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Verkiindet laut ‘Protokoll
am 11. Oktober 1956

Braun,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

s G & Co in 9
*Alleininhaber Karl S )

Kldgerin, Berufungsklédgerin
und Revisionskldégerin,

- Prozeﬁbevollmaehtlgtera Rechtsanwalt Dr. (IR -

-,gegen

die Firma "I ?qqe—
GmbH, vertreten urch ihren Geschidftsfilhrer, den Kauf-
marn RGNS, in MENNEENEED. G-

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

— ProspBbevollmiichtigter: Rechtsenwalt Dr. NN -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 11l. Oktober 1956 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Selowsky, Dr. Delbruck, Dr. Xuhn,

Dr. Norr und Dr. Haager

fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 29. Januar 1955 aufgehoben. Die Sache wird zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung; auch iiber
die Kosten der Revision, an das, Berufungsgericht
guriickverwiesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:s

Beide Parteien sind Lebeﬂsmittelgroﬂhéndleru

Nach einem vorbereitenden Wechsel voﬁ Fernschreiben be-
stdtigte die .Beklagte durch Feinschreiben vom 18. Dezember
1953 (Bl 3) der Kldgerin den festen Verkauf von "ca. 100 to
Steamlard in Pdssern, Qualitdt Vorratsstelle", zum Preise
von 2,—— DM pkr kg, verzollt und untersucht incl. Verpackung
ab Lager Hamburg oder Berlin nach unserer Wahl" gur Lieferung
in der Zeit vom 5. bis 15. Januar 1954. Die Klédgerin bestéd-
tigte ihr Einverstandnls mit dem Zusatz "daB die Ware vor
ibernabme besichtigt werden kann, da8 also dieser Kontramkt
auf Besicht geschlossen ist."

Nachdem die Kligerin eine Nachfrist gesetzt hatte,
teilte die Beklagte ihr am 5. Pebruar 1954 mit, die Ware
sei in Berlin im Lager der Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Fette sofort zu besichtigen. Bei einer am 8. Februar durch-
gefihrten Besichtigung wurde festgestellt, daB die Ware in-
' folge zu langer Lagerung fiir menschliche Erndhrung nicht
mehr geeignet und nur noch fiir technische Zwecke verweqdhar
war. Am folgenden Tage richtete die Beklagte an die Klégerin
ein weiterqs_Fernschreiben, in dem es heiﬂt&

"Nachdem Thr Herr Li@Biic Ware eingehend unter—
sucht und gepriift hatte, kam er zu der Fesistellung,
daB diese Partie fiir ihn bzw. Ihre Firma nicht ver-
wendbar widre und er deshaldb von einer‘ﬁbernahme der
100 to Steamlard Abstand nehmen miiBte. Es ist wohl
uberflﬁ331g, zu betonen, daB. wir liber diesen Ausfall
der Besichtigung nicht erfreut sind. Aber wie Ihnen
bekannt ist, sind wir in diesem Falle einzig und

allein auf dle Vorratsstelle angewiesen. Wir ktnnen
nur hoffen, daB wir bei dem ndchsten Geschidft mehr

Erfolg haben. " , P
Die Klégerin teilte daraufhin mit; daB I.1~ nicht be—‘
fugt gewesen sei, Erkldrungen dariiber abzugeben, daB die
Klédgerin von der Uibernahme der Ware Abstand nehme, und for-



Matthias Prinz

derte die Beklagte gleichzeitig auf, unverziiglich eine kor-
rekte Ware zur Besichtigung vorszufiihren, wofiir der Beklag-
ten cine Prist bis zum 13. Februar 1954 gestellt wurde.

Da die Beklagte weitere Ware zur Besichtigung nicht andlente,.

erklidrte die Klidgerin nach nochmaliger Frlsuseuzung am

2%. Pebruar 1954, daB sie sich anderweit eindecken und die
Diffevenz des Kaufpreises der Beklagten in Rechnung stelien
werde. Am 23. Pebruar 1954 lieB die Klégerin den Preis fest-
steilen; sie verlangte, ohne sich einzudeckén, von der Be-
klagtén die Zahlung des Preisunterschie@s von 31000 DM. Sie
fordert hiervon-mit der Klage einen Teilbetrag von' 15000 DH.

Die Kligerin behauptet, die Beklagte habe die angebote-
ne Ware nicht zu ihrer Verfiigung gehabt. Diese sei ihr nur
fir den Fall einer Verkaufsmiglichkeit der Einfuhr- und Ver-
kaufsstelle in Aussicht gestellt worden. Die Besichtigung
der Fette sei der Beklagten nur gestattet worden, um fest-
zustellen, welche Quaiil#dt bei einer evtl. Freigabe der

. Ware zun erwarten gei. Eine Verkaufsmiglichkeit sei in die-

sem Zeitpunkt nech nicht gegeben gewesen.

Die Beklagte beruft sich gunéichst darauf, daB der Ver-
trag auf Besicht geschlossen sei; er sei dadurch aufgelost
worden, daB die Kl&gerin die besichtigte Ware abgelehnt ha-
be. Aus .der Bezeichnung "Qualitét Vorratsstelle" leitet die
Beklagte her, es sei nicht Ware mittlerer Art und Gﬁte,
sondern die als Bundesreserve in Berlin lagemde Ware, so-
weit diese zum Verkauf freigegeben wurde, verkap?t worden.
Hierbei handele es sich, wie auch der Kl&gerin beksnni sgei,

‘um lénger - meist ein Jahtr - lagernde Ware, bei der die Ge-

fahr dér Verderbnis stets gegeben sei. Solche Ware werde
inm Prelse niedriger angeboten als Frischware. Der Tages—
preis der Frischware habe am 18.12.1953 2,30 DH per kg
netragena Mit der Vorratsstelle habe die Beklagte besondere
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Abmachungen gétroffen, die ihr die Lieferung der Ware im
Fall der Billigung durch die Kligerin ermiglicht hidtte.

Am 22. Midrz 1954 hat die Beklagte der Klsgerin 100 to
der gleichen Ware zu einem Verkaufspreis von 1,98 DM fiir
1 kg geliefert. Nach ihrem Vortrag war in der Rechnung ver-
merkt, daB die Ware in GemdBheit des Abkommens vom 18.12.1953
geliefert werde. Darauf hat die Kldgerin geantwortet, daB
die Anmmahme der Ware "ohne Prijudiz begiiglich der alten An-
gelegenheit" erfolgt sei, Hlerln sikht die Beklagte einen
Verzicht der Klagerln auf Schadensersatzanspruche,

) | .

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen, Im Berufungs-
rechtszuge haﬁ die Beklagte weiter ausgefiihrt, es sei der
Kldgerin von Anfang an bekannt gewesen, da8 fiir die Erfiil-
lung des Vertrages nur die von der Vorraisstelle zu verkau-
fende Ware in Betracht kiéme. Das Berufungsgericht hat die
Berufung der Kliégerin zuriickgewiesen, Mit der Revision wie-
derholt die Kﬁagerin ihre fritheren Antrége, die Beklagte be-
antragt-dielzérﬁckweispng der Revision.

[
nntscheldungsgrunde° )

I. Das Berufungsgericht folgert aus . dem.béstétigenden
Fernschreiben der Klégerin vom 18. Degember 1953; da8 der
Kaufvertrag "auf Besicht" geschlossen war, Diese Auslegung
18Bt einen Reqhtslrrtum.nlcht erkennen und wird auch von
der Klagerln ;p der Revision nicht mehr angegriffen. '
Nach § 495 Abs 1 Satz 2 BGB gtand also der Vertrag
unter der aufschlebenden Bedlngung, daf3 die Klagerln die

ihr angedlente Ware billigte. Zu dieser Bllllgung igt der

" Ksufer auch Gann nicht verpfllchtet, wenn die angedlentq
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Ware den Vertragsbedingungen entspricht. Der Verkdufer hat _ﬂ
auf die Willensbildung des Kidufevrs rechitiich keinen Fin- 5
fluB. BeeinfluBt er sie gleichwohl in unzuidssiger Weise,
so ist der Kldgerin und dem Berufungsgericht darin gu fol-
gen, daB die rechtlichen Auswirkungen nicht nach den Regeln
der Mingelhaftung (§ 459 ff BGB) zZu beurteilen sind, sondern
nach § 162 BGB. Eine Schadensersatzpflicht ist daher nicht -
wie im Palle des § 463 BGB von dem Nachweis einer Arglist
avhéngig, es  genligt ein VerstoB gegen Treg und Gleuben,
der nach § 162 BGB den Verkdufer zwing%, sich so behandeln
zu lassen, als hdtte sich der Kiufer anders entschieden.
Daraus kann sich, wie das Berufungsgericht zutreffend er-
kennt, eine Schadensersatzpflicht ﬁea.Verkﬁufers nach
§§ 325, 326 BGB ergeben.

Aber auch abgesehen von diesen Erwiigungen ist der Ver-
kdufer nach § 495 Abs 2 BGB verpflichtet, dem Kiufer die
Untersuchung des Kaufgegenstandes zu géstatten, Er muB da-
bei eine Ware vorlegen; die den vereinbarten Bedingungen
entspricht. Verletzt er diese Verpflichitung dadurch, daB
er ger keine oder eine andere als die verkaufte Ware vor-
legt, so ergeben sich die Polgen wiederum aus §§ 323 f£f BGB.

Es kommt daher in erster Linie darauf an, ob die dem
Beauftragten der Kl&gerin zur Besichtigung vorgelegte Ware
den Vertragsbedingungen enisprochen hat.

II. ?ie Kldgerin wirft dem Berufungsgericht vor, es habe
-ibre unter Sachverstidndigenbeweis gestellte Behauptung
ubergangen, daB unter "steamlard" hendelsiiblich eine gur
menschllchen Ernahrung geeignete Ware zu. verstehen sei.
Die Beklagte, die den Ausdruck "Qualitdt Vorratsstelle"
elnggfuhrt hatte; muB ihn so gelten lassen, wie die Klige-
rin ihm verstehen durfte. Das Berufungsgericht stell: nun



fest, daB die mit "Vorratsstelle™ bezeichnete Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Fette nicht dem Umschlag von Weren dient,
sondern lediglich der Einfuhr und Ansammlung der sogenann-
ten Bundesreserve an Nahrungsmitteln fiir Berlin. Es stellt
weiter fest, daB der Natur der Sache nach nur solche Waren
zum Verkauf gelangen, bei denen die Gefahr des Verderbs im
Falle lédngerer Lagerung besteht. SchlieBlich fiihrt es aus,
die Kligerin habe die Klausel "auf Besicht" offenbar gerade
aus der Erwédgung heraus bedungen, daB aus einem Verkauf der

Vorratsstelle nur szweifelhafte Qualitiéten zu erwarten seien,

Darin liegt die Feststellung, daB die Klidgerin sowohl die
Aufgaben wie auch die Verkaufsgrundsdtse der Vorratsatelle

kannte, Auch wenn die Verwendung des Wortes "offenbar® eine

gewisse Unsicherheit oder Einschrinkung der Feststellung
bezeichnen. soll, be21eht sich diese nach dem Zusammenhang

nicht auf die Feststellung dieser. Kenntnls, sondern nur

- auf deren Ursédchlichkeit fiir die Vereinbarung der "Besicht"-
‘Klausel. Eben diese Xlausei ist dazu bestimmt, das Quali-
.bdtsrisiko fiir den Kdufer denn auszuschliessen, wenn der

Kaufverirag infolge der Umsténde des Falles die Moglichkeit
offen 1#8%,. dnB auch eine den Vertragsbedingungen entspre-
chende Ware den Winschen und Interessen des Kdufers nicht

entspricht.

Hiernach ist dem Berufungsgericht zwar darin zu fol-
gen, daB die Beklagte nicht verpflichtet war, steamlard
mittlerer Art ud Giite zu liefern, sondern solches steamr
lard, wie es 'die Vorratsstelle zum Verkauf stellte. Es

. kommt daher éuch nicht, wie die Revision meint, auf die

Prage an, welche Qualititen die Vorratsstelle iiberhaupt
besaB oder bei soﬁgtigen Gelegenheiten zum Verkauf stellte,
vertragsgemﬁﬁ war vielmehr diejenige Ware, die die Vorrats-
‘gtelle eben zZur Zeit der vereinbarten Besichtigung abzuge-

ben bereit war. Dabei muB-es sich jedoch immer noch um eine. R



Ware handeln, die als "steamlard" zu bezeichnen'ist° Wenn
daher die Behauptung der Klédgerin zutrifft, daB miti diesem
Ausdruck jedenfalls eine zur menschlichen Ernshrung geeig-
nete Ware bezeichnet wird, so entsprach trotz der beigefiig
ten Klausel "Qualitét Vorratssielle" die zur Besichtigung
vorgefiihrte Ware nicht den vertraglichen Bedingungen. Das
.Berufungsurteil beruht deshaldb insofern auf einem Rechits-
. irrtuﬁ, als es, wie die Revision zutreffend rigt, bei sei-
nen Erwigungen nur den Zusatz "Qualitdt Vorratsstelle” be-

riicksichtigt hat, aber nicht den nach.Behaﬁptung der Kldgerin

eine bestimmte Mindestqualitédt bezeichnenden Ausdruck
"steamlard". .Deshaib kann das Berufungsurteil mit dieser
Begriindung-nicht aufrecht erhalten- werden.

III. Richtig ist, daB die Kldgerin bei der absfrekten
. Schadénsberechnung nichtﬂvon der Pfeiafeatstellung ausge-
hen kann, die sich auf steamlacd mittlerer Art und Giite

- be21eht Sie kann nur den Preis fiir eine solche Tare zZu

’Grunde legen, die noch eben, wenn auch mit erheblldhen
Elnscprankungen, gur menschlichen Erndihrung geeignet war.
Hierdurch verlieri aber die Kiage nicht, wie die Beklsgte
meint, ihre Schliissigkeit, es bedarf nur eines anderen
Nachwelses fiir die von der Kldgerin behauptete Hohe des
Schadéns. Deshalb kann das Berufungsurteil auch nicht mit
" dieser abweichenden Begrundung aufrecht evhalten werden, )
es war vielmehr aufzuheben und die Sache zur anderwelten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufu.gsgerlcht zZu—

. riickzuverweisen, : s

1. Hierbei wird das Berufungsgericht in erster Linie
‘die Behauptung' zu priifen haben, ob unter "sieamlard" steis
eine #och zZu mgnschlicher Erndhrung geeignete Ware zu ver-
stehen ist, selbst wenn vertragliche Zus#étze eine Quali-
téteminderung rechtfertigen. Dahei wird es bedeutsam sein
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kénnen, daB beide Perteien unstreitig LebensmittelgroB8hénd-
ler sind.

o 2. Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls auch Gele-
+ 7 genheit zur nochmaligen Priifung heben, welche Rechtsfolgen
- sich daraus ergeben kinnen, da8 die Beklagte nach der Be—
hauptung der Kidgerin nicht in der Lage gewesen wére, die
zur Be31cht1gung gestellte Ware zu liefern. Es hat diese
Frage deshalb nicht geprﬁft, weil es einen hlnreluhenden

P Bewelsantrltt der Klidgerin dariiber vermiBt. Es ist recht-
stelle vom 25 Februar 1954 nicht als h1nre1chenden Beweis

dafiir wdrdlgt, was die Vorratsstelle im Falle einer Billi-
gung der besichtigten Ménge am 8. Februar getan hidtte, Es
wird jedoch zu beachten sein, daB die Kldgerin.in ihren
Schriftsdtzen vom 19. August 1954, Bl 4 {GA Bl 72} und vom
: 19. Januar 1955, BL 17 (GA Bl 86) gerade hierfiir Zeugenbe-
. weis durch Bénennung des Dr. Ko—angetreten hatte. Die-
% ser Beweisantritt wird nicht mit der Begrindung zurlickge-
' wiesen werden kinnen, daB ein "treuwidriges Verhalten" als
i solches eine Schluﬁfolgerung und ein Werturtell darstelle.
; Auch wenn nlcht schion aus dem Zusammenhang des Vortrags zu
! entnehmen 1st, die Kligerin wolle die mangelnde Bereltschaft
'. der Vbrratsstelle zur Lieferung irgendeiner Menge unter Be-
weis stellengund daraus den SchluB auf ein' treuwidriges Ver-
halten der Beéklagten giehen, so kann es angezeigt sein, die
Kldgerin tiber den Inhalt und Sinn ihres Beweisantritts zu
’oefragen° '

‘\ lich nicht zu beanstanden, wenn es das Schreiben der Vorrats-
!
;
£
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3. Die Klagerln wird auf jeden PFall Gelegenheit zum
- Beweisantriti dafiir haben, wie hoch am 2%, PFebruar 1954 der.
Preis nicht fur ngteamlard mwittlerer Art und Glite", sondern
fiir rsteamlard Qualitdt Vorratsstelle"™ war. Dabei wird es
‘bedeutsam sein kénnen, ob die Behaupiung der Beklagten zu-
trifft, am 18. Dezember 1953 sei die Spanne zwischen dem

I
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Preié fiir Frischware und dem Vertragspreis etwa gleich
hoch gewesen wie sie filr den 23. Februar 1954 festgestellt
ist.

_Da eine abschlieBende Entscheidung zur Hauptsache
noch nicht méglich ist, so war auch die Entscheidung iiber
die Kosten der Revision dem Berufungsgericht zu iiberlassen

Dr. Selowsky Dr.Delbriick Dr.XKuhn = Norr Dr.Haager
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