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Verkiindet o r
am 14. Dezember 1960 22 l8 G
Hoffmeister, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

87

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Fette, Korperschaft

des gffentlichen Rechts, in F , A
Allee vertreten durch die Vorstandsmitglieder
Dr. K und Dr.

Klégerin, Berufungsbeklagte und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

gegen

die Firma Hug;r Kommanditgesellschuft

in RS, StraBe @ vertreten durch den

personlich haftenden Gesellschafter Herbert BENIIIEED:
Beklagte, Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindlicher Verhandlung vom 14, Dezember 1960 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Dr. Messner

fiilr Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt/Main vom 16. April 1959 wird insoweit zuriickge-
wiesen, als die Klage wegen der Forderung von 5 1/2 %
Zinsen auf 2707,50 DM seit dem 22. Mai 1955 abgewie-
sen worden ist. '

Im tibrigen wird auf die Revision der Klidgerin das
vorgenannte Urteil aufgehoben. Insoweit wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Die Klédgerin schrieb im Bundesangzeiger vom 12. Mirz
1955 den Verkauf von 1600 to Ddnenbutter aus ihren Be-
stdnden zum Preise von 612 DM je 100 kg zum Verkauf aus.
Die Beklagte beantragte mit Telegramm und Brief vom 14.
Mdrz 1955 die Zuteilung von 50 to Butter. Mit Bestdatigungs-
schreiben vom 15. Mdrz 1955 bestétigte die Kldgerin der
Beklagten, 1000 FaB8 = 50 800 kg Markenbutter an sie ver-
kauft zu haben, und stellte ihr 310 896 DM in Rechnung.

Die Beklagte hat die Butter nicht abgenommen und
die Zahlung des Kaufpreises verweigert. Die Kldgerin hat,
nachdem sie am 21. April 1955 einen Zahlungsbefehl iiber
310 896 DM erwirkt hatte, der Beklagten eine Frist bis zum
6. Mai 1955 mit der Erklérung gesetzt, daB sie nach Ab-
lauf der Frist die Erfiillung des Vertrages ablehne. Mit
der Behauptung, sie habe 50,8 to ddénische Kiihlhausbutter
fir 275 865,34 DM-anderweit verkauft, macht sie im Rechts-
streit einen Anspruch auf Ersatz des Unterschiedsbetrages
zwischen Verkaufspreis und Erlés in Hshe von 35 030,66 DM
geltend. Sie verlangt ferner Zinsen von 310 896 DM fir die
Zeit vom 26. Mirz bis 21. Mai 1955 in Hohe von 2707,50 DM
und Lagerkosten fiir die Zeit vom 30. Mirz bis 21., zum
Teil 27. Mai 1955 in Hbhe von 1422,40 DM. Sie hat bean-
tragt, die Beklagte zur Zghlung von insgesamt 39 160,56 DM
nebst Zinsen seit:dem 22. Mai 1955 zu verurteilen. '

Durch VersHumnisurteil des Landgerichts ist die Be~
klagte zur Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen seit dem
25, Marz 1955 verurteilt worden. Nach Einspruch der Be-
klagten hat das Landgericht das Versdumnisurteil aufrecht-
erhalten. Das Berufungsgericht hat das Versdumnisurteil
aufgehoben und die Klage auf Kosten der Kligerin abgewie-
sen. Die Kosten der Sdumnis hat es der Beklagten auferlegt.

Mit der Revision erstrebt die Klédgerin die Wiederher-
stellung des Urteils des Landgerichts. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob, wie die
Beklagte geltend macht, ein Kaufvertrag zwischen den Par-

teien mangels Einigung iiber die Zahlungsbedingungen und diegenawe

Menge der Butter nicht zustande gekommen ist und ob die Be-
klagte -selbst bei wirksamem VertragsschluB sich mit Recht
geweigors hat, den Kaufpreis zu entrichten, weil die Butter
mangelhaft gewesen sel, Daé Berufungsgericht meint, der Kli-
gerin stehe ein Schadensersatzanspruch aus Verzug der Be-
klagten nicht zu. Die Kligerin verlange Ersatz ihres konkre-
ten Schadens, den sie durch die behaupteﬁen Deckungsverkiufe
erlitten haben wolle. Der Nachweis dieses Sehédené setze aber
vk(gus, da8 die Klidgerin diejenige Butter billiger habe’ver—
kanfen miissen, die Gegenptand ihrér Lieferungsverpflichtung
gewesen sei. Es stehe indessen fest, daf der gesamte Butter-
vorrat der Klédgerin erheblich grofler gewesen sei als die der
Beklagten varkaufte Menge. Die Beklagte habe nicht spétestens
zZur Zeit'&es Zanlungsverzuges der Beklagten, sondern erst

zu der Zeit, als sie den Deckungaverkauf vorgenommen habe, aus
dem dannanoch vorhandenen Vorrat die*@anﬁ%g&%ﬁ@%ﬁﬁ@geg;mam
schuldete Buttermenge ausgesondert. Es sei'davon auszugeuen,
da8 die durch das Lagern bedingte Qualitédtsverscanlecnterung
der Butter nicht den ganzen Vorrat gleichmiBig getroffen habe.
Das ergebe sich aus den Priifungen der Sachversténdigen. Un-
terstelle man zu Gunsten der Kldgerin, deB ibr gesamter sei-
nerzeitiger Vorrat nur aus dénischer Markenbutter bestanden
habe, wie sie sie der Beklagten verkauft habe, so have sich
doch der durch die Lagerung herbeigefiihrte Qualitédtsabfall

in dem ganzen Vorrat verschieden stark augsgewirkt. Die Kida-
gerin sei also bei der nachtrdglichen Aussonderung in der La-
ge gewesen, die schleehteste Qualitét guszusondern und dem
Dritten zu verkaufen. Damit habe sie sich selbst den Bevels
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unmoéglich gemacht, daB von dem ganzen Vorrat gerade die der
Beklagten geschuldete Leistung den durch das Lagern verur-
sachten Qualitédtsschwund aufwoise, wie er bei dem "Deckungs-
verkauf" festzustellen gewesen sei. Da sie die der Beklagten
geschildete Buttermenge nicht ausgesondert habe, sei dex
Beweis nicht erbracht, daB die bei dem Deckungsverkauf fest-
gestellte Qualitdtsverminderung den Schaden darstelle, der
durch den Schuldnerverzug der Beklagten verursacht worden "
sei. Die Klégerin hdtte auch eine abstrakte Schadensberech-
nung aufmachen kdnnen, indem sie den Unterschied zwischen
dem Vertragspreis und dem niédrigergn:. Marktpreis zur Zeit des
Verzuges forderte. Sie habe dies jedoch nicht getan, sondexn
in beiden Recntsziigen Ersatz ihres konkreten durch die angeb-
lichen Deckungsverkidufe entstandenen Schadens verlangt, aes-—
sen Entstehung sie nicht nachzuweisen vermocht habe.

II. Diese Auffagsung des Berufungsgerichis greift die
Revision mit Erfolg an. '

1. Zunichst wird das Berufungsgericht dem Vorbringen der
Klégerin nicht gerecht, wenn es die Wendung gebraucht, daB
die Xldgerin Ersatz ihres durch die Deckungsverkdufe entstan-~
denen Schadens beansprucht. DaB der von ihr als Deckungsver-
kauf bezeichnete Verkauf selbst ihren Schaden verursacht nabe,
hat die Kliégerin nicht vorgetragen. Sie fordert vielmehr mit
Riicksicht auf den behaupteten Verzug der Beklagten nach.§ 326
BGB Schadengersatz wegen Nichterfiillung des Kaufvertrages,
macht also den Schaden geltend, den sie dadurch erlitten haben
will, daB der Xaufvertrag nicht erfiillt worden ist.

2. Zur Begriindung der Hohe ihres durch die Nichterfiil-
lung entstandenen Schadensersatzanspruches hat die Klégerin
im BerufungsTechtszuge folgendes vorgetragen: Bel einer Lage-



rung von Kiihlhausbutter in so groSien Mengen, wié sie, die
Kldgerin, sie betreibe, werde die Butter stets in der :
Reihenfolge, wie sie gestapelt sei, an die Kdufer pei der
Abholung ausgeliefert. Bis zur Abholung bleibe die|Butter

in der bisherigen Weise gelagert. Eine Aussonderuny einzel-
ner Posten verbiete sich aus tecnnischen Griinden und wegen
der Gefahr der Qualitédtsbeeintriéchtigung durch die mi% der
Umlagerung verbundenen Temperaturschwankungen. Die amlfriihe-
sten eingelagerte Butter werde wieder zuerst ausgeliefiert,
so daB der Kdufer des Restes einer eingelagerten Mengeg die
zuletzt eingelagerte Butter erhalte. Diese Handaabung bei
Handelsbrauch. Daner habe auch dte Beklagte keinen Ankpruch
darauf gehabt, daB fiir sie éin Posten Butter ausgesond ‘g
werde. Das Interesse des GroBhandels an dinischer Kiihlhade-
butter sei schon bei der Ausschreibung-vom 12. Marz 1955
gering gewesen. Auf Grund der Ausschreibung von 1600 te
nur Vertridge iiber 919,5 to abgeschlossen worden., Da im wej
teren Verlauf des Mdrz und im Aprii&élgss keine Kaufangebbte
bei der Kligerin eingegangen seien, nabe sie Ende April 1955
den ganzen Restbestand nochmals zum Kauf angevoten. Nachdeg
zuerst nur einige Kiaufer Gebote iilber kleine Mengen abgegeb
hédtten, sei es der Klédgerin unter Schwierigkeiten gelungen,
den Restposten am 11. Mai 1955 zu verkaufen, und zwar seien
u.a. an die Firma NP EButter GobH in K@ und die |
Firme J.C.M. SUNP ir HEEEEEPezunichst je 50 longtons = 3
1000 FaB Diénenbutter verkauft worden, davon je 500 FaB aus den
Kiihlhaus in Gelsenkirchen und je 500 Faf aus dem Kiihlhaus in
K6ln. Diese Mengen habe sie, die Kligerin, um eine moglichst
gleichmiBige Verteilung der Qualitdt nach zu erreichen, so
aufgeteilt, daB je 25 longtons = 25,4 to auf die von der Be-
klagtgn nicht abgenommene Butter und je 25,4 to auf Butter ent-
follen seien, die eine Firma T¢ji® ebenfalls bei der Aus-

ien




schreibung vom 12. Mdrz 1955 in einer Menge von 50,8 to
gekauft und nicht abgenommen hatte. Die von der Beklagten
nicht abgenommene Menge sei daher zur Hiélfte von der NEID
S 5utter GmbH und zur Hilfte von der FPirma SHEED
@ =bgenommen worden. Zusdtzlich hidtten die beiden Firmen
den dann noch vorhandenen Restbestand von 498 Fdssern ge-
kauft. In der Verkaufsbestdtigung vom 11, Mai 1955 seien
die gekauften Mengen zwar zu 1248 bzw, 1250 Fa zusammen-
gefaB8t worden. In den erteilten Rechnungen habe sie, die
Klégerin, .die Posten aber gesondert aufgefiihrt, Die Butter
sei den Abnehmern zundchst mit dem damaligen Marktpreis

fiilr Kiihlhaus—-Markenbutter mit 5,70 DM in Rechnung gestellt
worden. Infolge der langen Lagerung hadtten groBe Teile

der Butter aber nicht mehr der Qualitdt i fiir Markenbutter
entsprochen. Nach Priifung durch Sachverstidndiige seien, so--
weit Qualitédtsminderungen vorgelegen ndtten, die Preise

auf diejenigen fiir Molkerei~ und Landbutter herahgesetzt
worden.. Diese Darstellung der Klégerin enthélt die schliis-
sige Begriindung eines konkreten Schadens. Die Kliégerin be-~
hauptet, daB sie infolge der Nichterfilllung des Kaufver-
trages bei dem Verkauf des gesamten Lagerbestandes Anfang
Mai 1955 eine grioSere Menge schwer verkduflicher Butter im
Besitz gehabt nabe, als sie besessen hiitte, wenn die Beklag-
te ihre Vertragepflicht erfillt und die ihr verkaufte But-
ter abgenommen hﬁtte, und daB sie einen mengenmiBig ent-
sprechenden Posten Butter infolge Sinkens des Marktpreises
und Qualitédtsschwundes nur zu einem geringeren Preise als
dem mit der Beklagten vereinbarten Kaufpreise habe veriufSern
konnen.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Nachweis des
konkreten Schadens setze voraus, daB die Klégerin diejenige
Butter billiger habe verkaufen miissen, die gerade Gegenstand
ihrer Lieferungsverpflichtung gewesen sei, ist irrig. Die



Klagerin hat allerdings Ersatz ihres konkreten Schadens ver--
langt und hat den von ihr zum Nachweis des Schadens vor-
genommenen Verkauf als "Deckungsverkauf" bezeichnet. Ob

der mit besonderen Rechnungen durchgefiihrte Verkauf von
insgesamt 50,8 to die Voraussetzungen erfiillt, die die
Recntsprechung an éinen Deckungsverkauf stellt, kann je-
doch dahingestellt bleiben. Fiir den Begriff eines "konkre-
ten" Schadens des Verkdufers ist die Vornahme eines
Deckungsverkaufes nicht wesentlich. Es ist nicht erforder-
lich, daB gerade die konkrete verkaufte Sache bei einem
Deckungsverkauf einen geringeren Erlds bringt als den
vereinbarten Kaufpreis. Der konkrete Schaden ist vielmenr
der wirkliche Schaden, wie er sich unter Zugrundelegung
dexr Tatsachen des Einzelfalles darstellt. Sein Nachweis
kann in jeder beliebigen Weise gefiihrt werden. Ausgangs-
punkt fiir die Ermittlung des Schadens des Verkaufers ist
die Feststellung des tatséchlichen Wertes des infolge der
Nichterfiillung im Vermbgen des Verkdufers verbliebenen Kauf-
gegenstandes. Dabei ist der Deckungaverkauf nur eine Mal-
nahme des Verkdufers, um sich von der Ware zu befreien und
die Hohe des konkret entstandenen Schadens zu ermitteln.

Er ist ein Glied in der Feststellung der Schadensnche, aber
nicht der einzige dem Verkiufer offenstehende Weg (RG Lz
1910, 460”; HGB RGRK 2. Aufl. Anh. zu § 374 Anm. 33). So
mag der Verkauf der insgesamt 50,8 to an die Pirma J'.C.H.
Schiéifer und an die Norddeutsche Butter GmbH sich nicht als
Deckungsverkauf in dem  Sinne darstellen, dal die bestimmte
vom Kdufer nicht abgenomﬁene Ware gnderweit verkaurt wor-
den ist. Der Kldgerin ging es in Wahrheit auch nur darunm,
den Schaden zu ermitteln, der ihr dadurch erwachsen sein
soll, da8 in ihrem Vermdgen eine groSere Menge an im Verte
gesunkener Bdtter verblieben ist, ais es geschehen vidre,
wenn die Beklagte den Kaufvertrag erfiillt hétte. Den Wert




dieser iiberschieflenden Menge hat sie dadurch bestimmen
wollen, da8 sie aus ihrem Gesamtvorrat eine der ver-
kauften entsprecnende Menge anderweit verkaufte. Eincr
vorgiéngigen Aussonderung bedurfte es nicht. DaB derxr
Kldgerin ein Schaden entstanden sein kann, auch wenn sie
in dem Zeitpunkt, in dem die Beklagte angeblich in Ver-
zug geraten war, die verkaufte Menge Butte; nicht ausge-
schieden hatte, liegt auf der Hand. Ob, wie die Revi-
sion meint, die Beklagte auch auf Grund eines Handels-
brauchs und nach Treu und Glauben es hinnehmen miiBte,.
dafl die Kldgerin eine Aussonderung unterlief3, kann unter
diesen Umstédnden dahingestellt bleiben.

b) Es mag zwar sein, daB der von der Kliagerin vor-
genommene Verkauf nichi den ganz genauen Nachweis erbrin-
gen kann, wie hoch sich ihr Schaden belduft., Das ist aber
auch nicnt erforderlich. Es gent fenl;. wenn das Berufungs-
gericht die Xligerin mit ihrem Schadensersatzanspruch des-
halb abweist, weil sie nicht den Beweis gefiihrt habe, daB
ihr Schaden den gerade durch den nachtrédglichen Verkauf
der 50,8 to ausgewiesenen Umfang habe. Zutreffend xriigt
die Revision, daf das Berufungsgericht die Bestimmung aec
§ 287 ZPO verletzt habe. Danach entscheidet, wenn unter
den Parteien streitig ist, ob ein Schaden entstanden sei
und wie hoch sich der Schaden belaufe, das Gericht hiexr-
liber unter Wiirdigung aller Umstdnde nach freier Ubérzeugungo
Dieser freien Stellung ist das Berufungsgericht sich er-
sichtlich nicht bewuBt gewesen. Es wiirdigt das Vorbringen
der Klagerin allein unter Gem Blickwinkel der Beweislast.
Allerdings ist, da die Beklagte die Butter nicht abgenom-
men hat und deshalb nicht feststeht, welche Posten der
Butterstapel sie erhalten hédtte, nicht der strenge Beweis
zu fiihren, daB3 die Buttermenge, die sie bei Vertragser-
fiillung erhalten hétte, im Wert um einen bestimmten Betrag



" gesunken ist. Der Notwendigkeit, im einzelnen Tatsachen
anzufilhren, die genau auf den Umfang des Schadens schlie-
en lassen, ist der Berechtigte aber durch die Vorschrift
des § 287 ZPO enthoben. Soweit der Rahmen des § 287 ZPO
reicnt, gibt es grundsdtzlich keine Entscheldung nach der
Beweislast. Wenn es fiir das freie Ermessen nicht an al-
len Unterlagen fehlt, muB das Gericht notigenfalls zu
einer Schdtzung greifen und selbst unter Beriicksichtigung
. nicht vorgetragener Tatsachen nach freiem Brmessen ent-
scheiden. Daher ist die Entscheidung von der Beweislast
nur abhdngig, wenn mangels greifbarer Anhaltspunkte eine
Grundlage fiir &as Urteil nicht 2u gewinnen wére und das
richterliche Ermessen vollends in der Luft schweben wiivde.
(BGH Urt. v, 1. Mdrz 1951 - TII ZR 9/50 - LM ZPO § 287
Nr. 3; RGZ 155, 37, 39; Wieczorek § 287 Anm. D II a u. b).

Dafiir, daB ein Schaden entstanden ist, sind aus-
reichende Unterlagen gegeben..

Die Kléigerin hat einmal Tatsachen vorgetragen und
unter Beweis gestellt, aus denen sich, falls die Behauptun-
gen zutreffen, entnehmen léBt, daB ein wesentlicher Teil
des behaupteten Schadens auf Umsténden beruht, die mit
der vom Berufungsgericht vermiBten Konkretisierung in
keinem_Zusammenhang stehen kbtnnen. So sind in dem Klagebe-~
trage 1422,40 DM Lagerkosten enthalten. Es liegt auf der
Hand, da8 die Klégerin Ersatz von Lagerkosten, wenn ihr
solche entstanden sind, verlangen kann, gleichgiiltig, ob
sie die der Beklagten verkaufte Butter getrennt lagerte
oder nicht. |

Weiter hat die Klégerin nach den iiberreichten Ver-~
kaufsbestimmungen und Rechnungen mit den Firmen NEGIED-
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@ Butter GubH und J.C.M. Schiéfer einen Preis von

570 DM je 100 kg fiir Markenbutter vereinbart und fer-
ner abgesprochen, dafBl fiir Molkereibutter ein Abschlag
von 15 DM und fiir Landbutter von 52 DM je 100 kg ge-
wdhrt werden solle. Da mit der Beklagten ein Preis

von 612 DM je 100 kg filr darkenbutter verabredet war,
wilrde sich unabhdngig von einer etwaigen Qualitats-—
minderung schon allein wegen des gefallenen Preises

ein Verlust von 42 DM je 100 kg, fiir 50,8 to also ein
Schaden von 21 336 DM ergehen. Wenn das Berufungsge-
richt die Beklagte mit dieser Berechnung nicht horen
will, weil darin eine abatrakte Schadensberechnung lie-
ge, die Beklagte aber Ersatz des konkreten Schadens ver-
lange, so irrt es liber den Begriff des abstrakten Scha-
dens. Die Kldgerin hat allerdings im Schriftsatz vom

14, Marz 1956 vorgetragen, der Preis von 570 DM je

100 kg: sel der Marktpreis fiir Kiihlnausbutter gewesen,
widhrend die Beklagte behauptet hat, der Marktpreis have
585 bis 595 DM betragen. Ein Schaden ist aber nichi des-
halb abgtrakt, weil der Verkduifer die in seinem Vermd-
gen verbliebene Ware nur zum gesunkenen Marktpreis ver-
kaufen kann. Die Anwendung des Marktpreises besagt fiir
sich allein nichts iiber das Wesen der Schadensberechnnung.
Erfdlgt wie hier ein Verkauf der vom Kéufer nicht abge-
nommenen Kaufsache zum Marktpreis, so fiihrt der Vergleich
zwigchen dem debei tatsidchlich erzielten Erlose und denm
nit dem fritheren Kdufer vereinbarten Kaufpreise zur Er-
mitilung des im Einzelfall wirklich entstandenen, also
konkreten Schadens.

Aber auch soweit die Klagerin einen Schaden wegen
Verschlechterung der Butter durch lidngeres Lagern gel-
tend macht, fehlt es nicht an Unterlagen, die das Berufungs-
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gericht zu einer Wiirdigung nach freier Uberzeugung hit-
ten veranlassen miissen. Dafll die Qualitdt von Kiihlhaus-
butter, zumal der sogenannten Winterbutter, durch lén-
geres Lagern beeintrdchtigt werde, hat die Kldgerin
unter Bewels gestellt. AuBerdem hat sie im Schriftsatz
vom 14. Mdrz 1956 vorgetragen, es habe sich nach dem

im Mdrz 1955 ausgeschriebenen Verkauf der Butter ergebven,
daf von der damals verkauften Menge 96,84 % die Quali-
tidt von Markenbutter besessen habe. Bei dem Verkaut des
Restes im Mai 1955 haben nach der Aufstellung der Xlége-
rin im Schriftsatz vom 5. Februar 1957 dagegen nur

77 419,2 kg einen Erlds als Markenbutter erbracht, widh-
rend 473 608,4 kg als Molkereibutter und 188 246,8 kg
als Landbutter verkauft worden sind. Von den erwihnten
77 419,2 kg sollen jedoch 50 800 kg mindestens zum Teil
ebenfalls nicht die Quaiitﬁt von Karkenbutter gehabt ha-
ben, sondern auf Grund besonderer Abreden nur zu dem
friilheren Preis von 612 DM je 100 kg in Rechnung gestellt
worden sein. Wird die Richtigkeit dieser Angaben unter-
stellt, muB der ganz iiberwiegende Teil der Butier in
der Zeit bis Anfang Mai 1955 eine Verschlechterung er-
fahren haben. Der Umfang des durch Qualitatsabfall ein-
getretenen Schadens wiirde, notfalls nach Anhdrung von
Sachverstindigen, gem#éf § 287 ZPO zu schiédtzen sein.

Die freie Wirdigung erstreckt sich auch auf die Fra-—
ge des mitwirkenden Verschuldens. Hierzu sei bemerkt:
Daraus, daB ein Verkdufer auf die Erfilllungsweigerung
des Kdufers diesen zundchst auf Erfiillung in Anspruch
nimmt und erst nach léngerer Zeit zu dem Anspruch auf
Schadensersatz iibergeht, kann ihm grundsdtzlich nicht der
Vorwurf erwachsen, er hidtte den “"Deckungsverkauf" noch b
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vor diesem {Jbergang zum Schadensersatz vornehmen
miissen, Hidtte er anders gehandelt, wiirde er sich
gerade die Erfiillung, aul die er Anspruch hatte,
unméglich gemacht haben. Verlangt der Verkdufer
Schadensersatz wegen Nichterfiillung, so braucht
er nach einer Verkaufsgelegenheit nicht zu suchen,
wenn nicht bei ldngerem Zuwarten eine Erhdhung
des Schadens zu besorgen ist. Er darf allerdings
eine sich darbietende Verkaufsgelegenheit nicht
grundlos ablehnen (HGB RGRK 2. Aufl. Anh. 2u

§ 374 Anm. 31). Dafiir, daB dies geschehen ist,
liegt aber bisher nichts vor.

III. Die vom Berufungsgericht gegebene Be~
griindung fiir die Abweisung der Klage ist daher
fehlsam. Dem erkennenden Senat ist es auch nicht
moglich, aus anderen Grilnden zu Gunsten der Beklag-~
ten zu ontscheiden. Die Auslegung, ob das Be~
stidtigungsachreiben der Klégerin vom 15. Mirz
1955 eine Annahme des Angehots der Beklagten
vom 14. Mirz 1955 mit einer Anderung enthalt
oder Zob der-Zusatz, dafl der Freistellungsschein
nach Eingang des Rechnungsbetrages dem Lagerhal-
ter Ubersandt werde, nur die Erlduterung einer
der Beklagten schon bekannten und im -ibrigen ge—
briuchlichen Handhabung der Freistellung enthdlt,
liegt wesentlich aﬁf{tatséchlichem Gebiet. Der
voneinander abweichende Sgchvortrag der Parteien
zu diesem Punkt unterliegt der Beurteilung des
Tatsacnenrichters. Das gleiche gilt fiir die Frage,
ob beim Vertragsschluf sich etwa ein versteckter
Einigungsmangel deshalb ergeven hat, weil die
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Kldgerin nach dem beim Handel mit Butter bestehen-
den Handelsbrauch bei Zugrundelegung englischer Ge-
wichtsmaBe die Mengenbezeichnung "1 to" als 1 lengton =
1016 kg verstanden, die Beklagte aber 1 to mit

1000 kg gerechnet haben will. Nur dem Tatrichter
fdllt auch die Wiirdigung zu, ob die der Beklagten
angebotene Bulter Midngel aufgewiesen hat, so daB

die Beklagte die Abnahme der Butter etwa hatte ver-
weigern kdnnen., Das éngefochtene Urteil kann daber

- abgesebhen von der im folgenden zu erdrternden Ab-
weisung des Anspruchs auf Zinseszinsen-keinen Bestand
haben,

IV. Die Kldgerin begehrt fiir die Zeit seit dem
22, Mai 1955 Zinsen auf die gesamte Klageforderung
von 39 160,56 DM. In diesem Betrage sind aber be-
reits Zinsen fir die Zeit vom 26. Mirz 1955 bisg 21.
Mai 1955 mit 2707,50 DM enthalten, so daf die Kli-
gérin entgegen der Vorschrift des § 285 BGB Zinses-
zinsen beansprucht. Soweit die Kl#égerin Zinsen in
Hohe von 5 1/2 % auf einen Betrag von 2707,59 DM
geit dem 22. Mai 1955 geltend macht, ist die Klage
daher zu Recht abgewiesen worden. In diesem Umfan-
ge kann somit die Revision keinen Erfolg haben und
ist sie zuriickzuweisen. ;

V. Im ébrigen muB das angefochtene Urteil auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden. Bei der Entscheidung iiber die Kosten
des Versaumnisurteils vom 3., Oktober 1955 wird, so-
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fern das Versidumnisurteil nicht aufrechterhalten werden
sollte, zu priifen sein, ob es in gesetzlicher Weise
ergangen ist oder ob, wie die Beklagte vortrigt, ihr

der Termin vom 3. Oktober 1955 nicht in vorgeschriebener
Weise mitgeteilt worden ist. Dem Serufungsgericht ist
auch die Entscheidung iiber die Kosten der _Revision iiber-
tragen worden.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner
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