Verkiindet 223 2 034
am 30. April 1964

Woitscheck,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

Im Namen dies Volkes
In dem Rechtsstreit
des Gastwirts und Hoteliers Franz T GEIEEEED
in D—, Vel strate @ - @,
Beklagten, Berufungsklidgers und Revisionskllgers,
-~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GHIEEEED -

gegen

den Kaufmann Wilhelm K s Parkettkegelbahn-
Bauanstalt in , ED-Strate @,

Kliger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- Prozefbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. GIIEEED -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 30. April 1964 unter Mitwirkung
des Sconatsprédsidenton Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und Hubert Meyer
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldorf vom 14. Degember 1962 aufgehoben.

~ Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Der Beklagte ist Inhaber eines Gaststdttenbetriebs
in DY - Durch schriftliche Vertrdge vom 6. und 10.
Oktober 1960 bestellte er bei dem Kliger die Lieferung von
5 Kegelbahnen, ferner gab er dem Kléger als Vertreter der
Firma Sp@P in AGEEED/NGE»® am 20. September 1960 die
Lieferung von 6 vollautomatischen Kegelaufstellern in
Auftrag. Die Bestellungen erfolgten sémtliche "auf Abruf"
ohne Angabe eines bestimmten Lieferdatums. Der Beklagte
lieB unmittelbar nach AbschluB der Vertridge die fiir den
Einbau der Kegelbahnen erforderlichen baulichen Vorarbeiten
ausfiihren. Er stellte jedoch im Frﬁhjahr 1961 diese Arbeiten
ein und lieB die.ausgehobenen 6 Kegelbahnwannen wieder mit
Schutt anfilllen und einer Zementschicht H#berziehen; den Raum
beniitzte er zum Abstellen von Kraftfahrzeugen.

Der Kliger macht -~ zum Teil aus abgetretenen Recht
der Firma Sp@p - Schadensersatzanspriiche geltend mit
der Begriindung, der Beklagte habe die bestellten Gegensténde
nicht abgenommen und sei auch nicht mehr willens, sie abgzu-
nehmen. Die Annahme von zwel Einschreibe-Briefen vom 13.
November und 5. Dezember 1961, in denen er den Beklagten zur
Abnehme aufgefordert habe, habe dieser verweigert.

Er hat Klage erhoben mit dem Antrag, den Beklagten zur
Zahlung von 14.43%6,25 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hat
~vorgetragen, es sei vereinbart worden, die lieferung der
Kegelbahnen solle erst erfolgen, wenn er die Baugenehmigung
hierzu erhalten habe; diese sei am 5. Mirz 1960 beantragt,
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bisher aber noch nicht erteilt worden. Der Kléger habe
sich auch bereit erklért, erforderlichenfalls mit der
Lieferung der Kegelbahnen 2 bis 3 Jahre zuzuwarten. Die
Annahme der Einschreibe-Briefe habo er nicht verweigert,
diesc seien ihm nicht vorgolegt worden. Im iibrigen sei er
nach wie vor bereit, die Kegelbahnen abzunehmen.

Das Landgericht hat den Anspruch des Kldgers dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért. Die Berufung des
Beklagten wurde zuriickgewiesen.

'Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen Anf
trag auf Abweisung der Klage weiter. Der Kléger beantragt,
die Rev151on zuriickzuweisen. §

n

Entscheidungsgrinde:

1.) Das Berufungsgericht unterstellt, daB der Beklagte
nach dem Inhalt der abgeschlossenen Vertrige zur Abnahme -
der Kegelbahnen erst dann verpflichtet sein sollte, wenn
er die crforderliche Baugenehmigung erhalten habe. Ebens
unterstellt es, daB sich der Klidger infolgedessen auch aui
eine "Abnahmefrist von 2 - 3 Jahren oder gar lénger" habe:
einstellen milssen und auch eingestellt habe (BU Bl. 6).
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Darauf komme es aber, so meint das Berufungsgerlcht,
nicht an, denn dem Xliger sei ein weiteres Warten nicht
mehr zuzumuten gewesen, da sich der Beklagte bereits im
Jahre 1961 von dem Vertrage losgesagt habe. Seine Behaup-
tung, er sei heute noch an den Kegelbahnen interessiert,
stehe im Widerspruch mit seincem Verhalten. Er habe es
unterlassen, den Klédger ilibor die Verztgerung des Bauge-
nehmigungsverfahrens zu unterrichten, so daf dieser ent-
sprechend hitte disponieren ki¥nnen, und habe sich auch

JI__aw_ - _Gesetze_gnd Urteile

er

Uber 100.000 Urteile

ANOROID APP ON Available on the
P> Google play D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fir iOS

esetze


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

/1

- 4 -

nicht hinreichend um die Erlangung der Baugenehmigung
bemitht. Schon das deute darauf hin, daB er seit Friih-
jahr 1961 an eine Abnahme der Gegensté@nde nicht mehr
gedacht habe. Sicher zeige sich das aber insbesondere
darin, daB er die ausgehobenen Wamnen wieder habe zu-
schiitten und mit Zement iberziehen lassen. Schlieflich
komme noch hinzu, daB er die beiden Einschreibe-Briefe
nicht angenommen habe; da8 sie ihm nicht vorgelegt wor-
den seien, sei vdllig unglaubhaft.

Unter diesen Umstidnden sei der Beklagte wegen seiner
unberechtigten Weigerung, an dem Vertrag festzuhalten
und die Kegelbahnen abzunchmen, aus positiver Vertrags-
verletzung in entsprechender Anwendung des § 326 BGB dem
Kldger zum Schadensersatz verpflichtet.

2.) Die Revision des Beklagten ist begriindet.

Der Kléger verlangt nicht Erfilllung, sondern Schadens-
crsatz, weil sich der Beklagte unberechtigt von den Ver-
trigen losgesagt habe und infolge seines Verhaltens ein
weiteres Verlangen nach Abnahme und Zahlung zwecklos sei.

- Die dahin gehenden Peststellungen des Berufungsgerichts
beruhen, was der Boklagte mit seiner Revision zu Recht riigt,
auf rechtsirrtimlichen Erwdgungen.

a) Das Berufungsgericht meint, der Beklagite sei -ver-
rflichtet gewesen, den Klédger iiber die verztgerliche Be-
handlung des Baugenehmigungsgesuchs zu unterrichten. Der
Kliger hat, wie das Berufungsgericht selbst unterstellt,
mit einer Verzbgerung des Abrufs filr eine Zeit -s"von 2 - 3
Jahren oder gar langer"'gerechnet. Ob der Beklagte unter
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diesen Unstidnden gehalten war, den Klédger liber den Gang
der Dinge auf dem laufenden zu halten, mag zweifelhafs
sein, zumal der Kliger, falls er im Hinblick auf etwaige
geschédftliche Dispositionen Bescheid haben wollte, bei
dem Beklagten oder auch bei der Behdrde stets hdtte an-~
fragen kdnnen. Doch kann das auf sich beruhen, denn jeden-
falls ist nicht ersichtlich, inwiefern in dieser dem Be-
klagten vorgeworfenen Untitigkeit die Erkl&rung, sich vonm
Vertrage loszusagen, gefunden werden kann.

b) Ein gleiches gilt fiir den Vorwurf, der Beklagte habe
sich nicht hinreichend um die Erlangung der Baugenehmigung
benmitht. Abgeschen hiervon fehlt es aber an den erfordexrliche
tatséchllchen Feststellungen, daf der Beklagte mlt elnem
Erfolg ‘solcher Bemiihungen hétte rechnen kénnen.

c) Das Berufungsgericht stiitzt seine Auffassung, daB

der Beklagte nicht mehr den Willen gehabt'habe; die Kegel-
bahnen einzubauven und diesen Willen dem KlHger auch er-
kenntlich gemacht habe, weiterhin darauf, daB er die beiden
eingeschricbencn Briefe des Klégers nicht‘angenom@gp habe.

Das wird mit der Revision zu Récht angegriffen.

Dafiir, daB der Beklagte die Annahme der beiden Briefe
verveigert hat, ist der Klédger beweispflichtig. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, daB der Kliger bereits durch
die Vorlage der beiden Briefe diemen Beweis erbracht habe,
beruht auf einem VerstoB8 gegen § 286 ZP0O. Der Brief vom
13. November 1961 trigt den Vermerk "benachr. 14.11.",
und den weiteren Vermerk “nicht angenommen 3.12.", der
vom 5. Dezember 1961 nur den Vermerk "benachrichtigt den
6.12." jeweils mit dem Namenozug des Postbeamten. Wenn
das Berufungsgericht daraus den SchluB zieht, die Briefe
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seien dem Beklagten vorgelegt worden, und sein gegen-
teiliges Vorbringen fiir ginzlich unglaubhaft hdlt, so

kann dem nicht ohne weiteres gefolgt werden. Aus dem
Benachrichtigungsvermerk des Postboten ist nicht mehr zu
entnehmen, als daB er keine empfangsberechtigte Person
angetroffen hat. Hdtte er ndmlich die Briefe dem Be~
klagten vorgezeigt, so hdtte kein AnlaB zu einer Be-
nachrichtigung bestanden, diec Briefe wédren dann vielmehr
entweder dem Beklagten ausgehiéndigt oder aber mit dem Ver-
merk "Annahme verweigert" zuriickgesandt worden. DaB der
Beklagte die Benachrichtigungszettel der Post in die

Hénde bekommen hat, ist nicht dargetan. Der Vermerk "nicht
angenommen" auf dem ersten Brief 1#8t ebenfalls nicht ohne
weiteres den Schlufl zu, daB der Beklagte seibst gich ge-
woigert hat, den Brief in Empfang zu nehmen. Auf dem zwei-
ten Brief fehlt oin derartiger Vermerk ilberhaupt. Solange
die Moglichkeit offenbleibt, daB8 der Beklagte von der Be-
nachrichtigung keine Kenntnis erhalten hat, kann aus der
'Unterlassung der Abholung auch nicht darauf geschlossen
werden, daB er die Annahme der Briefe verveigert hat.

d) Das Berufungsgericht sieht in dem Aufschiitten der
Vannen ein sicheres Beweisanzeichen dafiir, daB der Be-
klagte nicht mehr den Willen gehabt habe, die Kegelbahn-
einriechtungen abzunehmen; eine so kostspielige MaBnahme
wire sonst wirtschaftlich nicht sinnvoll gewesen. Der
Beklagte hatte dazu in seinem Schrifisatz vom 19. Januar
1962 S. 5 behauptet und unter Beweis gedtellt, die Auf—
schiitttung der 5 ausgehobenen Wannen hiétte wieder leicht
riickgingig gemacht werden kinnen. Er riigt die Ubergehung
dieses Beweisantrags.

Diese Riige ist nicht begriindet, denn der Beklagte
hat seinen Beweisantrag in der Berufungsinstanz nicht
wiederholt und das Berufungsgericht war deshalb auch nicht
gehalten, darauf noch einzugehen (BGHZ 35, 103).

.
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Doch kommt es darauf entscheidend nicht an, da
jedenfalls nicht ersichtlich ist, daB das Berufungs-
gericht allein auf den Umstand, daB der Beklagte die
Wannen wieder hat auffiillen lassen, schon die Feststellung
gegrindet hitte, der Beklagte habe sich endgiiltig und fiir
den Kldger erkennbar von seinen Vertragspflichten losgesa

%3.) Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben, ohne
daB noch auf dic weiteren Revisionsriigen des Beklagten ein
gegangen zu werden braucht. Da noch weitere Aufklarungen e
forderlich sind, ist die Sache an das Berufungsgericht zurg
neuen Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen. Diesd
wird erforderlichenfalls auch noch auf die Frage der
"Annullierungsklausel" einzugehen haben.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision ist
dem Berufungsgericht zu iiberlassen. - '

Glanzmann Heimamm~Trosien Rietschel

Erbel Meyer
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