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84. Ot § 326 BGB. anwendbar, wenn der Bertiufer anf Shabens-

trja wegen Nidterfilfung Mogt und bem Kinfer, ber eimwendes,

baf bie Ware jn {1l augeboten worben fei, nun dic Bare wihrend

bed Shwebensd ded Medtofiveitds rediseitly anbietet und bon ihm
- Erfiiliung verlangt?

1L Bivilfenat. Urt. v, 28, Februar 1911 i &, ¥. W (K1) w,
0. D, 2 (Bell). Fep. IL 105/10.

L Sanbgeridht Krefeld, fammer fiv Hendeldjaden,
II. QOberlonbedgeridyt Ditfielvorf.-

Lout Edivgideine? vom b, Unguft 1907 verfanfte bie Kldigerin
an bie Belingte ca. 300 Tonnen neue unverroftete Weikbledhabfalle
handelditblicher Diualitdt zu 93 A filr 1000 kg, fuljeffive im SQaufe
be3 Jafres 1908 nad) BWerlaufers MWabl fofort bei Tintreffen in
Untwerpen abjunehmen. Am 28, April 1908 forberte bie Kldgerin
die Beflagte gur Erildrung auf, ob fie weitere 41480 kg absunehmen
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bereit jei. Die Bellagte duferte fid) nidt. Die Ridgerin, bie bavon
audging, bie Bellagte verweigere itberhaupt die fermere Eriiillung,
ethob aegen bie Bellagte Niage auf Jablung von 985,75 A nebjt
Binfen al8 Scdadenderfap wegen Nidterfillung. Die Nlagejuntme
toirde, ald bie Bellagte nadtriiglid 24573 kg abnabm, auf 199,40 4
ermifigt. | '

it einer pweiten Rlage beantragte bie Rfigerin Berurteilung
ver Belflagten aur Bablung von 986935 A nebft Binfen. Diefer
Unfprud) wurde ol Unjprud) auf Sdabenderfoy wegen RNidterfillung
bamit begrfinbet, baf bdie Bellagte ben Unterjdjied zwifdjen bem
Bertragspreife und bem rlbfe weiterer 186529 kg zablen milffe, die
bie Rliigerin in ber Beit vom 3, Auguft big jum 9. November 1908 in
Damburg hatte - Bffentlid) verfleigern Iaffen, naddem fie ber Beltagten
im Quli und Yugnft 1908 weitere Lieferungen vergeblid) angeboien
Batte, Die RiGgerin ging and) bei diefer Rlage bavon aus, baf bie
Bellagte bie Erfillung fberhaupt ernfilid) unb beflimmt verteigert
babe, Beide Klagen wurben bom Lanbgeridhte zu gemeinfamer BVer»
bandlung und Entfdeidung berbunben.

Die Bellagte beftritt bie Unfpride nad Srund und Betrag.
©ie behauptete gunddift, daf fie 804507 kg ol3 abgenommen an-
feben bdiirfe, und f{tigte bie# barauf, baf umftreitig af# auf ben
Bertrag geliefert amufeben waren 115800 kg, baR bie RAdgerin
aber jm {ebruar und Margy 1908 188437 kg angeboten Habe,
Diefe 188437 kg Daite bie WBelflagle nidht abgenommen; fie
wollte bicfes Sewidt aber dod) fo angefeht wifien, wie wenn
fie abgenommen Bitte. Die Kldgerin Hatte ndmiidh) wegen ber
Weigerung ber Beflagten in cinem Borprogeffe auf Sdadenderfop
wegen Nidyterfiillung in Pdhe bon B135 A nebjt Jimfen getlagt;
bieje Rlage wurbe burd) Urieil bed SLanbgerichid vom 80. April
1908 abgewiefenr. Dad Lanbgericht frat der WAnfidit der Vellagten
bet, baf bie fieferungen in anndbhernd gleifmdfigen Raten und
Beiten auf bad gange Jahr 1908 berteilt werben midflen unbd bdaf
panad) bic Bellagte fiiv das3 erfte Bierteljahr beveits genug abs
genommen Babe, baber durd) WUblehnung der verfriiht angebotemen
188437 kg nidit in Bersug geraten fei. Die Kldgerin wurbe ber
Berufung gegen bdiejed Urfeil bom 10. Degember 1908 fiir vers
[uftig erfldrt. Die Bellagte meinte nun, infolge diefer redhtslraftig
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geworbenen Ybweifung der Kldigerin feien bie 188437 kg fo aur bes
Hoanbeln, wie wenn bdiefer Leil aud der Gefamtmenge andjdeide,
Galld diefer Tuffafjung nidht beiyutreten fei, o feien bie 188437 kg
bod) von ber Gejamimenge von ca. 800 Tond abjuziehen, weil fie
purd) ben VorprogeR von ber Kldgerin in den Glowben verfept
worden fei, biefe werbe Erfilllung nidt mehr verlangen; in biejem
@lauben Babe fie fid eingebedt.

Do3 Lanbdgeridit wied bie verbundenen Klagen und bie Wiber.
ffage ab, und basd Dberlanbedgeridt wie bdie BVerufung der RKldgerin
guriid. ¥uf Deren Revifion ronrbe bdiefes Urteil aufgehoben, aus
folgenben

GSriinben:

+Der Berufungdridter 18Ft bafingeftellt, wie ber Streit bex
Paxteien itber bie Pirlallanfel zu entfdeiden fein mbddte, weil der
Unjpeud) ber Kldgerin felbft Dann umbegriindet fei, wenn bie Beo
fogte 315 Tonnen abnehmen mifte. Er fihrt aus, die Kligerin Babe
an fidy bad Redyt, Erfiillung ded Bertraged vom 5. Hugnjt 1907 zu
verlangen, nidt baburd) verloren, bag fie in bem Borproseffe Sdadens.
exjaf wegen Nidterfillung begebrt Batte; denn bdas bdurd) Buriid.
nabme der Berufung redilriftia /gewnrdene Urteil bed Lanbgeridhts
vom 80. ¥pril 1908 Babe ben Unfprud) anf SHhabendSerfap Iwegen
Nidterfillung abgewiefen, weil bie Vellagte bid zum 1. April 1908
Bereits eine genfigenbe Menge abgenommen und daber durd) dad Abs
nafmeverlongen teiterer Mengen nicht in Berjug geraten jei. Die
Rgerin fei alfo an fih befugt gewejen, ber Bellagten nad) bem
1. WUpril 1808 bdie oldbann falligen Miengen angubicten und deven
nnabne und Jablung st verlangen, Gegen biefe Audfibhrung ift
nid)ts au erinnern, _ :

Die jehpt erhobene RNage verlangt Schadenserfay wegen Nidjte
exfitliung, tweil bie Wellagte die ihr angeblid) am 28, HApril, 21. und
29. Juli, 12, und 20. Auguft 1908 gehdrig angebotenen und filligen
Mengen nidit angenommen und nidyt bejahlt Habe. ...

- Der Berufungdridhter ifit den Streit daritber, ob die Kldgerin
qehirig angeboten Bat, baBingeftellt, veil der RKlaganfprudy felbit
bann unbegriinbet fei, wenn das Ungebot gebirig erfolgt fein folte,
Gr findet ndmlih ein gegen Tren und GSlauben verfliofended Ber.
Balten der Ridgerin darin, daf fie einerfeitd im Borprojeffe biz
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sum 10, Dezember 1908 Scdhabdenderfay wegen Nichterfiillung begefrte,
anbecfeitd aber zugleidh von ber Bellagten Annabme und Jahlung
dperfelben Ware verlangt Habe, deren Nidtabnahme ben Gegenftand
jened Projeffes bildete. Bei bdieferms wiberfpruchdvollen Berhalten
ber Rldgerin Habe die Bellagte mit ber Miglidleit redinen wmiifen,
ba§ fie in jenem Projeffe nad) Untrag veruteilt werbe. Infolange
habe bie Bellagte Wnnahme und Bobhlung iveigern biirfer. Dies
und nidit mehr Babe bie Bellagte aud) in ihren Briefen erlldrt; fie
Bobe fid) nidht enbgilltig geweigert, fondern ber Rldgerin mur bad
Redit Beftritten, ihr vor Erledigung ded fdywebenben Prozefied irgend
etwad angubienen. Wenn die Rldgerin bei diefer Bage vor Juriid.
-nafme ifrer Berufung body nod) Erfiillung berlangte, fo Habe fie
_bie3 getan, um biefe Redtdlage sum Nadyteil der Bellagten auss
guniigen und fidy felbft eimen Borteil su fidjern.

Diefen Ermigungen, aud denen der Berufungsriditer die Kiage
abweift, fann nidht beigetreten werben. Den mehrerwdfnien BVors
projeB, mit bem fie Sdadenderjap mwegen Nichterfillung begelrte,
Betrieh bie Rldgerin, weil fie die einung vertvat, nady deni Wort«
Taute be3 Shiufideins, nad) den feitherigen Gepflogenheiten ber
Parteien und nad) ben weiteren Umftinden fiehe e3 in ihrer Wahl,
ben Beyug ber gangen Menge u verlangen, wann e ifr genehm
fei. ®(s bie Bellagte emmwendete, baf die Menge auf dad, Jahr
gleimdgig su verteilen und banad) neue Ware erft wiecber nad
bem 1. April 1908 von ifr su Degiehen fei, bat fih bie Ridgerin
auf biefen Standpuntt bder Beflagten geftellt und ihr nad) bem
1. April 1908, alfo nad) bem rigenen Bortrage der Bellagten redhts
aeitig, angeboten. -Somit ift der Audgangdpuntt der Erwigung bded
Berujungsriditers nidt jutreffend, baf die Rigerin Avnabme und
Bablung Derjelben Tare verlangt Gabe, beren Nidtabnabme ben
Gegenfiand bed Borproefjes bilbete. Segenfianb jeaes Borprozefjes
war bad vor bem I. Aprif 1908 ftattgehabte und baber aold verfriibt
gt begeidinende Angebot. Dad Urteil, da3 biefen Progef su Ungunften
ber Sldgerin entfdhieben Bat, befafte fidh) mur mit biefem Angebote
unbd wied die Schadenderjaplicge ab, weil dad ¥ngebot wverfriiht
war, alfo ein Bergug nidt eintveten fonnte. IMit den nady dem
1. Wpril 1908 erfolgten Angeboten befafit fid) jened Urteil Gberfaupt
nidht; fie waren audy nidht Gegenftand bed Sireites.

Entid). in Jioil]. . §F. 25 (7). 23
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Die Kldgerin hat ferner nidt Sdadengeriap wegen Niditerfiillung
und gugleid) Erfiillung verfangt, jonbern fie bat nur verlangt, baf
fi) bie Betlagte, naddem fie bon ihr auf bdie Exfillung verwicfen
worben war, nun aud) dementiprediend verbalte, und wenn fie ben
Sdjadengerfay mit ber Begrinbung weigere, bafi ihr redyizeitig an-
geboten twerden miiffe, bad redifzeitig Angebotene aud) annehme und
sable. Die Kligerin bat der Beflagten fomit gur Wabl geftelt, ob
fie Sdabenderfap Ieiften, ober exfitllen wolle, Den Sdadenserfak
bat bie Bellagte vermeigert; alfo mufte fie erfilllen, Die redifjeitige
Erfitllung fomrte von ber Bellagten nid)t mit ber Begritndbung vers
weigert werder, baf bie Rldgerin ju wmriditiger Jeit Erfiillung und
auf Grunb biefer unridtigen lnterfage zu Unredjt Sdadenserfay
begebrt Habe. Wud dem Bejagien exhellt, bag bdad Begehren bder
Rldgerin nidt al8 wiberfprudsvol und aud) nidt al3 gegen Tren
und Slouben verflofend bejeidnet werden tann. Eine gewifje Un.
gefpidlidhteit lag aflerbingd in dem Berhalien der Rligerin, inbem
{te nidyt gleichzeitig mit ben Wngeboten, bie gum Gegenflanbe biefes
Progefied gemadjt worben find, die Erildrung aﬁgegchm Bat, daf fie
auf Schabenderfap widjt mehr beharve. Wlein cine folde Ungejdyics
lidhTeit vermag ben Borwurf eincB SBeritofies gegen Im: und @Iauﬁen
nidyt gu redtfertigen.

Saffen fih aber bie Grinbe, aqus bemen ber Bemfnugzmﬁtet
ber Betlagten e¢in Redht, bie Erfitling u verweigern, jufpridyt, nidpt
aufrecht erfalten, fo muf b8 Urteil aufgehoben unb die Sadje yursid-
verwicfen werben, bamit bie iibrigen Streitfragen eimer Erirterung
unterzogen wecben.*



