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Beklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. WP --



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1967 unter
Mitwirkung deca Senatapriisidenten Dr. Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Dr. Weber und
Braxmaier

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil

des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Qberlandesge-
richts zu Hamburg vom 2. April 1965 aufgehoben.

Der Klageanspruch ist dem Grunde nach ge-
rechtfertigt.

Zur Entscheidung iiber den Betrag wird die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision

wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbesjand:

Der Kliéger ist FPruchthindler in OIS GD;
die Beklagte betreibt einen Pruchthandel in HeD-

Ende August 1957 bestellte die Beklagte erstmalig

auf ein Angcbot des Klégers fernmiindlich 400 Kisten Preificl-

beeren, frachtfrei Grenze Pa@j gegen Stellung eincs un-

widerruflichen Akkreditivs, aus dem der Xaufpreis gegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Vorlage der Duplikatfrachtbriefce, der Handelsfaktura
und der {Ubernahmebescheinigung des von der Beklagten
mit der ttbernahme beauftragten Spediteurs Sche@lli® &
Co. GmbH., Zweigniederlassung FE P, zu zshlen war.
Einige Tage darauf gab dic Beklagte eine weiterc Be-
stecllung iiber 20 000 kg PreiBelbeeren zu den gleichen
Bedingungen auf. Die Lieferungen der PreiBieclbeeren aus
diesen beiden Auftréigen vurden zwischen dem 2. und 13.
Sceptember 1957 ohne Unstimmigkciten abgewickelt.

Mittce September 1957 bestellte die Beklagte beinm
Kldger cine weitere Sendung Prcifielbeeren von 60 000 kg.
Die Kaufverhandlungen vurden fermmiindlich gefiithrt. Die
Bedingungen diescer Bestellung lauteten nach dem von der
Beklagten wiederum gestellien Akkreditiv der Vereins-
bank in HEJ® vom 20. September 1957 wie folgt:

n
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Dicses Akkreditiv ist benutzbar gegon Aushéndigung
folgender Dokumente an uns:

1. Duplikatfrachtbriefe, bahnamtlich gestempelt,
nachnahmefrei,

2. Handelsfakturen,

5. {fbernahmebescheinigung der Fa. Sche@iP & Co.

9
lautend iiber:

60 000 kg schwedische Preciflelbeeren der Ernte 1957
Ia Qualitiét in Kisten 4 25 kg netto

zum Preise von skr. 1,40 per kg netto, Waggon frei
Grenze Pa@@iij). abzuladen am 18., 20., 21., 23.,

24. und 25. September 1957, und zwar je 1 Waggon

4 10 000 kg, von Schilii® an Fa. Sche@® & Co. GmbH.,
¥ zur Verfiigung der Firma Wilhelm XD,

» Pr@iD (das ist dic Beklagte).
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Dic erste Teillieferung traf am 22. Scptember 1957
an der Grenzstation Pa@ip ein. Bei Besichtigung der
Warc stellte dic Firma Sche@® & Co. GmbH Miingel fest,
iiber dic sic dic Beklegte verstdndigte. Mit Einverstiind-
nis der Beklagten veranlaBte die Pirme Sche@iih & Co. GmbH,
daf dic Ware durch eincn becidigten Sachversténdigen unter-
sucht vurde. Nach dcssen Befund bestand die Ware nur zu
48 % aus der Giitcklassc A, wihrend 52 % der Warc ilberreif,
naf und mit etwa 30 % braunen, weichen Beeren durchsctzt
var. Schc@i® & Co. GmbH vermerktc den Mangel dieser Scn-
dung in dcr {bernahmebescheinigung. Da dic Bedingung des
Akkreditivs "Ia-Qualitdt" nicht erfiillt sei, zahlte dic
Vercinsbank in HE® den Fakturenbetrag aus dem Akkreditiv
nicht aus. Die Beklagte lehnte die Annehme der Ware wegen
der festgestellten Mdngel ab. Sic stellte an den Kldger
ferner das Verlangen, von weitercn Verladungen abzuschen,
falls kecinc cinwandfreie Warc mehr verfiigbar sei. Spiter
verkaufte die Beklagte die Ware fiir Rechnung des Klégers
und fithrte den Erlds an ihn ab. Dic Vercinsbank schickte
Rechnung, Tuplikatfrachtbrief und {fbernahmedbescheinigung
an den Kldger zuriick.

Am 25. Scptember 1957 wurden der Firma Sche@iii® & Co.
GmbH von der vom Kldger beauftragten Firma NG Transport
& Spedition A.-B. in He({JED -wei wcitere Waggons mit
den Nr. @D uwnd @ als Tcilsendungen angeckiindigt. Im
Gegensatz zu den frithercn Avisen trug dasjenige ilber den
Waggon Nr. @D den Vermerk:

"Ehe der Wagen weitergeleitet werden darf,
bitten wir Sie, sich vergewissern, da8
Bezahlung crfolgt hat."



Das Avis iiber dcn Waggon Nr. @® trug den Vermerk:

"Wegen Akkreditivbestimmungen bitten wir Sie
unmittelbar nach der Ankunft des Wagens Uber-
nahmcbescheinigung an dic Vercinsbank in H@ge-
@ ... zu ibermitteln.

Der Empfénger darf iiber die Wagen nicht Ver-
fiigen, ehc Sic sich vergewissern haben daB
volle Bezahlung crfoligt hat, also auch nicht
den Wagen besichtigen lassen.®

Pie Firma Schef® & Co. GmbH teilte der Beklagten
mit Fernschreiben vom 25. Septcmber 1957 die Vermerke
nit und bat um Anweisung, wic sie sich bei Eingang der
Waggons verhalten solle. Dic Beklagte antwortete:

"Sie sollen die Annahme verweigern, wenn Ihnen
nicht erlaubt wird, die Ware vorher zu be-
sichtigen. Passen Sic die Wagen also bitte
nicht an, bevor Siec dic Erlaubnic haben. Soll-
ten Sie die nicht bekommen, akzeptieren Sie
dic Wagen nicht."

Entsprechend dieser Anweisung lehnte die Firma Schediiip
& Co. GmbH die Ubernahme der beiden Waggons ab und
unterrichtcte die Firma N@IEP Transport hicrvon nit
Fernschreiben vom 25. und 26. September 1957 und be-
stitigtc dic Fernschreiben mit Schreiben vom 28. Septem-
ber 1957. '

Am 28. September 1957 lieB der Kléger der Be-
klagten vorschlagen, daB ohne Prijudiz fiir den beider-
scitigen Rechtsstandpunkt schnellstméglich eine Begut-
achtung durch einen Sachverstiéndigen stattfinden solle.
Dic Beklagte war damit einverstanden. Dic Waggons wur-
den noch am selben Tag in Anwesenheit des Kl#gers be-
sichtigt, ohnc daB8 3ie Beklagte oder dic Pirma Scho@iiiP



& Co. GmbH hinzugezogen wurden. Hiervon machte die Firma
Sche@® & Co. GmbH der Beklagton mit FPernschreiben von
29. Scptember 1957 Mitteilung.

Die letzten drei Teillieferungen, die am 25., 27.
und 28. Scptember 1957 abgesandt warcn, iibernahm dic Be-~
klagtc cebenfalls nicht, weil dic Avisc denselben Vermerk
wic bei dem Waggon Nr. @D trugen.

Nachdem der Kléiger dic Beklagie vergeblich zur Ab-
nahme der Ware aufgefordert hatte, licB er die Waggons
nach Ablauf des Akkreditivs am 30. Scptember 1957 nach
HEJ® viciterleiten und die Ware versteigern. Dic Preiflel-
becren waren nur noch als Industriewarce zu brauchen. Der
Erlos war daher erheblich niedriger als der vereinbarte
Keufpreis. Im vorlicgenden Rechtsstreit nimmt der Kldger
dic Beklagte auf Ersatz dos Schadens in Anspruch, der
ihm durch die anderweite: : VeriduBlerung der Ware des Waggons
Nr. @GP, 21so des zweiten der fiinf Waggons entstanden
ist. Er macht einen Teilbectrag von 6.100 DM ncbst Zinsen
geltend.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht hat mit Urteil vom 24. November 1961 die
Berufung zuriickgewicsen. Mit Urteil vom 26. Juni 1963 (LM
HGB § 346 /Rd/ Nr. 5 = BGHWarn 1963 Nr. 127 = WM 1963, 844)
hat der erkenncende Senat das Urteil des Berufungsgerichto
aufgchoben und dic Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Es
hat nunmchr mit Urteil vom 2. April 1965 erneut die Be-
rufung zuriickgewiescn.



Mit der zugclassenen Revision verfolgt der Kliger
den Klagcanspruch weiter. Dic Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.
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Der Kléger ist der Auffassung, die Beklagte habe
dic Abnahme der Preifielbeeren zu Unrecht verweigert. Sic
sel nicht bercchtigt gewesen, die Ubernshmebescheinigung
und damit die Zahlung des Kaufpreises von vorhecriger Be-
sichtigung abhingig zu machen. Bei der ersten Bestellung,
so trdagt er vor, habe er dic Beklagte ausdriicklich darauf
hingcwiescn, dafl nach scinen Geschédftsbedingungen nur
gegen unwiderrufliches Akkreditiv und ohne vorherige Be-
sichtigung verkauft werde, somit diec Firma Sche@@Pp & Co.
GmbH dic Ubernahmebescheinigung auch ohne Besichtigung
der Warc auszustellen habe. Dic Beklagte habe sich damit
cinvergtanden erklédrt. Diesc Bedingung sei mithin Inhalt
aller Vertridge geworden. AufBlerdem bestche in Sch@® der
fiir das vorliegende Geschift maBgecbende Handelsbrauch,
PrcifBelbecren nur gegen unwiderrufliches Akkreditiv ohne
Besichtigungsbefugnis ins Ausland zu verkaufen. Auch be-
stche cin H@JJ® Handelsbrauch, daB bei der Einfuhr
von PreiBieclbeeren der Kéufer dic libernahme der Were und
dic Zahlung dcs Kaufpreises nicht von einer Untersuchung
der Warc vor oder bei der Ablieferung abhéngig machen
diirfc, wenn er ein unwiderrufliches Akkreditiv zu stellen
habe, das gegen Aushiindigung einer Spediteuriibernahme-
bescheinigung benutzbar ist.
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Im Urteil vom 24. November 1961 hattc das Be-
rufungsgericht uncntschicden gelassen, ob bei ciner
solchen Vercinbarung nach schwedischem oder HEJENED
Handeclsbrauch dor Kdufer verpflichtet ist, dic {Jber-
nahmcbescheinigung ohne vorherige Besichtigung der
Ware ausstelleon zu lassen. Es hattec auch unterstellt,
da dic Parteien cin Besichtigungsrecht vertraglich
ausgeschlossen hdtten. Es meinte aber, das vom KlEger
ausgesprochene Verbot der Besichtigung der eingetroffenen
Warc kennzeichne sich bei der vorlicgenden Sachlage
als unzuliéiggige Rechtsausiibung.

In dem nunmehr mit der Revision angefochtenen
Urteil fithrt das Berufungsgericht aus, diec Partcicn
hiitten sich nicht{ stillschweigend auf cine Qualitdts-—
untersuchung der Ware bei dcer Ubernmahme in Flensburg
geeinigt und der Beklagten nicht das Recht eingerdunt,
dic Ubernahme der Ware von deren Qualitit abhiingig machen
zu dilrfen. Andererseits habe die Beweisaufnahme auch
nicht ergeben, daB der Kldger bei fernmiindlich gefiihr-
ten Vertragsverhandlungen cine Besichtigung dexr Ware
auf ihre Qualitiit vor der Ubernahme ausdriicklich ausge-
schlossen habe. Auch bestehe kein Handelsbrauch, der
dic Untersuchung von Preifelbeeren auf ihre Qualitidt vor
der Ubernahme durch den Kiufer ausschlieSc, wenn u.a.
gegen Vorlage ciner Spediteuriibernahmebescheinigung zu
zahlen sci. Das Berufungsgericht legt die im Vertrage
enthaltene Akkreditivvereinbarung aber dahin aus, dic
Beklagte habe dic Ware ohne Riicksicht auf ihre Qualitat
iibernchmen und aus dem gestellten Akkreditiv bezahlen
miissen. Die Beklagte, so flihrt das Berufungsgericht aus,
habc, sclbst wenn die Warc Méngel aufweise, wegen der
in Akkreditiv getroffenen Abreden die Annahme und demit



die Zahlung des Kaufpreiscs nicht nach den Vorschriften
ither die Gewilhrleistung beim Kauf ablehnen diirfen. Bei
cinem Akkreditivgeschéft scei der Kdufer grundsédtzlich
vorleistungspflichtig. Es liegc zwar kein iibliches
Dokumentengeschtift vor. Die Zahlungspflicht der Beklagten
hiénge nicht allein von der Vorlage der im Akkreditiv go-
narmten Dokumente, sondern auch von der Ablieferung der
Warc ab. Auch werde die Warc nicht durch Traditionspapicre
verkdrpert. Dic Parteicn hidtten aber diesen als Uberland-
geschdft zu beurteilenden Kauf durch dic Speditcuriiber-
nahmcbescheinigung (kiinftig: SUB) dem typischen Dokumenten-
gecchiift angeglichen. Im Dokumentengeschédft sci dic Trennung
zwischen Grund- und Akkreditivgeschidft selbstverstindlich.
Ein Vorbehalt der Licferung vertragmifiger Warc sci des-—-
halb mit einem Akkreditivgeschiéft nicht vereinbar. Die
Zahlungspflicht der Beklagten setztc nur voraus, dafl der
Kldger ihr duBerlich ordnungsgeméfic Warc abgelicfert habe.
Diese Grundsitze des Dokumentengeschiifts seicn fiir die Be-
klagte crkennbar gewesen. Einc SUB dicne nach ihrem Sinn
allein dazu, die unwiderrufliche {fbernahme der Warc dvrrh
den Spediteur nachzuweisen. Sie begriinde fiir den Speditcur
keine Untersuchungspflicht, dic tiber dic nach den §§ 407
Abs. 2, 388 HGB hinausgehe. Diesc iibliche Bedeutung d~r 1B
entspreche auch dem Sinn des Vertrages. Ihre Ausstecllung
weise die Ablieferung der Ware nach und schiitze so die

" Beklagtce. Andererscits sei der Kléger sicher, die schon
auf den Weg gebrachte Ware unverziiglich nach der Uber-
nahmne durch den Spediteur bezahlt zu erhalten. Diesen
Sinn des Vertrages wilrde es widersprechen, wenn dic Be-
klagte berechtigt gewesen wdrc, die Ware ohne Riicksicht
auf dicse Vereinbarungen nach einer Qualitédtspriifung zu-
riickzuweisen. Diec Zahlungspflicht der Beklagten und dic




WJ A

- 10 -

Vorlage der Dokumente scien derart miteinander verbunden,

dalB cinc Verweigerung der {bernahme der Ware aufgrund

von Miéngeln den Zusammenhang 2zwischen Zahlung und Dokuncenten-—
vorlage zerrisscn hiéitte. Daher habe dic Beklagte nicht das
Recht gchabt, dic {bernshme ihr qualitativ nicht zusagen-

der Warc abzulehnen oder, was dem im Ergebnis gleichstehe,
durch Qualitiitsangaben in der SUB cinc Zahlung aus dem
Akkreditiv zu verhindern. Dic Bcklagte habe daher nicht

die Ubernahme mangelhafter Warc ablchnen diirfen, um da-

durch dcr Zahlungspflicht aus dem Akkreditiv zu entgehen.

Das Berufungsgericht weist aber die Klage ab, weil
dic Beklagte nicht in Verzug geraten sei, als sie dic An-
nahme der Ware dcs Waggons Nr. P ablchnte. Es meint,
der Xliger habe zwar mit Recht die Ubernahme der PreiBel-
becren und die Zahlung des Kaufpreises ohne Riicksicht auf
dic Beschaffenheit der Ware erwarten diirfen. Seine Weisungen
im Avig hétten sich aber nicht hicrauf beschrankt, sondern
der Beklagten jede Verfiligung und Besichtigung der Warc vor
Zahlung dcs Kaufpreises verboten. Hiergegen habe dic Be-
klagte sich wehren diirfen, auch wenn sie dies aus unrich-
tigen Ervigungen getan habe. Das Verfiigungsverbot des
Kldgers sei darauf hinausgelaufen, daB der Kléger von
der Beklagten bei weiteren Teilleistungen entgegen dem
Vertrage Zahlung vor Ablieferung der Ware verlangte. Dazu
sci cr nicht berechtigt gewesen, auch wenn dic Beklagte
sich bei den vorauggegangenen Iieferungen zu Unrecht fiir
befugt gehalten habe, nach eincem unbefricdigenden Auafall
dcr Ware das Ergebnis der Untersuchung in dic SUB einsctzeon
zu diirfen und damit dic Zahlung des Kaufpreises zu verhin-
dern. Denn der Xliéger habe erst Zahlung verlangen diirfen,
wenn dic Beklagtc durch die Firma Sche@® & Co. GmbH iiber
dic Ware verfiigen xcnntec. Das sci wegen der Verderblichkeit
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der Ware besonders wichtig gewesen. Die Beklagte habe

sic algbald dem Verbraucher sufiihren milssen, wenn der
volle Marktpreis erzielt werden sollte. Eine Qualitidts-
untersuchung habe der Xldger nicht untersagen diirfen.

Der Kléger habe daher dic Ware nicht vertragsgemifl ange-
boten. Nie Anweisung des Klédgers, mit der er dic Weiter-
leitung dexr Warce unterbinden wollte, habe die Durch-
fiihrung des Vertrages verhindert. Das ergebe das weitere
Verhalten der Parteicen. Die Beklagte habe sich zwar noch
bis zum 29. Scptember 1957 bereit crklért, die Ware zu
iibernchmen, falls sic ihren Anspriichen gentige. Damit habe
dic Beklagte jedoch nicht das Verfiigungsverbot gebilligt,
sondern lediglich ihre Bercitschaft zu einem "Arrangcnent!
crkennen lassen, sich a2l1lso nicht hinscichtlich ihrer Ein-
wendungen prijudiziert. Aus ihrem Verhalten folge nur, daB
fiir sic das Untersuchungsrecht im Vordergrund gestandcen
habe. Das ergebe noch die Klagebeantwortung. Dabei sei
uncrheblich, daf die Beklagte den Vertrag nicht zutreffend
auagelegt habe. Entoacheidend sei, dafli der Kléger dic VWare
objektiv nicht richtig angedient habe. Hicrauf diirfe dic
Beklagte sich nachtréglich im Rechtsstreit berufen, weil
sic nicht auf irgendwelche Einwendungen vergzichtet habe.
Pic Weisungen des Kliigers riihrten zwar ersichtlich von
cinem der deutschen Sprache nicht ganz miichtigen Verfasser
her. Das sei aber unerheblich, weil dic Weisungen unab-
héingig von sprachlichen Unvollkommenheiten eindeutig aus-
drilckten, daB die Pirma Sche@® & Co. GmbH und damit die
Beklagte nicht iiber dic Ware vor Rezahlung des Kaufpreises
solle verifiigen und sie besichtigen dirfen. Die Beklagte
habe sich somit weder im Annahme-~ noch im Schuldnerverzug
befunden. NDie Erfiillung des Kaufvertrages ilber die Lie-
ferung des Waggons Nr. P sei dem Klidger, weil die
Warce versteigert worden sei, nachtréglich unmdglich geworden.




Da dic Beklagtce nicht im Annuhmeverzug gewesen sei, sei
der Kaufpreisanspruch des Klégers nicht nach § 324 Abs. 2
BGB beatchen geblichen, sondern nach § 323 BGB erloschen.
NDa es an cinem Schuldnerverzug der Beklagten fchle, be-
stehe auch ein Schadensersatzanspruch des Kldgers nach

§ 326 BGB nicht.

II.

Dic Revision des Kldgers ist begriindet.

1. Auf dic vonr der Revision erhobenen Verfahrens-
rigen gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, die Be-
veisaufnahme habe nicht ergcben, dafl der Kliéger cine Be-
sichtigung der Ware auf ihrec Qualitidt vor der Ubernahme
bei. einem Ferngesprédch ausdriicklich ausgeschlossen habe,
kormmt es nicht an. Das Berufungsgericht ist, wie erwihnt,
durch Auslcegung der Akkreditivvereinbarung zu dem Ergeb-
nis gclangt, die Beklagte sci nicht berechtigt gewesen,
dic {bernahmec ihr qualitativ nicht zusagender Ware ab-
zulchnen oder durch Qualitdtsangaben in der SUB eine
Zahlung aus dem Akkreditiv zu verhindern. Diese im Revisions-
verfahren nur beschriinkt nachpriifbare Wiirdigung einer
Individualverceinbarung 148+ einen Rechtsirrtum nicht ecr-
kennen. Sic ist weder unmtglich, noch verstoBt sic gegen
Nenkgesetze. DaB der Wortlaut der Akkreditivbedingungen
auch einc andere Auslegung zuldBt, hat das Berufungoge-
richt geschen. Es h#éttc zur Begriindung seiner Ansicht
weiter anfiihren kdnnen, daB die Vercinsbank in HED
ohnc Widerspruch der Beklagten Zahlung fiir die ersten
beiden Lieferungen geleistet hat, obwohl die SUB nicht



dic Qualitdtsbezcichnungen "Ia Qualitidt" enthicliten.
Vielmchr lautete unstreitig dic Bescheinigung der Firma
Sched® & Co. GmbH vom 6. Scptember 1957 dahin, daB

dic PreiBeclbeeren "in gutem Zustande" scien. Die {iber-
nahmcbescheinigungen fiir dic zweite Scndung enthielten
iiberhaupt keine Qualitdtsangabe. Das ist ein Anzcichen
defiir, da3 dic Partcien und dic Vercinsbank der Aunffassung
warcn, die Beklagte miisse diec Warc aus dem gestellten
Akkreditiv bezahlen, auch wenn dic SUB keine Qualitiits-
bescheinigung cnthédlt. Weiter hdtte das Berufungsge-

richt fiir scinc Auslegung dic Tatsache verwerten kdnnen,
daB cinem Speditcur, wic dic Pirma Sche@® & Co. GnbH
auch ausdriicklich erwdhnt, die PFachkenntnissc zu fehlen
pflegen, um beurtecilen zu ktnnen, ob dic Ware von "Ia
Qualitdt® ist, andcrerscits nicht vereinbart worden war,
welcher Sachverstidndige Proben zichen und dic Beschaffen-
heit begutachten solle.

2. Das Berufungsgericht stellt es zu Unrecht ledig-
lich darauf ab, daB der Kliéger dic Preiflelbeeren des
waggons Nr. @ unter ecinem nicht vertragsgemifien
Vorbehalt angecboten habe und deshaldb den Kaufpreis fir
sic nicht verlangen konne. Bei seiner rechtlichen Beur-
teilung beriicksichtigt das Berufungsgericht nicht hin-
reichend das vorangegangenc Verhalten der Beklagten. Dic
Beklagte, die dic Firma Sche@p & Co. GmbH anwies, dic
PrcifBBelbecren in den ankommenden Waggons 2zu untersuchen
und sic nur bei "Ia-Qualitét" zu ilibernchmen und nur bei
einer solchen Beschaffenheit eine SUB zu erteilen, ver-
sticeB nach Auslecgung des Berufungsgerichts gegen inre
Vertragopflichten. Denn die Beklagte, so nimmt das Be-
rufungsgericht an, hitte dic Pirma Sche@iii® & Co. GmbH
veranlassen miisscn, wie auch immer die Qualitiét scin:mochtc,

—d
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cinc SUB ohnc Qualititsbescheinigung auszustellen und
der Vercinsbank zu iibergeben. Nas zu tun hat die Be-
klagte sich ausdriicklich bei dem Eintrcffen aller fiinf
Waggons geveigert; sic hat auch bis zur Versteigerung
der Waren auf ihrem Standpunkt verharrt. Das Berufungs-
gericht stellt fest, der Kldger habe cine speditions-
iibliche Beszichtigung nicht ausschlicfien wollen, aus dem
Verhelten der Beklagten habe sich fiir ihn aber cergeben,
dafl sic fur sich beanspruche, dic Ubernahme der Ware

von einer Untersuchung auf ihre Qualitéit abhidngig machen
zu dirfen. Dic Ausiibung dicsces Rechtes habe er mit der
Anveisung iiber dic Behandlung des Waggons Nr. (P ver-
hindern wollen. Um das Recht der Beklagten, nach Be-
sichtigung dcr Warcn durch Angabe einer Qualitiitsbe-
zeichnung in der SUB zu errcichen, daf dic Vercinsbank
nur Zahlung leistc, wenn dic PreiBelbeeren tatsédchlich
eine Ia-Qualititit aufwriccen, ist auch bis zum ersten
Revisionsurteil der Streit fast ausschliefBlich ge-—
gangen.

Zviischen den Parteicn ist ein Sukzessivlieferungs-
vertrag iliber schnell verderbliche Waren geschlossen,
bei édem die Bezahlung der Kaufsache mittels Akkreditive
crfolgen sollte. Bei ciner solchen Vertragsgestaliung
bedcutet dic ausdriickliche und beharrliche ¥Weigerung des
KEufers, dem Verkiufer ein vercinbartes, zur Auszzhlung
crforderliches Dokument zu verschaffen, cine so wesent-
lichc Vertragsverletzung und so schwerwiegende Vertrags-
storung, daB der Kéufer sich unter dem Gesichtspunkt der
positiven Vertragsverlctzung von dem Vertrage lossagen
kann. Dags hat der Kliger getan. Er fordert entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts weder Bezahlung des Kauf-
preiscs noch Schadensersatz wegen Verzuges der Beklagten.



Da der Streit der Parteien lediglich darum ging, ob dic
Beklagte berechtigt sci, nach Besichtigung der Warc cinen
dic Qualitdtsangabc enthaltcenen SUB ausstcllen zu lasscen,
ist vielmchr in der Weiterleitung der Waggons nach HD
und der Versteigerung der Warc die fir cinc wirksamec Er-
fillungsverveigerung erforderliche Erklédrung zu crblicken,
daB cr dic von der Beklagten nuch dem Vertrage geschuldete
Leistung nicht mchr annchmen werde, weil dic Beklagte ver-
tragswidrig dic Auszahlung dcs Akkreditivbetrages nur fiir
den PFall vorher festgestcllter Méngelfreihcit gestatten
wolle und die Ausstellung cincer vertragsgeméiBien SUB ver-
hindere. Mit der Klagc macht der Kl8ger Schadenscrsatsz
wegen Nichterfilllung gestiitzt auf dic von der Beklagten
begangene positive Vertragsverletzung geltend.

Der Klidger hat allerdings nicht sofort die Erfilillung
des Vertrages verweigert, sondern anfiinglich Erfiillung
verlangt. Legt man die Auffassung des Berufungsgerichts
zugrunde, er habe seine Leistung von dem nicht vertrags-
genmédfen Vorbehalt abhiingig gemacht, daB die Beklagte vor
Bezahlung nicht iiber Ware verfligen diirfe, so ist zwar
dic Beklagte durch das Angebot des Kldgers weder in An-
nahmeverzug noch in Verzug mit der Bezahlung dcs XKauf-
preises geraten. Diescr Umstand hinderte den Klédger aber
nicht, bei dem Beharren der Beklagten auf ihrem Stand-
punkt von scinem Erfiillungsverlangen abzugehen und nun-
mchr wegen der von der Beklagton begangencen positiven
Vertragsverletzung die weitere Erfiillung des Vertrages
zu verweigern. Die positive Vertragsverletzung bestand
néimlich unabhiingig davon, daBl der Klidger dic Warc nicht
vertragsgemdB angeboten hatte. Denn diec Beklagte lieB
unstreitig dic Ausstellung einer SUB ohne Qualitidtsan-
gabe schlechthin nicht 2zu, also auch fiilr den Fall niclt,
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dal der Xldger von seinem vertragswidrigen Vorbehalt ab-
riicken wiirde.

In der Rechtsprechung wird zwar angenommen, daf,
wer sclbst vertragsuntreu ist, nicht aus der Vertrags-
untreuc dcs anderen Teiles Rechte fiir sich herleiten kitnne
(vgl. Urteile des crkennenden Senats vom 19. November
1959 -~ ¥IIT 2ZR 115/58 - T BGB § 326 /C/ Nr. 1 a = WM
1960, 110; vom 29. Oktober 1957 - VIII ZR 282/56 - IM
BGB § 525 Nr. 6 = WM 1958, 113). Diescr Grundsatz findet
hicr aber keine Anvendung. Wie dexr Scnat im Urteil von
29. Oktober 1957 ausgefiihrt hat, schliefit eigenc Ver-
tragsuntreuc Anspriiche jecdenfalls nur solange aus, wie
diegser Zustand widhrt. Der Pflicht zur Beseitigung der
cigenen Vertragsverletzung ist der Glaubiger enthoben,
wenn der anderce Teil kundgegeben hat, auf seiner Er-
fillungsverweigerung selbst fiir den Fall zu bcharren, daf
der Gegner dic ihm noch mtglichc Beseitigung scincr Ver-
tragswidrigkeit vornchmen wiirde. Alsdann ist der Gldubiger
nicht gehindert, trotz vorheriger eigencr Vertragsver-
letzung sus der Vertragsuntreuc des Gegners dic recht-
lichen Folgerungen gzu ziehen. Unter dicsen Umstédnden
kann dehingestellt bleiben, ob, wie die Revision meint,
dic Avis—-Anweisung des Kligers nicht lediglich den Sinn
hatte, die Beklagte diirfe nicht wieder in die SiiB einc
Qualititsangabe aufnehmen lassen. Es kann auch dahin-
stehen, ob der Kliéger nicht schon durch secinen Vorschlag,
ohnc Prédju€iz fiir den beiderseitigen Rechtsstandpunkt
schnellstmbglich eine Begutachtung der Waggons statt-
iinden zu lassen (vgl. das Fernschreiben der Beklagten
von 28. Scptember 1957 an die Firma Schenker & Co. GmbH),
von scinem vertragswidrigen Verlengen, da8 vor voller
Bezahlung dic Vaggons nicht besichtigt werden diirften,
Abstand genommen hat.



Schliefllich ist nach dem unstreitigen Sachverhalt
auch dic Meinung des Berufungsgerichts unzutreffend, nicht
das Verhalten der Beklagten, sondern die Weisung der
NG Transport A.-B., mit der dic Weiterleitung der
Warc vor Zahlung des Kaufpreises unterbunden werden sollte,
habe dic Durchfithrung dos Vertrages verhindert. Hétte dic
Beklagte dic erste Peilliceferung vom 22. Scptember 1957
aus dcem Akkreditiv bezahlen lassen, wic es nach der Aua-
lcgung des Berufungsgerichts ihre Pflicht gewesen wiére,
und héittc sic nicht die Bezahlung der weitceren Licferungen
von vorhceriger Billigung der Beschaffcenheit abhiingig ge-
macht, so wiire, wic dic Revision mit Recht geltend macht,
der Vertrag offenbar genauso reibungslos abgewickelt wor-
den, wie die vorhergehenden zwischen dem 2. und 13. Scptem-
ber 1957 erfolgten Lieferungen.

Bei dieser Rechts- und Sachlage ist ein Anspruch
der Klégerin auf Schadenscrsatz begriindet. Sie ist be-
rcchtigt, ihren Schaden konkret aufgrund der vorgenommencn
Versteigerung zu berechnen. Die Versteigerung stellt sich
als Deckungsverkauf im Sinne des Urteils RGZ 110, 155, 157
dar. Nie Klédgerin war im Hinblick darauf, dafl sic gecmds
§ 254 BGB verpflichtet war, den Schaden zu mindern, mit
Ricksicht auf dic Verderblichkeit der Ware berechtigt und
verpflichtet, einen Deckungsverkauf vorzunchmen. 0b der
Verkauf auch aus dem Gesichtspunkt des Selbsthilfeverkaufs
nach § 373 HGB gerechtfertigt gewesen ist, kommt es nicht
nchr an.

IIX.

1. Einer Zuriickverweisung der Sache zur Entscheidung
iiber den Grund des Xlagecanspruches bedarf ces nicht. Da nach
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dern vonn Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt und
der von ihm getroffenen Auslegung der Klageanspruch den
Grundc nach gerechtfertigt ist, ist der Senat in der lage,
ein Grundurteil nach § 204 ZP0O zu erlassen. Soweit das
vom Berufungsgericht noch nicht behandelte Vorbringen

der Beklagtcen erheblich ist, betrifft es nur den Betrag
des Anspruches.

2. a) Die Bcklagte kann in diescm Verfahren nicht
danit gchort werden, die Preifelbeeren seicn nicht von
vertragomifliger Beschaffenheit, vielmehr bei ihrer Ab-
sendung in Sch@ii® schon musig und mindcrwertig gewesen.
Da nach der Auslegung des Berufungsgerichts die Beklagte
dic Arnahmc der Ware trotz festgestellter Mingel und da-
mit dic Zahlung des Kaufpreiscs nicht nach den Vor-
schriften idiber dic Gewidhrlcistung beim Kauf ablehnen
durftc, vielmehr dic Werce ohnce Rilcksicht auf ihre Quali-
tiit Uibcrnehmen und auc dem Akkreditiv bezahlen mufite, war
die Aufrechnung oder dic Ausilbung cines Zuriickbehaliungs-
rcchts wegen Méngel gegeniliber dem Anspruch des Kliégers
auf Zahlung des Kaufpreises vertraglich ausgeschlosscen.
Dicscr AusschluB gilt auch fir einen Schadensersatzan-—
spruch wegen Nichterfiillung, der darauf beruht, daf die
Beklagte vertragswidrig nur zuvor fiir mingelfrei befundenc
wWarcn hat ilbernehmen und bezahlen wollen. Andernfalls
wiirde die Beklagtc sich durch ihrc ungercchtfertigte
Weigerung cine Aufrechnungs- oder Zuriickbehaltungsmbg-
lichkecit verschafft haben, die ihr beim vertragsgemiifien
Verhalten gerade nicht zugestanden hatte.

b) Beachtlich ipt dagegen im Betragsverfahren das
Vorbringen der Beklagten, der Kliger habe mit der Ver-
steigerung mehr als cine Woche gewartct, nachdem dic Be-
klegtc dic {bernshme der Warc abgelchnt habe. Er habe da-
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dureh cine weitcere Verschlechterung der Ware verschuldet.

Auf die Revision decs Klégers war daher das ange-—
fochtenc Urteil aufzuheben und der Klageanspruch dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt zu erklédren. Hinsichtlich
des Betrages war der Rechtsstreit an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen. Diesem wird auch die Entscheidung iiber
dic Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen, weil nicht
fegtosteht, in welchem Umfange der Kliger endgiiltig obsie-
gen wird.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Messner

Dr. VWeber Braxmaier
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