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Verkiindet am 13. MMal 1964
Klett, custizcbersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Wilhelm REEEB Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
in MUIED €@ -GENNPstrate @, vertreten durch den
Geschédftsfihrer Erwin B¢NEEGNGD

Klégerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

gegen

die Firma AGENN (2GRS 1T in @GD-@D chrQEED.
London, E.C. @, vertreten durch Lirektor Max AGHP,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
-~ ProzeBbevollmichtigter: sechtsanwalt Tr. (IS -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs aur die miind-
liche Verhandlung vom 13. Mai 1964 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Ir. Haidinger und der Bundesrichter Arvl,
Dr. Mezger, L.. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Qberlandesgerichts
Mufichen vom 12. April 1962 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Lie Klégerin bot am 31. Marz 1960 der Beklagten,
einer englischen IFirma in London, 291 Kiihlschrinke
osterreichischer Herkunft an, von denen 141 in Hamburg
unéd 150 in Miinchen lagerten. Die Beklagte bestellte mit
Telegramm vom 11. April 1960 den Posten von 141 Kihl-
schrdnken. Dieser wurde auf einem Dampfer verladen und
traf am 26. April 1960 in London ein. Tie Sendung war
gegen Transportschaden zugunsten der Beklagten versichert.
Die Beklagte hatte die Versicherungsurkunde in Hénden.
Die Sendung wurde am 9. Mai 1960 geldscht und an den
Abnehmer der Beklagten, die Firma Christopher HGD:
ausgeliefert. Die Beklagte hat diese Kiihlschrénke be-
zaplt. Mit Telegrammen vom 14, Mai, 20. Mai, 23. Mai
und 25. Mai 1960 forderte die Beklagte die Kligerin auf,
den zweiten Posten von 150 Kihlschrdnken zu gchicken.
Die Klugerin kam dem Verlangen nach. Die von Miinchen
- abgesandten Kiihlschrénke wurden in Hamburg verladen und
trafen Ende Hai oder Anfang Juni 1960 in London ein.
Lie Beklagte nahm die Kiihlschrinke nicht ab. Nachdem
Verhandlungen zwischen den Parteien gescheitexrt waren,
lie die Klégerin die 150 Kiihlschrénke nach Miinchen
guridcktransportieren.

Die Klagerin nimmt die Beklagte 1iir den durch die
verweigerte Abnahme entstandenen Schaden in Anspruch.

Die Beklagte hat die Abnahmeverweigerung u.a. wie
folgt begriindet: Bei der ersten Lieferung von 141 Kiihl-
schranken seien 71 auf dem Transport beschédigt wogrden.
Filr diese Schédden leiste die Versicherungsgesellschaft
keinen Ersatz, weil die Kiihlschrédnke nicht ausreichena
fiir den Seeverkehr verpackt gewesen seien. Zu einem
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zwischen den Parteien vereinbarten Ersatz oder Umtausch
sei die Klagerin nicht bereit gewesen. Deswegen und weil
die zweite Sendung ebenfalls mangelhaft verpackt ge-
wesen sei, sei sie, die Beklagte, berechtigt gewesen,
die Abnahme der zweiten Lieferung zu verweigern.

Das Landgericht hat nach dem im ersten Rechtszuge
gestellten Klageantrage erkannt. Im Berufungsrechts-
zuge hat die Kldgerin ihren Schaden auf 15 128,85 DM
berechnet und Verurteilung der Beklagten zur Zanlung
dieses Betrages nebst Zinsen begehrt. Die Beklagte hat
mit einer angeblichen Schadensersatgforderung von 22 175 DM
aufgerechnet.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klédgerin ihren im
zveliten Rechtszuge geltend gemachten Schadensersatzanspruch
weiter. Die Beklagte beantragt, die Revigsion zurlickzu-
welsen.

Entscheidungsgriinde:

- s SO e e S Sy IS T G R P TS U WP S g

Das Berufungsgericht wendet deutsches #echt an. Aus
dem Umstand, daB als Gerichtsstand und Erfiillungsort
Miinchen vereinbart worden ist, entnimmt es den mutmaB8-
lichen Willen der Parteien, das Recintsverhdltnis den
deutschen Rechtsnormen zu unterstellen. Die Revision
wendet sich gegen diese Auffassung nicht. Sie 1a8t auch
keinen Kechtsirrtum erkennen.

B.

I. Das Berufungsgericht hdlt die beklagte fiir berechtigt,
die Abnahme der streitigen 150 Kihlschrinke gu verweigern
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und von dem Vertrage zuriickzutretern. Hierzu fihrt es aus,
von der ersten Sendung seien aui dem Transport 71 Kiuhl-
schridnke beschédigt worden. Ursache sei die mangelhafte,
lir den Seetransport von Hamburg nach London nicht geeignete
Verpackung der Ware gewesen. Lie Kliagerin nabe nidmlich

die Kuhlschranke in einer Verpackung nach London ver-
sandt, die sie im kontinentalen Warenverkehr anzuwenden
pflegte. Im vorliegenden Fall seien die 141 XKiihlschrinke
unmittelbar in ein kleines nur 600 to groBes Motorschiff
verladen worden. iriir diese Art der Befdrderung habe eine
im Landverkehr iibliche Verpackung nicht ausgereicht, um
die Ware vor Beschadigung zu schiitzen, die bei jedem
Transport liber See auftreten kPnne. Diese von der Klédgerin
gewidhlte Art der Verpackung sei vertragswidrig gewesen.
Lie Mingel der ersten Lieferung hatten mehr als die

Hdlfte der damals gelieferten Kiihlschridnke betroffen,
Lamit habe auf seiten der Klédgerin eine so erhebliche
positive Vertragsverletzung vorgelegen, dafl der gesamte
Vertragszvieck gefidhrdet worden sei. Die Beklagte habve

auch Anla8 zu der Annahme gehabt, daBl die zweite Lieferung
in gleicher Weise Schéden aufweise. Lie Kldgerin habe

der Beklagten gegeniiber mit einem Schreiben vom %.Mai 1960
die Verpflichtung iibernommen, sofort jeden Kiihlschrank

zu ersetzen, der beim Einbau beschadigt gefunden werde.
Dieser iibernommenen Verptlicntung sei die Klédgerin nicht
nachgekommen. Als sich die Beklagte bereit erkl#drt habe,
die zweite Ladung zu iibernehmen, sofern ihr die Kldgerin
fiir die 71 beschddigten Kiihlschrdnke Ersatz leiste, habe
die Kliégerin die Erfiillung dieser Forderung verweigert

und die Beklagte zu Unrecht wegen ihrer Entschéddigungs-~
anspriiche an die Versicherungsgesellschaft verwiesen.

tuch autf den Vorschlag der Beklagten, den Ausldsungs-



oetrag um den Preis fiir 71 Kihlschrédnke zu kiirzen, sei

die Kléagerin nicht eingegangen. Unter diesen Umsténden

sei der Beklagten die weitere Fortsetzung des Vertrags—‘
vernédltnisses, ndmlich trotz ihres Schadensersatzanspruches
auch noch die zweite Lieferung mit dem vollen Kaufpreis
auszuldsen, nicht zuzumuten gewesen.

I1. Die Auffassung des Berufungsgerichts h#lt der recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht begriindet seine Auffassung, daB
der gesamte Vertragszweck durch das Verhalten der Klégerin
gelghrdet gewesen sei, zwar anfédnglich damit, mehr als
die Hélfte der ersten Lieferung sei beschadigt gewesen,
die Beklagte habe demit rechnen miissen, daB bei der
zweiten Lieferung die gleichen Méngel vorhanden seien,
die bei den ersten 141 Kithlschridnken festgestellt worden
waren. Wenn es dann aber fortfdhrt, der Beklagten sei
nicht zuzumuten gewesen, trotz ihres Schadensersatzan-

spruches auch nocn-die zweite Lieferung mit dem vollen
Kaufpreis auszuldgen, so legt es damit in Wahrheit das
entscheidende Gewicht nicht darauf, dafl die erste
Lieferung Kiihlschrédnke beschiddigt angekommen war, sondern
darauf, daB die Klédgerin nicht ihrer im Schreiben vom

3. Mai 1960 begriindeten Verpflichtung nachgekommen sei,
der Beklagten fiir die beschédigten 71 Klihlschriénke Er-
satz zu leisten. Von dieser Verpflichtung aus beurteilt
das Berufungsgericht im iibrigen auch das sonstige Ver-
halten der Klidgerin.

1. Der Ausgangspunkt, die Kldgerin sei der Beklagten
zum Ersatz der 71 Kilhlschrénke verpflichtet gewesen, ist
im Brgebnis allerdings nicht zu beanstanden.
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a) Lie Rigen der RKevision gegen die Auslegung, daB
die Klagerin im Schreiben vom 3. Mai 1960 die Verpflichtung
ibernommen habe, auch die beim Transport beschiaigten
Kihlschranke zu ersetzen, koOnnen keinen Eriolg haben.
Lieses Schreiben lautet in Jbersetzung auszugsweise:

"Yiir bestdtigen fermer alle Punkte beziiglich der

Garantie, die Sie wie untenstehend in Ihrem Brief
vom 6.4. verlangten.

1. Wir werden filir Sie vou rirmg Vemag eine schrilt-
liche Garantie fir die einzelnen Stiicke erhalten,
aul denen eine Garantie von 5 Jahren ist ...

2. Wir werden Garantiescheine fiir alle bestellten -
Kiihlschrénke ausgeben.

3. Wir ersetzen sofort kostenlos jeden Kiihlschrank
oder einen Teil davon, der beim Einbau beschddigt
gefunden wird. Das bezieht sich auf alle be-
stellten Kithlschriénke.

4'0 ® 6 O "

Das Schreiben der Beklagten vom 6. April 1960, auf das
dag Schreiben der Kliégerirn Bezug nimmt, lautet in dem hier
in Frage kommenden Teil iibersetzt wie folgt:

"Wir bestédtigen folgende Bedingungen ....

b) Garantie, daB alle Kiinlschridnke, die an uns ver-
kauft werden, einwandfrei ftunktionieren..Andern-
falls miissen sie innerhalb von 14 Tagen von den
Herstellern oder von Ihnen umgetauscht werden..."

Das Berufungsgericht filhrt aus, die Vergflichtung der
Klagerin, jeden Kiihlschrank zu ersetzen, der beschiadigt
gefunden werde, umfasse Schdden jeder Art ohne Riicksicht
auf den Entstehungsgrund. Inshesondere seien nicht die
Schéaden ausgenommen, die durch von der Kldgerin zu ver—
tretende mangelhafte Verpackung beim Transport verursacnt
seien. Lie Beklagte habe im Schreiben vom 6. April 1960
eine uneingeschrankte Garantie offensichtlich mit dem Ziel



veriangt, auch fiir den ¥all gesichert zu sein, daB die von
ihr weiterhin geforderte Versicherung den Schaden nicht
iibernehme. Das Schreiben der Kligerin vom 3. ¥Mai 1960

gebe im wesentlichen das Ergebnis der Besprechung wieder,
die ein Angestellter der Klidgerin am 2. Mai 1960 mit dem
Innaber der Beklagten geflihrt habe. Damals sei aber der
Bexlagten bereits bekannt gewesen, daBl mindestens zehn
Kithlschrédnke der ersten Lielerung beschddigt waren. Es
liecge nahe und werde auch von dem Angestellten bei seiner
Zeugenvernenmung eingeriumt, daf bei der Besprechung vom
2. Mai 1960 iiber jene zehn Kiihlschrdnke und {iber die
Sicherstellung der Beklagten wegen des Ausfalls verhandelt
worden sei. Das habe bei dem Inhaber der Beklagten die
}leinung erwecken miissen, die bel Gelegenheit dieser sSe-
sprechung abgegebene Garantieerkldrung solle sich auch

auf Transportschiaden beziehen.

Tiese Auslegung einer Individualerklidrung ist nur
der heschrinkten Nachpriifung zugénglich. Die Kevision
glaubt, die Auslegung verstoBe gegen den eindeutigen Wort-
laut des Schreibens und sei unmodglich. Wenn die Revision
glaubt, die im Schreiben eingegangene Verpflichtung der
Beklagten halte sich nur im Rahmen der von der Hersteller-
lirma abgegebenen Betriebsgarantie, so lUbersieht sie, daB
neben der in Nr. 1 und 2 des Schreibens erwdhnten Garantie
der Herstellerin die Kldgerin unter Nr. 3 die vom Be-
rufungsgericht behandelte besondere Verpilichtung iiber-
nommen hat.

b) Im Ergebnis sind auch die Angriife der hLevision
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts unbegriindet,
e¢s habe zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches
durch die Beklagte nicht einer unversziiglichen Riige der
Beschéddigungen bedurft,
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Uie veom Berufungsgericht in erster Linie gegebene Be-
griilndung geht dahin: Da sich die Klagerin der Beklagten
gegenuber verpilichtet habe, iiir Transportschédden in
jedem Falle einzustehen, vermége sie sich dieser Ver-
pflichtung nicht mit der Begriindung zu entziehen, daf die
Beklagte die Transportschidden nicht unverziiglich geriigt
habe. Lie Klagerin habe die Garantieerkldrung in einem
Zeitpunkt abgegeben, in dem die Beklagte die Ware 'der
ersten Lieferung hdtte untersuchen kdnnen, denn diese
Lieferung sei bereits am 26. April 1960 in London ange-
kommen. Lie Kliégerin habe mit der Garantieerklarung auch
zu erkennen gegeben, dafl sie sich aul das Fehlen einer
sofortigen Médngelriige nicht berufen wolle. Lem ist wenig-
stens im Ergebnis zu folgen. Am 2. Mai 1960 wubite die
Kldgerin zwar nur von zehn beschddigten Kiihlachrénken.
Indessen hatte die Klédgerin ausdriicklich erkldrt, sie
ersetze jeden beim Einbau beschadigt gefundenen [iinl-
schrank oder Teile desselben. Sie erliauterte diese Er-
kliarung dahin, daB sich ihre Verpilichtung aur alle
bestellten Kilhlschridnke beziehe. Daraus konnte das Be-
rufungsgericht ohne Rechtsirrtum schlieflen, die Kldgerin
wolle auch dann noch Ersatz leisten, wenn Schéden ihr nach
dem Einbau der Kiihlschrénke (englisch: installation) der
bestellten Klihlschrédnke gemeldet wiirden, und verzichte
auf eine unverziigliche Untersuchung der Kithlschrédnke
bei Ankunft im Hafen von London.

¢) Zu Unrecht meint die Revision auch, die Kldgerin
geli zum Ersatz der beschiddigten Kiinlschrédnke deshalb
nicht verpflichtet gewesen, weil weder feststehe, dal
sie auf dem Seetransport Schaden erlitten hatten, noch
die Kldgerin ein Verschulden an den Schédden treffe. Wenn,
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wie das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum annimmt, die
Kldgerin sich schlechthin zum Ersatz jedes beschiddigten
Kihlschrankes verpflichtet hatte, kam es weder auf die
Ursache der eingetretenen Beschiddigungen noch auf ein
Verschulden der Klédgerin fiir die Beschddigungen an. TDie
Klagerin muB auch Ersatz leisten, obwohl sie zugunsten
der Beklagten eine Transportversicherung abgeschlossen
hatte. Las Berufungsgericht stellt als beiderseits ge-
wollten Vertragszweck fest, die Klédgerin habe der Be-
klagten eine vollig uneingeschrédnkte Garantie geben
wollen, offensichtlich mit dem Zweck, die Beklagte auch
fiir den Fall zu sichern, dafl durch die von ihr weiter-
hin geforderte Versicherung der Schaden nicht gedeckt
wirde. Unter diesen Umstdnden kann es hier dahingestellt
bleiben, ob die Ansicht des Berufungsgerichts zutrifft,
die Kldgerin habe die kntstehung der Schéden aui dem
Yransport nicht ernstlich in Abrede stellen kOnnen, und
ob das Berufungsgericht ohne Anndrung eines Sachver-
stdndigen als erwiesen ansehen durite, daf die von der
Klidgerin gewdhlte Verpackung fiir den Seetranspor? nicht
geniigt habe. Ebenso brauchte das Berufungsgericht nicht
zu entscheiden, oo der Transportversicherer die ent-
standenen Schéden hiétte ersetzen miissen.

2. Rechtlichen Bedenken unterliegt dagegen die Auffassung,
die Beklagte habe wegen des Verhaltens der Klidgerin vom
Kaufvertrag mit der Wirkung zuriicktreten konnen, daBl sie
die gweite Lieferung nicht habe abzunehmen brauchen.

a) Es erscheint bereits fraglich, ob die Beklagte
iiberhaupt zuriickgetreten ist. Mit welcher Erkliérung sie
ihren Riicktritt erklart haben so0ll, legt das Berufungs-
gericht nicht dar. Die bloBe Abnahmeweigerung brauchte
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e¢ine Ricktrittserkldrung nicht zu enthzlten. Das berufungs-
gericht fiihrt im Gegenteil an, die Beklagte habe sich in ihren
Telegrammen . . vom 9§, Juni, 22. Juni und 30. duni 1960
bereit erkldrt, die zweite Ladung 2zu libernehmen, sofern

ihr die Kligerin flir die 71 bescnidigten Kiihlschrédnke
zrsatz leiste. An anderer Stelle spricht das Serufungs-
gericnt davon, auf den Vorschlag der Beklagten, die Aus-
1dsungssumme der zweiten Lieferung um den Preis tir

71 gilhlschrédnke zu kirzen, cei die Kldgerin nicht einge-
gangen. Das 1dB8t daraul schlieBen, daf die Beklagte ge-
rade nicht von dem Vertrage zuriickgetreten ist. Tamit
konnte auch der SchluBisatz des Telegramms vom 30.Jduni 1960
iibereinstimmen. Er lautet: "Nach der schockierenden Er-
tahrung mit Ihrer ersten Sendung nmiiBten weitere Lieferungen
sestdtigung eines Londoner Schadensgutachters aufweisen,
aaBl Ware in hundertprozentig einwandfreiem Zustand".

Eine endgiiltige Losung vom Vertrage hatte die Beklagte

in diesem Zeitpunkt offenbar noch nicht erkldrt.

Es gpricht nach den pusfihrungen des Berufungsgerichts
vielmehr alles dafir, daB die Beklagte lediglich die ihr
obliegende Abnahme verweigern wollte, bis die Kldgerin
die geforderte Ersatzleistung bewirkte. Dargurhin scheint
die Kladgerin, nachdem sie der Beklagten mit Schreiben
vom 11. Juni 1960 eine ¥Frist zur Abnahme gesetzt hatte,
mit Schreiben ihres Anwalts vom 30. Juni 1960 wegen der
Annahmeweigerung der Beklagten vom Vertrage zuriickge-
treten zu sein.

ienn es sich um die Abwicklung eines gegenseitigen
Vertrages zwischen den Parteien handelte, tédnden in
erster Reihe die §§ 320 fi BGB Anwendung. Ob die Annshme
des Berufungsgerichts zutrifft, veide Lieferungen hiétten
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mindestens in so engem tatsdchlichen und zeitlichern Zusammen-
hung gestanden, dal sie rechtlich und wirtschaftlich als
Teillieferungen eines einheitlichen Vertrages zu wiirdigen
seien, kann indessen dahingestellt bleiben, I'ie Einrede
des nichterriillten Vertrages nach § 320 BGB, die die Be-
klagte mit der Abnahmeweigerung moglicherweise geltend
machen wollte, setzt voraus, daBl die Leistungen der
Farteien im Verh#ltnis von Leistung und Gegenleistung
stehen (KGZ 108, 137, 138). Ein solches Abhingigkeits-
verhdltnis ist hier nicht gegeben. Als Pflicht, den Ver-~
kdufer von der Ware zu entlasten, steht die Abnahmepflicht
des Kaufers nicht in einem Abhidngigkeitsverhdltnis zu dem
Anspruch des Kdaufers auf Lieferung, hier dem Kecht auf
Ersatzlieferung oder Entschéddigung tiir unterbliebene
Lieferung (RGZ 83, 107, 109). Lie dem Kiéufer obliegende
Abnahme ist nicht die Gegenleistung fiir die ihm gebiihren-
de Lieferung.

Denkbar ist aber, dall die Beklagte ein Zurlickbehaltungs-
recht nach § 273 BGB hat ausiiben wollen. Einer endgiiltigen
Entscheidung bedari es indessen nicht; denn auch unter
diesem Gesichtspunkt kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben.

b) Sowohl gegeniiber einem Riicktritt wegen positiver
Vertragsverletzung wie gegeniiber der Ausiibung eines
Zuriickbehaltungsrechts riigt die Revision zutreftend,
das Berufungsgericht habe mit unzureichender Wiirdigung
den Einwand der Klégerin beschieden, die: Abnahmeweigerung
der Beklagten habe gegen Treu und Glauben verstoBfen. Die
Kldgerin hatte dazu geltend gemacht, daB die Beklagte
unstreitig mit Telegrammen vom l4., 20. und 23. Mai 1960
die Uversendung des zweiten Fostens der Killischridnke ver-
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langt und im Telegramm vom 20. Mai 1960 sogar Schadens-
ercatzanspriiche angedroht habe, wenn die Kilhlschranke
nicht sofort geschickt wiirden.

Ein Riicktrittsrecht wegen positiver Vertragsverletzung
ist gegeben, wenn der Vertragszweck so gefihrdet ist,
daf3 dem vertragstreuen Teil nach Treu und Glauben die
sortsetzung des Vertrages nicht mehr zugemutet werden
kann. ¥orderte im vorliegenden Fall die Beklagte'von
der Klédgerin weitere ILrfiillung durch Lieferung des zweiten
rostens von 150 Kilhlschrdnken, obwohl sie wuite, dall die
erste Lieferung nicht ordnungsmaflig abgewickelt worden
war, S0 konnte das daraut schlieBen lassen, dafli sie selbst
den Vertragszweck noch nicht als wesentlich gefahrdet
ansah und sie sich nach Treu und Glauben vom Vertrage,
sowveit er den zweiten Posten betraf, nicht 1ldsen konnte.

Aber auch von dem Standpunkt aus, daid die Beklagte
nicht vom Vertrage zuriicktreten, sondern nur die Abnahme
der zweiten Lieferung bis zum Ersatz der 71 Kiihlschridnke
der ersten Lieferung verweigern wollte, ist das Vorbringen
der Kldgerin begchtlich. Ein Zurilickbehaltungsrecht steht
dem Schuldner nach § 273 Abs. 1 BGB nicht zu, wenn sich
aus der Natur des Schuldverndltnisses ein anderes ergibt.
Auch ist das Zuriickbehaltungsrecht ein ‘Ausfluffl des Grund-
satzes von Treu und Glauben. Dem Schuldner soll nicht
zugenutet werden zu leisten zuf die Gefahr hin, die Gegen-
leistung nicht zu erhalten. Auf den vorliegenden Fall
angewendet bedeutet dies: Lost ein Kéufer wie hier die
Beklagte sich trotz vom Verkdufer begangener Vertrags-
verletzung nicht vom Kaufvertrag, so bleibt der Verksufer
verpflichtet, dem Kdufer die Ware zu iibergeben. Las setzt
aber vorazus, daBl der Verkdufer dem Kdéufer die Ware ab-
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nimmt. Eine Verweigerung der Abnahme widerspricht daher
der Watur des Kaufvertrages. Hinzukommt, dal bei Export-
geschédlften die Abnahme im allgemeinen eine sgofort und
unbedingt zu erbringende Leistung ist, weil die Lagerung
im Auslaundshafen hohe Kosten verursacht. Auch aus diesem
Grunde kann eine Abnahmeverweigerung des auslandischen
Kaufers zur Erzwingung einer aus einer anderen Lieferung
herriihrenden Schadensersatzleistung des Verkiaufers nach
der Katur des Kaufvertrages ausgeschlossen sein oder
gegen Treu und Glauben verstollen, Hat ein Kduler aus-
driicklich trotz einer friiheren Vertragsverletzung des
Verkdufers Lieferung verlangt, so wird iiberdies die Ver-
welgerung der Abnahme mit seinem friheren Verhalten,
nimlich dem Lieferungsverlangen, nicht vereinbar sein
und konnte sich deshalb als unzuldssige Rechtsausiibung
darstellen.

Die Ausfiihringen des Berufungsgerichts, mit denen es
die Einwendungen der Klégerin fiir unbeachtlich erklidrt,
reichen weder aus, den Riicktritt der Beklagten vom Ver-
trage noch ein Zuriickbehaltungsrecht zu rechtfertigen.
Sie erschdpfen den unstreitigen Sachverhalt nicht und
werden von der Revision mit Recht angegrififen.

aa) Das Berufungsgericht meint einmal zu dem Zeit-
punkt, in dem die Beklagte mit den Telegrammen vom
14., 20. und 25, Mai 1960 die lLieferung des zweiten
rostens angefordert habe, habe sie den genauen Umfang
der durch die mangelhafte Verpackung verursachten Schiden
der ersten Lieferung noch nicht gekannt. Diese Erwdgung
gent indessen fehl. Tie Auffassung,'die Beklagte habe
den Umfang der Schéden der ersten Lieferung nicht ge-
kannt, widerspricht dem Akteninhalt. Bereits am 2.%ai 1960
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war, wie das Berufungsgericht an anderer Stelle feststellt,
der Beklagten bekannt, daBl mindestens zehn Kartonms der
ersten Lieferung und die darin verpackten Kiihlschrénke
beschddigt waren. Die Kldgerin wufite also damals schon,
daB mit Schader infolge mangelhafter Verpackung zu
rechnen war, lie Beklagte hat, worauf die Kevision ver-
weist, in dexr Berufungsbegrindungsschrift selbét be-
hauptet, sie habe die Mangel mit einem Telegramm vom
14. Mai 1960 geriigt, dessen Empfang die Klagerin mit
Schreiben vom 18. Mai 1960 bestitigt habe. Tatsdchlich
scheint allerdings die Rilige in einem Telefongesprich
vom 17. Mai 1960, auf das das Schreiben vom 18. Mai 1960
Bezug nimmt, ausgesprochen zu sein. Mit Schreiben vom
23. Mai 1960 teilt die Beklagte der rirma WG & Co.
mit, sie sei davon in Kenntnis gesetzt, daBl bei der Be-
sichtigung der Sendung 61 Kiihlschrénke beschidigt ge-
wesen seien. Danach mufl die Beklagte iiber den Umfang
der Schiaden mindestens am 2%. Mai 1960 im wesentlichen
unterrichtet gewesen sein. Trotzdem hat sie auch noch
am 25. Mai 1960 an Lieferung der Kiihlschriénke dringend
erinnert.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat die
Beklagte, deren gesetzlicher Vertreter Max AGEED in
Termin anwesend war, dazu vorgetragen, ihr sei zwar
bekannt gewesen, dafl die erste Lieferung umfangreiche
Schdden aufweise, sie habe aber keine Bedenken gehabt,
die Lieferung des zweiten Postens zu verlangen, weil sic
angenommen habe, die Klédgerin werde auf Grund ihrer
Garantieerkldarung vom 3. Mai 1960 Ersatz fiir die bhe-
schédigten Kiihlschridnke der ersten Lieferung leisten.
Tiesem Vorbringen wird das Berufungsgericht, gegebenen-
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fulls nach Aufklarung gemdfs § 1359 ZP0O, nachgehen miissen.
Label konnte es darauf ankommen, ob die Kldgerin zu der
Zeit, als die Beklagte sich weigerte, die zweite Lieferung
abzunehmen, bereits die Erfiillung der Garantie abgelehnt
und sich in so schroffen Gegensatz zu ihrer Erklarung

vom 3., Mai 1960 gesetzt hatte, da8 die Beklagte ihrer-
seits im Widerspruch zu ihrem bisherigen Lieferungsver-
langen die Abnahme der zweiten Sendung ablehnen durfte,
ohne gegen Treu und Glauben zu verstoben. Zu beriick-
sichtigen wird, wie die Revision mit Recht hervorhebt,
auch der Umstand sein, daf die Klédgerin zugunsten der
beklagten eine Transportversicherung eingegangen war

und ihr die Versicherungspapiere ausgehdndigt hatte.

bas konnte darauf schlieBen lassen, daB die Beklagte

sich bel einem eingetretenen Transportschaden nicht
tatenlos verhalten und damit begniigen durfte, von der
Klédgerin Ersstz zu verlangen. Mag die Klédgerin auch trotz
der abgeschlossenen Versicherung zur Ersatzleistung ver-
prlichtet gewesen sein, so ware doch eine Auslegung des
zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages dghin
denkbar, dafl der Beklagten die Verpilichtung oblag, zu
versuchen, die Deckung des Schadens durch die Versicherung
zu erlangen, bevor sie die Kldgerin auf Ersatz in An-
spruch nahm. Anscheinend hat sich auch die Beklagte
zuerst bemiiht, von dem Versicherer Leckung zu erhalten.
Das Berufungsgericht wird daher die Erklédrungen der
Klédgerin darauf priifen und wiirdigen miissen, ob sie im
Zeitpunkt der Abneshmeweigerung der Beklagten ernstliche
Ersatzleistungen abgelehnt oder etwa nur - mdglicherweise
gutgliéubig - den Standpunkt vertreten hatte, der Schaden
sei durch die Versicherung gedeckt, so daB ihre Garantie-
erklidrung gegenstandslos sei. Dariiber, ob und wann die
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peklagle der Kldagerin von dem Ergebnis etwaiger Verhand-
lungen mit dem Versicherer HMitteilung gemacht und wann
sie von der Xlidgerin eindeutig Ersatz verlangt hat, fehlt
es an zureichenden Fetstellungen des Berufungsgerichts.

bb) Zur Rechtfertigung des Verhaltens der Beklagten
tfilhrt das Berufungsgericht ferner an, sie habe bei der
Anmannung des zweiten rostens nicht gewulit, dafl die
Klidgerin weiterhin die ungeniigende Verpackung beﬂutzen
werde. Lie Klégerin habe mit Schreiben vom 18. Mai 1960
sogar ausdriicklich zugesagt, bei der gweiten Lieferung
eine bessere Verpackung zu verwenden.

Auch darin kdnnte dem Berufungsgericht Jjedenfalls dann
nicht gefolgt werden, wenn die sBeklagte sich nicht etwa
wegen einer in der mangelhaften Verpackung bestehenden
Vertragsverletzung der Klédgerin vom Vertrage geldst hat,
sondern die Abnahme nur verweigert hat, bis sie wegen
der peschéidigten 71 Kiihlschranke der erstern Lieferung
Ersatz erlange. Flr diesen Fall wiirde die ungeniigende
Verpackung als solche iiberhaupt keine Rolle spielen. Im
iibrigen wendet die Revision sich mit Recht geger die
Begriindung, die das Serufungsgericht fiir seine Auffassung
gibt, die Beklagte habe sich auf die mangelhafte Ver-
packung berufen diirfen, obwohl sie sich nicht liberzeugt
habe, ob die fiir sie im Hafen von London liegende zweite
Lieferung liberhaupt Médngel aufweise. Das Berufungsgericht
meint, der Beklagten kdnne auch unter dem Gesichtispunkt
von Treu und Glauben nicht zum Vorwurf gemacht werden,
daBl gie die Lieferung nicht besichtigt habe. Hierzu
sei sie, weil sie zum Riicktritt von dem Vertrage be-
rechtigt gewesen sei, nicht verpflichtet gewesen. Liese
Ervigung ist nicht stichhaltig. Das Berufungsgericht
durite nicht bei der Priifung, ob der Beklagten ein Recht
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zur Abnahmeverweigerung gustehe, davon ausgehen, dall sie
infelge Ricktritts ein solches hecht habe. Las Berufungs-
gericht legt damit einen Sachverhalt, den es erst er—
mitteln will, schon als bestehend zugrunde. Zutreftend
weist die Reviaion auch daraufl hin, es sei zu priifen,

ob die Beklagte sich schon deshalb einer Untersuchung
der Ware nicht entziehen durfte, weil eine Transport-
versicherung eingegangen war.

c) Die Frege, ob die Beklagte wegen Anspriichen, die
ihr aus der ersten Lieferung zustanden, die Abnahme der
zweiten Lieferung verweigern konnte, ldft sich iberhaupt
nur nach erschopfender Auslegung degs zwischen den Par-
teien geschlossenen Kaufvertrages beantworten. Dafl es
an einer solchen Auslegung fehle, ist Sinn der Riigen
der Revision, die sich darauf beziehen, das Berufungs-
gericht habe zu Unrecht das Abnahmeverweigerungsrecht
der Beklagten darauf gestiitzt, da8 dic .Kldgerin trotz
der zugunsten der Beklagten eingegangenen Versicherung
zum Ercsatz der Transportschédden verpflichtet gewesen
sei.

Die Riige, dafl das Berufungsgericht die Rechte und
Pflichten der Parteien nicht erschidpfend gewlirdigt habe,
ist begriindet. Das Berufungsgericht wird bei der er-
neuten Verhandlung und Entscheidung insbesondere zu
priifen haben, ob die bigherige rechtliche Betrachtungs-
vweise dem wirklichen Sachverhalt und dem richtig vex-
standenen Parteivorbringen gerecht wird. In der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat hat die Beklagte in
Gegenwart ihres gesetzlichen Vertreters Max AG@EED den
Klagevortrag danin erlédutert, die Beklagte hétte bei
Abnahme der zweiten Lieferung Zahlung leisten uwlissen,
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ohne vorher die Kiihlschrénke auf Transportschédden unter-
suchen zu konnen. La liber die Hdlfte der Kilhlschrianke

der ersten Lieferung beschiddigt und die zweite Lieferung
ungeniigend verpackt gewesen sei, sei ihr nicht zuzumuten
gewesen, auch die zweite Lieferung zu bezahlen, ohne Ge-
wiBheit zu haben, dafl sie einwandfici‘sei. Dafiir, daB
dies der Stundpunkt des Beklagten war, konnte in der Tat
ihr oben erwshntes Telegramm vom 30. Juni 1960 sprechen.
Unter welchen Bedingungen die Parteien den Kaufvertrag
gescnlossen haben, hat das Berufungsgericht im einzelnen
nicht festgestellt. Es wendet, weil die Parteien die
Klausel "CIF London" vereinbart haben, die "Internationalen
Regeln fir die Auslegung handelsiiblicher Vertragsformen"
(Incoterms) an. Ob die Parteien diese Kegeln ausdriicklich
oder stillschweigend vereinbart haben, ergibt sich aus
dem Tatbestand des Berufungsurteils zwar nicht, doch
erhebt die Revision insoweit keine Riigen. Der Abschnitt 6
der Incoterms, der die CIF-Xlausel betrifft, sieht

unter A 7 auch die Beschaffung von Konnossementen vor

und bestimmt unter B 1 und 2, daB der Kdaufer nach An-
nahme der von dem Verkdufer beschafftén Tokumente den
Freis vertragsmdBig zu zahlen und die Ware im verein-
barten Bestimmungshafen abzunehmen habe; 0b und welche
Dokumente die Kladgerin im vorliegenden kalle zu stellen
hatte, ist nicht festgestellt. Im Schreiben vom 31.Mdrz 1960
vird von einem unwiderrutlichen Akkreditiv der Beklagten
gesprochen. Zu einer Akkreaitivgestellung scheint es

aber nicht gekommen zu sein. Moglicherweise ist aber

die Zahlungsbedingung "Kasse gegen Iokumente" verein-
bart worden.

Sollte es sich um ein "TDokumenten"-Geschidit handeln,
so wird das Berufungsgericht unter diesem Gesichtspunkt
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die Rechte und Pilichten der Parteien neu zu wlirdigen hsben-
0 bestent der weitverbreitete Handelsbrauch, daBl ein
Xaufer, der unter der Klausel "Kasse gegen Iiokumente"
gekauft hat, nicht berechtigt ist, die Zahlung von einer
vorherigen Untersuchung der Ware abhidngig zu machen (vgl.
Jrteile des erkennenden Senats vom 26. Juni 1963 - VIII %R
£0/62 - WM 1963, 844 = MDR 1963, 1004 ='BGH Warn 1963

Nr. 127 und vom 25. Marz 1964 - VIII ZR 287/62 - WM 1964,
504). Sollte dieser Handelsbrauch auch fiir das vorliegen-
de Gescndft gelten, so hatte die Beklagte in der Tat

sich vor Zahlung nicht liber den Zustand der zweiten
Lieferung unterrichten konnen. Allerdings kann nach den
besonderen Umstédnden des Einzelfalles die Berufung des
Verkdufers auf die Vorleistungspflicht des Kdufers gegen
Treu uné Glauben verstossen und deshalb einen Rechtsmifi-
brauch darstellen (BGH aaQ). Das konnte, falls die Be~
klagte eine Besichtigung der zweiten Lieferung verlangt
und die Klégerin ihr das verwehrt haben sollte, hier

der Fall sein. Auch was die Frage des Zurilickbehaltungs-
rechts betrifft, konnte die Klausel "Kasse gegen Loku-
mente" von Bedeutung sein. In ihr lédge moglicherweise

die Abrede der Vorausleistung durch den Kdufer und der
Ausscnlull des Rechtes, die Abnahme wegen Gegenforderungen
zu verweigern (vgl. BGHZ 14, 61; 23, 131, 135).

Auch im ilibrigen wird das Berufungsgericht abzuwdgen
haben, ob das Verhalten der Kldgerin die Beklagte nach
Treu und Glauben zu der schwerwiegenden Abnahmeverweigerung
berechtigte. In dieser Beziehung ktonnte ebenfalls die
oben zu II 2 b, aa behandelte Wiirdigung von Bedeutung
sein, ob die Klégerin die Leistung von Ersatz fir die
71l beschiédigten Kithlschridnke abgelehnt hatte oder etwa
die Beklagte nur auf eine vorrangige Leckung des Schadens
aurch die Versicherung verweisen wollte.
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b Las angefochtene Urteil konnte daher keinen Bestand
haben. Zur erschdpfenden Aufklidrung des Sachverhalts muBte
die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.
Soweit die Revision glaubt, das Berufungsgericht sei liber
erhebliche Beweisantridge der Kldgerin hinweggegangen,
bleibt es der Klagerin iberlassen, in der neuen miind~
lichen Verhandlung ihre Beweisantrdge ausdriicklich zu
stellen. Lem Berufungsgericht wird auch die Entscheidung
iber die Kosten der Revision libertragen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger
Tr. Messner Mormann
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