
{ibliche, war dahin zu verstehen, daB der Kliger nun-
mehr behauptete, er zahle bei seiner Bank flr die In-
anspruchnahme von Bankkredit den iiblichen ZinsfuB von
8 1/2 %. Da der Beklagte dieser Behauptung nicht aus-
driicklich entgegengetreten ist und die Absicht, sie
bestreiten zu wollen, aus seinen ibrigen Erkl#rungen
nicht hervorging, war sie als zugestanden zu behandeln
(§ 138 Abs. 3 ZPO). Dem Zinsanspruch muSte daher in H8he
von 8 1/2 % entsprochen werden. Ein hdherer Zinssatz
konnte nicht zuerkannt werden. Der Kliger h#tte ném-
lich darlegen miissen, weshalb er in der Berufungsinstanz
nach der im ersten Rechtszug vorgenommenen ErméSigung
des Zinsanspruchs erneut 10 % Zinsen forderte. Solange
er das nicht tat, hatte der Beklagte keinen AnlafBl, eine
Erkléirung zu der Erhhung des Zinssatzes abzugeben., Aus
seinem Schweigen kann deshalb entgegen der Meinung der
Anschlufirevision nicht entnommen werden, er habe nicht
bestreiten wollen, daB der Kl#éger 10 % Zinsen verlangen
kdnne.
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Da die vom Kldger mit dem Schreiben vom
16. Mirz 1976 gesetzte Zahlungsfrist erst am
31. Mdrz 1976 ablief, ist die Annahme des Berufungs-
gerichts, dem Kliger stdnden Zinsen erst ab
1. April 1976 zu, nicht zu beanstanden.

I1I. Demnach war die Revision des Beklagten als
unbegriindet zuriickzuweisen. Auf die AnschluBrevision
war das angefochtene Urteil dahin zu &ndern, daB8 der
Beklagte 8 1/2 % Zinsen ab 1. April 1976 zu zahlen
hat. Im Uibrigen war die AnschluBirevision zuriickzu-~
weisen. |

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO.

" Die AnschluBrevision ist zwar im Hinblick darauf, das

sie nur die Zinsforderung erfafit, die Nebenforderung
blieb, weil der Hauptanspruch des Kligers durch die Re-
vision Gegenstand des Revisionsverfahrens wurde, gem#s

§ 4 ZPO bei der Streitwertberechnung auBer Betracht zu
lassen (vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 35, Aufl,
$ 4 Anm, 3 A), das steht aber einer Anwendung des § 92
Abs. 1.ZPO nicht entgegen (vgl. Senatsurteil vom
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9. November 1960 - VIII ZR 22/59 = LM ZPO § 92 Nr. 7
= MDR 1961, 141). Da die Zinsforderung, mit welcher
der Kldger im Revisionsrechtszug unterlegen ist,
rund 1/20 des Streitwerts der Revisionsinstanz aus-
macht, ist es gerechtfertigt, das er 1/20 der Kosten
des Revisionsverfahrens trigt, der Beklagte dagegen
19/20.

Braxmaier ClaBen Dr. Hiddemann

Merz Treier
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