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18. $at der gur Bocleiftang verpfidiete BVerlinjer, wenn bdie im
§ 321 B.@.3. votgeithenen Boraudfesungen des Redies auf Leiftungs:
weigernng  filr ihn gegeben finb, and die Befugnis, auf Abnahme
ber Ware Bug um Bug gegen Sablung ober Siderfteliung ded Kanj-
preifes su Hagen? '

VIL Gipilfenat. Urt. u. 21, November 1902 i. &. v. €. (RL) w.
. (Befl). Rep. VII. 2682/02,

I Sanbgeridht Effem, Kammer flr Hanbeldfaden,
II. Dberlanbedgericht SHamm.
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Der Betlagte verpflidytete fich im Shmi 1899 unb im Mitry 1900,
ber Rldgerin fiir bie Jahre 1900 uud 1901 je 100 Tonnen Rob-
cifen tn Monatdraten, zablbar mit Dreimonatdaccept, datiert vom 15.
bed ber Lieferung folgenben Monatd, abjunehmen. &r war im
Oitober 1900 mit Abnahme betradytlider Mengen aud beiden Jahres-
fdliifjen tm Ritdftanbe. Kliigerin behauptete, in feinen Wermigens-
 verhiltmifjen fei nad) bem Ubifluffe ber Bertriige eime wejentliche

Berfdylediterung eingetreten, burd) die ihr Unjprud) auf den Kauf-
preid gefahrbet werbe. Gie erflirte fid) dedhalb am 3. Oftober 1901
swar beveit, bie loufenben Ubjdliffe zu erfilllen, forberte aber
bei Den eingelnen Lieferungen Bahlung Bug um Bug oder Sidjer-
beitdleiftung fiir ben RKaufpreis. Der Betlagte lehnie bied ab,
fefite ber Sigerin Madfrift sur Lieferung unter den alten BVertrags-
bebingungen unbd erflirte nady beren Wblauf den Ritdtritt vom Bers
trage. RLigerin erhob mmmehr Rlage anf Abnabme der riidftinbdigen
Mengen gegen Jablung bes. Kaufpreifed ovber Sidjerbeitsleiftung in
Dibe besfelben. Der erfte Ridjter erfannte uad bem Rlagantrage.
nf Bevufung bed Bellagten wurbe die Hlage abgewiejen. Die von
ver Rligerin eingelegte Revifion ift juriidgewiefen worben.

Aud ben Briinden:

oo+ wBeghiglidy bed zweiten Lieferungsdgeldifts ift bas RKlage-
verlangen auf ben ZTatbeftand ded § 321 B.B.B. geftiipt. Der
Berufungdridter entnimmt bdiefer Gefelesftelle, baf' bamit bem bes
treffenden Wertragstell nur dad Redyt eingerdumt fei, feinerfeits die
Erfiilllung 5i8 aur Leiftung ober Siderftellung dburdy den Bertrags-
gegner excipiendo ju berweigern, nidjt aber bas Medjt, nummehr
agendo @rfiillung bed Berivaged Bug um Jug gegen Sewdhrung
ober Siderftellung der Segenleiftung zu fordern. Wud) biefe, aus
ben’ BVerhandlungen der zweiten Kommiffion (Prot. Bb. 1 &, 631 {ig.)
nifer begriinbeten, Ausfithrungen geben ju rechilidhen Bebenten Teinen
Unlef. Sdon ber Wortlaut ded § 321 gibt an die Hand, baf
bamit nur ein Juriidbehaltungsdredht bed BVerliufers geidhaffen werben
follte (bgl. aud §§ 273. 820. 322 B.B.B.). Cin joldes Redt ift
grunbfiplidy nur bagu beftimmt, al8 bilatorifdies Berteidigungsmitte!
su bienen, Unter Umftdnben mag ibm jugleid) ein Anfprudy zu
grunbe liegen, ber fid) aud) gur angriffdweifen Beciolgung eignet, jo
3 B. ber Berbeflerungsanfprud) des Beftellers aus § 643 B.6.B.
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Hber bavauz allein, bap bag Gefeh einem Vertragsteile gegebenen-
falls einen DBerweigerungdanjprud) einvdnmt, fann leinesfells ge-
folgert wexden, baf ibm nunmehr aud) ein pofitiver BWerfolgungss
anfprudy entipredyenben Jnfaltd zuftehen folle,

Die Revifion verjudyt Hiergegen auszufiifren, dak bem Berfdnfer,
wennt er i) ber Befugnid aus § 821 B.B.B. bebienen will, bod
ba3 eyt verbleibe, aus § 433 Ab}. 2 B.G.B. auf Jahlung bes
Raufpreifed und Ubnohme bder gefouften Sade zu tlagen. ZTue er
bied, jo tonne ex ber Einrebe der mangelnden Vorleiftung nunmehr
mit bem Rechtsbehelf Ded § 821 al3 Replit begegnen, Demgegeniiber
ift aupugeben, bdaf ber Vertiufer nach § 322 B.@B. nidht genitigt
ift, fid bereitd in ber Rlage zu ber vor ifm gejdjuldeten Leiftung
— Qieferung ber Ware — zu erbieten. Jmmerhin fupt feine Klage
-~ nur ouf bem Grunbe bed in concreto gegebenen Vertragdverhilinijies.
Jjt er Biernacd) ur Borleiftung verpflidjtet, jo fonnte die RWeplit nur
burdyihlagen, wenn er fraft § 321 von Der vertragdmdfigen Bors
leiftung8pflidht al8 Defreit zu gelten Biitte, mit anberen Worton: wenn
ber urfpringlide Raufvertrag nunmehr Iraft bed Sefehes einen
wefentlic) enbeven materiellen Jnbalt empfangen hitte, Diefe Lrag-
weite fonn bem § 821 nidht entnommen werben. Umfoweniger ald
er mit feinem orte etwa eine forrejpondierende Berpflidhtung bes
Bertragdgegnerd aufftellt, bie Erfillungdvermeigerung bed anberen
Teild baburd) su befeitigen, baf er feinerfeit? die Begenleiftung be-
witlt ober bdafiir Sidjerheit leiftet, Ulerbingd famn ber Réiufer, wenn
in feinen Vermdgendverhiltnifien feit dem Bertragdfhluf eine wejent-
lie Beridledhterung eingetveten ift, dem anderen Feile gegeniiber
nid)t mehr anf deffen vertragdméfiger Vorleiftung beftehen. Infoweit
fann von einer gefeliden Mobifitation ber Borleifungdpilidt auf
feiten bes Berfiuferd gefproden werden, Jebenfalld Tann ber Ber-
faufer bem Lieferungsverlangen bed RKiuferd gegeniiber burd) Beyug-
nafme auf § 321 bie BVerzugdfolge abwenben und im Progefie er-
reifjent, baB er jur Rieferung der Ware nidht anberd al8 Bug um
Bug gegen Sablung ober Sidjerftellung bed Raufpreifes verurteilt
werben barf (§ 822 UG, 1 B.G.B.). DVagegen fann bem Sefepe nidyt
entnommen werbent, baf mit Berleibung bed Wermeigerungsredhted
bem Berfdufer sugleid geftatiet fetn follte, aud) gegen ben Willen
bes Raufers einen wefentlih anberen, fiir diejen fehr viel bejdhwers
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lideren Bertragdinhalt ald Kldger im Progeffe burdufepen. Dabei
fann e3 feinen Unterfdiied machen, ob biefer andere Bertragdinfalt
fdon in ber RKlagejdirift, ober erft in der Meplit beanfprudyt wird.

reilich tritt mit Geltendmadyung desd Berweigerungsredited aus
§ 321 B.GB. ein Sdywebeguftand ein, wibhrend deffen vorerfi un-
gewiff bleibt, ob fid ber Riufer sur Leiftung Sug um Bug odber zur
Cidperftellung verjtehen wirh, ber Verbiufer aber an ben Bertrag
gebuntben und gur Grhillungsbereitidaft verpflidtet Bleibt. Jn ber
Tat ndtigt, wie der Hevifion zugegeben twerben fann, dag Berfehrs-
bebiirfnid Dogu, baf diefe Ungewifiheit auf bie eine ober die amdere
Reife fid) befeitigen laffe. Db und weldje Redjtabehelfe das Biirgers
lide Sefesbud) su biefem Bwede sur Berfiigung ftelle, insbejonbdere
unter mwelden BVorausjepungen ed dem BVerbiufer ben Riidtritt vom
Bertrage, vieleidt fogar Sdyadenserfapanipriide ermogliche, fteht
nidt zur Erovterung. Jebenfalld bringt aud) dag Verlehrabediirinia
nidt dagu, dem Berfiufer gerabe ein Klageredit auf Erfiillung einer
wefentli) anberen ald ber vertragdmdfigen Berbindlidleit zuzu-
gefteben.® . . .



