II ZR 176/54 L/J“

Verkiindet
am 31. M&rz 1955
Jodas, Just.Angest.
als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle .

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma TCHNMEEEED & R@®, Nadelfabrik in SchHlllD/SEHED.
- . Beklagte und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -
gegen

die Firma Max H (P in DOIEED. GlD-'GED-
rigp@® - @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 31. M&rz 1955 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter
Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Kuhn und Dr. Winkelmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Diisseldorf vom 14. Juni 1954
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten der Revision, an:das Berufungs:=
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien standen in der Weise in Geschéftsbezie-
hungen, daB die Kl#igerin der Beklagten auf deren Bestel-
lungen Stehldraht  verschiedenen Durchmessers zur Herstellung
von Grammophonnadeln nach einem der Beklagten iibersandten
Muster lieferte. Bis zum Beginn des Jahres 1952 nahm die
Beklagte den grtBeren Teil der bestellten Ware ab und be-
zahlte ihn auch. Mit Schreiben vom 21. Januar 1952 bat
die Beklagte die Kldgerin, von weiteren Lieferungen vor-
erst abzusehen. In dem Export von Grammophonnadeln sei
seit einigen Wochen eine bedenkliche Stockung eingetreten,
sie habe noch ziemliche Vorrate von Draht liegen. Sie
hoffe, daf die Stockung nur voriibergehend sei und da8
sie bald weiter abrufen konne. Hierauf erwiderte die Kl&a-
gerin in einem Telegramm vom 26, Januaer 1952 u.a., sie
habe die neue Herstellung fiir die Beklagte bis auf deren
gegenteilige Nachricht gestoppt. Unter dem 31. Januar 1952
bat die Beklagte um Ubersendung eiﬁes Verzeichnisses iiber
die in den verschiedenen Dréhten noch ausstehenden Liefe-
rungen sowie um Aufgabe der Preise. Am 1. Februar 1952
bestétigﬁe die Kl&dgerin Schreiben der‘Beklagten vom 21.
und 30. Jenuar 1952, sprach die Hoffnung aus, daB die
Stockung in den Exportauftrﬁgen‘ﬁéld uberwunden sein werde
und bezeichnete die auf die Bestellungen der Beklagten
noch zu liefernden Drahtmengen~wié folgt:

18.834 kg Grammophonnadéldraht 1,35 mm,
10.187 kg " , 1,50 mm,
2.929 kg n 1,60 mm.

Auf die Anfrage der Kldgerin vom 17. Mirz 1952, wann
mit weiteren Abrufen zu rechnen sei, erwiderte die Be-
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klagte am 24. Mirz 1952, sie sehe sich auBer Stande, weitere
Abrufe zu erteilen,; weil sie schon seit einiger Zeit sehr
schwerwiegende Reklamationen ihrer Kundschaft iiber die Be-
schaffenheit der aus Drdhten der Klégerin gefertigten Schall-
nadeln erhalten und weil die bei ihr vorgenommenen Giite-
proben ergeben hédtten, daB die Drdhte bei weitem nicht an
die iibliche Durchschnitts-Qualitdts-Norm fiir Schallnadel-
drédhte heranreichten, daBl sie grﬁBtenteils'Hértestellen auf-
wiesen, die beim geringsten Biegeversuch abbridchen, und

daB auch die Nadelspitzen selbst oft nach einmaligem Schleif-
proze abbrennten und abbrédchen. Im weiteren Verlaufe des
Schriftwechsels erkannte die Kl&igerin die Beanstandungen

der Beklagten nicht an und verlangte die Abnahme der rest-
lichen rund 32 to Dréht° Die Beklagte erwiderte unter dem

8. April 1952, da die Klégerin ihre Beanstandungen hinsicht-
lich der minderwertigen Qualitadt der gelieferten Ware nicht
anerkannt und sie mit der Beschaffenheit der gelieferteh
Drédhte sehr triibe Erfahrungen gemacht habe., miisse sie auf
eine Weiterbelieferung durch die Kl&gerin zur Zeit verzichten.
In ihrem Schreiben vom 24. April 1952 erklirte sie sich
bereit, ihre Abnahmeverpflichtung im Rahmen ihres Bedarfs
nach und nach zu erfiillen, sofern die Klédgerin zusichere,

daB die Drihte von einwandfreier Beschaffenheit seien. Darauf
setzte die Klédgerin der Beklagten mit Schreiben vom 5. Juni
1952 zur Einhaltung ihrer Vertragspflichten eine Frist von
14 Tagen mit der Androhung, daB ‘sie nach deren Ablauf die
Erfillung des Vertrages ablehnen und Schadensersatz wegen
Hichterfiillung verlangen werde.

Mit der Behauptung, die Beklagte'wolle sich mit Riick-
sicht auf die um die Jahreswende 1951/52 verdnderte Lage
auf dem Drahtmarkt ihren vertraglichen Verpflichtungen ent-
ziehen, der gelieferte Draht sei von stets gleichbleibender
Beschaffenheit gewesen, die Méngelriige der Beklagten sei
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verspidtet, die Beklagte habe ihrem Schreiben vom 1. Pebruar
1952, daB noch ungefdhr 32 to Draht abzunehmen seien,
nicht widersprochen, hat die Klédgerin den Ersatz des

ihr durch die Erfiillungsweigerung der Beklagten entstan-
denen Schadens verlangt und beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 12.101,25 DM
nebst 4 % zinsen seit dem 10. Juli 1952 zu zahlen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Sie
hat die Klageforderung nach Grund und Betrag bestritten.
Hinsichtlich der Menge des von ihr noch abzunehmenden
Drahts hat sie ausgefiihrt, das Schreiben der Kligerin
vom 1. Februar 1952 sei hinsichtlich der darin aufge-
fiihrten Drahtmengen fiir sie nicht verbindlich. Sie hat
ferner geltend gemacht, der gelieferte Draht sei zum
Teil schlecht und in seiner Beschaffenheit, namentlich
im Durchmesser, in der Zugfestigkeit und in den XKohle-
bestandteilen, unterschiedlich gewesen. Ende des Jahres
1951 seien beim Schleifen und Schneiden Schwierigkeiten
aufgetreten. Die Beanstandungen habe sie nicht zu spit
erhoben, weil sie nur fiir den Export gearbeitet habe. Die
. M&ngel habe sie auch nur geriigt, damit die Xl&gerin kiinf-
tig einwandfrei liefere. Sie habe sich nicht endgiiltig
geweigert, weiteren Draht abzunehmen, die Klégerin habe
nur die von ihr gewiinschte Zusiéherung-hinSichtlich der
Giite des noch zu liefernden Drahtes abzugeben brauchen.
Die Mahnung der Xlégerin sei mit Riicksicht auf die ver-
einbarte Unterbrechung der Abnahmepflicht unbeachtlich,
sie sei auch verfriht gewesen, weil ein Zeitpunkt zur Ab-
nahme nicht bestimmt gewesen sei und die Klégerin sich
selbst viel 1§ngere TLieferfristen gestattet habe. Der Xla-
gerin habe an der Erfiillung nichts mehr gelegen. Da die
Kligerin den noch ausstehenden Draht ungeachtet ihrer -
Mahnung nicht geliefert, habe sie, die Beklagte, ihr mit Schrei- -
ben vom 20. September 1952 eine Nachfrist gesetzt und sei
nach Ablauf der Frist vom Vertrage zuriickgetreten.



Das Landgericht hat den Klageanspruch dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklirt. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt
die Beklagte ihren Antrag”auf Abweisung der Klage weiter,
wihrend die Kldgerin um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Kldgerin verlangt von der Beklagten Ersatz des
Schadens, der ihr dadurch entstanden sei, daB die Be-
klagte einen Teil der bei der Klégerin zur Herstellung
von Grammophonnadeln bestellten Dfahfmengen nicht abge-
nommen und damit die Kaufvertrége nicht erfiillt habe.

1) Das Berufungsgericht h#lt die Beklagte fiir ver-
pflichtet, der Klédgerin im Umfange des noch nicht ge-
lieferten Teils der Drahtliefefungen Schadensersatz zu
leisten, weil, wie im einzelnen niéher dargelegt wird,
ihr gesamtes Verhaltén einen so erheblichen VerstoB gegen
Treu und Glauben und gegen ihre Pflichten aus dem Ver-
tragsverhédlinis bedeute, daB der Klégerin die Fortsetzung
des Vertrages auch mit Riicksicht auf die bereits lénger
bestehende Geschéftsverbindung nicht zugemutet werden
konne.. Die Revision tritt dieser Auffassung entgegen.

Sie ist der Ansicht, die beli den letzten Lieferungen der
Kldgerin festgestellten Méngel berechtigten die Beklag-
te, die weitere Erfiillung des Vertrages zu verweigern,
bis die Kldgerin zu ihren Beanstandungen hinsichtlich
der Ware Stellung genommen und die von ihr gewiinschte
Zusicherung ﬁber‘die kiinftige Lieferﬁhg einwandfreien
Drahts abgegeben haben wiirde. '
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Das Oberlandesgericht sagt zwar nicht ausdriicklich,
aus welchem rechtlichen Grunde es der Kldgerin das Recht
zubilligt, die weitere Erflillung der Vertridge abzulehnen
und Schadensersatz Wegen‘NiéHterfﬁllung zu verlangen;
seine Ausfiihrungen lassen aber deutlich erkennen, daB
es diese Anspriiche aus einer positiven Vertragsverlet-
zung der Beklagten (§ 276 BGB) herleitet. Es ist dem
Berufungsgericht darin zuzustimmen, dafl die Beklagte
bei der Abwicklung der hier in Betracht kommenden Lie-
fervertrige ein Verhalten an den Tag gelégt hat, das beil
der Kldagerin den berechtigfen Verdacht aufkommen lassen
mute, die Beklagte wolle sich ihren Vertragspflichten
mit Ausfliichten entziehen. Wéhrend sie bis zum Januar
1952 immer wieder auf Lieferung gedréngt und die gelie-
ferte Ware sowie die Vertragserfiillung durch die Klégerin
zum Teil Uberschwenglich gelobt hatte, veranlaBte sie
die Kldgerin durch ihr Schreiben vom 21. Januar 1952
mit einer vielleicht unzutreffenden Begriindung zur Ein-
stellung der Drahtproduktion und trat auf die Anfrage
der Klédgerin vom 17. Marz 1952, wann mit weiteren Abru-
fen zu rechnen sei, erstmélig in ihrem Brief vom 24. Mirz
1952 mit Beanstandungen des zuletzt gelieferten Drahts
hervor. Es ist versténdlich, wenn die Klédgerin unter
diesen Umstinden der Richtigkeit der Angaben der Beklag-
ten iiber die Beschaffenheit der zuletzt gelieferten Ware
Zweifel entgegensetzte.

Gleichwohl begegnet die Auffassung des Berufungsge-
richts, in dem,Verhalten der Beklagten liege eine schuld-
hafte Vertragsverletzung, nach dem vorliegenden Sachver-
halt rechtlichen Bedenken. Das Oberlandesgericht hat nicht
gepriift, ob die Behauptung der Beklagten, die letzten Draht-
1ieferungén seien minderwertig gewesen, zutreffend waren.

Es geniigt sich mit der Peststellung, .daB die Lieferungen
'der~K1§gefin durch riigelose Annahme nach § 377'HGB genehmigt



worden seien und folgert daraus einmal, daB auf die Mangel-
haftigkeit dieser Lieferungen zur Begriindung eines An-
spruchs aus einer positiven Vertragsverletzung der Kli-
gerin nicht zuriickgegriffen werden konne und ferner, daB
die Beklagte kein Recht gehabt habe, von der KliZgerin
Zusicherungen iiber die Beschaffenheit der Ware zu for-
dern, die iiber die bisherigen Vereinbarungen hinausgingen.
Es mag dahingestellt bleiben, ob diese Ausfiihrungen in
ihrem ersten Teil einer rechtlichen Nachpriifung stand-
halteny jedenfalls geht die Betrach tungsweise:des Be-
rufungsgerichts'von den mdglichen Anspriichen der Beklag-
ten aus. Hier handelt es §ich aber um das Recht der Klé-
gerin, wegen einer Vertragéierletzung der Gegenseite die
weitere Erfiillung der Lieferungsyertrﬁge zu verweigern
und Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen. Zin
solches Recht bestédnde jedenfalls dann nicht, wenn die
Behauptung der Beklagten, dié.létzten Drahtlieferungen
der Kligerin hétten der zu Bééinn der Geschéftsbeziehungen
ibersandten Probe nicht mehrfeptsprochen, zutreffend wire.
Denn die Klidgerin ist, wie.ihre Schreiben vom 3. und

16. April 1952 ergeben, auf die Beanstandungen der Ware
nicht weiter eingegangen. Ihre Erklérung, der Draht sei

. aus dem gleichen Rohmaterial, auf den gléichen Maschinen
und von den gleichen Facharbeitern hergestellt worden,

.in Verbindung mit ihrer Aufforderung, die restliche Vare
nunmehr abzunehmen, kann nur so verstanden wefden, da
sie den Beanstandungen der Beklagten nicht nachgehen und
diese veranlassen wollte, neu hergestellten Draht in der-
selben Beschaffenheit abzunehmen, wie sie ihn bisher ge-
liefert hatte. Ein solches Verlangen wére unbereghtigt,
wenn die zuletzt gelieferte Ware tatsédchlich mangelhaft
gewesen wire. Daraus, daf die Beklagte ihre Beanstandungen
erstmalig im Schreiben vom 24. Mérz 1952 erhoben hat, die
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bis zum Januar 1352 gelieferte Ware also jedenfalls als
genehmigt gilt (§ 377 HGB), 1&Bt sich das bei Sukzessiv-
lieferungsvertrigen anerkannte (RGZ 57, 115; 104, 41;

vgl auch Staudinger-Ostler 11. Aufl Anm 15 zu § 440 BGB)
Recht des X&dufers, wegen mangelhafter Teillieferungen des
Verksufers die Lieferung mangelfreier Ware zu verlangen,
nicht ausschlieBen. Es wiirde zu einer im Handelsverkehr
unertridglichen Erschwerung der Geschéftsabwicklung fﬁyren,
wenn der Xdufer mit Riicksicht aaf die Folgen des § 377
HGB bei tatséchlich bestehenden, aber nicht rechtzeitig
angezeigten Méngeln der gelieferten Ware weitere Teil-
lieferungen des Verk#ufers entgegenzunehmen und diese bei
erneut festgestellten lldngeln 2zu riigen hédtte, anstatt so-
gleich auf einer vertragsmédfiigen Lieferung bestehen zu
konnen. Auch die Entscheidung des Reichsgerichts vom 2.
Januar 1907 (RGZ 65, 50 ff) steht dieser Auffassung nicht
entgegen. In dem dort behandelten Fall ist ein. Riicktritts-
recht des Kédufers vom Sukzessivlieferungsvertrage wegen
angeblich mangelhafter, aber nach § 377 HGB genehmigter
Lieferung verneint worden, wdhrend es sich hier um das
Recht des Verkdufers handelt, die weitere Erfillung des
Vertrages deshalb zu verweigern, weil der X#dufer wegen
vorhandener, aber zu spét geriigter Mingel den weiteren
Abruf der Ware von der Zusage vertragsgetreuer Lieferung
abhingig macht, also zum Ausdruck bringt, da8 er bei dem
* Vertrage stehen bleiben will.

Hiernach kann dem Berufungsgericht auch unter Beriick-
sichtigung des vorangegangenen Verhaltens der Beklagten,
insbesondere ihres Schrelben vom 21. Januar 1952, nicht
darin gefolgt werden, daB die Beklagte slch dadurch eine
Vertragsverletzung habe zu Schulden kommen lassen, daBl sie
in ihren Schreiben vom 24. Mdrz, 8. und 24. April 1952
dabei verblieben ist, der ihr zuletzt gelieferte Draht sei



mangelhaft, sofern diese Behauptung zutraf. Da es somit
fiir die Frage, ob der Schadénsersatzanspruch der Klégerin
gerechtfertigt ist, daraaf ankommt, ob die Beklagte den
zuletzt gelieferten Draht zu Recht beanstandet hat oder
nlcht hédtte das Oberlandesgericht die 1n .den Schrift-
vom 19. Mérg 1954 (S 2) und vom 13 Mai 1954 (S 1 und 2)
angetretenen Bewelse daraber erheben mussen, daB die
1etzten Drahtlleferungen der Klagerln dem zu Beginn der
Geschaftsbez1ehungen der Parteien iibersandten Musterring
nicht mehr entsprochen hiétten. Das Unterlassen dieser
Beweiserhebung fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils.

" 2) Kommt das Berufungsgericht auf Grund der hiernach
erforderlichen Beweisaufnahme zu dem Ergebnis, daB die
letzten Lieferungen der Klédgerin tats#ichlich mangelhaft
gewesen sind, so ist der Schadensersatzanspruch'der Kla-
gerin unbegriindet und diese wird mit der Klage abzuweisen
sein; denn eine positive Vertragsverletzung der Beklag-
ten konnte dann in dem Verlangen der Beklagten auf Nach-

priifung ihrer Beanstandungen und auf Lieferung mangel-
" freier Ware auch unter Beruck31cht1gung ihres vorange-
gangenen Verhaltens nicht- erbllckt ‘werden. Dagegen hatte
die Beklagte auch auf Grund festgestellter Mingel des
gelieferten Drahtes kein Recht, 'von ‘der Kliagerin Zusiche-
rungen hinsichtlich kiinftiger Drahtlieferungen zu verlangen
oder an die Beschaffenheit der noch ausstehenden Lieferungen
hohere Anspriiche zu stellen, als nach dem Parteiverein-
barungen zu fordern war.

Stellt das Berufungsgericht dagégén fest, daB die
Behauptungen der Beklagten liber die nicht vertragsgeméBe
Lieferung der Ware nicht zutreffend waren, so wird es, da
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eine Schadensersatzforderung der Kl#dgerin nur bei schuld-
hafter Vertragsverletzung der Beklagten begriindet wire,
weiter zu priifen haben, ob die in den Schreiben vom 24.
Médrz und 8. April 1952 erkldrte Abnahmeweigerung der Be-
klagten eine schuldhafte Gefihrdung des Vertragszwecks _
herbeigefiihrt hat. Hierfiir kdnnte der vorangegangene Schrift-
wechsel, namentllch das Schrelben der Beklagten vom 21,
Januar 1952, von maBgebllcher Bedeutung sein. Was den
Umfang der der Schadensersatzforderung der Kl&gerin fiir

den Fall der Bejahung einer positiven Vertragsverletzung
der Beklagten zugrunde zu legenden Lieferung angeht, so
ist dem Berufungsgericht im Ergebnis darin beizutreten,

daB hierfir eine Drahtmenge von 31,95 to in Betracht

xommt. Nach Lage der Sache 1#Bt sich aus dem Stillschwei-
gen zu dem Schreiben der Klédgerin vom 1. Pebruar 1952

nicht ohne weiteres.das Einverstdndnis der Beklagten mit
den angegebenen Drahtmengen entnehmen, zumal da das Schrei-
ben keine Antwort auf die Anfrage der Beklagten vom 31.
Januar 1952 darstellt und diese Anfrage auch nicht yoll-
stédndig erledigt. Die Klédgerin hat jedoch nach dem 1.
Februar 1952 in jedem ihrer Schreiben dieselbe Drahtmen—

ge als noch ausstehend ‘bezeichnet. Die Beklagte hat in

.,‘;vgkelner 1hrer Antworten die von dexr: Klé.gerln angegebenen
,‘Zahlen beanstandet, Ja sich in ihrem Briefe vom 24. April

“1952 unter bestlmmten Voraussetzungen zur Abnahme ihres

~ Jeweiligen Bedarfs bereit erklért. Daraus muB gefolgert
werden, daB die Bekla;te gegen die von der Klégerin als
noch zu liefern begzeichneten Drahtmengen keine Einwendungen
erhoben, die Erkldrungen der Klagerln also stillschweigend
als zutreffend bestatlgt hat.

3) Hiernéch war das angefochtene Urteil aufzuheben.
'Das Berufungsgericht wird liber das Bestehen von Méngeln
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der gelieferten Ware Beweis zu erheben und alsdann iiber
den Rechtsstreit unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen
zu 2) erneut zu entscheiden haben. Die Entécheidung iiber
die Kosten der Revision hiéngt von dem endgililtigen Aus-
gang des Rechtsstireits ab und war deshalb dem Berufungs-
gericht zu iiberlassen.

Dr. Canter Dr. Haidinger Dr. Fischer
Dr. Kuhn Dr. Winkelmann
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