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Justizhauptsekretar
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in dem Rechtsstreit
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ve treten durch 1hren Gesellschafter Dr. Carl I‘l- in

. R@stratc @D,

Kldgerin und Revisgionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter:. Rechtsanwalt (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec miindliche Verhandlung vom 23. November 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger und der
Bundesarichter Artl, Dr. Messner, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Hevision gegen das Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Miinchen vom 12. August 1964
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- — e > o v - y—y

Die Kldgerin verkaufte Ende April 1957 von ihr einzu-
fitlhrende rd. 30 C0O0 t nordamerikanische Fettfeinkohle nii-
her bezeichneter Beschaffenheit an die Firma Vereinigte
H@®' sche Kohlenwerke in Mi@ll® (nachstehend: Fa.H D),
mit der die beklagte Handelsgesellschaft in Geschédftsver-
bindung stand. Die Fa. HEP verkaufte die bei der Kliige-
rin eingekaufte Menge an die Beklagte zur Lieferung in
Teilmengen von je 5 000 t weiter. Die letzte Teillieferung
wurde fiir Mdrz 1958 vereinbart. Die Sendung hierfiir
- 4 306,288 t - traf am 3. Mdrz 1958 guf dem Schiff SS
CEl® in RoGlD =in. Sie wurde dort auf Rheink#hne
ungeladen und nach deutschen FluBhédfen gemdl Angabe der
Beklagten verfrachtet.

Die Beklagte hatte den Kaufpreis sofort nach Erhalt
der Rheinschiff-¥onnossemente, der vom Importeur mitzutei-
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lenden amerikanischen Analyse und der RoGlIIENED i@
zu zahlen. Sie Ubersandte am 1%.M#drz 1958 den von ihr

Uber 370 534,62 TM ausgestellten Verrechnungsscheck zur
Bezahlung des Kaufpreises an das Bankhaus N, "GP

& Co., dem die Fa. H@JJl® ihre Xaufpreisforderung aus

den Abschlufl mit der Beklagten im Juni 1957 unter Anzei-
ge an diese abgetreten hatte. Am 13. Mirz 1958 erhob die
Beklugte Miéngelriige und stellte die VWare zur Verfiigung.
Sie riigte, daf die Kohlen nicht der im Lieferungsvertrag
vereinbarten Analyse entspridchen, insbesondere mehr als

11 % Gesamtballast und einen Koksindex von nur 6 % auf-
wiegsen, und sperrte gleichzeitig den Scheck, der am 13,
iidrz 1958 vorgelegt, aber nicht eingeldst wurde. Das Bank-
haus tibertrug darauf die Rechte aus dem Scheck ohne In-
dossament mit der zugrunde liegenden Forderung an die Kl&-
f.erine.

Auf Scheckklage wurde die Beklagte durch Vorbehalts-
urteil des Landgerichts zur Zahlung der Schecksumme nebst
Zinsen verurteilt.

Im Nachverfahren stiitzte die Kldgerin ihre Anspriiche
auf die Ubertragung der Rechte aus dem Scheck und der Kauf-
preisforderung. Das Landgericht hob das Vorbehaltsurteil
auf und wies die Klage ab. '

In seinenm ersten Berufungsurteil hob das Oberlandesge-~
richt das Endurteil des Landgerichts auf und bestédtigte das
Yorbehaltsurteil mit der MaBgabe, daB der Vorbehalt des
Urteils wegfallt. Im ilibrigen wies es die Berufung der Klé-
gerin zurilick und die im Berufungsverfahren erweiterte Kla-

ge ab.
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Auf die Revision der Beklagten hob der Bundesgerichts-
hof am %1. Oktober 1962 das Berufungsurteil auf, soweit
der Klage stattgegeben worden war, und verwies die Sache
an das Berufungsgericht zuriick. Auf Tatbestand und Ent-
scheidungsgriinde des Revisionsurteils vom 31. Oktober 1962
- VIII ZR 197/61 - wird Bezug genommen.

In dem erneuten Berufungsverfahren beantragte die Klii-
erin, das Endurteil des Landgerichts aufzuheben und das
Vorbehaltsurteil vom 11. April 1958 unter Wegfall des Vor-
tehalts in Nr. III zu btestdtigen.

Die Beklagte beantragte, die Berufung zuriickzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat durch Urteil vom 12. August
1964 dem Antrag der Klidgerin zur Hauptsache entsprochen und
der Beklagten die gesamten Kosten des Rechtsstreits mit
Ausnahme eines ihr von der Kliagerin zu erstattenden Betrages
von 24 DM auferlegt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Zuriick-
weisung der Berufung gegen das Endurteil des Landgerichts,
viithrend die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuwei-
sen.,
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I. In seinem crsten Revisionsurteil vom 31. Oktober
1962 iot der erkennende Senat in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht davon ausgegangen, daB die Beklagte von
der Ya. HEJ® 30 000 t US-Kokskohle nidher bezeichneter

-



Beschaffenheit (10 - 12 % Gesamtballast, max. 1,05 Schwe-
fel und einem coke-button (Koks-Index) von 8 - 9) gekauft
habe. Das Berufungsgericht hatte ferner angenommen, daf8
bei Zugrundelegung der Analyse der CodiiED T-GHD &
EngD Co. in No@lll® vom 28. Februar 1958, die ei-

nen Gesamiballast von 11,81 % und einen "PFree-Swelling-
Index" (Koksindex) von 8 ausweist, dic Fa. HEJ9 sich bei
der in Rede stehenden Lieferung aus dem Dampfer CEND inm
Rahmen des mit der Beklagten Vereinbarten gehalten habe.
Der erkennende Senat hatte in dem ersten Revisionsurteil
die Feststellung des Berufungsgerichts, dal die Vertrags-
parteien sich darauf geeinigt hatten, die zu erstellende
amerikanische Analyse solle fiir beide Teile verbindliich
und endgiiltig sein, fiur rechtlich einwandfrei erklédrt, je-
doch eine einwandfreie Feststellung im ersten Berutfungsur-
teil dariiber vermit, ob hiermit der Beklagten der Nachweis,
da? bei den nach Eintreffen des Dampfers CEllD entnomme-
nen Proben sich eine andere Beschaffenheit der Kohle als
die durch die amerikanische Analyse bestédtigte ergeben ha-
Le, verschlossen sein sollte. Deshalb, so fithrte der erken-
nende Senat damals aus, sei bei der Uberpriifung des ersten
Berufungsurteils davon auszugehen, daB8 es sich bei der
amerikanischen Analyse um ein Schiedsgutachten handele, auf
das die Vorschriften der §§ 317 BGB entsprechend anzuwenden
seien, und das Analysenzeugnis gem#8 § 319 BGB nur mit der
Begriindung angegriffen werden kodnne, daB das in ihm zu er-
blickende Gutachten offenbar untillig (unrichtig) sei. Die
Bestimmung des § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB konne zwar durch
Parteivereinbarung ausgeschlossen werden. Es sei auch
denkbar, dafl die Vertragsparteien sich im voraus selbst
einer moglicherweise sich als offenbar unrichtig heraus-
3tellenden Feststellung unterwerfen wollten. Eine solche
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Vereinbarung habe indes das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt., Bei dieser Sachlage.. sei es nicht ausreichend
gerechtfertigt (Rev. Urt. S. 25), daB das Berufungsge-
richt sich mit dem Gutachten des gerichtlichen Sachver-
stindigen Dr. UGH® vom 24. Oktober 1959 und dem von
ihnm behandelten Untersuchungsergebnis nicht nidher aus-
cinandergesetzt habe. Das Berufungsgericht hdtte viel-
nehr priifen und im einzelnen darlegen milssen, ob dieses
Gutachten im Zusammenhang mit den von ihm beurteilten
irhebungen die Behauptung der Beklagten zu beweisen ver-
noge, daB sich daraus die offenbare Unrichtigkeit der
Feststellungen iiber den Gesamtballast und den Koksindex .,.
in der Analyse vom 28. Februar 1958 ergebe.

In dem erneuten Berufungsverfahren kam die Beklag-
te auf ihre sé@mtlichen Einwendungen zuriick, die sie schon
bisher gegen die Klageforderung erhoben hatte. Die Beklag-
te machte in erster Linie geltend, die Fa. HEB habe
gich mit der Wandlung des Kaufs hinsichtlich der ihr zur
Verfiigung gestellten Kohle einverstanden erklédrt. Ferner
wandte sich die Beklagte auch gegen die im ersten Revi-
sionsurteil nicht beanstandete Feststellung des Berufungs-
gerichts iiber den Inhalt des Kaufvertrages und insbesonde-
re dagegen, dafl die Analyse vom 28. Februar 1958 fiir die
Beklagte verbindlich und einer Uberpriifung entzogen sei.

Das Berufungsgericht hat in dem erneuten Berufungsver-
fahren gemiif3 Beweisbeschluf vom 30. Januar 1963 zunéchst
dariiber weiteren Beweis erhoben, zu welchen Vertragsbedin-
gungen der Kaufvertrag zwischen der Fa. HEJ®P und der Be-
klagten geschlossen worden ist. Es hat dazu den Arzt



Dr. Ki¢JlE» und den Prokuristen der Beklagten D@D
vernommen. AuBerdem hat es Sachversténdigenbeweis er-
hoben und den Sachverstdndigen HU(P zu dem von ihm
ergstatteten Gutachten vom 27. April 1963 vernommen. Das
Berufungsgericht hilt das behauptete Einverstéindnis der
Fa. HGI® nit dem Wandlungsbegehren der Beklagten nicht
fiir bewiesen und auch die weiteren gegen den Klagean-
spruch erhobenen Einwendungen der Beklagten fiir nicht
begriindet. Es gelangt zu dem Ergebnis, die Vertragspar-
teien hdtten sich dahin geeinigt, die bei der Verschif-
fung der Kohle im amerikanischen Hafen durch ein anerkann-
tes, neutrales Laboratorium festgestellte Analyse solle
fiir die Erfiillung des Vertrages mafigeblich und jeder nach-
triglichen Korrektur wegen Unbilligkeit entzogen sein.

Die Vertragsparteien hétten sich den Feststellungen der
Analyse, die regelméfliig von einem anerkannten Sachver-
sténdigen erstellt werde, unbedingt unterwerfen wollen.
Deshalb sei der Beklagten der Beweis, daB die Analyse of-
fenbar unrichitig sei, verschlossen.

Selbst wenn aber die amerikanische Analyse vom 28,
Februar 1958 nach § 319 Abs. 1 Satz 1 BGB angegriffen wer-
den kinnte, so konne die Beklagte mit der Wandlungseinrede
deshalb nicht durchdringen, weil die offenbare Unrichtig-
keit der Analyse nicht bewiesen sei, der Beweis von der Be-
klagten auch gar nicht erbracht werden kdnne.

II. Die Revision wendet sich gegen die vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen und die rechtliche Beur-
teilung des Streitstoffes. Sie macht auch geltend, die l‘a.
QP haobe sich mit dem Wandlungsbegehren der Beklagten
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einverstanden erkliart.

Die Beklagte hatte geltend gemacht, Dr. KiGllllllD
habe am 21. Februar 1962 ausgesagt, daB er den Geschifts-
fuhrer der Beklagten angerufen und ihm gesagt habe, die
Analyse miisse lberprift werden. Der Zeuge Dech habe ecben-
falls bestdtigt, daB HEM von sich aus darauf hingewiec-
scn habe, daB mit der Ladung des Dampfers CED qualitiits—
niiBig etwas nicht stimme und daB die Beklagte deshalb die
Abnahme verweigern solle.Die Aufforderung Dr. XigjllllER
sci, so hat die Beklagte ausgefiihrt, als verbindliche AuBe-
rung der Fa. HE® asufgefaBt worden und anzusehen, weil
Dr. i@ vei den zahlreichen Verhandlungen, Ab-
schliissen und Vertragsabwicklungen zwischen den Vertrags-
parteien stets alleiniger Gespréchspartner der Beklagten
gewesen sel, so daB auf seine Vollmacht VerlafBl bestanden
habe. Die Fa. H@J® have zudem in ihrem abschriftlich
vorgelegten Fernschreiben an die Kldgerin vom 19. Marz 1958
erklirt, sie habe in Anbetracht des groflen Abweichens der
Analysenwerte keine iidglichkeit gesehen, die Reklamation
der Beklagten zurlickzuweisen. Nach Auffassung der Beklag-
ten war die Fa. HEJlP an das durch Dr. KigiEE <r-
kldrte Einverstindnis mit der Wandlung des Kaufs bis zur
Wandlungserkldrung der Beklagten gebunden. Dadurch sei die
VVandlungsvereinbarung zustande gekommen. Sp&tere Erkl&run-
gen der Fa. H@® in dem Schreiben an die Beklagte vom
8. April 1958 seien demgegenilber unbeachtlich, weil die
Fa. HEIP die Scheckklage der Kldgerin vom 27. Mdrz 1958
zugestellt erhalten und deshalb "Angst vor der eigenen Cou-
rage" bekommen habe (GA Bl. 421). Es sei daher fehlsam,
vien das Berufungsgericht im ersten Berufungsurteil aus dem
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Brief vom 8. April 1958 unglinstige Schliisse zu Lasten
der Beklagten gezogen habe. Das Schreiben der Ya. HEJD
vom 19. Mdrz 1958 wollte die Beklagte dahin gewiirdigt
wissen, daf die Fa. HE ihr Einverstindnis mit der
Vandlung bestdtigte (GA Bl. 462).

Das Berufungsgericht wiirdigt die Aussagen des Dr.
Kig» vnd des Prokuristen D@ der Beklagten,das
Yernschreiben der Fa. HEJJ® an die Xl&gerin vom 19. Hirz
1958, (nicht 1957, wie es S. 16 d. BU heift) sowie zwei

riefe der Fa. HEP an die Beklagte vom 8. April 1958.

gs sieht keinen AnlaBl, die im ersten Revisionsurteil ge-
billigte Auffassung aufzugeben, daB die Wandlung des Kauf-
vertrages beziiglich der letzten Teillielerung nicht durch
Vereinbarung zwischen der Pa. HE® und der Beklagten
vollzogen worden sei. Das Berufungsgericht 1&d8t% dabei da-
hingestellt, ob die Fa. HE® nach Abtretung der Kaufprei:-
forderung liberhaupt nochibefugt gewesen sei, in die and-
lung des Kaufvertrages einzuwilligen.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann den Aussa-
gen der Zeugen Dr. Kiqill D und D@ nur entnommen ver-
den, da Dr. Ki(JlP die Beklagte darauf hingewiesen
hat, die in RoGJ® eingetroffene Kohle entspreche moglil
cherweisce nicht den Qualitédtsanforderungen. Die Ergebnisse
der durch HEJJ® veranlafBten Untersuchungen der Xohle in
QB durch die N.V. InGEEEEND C Gl ) -GHIENNED
in RoGEEE® (deren Analyse Nr. @D von @. und . D
1958 nach den Feststellungen im Berufungsurteil S$.6/7 inm
Turchschnitt 13,05 Gesamtballast und den Koksindex (coke-
tutton) 6 ergab) kitnnten im Zeitpunkt des von Dr. KiGHNED-
@D :cfiihrten Tclefongesprichs mit der Beklagten noch nicht
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vorgelegen haben, sonst h&tte er das beim Gespréch er-
wihnt. Das Gesprédch Dr. KiQ® konne nach dem, was
er selbst und der Zeuge D@@P iliber den Inhalt angeben,
nur dahin verstanden werden, dafl er der Beklagten einen
HHinweis gegeben habe, die Kohle sei moglicherweise man-
gelhaft. Das Angebot, die Wandlung des Kaufvertrages zu
vollziehen, oder die bedingte Zustimmung der Fa. HEJD
zu einem kiinftigen Wandlungsbegehren der Beklagten kdnn-
ten in der Mitteilung Dr. KiGENEED 2n die Beklagte
nicht geschen werden.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe den
“‘ortlaut des Fernschreikens vom 19. Midrz 1958 in einen
entscheidenden Punkt falsch, ndmlich mit "sehen" statt
“"gahen"(keine Méglichkeit, u.s.w.) wiedergegeben. Es setze
sich in Widerspruch zu dem eindeutigen Wortlaut der Aus-~
sage des Prokuristen D). Die Bekundung des Zeugen lasse
keine andere Deutung zu als die, daB8 die Fa. H@JP der
Wandlung zugestimmt habe. Die Mitteilung Dr. Kigijiiiip
an die Beklagte, sie moge die Abnahme verweigern, kénne
nichts anderces bedeuten, als daB8 die Fa. HEJJiih sich der
‘Yandlung nicht siidersetzte, d.h. damit einverstanden war.
Das Berufungsgericht, das die blofle Mitteilung einer etwa-
igen Mangelhaftigkeit annehme, lasse den klaren Sinn und %
Wortlaut der Aussagen aufler Betracht und nehme eine unmig-
liche Wilrdigung des Beweisergebnisses vor.

Diese Riige ist unbegriindet. Die Aussage Dr. KigiililD-
@ und die Bekundungen beider Zeugen lassen den Schluf zu,
daf Dr. Ki¢gj» damals nicht die Erklédrung abgegelen
nat, die Fa. HEJ® sei mit einer Wandlung des Kaufvertra-
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ges einverstanden. Das Berufungsgericht durfte bei der Fest-
stellung und Wiirdigung des Inhalts der von Dr. KiqiilllillD
abgegebenen Erklidrungen auch die Umstidnde in Betracht zie-
hen. Diese sprechen dagegen, daf Dr. KiqllEP Erklirun-
gen in dem Sinne abgegeben habe, die Fa. HEP sei nit ci-
ner Riickgiingigmachung des Xaufs hinsichtlich der Lieferung
aus dem Dampfer CElP einverstanden, bevor noch feststand,
0% die Bedenken wegen der tatséichlichen Beschaffenheit der
Kohle ausreichend geklért waren. Es ist auch ' kein Rechts-
fehler darin zu sehen, daBl das Berufungsgericht aus dem Fern-
schreiben der Fa. HEJp an die Kligerin vom 19, Mdrz 1958
nicht auf das Zinversténdnis mit der Wandlung durch die Be-
klagte und nicht darauf geschlossen hat, daB Dr. Kigiiilllp
der Beklagten gegenilber das Einverstidndnis mit der ‘Wandlung
erkléirt habe. Denn das Schreiben 1&a8t auch unter Zugrunde-
legung des genauen Wortlauts die Deutung zu, daB sich die
Pa. HEJ® damals noch nicht in der Lage gesehen hat, Rekla-
nationen dexr Beklagten zuriickzuweisen. Auch der Umstand, daf
die Pa. HEJ® in dem Schreiben an die Kl#gerin an der Rekla-
mation und der Verweigerung der Abnahme festhielt und die
Kligerin bat, demgem&B iiber die Kohle selbst zu disponieren,
zwingt nicht zu dem SchluB, daB die Fa. HEJp ihr Einver-
gtédndnis mit der Wandlung der Beklagten gegeniiber erklirt ha-
be. Steht aber nicht fest, da8 Dr. Xi@P cin solches
Yinverstindnis namens der Klégerin erklirt hat, so kommt es
nicht darauf an, ob die Fa. HgJl® nach Treu und Glauben

dic behauptete Erkliarung gegen sich gelten lassen miite.

Die Revision versucht, mit ihrer Auffassung einec eigene
wiirdigung an die des Tatrichters zu setzen, was nicht zulissig

iﬂto

Die Revision vendet sich in diesem Zusammenhang auch
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ohne Erfolg dagegen, daB das Berufungsgericht die beiden
Schreiben der Fa. H@® vom 8. April 1958 gewertet und
dazu erwogen hat, die Beklagte hdtte sich nicht mit einer
blof vorléufigen Stornierung der Belastung mit der XKauf-
rreisforderung einverstanden erkldrt und den beiden Schrei-
ben ausdriicklich widersprochen, wenn bereits vorher eine
“iandlung vollzogen gewesen widre. Diese Wiirdigung stand

den Tatrichter zu. Sie enthdlt keinen Rechtsfehler.

Demnach ist dem Berufungsgericht im Xrgebnis darin
beizsutreten , dal die Beklagte das behauptete Einverstédnd-
nic mit der Wandlung nicht bewiesen hat.

ITI. Die Revision behauptet, die Beklagte sei selbst
dann zur Wandlung berechtigt, wenn man den Ballagtanteil
entsprechend der amerikanischen Analyse vom 28. Februar
1958 zugrunde lege. Denn dieser Ballastanteil von 11,81 3
entspreche nicht dem vertraglich Vereinbarten, wonach 11 %
im Durchschnitt nicht hdtten iiberschritten werden diirfen.
Dasg Berufungsgericht habe, so riigt die Revision, unter
Wiederholung von Ausfiihrungen in der Begriindung der Revi-
sion vom 5. Juni 1961 gegen das erste Berufungsurteil, die-~
sen Fragenkomplex iiberhaupt nicht mehr behandelt, obwohl
die Beklagte im Schriftsatz vom 22. Januar 1963 hierzu ein-
deutig vorgetragen und Beweise angetreten habe. Schon aus
diegsem Grunde niisse das Berufungsurteil aufgehoben werden.

Das Berufungsgzericht ist erneut zu dem Ergebnis ge-
langt, dafl bei Abwicklung des Vertrages die im amerikani-
schen Verschiffungshafen festgestellte Analyse fiir die Fest-
stellung des Vorhandenseins des vertraglich bedungenen Ana-



- 13 -

lysenwertes mafBlgetlich sei. Diese Analyse weist einen
Gesamtballast von 11,81 % aus. In dem Revisionsverfah-

ren gegen das erste Berufungsurteil hatte die Revision
geltend gemacht, nach der Kaufvereinbarung habe das Mit-
tel des GesamiDallastes 11 % nicht iiberschreiten diir-

fen. Das Berufungsgericht vertrete allerdings die Auf-
fassung, daB die Fa. HEJ® einen Gesamtballast von

10 - 12 % zugesichert habe, daB insbesondere in den Win-
termonaten Lieferungen mit einem Gesamtballast bis zu

12 ¢ zuliissig gewesen seien, so daB der durch die ameri-
xanische Analyse festgestellte Gesamtballast sich im Rah-
men des Vereinbarten gehalten habe. Diese Auffassung des
Berufungsgerichts sei unrichtig-. Denn wenn die IFa. E{D:
das Recht zu gelegentlichen liberschreitungen der Grensze
von 11 % schon in anderen Zeiten als in den Wintermona-

ten in Anspruch genommen habe, so hédtte sie demzufolge

bei der spiteren Lieferung besonders gute XKchle liefern
riissen, um die Uberschreitung des Mittelwertes auszuglei-
chen. Die Revigion machte also damals geltend, daB die Lie-
ferungen aus dem Dampfer CEP einen nicdrigeren Durch-
schnittswert hédtten aufweisen miissen, wenn schon die friihe-
ren Lieferungen auf den Kontrakt insgesamt eine Uberschrei-
tung des Durchschnittswertes ergaben; das Gesamtmittel des
Ballastes habe schon vor der Lieferung aus dem Dampfer CJp
11,31 % betragen. Auf diese Einwendung greift die Revision
im jetzigen Verfahren zuriick. Sie kann hiermit jedoch kei-
nen Erfolg haben. Denn es ist kein Rechtsfehler darin zu
finden,daB das Berufungsurteil sich mit der von der Revi--
sion wieder vorgebrachten Einwendung nicht erneut ausein-
endergesetzt hat. Der erkennende Senat hatte bereits im
ersten Revisionsurteil die Auffassung des Berufungsgerichtc
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gebilligt, daB die gelieferte Kohle mit dem Analysenviert
11,81 % Gesamtballast vertragsgemié war. Das erste Re-
visionsurteil unterstellte dabei zugunsten der Revision
sogar (Urt. S. 12) die Moglichkeit einer Auslegung des
Schreibens vom 30. April 1957 dahin, daB es sich um das
Mittel aller Lieferungen aufgrund des Kaufvertrages {iber
30 000 t US-Fettkohle handeln sollte. Auch in diesem Fal-
le sei die Einwendung nicht berechtigt, weil jedenfalls
bei einer Lieferung in den ¥intermonaten, um die es sich
hier handelte, die Hichstgrenze von 12 % erreicht werden
durfte. Das Berufungsgericht hdlt in {ivercinstimmung
hiermnit den durch die US-Analyse ausgewiesenen Gesamt-
btallast deshalb fiir zuldssig, weil es sich hier um eine
dinterlieferung handelt, bei der nach Abs. 3 des Bestiti-
gungsschreibens der Beklagten vom 29. April 1957 die Hochst-
grenze von 12 % Gesamtballast erreicht werden durfte (BU
S. 32). Hiergegen bestehen keine rechtlichen Bedenken.

Entgegen der Auffassung der Revisiom kommt es nicht
darauf an, ob die Beklagte gegeniiber frilheren Lieferungen
die Nichteinhaltung des Baﬁlastmittels geriigt hatte. Daran
scheitert die Riige, die Be*lagte habe hierfiir Beweis ange-
boten. Denn selbst dann, wpgnn die Beklagte frithere Liefe-
rungen auch wegen des Gesaptballastes geriigt una lediglich
nit dem Hinweis abgenommen haben sollte, dafll sie auf ver-
tragsmiiBiger Lieferung bestehe und sich vorbehalte, aus
vertragswidriger Lieferung Konsequenzen zu ziehen, so er-
gibte sich daraus kein rechtlich erhebliches Bedenken ge-
gen die Annahme des Berufungsgerichts, daf die Lieferung
ex Dampfer CEP als Winterlieferung mit 11,81 % Gesant-
tallast vertragsgemidfl war. Es kommt insoweit nicht auf
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die zusdtzliche Bemerkung des Berufungsgerichts an, es

seli schon im ersten Berufungsurteil darauf hingewiesen
vorden, daB die Beklagte bei fritheren Lieferungen die
{Uberschreitung von 11 % Gesamtballast nicht beanstandet
hate, die Beweisaufnahme hgbe dafiir nichts neues ergeben.
Das Berufungsgericht hat auf diese Bemerkung ersichtlich
nicht entscheidend abgestellt, sondern darauf, daB die
Tadung als Winterlieferung den testédtigten Gesamtballast
von 11,81 $¢ haben durfte. Im iibrigen ist darauf hinzuwei-
sen, daf3 die Kldgerin in dem Schriftsatz vom 14. Januar
1964 S. 10 vorgetragen hat: "daB nach der amerikanischen
Analyse die gelieferte Kohle den vertraglich vereinbar-
ten Bedingungen entsprach", hat der erkennende Senat unbe-
anstandet vom Revisionsgericht festgestellt und auch die
Beklagte zieht dies nicht mehr in Zweifel. Dem hat die
Beklagte nicht widersprochen, sondern in dem Schriftsatz
vom 13. April 1964 angekiindigt und dargelegt, welchen
Standpunkt sie in der miindlichen Verhandlung vom 22. April
1964, (der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht) vertreten werde. Sie ist dabei nicht auf die
t'rithere Behauptung gzuriickgekommen, daB die Lieferung
selbst bei Zugrundelegung der amerikanischen Analyse we-
gen des darin bestédtigten Gesamtballastes nicht vertrags-
gemif sei.

Aus diesen Griinden ist dem Berufungsgericht im Er-
éebnis darin beizutreten, daf auch vom Standpunkt seiner
Vertragosauslegung in dem durch die amerikanische Analyse
testitigten Gesamtballast von 11,81 % kein zur Wandlung
terechtigender llangel der Lieferung zu finden ist.
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IV. Mit weiteren Ausfiihrungen wendet sich die Revi-
sion gegen die Feststellungen des Berufungsgerichts, die
Vertragsparteien hitten vereinbvart, daB das Vorhandensein
der vertraglich tedungenen Analysenwerte durch die im
amerikanischen Verschiffungshafen festgestellte Analyse
der Kohlen verbindlich begtimmt werden sollte, und zwar

endgiiltig.

1. Die Revision riigt, schon die Annahme einer Ver-
bindlichkeit der Analyse sei mit den Aussagen des Dr.
Kigllll» vnd des Prokuristen D@P vom 27. Februar 1963
schlechthin unvereinbar. Beide Zeugen hitten iibereinstim-
riend ausgesagt, daB der Geschiédftsfiilhrer der Beklagten Sl
tei der Verhandlung nit Dr. KiGil» wortlich erklért
hate: "US-Analyse und Finalit#dt her oder hin, ich will die
Kohle, die ich bestellt habe". Die Zeugen hitten damit,
uo neint die Revision, in Kenntnis der frilheren Wiirdigung
des Berufungsgerichts klar wiederholt, daB es nicht nur
un die Bestimmung der vertraglichen Analysenwerte gegan-
»en sei, sondern, dad die Lieferungen auch objektiv diesen
Jerten hiitten entsprechen miissen. Somit sei die Uberpriifung
der Ware nicht ausgeschlossen worden. Die amerikanische
Analyse habe nur die Bedeutung einer unverbindlichen
Qualititsangabe haben sollen. Das Berufungsgericht setze
sich dariiber hinweg, da8 Dr. KiGll  der im wesent-
lichen die Vertragstedingungen fiir die Fa. HEJP ausge-
handelt hate, klar bestdtigt nabe, Dr. SENP habe diese
RuBerung ernst gemeint und er habe sie auch ernst aufge-
falt. Das ergebe sich auch aus dem danach folgenden Schrift-
wechsel mit der Klidgerin, worin unter Hinweis auf den "pe-
niblen Abnehmer" der Beklagten verlangt wwurde, daB auf Bin-
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haltung der Analyse unter allen Umstidnden zu achten sei.
Hias Berufungsgericht iibergehe ferner, daf im gesanmten
Schriftwechsel iiber diesen Kohlenkauf, beginnend mit den
Pernschreiben vom 25. April 1957 bis zu dem umstritte-
nen Schreiben der Beklagten vom 30. April 1957, keine
Finalitdtsklausel enthalten war. ¥Eine solche finde gich
allein im Schreiben der Fa. HEJJ® vom 30. April 1957,
das in dieser Form von der Beklagten nicht akzeptiert
worden sei. Zudem habe sich die Fa. HEJJ# gegeniiver der
Beklagten nicht auf die Finalitdt der amerikanischen
Analyse berufen. Hieraus folge, daBl sie gewuBt und ge-
bkilligt habe, daB die amerikanische Analyse nicht als ver-
bindlich vereinbart war. Somit ktnne es nicht darauf an-
konmen, ob Dr. KiGI Vollmacht zu einer entsprechen-
den Atsprache hatte. Das Berufungsgericht hake diese Unm-
stinde bei der Feststellung des Vertragsinhalts ausgelas-
sen., Selbst wenn die Klausel vereinbart gewvesen wire, so
ergebe doch die Aussage des Dr. KidillPp, daB damit
keine verbindliche Qualitdtsbestimmung gewollt gewesen
sei. Dasselbe beweise das Verhalten der Partner des Ver-
trages nach Eintreffen der Kohle, als Zweifel dahinge-
hend guftraten, ob die Beschaffenheit der Lieferung mit
den vertraglich ausgehandeclten Analysenwerten iiberein-
stimmte. Dag Berufungsgericht lasse offen, ob die Ver-
tragsschliefiecnden gewuBt naben, daB sie die Qualitétsbe-
stimmung einem S chiedsgutachten iber-
lassen haben. Damit sei fiir die Revision davon auszuge-
hen, daf dies nicht der Fall war. Die Parteien konnten
nicht etwas gewollt haben, was sie nicht wuBten. Iiir den
Vertragsinhalt sei der iibereinstimmende ¥ille der Vertrags-
gchlieBenden entscheidend, selbst wenn er nur unvollkon-
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menen Ausdruck in den obtjektiven Vereinbarungen gefunden
haben sollte.

Mit diesen Angriffen kann die Revision die Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichts und die von ihm getroife-
ne Feststellung iiber die Verbindlichkeit der amerikani-
schen Analyse nicht erschilttern. Das Berufungsgericht hat
seiner Wiirdigung den schriftlich niedergelegten Vertrag =zu-
rrunde gelegt und ferner gepriift, ob fiir die Auslegung
und Bedeutung der umstrittenen Klausel in dem Schreiben von
30. April 1957 aus miindlichen Unterredungen zwischen Ver-
tretern der Beklagten und Dr. KiGlllll® Schliisse zu zie-
hen gind. Ihm ist nicht vorzuwerfen, daB es tei der Fest-
stellung und Auslegung des Vertrages wesentliche Umstén-
de litersehen, instesondere gegen die Gesetze dexr Logik oder
gegen die Lebenserfahrung verstofen habe, wie die Revision
neint. GemdB den Feststellungen des Berufungsgerichts auf
S. 23 des angegriffenen Urteils gilt daher fiir die Abwick-
lung des Vertrages die Klausel Nr. 3 des Schreibens vomn
30. April 1957, worin es heifit:

"Die IFeststellung der Analyse erfolgt bei Verladung der
Kohlen in USA durch ein neutrales, anerkanntes Laborato-
rium zu Lasten des Verkidufers. Diese Analyse ist final."

Dieser Feststellung steht der Schriftwechsel zwischen den
Vertragsparteien ab 25. April 1957, dessen Beriicksichti-
gung die Revision vermift, nicht entgegen. Das Berufungs-
gericht wiirdigt den Schriftwechsel, instesondere die Be-
stellung der Beklagten vom 25. April 1957, die Schreiben
vom 29. April und 30. April 1957 und das Begleitschreiben
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der Fa. HEIP von 6. Mai 1957 an die Beklagte. Es

stellt fest, daB der Inhalt des Kaufvertrages in erster
Linie durch den von beiden VertragsschlieBenden am 30.
April 1957 unterzeichneten Vertragstext bestimmt wird

und die Bestimmung dieses Vertrages liber die Feststellung
der Analyse bei der Verladung der Kohlen in USA Vertrags-
inhalt ist. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dag
diese Klausel durch die Verhandlungen Dr. Ki«illllllilD
tei der Beklagten nicht abbedungen worden sei. Diese
Feststellung des Berufungsgerichts beruht nicht auf der
Annahnme, daB die Beteiligten an der miindlichen Verhand-
lung mit Dr. KiqJ® unverbindliche Redensarten ge-
filhrt hétten, wie die Revision dem Berufungsgericht un-
terstellt, sondern auf einer Wiirdigung der Beweisaufnahme
unter Beriicksichtigung des vorliegenden Schriftwechsels.
wvenn e¢gs danach zu dem Ergebnis gelangt ist, der schrift-
liche Vertragstext sei hinsichtlich der umstrittenen Klau-
gel Vertragsinhalt geworden und geblieben, so unterliegt
diese tatrichterliche Wirdigung keinen rechtlichen Beden-

ken.

Das Berufungsgericht stellt im Ubrigen fest, die Be-
klagte habe gewuBt, daB Dr. Kigi® von der Beklagten
nicht zu bindenden Zusagen bevollméchtigt gewcusen sel und
daB alles, was mit ihm tesprochen war, durch die Geschiifts-
leitung der Beklagten bestidtigt werden mufite, wenn es ver-
bindlich gsein sollte (BU S. 19). Deshalb kenn die Revigion
nicht mit der Erwdgung durchdringen, die Beklagte habe auf
riindliche Absprachen mit Dr. KiGEP veriraut, an dic
die Ia. HEJ® nindestens unter dem rechtlichen Gesichts-
runkt der Duldungsvollmacht gebunden sei.
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Auch das Verhalten der Vertragspartner nach Eintref-
fen der Kohle in Rotterdam zwingt nicht zu der Annahne,
daB mit der Klausel keine verbindliche Qualitédtsbestim-
nung gewollt war. Das Berufungsgericht hat zwar erwogen
und unterstellt, die Vertragsschlielenden seien sich viel-
leicht bis zum Erlass des ersten Berufungsurteils nicht
dessen bewuBt gewesen, daB sie durch die Analysenklausel
die lMeststellung der vertragsméfigen Eigenschaften der
Kohle cinenm "Schiedsgutachten" iiberlassen haben. Daraus
int aber entgegen der Auffassung der Revision nicht zu
folgern, die Partcien konnten keine Bindung an die US-
Analyse gewollt haben. Ob sie sich iiber die rechtliche Ver-
tung der Klausel als sog. Schiedsgutachten klare Vorstel-
lungen gemacht haben oder nicht, ist fiir die Prage der Bin-
dung an die Vereinbarung nicht von entscheidender Bedeu-
tung.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, mit der verein-
ktarten Klausel h&tten die Parteien es auch ausgeschlossen,
die vertragsgemiB crstellte Analyse durch spétere Uberprii~
rungen der in Rotterdam eingetroffenen Kohle zu entkriiften,
hiilt den Angriffen der Revision ebenfalls stand.

Insoweit ist cs ohne Bedeutung, ob dem Berufungsge-
richt in der Ansicht zugestimmt werden kann, dal nach dem
Gesetz eine solche Uberpriifung auch dann ausgeschlossen sei,
wenn der Dritte die Bestimmung nach freiem Belieben habe
treffen sollen. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Das
Berufungsgericht hat auch unabhidngig von der soeben behan-
delten Erwiigung festgestellt, daB die VertragsschlieBenden
nit der Klausel "Diese Analyse ist final" ihre unbedingte
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Vertindlichkeit filr die Vertragsabwicklung vereinbart

und sich damit im voraus auch einer méglicherweise sich

als offenbar unrichtig herausstellenden Feststellung un-
terworfen haben. DaB die Vertragspartner sich auch dieser
Bedeutung der Klausel bevvuBt gewesen seien, schliefit das
Berufungsgericht aus den Unmsténden. Wie es feststellt, han-
delt es sich bei den VertragsschlieB8enden um bedeutende
Kohlenhandelsfirmen, die gich in der Zeit der Knappheit
deutscher Inlandskohle in ganz erheblichem AusmafBle am
Handel mit US-Importkohle betdtigt hatten. Wenn solche Ver-
tragspartner vereinbaren, daB die im Verschiffungshafen
festgestellte Analyse final und damit endgiiltig verbindlich
sei, so wiiBten sie, was sie tun. Die Analyse wire zwar

dann nicht verbindlich, wenn sie unter VerstoB gegen die
vertraglichen Abmachungen erstellt worden widre. In die-

ser Richtung seien jedoch Bedenken gegen die Analyse im
Rechtsstreit nicht geltend gemacht worden.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe iiberse-
hen, daB die Beschaftrenheit der Kohlenlieferung nur mit
Hilfe eines chemischen Versuchs bestimmt werden konnte und
kann. Dies lasse nur den Schlufl zu, dufl derartige Bestim-
mungen grundsitzlich nach sachverstédndigem Ermessen zu trefl-
fen seien. Eine Vereinbaruny, daB die Bestimmung nach freien
Belieben getroffen werden konne, widerspreche aller Lebens-
erfahrung. Eine solche Vereinbarung mache jegliche Qualitiits-

ereinbarung gegenstandslos. Dieser Angriff der Revision
scheitert daran, daB die hiermit beanstandeten Erwdgungen
des Berufungsgerichts, wie bereits oben ausgefiihrt worden
ist, auBer Betracht bleiben konnen.
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Flir die Auslegung einer Urkunde sind, wenn nicht
tesondere Umstinde zu einer Abweichung notigen, der
Tortlaut und der Jortsinn mafB3gebend. Das Berufungsge-
richt nimmt an, daB den VertragsschlieBenden das Wort
"final" als gleichbedeutend mit endgiiltig bekannt war.
Hiergegen bestehen keine rechtlichen Bedenken. Vurde aber
vereinbart, wie das Berufungsgericht ebenfalls ohne Rechts-—
fehler festgestecllt hat, daB die zu erstellende US-Ana-
lyse endgiiltig die Beschaffenheit der Leistung feststel-
len sollte, 80 ist hiermit die Annahme vereinbar, die Fest-
stellung habe fiir die Abwicklung des Vertrages und seine
Erfiillung endgiiltig maBgebend bleiben sollen, also auch
nicht durch spédtere Proben und Priifungen der Ware nach
ihrer Verschiffung in Frage gestellt werden diirfen. Das Be~
rufungsgericht sieht den Zweck der Klausel darin, kiinftige
Streitigkeiten zu vermeiden. Auch diese Annahme ist durch
die Umstiénde gerechtfertigt. Es legt ferner dar, daB die
Fa. HEJ® den Deckungskauf mit der Kldgerin laut Fern-
schreiben vom 12. Mérz 1957 mit verbindlicher Analyse aovge-
schlossen hatte. seli einem in dieser Veise durchgehandelten
Geschift gingen das Interesse des Vorlieferanten der Fa.
H@® und auch deren Interesse dahin, das Vorhandensein
einer bestimmten Beschaffenheit der gehandelten Kohle schon
bei der Verschiffung festzustellen und diese Feststellung
als endgiiltige Fixierung der zu erbringenden Vertragslei-
stung zu vereinbaren, um spitere Midngelriigen und die da-
durch entstehenden Schwierigkeiten bei der Vertragsabwick-
lung auszuschalten. Dieser Zweck der Klausel war, wie das
Berufungsgericht feststellt, auch fiir die Beklagte so er-
kennbar, daB sie wufSite, was die Klausel bedeuten sollte.
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Denn steht nicht entgegen, dafl der Geschédftsfithrer der Be-
klagten S@Q, vie die Revision unter Hinweis auf die Be-
wveisaufnahme geltend macht, bei miindlichen Verhandlungen
1nit Dr. KiG» crklirt hat, daB er Kohle mit der zu-
zesagten Beschaffenheit zu erhalten wiinsche. Denn das
Berufungsgericht hat daraus nicht zu entnehmen brauchen,
daB dieses Verlangen auch Vertragsinhalt geworden sei und
deshalt die Bedeutung der Klausel "Diese Analyse ist fi-
nal' und ihre Auslegung in dem von der Revision gewiinsch~
ten Sinne zu bestimmen habe. Bei der Uterpriifung des Be-
rufungsurteils ist auch in Betracht zu ziehen, daB es

sich bei den vereinbarten Eigenschaften, die durch die
Analyse festgestellt werden sollten, um Herkmale handelt,
die, wie zum Beispiel beim Gesamtballast, Verdnderungen
durch den Transport der Kohle unterworfen waren oder deren
FPeststellung wie beim Koksindex wesentlich auch von der an-
rewendeten Prifungsmethode und dem Untersuchungsverfahren ab-
hdngig war und zu unterschiedlichen Ergebnissgen fiihren kann.
Auch dieser Umstand spricnt dafiir, daf® nach dem Sinn der
Vertragsklausel die useachaffenheit der Vertragsleistung
endgiiltig durch die US-Analyse bestimmt werden sollte. Es
it nach alledem kein Rechtsfehler darin zu finden, daf8

dags Berufungsgericht den Zweck der Klausel, so wie gesche-
hen, ausgelegt hat und zu dem Ergebnis gelangt ist, hier-
nit sei eine spitere Ub- rpriifung der Kohle vertraglich aus-
geschlossen worden. Die Auslegung des Berufungsgerichts

ist bei dieser Sachlage rechtlich haltbar. Sie ist auch nit
dem ersten Revisionsurteil vereinbar. § 565 ZPO ist hier-
durch nicht verletzt worden.
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V. Infolgedessen bGedarf es keines Eingehens auf
die Hilfsbegriindung im Berufungsurteil, in der das Be-
rufungsgericht darlegt, da der Nachweis einer offenba-
ren Unrichtigkeit der US-Analyse nicht mdglich, jedenfalls

nicht erbracht sei.

Demnach war die Revision der Beklagten nit der Ko-
stenfolge aus § 97 ZP0 als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

Mormann Braxmaier
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