262  15. fibergang von ber Grfillungstlage sur Edjadenderfaplioge.

5. 1 Qanu Sdadenderjay wegen Nidterfiiiung von dem nidt |
fiumigen Teile aud) baun nod) gewdhlt werden, wenn er trot end-
giilltiger  Crfiilungdiweigerung f?tgt gietg;lete yumidft auf Crfillung

. getlagt bat? '
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9, Wann ift dad Geridht sur Wiedererdfjuung der BVerhaud-
Tung verpflidytet? :
8, Grjorbernifie der von ber Nadyfriltbeftimmung cutbiudenben
: Grfiillungdweigerung.

I, Sivifjenat. Mct v. 10, Suni 1921 & G, D. (VL. w. . (BekL.
ILI 514/20.

1. Sanbgeriit Gera, — IL Dberlanbedgericht Jema.

Die Betlagte Dbeftellte am 12, Februar 1918 bei der RKlagerin
200000 Granatjeuerseuge. Sefteve béfauptet, €5 fei ein binbenber
AbjHuE fber biefe Weenge juftande gefommen, und Hat, nadbem 3u-
nadit big gunmi 27, April 1918 nur 19250 Stiad geliefert waren und
bie Bellagte fih im November unbd Degember 1918 wmit der von ber
Qlagerin angebotenén mweiteren Sieferung nidt einverjtanben erflart
Batte, im Fevruar 1919 Rlage auf Bablung bed Preifes fiiv die von
ihr am 23. Degember 1918 ber Beflagten angebotenen 30000 Stid
erhoben, Nadjpem fie gegen das flagabweijenbe Urteil bed Lamd-
gerithts Werufung eingelegt Daite, erflacten in Sdriftjigen vom
23, Mivy 1920, bie fid) nad) er Behauptung per RKlagerin gefreuzt
Haben, ecinerfeits bie Vetlagte, fie werde pen Unjprud) anerfennen,
anberfeits bie Sl&gerin, fie forbere jeyt Shhabenseriay Iwegen RNidt-
erfitliung, weil die Vellagte bie Bertragderfiillung anbauernd ernftlidy
vermeigert fabe. Die Kldgerin begehrt jept bie Berurteilung dev Be-
tlagten au 5000 4 alé einem Teil ded ihr burd) die Nidtabnahme
bes ganjen Reftes der Ware enttanbenen Sdatens. Die Betlagte
Hat bie Abweifung biefes €dabenserjaanfprucdys Beantragt und ihre
im erften Medhtszuge vorgebradten Einwendungen wieberholt, dap ein
Berirag fiber 200000 Etiid Sranatenfeuereuge nidgt uftande ge-
fommen fei, daf Deide Teile durd) mehr alé Halbjdhrige Unterbredung
ber Sieferung auf die Criillung bed Vertrags verichtet Datten, und dap
fie, bie Bellagte, wegen Mangelbaftigteit der geliefertert und ber im
Degember 1918 angebotenen Ware ju dem in ber SKlagbeantivoriung
 vorjorglid)” exf{drten Rildtritte von bem DBertvage beredtigt fei.

D5 Oberlanbedgevidit Hat die Bevufung ber Rdgerin gutiid-
gewiejen.  hve Revifion Batte feinen Crfolg.

Oriinde: _ _

Der Berufungsridter- filhrt qus, badurd), bap pie Rldgerin u-
nadft -auf Criitllung getlagt Habe, obwoB! bie Beflagte fih jdon vor
per Qlagerhebung geweigert Habe, ben Raufoertrag durd) Abnahme
wnd Bejahlung neuer Sieferungen 3u erfiilfen, Habe fie mit verbind-
fider Qraft unter ben Redten gewdhlt, die ihr ber Bevzug bed Geg-
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ner8 an bie Hand gegeben habe, namlid) zwifdhen dem Anfprud auf
Grfillung aus § 433 UBf. 2 BOB. und ben Redten auf Ridtritt
ober ©dadenderfaly iwegen Nidterflillung aud § 326 VOB, Diefe
Wahl fei ald8 empfangsbediirftige Willendcrfldrung unwibderruflidh, wie
nad) § 326 Ab|. 1L Sap 2 bie Wahl der Riidtritts ober bed 6cbaben§-
evjabes. Wer trop Crjiillungsdweigerung bed anbderen Zeild mweitere
Bertragderjiillung forbere, verzidte damit auf feine Redjte aus § 326,
vergeibe bem Gegner fein vertragBuniveues Berhalten und fonne fpdter
nidjt ofme weitere3 bden Entidhluf nad) feiner cigenen Snteveffenlage
dnbern und den Gegner, bder wiffen miiffe, wie er fid einguriden
habe, unvorbeveitet vor ein vollig neues Berlangen ftellen. Mit dem
Crfiilllung3verlangen veridte er jwar nidt fiir alle Jutunft auf bdie
Rechte aud § 326, er Idnne bicje aber nur ftreng in den Sdranfen
be3 § 326 qusiiben.

Diefe Ausfiihrungen find nidht zu billigen. SDet II. Bivilfenat
bat Dbereitd in bem Urteile RGZ. Bb. 88 &. 406 audgejproden, bap
im Falle eines BWerjugd be3 einen Vertragsteild der -anbdere fih auf
bie Geltendbmadiung des einfadjen Crftillungdanfpruds befdranten tonne
und e3 ihm grundfdplid) freigeftellt fei, wann er bagu itbergehen wolle,
im Wege der Nadfriftbeftimmung feinen Anfprud) au verfolgen, und
bas Oberlanvesgeridt Hamburg Hat in dem Urteile L. 1916 Sp. 1389
ecfannt, baf felbjt nady Neditsfraft des jur Erfitllung verurteilenden
Erfenntmﬁes nody ber Weg be3 § 326 BOB. bejdiritten mwerden fann.
Dem fann nur beigepflidtet werden, und zwar and) fiir den Fall, baf
ber jdumige Bervtragsteil fid) bereitd vor Crhebung bder Grfillungs-
flage ernftlid und enbdgiltig geweigert hat, den Bertvag su erfitllen,
und deshalb fein Bertragdgegner beveditigt war, ohne Nadfriftfeung
Sdabenderjaly toegen Nidterfillung zu verlongen ober von bem Ber-
trage auvidjutveten. Der § 326 Abf. 1 Sap 2 ertldrt nur den An-
forud) auj Grfillung fiir audgefdlofien, wenn ber niditjdumige Teil
bem Gegner eine Nad)frift mit ber im § 326 AG{. 1 Sap'l wvor-
. gefdriebenen Hndrohung Deftimmt Bat und die Leiftung nidt vedizeitig
erfolgt ift. - Dafiir, daf aud) bie Wah!l bed Anjprud)s auf Erfiillung
" jtatt beS Dereits obne Slad)fnﬁbefttmmung uldlfigen Anfprudd auf
Sdabensderjah wegen Nidterfitllung eine unwidberruflide jei und bie
Berwirfung ded lepteren ur Folge Habe, gibt Has Gefel teinen An-
halt. Der V. Bivilfenat Hat jdon wieberholt (RGZ. Bb. 85 . 282,
Warneyer Bh, 12 &, 148) - entfdjieben, Haf die Wabl zwijdien ben
beiben in § 326 ABf. 1 Sap 2 gewdhrien Redten auf €djadbenseriap
wegen RNidtefiillung ober Nidiritt nidt nad § 326 unwiderruflid
fei; ber § 263 BOVB. finbe hievauf Yeine Unwendbung, weil bHad Redt,
Sdadenserfal wegen Nidterfitliung zu verlangen oder vom Bertrage
guriidgutreten, nidit ein unmittelbar aud dem Sdulbverhiliniffe fidy



5. lbergang von der @tfﬁl!ungﬁl‘(age sur Sdiabenderfaptiage. 265

ergebenbed Recht auf eine bon mehreren wahlweije "gefdjulbeten Qei-
ftungen fei. Die Ridtrittserlldrung fei' gwar gemdp §§ 327, 346,
349 BEB. eine den BVertrag endgiiltig aufhebende, empfangsbebiiritige,
reditdgefdiftlide Willensertlarung, die nad) § 130 BEB. nidyt einfeitig
wiberrufen werben fomme und ben Unfprud) auj €djadenderjapy wegen
- RNidterfillung de8 dadburd) aufgehobenen Veriragd ausjdhliepe. Die
Crflarung, Shadbenderiap wegen Nidterfillung ju verlangen, fei aber
feine redit3geidftlidhe WillenserPldrung, die eine Anberung dev Redits-
Tage zur Folge Habe, und fomne fiir fidh allein nidht die Wirtung
Haben, bas Ridtrittdredt jum Erldjden ju bringen; in diefer Ereldrung
und in ber Crhebung der €djabenseriabtloge fei aud) ein Berzidyt
auf bdad Ridtrittdvedt nidht zu finden. ©b- biejen Ansfithrungen
fiir ben Unjprud) auf Sdadenserfak wegen Nidterfillung im Ber-
haltniffe ju dem Nudtvittdredit beizupflidhten it — woritber in bder
Redjtslehre Streit befteht — bebarf hier feiner Enifdjeibung. Hin-
fidtlih bes Anfprudhd auf Crfiillung im Berhaltnifle zu dem auf
Sdadenserja wegen Nidterfiillung find fie jebenjalld jutreffend. Die
Grhebung jenes Anjpruds ift weder eine unabanderlide, reditsgejtaltenbe
Willengerflarung, nod) aud) nad) Trew und Glauben unter Beriid-
fidtigung dev Berlehrafitte filr {fid allein ald ein BVergidt auf dad
Redit aufjufaffen, Sdabenserfay wegen Nidpterfiillung wegen bder
bereitd vorher erflirvten ernftliden Erfiillungsweigerung au fordern.
Das Gegenteil ift aud) in ben von bem Verufungdgeridt angefithrien
Reidisgerviditsurteilen II 119/11 vom 10, Dftober 1911 (28. 1911
©p. 927), ‘I 174/12 vom 2. Juli 1912 (838, 1912 Sp. 927) und
X 55/17 vom 2. Juni 1917 (Warneyer Bd, 10 &, 257 Nr. 167)
nidt ausdgefproden worden. . BVei ihnen Handelle e8 fih um Bevzidte
auf ein Ridirittsredit wegen Bertragdverleung durd) Handlungen,
bie den Willen ergabenm, bei dem Bertvage fteben Hleiben zu wollen.
Yus ihnen ift demnad fiir die hier ju entfdeidbende Frage nidits ju
entnehmen, _ - i
Der Berufungsriditer zieht itbrigend aud jeiner Unfidt von bder
Unabanderlidfeit der Wahl ded Eriiillungsanfprudd feine entjdeivende
Golge, inbem er gugibt, dafi ber Berfaufer trofdem nod) jum Schadena-
erfaganfprud) fibergehen fonne, fid) bann aber fiveng an die Edyranten
pe3 § 326 Dalten miiffe. Tas lestere gilt aber fletd fiir die Geltend-
madung ~eined Anfpruds auf Sdadenderfay wegen Nidhterfitllung,
aud) tenn ifr eine, nad) dem angefodjtenen Urteil untwiderruflide,
Rah! des Criuillungdanfprud)d nidit vorausdgegangen ift.
Die Entideidbung bes Redtsftreits hingt demnad) dbavon ab, ob
die fldgerin €dadenserfaly wegen Nidterfiillung fordern fann, obwohl
" fie nidt gemdf § 326 UD|. 1 Sab 1 ber Beflagten eine Nadfrift jur
. Bewirkung der Qeiftung gefeit hat. Diefe Frage ift von dem Be-
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rufungdgeridt in feinen weiteren Uusfilhrungen ofne Redjtaverftof
perneint torben. ’ .

Dag die Crfiilfung de3 Berivags infolge bes Verjugs ber Be-
Flagten firr die Rligevin tein Jntereffe mehr habe und diefe beshalb
nad) § 326 UBL. 2 von ber RNadfritheftimmung entbunben fei, ift
pon iht in bem Borrediszuge nidgt geltend gemadit worden; fie Dat
nur befauptet, die Bellagte Habe bdie Bertragderfirllung anbauernd
ernftlid) vermeigert, Durd) Fragen auf eine @eltendbmadyung diefer
neuen Begrindung des Sdadenserfopanipruds binguwirten, war bad
Geridit aud) nidht verpflidtet; fomweit geht bie Fragepflicht bes § 139
BBO. niht. Dedhalb braudite €3 aud) nidjt dem Antrage der Rlagerin
auf Wievererdffnung der Berhandlung zu entjpreden, um ihr gum Bor-
trage bes €driftjages vom 29, Dttober 1920 Gelegenbeit zu geben,
in bem bebauptet war, eine mweitere Unfertigung von Feuerzeugen fei
nict moglid) gewefen, weil die Preife filv die Materialien und Arbeitd-
[5hne auBerordentlid) geftiegen feien. Denn nad) fejtjtehenber Redt
fpredung (vgl 3 B. REG. VI 337/17. vom 22, November 1917,
Warneger B9, 11 . 69) Tann neues Vorbringen nur dann Anlaf
jur BWiedererdffnung ber milndlidjen Berhandling geben, wenn {idy
aus ihm ergift, dap bic bidherige Berhandblung lidenbajt und eine
angemeffene Yusiibung bed Fragevedts unterblieben war, mwahrend
fonft bie Wiederdffmung durd) § 156 BPD. vdllig in ba3 Ermeffen
be8 @eridhts geftellt und bie Ausibung biefes Ermefjens von bem
Revifionsgeridte nicdht naduprifen ift. '

G8 bleibt baber nur nod) zu prifen, ob bdie Nadfriftjegung
peshalb nidit erforderlic) war, weil bie Beklagte die Erfilllung ernjtlidy
und endgiiltig verweigert fatte. Bei biefer Puilfung ift davon aus-
augeben, baf an bie vom ber Regel des § 326 %A6f.- 1, der RNadjrift
beftimmung, entbinbende Crjillungsvermeigerung mit Ridfidt, auf
bie jdwermiegenden Folgen, die fih an fie Indipfen, ein ftrenger
Mafftab angulegen ift (vgl 3 B. NOJ. Bb. 66 ©. 421, Vb, 90,
©. 317; 9B. 1912 &. 140, 1918 &. 131; BWarneyer Bb. 11 &, 11,
244~ B, 13 6, 242; Geuff. Ard. Bb. 74 &.359). . Midt bavauf

. fommt e8 an, wie die Nevifion angunehmen jdeint, .0b der nidtfiumige
Teil annehmen fonnte, eine Nadfriftiepung filhre jum 3iele, fonbern
ob gewidtige tatjaclidhe Umitande potliegen, bie e3 al8 audgejdhlefien

—erjdheinen laffen, Daf Dev faumige €dulbner bei Nadfriftfegung er-
filln werbe, fo dap diee nur als leere Form gu betvadjten mive
(gl 3 B. NG, Bb. 66 ©. 421; IW. 1910 &, 146, 1911 . 711,
1919 ©, 375; Warnever B, 10. &, 373, Bb. 11 6, 11, 244; RE..
I 90/20 vom 6, Ttovember 1920). Der Wille, nidt au licfern, muf
a8 unumftdfli® und unabdnberlidy erfenmbar Yervortreten; folange
pie Mdgligleit einer Nmftimmumg gevobe buvd) bie Erllarungen
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nad) § 326 AB{. 1 befteht, muf der BVerjud) einer foldjen Becinflupung
be3 Willens aud) unternommen werben (jo NG. 1I 350/20, vom
18. Januar 1921). Bon biefem Standpuntt aus ift die Werneinung
einer auéreidenden Crfiillungsverweigerung durd) den Borberridjter
im vorliegenben Falle nidht fiir veditsirrig zu eradien. Allerdings it
bie Beriidfidtigung bes Unerfenntniffes der Betlagten vom 23, Mir;
1920 nidt ju billigen, dba das Werhalten der Beflagten vor dem
fibergange Ser Rlagerin gum Edadenserjaganiprud) entfdeibet (vgl.
JW. 1918 &, 551 Nr. 4) und ber Berufungaridhter unterjtellt, baf
bie beiben Sdriftidge bom 23. Mary 1920 fidh) gefreuzt haben. Gr
legt aber aud) nidt auf biejes Anerfenntnis, fondern auf ben Brief
ber Betlagten vom 19. Dezember 1918 entjdjeibendes Gewidt, in dem
fie ihrer Erfiillungdweigerung Hingufiigt, jobald fie wieber Bebarf
Babe, werde fie fih an die Kldgerin wenden und neue Offerte einholen.
BWenn a8 Berufungsgevidht hieraus folgert, daf bdie Vetlagte nod)
eine Ausfigt auf Abnahme evdiinet Habe, und eine endgiltige und
ernjtlie Erfilllungdvermeigerung berneint, obwohl bie Betlagte in
biefem Medjtaitreite bad Suftanbdefommen cines Bertrags iiber 200000
Oranatenfeuerzeuge beftritten, einen gegenfeitigen Bevzicht auf Bevirags-
erfillung behauptet und wegen pofitiver Bertvagdverlesung , vorjorglid”
ben Ridtritt erflirt hatte, fo liegt died auf dem der FRevifion ungu-
gingliden tatjddliden Gebiete.” :



