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Verkiindet

am l. Juli 1964
Klett,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma The FEEED orting and Importing Co. Ltd.,
in LGEEES, W.C. W, 6— St -La@, gesetzlich
vertreten durch ihre Geschaftsfhhrer Sir Ambrose K 9
Mr. M.F.B. Fi-) Mr, J. G-’ Mr. L.P. “1-9 Mrs,
I. FrQme,

Kldgerin und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -

gegen
die Firma Fleischwerke Ernst Sch- Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung in Sa So@». vcertreten durch
ihren Geschaftsfuhrer Ernst hb,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProgzeSbevollmichtigter: Rechtsenwalt @D -~

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhsndlung vom 1. Juli 196k unter Mitwirkung des Senatspridsidenten
Dr. Haidinger und der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr.Dorschcl
und Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
2+ Zivilsenats des Oberlandesgerichts Saarbriicken vom
2. Oktober 1962 insoweit aufgehoben, als das Berufungs-
gericht die Berufung der Kligerin in Hdhe von 435,93 DM
nebst Zinsen hiervon zuriickgewiesen und der Kldgerin mehr
als 53/54 der Kosten des Rechtsstreits auferlegt hat.
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Im iibrigen wird die Revision der Kligerin gegen
das vorbezeichnete Urteil zurilickgewiesen.

Im Umfange der Aufhebung des Berufungsurteils wird
die Sache zur snderweiten Verhandlung und kntscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von den Kosteh des Revisionsverfahrens-hat die Kli-
gerin 53/54% zu tragen. Die Entscheidung iiber die iibrigen
Kosten des Rechtsstreits wird dem Berufungsgericht iliber-
trégen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

/
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Die Kldgerin, eine Handelsgesellschaft mit dem Sitz in
London, bestellte und bezog seit etwa August 1950 mehrecre
Posten Fleischwaren in Dosen von der Beklagten, die in Sa@-
@ (Saargebiet) eine Fleischwarenfabrik betzieb. Die Ab-
wickiung der Vertrige, die mit der Vereinbarung "CIF London'
geschlossen wurden, erfolgte regelmidfiig so, da die Klige-
rin fiir den Betrag ihrer Bestellungen durch ihre Londoner
Bank bei der Kreissparkasse S Akkreditive ersff-
nery lies, sufgrund deren die Bezshlung der Ware fiir Rechnung
def'Klﬁgerin durch die Kreissparkasse gegen Vorlage der ge-
forderten Unterlagen, insbesondere der Verladebescheinigung
der Speditionsfirma und der Versicherungspolice, vorgeﬁom—
men wurde.

Im November 1950 schickte die Beklagte flinf Waggonladun~
‘gen Fleischkonserven fiir die Kldigerin ab, ohne dag8 der Kauf-
preis von insgesamt 32 8lo 320 ffrs. voll gedeckt war. Die
Beklagte sandte deshalb zu ihrer Sicherung die fiinf VWaggons
an e¢ine Londoner Speditionsfirma mit der Anweisung, die Ware
nur sufgrund besonderer Ermdchtigung an die Kligerin auszu-
hindigen. Bei der Abwicklung dieser Geschdfte veranlafite die
Beklagte die Speditionsfirma, 136 Kisten Dosenschinken zu-
riickzubehalten. Inzwischen verhandelten die Parteien iiber
Gutschriften, die die Beklagte wegen behaupteter Mingel vor-
angegangener Sendungen bewilligen sollte., Wihrend dieser Ver-
handlungoen bestellte die Kliigerin erncut 307 Kisten zu je
28 Dosen gekochten Schinken, ebenfalls mit der Klausel
WCIF London". Hierflir stellte . die Kligerin ein Akkreditiv.
Die Lieferung flir diesen Vertrag kam am 7. Dezember 1950
zum Versand. Die Beklagte erhielt hierfiir von der besuftrag-
ten Speditionsfirma D@l & Cie. eine Verladebescheinigung
vom 7. Dezember 1950. Auf dem Transport dieser Ware lieB die
Beklagte durch den beauftragten Spediteur aus dem Waggon in
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DU 130 Kisten entnehmen und anderweitig zum Versand
bringen. Hiervon will die Klidgerin erst am 5. Januar 1951
Kenntnis erhalten haben. Auf Weisung der Beklagten lieferte
die Londoner Speditionsfirma die noch bei ihr lagernden

136 Kisten Dosenschinken an die Klidgerin aus. Hiermit will

die Beklagte den der Sendung vom 7. Dezember 1950 zugrundelie-
genden Liefervertrag erfiillt haben. Die Kligerin will dagegen
diese Lieferung nicht als Erfiillung des Kaufvertrages iiber die
hezahlten 307 Kisten Dosenschinken gelten lassen. Sie hat des-
wegen im Mai 1954 Klage auf Riickzahlung des durch Einlosung

des Akkreditivs gezahlten Kaufpreises in Hohe von 2 766 400 ffrsﬁ

nebst 5 % Zinsen ab 1. Januar 1951 erhoben. Hilfsweise hat die
Kldgerin den eingeklagten Betrag mit Gewlihrleistungsanspriichen
aus frilheren Lieferungen begriindet, wihrend die Beklagtc ge-
geniiber diesen Anspriichen die Einrede der Verjidhrung cerhoben
het. Die Beklagte hat ferner hilfsweise gegen die Klageforde-
rung mit Gegenforderungen aufgerechnet.

Das Landgericht hat die zuletzt auf Zahlung von 23 533,76 DM
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen.

DPas Oberlandesgericht. hat die Berufung der Kliigerin zu-
riickgewiesen., Mit der Revision verfolgt sie ihr Klagebegehren

veiter, wihrend die Beklagte beantragt, dle Revzsion zuriick=-

Zuweisen. .

Entscheidungsgriinde:

LT, R - S (= S O e ST OIS B g S s e

I, Die Klidgerin verlangt in erster Linie die Riickzahlung
eines Teils des Kaufpreises, der an die Beklagte aus dem
Akkreditiv fiir den Dezember-Vertrag zur Auszahlung gekom-
men ist. Diesen Anspruch stiitzt die Kligerin darsuf, dafl
sie sich die Lieferung der 136 Kisten nicht auf den geson-~
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derten Kaufvertrag iiber die 307 Kisten (Dezember-Vertrag)
anrechnen zu lassen brauche. Das Berufungsgericht legt dem-
gegeniiber dar, es ktnne schon zweifelhaft sein, ob bercits
durch die Absendung des Waggons Nr. 7085985 (7. Dezember 1950)
eine Konzentration der Gattungsschuld im Sinne von § 243 Abs.2
BGB eingetreten sei, da die Beklagte méglicherweise von vorn-
herein die Absicht gehabt habe, ihre Lieferungspflicht zum
Teil durch Aushindigung der noch in London lagernden Konser-
ven zu erflillen. Jedenfalls habe aber die Beklagte gemdB

§ 366 Abs. 1 BGB eine wirksame Bestimmung dariiber getroffen,
daf diese Konserven zur "Komplettierung" der Sendung vom

7. Dezember 1950 dienen sollten. Die Bestimmung sei der Kli-
gerin gegeniiber mit geniigender Deuntlichkeit zum Ausdruck ge-
komnen; sie habe nicht damit rechnen ktnnen, dsB ihr die
restliche Ware aus der November-Anlieferung entgegen aller
bisherigen Ubung ohne vorherige Bezahlung ausgeliefert wer-
de. Die in unmittelbarem Zusammenhang erfolgte Zustellung
der 177 Kisten. aus dem am 7. Dezember 1950 abgegangenen
Waggon sowie der 136 Kisten durch die Speditionsfirma in
London an die Kldgerin habe nach Lage der Dinge nur als
Erfiillung des “zuletzt" erteilten Lieferungsauftrages (De-
zember-Vertrag) verstanden werden kdnnen. Die Beklagte habe
offensichtlich die mit einem Riicktransport der 136 Kisten
verbundenen Schwierigkeiten und Unkosten vermeiden wollen.
Ihr Vorgehen sei auch fiir dié Kligerin ohne weiteres ein-
leuchtend gewésen° Im tibrigen habe die Kligerin nach ihrer
eigenen Darstellung durch die von der Beklagten gewdhlte
Erledigung des Lieferungsauftrages keinen Nachteil erlit-
ten, insbesondere auch nicht in Bezug auf den von ihr er-
zielten Erlds und die Gualitit der Ware. Ihr neuerliches
Vorbringen (in der Berufungsbegriindung vom 23. November

1961 S« 7), die 136 Kisten hitten vor der Ubergabe bereits
einen Monat lang in zur Aufbewahrung von Lebensmitteln
nicht geeigneten Rigumen gelagert, lasse irgend eine Schid-
digung nicht erkennen, zumal die Kldgerin die Kisten unbe-
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anstandet angenommen (- allerdings nach ihrer Behsuptung

auf die fritheren Vertrige -) und weiterveriuBert habe, Dic
Kldgerin habe kein schutzwiirdiges Interesse daran gehabt,
daB ihr gerade die zum Versand gelangten 307 Kisten aufgrund
ihrer Bestellung ausgehindigt wurden, so daB die Beklagte
nach Treu und Glauben auch dann, wenn durch die Absendung
des Waggons mit den 307 Kisten bereits eine Konzentration
der Lieferungsverpflichtung eingetreten sei, berechtigt ge-~
wesen sei, ihre Schuld mit anderer gleichwertiger Ware zu
erfillen.

Die Revision wendet sich dagegen, da8 das Berufungsgericht

die Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien nach deutschem
Vertragsrecht beurteilt hat. Sie macht ferner geltend, auch
nach deutschem Recht seien die rechtlichen Erwdgungen des
Berufungsgerichts zur Erfiillung des Dezember-Vertrages nicht
richtig. Durch die Absendung des VWaggons am 7. Dezember 1950
sei eine Beschrinkung des Schuldverhdltnisses auf diese Ware
eingetreten und damit auch eine Befugnis der Beklagten zum
Austausch der auf den Weg gebrachten Lieferung zu verneinen.

1. Dem Berufungsgericht ist entgegen der Auffassung der
Revision darin beizutreten, daB die Parteien ihre vertrag-
lichen Beziehungen durch stillschweigende Vereinbarung der
deutschen Rechtsordnung unterstellt haben. .

R
“

" Fiir einen derartigen Parteiwillen spricht nach Auffass-
sung des Berufungsgerichts, daB in einem Schreiben an die
Kldgerin vom 1h. August 1950 die Beklagte darsuf hingewle-
sen.hat, irgend eine Streitigkeit aus den von ihr abge-
schlossenen Vertrigen solle nach ihren Bedingungen im Vege
des schiedsgerichtlichen Verfahrens bei der Handelskammer
Saarbriicken geregelt werden. Der von dem Berufungsgericht
in Bezug genommene Hinweis lautet: "That according to my
conditions, any dispute arising out of our contracts 1is to
be settled by arbitration with Chamber of Commerce Saar-
briicken". Damit habe, so fiihrt das Berufungsgericht aus,

TV RO ]
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die Beklagte auf eiren in Deutschland gelegenen Gerichts-
stand hingewiesen, ohne daf die Klidgerin dieser Klausel wi- .
dersprochen habe. Wenn sie dann weitere Geschidfte mit der ‘
Beklagten getdtigt habe, so habe sie sich auch fiir diese
stillschweigend der sm deutschen Gerichtsstand geltenden
‘Rechtsordnung unterwvorfen. In diesem Sinne sei auch die Aus-

sage des fritheren Direktors bei der Klidgerin,F-@Qip.vom

29, April 1958 zu verstehen, der zwar bekundet habe, iiber

den Gerichtsstand sei bei Beginn der Geschdfitsbeziehungen

und auch spéter iiberhaupt nichts vereinbart worden, aber

sich weiter dahin geduBert habe, er nehme an, daf die Beklag-

te sich mit einer Zustindigkeit der lLondon Chamber of Commerce

fir Streitigkeiten nicht einverstanden erklirt hitte. Danach,

so filhrt das Berufungsgericht aus, sei sich die Kligerin zu-~
mindest im klaren deriiber gewesen, daB die Beklagte einen
englischen Gerichtsstand abgelehnt hdtte. Habe sie aber die
Geschiiftsbeziehungen mit der Beklagten fortgesetzt, obwohl :
sie diesen Standpunkt kannte, so habe sie in konkludenter s
Weise den Willen der Beklagten akzeptiert. Es komme hinzu, g
daf die Ksufpreisforderungen nach den Zahlungsbedingungen

der Beklagten beglichen wurden. Die von der Klidgerin bei der
Kreissparkasse SUIIIEEE zu ersffnenden unwiderruflichen

: AkkreditiVe-seien, ungeachtet des Umstandes, da sie auf
englische Wahrung lauteten, nach den Vorschriften des deut-
schen Rechts zu beurteilen. Auch die Beklagte habe ihre
Leistungen nach dem erkennbaren Villen der Parteien unter
Beachtung solcher Rechtsnormen efbringen sollen. So habe

sie die Ware durch Vermittlung eines inlindischen Spedi-
teurs zum Versand bringen sollen, an den sie die Kosten

fiir Fracht und Versicherung zshlte, wdhrend der Spediteur

das Erforderliche veranlaBte, insbesondere die Versicherungs-
vertridge abschlo8 und die erforderlichen Bescheinigungen aus-
stellte. Die Leistungen der Beklagten seien dsher insgesamt
im Inlend zu erbringen gewesen, so daB sie im Zweifel auch 3
nach der dort geltenden Rechtsordnung gewertet werden miiften. :

e GRS
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Diese auf das deutsche Recht hinweisenden Umstinde rechtfer-
tigten die Annshme einer entsprechenden stillschweigenden

Vereinbarung.

Zumindest begriindeten sie, so fiihrt das Berufungsgericht
weiter aus, eine Anwendung der deutschen Rechtsordnung nach
den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen iiber den
sogenannten hypothetischen Parteiwillen. Uberdies beurteile
die Kligerin ihren Erfiillungsanspruch selbst nach deutschen
Rechtsvorschriften, u.a. nach § 243 BGB.

Was die Revision demgegeniiber ausfijhrt, ist nicht geeig?
net, die Annahme des Berufungsgerichts, die Vertragsparteicn
hdtten sich stillschweigend iiber die Anwendung des deutschen
Rechts auf ihre Rechtsbeziehungen geeinigt, zu erschiittern.
Die Beklagte hat in dem Schreiben vom l4. August 1950 aller-
dings nicht, wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint, un~
mittelbar auf eine Zustidndigkeit eines deutschen Gerichts,
nimlich der Kammer fiir Handelssachen beim Landgericht, hinge-~
wiesen, sondern nach richtiger Ubersetzung des englischen
Textes darauf, daB nach ihren Bedingungen jeder Rechtsstreit
im Wegoe des Schiedsverfahrens (arbitration) bei der Handels-
kommer Saarbriicken zu erledigen sei. So hat such die Beklagte
"diesen Hinweis verstanden, wie sich sus dem Schriftsatz der
Beklagten vom 1. Mdrz 1961 S. 2 entnehmen 1§8t. Wenn das
Landgericht daraus auf die Vereinbarung eines déutschen Ge~
richtsstandes (Kammer fiir Handelssachen) geschlossen hat und
das Oberlandesgericht dieser Auffassung gefolgt ist,s0 liegt
darin nur eine Ungenauigkeit in der Ubersetzung des in Bezug
genommenen Schreibens, die jedoch fiir die Beurteilung der
Frage nach der vereinbarten Rechtsordnung ohne Bedeutung
ist, denn jedenfalls ist damit mittelbar diec Zust#ndigkeit
deutscher Gerichte nach den Bedingungen der Beklagten vorge-
sehen, weil eine Entscheidung eines Schiedsgerichts bel der
Kammer fiir Handelssachen in Saarbriicken nur vor einem deut-
schen Gericht angefochten werden kann,



-8 -

Es ist auch rechtlich unbedenklich, wenn das Berufungs-
gericht angenommen hat, die Kliagerin hdtte vor dem AbschluB
veiterer Geschidfte mit der Beklagten deren Hinweis im Schrei-
ben vom 1%. August 1950 widersprechen miissen, wenn sie ihn
nicht gelten lassen wollte. Dagegen macht die Revision vergeb-
lich geltend, ein Schweigen konne nur dann als Zustimmung ge-
vertet werden, wenn cine Rechtspflicht zur Erklsrung bestand,
insbesondere wenn eine miindliche Vereinbarung besthitigt wer-
den sollte, was hier nicht der Fall sei. Denn das Berufungs-
geriecht durfte den unterbliebenen Widerspruch der Klégerin
zumindest als schliissiges Verhalten und ein gewichtiges An-
zeichen fiir ihr Einverstdndnis hiermit und auch dafiir werten,
daf fir die damais bereits abgeschlossenen Geschiéfte diese
Klausel gelten sollte. In diesem Sinne ist das Berufungsur-
teil zu verstehens.

Ohne Erfolg bleibt auch die Riige der'Revision, die Aussa-
ge des Zeugen Farkas ergebe nichts fiir den Standpunkt der Be-
klagten und die Auffassung des Berufungsgerichts iiber eine
stillschweigende Vereinbarung deutschen Rechts; denn der Zeu~
ge habe, so meint die Revision, nichts dariiber bekundet, da8
die Beklagte einen englischen Gerichtsstand abgelehnt hitte,
sondern nuTl, daB sie die Zustindigkeit der London Chamber
of Commerce nicht akzeptiert hitte. Das sel aber, ¥as das
Berufungsgericht verkannt habe, .ein Schiedsgericht. Aus dem
Umstand, daB die Beklagte die Vereinbarung eines englischen
Schiedsgerichts abgelehnt hdtte, ergebe sich weder die Verein-
barung eines deutschen ordentlichen Gerichtsstandes noch die
Vereinbarung deutschen materiellen Rechts. -

Die Ablehnung eines englischen Schiedsgerichts kann aber
auch den Sinn haben, daB sich der diesem Weg fiir eine Beile-
gung von Rechtsstreitigkeiten verschlieBende deutsche Ver-
tragspartner auch gegen die Anwendung des ausldndischen Rechts
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und die Zustindigkeilt ausléndischer Gerichte wendet. Die
Erwigungen des Berufungsgerichts iiber die Schliisse, die aus
dem Verhalten der Beklagten zu ziehen seien, und die Wer-
tung des Verhaltens der Kligerin, die unstreitig keinen Wi~
derspruch gegen den Hinweis in dem Schreiben vom 14%. August
1950 erhoben hat, sind daher rechtlich mdglich und nicht zu
beanstanden. Dabei kann der Umstand, da8 die Kliégerin dann
in 8Saarbriicken Klage erhoben hat, auBer Betracht bleiben.
Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts geben keinen AnlaB
zu der Annahme, daB es diesem Umstand fiir die Frage Bedeu-
tung beigeméssen hat, nach welcher Rechtsordnung die ver-
traglichen Beziehungen der Parteien sachlich zu beurteilen
sind.

Werm das Berufungsgericht den vorstehend erdrterten Um-
stdnden entnommen hat, da8 nach dem Willen der Parteien ih~
re Rechtsverhiltnisse dem deutschen Recht unterstehen soll-
ten, so ist das eine Willensfeststellung aufgrund schliissi-
gen Verhaltens, die auf dem Gebiete der Tatsachenwiirdigung
liegt und fiir das Revioionogeri¢h} bindend ist, wenn dem Be-
rufungsgericht hierbei kein Rechtsverstof unterlaufen ist.
Ein solcher Verstof liegt nicht vor. Nach der Rechtsprechung
des Reichsgerichts und snderer deutscher Gerichte enthilt
die Vereinbarung eines Gerichtsstandes einen starken Hinwveis
aul’ das Recht dieses Gerichts, Das gilt-Ebenso und unter Um-
stinden noch in stlrkerem MaSe von der Vereinbarung eines
Schiedsgerichts. Diese Umstinde konnen auch die Annahme einer
stillschweigenden'Rechtswahl rechtfertigen. Das Reichsge-

" richt hot es fiir rechtlich unbedenklich erachtet, wenn das
Berufungsgericht die Anwendung deutschen Rechts nach dem Wil-
len der Parteien einer Vereinbarung entnommen hat, daf fiir
die aus dem Vertrage entspringenden Streitigkeiten e%p deut;
sches Gericht zustdndig sein sollte (RG JW 1906, 4527). In
der Rechtsprechung ist auch aus der Vereinbarung zwischen
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einer deutschen und einer auslindischen Vertragspartei,

bei Streitigkeiten aus einem zwischen ihnen abgeschlosse-

nen Kaufvertrag solle ein deutsches Schiedsgericht ent-
schelden, gefolgert worden, daB auch nach dem Willen der
ausléndischen Partei das deutsche materielle Recht zur An-
wendung kommen sollte (vgl. RG WarnRspr. 1919 Nr. 149; OLG
Hamburg gﬁtav, 19. Oktober 1958 in AwD 1958, 249). Die Fest-
stellunq/des Berufungsgerichts iiber den stillschweigenden
Parteiwillen hinsichtlich des anzuwendenden Rechts werden
hier zudem noch durch die weiteren bereits erorterten Umstin-
de gestiitzt, insbesondere den vereinbarten Erfiillungsort fiir
die von den Vertragsparteien zu erbringenden Lelstungen. Hler- 'i
nach ist die von dem.Berufungsgericht in erstex Rgihe‘getrof- fé
fene Feststellung Uber das anzuwendende Recht auch sachlich 3
unbedenklich. Dem steht nicht entgegen, da8 solchen Umsténden
auch Bedeutung fiir die Ermittlung des sogenannten hypotheti—
schen Parteiwillens beigelegt werden kann (vgl. Reithmonn,
Internationales Vertragsrecht (1963) S. 16; Kreuzer, Das in-
ternationale FPrivatrecht des Warenkaufs in der deutschen
Rechtsprechung (1964) S. 197, 199 ff).

Hiernach bedarf es keines Eingehens auf die Hilfsbegriin-
dung des Berufungsgerichts, daf das deutsche Recht auch
nech den Grundsitzen iiber den sogensnnten hypothetischen
Vefﬁragswillen hier zur Anwendung kommen miifte.

2¢'Demnach ist die Frage, ob die Beklagte befugt war,
die auf dem Wege an die Kldgerin befindliche Sendung um
130 Kisten in D zu verringern und sie mit anderer
Ware aus dem Lagerbestand in London zu vervollst#ndigen,
e¢benfalls nach deutschem Recht zu beurteilen. Die Revision
meint, die Beschrinkung der Gattungsschuld auf die am
7.« Dezember 1950 abgesandte Ware wirke sich dahin aus,
daB der Beklagten die Befugnis zum Austausch der auf den




- 11 -

Weg gebrachten Ware zu versagen sei. Bei der Beurteilung
dieser Frage ist rechtlich davon auszugehen, da die Be-
schridnkung der Gattungsschuld auf die zur Erfiillung des
Liefervertrages ausgewdhlte Sache nach § 243 Abs. 2 BGB
. regelmdBig dann eintritt, wenn der Schuldner die Sache der-
art angeboten'hat, daB es regelmdafig nur noch an dem ande-
ren Vertragsteil liegt, ob er die Sache in Empfeng nimmt
oder nicht. In einem solchen Falle wird im Schrifttum an-
genommen, da8 der Schuldner fortan nicht berechtigt ist,
ohne Kinverstindnis mit dem Berechtigten die angebotene
Sache gogen eine andere umzutauschen (so Nastelski in BGB
RGRK 11. Aufl. § 243 Anm. 24). Beim Versendungskauf be-
schridnkt sich die Leistung des Verkdufers gemdB § 243 Abs.2
BGB regelmifig denn, wenn er die ausgeschiedene Ware dem
Frachtfiihrer gzur Versendung iibergeben hat, womit zugleich
diec Gefahr auf den Kdufer iibergenht (RGZ 57, 138, 141). ks
mag sein, dz8 auch in diesem Falle regelmdfig dem Verkidu-
fer das Recht zu versagen ist, die auf den Weg gebrachte
Warc unterwegs umzuleiten und dariiber anderweit zu verfii-.
gen. Wenn er das sber tut, so begibt er sich hierdurch des
Rechts, sich auf den Standpunkt zu stellen, daf die umgelei-
" tete Ware der geschuldete Gegenstsnd sei. Es kann hier un-
terstellt werden, da8 der Kiufer dann das Recht hat, sich
darauf zu berufen, da8 der Kauf sich durch dié_vertragSge-
mife Versendung bereits individualisiert hatte. Er muB das
aber nicht tun (RGZ 108, 184, 187). Darsus folgt, daB es
nicht grundsitzlich ausgeschlossen ist, den Kaufvertrag
noch durch eine andere gleichartige Ware zu erfiillen.

¥enn nun die Kligerin die 136 Kisten, die ihr nach den
Feststellungen des Berufﬁngsgerichts erkennbar zur Ver-
vollstidndigung der in Du@EEE um 130 Kisten verringer-
ten Sendung ausgeliefert wurden, sngenommen und nach Kennt-
nis des Sachverhalts behalten hat, ohne sie (gesondert)
zu bezahlen, so begab sich die Kligerin hierdurch des Rechts,
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sich auf den Standpunkt zu stellen, da8 dicse Ware nicht

der geschuldete Gegenstand sei. Es kommt daher nicht darauf
an, ob dic Beklagte von vornherein berechtigt war, die in
London lagernden 136 Kisten zur Erfiillung des Kaufvertrages
iiber die Dezember-Lieferung zu verwenden, was das Berufungs-
gericht angenommen hat.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, da8 die umgelei~
teten 130 Kisten, wie die Revision geltend macht, eine
frischere Ware enthalten haben sollen, als die 136 Kisten
aus dem Lager in London. Wie das Berufungsgericht insoweit
rechtlich unbedenklich asusfiihrt, ergibt diese Behauptung
der Kldgerin noch nicht, da8 sie dadurch irgend einen Nach-
teil erlitten habe. Eine solche Benachteiligung folgt auch
nicht ohne weiteres aus der Behauptung der Kligerin, die in
London bei der Speditionsfirma noch verbliebene Ware (136
Kisten) sei in Réumen gelagert gewesen, die zur Aufbewahrung
von Lebensmitteln ungeeignet gewesen seien.

. Soveit das Berufungsgericht ausfiihrt, die in London la-
gernden Kisten hidtten einen etwas niedrigeren Wert gehabt,
ist dsmit ersichtlich nur ein Vergleich des Rechnungswer-
tes diases Postens gegeniiber dem der umgeleiteten 130
Kisten gemeint. Damit ist nicht gesagt, da8 die Ware als
solche nicht gleichwertig gewesen sei. Aus diesen Griinden
war die Beklagte nicht berechtigt, von dem Dezember-Vertrag
insoweit zuriickzutreten, als sie die Ersatzleistung gegen
sich gelten lassen mul.

ITI. Das Berufungsgericht hat allerdings iibersehen, daB
der von der Kldgerin fiir die Dezember-Lieferung gezahlte
Kaufpreis nicht vollsténdig durch den Rechnungswert der
136 Kisten ausgeglichen worden ist. Denn die sus der Sen-~
dung in D@ entnommenen 130 Kisten hatten einen
Rechnungswert von 2 766 4oo ffrs., wdhrend der Rechnungs-
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wert der 136 Kisten nur 2 715 179 {frs. betrigt. In Hohe des
Unterschieds dieser beliden Betrige, ndmlich von 51 221 ffrs.,
hat die Kligerin bei der Abwicklung dieses Geschdfts keinen
Gegenwert erhalten. Daraus ergibt sich eine Forderung der Kli-
gerin auf Riickzahlung von 51 221 ffrs. = 435,93 DM,

Dic Beklagte hat demgegeniiber mit Forderungen sufgerech-
net (vgl. Schriftsatz vom 25, November 1955 S. 4). Das Be-
rufungsurteil enth#élt nichts dariiber, ob die zur Aufrechnung
gestelliten Forderungen auch nur zum Teil begriindet sind. Die-
se Priifung muf daher dem Berufungsgericht vorbehalten bleiben.

III. Die Kligerin hat hilfsweise die Klageforderung mit i
Gewdhrleistungsanspriichen aus anderen Lieferungen als der hier ;
streitigen Dezember-Lieferung begriindet. Gewihrleistungsansprii- @
che der Kligerin sind aber, wie das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen hat, ebenfalls nach deutschem Recht zu beur-
teilen und waren daher nach § 477 BGB bereits vor ihrer Gel-
tendmachung dnsdiesem Rechtsstreit verjdhrt. Die von der Be-
klagten erhobene Verjihrungseinrede greift sonach durch.

IV. Auf die Revision der Kligerin war daher das Berufungs-
urteil in Hshe von 435,93 DM nebst Zinsen und den hiepauf
entfallenden Kosten aufzuheben. Im librigen war die Revision
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der Kldgerin als unbegriindet zuriickzuweisen. Im Umfasnge der
Aufhebung des Berufungsurteils war die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Soweit die Revision keinen Erfolg
hatte, wvaren der Kldgerin die Kosten des Revisionsverfshrens
gemiB §§ 92, 97 ZPO aufzuerlegen. Dic Entscheidung iiber die
weiteren Kosten ist dem Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl Dr.Dorschel Dr. Mezger
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