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Verkiindet

am 28. Oktober 1958 n |
Fieser, Justizangestellter 2341 664
als Urkundsbcamter :

der Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Otto R¢D in BTGNS,
V@pstrase @, .

Beklagten, Berufungsklédgers, AnschluS8berufungs-
beklagten und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollimdchtigter: Rechtsanwalt Dr., -

gegen

i
%
3

die Firma E. § Gegellsch mit heschrénkter
Haftung, Brauererl in V& (P‘,
gesetzlich vertreten durch ihren Hauptgescheftsiiihrer
Willi Q-G : daselbst,

Klégerin, Berufungsbeklagté, AnischluSberufungs-
klégerin und Revisionsbeklagte,

~ ProgeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (D -

EOR T P O

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche. Verhandlung vom 23. September 1958 untor
Mitwirking des Sefatsprésidenten Dr. GrofSmann sovie
der Bundesrichter or. Gelhaar;’.’Artl, Dr. Spieler und
Dr. Dorschel ’
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fiir Recht erkamnt:

- . 'Die Revision gegen dag Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Celle vom 14. To-
zem{ner 1957 wird auf Kosten des Beklagten zuriick-
gewiesen., . S .

'Von Rechts wegen
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Patbestand:

Wegen des Sachverhalts wird auf den Tatbestand
des Urteils des erkennenden Senats vom heutigen Tage
in der Sache gleichen Rubrums VIIT ZR 410/56 mit fol-
gender Erginzung Bezug genommens

Rach Verkiindung des darin bezeichneten Teilurteils
des Oberlendesgerichts hat die Klégerin mit der AnschluB-
berufung, soweit dariiber durch das Teilurteil noch nicht
entschieden worden ist, beantragt, dem Beklagten zu ver-
urteilen, an sie nur noch weitere 46.191,68 DI nebst 5%
Zinsen seit dem 10. Dezember 1954 zu zahlen wnd zwar Zug
um Zug gegen Lieferung wvon nur noch weiteren 663.70 hl
Bier. Die Xl#égerin hat némlich dem Beklagten zum Ausgleich
der von ihm behaupteten Fehlmenge 231,3 1 gutgebracht und
dementsprechend -~ nach altem Preis berechnet - 152,74 INM
zu ihren Lasten beriicksichtigt. '

Zur Begrﬁndﬁng seiner Weigerung, nach dem 8. Novem-
ber 1954 noch Bier abzunehmen, hat der Beklagte auf den
Schriftwechsel der Parteien verwiesen. Danach hat der Be-
klagte auf den Hinweis der Kligerin, .sie werde mit Riick-
sicht auf die von ihm hartnickig vertreteme Ansicht, da8
es zu keiner Einigung iiber die Verléngerung des Vertrags-
verhéltnisses gekommen sei, fir das schon zum neuen Preis
gelieferte Bier eine'Naghierechnung"vornehmen und fiir daos
noch abzunehmende Bier von vornherein den alten Precis be-
rechnen, in seinem Sghreiben vom. 4. November 1954 verlongt.
die Kligerin solle noch vor der Lieferung zum 9. Novem-
ber 1954 verbindlich erkléren, daB sie dié zukinfiigen
Lieferungen unter Zuérundelegung'des neuen Preises be-
rechnen werde, urd ausgefiihrt, andernfalls liefere sie
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etwas anderes, als vereinbart worden sei, und gerate
in Verzug, der ihn zur Ablehnung dieser anderweiten
Leistungen berechtige. Da die Klégerin das Bier am

8. November 1954 zwar zum neuen Preis geliefert., sich
aber eine Nachberechnung vorbehalien hat; hat der Be-
klagte ihr mit Schreiben vom 16. November 1954 mitge-
teilt, daB er "die Abnahme einer weiteren Lieferung
zu einem iiber 60,-- bzw. 67— DM 1§egenden Hektoli~
ter-Preis ablehnen wiirde", und da sogar in dem Vor-
behalt der Nachberechnung die Ankiindigung eines ver-
tragswidrigen Verhaltens zu erblicken sei, die ihn
ebenfalls zur Annahmeverweigerung berechtige. Darauf-
hin hat der Anwalt der Kligerin-dem Anwalt des Beklag
ten am 23, November 1954 u.a. mitgeteilts

"Gleichzeitig fordere ich Ihren Mandanten namens
und in Vollmacht meiner Auftraggeberin auf, die
bis zum Ablauf des Bierlieferungsvertrages vom
11.712.1951 noch abzunehmenden 3-342 hl Bier zu
den aus § 3 des Bierlieferungsvertrages vom
11:12.1957 zu errechnenden Preisen bis zum 10.
12.1954 abzunehmen.

Nach vergeblichem Ablauf der Frist habe ich [Lui'-
trag, insoweit Schadensersatzklage wegen liichit-
abnahme zu erheben. Ich gestatte mir den Hinwveis,
daB eine Nachfrist nach § 326 4Abs. 1 BGB nicht
erforderlich ist, da ihr Auftraggeber berecits durch
Ihr Schreiben vom 16.11,1954 ernsthaft erkliért hat,
daB8 er die Lieferung zu den Bedingungen des Bier-

- lieferungsvertrages vom 11,.12.1951 nicht entgegen-
‘nehmen werde."’ :

In seiner:Aﬁtworf yom 29. Noﬁember 1954 hat der An—~
walt des Bekiagten u.a. ausgefilhrts

"Vorsorglich erklire ich Ihnen aber unter erneutem
Hinweis auf § 326 BGB, daB Ihre Partei auf Grund
des bestehenden gegenseitigen Vertrages mit der
ihr obliegenden ILeistung im Verzuge ist, wobei ...
als vertragsmiéBige Leistung die Bierlieferung im
Rahmen des urspriinglichen Vertrages nebst seinen
Nachtrdgen, insbesondere auch beziiglich der Preis-
vereinbarungen vom Juli 1954 zu erfolgen hétte.
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Ich besgtimme hiermit namens meines Auftragge-
bers Ihrer Partei zur Bewirkung der vertrags-
niBigen Leistung eine Frist von 5 Tagen mit der
ausdriicklichen Erkldrung, daf die Annahme der
Leistung nach dem Ablauf der Prist abgeclehnt
wird. Nach dem Ablauf der Frist wird Schadens- -
ersatz wegen Nichterfiillung verlangt werden."

Dazu hat der Beklagte noch vorgetragen, die Kl&a-
gerin sei nach dem Grundvertrag vorleistungspflichtig.
Fillig werde der Kaufpreis nur, wenn sie nicht im Ver-
zuge sei; wenn also das Bier geliefert worden sei.
Ubrigens kénne die Kl&égerin Vertragserfullung iiberhauyt
nicht mehr verlangen. Die Kligerin habe gich an die An~
fang Juli 1954 vereinbarte Herabsetzung des Preises spé~
ter beharrlich nicht mehr gehalten und sei damit ver-
tragsuntreu geworden. Dariiber hinaus habe gie mit einem
spater verlorengegangenen Schreiben aus der Zeit zwi-
schen dem 9, und dem 16, Hovember 1954 jede weitere Lie-
ferung ernsthaft und endgiiltig abgelehnt und daher such
trotz seines Abrufes vom 9, November zum 16. November
7954 ebensowenig wie in der Folgezeit Bier geliefert.

Das sei als Riicktritt vom Vértrgge aufzufagsen. Im Schrei -
ben vom 253. November 1954 habe sie endgiiltig Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung gewshlt und sich damit des Er-
fullungsanspruchs begeben. Andererseits habe er selbst

mit Schreiben vom 29;. November 1954 ‘Schadensersatsz wegen
Nichter?®iillung gewahlt- dadurch sei ein Anspruch der Kli-
gerin auf Vertragserfullung ebenfalls endgiiltig ausge-
schlossen worden.~ Sollte 1hr ein derartiger Anspruch aber
zustehen, so miisse folgendes beruckslcht gt werdens 3ei
Abschlufl der Erganzungsverelnbarung ‘vom 30, August 1952
hitten die Partelen stlllschwelgend die bisherigen flbnahme-
verpfllcntungen als erfullt behandelt Abgesehen davon diir-
fe nicht auBer Betracht b1e1ben, daB in der Nachtragsver-
einbarung 2zu seinen Gunsten eine nach Handelsbrauch ohne-
hin zu beriicksichtigende "Cirka-Klausel" abgemacht vorden
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sei, die ihm einen Spiclraum bis zu 104 nach unten
gewdhre.sn daB scine Abnahmepflicht nicht 750 hl Bier,
sondern nur 675 hl monatlich betragen habe. Demgeniif
ergebe sich allenfalls ein Abnahmeriickstend von rund 423
hl, bei dessen Berechnung der neue Preis zugrundezulegen
sei. SchlieBlich hat der Beklagte auch noch mit dem An-
spruch auf unentgeltliche Lieferung von 100 hl Bier zun
Ausgleich der Fehlmengen aufgerechnet. Nach seinem Vor-
bringen belduft sich die Fehlmenge auf insgesamt 300
bis 400 hl Biers; hilfsweise hat er mit dem Anspruch auf
Lieferung der tatsdchlichen Fehlmenge aufgerechnet.

Durch SchluBurteil hat das Berufungsgericht. so-
weit es nicht bereits durch das Teilurteil entschieden
hat, unter Zuriickweisung der Berufung und dexr Anschlufi-
bterufung im iibrigen und vnier entsprechend neuer Fassung
des landgerichtlichen Urteils wie folgt entschieden:

TI. Der Beklagte wird weiter verurteilt.

i.) an die Klé#gerin 177 525,45 Dii nebst
5 & Zinsen seit dem 10. Tezember 1954
Zug um Zug gegen Lieferung von 2.612.50 hl
Pilsener Bier und Exportbier,

2.) 3.328,85 bM nebst 5 % Zinsen seit dem
10, Dezember 1954 Zug um Zug gegen Lie-
ferung von 55.50 hi Lagerbler

gu zahlen.
IT. Im ﬁbrigen wird die Klage abgéwiesen.

I1I. Die Kosten des Rechtsstreits trigt die Klidgerin
zu 1/6, der Beklagte zu 5/6. Die durch dic /n-
rufung des Amtsgerichts in Hankensbiittel cuni-
standenen Mehrkosten hat die Klidgerin allein
zZu tragen ° . .

IV, Das Urtell ist vorlauflg vollstreckbar.

V. Die Xlédgerin ist hinsichtlich des Betrages
von 177 325,45 DM auch zu Teilvollstreckungen
berechtigt, und zwar

ave
s
R -




B USRI e SR DY,
Lt ",.;..’ BRI s

DM
S AST

-6 -

1.) des erste Mal in H6he von 9.435,35 Di
Zug um Zug gegen Lieferung von 140,62 il
Pilgener und Eportbier,
alsdann entweder

2.) wochentlich in Hghe von 9.550,90 DM Zug
um Zug gegen Lieferung von 140,62 hl
Pilsener und Exportbier, oder

3.) einmal mongtlich in Hohe von 38.205 DM
Zug um Zug gegen Licferung von 562,50 hl
Pilsener und Exportbier.

Mit der Revision beantragt der Beklagte die Klage

auch ingoweit in vollem Umfang abzuweisen. Die Kligerin
will das Rechtsmittel zuriickgewiesen haben.

Entscheidungsgriindes

A.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:
Die Kl&gerin habe restliche Erfiillung des Grundvertrages
und der Nachiragsvereinbarung zu beanspruchen. Tenn nicht
sie, sondern nur der Beklagte habe gegen die sich fiir ihn
daraus ergebenden beiderseitigen VerpIllichtungen verstofien,
DaB die Parteien im Juli 1954 unabhingig von einer Ver-
lingerung des Vertragsverhiltnisses eine Herabsetzung des
Preises fiir das von dem Béklagten;bis gum 10, Dezemher 1954
noch abzunehmende Bier abgemacht hétten, sei nicht bewicsen,
Die Parteien hdtten das Veftragsvérhéltnis nicht verliingert.
Demnach sei der Beklagte verpflichtet gewesen; fiir das von
ihm noch abzunehmende Bier den‘altén'Preis zu bezahlen.

Die Klégerin habe in der Zeit zwischen dem 9. und
16. November 1954 kein 3chreibén~an den Beklagten ge-

e’
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richtet; in dem sie jede weitere Lieferung von Bier
endgiiltig abgelehnt habe.

Der Beklagte habe am 8. November 7954 entgegen der
bis dahin gehandhabten Ubung, kein Bier fiir den niéchsten
Liefertermin abgerufen. Zu einem Biertransport nach Ber-
lin auf gut Gliick sei die Kliégerin nicht verpflichtet ge-
wesen. Vielmehr habe sie im Hinblick auf die schwercn
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Parteien etwa
1 - 2 Wochen abwarten diirfen; ohne sich damit etwa den Vor-
wurf des Lieferungsverzuges auszusetzen. In diesem Zeit-
rgam habe sie das Schreiben des Beklagten vom 6. Novem--
ber 1954 erhalten.

Dieses Hchreiben enthalte in Verbindung wmit dem
voil 4. Hovember 1954 die ernsthafte Weigerung; in Zu-
kunft noch Bier abzunehmen, wenn die KlZgerin dafiir den
alten Preis berechne; oder sich auch nur eine Nachfor--
derung zu dem etwa zunichst berechne%en neuen Preis vor-
behalte. Dabei sei der Beklagte gehliieben; wie sein
Schreiben vom 29. November 1954 ergebe.— Er habe damit
die Erfiillung endgiiltig verweigert und sich von dem Ver-
trag vollstdndig losgesagt. Die Weigerung des Beklagten
sei vertragswidrigs; denn er sei verpflichtet gewesen, das
Bier zum alten Preis abzunehmen. Die Klégerin, die die
Lieferung von Bier nichfabgelehnt habe, sei nicht etwa
vom Vertrag zuriickgetreten, auch nicht in ihrem Rchreiben
vom 23, November 1954,

Der Beklagte habe sich schuldhaft verhalten und so
eine positive Vertragsverletzung begangen. Es habe des-
halb keiner HMahnung durch die Klégerin bedurft, um Ver--
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sugsfolgen gegen den Beklagten auszuldsen., Dieser habe
sich nunmehr nach Treu und Glauben guch nicht auf eine
etwaige Vorleistungspflicht der Kligerin berufen kinnen.
Ebensowenig habe die Klégerin gemdB § 326 BGB eine Hach-
frist zu setzen brauchen, wenn sie Schadensersatz viegen
Hichterfillung verlangen wolle

Tie durch das Schreiben der Klégerin vom 23%. RWovemn -
ber 1954 gestaltete Rechtslage gleiche nicht vollig der-
jenigen, die sich ergeben hdtte, wenn ohne vorangegangene
Erfiillungsverweigerung eine Nachfrist gesetzt, aber er-
gebnislos abgelaufen widre; solchenfalls widre freilich der
Anspruch auf Erfiillung ausgeschlossen. Eine Erfiillungs-
verveigerung, wie sie der Beklagte begangen habe, lasse
dagegen den Anspruch auf Exrfiillung nicht ohne weiteres
vegfallen und einen Schadensersatzanspruch an seine Stelle
treten, Vielmehr wiirde es zur Erzielung dieses Ergebnisses
noch einer bvestimmten Erklarung des Glaubigers bedurft ha-
ben; daB er nunmehr die Leistung ablehne und Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung verlange. Eine derartige unzvei-
deutige Erkldrung habe die Xliégerin indessen nicht abge-
geben, insbesondere nicht in ihrem Schreiben vom 23. Ko-
vember 1954. Dieses Schreiben lasse vielmehr offen, ob
die Kldgerin auf Schadensersatz wegen verzbtgerter Erfiillung
‘neben der Erfﬁllung) oder nur wégen Nichterfiillung abge-
zielt habe, DaB die XKliégerin in dem Schreciben den Beklag-
ven zur Abnahme von 3342 hl Bier binnen rund zwel Vochen
aufgefordert habe., obgleichfsie wohl diese Menge fristge-
recht nicht habe liefern konnen, sei unerheblich, zumal
der Beklagte zum alten Preis keinesfalls Bier habe abneh-
men wollen und er deshalb von vornherein aus der Auffor-
derung der Kligerin keine ihr unginstigen Rechisfolgen her-
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leiten kénne. Uberdies sei der Beklagte selbst — wie

gsein Schreiben vom 29. Hovember 1954 zeige - nicht der
Auffassung gewesen; daB die Kliigerin unter dem 235, No-
vember 1954 den Erfiillungsanspruch habe fallen lassen.

und durch den Schadensersatzanspruch wegen Hichierfiillung
ersetzt habe.- Selbst wenn schlieflich die Kligerin nur
noch Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu beanspruchen
hitte. sei sie dennoch befugt; weinn sie Interesse daran
hebe; sich ihres Leistungsgegenstandes zu entledigen,
ihrer vertraglichen Verpflichiung zu geniigen und Ersatz
fiir die ihr geschuldete Leistung zu fordern. Ihr Recht,;
vom Beklagten im Rahmen eines Schadensgersatzenspruches

die Annahme des Bieres zu verlangen, bleibe also unbe-
riihrt .- Die Kldgerin habe ihren Erfiillungsanspruch zuch
nicht etwa dadurch verwirkt, daB8 sie wdhrend eines léngeren
Zeitraumes Abnahmeriickstinde des Beklagten nicht geltend
gemacht habe. Mindestens mit ihren Schreiben vom 3. Janvar
7953 und vom 25. Mirz 1954 habe sie den Beklagien darauf
hingewiesen, daB er mehr Bier gbnehmen miisse, um seinex
vertraglichen Verpflichtung zu geniigen.

II. a) Entgegen der Ansicht der Revision ipt die
Rechtsauffassung des Berufungsgerichis zu billigen, nach
der dem Beklagten der Beweis dafiir obliegt; da die IHerab-
setzung des Preises fiir dag von ihm bis zum 10. Dezewber
1954 noch abzunehmende Bier unabhiéingig von der schrift-
lichen Verldéngerung des Vertragsverhdltnisses abgemacht
worden sei; auf die Ausfithrungen in Abschnitt ITI. der
Entscheidungsgriinde des Urteils des erkennenden Senats
vom heutigen Page wird Bezug genommen.

b) Das Berufungsgericht sieht diesen Beweis als nicht
gefiihrt an. Die von der Revision hiergegen erhobenen Ver-
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Tahrensriigen greifen nicht durch, soweit es sich da-

bei um die Angriffe handelt, die auch gegen das Teiluriteil
des Berufungsgerichis gerichtet, aber unbegriindet sind;
auf die Ausfithrungen in Abschnitt A III. der kntschei-
dungsgrﬁﬁde des Urteils des erkennenden Senats vom heuti-
gen Tagé wird Bezug genommen,

Die Revision riigt fermer, das Berufungsgericht habe
die Aussage des S‘-H— als Partei irrtiimlich
wie eine Zeugenaussage behandelt .- Die Riige ist unbegriin-
det; ihr liegt eine Verwechslung des Zeugen Dr.med. S@P-
HE® nit seinem Bruder, dem Geschdftsfithrer der Kli-
gerin; zugrunde.

Dernach ist davon auszugehen, daB der neue Preis
nur unter der aufschiebenden (nichteingetretenen) Be-
dingung gelten sollte, daB der Beklagte mit der Kldgerin
einen schriftlichen Vertrag iiber peinen weiteren Bier-
bezug schlieft.

TII. Die weiteren Riigen der Revision gegeniiber der
Auffassung des Berufungsgerichts, da8 die Kldgerin rest-
liche Erfiillung des Grundvertrages und der Hachtragsver—
einbarung zu beahspruchen habe, sind ebenfalls unbegriindet.

. Lo :

a) Das Berufungsgericht hat § 133 BGB nicht dadurch
verletzt, daB es in dem Schreiben der'Kiégerin vom 23. No~
veitber 1954 keine Erklérung gem#8 § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB
gefunden hat, durch die es der Kldgerin verwehrt Wére,
nach ergebnislosem Ablauf der Frist noch die Erfiillung
des Vertrages zu verlangen. Vielmehr ist die Auslegung,
die das Berufungsgericht dem' Schreiben gerade unter Beriick-
sichtigung der Antwort vom 29. November 1954 dahin hat an-
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gedeihen lassen, daf in ihm die unzweideutige Ankiindipung
der Ablehnung der Leistung des Beklagten nicht zu er-
blicken sei, mdglich, und zwar auch uater Beriicksichtigung
des von der Revision hervorgehobenen, aber auch im ange-
fochtenen Urteil nicht auBer acht gelassenen Umstandes,
da8 die Schreiben von einem Anwalt an einen Anwalt ge-
richtet worden sind. Der Senat ist daher an diese Aus-
legung gebunden. '

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht entgegen der
Aufriassung der Revision ferner erwogen, der BErfiillungsan-
spruch der Kldgerin sei nicht dadurch beriihrt worden, da8
insbesondere die Kliégerin mdglicherweise nicht im Ftonde
gewesen sein wiirde, bis zum 10. Dezember 1954 die von ihr
im Schreiben vom 23. November 1954 angefiihrte Biermenge
zu liefern. Mit Recht ist vielmehr im angefochtenen Urteil
ausgeliihrt, das Verlengen der Klégerin auf Lbnahme bis zu
diesem Tage vwiirde allenfalls zu Gunsten des Beklagten zur
Umwsndlung in eine angemessene IFrisgt gefithrt haben. wenn
er zur Abnahme iiberhaupt bereit gewesen wire. Bine posi-
tive Vertrageverletzung der Kliédgerin ist’ in der Bestimmung
einer unangemessen kurzen Frist nicht zu erblicken. Der
Revision kann auch in der Ansicht nicht gefolgt werden.
die Kldgerin miisse sich entgegenhalten lassen; daB sie
erst kurz vor dem Endé des Vertragsverhdltnisses die Ab-
nahme der vom Beklagten bis dehin entgegen dem Grundver-
trag und der Nachtragsvereinbarung schon seit léngerer
Zeit nicht vollgtdndig aBgerufenen Bienengen gefordert
habe. Tenn die Kliégerin hat den Beklagten schon im Janucr
1953 und im kirgz 1954 darauf hingewiesen, daB er seiner
Abnahmeverpflichtung nicht in vollem: Umfang nachgekommen
sei; und dabei zu erkennen gegeben, daB sie auf vollsténdi-
ge Abnahme Wert lege. Von der teilweisen Verwirkung ihres
Briiillungsanspruches kann daher keine Rede sein.
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¢) Hat die Kldgerin demmach den von ihr im Rechts-
streit verfolgten Anspruch auf Erfiillung des Vertrages-
so bedarf es keiner Ersrterung, ob der Revisionsangriff
gegen die Hilfserwdgung des Berufungsgerichts durchgreift.
daf die Kligerin gegen Lieferung des vom Beklagten ver-
tragswidrig bisher nicht abgenommenen Bieres in Anwendung
der sogenannten abgeschwidchten Differenztheorie Zahlung
des ihr zugesprochenen Betrages auch unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung verlan-
Zen konne.

d) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
es entgegen dem Antrag des Beklagten unterlassen, Frau
J@P btei ihrer Vernehmung als Zeugin tiber das von der

. Kldgerin angeblich in der Zeit zwischen dem 9. und 16.

November 1954 an ihn gerichtete Schreiben seiner Frau
als Zeugin gegeniiberzustellen.~ Die Riige ist unbegriin-
det; es stand im Ermessen des Berufungsgerichts, von der
Gegeniiberstellung abzusehen.

B:

T. Hat also die Klégerin restliche Erfiillung des
Vertrages zu beénspruchen; so kommt es weiter darauf
an, wieviel Bier der Beklagte noch abzunehmen ver-
oflichtet ist.

Tazu hat das Berufungsgericht zu Gunsten des Beklagten
vorweg erdrtert, die Kldgerin konne ihn nach dem Sinne
der Nachiragsvereinbarung (vom 30. August 1952) auf Ab-
nahme von Bier, das er vor dem 1. September 1952 entgegen
seiner Verpflichtung aus dem Grundvertrag nicht abgerufen
habe, nicht mehr in Anspruch nehmen.
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Weiter hat das Berufungsgericht ausgefithri:
Auf den vom Beklagten iiber das Bestehen und die Bedeu-
tung der Cirka-Klausel bei Bierlieferungsvertrédgen be-
haupteten Handelsbrauch wiirde es nur dann ankommen,
wenn und soweit der Inhalt der Nachtragsvereinbarung
im Zusammenhang mit dem Grundvertrag sich im Wege der
Auslegung nichts Ausreichendes oder nichts Abweichen-
des ergebe. Bei der Auslegung komme es auf den Willen
der Parteien an. wie er in den von ihnen abgegebenen
Erklérungen in Erscheinung getreten sei; widerspreche
er einem Handelsbrauch, so sei nicht dieser, sondern
der Tuhalt der Erklérung thaBgebend. So sei es hier.
Denn der Grundvertrag und die Nachtragsvereinbarung
stellten eine Einheit dar, deren Auslegung als Sinn
der zwischen den Parteien verabredete Cirka-Klausel
folgendes ergebe: Das Bier sei in etwa gleichen ilo-
natsmengen von 750 hl abzunehmen; im Jahresdurchschnitt
aber diirfe die abgerufene Menge nicht weniger als 750
k1 betragen. Sei das doch der Fall, so miisse der Be-
klagte die an diesem Durchschnitt fehlende Biermenge
bis zur Beendigung des Vertragsverhdltnisses nachtrég-
lich abnehmen; notfalls unter Gewihrung einer Auslauf-
frist. Habe der Beklagte etwa in einem Jahre weniger
als den Turchschnitt abgenommen, in einem anderen Jahre
dagegen mehr, so komme ihm das bei der Berechnung zu-
gute.

Diese Auslegﬁng ist moglich; der Senat ist daher
an sie gebunden. Ist demmach davon auszugehen, daB die
Parteien eine Vereinbarung getroffen haben, die von dem
abweicht, was der Beklagte als Handelsbrauch verstanden
wigsen will, so kommt es - wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefiihrt hat - auf diesen Handelsbrauch nicht
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an. Die Riigen der Revision, das Bérufungsgericht sel
der Behauptung des Beklagten iiber das Bestehen und den
Inhalt des Handelsbrauches nicht ausreichend nachge-
gangen, sind daher gegenstandslos.

II. Das Berufungsgericht hat nicht fiir erwiesen
gehalten, das8 SEJD - i@ den Beklagien zum
Ausgleich etwaiger PFehlmengen die unentgeltliche Lie-
ferung von 100 hl zugesagt habe.-

Die von der Revision hiergegen erhobenen Verfahrens-
riigen greifen nicht durch; es handelt sich dabei um die
Angriffe, die auch gegen das Teilurteil des Berufungsge-
richts gerichtet, aber unbegriindet sind; auf die Aus-
fiihrungen in Abschnitt B IIL. der Entscheidungsgriinde des
Urteils des erkemmnenden Senats vom heutigen Tage wird
Bezug genommen. ’

ITT. Zur Behauptung des Beklagten, die PFehlmenge
habe sich insgesamt auf 300 — 400 hl belaufen, hat das
Berufungsgericht als Fehlmenge nur 4,18 hl beriicksichtigt,
die es als seit dem April 1954 entstanden festgestellt hatb
BEtwa in der vorhergehenden Zeit'entstandene Fehlmengen hat
es als rechtlich unerheblich bezelchnet mit der Begriindung.
der Beklagte habe sie. der Klagerln nicht gemi § 377 HGB
unvergziiglich angezelgt Dem Antrag des Beklagten, die von
der Kldgerin fiir die Bierlieferung benutzten Pisser (nach
seiner Darstellung mehr als 500 Stiick) darauf zu untersu-
chen, ob ihr Rauminhalt - wie der Beklagte behauptet - ge-
ringer sei als es ihrer Eichung entspreche, konne zudem
deshalb nicht stattgegeben werden, weil jetzt alle Fisser
nachgeeicht worden séien; BEine Schiétzung der Fehlmenge korme
nicht in Betracht, weil sie Willkiir wire. Aus der Zeit seit

-
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dem April 1954 hat das Berufungsgericht ferner FPehi-
mengen als rechtlich unerheblich bezeichnet; die da-
-rauf zuriickzufithren sind, daf Fidsser innerhalb deor ge-
setzlichen Verkehrsfehlergrenze einen geringeren Raum-
inhalt hatten, als es ihrer Eichung entsprach. ’

Die Revision riigt, daB das Berufungsgericht die
rechtliche Tragweite dessen nicht erschopfend behan-
delt hat. was der Beklagie vorgetragen hat. Danach
hat némlich die Klégerin fortgesetzt zu ihrem Vorteil
c¢urch "Antreiben der Ringe der geeichten Fiédsser" deren
Tnhalt verandert. ist dieses Verhalten eigenmiéichtig
und stellt einen Verstof gegen § 5 der Bichordnung vom
24, Januar '942 dar; dies auch dann, wenn sich die Ver--
gnderung innerhaldb der gesetzlichen Verkehrsfehlergren-
ze gehalten hat. Nach Auffassung der Revision hat die
Kldgerin, die in ihrem an den Beklagten gerichteten
Schreiben vom 9. April 1954 das von ihr gehandhabte LAn-
treiben als ngtig zum Ausgleich der natiirlichen Hchrumof -
ung von Féssern bezeichnet hat, durch ihr Verhalten vor-
sitzlich gegen § 5 der Eichordnung verstoBen und sich da-
durch schadensersatzpflichtig gemacht, weil die genenntie
Bestimmung ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB sei. Gem#R § 377 Abs. 5 HGB gereiche es daher dem e-
klagten nicht zum Nachteil, daB er der Kliégerin die Fenl-
mengen nicht rechtzeitig angezeigt habhe, Die'Klagerin
habe durch willkiirliches Antreiben die Unaufkliérbarkeit
der Fchlmenge herbeigefiihrt; deshaldb sei eine fchétzung
nach § 287 ZPO nicht ausgeschlossen.

Tie Revision beriicksichtigt bei ihren Ausfilhrungen
iiber die rechtliche Bedeutung des Antreibens nicht das
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MaB— und Gewichtsgesetz vom 13. Dezember 1935 (RGBL T.
1499), auf dem die Eichordnung beruht. Nach § 3* Satz i

in Verbindung mit § 11 des Gesetzes miissen gwar die

Fasser auch nach der Eichung richtig bleiben und ist

sonst ihre Anwendung im Verkehr untersagt. In § 31 Satz 2
aaQ ist indessen bestimmt, daB sie (nur) dann als unrichiig
gelten, wenn sie iiber die Verkehrsfehlergrenze hinaus von
ihrem Nennwert abweichen,

Das Berufungsgericht hat festgestellt. da - von den-
im angefochtenen Urteil aufgefﬁhrtén 6 Fdssern abgesehen -
weitere Pisser mit ihrem Rauminhalt iiber -die Verkehrsfeh-
lergrenze hinaus von ihrem geeichten Nennwert nicht abge-
wichen sind. Unter diesen Umstiénden wiirde die Klédgerin
allenfalls dann schadensersatzpflichtig sein, wenn sie die
weiteren Pidsser nicht deshalb angetrieben hitte. um deren
natiirliche Schrumpfung auszugleichen und sie in ihrer Ver-
wendungsféhigkeit zu erhalten, sondern nur deshaldb, um dem
Beklagten weniger Bier liefern zu konnen, als gie ihm in
Recihnung gestellt hat, Dafiir aber hat der Beklagte keinen
Beweis angetreten. DaB nach § 5 ‘der Eichordnung die Eichung
von Fédssern ihre Giiltigkeit verliert, wenn en ihnen eigen-
néchtige Anderungen vorgenommen worden sind, die EinfluB
auf ihre messtechnischen Eigénschaften haben konnen, ist
gegeniiber § 31 sats 2 des angefiihrten Gesetzes ohne Belong.
Tenn der Beklagte hat keinen Anspruch auf Lieferung von
Bier in Pdssern mit giiltiger Eichung, sondern nur auf Lie-
ferung der ihm in Rechnung éestellten Biermengen, wobei er
unter Zugrundelegung des auf den Fissern angebrachten Eich-
stempels innerhald der Verkehrsfehlergrenze Fehlmengen un-
ter dem hier behandelten Geslchtspunkt des § 82% Abs., 2 BGB
in Kauf nehmen mu8, '
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Ohne daB es auf die Hilfserwidgungen des Bcrufungs-
gerichts und die von der Revision dagegen gerichteten
Angriffe ankime, ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden, daB8 im angefochtenen Urteil nur 4,18 hl
als zu Gunsten des Beklagten zu berlicksichtigende iehl-
menge festgestellt ist.,

C.

Die durch das Berufungsgericht iiber die vorliufi-
ge Vollstreckbarkeit getroffenen verfahrensrechilichen
Anordnungen werden von der Revision nur unter dem Ge-
sichtspunkt angegriffen, daf sie von der Kldgerin nicht
beantragt worden seien und daher gegen § 308 ZPO ver-
stieBen.- Die Riige ist unbegriindet. Geht man mit dem
Berufungsgericht davon aus. daf der Beklagte im Ammahme-
verzug ist. so kann - wie es zutreffend dargelesgt hat -
die Kldgerin im Hinblick auf §§ 322 Abs. 3. 274 Abs. 2
BGB vnd § 756 ZPO ihren Zahlungsanspruch im Wege der
Zwangsvollgtreckung verfolgen, ohne ihm dabei das Bier
anbieten lagsen zu miissen, weil der Annahmeverzug des
Beklagten bereits durch das angefochtene Urieil in derx
durch § 756 ZPO vorgeschriebenen Form bewiesen ist. Ias
Berufungsgericht hat die von der Revision bemiéngelten
Anordnungen nur fiir den Fall getroffen, daB die Kligerin
von der ihr szustehenden Befugnis gar keinen oder nur be-
schrinkten Gebrauch machen. also Biexr anbieten lassen
sollte; solchenfalls soll der Beklagte durch die Anord-
nungen gegen zu geringfiigige Teilvollstreckungen geschiitzi
werden. Br ist demnach durch die zu seinen Gunsten ge-
troffenen Anordnungen nicht beschwert.




LR S i A e AP ok S N IR B B X7
Lo . . CL e - . [

-~ 18 -

D.

Aus diesen Griinden ist die Revision mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Tr. GrofSmann Dr., Gelhagar - Artl

Dr. Spieler DPr. Dorschel
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