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BUNDESGERICHTSHOF
2078 072

IM NAMEN DES VOLKES

I11_ZR_66/63 URTEIL Verkiindet am

12. April 1965
flett, Justiz-
obersekretir

als Urkundsbeamter
in dem hechtsstreit der Geschiftsstelle

der ¥Yirma liugo B Xommanditgesellschaft
in Rﬁ, H Strage y» vertreten durch den
personlich haftenden Gesellschafter ilerbert SGD;

Beklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollmichtigter: hechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Em, K6rperschaft
des OfTentlicnen Recntes, gesetzlich vertreten durch
ihre Vorstandgmitglieder Tr. K und Lr. R@P in
- D, @ 1i1:: O,

Klégerin und Fevisionsbeklagte,
- Zrozelbevollmachtigter: i.echtsanwalt Dr.‘-.




Dexr VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 31. fdrz 1965 unter 4it-
wirkung der Bundearichter Lr. Gelhaar, Artl, Lr. Dorschel,
Ira Mezger und “ormann

fir Recht erkannt£

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilgenats
des Oberlandesgérichts in Prankfurt {(iain) vonm
8. November 1962 wird auf KXosten der Beklagten
zurlickgewiesen.

VOn‘Rechts wegen

Tatbestand:

e AL WD Vi wagp 000 din . 0 gia i

Die Kliigerin, die Uinfuhr- und Vorratsstelle fiir Fette,
bot im Bundosangzeiger Nr. 50 vom 12. EHre 1955 mit der
Bekanntnachung §r. 16 aus ihren Besténden ca. 1 600 t
Lénenbutter zuwm Preisc von 612,~~ LM je 100 kg zum Var~
kauf an. In der Bokaantuachung nelBt o8 u.a.: -

"ie Bezahlung der Ware hat 1nnerha1h von 10 Tagen

“— die Abnahuwie innerhalb von 14 Tegen ~ mnach Aup-

stellungsdatum der Verkgufsbestiitigung zu erfolgen.
(Im Ubdrigen gelten die auf der Rilckseite jeder Ver-
kxaufarechnung aufgeflihrten allgemeinen [ieferungp-

und Zahlungsbedingungen der Binfuhr~ und Vorrata~
stelle fﬁr ?ette) 1

bie Beklagte richtete an die xlﬁgerin an 14, Mirs 1955
ein Fernschreiben folgenden Inhalts:
 "Beantragen 50 tons Butter nach Bekanntmaehnng Kr. 16"

Dieses Fernschreiben bestiitigte die Beklagte mit Schreiben
vom selben Tage, das folgendermaBen lautet:
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"Jeantragen 50 to. Butter nach Bekanntmachung Rr. 16.
wir bitten Sie, die obige Anforderung zuzuteilen."

Am 15, M#irz 1955 tibersandte die Kliigerin der Seklagten
eine "Verkaufgbestdtigung und kechnung Nr. Bu 348", Sie
loutet iber 1 000 Fa# & 50,8 kg = 50 800 kg zum Gesamt-
preis von 310 896 Di. Auf der Vorderseite dieser Urkunde
ist wit Schreibmaschine nach dem ¥Wort "zshlbar" gesetzt: | |
“Innerhalb 10 Tagen nach Rechnungsdatum.” Ferner findet eich
der Vermerk mit Schrelbmasgchine: "Der Freistellungaschein
wird nach Eingang des Rechnungsbetirages dem Lagerhalter
ibercandt." In Druckschrift enthiilt die Vorderseite den
Verpark: "Die Bedingungen der vorstehenden Verkaufsbe-
gtitigung gelten als von Ihnen angenommen, sofern lhrer-
seita nicht innerhalb von 4B VWerktagsstunden hiergegen
sinsprich erhoben wird." Die auf der Riickseite abgedruckten
Lieferungs~ und Zahlungsbedingungen lauten unter Rr. 4:

"Unsere Rechnungen sind, wenn niocht auvedrticklich

anders vereinbart und auf der Vorderseite ent-

sprechenﬁ bestétigt, zahlber hai Freiatellung der
ware, 'hetto Kasse," |

und unter Nr. 10:

"PFalls der Kaeufprels nicht innerhalb von 10 Tag

seit der Datum unserer Redhmung in vollex iiShe bei
ung eingegangen ist, sind wir von unserer Liefer-
pflicht befreit und bereehtigt, Schadensersatz wagen
Kichterfillung zu verlangen."

Die Beklagte will dem Schreiben der Klagerin vom
15, uiirz 1955, das angeblich bel ihr erst am 21. MErz 1955
eingegangen ist, in einem Eerngeapr&ch mit dem inzwischen
verstorbenen Sachbearbeiter LGP der Kligerin und wit

einen Schreiben vom selben Tage wideraprochen haben.'.
L@ o11 sich fernmindlich mit der Aufhebung des
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Vertrages einverstanden erklédrt haben. Die Kliigerin be-
streitet das. |

Die Beklagte hat von der Klédgerin keine Butter ab-
genornmen, it einem Schrelben vom 29. Mirz 1955 erkliirte
sie, sie habe eine andere Butterlieferung reklamiert,
die Priifer der Kldgerin hdtten die Ansicht vertreten,
daB pie sich nicht nach der Butterverordnung zu richten
hétten. In dem Schreiben heifit es damn wortlich:

"¥Wir haben Ihre Beauftragten daraul hingewlesen,
daB wir auf Crund dleser Einstellung zur Butter-
verordnung nicht in der Lage sind, weiterhin
Buiter zu Hdbernshmen, und sehen wir uns deshald

gezvungen, von ungerer telegrafischen destellung_
vorn 14.3.59% zuriickzutreten,

Wir mochten noch bemerken, daB wir bereits am
22.3.1955 an die AuBenstelle in Bonn geschrieben
haben und um eine verbindliche Stellungnahme ge-
beten, ob die Priifer an dle Butterveror&nung g0~
bunden seien."

#it der Dehauptung, sle habe 50,8 t danische Kahl-“
hausbutter fur 275 865 34 TN anderwait verkauft, mscht
die Kligerin einen Anspruch auf Erpatz des 8nterschieds~
betrages zwischen Verkaufsprelis und Erlis in Hbhe von
35 0%0,66 DM sowie 1 422,40 TM Lagerkosten und 21naen
geltend. Sie hat uraprunglich boentragt, die Beklagte
zur Zahlung von insgesamt 39 160, 55 L nebst Zinsen zu

verurteilen.

Durch Versiumnisurteil &e#‘ﬁéndgarichts igt die Be~
klagte zur Zahlung diessea Betragaé,nsbst Zinsen verur-
teilt worden. Nach Einspruch der‘Beklagten hat des Land-
gericht das Versdummicurteil aufrechterhalten. Das Be-
rufungegericht hat im Urteil vom 14. Dezeuber 1960 das
Versiucnisurteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Der erkernende Senat hat durch Urteil vom 16.April 1959
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(VIII ZR 130/59) das angefochtene Urteil abgesehen von
einen Teil der verlangten Zinsen sufgehoben und die Sache
an dao serufungagericnt zuriickverwiesen. Dieses hat nun-~
rmehr das Versiumnisurteil aufgehoben und die 3eklagte

zur . Zatlung .von 33 085,90 DM nebst Zinsen von 30 398,40 DM
verurteilt. . |

Mit der Revision erstrebt die 3eklagte die Abweisung
der Xlage. Die Kliégerin beantragt, die kevision guriick-
zuwelisen,

Lntscheidungsgrﬁnde-

Al e o S SO I O S e P g e e 8 s o e e

I. Das serufungsgericht ist der Auffassung, zwischen den
Parteien sel ein Kaufvertrag iber 50 englische "long tons"
= 50 800 kg dinische ilarkenbutter zustande gekommen. Es
fihrt sus, die Bekannimachung im Bundesanzeiger sei kein
Vortragsangabot, sondern die'Aufforderung an daran
interessiexto Firmen, Vertragsangebote zu machen., Das
Fernschreiben der Beklagten vom 14. Mérz 1955 und der den
Inhalt bestdtigende Brief vom: sclben Tage stelltenlein
Vertraggangebot der Beklagten dar. Diesas Angebot habe
die Kligerin mit Schreiben vom 15. Mirz 1955 wirksam an-
~genormen. ‘

1. Lie Revision riigt, das Berufungsgericht habe iber—
sehen, daf die Kligerin das ﬁngabot der Beklagtgn verspitat
angenonmen habe. Das Schreiben der Xliégerin vom 15.MHrz 1955
sei bei der Beklagten crst am 21. Hire 1955 eingegangen.

Damit kann die 3oklagte nicht mehr gehdrt werden.
Nach $§ 146, 147 Abs. 2 BGB erlischt ein Antrag, wenn er
richt bis zu dem Zeitpunkt angenocmen worden ist, in welchen
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der Antragende den EZingang der Antwort unter .regelmifiigen
Umsténden erwarten darf., Dle Beklagte hat .in den vorher-
gehenden Kechtoziigen die Rechtzeitigkeit der Annahme nicht
beptritten. Das Berufungsgericht durfte deshaldb davon aus-
gehon, dafl nach der im Handelgverkehr zwischen der Kldgerin
und ihren Abnehmern bestehenden {bung keino Umsténde vor-
légen, unter denen dlo Annahmeerkliirung alas verspétet an-
zusehen gsei. Ein Bestreiten wiire umsomehr erforderlich
gevieacn, als die Kligerin alsdann miglicherweige hiitto
entgegnon kdnnen, sie habe die Annahmeerklérung so abge-
sendet, daB sie bei regelmifiger Beférderung der Beklaghen
rechtzeitig zugegangen sein wurde und die Beklagte das
hiitte erkemnnen miissen {§ 149 BGB). Im.Rev;slonarechtszuga
kann die Beklagte.das versiiumioc Vorbringen nicht mehr nach-
holen,

2, Die Beklagte hatte in den Vorinstanzen das Eeh1§n
eines Vertragsschlusses nur darauf gestiitzt, ihr Angebdot
und dio Annahmeerklirung der Klégerin deckten sich nicht,
das Schreiben der Kligerin vom 15. Mirz 1955 stelle viel-
mehr eine &bléhnung_dea’&ngeboté'der-ﬂeklegten-?érbnnnen
mit einem neuen Angebot der, daa'aber die Beklagte nicht
angcnommen habve. Diesan Einwanﬂ I&Bt das Berufungsgericht o
nicht durchgreifan. ' e C

a) Dis Beklagte macht exnmal geltend, aie habe in
ihren Fernschreibsn unter “tong" das Gewichtsma8 der
deutschen Tonne, also 1 000 kg Verstanden und habe daher
nur 50 000 kg Butter bestellen wollen. Das Berufungs-
gericht legt das Fermschreiben jedoch dahin sus, daB die
Seklagte die englische Gewichtseinheit zugrunde gelegt habe,
weil siec die Bezeichnungen “tons" bezw. "to" und nicht die
fir die deutsche Tonne gebrduchliche AbkUrzung"t" verwendet

habe. Das Angebot der Beklagten, so meint das Berufungsgericht,
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sei deshaldb so zu verstehen, daB sie eine Buttermenge

von 50 tons = 50 B00 kg bei der Kligerin bestellon wollte.
Das Berufungsgericht beriicksichtigt dabel, daB die Be~
klagte aus den zahlreichen fritheren Geschéaftsabachliissen
gewuBt habe, Ddnenbutter werde nach der englischen Ge-
wichtsoeinheit abgewogen, und da8 das Angebot auf die
Sekanntmachung im Sundesanzeiger Bezug genommen habe,

Eine solche Ausleguhg 1Bt zumindesten im Ergebnis
keinen Rechtsirrtum erkemnen. Der Revision ist zwar zuzu-
geben, daB in der Zekanntmachung vom 12. Miérz 1955 dic
Klégerin entgegoen der Darstellung im Tatbestand des ange-
fochtenen Urteils angeboten hat: ca. 1 600 t Liénenbutter,
lkindestabgabe 5 t und ﬂﬁehstabgahe 50 t. Auf der Apnahmo,
daB in der sekanntmechung die Butter mit der Gewichtsbe-
zeichnung "to" ausgeschrieben‘worden sei, beruht das Ur-
teil indeseen nicht. Das serufungsgericht hat es viel-
pehy darauf abgéstellt, wie die Kliégerin die ﬁrkl&rung
der Beklagten habe verstehen miissen. Unbedenklich ist
dabei die Erwigung deo Berufungsgerichts, daf die Beklagte
den zweifelsfrel englischen Ausdruck tons gebraueht hat.,
Die heinung der ueviaion, es handels sich dabei um die
niedoerdeutache Pluralbiléung durch ﬁnhﬁngen von 8 wio
zum Beispiel bei "Jungens, ﬁ&dels“ ist abwegig. Der Plural
von fomme lgutet Tonnen. Es kann deshalb dahingestellt ,
bleiben, ob im Verkenr die Bezeichnnng der deutschen Tonne
auch nit to abgekiirzt wirﬂ“nas 5¢rufungsgerlcht durfte
auch den Unstand berﬁcksiéhtigen, da8 der Beklagien die
Ubung, dinische Butter nach angliacher Gewlchtseinheit
abzuwiegen, bekannt gewesen ist. Fehl geht diec Riige der
Revigion, die Xligerin habe selbst im Sehriftsatz vom
i18. august 1958 nur behauptet, daB die Beklagte vorher
ein einziges Mal déinische Butter gekauft habe. Lie Kligerin
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hat auf Seite 3 des Schriftsatzes ausdriicklich vorgetragen,
der Inhaber der Beklagten habe wihrend der langjdhrigen
Geschdftoverbindung zu der Klédgerin sich niemals dagegen
gewandt, daB die Mengenberechnung beim Verkauf diinischer,
schwedischer cier anderer ausliéndischer Butter nach long tons
erfolge, ohne daf darauf besonders hingewiesen werde. Im
Lbrigen hiéiite das Berufungsgerichbt auch in diesem Punkt
den von ihm in anderem Zusammenhang beriicksichtigten Um~
stand verwerten kdnnen, daf die beklagte sich in ihrem
Schreiben vom 29. Mirz 1955 selbgt nicht dareuf berufenm
hat, ein wirksamer VertragsschluB pei wegen des Gewichts-
unterschiedes nicht szustande gekommen. In diesem Schreiben
erklért die Beklagto lediglich, wegen der Einstellung der
Priifer der Xlidgerin Qei der Unterauchang einée anddren |
Postens Butter sehe sie sich sazwuugen, von der tele~
grafischen Bestellung vom 14. Mire 1955 zuriickzutreten.
Vas der Inhaber der Seklagten sich bel der hier in Rede
stehenden Bestellung vorgestellt hat'und ob er, wie die
Levision aus dexr Aussege des Zeugen K, schlieSen
vill, "sehr erboat" gewasen aei, woll die Beatﬁtigang
nengennifBig nicht das enthalten habe, was er beantragt
hattc, brauchte das Berutungsgericht bei der gebotenen
ob jektiven Betrachtungaweise nicht niher zu benanaeln._
Fur die Auslegung des Angebots der Beklagten kommt es nur
darauf an, wie ¢o von einem verstindigen Kaufmann nach Treu—
und Gleuben und nach der Verkehrssitte verstanden werden
nulite. ‘ '

b) Die Beklagte glaubt ferner, ihr Angebot habe andere
Zahlungsbedingungen enthalten als die Annahmeerklirung der
Kligerin. ¥ir ihr Angebot seien entsprechend dexr Ausschrei-
bung im 3undesanzeiger vom 12. Mirz 1955 die allgemeinen
Lieferungobedingungen nafigebend gewesen, nach deren Nr. 4
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die Rechnungen, wenn nicht susdriicklich anders vereinbart
und auf der Vorderseite entaprechend bestdtigt, bel iFrei-
stellung der ¥are, netto Xasse zahlbar sein sollten. Da-
gegen habe die Klégerin das Angebot unter der auf der
Vorderpeite des Schreibens vom 15. Xdrz 1955 befindlichen
Bedingung angenommén, der Freistellungsschein werde mach
Eingang des Rechnungsbetrages dem Lagerhalter iibersandt.

Das Berufungsgericht filhrt hiersu aus, beide Formu~
lierungen deuteten auf eine Yorleistungspflicht des Kdufers
in der Art hin, daf gegen Zshlung des Xasufpreises die Prei-
stellung der Ware erfolge. lLem Kdufer sei dsher die Mig-
lichkeit verwehrt, erst bei Abnahme der Ware den Kaufpreis
zu entrichten. Die Interessen des Kiufers wirden aber in-
sofern berlicksichtigt, als die in den Bedingungen genannten

Zeitabschnitte von mghreren Tagen zur Zahlung bezw.lLleferung .

diec KOglichkeit gidbeh, die Ware vor Zahlung des XKaufpreises
zu besichiigen und zu begutuchten. Auch in den frither
zwischen den Parteien abgewickelten Vertrigen habe die
Beklagte bei der Kliégerin in Frankfurt.aemain zuniichet
den Xaufpreis emtrichitet, worauf die betreffenden Kihl-
héiuger mittels Freistellungsschein zur Aushéndigung der
ware angewiesen worden seien. ner’Zueatavermerk auf der
Vorderseite des Schreibens vom 15. Mirz 1955 welche daher
nicht grundeditzlich von Br. 4 der allgemeinen Zahlungabe~
dingungen ab, sondern habe in ergter Linie 4ie Bedeutung,
klarzustellen, in welcher ﬁexes die Freistellung der Ware
technisch durchgefiihrt werden solle.

Die Revision hilt die‘ﬁuslegung des Berufungsgerichts,
daBl die erwihnten Bedingungen auf der Riickseite und auf
der Vorderseite auf eine Vorleistungspflicht des Xéufers
hirdeuteten, fiir nicht haltbar. Die Kevision meint, diec
Priiposition "bei" driicke Gleichzeitigkeit aus, meine also
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rechtlich eine Zug um Zug-Leistung. Die allgemeinen Zahlungs-
bedingungen der Kliéigerin hitten der Beklagten @ie Moglich-
keit ervffnet, und demit habe die Beklagte gerechnet, die
groBe Warenmenge in Teilen mbzunehmen und Zu bezahlen.

Die Revision hat indessen das Berufungsurteil nifver-
atanden° wWenn das Berufungsgericht von Vorleistung deas
Kdufers sprzcht, 80 bezlieht sich daa, wie der darauffolgon~
de Satz zeigh, auf die Zehlung vor der Herausgabe der Vare.
Freistellung bedeutet nimlich nicht Ubergabe der Ware,
sondern die Hereusgabeanwelsung an dae Kilhlhaus, in dem
dio Butter lagert. Hag die Freistellung "bel" oder "nach"
der Zahlung des Kaufpreises erfolgen, immer hat der Xéufer
vor Heraupgabe der Viare zu fahlen, Wenn die Revision den
allgemeinen Lieferungsbedingungen entnehmen will, gie niitten
der Beklagton die Mbglichkeit erifinet, die VWare in Teilen
abzunehmen und - gemeint wohl: beim Kilhlhaus ~ in Teilraten
zu bezghlen, so sténde einer solchen Deutung schon der Wort-
laut entgegen. ¥esghalb gus der Wendung, die Rechnungen -
soien bel Freistollung zehlbar, ein Reeht des Xdufers her-
euleiten sein soll,‘Teilusngan Zug um Zug gegen entsprechende
Yellzahlungen abzunehmen, ist nicht ersichtlich. Was aber
die eigentliche Freistellung betrifft, so ist der puffassung
des Berufungsgerichis beizutreten, duB der Zusatzvermerk
auf der Vordersoite von der ¥r. 4 der sllgemeinen Lieferungs—
bedingungen nicht g:undaﬁtzlich‘ahwéicht.;Oh ﬁbei“_e&er |
*nach" Zahlung des Kuufpreises dié‘Freistellungserklﬁrung
abgegeben wird, léuft auf daaeelbe heraus: Sobald der Kiéufer
zahlt, erfolgt die Fremstolluug. Der Vermerk auf der Vorder-
seite besagt lediglich, die Freistellung solle dadurch he-
wirkt werden, dall die betreffende Bescheinigung dem XKiihl-
haus iibersandt werde. Da8 dies im Widerspruch zu der Nr. 4
der allgemeinen Bedingungen stehe, die sich iiber die Arsg
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der Frelistellung iiberhaupt nicht auslassen, hat die Revision
nicht aufgezeigt. Denkbar wire, daB ein Kdufer ctwa tele-
grafiscle oder telefonische Erklarung der rreigabe wiinscht.
Das Berufungsgericht hat hierzu in anderem Zusammenhang
festgeatellt, daB der Xidufer inderungswiinsche fir die Ab-
wicklung des Vertrages habe HuBern kOnnen. Im uUbrigen ist
die Beklagte mit einem solchen Wunsch an die Kldgerin gar
nicht herangetreten.

Vie Auffassung des verufungsgerichts, Angebot und An-~
nanme stimnten iiberein, ist daher nicht zu beanstanden.

3. Die Beklagte hat allerdings vorgetragen, es habe
mindestens ein den lieferungsbedingungen entgegenstehender
Handelsbruuch oder eine stiéndige Jbung bestanden, daB der
Kaufer auf Wunsch auch Teilmengen im Kilhlhaus abnehmen und
dort Zug um Zug gegen Herausgabe der Viare den entsprechenden
Keufpreis entrichten diirfe. Hitte ein solcher 3rauch be-~
starden, widre damnit die Wirksamkeit des Vertrages nicht
in Frage gestellt worden. Lie Beklagte hdtte hichstens
von ¢ or Kliégerin Belieferung in Teilmengen verlangen‘kénnen°
Das aat'die Beklagte unstreitig nicht getan. 0b sie etwa,
wenn es den behaupteten Brauch gegeben hitte, Rechte daraus ;
herleiten kdnnte, daB8 die Xlédgerin ihn bvestreitet, kann
¢ahingestellt bleiben. Denn das Berufungsgericht sieht
auf Grind der Bekundungen der Zeugen - und P-
die Behauptung der Beiklagten nicht als erwiesen an. Die
Rlige der Hevision, das Beweiscrgebnis habe auch eine andere
Viivrdigung offen gelassen, ist unbeachtlich.

IT. Die Beklagte ist der Anaicnt, sie sei, fells ein Ver-
trag zustande gekormen sei, von ihm zuriickgetreten. Ein
Riicktrittsrecht sel ihr dadurch eingeréumt gewesen, 4as8
das Schreiben vom 15. .irz 1955 die Klausel enthalte, die
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Bedingungen der vorstehenden Verkaufsbestitigung gzlten

als angenommen, sofern der Kdufer nicht innernalb von

48 vierktagsstunden hiergegen Einsgpruch erhebe. Lie Beklagte
will mit einem Yerngesprich, das sie mit dem Sachbearbeiter
LEI» der <ligerin am 21. Mdrz 1955 gefiihrt habe, und
cinem das Gesprich bestdatigendem Schreiben degselben Jages
von den Liicktrittscrecht Gebrauch gemacht haben.

Das serufungsgericht legt die Xlausel dahin aus, dal
der Kiaufer zwar .inderungswiinsche fir die Abwicklung des
Vertrages iéullern ktnne, daB sie aber dem Kiufer kein all-
geneines ltecht zum Riicktritt vom abgeschlossenen Kaufver-
trag gebe.

Zu dieser von der Revision bekiémpften Auslegung braucht
nicht Stellung genommen zu werden. Das Jderufungsgericht
sieht niimlich, wie es in anderem Zusammenhang ausfilhrt,
nicht fiir erwiecen an, dafli die Beklagte am 21. Lirz 1955
an die Kligerin ein Schreiben abgesandt oder fernmiindlich
den Riicktritt erkldrt hat. Es prift, weil es aug dem Ver-
tragsbedingungen ein Ticktrittsrecht nicht herszuleiten ver-
nag, das Vorbringen der Beklagten unter dem Gesicntepunkt,
ob der Vertrag durch Vereinbarung zwischen den Kaufmann
QD und dex Sachbearbeiter LD der <lsgerin
auf gehoben worden sei. Dic Aussage der Zeugin XD,
4> habe sich bei einem Ferngesprich am 21. hdrz 1955,
das durch ein Schreiben vom selben Tage bestitigt worden
sei, bereit erkliirt, den gesamten Auftrag mit Kiicksicht
auf den Eincpruch der Beklagten zu streichen, stehe, so
rneint das Scrufungsgericht, im Widerspruch zu dem Verhalten
des LGP liescr habe einige Tage nach dem behaupteten
ferngespréch einen Vermerk geschriebmn, daB die Beklagte
sich weigere, den Kaufvertrag zu erriillen. Gleichzeitig
habe er die Akten der Recnisabteilung iibergcben, damit diese
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in Klagewege gegen die Lexlagte vorgehe. AuBBerdem habe

sich die seklagte in ihrem Schreiben vom 22, und 29.1&8rxrz 1855
nicht auf einen Aufhebungsvertrag berufen. Iie Zeugin
HGJP rabc den angeblichen Inhalt des Ferngespriichs

nicht bestiitigen kdonnen. Dus Berufungsgericht hdtte, was
den behaupteten Riicktritt betrifft, erginzend den Umstand
verwerten konnen, daBl die 3eklagte in ihrem Schreiben vom
29, lirz 1955 auch nichts davon verlauten lédB8t, sie sei

auf Grund der xKlausel iiber den "Einspruch" bereits mit
Schreiben vom 21. ldrz 1955 zuriickgetreten oder habe von
ihrer Zinspruchsrecht Gebrauch gemacht. Sie erkldrt im
Schreiben vom 29. Hiirz 1955 vielmehr ausdxriicklich, wegen
der Einstellung der Priifer der Kliigerin bei der Feklamation
einer anderen 3utterlieferung sehe sie sich gezwungen,

von ihrer telegrafischen 3estellung vom 14, Kdrz 1955
zuriickzutreten,

Uie Viirdigung des Berufungsgerichts, das lelefongesprich
und die Absendung des angeblichen Destiitigungsschreibens
vom 2l. Mirz 1955 seien nicht erwiesen, bindet das Kevi-
eionsgericht; sie wird von der RKevision auch nicht mit
zulissigen Verfahrensriigen angegriifen,

ITII. 1. Die Beklagte macht geltend, die Klégerin sei in
dem Zeitpunkt, als sie Abnahme der VWare verlangt habe,
zur Lieferung von Butter in vertragsmiiiigem Zustande
nicht in der Lage gewesen. Die in dem Kihlhaus der Firms
Gottfried L@QP GubH in X&ln eingelagerte Butter habe
keine geniigende lMenge der Qualitét "ilarkenbutter" umfait,
um den Kaufvertrug mit der Beklagien erfiillem zu kdnnen.

Das Berufungsgericht meint, dio Beklagte trage fir
ihre 3Behauptung, daB die Kliégerin nicht eine ausreichende
iienge ilorkendbutter zur Lieferung an die Beklagte zur Ver-




fiigung gehabt habe, die Beweislast. Len ewelis habe sie
nicht erbracht. Es fihrt aus, der Zeuge AQ) sei ange-
stellter Qualitiitssachverstidndiger der Kldgerin und habe
die eingelagerten Suttervorruate im Kiihlhaus L. in K&ln
gepriift. Tabei seien nach seiner Angabe in der Zeit vom
7. big 25. Yarz 1955 geniigende lengen liarkenbutter vor-
handen gewesen, un die Beklagte nach dem Xaufvertrage zu
beliefern.,

2. Dicse aAuffassung hdlt der rechtlichen Kachpriifung
stand.

a) Sofern der Kiufer die angebotene iVare nicht als
¥rfillung angenoxmen hat, trifft den Verkiufer nach {ber-
wiegender Ansicht die Beweislast dafiir, dafl die Ware
nicht @it lingeln behaftet ist. Das so0ll nicht nur der
ks8ll sein, wenn der Verkiufer Zahlung des Xaufpreises ver-
langt, sondern auch, wenn er einen Anspruch auf Schadens-
ercatz aus § 326 BGB geltend macat und der Xdufer die
vor. Versuufer behauptete Erfillungsbereitschaft zur Zeit
der i'ristsetzung wegen angeblicher vom Verkdufer zu ver-
tretender lidngel der vare bestreitet, weil § 326 BGB
'rfiillungsbereitschaft des Verkdufers voraussetzt (RGZ 76,
409, 413; RG HRR 1932, Nr. 436; Urteil des erkennenden
Senats vom 11. ijirz 1964 ~ VIII ZR 90/62 - LM BGB § 326 (H)
Kr. 8 = 8CHvWarn 1964 Nr. 87). Einer Entscheidun, iiver
diese rrage bedurf es hier nicht. Liie vorstehende Auf-
Tuscung dber die Boweislestverteilung wird nur fir den
Fall vertreten, daR dic aus dem Kaufvertrage geschuldeten
Leistungen Zug ur Zug zu erfiillen sind (so ausdricklich
RGZ 76, 409, 413). ieinesfalls trigt der Verkiufer aber
die Beweislust, wenn der Xdufer verpflichtet ist, den
Keufpreis vorzuleisten. Das hat das Eeichsgericht wieder-
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holt fiixr Vertriige mit den Klauseln "Kassa gegen Loxumente",
"Kassa gegen xonnossemente" oder "Kassa gegen i‘aktura"
ausgesprochen (RGZ 47, 129, 133; Seuff Arch 80 Nr. 77).
Liese Anscicht liegt auch dem Urteil des erkennenden Senats
von 26. Juni 1963 - VIII ZRK 40/62 - LM HGB § 346 (Ed) Nr. 5
= BGH Varn 1963 Yr. 127) zugrunde. Ler innere Grund dafiir
igt darin zu erblicken, dafl die Klausel der Sicherung des
verkiufers dienen goll, der die iviare nicht eher aus der
Hand zu geben braucht, als er den XKaufpreis erhalten hzt.
Andererseits hat der Kdufer bevuft die Gefahr in hauf ge-
nommen, daB er den vereinberten Kaufpreis ohne Riicksicht
auf die Beschaffenheit der Ware vorzuleisten hat. Er ist
daraul angewiesen, gseinerseits Anspriiche gegen den Ver-
kiszufer zu verfolgen. Er muB dsher auch beweisen, dall er
trotz seiner Vorleistungspilicht deshaldb nicht in Verzug
geraten ist, weil der Verkidufer zur vertragsgemidBen Lielerung
nicht in der Lage geviesen sei.

Um eine solche Vorleistungspflicht handelt es sich
nach der oben behandelten Auslegung des Berufungsgerichts
auch im vorliegenden Fall. Der PFreistellungsschein, der
Jug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises dem Lagerhaus
tbersandt wird, steht einem Lieferschein gleich. Die Be~-
sticcung, der Kaufpreis sei bei FPreistellung zahlbar, be-
dcutet clso nicints anderes, als die sonst vielfach iibliche
Klausel "Kassa gegen Lieferschein" (lleynen, Die xlausel
"Rasoe gegen Llierergchein", lberseestudien zum Handels-
gschiffahrts- und Versicherungsrecnt, Heft 25, S. 27, 47).
it Liicksicnt auf diese Vorleistungspflicht mui mithin die
deklagte beweisen, daB die Kligerin nicht in der iLage ge-
wesen istv, aus der eingelagerten Suttermenge die verkaufte

dlenge von 50 Fal in der vereinbarten Beschatfenheit zu
liefern,




b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte
habe diesen 3eveis nicht gefithrt, greift die Revision ver-
geblich an.

Lie Revision meint, die Aussage des Zeugen A' gestatte
nicht die vom Berufungsgericht gezogene Schluffolgerung.
Jer Zeuge habec keine Angaben iiber die iengen der sutter-
arten genacht und habe abschlieBend bekundet, er konne
Jsetzt nicht ohne weiteres feststellen, welcher Prozent-
catz der gecumten, damals von ihm gepriften lenge butter
liarkenbuvter gewviesen sei. Damit vermag die Revision die
Beweiswiirdigung nicht zu erschiittern. lier Zeuge ist ein-
gsehend vernonnen worden. Er hut sich fiir sein Urteil auf
die ihm vorliegenden Bewertungsiibersichten bezogen. Diese
Bewertungsilbersichten hat er zu den Gerichtsakten iiber-
veicht. Wenn das Berufungsgericht angesichtas dieser Aussage
annicmt, daB die Beklagte den ihr obliegenden 3eweis nicht
gefiihrt habe, so ist das nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hat auch die Aussagen des Zeugen
\— ververtet, der als Qualitdtspriifer der Kldgerin
die Warenbestinde im Kiihlhaus in Gelasenkirchen iiberpriift
hat. Lieser hat erkldrt, Markenbutter habe 97 ;: der ge-
santen llenge ausgemacht. Die Revision meint, diese Aus-
cage habe das Berufungsgericht nicht zur Urteilsfindung
verwerden diirfen, weil die Verkaufsbestitigung dahin ge-
lzutet habe, daB der Xliagerin Butter aus dem lLager der
ilugerin bei der Firma L¢P verkauft werde. Das serufungs-
gericht ist moglichervieise dexr Ansicht, die Kliégerin hiitte,
wenn ihr nicht geniigend Butter im Kiihlhaus Linde zur Ver-
fiigung gestanden hdtte, die Beklagte auch aus ihrem Vorrat
in Gelsenkirchen belieilern kdnnen. Ob das zutrifft oder
ob die Beklagte Anspruch dersuf hatte, die Butter gerade
aus dem Kiihlhaus LGP zu beziehen, kann dahingestellt bleiben,
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veil das Berufungsgericht nicht die iberzeugung erlangt
hat, daB im Kiihlhaus L) eine geringere als die er-
forderliche enge Markenbutter gelagert habe.

IV. 1. pbieselben Riigen wie zu III erhebt die Revision gegen
die vom Berufungsgericht zur Schadenshdhe getroilenen
Feststellungen, die Klégerin habe infolge der iHichter-
fiillung des Kaufvertrages im Hai 1955 einen um 50 tons
groBBeren Vorrat an Butter gehabt. Die kevision meint,

da unter diesem Vorrat larkenbutter zu verstehen sei,

verde die Feststellung von derm Lrgebnis der Beweisauf-

nahre nicht getragen. bLie kiigen kbnnen Jjedoch aus den
bereits zu III erdorterten Griinden keinen Erfolg haben.

2. Seine Entscheidung zur Schadenshohe stiitzt das
Berufungsgericht auch auf die Erwidgung, der Maerktpreis
fiir ®ihlnausbutter sei bis zum Mai 1955 zurickgegangen,
veil in dieser Jahreszeit wieder frische Butter auf den
l.arkt korme. Lie Revision sieht darin einen VerstoB gegen
die Vorschrifton der Butterverordnung vom 2. Juni 1951,
Das Berufungsgericht habe dumit, so glaubt die Revision,
den Rechtsbegriff der Kihlhausbutter ecingefithrt, der der
Verordrung fremd sei. Die Revision verkennt indessen
offerber den Gedankengang des serufungsgerichts. Das
3erufungsgericht verviendet das Wort "Xilhlhausbutter” nicht
2.8 Ausdruck der Gesetzessprache, sondern meint, sobald
bei Jeginn der ‘ieidezeit frische Butter in erhthtem (iafle
auf den .larkt erucheine, werde dicse der ihm Kiuhlhaus
eingelagerten Butter vorgezogen. Eingelagerte sutter,
alco "kiinlhausbutter", verliere damit an Vert. Diegen
Gesichtspunkt durfte das Berufungsgericht ohne Rechts-
versto3 bei seiner an § 287 ZP0 ausgerichteten Schadens-
ernittlung verwerten.




O

Ve Lie Hevigion der 3eklagien ist daher zuriickzuweisen.
Tie Kostenentscheidung :-eruht auf § 97 ZP0O.

Dr. Gelhaar Artl Dr. liorschel
Dr. nezger ¥ormann
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