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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
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BGB § 157 (G£); HGB § 346

Iiegen einenm Kaufvertrage Allgemeine Geschéftsbedingungen
des Verkdufers zugrunde, in denen die "Selbstbellieferungs-~
klausel" enthalten ist, so wird der Verkdufer grundséitz-
lich von seiner Lieferpflicht frei, wenn er von e€inem Lie-
feranten, mit dem er ein kongruentes Deckungsgeschift ab-
geschlossen hatte, im Stich gelassen wird. Das gilt auch
fiir Kaufvertrige iiber nur der Gattung nach bestimmte Wa-
ren, . .

BGH, Urt.v. 6. Mérz 1968 -~ VIII ZR 221/65 -~ OLG Frankfurt/M.
: Lo 1G¢ Frankfurt/M.



BUNDESGERICHTSHOF
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VIII ZR 221'/62 URTEIL ‘ Verkiindet am

6. Mdrz 1968

Jodas, Justig-~

angestellter
als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Firma H. GO & Co. Gesellschaft mit beschriénk—
ter Haftung, vertreten durch ihren Gesgchiftsfilhrer Helmut

in Hellp @, Tr >

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Firma Frdl Ein- und Ausfuhr~Gesellschaft mit
beschriinkter Haftung (FElD), frither in FralllllD/V@®, da-
mals vertreten durch ihre Geschiiftefilhrer Kaufmann Waldemar
K, Dipl.-Volkswirt Dr. Hans Georg I und Dr. jur.

Hans Werner B@D, jetzt in Ka 5 L&straae e, ver-
treten durch ihre Geschliftsfilhrer Dr. jur. Hans Werner BWD

und Ing. Karl XKo@,
' Beklagte und Revisionsheklagte,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Midrz 1968 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Messner,
Dr. Weber und Braxmaier

filr Recht erkannt:
Die Revision gegen das Teilurteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt/Main vom 23, November 1965

wird auf Kosten der Klégerin zuriickge-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin, die von der Beklagten bereits im De~
zember 1962 und Januar 1963 01 bezogen hatte, lieB sich
am 18, Januar 1963 von der Beklagten eine Option auf
gweimal 10 000 t Heizdl einrdiumen. Diese Option iibte
sie in ihrem Fernschreiben vow 22. Januar 1963 aus,
das folgenden Wortlaut hat:

Ywir beziehen uns auf unsere fsnr. @P und @
vom 18.1.63 und iiben hiermit unsere option
durch auftragserteilung auf die beiden partien
je 10 000 t el aus je einer ankunft februar und
maerz aus zum preise von dm 105,-~ je t cif a@-

Cy/ "Gy 1. fs vom 18.1.63 nr. 497."

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
e ggste;g%SG mobile A App Store
' er esetze JLaw — firr Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

AL, YONY :SIOMUTE]

ap

Sunjururessraan I

OUIN P BLY §§ YoeU Jurquaje( S[e puls

1Z)nyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

\ Die Beklagte iibersandte der Kl&gerin am 2%, Januar
1963 eine "Verkaufsbestitigung", in der sie auf ihre
Allgemeinen Verkaufs~ und Licferbedingungen (AVL) Be~-
zug nahm. Ao Schlufl diescr Verkaufsbestiitigung heiBlit
es unter "Bemerkungen':

", .. Vorbehaltlich termingerechte Selbstbe~
lieferung."

In den AVL finden sich folgende hier interessieren-
de Bestimmungen:

"Allgemeines

Nachstehende Verkaufs- und Lleferungsbedingungen
gelten als vercinbart, wenn Kéufer nicht unverziig—
lich nach Verkaufsbestiéitigung schriftlich Ein-
spruch erhebt. Sonderabmachungen sind nur giiltig,
venn sie von Verkduferin schriftlich bestdtigt
worden sind. ...

Angebote
Simtliche Angebote sind freibleibend.

o092

Lieferungseinschrinkungen

Haftung filr Lieferfristen kann nicht idbernommen
werden, Fdlle hoherer Gewalt, Storungen oder Ein-~
schrédnkungen in Betriebe der Verkduferin oder de-
ren Lieferverk, ungenﬁgende Zufuhr von Strom-,
Roh- und Brennstoffen sowie ungeniigende Versand-
moglichkeiten entbinden Verkduferin fiir deren
Tauer ohnc Schadensersatzpflicht von der Liefe-
rung. Im Fallé dexr Nichtbelieferung oder der un-—
genligenden Belieferung der Verkiduferin seitens
der Vorlieferanten ist Verk#uferin von ihren Lie-
ferungsverpflichtungen ganz oder teilweise ent-
bunden, Sie verpflichtet sich in diesem Falle,
ihre Anspriiche an den Lieferanten auf Verlangen
an den Kdufer abzutreten. ..."

Am 24. Januar 1963 bot die Klidgerin das 01 der Firma
AngED Kol@ Mo in RGN (in folgenden:AKo)
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zum Kauf an. Der SchluB des Angebotsschreibens (Fern-—
schreiben vom 24. Januar 1963) lautet: ",... miissen wir
uns rechtzeitige Selbstbelieferung vorbehalten". Die
AKo erwiderte im Fernschreiben vom selben Tage, dafl

sie auf den Selbstbelieferungsvorbehalt nicht eingehen
kdonne. Ebenfalls am sclben Tage teilte die Klidgerin der
Beklagten mit, dafl die AKo den Selbstbelieferungsvorbe-
halt nicht akgzeptieren wolle und bat, auch die Beklagte
moge von der Klausel ahsehen. Am 25. Januar 1963 filhr-
ten die Parteien ein Ferngesprich iiber die in den AVL
der Beklagten enthaltene Selbstbelieferungsklausel.

Der Inhalt des Gespriichs ist streitig. Die Kligerin be~
hauptet, die Parteien seien iibereingekommen, die Klau-
sel dahin auszulegen, dall sich die Befreiung der Be-
klagten von ihrer ILieferverpflichtung nur auf Fdlle
hSherer Gewalt beziehen sollte. Nach der Darstellung
der Beklagten einigten sich die Parteien darauf, daB

an der Klausel so0, wie sie in den AVI niedergelegt war,
festgehalten werden solle. Am selben Tage schrieb die
Beklagte der Klidgerin:

Unter Bezugnahme auf unser, mit Ihrem schr
geehrten Herrn GENEND, gcfiihrites ausfithr-
liches Telefonat von heute morgen, best&tigen
wir Thnen unsere Ubereinstimmung, wonach Sie
die in unseren Kontrakiten enthaltene Klausel
“yorbehaltlich termingerechter Selbstbeliefe-
rung" voll ohne Einschriéinkung akzeptieren und
bitten Sie um Bestidtigung bis 28/1/63, 13,00
Uhr..."

Die Kl#gerin teilte ihrer Abnehmerin, der AKo, am
25. Januar 1963 folgendes mit:



Qo o n

Vir besitzen Ihr Fernschreiben vom 24.1. Nr. @,
mit dem Sic den geforderten Vorbehalt der recht-
zeltigen Selbstbelieferung ablehnen,

Wir glauben, dafl wir im Grundsatz doch wohl darin
einig sind, dafl der Vorbehalt rechtzeitiger Selbst-
belieferung in Form der Force Majeure-Klausel in
jeden Kaufvertrag enthalten ist, der mit Raffinerien
oder anderen Licferanten geschlossen wird, dement-
sprechend also auch immer weiterzugeben ist, da
keinen Fartner das Risiko zuzumuten ist, bei einem
unvorhergeschen durch hohere Gewalt verursachten
Lieferausfall einen etwa auftretenden Schaden auf
sich zu nehmen.

o 0 0

Nachdem das Bestdtigungsschreiben der Beklagten am
28, Januar 1963 bei der Klidgerin eingegangen war, iiber~
mittelte diese der Beklagten um 13.05 Uhr desselben Ta-
ges folgendes Fernschreiben:

"wir danken ihnen fiir ihr schreiben vom 25, ds.
und beziehen uns auch auf das mit ihnen gefiihr~
te ferngespriich, wonach die klausel "vorbehalt-
lich termingerechter selbsibelieferung" sich im
grundsatz auf fidlle hoherer gewalt beziehen soll,
andererseits ihre kontrahenten keinen zweifel an
der errfiillungskraft oder dem exrfiillungswillen
eingegangener verpflichtungen aufkommen lassen.
wir erkliiren ung daher mit dlesem vertragspunkt
elnverstandena cool

Nachdem die Kl'eige‘rin"am'd-c und 6. Februar die ILiefe-
rung angemahnt hatte, schrieb die Beklagte am 15. Februar
1963 an die Klédgerin, der ILiefervertrag sei entweder mit
unbeschrénktem Selbstbelieferungsvorbehalt oder iiberhaupt
nicht zustande gekommen,

Die Beklagte lieferte die verkauften Olmengen nicht.
Sie hatte am 18. und 22. Januar 1963 ILieferungsvertrige
mit der IGHEED-01 GmbH (im folgenden: IGEER-01) abge-




schlossen, die jedoch von diescr Firma nicht erfiillt wur-
den.

Die Kladgerin, die von der AKo auf Schadensersatz in
Anspruch genommen wurde, verlangte ihrerseits von der Be-
klagten Ersatz des entgangenen Gewinns, den sie auf
30 000 DM bezifferte und auf den sie eine Forderung der
Beklagten in Hbhe von 10 253,20 DM verrechnete., Aus die-
sem Gesichtspunkt machte sie mit der Klage daher einen
Anspruch von 19 746,80 DM nebst Zinsen geltend. AuBer-
dem verlangte sie, daB die Beklagte sie von ihrer Scha-~
dengersatzverbindlichkeit gegeniiber der AKo in HShe von
333 349,33 DM befreie. Hilfsweise begehrte sie Verurtei-
lung der Beklagten zur Abtretung der Anspriiche gegen die
Tirma IGEEED-01 an die Kl#gerin,

Die Beklagte erhob Widerklage auf Zahlung der von
der Kl#gerin verrechneten 10 253,20 DM nebst Zinsen.

Das Landgericht wies die Xlage ab und erkannte nach
dem Widerklageantrag. Die Berufung der Klédgerin wies
das Oberlandesgericht durch Teilurteil insoweit zuriick,
als sie sich gegen die Abweisung des Zahlungsanspruches
(19 746,80 DM nebst Zinsen) und gegen die Verurteilung
der Kliigerin aufgrund der Widerklage richtet. Dagegen
gab das Oberlandesgericht dem Hilfsantrage der Kl#gerin
(Abtretung der Anspriiche gegen IQEEER-01) statt. Im ub-
rigen blieb die Entscheidung vorbehalten.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Klégerin den durch das Teil-
urteil abgewiesenen Teil ihres Klageanspruches und
ihren Antrag auf Abweisung der Widerklage weitex.
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I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Be-
klagte sei dadurch, dafl ihre eigene Verkduferin, die
" TQEI-01" sie mit der Belieferung im Stich gelassen
habe, von ihrer Lieferverpflichtung gegenilber der Klié~
gerin befreit worden. Die in den AVL der Beklagten ent-
haltene "Selbstbelieferungsklausel" legt es dahin aus,
die Befreiung von der Lieferungsverpflichtung sei nur
davon abhiingig, daB die Beklagte ein kongruentes Deckungs-
geschift nachweise und daB die Lieferung aus diesem Ge-
schdft ausgeblicben sei. Beide Voraussetzungen hélt es
fiir gegeben. Deshalb steht der Kliigerin nach seiner An-
sicht ein Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinnes
nicht zu.

II, Entgegen der Revision halten die Erwiigungen des
Berufungsgerichts im Ergebnis einer rechtlichen Nach-
priifung stand,

1. o) Gegen die Annahme des Berufungsgerichts, daB
dem streitigen Liefervertrag die AVL der Beklagten zu~
grunde liegen, bestehen keine rechtlichen Bedenken.
Die Kliigerin hatte die kurz vorher mit der Beklagten
getiitigten Liefervertriige zu diesen Bedingungen abge-
schlossen. Sie war auch im Besitz der AVI der Beklag-
ten und wuBte aufgrund deren Schreibens vom 7. Januar
1963, daB die Beklagte nur bereit war, zu ihren AVL
abzuschlieBBen. Selbst wenn mit dem Berufungsgericht
die Ausiibung der Option, die der Kligerin unter die~
sen Bedingungen eingerdumt war, durch Schreiben vom
22, Januar 1963 als Vertragsangebot angesehen wird,
bezieht sich auch dieses Angebot auf die AVL der Be-~




klagten, so daB durch die vorbehaltslose Annahme in der
Verkaufsbeastitigung der Beklagten vom 23, Januar 1963
die AVL spdtestenc in diesem Zeitpunkt und auf diese
Weise Vertragsgegenstand geworden sind. Die Revision
hat hiergegen auch keine Bedenken erhoben.

b) Die Revision will die Selbstbelieferungsklausel
als "hohere Gewalt-Klausel" aufgefaBt wissen. Sie ist
der Angicht, es habe sich ein Handelsbrauch herausge-—
bildet, wonach der Klausel lediglich dieger Sinn beige-
legt werde. Sie riigt, das Berufungsgericht habe es un-
ter Verletzung des § 286 Z¥0 unterlassen, diesen Han-
delsbrauch festzustellen.

Zumindest miisse der Klausel im vorliegenden Palle
dieser Sinn zukommen, weil die XKlaugel in Verbindung
mit einer Vertragobedingung aufgefiihrt werde, die Fal-
le-der hiheren Gewalt behandele. Daraus ergebe sich
zwvingend, daB beim Ausfall der Selbstbelieferung der
Verkiiufer nur im Falle hoherer Gewalt von der Ver-
tragsverpflichtung frei werde.

SchlieBlich ist die Revision der Ansicht, daB8
selbct dann, wenn diese Auffassung nicht geteilt
werde, die Befreiung von der Vertragspflicht nuxr
dann eintrete, wenn der Verkiiufer alle ihm zumutba-
ren Moglichkeiten ausschipfe, die Ware auf dem Markte
zu erhalten, Sie meint, daB es nicht geniige, wenn der
Verkédufer ein kongruenteo Deckungsgeschift darlege.

Das Berufungsgericht ha+t nicht iibersehen, daB die
Klausel zusammen mit eincr anderen die Fdlle hoherer
Gewalt regelnden Vertragsbedingung unter demselben
Stichwort "Lieferungseinschrinkungen" aufgefiihrt wird.



Es meint jedoch, die Aufeinanderfolge der beiden Be-
freiungsgriinde zeige mit aller Deutlichkeit, daB beil
Nichtbelieferung auch andere Griinde als hdhere Gewalt
befreien sollen. Bei dexr Gestaltung, die die Selbstbe~
lieferungsklausel in den vorliegenden AVL gefunden ha-
be, komme daher eine andere Auslegung auch dann nicht

in Frage, wenn sich ein davon abweichender Handelsbrauch

gebildet haben sollte,

Da es sich um eine typische Klausel handelt, deren
Geltung in den Bezirken mehrerer Oberlandesgerichte
auler Zweifel stcht, ist der Senat befugt, sie selbst
auszulegen.

Die Selbsthelieferungsklausel ist entgegen der Re-
vision nicht als "hohere Gewalt-Klausel" anzusehen.
In einer fritheren Entscheidung (BGHZ 24, 39 £f) hat
der Senat diese Frage offengelassen. Sie bedarf nun-
mehr der Entscheidung.

aa) Dabei ist gzuniichst zu priifen, wie die Klausel
zu verstehen ist, wenn man von dem Zusammenhang ab-
sieht, in dem sie in den vorliegenden AVL gebracht
"’irdo

Scheidet man bei dieser Betrachtung fernerhin zu-
nidchst Handelsgeschtifte aus, die reine Gattungskiéufe
enthalten, so wird nach einhelliger Meinung in Recht-
sprechung und Schrifttum der Verkdufer von seiner Lie-
ferpflicht frei, wenn er von seinem eigenen Verkdu-
fer, mit dem er ein kongruentes Deckungsgeschdft ab-
geschlossen hat, im Stich gelassen wird. Die Be-
freiung ist nicht auf Fdlle hdherer Gewalt beschrénkt
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(0GHZ 1,178 = NJW 1949, 22; OLG Hamburg Betrieb 1955,
917 und BB 1955, 942; Staudinger BGB 11. Aufl. § 433
Nr. 61; wirdinger in HGB - RGRK 2. Aufl, Anm. 54 h vor
§ 373; Baumbach/Duden HGB 17. Aufl. § 346 Nr. 5 S, 504;
Mathies/Grimm/Sieveking, Dic Geschiftsbedingungen des
Waren-Vereings der Hamburger Borse e.V., 3. Aufl., (1967)

§ 38 Anm. 9).

Dierner Ansicht ist zu folgen. Die hier in Frage ste-
hende Klauscl geht anerkanntermaflen viel weiter als die
hdufig wiederkehrende Freizeichnungsklausel "Liefermdg-
lichkeit vorbehalten" (vgl. Senatsurteil vom 24. Juni
1958 - VIII 2ZR 52/57 - NJW 1958, 1628 und das zur Ver-
offentlichung bestimmte Senatsurteil vom 12. IFebruar
1968 - VIII 2R 84/66 —)..Wie schon in OGHZ 1, 178 aus~
Text der AVIL enthiilt zwar diesen Begriff nicht aus-
driicklich, wohl aber sinngemifB, AuBlerdem findet er
gich in der Auftragsbestiédtigung der Beklagten und dem
sich anschlieflienden Schriftwechsel der Parteien) er-
kennen, dafl die Vertragsparteien davon ausgehen, der
Verkdufer habe sich bereits bei einem bestimmten Lie~
feranten eingedeckt und solle vor dem Risiko, daB die-
ser ihn im Stich lasse, geschiltzt werden. Es ist al-~
lerdings nicht zu verkennen, daB die Klausel ihren
Ursprung in den Zeiten der Warenknappheit vnd der Lie~
ferschwierigkeiten hatte und dafl diese Hindernisse in-
zwischen weitgehend fortgefallen sind. Es erscheint
daher nicht unmbglich, daB sich inzwischen ein Han-
delsbrauch gebildet haben konnte, nach dem der Klau-
sel ein anderer Simnn beizumessen wire. Einen solchen
Handelsbrauch hidtte der Senat wegen der ihm oblie-
genden objektiven Deutung der Klausel zu beriicksich-~
tigen. Die Hauptbegriindung, eine Auslegung der Klausel
unter Beriicksichtigung von Handelsbriéuchen sei unzu-



ldssig, triigt das Berufungsurteil daher nicht, jedoch
hidlt die Hilfsbegriindung ciner rechtlichen Friifung stand,
denn dac Berufungogericht hat auflerdem das Vorliegen
eines golchen Handelsbrauches verneint und festgestellt,
dafl die Parteien von vornherein die Selbstbelieferungs-
klausel iibercingtimmend nur in dem von ihw fiir richtig
gehaltenen Sinne verstanden haben.

Die gegen diesc Feststellung des Berufungsgerichts
gerichtete Verfahrensriige ist nicht begriindet. Das Be-
rufungsgericht konnte entgegen dexr Revision im VWege des
Urkundenbewcises auf gutachtliche AuBerungen zuriickgrei-
fen, die in einer veroffentlichten Entscheidung des Ober-
landesgerichts Hamburg (Betrieb 1955, 917) mitgeteilt
gind. Dort wird der Vernerk Nr. 366 der Mitteilungen
der Industrie-~ und Handelskammer Hamburg wiedergegeben,
in dem es heiflt:

"Die Klausel (gemeint ist die Selbstbelieferungs~
klausel) erstreckt sich auf das Lieferungsrisiko.
Der Verkéurfer wird frei, wenn exr seinerseits von
scinem Verkéiufer nicht beliefert wird. Er ist je~
doch verpflichtet, seinem Kdufer einen kongruenten
Deckungsvexrtrag vorzulegen und diesem die Ansprii-
che gegen den Verkdufer abzutreten."

Das Berufungsgericht konnte auch im Rahmen seines
tatrichterlichen Ermessens davon ausgehen, dafl diese
Meinung allgemein geteilt wird und daBl sich daran in
der Zwischengeit nichts geéndert hat, zumal der Vor-
trag der Klagerln jede konkrete Angabe in dieser Rich-
tung vermissen 1#Bt. Auch die Revision weiB keinen Irr-
tum des Berufungsgerichts aufzudecken. Ein Rechisver-
stoB hinsichtlich der streitigen Feststellungen kann
umso weniger angenommen werdén, als auch die neueste
Auflage (1967) der Geschiéftasbedingungen des Waren~Vereins
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der Hamburger Borse e.V., (s, Mathies/Grimm/Sieveking
aa0 § 38 Anm. 9 ff) dem Standpunkt der Industrie- und
Handelskammer Hamburg folgt (entsprechend auch die 2,
Auflage (1955) Anh. zu §&38 Nr, 8).

Es ist daher grundsiitzlich davon auszugehen, daB
gich ein in Allgemcinen ILieferungsbedingungen enthal-
tener "Selbsthelieferungsvorbehalt" nicht auf Fdlle ho-
herer Gewalt beachriinkt.

bb) Das gilt auch filr Gattungskiufe. Der Meinung
der Revision, daB der Verkdufer von nur der Gattung
nach bestimmten Waren erst dann von seirer ILiefer-
pflicht befreit werde, wenn er alle ihm zumutbaren
Moglichkeiten, die Ware auch anderwveit auf dem Markte
zu erhalten, erschopft habe (ebenso Wiirdinger in HGB
RGRK aa0), ist nicht zu folgen. Es ist allerdings be-
denklich, daBl das Berufungsgericht es deswegen ablehnt,
der Klausel diegsen Sinn beizulegen, weil dies auf eine
Haftung nach § 279 BGB hinausliefe. Nach dieser Ge-
setzesbestinmung wird der Schuldner erst frei, wenn ein -
Fall der wixtschaftlichen Unmdglichkeit vorliegt. Es
vom Verkiiufer zu verlangen, wenigstens den Versuch zu-
unternehmen, sich auch anderweit einzudecken, soweit
ihm das'néch Iage der Sache billigerweise zuzumuten
ist (seine Beziehungen zum allgemeinen Markte werden
im Regelfalle besser sein als diejenigen seines Ab~
nehmers), berithrt -eine Verpflichtung, die dem Verkdu~
fer aus den in § 242 BGB verankerten Grundsédtzen won
Treu und Glauben und der Verkehryssitte erwachsen kénn-
te. Die Ansicht von VWiirdinger ist indes aus Griinden der
Klarheit und Sicherheit des kaufménnischen Verkehrs ab-
zulehnen. Denn wenn die Farteien vereinbart haben, daB
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die Befreiung des Verkdufers von seinen Iieferpflich-
ten berecits mit dem Wegfall des kongruenten Deckungsge-
schiftes eintreten soll, so muB es grunds&dtzlich auch
bei einer solchen Vereinbarung verbleiben. Fiir die An-
nahme eines Ausnahmefalles ist nichts dargetan.

cc) SchlieBlich gibt auch der Zusammenhang der
Selbstbelieferungsklausel mit der "hdheren Gewalt-
Klausel" der AVL keinen Anlall zu einer anderen Beur-
teilung. Es kann dahinstehen, ob dem Gedankengang des
Berufungsgerichts zu folgen ist, wonach alle fiir die Lie-
ferungsverpflichtung des Verkdufers in Frage kommenden
Fdlle htherer Gewalt in dem zweiten Satz der unter dem
Stichwort "Lieferungseinschriénkungen" enthaltenen Be-
stimmungen erschdpfend geregelt sein sollten, so daB
sich hieraus ergebe, bei Nichthelieferung werde die Be~
klagte auch aus anderen Griinden als hoherer Gewalt frei.
Der Senat sieht jedenfalls in dem Umstande, daB im zwei~
ten Satz des Abschnitts "lieferungseinschrinkungen" ge-
wisse Leistungshindernisse nur dann zur Befreiung des
Verkaufers fiihren sollen, wenn sie auf hdherer Gewalt
beruhen, keinen ausreichenden Anhaltspunkt dafiir, daB
im nachfolgenden Satz, der die sog. Selbstbelieferungs-
klausel enthilt, von dem iiblichen Sinne dieser Klausel
abgewichen werden sollte. Eine objektive die Verkehrs-
anschauung angemessen beriicksichtigende Betrachtungs-—
weise fithrt zu der vom Berufungsgericht fiir richtig ge~
haltenen Auslegung. Eine bloBle Wiedergabe der Selbst-~
belieferungsklausel bietet dem Vertragsgegner auch un-
ter Beriicksichtigung der vorangehenden Vertragsbedin-
gung keinen Anhaltspunkt dafily, die Klausel in einem
anderen als dem ilblichen Sinne zu verstehen,
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dd) Das Berufungsgericht hat dariiber hinaus noch
fentgestellt, daB die Parteien die Klausel auch gar
nicht anders verstanden haben als in diesem Sinne. Fir
die Klégerin verwveist es rechtlich einwandfrei auf den
Schriftwvechsel mit ihrer Abnehmerin, der AKo, an die sie
die Selbstbelieferungsklausel in dem exrdrterten Sinne
weitergegeben hatte. Wenn sie sich dann im Schreiben
vom 25. Januar 1963 auf eine Beanstandung der AKo hin
bereitgefunden hat, der mit AKo vereinbarten Klausel
cinen anderen Sinn zu geben, so steht das der Feststel~
lung des Berufungsgerichts nicht entgegen.

Auf die Grundsédtze des Anscheinsbeweises wird die
Peststellung nicht gestiltzt, so daB die in diescr Be-
ziehung erhobene Verfahrensriige der Revision fehl geht.

2. Unstreitig haben die Parteien in einem Fernge-
sprich vom 25. Januar 1963 iiber die Tragweite der
Selbatbelieferungsklausel gesprochen.

a) Rechtlich unbedenklich ist es jedoch, wenn das
Berufungsgericht zu der Feststellung gelangt, daB sie
dabei nicht die Frage geregelt haben, wie die Klausel
auszulegen sei, daB sie vielmehr éllenfalls iiber eine
nachtrigliche  Beschrénkung des Selbstbelieferungsvorbe-
halts auf Fdlle hoherer Gewalt verhandelt haben. Das
konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsverstol aus dem
Umstande schlieflen, da8 die Parteien nach seinen Fest~
stellungen die Klausel von vornherein in dem von ihm
angenommenen Sinne verstanden hatten. War das aber der
Fall, so konnten Fragen iiber eine andere Auslegung spé-
ter nicht mehr auftauchen; es konnte sich vielmehr nur
noch darum handeln, ob man sich auf éinen beschrénkten
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Selbstbelieferungsvorbehalt einigen wollte. Das Beru-
fungsgericht ist daher zu Recht davon ausgegangen, da8
die von dexr Klidgerin behauptete angeblich am 25. Januar
1963 erzielte Einigung unter dem Vorbehalt einer schrift-
lichen Bestitigung durch die Beklagte stand, wie es in
deren AVL (unter dem Stichwort: Allgemeines) bestimmt
ist. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
nicht beachtet, dafl eine Klarstellung der streitigen Aus~
legung nicht der schriftlichen Bestiétigung bediirfe, kann
somit, ohne daB es einer Entscheidung der von ihr ange-
schnittenen Rechtsfrage bedarf, keinen Erfolg haben.

Das Berufungsgericht brauchte daher auch, entgegen

der Revision, nicht dem Beweisangebot der Beklagten
nachzugehen, die Parteien hiédtten fernmiindlich dariibex
verhandelt, wie die Klausel auszulegen sei.

b) Da es an einer schriftlichen Bestidtigung der Be~
klagten fehlt, daB die Klausel im Sinne der Klégerin
abgelindert worden sei, ist die von der Kliégerin behaup~
tete fernmﬁndlichq‘Vereinbarung am 25. Januar 19673
nicht wirksam geworden.

c) Nicht zu billigen ist die Ansicht der Revision,
das Berufungsgericht hétte gus den niheren Umsténden
des Falles folgern miissen, daB die Farteien dariiber
einig geworden scien, die Vereinbarung vom 25, Januar
1965 solle auth ohne schriftliche Bestiédtigung der Be-
klagten gelten. In Rechtsprechung und Schrifttum wird
zvar einhellig anerkannt, daB der Mangel der rechts—
geschiftlich vereinbarten Form nur im Zweifel und nur
dann die Unwirksamkeit der Erkldrung im Gefolge hat,
wenn die Vertragsparteien nichts anderes gewollt ha~
ben (Urteile des BGH vom 20, Juni 1962 - V ZR 157/60 -
= NJW 1962, 1908 und vom 26. November 1964 - VII ZR 111/63~
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= NJV 1965, 293). Diescr Nachweis des Verzichtes auf
die vereinbarte Schriftform obliegt der Partei, die
sich auf eine entsprechende Vereinbarung beruft. Ir-
gendwvelche Unmsténde, aus denen das Berufungsgericht
auf einen solchen Willen hiitte schlieflen miissen, sind
jedoch nicht erkennbar. Das Schreiben der Beklagten
vom 25, Januar 1963, in dem sie der Klidgerin bestétigt,
daB diese den Selbstbelieferungsvorbechalt "voll ohne
Einschrinkung" akzeptiert habe, 1dBt, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend angenommen hat, eher auf das
Gegenteil schlieflen, zumal die Beklagte ausdriicklich
un Gegenbestitigung bat. Es ist auch entgegen der
Revision kein RechtsverstoBl; wenn das Berufungsgericht
in dem Schreiben der Beklagten vom 28. Januar 1963,
worin bestdtigt wird, wman habe sich dahin geeinigt,
die Klausel solle sich "im Grundsatz" auf Fdlle ho-
herer Gewalt beziehen, keine ausreichende Grundlage
fiir den der Klédgerin obliegenden Nachweis findet.

3, Der Umstand, daB die Beklagte dieses Bestéti-
gungsschreiben der Kliigerin vom 28, Januar 1963 un-
beantwortet liefB3, gwingt nicht zu dem SchluB, die
Beklagte milsse sich nach den Grundsétzen iiber das
Schweigen auf Bestitigungsschreiben im Handelsver-
kehr als zustimmend ansehen lassen. Denn nachdem
die Beklagte ihre Stellungnahme in dem vorangegan-
genen Bestitigungsschreiben eindeutig bekannt gege-
ben hatte, konnte die Klégerin nach Treu und Glau-
ben nicht mit einexr Zustimmung zn ihrewm gegenteili-
gen Standpunkt rechnen. Zutreffend hat das Berufungs-
gericht die Erklédrung der Klédgerin in dem angefiihrten
Schreiben als ein neues Angebot gewlirdigt, die Xlau-
sel nachtrédglich abzuindern, das éber von dexr Klage-
rin nicht angehommen viurde.




III. Vergebens riigt die Revision, die Beklagte habe
kein xongruentes Deckungsgenchdft nachgewiesen,

Untexr dem Gesichtspunkt des kongruenten Deckungsge-—
schédftes obliegt dem Verkdufer der Nachweis, daB er am
Tage des Kontraktabschlusses im Begitze eines kongruen-
ten rechitsverbindlichen Einkaufskontraktes war, aufgrund
dessen sein eigencr Lieferant verpflichtet war, die Ware
dergestalt zu liefern, daB er damit seinen eigenen Kiu~
fer befriedigen konnte., Tabei mufl bei natiirlichem rei-
bungslosem Ablauf die Erfiillung des Verkaufsgkontraktes
mit der aus dem Einkaufskontrakt erwarteten Ware mbglich
sein (vgl. Mathies/Grimm/Sieveking aa0 Nr. 10). Weiter
ist der Nachweis zu fordern, daBl der Verkaufer gerade
beziiglich der fiir seinen Kdufer bestimmten Partie von
seinem Vordermann im Stich gelassen ist. Andernfalls
wiirde er sich dank seines unerfiillt gebliebenen Ein-
kaufskontraktes von beliebig vielen Verkaufskontrakten
befreien kinnen (0LG Hamburg, Betrieb 1955, 917; Viir-
dinger aa0 Nr. 54 h; Mathies/Grimm/Sieveking aa0 Nr.10).

Hierzu stellt das Berufungsgericht fest, dafl die
Beklagte am 18. und 22. Januar 1963 insgesamt 70 000 t
01 cif A\ /'@GEP r=2nzc gekauft hatte. Sie war
der Kldgerin gegeniiber verpflichtet, 20 000 t Heizdl
cif H@JID, crcte Partie Februar, zweite Partie Mirz,
zu liefern, und hatte sich selbst Lieferfristen aus~
bedungen, die vor den mit der Klédgerin ausbedungenen
Lieferfristen lagen.

Dafl das Berufungsgericht hierin den Nachweis des
kongruenten Deckungsgeschiéftes als erbracht ansieht,
ist kein Rechtsfehler. Es konnte im Hinblick darauf,
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da dic Einkaufsmenge den der Kldgerin zu liefernden
Posten nicht unerheblich iiberstieg, es sogar als aus-~-
reichend nachgewiescn anschen, dic Beklagte hidtte mit
der angekauften Menge mehreren Verkaufskontrakten ge-
niigen konnen, so dal nichts dafiir spreche, die Beklag-
te habe dic Gelegenheit benutzt, sich von beliebig vie-
len Verkaufsvertrigen loszusagen, dic zusammengenommen
durch die Einkaufskontrakte nicht mehr gedeckt wviaren.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht hidtte
den Nachweis solange nicht als erbracht ansehen diir-
fen, als nicht die Beklagte alle in Frage kommenden
Einkaufs~ und Verkaufskontrakte vorlegte und sich eine
Fesgtstellung dariiber treffen lieB, daBl die Einkaufs~
menge ausreichte, um allen Anforderungen zu geniigen,
ist nicht begriindet (siehe hierzu die bei Mathies/
Grimm/Sieveking aa0 Nr. 10 angefiihrte Schiedsgerichis-
praxis).

Den unter strengen Anforderungen stehenden Nach-
weis dea kongruenten Deckungsgeschiiftes als erbracht
anzusehen, stand, was die Revigion nicht geniigend be-
achtet, im tatrichterlichen Ermessen des Berufungsge-
richts, wobei dieses allerdings auch den von der Re- '
vision geriigten, soeben behandelten Gesichispunkt
nicht auBer Betracht zu lassen hatte. Ein Rechtsver-
stoB ist aber entgegen der Revision nicht festzustel-
len. Das Berufungsgericht konnte davon ausgehen, ire
gendwvelche Anhaltspunkte dafiir, daB die fiir den hier
in Frage komwmenden Zeitraum vorliegenden Verkaufs—
kontrakte der Beklagten von vornherein durch den ein-
gekauften Vorrat nicht gedeckt sein wiirden, seien
nicht hervorgetrecten. Deshalb durfite es sich ohne
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RechtsverstoB mit der Feststellung begniigen, daB die
eingekaufte Menge dazu ausrcichte, auch etwa vorhan-
dene weiterc Kdéufer zu befriedigen. Dafiir jedenfalls,
daB es den von dexr Revision hervorgehobenen Gesichts—
punkt iUberhaupt verkannt hdtte, besteht kein Anhalts-
punkt.

IV. Die Revision riigt zu Unrecht, das Berufungsge-
richt hdtte der Kliigerin den entgankencen Gewinn zumin-
dest aus dem Gesichtspunkt eines Verschuldens bei Ver-
tragsschlufl zusprechen miissen.

Die Klédgerin will ein solches Verschulden der Be~
klagten darin erblicken, dafl siec ihr zugesichert ha-
be, sie habe sich bei einer nordamerikanischen Firma
eingedeckt., Sie tridgt vor: Hitte die Beklagte ihr of-
fenbart, daB sie bei TGP 01 eingekauft habe, so
hétte sle die Vertrdge mit der Beklagten nicht abge~
schlossen. Entgegen der Revision begegnet die Erwid-
gung des Berufungsgerichts, die Kldgerin konne bei
dieser Sachlage allenfalls Ansvpruch auf das negative
Interesse, nicht aber auf entgangenen Gewinn aus einem
solchen Geschdft erheben, das sie bei richtigem Ver-
halten der Beklagten ilberhaupt nicht abgesechlossen
hdtte, keinen rechtlichen Bedenken. Wenn die Revision
weiterhin geltend macht, die Kl&dgerin hétte sich bei
den fiir sie bestehenden geschiiftlichen Bezichungen
mit der AKo auf alle Fdlle anderweit eingedeckt, so
ist das ein neues tatsiichliches Vorbringen, mit dem
sie in der Revisionsinstanz nieht gehort werden kann.
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V. Dic Kl#gerin kann den entgangencn Gewinn entgegen
der Revision auch nicht aus dem Gesichtspunkt einer po-
sitiven Vertragsverletzung der Beklagten (Nichtliefe~
rung von russischem 01 zu htherem Preiée) verlangen.
Denn sie hiittte nach ihrem eigenen Vortrag bei einem sol~
chen Geschiift keinen Gewinn ergzielt,

VI. Das Berufungsgecricht hat daher die auf Ersatsz
des cntgangenen Gewinnes gerichtete Klage mit Recht
abgewiesen., Stecht der Klégerin aber ein Zahlungsanspruch
nicht zu, 8o besteht auch keinc Moglichkeit, die mit
der Widerklage geltend gemachte unbestrittene Geldfor-~
derung zu verrechnen. Dic Widerklage ist mit Recht zu-
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gesprochen worden, Bei dieger Sachlage cerweist sich
die Revision der Kligerin gegen das Teilurteil des
Berufungsgerichts als unbegriindet. Sie war mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Gelhaar Bundesrichter Artl Dr. Messner
ist beurlaubt, orits-~
abwesend und an der
Beifligung seiner Un-~
terschrift verhindert.

Dr. Gelhaar

Dr. VWeber Braxmaier
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