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W
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Inh. der nicht eingetragenen Unternehm A. H
un
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Der VII1. Z;vilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1969 unter Mitwirkung
des Sénatsprésidenten Dr. Haidinger sowiec der Bundesrichter
Dr. Gelhasr, Artl. Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 10. Zivilsenats des
Cberlandesgerichtas Stuttgart vom 14. Oktober 1966 wird
auf Kosten der Kliégerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tathestands

-y - ——— o >

Dic Kligerin und dic beklagte Kommanditgesellschaft
schlossen nach Besprechungen am 21. Juli 1965 und ciner vor-
liufigen fernschriftlichen Bestdtigung der Kligerin vom
22, Juli 1965 einen Vertrag, in dem sich die Beklagte ver-
pflichtete, von ihr cingufiihrende VWare, ndmlich ca. 200 000
Dosen und ca. 200 000 Gliiser Tomatenpaprika gum Stiickpreis
von 5,80 IM und 0,885 IM versteuert und verzollt franko
Stuttgart inklusive Verpackung an die Kligerin zu liefern.
Dic Bezahlung sollte durch Gestellung cines Akkreditivs
oder Bankgarantie erfolgen. Diesc Zahlungsbedingung be-
stdtigte die Xldgerin in ihrem zweiton, die endgiiltige Zu-
sage enthaltenden Fernschreiben vom 22. Juli 1965 sowie in
ihren beiden schriftlichen Auftragsbestatigungen- vom 23, Juli
1965. Liefcrung und Abnahme der VWare sollte ab September/Ok--
tober 1965 erfolgen. In dem zweiten Fernschreiben vom
22, Juli 1965 wies die Kldgerin darauf hin, die Beklagte habe
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ihr fiir diese Mengen Lizenzen zugesagt. Die schriftlichen Auf-
tragsbestitigungen vom 23. Juli 1965 enthalten den Vermerk:
Sie haben uns heute am Teclefon zugesagt, daB Sie bereits inm
Besitz der Lizenzen sind.

Fir die beiden schriftlichen Kaufbestdtigungen verwven-
dete die Kligerin Vordrucke fiir "Kauf/Verkaufs-Hestidtigung"
die auf der Vorderseite im Vordruck einen Hinweis auf die
auf der Riickseite abgedruckten "Verkaufs- und Lieferungs-
bedingungenﬂ_ehthalten. In diesen Bedingungen heiBt es:

-

"Hoherce Gewalt entbindet uns von der Lieferung, cbenso
unvollstindige Seclbstbelicferung oder mangels Import-
moglichkeit."

Bei den beiden Kaufbestdtigungen der Klégerin vom 23. Juli
ist in den Vordruck das Wort "Verkaufs" gesirichen worden,
dagegen ist der Hinweis auf dic Lieferungs- und Verkaufs-
bedingungen unverdndert geblieben.

Die Beklagte will die an die Klidgerin verkaufte Vare
bei ecinem jugoslawischen Exportunternehmen auf Grund eincs -
gchriftlichen Festangchotes vom 16. Juli 1965 am 22. Juli 1§§5
bestellt und gekauft haben. Die Kligerin hat jedoch keine -
Yare erhalten. Sie verlangte von der Beklagten vergeblich
die Lieferung und sctste ihr durch Anwaltaechreiben vom 25. @k—W
tober 1965 hierfiir eine Nachfrist bis zum 2. November 1965.
Die Beklagte antvortete durch Anwaltschreiben vom 28, Ok-
tober 1965, dic gesetzte Frist sei. unangemessen kurz, sie
habe dic Yare nicht importieren und deshald bisher nicht
licfern kdonnen. Schadensersatzanspriiche wiirden abgelehnt,
zurial kein Akkreditiv iiber die Lieferungssumme gestellt
worden sei. Die Kliigerin habe iiberdies auch fiir eine Pflaumen-
licferung iber 11 200,-- DM bisher kein Akkreditiv gestellt.
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Dic Kldgerin verlangt Schadensersatz wegen Nichterfiillung.
Sie hat auf ihren Anspruch einen Betrag von 11 0060,--~ DM an-
gercchnet, den gie der Beklagten als Kaufpreis filr eine
\iarénlieferung aus einem anderen Geschéft zu sahlen hatte.
Mit der Klage fordert sie als weitoren Teilbotrag ihres
Schadens 20 000,-- DM nebst Zinsen seit Klagezustellung.

Beide Vorinstanzen haben diec Klage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Kliégerin ihron Klageantrag weiter.
Die Beklagtc beantragt dic Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entééheidungsgrﬁnde:

- s Gon . o ol b b s Rkl S b M S G i et lal S

I. Das Landgericht hat angenommen, die Klégerin sei
selbst nicht vertragstreu gewesen, weil sie weder ein Akkre-
ditiv noch e¢ine Bankgarantie gestellt habe. Ohne diese Vor-
leistungspflicht erfiillt zu haben, habe sie der Beklagten
keine Nachfrist gemiéB § 326 BGB setzen diirfen. Daran scheitere
. ihr Schadensersatzanspruch. Das Berufungagericht ist dagegen
der Auffassung, dle Kligerin wire zur Gestellung cines Akkre-
ditivs oder einer Bankgarantic nur dann verpflichtet ge-
wesen, wenn sic von der Beklagten hierzu aufgefordert worden
und diesc lieferbereit gewesen wire. An diesen Voraus-
setzungen fehle es. Die Beklagte habe erstmalig durch das
Schreiben des beauftragten Rechtsanwalts vom 28. Oktober 1965
darauf hingewicsen, daB die Klégorin nicht die vereinbarte
Vorleistung erbracht habe. Dieser Hinweis soi deshald un-
beachtlich, weil in diesem Zeitpunkt bereits festgestanden
habe, daB dic Beklagtc nicht liefern kénne, was sie schon
damals cingerdumt habe. '



Den unwidersprochen gebliebenen Kaufbestdtigungen der
Kligerin vom 23. Juli 1965 entnimmt das Berufungsgericht,
auch die Selbstbelieferungsklausel sei Vertragsinhalt ge-
worden. Die Beklagte habe unwidersprochen vorgetragen, das
sic den Inhalt der Kaufbestiutigungen in diesem mbglichen
Sinn verstenden-habe. Dann sei es unerhedblich, ob etwa‘die
Kligerin anderer Meinung gowesen sei. Hitte sie das Schwei-
gen auf die Verkaufsbestiitigung nicht so wie die Beklagte
veratanden, so lége zwischen den Parteienm Dimsens vor. Ein
wirksamer Vertrag whre dann nicht zuetandegékqmmen, weil
sich die Parteien in Wirklighkeit iiber einen wesentlichen
Punkt decs Vertrages nicht geeinigt hiitten, ohne daB sie das
allerdings sofort bemerkt hiitten.

In ciner Hilfsbegriindung nimmt das Berufungsgericht an,
venn dice Selbstbelieferungsklausel nicht Vertragsinhalt ge-
worden sein sollte, so wire die Beklagte zur Anfechtung des
‘Vertrages wegen Irrtums liber die Bedeutung ihres Einverstind-
nisscs mit der Kaufbesthtigung der Klégerin berechtigt ge-
wesen. Der Klegeerwiderung sei_eine‘rechtzeitige Irrtums-
anfechtung zu entnohmen.

II. Die Revision riigt, das Berufungegericht habe nicht
einwendfrei gepriift, was die Klagerin durch Bezugnahme auf
ihre lLieferungs- und Verkaufsbedingungen in den beiden Kauf-
bestitigungen vom 23. Juli 1965 objektiv zum Auedruck ge—
bracht habe. Den Beschluﬁ, nit dem das BerufungSgericht einen
Antrag der Klagorin auf Berichtigung des Tatheatandee guriick-
guwicsen hat, sei z2u entnehmen, das Berufungsgericht sei bel
seiner Entscheidung davon ausgegangen, die Klﬁgarin.habe die
Behauptung der Beklagten nicht bestritten, daB diese die Keuf-
bestétigung und ihre Klauseln dshin aufgefaft habe, die Be-
dingungon sollten auch fiir den bestiitigten Kauf‘gelten. Dies
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hahe, so meint die Revision, die Kliigerin jedoch im Prozef
nicht zum Ausdruck gebracht. Sie habe lediglich gugestan-
den, dafl die vorgetragencn Verkaufs- und Lieferungsbe—
dingungen den vorgedruckten Inhalt hatten. Dies habe das
Berufungsgericht nicht der Verpflichtung enthoben, den ob-
Jektiven Erkliérungewert der Bezugnahme auf diese Bedingungen
zu priifen und die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, daB

die Vorstellung der Klégerin iiber Inhalt und Tragweite

ihrer Erklé#rung Vertragsinhalt geworden sel.

Dic von der Revision hiermit behaupteten Verlahrens-
fehler liegen nicht vor. Das Berufungsgericht hat den Um~
stand, daB der Hinweis auf die Lieferungs- und Verkaufsbe-
dingungen in den Kaufbestdtigungen stehengeblieben ist, auch
auf den objektiven krklirungswert hin untersucht. Ee hat
dabei in'Erwﬁgung gezogen, daB die Beklagte sie in dem
Sinnc vérstehen konnte, die Bedingungen und damit die Sclbst-
belicferungeklauvel sollen auch Bestandteil des von der
Kligerin hicrnit bestitigten Abschlusses sein. Darin liegt
gugleich die Feststellung, die Beklagte habe die Kaufbe-
gtitigungen auch in diesem Sinne auffassen diirfon. Wenn
das Berufungsgericht dabei auch in Betracht gezogen hat,
daf dic Kliégerin mvglicherweise die Selbstbelieferungse-
klausel der Beklagten deshald zugestehen wollto, weil eine
derartige Xlausel bei den Osthandelsgeschiften vereinbart
zu wverden pflegte, so liegt darin zugleich cine weitore
Begriindung dafiir, daB8 dle Beklagte die Kaufbeatiitigungen
in diesen Sinne nach Treu und Glauben verstehen durfte.

Die Kligerin muB die Erklirung deshalb auch in diesem Sinne
gegen sich gelten lassen. Dem steht nicht entgegen, daBl das
Berufungsgericht ferner in Betracht gezogen hat, die Ver-
welsung auf die Lieferungs- und Verkaufsbedingungen in den
verwendeten Vordrucken sei moglicherweise auf Grund Versehens



der Kiidgerin nicht gestrichen worden. Diese Erwigung kann
deshalb auBer Betracht bleiben, weil sich die Klidgerin auf
ein solchgs Verschen der Beklagten gegenilber nicht berufen

kann. Entscheidend ist, daB8 die Verwoisung auf die allpge- .

meinen Lieferungs— und Verkaufsbedingungen nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichte dahin verstanden werden

durfte, dicse Bedingungen sollten Vertragsbestandteil sein.

_Wenn dic Klidgerin die von ihr abgegebene Erkllrung nicht
in diesem Sinne verastanden haben wollte, 50 hiitte sie den
Hinweis streichen milssen. Pir die Auffaseung der Revision,
dic Beklagte habe m8glicherweise selbst nicht angenommen,
daB dicsc Bedingungen auch flr don von der Kliigerin be-

stiitigten Vertrag gelten sollton, bietet der sur Beurtecilung

stehende Sachvorhalt keinen ausreichenden Anhaltspunkt.

Daran écheitert dic Riige dor Revision, das Berufungsgericht
hiitte priifen niissen, ob sich die Beklagte etwa hinsichtlich

des Vertragsinhalts der im ProzeB vertretenen Auffassung
der Klégerin von vornhcrein angeschlossen hatte, dag8 der
Vertrag ohne diese Bedingung geschlossen worden sei. In
dicsem Zusammenhang ist auch in Betracht zu gichen, daB
der am Vortagc geechlossene Vertrag oder jedenfalls dic
Zusage der Kligerin fernschriftlich niedergelegt worden
war und da8 es in einem solchen Falle i#iblich ist, den
nihéren Inhalt des Vertrages durch cinc schriftliche Kauf-
bostitigung festzulegen.

Demnach ist fiir dic Annahme des Berufungsgericht, cso
kénnte insoweit auch cin Dissens zwischen den Partcien in
Betracht gezogen werden, kein Raum.

Das Berufungsgericht hat in anderem Zusammenhang aus-
gefithrt, die Kléigerin habe unstreitig bei ihrem Weiterver-
keuf die allgemein iibliche Selbstbelieferungsklausel ein-

gefiigt. Die Revision rligt, diese Feststellung sei verfahrens-



rechtlich deshalb nicht einwandfrei, weil der Urtcilstatbe-
stand nicht angebe, daB die Kliigerin diese Xlausel bei ihrem
Weiterverkauf verwondet habe. Ein VerstoB gegen § 314 ZPO,
den die Revision riligt, liegt nicht vor. Der Tatbestand des
Berufungsurteils enthiélt die Pestetcllung, daB die Kliégerin
‘diec von der Beklagten gekauftc Ware am 26. Juli 1965 an die
¥irma CQJJJ® AuSenhandolsgescellschaft mbH in Stuttgart
“weiterverkauft hat. Die Kliigorin hat mit der Klsge den
Durchschlag ihrer beiden Verkaufsbestétigungen vom 26. Juli
1965 vorgelegt und dicse ihrer Schadensberechnung zugrunde
‘gelegt. Yenn das Berufungsgericht dann in den Entscheidungs-—
griinden festgestellt hat, die Kligerin habe mit der Selbat-
beliefcrungsklausel weiterverkauft, so steht diesc Fest-
stellung nicht im Widerspruch zum Tatbestand. Sic ist auch
von der Kliigorin nicht mit ihrem Antrag auf Berichtigung

deos Tatbestandes beanstandet worden. Dem Berufungsurteil

igt im librigen nicht zu entnéehmen, daB dicse Feststellung
fiir die Beurteilung des Inhalts des Vertrages zwischen den
Prozefpartcien von Bedeutung scin kamn.

II1. Die Selbstbelieferungsklausel hat grundsétzlich
die Bedeutung, da8 der Verk#ufer von seiner Iieferpflicht
frei wird, wenn er von cinem Lieferanten, mit dem er cin
kongruentes Deckungsgeschift abgeschiobsen hat, im Stich
gelassen wird. Das gilt auch fir Kaufvertirige iiber nur der
Gattung nach ﬁestimmte Ware (BGHZ 49, 388). Das Berufungse-
gericht entnimmt dem Schreiben des Jjugoslawlschen Exporteurs
"V.'-B- an den perstnlich haftenden Gesellschafter
der Boklagten vom 13. Aungust 1965 dic Bestiitigung dafir,
daB die Beklagte auf Grund Festangebotes vom 16. Juli 1965
am 22, Juli 1965 200 000 Dosen und 200 000 Gliser Tomaten-
paprika der an die Klégerin verkauften Ware bei der jugosla-
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wischen Exportfirme bestellt hat. Das Berufungsgoricht
hdlt forner fiir -erwiesen, daB dic Bcklagte -die bestellte .
Viare nicht erhalten hat und daB sie deshald nicht in der
Lage war, die Klégerin zu beliefern. larin liegt kein
Rechtsfchler. Die Revision beanstandet zu diesem Punkt
lediglich, daB das Berufungsgericht nicht geprtift habe,
ob die Beklagte in der lage geweecen wirc, sich dic an

dic Klégerin verkaufte Ware anderweit zu beschaffeon.
Diene‘Rﬁge iot nicht begriindet. Demn das Berufungsgericht
hat darauf abgestellt, daB die Beklagte ein kongruentes
Dockungsgeschiift abgeschlossen hatte und von ihxrem Vor-
lieferanten mit der Lieferung im Stich gelassen worden
ipt. DaB die Beklagte die Moglichkeit gehabt habe, sich
entsprechende Vare noch rechtzeitig von einem anderen
Licferanton zum entsprechenden Preise zu verschaffen,
brauchte das Berufungsgericht nicht in Erwiigung zu
zichen, weil es hierfir an einem entsprechenden Sach-
vortrag fehlte.

Demnach ist dem'Berufungsgericht im Ergebnis dahin
beizutreten, dag dic Haftung der Beklagten wegen Nicht-
 orflillung des in Redo stchenden Kaufvertrages durch die
Selbstbelieferungsklausel ausgeschlossocn ist. Die Rovi-
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sion der Kligerin war deshalb mit der Kostenfolge aus
§ 97 2P0 als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl
Dr. Mezger Hormann
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