Nachschlagewerk: ja
Antliche Sammlung: nein

BGB § 361; HGB § 376

Zur Frage, ob der Ksufer, der das vereinbarte unwider-
rufliche Akkreditiv nicht gestellt hat, deshalb vom Ver-
trag zuriicktreten kann, weil der Verkzufer daraufhin die
Vare nicht innerhalb der fest bestimmten Frist verladen
hat.

BGH Urt. v. 23, November 1964 .. yIII ZR 117/63% -
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Verkiindet

am 25. November 1964
Klett, Justizobersekretir
als drkundsbeamter

der Geschiftsstielle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma H Rohstoffverwertung Gesellschaft mit be-

schrénkter Haftung, vertreten durch ihre Geschafts-

fihrer Bedil® und Faill», in TENNEEED, GED:11cc @,
Beklagten uné Hevisionskl&gerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwslt Dr. D -

gegen

die Firma E St@l TG Co- Inc., vertreten durch
Direktor V. Ka . V'@ Street, NG YEDE®, V.Y, USA,
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. (D
und Tr. QD - .

hat der VIII. zZivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 23. November 1964 untek Mitwir-
kung des Senatsprésidcnten Dr. laidingrr sovie der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 28. Februar 1963 yird
auf Kosten der Beklagten zurickgewviesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

.

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Handelsgesellschaft mit dem Sitz in
New York, verkaufte im September 1957 an die Beklagte in
TS S5coo t Prefischrott (Pakete) der Sorte 55 und
2000 t Hisen und/oder Stahlspine der Sorte 40 zu Freisen
in US-Lollar. Die Ware sollte aus Ihdien cif Rotterdam ge-
liefert werden. Die Kldgerin bestéitigte die Vereinbarungen
durch zwei Verkaufsbestédtigungen in englischer Sprache; vom
12. Scptember 1957, in denen es u.a. heifBt:

"Verschiffung: September/Oktober 1957, Teilver—
schiffung erlaubt.

Zahlung: Unwiderrufliches Akkreditiv, zahlbar gegen
Verschiffungsdokumente."

Die Beklagte bestdtigte zunichst durch Schreiben vom
17. September 1957 den Kauf der 5000 t Schrott zu dem ver-
einbarten Preis (60.50 Lollar per t) mit folgenden Bemerkun~
gen: '

"Die Verschiffung erfolgt spdtestens am 31.10.1957
und es gilt als vereinbart, daf alle nicht ver-
schifften iengen nach diesem Datum nicht mehr
Ubernommen werden konnen,

Wir werden ein unwiderrufliches Akkreditiv zu
Inren Gunsten erdfinen, aus dem Sie unsere
weiteren Bedingungen entnehmen wollen."

Am 20. September 1957 bat die Beklagte telegrafisch die
Kldgerin um Angabe, bei welcher Bank Akkreditive ertffnet
werden sollen. Die Kldgerin bezeichnete am seiben Tage tele--
g#rafisch die Swiss Bank Corp. New York Agéncyo Die Beklagte
teilte der Kldgerin durch Schreiben vom 2%. September mit,
daB sie fiir die Pa%%f%rgpoo t bereits ein Akkreditiv er-
0ffnet habe. Fiir die /Partie werde sie das Akkreditiv nach
fintreffen der Verkaufsbestdtigung der Klégerin, die noch
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nicht eingegangen sei, erstellen. Den Kauf dieser Partie
(2000 t zvm Preise von 56 Dollar pro t) bestatigte die
Beklugte meb Schreiben vom 30. September 1957 unter Hiick-
sendung der von ihr gegengezeichneten Verkaufsbestétigung
der Klédgerin vom 12. September 1957. In dem Schreiben der
Beklagten vom 30. Seplember 1957 heifll es, die Verschiffung
hube tis spiatestens zum 30, Oktober 1957 2zu erfolgen; aus
ihren Akkreditivbedingungen wolle die Klédgerin die weiteren
Letails entnehmeri° Ferner machte die Beklagte darauf'aufmérk_
sam, daB die in der Bestidtigung der Klégerin angegebenen Be-
dingungen nicht malgebend seien. Dies beziehe sich auch auf
die der Kligerin bereits zugegangenen Bestdtigungen Uber
Pakete aus Indien (5000 t) und Schiffsschrott aus Afrika

( 1000 t, die Gégenstand eines weiteren zwischen den Par-
teien im September 1957 abgeschlossenen Kaufvertrages waren).

Am 4% Oktober 1957 telegrafierte die Kldgerin an die Be-
klagte, das Schiff fiir den Schrott aus Indien sei am n#che
aten Yage 1adebereit, sie bitte um Erbffnung der Akkreditive,
weil sie andernfalls nicht weitermachen (prcceed) kbnne.
Die Beklagte beauftragte darauf durch zwei Schreiben vom
4. Oktober 1957 die Deutsche Bank in D, zugunsten
der Klégerin ein Akkreditiv liber 302 500 Lollar und ein
weiteres Akkrceditiv liber 112 coo Iollar telegrafisch bei
der Swiss Bank Corporation ertffnen zu lassen. Die Akkredi-
ilive konnten nicht weisungsgemdB gestellt werden, weil sich
herausstellte, daB zundchst besondere Einfuhrgenehmigungen
eingeholt werden muBten. Dabei durfte die Bezahlung der
Kaufpreise nur in beschrinkt konvertierbarer M¥ark (Beko-
Hfark) gestattet werden, wogegen die Kldgerin nach einem von
den Parteien hieriiber geflihrten Schriftwechsel dann schliefi-
lich keine Einwendungen mehr erhob.

Mit Schreiben an die Beklagte vom 15. Oktober 1957 (ein--
gegangen am 21. Oktober 1957) erkldrte die Kliégerin, deB sie
das llaterial erst nach Akkrecditiveréffnung verladen kdnne,
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Mit Kabel vom 19. Oktober 1957 bat die Beklagte die Kld-
gerin, die Ware zu verladen. Diegse beharrte jedoch auf dem
Standpunkt, sie konne vor Akkreditiverdffnung nicht ver-
schiffen. it Telegramm vom 25. Oktober 1957 forderte die
l8gerin eine Vérléngerung der Verschiffungsfrist um min-
destens 30 Tage nach Eingang der Akkreditive. Die Beklagte
erviderte za 26. Oktober 1957, die Vertrdge liber Schrott
aus Indien seien limitiert, eine Veriéngerung der Verschiffun--
gsfristen um 30 Tage sei unmdglich. Ende Oktober 1957 er=
hielt die Beklagte nach Zustimmung des Einfuhrausschusses
die Erlaubnis zur Einfuhr des Schrotis aus Indien gegen
Zahlung von Beko-Mark. Darauf kabelte die Deutsche Bank in
TP :n 0. Oktober 1957 an die Swiss~Bank in New York,
daB sie zugunstien der Kldgerin zwei unwiderrufliche Akkredi.-
tive iber 1 270 500 und- 470 400 Beko-Mark erstelle. Die Kli-
gerin machte Bedenken gegen den Inhalt der Akkreditivbe~
dingungen geltend und wiederholte ihr Verlangen nach krist-
verlédngerung durch Fernschreiben an die Beklagte vom 31. Oktbo-
ber und 1. November 1957. Die Beklagte lehnte mit Schreiben
vom 5. November 1957 eine Verliéngerung der Verladefristen
und eine entsprechende Verlingerung der Akkreditive endgiil-
tig ab.

Die Kldgerin verlanglt Schadensersatz wegen Nichterfiillung
der beidon Kaufvertridge iiber Schrott aus Indien. Sie hat im
ersten Rechtszug einen Teilbetrag ihres Schadens in Hthe von
lo ooo IM nebet Zinsen eingeklagt. Die Beklagte hat die Scha-
densersatzforderungen dem Grunde und der Hohe nach bestritten.
Hilfsweise hat sie mit einem Schadensersatzanspruch in Hohe
von 7 770 I aufgerechnet. Diese Gegenforderung leitet die
Beklagte daraus her, daB die Kldgerin den Kaufvertrag iliber
1 ooo t Schiffasschrott aus Siidafrika nur mit 74 815 kg bve -
liefert hat. Die Klédgerin hat die Gegenforderung bestritten,
Die Verschiffung der VWare habe bis zum 31. Dezember 1957
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erfolgen sollen. Mangels verfiigbaren Frachtraums sei dies
nicht moglich gewesen. Dic Deklagle sei aber vertraglich
verpflichtet gewesen, dic Verschiffungsfrist zu verlidngern,
habe dies jedoch abgelehnt. Darauf hiZtten sich die Parteien
gecinigt, déB der Vertrag auf eine Lieferung von ca. 73 %Yon-
nen beschriankt und hinsichtlich der weiteren 927 Tonnen |
stornicrt werde. (berdies sei der Beklagten kein Schaden
entetunden, weil die Schrbttpreise zwischenzeitlich stark ge-
sunken waren und die Beklagte sich ohne weiteres hitte billi-
ger eindecken konnen, um ihren’Lieferverpflichtungen nachzu~
kommen. |

Tas Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat die'Klégerin den Klageanspruch
auf 66 490,40 M nehst Zinsen erweitert. Sie hat in erster
Reihe Schadensersatz wegen Nichterfillung und hilfsweise Er-
sutz ihres Vertrauensschadens verlangt.

Las Oberlandeégericht hat den Klageanspruch als Schadens-
ersatzanspruch wegen Nichterfilllung dem Grunde nach fir ge-
rechtfertigt orklart.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Xlage. Die Xldgerin beantragt, die Revision zurlickzu-
weisen.

Entscheidungsgringde

I. Die Parteien haben im Rechtsstreit ihre Rechtsbezie-
hhngen nach deutschem Recht erdrtert. Sie haben Gamit deut-
lich zum Ausdruck gebraﬁht, daB auch das Gericht nach deut-
wchem Recht entscheiden soll. Dem hat das Berufungsgericht
entsprochen., Hiergegen werden von den Parteien keine Be-
denken geltend gemacnt. Es ist demnach deutsches Recht anzu-
wenden. '
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IT. 1. Dzs Oberlandesgericht ist davon ausgegangen, dafB
zwischen den Parteien Kaufvertrdge iUber 5000 t PreB8schrott
und 2000 t SpéEne zustande geckommen sind. Das war auch der
Standpunkt der Parteien in den Vorinstanzen. Die Revision .
bezweifelt dagegen das Zustendekommen der Vertrédge. Sie
meint, diese Frage mlisse ungeachtet dessen gepriift werden,
daB die Parteien das Zustandekommen von Kaufvertrigen in den
- beiden Tetsacheninstanzen nicht in ¥rage gestellt haben. Die
Vertrige seien deshalb nicht zustande gekommen, weil sich
diec Ferteien nicht auch lber die Akkreditivbedingungen ge-~
einigt hédtten.

Die Bedenken der Revision gegen die Annahme wirksamer
Kaufvertrdge sind unbegriindet. Ihr kann nicht darin gefolgt
werden, dall schon nach der eigenen Darstellung der Xldgerin
- keine Einigung hinsichtlich wviesentlicher Vertragspunkte er-
vielt worden sei. Ohne Bedeuturg:hierfir ist, ob die Parteien
die Khufvertrdge schon vor den veiden Verkaufsbestédtigungen
der Kldgerin verbindlich abgeschlossen hatten, wofir der
Viortlaut der Verkaufsbestédtigungen der Klédgerin und der Sach-
vortrag der Parteien sprechen. Auch wenn dies nicht der Fall
wvar, sind die Kaufvertrice zustande rekommen.

Die Beklagte hat die Verkaufsbestidtigung der Kidgerin
iber 5000 t PreBschrott unstreitig unterzeichnet und an
die Kldgerin zuriickgesandt. Wenn die Beklagte in ihrem _
Schreiben vom 17. September 1957 der Kligerin den Kauf aus~
dricklich nach Menge, Preis und Verschiffungsdsten be-
gtdtigte und dabei mitteilte, weitere Bedingungen wolle die
Kldgerin aus dem zu bestellenden Akkrediiiv entnehmen, so
war nicht schon deshald das Zustandekommen des Kaufvertra~
£es von einer spateren Einigung Uber die noch mitzuteilendén
Akkreditivbedingungen abhingig. Die Beklagte hat in der Be-
rufungscrwiderung vom 28. Juni 1360 selbst vorgetragen, der
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Vertrag Uber die 5000 t Preflschrott sei dufch ihre Auftrags%
bestéditigung vom 17. September 1957, der die Klagerin nicht
widersprochen habe, perfekt geworden. Nach Lage der Cache
var der Hinwels der Beklagten auf weitere Bedingungen nur
dahin zu verstenen, daB fiir dieses Geschidft die Akkreditive
mit liblichen Bedingungen gestellt wiirden, ohne daB das Zuw
standekommen des Kaufvertrages von einer Einipung liber diese
Bedingungen abhéngig sein sollte. Die Parteien haben er-~
sichtlich der in dem Schreiben der Beklagten angekiindigten
und vorbehaltenen Festlegung der einzelnen 4kkreditivbe-
dingungen kein wesentliches Gewicht fiir das Zustandekommen
des Vertrages beigelegt. Dieser ist deshalb zustande ge-
kommen. Die Beklagte blieb danach befugt, die von ihr zu
erbringende Leistung (Bestellung des Akkreditivs) niher zu
bestimmen, und zwar so, wie es im Handelsverkehr iiblich ist
oder jedenfalls billigem Ermessen entspricht (§ 315 Abs. 1
BGB). Nichts anderes gilt hinsichtlich des Kaufvertrages
iiber 2000 t Spine, den die Kldgerin ebenfalls durch eine for-
melle Verksufsbestdtigung vom 12. September 1957 und die Be-
klagte durch Riicksendung eines Exemplars der gegengezeichne-
ten Verkaufsbestdtigung sowie durch das Begleitschreiben vom
30. September 1957 vestidtigt hat.

2. Das Berufungsgericht nimmt an, die Klédgerin habe noch
in den.Akkreditiven Anweisungen fiir die Durchfiihrung der Ge-
schiifte erhalten sollen. Diese Anweisungen nétten sich auch
auf die Verladung beziehen sollen. Schon nieraus folge, daB
die Kliégerin solange mit der Verschiffung warten durfte, bis
die Beklagte ihr die Akkreditive erofinet hatte., DaB8 beide
Parteien sich insoweit einig gewesen seien, ergibt sich nach
insicht des Berufungsgerichts aus der Bitte der Xligerin vom
4. Cklober 1957 um dringende Drahtantwort, daB die Akkreditive
gestellt seien, und zwar mit dem Hinweis, das Schiff sei ver-
ladebereit und sie konne nur fortfahren, wenn die Akkreditive
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ero0ffnet seicn, und der Antwort der Beklagten vom 5, Okio-
ber 1957. In diesem Schreiben habe die Beklagte dem Ver-
langen auf vorherige Stellung der Akkrcditive nicht wider-
sprochen, sondern erwidert, sie habe die Akkreditive am Vor-
tage bei der Swiss-Bank in New York ercffnet (was allerdings
nicht zutreffend war). Die Akkreditive hitten, so meint das
Berufungsgericht, der Sicherung der Kldgerin dienen sollen,
Lie Beklagte habe demnach zunéchst Akkreditive bei der Bank
stellen milssen und erst danach habe die Klidgerin die Ver-
schiffung des Schrotts in die Vege zu leiten brauchen.

Die Revision macht geltend, aus dem Telegrammwechsel zwim.
schen den Parteien vom 4. und 5. Oktober 1957 kdnne nicht
entnommen werden, daf die Verschiffung erst nach Akkreditiv-
eroffnung zu erfolgen brauchte. Ob in diesem Punkt den Er-
wagungen des Berufungsgerichts zu folgen ist, kann dahinge-
stellt ble2ben. Im Ergebnis ist jedenfalls dem Berufungsge-
richt beizutreten. Nach Art der vorliegenden Geschiifte er-
forderte schon der Sicherungszweck der von der Beklagten zu
erbringenden Vorleistung, dafl sie die Akkreditive rechtzeitig
vor der Verschiffung leistete. Dariiberhinaus durfte die Xlé~
rerin mangels einer beconderen Voreinbarung liber die Lei-
stungszelt filr die Stellung der Akkreditive die Leistung
sofort verlangen (§ 271 Abs. 1 BGB), abgesehen von dem noch
zu erbrternden Leistungshindernis, das die Beklagte nach den
Feststellungen des Berufungsgerichis verschuldet hat. Aus den
Unstidnden ist nicht zu entnehmen, dal nach den Vertrdgen
etwas snderes gelten sollte. Auch das Verhalten der Beklagten,
die schon im CYeptember das Akkreditiv filr die Partie von
5000 t ercffnen lassen wollte, spricht gegen den Standpunkt
der Revision, die Beklagte sei hierzu nicht verpflichtel ge-
Wesehn.

3. Die Beklagte war auch nicht bereéhtigt, von den beiden
Vertridgen zuriickzutreten. Dabei kann dahingestellt bleiben,
ob ihr ein EKiicktrittsrecht schon dechaldb zu verszgen ist,
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well die Verpflichitung der {lédgerin zur Einhaltung der
Verschiffungsfrist vecraussetzte und davon abhingig war,

daB die Beklagte mindestens rechtzeitig vor dem Ablauf

der Irist das vercinbarie Akkreditiv stellte. Jedenfalls
konnte die EBeklagte von den beiden Vertridgen deshalb nicht
zuriicktreien, weil sie es nach den rechtlich einwandfreien
Feststellungen des Berufungsgerichis verschuldet hat, daB die
Akkreditive vor Ablauf der fest bestimmten Verschiffungs-
fristen nicht gestellt wurden. Die Beklagte hatte auch gegen-
iiber der Kldgerin die Verpflichtung, mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns schon vor AbschluB der beiden Ein-
Tuhrgeschiéfte festzustellen, ob hierfiir eine allgemeine Hin.
luhrgenehmigung bestand oder ob hierzu eine Einzelgenehwmigung
beachafft werden mufite, wovon auch die Moglichkeit zur Si«
cherstellung des Kaufpreises durch Akkreditiv abhingig war.
Mindestens unverziglich nach Empfang der Verkaufsbestdtigung-
on der Xldgerin hidtte dann oie Beklagte ohne jede Verzoge-
rung die erforderlichen Einfuhrgenehmigungen einholen miissen.
Insoweit kann sie sich nicht damit entschuldigen, damals
noch nicht gevufit z2u habén, daB die Einfuhr nicht im soge-
nannten Erklérungsverfahren onne besondere Einfuhrerlaubnis
vorgenommen werden kdnne. Hdlte die Beklggte die ihr zuzuwu-
tende Sorgfalt angewendet, 80 widren, wie das Berufungsgericht
ohne RechtsverstoBl annimmt, nach dem normalen Lauf der Dinge
die Einfuhrgenehmigungen so rechtzeitig erteilt WOrden, dap
die Eroffnung der Akkreditive-angemessene Zeit vor der Ver-~
schiffung mdglich gewesen wire. Dic Leistungsstorung ist da-
ner aul die Nachléssigkeit der Beklagten zuriickzufiihren. Lei
einem solchen Sachverhalt besteht kein Ricktrittsrecht der
Beklagten nach der Auslegungsregel des § 361 BGB. Denn es
liegt nichts dafiir vor, daB der Beklagten nach dem Ver-
tragswillen der Parteien auch in diesem Falle ein Kicktritt
offenstehen sollte. Auch ein Riicktritt aufgrund des § 376
HGB ist ausgeschlossen. Die (eschédfte sollten zwar unstreitig
mit der Einhaltung der Verschiffungsfrist bis zum 30. baw.
31. Oktober 1957 stehen oder fallen. Hach { 376 HGB ist inm



- 10 -~

Falle des Unterbleibens einer innerhalb einer fest be-
stimmten ¥rist zu bewirkenden Leistung dem anderen Teil

ein Recht zum Ricktritt auch fir den fall gcgeben, daB der
Schuldner sich nit der Leistung nicht im Verzug befand.

©in solches Riicktrittsrecht nach dieser Vorschrift ist je~
doch jedenfalls dann zu verneinen, wenn die Leistung von
einer Vorleistung des Gldubigers abhiéngig war und diese

von ihm schuldhaft nicht erbracht worden ist. Denn es kann
nicht dem Sinn der Vorschrift entsprechen, daB dem Gliubi-
ger ein Riucktrittsrecht auch fiir den Fall gewdhrt sein soll,
dal er selbst die Versdumung der unterliobenen Leistung des
Schuldners verschuldet und damit zu vertreten hat.

4. Nach Auffassung des Berufungsgerichts isit die Beklagte
bei dieser Sachlage zum Schagdensersatz verpflichtet. Das
'ist im Ergebnis rechtlich bedenkenfrei. Die Verpflichtung
.der Beklagten zum Ersatz des Erfiilllungsinteresses folgt
schon daraus, daB sie die Durchfithrung der Vertrédge, die
moglich und zuldssig gewesen wire, schuldhaft verhindert hat,
ohne dann der Klégerin eine endere l0glichkeit der Vertrags--
erfilllung einzurfumen. Die Beklagte ist daher zum Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung beider Vertrige verpflichtet;

5. Die Anspriiche der Xlégerin setzen allerdings:voraus,
dafl sie bei rechtzeitiger Ergffnung der Akkreditive mit den
vereinbarten und handelsiiblichen oder jedenfalls angemessenen
Bedingungen bereit gewesen wire, die ¥%are bis zu den ver-
traglich festgelegten Terminen zu verschiffen. Soweit die
Revision infrage stellt, ob die Kldgerin wit den ihr spidter
zugenuteten Akkreditivbedingungen bei rechtzeitiger Stellung
der Akkreditive einverstanden gewesen widre, fehlt es an einom
gureichenden Anhaltspunkt dafiir, daB die Klagerin auch bei
handelsiiblichen oder den Vertrigen sonst angemessenen
tkkreditivbedingungen die rechtzeitige Verschiffung der
vare nicht Vorgenommen oder ihre Absendung iiberhaupt ver -
welgert h&tte. Die Beklagte hat nicht dargetan, daR die Be--
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stimuung in den Akkreditivbedingungen, wonach das Akkredi-
tiv erst Glultigkeit erhalten sollte, nachdem der Begiinstig.
te. eine Bankgarantie in Hohe von 3 % des %arenwerts als
Garantie fiir eine reibungslose Abwicklung des Vertrages ge..
stellt hatte, noch mit den Kaufvertirdgen in Einklang gestan-
den nave. Dal die rechtzeitige Durchfilhrung der Vertridge an
den im iibrigen vorgesehenen Modalitédten fiir die Auszanlung
der Akkreditivsumme gescheitert wére, ist ebenfalls nicht
. dargetan. Deshalb bestehen auch insoweit keine Bedenken gegen
das Berufungsurteil.

Dem Berufungsgericht ist daher im Ergebnis darin beizu-
treten, dafl die Anspriiche der Kldgerin auf Schadensersatz
wvegen Nichterfiillung dem Grunde nach berechtigt sind.

IIT. Das Berufungsgericht hat die hilfsweise zur Aufrech-
nung gesl:llte Schadensersatizforderung der Beklagten aus dem
Vertirage tiber Schiffsschroit aus Siidafrika mit folgender
Begrindung abgelehnt.s Die Beklagte mache im Wege der abstrskie
Schadensberechnung geltend, sie hdtte den Schrott mit 2 TLol-
lar Gewinn je t weiterverkaufen konnen. Die vorgétragenen Tat-
csachen rechtfertigten den geltené gemachten Anspruch nicht,
denn die Beklagle wire verpflichtet gewesen, zur Zahlungs:-
minderung einen Deckungskauf vorzunehmen. Sie habe nicht aar-
getan, daB ihr dies nicht moglich gewesen sei, obwohl die
-Klagerin auf diesen Gesichitspunkt hingewiesen hatte. Ange-
sichts des Umstandes, daB die Schrottpreise damals unstrei-
tig sanken, wire ein leckungskauf jedenfalls zu den mit der
Kidgerin vereinbarten Preisen mtglich gewesen, so daB die Be-
klagte durch einen Weiterverkauf einen Gewinn in gleicher
Hiche wie bei einer Durchfithrung des Vertrages mit der Klige-
rin hiitte erzielen konnen; die'Beklagte habe hierzu nichts
Abwieichendes vorgetragen. Sie konne dalier von der Kldgerin
keinen Schadensersatz verlangen.
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Die Hevigion riigt, die Beklagte brauche sich bei einer
ubstrakten Schadensberechnung nicht auf einen Deckungskautf
verveisen zu lassen, selbst wenn ein solcher moglich ge -
viesen wire., Die Beklagte habe die Ware bereits fest ver-
kauft gehabt und dies mit Schrifisatz vom %0. Juni 1960
unter bewels gestellt.,

Die Riigen greifen aus folgenden Griinden nicht durch:

Eine abstrakte Schadensberechnung setzt voraus, daB der
Mlarktpreis der gekauften Ware in dem fiir die Schadensberech-
nung in Betracht kommenden Zeitpunkt hther war als der Ver-
tragspreis. Es komm% also darauf an, ob es der Beklagten mdg-
"lich gewesen widre, die Ware, die ihr nicht geliefert worden
ist, in dem maBgebenden Zeitpunkt zu einem iiber dem Vertrags:-
preis liegenden Marktpreis oder gingigen Freis zu verkaufen
(vgl. RGZ 98, 213). Das Berufungsurteil ist dahin zu ver-
stchen, daf diese Voraussetzung nicht gegeben sei. Jedenfalls
hat die Revision nicht darzutun vermocht, daB die Beklagte
cine abstraxkte Schadensberechnung in der-allein zulédssigen
weise vor:tetragen habe, Insoweit kommt es daher nicht darauf
an, ob die Beklagte verpflichtet war, zur Schadensminderung
ginen Deckungaskauf vorzunchmen.

Soweit die xevision die Aufrechnungsfcrderung auf eine
konkrete Schadensberechnung stiitzen will, scheitern ihre An-
griffe gegen das Berufungsurteil an den Feststellungen des
Berufungsgerichts zum Einwand aus § 254 BGB. Die Revision
hat gegen die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagten
widre ein Deckungskauf jedenfalls zu dem mit der Kligerin
vereinbarten Preise moglich gewesen, keine begriindeten Ein-
viendungen vorgetragen. Die Beklagte hat insbesondere auch
nichkit behauptet, ihr wire es nicht moglich gewesen, ihren
Abnehmer mit einer anderweit beschafften, der Vertragsware
entsprechendenr Vare zu beliefern.
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IV. Demnach mufite die devision der Beklagten als unbe-
grundel zuriickgewiesen werden. Die Entscheidung iiber dicg

Kosten des Revigionsverfahrens beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel iormann
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