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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 18, Juni 1975
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und

die Richter ClaBlen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und
Wolf

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2, Zivilsenats des Kammerge-
richts in Berlin vom 10. Dezember 1973
aufgehoben,

Der Rechtsstreit wird zu anderweiter Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten der Revision, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorléufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die tiirkische Kl&igerin erzeugt und exportiert
Wein., "In der Bundesrepublik Deutschland bedient sie

sich der Firma Hege GmbH in MUl als ihrer Ge-
neralvertreterin., Die Beklagte handelte, bevor sie
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am 1, September 1970 in Liquidation ging, mit
in- und ausl#éndischen Weinen.

Am 11, August 1969 richtete die Firma Ha(f®

an die Beklagte ein Schreiben folgenden Inhalts:

"Sie bestellen hiermit fest durch unsere
Vermittlung bei der Firma Mgjllm Kollek-
tiv Sirketi, Istanbul:

6.000 hl tiirkischen WeiBSwein trocken,
ca. 1209 Alkohol und oder mit 16 - 20 g
Zucker Restsiife.

Qualitdt: Handelsiibliche Produktion des
tirkischen Staatsmonopols aus dem
Ismir-Gebiet, aus der Weinernte 1969.
Richtige und rechtzeitige Belieferung
durch das tiirkische Staatsmonopol vor-
behalten.

Preis: DM 28,-~--/H1 fiir trockene Weine

DM 29,~-/hl flir Weine mit RestsiiBe fob

tirkischen Hafen, Tankverladung.
Zahlung: Kasse gegen Dokumente, hiesige Bank-
spesen zu Lasten des Importeurs, nach
Vorliegen eines Einfuhr- und Verkehrs-
fédhigkeitszertifikates einer staatlich
chemischen Untersuchungsanstalt. '

Die Zahlung hat so zu erfolgen, dafB
splitestens 45 Tage nach Konossements-
datum der Rechnungsbetrag verfiigungs-
bereit fir den Ablader in der Tiirkei
eingetroffen ist. Verzugszinsen werden
2 % iliber Bundesbankdiskontsatz dem Im-
porteur berechnet.

Fir diesen Vertrag gilt das deutsche Recht.
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Wir bedanken uns fiir die Uberschreibung
dieses Auftrags und bitten um Riickreichung
der unterschriebenen Kopie."

Auf der Durchschrift brachte die Beklagte mit Datum
vom 20. August 1970 und Unterschrift versehen den Ver-
merk "unter Vorbehalt des Lizenzerhalts einverstanden®,
an und sandte sie wunschgem#fi an die Firma Hagjjie zuriick.

Entsprechend der Ankiindigung im Begleichschreiben

der Firma Ha@l» vom 11. August 1969 zu dem zitierten
Brief vom selben Tage libermittelte die Kldgerin der
Beklagten am 12. August 1969 folgendes Angebot:

"Wir gestatten uns Ihnen aus unserer 1969‘'er
Smyrna-Ernte anzubieten F.0.B, Izmir,

6.000 Hl. Smyrna WeiBwein, naturrein,
unverschnitten,

Zum Preise von DM 28,--/H1.

oder

6.000 Hl. gleiche Ware wie oben, mit 18 - 20 gr.
Restsiifle

per Lt., zum Preise von DM 29,--/Hl.

Zahlung: 45 Tage ab Konnosementsdatum

Wir sehen gerne Ihrem Auftrag entgegen, und
verbleiben"

Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom 1, September
1969, in dem es u.a. heiBt:



"Auftrag Nr. 423

Nachstehend erlauben wir uns, Ihnen folgende
Lieferung in Auftrag zu geben, geméB8 unseren
allgemeinen umseitigen Bedingungen:

nach unserer Wahl:

Art und Menge: ca. 6.000 hl Smyrna WeiBiwein,
naturrein, unverschnitten

oder ca, 6,000 hl Smyrna WeiBwein,
natur, unverschnitten 18 - 20 g
RestsiiBe

Preis: DM 28,-~/hl, fob Izmir

1,
2. DM 29,--/h1l, fob Izmir

Liefertermin: prompt, mit nichster Verlademdglich-
keit, jedoch erst nach Erhalt der Ein-

fuhrgenehmigung.

Zahlung: 45 Tage ab Konnossementsdatum - vorbe-
haltlich Einfuhrfihigkeit in Deutsch-
land.

Ausdriicklich miissen wir darsuf hinweisen, daB8 der
oben erteilte Auftrag vorbehaltlich der Einfuhrfihig-
keit des Weines bestdtigt wurde. Sollte uns durch den
negativen Befund der Untersuchungsbehdrden die Uber-
nahme des Weines unmbglich sein, gehen alle angefalle-
nen Frachtspesen und ansonst entstandenen Unkosten zu
Ihren Lasten, auch dann, wenn die Ware ab Ihrer Ver-
ladestation oder fob gekauft wurde."

Im Herbst 1969 erhielt die Beklagte die auf sechs
Monate befristete Einfuhrgenehmigung. Mit Schreiben wvom
25. Februar 1970 teilte die Firma Ha‘!ll mit, die Klégerin
habe den Wein angeschafft und bitte um Bekanntgabe des Ab-
ruftermins. Die Beklagte antwortete, dies werde mangels
Lagermbglichkeit nicht vor Ende April 1970 geschehen kon-
nen. Im April 1970 bat die Firma Hagiii} noch mehrmals um
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Mitteilung des Verladetermins, am 27. April 1970 ver-
bunden mit der Aufforderung, eine Bankgarantie zu er-
0ffnen., Dies lehnte die Beklagte ab und kiindigte an,

sie werde zun#chst nur 3 000 hl abnehmen. Durch Fern-
schreiben vom 27. April 1970 bestédtigte die Firma Haf@]p
M da8 die Kligerin nach dem Vertrag die Einfuhr- und
Verkehrsfihigkeit des Weins in Deutschland garantiere
und damit einverstanden sei, da3 die Restmenge abge-
rufen werde, wenn die erste Sendung eingetroffen und
fiir einfuhrfdhig erklirt worden sei. Die Beklagte teil-
te am 22, Mai 1970 mit, daB sie wegen der Differenzen
um die Bankgarantie bisher keine Verladedisposition habe
treffen ktnnen, daB sie sich aber nun um ein Schiff
bemiihen werde. Auf Anfrage der Firma Hagje vom 8. Ju-
ni 1970, was die Untersuchung der von der Kl&gerin un-
mittelbar an das chemische Untersuchungsamt in Offen-
burg iUibersandten Weinproben ergeben habe, verwies die
Beklagte die Firma Ha@r an das Amt mit dem Bemerken,
ihr liege kein Untersuchungsergebnis vor. Als Antwort
auf ein weiteres Fernschreiben der Firma Ha@i) vom

10. Juni 1970, in dem der Vorwurf der Tduschung erho-
ben und eine Abnahmefrist bis zum 15, Juni 1970 ge-
setzt worden war, stellte die Beklagte der Kligerin
anheim, die Untersuchung der Weinproben bei einem
privaten Institut durchfiihren zu lassen. Sie habe vor
wenigen Tagen erfahren, daB das chemische Untersuchungs-
amt in Offenburg keine Analysen mehr durc¢hfiihre. Wegen
des Risikos, ob die Einfuhr und Verkehrsfihigkeit tat-
sdchlich bescheinigt werden wiirde, verlangte die Beklag-
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te, daB die Kligerin eine Bankgarantie in Hohe

von 84 000 DM fiir eventuell entstehende Fracht-

und Lagerkosten stelle. Mit Fernschreiben vom

16, Juni 1970 drohte sie der Firma Haff® den
Ricktritt vom Vertrage fiir den Fall an, daB8 ihr

die Bankgarantie nicht bis zum 19, Juni 1970 ver-
bindlich zugesagt werde. Die Kligerin wies das
Garantieverlangen mit Anwaltschreiben vom 23, Ju-

ni 1970 zurilick und verlangte Abnahmeerklérung bis

zur 29, Juni und Verladedisposition bis 15. Juli
1970. Nach Telefongespridchen am 25, Juni 1970 sagte
die Beklagte die Abnahme von 2 000 bis 3 000 hl ™fiir
die niichste Woche" zu, falls noch Laderaum frei sei,
anderenfalls fiir Juli. Der Aufforderung der Klédgerin
durch Anwaltschreiben vom 6. Juli 1970, bis spéatestens
20, Juli mitzuteilen, an welchem Tage im Juli die Ge-
samtpartie verladen werden kdnne, kam die Beklagte
nicht nach.

Darauf erhob die Klégerin Klage auf Zahlung
des Kaufpreises von 153 720 DM und 11 % Zinsen seit
Mai 1970. Des Landgericht hat der Kligerin recht ge-
geben. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung der
Beklagten unter Herabsetzung des Zinsanspruchs mit der
MaBgabe bestiitigt, daB Zahlung nur Zug um Zug gegen Do-
kumente (Handelsfaktura, Empfangsschein des Reeders,
EWG-Warenbegleichdokumente, amtliches tlirkisches Analy-~
senzertifikat {iber die Verkehrsfihigkeit im Ursprungs-
land, sofern die Beklagte die Kosten hierfiir vorschieBt)
verlangt werden kinne.
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Mit der Revision verfolgt die Beklagte das
Klageabweisungsbegehren weiter. Sie beantragt gegen die
in der Revisionsinstanz nicht vertretene und trotz ord-
nungsgemédBer Ladung zur miindlichen Verhandlung am 18, Ju-
ni 1975 nicht erschienene Kl&gerin den Erlaf8 eines Ver-
sdumnisurteils.,

Entscheidungsgriinde

{ber die Revision der Beklagten war auf ihren An-
trag gem. §§ 330, 331 ZPO durch - unechtes - Versium-
nisurteil zu entscheiden. Das Rechtsmittel hat ohne
Riicksicht auf die S&umnis der Klédgerin Erfolg.

Das Berufungsgericht hat auf die Rechtsbeziehun-
gen der Parteien deutsches materielles Recht angewandt

und der Kligerin den Kaufpreisanspruch gemiB § 433 Abs.
2 BGB zuerkannt.

Die Entscheidung hdlt einer Nachpriifung nicht
in allen Punkten stand.

I. 1. Der Kaufvertirag

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB zwischen
den Parteien ein Kaufvertrag mit dem Inhalt des Schrei-
bens der Firma Hefili» vom 11. August 1969 zustande ge-
kommen ist. Leistung und Gegenleistung seien unter dem
Vorbehalt der Erteilung der Einfuhrgenehmigung verein-
bart worden. Da die Beklagte unstreitig noch im Jahre
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1969 die Einfuhrgenehmigung erhalten habe, sei der
Kaufvertrag wirksam geworden.

Darin hat das Berufungsgericht recht. Die Re-
vision greift das Urteil insoweit nicht an und 1&8t
ferner die Auffassung der Vorinstanz gelten, daB das
Wahlrecht zwischen siiSem und trockenem WeiBwein auf
die Klégerin {ibergegangen sei, nachdem die Beklagte
trotz mehrfacher Aufforderung keine Wahl getroffen
habe. Die Kldgerin habe von dem Wahlrecht spidtestens
mit der Klageerhebung Gebrauch gemacht, so daB sich
das Schuldverhdltnis nunmehr auf trockenen WeiBwein
aus der handelstiblichen Produktion des tlirkischen
Staatsmonopols aus dem Izmir-Gebiet, Weinernte 1969,
beschrénkte, Ob diese Auffassung zutrifft, oder ob
nicht die Beklagte bereits mit dem Fernschreiben vom
27. April 1970 den trockenen Wein gewdhlt hat (er soli-
te 28,-- DM/hl kosten, sein Preis wurde auf 25,60 DM/hl
reduziert), kann dahinstehen. Entscheidend ist, daB die
Kldgerin auch nach Ausilibung des Wahlrechts aus einer
Gattung zu leisten verpflichtet blieb. -

2. Rucktritt vom Vertrage wegen Wegfalls der
Geschiéiftsgrundlage

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Kauf-
vertrag bestehe fort. Seine Geschiftsgrundlage sei
nicht weggefallen. Geschidftsgrundlage sei ersichtlich
nur die Einfuhr und der Verkauf des Weins, nicht aber
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der hierbei fiir die Beklagte zu erwartende Gewinn ge-
wesen. Dafl die Einfuhr tiirkischen Weins aufgrund der
nach VertragsschluB in Kraft getretenen EWG-Bestimmun-
gen unmdglich geworden wire, behauptet die Beklagte
nicht. Inzwischen eingetretene Erschwernisse bei der
Einfuhr miisse sie hinnehmen, weil die Beklagte den

Wein nicht alsbald nach dem 25, Februar 1970 abge-
rufen habe.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
sind unbegriindet.

Weder die vorgelegten Urkunden noch der eigene
Sachvortrag der Beklagten bieten einen Anhaltspunkt
dafiir, daB der Geschidftswille der Parteien auf der
gemeinsamen Vorstellung aufgebaut hétte, die 6ffent-
lich rechtlichen Bestimmungen fiir den Import tiirki-
schen Weins in die Bundesrepublik Deutschland (auBSen-
wirtschaftliche, zoll- und steuerrechtliche, sowie sol-
che zur Ausfithrung von Beschliissen der EWG) blieben un-
verdndert. Selbst wenn die Beklagte allein diese Vor-
stellung gehabt hdtte, hat sie nicht behauptet, daB
sie dies bei AbschluB des Vertrages der Kligerin in
irgendeiner Form erkennbar gemacht hitte., Die Ver-
eitelung eines einseitigen Vertragszwecks ist zwar
grundsédtzlich unerheblich, nach Treu und Glauben
ist aber auch in diesem Falle die Aufldsung der Ver-
trages zuldssig, wenn sie den anderen Teil nicht oder
nur unverhiltnismédfiig viel weniger beeintrichtigt.
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Das Weiterverkaufsrisiko zu wirtschaftlich trag-
baren Bedingungen f#llt jedoch allein in die Sphire
der Beklagten. Fiir die Revisionsinstanz ist zu unter-
stellen, daB sich dieses Risiko durch die nach Ver-
tragsschluB erlassenen EWG-Bestimmungen erh&ht hat,
DaB dies aber in einer fiir die Beklagte untragbaren
Weise geschehen widre, hat das Berufungsgericht ver-
neint., Es hat dazu nicht nur festgestellt, dafB die
Einfuhr tiirkischen Weins in die Bundesrepublik
Deutschland nach wie vor mdglich ist, sondern hin-
zugefligt, die Beklagte habe nicht behauptet, daB

sie bei einem Verkauf des eingeflihrten Weins (jetzt)
keinen Gewinn mehr hiitte erzielen kdnnen. Selbst wenn
unterstellt wird, mit dem Satz in der Revisionsbegriin-
dung, "wirtschaftliche Unmdglichkeit der Einfuhr und
des Verkaufs sei eingetreten", solle diese Feststel-
lung des Berufungsgerichts angegriffen werden, ist
die Riige nicht schliissig. Die Revision iibersieht,

da88 das Wertverhiltnis von vereinbarter Leistung und
Gegenleistung unverindert geblieben ist. Zu den zu-
sitzlichen Belastungen kdnnen nicht die Frachtkosten
und die Kaution fir die Einfuhrgenehmigung gerechnet
werden. Die Beklagte hat "fob" gekauft, hat also die
Frachtkosten zu tragen. Die Kaution wird zuriickge-
zahlt., Es kann nicht zu Lasten der Kligerin unter-
stellt werden, der Wein sei nicht einfuhr- und ver-
kehrsfihig. BEs bleibt deshalb an zus&dtzlicher Belastung
allein die Ausgleichsabgabe von 79 080 DM bestehen. Da
die Beklagte ihre Kalkulation nicht offengelegt hat, ist
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nicht ersichtlich, daB schon dieser Betrag einen
Weiterverkauf "wirtschaftlich unmdglich" gemacht
hdtte. Hinzu kommt, daB8 alsbald nach ErlafB des Ur-
teils erster Instanz, nédmlich ab 1. Januar 1972,
der Ausgleichsabgabe eine 60 %ige Zollsenkung ge-
geniibergetreten ist., Das hat die Beklagte einge-
raumt., Diese Zollsenkung wire ihr zugute gekommen,

weil es hierfilhr auf den Zeitpunkt der Einfuhr an-
kommt,

Das Berufungsgericht hat auch darin recht, da8
im vorliegenden Falle eine Risikobeteiligung der Kl&-
gerin schon deshalb nicht in Frage kommt, weil die Be-
klagte es allein zu vertreten hat, da sich das Ein-
fuhr- und Weiterverkaufsrisiko erhsht hat, Die Revi-
sion macht zu Unrecht geltend, daB8 kein Liefertermin
vereinbart worden sei. Zwar enth&lt das Schreiben wvom
11. August 1969 dazu nichts. Das bedeutet im Zweifel
sofortige Lieferung, dies insbesondere, weil die Ein-
fuhrgenehmigung auf sechs Monate begrenzt war. In ih-
rem Auftrag Nr. 423 hat die Beklagte sogar ausdriick-
lich "prompte Lieferung mit ndchster Verlademdglich-
keit nach Erteilung der Einfuhrgenehmigung" verlangt.
Die Kl&gerin hat am 25, Februar 1970 Verladebereit-
schaft angezeigt. Ihr Entgegenkommen gegeniiber der
Beklagten (Lieferung nicht vor Ende April wegen fehlen-
der Lagermbglichkeit bei dieser) kann nicht dazu flihren,
daBl sie an einer inzwischen eingetretenen Risikoerhthung
beteiligt wird. Das verstieBe gegen Treu und Glauben.
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3. Leistungsfreiheit gemif §§ 323, 324 BGB

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es habe
weder Veranlassung noch die M6glichkeit gehabt nach-
zuprifen, ob die Kligerin "noch iiber den Wein verfiige".
Diese Frage sei fur den geltend gemachten Kaufpreis-
anspruch unerheblich,

Die Verletzung materiellen Rechts riigt die
Revision in diesem Zusammenhang mit Erfolg.

Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die Kla-
gerin noch iiber trockenen WeiBwein aus der handels-
iiblichen Produktion des tlirkischen Staatsmonopols
aus dem Izmir-Gebiet, Weinernte 1969 "verfiigt". Zu-
gunsten der Beklagten mu8 in der Revisionsinstanz
deshalb davon ausgegangen werden, daBl sie diese Wa-
re nicht mehr liefern kann.

Die Vorinstanz hétte nur dann recht, daB es
auf die Lieferbarkeit des Weines nicht mehr ankéme,
wenn die Kligerin bei nachtriglich eingetretener Un-
mdglichkeit der Leistung den Verglitungsanspruch in

Jjedem Falle behalten hdtte. Das trifft jedoch nicht
zu.

a) Beim gegenseitigen Vertrag trigt grundsitz-
lich der Schuldner der unmdglich gewordenen Leistung
(die Kligerin) die Preis- oder Vergiitungsgefahr, denn
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er verliert den Anspruch auf die Gegenleistung nicht
nur, wenn er selbst die Unmdglichkeit der Leistung zu
vertreten hat, sondern auch, wenn sie von keinem der

beiden Vertragspartner zu vertreten ist (§ 323 Abs. 1
BGB).

aa) Bei einer Leistung, die, wie im vorliegenden
Falle - auch nach Ausiibung des Wahlrechts - nur der
Gattung nach bestimmt war (trockener WeiBwein, Jahr-
gang 1969 aus dem Anbaugebiet von Izmir) hat der Schuld-
ner, solange die Leistung aus der Gattung lberhaupt még-
lich ist, Unvermdgen auch dann zu vertreten, wenn ihm
daran ein Verschulden nicht zur Last fdllt (§ 279 BGB).
Auch bei zufdlligem Unvermdgen zur Lieferung hatte die
Kligerin in diesem Falle den Kaufpreisanspruch verlo-
ren. Das Berufungsgericht hétte deshalb feststellen
miissen, ob die Kldgerin den von der Beklagten gekauf-
ten Wein noch liefern kann, und wenn nicht, ob bei Ein-
tritt des Unvermdgens die Lieferung noch aus der Gat-
tung geschuldet wurde, oder ob bereits eine Konkreti-
sierung (§ 243 Abs, 2 BGB) herbeigeflihrt worden war. Die
Klédgerin hat nicht behauptet, daB sie die 6 000 hl
WeiBwein gesondert gelagert hétte. Im Schreiben der
Firma Hayler vom 25, Februar 1970 heiBt es lediglich,
die Kldgerin habe "den Wein" angeschafft, Das erlaubt
keinen zuverlidssigen SchluB auf Aussonderung der in
Rede stehenden Menge. Der Umstand, daB das Berufungs-
gericht Annahmeverzug der Beklagten bejaht hat, bedeu-
tet ebenfalls nicht, daB die Gattungsschuld sich zu
einer Speziesschuld konkretisiert hétte. Entgegen der
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Auffassung der Revision begegnet es keinen recht-
lichen Bedenken, da8 die Vorinstanz ein wdrtliches
Angebot der Leistung zur Herbeifilhrung des Annahme-
verzugs hat geniigen lassen, denn die Beklagte hatte,
wie noch dargelegt werden wird, eine entscheidende
Mitwirkungspflicht bei der Abnahme des Weines. Bei
Gattungsschulden ist in den F#dllen, in denen gemiB

§ 295 BGB durch wdrtliches Angebot Annahmeverzug her-
beigeflihrt werden kann, vorherige oder gleichzeitige
Konkretisierung (Aussonderung) zum Eintritt des An-
nahmeverzugs selbst - im Gegensatz zur Anwendung des
§ 324 Abs. 2 BGB - nicht notwendig (Palandt/BGB, 33.
Aufl,, Anm, 5 zu § 324 und 3 a und ¢ zu § 300). An-
dererseits bewirkt in diesen Fdllen aber auch § 300
Abs. 2 BGB nicht den Ubergang der Leistungsgefahr
auf den Gléubiger (die Beklagte), denn den Erforder-
nissen dieser Vorschrift ist erst geniigt, wenn der
Schuldner neben dem wirtlichen Angebot noch die
Aussonderung vornimmt (Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. I, Allgemeiner Teil, Seite 289; Palandt,
aa0 Anm. 3 a und ¢ zu § 300).

bb) Tatsdchliche Feststellungen dairiiber, ob die
Kl&dgerin den von der Beklagten gekauften Wein ausge-
sondert hatte,wiiren nur dann nicht geobten, wenn fest-
stlinde, daB die ganze Gattung inzwischen untergegangen
ist. Das ist indessen bisher nicht behauptet worden.

b) Hatte die Kligerin die Aussonderung vorgenom-
men, so verbli&d ihr der Anspruch auf die Gegenleistung
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dann, wenn ihr Unvermigen zur Lieferung infolge eines
von der Beklagten zu vertretenden Umstandes eingetre-
ten widre (§ 324 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Anwendung die-
ser Bestimmung erfordert mithin iliber die Frage der
Konkretisierung hinaus ebenfalls Feststellungen dari-
ber , ob und aus welchen Griinden die Leistung unmdg-
lich geworden und ferner, ob das der Beklagten anzu-
lasten ist. Derartige Feststellungen hat das Berufungs-
gericht nicht getroffen.

c) Die Vergiitungsgefahr geht nach Aussonderung
der zunichst aus der Gattung geschuldeten Ware aufler-
dem dann auf den Glidubiger der unmdglich gewordenen
Leistung liber, wenn er in Annahmeverzug geraten ist
(§ 324 Abs, 2 BGB). Zur Erhaltung des Vergiitungsan-
spruchs ist bei Annahmeverzug nicht erforderlich,
da88 der Gldubiger die Unmbglichkeit zu vertreten
hat. Trotz Annahmeverzugs des Gl&ubigers verliert
andererseits der Schuldner den Vergiitungsanspruch
dann, wenn er selbst die Unmdglichkeit gemd § 300
Abs. 1 BGB zu vertreten hat. - Annahmeverzug der
Beklagten hat das Berufungsgericht, wie dargelegt,
bejaht. Das hat indessen lediglich zur Folge, daf
der Kreis der Umstdnde, welche der Schuldner zu ver-
treten hat, enger gezogen wird und sich auf vorsiatz-
lich oder grobfahrlédssig herbeigefiihrtes Unvermtgen
zur Lieferung beschrinkt (§ 300 Abs. 1 BGB). Fiir das
Vorhandensein der Ware und gegebenenfalls fiir die Um-~
stidnde, die zur Unmoglichkeit der Leistung gefiihrt
haben, trifft die Kl&dgerin die Darlegungs-~ und Be-
weislast, wéhrend es im zuletzt genannten Falle Auf-
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gabe der Beklagten wire, vorzutragen und zu beweisen,
daB8 diese Umstdnde von der Kligerin zu vertreten sind
(Soergel/Siebert/Schmidt, BGB, 10, Aufl., Rdn. 5 zu

§ 324; Staudinger, BGB, 11, Aufl., Rdn. 55 zu § 324).

d) Nach allem durfte die Frage der Verfiigbarkeit
des Weines nicht offen bleiben. Sie bedarf der Kl&rung.
Da die Voraussetzungen einer eigenen Entscheidung des
Senats in der Sache selbst fehlen, muBte das angefoch-
tene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen werden (§ 565 Abs. 1 ZPO).

II. Ergibt die anderweite Verhandlung, da8 der
Wein noch geliefert werden kann, so wirden die bisher
von der Revision gegen die BeJahung der F&dlligkeit
gefihrten Angriffe nicht durchgreifen,

Die im Kaufvertrag vom 11, August 1969 getroffene
Vereinbarung "Kasse gegen Dokumente! spitestens 45 Tage
nach Konnossementsdatum®", ist eine echte Regelung der
Fdlligkeit des Kaufpreisanspruchs dahingehend, da8
einerseits die Beklagte als Kduferin teilweise vor-
leistungspflichtig sein sollte, andererseits aber auch
die Kldgerin als Verk#duferin eine Vorleistungspflicht
insoweit iUibernahm, als sie erst bei Vorlage von ihr
zu beschaffender Dokumente den Kaufpreisanspruch
geltend machen konnte (¥gl. dazu Senatsurteil vom
17. Februar 1971 - VIII ZR 4/70 = WM 1971, 385),

Welche Dokumente dabei die Kligerin im einzelnen
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zur Herbeifiilhrung der Falligkeit vorlegen mufSite,
ergibt sich aus der gleichzeitig getroffenen Ab-

rede, daB die Kl&igerin den Wein "fob" zu liefern
hatte. Nach dieser Klausel, die mit dem Inhalt der

Nr. 4 der internationalen Regeln fiir die Auslegung
handelsiiblicher Vertragsformeln -~ Incoterms -

(vgl. Baumbach/Duden, HGB, 19. Aufl. Anhang I nach

§ 382) auch dann gilt, wenn das nicht ausdriicklich
vereinbart ist, war die Kl&dgerin gehalten, den Wein

an Bord des von der Beklagten zu benennenden See-
schiffs zu liefern und das der Beklagten durch Vor-
lage der Dokumente nachzuweisen. Zu diesen Dokumen-
ten gehdren, worliiber kein Streit mehr besteht, die-
Jenigen, von deren Zug um Zug-Aushidndigung das Be-
rufungsgericht die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung des Kaufpreises abhingig gemacht hat. Da

die Vorlage dieser Urkunden Gegenstand einer Vor-
leistungspflicht ist, von deren Brfiillung die F&llig-
keit der Gegenleistung abhangt, kann die Kl&gerin
selbst eine Zug um Zug-Verurteilung gemdB § 322

Abs. 1 BGB nur mit der Begriindung begehren, die Be-
klagte k¥nne sich auf ihre, der Kl&gerin urspriingliche
Vorleistungspflicht nicht mehr berufen (§ 242 BGB). Dies
ist zu bejahen. Die Erfiillung des Kaufvertrages vom

11. August 1969 muBte, nachdem die Klégerin ihre Ver-
ladebereitschaft erstmals am 25. Februar 1970 angezeigt
und um Angabe des Verladetermins gebeten hatte, Ende
April 1970 mindestens mit dem Abruf einer Teilmenge
von 3 000 hl und der Benennung des Seeschiffs beginnen.



- 19 -

Ohne Bekanntgabe des Seeschiffs konnte die Klégerin
weder das Konnossement noch den Empfangsschein des
Reeders beschaffen, wobei unterstellt wird, es sei
ihre Aufgabe gewesen, auch das Konnossement zu be-
sorgen. Die Beschaffung der iibrigen Dokumente wire
zwar technisch auch ohne Bekanntgabe des Schiffs
méglich, aber ohne praktische Bedeutung gewesen.

Die Vorleistungspflicht der Beklagten, ein
Schiff fir den Transport des Weins zu benennen,
ist nicht deshalb entfallen, weil die Kl&igerin eine
"Bankgarantie® verlangte. Sie hat diese Forderung als-
bald fallenlassen. Von der Benennung des Schiffs war
die Beklagte auch nicht deshalb befreit, weil das Ein-
fuhr- und Verkehrsf&higkeitszertifikat einer staatli-
chen chemischen Untersuchungsanstalt nicht vorliegt.
Nach den Vorschriften der Verordnung zur Ausfiihrung
des Weingesetzes vom 16, Juli 1932 und der Weinzoll-
ordnung von 1939 (Reichsgesetzblatt I 1932, S. 358;
Reichszollblatt 1939 S. 139) wurden die aus dem Aus-
land eingehenden Sendungen bei der Einfuhr einer Un-
tersuchung durch eine 6ffentliche Fachanstalt unter-
zogen (Art. 10 Abs. 2 Ausfilhrungsverordnung zum Wein-
gesetz). Dies geschah von Amts wegen durch die Zoll-
stelle und setzte voraus, daf3l der Wein in die Bundes-
republik Deutschland verbracht worden war. Seine Ver-
schiffung war die notwendige Voraussetzung fiir die
Untersuchung und Erteilung des Einfuhr- und Verkehrs-
fadhigkeitszertifikats., Diese von Amts wegen durchzu-
filhrende Untersuchung konnte durch eine vom Bxporteur
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oder Importeur veranlaBte Voranalyse erleichtert,

aber nicht ersetzt werden. Unstreitig bestand die
M6glichkeit hierzu ab Mai 1970 nicht mehr. Dies hat
keine Partei zu vertreten. Es kann deshalb dahinge-
stellt bleiben, ob die Kl&gerin die vertragliche
Nebenpflicht libernommen hatte, die Voranalyse her-
beizufiihren, oder ob sie dazu aufgrund Handelsbrauchs
verpflichtet war. Im Juni/Juli 1970 war sie von einer
derartigen Pflicht in jedem Falle frei. An ihre Stelle
ist nicht die Pflicht zur Stellung einer Bankgarantie
fiir die Frachtkosten eines eventuellen Riicktransports
der Ware getreten. Das Zustandekommen einer entsprech-
enden Vereinbarung behauptet die Beklagte nicht; auch
ein entsprechender Handelsbrauch konnte nicht so rasch
entstehen. Treu und Glauben rechtfertigen es nicht, die
Beklagte nach Wegfall der Voranalysenmdglichkeit besser
zu stellen,als sie vorher gestanden hdtte., Die Vorana-
lyse beseitigte das Frachtkostenrisiko eines etwaigen
Riicktransports nur zum Teil, denn auch bei einem
positiven Voranalyseergebnis muBte eine Identitdts-
untersuchung durchgefiihrt werden. Die Frachtkosten-
sicherung durch Bankbiirgschaft wlirde der Beklagten
aber Jjedes Risiko genommen haben.

Die Beklagte muBte danach ab Mai 1970 mit der
Erfillung des Kaufvertrages ihrerseits durch Bereit-
stellung von Schiffsraum beginnen. Das hat sie nicht
getan, und zwar auch nicht hinsichtlich einer Teilmen-
ge von 2-3 000 hl, mit deren demndchst zu veranlassender
Abnahme, Verschiffung und Untersuchung auf Einfuhr- und
Verkehrsfiahigkeit in der Bundesrepublik Deutschland die
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Klagerin sich mit Fernschreiben vom 27. April 1970
einverstanden erklédrt hatte. Die Beklagte kann sich
nicht mit Erfolg darauf berufen, daB die Kl&gerin am

6. Juli 1970 kurzfristig die Abnahme der Gesamtmange
verlangte. Sie muBte sich nach dem Geschehenen selbst,
Jedenfalls was die Teilmenge von 2-3 000 hl Weines an-
geht, vertragstreu verhalten. Durch vGllige Untétigkeit

konnte sie nicht den Eintritt der Filligkeit des Gesamt-
kaufpreises vereiteln.

III. Ergibt die anderweite Verhandlung, daB die
Kldgerin den Wein nicht mehr liefern kann, dann wird
das Berufungsgericht unter Beriicksichtigung des tat-
sdchlichen Vorbringens zu priifen haben, ob bei Eintritt
des Unvermdgens zur Leistung die zundchst aus der Gattung
geschuldete Lieferung durch Aussonderung konkretisiert war
oder nicht und welche der Parteien in einen wie im anderen

Falle die Verglitungsgefahr zu tragen hat (§§ 279, 323,
324 BGB).

IV, Da der endgilltige Erfolg oder MiBerfolg des
Rechtsmittels noch nicht feststeht, war die Entschei-

dung iiber die Kosten der Revision dem Berufungsgericht
vorzubehalten.
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V. Der Ausspruch {iber die vorldufige Vollstreck-
barkeit des Urteils beruht auf § 708 Nr. 3 ZPO.

Dr. Haidinger ClaBen Braxmaier

Dr., Hiddemann Wolf
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