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VIII ZR 90/62

Verkiindet am 11. Mirz 1964
Vist, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

Imnm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Peter H & Co., Kommandit-
gesellochaft, KohlengroBhandlung in V
rOEEEND -/ 11-c G, crsonlich haftender Gesell-

schafter: Bau- und Transportgescllschaft mit beschriénkter
Haftung in } ilber H , diese vertreten
durch ihren Geschédftsfithrer Dipl.-Kaufmann Wilhelm AGNEEED

@i ¢

Beklagten, Revisionsklidgerin und AhschluB-
revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Ludwig W B, Inhaber einer Kohlen-
grofhandlung, in P. (@

Kldger, Hevisionsheklagten und AnschluB-
revisionskléger,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (i NENGEGND -

hat der VIII, Ziviisenat des Bundesgerichtshofs auf die miind- }
liche Verhandlung vom 13. Januar 1964 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr. Mess-
ner und Mormann '

fir Recht erkannt:

‘Die Revision der Beklagten und die AnschluBrevision

" des Kldgers gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 15. Mirz 1962 wer-
den guriickgewiesen. '

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden zu gwei
Dritteln der Beklagten und zu einem Drittel dem
Klidger auferlegt. o

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestond:

Die Beklagte ist Vertragshiindlerin der Zeche "Petrus
segen" in YD (Ruhrgebict). Diese Zeche ist ei-
ne sogenannte Stollenzeche, die Kohle in der Nihe der Ird-
oberfliiche abbaut. Sie verfiligt ilber keine Vaschanlage zur
Trennung der Kohle von Ballaststiicken; sic bereitet viel-
mehr die von ihr geforderte Kohle nur durch eine Sieban-
lage mit einem Lesebandsystem auf, wobei grobere Steine
nit der Hand aus der Kohle herausgelcsen werden:

Die Beklagte bot dem Kliger ungewaschenc Kohle an,
die von "Fetrus Segen" geliefert werden sollte. Sie flig-
te den Angebot ein Schriftstiick bel, in dem es iiber die

hier in Fragec stehende Kohlensorte heiBis:
"Mager/Ess-Kohlen in der Kdrnung von 6-50 mm
ca. 20 % Gesamtballast bei ca. 35-4 % H20, ca.
10-14 ¢ fliichtige Bestandteile
Der Preis betrdgt 72,50 DI.
Die angcgebenen Werte sind mittlere Wexrte
und gelten lediglich als Hinweise..."
Der Kldger bestcecllte auf Grund dieses Angebots ab Mitte
Septemher 1955 laufend Kohle bei der Beklagten. Diese

licferte sie unmittelbar an seine Abnehmer.

Am 6. Oktober 1955 erteilte der Kléger der Beklagten
einen Auftrag zur Lieferung von monatlich 10C0 to Mager/
Esg-Kohlen 6-50 mm fiir die Monatec Oktober, November und
Dezember 1955. Dicse Kohlen sollten an die Aktien-Zucker-

fobrik "V D" in TN vcroondt verden.,

Die Zuckerfabrik beanstandete schon im Oktober 1955
nehrfach gegenitber dem Klédger, daf einzelne Vaggons der
geiiefertcn Kohle einen gzu hohen Gechalt an Ballaststof-
fen hittten., Der Kléger teilte dies der Beklagten mit und
bat, den Versond der Kohlen sofort einzustellen. Die Re-

JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON i Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

8

)Z)NYOSE

§§ yoeu yuequaje(J s[e purs ﬁun“uun‘x\‘[m],xn J9p SR, yony :Sromury

OyIn Jess


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

klagtce antwortete., ihr seil dies zur Zeit nicht mdglich,
gic misse auf Abnahme der bestellten Mengen bestchen.
Vithrend die Partcien noch iiber die weitere Abwicklung
der Bestellung verhandelten, weigerte sich die Zucker-~
fabrik, diec bei ihr in der Zeit vom 2. bis 7. November
1955 angelieferten acht Voggons mit 186,55 to Kohle ab-
zunehnen. Der Kléger ersuchte die Beklagte am 8. Novem-
ber 1955 erneut, die Lieferung einzustellen, und teiltie
ihr an 9. November mit, es sei ihm nicht mdglich, die
auf dem Bahnhof FilllER stchenden llaggons anderweitig
unterzubringen. Di¢ Beklagte rief daraufhin die acht
Yaggons zuriick und erklédrte mit Schreiben vom 9. Novem-
ber 1955, sie erwarte, daf der Klédger fiir eine anderwei-
tige Unterbringung der ihr in Aufitrag gegebenen Kohlen-
mengen Sorge trage und diese fristgemdB abrufe. Auch
die Mengen, mit deren iAbnahme er bereits im Verzuge sei,
stelle sie hiermit ausdriicklich zur Verriigung mit der
HaBgabe, dafl er die Kchlen spétestens bis 17. November
1955 abberufen haben miisse. Falls er ihrem Verlangen
nicht entspreche, sei sic gezwungen, gehéﬁ § 326 BGB
nach fruchtlosem Ablauil der Frist die Abnohme durch den
Klé#ger abzulehnen und Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung zu verlangen. Der Kléger erwiderte mit Schreiben
von 11l. November 1955, er miisse die Aufforderung ableh-
nen., Zur Weiterlieferung von Xohle ist es nicht mehr
gekommen.

Die Beklagte hat die zurilickgesandten Kohlen zu ei-
nem Preise von 12 019,41 DM andervieit verkauft.

Der Klidger hatte den Kaufpreis fiir die acht von der
Beklagten zurlickgenommenen Waggons in Hghe von '
13 462,95 DM im voraus bezahlt. Zr verlangt mit der
Klage Rlickzahlung dieses Betrages und Schadensersatz.
Den Schadenscrsatz berechnet er wie folgt: Ihm sei ein



Gewinn in Hohe von 3 % des Einkaufspreises entgangen.
Aus dem Verkauf der von der Zuckerfabrik nicht abgenom-
menen Kohlen hiitte er einen Gewinn von 405,75 DM und
aus den Weiterverkauf des ihm nicht gelicferten XHestes
von 1533,26 to einen Gewinn von 2928,96 DM erzielt. Der
Kliger hat, nachdem cr im ersten Rechtszuge weiterge-
hende Antrige gestellt hatte, im zweiten Rechtszuge

. Zahlung von 13 868,70 DM und 2928,96 DM nebst Zinsen
und die Feststellung verlangt, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, ihm alle Betridge zu ersetzen, die er

an einen seiner Abnchmer, die Firma SN & U—
KG, infolge der schlechten Lieferungen der Beklagten
zahlen milsse oder um die die Firme SO & D
scine Kaufpreisforderung kiirzen werde.

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen.

Die Beklagte hat im Berufungsrechtszuge ihrerseits
Schadensersatzanspriiche geltend gemacht, weil der Klé&ger
. die bestellten Kohlen vertragswidrig nicht abgenommen
habe. Sie behauptet, sie habe die insgesamt nicht abge-
nommenen 153%3,2 to nur nmit einem Mindererlss von 11,50 DM
je Tonne anderweit verkaufen ktnnen. Sie habc daher ei-
nen Schaden von 17 632,49 DM erlitten. Ferner seien ihr
durch die Riicknahme der acht Waggons, die an die Zucker-
fabrik VEI® zcgangen waren, Unkosten von 7543,40 DM
entstanden. Sie hat mit der Widerklage Zahlung des Be-
trages von 17 632,49 DM fiir Mindererlos abzliglich des
Betrages verlangt, der auf die 186,55 to der acht Wag-
gons nit angeblich 2145,33 DM entfallen sei. Sie hat
danach die Verurteilung des Kligers zur Zshlung von
15 487,15 DM nebst Zinsen beantragt.

Das Berufungsgericht hat durch Teilurteil die Be-
kKlagte verurteilt, 4476,01 DM nebst Zinscen zu bezahlen.



Die Berufung des Klidgers istl zurilckgewiesen worden, so-
weit sie sich gegen die Abweisung des Zahlungsbegchrens
in Hohe von 1843,29 DM und 2928,96 DM jeweils nmit Zinsen
und gegen die Abweisung des IFeststellungsantrages rich-
tet. Die mit der Anschlufiberufung verfolgte Viderklage
hat das Berufungsgericht abgewiescn.

Hit der Revision erstrebt die Beklagte die Abwei-
sung der Klage, soweit sie verurteilt ist, und verfolgt
ihre Widerklége weiter. lDer Kldger erstrebt mit der An-~
schluflrcvision die Verurteilung der Beklagten, soweit
die im Berufungsrechtszuge gestellten Antridge abgewie-
sen vorden sind. Beide Parteien beantragen wechselsei-
tig die Zuriickweisung der Revision des Gegners.

Entscheidungsgriinde:

A. Anspriiche des Kliigers.

Das Berufungsgeficht 181t die Anspriiche des Klégers
auf Rickzahlung des an die Beklegte gezahlten Kaufprei-
ses und aul Ersatz entgangenen Gewinns nicht fiir gege-
ben. Es ist der Auffassung, die Voraussetzungen des
§ 480 Abs.2 BGB ligen nicht vor. Denn die Beklagte habe
keine Zusicherungen iiber die Ligenschaften der Kohle ge-
macht. Der Klidger habe auch nicht den Beweis dafiir er-
bracht, dal die Beklagte Fehler der Kohle arglistig ver-
schwicegen oder arglistig das Vorhandensein besserer
Eigenschaften vorgespiegelt habe. Eine Schadensersatz-
pflicht unter dem Gesichitspunkt der positiven Vertrags-
verletzung durch die Beklagte bestehe ebenfalls nicht.
Der Kldger habe nicht bewiesen, daB die Beklagte wieder-
holt mangelhafte Ware geliefert und sich unbegriindet ge-



vweigert habe, einen bercechtigten Wandlungsanspruch an-
zuerkennen., Daher hahce der Klidger auch keinen Anspruch
auf Rilckgabe des im voraus gezahlten Kaufpreises auf
Grund Vandlung oder irgend velcher anderen Gewiihrlei-
stungen nach § 459 BGB.

Dic Beklagte habe jedoch mit dem Weiterverkauf der
von der Zuckerfabrik W@ nicht abgenommefien acht
Vaggont Kohle ein Geschédft des Klégers besorglt und seil
daher verpflichtet, ihm das erlangte Entgelt wvon
12 019,41 DM herauszugcben. Der Kléger ktnne daher
allenfalls von der Beklagten Zahlung dieses Dbetragces
verlangen, Vegen des darilber hinausgehenden Teiles sei-
nes Klageantrages in Hohe von (13 868,70 - 12019,41 =)
1849,29 DM sel seine Klage abzuweisen. Auf den Betrag
von 12 019,41 DM miisse der Kliger sich die Frachtkosten
und Standgelder anrechnen lassen, die der Beklagten
durch die Riicknahme der acht Waggons entstanden seien.
Nach der Behauptung der Beklagten betriligen diese Ausla-
gen allenfalls 7545,40 DM. Der Klédger habe deshalb in
jedem Falle Anspruch auf Zzhlung von (12 019,41 -
7543,40 =) 4476,01 DM, Insoweit sei die Beklagte zu
verurteilen. Im ubrigen sei die Sache noch nicht zur
Endentscheidung rcif, weil nicht feststehe, ob der Be-
klagten diec behaupteten Aufwendungen tatséichlich ent-
standen sind. '

Mit der AnschluBrevision verfolgt der Xliger die
Anspriiche weiter, die er aus der Schlechtlieferung der
Beklagten herleitet.

I. 1. Die Teststellungen des Berufungsgerichts, daB die
Beklagte keine Zusicherungen iiber Eigenschaften der

Kohle gcgeben und den Kliéger nicht arglistig getiuscht
habe, grecift die Anschlufirevision nicht an. Sie wendet



sich aber gegen dic Auffassung des Berufungsgerichts,
der Kliger habe nicht nachgewiesen, daB dic an die Zuk-
kerfabrik V(D cclicferten Kohlen von vertragswid-
rigcr Beschaffenhelt geviesen secien. Die Anschlulrevi-
sion meint, da der Klédger die Kohlen nicht abgenommen
habe, oci die Beklagte beweispflichtig dafiir, dag die
angebotene Vare mangelfrei gewesen sei, so daf sie

als Erfiillung hédtte angenommen werden miissen.

Diese Ansicht ist unrichtig. Is kann dahingestellt
bleiben, ob etwa nach den Lieferungsbedingungen der Be-~
klagten die Kohlen schon als abgenommen zu gelten hat-
ten, nachdem sie die Zeche verlassen hatten. Auch wenn
eine solche Abnahme, die als Erfiillungsannahme im Rechts-
sinne angesehen werden kionnte, nicht erfolgt ist. hat
das Berufungsgeribht mit Recht den Klidger als beweis-
pflichtig dafiir angesehen, dafl die Kohlen mangelhaf’d
gewesen seien. '

Allerdings hat grundsédtzlich der Schuldner die Er-
{iillung zu bewveisen, eg sei denn, dafl der Glaubiger die
ihm geschuldete Leistung angenommen hat. Daraus folgt,
daBl der Vérkﬁufer, wenn er aus dem Kaufvertrage Rechte
herleitet, insbesondere den Kaufpreis verlangt, auch
beweigen muf3, die von ihm angebotene Leistung sei ver-
tragsgemdld. Erhebt gegeniiber der Kaufpreisklage der Kau-
fer die Einrede des nicht erfilllten Vertrages, so ist
also der Verkdufer zum Beweise der Erfiillung gezwungen
(RGZ 95,116,119; 106,294,299). kin solcher Fall liegt
hicr aber nicht vor. Die Beklagte beansprucht nicht als
Verkiduferin den Kaufpreic, und der Kldger macht nicht
die Xinrede des nicht erfiillten Vertrages geltend. Viel-
nehr verlangt der Kliédger Schadensersatz mit der Begrin-
dung, daB er auf Grund der wiederholten Schlechterfiil-



lung wegen positiver Vertragsverletzung der Beklasgten
berechtigt sei, dic Annohme der Leistung abzulehnen.
Die Voraussetzungen dieses Anspruches, also die posi-
tive Vertragsverletzung, d.h. die nicht gehfrige Zr-
fiillung, het der Klédger als derjenige, der Rechic gel-
tend macht, zu beweisen. Das Reichsgericht (RGZ 66,279,
285) hat in einem #hnlich liegenden Fall, in dem der
Kdufer als Schadensersatz wegen Nichterfﬁllﬁhg die Er-
stattung eines dem bezahlten Kaufpreise entsprechenden
Betrages verlangte, ausgefiihrt, zur Rechtfertigung
eines solchen Anspruches treffe den klagenden Kdufer
die Beweislast dafilr, dafl die Kaufsache die zugesicher-
te Eigenschaft nicht habe. Den Standpunkt, dafl der den
Kaufpreis unter dem Gesichtspunkit des Schadensersatzes
wegen ungeniigender Erfiillung zuriickfordernde Kdufer
der beweispflichtige Teil sei, hat das Reichsgericht
auch im Urteil RGZ 95,116,119 gebilligt. Ebenso hat der
Bundesgerichtshof (BGilZ 28,251,253) fiir den Schadenser-
satzanspruch des Auftraggebers aus einem Architekten-
vertrago wegen positiver Vertragsverletzung ausgespro-
chen, den Auftraggeber treffe die Beweislast, daB der
Architekt objektiv die ihm obliegende Leistung nicht
gchtrig erfiillt habe. Daran ist festzuhalten.

Dieselbe Verteilung der Beweislast tritt auch ein,
wenn der Kdufer Gewdhrleistungsanspriiche, insbesondere
die Vandlung geltend macht, weil ihm dann ein besonde-
res Recht zusteht, das seine Grundlage in der Fehler-
haftigkeit der Sache hat. Der Beweis dieses Rechtsgrun-
des liegt demjenigen ob, der das Recht fiir sich in An-
spruch nimmt (RGZ 95,116,119; BGB RGRK 1l.Aufl. § 459
Anm.30).



2. Unbcgrﬁndet sind auch die fngriffc der Anschlui-
revicion gegen die Wilrdigung des Berufungsgerichis, der
Klager sei den Beweis schuldig geblicben, daf die dexr
Zuckerfabrik V(P ngelicferten Kohlen nicht ver-
tragogendll gevesen scien.

a) Das Berufungsgericht legt die Vereinbarung der
Parteien unter Beriicksichtigung der Ausfithrungen in dem
Gutachten des Sachverstédndigen Professor Dr. Riihl iiber
dic Auswirkungen eines hdheren Ballastgehaltes dahin
aus, dafl nach Treu und Glauben jedenfalls keine iber
20 bis 30 % der von der Beklagtcnjﬁ%aebenen mittleren
Gesamtballastmenge von 20 % hinausgechenden Abweichungen
zulféssigrgewesen seien. Das Berufungsgericht folgert
daraus, die Beklagte hafte dafur, daB die von ihr ge-
lieferten Waggons keinen héheren Ballastgehalt als
allenfalls 24 bis 26 % der Gesamtmenge enthielten. Die
Anschluﬁrevision will der Bekundung des Sachverstdndi-
gen entnehmen, der Ballaststoff habe héchstens 25 %
betragen diirfen. Damit greift die jnschluBrevision
aber in unzulédssiger Weise die Beweiswviirdigung und
Auslegung des Tatrichters an. Im ibrigen stellt die
Entscheidung des Berufungsgerichts es auch nicht auf
den Unterschied zwischen 25 und 26 $6 ab. Es nimmt viel-
mehr in Ubereinstimmung mit dem Sachverstindigen an,
der Ballastgchalt einer Kohle der hier in Betracht
kommenden Art konne nach einem liéingeren Bahntransport
nur dann zuverlissig ermittelt werden, wenn die Proben
auns dem Lade-~ oder Intladestrom genommen wiirden. Das
beruhe darauf, daB8 die Stollenkohle verhéltnismiiBig
weich und miirbe sei, beinm Transport in aller Regel
ballastarme Glanzkohle abgerieben werde und sich die-
ser aschenarne Gries in die untercen Lagen des Vaggons
absctzec. Bei der Entnahme von Proben aus dem stchenden
Waggon kénne infolgedessen der tatsichliche Durchschnitts-



Ballastgehalt nicht hinreichend sicher ermittelt wer-
den. Das seci vielmehr nur bei Intnahmen aus dem flie-
Benden Kohlestrom der Fall. Unstreitig sind auf dicese
Vieise aber allenfalls die vor der Versendung angefer-
tigten Analysen der Beklagten und des von ihr zugezo-
genen Chemikers Dr. Schreiber vorgenommen worden. Da
bei den von der Zuckerfabrik Weghmsm: veranlafliten und
den spiter im Auftrage der Beklagten von der Berggevierk-
schaftskasse und dem Laboratorium fiir Bergbau durchge-
fiihrten Analysen eine Intnahme aus dem flieflenden Kohle-
strom nicht vorgenommen sei, so meint das Berufungsge-
richt, sei aus diesen nicht zuverlédssig zu entnchmen,
daB der nach dem Vertrage vorgesehene Ballastgehalt we-
sentlich ilberschritten worden sei. Die erstgenannten
Analysen ergiben dagegen noch vertragsméfige Vierte. Da-
her konne nicht mit der erforderlichen Sicherheit fest-
gestellt werden, daBl die beanstandete Kohle einen zu
hohen Ballastgcehalt gchabt habe. Dieser Gedankengang
und nicht dic Frage, ob 25 oder 26 % Ballast noch ver-
tragsgemiil sei, ist also fiir das Berufungsgericht ent-
scheidend gewesen.

b) Auch die Angriffe der AnschluBrevision gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, nur die vor Absendung
der Waggons gefertigten Analysen der Beklagten und des
Dr. Schreiber seien maBgebend, niissen scheitern. Die
Revision glaubt, aus den Lieferungabedingungen, nach
denen der K#ufer vor Entladung der Waggons dic Ware un-
verziiglich zu untersuchen hat, sei zu schliefBlen, dafl es
nur auf dic Analysen ankomme, die zur Zeit der Ubergabe
gefertigt werden. Die AnschluBlrevision verwechselt in-
dessen die Beschaffenheit der Ware mit dem Vorgang,
durch den die Beschaffenheit festgestellt verden soll.
Fiir dic Frage, ob die Kohlen vertragsgemdfl sind, mag es



auf den Zeitpunkt der Ubergabe ankommen. Das Berufungs-
gericht hat auch keineswegs angenommen, dafBl die Beschaf-
fenheit zur Zeit der Absendung entscheidend seil. s
sieht vielmehr nur als erwiesen an, dafi im vorliegenden
Pall die Analysen, also die Mafinahmen zur Feststellung
der Beschaffenheit, die nach der Ankunft der Kohlen
durchgefithrt wvorden waren, ungenau und daher ohne Be-
velskraft sind, daB dagegen durch die beil Absendung ge-
fertigten Analysen der Ballastgehalt der Kohlen ‘hinrei-
chend sicher ermittelt worden ist. Da der Ballastgehalt
der in einen Waggon verladenen Kohle sich wihrend des
Transportes nicht veréndert, konnte das Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum aus den bei Absendung gefertigten
Analysen auf die Beschaffenheit zur Zeit der Ankunft

der Kohlen bei der Zuckerfabrik \fsmmmmsmm schliefen.

Das Berufungsgericht filhrt in ciner zusitzlichen
Ervdgung aus, es seil nicht festzustellen, dal die Be-
klagte die Fithrung des dem Kliger obliegenden Bewecises
schuldhaft vereitelt habe. Sie habe den Klidger wvergeb-
lich aufgefordert, an den Probecentnahmen (gemeint wvohl:
bei Beladung der Waggons vor Absendung der Kohlen) teil-
zunehmen. Es sei seine Sache gewesen, das zu tun und
fiir einc ordnungsgemifle Analyse zu sorgen. Damit hat
das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Anschlufi-
revision ersichtlich nicht sagen wollen, der Kliger sei
dadurch, dafi er den Verladungen nicht beigewohnt hsabe,
seines Rechtes zur Untersuchung der Kohlen und eines
Rugerechtes bel mangclhafter Leistung verlustig gcgan-
gen. Die Riigen der Anschluflirevision gehen insoweit ins
Leerec.

¢) Irrig ist auch die Keinung der AnschluBrevision,
das Berufungsgericht habe nach den Grundsidtzen des An-



scheinsbeweises zu dem Ergebnis kommen missen, dall dic
HZohlen mangelheft gewesen seien. Iin sogenannter typi-
scher Geschehensablauf, wie ihn der Anscheinsbhewels
voraussetzt, liegt nicht vor. Solltce die Anschlufire-
vision aber nur geltend machen wollen, nach den gesam-
ten Umotiinden des Palles miisse dic Ballastmenge ver-
trogswidrig hoch gewesen sein, so handelt es sich um
einen unzuliissigen Angriff gegen die Beweiswirdigung
des Tatrichters. Das Berufungsgericht hat nicht eine
Vilirdigung der Gesamtumstiénde unterlassen. Is rHumt
ausdriicklich ein, c¢s mbge zwar einiges dafiir sprechen,
daB dic gelieferte Kohle zum Teil einen iiberméflligen
Ballastgchalt aufgewiesen habe. Die zahlreichen Bean-
standungen und der Durchschnittsballastsatz, der fiir
Lieferungen an die Pirma Bgge in LN in Novem-
ber 1955 ernittelt worden sei, legten die Annahme nahe,
dafll die Beklagte zu dicser Zeit Kohle mit einem Ballast-
gehalt geliefert habe, der oft iiber den zuliéssigen Sat-
zen gelegen habe. Aber diese Umstiénde habm dem Beru-
fungsgericht zum Beweise nicht ausgereicht. An diese
Wirdigung ist das Revisionsgericht gebunden.

IT. Die Anschluflirevision riigt ferner, das Berufungsge-
richt habe verkemnt, daf nicht nur die Lieferung schlech-
ter Kohlen an die Zuckerfabrik V@R, sondern auch
das gesamte ilibrige Verhalten der Beklagten den Klager
berechtigt habe, unter dem Gesichtspunkt der positiven
Vertragsverletzung die Tortsetzung des Vertrages zu ver-
weigern und Schadensersatz wegen Nichtérfﬁllung zZu ver-
langen. So habe eine grioBere Zahl von Abnehmern die
Lieferungen besnstandet; die hierfiir angetretencn Be-
weise habe das Berufungsgericht nicht erhoben. Die Be-
klagte habe sich auch gegeniiber den Beanstandungen zu
Unrecht auf den Standpunkt gestellt, dafB sie keinerlei
Qualitiitsgarantie ilbernommen habe.



Auch diese Riigen sind nicht begriindet. Die von der
Anschiuirevision angefiihrten Gesichtspunkte hat das Be-
rufungsgericht nicht iibersehen. Es fithrt aus, es sei
nicht hinreichend nachgewiesen, daBl die Beklagte sich
einer positiven Vertragsverletzung schuldig genmacht
nabe. In Betracht kdmen lediglich die wiederholte Lie-
ferung mangelhatfter Vare und die unbegriindete Veigerung,
einen berechbigten Wandlungsanspruch anzuerkennen. Venn
das Berufungsgericht fortfihrt, eine Schadensersatz-
pflicht wegen positiver Vertragsverletzung wiirde den
Nachwvels voraussetzen, daB die von der Zuckerfabrik ver-
velgerten acht Waggons mangelhafte Ware enthalten hitten,
80 scheint das zwar auf den ersten Blick zu eng. Was das
Berufungsgericht in Wahrheit gemeint hat, ergibt sich
aber aus dem Prozefverlauf. Wie schon erwihnt, kann
nach den Feststellungen, dic das Berufungsgericht im
Zusammenhang mit der Zurilickweisung der acht Yaggons durch
die Zuckerfabrik VP gctroffen hat, der Ballastge-
halt eciner Kohle der hier in Betracht kommenden Art nur
zuverlissig ermittelt werden, wenn diec Proben aus dem
Lade- oder Entladestrom genommen werden. Dal dies bei
den sonstigen Beanstandungen der Abnehmer des Kligers
geschehen sei, ist nicht vorgetragen worden. Der Kléger
hat sich in der von der Revision angezogenen Klageschrift
nur auf das Zeugnis der personlich haftenden Gesellschaf-
ter der Firma SEIIED & UVGEEED uwnd in dem Schriftsatsz
vom 3. IFebruar 1959 auf das Zeugnis der Inhaber der von
der Firma SCIED & U bclicferten Pirmen und auf
das sachversténdige Zeugnis eines Chemikers, der vier
Analysen gezogen hat, berufen. Der Streit der Parteicen
var dann zum wesentlichen Teil dariiber gegangen, wie
Anglysen gezogen werden miissen, wenn die Kohlen iiber
liingers Strecken befordert worden sind. Der Sachver-
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stindige Dr. Rithl erklirte in seinem Gutachten wvom

26, April 1961, dAusschlaggebend fir die Bewertung cincr
Analyse sei die Art der Probenshme. Werde dic fir dic
Yrobenahme im Normblatt DIN 51701 beschriebene Axrt
nicht beachtet, sci mit dem Analysenergebnis nichts
angutfangen. Damit wer klargestellt, daB die TFrage, ob
Méngel der Kohlen zu beweisen seien, wesentlich davon
abhing, wie die Analysen gezogen waren. Unter diesen
Unmsténden hidtte der Kléger, sollte sein Beweisantritt
gchliissig sein, angeben miissen, wie die Analysen der
anderen beanstandeten Lieferungen zustunde gekommen wa-
ren. Zr hat jedoch im Schriftsatz vom 27. Januar 1961,
in dem er zum Ergebnis der Beweisaufnahme und zum Gut-
achten des Sachverstédndigen Stellung nahm, lediglich
vorgetragen, die schlechte Qualitdt der von der Beklag-
ten zur damaligen Zeit gelieierten Kohle habe er im
Schriftsatz vom 3. Februar 1959 durch Berufung auf das
Zeugnis zahlreicher Abnehmer und das sachverstindige
Zeugnis des Chemikers Dr. Popp unter Beweis gestellt.
Bei dieser Sachlage fehlte den angebotenen Beweisen
jeder Wert.

Daraus, daB die Beklagte bestritt, eine Garantie
ilbernommen zu haben, kann der Kldger nichts herleiten.
Das Berufungsgericht stellt ausdrilicklich fest, die Be-
klagte habe keine Zusicherungen wegen der Eigenschaf-
ten der Kohle gemacht. Es ist lediglich der Auffassung,
die Becklagte habe ihre Haftung fiir die gesetzliche Ge-
widhrleistung nicht ausgeschlossen. Wenn demgegeniiber
die Beklagte den Standpunkt vertrat, sie sei verpflich-
tet gewesen, so zu liefern, "wie die Vare f&@llt", so
brachte sie lediglich eine abweichende Rechtsansicht
zum Ausdruck, fiir die sie immerhin ins Feld {ithren konn-
te, daB sie ausdriicklich erklirt hatte, die angegebenen



Vierte (u.a. 20 % Gesamtballast) sollten lediglich als
Hinveis gelten. Dal das Berufungsgerichi zu der Uberszeu-
gungs hitte kommen milssen, die AuBerung einer Rechtsan-
sicht, die vom Landgericht gebilligt, aber spiter vom
Berufungsgericht nicht geteilt worden ist, habe die Bu-
zichungen der Parteicen sc erschiittert, dafB dem Kléger
die Fortsetzung des Vertrages nicht zuzumuten gewescn

sei, ist nicht ersichtlich.

III. Schlief3lich glaubt die Anschlufirevision, der An-
spruch des Kligers auf Riickgahlung des Kaufpreises sei
unter dem Gesichtspunkt der Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung begriindet. Sie meint, dem Kldger
stehe dieser Anspruch zu, weil die Ware, fiir diec der
Preis bezahlt worden ist, nicht geliefert worden sei.
Bei gegenseitigen Vertrigen gibt indessen grundsédtzlich
decr Umstand, daBl der eine Teil scine Leistung nicht er-
fiillt, dem anderen keinen Bereichcrungsanspruch. Nur
dann kann nach herrschender Rechtsprechung eine Leistung
wegen des Nichteintritts des mit ihr bezweckten Erfolgs
zuriickgefordert werden, wenn nach dem Inhalt des Vertrags
liber die Gegenleistung hinaus ein bestimmter Erfolg he-
zveckt ist und als vereinbart gilt (RGZ 106,93,98). Hier-
filr ist im vorlicgenden Fall aber nichts vorgetragen.

B. Anspriiche der Beklagten.

I. Das Berufungsgericht hialt auch den mit der Wider-
klage verfolgten Schadensersatzanspruch der Beklagten
fiir unbegriindet. Ein Anspruch nach § 326 BGB wegen Ver-—
zuges des Klidgers mit der ihm obliegenden Abnahme der
acht Vaggons und dexr denach filligen Lieferungen komme
schon deshaldb nicht in Betracht, weil die Abnahme in-
folge eines Unstandes unterblieben sei, den er nicht zu
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vertreten habe. r habe sich auf Grund der ihm von

der Zuckerfabrik mitgeteilten Analysen fiir berachtigt
halten diirfen, zunichst eine Klédrung der Qualititeira-
ge zu veflangen, che er die acht Vaggons und weitere
Lieferungen abnahm. Diese Kldrung sei noch nicht cr-
tolgt geviesen, als die Beklagte sich mit ihrem Schrei-
ben vom 24. November 1955 von dem Vertrage -losgesagt
habe. Denn die von der Beklagten eingeholten Analysen,
die dem Kliger gleichzeitig mitgcteilt wurden, hidtten
so hohe Ballastwerte ergeben, daf3 er ohne Verschulden
davon hiéitte ausgehen konnen, die Kohle sei mangelhaft.
Daraus folge auch, dal dem Klager keine positive For-
derungsverletzung zur Last falle. Der Schriftwechsel
der Parteien gzeige, daBl der Kl&dger sich darauf be-
schréankt habe, vorerst die Abnahme weiterer Lieferun-
gen asbzulehnen, bis die "Qualitdtsirage" gekliart sei.
Davon, dafl er sich endgiilltig von dem Vertrage losge-
sagt und die Erfiillung abschlieBend verwveigert habe,
konne nicht die Rede sein.

II. Die Revision wendet sich gegen die Auffassung des
Berufungegerichts, der Kliiger habe sich ohne Verschul-
den flir bercchtigt halten dlirfen, die Abnahme der Koh-
len abzulchnen. Der Klidger trage, so meint die Revision,
die Gefahr, daB er die Beschaffenheit der Kohlen falsch
beurteilt habe. Im ilibrigen treffe ihn auch ein Ver-
schulden, weil er damit habe rcchnen miissen, daB die
von der Zuckerfabrik VWP gezogenen Analysen un-—
richtig seien.

Die Angriffe der Revision sind im Ergebnis nicht
begrindet.
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1. Rechte aus § 326 BGB stehen dem Gliubiger grund-
sitzlich nur zu, wenn der Schuldner Hauptpflichion des
Vertrages verletzt. Xine Hauptleistung in diesem Sinne
ist im allgemeinen die Abnahmepflicht des Kidufers nicht.
Sic kann jedoch durch Vercinbarung oder Brauch des ian-
deslverkehrs zur Hauptpflichti werden. Derartiges hat
das Reichsgericht allerdings fir die Lieferung groBer
Mengen Kohlen angenommen (Recht 1907 Nr.428,430). Das
Berufungsgericht nimmt 2zu dieser Frage nicht Stellung.
Ziner kEntscheidung bedarf es hier nicht, weil eine Scha-
densersatzpflicht schon aus anderen Griinden entfgllt.
Deshalb kann auch unentschieden bleiben, ob bei dem hier
vorliegenden Sukzessivlieferungsvertrag die Verpflich-
tung des Klégers zum Abruf bereits eine Hauptpflicht
darstellt.

2. Bei der Priifung, ob der Beklagten eine Schadens-
ersatzforderung nach § 326 BGB zusteht, ist vorweg zu
beachten, daBl die Beklagte keinen Anspruch auf Ersatz
entgangenen Gewinns geltend macht, soweit es sich um
dic der Zuckerfabrik VMR snsclieferten acht VWaggons
handelt. Fiir diese hat die Beklagte den Kaufpreis er-
halten und will ihn nicht zuriickzahlen. Mit der Wider-
klage verlangt sie dementsprechend nur den HNindererlds
fiir insgesamt nicht abgenommence 153%3,26 to abziiglich der
in den acht Waggeons enthaltenen 186,55 to. Fir die Wider-
klage kommt es also nicht darauf an, ob die Beklagte we-
gen dieser acht Vaggons dic Rechte aus § 326 BGB gel-
tend machen kanh, sondern nur darauf, ob sic hinsichtlich
der veiteren Teilmengen des Sukzessivlieferungsvertrages
die Erfiillung ihrerseits verweigern und Schadensersatz
vegen Nichterfiillung verlangen kann.
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3. Qb die Auffassung des Berufungsgerichts, der
Kliger habe ohne Verschulden auf Grund der von der
Zuckerfabrik VD sczogenen Analysen und der ihm
nmit Schreiben der Beklagten vom 24. November 1955
zugegangenen eigencn Analysen der Beklagten davon
ausgehen kdnnen, die Kohlen seien mangelhafit, der
rechtlichen Nachpriifung durchveg standhilt, mag zwei-
felhaft sein. Insbesondere ist der Revision zuzugeben,
daf die Beklagte im Schreiben vom 24. November 1955
ausdriicklich darauf hingewiescn haﬁ, die beiliegenden
Analysen entsprichen méglicherweise nicht der Wirk-
lichkeit, weil die Kohlen einen Eisenbahnweg von meh-
reren hundert Kilometern hinter sich gehabt hitten.
Auf die Ausfiihrungen des Berufungcgerichts iiber das
fehlendc Verschulden des Kldgers kommt es indessen
im Ergebnis nicht an. Was die allein im Streit be-~
findlichen weiteren Teillieferungen betrifft, tra-
gen die iibrigen Erwvigungen des Berufungsgerichts sei-
ne Entscheidung.

" Das Berufungsgericht legt nédmlich die Erklidrung
der Beklagten offenbar dahin aus, daB sie mit Riick-
sicht auf die Weigerung des Klagers, die acht Waggons
abzunchmen, und die "erbetene einstweilige Einstellung
des Versands nach V/umall" - so Schreiben der Beklag-
ten von 9. November 1955 ~ nach fruchtlosem Ablauf der
gesctaten Frist die weitere Lrfilllung des Vertrages
viegen positiver Vertragsverletzung des Kligers habe
ablehnen wollen. Diesc Viirdigung enthiilt kecinen Rechts-
irrtum. DaB bei einem Sukzessivlieferungsvertrag die
Vleigerung des Kidufers, eine Lieferung abzunchmen, und
dic Bitte um einstweilige Einstellung weiterer Liefe-



rungen eine erhebliche Storung des Vertragsver-
hiiltnisses bilden konnen, liegt auf der Hand. Das
Verhalten des Vertragsgegners mufl aber nach stén-
diger Rechtsprechung cinc so wesentliche Vertrags-
verletzung darstellen, daB dem vertragstrcuen Teil
nit Riicksicht auf die Natur des Vertrages und die
besonderen Verhédlitnisse der Partcien die Fortset-
zung des Vertrages nicht mehr zugemutet werden kann.
DaBl diese Voraussetzungen vorgelegen haben, will

das Berufungsgericht ersichtlich verneinen. In die-
sem Sinne sind seine Erwidgungen zu verstehen, der
Klédger habe eine Klidrung der "Qualitdtsfrage" ar-
warten diirfen, er habe sich nicht endgiiltig von dem
Vertrage losgesagt und die Erfiillung nicht abschlie-
Bend vervieigert., Die Auffassung des Berufungsgerichts,
die Klérung der Qualitidtsfrage, die der Xl&ger ver-
langen konnte, sei nicht erfolgt gewesen, als die
Beklagte sich von dem Vertrage losgesagt habe, be-
deutet zumindest, dal nach Meinung des Berufungs-
gerichts der Beklagten auch bei einer ctwaigen Ver-
tragsverletzung durch den Kliger die Fortsetzung des
Vertrages vwenigstens solange zumutbar gewescn sei,
bic entschieden war, ob der Streit iliber die Quali-
tit der Kohle im Verhandlungswege beigelegt werden
konne. Bei der Beriicksichtigung der Zumutbarkeit
kommt es wesentlich auch auf das Verhalten des Tei-
les an, der sich vom Vertrage lossagt. Das Verhal-
ten der Beklagten hat das Berufungsgericht bei der
Frage, ob den Klidger ein Verschulden treffe, gewiir-
digt. Es entnimmt dem Schrifitwechsecl der Parteicen,
insbesondere den Schreiben der Beklagten vom 4. und
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. ilovember 1955, dal diese selbot zur Klérung
durch Ubergabe von Analysen hat bcitrﬁgén wollen.
fus diesen Schreiben ergibt sich im ilibrigen, daB
die Qualitédtsfrage nicht nur die acht Waggons be-
traf, sondern auch verschiedene Lieferungen, die
andere Abnehmer des KlEgers schon frilher beanstan-
det hatten. In dieser Hinsicht aber hat das Beru-
fungsgericht, wie oben erwdhnt, im Zusammenhang mit
dem Klegeanspruch festgestellt, es spreche einiges
dafiir, da8 die gelieferte Kohle zum Teil einen
ilberméBigen Ballastgehalt aufgewiesen habe. Die

aus dem Schriiftwechsel der Parteien ersichtlichen
zahlreichen Beanstandungen und der Ballastdurch-
schnittssatz, der {ir ihre Lieferungen an IS¢ in
I i November 1955 ermitielt worden sei,
legten die Annahme nahe, daf die Beklagte zu dieser
Zeit Kohle mit einem Ballasigehalt gelicfert habe,
der oft liber den zulidssigen Sdtzen gelegen habe.
Dic Beklagte vertrat auch, nach der von der Revi-
sion nicht angegriffenen Auifassung des Berufungs-
gerichts zu Unrecht den Standpunkt, sie habe nur

so zu liefern, " wie die Ware fHllt"., Wenn das Be-
rufungsgericht dem Kléger ein Recht zur Kldrung der
Qualitédtsfrage einrdumt, ist das also ersichtlich
mit Riicksicht auf das eigene Verhalten der Beklagten
geschehen,

Die Auwsfihrungen des Berufungsgerichts ergeben
daher in Zusammenhang genommen ~ unabhéingig von der
Frage, ob der Klidger zu Recht die Abnahme dor acht
Vaggons verweigert hat - hinsichtlich der weiteren
Licferungen des Vertrages die Feststellung, der Ver-



|
n
o
t

tragszweck sci durch das Verhalten des Xligers nocl
nicht so wesentlich gefidhrdet gewesen, daB der Be-
kiagten nicht die Fortsetzung des Vertrages zuzu-
muten gewesen wire. Diese VWilrdigung liegt auf tat-
siichlichen Gebiet und ist der Kachpriifung durch

das Revisionsgericht nur beschriinkt zugédngiich. Di

(o)

Wirdigung des Berufungsgerichts ist mtglich, sic

148t auch keinen VerstoB gegen Auslegungs- vnd Ver-
fahrensvorschriften erkennen. Das Berufungsgericht
hat insbesondere, wie seine Hinweise auf den Schrift-
wechsel der Parteien ergibt, diesen gevdirdigt. Zi-
ner Stellungnahme zu den einzelnen VWendungen der
Schreiben bedurfte es nicht.

Die Beklagte hat sich danach, wie das Berufungs-
gericht im Ergebnis zu Recht annimmt, sowohl im Zeit-
punkt des Schreibens vom 9. November 1955, in dem die
Beklagte dem Kliger die Frist setzte, als auch im
Zeitpunkt des Schreibens vom 24. Hovember 1955, in
dem die Beklagte erklirite, dafl sie die Annashme der
Leistung nunmchr ablehne, ohne zureichenden Grund
vom Vertrage gelost. Dann aber kommt es darauf, ob
“die gesetzte Frist zu kurz bemessen war und ob an
ihrer Stelle eine angemessene Frist in Lauf gesetzt
hétte wierden konnen, nicht an. Unerheblich iiir die
zu treffende Entscheidung ist entgegen der Meinung
der Revision auch die Prage, ob der Kliger nach Er-
stattung des Gutachtens des Sachverstiandigen Riihl
geine Méngelriigen hétte aufrecht erhaliten diirfen.

Die Schadenscrsatzanspriiche der Beklagten beruhen
nicht auf dem Verhalten des Kligers im Prozef.



C.

Dic Revisionen beider Parteien sind daher un-
begriindet. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ g2,
97 ZPO0.

Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.}Messner Mormann



