BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL

VIII ZR 251/95 Verkliindet am:
12. Juni 1996
Bohringer-Mangold
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

GmbH, vertreten durch den Geschaftsfihrer
Igor S , O 15 <@

Kladgerin und Revisionsklagerin,

- ProzeRbevollmichtigte: Rechtsanwédltin (i -

gegen

Firma Hubert H@ip. @D -EQEEED-Strate 7, B,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigte Rechtsanwilte Dr. P & Partner,
II. Instanz: H@Rstrake 40, HE@D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 12. Juni 1996 durch die Vorsit-
zende Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Zilch,
Dr. Hubsch, Ball und Wiechers

fliir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 12. Juli 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen



Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Klagerin, die mit Spirituosen handelt, bestellte
Ende Mai 1992 bei der Beklagten u.a. 54.000 Flaschen Ama-
retto-Likdér zum Zwecke des Weiterverkaufs nach Ruffland. Mit
Schreiben vom 1. Juni 1992 bestatigte die Beklagte die Lie-
ferung des bestellten Likdérs "ab Werk"; weiter heiffit es in
der Auftragsbestatigung:

"Flir die drei Lastzlge Amaretto kénnen wir Ihnen
nunmehr einen Liefertermin nennen,

1. Lastzug am 10.06.92
2. Lastzug am 11.06.92
3. Lastzug am 12.06.92.

Sie kénnen davon ausgehen, daf die 3 Lastzlige
Amaretto am Ende der 25. Kw in Moskau sind".

Unter dem 3. Juni 1992 stellte die Beklagte der Kl&age-
rin fir die Lieferung eine "pro-forma-Rechnung" uber insge-
samt 114.960 DM aus, in welcher Frachtkosten fir drei Last-
zlige in Hohe von 21.000 DM enthalten waren.
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Wegen unpinktlicher Lieferung der Vorlieferantin der
Beklagten wurden die Lastzilige erst am 16., 18. und 19. Juni
1992 in Italien beladen und kamen - nach Umladung auf rus-
sische Spezialfahrzeuge in Osterreich - erst am 2., 3. und
4. Juli 1992 in Ruffland an. Am 1. Juli 1992 waren in den
GUS-Staaten neue Zollgesetze in Kraft getreten, nach wel-
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chen auf eingefliihrte Spirituosen nunmehr Einfuhrzdlle ge-

zahlt werden mufiten.

Mit der Behauptung, wegen der verspateten Ankunft der
Lastzlige in Moskau habe ihr Kunde eine erhdhte Einfuhrsteu-
er von 29.268 US-Dollar sowie eine Vertragsstrafe von '
6.000 US-Dollar zahlen missen, die sie dem Moskauer Kunden
im Rahmen von verschiedenen Warenlieferungen erstattet ha-
be, nimmt die Klagerin die Beklagte auf Ersatz des ihr da-

durch entstandenen Schadens in Anspruch.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht hat sie - nach Umstellung des Klageantrags auf
Zahlung in DM - abgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebe-
gehren weiter. Die Beklagte war im Termin zur mindlichen
Verhandlung in der Revisionsinstanz trotz rechtzeitiger und
ordnungsgemafler Ladung nicht vertreten.
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Entscheidungsgrinde:

Uber die Revision der Kligerin war antragsgemdf durch
Versdumnisurteil zu entscheiden. Inhaltlich beruht dieses
Urteil aber nicht auf einer Saumnisfolge, sondern auf der
Prifung des gesamten noch erheblichen Sach- und Streitstan-
des (BGHZ 37, 79, 81 f).

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt: Zwar scheitere
der Anspruch der Klagerin, der aus dem Gesichtspunkt des
Verzugsschadens gemdff § 286 BGB herzuleiten sei, nicht am
Grunde der Haftung der Beklagten, denn diese sei mit der
ihr obliegenden Leistung, der Lieferung von Amaretto-Likor,
in Verzug geraten. Die Beklagte habe sich zur Lieferung "ab
Werk" und zur Versendung der Ware nach Ruflland verpflich-
tet. Bel einem Versendungskauf, wie er hier vorliege, hafte
der Verkdufer fir die rechtzeitige Versendung der Ware und
gerate in Verzug, wenn er die vereinbarte Leistungszeit
nicht einhalte. Dies sei bei der Beklagten der Fall.

Die Klagerin habe jedoch nicht schlissig vorgetraden,
da® ihr durch die verspatete Ankunft der Lastziige nach dem
1. Juli 1992 tatsédchlich ein Schaden entstanden sei. Soweit
sie behaupte, sie habe entsprechende Einfuhrsteuern ihres
Kunden ausgeglichen, habe sie nicht nachvollziehbar darge-
legt, dafR sie dazu lUberhaupt verpflichtet gewesen sei, daf
ihrem Kunden tatsdchlich Nachteile entstanden seien und daf
sie diese Nachteile ausgeglichen habe. Fir ihre Behauptung,
sie habe mit ihrem Kunden die Belieferung vor Inkrafttreten




der neuen Zollgesetze vereinbart, habe sie nichts dazu vor-

getragen, wann sie diese Vereinbarung getroffen habe. Die
Klagerin habe auch nicht substantiiert dargelegt, daff sich
der angebliche Schaden tatsachlich realisiert und daR sie
die angebliche Verpflichtung ihrem Kunden gegeniber erfillt
habe. Ihr Vortrag, die Forderung ihres Kunden ihr gegeniber
sei "verrechnet" und "von Fall zu Fall" seien Preisnachlas-
se gewdhrt worden, sei nicht nachprifbar und einer Beweis-
erhebung durch Zeugenvernehmung nicht zugdnglich. Im Gbri-
gen habe die Klagerin auch nicht dargelegt, daf8 ihrem Kun-
den lUberhaupt ein Schaden entstanden sei und dieser nicht
die hdéheren Einfuhrzdlle seinerseits an seine Kunden wei-
tergegeben habe bzw. habe weitergeben kdénnen.

Die Behauptung, die Klagerin habe ihrem Kunden ferner
eine Vertragsstrafe in Hohe von 6.000 US-Dollar geschuldet,
habe sich als unrichtig erwiesen. Soweit die Klagerin nach
ihrer jetzigen Behauptung mit diesem Betrag pauschal die
ihrem Moskauer Kunden entstandenen Zinsverluste ausgegli-
chen habe, sei nicht schlissig dargetan, daff dem Kunden ein
Schaden in dieser H6he aufgrund der Leistungsverzdgerung
von einer Woche entstanden sei.

II. Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Nach-
prifung nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daf
die Beklagte, die sich zur Lieferung und Versendung der be-
stellten Ware zu bestimmten Terminen verpflichtet hatte,
der Klagerin gemafs § 286 Abs. 1 BGB den Schaden zu ersetzen




hat, der dieser durch die verspatete Ankunft der Ware im
Moskau entstanden ist.

2. Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht jedoch eine
Ersatzpflicht der Beklagten mit der Begriindung, die Kléage-
rin habe nicht schlissig vorgetragen, daf ihr durch die
verspatete Ankunft der Lastzlge nach dem 1. Juli 1992 tat-
sdchlich ein Schaden entstanden sei.

a) Die Klagerin hat, nachdem die Beklagte im Berufungs-
rechtszug erstmals bestritten hatte, daf die Klagerin die
erhohten Einfuhrzdlle von 29.268 US-Dollar tatsachlich ge-
zahlt habe und flir eine derartige Zahlung der Klagerin eine
Rechtsgrundlage bestehe, unter Antritt von Zeugenbeweis
(Zeuge JP) vorgetragen, auch der Endkunde habe mit der
Kladgerin eine Belieferung vor Inkrafttreten der neuen Zoll-
gesetze vereinbart; der Kunde habe an einer Belieferung nur
Interesse gehabt, wenn die Anlieferung vor dem 1. Juli 1992
garantiert gewesen sei.

Entgegen der Amnsicht des Berufungsgerichts war fiir die
Schlissigkeit dieses Vortrags die Angabe nicht erforder-
lich, wann die Kl&gerin mit ihrem Kunden diese Vereinbarung
getroffen hatte. Die Wahrheit der Behauptung der Klagerin
unterstellt, war diese ihrem Kunden, der Firma L¢ilil)-CgD
-, zum Ersatz des Verspatungsschadens verpflichtet, wie
letztere dies auch mit deren von der Klagerin vorgelegten
Rechnung vom 30. April 1993 verlangt hat. Bei der Frage des
Zeitpunkts des Abschlusses dieser Vereinbarung handelt es

sich dabei nur um eine Einzelheit, die fiir die Bejahung der

Rechtsfolge und damit fir die Schllissigkeit ohne Bedeutung
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ist; sie hétte bei der Beweisaufnahme von dem Zeugen er-
fragt werden koénnen, wenn dies flir die Beurteilung der 2Zu-
verlassigkeit der Bekundung erforderlich schien (vgl. BGH,
Urteil vom 4. Oktober 1988 - VI ZR 7/88 = NJW-RR 1989, 23
unter II 1 b = BGHR ZPO § 138 Abs. 1 Unfalldaten 1). Im ib-
rigen kann eine Beweisaufnahme 2zu einer beweiserheblichen
Tatsache nur abgelehnt werden, wenn ihre Erheblichkeit man-
gels ndherer Bezeichnung der unter Beweis gestellten Tatsa-
chen nicht zu beurteilen ist oder wenn sie lediglich in das
Gewand einer bestimmt aufgestellten Behauptung gekleidet,
daher erkennbar ins Blaue hinein aufgestellt ist und sich
deshalb als Rechtsmifbrauch darstellt (BGH, Urteil vom

25. Februar 1992 - X ZR 88/90 = NJW 1992, 1967 unter

II 3 b; Senatsurteil vom 3. Mai 1995 - VIII ZR 95/94 = NJW
1995, 1958 unter II 3 a bb, insoweit in BGHZ 129, 290 ff
nicht abgedruckt; Senatsurteil vom 8. November 1995

- VIII ZR 227/94 = WM 1996, 321 unter 1II); dafir bestehen
hier aber keine Anhaltspunkte.

Welches Recht auf die Beziehungen zwischen der Klagerin
und ihrer Abnehmerin in RufRland anzuwenden ist, kann offen-
bleiben. Auch nach dem UN-Ubereinkommen {iber Vertrége Uber
den internationalen Warenkauf vom 11. April 1980 (CISG)
kann der Ersatz des Verspatungsschadens verlangt werden
(von Caemmerer/Schlechtriem, Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht, 2. Aufl., Art. 45 Rdnr. 40).

b) Wie die Klagerin weiter unter Antritt von Zeugenbe-
wels vorgetragen hat, ist der ihr in Rechnung gestellte Be-
trag von 29.268 US-Dollar aufgrund der Anwendung der neuen
Zollgesetze von ihrem Moskauer Kunden gezahlt worden; daf




dieser die erhdhten Einfuhrzdlle seinerseits an seine Kun-
den weitergegeben habe oder hatte weitergeben kbénnen, ist

von der Beklagten im Rechtsstreit selbst nicht behauptet
worden.

Die Klagerin hat unter Beweisantritt ferner vorgetra-
gen, die Rechnung ihres Kunden vom 30. April 1993 sei von
ihr durch Verrechnung mit nachfolgenden Lieferungen bezahlt
worden. Der Kunde habe die Waren jeweils entsprechend bil-
liger erhalten, bis auf diese Weise ein Ausgleich erfolgt
gewesen sei. Die entsprechenden Preisnachldsse in Anrech-
nung auf die Ersatzforderung des Kunden seien von Fall zu
Fall telefonisch mit dem Zeugen T- vereinbart worden.
Zwar ergibt dieser Vortrag nicht, bei welchen Geschaften
und in welchem Umfang im Einzelfall die Klagerin ihrem Kun-
den Preisnachlasse zur Tilgung der Gegenforderung gewahrt
hat. Auch ist trotz ihrer Anklndigung, durch Vergleich der
Rechnungen mit den ermaffigten Preisen mit Rechnungen zu re-
guldren Preisen die Verrechnung noch im einzelnen weiter
darzulegen, weiterer Vortrag nicht erfolgt.

Die Klagerin hat jedoch, was das Berufungsgericht nicht
beachtet hat, die Abschrift eines Telefax vom 14. Februar
1995 vorgelegt, worin der Zeuge TEJ, der Geschiftsfiih-
rer der Firma L) CGIJD. bestitigt, daR die Klagerin
"die in Rechnung gestellten US-Dollar 35.286 wegen verspa-
teter Lieferung des Amaretto vollstandig bezahlt" habe.
Durch diese Quittung, deren Echtheit die Beklagte nicht be-
stritten hat, ist jedenfalls der Nachweis erbracht, daf3 der
Zeuge T diese Erklarung abgegeben hat (§ 416 ZPO);
der Beweiswert der Quittung im Ubrigen hdngt von den Um-




stidnden des Einzelfalls ab und unterliegt der freien rich-
terlichen Beweiswlirdigung (BGH, Urteil vom 28. September
1987 - II ZR 35/87 = NJW-RR 1988, 881). Einer Angabe, in
welcher Weise die Bezahlung durch die Klagerin im einzelnen
erfolgt ist, bedurfte es bei dieser Empfangsbestatigung je-
denfalls fur die Schlissigkeit des Klagevortrags nicht
mehr, zumal auch die Beklagte gegen die behauptete Verrech-

nung nichts vorgebracht hat.

c) Den Betrag von 6.000 US-Dollar verlangt die Klagerin
nicht mehr als Vertragsstrafe, sondern als Zinsschaden, der
ihrem Abnehmer in Rufland durch die verspatete Ankunft der
Ware entstanden sei. Nach dem ebenfalls unter Beweis ge-
stellten Vortrag der Kladgerin habe der Abnehmer in Ruf3land,
der als Zwischenhdndler vorab die Ware bei der Klagerin be-
zahlen misse, sie aber erst bei Eingang der Ware in Ruffland
weiterverkaufen kdénne, Zinsverluste erlitten, wobei in Rufs-
land wegen der hohen Inflation Zinsen von 180 % - 200 % ub-
lich seien. Zwar ist damit eine Verpflichtung der Klagerin
zur Zahlung des Pauschalbetrages von 6.000 US-Dollar nicht
dargelegt. In Betracht kommt jedoch die Verpflichtung der
Kldgerin zum Ersatz des ihrem Abnehmer tatsdchlich entstan-
denen Zinsschadens, der bei der vom Berufungsgericht ange-
nommenen Lieferverzdgerung von einer Woche und einem Waren-

wert von 117.072 US-Dollar sowie einem Zinssatz von 180 %

rund 4.000 US-Dollar betragt. Sofern die Klagerin hierfir
6.000 US-Dollar im Verrechnungswege gezahlt hat, steht ihr




jedenfalls ein Ersatzanspruch in Hbhe des tatsachlich ent-
standenen und von ihr ausgeglichenen Zinsschadens ihres Ab-

nehmers zu.

Drxr. Deppert Dr. Zilch Dr. Hubsch
Ball Wiechers
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