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40, 1. 3ft ,Abnefhme in § 433 Ubf. 2 B.G.B. die rein Hirper
lide Himweguahme der Sanfjade ?

2. Ot bie Pilidt aur Abnabme in § 433 Ab{. 2 B.@.B. cine
felbftinbig flagbare Berpllidtung ded Linfers umd Injomeit eine
Qeiftnng im Siune ded Birgerliden Gefesbuds? Kann der Kinfer,
welder fie perabjiumt, in Bersng ses8 Sdhulduers mit den weiter-
gehenden Folgen eined {olden, insbejondere der Pflidt sum vollen
Erjahe bed dem auberen Teile ervadfenden Sdabens — § 286

ubf. 1 B.6.8. — fommen?

3. Redtfertigt ein folyer Sdulbmerversug bded Kinfers mit
der Ubnahme allein {dledithin die Anwendbarleit von Says 1 und 2

bed § 326 Abj. 1 B.G.B.?

I Givilfenat. Ust. v. 9. Degember 1902 i. . P. (Befl) w. B, (RL.).
: Rep. 1L 265/02.

L Ranbgeridt Dangig, Kammer filv Hanbeldjacen,
H. Dbefanbedgeridit Tiarienmerber.

Radh einemn Beftatigungsidreiben bes Betlagten vom 23. Januar
1800 faufte biefer vom Sldger ,500 tons Newcaftler Giekerei-Cote . . .
fob Tyne-Dock, Bezahlumg netto Kaffa, Lieferung von Anfang April
bis Enbe September 1900, jucceffive in monatlih gleiden Duanti-
titen”. Der Bellagte nabm jebod) in ber Folge den Standbpimlt ein,
bag ®efdjaft fei nidyt perfelt geworden, und verweigerte anf wichers
bolte Wufforberungen be# Ridgers bie Ubnahme der MWare, Das
Danbgeridyt eradjtete ben %njprud) bes Rigers auf Shabdenserfop
wegen Ridterfillung aus § 826 AH. 1 Say 1 und 2 B.G.B. dem
Srunde nad) fdon um dedwillen als gerechifertigt, weil ein Abnafme-
verjug bed Riuferd fdjledithin sur Unwendbarleit diefer Gefeyes-
beftimmung, beren weitere Vorausfesungen erfitlit feien, sureide. Das
Berufungdgeridyt trat bei Buriidweifung bder Berufung diefer Auf-
fafjung bei. Dad Reidh3geridjt billigte diefe Mechtsanfidht in ber bars
gefegten Allgemeinfeit nidyt, wied aber bie Revifion uriid, weil auf
ber Grunblage bed Sablungsversuges bie Anwendung desd § 326 ALY, 1
geredjtfertigt fei.

Hus ben @riinden:

.+« v Do Berufungdgericht iff bet feiner redytlichen Beurteilung
bavon audgegangen, baf der Verzug bed Kéufers mit femer in § 433

Entig. in Tivilf, R, §. 8 (59). ‘ 11
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abjunehmen, allein {don die Unwenbung bed § 826 AL 1 Sap 1
und 2 B.8.8. redytfertige; banad) hat e angenommen, bder Berlaufer
torme bem RKiufer, ber mit Exfitllung jemer Berpfliditung, die Kauf-
jadje abjunehmen, im Berguge fei, nad) bem erften Sape bed § 326
ABY. 1 jur Bewirfung bdiefer Letftung, aljo der Abnabhme bder Kauf-
facdpe, eine amgemefiene Frift mit ber Erfldrung beftimmen, daf er
nach Ablauf ber Frift die Unnabhme biefer Leiftung, alfo bie Annahme
ber Abnahme der Kauflade, ablehne; nad) bem Wblaufe ber Frift fei
fobamm ber Vertinfer bereditigt, nady § 826 . 1 Sap 2 Sdyabens-
erjay wegen Nidterfiillung anftatt der durd) den Berzug bes RKiufers
unmbglich) getwwordenen Erfillung bed gamzen Wertraged zu verlangen
ober, woranf e8 Bier nidyt weiter anfommt, vor bem Bertrage juriid-
gutreten,

Diefe rechtlihe Beurteilung gibt su Bebenten Anlaf, Unter
Ubnahme in § 433 Abj. 2 B.G.B. ift su verftefen bie rein orper-
lide Himwegnahme ber Kanffacdie — beren auferre — nm bie tats
jadlide Verfiigqungsgewalt ju erbalten und ben Berfiufer vonr ber
fKanfiade zu entloften. Jm tweiteren wird durch § 483 UK. 2 0. 0. 0.
eine Berpflidtung bded Riufers zur WUbnabme der RKauffade bes
gritnbet, auf berent Erfittung ber Verldufer einen Anfprudy Hat, und
bie i ber Megel aud burd) den Berzicht bes Siufers auf ben
Qeiftungdgegenftand nidit befeitigt werben tinnte, Die Ausfiihrungen
oon Rohler, Archiv fiir biivgerlides Redt B/b. 13 &. 260 flg.
174 flg., und Romeid, Bur Tednit bed Biicgerliden Sefepbudys,
Hejt 1 ©. 56flg., ©. 110 T, 6, die mit unter fidh abweidender Be-
griimbung eine Abnafhmeverpflitung in bem bargelegten Sinne
verneinen, find mit bem Wortloute bed Gefepes nidt vereinbar; fie
fteben fibrigens audy im Wiberftreite mit den Sefepedmaterinfien.

Byl, Motive Bd, 2 &, 818 und Protolole der IL Lommiffion Uns-

gabe von Udilles-Spalhn Bb. 2 &, 5354,
Die notwendige redilide Folge biefer Ubnahmeverpflidtung ift
fermer, baf auf beren Crfiillung geflagt werben fann, wnd bdof
ber Riufer, welder deren Exfiillung verabjiumt, in Verjug desd
Sduldnerd mit den Folgen eined joldjen, indbefonbere ber Berpflich-
tung gum vollen Eriay bes bem anberen Teile erwachfenden Sdabens
— § 286 B.0.8. — tommen fann. Da aber Bergug mit Erfilllung



40. Whnebmeveryug. B.G.B, § 526, 168

biefer Ubnabmeverpflidiung Verzug mit ber Iorperlichen Wegnahme
bex Rauffadie ift, fo ift fir denfelben an fich erforbert, dafi die Rauffache
sur tirperlidhen Fegnabme bereif fiehe, fei e8 wmmittelbar in Hinben
pes WBerfiufers, fei e mittelbar in Hinben eined Dritden, ber biefelbe
qur Berfiigung bes Vertdufers bereit Halt. Wlerbingd tonnte bie
frage aufgeworfen werben, 0b beim Sattungs¥aufe jum Eintritte diefes
Berzuges, als Shuldnerverguged, nidit ein vorheriged Anusjdeiden ber
Ware erforberlidh fei, weil ecft bann basd fbrperlide Wegidaffen un-
bebingt moglidh ift. In bem gegebenen Falle ift ein foldpes Musds
fcheiben weber feftgeftellt noch ofme ieitered anyunehmen. Jebodh
Yonnte baraus, felbft wenn bie oben aufgeworfene Frage su bejahen
ift, fir den gegebenen Frall ein Bebenen gegen dad Borliegen eines
Sdyuldnerversuged mit ber Abnahmeverpflidihung fd;un um bedwillen
micht abgeleitet werbent, tweil Vetlagter — wad in ben JInftamzen
unftreitis war — fid) endgitltia geweigert batte, bie Ware itberhaupt
abzunehmen.

rei2¥ud) barin mag den Slusfa[)nmgen be§ ﬁcmfungsgmd;ts nod)
Deigutreten fein, bafi jene Ubmahmeverpflidtung al8 felbftindig Elags
bare Berpflihhung bed Kiiufers eine Leiftung im Sinne bed Biirgers
lichen @efepbud)d ift. Dagegen fann der mweiteren Unmahme bes
Bernfungdaerichts, dbaf ber Berzug des Ktinfers mit diefer Qeiftung
bem Bectdufer fdledithin die Redyte aud Sap 1 und 2 bes § 326
6. 1 B.GB. gewdhre, in diefer Allgemeinfeit nidgt augeftiomunt
werben.

Buniidift ift voraudzujdiden, daf e2 fid) mad) ber rvedhtlidhen
Beurteilung bes Berufungsgerichts, bie in erfter Reibe u prifen ift,
audidliepli) um bie Anwendbung von Sap 1 und 2 bes § 326 Abj. 1
Hanbelt. Domit fdeibet vorverft bic Worfdrift in bem britten Sape
bed § 626 ¥Abf. 1 bon ber Erdrterung villig ausd, und ift nidt nbiig,
su ben aud biefer BVoridhrift im Jujommenbange mit Sap 1 und 2
bes § 828 DY, 1 {idhy ergebenden Fragen Stellung u nebmen.

Sn bem erften Sabe bed § 326 UL 1 wird verlangt, baf bei
einem gegenfeitigen Bertrage ber eine Teil mit der thm nbliegen:
ben Seiftung im BVeryuge fei. Die @efegeznorf&;rift barf nun allece
bings nidit babhin ausgelegt werben, baf hier ein Vergug mit ber
bem einen Teil aus bem gegenjeitigen Bertvage obliegenden Leiftung

in aflen ihren Teilen verlangt fei, baf alfo beim Kaufe dber Riufer
11*
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mit feiner Berpflidhhung zur Bahlung bed Kaufpreifed und mit feiner
Berpflthtung ur Abnabne der Kauffade im BVerguge fein wmiffe.
Aber aud) die Wusdlegung biefer Sefehesbeftimmung erfdeint nicht
guldifig, daB jeber Versug mit irgend einem Zeile der im dbrigen
nod) nidyt erfiillten Reiftung — er mag nod {o nebenjachlicer Yrt
fetn — aureidre, um Dem anbeven Zeile bie Redhte aud Safy 1 und 2
ved § 826 UBf, 1 au erdffmen. Bielmehr wird in jener Gefepes-
beftimmung, worauf ber Wortlaut — Vergug mit ber ihm obliegen-
ben Leiftung — unztoeibeuttg himveift, ein Berzug mit der Leiftung
voraudgefet, welde die Hauptleiftung ift oder bod) zu der im itbrigen
nod) nidgt erfiiliten Dauptleiftung gehdet. Diefe bem Wortlaute
bed Gefeed entmommene Auslequng wird durd) die in dem zweiten
©Gafe ausgejprodjenen Redtfolgen beftatigt, wonad) ber nidyt jaumige
Zeil nad) WUblauf der unter Anbrohung dber Ublehmmg gefegten Frift
bereditigt ift, Sdhabenderfap wegen Nidterfitlung anftatt der durd
Berqug unmiglid gemadyten Erfitllung bes Vertrages fo wie vers
einbart,

pgl. Urteil be3 etfennenden Senatd vom 11. April 1902, Entid).

bt R.G.8 in Civil]. Bd. 50 &, 262 {lg.,
au verfangen ober bom Bertrage juriidyutveten, — redjtfide Folgen,
die fih allein mit der Anuffefjung vertragen, bag Hier der Berjug mit
ber Pauptleiffung ober bod) mit cinem Teile Der im dbrigen nod)
midyt erfiillten Hanptleifhing voraudgefept ift.

Die Bahiung bez Kaufpreifed ijt, fofern iberhboupt nod) ein
witllicher R aufverivag votliegt, jedenfall3 bie Pouptleiftung bes
Riufers, und e3 fann bdaber einem Bedenlen nidht unterliegen, bak
ter Werzug bes Kiuferd mit Diefer Leiftung die Rechte aus
Safy 1 und 2 be3 § 326 UbL. 1 erbffnet. Die Ubnabme der Kauf-
fadje dagegen ift bei Riufen fiber beweglide Saden unb audh bei
Danbelstiufen iiber folde -— unb wm einen jolden RKauf Hanbelt
¢8 i) allein in dem Bier zu benrteilenden Falle — in ber Regel
weder bie Pauptleiftung nody eine jolde, die zu ber Houptleiftung
gehort. Dad Gegenteil Tann insbefondere nicht aud dem Wortlaute
bes § 483 UDBf. 2 a. a. . abgeleitet werben. Wenn bort gefagt ift,
der Raufer fei verpflicitet, ben vereinbarten Raufpreid su zablen und
bie gefaufte Sadje abjunehmen, jo barf davaus nicht auf eime @berall
durdhgreifende Gleicdhftellung jener beiden Teile der Kiinferverpflidhtung
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gefdloffen werben; aud) bie Gefepedmaterialien laffen fid nidt in
biefem Sintne berwerten; biefelben ergeben nur, bak bie Verpflidjtung
bes Riufers zur Abnahme bder Kauffade in bem Gefepe, wie ge:
fdjehen, ausgejproden wurbe, um bie Bweifel ju befeitigen, ob fidh
aug bem Saufverirage eine joldhe BWerpflidytung bed RKiuferd als
psturale pegotii ergebe. Der Vertiufer fann beshalb aus einem Ber-
suge ded Rauferd mit Crfitllung biefer Wbnahmeverpflidtung allein
bie Redhte ausd Sap 1 und 2 bed § 326 AL | nur dbann ableiten,
wenn die Abnabime rmd; ben befonbeven Umftdnben bed eingelnen
Falled ein Leil ber tm dbrigen nody nicht erfillien Hauptleiftung
ift; bie in dem pweiten Sagie bes § 326 UH|. 1 audgefprodienen
rechtlichen Folgen founen ifm folgeweife auf ber @runbdlage eines
folden Berzuged nur dann suerfannt werben, wenn die Wbnahme
nad) ben befonberen Umftinden bed fomfreten Falled in Wirkidleit
au ber im itbrigen nidyt erfiillten Dauptleiftung gehirt.

®as Berufungsgeridt ift in eine Priifung bes forfreten Falles
nadh biefer Midptung, welde in der Revifiondinftany nidt nadgeholt
werben Ionnte, nidit eingetreten, und e3 beruft danad) beffen Urteil
auf der, wie bargelegt, in bdiefer Wlgemeinkeit nicht ju hilligenben
reditlidhen Huffaffung, daf ber Berzug bed Kiuferd mit ber Abnabine-
verpflidtung fdledhthin bie Hmmendung bder 6a§e 1 und 2 bed § 326
9b. 1 rechtfertige.

Jnbdefjen gwingt biefer redjtlidye Mangel in ber Urteilsbegriinding
nidit gur Unufhebung bed angefodjtenem Urteild und sur Juviidvers
weifung ber Sadje in bie Verufungdinftang; bern nady dbem feft-
geftellten Sadyverhaltniffe ift die Sadje mit einer anberen vedptliden
Begriindung ur Endentideibung burd) Buriidweifung ber NRevifion
— § 565 Wbf. 3 Nr. 1 EPLO. — reif.

Sn ben Jnftangen war e3 unter ben Parteien unftreitig, daf der
Betlagte auf dic Mahnung ded RKldgerd vom 19, Juni, ,abgurufen”,
ectldrt atte, ,er betvadte bad Gejchift alf niht perfelt,* — ein
Stanbpuntt, ben er fbrigend in allen Stadien diefed Recdytsftreites
feftaehalten Bat, — und baf er dbadurd) jede RLeiftung aus bem
Bertrage, miht nur bdie Abnahme ber Ware, fonbern aud) bderen
Bablung, bie netto Cassa bei ber Wbnahme zu gefdhehen Datte, ge-
weigert Bat, und zwar enbgiiltis und in einer Weife, weldje bag
Beharren bei ber Weigerung audy ur Beit der Faligleit der fpiteren
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Raten mit voller Beftimmtbeit jum Ansdbrud bradte. Danad) war
ber Bellagte aud) wegen Bahlung von 800 Tonnen im Berzuge,
alz Rliger mit Brief vom 24, Jull androbte, bas Gefdidft begiiglich
jener 300 Tonmen gu ,anmullieren” undb Scdabenserfay su verlangen.
Der Rliger hat itberdie2 in diefern Briefe und in bem weiteren Briefe
vom 1. ugujt, inbem er den Beflagten fiir ben burdy bdiefe ,Anmul-
lierung” entftefenben ©daben verantworilidh madite, unzweideutig
erflirt, bag er aud) bie einfache Bahlung bed Raufpreifes Hiinftig ab-
[ehnen werbe, Gleidjed gilt von bem Briefe vom 6. Ottober, su deffen
Audlegung bos Berufunggeridht zutreffend den Brief vom 24, Juli
Gerangezogen Bat. Giner Friftjegung und Unbrobung der Ablehnung
tinftiger Sablung bed RLaufpreifes beburfte e8 wegen ber ernjtliden
Weigerung bes Bellagten, ben Bertrag dberhaupt ju erfiillen, midst,
wie der exfennenbe Senat bei Uusdlequng bded § 826 AL, 1 B.G.B.
bereitd wieberfolt angenomnten Hat. Bielmehr reichten anf der Grunbd-
lage bed ungweifelbaft vorhanbenen Jahlungdversnged bded Betlagten
und defien ernftlidger Weigerung, den WVertrag dfiberhaupt ju erfiillen,
bie, wie bargelegt, in den Briefen vom 24. Juli, 1. Huguft und
6. Dttober enthaltenen Ertldrungen bed Rldgers, wenn nidyt biz zum
1. Yngujt und 10. Oftober die Ware abgenommen und bepahlt fei,
eine einfadie Jahlung liinftig absulehnen imd Sdjadenserfal wegen
Nidyterfitllung aud § 826 Abf. 1 zu verlangen, zu, wm den Unfprud
auf ©Sdjabenserfap wegen NRidhterfiillung nad) Mafigabe jener Sefepes«
voridrift gu vedjtfertigen.”

(€3 folgen usfiihrungen zur Junidmweijung von Ungriffen beﬁ
Revifionstdgers gegen die Uuslegung der Lorrefpondenz, und wird
bann fortgefafren:)

»3m iibrigen fann e teinem rechtlidhen Bebenten nnterltegen, baf
Ridger am 24, Juli/l. Auguft bereditigt war, von ber Befugnis
be3 § 926 UBS. 1 nur beziiglich ber damald ebjunebmenden und ju
sablenben Lieferungdraten Gebraud) zu maden, und feinenfalls vers
pilidytet war, was der Revifionstldger angunehmen jdheint, wenn er
von § 326 WGf. 1 ®ebraud) madjen twollte, bie Leiftung oug bem
ganzen Bertrage absulehnen und Sdiadenserfay wegen Nidjterfiillung
aus bem ganzen Bertrage su verlangen. Reditlich verfehlt ift allers
bingg die Unnahme bed Berufungsgerihtd, dbaf Kidger aud) redyts-
witffam burd) den Brief vom 6. Olober jene Erfldrungen vom
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24, Juli/1. Anguft jurlidgenommen Hat. Denn bdie Erlldrungen nady
bemt erften und gweiten Sae bed § 326 ALY 1 finb einfeitige
empfang8bebiirftige, alfo nid)t annafhmebebiirftige, Rechtageichifte;
eine einfeitige wirffome Juriidnahme jener am 24, Juli und 1, Auquit
bem Bellagten zugegangenen Ertlirungen war dedhald am 6, Dttober
midht quldffig. Alein biefe teditlich verfehlte Annahme bHed Bernfungs-
geriditd ift filr beflen Cntjdjeibung ohne Bebeutung. Demn Has Be-
rufungdgeridht iff unabbangig von jener rechtlidhen Auffaflung unter
guliffiger evanzieung indbejonbere Des Briefed vom 24. Juli ju
ber hier allein in Betradht fommenden Auslequng bded Briefed vom
6. Drtober gelangt, dap Ridger darin beftimmt und unpweideutig Ab»
lehnung tiinftiger Seiftung nedh dem 10, Oltober erfliicte und jugleidh
Sdadenserfal wegen Nidhterfiillung verlangte. . . .

Da fermer der Kiger zur Beqriinbung eined Unfprudes auf
Sdjadenderfaty wegen Midterfiillung nad) § 326 AL 1 auf ber Hier
gegebenen Grunbdlage eined Bahlungdversuges bed RKiufers und einer
ernftlihen TWeigerung desdfelben, ben BVerfrag iiberhaupt zu erfiillen,
nir bie Grdrung abjugeben Batte, bof er Hinftige Leiftung bes
fiumigen RKiufers ablehne und Sdabenserjos wegen Midjterfiillung
verlange, jo fanun aud) ber Umftand, baf der Rlager in dem Briefe
vom 6. Ditober bidfe Erllirungen fiir bie gefamten 500 Tonnen ab-
gab, olffo aud) fir die 300 Tonmen, rwegen- beren er Bereits am
24, Jufi/l. ¥Uuguft tinftige Leiflung abgelehnt und Sdadenserfas
wegen Nidjterfillung verlangt Batte, nicht geeignet fein, beren Un-
wirtjamfeit in Besyug auf bie bamald allein nod) in Betradit fonmen-
ben 200 Tomnen 3u begriinden. Danad) Hat ber Kidger auf der
®rundloge des Johlungsversuges bed Qduferd unb beffen ernfilicher
Weigerung, ben Vertrag zu erfiillen, durd) die Briefe vom 24, Juli
und 1. Muguft in Besug auf 300 Tounen unb durd) den Buief vom
6. Dttober in Bezug auf bdie reftliden 200 Tonnen mit Wirtung auf den
L. Yugujt und ben 10. Ottober 1900 in einer ben YUnforderungen des
§ 826 UH. 1 Sap 1 unb 2 zureidenben Weife ertldrt, baf er Hinftige
Leiftumg Ded Bellogten ablehne und Schabenzerjap wegen Nidht-
efilung nady Mafigabe bed zweiten Sapes jener Sefesesvoridrift
verlange. WAuf Grumd diefer redtlihen Beurteilung be8 in ben
JInftangen feftgeftellten Sadjverbiltnifies ift ber in ben JInftangurteilen
bem ®runbe nady zuerfannte Unfprudy bes Kltgers auf Scdhadenss
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erfah wegen RNidyterfiillung nad) Wagabe beg § 326 UL, 1 B.8.1B.
geredytfertigt; sugleid) ift daburd) bie bei ber Entfdjeidbung ifiber ben
Grund ded Unfprud)d notwenbige Feftjtellung ded fontreten reditlichen
DBorganges, aud welden ber verlangte Schadenderfah bdem Rldger
aufteht, getroffen.” ...




