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25. 1. Sum eine lage gleidzeitig darauf gegriludet werben, daj
der geforderte Befrag al8 Kanfpreid und alé Sdadenderfos wegen
Hidterfiiliung and § 326 B.G.B. gefduldet jei?
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2, Der § 326 B.G.B. und feine Anwendung in folgenden Fitlen:

a) Beraug ded Kiiuferd mit der Abnahme (§ 433 AYj, 2 B.6.@.),

b) Roéjagen ded Kiufers vom Bertrage (Wimnllierung), c) mangel-
hafte Lieferung beim Sutyeffivliefernngsgefdiift.

IL Bivilfenat. Urt. b, 23, Februar 1904 L. S, . (Bell) w. . (|L).
Rep. 1L 298/03.

I fanbgeridit Gubem
. Sammergeridit Berlin.

Wus ben Griinden:

eve gl. Dexr Berupumgsrichter filhet aud, die RKdgerin ftipe
ifren #nforud) auf gwei Griinde, in erfler Linie auf Annahmeverzug,
Glaubigerversug bed Bellagten und ihren Selbfthilfevertauf nad
§ 373 .8.8., und dann auf Spesififations . (Beftimmmungs«)versug
ober Leiftungdverzug bed Betlagten, auf Srumd befjen fie gemds
§ 326 B.0.8. Sdabenderjay wegen Niditerjtillung bei freier Schabdens-
ermittelung begehre. Er eraditet in beiben Midjtungen ben Unfprud
vem Grunde nady ald geredjtfertigt, und ferner ald fejtgeftellt, bag
in Deiben Ridjtungen irgendein Schaben entftanben fei. Auf diefem
Wege gelangt er zu feimer UrteilBformel: ,ber Rlaganfprudy ift
bem Grunbe nady geredifertigt; bie Sadie wird sur Berhandlung
und Entfdeibung [fiber den Betrag] an ben erften Rider juriids
perwicfen”.  Danad) mird die Rlage eimmal al8 Erfiillungstiage
auf Sahlung bed Saufpreijes und Crfay ded durd) Sduldnerversug
be3 Beflagten verurjadien Jdgerungdidabens mit Unfrefhming des
Crldjes aus bem ©elbthilfeverfouf nad) § 878 H.B.B. beurteilt,
fobann al8 Rlage auf Sdabenderfop wegen Nidterfiillung aus
§ 326 B.8.8. Diefe beiden Entftehungsgriinde bdes Klagebegehrens
find inbeffen weber tumulativ nod) alternativ vereinbar, Denn wemn
ver Berliufer orbnungdgemdf nady § 326 L. 1 Say 2 B.9.B.
Sdadenserfap wegen RNidterfiillung gewdhlt fat, o ift fein Nedjt,
vom Rdufer Erfitllung durd) Leiftung gegen Gegenleiftung zu ver-
langen, weggefallen, unb ber Kidufer nidt mefr zur Erfillung durdy
Bablung bes Raufpreifes gegen bdie MWare verpflidhtet; fir bHeide.
Bertragsieile ~— ben BVertiufer und ben Néiufer — BHat fid) bag Ber-
tragsverfilini8 aunf Leifhng gegen Segenleiftung aufgeldft in das
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Redyt bes Vertiulers und die Verpflichtung des Kiufers auf Schadens-
erfag wegen Nidterfiillung.
Bgl. Urteil bed ertermenben Senates vom 11. April 1902, Entje.
be3 R.8.'8 in Jivili. Bb. 50 &, 262 fig.
Bolgeweife fann in diefem Falle bepiigli) ber Kauffache - nicht
mehr von ¥Unnabmeversug des Riufers ol Glinbigerversug die Rede
fein; unb ift bie Grundlage fiir einen Selbfthilfevertanf aus § 373
$.8.8. weggefallen. Nur gur Feftjtellng ded Shadens wegen
RNidyterfiillung fann ber BVerliufer einen Dedungsvertauf vornehmen,
ver an fid ben Borfdriften bed § 373 H.B.B. nicht unterliegt, auf
ben aber § 254 D.@.8B. anzuwenden ift. Darqus ergeben fid) bvie
weiteren Folgerungen: weil der in Unnafme(Gliubiger)verzug be-
findliche Réufer bie Rauffadje jeberzeit nod) amsunehmen Bevedhtigt
ift, fann fiic ben Selbjtbilfeverfanf auf der Grundlage bded Unnahme-
perjuged — wad indbejondere die Beit feiner Bornahme anlangt —
der vedtlide Grundfag aufgeftelit werben, baf ber Berfiufer nur
fiir wifjentlide ©dyiidigung ober grobe Fabhrlaifigleit Bafte. Fiir
den Decdungdverlauf fommt dagegen dbie Vorfdrift des § 254 L. 2
B.®.8. pur Anwendung, und bansd) fann bder Berlinfer von bder
Beit an, nadpem bie erllirte Wahl des Schabenserfagesd wegen Nicht.
erfitlung rejtdwirtjam geworden, in dem Habmen jemer Borjdrift
fiix ein Untetlafien, den ©djaben abjuwenden ober ju mindern, vers
antwortlid) werben. Filr bie Begritndetheit der Rlage als Erfiillungs-
tloge ift ferner bie Bornafhme bes Selbithilfevertaufs ofhne Gefibhrde
und grobe {Fahrldffigleit eive mwefentlide Vorausfepung; fiir die
Begriindbung ded Anfprudyd auf Ed;abenﬁer[ug wegen Nidyterfiillung
it bagegen em Dedungfvoerfouf in den Formen deg Selbfthilfe-
verfaufg nur ein @lied in der Feftftellung der Schadenshofe.
Danad) bétte ber SHlagantrag auf bie beiden dbargelegten, nux
eventuell miteinanber vereinbaren Entjtehungdgrimbe mur in der Weife
geftiipt werben fomnen, baR suntichit geltend gemadit wurde, ber
Betlagte jdulde nady § 326 UB|. | B.B.B. Schabengerjay wegen
Nidjierfiiflung, fiiv bie Hidhe des Schadens fei mafgebend der in den
Fovmen bed Selbithilfeverfaufd vorgenommene Dedungaverfanf, und
bap nur fir den Fall, dak biefe Vegriindung nicht Haltbar fei, weil
e8 an ben Borausfepungen ded § 326 feble, Exfiillung mit Bigerungss
jhaben verlangt, unbd bder Selbfthilfevertauf auf bden Unnabhme-
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(®[dubiger-)versirg bed Bellagten gegritndet wurbe. Mit dem Aus-
fprud), baf bder Unfprud) auf Sdjadengerfafy twegen Nidterfiillung
bem ®runbe nadh gerechtfertigt fei, war eimem Wntrage auf Sablung
bes Raufpreifes mit Bdgerungdjdhaben bie Grundblage entzogen, und
tam der Selbftbilfeverfauf vom Dezember 1901 nur nod) ald Dedungss
verfauf in Betradt, '

Der Berufungsridhter Hat dad bargelegte, lebiglid) eventrelle Ber-
hiltnis ber aweifachen Rechtfertigomg ded Klngantrages dfiberjefen
unb beffen reditlidhe Tragweite nidt in Betradyt gezogen. Nad) der
targelegten Sadhlage fonnte biefer Mange! nidht durd) anbere Faffung
ber Urteil3formef allein geheilt werben, und mwdre fdhon aus biefem
@runde bie Aufhebung bed Mrieils wnd Juriidverweifung ber Sadie
geboten gewefen.  Jnbeffen leibet 9a8 angefoditene Urteil nod) an
weiteren Mangeln, die gleihfalid zu deffen HAufhebung wmb Buriid:
vermeifung fiihren.

2. Nachoem der Bernfungdriditer das BVorliegen eined Speyi
“fitationd»(Bejtimmungs-)faufed und damit die Anwendung bez § 375
$.@.B. verneint fatte, fiihrte er weiter aud, bder Bellagte fei durch
feine enbgfiltige unb ernftlide MWeigerung, ,abjunchmen”, mit feiner
Berpflidhtung ur Ubnahme aud § 433 AL}, 2 B.G.B. in SHuldner-
versug gefommen; aus diejem Sdulbnerverzuge flehe bem Rfiiger ber
Anfprud) anf Schadenderfap wegen Nidterfiillung nad) § 326 AHY. 1
©ap 2 B.G.B. su. Der Senat Hat in einem Urteil vom 9, De-
ember 1902 (Entfd). bes R.B.’8 in Jivilf. Bb. 53 &, 161 flg.) aus-
gefprodjen, baf ber Sdjulbnerversug bes Kiufers mit der Abnabhme
allein in der Megel — und ywar aud) bei Hanbelstiufen — nidht
bie Umwenbdbarleit bes § 326 HBf. 1 a. a. 0. reditfertige. Der Be-
rufunggriditer zieht 'bicfe Enijdeidbung in Betvadyt; er filhrt aber
aus, bal im gegebenen Falle bie Ubnahme Hauptleiftung bes Kaufers
gewefen fei, weil e8 fiir Kaufleute, demen ¢8 an groBem UUmijape,
fdineller Raumung ihred Lagerd und fleter Gelegenheit, ber neueften
Ridtung bed Handeld su folgen, liegen miifje, {ebr auf al8balbige
Ubnahme ifhrer Lieferungent anfommen werde,

Die in bem Urteil bom 8. Degember 1902 vertvetene reditfiche
Auffaffung Haben in neuerer Beit Dilringer mmd Hadenburg bei
Behanblung ber Lebre pom Kauf nad) bem Biirgerlichen Sefelbud) —
Hanbeldgefepbud) Bb. 8 &. 108/110 — befampft. Die unverfennbare
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Bedeutung jener wiffenfdajtliden Behandlung ber Lehre vom Kauf
qab bem erfennenben ©enat nlaf zur wicberbolten Priifung bder
ftreitigen {rage, er gelangte babei zu teinem anbderen Ergebniffe.

Qm foufmémijden Spradigebraudye ift vielfad) ber Uuddrud
»Ubnabme”, ,abnehmen” Sammelname fiix die Litigleit ded Kaufers
big sur Bablung bed RKaufpreifes. Nady ben Darlegungen in bem
Urteil vom 9. Degember 1902 und in einem demmddyff in ben Ent-
{djeibungen bes Reididgericits zur Berdffentlidjung fommenbden Urteil
be3 Senats bom 22, Degember 1908, Rep, IL 200/633, ift dagegen
Abnahme im tedinijden Sinne bed § 433 MUY, 2 bdie MWrperlide Hin-
wegnafme Der ju biefem Bivede bDereitgefiellten Ware. Durd) bie
Unterlafjfung ber Ubnafme entfieht notwendig nadh §§ 208. 294 B.G.18.
Olsubigerversug, entfteht aber audj, wenn Mafhnung und bie anberen
Crforberniffe bes § 284 B.®.B. vorliegen, Shulbnerversug; bemn
bie ¥bnafme ift eine Verpflidhtung ded Riufers; der BVerfiufer Hat
auf bie Ubnabme ein et und famn auf Erfiillung Ddiefer Ber-
pfliGtung Hagen, fofern bie Ware ur Wrperlidhen Himwegnahme
bereit ift. TBie bereits hervorgehoben, Hat in bem Spradgebraudie
ber Gejdafidwelt ber Wusbrud ,Ubnahme” vielfad) eine weitere Be-
beutung; er umfafit indbejonbere aud) bie rechtdgejdidftlidhen Dand-
lungen bes Riuferd, durd) bie eine Unbeftimmibeit in besug auf die
Lieferung ber Ware nad) Beit, Ort, Art und Gegenjland befeitigt,
uth bem WVerlaufer erft eine tdrperlidhe Ublieferung der MWare er-
mbglidt wich, affo ingbefondere ben Ubruf und bdie Spesifitation.
3n ber Literatur wirh die redhtlidhe Auffoffung vertveten, bie Bor-
nabme jener reditdgefddftlihen Handblungen fei ein Beftanbteil ber
Ubnafmeverpflidhung aus § 433 U] 2. Bei Priifung bdiefer Frage
in bem Urteil vom 22. Dezember 1902 ift inbeffen der Senat zu dem
Crgebnifle gelangt, baf bdamit ber BVorjdrift bed § 483 DL 2 eine
u grofie Tragweite beigemeffen werbe; er Pat dort audgefilhrt, aus
ber Borfdyrift des § 433 UL|, 2 fiber die Verpflidhtuug ded Raufers
sur Eseperliden Himvegnahme der gefauften Sadhe tnne allerbings
fitr bad Redyt bes Raufes nach dbem Biirgerlichen Gefepbud) abgeleitet
werben, bap eine nach ber Matur bed eimgelnen Gejdjifts gebotene
ober verfebraiiblicdie ober bejonbers vereinbarte Witwirtung bed Raufers

! Qept gedrudt in Bb. 56 diefer Sammiung Nr. 42 &. 178, 2. R
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gur @rmiglidung einer Wblieferung ber MWave neben ber Bers
plidtung gur Abnahme, ober nidyt a8 Teil derfelben, eine flag-
bare Berpflichtung ded RKiuferd zur Bornahme aud) jener Mitwichung
begriinben tonne, und daf der Verjug mit biefer Berpfliditung, foweit
nidt § 264 B.0.B. Plag greife, wie jeber andere Schulbnerverjug
s beurteilen fei. Dadburd) finbet die BVorfdrift in § 8756 H.6.8.
fiber bent Spegififationdlauf in bem Habmen ber allgemeinen Grund-
fige bes Bitrgerlidien Befegbudy3 ifhre volle Reditjertigung; bort ijt
die Spezififation durd) ben Riufer ol8 Sdjulbnerverpfliditung
bedfelbert anerfannt, und find bdie Folgen ded Sdulbrerversugd mit
diefer Berpflichtung audbdritdlid) im Gefepe felbjt feftgefent.

Srerner iff an ber in bem Urteil vom 9, Degember 1902 (Cntfd.
bes R®.'2 in Bivilf, Bb. 53 . 168/164) ndher begrindeten Aus-
lequng bes § 326 Wbf. 1 feflzubalten, baf bort unter Berjug des
eiten Eeil mit ber ibm obliegenden Leiftung Veryug mit ber Haupt-
leifumg 3u verftehen ift. Die WUnusfithrungen bei Diiringer und
Hadenburg a. a. ©. bieten aber aud) teinen UAnlaf, bie in jenem
Usteil — a. a. O, ©. 184/165 — weiter audgefprodiene, filr bie Bier
ftreitige Frage entideidende Anffafjung, baf bie Berpflidhung aur
Abnahme ber gefauften Sache in ber Megel, und awar aud) bei
Hanveldtiufen, nidht die Hauptleiftung ober ein Teil ber Hauptleiftung
fei, aufsugeben. Sie nehmen gunidyft an, dbaf die Ubnahmeverpflidihung
ein wefentlider Beftanbteil bed RLaujvertragd fei, und baf, wenn
ber Reufer zur Abnabme fberhaupt nidt verpfliditet jei, ein Sauf
vertrag nidht borliege. Diefen usfiihrungen liegt augenjdeinlid
eine Berwedhjlung ded rvedhtlihen Begriffs ber essentialia negotii mit
bem ber fogentannten naturalia negotii jugrunde. Denn aud) ned
bem Wedite de Bilrgerlichen Befepbuch® find nur bie BVerpflidhtungen
sur Berfdaffung ber Rauffade auf feiten ez Vertiufers, jur Jablung
be3 RKaufpreifed auf feiten bes RKiufers wefentliche Beftanbieile bes
Raufes, bie ihm feinen Charatter geben. Die Verpflidtung bes
Riufers, bie ju verfdaffende Sadje abjumehmen, ift burd) bie pofitive
Sefepesvorfdrift in § 433 UD]. 2 lebiglih ald eine Wirlung bes
Raufvertragd beftimmt, bie ihm in ber RMegel zufommt, die ihm aber
nidyt wefentlidy ift, fo daf fie von ben Parieien ausgefdloffen rwerben
tann, v eine entgegengefepte Uuffafjung finbet fid) wedber im
Geleg nod) in deffen Materialien zuveidhenber WAnBalt. Die bei
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Diiringer und Hadenburg a. a. O. &. 109 beyogenen Motive
(Bb. 2 ©. 318) bejagen audbriidlidy: ,Sdywiege bas Befey, fo wiirde
pie Aonahmepflidyt alé naturale negotil verneint erfdeinen”, und von
ben genannten Sdyriftftellern felbft witd bie Berpflidhtung zur Ab-
nahme an einer anberen Stelle — Bb. 1 &, 50 IL. 1 — gelegentlidh
al@ naturale negotii begeidynet; 3 iff aud) fdjlechthin unerfinblidy, aus
welfem Grunde der Gefehgeber u einer berartigen {lberfpanmung
ped Grforbernifjed der Ubnahmeverpfliditung gelangt fein follte, daf
emem Bertrage bie Cigenjdaft als RKeoufovertrag entyogen fei, wenn
er 3 B. bag Geding enthdlt, dem Berldnfer ftehe Sei Verweigerung
ber Wbnafme — unbejdabet feines Redyted auf Jahlung ded RKauf.
pretfed mit ben bamit berfniipften weiferen Medjlen — nuy die Ve-
fugnis zum Selbfthilfeverfauf aus §§ 883 flg. B.8.B,, § 378 H.8.9.
g Damit ift jugleih dad dem MWortlaute bes § 433 AL 2 —
Joer Raufer ift verpfliditet, ... . den RKaufpreid zu zeblen und bie
gefonfte Sadye abyunehmen” — entnommene Wegument entlriiftet, bie
ermihnten Schulbnerleifrungen bed Rduferd feien dort foordintert
nebeneinanber aufgesdhlt unb fiémden fidh) beshalb aud) qualitativ
aleicy. Weiterhin fann daritber wohl lein Jweifel befteben, baf bie
Unertenmung ber Verpflidhtung sur Abnafme al8 einer in der Regel
bem Raufe zufommenden Wirtung an {i nod) nidt den Sdhluf
recditfertigt, bie bamit aufgeftellte Reiftung bes Raufers fei bie Haupt-
leiftung ober ein Teil der Pouptleiftung, Die weiteren Ansfilhrungen
ber genannten Sdyriftiteller, bak Billigleit und bHad BVerlehrabeditrinia
bei bem WbnaBmeversug bed RKiufers bie AUmvendung bed § 326
UG 1 {dhlechthin verlangen, find gleidhfall® nid)t iiberzengend, Be-
trifit 3 B. ein Meinungsfireit ber Vertragidliefenben lediglidy bie Beit,
want abjunehuen fei — am 1. September, ober am 1. November —,
fo wilrbe, wenn feftaeftellt wird, e8 fei am 1. September abjunehmen
gewefen, bie medanijde Uniwendung bed § 326 UL 1 lediglid
wegen eine® Ubnahmeveruged am 1. September in ben iweitans
meiften Fallen an Hacten und Unbilligleiten fiihren, bie weber bes
redtigten Berfehrdanidauungen nody beredytigten Berlehrabediirinifien
entfpredjer. JIn ber Qiteratur werben al8 Woryilge einer foldyen
medjanifden Wnmwenbung Des § 326 AB[. 1 auf alle Fale eines
Abnahmedersuges Hervorgehoben, e3 werbe dadurd) eine Mare Redts.
loge geidhaffen, ber Dertdufer Tonne ofne weitered bei fteigender
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Sonjunfiir vom Bertrag juriicdireten, bei finfenber Ronjunftur bie
Differeny al8 Sdabenderjah mwegen Nidyterfiillung verlangen unbd fei
pon ben al8 Iiftig emphmbenen Formalititen bed Selbithilfeverfanfs
befreit,. Diefe Borziige werben dburd) bie Bedenten aufgewogen, bdie
unverfennbar barin liegen, baf an ben Berjug mit einer in Wirllid)-
teit vielfach) nebenfidiliden und I8 jolder end) aufgefabten Leiftung,
wie bad in ber Megel bie Wbnahme der gelaufien Sache ift, ohne
innere ‘Bereditiqung bie weittragenben Wiztungen bed § 526 UBf. 1
jGlehthin getnipft fein follen. '
Ullerdingd wird fid in manden fFillen ummittelbar aud der
Natur und bdem Gegenflande bed Gejdhifts, fo tm Srofhandel bei
Qieferung von Maffenprobutten und TMafjenartifeln, ober aus be-
fonberer Beftimmungen bed BVertraged, fo bei Vertiufen ab Sehiff
u. bgl., ergeben, bdap bdie Ubnahmeverpflidhiung bed Rauferd ein-
Teil ber ihm obliegenden Hauptletftung fei; in Fillen diefer Art fteht
ber Ynwenbung bed § 826 UD{. 1 bei Verzug bed RKiuferd in Er-
fitllung ber Wbnahmeverpflichiung fein Bebenlen entgegen. Jnbefjen
reidhen bie Grwagungen, aus bdemen ber Berufungsridter filr ben
gegebenen Fall abgeleitet fatf, daf auch hier bdie Ubnahmeverpilidiung
ein Teil der Hauptleifhmg fei, fiir eine folde Annahme nidjt zu, da
fie weber burd) bie Natur unb ben Gegenftand ded Bejdhifts, nod
butd) eine befonbere Beftimmung dedielben geredjtfertigt find.
Danad) mwire an fi bie Begrinbung bes Berufungdurteild
nidit geeignet, bie Unwendung ded § 326 AL 1 B.B.B. zu rechts
fertigen. Jmbelfen reidt bad fefigeftellte Sadiverhiltnid su, um auf
anberem TWege zur Anmendung diefer Gefepesbeftimunmg su gelangen.
Der Beflagte hatte in bem gegebenen Falle nicht blof die Ubnahme
unterfafjen und fidy enftlid) geweigert abyunehmen, wad bie Folge
gehabt Batte, baf bem Berfiufer Mafhnung und Friftfepung erjpart
Blicben, wie jolde jur Herbeifithrung ded Glanbiger~ und Schulbners
perzuged exforberlidh find; er Batte fidh vielmehr in der ernftlid) fejt-
gealtenen und aud) im Redtsftreite verwerteten Crflirung vom
15, februar 1801, .er annullieve ben Bertrag”, von Dem gangen
Gejhifte lodgejagt. Sdon unter ber Perrfdaft bed alten Hanbels-
gefesbudid neigte fidy die Prari® babin, Crildrungen, in denen {id)
ber Ktiufer von bem Bertvage l(odfagte, wie 3 B. ,ber BVertrag fei
nicht zuftande gefommen”, ,man trete vom Bertrag auritd”, ,wan
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ammulliere den Bertvag”, bem in Art. 854 H.G.B. a. F. geforderten
SBablungversuge gleidzuftellen, und bie Sejdiftamelt jdeint baran
feftjufalten. Jn ber ZTat Iaft eine bevartige Erflirung jebem ver
nitnftigen Menfchen e8 al8 swedlvod exfdjeinen, baf ber Berldufer,
um Schulbnerversug herbeijufiibren, die Ware erft nod) liefern miiffe;
mit folden Erllirungen verzidtet ber RKimfer auf die Redjte aus
§ 820 9bf. 1 B.8.B., anf Mahnung und Friftfepung.
Bgl, Urteil bed erfennenden Senatd vom 27. Mai 1902, Eutjd).
beg N.B.’8 in Jivil]. Bbd. 51 &, 847,
Der Berliufer barf alfo al3 fider annehmen, baf ber Kéufer nidt
sahlen werde, felbjt wenn ihm geliefert wilrbe. Sdjwierigleiten madyt
nur der Fall, bup ber Verfidufer worjuleiften Hat. €2 entjteht die
Frage, 0b m foldjen Féllen, wenn ber Riufer vor jeber Lieferung ober
tod) bor Lieferung ber audftehenden Leiftungen die Annullierungss
erflérung abgibt, der Berfaufer ihn fofort jo behanbeln fann, wie e
§ 326 %G}, 1 B.G.B. nad) erfolgter Mabnung, Friftiepung und
YnbroBung geftattet, Die gleide Frage ergibt i) fibrigens aud
bet Bug-um-Jug. Gejchdften, wenn bder Kiufer {Gon vor bem
Qieferungstermine bie Annullierungdertlivung abgibt. Der Senat
hat fid in einem Urteil vom 6. Marz 1903 (Entidy. bed MB.8 in
Bivilf. Bd. 64 &, 98) bereitd dabin audgefproden, baf bei gegens
feitigen Bertrigen aud) wegen pofitiver BVertragdverlebungen ded einen
Zeild, welde bie Erreidhung bded Bertragsyweded gefihrben, der anbere
Zetl unter entfprediender Anwenbdung bes § 826 B.8.B. vom Vertrag
guriiitreten ober Schabenderfap wegen Nidterfilllung verlangen tann.
Das gegebene Gefef ftebt ber Anmahme nidyt entgegen, dap in einem
. unberedjtigter unb vertragdwidrigen Sidlosjagen vom BVertrage ber
oben Bejetdmeten Wrt eine jolde pofitive Bertragsverlepung Tlege,
unb daf eine folgeridhtige Anwenbung bded in dem Urteil vom 6. MWiiry
1903 gefunbexten rechtlihen Grundiabes su dem Ergebniffe fibrt,
der Werlaufer fei in Fillen diefer Art jdhon auf Grunbdlage der un-
beredjtigten und vertragdwidrigen Unnullierungdertldrung beredtigt,
in entfprediender Umwenbung bed § 326 vom Bertrag juriidjuteten
ober Schabensderfap wegen Nidterfiillung zu verlangen, und 2 fiebe
bem Riufer, naddem der BVertiufer bavon Gebraud) gemacht Baite,
nidt mebr frei, feine Unnulierungderflirung juridzunchmen und fid
gur Bertragderfitllung bereit ju erfliven. Jnjoweit 1reﬁen filr éalle
Entidh. in Blotll. R, § 7 67
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diefer Wrt bie Audflibrungen in dem Urieil ded Senatd vom 11, Juli
1902 (Entfch. bes M.B.’8 in Fivilf, Bb. 52 €. 160 flg., Hier €. 162)
nicht au, wonad) bem Réufer offen bliebe, burd) Erfiillung wibrend
per nodh laufenben Lieferungszeit den Sdjadenderjay wegen Nicts
erfiillung abjmwenben. Jm iibrigen Hat ollerdingd audy fiir Fiille
biefer Wrt bie Berednung ded Shadenderfopes wegen Nidterfiillung
auf ber Grunblage der Lieferungdbeftimmungen ded Kaufvertraged zu
erfolgen. Wuf biefer vedjtliden Srunblage wire der Unjprudy der
Slagerin auf Sdabenderfop wegen Nidterfiillung aus § 326 bdem
Grunbe nach gevechtfertigt, wenn bdie AnnulliernngBerflivung bed
Betlagten bom 15, Februar 1801 unbereditigt und vertragswibrig
war. Ded wiirbe allerbings nidht jutreffen, wenn der Bellagte, wie
er geltend mod)t, mit jener Erfldrung beveditigterveife auf Srund
bes § 326 B.G.B. vom Vertrage zuviidgeireten it

3. Der Bellagte hatte fdhon vor bem 15, Februar 1901 wieber-
holt bie Jeit bem Spditjommer 1900 gelieferten Garne ald mangelhaft
bezeichnet und mehrfad) angebrobt, baf er twegen anbauernder ver-

_ tragdwibriger Lieferungen ben Meft bes BVertrages annulliere. Wit
biejer UndbroBung BHatte er in ben Briefen vom 18, und 22, De-
sember 1900 bie Rieferung eined ,Probeballens” verlangt, und ols
biefer fogenannte Probeballen twiedermm angebli) wegen Idngel
vertragdividrig war, Hot er jodann in dem Briefe vom 15. Februar
1901 bie ,Unnullierung” erflart. Der Berufungdrihter fiihrt unter
Bezuguabue auf bie Abjanblung von Dernburg — Deutfde
Suriftengeitung 1903 &, 1 bid 5 — aus, ein folder Riidiritt von
jeber ferneren Sieferung Habe bem Belfogten nidht zugeftanbden, ex
mwive lebiglid) in ber Bage getwefen, wegen bder eimyelnen gemadyten
Qieferungen Minberung ober Wanbelung au verfomgen und nur im
Folle eined Siefermrgdversuged nad) § 326 B.E.B. vom Bertrag
suriidutreten. o Habe er jebe eingelne Qieferung ,genommen” unbd
bezahlt, bann aber ,pldplidy” die fernere Wbmabue itberhaupt ver-
teigert. ' '

Diefe von ber Revifionsbegriinbung angefodtenen Ansfiihrungen
find nidht frei von Rehtdirvtum. Der Senat ift Dereitd bei Ve
griinbung bed oben bezogemen lrteild vom 6. Miry 1903 ben bom
Berufungsridter angerntfenen Ansdfiihrungen von Dernburg, joweit
fie bie Bier fireitige Frage betreffen, entgegengetreten, Damals wurbe
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_bargelegt, n § 326 fei der Uudjprudh eined ollgemeinen Redyts-
grunbjages fiiv jdulbhafte ober ausd anbderem Grunde su vertretende
Ridgterfidliny gegenfeitiger BVertrdge in ber bejonderen Anwendung
anf ben Bergug zu finden (gleidhes gilt entiprediend aud) von § 325),
und baraus abgeleitet, 3 feien im FWege ber Mnalogie bei gegens
feitigen Bertritgen aud) aud pofitiven Vertragsverlehungen des einen
Teiled bem anberen Leile bie in § 826 ausgefprodienen Redyte bann
su gemdbren, wemn burd) jeme Bertragsverlepungen die Erreidhung
bes Bertraglswedes gefihrdet wird, Alle Vorausdjepungen filr An-
wenbiung be auf diefn Wege gefunbenen rechtlihen Grunbiabes
find gegeben, wenn bei einem Suljeffivlieferungsgedifte in einer
Weife andauernd mangelhaft geliefert wurbe, welde die Annahme
reditfertigt, e8 fei nmidt ju erwarten, dap finftig anbers geliefert .
werbe, unb banady burdy eimen vom Berfiufer ju vectretenden Hms
ftanb bie Crreidhung bed Bertragsjwedes gefibhrdet ift. Der Senat
triigt daBer Yein Bedenfen, fiir Fille diefer Art unter entfpredjender
Unwendung ded § 326 juzulaffen, daf ber Kaufer vom Bertrage fiir
bie nod) ausftebenben Lieferungen juriidivete. Sn den Fillen an-
bauernd felerhafter Leiftungen beim Sulseffivlieferungsgeidhft wird
getabe bad Hauptamwendungdqebiet bes in bem Urteil vom 6. Miry
1803 gefunbenen redjtfihen Brumbfapes liegen. [ibrigens Gat der
Senat bie gleidhen reditlidien Srunbfdge bereitd in einem Urteil vom
14, Mai 1901, Rep. IL 67/01, andgefprodjen; dort ift ferner aus-
gefiibrt, eine foldye Uufldfung bde3 Bertrag3verhiltmifies fei daburd
nidt audgejdyloffen, daf bdie eingelne Lieferung ,genommen und bes
jabtt fei®, fofern nur ber Mangel redjtzeitig geriigt wurde, und in
, bem Pehmen und Bejahlen nady Lage bded Eingelfalles leine Ge-
nehmigung der Sieferung al8 fehlerlofer su finben fei; e8 ftehe audy
einer foldyen Hrmahme nidt bad Urteil bes Senats vom 16, Miry
1880 (Entfd. bes RN.G.’3 in Jivill Bo. 1 &. 62) entgegen. Das
Urteil vom 14. Miai 1901 betraf allerdingd ben Fall der Uufldjung
eined Bierabnahmeverivaged wegen anbanernber Lieferung jchlechten
Biere? auf Srund ded Salhes 1184 bde3 Babijdhen Lanbredited, bder
gleid) bem ¥rt. 1184 Code civil bei MNiditerfilllung eined gegenfeitigen
Bertraged dem anbeven Teil die bem richterlidien Ermeffen unterftelte
Uuflbfung burcdy Urtell einrdumt. Die reditlidhen Grundgedanten
find inbeffen bie gleidhen; die von dem Bertdufer gu vertretende Nidht-
. 8Y
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erfiillung wegen anbawernder Lieferung mangelhafter Ware redyt-
fertigte dort bie AUmwenbung bed Landredytsfapes 1184 — Wrt, 1184
Code civil —, Bier bie entfprechende Unwendung ded im Grunbgedanten
pem Wrt. 1184 Code civil dhnliden § 326. Danad) verlest ber
Berufungsrichter das Gefeg mit feiner Annahme, baf bem Betlagten
nad) Sadhlage mur die Recht3behelfe der Minberung und Wanbefung
besiiglidh ber gemadyten Lieferumgen jugeftanben BHitten.” . ..



