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BGB § 326 Ka, Ed

Zur Frage, unter welchen Umstédnden die Erkldrung des Gldu-
bigers, vom Vertrag zuriickzutreten, ihn daran hindert,
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen.

BGH, Urt. v. 27. November 1963 - VIII ZR 63/62 - QOLG Diisseldorf
LG Duisburg



VIII ZR 63/62

erkiindet ar 27. November 1963

Vilist, Justizobersekretar
2ls Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Iin Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit
der l‘J.rma Leo 1bohn, Kommanditgesellachaft in
traBel., perstnlich haftender
Gese schafter Kaufmann Leo GAD
Beklagten und Revisionsklédgerin,

- Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen '

den Kaufmann Emil K GHEEEED i "D G-
ABstraste @D, ’

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshefs auf die miind-
livhe Verhandlung vom 18. November 1963 unter Mitwirkﬁng

des Scnatspriisidenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Dr.Dorschel, Dr.Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 30. November 1961 aufgechoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Intscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Beklagte verkaufte mit Vertrag vom 30. Dezember
1958 dem Kaufmann HEJJ® das gesamie Schamottematerial
aus dem Abbruch eines Kalkwerkes. HEJp leistete die ver-
cinbarte Anzahlung von 10 000 IDl. Da er nicht Uber genii-
gend Mittel verfiigte, hatte ihm der Klédger diesen Betrag
zur Verfiigung gestellt. HEp trat dem Kldger allec An-
spriche aus dem Vertrage ab. Als die erste Menge von etwa
50 Tonnen Schamottematerial in zwei Fuhren abgefahren
vwurde, kam es zu Streitigkeiten zwischen den Vertragspar-
teien. HJp veanstandete, daB die Schamottebrocken ent-
gegen den Vertragsbestimmungen nicht frei von Kalkanhaf-
tungen seien. Nachdem Vergleichsv e:rhandlungen gescheitert
waren, verveigerte die Beklagte am 12. Februar 1959 wei-
tere Lieferungen. Mit Schreiben vom 135. Februar 1959 for-
derte der Kliger die Beklagte unter Fristsetzung bis
16. Februar 1959 zur Eriiillung auf mit der Androhung, daf
er, sofern die Beklagte nicht abd 17. Februar 1959 zur
Ubergabe von Material bereit sei, die Annahme der Leistung
ablehnen und die Riickzahlung des voraus,8zahlten Betrages
und Schadensersatzes wegen Nichterfilllung verlangen werde.
An 16, Februar 1959 richtete die Beklagte an den Kl&ger
ein Schreiben folgenden Inhalts:

"Wir bestdtigen Thnen hiermit die telef. Mitteilung
unscres Herrn FP vom 16.2.1959 gegen 1C Uhr,
wonach Ihnen dieser nmitteilte, daB ein Schreiben
unseres Anwaltes Herrn De— an Sie unterwegs
sei, wonach vir wegen positiver Vertragsverletzung
Ihrerseits sofort vom Vertrag zuriicktreten und uns
dic Verrechnung des daraus uns evtl. entstehenden
Schadens mit den von Ihnen voraus geleisteten

DM 10 000,- vorbchalten.

NaturgemidB 148t sich der Schaden jetzt noch nicht

in voller Hohe iiberblicken, jedoch teilen wir Ihnen
jetzt vorsorglich die Schadenshdhe mit, die wir wahr-
scheinlich aufgrund unserer Kalkulation erleiden
werden. Sobald der Schaden in voller Hohe nachweis-
bar feststeht, werden wir endgiiltig mit Ihnen ab-
rechnen, wobel wir bei einer etwvaigen Verringerung
des Schadens Ihnen einen entsprechenden hoheren Be-
trag gutschreiben werden, als wie vorliéufig in der
inlage errechneten 2021,24 DRLY
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Das Schreiben des genannten Rechtsanwalts lautet:

1"

Sie haben einen Vertrag, den meine Mandantin mit
der Firma Franz HE® ... abgeschlossen hatte,
ilbernommen.

In Abwicklung des Vertrages haben Sie meiner Man-
dantin gegecniiber Angaben gemacht, die nachweisbar
falsch sind und die, vorsichtig formuliert, zu-
mindest eine arglistige THduschung gegeniiber mei-
ner Mandantin darstellen.

Meine Mandantin wird aufgrund Ihres Verhaltens
keine weiteren Schritte gegen Sie einleiten; aie
muB jedoch auf Grund dieses Vorkommnisses Hofort
von diesem Vertrage szuriicktreten.

Insoweit muB meine Mandantin den von Ihnen vorge-
schossenen Betrag von 10 000 DM einstweilen, so-
weit er noch nicht durch Lieferungen abgefiihrt
ist, zuriickbehalten, um groferen Schaden zu ver-
meiden..."

Der Kléger macht geltend, die von der Beklagten ge-
lieferten Schamottebrocken hdtten nicht die vertraglich
zugesicherten Eilgenschaften gehabt. Nachdem die Beklagte
trotz Fristsetzung die Erfilllung des Vertrages abgelehnt
habe, sei er bercchtigt gewesen, gemdB § 326 BGB Scha-
densersatz zu verlangen. Mit der Klage verlangt er als
cinen Teil dieses Anspruches zundchst die Riickzahlung der
Anzaohlung von 10 000 DM.

Die Beklagte tridgt vor, ihre Teillieferungen von
50 to seicn vertragsgemiB gewesen. Der Kléger und D
hitten aber in vertragswidriger Weilse die Erfiillung des
Vertrages hintertrieben. Sie sei daher berechtigt gewesen,
sich vom Vertrage loszusagen und weitere Erfilllung abzu-
lehnen. Gegen die Klageforderung rechnet sie mit einer
Schadensersgtzforderung in Hohe von 31 794,90 DM auf.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Be-
rufungsgericht hat das Urteil des Landgerichts dahin ab-
gedndert, daB die Beklagte nur verurteilt wird, 8600 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Im iibrigen ist die Klage abgewie-
scen vorden.



it der Revision erstrebt die Beklagte die Abwei-
sung der Xlage-in vollem Umfange. Der Kléger beantragt.
diec Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgrinde:

L. Das Berufungsgericht hat im Gegensatz zum Landge-
richt angenommen, die Beklagte sei zu Recht von dem Ver-
trage vom 30. Dezember 1958 zuriickgetreten. Sie habe die
Schamottebrocken in vertragsgemiflem Zustand geliefert.
Wenn der KlHger dic ‘beiden ersten Lieferungen zuriickge-
wiesen habe, so habe er damit eine Leistungsstorung her-
beigefiihrt, die die Erfiilllung des ganzen Veriragszwecks
gefihrdet habe. In der Folgezeit habe der Kladger anf
ciner Beschaffenheit der Schamottebrocken bestanden, die
sich nicht in den Grenzen der vertraglichen Abmachungen
gchalten habe und- ungerechtfertigt gewesen sei. Infolge-~-
dessen el die Beklagte berechtigt gewesen, sich ohne
FPristsctzung vom Vertrage, soweit er noch nicht erfiillt
gevesen sci, loszusagen. Die Beklagte habe daher die
Anzahlung von 10 000 DM, gemindert um den Kaufovreis fiir
die beiden ersten Lieferungen in Hohe von 1400 DM, zu-
riickzugewihren.

‘Da die Beklagte vom Vertrage zuriickgetreten sei,
stdnden ihr keine Schadensersatzanspriiche zu, mit denen
sie gegen die Forderung des Klidgers von 8600 DM aufrech-
nen konne. Sie habe zwar in ihrem Riicktrittschreiben vom
6. Fcbruar 1959 sich die Verrechnung des ihr moglicher-
weisc entstehenden Schadens mit der Riickforderung der An-
zahlung vorbehalten, in ilibrigen sich aber auf ein Schrei-
ben ihres Anwalts bezogen, das nachfolgen werde. Ihr An-
walt habe dann in secinem Schreiben erklirt, die Beklag-
te werde keine weitceren Schritte gegen den Kléger ein-

]

leiten, trete aber sofort vom Vertrag zurhck., Der HMit-



inhaber der Beklagten, GEP, habe bei seiner Vernehmung
vor den Landgericht am 7. Juli 1959 bekundet, die Beklag-
tc seil vom Vertrage zurlickgetreten, nachdem der Kléger
ihr nur noch einen Xaufpreis von 8 bis 9,-- DM habe zu-
gestehen wollen. Ibenso habe der Geschdfitsfilhrer PP
bel seiner Vernehmung am selben Tage als Zeuge glaubhaft
bekundet, die Beklagte sei vom Vertrage zuriickgetreten,
nachdem er, der Zeuge, erfahren habe, daB das Schamotte-
material, als der Klédger es seinen Abnehmern angeboten
habe, von diesen nicht wegen Kalkanhaftungen, sondern
wegen falscher Gliteeinklasaierung verweigert worden sei.
Danach sei festzustellen, da8 die Beklagte sofort und
ohne Vorbehalt vom Vertrage zuriickgetreten sei. Sie habe
mit dem Kldger nichts mehr zu tun haben und keine weite-
rcen Schritte gegen ihn unternehmen wollen. Diese er-
sichtlich nach einer Beratung mit der Partei abgegebe-
nen Erklérungen des Anwalts liefBlen angesichts der ius-
sagen der Zeugen FER uwnd GEP keine andere Auslegung
der Riicktrittserkldrung zu.

II. 1. Die Revision riigt, die Auslegung des Berufungsge-
richts, daB die Beklagte vom Vertrage zuriickgetreten sei,
beruhc auf Verletzung von Auslegungs- und Verfahrens-—
vorschriften. Diese Riige ist begriindet.

2. Das Reichsgericht hat in Ubereinstimmung mit
dem Schrifttum angenommen, dafl nach der Erfahrung des
tidglichen Lebens der Ausdruck "Riicktritt vom Vertrage"
in seiner gesetzestechnischen Bedeutung den Geschédfts-
verkehr nicht geldufig ist, daB er vielmehr in Verbindung
mit einer Forderung auf Schadensersatz, wenn nicht im
Einzelfall besonderc Umstinde ein anderes erkennen las-—
sen, regelniBig dahin zu verstehen ist, der nicht sidu-
nige Teil wolle Schadensersatz beanspruchen (JW 1926,2906).



Das Reichsgericht hat allerdings hervorgehoben, es komme

im einzelnen Fall darauf an, wie nach dessen besonderen
imstinden in Verbindung mit der allgemeinen Verkehrsauf-

fassung der Empféanger den fiir ihn bvestimmten Irklédrungs-
inhalt verstehen miisse (RGZ 126.65). An einer in dieser
Hingsicht erschipfenden Virdigung des Sachverhalts hat

v

das Berufungsgericht e¢s fehlen lassen.

a) Die Bekluagte hat sich in dem von ihrem Vertreter
persgnlich verfaBten Schreiben vom 16. Februar 1959 auf
das Schreiben ihres Anwalts bezogen. Als Inhalt dieses
Schreibens des Anwalts wird wortlich angefithrt, daB "wir
(gemeint hier die Beklagte) wegen positiver Vertragsver-
letzung Ihrerseits sofort vom Vertrage zuriicktreten und
uns die Verrechnung des daraus uns evtl. entstehenden
Schadens mit den von Ihnen voraus geleisteten DM 10 000
vorbchalten". Danach vertrat der Verfasser dieses Schrei-
bens offenbar den Standpunkt, er verlange Schadensersatz
und rechne mit einer Schadensersatzforderung auf. Die
Beratung mit dem Anwalt hatte ersichtlich vor Absendung
des Schreibens vom 16. Februar 1959 stattgefunden. Das
Schreiben der Beklagten vom 16. Februar und das Schrei-
ben des Anwalts stehen in engem Zusammenhang. VWird, was
das Berufungsgericht unterlassen hat, dieser Zusammen-
hang beriicksichtigt, so bestehen bereitvs schwerwiegende
Bedenken gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, der
Anvalt habe im Gegensatz zu dem im Briefe vom 16. Februar
1959 zum Ausdruck gekormnenen Willen der Beklagten erkli-
ren viollen und erklédrt, die Beklagte stelle keine wieite~
ren Anspriiche.

b) Tatsichlich enthiélt aber auch das Schreiben des
Anvialts Vendungen, die erkennen lassen, dafl nach seiner
Auffassung Schadensersatzaonspriiche geltend gemacht wer-
den. Denn nur denn konnte die Belilagte den vorgeschosse-



ncen Betrag von 10 0C0 DM, wie der 4inwalt erklirt, einst-
veilen zuriickbehalten, um grdfleren Schaden zu vermeidcen.
Das Berufungugericht hidtte erwiigen milssen, ob der Anwalt
domit nicht hat sagen wollen, die Beklagte halte den
Betrag zurlick, um den Schaden zu vermeiden, den sie er-
leiden wiirde, wenn sie den Betrag zuriickzahlte und dann
ihre Schadensersatzforderung mangels einer Zugriffsmég-
lichkeit nicht beltreiben ktnne. Xur unter diesem Ge-
sichitspunkt ist Uberhaupt die "Zurickbehaltung" des
Betrages verstdndlich.

c) Das Berufungsgericht legt Wert auf die Worte "mei-
ne Mandantin wird aufgrund Ihres Verhaltens keinc weite-
ren Schritte gegen Sie einleiten". Es 1a8%t dabei aber
den Zusammenhang aufler acht, in dem dieser Satz steht.
Is ist schon vollig ungewodhnlich, daB8 ein Schuldner den
Willen, von einer ihm angeblich zustehenden iufrechnungs-
befugnis Abstand zu nehmen, mit der Wendung ausdriickt,
er wolle keine weiteren Schritte gegen seine Glaubiger
cinleiten. Von "Schritte einleiten" wird herkdmmlicher-
veise gesprochen, wenn ein Verletzter durch Lingaben,
Antrége oder dergleichen gegen den Verletzer vorgehen
will, nicht aber wenn ein Schuldner einen Aufrechnungs-
einvand erhebt. Hier war dem Satz der Vorwurf vorausge-
gangen, der Kléger habe der Beklagten gegeniiber "Angabven
gemacht, die nachweisbar falsch seien, und die, vorsichtig
formuliert, zumindest cine grglistige THuschung darstell-
ten." Das Berufungsgericht hiitte iiberlegen miissen, ob
nach dem ganzen Zusammenhang der Anwalt der Beklagten
nicht etwa "vorsichtig formuliert" hat sagen wollen, der
Kldger habe die Beklagte betrogen, die Beklagte wolle
aber keine weiteren auf strafrechtlichem Gebiet liegende
Schritte gegen den Kléger oder HEJi cinleiten.

d) Soweit das Berufungsgericht seine Ansicht darauf

stitst, dafl der friherc Geschaftsiiihrer der Beklagten



'Y und der Komplementir CEp im Termin vom 7. Juli
1959 vor dem Landgericht erklirt haben, sie seien zZu-
rickgetreten, so hat das Berufungsgericht es an der ge-
botenen Auslegung diescr Irkldrungen fehlen lassen. Das
Landgericht hat die Zeugen - der Komplementir GEP hit-
te als Zeuge iuberhaupt nicht gehtrt werden diirfen -

nicht etwa dariiber vernommen, was sie mit dem Wort Riick-
tritt gemeint haben, sondern gemifB Beweisbeschlufl vom

26. Juni 1959 iiber den Inhalt des Vertrages vom 30.De-
zember 1958, Vor dem Landgericht war die ¥rage, ob die
Beklagte zurilickgetreten scei und deshalbd keinen Schadens-
ersatz verlangen kénne, noch gar nicht zur Sprache gekom-
nen. Das Landgericht hat im Gegenteil noch im Termin vom
7. Juli 1959 der Beklagten aufgegeben, eine Aufstellung
iiber ihre angebliche Schadensersatzforderung einzureichen.
Hach der Brfahrung deg tZglichen Lebens ist, wice schon
ervihnt, der Ausdruck "Riicktritt vom Vertrage" in seiner
gesetzestechnischen Bedeutung dem Geschiftsverkehr nicht
geliufig. Es spricht daher sehr viel dafiir, dafl die Zeu-
gen das Wort "Riicktritt" in demseliben Sinn gebraucht ha-
ben wie im Schreiben der Beklagten vom 16. Februar 1959,
némlich dehin, daB dic Beklagtendie Annahme einer weite-
ren Leistung des Xlédgers oder HEJ® zbgelehnt habe.
Hach den damaligen ProzeBverlauf liegen auch keine Anhalts-
ﬁunkte vor, daB das Landgericht bei der Protokollierung
der Aussagen die Worte der vernommenen Personen als Aus-
druck, dic Beklagte sei im Sinne des § 326 BGB zuriickge-
treten, aufgefaflt hat. Das Berufungsgericht durfte unter
diesen Umstiénden ohne crneute Befragung den Yorten der Aus-
ltunftopersonen nicht einen Sinn beimessen, der zwar Rechts-—
Kkundigen geliéulig, aber Laien sveitgehend unbekannt ist.

¢) Bei einer erschdpfenden Wilrdigung, wie sie hier
geboten ist, muBte das Berufungsgericht auch erdriern, ob
iiberhaupt irgendwelche wirtschaftlichen Grinde dic Beklag-
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te veranlassen konntcen, unter Abstandnahme von ihr ver-
neintlich zustehenden Schadensersatzanspriichen vom Vertra-
ge zuriickzutreten.

f) SchlieBlich fehlt es an der Abwigung, wie der Klii-
gor die Erklédrung der Beklagten vom 16. Februar 1959 und
das Schreiben des Anwalts nach der allgemeinen Verkchrs-
guffassung verstehen durfte und ob er nicht etwa insbe-
sondere nach dem Schreiben vom 16. Februar 1959 mit Scha-
densersatzanspriichen rechnen muBlte und gerechnet hat.

ITI. Nach alledem konnte das angefochtene Urteil keinen

Bestand haben. Es war daher aufzuheben und die Sache war
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber

dic Kostern der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
guverweisen. '

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr . .Mezger Mormanz
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in dem Rechtsstreit
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Ter VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofes hat in der
Sitzung an 15. November 1966 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,

Dr. Mezger, Dr. Messner und Braxmaier

beschlossen:

Dic Urteilsformel dos am 27. November 1963 ver-
kindeten Urteils wird dahin berichtigt, daB dao
Urteil des 6., Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisscldorf vom 30. November 1961 insoweit aufge-
hoben wird, als dicses Urtoil zum Nachteil der
Beklagten ergangen ist.

Da dic Beklagte mit der Revision die Abweisung
der Klage in vollem Umfange erstrebt und der Kli-
ger keino Revision eingeclegt hatte, bedecutet der
Msspruch, auf dic Revision der Beklagten werde
das Berufungsurteil aufgchoben, offenbarxr, daB die
Auigggggg insoweit erfolgt, als der Bcklagte ver-
urteilt/war. Dementsprechend wird der Urteilsaus-
spruch nach § 319 Aba. 1 2P0 berichtigt.

Dr., Haidinger Artl Dr. Mezger Dr. Messner Braxmaier
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