dachscnlagewerk: ja

samtliche Sammlung: nein
BGB § 326 Dec

Verweigert der Schuldner die Vertragserfiillung, so
fillt das in § 326 BGB vorgeschriebene Erfordernis
der Fristbestimmung nur dann weg, wenn die Weigerung
des Schuldners nicht nur als ernsilich, scndern

auch als endgiiltig anzusehen und hierdurcik die
Zwecklosigkeit der Nachfrist aufer Zweifel gestellt
ist.

Diese strengen Voraussetzungen fiir das Absehen von
der in § 326 Abs.1 BGB geforderten Nachfrist geltien
auch dann, wenn der Schuldner trotz der Weigerung

die Geneigtheit bekundet hat, in weitere Erorte-
rungen iiber die Erfiillung einzutreten, jedoch nierfiir
iber den Vertnagsinhalt hinausgehende Bedingungen
gegtellt hat.

BGH Urt. v. 11. Januar 1961 - VIII ZR 86/60 -
OLG Koblenz
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geschiftsstelle

Im Namen des Volékes

In dem Rechtsstreit

der Firma Import-Export Jean 3 P ) Pm
@ '@ (Holland), Alleininbaber der Kauimann Jean

Beklagten, Berufungskligerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die Firpa Hermanm, vormals Steinhandel RGP,
M*, K y

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --—

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 11. Januar 1961 unter Mitwirkung
des Senalsprdsidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Koblenz vom 25. Mirz 1960 aufgehboben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens wird dem Berufungsgericht
ibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

PTatbestand:

—— 8 v Y e n

Die Parteien schlossen zur Beilegung anhingiger
Rechisstreitigkeiten am 17. April 1958 schriftlich einen
aufergerichtlictien Vergleich, in welchem die XKlHgerin sich
zu bestimmten Zahlungen verpflichtete und nach dessen Worig-—
laut sie im Rahmen des beiderseitigen Ausgleichs die Be-
rechtigung erhielt, innerhalb von drei Jahren von der
"Bleischluckenhalde HGJJJD" 10 000 to Material ohne be-
sondere Bezahlung hierfiir zu entnehmen. Dieser Anspruch
sollte nach drei Jahren verfallen. Die Beklagte behielt
sich vor, jederzeit diese Schlacke zum Preise von 2 DM je
Tonne zuriickzukaufen. Der Beklagfen standen dsmals auf Grund
Pachtvertrages bei HGJ oder in der Nzhe davon drei
Halden zur Verfigung, von deanen sie Material entnehmen durfte.
Nach ibrer Darstellung enthielt jedoch eine dieser Halden,
die sie als Halde LGJ» bezeichnet, keine Bleischlacke,
sondern Grauwacken und anderes Material. Die Kldgerin war,
wie sich spiter herausstellte, der Asuffassung, dal sich
ihre Berechtigung aus dem Vergleich auch auf diese Halde
ergtrecke, und ging im iibrigen davon aus, daBl sie zur Aus-
libung des Entnahmerechts ohne Mitwirkung der Beklagten be-
rechtigt sei und es ausreiche, wenn sie die Beklagte jeweils
reciitzeitig von beabsichtigten Entnahmen unterricuntete.

Mit Schreiben vom 20. Mai 1958 teilte die KlHgerin der
Niederlassung der Beklagten in Oberlahanstein mit, sie nabe
gemd dem geschlossenen Vergleich ihre Niederlussung Walme-
rode beauftragt, vorerst 200 t Bleischlacke von der ihr
zur Verfiigung stehenden Halde "HE@B" suszusortieren.
Die Verladung des Materials werde in den nichsten Wochen
erifolgen. Die Beklagie erwiderte darauf mit Schreiben von
27. Mai 1958, die Angelegenneiti sei nic bt so schnell zu
erledigen, wie die Kl#igerin sich das vorstelle. Weiter heifit
es in dem Schreiben:
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"Ieh nsbe meinen Herren, die am 17-4.528 1o w3l
anwvesend vpxax, Vollmacht gege DL1 ale Angelegens-

beit A‘: nnun7 und Vertrige 15.7 .'7 zu erledigen,

vas auchu geschenen ist laut ﬂbsatz Tound £ der
Vergleichsbes tigung vom 17:4.58, fir ein’en)
AbschluB iiver “ieferung Material aber ”Jchb soaalb

ich schon aus diesem Grunde mir umeine *ecnte vorbehals
ten musd. Trotzdem bin ich aber bereit, fuanen die

genannten 10 CO0 ts. Material zur Verflgung zu
stellen, aber dann wird erst Dirigkeit chUehcn s
zwischen uns lber die Grundlage dqv uleigrunu und
liber

f,.

Material~Sorte,

Preise, Bestimmungen,

Abnshmezeiten, Xontrolle der

Abnehme und abgenommenen Mengen usw.

Weiter stent mir das Recnt zu zahlen, ovbviohl mir dies

Angelegenheit schleiernaft vorkommt. Sie haben mich
deswegen jedenfalls noch nicht gefragt.

Sie miissen also nicht damit rechnen, Gaf Sie Haterial
zur Verriguuog gestellt bekommen von mir bevor nickt
die genannten Punkte gekldrt worden sind. Meiner
Piliale und Auisicht wird demantsprechend Bescheid
gegeben,"

Hieraus antwortete die Kligerin mit Schreiben des von
ihr beauftragten Rechisanwalts vom 30. #ai 1958, in dem sie
den Vorbehalt der Beklagten hinsicntlich der Verbindlichkeit
des Vergleichs als gegenstandslos »ezeichnete und dis Auf-
fassung verirat, die intnahmeberechiigung sei dahin zy ver-
stehen, daf ihr 10 000 t Material verkauft worden s=ien
zum Preise von 2 DM je Tonne, fir die die Kaufsumme von
ihr bereits geleistel worden scei. Sie sei denach berechtigt,
als Material aus der Halde zu entnenmen, wie diese die
"Schlacke hergebe. Sie werde spitestens am 9. Juni 1958 mit
der Abfuhr der 2000 t Material von der Halde HElJ B ©<-

ginnen, wenn nicat bis zum 4. Juni 1958 von der Beklagten
an sie 4000 DM als Riickkaufswert Ger Berechiigung geszanlt
worden seien. Die der Beklagten angemeidete Menge sei nzah

Holland verkauft worden. Die Beklagte erviiderte auf dies
Schreiben untsr dem 2. Juni 1958, sie denke aicht daran,

~
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~2

den Ausfinrungen cer Kligerin zu folgen, weil sie nicent

den Yatsachen enitspr@chen. 3ie wolle ja der Kidgerin {ax



sur VYerfigung stellen, jedoch miidten erst die Bediugungern
aes scureilvens vom 27. Mai 1958 geregelt sein.

am 7. Juni 1958 lief die Klidgerin ir Ausfiibrung ihrer
Anklindigung vom 20. Mai 1958 von der Halde l— dort
liegende Grauwacken in grofBeren Sticken herzuslesen ung

¢
&]

ca., 160 t hiervon abfahren., Sie wurde an einer weiteren Ab-
fubr durch die Beklagte gehindert. Diese verwaarte sich mit
Schreiben vom 7. Juni 1958 gegen das Vorgehen der Kligerin
unter Hinweis auf das Schreiben vom 2. Juni 1958 an deren
beauftragten Rechtsanvalt, wonach von einer Entnahme keine
Rede sein kOnne, bevor die der Kliégerin bereits vorher bekannt
gemachten prinzipiellen Fragen gelSst seien. Nachdem sich
Jetzt herausstelle, so heiBt es in dem Schreiben, daB die
Kligerin der Meinung sei, machen zu kOnnen, was sie wolle,
und Material von einer x-beliebigen Halde zu verladen, oane
dariiber mit der Beklagten eine Einigung erzielt zu haben,
michte sie, die Beklagte, nochmals susdriicklich festgestellt
haben, daB die Kli#gerin ohne ihre Genehmigung und ohne ihr
Einverstindnis Eigentum der Beklagten verladen habe.

Unter dem 16. Juni 1958 schrieb der beauftragte Rechts-
anwalt der Kldgerin an die Beklagte, infolge der vertrags-
widrigen Auffassung der Beklagien habe die Kligerin einen
Auftrag von 1900 t Schlacke annullieren miissen, er habe sich
inzwischen mit dem Rechitsbeistand der Beklagten, Rechte~
anwalt Dr. D-, in Verbindung gesetzt und ibn gebeten,
die Sache nochmals mit dem Inhaber der Beklagten zu bespre-
chen. Die Xldgerin miisse nunmehr eindeutige Xlarheit iber
die Moglichkeit der Entnahme von Schlacke von der Halde
Holzappel haben, um disponieren zu kdnnen. Er stelle der
Beklagiten daher eine Frist bis zum 25. des Monats fir die
Zrkldrung, daB sie auf Grund des ¥ergleichsabschlusses vom
17. April 1958 bereit sei, noch mindestens 8000 t Schlzcke
su liefern, ohne daB es erneuter besonderer Vereinovarungen.
G2r von der Beklagten geforderten Art bediirfe. Sollte



ile geforderte ErkliZrung nicht bis zum 25. Juni

es Vex glelcns vom 17 ipril 1958 a
le lehne die Klagerin die Annahb

aus dem Schlackengeschift ab und werde alsda |
ersatz vegen Nichterfiillung verlanger. Rechtsanwalt dr. ¢}
antwortete mit einem lingeren Schreiven vom 1, Juli 14:

5
sowohl er als auch die Beklagte seien der Aufrassung, dsl
sie an den Vergleich gebunden sei, es nandle sich jedocen

Ur di

Hh

Kligerin nicht um einen Kauf von Schlacke, sie sei
auch e

ie

nicht berﬁcntlgf gewesen, Material aus der Hald
@ :v entnehmen, aus dem Schreiben vom 20.Mai gebe
hervor, dafl die Xlidgerin sich fiir berechtvigt halie, BZlei-
schlacke aus der Halde n. "guszusortieren', dieses
Recht babe sie lauil Vertrag nicht, sie miisse die Schlacks
entgegenre hmen, wie sie aus der Halds kxomme. Falls die Kli-
gerin bestimmte Wiinsche babe, miisse vorher dariiber gesproch
verden. Mit Recht habe daher der Inhaber der Beiklagten in

seinem Schreiben vom 27. Mai verlangt, dab vor der Lieferun,
Einigkeit bpestehen misse "iiber Materimi-Sorte, Preise (fir

evehtuelle Sortierungsarbeiten), Bestimmungen, Abnahme-
zeiten und Kontrolle". Es sei nicht sc, daff die beklagte
bestimmenr konne, welches Material sie ohne weiteres aus

der Halde H- entnehmen kdnne. Sie miisse den Interess
der Belklagien Rechnnung itragen. Habe sie Maeterial notig,

[£2]

vielches erst aussortiert werden milsse, dann niigse der Inha-
ber der Beklagien seine Zustimmung dazu geben und miusse
iber den Preis des ausgusortierenden Materials gesprochsen
verden; jedenfalls miisse die Kontrolle der Abnahme an der
Haide geschehen. Am 3chluB dieses Schreiberns wiederticlt

)

die Beklagte die Bereitschaflt, der Kidgerin 10 000 to zur
Veriigung zu stellen, jedoch miidten die Parteien sico zu-

o 3
erst @ber die in dem Schreiben vom 27. iai erwiihnten Furict

einigen.



Nach einem weiteren Schriftwechsel veriangte die
Kligerin mit der im August 1958 bei Gericht eingegangenen
ilage Schadeonsersatz wegen Nichterflillung ihres Anspruchs
aus dem Vergleich vom 17. April 1958. Sie hat ibrer Sche-
densberechnung zugrunde gelegt, dal infolge der Weigerung
docr Beklagten die Lieferung von 9840 to Material entfallen
sei. Hierfiir nabe die KlHgerin in dem Vergleich 2 DM je
Tonne, also 19 680 DM vorausgezshli. Hierzu komme als ent-
gangener Gewinn je Tonne ein Betrag von 0,80 DM. Mit dieser
Begriindung bhat die Kligerin Zahlung von 27 552 DM nebst

5 % Zinsen seit dem 1. Juli 1958 gefordert.

Die Beklagte hat bestritten, dafll sie mit dem Schreiben
vorr 27. Mai 1958 die Erfiiilung der vergleichsweise iiber-
nommenen Verpflichtungen endgiltig verweigert habe. Sie
hat ferner geltend gemacht, die Kldgerin sei nach dem Ver-
gleich nur berechtigt, 10 000 to unsortiertes Material
zu entnehmen und zwar nur von der im Vergleich bezeichneten
Hulde. Dieser Anspruch werde der Kldgerin nicht streitig
gemacht. Filr die Durchfiihrungi:der Entnanme wiren aber zu-
sitzliche Vereinbarungen notiwendig gewesen, insbesondere
dann, wenn die KlHdgerin eine Sortierung des zu entnehmenden
Materials an der Halde habe vornehmen lassen wollen, wie
sie in dem Schreiben vom 20. Mai 1958 angekiindigt have,
oder wenn sie gar Material von der Halde in Ll
wiinschte, worauf ibhr Schreiben vom 20. Mai 1958, wie sich
spdter herausgestellt habe, in V¥irklichkeit gericatet sei.

Das Landgericht nat die Klageforderung dem Grunde
nach fir ger=chtfertigt erkldrt. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung der Beklagten zurickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte in erster
Heihe die Abweisung der Klage, widhrend die KliHgerin um
Zuriickweisunz der Revision bittet.



Intscheidungsgrinde:
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Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die Beklagte
in Beantwortung der Ankiindigung der Kl&gerin vom 20. Mai 1958
durch Schreiben vom 27. Mai 1958 die Erfillung des Vergleichs
abgelehnt und gleichzeitig der Kligerin ein neues Angebot
unterbreitet, das nicht der von der BQKTagten geschuldeten
Leistung entsprochen habe und daher mit Recht von der Kligerin
nicht angenommen worden sei. Die Kligerin habe zwar, so fihrsd:
das Berufungsgericht aus, in ihrem Schreiben vom 20. Mai 1958
von “aussortieren®™ gesprochen, dabei sei sie sich jedoch
dariiber im klaren gewesen, dafl das gesamte von ihr aussor-
tierte Material mit in die abgenommene Henge ”eingerachnét"
wirde. Die Beklagte habe sich in ihre Schreiben vom 27} Hal
1958 auch gar nicht an dem Wort “aussortieren” gestoBen und
infolged@Ssen die Anxlndﬁgung eines varm_e:ch&w1arlven Vor-
gehens der Klédgerin nicht zum AnlaB ibrer ablehnenden Hal-
tung genommen. Sie habe vielmehr bestritten, daB sie eine ,
Verpflichtung, der Kligerin die Entnahme von 10 000 to Material
zu gestatten, abefbaupt rechtsgliltig libvernommen habe. Deut-
licher habe sie die Ablehnung der Vergleichserfiillung nicht
Zum Ausdxack‘bringen ktnnen., Durcio den spiteren Schrift-
wechsel der Parteien sei an dieser Sschluge nichts gedndert
worden. Die Beklagte habe immer wieder erklirt, so in.ihren
Schreiben vom 2. Juni uad 1. Juli 1958, daf sie der Kligerin
eine Materialentnabhme nur dann gestaiten werde, wenn die
Bedingungen ihres Schreibens vom 27. Mai 1958 erfillt wiirden.
Es habe infolgedesseﬁ”keiner Fristsetzung nach § 326 BGB
bedurft, um das Reont der Kligerin auf Schadensersatz wegen
Nichterfullung auszuloseno Hierfiir sei unerheblich, ob aus

der am 7. Juni 1958 von der Kligerin vorgsnommenen Entnahme
von Haterial aus der Halde "Iyl Seessslmgyy'' <ciolgert
l 3 2y A N

werden konhe, daf, wie die Beklagte mei

e, si
di-bng.sohrelb@n der KlHgerin vom 20. Mai 1958 1



auf cinen Gegenstand gericntet habe, der nichi Innalt des
n

e
Vergleichs gswesen sei. Zs kOnne auch dahingestellt vlei-
ber, ob die Xligerin beil der Materialentnahme vom 7. Juai
1956 rechtswidrig gehande.t habe; denn diese llaterialeni-
nanme konne nichi als Recatfertigung fir die vor der Be-

klagten bereits am 27. Mai 1958 ausgesprochenen ¥Wz2igerung

der Vergleichserfiillung herangezogen werden.

Gegen diese rechtliche Beurteilung des von dem Beru-
fungsgericht festgestellten Sachverhalts wendet sich die
Revision im Ergebnis mit Recht.

Die Beklagte hat in dem Schreiben vom 27. HMai 1958
die Verbindlichkeit der in dem Vergleich vom 7. April 1958
festgelegten Berecht igung der Kligerin, 10 000 to Material
aus der "Bleischlackesnhalde HEJ" zu entnehmen, mit
der Begrindung in Zweifel gezogen, daf ihre zum AbschluB
des Vergleichs bvevollmdchtigten Vertreter zu einer solchen
Vereinbarung nicht bevollmichiigt gewesen seien, und sich
insoweit ihre Rechte vorvehalten. Sie hat sich gleichzeitig
grundsdtzlich bereit erklidrt, der Kligerin 10 000 to Mate-
rial zur Verfligung zu stellen und hieriiber mit der K1li-
gerin zu verhandeln. In diesen Erxliirungen liegt aller~-
dings die Weigerung, den Vergleich so zu erfiillen, wie er
nach Auffassung der Vorinstanzen auszulegen ist. bDenn nagh
dieser iuslegung war die Beklagte verpflichtet, der Xlu-
gerin zu gestatten, das Material nach rechtzeitiger An-
kiindigung von der Halde zu entnehmen und zwar so, wie es
dort anfgllt, ohne daB es weiterer Vereinbarungen {iber die
Ausiibung der Entnahmeberechtigung der Kli#gerin bedurft
hitte. Die Beklagte hat in dem Schreiben vom 2. Juni 1958
an der Weigerung festgehalten. Auch die hiermit wiederholte
Ablehnung der Veriragserfiillung berechtigte die Kligerin

jedoeh noch nicht, die Annahme der von der Beklagten

goschuldeten Leistung gbzulehnen, ohne dal der Beklagten
eine Frist nach § 326 Abs.1 BGB gesetzt worden war.
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Denn die Frisitselaung soll gerade den Schuldner vor die
frage stellen, ob er die Polgen des

(724

326 Abs.1 BG3 agyyp
sich nshmen coder durch nachtrigliche EZrfiillung diess
von sich abwenden soll. Desh:lb ist die FPrisvsetzung

TN an
Qe gel

n

&
§ 326 Abs-1 BGB grundssitzlich nur dann als entbehrlicp
anzusenhen, wenn der Schuldner durch die Weigerung, de e
trag zu erfiillen, zuvor eindeutig zu erkennen gegeben phut
Gafy er weder eine Prist gur Erfillung begehre noch von eine.
ihm gesetzten PFrist Gebrauch machen werde. Es muB alsy gie
Anpanme begriindet sein, daf die Fristbestimmung unter gen
gegebenen Umstinden als leere und lUberflissige Form gy
betrachten wire. Dabei muB ein strenger MaBstad angelegt
werden, besonders dann, wenn Differenzen aus dem Vergy 85—

.
L «;‘!_L

inhalt auitreten oder wenn trotz der Erflillungsweigerung
des Schuldners eine Leistungsbereitschaft zu anderen Bediue
gungen von imm erkidrt worden ist (RGZ 66, 419, 421; 9o,
517; 102, 262, 266; ferner RGJW 1911, 7117; 1912, 11415,
1913, 9185; vgl. Urt. des erkennenden Senats vom 26. (Optobe
1960 - VIII ZR 225/59 - $.2).

Die srklirungen der Beklagten in den Schreiben vom
27. Mai und 2. Juni 1958 sind nicht so gehalten, daid sie
schon wegen ihres Inhalis eine endgilltige<~Erfillungsverwei-
gerung erkennen lassen und daB es hiernach auBer Zweifel
stand, die Be:lagte werde auch nicht durch eine Frigstsetzw
nach § %26 BGB zur Erfiillung der ihr obliegenden Verpflich
tung, der Klidgerin Materialentnahmen aus der Halde "H-
@' :u sesiatten, noch gebracht werden kbnnen. Denn die
Beklagte nhat sich trotz des Vorvehalis hinsichilich der
Vervindlichkeit der Vergleichsabrede zu Verhandlungen ilbar
die der Kligerin in dem Vergleich zugestandenen iMateriai-
entnahmen bereit erklirt, uid: damit inre endgililtige Stel-

trachtet werden konnen, weil die Kidgerin
h

e T

selbst sie nicht als endgilvige Zriiillungsverwoigerung ne-
7. duni 1958 noch ¥ateriazal eatnommen und danu

L
noci: eine Fristsetzung in ihren Schreiven vem 16. Junri 5%



vergenommen hat. Jedenfalls ist aber auch die Aunahbme

des Berufungsgerichnts, die Beklagte habe sich an dem Vortd
"ausgortieren" in der Ankindigung der Kldgerin vom 20.Xai
1458 nicht gestolben, mit dem Antwortschreiben der Bekleg—
ten vom 27. Mei 1958 nicht=zu vereinbaren. Die il#agerin
hat zumindesven durch ihre Ankiindigung, welche das Beru-
fungsgericht als Ankiindigung eines vergleichswidrigen Vor-
genens bezeichnet, eine Unklarheit dariiber geschaffen, in
welcher Weise sie die ibr im Vergleich eingerdumte Befug-
nis auszuiben gedenke-.

Der Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
iebtgehalten, kann eoenfallg nicht zusestlmmt werden. Wenn
die Kltgerin, wie das Landgericht nach der Beweisaufnahme
Uber die Vergleichsverhandlungen im April 1958 angenommen,
das Berufungsgericht aber offengelassen hat, nicht berech-
tigt war, Material aus der Halde "I B" zu entnebmen,
€0 hitte sie schon deshalb am 7. Juni 1958 ihre Vertrags-—
rechte iberschritten. Wenn aber auch nur die Art der Hate—
rialentnahme vom 7. Juni 1958 zu beanstanden wire, sc hitte
die Kldgerin auch deswegen der Beklagien mindestens von Jjetzt
an Grund gegeben, weitere Materialentnahmen von Verhand-
lunger Uber eine nihere Pestlegung der Art ihrer Durch-
filhrung abhingig zu machen. Dann knnte aber in dem Schreiben
der Beklagten vom ‘1. Julil 1958 schon aus diesen Griinden
keine unbegriindete Erfiilllungsweigerung gesehen werden.

Aber auch unabhingig von der Frage, ob die XKligerin am 7.
Juni 1958 vertragswidrig gehandelt hat, wurde eine Frist-
setzung durch die Erkldrungen der Beklagten in dem Schreiben
vom 1. Juli 1958 noch richt iberfliissig. Lenn die Kligerin
hatte jedenfalls durch die Art ihres Vorgehens bei der
Haterizlentnabme, die im wesentlichen unbestritten ist,
eine weitere Unklarheit gaschafifen, in Jjedem Falle war
aber noch eine grundsitzliche ErfalLWHgsboreltscna der

)-

o

Belklagten gegeben, die in dem Schreiber vom 1. Ju 14052

-



sogar noch durch die Brkl¥rung verstirkt wurde, da8 die

Wirxsamikeilt des Vergleichs nicht angezweifelt werden soll.

Die Kldgerin hat am 7. Juni 1958 von der Halde "L¢J
@GP Sicine abfahren lassen, die sie nach der Darstel-
lung der Beklagten entlang der Halde hat herauslesen lassen,
vihrend sie im Ubrigen das Material am FuBle der Halde liegen
gelassen haben soll, wodurch sich eine &rschwerung fir wei-
tere Entnabmen aus der Halde jedenfalls fiir die Beklagte
ergeben habe. Diese Behauptungen der Beklsgten, auf die das
Bervfungsgericht durch Bezugnahme auf den Tatbestand des
Urteils des Landgerichts verwiesen hat, sind ungeklfrt
geblicben. Der Vergleich enthielt keine Kiausel, wonach der
Kldgerin das Rechi zugestanden hitte, solche Sortierungs-
arbeiten an der Halde vorzunebmen. Es war also jedenfazlls
eine weitere Unklarheit liver die Ausiibung der Rechte dex
Klégerin entstanden, die einer Xliarstellung seitens der
Kldgerin bedurft hdtten. Schon aus diesem Grunde kann, wie
schon oben bemerkt worden ist, nicht angenommen werden,
daB die allgemein vorgescariebene Fristsetzung im § 226
Abs.1 BGB Uberfliissig erscheinen muBte, nachdem die KlEgerin
die Frist vom 16. Juni 1958 gesetzt und die Beklagte in
ibrem Schreiben vom 1. Juli 1958 an ihrer modifizierten
Erfillungsweigerung restgehalten hatte.

dus diesen Griifiden kann der Schadensersatzanspruch
nicht schon zus der blofen Erfiillungsverweigerung der
Beklagten hergeleitet werden.

Is kommt daher darauf an, ob der Anspruch auf Scona-
densersatz wegen Nichterfiillung des ganzen Vertrages unter
einem anderen rechilichen Gesichtspunkt anzuerkennen ist.
Das kbnnte dann der Fall sein, wenn die Kligerin zu ibrem
Verlangen in dem Scureiben vom 16. Juni 1958, die Beklagte
solle bis 25. Juni 1958 =rklédr=z=n, daf sie bereit sei, noch

s

mindesteas 8000 to Schlacke "zu liefern', ohne <¢a3 es &r-
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ter beconderer Vereinbarungen der veon ihr geforderten

o
]

rt vEdirfe, berechtigt war. Das wire aber sicherlich
zu verneinen, wenn die Kldgerin durch ihr Vorgehen bvein
Aussortieren von Material an der Halde "I(J D" o~

7. Juni 1958 entweder vertragswidrig gehandelt hat oder
mindestens eine Unklarheit dariiber gescharffen hatte, wie

sie die Materialentnanme in Zukunft auszuiiben gedenke-

Dann hitte die Kldgerin dies von sich aus klarstellen miissen-
Tat sie das nicht, so handelte die Beklagte nicht ver-
tragswidrig, wenn sie es ablehnte, der Kligerin Material-
entnahmen auf bloBe Ankiindigungen hin, die die Xlidgerin
vornehmen wollte, zu gestatten. Das Beruiungsgericnt hat

den Schadensersatzanspruch unter diesen Gesiehtspunkten

in den Entscaeidungsgriinden nicht behandelt. Es ist zwar
davon ausgegangen, GaB die Ankiindigung in dem Schreiben

der Klégerin vom 20. Mail 1958 die Anklindigung eines ver-
tragswidrigen Vorgehens enthalte, es hat Gies jedoch

dann nicut ais wesentlich angesenen und offen gelassen,

ob die Kligerin bei der Materialentnahme am 7. Juni 1958
vertragswiarig vorgegangen ist. Der Senat kann deshalb

noci nicnt abschlieflend dariiber entscheiden, ob das Ver-
langen der Xligerin in dem Schreiben vom 16. Juni 1958
berechtigt war und ob es daher auf diese Friatseizung
ankomm% -

Zusammenfassend ergibt -sich sonach, daB das Berufungs-~
yrvoilwdeshalb aufgehoben und die Sache in die Vorin-
stanrz zuriickverwiesen werden mulBl, weil das Berufungsge-
richt zu Unrecht in den Scareiben vom 27. Mai, 2.dJuni
und 1. Juli 1958 eine endgliltige Erfillungsverweigerung
gesehen und eine Fristsetzung fiir entbehrlich gehalien
hat und weil dariiber hinaus dem Tatrichter die Entschei-
dung dariber vorbehalten werden mufBl, ob die Kliégerin inren
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung auf die Frist-
setzung in dem Schreiben vom 16. Juni 1958 stiitzen kann,
nachdem die Beklagte die ihr in diesem Schreiben gesetzts



-

sl
I

Frist hat vergtreichen lassen.

1n dem hiernach erforderlichen weiteren Verfahren
vor dem Berufungsgericht wird die Xligerin Gelegenheit
haben klarzustellen, ob sie ihren Schadensersatuan-
spruch hilfsweise auch darauf stitzen will, daB inr
schon infolge der Weigerung der Beklagten vom 27, Mai /
2. Juni 1958 ein Auftrag Uber 1900 to Schlacke ent-
gangen sei, wie sie in dem zum Bestandteil ihres Sach-
vortrages gemachten Schreiben vom 16. Juni 1958 be-
hauptet. Insoweit kdnnte ein Schadensersatzanspruch
in Beiracht kommen, wenn die Beklsgte schuldnaft die
Vertragserfiillung durch die beiden bezeichneten Schreibed
verveigert hidtte und wenn schon hierdurch dan Kligerin
ein Ausfzll entstanden wire (vgl- § 326 Abo.2 BGB).
Wenn allerdings die Kligerin zur Erfiillung des angeb—
lich annullierten Auftrages liber 1900 to Schlacke das
hierzu bendtigte Material auch aus der Halde "Ll
‘" hitte entnehmen wollen, so diirfte aqeh hierfiir
nicat ungeklirt bleiben, ob sie auf solche Material-
eatnabmen Anspruch hatte und ob die Behinderung der
Klédgerin am 7. dJuni 1958 bei der Materialentnahme ein
vertragswidriges Verhalten der Beklagien darstelli.



Die Entscheidung lber die Kosten des Revisions-
verfahrens hidngt von der Endentscheidung ab und ist
dahcr von dem Berufungsgericht mu treffen.

Dr. Pagendarm Dy . Gelbaar Artl

Dp. Spieler Dy. Mezger
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