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42, Raun die Leiftnngstioge auf Adnahme der gefauften Sade nad
§ 433 UbY, 2 B.6G.B. beim Gattungdlanfe mit jucceffiver Liefernngen
Iediglid) damit begrilmbet werben, daf ber anf Mbnahme Hegenbde
Bertinfer in der Lage fei, die Ware ju bejdeffen ued abnlicfern?

ILGivilfenat. Urt, v, 22, Dejemmber 1908 i, &. &, (Bell) . €. (LL).
- " Rep. IL 200/03,

1. Laubgeridt Novbhaufer.
I, Dbelanbedgeridt Naumburg o €,

Die Bellagte faufte im DHober 1900 vom Kldger 20 Wagen
Spalierlatien in niber beyeichneter Starfe und Linge gur {ucceffiven
Qieferung bon November 1900 bis Mai 1901, Dad Gewidyt eined
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Wagens wurbe durd) nadiolgende BVereinbarung auf 10000 kg feit-
geftellt. Nod) wicberholten Aufforderungen und Mahnungen bes
Rligers nahm bie Betlagte bie Lieferungen vom 3. und 15. Mai,
19. und 20. Juni 1801 ab, iweigerte aber bie reftlichen 145300 kg
oabpunehmen”, weil fie mit Redt vom Bertrage guriidgetreten el
Mit der auf § 433 AB.2 B.B.B, geftiipten Riage wurde beantragt,
bie Bellagte zu verutteilen, von dem Kliger 145 300 kg Spalierlatten
in der vereinbarten Stdrfe und Linge abyumehmen und dad Urteil
gegen Siderhettsleiftung fiiv vorldufig volftredbar ju erfldren. Die
Betlagte beantragte Wbweifung der Klage; fie madite unter anberm
geltend, ber Kldger BHabe iiberfoupt bdie 145300 kg Gpalierfatten,
beren Mbnahme er verlange, nidht bereit, Der Kldger wenbete bas
geaen ein: Davauf Iomme ef nidit an; bemn er fei beredjtigt, ben
Bertragsbeftimmungen gemdf in angemeffenen Friften fuccejfio und
nad) jeinem Beliehen entmeber von feinen eigenen Sdgewerfen, ober
von britter .ﬁanb bezogene Ware ber Bellagten zut liefern, und fei
and) jeberzeit in ber Sage, in biefer ﬂBexfe feiner Wertragdpflidt ju
geniigen.

Dad Lanbgeridyt erurteilte bie Betlagte nad) bem RKlagantrag,
und bas Berufungdgeridt wied ihre Berufung alé unbegriinbet guriid.
Anf ihre Revifion wurbe dad Verufungdurteil aufgefoben, und die
Sadje gur anberweiten Verhandlung und Entjdeibung an bag Bes
_tufungﬁgmcbt surifidoermicfen, aud folgenben

Griinben:

« s D08 Berufungdgeridht geht mit redhtlidh einwandsfreier
Begriinbung dabon aug, bdaf ber unter den Parteien abgefdlojiene
fucceffive Lieferungslauf ein reiner Galtungdlauf war, und verneint
ba3 Borbringen ber Bellagten, baf nad) bem Bertrage nur Spatiers
Iotten aug ben Sagewerlen bes Rlagers zu liefern feien, Weiterhin
etadhiet ¢8 nidht al3 bewiefen, baf ftetd die ganze nod) ju liefernde
MMenge auf ben Sdgewerlen bed Kidgerd vorritig war; dagegen be-
tradjtet ¢8 al8 feftftebend, baf ber Rldger einen erheblidhen Teil, und
gwar in vertragdmdipiger Beldjaffenheit, auf Lager Batte, und nimmt
als bemiefen an, bdaB er im Auguft 1801 in angemefjenen Friften
nad) Mafgabe bed Bertvaged bie fucceffiven Reftlieferungen jelbit
Berfiellen ober anberBtwoher begiehen Tonnte und daz audy jept nod
tann. Durd) diefe Tatfaden eradjtet ef bie fitr vorldufig volls
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ftredbar erfidrte Berurteilung ber BWellagten jur Abnahme von
145300 kg @palierlatien in ber vereinbarten Stirfe und Lénge aus
$ 433 Ubf. 2 B.B.B. al8 begriinbet.

Die Revifionstidgerin erfebt bie Riige, Boransfesung bder
Leiftungstiage quf Abnahme ber verfauften Ware fei, daf tatfidys
lid) umd vertragdgemdf angeboten fei; benn mer wad tatfidlid) an-
geboten, onne oudy tatiidilic) abgenommen werben; ein wirtlicges
Ungebot — § 205 B.G.B. — erfepe fiir diefen Fall bas tatiadlice
Ungebot nidht. Ein tatfidlidies Ungebot diefer Urt fei nicht feft-
geftellt. WBei diefer Sadilage YHiitte vieleidht eine Rlage auf Fefts
ftellung ber vertragdmédfiigen Werpflidjtung ber Bellagten, aber
nidjt auf Abnahme exhoben werben tonnen; dad tinne in ber Nevi:
{iondinftany nidht mehr nadygeholt werden.

 Diefen Ausfiihrungen famn jum Teil bie Beredtigung nicht ver-
jagt werben.

Der erlennenbe Senat hat in bem Urteile vom 9, Degember 1902
(Rep. II. 265/02, Cnijd). bes RN.G.’8 in Sivil]. Bd. 58 &, 161 fig.,
bier ©. 162) audgefprodien, baf unter ,Abnahme” in § 433 Abf, 2
B.6.8. bie rein forperlidhe DHimvegnahme ber Kauflade — beren
wauferre” - su verftehen fei, um ben Bertiufer von der Kaufjade
gu entlaften. ¥An diefer Anffafjung wird feftaehalten. In den Griinben
jene3 Urteils — ©, 183 oben a. a. . — wurbe bei Erdrterung der
trage, wann bei einem Gattungslaufe ein Verjug mit bder Abnehmers
verpfliditung angenommen twerben tonne, ber an fidh Verzug mit dber
torperlichen Wegnahme jein milfle, der Gefiditdpuntt angeregt, 08 dazu
ein Bereitftehen der Ware jur Lorperliden Wegnahme zureide, ober
nod) ein porberiges Wusdjdjeiden erforderlidy fei. Eine ausbriidlie
Stellungnabme gur lepiteren Froge war bamald nidyt ndtig; benn der
Bellagte Hotte fid) enbgiiltia geweigert, bie Ware fiberhaupt absue
nebmen; bad reidjte aber, ba fein Bertragsgegner tatfdclid) ers
filllunggbeveit war, sur Annahme eine8 Shulbnerversuges mit der
UbnahmeverpfliGtung su. Da fonady dber Ausgangspunlt jener Er-
orterungen bie tatjidlidhe Erfiillungdbereiifdaft des Segner3 war,
lann aud ber bort erfolgten Wnmabme eines Schulbnerversuged mit
ber Abnahmeverpflitung weber fiixr, nod) gegen bie Bier ju ent-
fcheibende Frage etwad abgeleitet werben.

JIn bem gegebenen Fall némlidy Gandelt ed fidh um die Frage, _
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ob beim @attungsfaufe die Leiftungstlage auf Abnabme, d. & auf
torperlide Wegnabme, notwendig zur BVoroudfeBung Hat, baf bie
Ware vom Berfiufer bereitd hergeftellt ober anae{dafft, n diefem
Sinne bereitd vorfanden und gur Ublieferung bereit fei, oder ob eine
jolde Reiftungstlage auf Ubnafhme audy juldffig ift, yoenn die abzu-
nehmenbe Ware in dem oben Dargelegten Sinne nody nidht vorhanben
unbd zur Wblieferung bereit ift. Der Buldjfigleit eimer Leiftungdllage
bed lepteren Jnbalte2 fteht entidjeivend bie Crwiqung entgegen, dah
eine gegenwdrtige Irperlide Hinwegnahme in begug auf eine erft
it Defdiaffende Bare nidht moglih ift, und daf die Abnahmepers
pflidtung bes Riufers aud § 433 U6, 2 B.B.B. eine in dem dar
gelegten Sinne vorhandene, jur Ublieferung bereite Ware vorausiest,
weil nur diefe Torperlid) weggenommen werben fann. Ullerbings ift
bie Wbnahmeverpflidhtung ded Rauferd aus § 433 AHj. 2 a. a. .
eine ifm aud feinem RKaufoertrage obliegende Leiftung, und nad) dem
Redyte ded Bilrgerlichen Befepbudys ftehen bei gegenieitigen BVertriigen
an fid) Leiftung md Gegenleiftung nidht in einer folden funtiionellen
fbhingigteit, daB nur gegen Ddie bereitgehaltene und in ber Kiage
angebotene Begenleiftung auf Erfiillung der Leiftung getlagt werdben
tonnte, Dedhald bebarf e8 in ber Nlage auf den Raufpreid nidt
einer Erwdbnung ber bem Bertdufer obliegenben Begenleiftung. Die
Unwendung diefer Grundidge faun jebod) niht sur Redjtfertigung
einer Leiftungdtlage auf Abnahme einer nody nidht vorhandbenen und
sur Wbliefering bereiten ¥ave bienen, efwa mit der Uusfithrung,
jowenig bie Rlage auf Bablung ded Kaufpreifed verlange, baf bie
Begenleifhmg wirtlidh) gemadit fei, ebenforwenig erforbere bad bie
Rlage aunf die andere Leiftung bed Kiufers — auf die Abnahme —;
aud) in diefem Falle ftehe dem vexflagten Kaufer nur die Moalideit
offen, mit ber Einrebe ber nidjt ecfolgten Wblieferung aquf Grund bed
§ 822 B.0.8. die Verurieilung ouf Abnafhme gegen Ablieferung zu
verlongen. Denn die Ublieferungbereitihaft ded Bertiufers und die
Abnahmeverpflihtumg bes Kauferd fehen nidit ettwa febiglidh in der
burdy die §§ 820—822 B.®.B. geregelten funftionellen Abhingigteit
pon Leiftung .und Gegenleiftung aus einem gegenjeitigen Bertrage,
jondern- bie @rfillung der Berpflidtung auf Wbnabme, b. L auf
Torperlide Hinwegnahme, fJept begrifflid voraus, baf die Ware
aur torperliden Wegnahme bereit fei. Dedhald ift bie Leiflungs-
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flage auf Erfillung diefer Abnahmeverpflidtung andy beim Gattungs-
fauf jo fange dberhaupt nidyt begriindet, a2 fie nidt auf Abnahme
bereitd vorbandener, jur Wblieferung berciter Wave gerichtet ift; bei
ber Bier unterfiellten Gadhloge wdre fibrigend biefer Mangel audy in
pem Falle nidst geeilt, wenn ber Vertdufer auf Abnahme gegen
Ablieferung Eagte; benn in Wirtlidhfeit ware bier eine Leiftungss
fage auf fdnftige Ubnahme einer nod) nidhgt sur Ablieferung bereiten
are gegen deven tinftige Wblieferung erfoben,
Bwar wird in der Literatur,

vgl. 3 B. Dilringer u. Padenburg, H.8.8. Bb. 8 &, 50/51,
bie Hnjicht vertreten, baf die Ubnohmeverpflidhtung des Riufers im
@ingelfalle einen grofieren, ober Ieineren Umfang Gaben fdnnte, baf
insbejonbere and) mangeld befonberer Wbrede der Kiiufer auf Srund
ber Hbnahmeverpflidtung bei ber Wblieferung mityumirken Habe und
bie Ubnahmeverpflichtung nur bann exfille, wenn er feinerfeitd bie
Erfiiliung biejer Ablieferungdpilidyt desd Berliufers ermdglide. Daraus
with bie reditlide Folge abgeleitet, da§ ber Kaufer iberall da, wo
ec mit biefer Mitwirfung im Berguge ift, in BVersug der Abnahme
a8 Sdulbnerversug gerdt, umd 3 B. jdon aus einem Berzuge mit
bemt Abrufe ein Whnahmeversug entnommen. Der erfennende Senat
vermag  Diefer Wuffafjung iiber Umfeng und Jnalt der in § 433
%bf. 2 a. a. O. gevegelten Ubnahmeverpfliditung nidht in allen Teilen
Beizutreten. Dad mag riditig fein, daB im faufminnifden Vertehre
bie Hugbriide ,Abnahme* und ,Abnehmen’ Sammelnamen find fiir
alle Handlungen bed KLaufers, bie er vom Saufabidinife an bis zur
Entgegermafyme ber Ware vorzunehmen bat. Davand ertlirt fidh aud
wohl bie Erhebung der vorliegenden RKlage und bie Tatjadje, daf
biefe Slage in ber Inftangen weber Bei den ProzeBvertretern, nod
bei ben @eridyten befonbderen Bedenlen begeanet ift. Diefe allgemeine
Bebeutung hat indeffen ber vedhtlidhe Begriff der Abnahme im § 493
LI, 2 nicht. Ferner gibt ber rvechtfidhe WAusgangspuntt der oben ers
prierten Rechtdanficht, baf nimlid in gleidem Umfange, Ivie nadh
den allgemeinen Srundfigen ded Redits der Scduldverhiltnifie im
Bitrgerlichen Sefepbud) (34 293 flg.) ber Gliubiger bei Erfiiliung bex
ihm ge{duldeten Leiftung mitzuwirten hat, und bdad Unterlafien diefer
Mitwirfung Slaubigerversug begriindet, beim Kauf eine Berpflids
tung bes Raufers sur Mitwirtung ald deulbnewetpfhcbtung bes

Entidh, in Civiff. N. . 6 (56).
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gritnbet werde, und bdanad) bie in § 433 ABf. 2 fitr ben Rauf ge-
regelte Ubnahmepflidt ihr RKorrelat in bem Urmabmeverug Dbes
®liubigers bei ben anberen Sculbverbdltniffen Habe, ber in § 433
Y. 2 geregelien Abnahmeverpflichtung, bie auf bie rein Idrpertiche
Dinwegnahme dber Rauffadje gu befhrdnten ift, eine ju grofie Trags
weite. Dasd fann allerhingd aus jener Borjdrift fiir dbag Redht bes
Saufs nad) bem Biirgerfiden Gefebuch abgeleitet werden, bof eine
nad) ber Matur bed eingelnen Gefd)dfts gebotene ober verfebraibliche
ober Bejonberd vereinbarte Mitwirtung ded Kduferd gur Ablieferung
ber Rauffache neben ber Bexpflidtung sur Hbmabme, aber nidt
al8 Teil Derfelben, eine flagbore Berpflidtung bded RKéufers
sut Bornahme audy jener Mitwirtung begriluben fann, und bap ber
Bergug mit Erfiillung diefer weiteven BVerpfliditung, foweit nidyt § 264
8.0.8. Blap greift, wie jeder anbere Sdhulbnerversug ju beurteilen
ift, Degbalb fann im gegebenen Falle eine Leiftungstlage auf Ab-
nafme nidgt etwa mit ber Crvdqung gereditfertigt werben, ba Der
Ubruf ein Teil ber Wbnahmeverpflichtung bder Bellagten war, unb baf
infolge ped Berzuges bder Beklagten mit bem Ubrufe die Leiflungs-
Hage auf Wbnahme begritnidet fei. - :

- Sn lepter Reife Wunte nod) in Froge fommen, ob nidt unter
Subiffenahme wvon § 269 €.P.D. bad angefodtene Urteil aufrechts
echalten werden fonn. Jnbeffen ftande cinem Jolchen Berfudye einmal
bag Bebenlen entgegen, daf ber SKldger und Revifionsbellagie in ben
Snftangen biefen progefirecitlichen @efidtspuntt nidit geltend gemadt
batte, bann aber bie Erwdgung, bafi Borausfepung bder Hinftigen
Qeiftung — bier ber Hinftigen Mbnahme — bie Filnftige Hblieferrng
vertragdgemiifier Ware ift, durd eine BVerurteilung nad) § 259 C.R.0.
aber ber Sdufer mit jeinen Eimwenbungen wegen Nidhtvertragdmigig-
feit ber Ware-anf eine Kloge aud § 767 C.P.D. berwicjen Ivire.

Danad) war bas angefochtene Urteil aufsubeben; o3 tonnte jebod
nidgt, bom weiteren ¥ntrage der Revifionstldgerin entfpredjend, bie
Rlagabweifung ausgefprochen wevben. Ubgefehen bavon, baf bas
Berufungdgeridt al3 feftfiehend eraditet, ber RAdger Babe einen ers
Beblihen Teil ber Ware, Deren Ubnahme verlangt war, und gwer in
vertragdgemifer Beidaffenbeit, auf Lager gebabt, und daf e ferner
mit einwandsfreier Begriindbung angenommen Hat, ber Kidiger fei nady
wie vor aur jucceffiven Rieferung bevedhtigt gewefen, wére nody weiter
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s erdrtern, ob die erhobene Riage nicht — namentlich jofern ber
Rldger feinen Untrag in bdiefem Sinne beridtigt — aid Feftftellungs-
flage babin ju beurteilen fei, baf ber Bertrag nody beftefe, und die
Bellagte in bezug auf die Neftlieferungen bden Vertrag nody zu er-
fillen Bebe. Die Priifung nad) biefen Gefidhtdpuntten erfordert
weitere Erdrterungen in tatficylider Veyiehung, Dedhalb war bdie
©adje zur anberweiten Berbandlung und Entjdeidung an bad Be-
tufungggeridyt suciidzuvenveifen.” . ..



