4. KAPITEL - : : N S TR
KONTINUITAT UND WANDEL EENTY

§ 30: Zuvielforderung und Verzug

In den Motiven zum nachmaligen § 284 BGB, der die Voraussetzungen des
Schuldnerverzugs durch Leistungsaufforderung regelt, wird iiber die Erforder-
nisse einer wirksamen Mahnung ausgefithrt: ,,Der Inhalt der Mahnung bestimmt
sich nach dem hierfiir maigebenden Inhalt des Schuldverhiltnisses. Es scheint
bedenklich, die Eifordernisse der Mahnung in dieser Richtung durch einen
gesetzlichen Ausspruch festzulegen. Das Richtige wird sich aus dem Wesen und
dem Zwecke der Mahnung unschwer ergeben. Andererseits sind die Fille einer
plus petitio so verschiedenartige, daB eine Bestimmung des Inhalts, durch plus
petitio werde die Mahnung wirkungslos, in hohem Grade gefihrlich werden
konnte. Die Praxis hat diesfalls, auch ohne gesetzliche Vorschriften, schon bisher
den richtigen Weg gefunden.* Diese letzte Behauptung wird mit einigen
Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung belegt. In der Tat hatte sich seit
der Mitte des 19. Jahrhunderts zur Frage: ,,Macht eine Zuvielforderung bei der
Mahnung diese ohne weiteres unwirksam? “' eine lebhafte Diskussion und eine
reichhaltige Judikatur entwickelt.

Die Frage nach dem Verhiltnis von Zuvielforderung und Verzug ist als solche
nicht neu; neu ist jedoch der Aspekt, unter dem sie hier gestellt wird: Die
Beschrinkung auf die Wirksamkeit der Mahnung, wihrend die mittelalterliche
und franzosische Diskussion sich nahezu ausschlieBlich auf das Verhiltnis
Leistungskiage — Verzug, begrenzt auf den Fall der pluspetitio re, bezog. In der
auflebenden Diskussion des 19. Jahrhunderts wiederum werden auch die anderen
drei Pluspetitionsfille im Hinblick auf diese Fragestellung erortert®, Es gilt
deshalb zunichst herauszufinden, ob Verbindungslinien von der alten plus
petitio/mora-Debatte zu der im 19. Jahrhundert aufgeworfenen Problematik
festzustellen sind. Indessen gibt die Bemerkung in den Motiven Anlaft zu
weiterreichenden Uberlegungen: Wie es etwa zu einer Ubertragung der plus
petitio auf die Mahnung und zu der ganz generellen Fragesteliung, ob denn die
Mahnung durch Pluspetition wirkungslos werde, kommen konnte. Diese Fragen
werfen schlieBlich gewisse Schiaglichter auf die allgemeine Problematik, unter
welchen Voraussetzungen iberhaupt der Schuldnmer fir die Folgen einer

1 ROHG 16, 200.
Besonderes gilt nur fir die plus petitio tempore, denn hier ist schon durch alle
gesetzlichen Vorschriften des 19. Jahrhunderts klargestellt, dab eine Mahnung
Filligkeit voraussetzt; das bedeutet, dab eine Mahnung vor Filligkeit bedeutungslos
oder, wie man sich gelegentlich auch ausdriickt, nichtig ist,
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verspiiteten Leistung einzutreten hat, m.a.W. auf die Grundlagen der Verzugs-
haftung.

Gerade diese allgemeine Problematik und die Grundlagen der Verzugslehre
hatten auch schon in den Ausfiihrungen der italienischen Juristen zum Verhiltnis
plus petitio — mora eine Rolle gespielt, jedoch waren diese Gedankengiinge nicht
recht zuin Tragen gekommen. Das hatte seinen Grund darin, daf die plus
petitiojmora-Frage sich nur als Ausschnitt der weiterreichenden Debatie
darstellte, die sich um das plus petere/totum negare entwickelt hatte®. Genau
genommen erscheint sie nur als Vorfrage oder als Argument in dieser Diskussion,
die sich im Kern um die Kostentragung dreht. Aus dieser Umklammerung und
der daraus folgenden Beschrinkung hat sich die Verzugsproblematik auch nicht
gelost, als sie in Frankreich zum tragenden Argument oder bei Anton Faber zur
scheinbar zentralen Fragestellung avancierte; denn trotz einer darauf hindeuten-
den Uberschrift: ,,Quando moram facit is, qui mihil offert, si plus peratur quam
debeatur'™, bieibt die mora eine inzident beantwortete Vorfrage zum Kosten-
problem, ein Teilaspekt®. Als die franzosisch-niederlindische Losung der plus
petitio re in die deutsche Literatur einflieBt, schlieBlich sogar in der Gesetz-
gebung Eingang findet, geht dieser mora-Aspekt vetloren, es bieibt ¢ine
autonome, jetzt vor allem aus allgerneinen Kostenregeln erklirte Entscheidung
zuriick® .

Der Verzugsgedanke, der spit und unter einem begrenzten Gesichtspunkt in die
Pluspetitionsiehre einbezogen wurde, hatte damit diese Lehre zwar entscheidend
verdndert, war selbst aber rasch wieder aus der Argumentation und offenbar
auch aus dem Verstindnis der Regelung entschwunden. Umgekehrt hat die plus
petitio in der Verzugslehre keine Rolle gespielt. Dies gilt nicht nur fiir die
Kommentierung der einschligigen Queilen’, sondern vor allem fir die zahlrei
chen Traktate ,.De mora*® und schlieBlich auch fiir die Pandektenliteratur®

3 Siche oben § 28,

4 Lib. III, 9.1.

5 Nur in dieser speziellen Fosmation erscheint die Problematik Zuvielfordemang |
Verzug im Rahmen der Pluspetitionslehre, inshesondere in den Kommentierungen zu
den einschligigen Textstetlen gehirt die Frage nicht zu den mit der plus peritio
verbundenen Problemen. In der mora-Lehre wiederum wird die plus petitio unter den
die Interpellation betreffenden Gesichtspunkten itberhaupt nicht erwihnt, Rir die
Klagerhebung nur bei Bartolomaeus Salicetus, der in n. 9 zur lex more (D, 22.1.32})
jedoch nur die auns der fotum negare-Debatte bekannten Argumente wiederholt, Ihn
zitiert ohne eigene Stellungnahme Diodorus Tulden in seinem Codex-Kommentar,
n SzuC 3.10.

& VEL oben die sichsische Regel in § 28 Note 152,

0. 22.1.32; vgl. im iibrigen das bei Note 5§ Gesagte; siche auch Dilcher, 8. 38 ff.

S0 in simtlichen in der Sammiung , Tractatus universi iuris'* abgedruckten mora-
Tractaten, ebensa in der betiihmten Abhandlung von Ferretus ,,de mora*.

-~ |
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sowie die Monographien'? iiber die Verzugslehre vor 1850, obwohl dort schon
ausfithrliche Uberlegungen iiber den Inhalt und die ,,Requisite einer Mahnung*
angestellt werden''.

Um so iiberraschender, wenn auch vor dem historischen Hintergrund nicht
erstaunlich, wirkt dann eine lapidare Feststellung, die Friedrich Mommsen
1855 in seiner ,Lehre von der mora“'? trifft: ,Der Inhalt der Obligation
ergiebt, worauf die Interpellation zu richten ist. Sie kann sowohl auf weniger als
den Betrag der Obligation gerichtet werden; nur dafl dann die mora nicht in
Beziehung auf den ganzen Betrag der Obligation begriindet wird, sondern
allein in Beziehung auf dasjenige, worauf die Interpellation gerichtet war. Hat
aber der Gliubiger seine Interpellation auf mehr, als den Betrag der Schuld,
gerichtet, so wird dieselbe als unwirksam betrachtet, und gilt nicht einmal fiir
den wirklichen Betrag der Schuld*!?. Dieser von Mommsen weder begriindete
noch weiter ausgefiihrte Satz'® fand zunichst kaum Beachtung'®; er wire

9 Jeder Hinweis auf die Problematik fehlt bei Thibaut, Savigny, Puchta und vielen
anderen. Schweppe gebraucht zwar eine Formulierung, die nicht ausschlieBen lafit,
daB er die Problematik gesehen hat, er spricht sie jedoch nicht direkt an, III § 387:
(zur Mahnung) ,,wobei noch als Bedingung gilt, daf die Mahnung nach Ort und Zeit
schicklich geschehen und nur auf das rechtlich Gebihrende
gerichtet gewesen seyn mufd.*

10  v. Madai, Die Lehre von der mora, 1837; in der Vorrede ein ausfiihrlicher Uberblick
iiber alle bisher erschienenen Tractate, Dissertationen oder sonstigen Monographien
iiber die mora, die Madai bekannt waren. Ausfiihrliche Literaturiibersicht mit
genaueren Angaben bei Kniep als Vorbemerkung. Die zweite vor Mommsen (1855)
erschienene Monographie ist die von Wolff, Zur Lehre von der mora, GOttingen 1841,
Weder Madai noch Wolff berithren die Problematik der Zuvielforderung bei der
Mahnung, obgleich sie die Mahnung auf ausfiihrlichste Weise mit allen ,,Requisiten*
darstellen.

11 v. Madai, §§ 4 ff.

12 Friedrich Mommsen hat 1853—1855 in drei Binden , Beitrige zum Obligationen-
rechte* verbffentlicht, die simtlich die Lehre und Gesetzgebung in der 2. Hilfte des
19. Jahrhunderts wesentlich beeinflufit haben. Nach der Unmdglichkeitslehre und der
sich verhiingnisvoll auswirkenden Schadensersatztheorie behandelt Mommsen im
3. Band die mora. Kurze Wiirdigung iiber Leben und Werk Landsberg, I11/2, S. 493.

13 Text auf S.41 in §5, der die Interpellation behandelt, Ziff.2: Gegenstand der
Interpellation.

14  Mommsen behandelt anschlieBend einige Beispiele, die jedoch gerade den Fall der
Zuvielforderung nicht betreffen, nimlich das Zuriickbehaltungsrecht oder Zug-um-
Zug-Verhiltnisse. Auch in der spiteren Diskussion werden diese Fille immer im
Zusammenhang mit der Zuvielforderung erortert, dabei insbesondere die Frage,
inwieweit man die Gegenleistung anzubieten hat. Sie sind jedoch fir die hier
interessierende Problematik ohne Bedeutung.

15 Die Pandektenliteratur nahm keine Notiz; allein in Seufferts Pandekten erscheint in
der 4, jetzt von E.A. Seuffert besorgten Auflage, Band 2 (1860) § 245 Note 5, eine
waértliche Ulbernahme Mommsens aus den S. 36 ff., insbesondere S. 41, die in den
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vielleicht ohne jede Wirkung geblieben, hiitte nicht die Rechtsprechung die Frage
mehrfach entschieden und dadurch die Aufmerksamkeit auf sie gelenkt.

Im 13. Band des Seuffertschen Archivs, der 1860 erschien, werden Auszilge ,,aus
den Motiven eines Erkenntnisses des Qberappellationsgerichts (OAG) zu Litbeck
vom 18. Februar 1848"'¢ mitgeteilt: ,.Die Verurteilung des Beklagten zur
Bezahlung von Zinsen rechtfertigt sich aus dem Grund der mora, obgleich es'?
... feststeht, daB die Rechnung des Kligers zu hoch war, er also zu viel gefordert
hat, ... Dem Richter ist aimlich in Betreff der Frage, ob durch eine
statigefundene [nterpellation eine mora solvendi bewirkt worden sey, ein
gewisses Arbitrium nach den concreten Umstinden eines jeden einzeinen Failles
gestattet, FR 32, pr. de usuris (22.1)." Die Formulierung macht deutlich, daf
das Gericht die Moglichkeit, die Mahnung kénne auf Grund der Zuvielforderung
unwirksam sein, nicht nur gesehen, sondern wohl auch ernsthaft erwogen hat. Es
hat diesen Gedanken mit der spidter in Variationen immer wiederkehrenden
Begrindung verworfen, daf dem Richter in diesem Punkte ein , Arbitrium*
eingerdummt sei'®, Die Entscheidung hat jedoch — darin dem entgegengesetzien
Mommsensehen Standpunkt ganz dhnlich - zunichst kein Echo gefunden,
vielmehr entwickelt sich im Laufe der 70er Jahre und davon vbllig unabhingig
eine Rechisprechung des Reichsoberhandelsgerichts (ROHG), die zverst wieder
den gegenteiligen Standpunkt einnimmt.

Der dritte Leitsatz einer Entscheidung des ROHG aus dem Jahre 1873!° lautet:
Erfilllungsverzug des Verkaufers liegt nicht vor, wenn der Kiufer mehr

friheren Auflagen ¢(1.—3., 1825-1852) natiirlich nicht vorhanden war. Auch ein
vergieichbarer Hinweis fand sich dort nicht. Jeizt aber erscheint in der gleichen
Fufinote auch der erste Rechtsprechungshinweis auf die sofori im Text besprochene
Entscheidung des OAG Liibeck.

16  Die Entscheidung st zuerst abgedruckt bei Rimer, Frankfurter Sammlung Bd. 4
{1854) §. 324325, sie wird also erst Mitte det 50er Jahre, wahrscheinlich aber erst
durch die Aufnahme im Seuffertschen Archiv (Bd. 13, Nr. 12) der breiteren
{ffentlichkeit zuginglich.

17 Die unter der Uberschrift ,,Richterliches Ermessen in Betreff der Frage, ob Verzug
des Schuldners anzunehmen sey* abgedruckte Entscheidung beruht auf folgendem, in
einer Fufinote mitgeteilten Sachverhalt: ,Kliger hatie die Schreinerarbeit zu dem
Hausbau des Beklagten gefertigt und hiefiir eine bestimmte Sunme liquidiert, deren
Auszahlung vom Beklagten, weil die Arbeit mangelhaft sey, verweigert worden wat,
In einem Giitetermin waren die Parteien Gbereingekommen, sich dem Ausspruche zu
ermennender Experien zu figen.”" Das Gericht begrindete im weiteren den Yerzug
dann damit, dab der Beklagte einen ,exorbitanten Abzug' von der Rechnung
vorgenommen hatte, zu dem er nicht berechtigt war. Er hiitte die Leistung nur in
ginem geringen Betrag, der sich etwa mit den Kosten fir die Abstellung der Mingel
gedeckt hatte, verweigern diirfen; die dariber hinausgehende Verweigerung begriin-
dete den Verzug,

18 Das Gericht stiitzt sich auf das Fragment 32 D. de wsuris (D, 22.1)

19 ROHG 9, 169 L., 2. Senat, Urteil vom 19, April 1873,
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verlangt, als ihm gebiihrt."* Der Kaufer hatte auBer der Lieferung der Kaufsache
drei Taler Schadensersatz begehrt, die der Verkdufer nach seiner vom Gericht
gebilligten Meinung nicht schuldete; er kam deshalb nach Ansicht des ROHG
nicht in Verzug. Der Fall lag insofern besonders, als die Parteien bet
gleichzeitiger Anwesenheit iiber die Sireitpunkte verhandelt hatten und der
Kiufer, als der Verkdufer auf seine Forderungen nicht einging, sofort wegen
vermeintlichen Verzugs zuriicktrat. Schon das nichste Urteil aus dem Jahre 1874
fragt dann ausdricklich auf die Interpellation bezogen: , Macht eine Zuvielforde-
rung bei der Mahnung diese ohne weiteres unwirksam? *“*®. Der Glaubiger einer
Gattungsschuld hatte , Glycerin in mindestens mittlerer Qualitit™ ver-
langt. Diese zu weitgehende Forderung ist jedoch nach Auffassung des Getichts
oaicht geeignet, die in dieser Aufforderung ausgesprochene Mahnung als
unwirksam erscheinen zu lassen®. Es begriindet seine Meinung folgendermagen:
»Die Beklagten konnten aber nach dem iibrigen Inhalte jener Aufforderung
unmébglich daritber im Zweifel sein, daB Kidger an sich nur die thm geschuldete
Leistung beanspruche; sie durften daher zwar das Verlangen des Kligers in
Betreff der Beschaffenheit der zu liefernden Waare, soweit es hiernach als nicht
gerechtfertigt erschien, unbeachtet lassen, waren aber nicht berechtigt, die an sie
ergangene Aufforderung iiberhaupt zu ignorieren: vielmehr muten sie sich, um
die Folgen des Verzugs abzuwenden, zur Lieferung von Waare der von ihnen —
nach dem vom Kliger behaupteten Vertragsinhalte — geschuldeten Beschaffen-
heit um so mehr erbieten, als sie dem Kliger gestindigermaBen auch diese bis
dahin verweigert hatten und noch verweigern, Eine Zuvielforderung des Kiagers
bei der Interpellation war sonach fiir die Unterlassung der Vertragserfiillung
seitens des Beklagten ganz unwesentlich und vermag dieselbe nicht zu rechtferti-
gen.” Diese Entscheidung, die anders als die vorhergehende den Regelfall,
Zugang einer dem Schuldverhiltnis nicht entsprechenden Mahnung, betrifft,
stellt ganz deutlich darauf ab, ob der Schuldner erkennen konnte, daff die
wirklich geschuldete Leistung verlangt wurde. Dieser Gedanke entwickelt sich
dann durch stetige Betonung und fortschreitende Prizisierung zum tragenden
Kriterium fir die Frage, wann eine vom Schuldverhiltnis abweichende Mahnung
in Verzug setzt?!,

20 ROHG 16, 200 ff. Ebenfalls Entscheidung des 2. Senats vom 2. Dezember 1874; in
der FuBnote Hinweis auf die vorige Entscheidung, der aber von den Redaktoren,
nicht vom Gericht selbst stammt.

n Diese Fragestellung ist natiirlich nur ein Ausschnitt aus der allgemeinen Uberl‘egung‘,
welchen Anforderungen die Leistungsaufforderung geniigen mub, damit die Pllchtlet-
stung durch den Schuldner die Verzugsfolgen auslést. In diesem Rahmen wudﬂauch,
anknipfend an die Wendung ,,opporfune loco’ in lex 32 de usuris (D, 22.1), erbriert,
wo und wann die Mahnung zu erfolgen habe: am angemessenen Ort und nic_l‘at zur
Unzeit (Mommsen, § 6 und v. Madai, § 8, der die im Ernst bestrittene Frage.erortert,
ob eine Mahnung zur Nachtzeit unwirksam sei, wie dies aus den Vorschriften der
Digesten ,,de feriis'* abgeleitet worden war). Gelegentlich werden diese Uberlegungen
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Schon im Jahre darauf?? zeichnet sich eine gewisse Verfestigung der Rechtspre-
chung ab, die in folgenden Formulierungen zum Ausdruck kommt: ,,Es ist dem
Beklagten zuzugeben, dafl unter Umstinden eine unberechtigte Mehrforderung
den Schuldner nicht in Verzug setzt. Zu vergleichen (ROHG) Bd. [X Nr. 80
S. 271, 272, Bd. XVI Nr. 58 S. 200, 201.* Eine letzte Entscheidung des ROHG
zu dieser Frage bestitigt die Tendenz zu einer Stabilisierung und Etablierung
einer ,,stindigen Rechtsprechung®. In dem Urteil aus dem Jahre 18762 heifit es
unter anderem: ,,Denn . .. seine dieffalligen Mahnungen sind auf Lieferung von
1 000 Zentner probemifiigem Malzes gerichtet gewesen, wihrend er doch unter
den obgedachten Voraussetzungen nur noch 800 Zentner zu beanspruchen hatte.
Nun macht zwar eine Zuvielforderung bei der Mahnung nicht unter allen
Umstinden dieselbe unwirksam. Vielmehr kommt es dabei wesentlich auf die
konkreten Verhiltnisse an (vgl. Entscheidung Bd.IX 8. 271 ff., Bd. XVI
S. 200 ff., Bd. XVIIL S. 276; Motive zu § 734 des (sdchsischen) Biirgerlichen
Gesetzbuchs in Siebenhaar, Kommentar Bd.II, S.54 der 2. Auflage) und
namentlich kann eine solche Zuvielforderung dann als gleichgiiltig angesehen
werden, wenn anzunehmen ist, dafl dieselbe nicht der Grund gewesen, aus
welchem der Gemahnte die ihm obliegende Leistung unterlassen habe, dieser
vielmehr auch einer auf die geschuldete Leistung beschrinkten Mahnung nicht
Folge geleistet haben wiirde. Im vorliegenden Falle erscheint aber eine solche
Annahme nicht ausreichend gerechtfertigt.” Das Gericht fiigt eine bemerkens-
werte Schlulerwigung an, die davon ausgeht, dafl umgekehrt der Kliger zu
Unrecht den Beklagten zur Abholung in Dresden aufgefordert hatte: ,,Denn
wenn wie nach Obigem geschehen muf, der vom Kliger ausgegangenen
Aufforderung des Beklagten zur Abnahme der Waare und Zahlung des
Kaufpreises die rechtliche Wirkung abgesprochen wird, weil dadurch an den
Beklagten riicksichtlich des Ortes der Abnahme ein nicht gerechtfertigtes
Ansinnen gestellt wurde, somit eine pluris petitio loco darin
enthalten war, so lifit sich auch der vom Beklagten ausge-
gangenen Interpellation, beiwelchersich derselbe gesetzten Falles
einer pluris petitio re schuldig machte, nicht fiiglich die
Wirkung einer gehorig erfolgten Mahnung beilegen. Vielmehr ist unter der
angegebenen Voraussetzung davon auszugehen, dafd das Verhalten beider Theile

vermischt mit der Frage, wann und wo die Leistung verlangt werden durfte, also dem
hier interessierenden Problem, wie zu entscheiden ist, wenn die Mahnung nicht dem
Inhalt des Schuldverhiltnisses entspricht; vgl. auch dazu etwa die Behandlung bei
Madai, § 8, der die beiden Fragen aber schon einigermafien klar unterscheidet, s.a.
oben Note 10.

22 Entscheidung des 3. Senats des ROHG vom 4. November 1875, Bd. 18, 274 (276),
Leitsatz: |, Eintritt des Verzugs, wenngleich der Gliubiger mehr verlangt als ihm
zukommt? *

23 Seufferts Archiv 32 Nr. 309 (S. 400—401), Urteil des 3. Senats vom 2. November
1876, nach einer handschriftlichen Mitteilung abgedruckt.
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seither die ordnungsmifige und vollstindige Abwickelung des Geschiiftes
verhindert hat.* Hier erscheint nun zum ersten Mal die stets in den Formulierun-
gen anklingende und latent vorhandene Figur der plus petitio wortlich in der
Entscheidung. Zugleich beweist diese eine weitere Verfestigung der Rechtspre-
chung, und sie fiihrt erstmals auch einen ausdnicklichen Hinweis auf eine
Stellungnahme aufierhalb der Rechtsprechung an. Zur Bestitigung wird Sieben-
haars Kommentar’* zum sichsischen BGB angefiihrt, genaver die dort
auszugsweise wiedergegebenen Motive zum § 734, der die Erfordernisse der
Mahnung naher beschreibt: ,Uber die Erfordernisse einer wirksamen Mahnung
hat man speciellere Bestimmungen als die im Schlufisatze enthaltenen nicht fiir
zweckmiBig gehalten. Ob zum Beispiel eine Mahnung, welche auf eine groBere
oder geringere Summe als die wirkliche Forderung, gerichtet ist, oder eine andere
Beschaffenheit, als dic der letzteren, betrifft, wirksam sei oder nicht, ob eine zu
einer unangemessenen Zeit oder an einem unpassenden Orte erfolgte Mahnung
Verzug begriinden konne oder nicht, ist lediglich quaestio facti**®_ In der Tat
liegt die Rechisprechung des Reichsoberhandelsgerichts ganz auf dieser Linie; sie
entscheidet von Fall zu Fall, ob die Zuvielforderung oder eventuell andere
Ursachen flir die Verzégerung madgeblich waren, ob der Schuldner Zweifel
hegen konnte, ,dafl der Kliger nur die geschuldete Leistung beanspruche®,
Damit hat sich innerhalb weniger Jahre eine konstante Judikatur entwickelt, die
zwar zu wechselnden Ergebnissen kommt, aber stets von dem schon in
D. 22.1.32 fixierten und vom OAG Libeck auch ausdricklich daraus ab-
geleiteten Gedanken ausgeht, dafi insbesondere ,in Betreff der Frage, ob
durch eine stattgefundene Interpellation eine morz solvendi bewirkt worden sei,
ein gewisses Arbitrium nach den konkreten Umstinden eines jeden einzelnen
Falles gestattet sei*?*,

Dieses Prinzip und die dadurch mdgliche Fiexibilitait hatten wohl auch die
Redaktoren des BGB vor Augen, als sie eine generelle Regelung iiber die
inhaltlichen Erfordernisse einer Mahnung ablehnten®?. Als Beispiele aus der

24 Siebenhaar, 11, S. 54 zu § 734.

25 Zur plus petitio loco und interpellatio opporeuno loco siche oben Note 21, vgl. auch
Note 18.

26 OAG Liibeck, 2.3.0., Noie 16.

27 Text siche in diesem Paragraphen am Anfang. In den Metiven werden zitiert: Im Text
der hessische Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Art. 243 Abs. 2, und das
gichsische Birgerliche Gesetzbuch, § 734, allerdings nur als Beweis daflir, dafh Gesetze
ohne entsprechende Votschrilt ausgekommen sind. Es folgt der Hinweis, dab di_e
Praxis schon bisher den richtigen Weg gefunden hat; dafiir werden dann_ die
besprochenen Entscheidungen des ROHG sowie bereits Entscheidungen des .Rewhs-
getichts im 9. Band und im 14. Band zitiert; dazu alsbald im Text. Aus der Literatur
Grouchot, Zahlung der Geldschuld, 8. 261, wo sich nur eine kurze Bemerkung findet,
und vor allem Eccius, dazu sofort im Text. SchlieBlich wird auch noch Siebenhaar
zitiert, offenbar aber nur aus der ROHG-Entscheidung ibernommen. Siche auch dazu
oben im Text,
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Rechtsprechung fiihren die Mative defur die besprochenen Entscheidungen des
ROHG sowie die darauf aufbauenden Erkenntnisse des Reichsgerichts an. Als
Beispid aus der Literatur wird das Werk von Eccius genannt?®.

Eccius nimmt zwar von der Judikatur keine Notiz, seine Formulierungen liegen
aber ganz auf derselben Linie und 9nd insoweit von den Redaktoren des BGB zu
Recht herangezogen worden. Allerdings bringt er eine geringfiigige, jedoch fir die
Zukunft bedeutsame Verschiebung: ,, I1st die Mahnung auf @n mehr dszu fordern
war, gerichtet, besteht aber kein Zweifd, dald auch der geschuldete geringere
Betrag angenommen werden wiirde, so begriindet Se trotz der Mehrforderung
Verzug"?. Eccius konkretisiert die vom Richter anzulegenden MaRstabe, indem
er darauf abstellt, ob der Mahnende die geschuldete Summe akzeptiert hétte.
Noch deutlicher formuliert dies Heinrich Dernburg in seinem ,Preufdischen
Privatrecht"*®: ,Eine Aufforderung, mehr zu leisten as geschuldet wird, setzt
nicht in Verzug, wenn sch in ihr zugleich die Absicht ausspricht, das weniger,
welches geschuldet wird, im Falle eines Angebots nicht anzunehmen.” Dernburg
kommt zwar zum entgegengesetzten Ergebnis, stimmt jedoch mit Eccius

28  Ecciusl, S 709 ff. Eccius hatte das von Franz Foerster begrundete Werk ,, Theorie und
Praxis des heutigen gemeinen preuBischen Privatrechts auf der Grundlage des
gemeinen deutschen Rechts® (1. Aufl. 1860/73) von der 4. Auflage (1880) an
bearbeitet. 1871 erscheint die umfangreiche Monographie Karl Friedlich Ferdinand
Knieps ,Die mora des Schuldners nach romischem und heutigem Recht" in
2 Bénden, von der Windscheid bemerkt: ,Diese Schrift ist die Frucht ernster Arbeit;
aber ich bezweifle, dal3 der erreichte Erfolg der aufgewendeten Mihe entspricht",
(8 276, FuRnote zur Literatur). Kniep behandelt die Frage der Zuvielforderung
ausfuhrlich und setzt sich insbesondere mit der Auffassung von Mommsen auseinan-
der (S.539ff.). Indessen scheint es so, dal} seine Meinung weder in der spéteren
Literatur noch in der Rechtsprechung beachtet worden wére oder gar nachweisharen
EinfluR ausgelibt hat. Dies ist um so erstaunlicher, as Kniep ale bisher in der
Diskussion aufgetretenen Argumente und ale bis dahin bekannten Entscheidungen
ausfihrlich besprochen hat. Da es hier jedoch nur darum geht, die tragenden
Gesichtspunkte in der Diskussion herauszuarbeiten, kdnnen und missen die Kniep-
schen Ausfiihrungen aufer Betracht bleiben.

29 Anschlieend in den FuRnoten behandelt Eccius auch den Fall der plus petitio loco.
Er schreibt in der FuBnote 22: ,Die Interpellation mul3 zwar nicht gerade am
Erfullungsort selbst erfolgen, aber se darf nicht Erfillung an einem anderen Orte as
vertragsméilige verlangen.” In dieser Note zitiert er auch Mommsen, insbesondere die
fragliche Seite 41, ohne aber auf dessen andere Meinung zur quantitativen Zuvielfor-
derung einzugehen. Foerster-Eccius, 6. Auflage, S 708, 7. Auflage, S. 711/712 ohne
inhaltliche Anderung.

30 Das ,Lehrbuch des PreuRischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des
Reiches' erschien zuerst 1871-1880; es erlebte vide Auflagen und zahlreiche
Titelénderungen, vgl. Landsberg, H/2, S. 931 ff.; dasim Text wiedergegebene Zitat
findet sich unverdndert in Bd. 2 §71 der 1. Auflage 1877, S. 151, der 3. Auflage
1882, S. 164, der 7. Auflage 1897, S. 166. Zu den Anderungen des Textes nach der
Umbenennung und Umarbeitung, die auf Grund des Inkrafttretens des Burgerlichen
Gesetzbuches erfolgte, siehe unten bei Note 45.



