9977 08%

Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB 0§ 433, 242 Cd; HGE § 346 E4

Zur Frage, ot ein lmporteur entgegen einer getroffenen
Vereintarung, daf Zashlung ohne vorherige Besichtigung
der %Ware zu leisten ist, die Zahlung dann von einer
Besichtigung athingig machen kann, wenn eine voran-
gegangene Teillieferung nicht vertragsgemif war.

BGH, Urt.v. 26. Juni 1963 -~ VII1I ZR 40/62 OLG Hamturg
LG Hamburg
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Verkiindet am 26. Juni 1963
viist, Justizobersekretiér
als Urkundsbeanter

der Geschidftsstelle

I n Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

Kaufmanns Rolf P (S, Inhabers der Firma
f rel ir SO CcHEED, 'GED raEmm» Ta@ 9,

(a0}
~a

Kligers und Revisionskligers,
—~ FrogeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt G -

gegen

die offcne iiandelsgesellschaft Wilhelm M
ver t*eten durch die perstnlich haftenden Geqellqchafter
Claus Xatthies, Feter MU® und Vilhelm V(@D in

H— 8, 'rCE.,

Beklagte und Revisionsbteklagte,
- ProzeBtevollmichtigter: Rechteanwalt Dr. D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtehofs guf die miind-
liche Verhandlung vom 26. Juni 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter

Artl, Dr. Hezger, Dr. Xessner und Xormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil

des 1. Zivilsenats des Hanseatischen QOterlandes-
gerichts zu Hamburg vom 24. November 1961 auf-
gehoben.

Die Sache wird gur anderweiten Verhandlung ung
Entecheidung, auch lber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbtestand:

——— et S - —— -

Der ¥ldger ist Fruchthindler in QD sc D

die EBeklarte tetreitt einen Fruchthandel in i G -

-e

Ende August 1957 bestellte die Beklagte erstralig
auf ein Angelot des Kldgers fernmiindlich 400 Kisten
Freifleltcercn, frachtfrei Grenze Fa@ii gecen Stellung
cineg unwiderruflichen Akkreditive, aus dem dér Kauf-
Preis gegen Vorlsge der Duplikatfrachtbtriefe, der Handelg-
ifaktura und der Ubernahmetescheinigung des von der Be-
Ylagten nit der Ubernahme tesuftragten Spediteurs
Sche@i® « Co. GmtH, Zweirniederlassung " -u
znhlen war. Einige Tage darauf gab die Beklagte eine
weitere Bestellung iiber 20 00C kg PreiBelteeren zu den
fleichen Bedingungen auf. Die Lieferungen der Preifiel-
Lecren aus diesern beiden Auftrigen wurden zwischen dem
€. und 1%. September 1957 ohne Unstimmigkeiten abge-
wickelt.,

Mitte September 1957 bestellte die Beklagte bteim
Kliger eine weitere Sendung Preifielbeeren von 60 00C kg.
Die Kaufverhandlungen wurden fernmiindlich gefiihrt. Die
Bedingungen dieser Bestellung lauteten nach dem von der
Beklagten wiederum gestellten Akkreditiv der Vereins-
tank in Hjpvon 20. Septewber 1957 wie folgt:

1
LRI

Dieses Akkreditiv ist benutzbar gegen Aushidndigung
folgender Dokumente an uns:

1. Duplikatfrechtbriefe, tahnamtlich gestempelt, nach-
nahmefrei,

2. Handelsfakturen,
%, Ubernahmebescheinigung der Fa. Sche@iii® % Co.

@», lzutend iiber:

~.‘

b
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€0 OCO kg schwiedische FreiBelteeren der krnte 1957,
Ia Gualitidt in Fisten a 25 kg netto,
zum freise von skr. 1,40 per kg rvetto, V%aggon frei,
irenze P, atzuladen am 18., 20., 21., 23.,
24. und 25. September 1957, und zwar je 1 VWag on
1 10 COG kg, von Schweden an Fa. Sche@ll® & Co. GmbE.,
@Y. -ur Verfigung der Firme #ilhelm NGNS,
YD ®, Gl (dzs ist die Beklagte).

"
caoo o

; rm

Die erste Teillieferung traf am 22. September 1957
an der Grenzstation Pafll® ein. Bei Besichtigung der
dnre stellte die Firma Sche@i® % Co. GmkH ¥ingel fest,
iter die sie die Beklagte verstigndigte. Mit Einver-
«t4dndnie der Beklagten veranlaBte die Firma Sche@l® % Co
5mtH, daB die Ware durch einen teeidigten Sachver-
stindigen uﬁtersucht wurde. Nach dessen Befund testand
dic Ware nur zu 48 % aus der Gliteklasse A, wihrend 52 4
der Ware literreif, naf und mit etwa 3C % traunen, weichen
Beeren durchsetzt war. Sche@® & Co. GmtH vermerkte
den Mangel dieser Sendung in der Ubernahmebescheinigung.
De die Bedingung des Akkreditivs "Ta-Cualit#t" nicht
erfiillt sei, zahlte die Vereinstank in HEJJJ® den
Fakturenbetrag aus dem Akkreditiv nicht aus. Die Be-
klagte lehnte die Annahme der Ware wezen der festge-
stellten Mingel ab. Sie stellte an den Kliger ferner
das Verlangen, von wciteren Verladungen abzusehen,
falls keine einwandfreie Ware mehr verfiigbar sei.

Am 25. September 1957 wurden der Firma Sche@ii®
% Co. GmbH 2 weitere Wagrons als Teilwendungen ange-
kiindigt. Im Gegensatz zu den fritheren Avisen trugen
die neuen den Vermerk: "Der Empfianger darf iiter den

¥agz~on nicht verfiigen, ehe Sie sich vergewissert haten,




volle Bezahlung erfolzt hat, also auch nicht den Vagen
¢osichtigen zu lassen", Sche@p % Co. GmtH erhielt auf

frage von der Beklagten dQurch Fernschreiben vom
September 1957 die Anvieisung, die Annahme der Ware
=u verweigern, wenn ihr nicht gestattet werde, die Vare
zuvor zu tesichtigen. Entsprechend dieser Anweisung
lehnte die Firms Sche@® = Co. GmbH die Cbernahme der
vreiden Wagsons ab. Auch die am 28. September 1957 und
an den teiden darauffolgenden Tagen eintreffender, rest-
lichen % Wag:-ons, deren Avise ebenfalls das Verbtot der
f#arenbesichtigung vor Bezahlung der VWare enthielten,
wurden nicht iibernommen.

Naochdem der Xliger die Beklagte vergetlich zur iJber-
naheme aufgefordert hatte, 1ief er die 5 VWaggons nach
UG leiten und dort am 2. Oktober 1957 auf einer
Auktion ver#uflern. Der erzielte Erlds bliet ernetlich
hinter den Rechnungstetrigen zuriick.

Der Kliger nimmt die Beklagte auf Ersatz des
Schadens in Anspruch, der ihm durch die anderweite
Veriuflerung der %are des zweiten der flinf Waggons ent-
gstanden ist. Er macht einen Teilbetrag von 6 100 DM
nebtst Zinsen geltend.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, die Be-
rufung des Klidgers hatte keinen Erfolg.

¥it der Revision verfolgt der Kliger den Klageanspruch
weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu~
weisen. ’
Entscheidungsgriinde:
I. Der Kldger ist der Auffassung, die Beklagte hate
die Abnahme der PreiRelbeeren zu linrecht verweigert. Sie
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gsei nicht berechtigt gewesen, die Ubernahmebescheinigung
und damit die Zahlung des Keufpre ses von vorheriger
Berichtigung athingis zu machen. Bei der ersten Be-
ctellung nate er die Beklagte ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, daB nach seinen Geschidftstedingungen nur gegen
urv.iderrufliches Akkreditiv und ohne vorherige Besichti-
cang verkauft werde, somit die Firma Sche-'& Co.3mbH
die Ubernahmetescheinigung auch ohne Besichtigung der
are auszustellen hate. Die Beklagte habe sich demiti
cinverastanden erkldrt. Diese Bedingung sei mithin Ver-
trageinhalt aller Vertrige geworden. Aulierdem testehe

in Schweden der fiir das vorliegende Geschiift maBgetende
sgndelsbrauch, FreiBelbeeren nur gegen unwiderrufliches
A¥kreditiv ohne Besichtigungstefugnis ins Ausland zu
verkaufen. Auch nach HEJl» Handelsbrauch diirfe btei
einer Klausel "Kasse gegen Lokumente" oder #hnlichen
¥lauseln ein KHufer die Ware vor Aufnahme der Dokumente
gselbet dann nicht auf VertragsmidBigkeit untersuchen,
vwenn sie gleichzeitig mit den Dokumenten am Bestimmungs-
ort eintref fe.

Das Berufungsgericht 1d8t unentechieden, ot bei
einer Vereinbarung, daB Zahlung aus einem vom Kdufer
zu stellenden unwiderruflichen Bankkreditiv gegen Aus-
hidndigung einer vom Kiufer - Spediteur auszustellenden
Uternahmebescheinigung zu leisten ist, nach schwedischen
oder Hamburger Handelstrauch der Kdufer verpflichtet
ist, dic Ubernahmekbescheinigung ohne Vorherige Eesichti-
gung der ¥are auszustellen. Das Berufungegericht unter-
«tellt auch, dafi die Parteien ein Besichtigungsrecht
vertraglich ausgeschlossen haten. Es meint, das vom
KlZger ausgesprochene Vertot der Besfchtigung der ein-




iretroffenen Vare kennzeichne sich tei der vorliegenden
Snchlage als unzulissige Rechtsausiibung. Es handele sich
um einen Sukzessivlieferungevertrag. Solche Vertrige er-
forderten in hdherem MafBe das Vertrauen euf sichere und
viinktliche Irfiillung der wechselseitigen Vertindlich-
keiten ale solche Vertrige, die sich in einmaliger
Leistung erschdopfen. Hier habe der Klidger schon @it der
ercten Teilleictung aus dem Sukzessivlieferungsvertrage
eine Viare geliefert, die die Beklagte als nicht vertrags-
miRig beanstandet, nicht abgenommen und nicht bvezahlt
hate. Der Hliiger hate die Beanstandung und den Verkauf
fiir seine Rechnung hingenommen. Wenn er sodann die Be-
cichtigune der weiteren Lieferunsen unterbunden und die
Weisung erteilt habe, daBl die Beklagte iiter die ¥Waren
cht verfiigen diirfe, ehe die Firma Sche@® % Cc. GmtH
ch von der vollen Bezashlung vergewissert hate, so sei
esc Malnahme geeignet gewesen das tegriindete Miftrauen
der Beklegten in die Vertragstreue des Kligers und den
Verdacht zu wecken, der Kliger werde auch mit den

ni
ai
di

weiteren Teillieferungen seine Verpflichtungen nicht
vertragsgemidB erfiillen. Bei der hier gegebenen Sachlage
hate die Beklagte nicht schuldhaft gehandelt, wenn sie
ihren Spediteur anwies, ohne Besichtigung der Ware die
ikternahmetescheinigung nicht auszustellen. Datei sei es
ohne Belang, ot die verladene Yare vertragsgemiB gewesen
sei oder nicht.

II. Der Revieion ist der Erfolg nicht zu versagen.

1. Soweit die Revision sich gegen die Anwendung
deutechen Rechts durch das Berufungsgericht - cemeint ist
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offentar kel der Frage der unzulidssigen Kechtsausiibung -~
vendet, irt ihr Angriff allerdings unbegriindet. Ct, wie
dae Berufunigegericht meint, veide Parteien vor dem Land-
pericht und dem Berufungsgericht iitereinstimmend von der
Anviendrarkeit deutechen wrechts ausgegangen gind und des-
halbt der Echlull 2zulissig ist, daBd die Parteien auch schon
tei den fernmiindlich gefithrten Vertragsverhandlungen den
«illen hatten, auf ihre Vertragsbteziehungen deutsches
Recht anzuwenden, kann zwar zweifelhaft sein. Lie Revi-
sion hebt mit Recht hervor, daB der Klidiger schon im erst-
ingtanzlichen Verfahren seine Anspriiche auch auf die-
Hondelsiiblichkeit in Schweden atgeetellt hat. Aut jeden
¥all iet ater die Ansicht des Berufungsgerichts nicht zu
beanstanden, dafl beim Fehlen eines Parteiwillens die im
Streit stehenden Anspriiche nach deutschem Recht als dem
Zecrt des rriidllungsortes zu teurteilen sind. Das Reichs-
gericht (J¥% 1932, 586) hat angenommen, tei der Frage, ot
der deutsche Xdufer das Recht erlsngt hate, die Zahlung
des Kaufpreises tei Vorlegung der Dokumente atzulehnen,
obgleich der Kauf mit der Klausel "Kasesa gegen Dokumente"
abgescirlossen ist, handle es sich um die Erfiillungspflicht
des r“"ufers. Deshalb sei insoweit deutsches “echt als
Recht des Erfitllungsortes fiir die Verpflichtungen des
Fiiufers maidretend. Dem ist zu folgen. Entgegen der leinung
der Revigion steht hier z2lso nicht die Lieferungsver-
pflichtung des Klidgers in Frage.

2. Dagegzen bestehen rechtliche Bedernken gegen die Aus-
filhrungen des Berufungsgerichts, es stelle eine unzuliscige
Rechtesausiibung dar, wenn der Kliger der Beklagten die




Besichtigung der ¥Waren vor Ausstellung der Uternahmehe-~
ic

ccheinigung nicht gestatte.

Ging, wie zu unterstellen ist, der Vertragsinhalt
dohin - gel ee aufl Grund ausdriicklicher Vereinbarung, sei
ez aufl drund Handelsbrauchs -, dafl gegen Ausstellung der
bernzhmeteccheinigung durch den Kéufer—Spedfteur und
zegen Voerlage weiterer Tokumente ohne vorherige Lesichti-
rpung der Waren Zahlung zu leisten war, so hat die Be-
Ilagte die UGefabr in Kauf genommen, dafl sie den verein-

cn Kaufpreis fir die jeweiligen Teillieferungen ohae
Riicknicht auf die Beschaffenheit der Ware veorzuleisten
hate. Bel etwaigen Mingeln war sie darauf angewicsen,
ihrerescits Anspriiche gegen den Verkiufer zu verfolgen.
Dic Beklagte hatte sich damit bewulit des Rechtes be-~
fcben, den Koufpreis zuritickzuhalten oder zu mindern.
Der aucliindische Verkiufer hat a2n einer solchen Vertrags-
gestaltung auch ein durchaus schutzwiirdiges Interesse.
Er miitc andernfalls Xlage auf Zeshlung der Ware, die er
auf die Reise gesandt hat und iibter die er keine Xontrolle
mehr hat, vor einem fremden Gericht erheben.

Es miissen deshalt schon schwerwiegende Griinde fir
é¢ie Annahme vorliegen, daB der ausliéindische Verkidufer
mit der Wahrnehmung seines Rechts mifRtrduchlich handelt.
$olche Umstédnde hat das Berufungsgericht nicht festige-
stellt. Sie sind auch nach dem insoweit unstreitigen
Sachverhelt nicht gegeben.

a) Der Auffassung des Berufung sgerichts, daf all-

ssemein schon die nicht vertragsgemiiBe Lieferung einer
Teilmenge den Anspruch des Verkdufers auf Vorleistung



vit Recht weist Grimm (Aufenwirtechaftlicher [ienst

des Retricbsberaters 1962, 52, 54) darauf hin, es komme
hei leicht verdertvlichen Waren nicht selten vor, dab
den Verkiufer aen der Xinderwertigkeit kein erhetliches
Yercchulden trifft; daher sei auch bei Sukzessiv-
lieferungsvertrigen im Einzelfalle genau zu priifen,

¢k dac Verlangen des Verk#ufers auf Vorleistung des
xdufers wirklich arglistig ist. DaB hier der Kliger
vorsiitzlich mongelhafte Ware geliefert hate, hat das
Berufunesgericht nicht festgestellt. Zwar ist grund-
eiitzlich Tir die Entscheidung, ot der Verkiufer mit dem
Verlangen auf Vorleigtung mifitrzuchlich handelt, im
wesentlichen maigebend,vwie sich die Sachlage objektiv
fir den FKdufer darstellt und ot danach ein MiStrauen,

der Verkiufer werde auch kiinftig nicht vertragsgemif
leisten, btegriindet-ist. Darauf, ob der Verkdufer schuld-
haft schlecht geliefert hat wird es deshalt hierbei im
allgemeinen nicht ankommen. Bei Waren, die wegen ihrer
leichten Verdertlichkeit nicht selten auch ohne Ver-
schuléen des Verkiufers auf dem Transrort minderwertig
vwerden kdnnen, ist indessen, sofern nicht tesondere
Umstdnde vorliegen, auch tei otjektiver Betrachtung

nach einer mangelhafien Teillieferung in der Regel noch
nicht der ein ¥iftrauen rechtfertigende Schluf ge-
stattet, dafl auch weitere Teillieferungen richt vertrags-



milig eein werden. wenr inm iibrigen das Berufungsgericht
tavon spricht, dafl schon mit der ersten Teilleistung aus
den Sukzessivlieferungsvertrage eine Ware geliefert worden
sei, die von der Beklagten 2ls nicht vertregsgemidR tean-
tandet wurde, so wird das der wirklichen Iage schon
deshalt nicht gerecht, weil die vorhergehenden Zwischen

em 2. und 13. September 1957 ertolgten Lieferungen ohne
notimmickeiten abgevickelt worden sind. .

by Zutreffend greift die Revision auch die Erwigungen
des Rerufun-sgerichts an, der Kliger habe deshalb tegrin-
deten Anlaf zu Hiftrauen in scine Vertragstrecue gegeben,
weil er zwer die Beanstandung der ersten Teillieferung
anerkanrt und den Verkauf fiir seine Rechnung hingenommen,
Jedoch btei den weiteren Lieferungen die Besichtigung
untertunden habe. Nach dcr vom Berufungsgericht unter-
gtellten nechtslage hatte die Beklagte zuvor vertrags-
widrip -ehandelt, wenn sie die PreiBelbeeren vor der
‘bernahme durch die Firma Sche@i® % Co. SmbH von dieser
untersuchen lief. Der Kldger hat sich mit der Anweisung
an ceinen Spediteur, der Firma Sche@ii® % Co. GmbE die
Besichtigung nicht mehr zu gestatten, geien eine Vertrags-
verletzung der Eeklagten gewehrt. Wenn der Kliger nit
Rucksicht darauf, dafl die erste Teillieferung tatsich-
lich "ingel aufgewiesen hatte, das Vorgehen der Beklagten
ningenommen hatte, so spricht das fiir seinen #illen zu
anstindigem Geschidltsgebahren, verpflichtete ihn aber
nicht, weitere Vertragsverletzungen der Beklagten zu
dulden.

¢) Las vom Berufungsgericht angefiihrte Schrifttum,
dag sich auf die Klausel "Kasse gegen Dokumente" tezieht,
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aker fiir die PFrage der rechismifbrduchlichen Berufung auf

£

ie Vorleistungepflicht des Kiufers auch im vorliegenden

[N

[

rall Bcachtung verdient, stiitzt die Ansicht des Lerufungs-
urteils nicht. Die Leatimmung des & 1% Ate. % der Ge-
schidftstedingungen des Vereins zur Forderung des
hormburgischen lizndels mit Kolonialwaren und getrockneten
waren-Verein der QP torse) e.V., die
einen Anhnlt dafiir btieten, was im redlichen Geschiftsver-

~~

chten

fehr sle richtig angesehen wird, lautet:

"Bei Verk#ufen Kasse bzw. Akzept gegen Dokumente ist
der Kiufer verpflichtet, Zug um Zug gegen .btergate

kontraktgemifBer Dokumente Zahlung zu lelsten, oder
dae Akzept zu iibtergeben ohne Riicksicht darauf, ob
die Vare noch schwimmt oder btereits im Bestimmungs-
hafen eingetroffen ist. Der Kidufer kann die Zahlung
nicht von vorheriger Untersuchung der Ware athingig
machen, es sei denn, daB er das Vorliegen besonderer
Umstinde nachweist, die das Zahlungsverlangen des
Verkdufers als arglistig erscheinen lassen.t

Tazu fiihrt das Erliuterungsbuch von Mathies/Grimm (2. Aufl.
§ 13 Anm. 17 S. 41) aus, Ausnahmen, wie sie der letzte
Haltsatz des Abs. 3% vorgieht, =eien an strenge Anforderungen
gekniipft. Der Kdufer habe nicht etwa schon dann das Recht
auf vorherige Untersuchung, wenn zu erkennen oder zu ver-
muten ist, daf die Ware den kontraktlichen Bedingungen
nicht entspricht. Dem VerkiZufer miisse Arglist zur last
fallen und es miiBten tesondere Umstdnde vorliegen, die
diese Arrliet zu Tage treten lieBen. Der X#ufer miisse

den Beweis dafiir schon in dem Zeitrunkt in =idnden haten,
in welchem er die Aufnahme der Dokumente verweigere.

Ritter (HGE 2. Aufl. § 346 Anm. 11 zu "Kasse gegen Doku-

<

mente") erklirt, der Kiufer trauche nicht vorzuleisten,
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wenn die Dokumente nur ordnungsmikige Erfiillung vor-
tiiuschten, insbesondere wenn im F2ll frilherer mangel-
nafter Teillieferung der dringende Verdacht btegriindet
sei, daB die vom Verkiiufer versuchte Erfiillung vertrngs-
widriy rei. Der Geltendmachung der Vorleistungspflicht
wiirde dann die exceptio doli beregnen. Srimm {=2a0) fiihrt
eginen Fall an, in dem btei einem Abschlul uber Kaffee

mit der Klausel "Kasse gegen Lokumente" Skcke geliefert
vwurden, die nicht Kaffee, sondern Steine enthielten.

In jenem Falle wurde dem X4iufer das Recht zugetilligt,
vor weiterer Einlosung die Besichtigung der Waren zu
verlangen. Auch Leo (J% 1932, 586) rdumt nur, soweit
nichts Gegenteiliges ausgemacht ist, dem Kiufer fir
¥F4élle eines teachtlichen Interesses das Recht gu, eine
ohne Zeitverlust mdgliche Besichtigung der Ware vorzu-
nehmen. SchlieBlich hat das Reichsgericht (RGZ 61, 348,
“50) in einen Falle vertrsglicher Vorleistungspflicht
die Auclegung getilligt, daB die Vorleistung nicht
verlangt werden kténne, wenn die Ware so erhebliche
Abweichungen von der gekauften zeige, dal dem Kidufer
ihre vorldufige Annahme und Zahlung vor Erledigung der
Streitigkeit nicht zugemutet werden konne. Das Reichs-
gericht meint, der Verk#ufer diirfe sein formales Recht
nicht gebrauchen, um unter Verletzung von Treu und
Glauten den Kiufer zur Atnahme und Zahlung einer VWare

zu zwingen, von der er wisse, dafl der Kdufer sie nicht
endgiiltig zu tehalten trauche. Von einer Sachgestaltung,
wie sie den angefithrten Meinungen zugrundeliegt, kann

im vorliegenden Falle nach den feststellungen des Ee-
rufun;-sgerichte keine Hede sein. .
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1Ti. Des Beruxundseer icht, an das die bache zuriickzu-
verveisen igt, mull sich deshalt echliissig werden, ot der
i.lliger nach dem von den Farteien geschlossenen Vertrag
oder auf Grund des mafigebenden Handelsbrauchs terechtigt
war, die von der ¥irma Sche@® % Co. GmbH zu iibernehmende

are vor .bernakme und Ausstellung der lternahmebescheinigung

D

auf ihre Becchaffenheit zu untersuchen. Datei wird es
gerekenenfalls auch die Akkreditivbestitigung vom 28. Sep-
tember 1957, die den Vertragsinhalt, wie zwischen den
Farteien unstreitig ist, zutreffend wiedergibt, unter
Beriicksichtigung dessen, was die Farteien hierzu vorge-

tragen haten, auszulegen haben.

IV. Die Entscheidung iiter die Kosten der Revision
wird dem Berufun_ sgericht iitertragen.

Dr. Hgidinger Artl Dr. Mezger
Ir. ¥essner Mormann
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