S, Begriff der Wblicferuny in Art. 347 H.G.B.  Beweislajt betreffd
ver fontraftgemdgen refp. fontraftwidrigen Bejdaffenfeit verfanjter
Waren iw Falle ded Mnnahmeverzuges ded Kiuferd.
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I Landgeridit Dangig.
11, Oberlandedgeridit Mavicmverder.

Tic in Hull bdomigilierte RKldgerin Hat durd) ihren in Dangig
wolnenden Agenten B. dem ebendafelbft wolhuenden Beklagten durd
Bertvag vom 8. Juli 1878 ,befte doppelte gefichte South-Yortihire:
NuBtohlen, ab Hull zu verladen” verfauft, und gwar, was die Quan-
titdt betrifft, nach der Behauptung ber Kldgerin ca. 30 Keeld, nad)
ber Behauptung des Beflagten cine Sdjiffeladung von 25, feinenfalls
aber mehr af8 30 RKecls ausgulicfern cif in Neufahrwaffer. Kldgerin
Dat mit bem Sdhiffe , Arthur” mehr alg das verfaufte Quantum, ndmlid)
841/, Reel3 RKofhlen von England nad) Neufahrwaffer transdportieren
lafjen; aud biefem Grunde, ndmlid) weil zu viel verladen worben, Hat
Betlagter die Annafhme ber Ladbung hon vor der Anfunft des Sdjiffes
bei Neufahrwafier und wiederholt nad) deffen Untunft abgelehnt, audy
“bem Hlagerifden Ugenten B. die ihm von bdiefem vor der Unfunft des
Sdjiffed gugefdjictten Papieve, ndmlid) Fradjtbrief, Konnofjement, Dinen-
certififat und Berfidjerungdpolice, juriidgefdidt und audh nad) An-

- Tunft e Sdiffes die ihm wiederholt offerierten Papiere angunehmen
abgelehnt. Der flagerifde Bertreter hat daber nad) vorgingiger An-
brofjung die bem DBeflagten vergeblid) offerierten Kohlen im Wege
der Gelbjthilfe wverfteigern laffen, yoobei Betlagter fie zu einem
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geringeren, a8 dem Bertragspreife angefteigert hat. RKldgerin fordert nun
vom Beflagten Fahlung ber Differeny zwifden dem Bertragspreife
und dem geringeren Auttionserldfe. Beide Vorinjtanzen haben bie Klage
abgewiefen, jevod) aus verjdjiedenen Gritnben. Wihrend némlichy die
erfte Jujtany die Einvede, weldje Beflagter davausd entnommen, bdaf
Rldgerin in dag Sdiff ,Arthur” mehr alg bad Verlragdquantum ver-
laden, fiix Degriindet evadjtete, verwarf die gweite Jnuftany diefen Ein:
wand alg unbegriindet und wied die Kldgerin aus einem anderen Grunde
ab, ndmlic) deshalb, weil Kldgerin nid)t erwiefen fabe, daf die mit bem
Sdjiffe , Arthur” trangportierten Koflen von vertragdmdhiger ualitdt
gewefen feien. @egen diefen lepteren Ubweifungdgrund allein find die An-
griffe ber Nicjtigleitabejdywerde der Kldgerin geridjtet. Die Nidjtigleits-
bejdywerbe ift jedod nicht fiiv begriinbet evadtet worben aud folgenben
Griinden:

o, Der Appellationsridter hot angenommen, dbafs Kldgerin den Be-
weid zu fiifren Habe, daf bie Koblen, weldje in dbem Sdyiffe , Arthur”
nad) Nenfahrmaffer trandportiert und dort dem Beflagten zur Abnafme
offeriert, vom Beflagten aber refiifiert worben, und weldje ber BVertreter
dber Rldgerin demnddhft in difentlidher Berfteigerung Hat verfaufen lafjen,
von vertragdmapiger Qualitdt gewefen {eien, wad Bef{agter in ber
Uppellationgbeantmortung audbdriidlid) beftritten hat. Un fih fann es
aud) Teinem Bweifel unterliegen, dap der Kldgerin ald Berfduferin dicfer
Beweid obliegt. Die Kldgerin glaubt aber, dbaf bie Beweislaft Hier
pen Betlagten treffe, lepterer alfo die fontraftwidrige Dualitdt
der ihm offerierten unbd jobann verfteigerten Kohlen nadpweifen miifje,
weil er ofne friftigen Grund die Unnahme abgelehnt, die Wblieferung
veeitelt Gabe. Ullein, dap Beflagter, wie der Appellationsridter unan-
gefodyten ent{chieben Bat, die Annahme der Koblen bedhalb, weil einige
Seeld zu viel geladen waren, nidht Hatte ablehnen ditrfen, und daf Be-
flagter aud der angeblid) fontraftwibdrigen Qualitit feinen Ablehnungs-
grund entnommen, biefe vielmehr erft im Berfaufe bde3 vorliegenden
Progeffed geriigt Hat, bedingt nod) feine Umbehrung der Beweislait.
Rlagerin fann biefe dem Beflagten nidht dedhalb allein anfbiirden, yeil
Betlagter ofne gutreffenden Grund die Ubnahme verweigert hat, Eine
Beranlafjung, den Beflagten mit dem Beweife zu belaften, wiirbe nur
pann vorliegen, wenn DBellagter durd) unberechtigtes Verhalten bder
Rdgerin bie Fiihrung des ihr obliegenden Beweifed unmiglid) gemadyt
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oder bod) twefentlich) er{dhwert Hitte. Dag hat Kldgerin aber nidt 3u
behaupten vermodjt. €8 unterliegt aud) feinem Bebenten, daf Kldgerin
bei ber Yusladung ber Kofhlen aug dem Schiffe sum Jwede der nad) -
der Bffentlidjen Berfteigerung erfolgten Ubergabe an bden Anfteigerer die
Qualitdt der Kohlen burd) zugesogene Sacdjverftindige hitte feftftellen
laffent und fid) fo ben Veweid fidhern fonnen. Ler von ber Kldgerin
in Begug genommene, vom Reidhsoberhanbdeldgeridhte entjdjiedene Fall,
vgl. Cntjd). bed RNO.H.G.’3 Bo. 21 S, 255 flg.,
lag vou bem vorliegenden wefentlid) verfdyicden. Wenn dort unter gany
augergeodhulichen Umftdnden dem im Unnahmeversuge befindlichen Kaufer
bie Beweislaft beaitglich) der angeblid) fontrattividrigen Oualitét bev ver-
fauften Ware aufgelegt ift, fo IGBt fid) darvausd nid)t al3 allgemeine
Hegel abftrabieren, dak ber im Unnahmeverzuge befindlidhe Kiufer
immer bdie fontreftwidrige Oualitdt der Ware berveifen miiffe. . . .
Rlagerin §ilt fid) untec Berufung auf Art, 847 H.8.B. eined
Beweifed der fontraltmifigen Qualitat der Kohlen dedhalb fiir iiberholen,
weil der Beflagte bie Koflen nid)t ohne BVerzug nad) ber Anfunft bes
Sdjiffes , Arthur” bei Neufahrmafjer unterfud)t und die fontraftwivrige
Qualitidt der Kohlen nicht aldbald bem Vertreter der Kligerin angeseigt
habe. Auf eine Crortevrung itber den Art. 347 Hat {idh) weder der Appel-
lationgridyter eingelaffen, nod) hat fich die Ritgerin in dben Jnftangen
auf den Art. 347 berufen; bdiefe ift vielmehr guerft in ber Redjtfertigung
ver MNidytigleitzbefdymerde mit der Berufung auf den Art. 347 hervorge-
treten. €3 fonnte fid) dafher sunddft fragen, ob fie mit einem anf Avt. 847
geftitpten Ungriffe jest iiberhaupt nod) gehdrt werden fann. Dies ijt
in Ubereinftimmung mit dem Urteile bes Reidyzoberhandel3gerichtes,
vgl. Entfd). de3 R.O.H.8’3 Bb. 28 &. 171,
unter der Borausfehung zu bejahen, dah die thatfichlichen Grundlagen
fiir die Anwendung bes Art. 347 in den Jnftangen fubftansiiert behauptet
find, inbem bann bem Ridjter bie Anmwendung bed Gefeses oblag. Bu
diefen thatfdchlichen Grunbdlagen gehdrt aber namentlid) bie, dap die Ab-
lieferung der Roblen an den RKiufer im Sinne bes At. 847 erfolgt
“war. Daf diefe Ablieferung erfolgt fei, mufte Kldgerin ald BVertiuferin
{ubftangiiert barlegen und im Beftreitungsfalle beweifen. Bwar hat nad)
tonftanter Recjtfpredjung der Kaufer {ic) daviiber auszurweifen, daf er
den ifm betreffs der Unterfudhung und Mingelangeige nad) Act. 347 o0b-
liegenden Pilichten geniigt Habe. Aber diefe Pflicht sur Unterfuchung und
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Mingelangeige und folgewveife aud) der Ausdweid des RKéiuferd dariiber
fat bie erfolgte Ublieferung gur gefepliden Borausfejung. Dev Ver-
tiufer Bat alfo darzulegen unbd zu beweifen, dafy diefe Vovausdjepung,
ourd) deren Gintritt die Unterfudjung ber Wave erft ermdglicht und
veranfaBt ift, thatfad)lic) eingetveten fei. €8 darf dem Reufer nict
jugemutet terben, Darzulegen und nadjpuweifen, dap bie Ablieferung
nidt ecfolgt fei, und daf er deshald nod) feine Veranlafjung zu der
durd) Uit 347 gebotenen Diligeny gehabt habe. Die Kldgerin Bat
aber nidjt jubftangiiert behauptet, dap itberhaupt eine Ablieferung dev ver-
fauften Koblen im gefeplichen Sinne erfolgt fei; vielmehr ift nad) Lage der
Sadje angunehmen, daf eine foldje nidjt erfolgt fei. Die blieferung it
nicht mit der Ilbergabe gu identifizieren, vielmehr von derfelben wefentlid)
verfchieden. Sie enthilt fein Recytdgefchiit, fondern einen thatfadliden
Pergang, eine einfeitige Handlung des BVertdufers; fie tann mit
ber Ulbergabe gufammenfallen, unter Mitwirfung des Niuferd exfolgen;
bied wird aud) in Den meiften Fillen gefdjefen; aber wefentlid) it eine
folcge Mitwirfung ded Rauferd durdjaus nidt. €8 it audy nid, wic
in ber Redtfertigungsdidrift der Nidytigteitsbefdywerde behauptet wird,
anguerfennen, baf & Praris ded Reiyzoberhandeldgeridjtes gewefen fei,
pap zur Wblicferung der Empfang bezw. bdie UBernaE)me ver gefauften
Ware feitend ded Kiufers gehire, wenngleich) in der einen oder andeven
Gutjdjeibung ein begiiglider ungutreffender ober ungenauerer Augbrud
porfommen mag! DWenn bei der Ablieferung eine Mitwirfung des
Riufers vorfommt, fo fommt dod) nur die Thitigleit bed Berfaufers
babei in Betracht. €8 wiirde zum Beifpiel eine Wblieferung enthalten
fonnen, wenn der Berfiufer ofne Mitwirfung dez Kiuferd die Ware
in einem Qagerraume bdeg RKiiuferd nicberlegt und den Kiufer davon
benadhriditigt. Die Ablieferung fann audy geitlid) von der 1ibergabe
getrennt fein; fie fann der Ubergabe worbergehen ober aud) nacfolgen;
a3 Teptere wird namentlic) bei Diftanzgeldjdjten nady preufifdem
Rechte (§§. 128 flg. ALR. L 11) der Fall fein, wemn durd) ber-
lieferung ber Ware an den %rac[)tfu[)rer die lbergabe, aber nicht bie
Ablieferung erfolgt. Wefentlich ift fiir bie Ublieferung, daf Der BVer-
faufer {ich der MWare entiuBert, die Gewahrfam aufgicbt, mag dadurd)
ber Réufer gleichyeitig dic Gewahriam erlangen oder nidht. Wefentlid)

' Bl Cutjfy, ded RO.N.G.3 Vi, 24 S, 29 wnd die dovtigen Eitate. D, €,
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it ferner, dbaB ber RKdufer durd) die Wblieferung die thatfadlide
Moglidyfeit erlangt, durd) ftreng einfeitigen At fic) jofort die Ge-
wahrfam ber Ware zu verjdjaffen und bdiefelbe zu unterfuchen und dar-
iiber thatjddhlich zu verfiigen. €3 geniigt' daher nicht zur Ablieferung
eine abgelefnte, wenngleid) reale Traditiondofferte, ywemn ber Ber-
faufer fich bei ber Yblehnung beruhigt und nidht weiter yur Entéuperung
der Gewahrfam vorfdjreitet, Die Erildrung bed Kedujers, die Abnahme
su verweigern, ift fiiv den Begriff der Ublieferung unerheblid), weil bdie
letere lediglich) ein einfeitiger At bed Werfduferd ift. Ob die Boraus-
fepungen der Ablieferung Hiernad) vorliegen, mag im fonfreten Falle
su Bweifeln BVeranlafjung geben. IJm vorliegenden Falle faun bdie Ab-
lieferung an den Beflagten nidjt al8 erfolgt angefehen werben. Die
Verladpung in Cngland enthielt eine foldje pweifellos nidjt. Fud) nad)
ver Antunft des Sdiffes , Arthur” vor Neufahrivaffer Hat fidh) Kldgerin
weder der Gewalhrfam der verfaujten Kohlen entjchlagen, nod) Hat dex
Betlagte bie Miglidhfeit einer pwedent{predjenden Unterfucdung ber
Kohlen erlangt, fo lange fic) diefe im Sdjiffsraume befanden, Beflagter
alfo hodyftens bdie an der Oberfliche offen liegenden befehen foumte. €3
fann nad) Lage bder Sade nidyt einmal ald fejtftefend angenommten
werden, bap dem Beflagten, der feitend ded Sdjiffers unbefhinderte
Butritt zu dem Orte, wo die Koflen lagerten, offenftand. Jedenfall3
feblte bem Betlagten bie Moglicdhleit thatfadlicger Berfiigung iiber die
im Sdjiffstaume lagernden Koflen. Der BVertreter ber Kidgerin, B,
Dat- gwar bem Beflagten vor Anfunft bed Sdified ein Eremplar bdes
Bradytbriefes, fowie dad Konnojjement, da3 Minencertififat und die
Berfidjerungspolice iibergeben refp. zugefanbt; der Betlagte Hat aber
alle biefe Papiere dem B. juriidgefandt, diefer Hat bie Papiere wieder
angenommen und i feiner Gewalrfam bGehalten und nur nad) der An-
funft bes Sdhiffes ,Arthur” eine wiederfolte aber abgelehnte Traditions-
offecte gemad)t. Beflagter war daher nidjt in ber Lage, durd) ein-
jeitigen Aft ofne Mitwirfung bde3 B. refp. beg Sdjifferd burc) Cnt-
[6{dung die Gewahriam der Kohlen zu erlangen. €8 fehlt daher an
allen Borvausfepungen einer Ablieferung, und die Annahmeveigerung
0ed DBeflagten Tann bdiefen Mangel nidjt exfepen. Die Ware ift daher
nidyt al8 genefmigt im Sinne des Art. 347 anzufehen.

Die Kldgerin legt endli) nod) befonbdered Gewidht davauf, bdaf
Beflagter felbft bdie fraglihen Koflen bei demt won der Rldgerin
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evwitften Selbfthilfeverfaufe gefauft, und dap die Kohlen ihm infolge-
peffen nad) ber Wuftion abgeliefert worden und nun jedenfalls derart
in feinen Befit gelangt feien, dap die Boraudfepung ded Art. 8347 als
vorliegend angunefmen fei, Betlagter alfo nunmehr nad) ber Empfang:
nafme der angefteigerten Kolhlen die angeblide BVertragdwidrigleit der
Ware ber Kldgerin gegeniiber Hatte ritgen mitffen, und da er died unter-
laffen Habe, die Wave ald genehmigt gelten miifje. RKldgerin meint, €3 fei
Bierbei unerfeblich), durd) weldjes Redhtzge{chaft der Befigerverd erfolgt,
alfo aud) daf die Ware hier auf Grund de3 Auttionstaufes in den Befiy
ve3 Bellagten gelangt fei. Alein geradbe Hieran fdjeitert der Angrif,
wenn man aud) davon abfefen will, daf bie thatfadhlidgen Boraus-
febungen einer Ablieferung infolge beg Auttionsfaufed in den Griimden
pe angefodjtenen Urteiled nid)t feftgeftellt find. Die Wblieferung fann
nidht abftraft und Yodgel6ft von demjenigen Redjtagejdydite, auf weldes
die Miige ber vertragdwidrigen Befdaffendeit der Ware fid) Deyieht,
gebacht werden; fie muf vielmehr feitend bed Vertiufers auf Grund
dedjenigen SKaufgefchdjted erfolgt fein, beffen feinerfeitige Erfiil-
fung der Kdufer wegen wvertragdiwidriger Befdjaffenfeit der Ware
weigert, der Berfaufer aber fordert, indem er unter Berufung auf
Art. 347 verfangt, daf bie von ihm abgelieferte Ware alg genehmigt
und folgeweife fontraftgemif gelte. Daf der Kiufer nadher aud
einem anberen Titel in den Befip ber Ware gelangt, geniigt nicht, um
dent Art. 347 Fur Anwendung zu bringen, Durd) bie Ausfiihrung des
Gelbithilfevertaufed ift die Crfiillung 9e3 urfpriingliden Kaui-
vertraged vom 8. Juli 1878 in ber {tipulterten Weife unthunlid) ge-
worden. Die flagende Berfduferin fann bem beflagten Réufer bdie
thm am 8. Juli verfaujten Kohlen nidt melhr liefern, weil fie foldye
. in Dangig anderweit verfauft; dah bei diefem zweiten BVertaufe zufdllig
aud) der Beflagte Kaufer ift, erfdeint ald ein fitr bie vorliegende Ent-
fheibung gang unwefentliger Umftand. Der Wuftiondverfauf fonnte
nidht nur unter wefentlid) anderen Vedbingungen, ald der urfpriinglidye
Berfauf vom 8, Juli erfolgen, fonbern 8 ift aud) behauptet, daf er
thatfachlich unter anberen Bedingungen erfolgt fei. Der Betlagte fonnte
daber al3 RKaufer laut ded urfpriingliden Bertrages vom 8. Juli Beran-
lafjung gur Riige der Kontraftwidrigleit haben, wifrend eine folde Ver-
anlafjung bem Auftionsverfaufe gegeniiber gany fehlte, ober umgelehrt.”

€. b. RB. Entid. in Civili. V. .8



