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BGB §§ 252, 326 Eb

Bei einem WeingroBhidndler, der Weine zu Preisen mit iiblicher
Gewinnspanne weiterverkauft, besteht eine Wahrscheinlichkeit
dafiir, da Kunden, die mit fiir einen K¥ufer regervierten
Weinen nach Ablauf der ihm gemdB § 326 BGB gesetzten Nach-
frist beliefert worden sind, von dem Weinhdndler andere vor-
rdtige oder beschaffbare Weine entsprechender Qualitédt und
Preislege bezogen haben wiirden, Wird diese Vermutung nicht
widerlegi, so kann der Verkdufer als Schadensersatz wegen
Nichterfiillung den entgangenen Gewinn berechnet nach dem
Unterschied gzwischen Einkaufs- und Verkaufspreis der vom
Kdufer nicht abgenommenen Weine verlangen.

BGH, Urt. v. 3. Mai 1960 -~ VIII ZR 88/53 - OLG Koblenz



VIII_ZR_88/59

Verkiindet am 3. Mai 1960
Ho:fmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter derxr
Geschéftsstelle

Inm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der offenen Handelsgesellschaft Weinkellerei B [l in
AU (G-t a3c @B, vertreten durch den WeingroBhénd-
ler Jose? BEEEED in AGEENEED, CEEES-i®V@-Stratc @,

Beklagten, Widerkldgerin, Berufungs-—
beklagten und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
gegen

die FPirma A. P G Sohne XKG, vertreten durch den perssnlich

haftenden Gesellschafter Bartho RGNS, in TAY. P2UlD-
strafe @9,
Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungs-—
kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Cilip.e. GIINENENND -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind~
liche Verhandlung vom 3. Mai 1960 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundesrichter Dx'olGelhaar,
Artl, Dr.Dorschel und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Koblenz vom 10. April 1959 wird zurilickgewie-
sen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden der
_Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

R At ——— ot~ w——

Die Klagerin, eine WeingroBhandlung, verkaufte im
Marz 1954 an die Beklagte, die ebenfalls mit Weinen han-
delt, Weine mehrerer Sorten auf Abruf. Sie sollten ohne
Riicksicht auf den Abruf bis zum 13. dJuni 1954 bezahlt wer-
den. Die Beklagte libernahm und bezahlte nur einen Teil der
gekauften Ware. Mit Schreiben vom 26. Juni 1956 stellte die
Kldgerin der Beklagtén die nicht abgerufenen Weine in Rech-
nung und zwar

a) 500 1ltr Oberemmeler Scharzberg Auslegns
' mit Wachstum

v) 500 ltr 53er Mehringer Blattenberg Spatl.
mit Wachstum

¢) 1000 ltr 53er Kaseler Lorenzberg
d) 3000 ltr Mesenicher Kleinberg

e) 3000 ltr Bernkasteler Riesling
f£) 2000 ltr Uerziger Schwarzlay.

Dieses Schreiben und eine weitere Aufforderung vom 15. Juli
1954, zur Bezahlung des Rechnungsbetrages ein diskontfdhi-
ges Wechselakzept zu ilibersenden, wurden nicht beantwortet.
Unter dem 7. August 1954 setzte die Kligerin der Beklagten
zur Zahlung des fdlligen Betrages von 17 556 DM eine Frist
bis zum 15. August 1954 mit der Erklirung, daB sie die An-
nahme der Leisgtung nach dem Ablauf der Frist ablehnen werde.
Die Kldgerin behauptet, sie habe nach Ablauf dieser Frist
liber die fiir die Beklagte reservierten Weine anderweit ver-
figt, und verlangt im vorliegenden Rechtsstreit als Scha-
‘densersatz wegen Nichterfilllung Ersatz des ihr entgangenen
Gewinns. Hierzu hat sie im ersten Rechtszuge zundchst gel-
tend gemacht, der Schaden, den sie erlitten habe, betrage
mindestens 30 % des Verkaufspreises. Ferner hat sie vorge-
tragen, bei dem anderweitigen Verkauf des Weins habe sie
bei einigen Posten sogar noch Verluste erlitten und zwar in
Hohe von 191,90 DM bei dem Posten zu a), 78,68 DM bei dem
Posten zu b), 117,65 DM bei dem Posten zu c¢). Sie hat abver
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in erster Reihe nach § 252 BGB Ersatz des Gewinns verlangt,
der nach dem allgemeinen Verlauf der Dinge mit Wahrschein-
1ichkeit habe erwartet werden kdnnen. Bei ihrem Geschdfts-
unfang sei zu erwarten gewesen, dafl die Kunden, denen

der an die Beklagte verkaufte VVein geliefert worden sei,
bei ihr andere Weine bestellt hdtten, so dafl ihr in jedem
Falle infolge Nichterfiillung des Kaufvertrages durch die
Beklagte ein Gewinn entgangen sei. Die Gewinnspanne betrage
im tibrigen ganz allgemein 30 %. Sie hat zum weiteren Nach~
wels ihres entgangenen Gewinns ihre Einkaufspreise und die
der Beklagten berechneten Verkaufspreise fiir die einzelnen
Weingorten gegeniibergestellt und den ihr danach entgange-
nen Gewinn auf 4687,34 DM berechnet. Hiervon hat sie mit
der Klage einen Teilbetrag von 500 DM nebst 8 % Zinsen seit
dem 15, Zcptember 1954 gefordert. o

Die Beklagte hat Abweisung der Klage und widerklagend
beantragt, fostzustellen, daB der Klégerin aus dem am
20. Mdrz 1954 durch Kauivertrag begriindeten Rechtsverhdlt-
nis keine Schadensersatzforderungen gegen sie zustehen.

Sie hat in erster Reihe die Auffassung vertreten, die
Kléigerin sei von dem Vertrage zurlickgetreten, und neben wei-
teren Einwendungen gegen den Grund und die Hohe des Schadens-
ersatzanspruchs insbesondere geltend gemacht, der Klédgerin
sei in Wirklichkeit tiberhaupt kein Schaden entstanden. Sie
hdtte pich -~ bei Erfiillung des mit der Beklagten abge-
schlossenen Kaufvertrages -~ mit den hier in Betracht kom-—
menden Weinsorten jedenfalls im Zeitpunkt des Weiterver-
kaufs nicht mehr eindecken kdnnen, zum Teil widren sie bei
den Winzern nicht mehr erhdltlich gewesen, im librigen
nicht zu den Einkautrspreisen der Klégerin.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und die mit
der Viiderklage begehrte Feststellung getroffen.

Das Oberlandesgericint hat dagegen der Klage entspro-
chen und die Widerklage abgewiesen.



Mit der Revision, die da-: Berufungsgericht zugelassen
hat, erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des Ur-
teils‘des Landgerichts, wdhrend die Klagerin beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I, Das Berufungsgericht nimmt iibereinstimmend mit dem
Landgericht an, daB die formellen Voraussetzungen des

§ 326 BGB erfilllt sind und die Kligerin daher berechtigt
ist, Schadénsersatz wegen Nichterfilllung zu verlangen.
Insoweit erhebt die Revision keine Angriffe gegen dac Be-
rufungsurteil. Sie macht vielmehr nur geltend, der Klidge-
rin sei in Wirklichkeit kein Schaden entstanden; wenn ein
solcher aber unter dem Gesichtspunkt der Umsatzsteigerung
in Betracht komme, so ndtte die Klidgerin die Beklagte ge-—
mdB § 254 Abs.2 BGB hierauf aufmerksam machen miissen.

Das Berufungsgericht sieht in der Gegeniiberstellung
der Einkaufspreise der Kldgerin mit den in dem Kaufverirag
der Beklagten vereinbarten Preisen eine konkrete Schadens-
berechnung und hélt diese fiir ungeeignet, einen Schaden
darzutun, weil die Weinpreise in dem der Schadensberechnung
zugrunde gelegten Zeitpunkt noch etwa dieselben gewesen
seien und zwar sowochl im Beginn des Verzuges der Beklag-
ten, dem 135. Juni 1954, als auch bei Ablauf der Nachfrist.
am 15. August 1954. Die Behauptung der Klégerin, sie habe
fiir einige Fuder geringere als die mit der Beklagten ver-
einbarten Preise erzielt, h#lt das Berufungsgericht deshalb
fir unbeachtlich, weil trotz des Bestreitens der Beklagten
die Kliagerin ihre Behauptung nicht unter Beweis gestellt
habe. Sie sei aber auch als unerheblich anzusehen, weil
nicht anzunehmen sei, daB die Kligerin, selbst wenn sie
bei einigen Fudern geringere Erlise als die mit der Be~
klagten vereinberten Preise erzielt haben sollte, im gan-
zen gesehen einen Verlust erlitten haben konnte.
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Dagegen erachtet das Berufungsgericht den Schadens-
ersatzanspruch mit der Begriindung fir gerechtfertigt, dag
die Kldgerin bel rechtzeitiger Zahlung durch die Beklagte
noch mehr Wein hdtte einkaufen und mit dem {{blichen Gewinn
verduBern konnen. Dazu filhrt es aus, aus dem Gutachten des
Geschéftsfiihrers des Verbandes der Veinhdndler vom 2.Dezem-
ber 1958 ergebe sich, dall es sogar mdglich gewesen wire,
die gleichen Weine, wie sie die Kligerin an die Beklagte
verkauft hatte, bis auf die Sorte Mesenicher Kleinberg
noch Mitte August 1954 zu den von der Kligerin angelegten
Preisen beim Winzer einzukaufen und mitdem iibliohen Gewinn
weiterzuverkaufen. Die Gewinnspanne im WeingroBhandel be-
trage unstreitig 30 %. Hinsichtlich der SOrtelMesenicher
Kleinberg habe der Sachversgtindige zwar mitgeteilt, laut
Lagebericht vom 21. Juni 1954 seien an der Obermosel (es
handele sich um einen Obermosel-Wein) die letzten vorhan~
denen Fuder verkauft worden. Das sei aber ohne Bedeutung.
denn es komme nicht darauf an, ob die Klédgerin die gleichen
Weine zu denselben glinstigen Preisen wieder hdtte einkauten
kbnnen, sondern darauf, ob die Klégerin mit dem von der
Beklagten bei rechtzeitiger Zahlung erhaltenen Geld iiber-
haupt Weine hédtte einkaufen und mit dem iiblichen Gewinn-
zuschlag hdtte weiterverkaufen konnen. Das seli aber nach
der Lage auf dem Weinmarkt fir Mitte August 1955 zu beja-—
hen, wie aus dem Sachverstdndigengutachten hervorgehe.

IT. 1. Die Revision riigt, das Berufungsgericht stelle .
mit diesen Erwdgungen auf einen Verzugschaden ab, den die
Kldgerin dadurch erlitten habe, daB sie wegen Ausbleibens
des von der Beklagten geschuldeten Kaufpreises ihre Vor-
ridte nicht habe erginzen kbnnen, und h#lt diese Berechnung
auch deshalb fiir unzulédssig, weil Verzugsschaden nur nach
§ 286 BGB verlangt werden konne, dieser aber jedenfalls
fiir die Zeit nach Ablauf der Nachfrist durch die Sonder-
vorschrift des § 326 BGB ausgeschlossen werde. Im Rahmen



des Anspruchs wegen Nichterfiillung sei daher filir Verzug-
schaden kein Raumnmehr.

Es kann dahingestellt bleiben, ob das Berufungsgericht
wirklich nur auf die MOglichkeit der Ergidnzung der Vorrite
abgestellt hat oder ob seine Erwdgungen insoweit daraus
zu erkléren sind, daB die Beklagte auch den Einwand erho-
ben hatte, die Klégerin, die nach eigenem Vorbringen mi%
Wechselkrediten arbeite, wdre nicht in der Lage gewesen,
ihren Umsatz beliebig zu erhdhen und sich mit anderer Ware
einzudecken. In jedem Falle kdnnen die Bedenken der, Revi-
sion ihr im Ergebnis nicht zum Erfolge verhelfen.

Nach § 252 Satz 2 BGB ist auch der Gewinn zu erset-
zen, welcher nach dem gewthnlichen Lauf der Dinge mit Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden konnte. Diese Regelung be-
deutet eine im Rahmen des § 287 ZP0O liegende Beweiserleich-~
terung (BGHZ 29,393,397). Danach ist also die volle GewiB-
heit, daBl der Gewinn gezogen worden widre, nicht erforder-
lich. Es geniigi, daB der Gewinn nach dem gewshnlichen Lauf
der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.
Igt dies ersichtlich, so wird vermutet, daB3 er gemacht wor-
den wdre. Dem Ersatzbflichtigen obliegt dann der Beweis,
daB3 er nach dem spdteren Verlauf oder aus irgendwelchen
anderen Griinden dennoch nicht gemacht worden wiare (BGH aal).
Liese Vorschrift ermtvglicht fiir den vorliegenden Fall eine
Schadensberechnung, die von der Regel ausgeht, dafl bei einem
Kaufmann, der mit Waren handelt, die Vermutung besteht, er
habe die MOglichkeit, seine laufenden Vectrdge zu erfiil-
len und sich die hierzu bendtigten Waren, falls er sie
nicht schon eingekauft hat, noch zu beschaffen. Insbeson-
dere kann auch bei einem GroBRhdndler, der Weine von Winzern
bezieht, sie bei sich einlagert und im Groflhandel weiter-
verkauft, von dieser Regel ausgegangen und ferner angenom-
men werdem, daB er seine Kaufinteressenten unter Berech~
nung der {iblichen Handelsspannen mit Weinen beliefert ha-
ben wviirde. Unter solchen Umstédnden ist auch die Annahme be-
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grindet, daf sich der Absatz der Kligerin bei Abnahme

und Bezahlung der restlichen an die Beklagtec verkauften
Viare um einen entsprechenden Betrag gesteigert haben wiir-
de. In der Rechtsprechung ist dies mehrfach in Fidllen des
Verkaufs einer nur nach Zahl, MaB oder Gewicht bestimmten
VWare dann angenommen worden, wenn der Verkdufer sich ent-
sprechende Viare zu demselben Einstandspreise hitte be-
schaffen konnen. In selchem Falle kann der Schadenser-
satzanspruch wegen Nichterfiillung in Hohe des Unterschie~
des zwischen Einkaufspreis und Verkaufspreis berechnet
werden. Die soeben genannte Voraussetzung ist nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts bis auf einen Posten,
ndmlich die Sorte "Mesenicher Kleinberg" gegeben. Auch
hinsicatlich dieser Menge von 3000 Litern ist aber eine
Schadensberechnung mit der Begriindung als zuldssig anzu-—
sehen, die Klégerin wiirde einen um diese Menge erhdhten
Gesamtabsatz an Weinen auch dann gehabt haben, wenn die
Beklagte den gekauften Posten abgenommen haben wiirde. Die
Beklagte hat zwar die Behauptung der Klidgerin, bei ihrem
Geschéftsumfang sei zu erwarten gewesen, daB Kunden, an
die die urspriinglich an die Beklagte verkaufien Weine ge-
liefert warden, andere Weine entspreghender Qualitdt una
Preislage bestellt hdtten, mit der Ausfiihrung in Abrede ge-
stellt, es sei keineswegs wahrscheinlich, daf die Kunden
der Klidgerin einen im Preis gestiegenen Wein gekauft haben
wiirden, wenn sie nicht ein besonderes Interesse an dieser
Qualitét gehabt und ihnen eine Ausweichmbglichkeit offen~
gestanden hdtte; es handle sich zudem um Wein des Jahr-
gangs 1953, der im Sommer 1954 zu einer Zeit, als sich
bereits abgezeichnet habe, daB der Jshrgang 1954 nicht
gut werden wiirde, duBerst begehrt gewesen sei; deshalb
seien auch die von der Xldgerin urspriinglich als FaBwei-
ne verkauften Weine abgefiillt und als Edelweine verkauft
worden. Mit diesen Einwendungen hat die Beklagte jedoch
noch nicht die auch fiir WeingrofShéndler anzuerkennende



Regel entkrdftet, daffi Gie Kunden, die mit dem fiir die
Beklagte reservierten viein beliefert worden sind, im
Talle der Abnahme der VWeine durch die Beklagte von der
Kldégerin andere WWeine bezogen haben wiirden und daB auch
die sonstigen damals laufenden Vertrdge von der XKligerin
natten erfillt werden kdnnen. Die Revision hat auch nicht
aufzuzeigen vermocht, daBl die Beklagte eine sonstige kon-
krete Tatsache vorgebracht und unter Beweis gestellt hat,
die gegen diese Vermutung des gewdhnlichen Verlaufs der
Dinge bei einem VWeingrofhdndler sprechen kdnnte.

Hiernach-kannspuch die Riige der Revision, der durch
dus Ausbleiben der Absatzsteigerung entstandene Schaden
hdtte nach § 287 ZP0 geschdtzt werden miissen, wobei all-
gemeine xaufmdnnische Erfahrungen liber die Moglichkeiten
der Verwendung Ges £rldses eines Warenumsatzes fiir die -
Erginzung des Lagervesiandes berlicksichtigt werden miif3—~
ten, nicht durchgreifen. Einer solchen Schétzung bedarf
es deshalb nicht, weil fiir die Kldgerin eine Vermutung da-
fir spricht, daB ihr ein Verdienst in der geltend gemach-
ten Hbhe entgangen ist. Dem steht nicht entgegen, dall die
Kldgerin bei ihrer Kreissparkasse VWechselkredite in An-
spruch genommen hat. Denn daraus ist noch nicht zu fol-
gorn, dafl sie nicht in der Lage gewesen widre, den Kun-
den, denen sie nach Ablauf der der Beklagten gesetzten
Nachfrist die fiir dicge reservierten Weine geliefert

hat, andere Vleine aus ihrem Lager oder damals noch zu
beschaffende VWeine zu liefern. '

2, Schliefilich ist auch kein Rechtsfehler darin
zu finden, daB das Berufungsgericht unerdxtert gelas-
sen hat, ob eine Beschrinkung des Schadensersatzan-




spruchs deshalb einzutreten habe, weil die Klidgerin es
unterlassen hat, die Beklagte auf die Gefahr eines un-~
gewdhnlich hohen Schadens aufwerksam zu machen (§ 254 Abs.2
Satz 1 BGB). Die Revision macht geltend, es sei im Ge-
schif tsverkehr ungewshnlich, daB ein Verlust an Absatz-
steigerung im Rahmen des Scl:adensersatzanspruches wegen
Nichterfiillung geltend gemacht werde. Deshalb habe die
Beklagte ohne einen Hinweis hieraut damit rechnen diir-
fen, daff sie nur den Verzogerungsschaden zu ersetzen hé—
be, ein Schaden wegen Nichterfiillung aber nicht entste~
hen werde, wenn sie eine gingige Ware mit stetigem Preis-
niveau nicht abnahm.

Zwar wird der Verkdufer den Kdufer auf einen im
"allgemeinen nicht zu erwartenden Schaden aufmerksam
machen miissen (vgl. Hoeniger in Diiringer/Hachenburg,

HGB 3.Aufl. 1932 V 1 Einleitung Anm.145 S.133). Die auf
allgemecine Erfahrungssétze abstellende Schadensberech-
nung ist aber bei einem Handelsgeschdft unter Kaufleuten
so liblich, daB die Beklagte hiermit ohne einen solchen
Hinweis rechnen muBte. Sie muBte von sich aus in Be-
tracht ziehen, daB iur die Kligerin, wenn der Kaufver-
trag nicht erfiillt werde; eine Minderung ihres Absat-
zes eintreten konnte, die nicht dadurch ausgeglichen
wiirde, daB sie liber den fiir die Beklagte reservierten
Vein nach Ablauf der gesetzten Nachfrist anderweit ver-
fiigte. Unter diesen Umsténden ist der Kldgerin nicht an-
zurechnen, daf sie die Beklagte hierauf nicht besonders
hingewiesen hat.
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III. Hiernach erweist sich die Revision jedenfalls im
Ergebnis als unbegriindet. Sie war deshalb mit der Ko-
stenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Bundesrichter
Dr.Pagendarm Dr.Gelhaar ist Artl Dr.Dorschel Tr.Messner

beurlaubt und

ortsabwesend;

er ist an der

Leistung der

Unterschrift

verhindert.

Dr.Pagendarm
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