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Gesetz: = BGB §§ 157 (G£), 242 (Ba); HGB § 346 (Le)

Rechtssatz: Hat sich der Verk#ufer einer Warédurch eine
allgemeine Klausel wie "lLieferungsmdglichkeit
vorbehalten" freigezeichnet, so bleibt er dogh
verpflichtet, sich die Ware unter Anstrengung
nach Treu und Glauben zu verschaffen., MuB er
sich debei zu erhthtem Preis eindecken, so
kann er gich auf die Freizeichnung nur damm ~
berufen, wenn er dartut, da8 ihm die Beschaf-
fung der verkauften Ware zu diesem Preis nach
Treu und Glauben nicht zumutbar ist,

Aktenzeichen: VIII ZR 52/57 0L¢ Ditsseldorf
Urteil des BGH vom 24, Juni 1958 -
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VIII ZR 52/57

Verkiindet am 24. Juni 1958

, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Expor't Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, in Ufer @@, vertreten
durch ihre Geschﬁftsﬁihrer Direktor Wilhelm HQEEENP in

D—a?traﬂe y Direktor Dr. Ing. Friedrich
PP in trafe und Direktor
Hartwig K@l in B bei Bi , "Willlstrase @,

Kl#égerin, Berufungskldgerin und Revisionsklégerin,
~ProzeBbevollmiichtigter: Reohtsanwalt (NG -

gegen

die Firma Metallhandelsgesellschaft S— Ir. M.
K1@D in DO, Shatraﬂe 9,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
—-Prozefibevollmiéchtigters Rechtsanwalt (NINENEGD -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtghofs— auf °
die miindliche Verhandlung vom 3, Juni 1958 unter Mit- .
wirkung des Senatsprdsidenten Dr. Grofimann sowie der
Bundesrichter Dr., Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und

Dr. Dorschel '

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Dilsseldorf vom
10, Januar 1957 wird auf Kosten der Kligerin zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Iatbegtend:

Die Beklagte schuldete der Kligerin fiir gelieferte
Waren 21 000,~ IM. Dieser Betrag nebst Zinsen wird im ge-~
genwéirtigen Rechisstreit eingeklagt. Die Beklagte weigert
Zahlung, indem sie sich darauf beruft, sie habe mit einer
ihr von der Firma P i»n 7GR ebgetretenen Forderung
in gleicher Hthe aufgerechnet, Mit dieser hat es folgende
Bewandtnis:

Die Kléigerin erwartete Quecksilber und bot es Znde
April 1955 dem Inhaber der Beklagten Dr. K1{l} an. Die-
ser wollte nicht fér sich kaufen, verhandelte aber mit der
_ Kliégerin und namnte ihr schlieBlich die Firma PYNNEEER in
78D als Abnehmerin. '

Die XKlEgerin richtete an diese Firma zunéchst ein
Sohreiben vom 25. April 1955. In diesem heiBt es u.a.
"Betr. Quecksilber.

Wir nehmen Bezug auf die mit Ihnen gefiihrten Ver-
handlungen und bestétigen Ihnen verkauft zu haben:
500 Flaschen Quecksilber, Original EHiittenware
99 % verpackt in Original-Flaschen mit 34,5 kg

(76 1bas) Inhalt
zum Preise von

DM 1 260,-= ... per Flasche
Trel Iﬁﬁ"uiﬁswaggon Trensit Ba@iih

Lieferbar: - im Laufe des Monats Mai 1955

Die Speditionsfirma A.G. Da@ilii) & C@B, Bo@ll), hat
von uns Order, Ihnen den Posten sofort auszuhéndi-
gen gegen Vorlage eines Banknachweises einer erst-
klasaigen schweizer Bank, aus der hexvorgeht, das
der Gegenwert der Ware in Hbhe von

m 630 000, -
zur unwiderruflichen Verfiigung an uns iiber unsere
AuBenhgndelsbank ..... eingezahlt worden ist.
Bei Ubergabe der Ware werden folgende Dokumente
von unserer Spedition ausgeh#ndigt: (Diese werden
aufgefiihrt) . "

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS
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Uber 100.000 Urteile
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Das Schreiben schlieBt mit den Worten:

"@leichzeitig mit Threr Kaufbestitigung an uns

wollen Sie bitte iilber Ihre Bank unserer AuBen-
handelsbank ... ein Bankavis guleiten lassen,

aus dem hervorgeht, daB der Gegenwert der Vare
in Hthe von DM 630 000,~ uns sofort bei Uber-

nahme des Materials unwiderruflich zur Verfii-

gung steht."

Dieges Schreiben ist an Dr. K1@HB tibermittelt., Auf
seine Riickfrage schrieb die Klégerin unter dem 27. April

1955 an die PR weiter:

"Im Nachgang zu unserer Verkaufshestdtigung vom
25, April 1955 teilen wir Ihnen mit, daB es sich
bei den 500 Flaschen Quecksilber, Original Hiltten-
ware, um spanisches Material der Qualitdt Almaden
mit einem Reinheitsgrad von 99,99 % handelt.

Da, wie Ihnen bereits mitgeteilt, die ‘speni-
schen Lieferanten keine Liefergarantic geben,
haben wir z,2t., noch leinen iinflu8-auf, Liefer-
termin -~ und fihigkeit. Aus diesem Grunde sind
wir damit einverstanden, um evtl. wnndtige Spe-
sen zu vermeiden, wenn von Ihnen anstelle eines
Akkroditives ein Bankavis gegeben wird."

Das Schreiben schlieft im dritten Absatz mit einem
Angebot von weiteren 200 Flamchen Quecksilber, jedoch zu
einem Preis von 1 290.- DM je Flasche, die bis 30, April"
1955 fest an die Hand gegeben wurden, und der Bitte neben
‘der Kaufbestdtigung fiir die ersten 500 Flaschen big zu
diesem Zeitpunkt anzugeben, ob auch die weiteren 200 Fla-
gchen libernommen werden kdnnten.

‘Auch das zweite Schreiben wurde an Dr. K1@l gesandt,
der beide Schreiben gleichzeitig der FlND in 2GIND
iibergeb. Diese Pirma antwortete der Kligerin unter dem
2, Mai 1955 wie folgt:

' "Betrifft Quecksilber,

Wir nehmen Bezug auf Ihre Verkaufsbestitigung
vom 25.4.55 und Ihr AnschluBschreiben vom 27.4,
1955 und bestétigen von Ihnen gekauft zu haben:
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300 Flaschen Quecksilber, Original Hﬁttenware
% verpackt in Originalflaschen mit 34,5 kg
(76 1bs) Inhalt

zum Preise von
DM 1_260,- per Flagche
Frei Ankimt swaggon transit Ba@llP
' Lieferbar im Laufe des Monats Mai 1955
zahlbar: netto Kasse gegen folgende Dokumente:...."

Das Schreiben schlieBt,wunschgemiil werde der Kl#gerin
durch die Bank der R tiber die Bank der Kligerin
ein Bankavis zugeleitet, aus dem hervorgehe, daB der Ge- .
genwert der Ware in H6he von DM 630 000,- zur Verfiigung !
gtehe., .

- adre= & au

Als die PN das Quecksilber anforderte, teilte
ihr die Kl#gerin durch Fernschreiben vom 12, Mai 1955 mit,
sobald ihr Versandangaben von Sp@il tber Fr¢«illND nach
Ba@ vorligen, werde sie. den genauen ibergabetermin bei
Da@l} nennen, Sie erwarte den bereits avisierten Kepital-
nachweis,

Zur Ljeferung des Quecksil;bers kam es nicht. Am 1. Juni :
1955 petzte die Firma PN der Klégerin, nachdem sich
diese in ihrem Schreiben vom 27. Mai 1955 darauf berufen
hatte; keine feste Lieferverpflichtung eingegangen zu sein,
gondern sich ihre Lieferfihigkeit vorbehalten zu haben, eine
Nachfrist von zwei Wochen zur Lieferung und forderte spHter
~ unter Berechnung eines Weiterverkaufspreises von 1 302,- IM
je Flasche - Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Hbhe von
21 000,~ TM (= 500 x 42 IM) (Schreiben vom 8. August 1955). -

Die Gegenforderung hiélt die KlHgerin fiir nicht begriindet.
gie ist der Auffassung, sich ihre Lieferfihigkeit (durch Ab-
patz 2 ihres Schreibens vom 27. April 1955) vorbehalten zu
haben, und behauptet, sie habe das Quecksilber selbst nicht

- ——t
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geliefert bekommen kénnen, welil sich herausgestellt habe,
daf vorliegende Exportlizenszen geflscht gewesen seien.
Die Beklegte ist der Meinung, die KlHgerin sei der P{lln
@l zezeniiber eine feste Lieferverpflichtung eingegen—
gen, und begtreitet auch, daB die Nichtlieferung in feh-
lenden oder gefdlschten Exportlizengen ihren Grund ge-
habt habe; sie behauptet, die Klégerin habe nur die in-
gwischen gestiegenen Einkaufspreise nicht gzahlen wollen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung war erfolglos. Mit ihrer Revision, deren Zuriick-
weisung die Beklagte beantragt, erstrebt die Klégerin ,
Verurteilung der Beklagten nach dem Klageantreg. “

Nachtréglich hat die Beklhgte den Bescheid der
IS onk in NGNEEED- D von 11. Juni 1958
vorgelegt, durch den die Abtretung der Schadensersetzfor-
derung der Firma PN gegen die Klégerin an die Be-
‘klagte in Hohe von 21 000,— IM genehmigt wird. Die Par-
teien haben sich mit Beriicksichtigung dieser Devisenge-
nehmigung bei der Entscheidung ‘einverstanden erklért.

Entscheidungsgriindes
Die Revision kann keinen Erfolg haben. . '

I, Da die Klageforderung unbestritten ist; kommt es
nur auf die zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung an.
Das Berufungsgericht hat auf diese deutsches Recht ange-
wendet, obwohl es sich bel ihr um einen der Beklagten ab-
getretenen Anspruch einer Schweiger Firma aus einem Rechts-
geschift mit der Klégerin handelt, bei dem Dr. K1@Epnach
den Peststellungen des Berufungsgerichts nur als Vermitt-
ler titig geworden ist. ' '
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Gegen die Anwendung deutschen Rechts bestehen keine
Bedenken, weil beide Parteien in den Tatsachenrechtsziigen
von dessen Geltung ausgegangen sind. Auch die Revision
hat gich nicht darauf berufen, es sei ein anderes Recht
anzuwenden und danach anders gu entscheiden.

II. Das Berufungsgericht gieht in den Schreiben der
Klégerin vom 25, und 27. April 1955 ein Vertragsangebot
an die Firma PR, des diese mit ihrem Schreiben vom
2. Mai 1955 angenommen habe. Es stellt fest, damit sei
ein Vertrag (liber Lieferung von 500 Flaschen Quecksilber
gum Preise von 1 260,~ DK je Flasche) auf der Grundlage
der in den.Schreiben vom 25. und 27. April 1955 nieder-
gelegten Bedingungen zustande gekommen.

Den Vermerk in dem Schreibem vom 25. April 1955
"Lieferbar im Laufe des Monats Mai 1955" legt es dshin
aus, es habe damit eine feste lLieferverpflichtung iiber-
nommen werden sollen. Im Absatz 2 des bei der PR
gleichzeitig eingegengenen Schreibens vom 27. April 1955
sieht es keine Einschrénkung der festen Lieferverpflich~
tung. Es entnimmt ihm insbesondere keine Freizeichnung
von den Folgen einer Nichtlieferung, soweit diese durch
eine ILieferungsunfiéhigkeit des spanischen Vorlieferanten
bedingt ist. In dem Hinweis darauf, die Kl#gerin "habe
zur Zeit keinen Einfluf auf Liefertermin und Lieferfiéhig-
keit", in dem fraglichen Absatz erblickt es lediglich
die Begrindung dafiir, daB8 an Stelle eines Akkreditivs
(nur) ein Bankavis beizubringen sei.

IIT. 1) Die Revisgion meint, eine Auslegung der Schreiben
der Klégerin vom 25. und 27. April 1955 einerseits und

des Schreibens der NP von 2. Mai 1955 andererseits
dahin, durch sie sei ein Kaufvertrag mit festem Liefer~

..—-'-“.
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termin im Monat Mai 1955 - ohne Freigzeichnung bei Liefer-
unféhigkeit des Vorliefersnten - zustandegekommen, sei
schon denkgesetzlich nicht mdglich.,

Darin ist ihr allerdings nicht zu folgen.

Die Schreiben vom 25. April 1955 und 2, Mai 1955 ent-
halten iibereinstimmend die entscheidene Vertragsbedingung:
"Lieferbar: im Laufe des Monats Mai." Das stellt das Be-
rufungsgericht mit Recht in den Vordergrund, Dabei hat es
nicht tibersehen, daB der PYNID gleichzeitig mit dem
Schreiben vom 25. April auch das vom 27, April szugegan—
gen ist, das eine Brginzung des ersten Schreibens ent-
hélt, Davon ist es vielmehr ausdriicklich ausgegangen.

Es wiirdigt beide Schreiben zugammen als einheitliches
Vertragsangebot. Auch das ist nicht rechteirrtiimlich, ob-
wohl in beiden nur von einer Verkaufsbestiitigung die Rede
ist.

Beim Zugehen eines Vertragssngebotes in zwei Schrei-
ben mit verschiedenen Daten und mit einem voneinander ‘ab-
weichenden Inhalt ist zwar der des spéteren maBgebend,
well davon auszugehen ist, die Absenderin wolle ihr frii-
heres Angebot nur nach MaBgabe des spiteren aufrechter-
halten. Das schlieBt hier aber die Auslegung des Berufungs-
gerichts nicht aus, im Absatz 2 des zweiten Schreibens sei
keine Einschrédnkung der Lieferklausel des gleichzeitig zu-
gegangenen ersten Sclireihens enthelten. Wenn das Berufungs—
gericht aa0 von einer "hiermit eingegangenen festen Liefer-
verpflichtung" spricht, so meint es damit nicht, diese Ver-
pflichtung sei schon (vorher) ilbernommen, gondern nur die
Klausel sei als Angebot eines Kaufvertrages mit fester Iie-
ferverpflichtung zu verstehen, die dqurch den erwidhnten Ab-
satz 2 nicht eingeschriéinkt werde. Es hdt dabei erkemnbar
zum Ausdruck gebracht, es sehe im Absatz 2 aa0 gerade kei-
ne Abweichung vom Inhalt des ersten Schreibens.

!
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Diese Ausglegung ist vorbehaltlich des nachstehend
unter Abschnitt IV zu erdrtenden Gesichtspunktes mdglich.
Wenn der Hinweis in dem Absatz 2 des zweiten Schreibens
darauf sie, die Kliégerin, habe keinen Einflu8 auf ILiefer-
termin und Lieferfihigkeit der spanischen Liéferanten,
~ nach dem Zusammenhang~ nur eine Begriindung dafilr dar-
stellt, an Stelle eines Akkreditive sei nur ein Bankavis
beizubringen, wie das Berufungsgericht - in méglicher Aus-
legung dieses Schreibemns - ausfilthrt, so ist darin an sich
noch keine PFreizeichnung der Kligerin beli ILieferunfihigkeit
ihrer Vorlieferantin zu erblicken.

2) Entgegen der Auffassung der Revision ist das Be-
rufungsgericht auch nicht davon ausgegengen, Angebot und
Annehme wichen voneinander ab, Nach seinen tatsdchlichen
Peststellungen hat die PYJD vielmehr mit ihrem Schrei-
ben vom 2, Mai 1955 das Angebot der Klégerin laut Schrei~
ben vom 25, und 27. April 1955 unverindert angenommen,

d. h. so, wie es nach dem - zusammengefaBten - Inhalt die-
ger beiden Scghreiben verstanden werden muSte, von der Be-
klagten und von der Klégerin damals auch gemeint gewesen
ist,

IV. Degegen kann dem Berufungsgericht nicht darin
gefolgt werden, es kiéme angesichts der schriftlichen Ab-
machutigen nicht mehr darauf an, ob ein ‘Handelsbrauch dahin
bestehe,; daB bei Lieferungen der sy Firus AGNNEND
die Lieferfihigkeit vorbehalten zu werden pflege.

Ee hdtte vielmehr entsprechend der Riige der Revision, dem
Beweisantrag der Klégerin hierzu gei nicht stattgegeben
worden, priifen miissen, ob und mit welchem genaven Inhalt
ein solcher Handelsbrauch besteht und insbesondere auf
welchen Personenkreis er gich erstreckt, wobei zu beachien
gewesen wire, daB die Klégerin das Quecksilber nicht aus

o m——y
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Sp@D vnmittelbar, sondern von einem e'n— Lieferan-
ten begiehen wollte. Erst nach dem Ergebnis dieser Unter-
suchung hitte das Berufungsgericht den Schriftwechsel der
Klégerin mit der P abschlieBend - in dem vorstehend
unter III behandelten Sinne wiirdigen dilrfen. Indessen kann
dieaer Gesichtspunkt nicht zum Erfolg des Rechtismittels der
Klégerin filhren, weil die Hilfserwdgung des Berufungsurteils
den Angriffen der Revision gegeniiber standhdlt und - wie
nachstehend darzulegen ist - die angefochtene Entscheidung
tragt.

V. Des Berufungsgericht filhrt mit dieser Hilfserwi-
gung aus, die Klégerin wiirde (bei einer entsprechenden
Freigeichnung) von einer Haftung allenfells dann befreit
sein, wenn ihre Nichtlieferung darauf beruht hitte, daB
ihr spqID (richtig: en@Ng) Vorlieferant, etwa
wegen behdrdlicher Schwierigkeiten seinen Verpflichtun-
gen nicht hdtte nachkommen ktnnen; dafiir trage die Kl#-
gerin die Beweislast, habe diesen Beweis aber nicht ge-~
fiihrt. Dazu entnimmt es dem Schrifiwechsel der Kl#gerin
mit der Firma Ze@Bund Co in Lo@ill), diese sei (trotz
gewiaser Schwierigkeiten) bereit und in der Lage gewvesen,
das Quecksilber zu liefern. Es stellt aber fest, die Lie-
ferung sei daran gescheitert, daB die Kldgerin nicht den
Preis habe zah;en. wollen, den die en{lll® Pirma verlangt
habe. In diesem Zusammenhang fiihrt es aus, im Schreiben
dieser Firma vom 18. Mai 1955 sei zwar beildufig davon
die Rede gewesen, alle schon erteilten Exportlizenzen
wiirden von den sp@ll» BehSrden iiberpriift, es sei aber
gleichzeitig mitgeteilt, es sei zu hoffen, die Lizenz werde
bewilligt. Diese sei dann nicht mehr Gegenstand des wei-
teren Schriftwechsels der Parteien bis gum Beginn dieses
Rechtsstreites gewesen und habve in diesem (Schriftwechscl)
keine Rolle gespielt. Es sei also nicht angzuhehmen, daB
insowelt ernste Schwierigkeiten bestanden hdtten, so daB
die Voraussetzungen eines Liefervorbehalts nicht erfilllt
geien.
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2) Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsirrtum
zum Nachteil der Kligerin. Die Klausel "Lieferfihigkeit
(Tieferungsmiglichkeit) vorbehalten", bedarf einer Aus-
legung. Dabei ist einmal zu berticksichtigen, &aB Be-
freiungsklauseln allgemein eng und streng auszulcgen sind
(RGZ 103, 414, 4163 142, 353, 355; BGHZ 24, 39, 43), daB
andererseits aber auch die Klausel "Lieferfdhigkeit oder,
Lieferungsmaglichkéit vorbehalten, enger ist, als die Klau-
sel "freibleibend", bei der der Verkdufer jede Gebundenhelt
ausechliefien will (Godin in HGB RGRK, 2. Aufl., § 361 An-
fang Anm. 17 £), aber auch nicht so weit geht, wie die
Klausel "richtige und rechitzeitige Selbatbelieferung vor-
behalten® (dagu OGHZ 1, 78). Es kann deshalb dahingestellt®
bleiben, ob die Voraussetzungen fiir die Berufung auf eine
solche - hier nicht vereinbarte - Klausel hier gegeben
wéren, Bs ist jedenfalls auch Rechtsgriinden nicht angreif-
bar, wenn das Berufungsgericht der Kliigerin eine Berufung
auf die Klausel "Lieferfhhigkeit vorbehalten" versagh, weil
es ihr - nach den tatsiichlichen Peststellungen des Berufungs-
gériehts - mglich gewesen wdre, ihrer Lieferverpflichtung
nachzukommen,’ wenn sie nur etwas hthere Preise gezehlt hétte.
Denn der Vorbehalt der Liefermdglichkeit sichert nicht gegen
Freissteigerungen (RG Warn Rspr 1921 Nr. 86). Er befreit den
Verkiéufer auch nicht von der Verpflichtung, sich éie Ware
unter Ansgtrengung nach Preu und Glayben zu verschaffen (Go-
din aal).

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten auch den
Verfahrensriigen (§ 286 2P0) der Revision gegeniiber stand.

Diese verweist auf das Schreiben der Lo@Willlp Firms
vom 1, Juni 1955, in dem von einer erteilten Lizenz keine
Rede sei, Sie meint, das Berufungsgericht habe dleses Schrei-
ben iibersehen. Dafiir liegt jedoch kein Anhalt vor. In ihm
werden - unter Bezugnahme auf verschiedene fermmiindliche

‘ .
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Riicksprachen - die Schreiben der XKldgerin vom 18. und
27. Mai 1955 bestdtigt. In dem letzgenannten Schreiben
hat diese - unter Hinweis auf Ferngespréche vom 24. und
26, Mai 1955 ~ der Firma ZeQlP und .556_'.7: gegentibor klar
zum Ausdruck gebracht, sie ktnne .eine Preiserhhung um
15 Dollar je PFlasche keinesfalls akzeptieren. Nimmt man
hinzu, daB die Klédgerin in ihrem Schreiben vom gleichen
Tage der P, ohne abzuwarten, was die Rachprtifung
der Exportlizenzen ergab, mitteilte, die ILieferung kimn- ,
te aus behtrdentechnischen Griinden nicht durchgefiihrt ;
werdeﬁ, sie betrachte die Angelegenheit als erledigt und :
lehne alle Anspriiche der Pl eb, dann ist die FPest-
gtellung des Berufungsgerichts, die Lieferung sei daran
gescheltert, daB die Kldgerin keine hiheren Preisehabe
gzahlen wollen, aus Rechtsgriinden nicht angreifbar. Das
Berulvngsgerdoht hdlt sich demit jedenfalls im Rahmen der ihm
gustehenden tatrichterlichen Wiirdigung des ihm unterbrei-
teten Sachverhaltes.

Bei der gegebenen Sachlage kommt es auch nicht darauf o
an, ob, wie die Kligerin im Schriftsatz vom 21, August 1956
behauptet hat, tatsichlich schon eine sp@MSEE Exportli-
zenz vorhanden gewesen ist, die sich nachtriglich als eine
Félschung herausgestellt hat, und ob das durch die von der '
Klégerin mit ihrem Schriftsatz vom 18. September 1956 vor-
gelegien Beweismittel hinreichend bewiesen ist. Das Berufungs-
gericht hat auch diesen Vortrag nicht iibersehen, sondern nur
fir unerheblich gehalten, weil es, wie dem Zusammuenhang seiner
Entscheidungsgriinde zu entnehmen ist, feststellt, die LoMlNgp
Firma sei bereit und in der Lege gewesen, Quecksilber ( auf
Grund neuer oder iiberpriifter Exportlizenzen) zu liefern, wemn
die Kldgerin die Preiserhthung von 15 Dollar je Flasche, wel-
che die sp@® Behtrden verlangten (Schreiben der Firma Zoe
-~ wd Co. vom 1, Juni 1955, auch schon Schreiben der
Kidgerin vom 27, Mai 1955), bewilligt hdtte. Diese Feststellung
wird aber von der Revision nicht angegriffen,
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Die Kldgerin hat auch nicht vorgetragen, es wire
ihr uwnzumutbar gewesen, sich das Quecksilber zu den unglin-
stiseren. Bedingungen zu beschaffen. BEs 188t sich bei
der gegebenen Sachlage auch sonst nicht sagen, daB die
Fdlschung der urspriinglichen Exportlizenz die Lieferung
der Kldgerin in ungewthnlicher Veise erschwert h#itte und
da8 sie deshalb von ihrer Lieferverpflichtung ohne wei-
teres auf Grund der Klausel frei géworden wére. Dazu
héitte es ndherer Darlegungen bedurft. Bei einem verein-
barten Preis von 1 260,- DM je Flasche geniigt jedenfalls
nicht allein eine Erh8hung des Einkaufspreises um 15 Dollar =
rund 63,- DM je Flasche, um eine Unzumutbarkeit der Ein-
deckung seitens der Kldgerin offensichtlich erscheinen zu

lassen.

VI. Die von der Revision angezogene Entscheidung des
Bundesgerichtshofes (Urt. v. 25. Januar 1955 - I ZR 70/53,
teilweise abgedruckt NJW 1955, 631) betrifft einen anderen
Sachverhglt. Eine deutsche Firma hatte hier unmittelbar
von einer italienischen Webgarn gekauft, fiir deren Ein-
fuhr sie einer deutschen Einfuhrbewilligung bedurfte.

Die rechtliche Wirksamkeit dieses Vertrages hing von der

~ vorbehaltenen - Einfuhrbewilligung ab. Anders ist es

in dem hier zu beurteilenden ¥all. Der Vertrag zwischen
der Kldgerin und der Firms PEMEENED verstieS nicht ein-
mal dann gegen ein gesetzliches Verbot, wenn er nicht

von der Lieferfihigkeit der Klégerin abhingig gemacht
worden ist; denn das bedeutet nicht, daB die Klégerin

ohne Exportlizenzen einfiihren sollte, sondern nur daB es
im Bereich des von ihr zu iibernehmenden Risikos lag, wenn
sie infolge Fehlens solcher nicht liefern konnte, Zs war ~ .::
ihre Sache, wie sie sich das Quecksilber auf dem Markt be-
schaffte, wenn sie es fest verkaufte, DaB die Kldgerin
hier im {ibrigen aber gegen neue oder iiberpriifte Zxport-
ligzenzen hitte liefern kénnen, wenn sie nur etwas hdhere
Preise zahlte, hat das Berufungsgericht festgestellt.

o we——f

v » gy,
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VII. Liegen aber, wie das Berufungsgericht festge-
stellt hat, die Voraussetzungen fiir eine Berufung auf
die Klausel "Lieferfihigkeit vorbehalten", nicht vor,
dann ist die zur Aufrechnung gestellte Schadensersatz-
gegenforderung aus §§ 433 £f, 526 BGB rechtlich und
nach den weiteren Feststellungen des Berufungsgerichts
auch tatsichlich, insbesondere der Hthe nach, begriindet.
Das Berufungsgericht entnimmt dem Sghreiben der K1#-
gerin vom 27. Mai 1955 nicht nur unengreifbar, diese habe
auf die Gestellung des Kapitalnachweises durch die FYNNENEED
vergzichtet, sondern auch eine hartnickige, nicht ausrei-
chend begriindete Weigerung, den Vertrag abredegenifi zu er-
fiillen. Dariiber hinaus erblickt es ohne Rechtsgirrtum in
dem Schreiben der YIS vom 1. Juni 1955 dié Setsung
einer angemessenen Nachfrist von vierzehn Tagen gemiSB
§ 326 BGEB, dessen Voraussetzungen das bezeichnete Schrei-
ben auch im {ibrigen erfiillt.

Die Meinung der Revision, die Klégerin habe sich am
1. Juni 1955 nicht im Verzuge befunden, trifft nicht zu.
Verzug folgt vielmehr daraus; daB sie nach dem Verirage
verpflichtet gewesen ist, das Quecksilber im Laufe des
Monats Mai, 4. h, mit einem festen kalendeé¢rmiifig bestimm-
ten Liefertermin ("noch innerhalb des Monats Mai", § 284
Abs. 2 Satz 1 BGB; RGZ 106, 89) gzu liefern, eine Verpflich-
tung, von der sie sich nach den Peststellungen des Beru-
fungsgerichts,; ohne dagzu berechtigt zu sein, losgesagt hat.

Dem Verlangen der Xlégerin nach Schadensersatz steht
auch -~ nach dem festgestellten Sachverhalt - § 242 BGB
nicht entgegen. Insoweit beruft sich die Revision nur auf
die Schreiben der Kldgerin vom 11, Juni 1955 und der
T von 13. Juni 1955, Denach hat.die Kl#égerin aller-
dings der Beklagten einen neuen (anderen) Weg zur Beschaf~
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fung einer sp@D Exportlizenz aufgezeigt und die
Beklagte hat sich darauf nicht mehr eingelassen. Dazu

war sie aber auch nicht verpflichtet, weil, wie sie auch
in ihrem Schreiben zum Ausdruck gebracht hat, eine Lje-
ferung innerhald der von ihr bereits am 1. Juli 1955 ge—
setzten, ausdriicklich als angemessen festgestellten,
‘Nachfrist nicht mehr mdglich gewesen whre. Bel dieser
Sachlage kann dahingestellt bleiben, ob sich die Kli-
gerin nicht in ihrem Schreiben vom 11. Juni 1955 susdriick-
lich htitte bereiterkliéiren miigsen, zu den alten Bedingungen,
insbesondere den alten Preisen, zu liefern, was diesem
Schreiben nicht zu entnehmen ipt.

Es ist auch nicht ersiohtlich, wie die PR sonst
ihren Schaden hiitte abwenden (oder mindern) kénnen, wie
die Revision unter Hinweis auf § 254 BGB meint. Nach den
tatsichlichen Feststellungen des Berufungsgerichts ist der
- bei abstrakter Schadensberechnung - von ihr in Rechnung
gestellte Aufschlag von 42,- DM je Flasche (d.h, nur et-
wa 3 1/3 4) unter Beriicksichtigung der handelstiblichen Geo-
winnspanne nicht zu hoch. Die Preise waren auch im Stei-
gen. Das ergibt einmal schon das Schreiben der Kl#égerin
vom 27. April 1955 an die "YU, in dem sie ihr wei-
teres Quecksilber nur zu einem erhthten Preis von
1 290,~ DM je Flasche (d.h. 30,- DM mehr) anbictet, aber
auch der weitere Schriftwechsel, dem das Berufungsgericht
entnommen hat, die Klégerin habe das Quecksilber liefern
ktnnen, wenn gie nur etwas hhere Preise angelegt hiitte.

VIII. Das Berufungsurteil enthélt auch sonst keinen
Rechtsirrtum sum Nachteil der Kldgerin, der zu seiner
Aufhebung filhren kinnte.

Dabei kann, was seine Ausfithrungen (unter III) zur
I'rage derxr 'positiven Vertragsverletzung anbelangt, da-
hingestellt bleiben, ob einer AP Quecksilberver-

- -t
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k#iuferin der letzte Abnehmer einer Quecksilberlieferung

in jedem Falle v6llig gleichgiiltig sein kamn, insbesondere,
ob diese in 8stliche Lénder hinter den eisernen Vorhang
gelangt. Insoweit fehlt es jedoch an geniigend konkreten
Behauptungen, da8 eine solche Verschiebung gegen den
Willen der Kli#gerin in der Absicht der Beklagten gelegen
het., Von der Revision sind auch in dieser Richtung An-
griffe nicht erhoben,

IX. Devisenrechtliche Bedenken gegen die Abtretung
der Schadensersatzforderung der Firma PN hat die
Beklagte dadurch ausgerdumt, daB sie die Genehmigung der
zustiindigen T4INJNPrank im Revisionsverfahren bei-
gebracht hat. Nach stiéindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs kann einesolche Devisengenehmigung auch
im Revisionsverfahren beriicksichtigt werden (vgl. Urteil
" des erkennenden Senats vom 11. Februar 1958 - VIITI ZR
54/57 mit Nachweisen).

X. Die Revision isgt hiermach mit dexr Kostenfolge aus

§ 97 ZPO suriickzuweisern.

Dr. Grofmann Dr. Gelhaar Artl

Dr., Spieler Dr. Dorschel
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