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Verkiindet
am 21. Juni 1956
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Wq C— in /e@D. s
K@Pstr. @ ~ B, vertreten durch ihre Vorstandsmit-

glieder Direktor Wilhelm und
Direktor Siegfried REER » RO »,

Beklagten und Revisionsklégerin,
~ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. @D~

gegen

die Firma C. A. HJJ®, LebensmittelgroBhandlung

GmbH, in Liguidation in DG, -

str, @, vertrelten durch ihre ITiquidatoren; Karl

August H und Biicherrevisor Emil Sch@iiiill®;
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

-ProgeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 14, Juni 1956 unter Hitwirkung des Se-
natspridsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr. Delbdbriick,
Dr. PFischer, Dr. Winkelmann und Dr. Haager

fiir Recht erkannts

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm vom
1. Juli 1954 wird auf Xosten der Beklagten zuriick-
gewiesen,

Von Rechts wegen
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Die Parteien schlossen am 11. Juli 1949 miindlich einen
Kaufvertrag iiber 1,000 to Trockenkartoffeln, dessen AbschluB
die Kl&{erin der Beklagten mit Schreiben vom 12. Juli 1949
bestédtigte. Bei den Verhandlungen legte die Kldgerin {Ver-
kduferin) ein Huster fiir die zu liefernde Ware vor. Als
Kaufpreis war ein Betrag von 19 DM je 100 kg vereinbart.

Am 28. Juli 1949 teilte die Klédgerin der Beklagten ait,
daB die bemusterte Ware bei der beabsichtigten Ubernahme
durch sie nicht den gewiinschten Zustand ‘gehabt habe, wie
sie - die Kldgerin - ihn der Beklagten durch Mustervor-
lage dargetan hatte. In der PFolgezeit kam es dann nicht
zu der vorgesehenen Lieferung der Trockenkartoffel. Die
Beklagte setzte daher der Klédgerin unter Androhung der
Klageerhebung Nachfrist fiir die iLieferung und verlangte
sodann nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist von der Klié-
gerin Schadensersatz wegen chhterfullung in Hohe von
10,000 DM. ‘

In der Zwischenzeit hatte die Kldgerin auf Grund
"eines anderen Kaufvextrages Speisebohnen zum vereinbarten
Preis von 9.904.70 DH gellefert Gegen diese Kaufpreis-
forderung der Klagerln rechnete die Beklagte mit-der von
"ihr in Ansnruch genommenen Schadensersatgzforderung aus
dem Trockenkartoffelgeschéft auf.

Die KlHgerin leugnet die Voraussetzungen fiir die
Entstehung einer Schadensersatzforderung aus dem Trocken-
kartoffelgecschdft und mecht mit der Klage einen Teilbe-
trag von 2,500 IM von ihrer Kaufpreisforderung aus dem
Speisebohnengeschdft geltend. Zur Begriindung ihrer Rechts-
angsicht hat sie im einzelnen folgendes vorgetragen:

~ Wahrend der Blockade Berlins (24.6.1948 - 12.5,1949)
sei zum Zwecke der Versorgung der Berliner Bevdlkerung
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von der britischen und amerikanischen Militdrregierunz
angeordnet worden, Trockenkartoffel in Westdeutschland
herzustellen., Diese Trockenkartoffel, die einen Verkaufs-
wert von 200 bis 250 DM je 100 kg gehabt hédtten, seien in
MY (amerikanische Abflugbasis) und in WudiED
(britische Abfugbasis) gelagert worden. Bei Aufhebung der
Beriiner Blockade sei es nicht mehr mdglich gewesen, die
noch vorhandenen Trockenkartoffelbesttinde fiir die mensch-
liche Erndhrung abzusetzen und damit die urspriinglichen
Preise zu erzielen. Der Berliner MNagistrat habe sich da- °
her damals entschlossen, diese Bestidnde bestmdglichst zu
anderen Zwecken (als Vviehfutter und zur Herstellung von
Branntwein) zu verwerten. Hierbei seien vom Berliner Ma-
gistrat nur Preise in Hthe von 18 DM je 100 kg erzielt
worden., Sie - die Kligerin - habe die in PP lagern-
den Bestinde von etwa 1.000 to zu diesem Preise gekauft,
sich liuster von diesen Bestédnden geben lassen und danach
mit der Beklagten den Kaufvertrag vom 11. Juli 1949 abge-
scklosgen, wobel der Beklagten diesger Sachverhalt im we-
sentlichen bekannt gewesen sei. Nachdem sich dann anschlie-
Bend herausgestellt hube, daB die in PP lagernden
-Bestdnde dem zunichst gezogenen Muster nicht entsprochen
h&dtten, vielmehr zum Teil schimmelig und unbrauchbar ge-
worden seien, habe sie der Beklagten ein neues Muster
vorgelegt, Die Beklagte habe daraufhin die Entgegennahme
einer solchen Ware abgelehnt. Infolge dieser Umsténde sei
ihr - der Kldgerin - die Lieferung von Trockenkartoffeln
aus den N Bestinden unmbglich geworden., Taraufhin
habe sie sich sofort darum bemitht, aus den WP Be-
stédnden einen entsprechenden Posten Trockenkartoffel fiir
die Beklagte zu erhalten. Das sei ihr dann auch von dem
fir die Wuglll® Bestiénde verantwortlichen Mann verbind-
lich zugesagt worden. Ehe jedoch diese Trockenkartoffel
hdtten ausgeliefert werden ktnnen, seien die WudiijiiiiD
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Bestdnde von der britischen Militarregierung erneut be-
schlagnahat und als Sicherun:sreserve nach Berlin ver-
bracht worden. Dsraufhin sei es ihr - der Klidgerin -
endgiiltig unmoglich geworden, der Beklagten fiir die zu-
gesagten PP Bestinde einen anderweitigen Ersatz
zu liefern. Sonstige Bestiénde an Trockenkartoffeln habe
es in Vestdeutschland nicht gegeben, weil sofort nach Auf-
gabe der Berliner Blockade die weitere Herstellung von
Trockenkartoffeln eingestellt worden sei. Die Klidgerin
ist der lieinung, d4aB sie angesichts dieser Verhdltnisse
von ihrer urspriinglichen Lieferungsverpflichtung frei-
geworden sei.

Die Beklagte ist der Rech{éauffassung der Klé&-
gerin entgégengetreten, Sie meint, daB es.sich bei dem Ver-
trag um einen Kauf nach Probe handele und daBl die Klidge-
rin demgemdB das volle Risiko dafiir zu tragen habe, daB
sie aus den P Bestédnden nicht mustergerecht ha-
be liefern ktnnen, Sie hat wdhrend der Berufungsinstanz
im VWiege der Widerklage die IFeststellung begehrt. dai der
Klagerin tber den eingeklagten Betrag hinaus gegen die
Beklagte eine Porderung bis gu 9.904,70 DH nicht zustehe.,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, Das Obver-
landesgericht hat dieses Urteil abgednderts; es hat der
Klégerin die Klagesumme zugesprochen und die Widerklage
abgewiesen. Hit der Revision verfolgt die Beklagte ihre
bisherigen Anfrﬁge weiter, widhrend die Kldgerin um Zuriick-
weisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriindes

R

1.) Das Berufungsgericht ist aus tatsdclilichen Griin-
den der Meinung, daBl der gwischen den Parteien abgeschlos-
sene Vertrag iiber die Lieferung von Trockenkartoffeln auf



den " Bestand von etwa 1.000 to beschrénkt gewe-
sen sei, also nicht einen sog. unbeschrénkten Gattungs-
kauf zum Gegenstand gehabt habe. Dieses kdnne zwar nicht
schon aus dem Wortlaut des Bestdtigungsschreibens ent-
nommen werden, ergebe sich aber aus den gesamten, im we-
sentlichen auch der Beklagten bekannt gewesenen Umsténden,
wie sie sich nach Aufgabe der Berliner Blockade ergeben
hdtten und die einen Verkauf von Trockenkartoffeln zu dem
auffallend niedrigen Preis nur aus den den Parteien be-
kannten FD Blockadebestinden damals als mdglich
erscheinen lieBen., Was die Revision gegen diese Auslegung
vorbringt, stellt sich als ein unzulédssiger Angriff gegen
die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts dar. Insbeson-
dere id8t%t sich entgegén den eingehenden Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts nichts iZbweichendes aus dem Schreiben
der Kl#gerir vom 28. juli 1949 herleiten, auf das die Re-
vision in diesem Zusammenhang besonders hinweist.

2.) Weiter legt das Berufungsgericht an Hand der
Beweisaufnshme dar. daB8 die Parteien beim Vertragsabschlu8
iibereinstimmend davon ausgegangen sind, daB der FIED-
@ Bestand nicht nur der Kliagerin zur Verfiigung gestanden,
sondern daB dieser auch dem vorgelegten Muster entsprochen
habe, Die Parteien hdtten sich also bei VertragsabschluB
nicht die sich erst spdter ergebende Tatsache, daB dieser
TG Bcstand nicht mustergerecht war, vor Augen ge-
flihrt. Hdétten sie dieses getan, dann wiirden sie, wie das
Beruf@ngsgericht im eingelnen tatséichlich belegt, den
Vertrag in der Form geschlossen haben, da8 die Beklagte
nur bei mustergerechter Beschaffenheit der Ware zur ib-
nahme verpflichtet und die Kl#gerin ihrerseits bei Quali-
tédtsmingeln nicht zur Nachlieferung oder zur Leistung von
Schadensersatz verpflichtet sein solle, Der Vertrag der
Parteien miisse, da er insowelit eine Liicke aufweise, gemiB
§ 157 BGB in dieser Weise erginzt werden.
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Die Revision hidlt diese Darlegungen des Berufungs-
gerichts in ihrem Ausgangspunkt fiir rechtsirrig. Sie meint,
es handle sich bei dem zwischen den Parteien abgeschlos-
senen Vertrag um einen Kauf nach Probe im Sinne des
§ 494 BGB. Angesichts der Tatsache, daB die Vorschriften
der §§ 494, 459 Abs 2, 463 BGB fiir den Fall eines Mangels
der verksuften Ware im Vergleich zu dem vorgelegten Muster
eine erschopfende Regelung boten, kOnne von einer Vertrags-
liicke im Sinne des § 157 BGB nicht gesprochen werden.

Diesen Ausfiihrungen der Revision kann nicht gefolgt
werden. Die Revision verkennt, daB die Auslegung des Be-
rufungsgerichts gerade dahin geht, daB es sich bei dem
zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrag nicht um
einen Kauf nach Probe im Sinne des § 494 BGB handelt. Eine
solche Auslegung ist rechtlich mdglich; da die Vorlage
eines lusters beim KaufabschluB fiir sich allein noch
nicht geniigt, um den Kauf als einen solchen im Sinne des
§ 494 BGB anzusehen (RGZ 94, 3363 RG Warn 1922 Hr 95).
HaBgeblich ist insoweit vielmehr der Parteiwille, der bei
"einem Kauf nach Probe darauf gerichtet sein amuB, daB die
Eigenéchaften der Probe fiir die verkaufte und zu liefern-
de Ware zugesichert sein sollen., Das Berufungsgericht
sieht sich bei den hier gegebenen Verhidltnissen aus tat-
sdchlichen Griinden gehindert, einen dahingehenden iiber-
einstimmenden Parteiwillen festzustellen. Bei dieser Sach-
lage konnte das Berufungsgericht aus Rechtsgriinden daher
zu der Feststellung gelangen, daB der Vertrag der Partei-
en insofern eine Iiicke aufweist, als der Fall, daB die
PG T1ockenkartoffelbestéinde nicht mustergerecht
seien, von den Parteien nicht bedacht und nicht geregelt
ﬁorden ist. Auch gegen"die Art, in der das Berufungsge-
richt diese von ihm festgestellte Vertragsliicke gemdB
§ 157 BGB amusgefiillt hat, 188t sich aus Rechtsgriinden
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nichts einwenden. Denn die ergénzende Vertragsauslegung
des Berufungsgerichts entspricht den in der Rechtsprechung
ausgebildeten Grundsiitzen iiber die Ausfiilllung vorhandener
Vertraguliicken (vgl dazu BGHZ 9, 273). SchlieBlich be-
gegnet auch das Irgebnis, zu dem das Berufungsgericht g=-
langt, keinen rechtlichen Bedenken. Dieses krgebnis bedeu-
tet seinem sachlichen Inhalt nech, dafl der Kauf unter der
auflosenden Bedingung der ProbemidBigkeit geschlossen vor-
den ist, eine Vertragsgestaltung, die bei Vorlage einer
Probe durchaus nicht aus dem Rahmen des Jblichen f&ll%
(vgl RGRK BGB § 494 Bem 1; Staudinger-Ostler Komm BGB

§ 494 Bem 4) und die den vom Berufungsgericht festge-
stellten und seiner Auslegung zugrunde gelegten besonde-
ren Verh#ltnissen des vorliegenden Falles durchaus Rech-
nung tragt.

3.) SchlieBlich wendet sich die Revision auch noch
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, daBl der ur-
spriingliche Vertrageinhalt nicht dadurch geéndert worden
éei, daB die Kldgerin nach der Peststellung der Quali-
t4tsmingel bei den MMM Trockenkartoffelbestsnden
" versucht habe, der Beklagiten als Ersatz einen entsprechen-
den Posten von Trockenkartoffeln aus den vu@lER» Be-
stédnden zu liefern. Das Berufungsgeiricht begriindet seine
dakingehende Auffassung damit, daB nach dem eigenen Vor-
trag der Beklugten ein Evsatzvertrag iiber eine Lieferung
von Trockenkartoffeln aus den Wu@jjlll® Besténden nicht
geschlossen worden sei. Die Revision meint demgegeniiber,
daBl das Berufungsgericht damit den Vortrag der Beklagten
entstelle. Die Beklagte habe gich namlich, so fihrt die
Revision aus, immer auf den Standpunkt gestellt, dalb zwi-
schen den Parteien ein unbeschrédnkter Gattungskauf iiber
die Lieferung mustergerechter Trockenkartoffel zu dem
vereinbarten Preis abgeschlossen worden sei, Die Beklagte
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habe daher von diesem Standpunkt aus auch den Abschluf
eines Ersatzverirages iiber eine iLieferung von Trocken-
kartoffeln aus den Wug» Bestidnden verneint.

Auch diese Lilge der Revision ist unbegriindet. Das
Berufungsgericht konnte durchaus in diesem Zusammenhang
den unstreitigen Vortrag der Beklagten verwverten. Es
brauchte im Hinblick auf § 138 Abs 1 ZPQ nicht davon eus-
zagehen, dall dieser tatsgchliche Vortrag der Beklagten
nur ein zweckbedingter Vortrag sei und fir den Pall, daB
der Rechtsansicht der Beklagten iiber den Charakter des
am 11. Juli 1949 geschlossenen Vertrages nicht gefolgt
werde, iiberhaupt nicht gelten solle.

4.) Die librigen Angriffe der Revision richten sich
gegen eine Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts. Da es
nach den vorstehenden Ausfiihrungen auf diese Hilfsbegriin-
dung fiir die BEntscheidung nicht ankommt, ist es auch nicht
erforderlich, auf diese Angriffe der Revision im eingel-
nen einzugehen.

Die Revision ist somit mit der Kostenfolge aus
§ 97 2P0 als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr.Canter Dr.Delbriick Dr.Fischer Dr.Winkelmann Dr.Haager
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