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BB §§ 326 x, 362, 433

Hat der Kiufer die angebotene Ware nicht als Erfiillung ange-
nonmen, vwcil sie Méngel habve, und verlangt der Verkdufer nach

§ 326 BGB Schadensersatz, so trigt der Kdufer jedenfalls dann
die Beweislast fiir die behaupteten Mingel, wenn er mit der Kauf-
preiszahlung vorleistungspflichtig ist.

BGH, Urt. v. 12. April 1965 - VIII ZR 67/67 - 0I6 Frankfurt (Main)
16 Frenkfurt (Main)
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 31. Mdrz 1965 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,
Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Frankfurt (Main) vom
8. November 1962 wird auf Kosten der Beklagten
zurilickgewiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestanad:

eyt Mteeipiesensed s tnmpat Suat SOsEmats

Die Klidgerin, die Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Fette, bot im Bundesanzeiger Nr. 50 vom 12. Miérz 1955
mit der Bekanntmachung Nr. 16 aus ihren Bestiénden ca.
1600 t Diénenbutter zum Preise von 612 TM je 100 kg zum
Verkauf an. In der Bekanntmachung heiBt es u.a.:

"Dic Bezahlung der Ware hat innerhalb von 10 Tagen
~ die Abnahme innerhalb von 14 Tagen - nach Aus-
stellungsdatum der Verkaufsbestidtigung zu erfolgen.
(Im iibrigen gelten die auf der Rickseite jeder
Verkaufsrechnung aufgefithrten allgemeinen Lieferungs-—
und Zahlungsbedingungen der Einfuhr- und Vorrats-
stelle fir Fette)."

Die Beklagte richtete an die Klidgerin am 14. ldrg
1955 ein Fernschreiben und Schreiben folgenden Inhazlts:

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
i UKZS‘G;(')%SG mobile A D App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

I, yony :SIoMUry

1

5938

3 DUIN "} B8 §§ Yoru Yuequaje( S[e puls Sunjururessio)in Iop

3zZnyds


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- -

"Auslagerung von Dénenbutter

Ich bestelle hiermit 50 t Dén. Kiihlhausbutter zu

6,12 DM frc. abz. 2 % fiir den Weiterverkauf."
Am 15. Mirz 1955 iibersandte die Kliégerin der Beklagten ;
einc "Verkaufsbestitigung und Rechnung Hr. Bu 371". Sie :
loutet iiber 1000 FaB = 50 800 kg diénische Markenbutter
zur Gesamtpreis von 310 896 IM. Auf der Vorderseite die-
ses Schreibens ist mit Schreibmaschine nach dem Wort
"zahlbar" gesetzt: "innerhalb 10 Tagen nach Rechnungs-
daotum." ¥erner findet sich in Schreibmaschinenschrift
folgender Vermerk auf der Vorderseite:

"Der Freistellungsschein wird nach Eingang des Rech-
nungsbetrages dem Lagerhalter iibersandt.™

In Druckgaschrift enthdlt die Vorderseite den Vermerk:

"Die Bedingungen der vorstehenden Verkaufsbestati%ung
gelten als von Ihnen angenommen, sofern lhrerseits
nicht innerhalb von 48 Vierktagsstunden hiergegen
Einspruch erhoben wird."

Die auf der Riickseite abgedruckten Lieferungs~ und Zah-
lungsbedingungen lauten unter Nr. 4:

"Ungere Rechnungen sind, wenn nicht ausdriicklich
anders vereinbart und auf der Vorderseite ent-
gsprechend begtidtigt, zahlbar bei Freistellung
der Viare, netto Kasse"

und untor Nr. 103

"Falls dexr Kaufpreis nicht innerhald von 10 Tagen
seit dem Datum unserer Rechnung in voller Hohe

bei uns ecingegangen ist, sind wir von unserer
Liceferungspflicht befreit und berechtigt, Schadeng-
ersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen." |

Die Beklagte will dem Schreiben der Klédgerin von
15. Mdrz 1955, das angeblich bei ihr erst am 18. Midrz 1955
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eingegangen ist, am selben Tage in einem Ferngesprich
mit dem Sachbearbeiter der Kliégerin LG, der in-
zwischen verstorben ist, und mit einem Schreiben wider-
sprochen haben. Dieses Schreiben soll wie folgt lauten:
"Auf dieser Rechnung verlangen Sie sofort den Rech-
nungsbetrag, alsdann erst erfolgt die Lieferung.
Da dieses nicht mit Ihrer Ausschreibung im Bundes-
anzeiger vom 12.3.55 Nr.: 16 iitereinstimmt, mus
ich den Kauf sowie dic Verkaufsbestdtigung und
Rechnung ablehnen. In der Bekanntmachung im Bundes-
anzeiger von 12.3.55 Nr.: 16 sagen Sie "Die Bezoh-
lung der Ware hat innerhald von 10 Tg., die Abnahme
innerhalb von 14 1g. nach Ausstellung der Verkauis-
bestditigung und Rechnung zu erfolgen."
Die Kligerin bestreitet, daB ein Telefongesprdach statt-

gefunden hat und das Schreiben bei ihr eingegangen ict.

Dic Beklagte hat von der Klégerin keine Butter abge-
nommen. Mit einem Schreiben vom 30. Mdrz 1955 erklirte
sic, die Klidgerin habe ihr 50 t Dénen-Markenbutter ver-
kauft. Siec beanstandete die Qualitdt der Butter und er-
kldrte zum SchluB8: "Aus diesem Grunde¢ bin ich gezwungen,
die Ware als Markenbutter abzulehnen."

Mit der Behauptung, sie habe die der Beklagten ver-
kaufte Butter fir 276 616,76 DM anderweit verkauft, macht
dic Klégerin einen Anspruch auf Ersatz des Unterschieds~
betrages zwischen Verkaufspreis und Erlds, auf Erstattung
der Lagerkosten und Zinsen geltend. Sie hat urspriinglich
beentragt, diec Beklagte zur Zahlung von 38 483,97 IM nebst
Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat die Beklagte nach dem Klage-
antrage verurteilt. Das Berufungsgericht hat im Urteil



vom 16. April 1959 die Klage abgewiesen. Der erkennende

Senat hat durch Urteil vom 14. Dezember 1960 - VIII ZR ;
131/59 - (LM BGB § 249 (H b) Nr. 4) das angefochtenc ‘
Urteil, abgesehen von einem Teil der verlangten Zinsen,
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht suriick- |
verviesen. Dieses hat nunmehr die Beklagte zur Zahlung

von 33 047,80 Il nebst Zinsen von 30 340,30 IM verurteilt.

Mit der Revision ersatrebt die Beklagte die Abweisung -~

der Klage. Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzu-
weigsen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, zwischen
den Partecien sei ein Kaufvertrag iiber 50 englische "long
toho" = 50 800 kg ddnische Markenbuttor zustande gekommen.
Es fiihrt aus, die Bekanntmachung im Bundesanzeiger sei
kein Vertragsangebot, sondern die Aufforderung der Kl&-
gerin an daran interessicrte Firmen, Vertragsangebote zu
machen. Das Fernschreiben der Beklagten vom 14. Mdarz 1955
stelle ein Vertragsangebot dar. Dieses Angebot habe diec
Kligerin mit Schreiben vom 15. Mirz 1955 wirkcsam onge-
nommen.,

1. Die Boklagte meint demgegeniiber, ihr Angebot und
die Annahmeerklérung dexr Kldgerin deckten sich nicht, das
Schreiben der Kldgerin vom 15. Mdrz stelle vielmehr eine
Ablehnung des Angebots verbunden mit einem neuen Angebot
dar, das sic¢ aber nicht angenommen habe. Diesen Einwand
148t das Berufungsgericht nicht durchgreifen.
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a) Dic Beklagte macht einmal geltend, sie habe unter
der Bezeichnung "t" im Angebot eine deutsche Tonne im
Gewicht von 1000 kg verstanden und habe daher nur 50 000 kg
Butter bestellen wollen. Das Berufungsgericht fiihrt aus,
der Inhalt eines Vertragsangebots sei so auszulegen, wie
der Erklidrungsempfiénger bei objektiver Betrachtungcweise
nach Preu und Glauben diescs Angobot verstehen kann. Dic
Beklagte habe in ihrem Fernschreiben die Bezeichnung "tons"
genannt, also eine englische MaBeinheit benutzt. AuBecrdem
habe die Beklagte aus den zahlreichen friiheren Geschilito-
abschliissen gewuBt, daB8 Ddnenbutter nach der englischen
Gewichtseinheit abgewogen werde. SchlieBlich nchme das
Angebot auf die Bekanntmachung Bezug, welche die englische
Gewichtseinheit zugrundelege. Das Angebot der Beklogten
sei somit dahin auszulegen, daB sic eine Buttermenge von
50 long tons = 50 800 kg bei der KlHgerin habe bestellen
wollen.,

Der Auffassung des Berufungsgerichts, es sei ein
Vertrag iiber 50 long tons = 50 800 kg zustande gekommen,
ist im ¥rgebnis beizutreten. Dexr Revision ist allerdings
zuzugeben, daB dag Berufungsgericht darin irrt, wenn es
annimnt, die Beklagte habe in ihrem Angebot die Gewichts-
bezeichnung "tons" gebraucht. Das Berufungsgericht hat
den vorliegenden Fall ersichtlich mit dem im wesentlichen
gleichliegenden und am selben Tage verhandelten Rechts-
streit der XKliégerin mit der Firma B— verwechselt.
Die Beklagte des vorliegenden Falles hat zweifelsfrei
50 t Kithlhausbutter bestellt. Richtig ist euch, da8 in
der Bekanntmachung vom 12. Mdrz 1955 nicht dic Bezeich-
nung "to", sondern "t" gebraucht wird. Die Entscheidung
des Berufungsgerichts wird aber durch die Erwigung gc-
tragen, da dic Beklagte aus fritheren Geschéftsabschliissen



gevuBt hat, Dénenbutter werde nach der englischen Geviichty-
cinheit verkauft. Diese Feststellung will die Beklagte
zwar mit der Verfahrensriige angreifen, die Kliigerin habec
im einzelnen nicht dargetan, da8 und welche Geschiiftsab-
schliisse vorangegengen seien. Diesc Riige kann aber nicht
durchgreifen. Die Kligerin hat ausdriicklich im Schrift-
satz vom 2. Juni 1958 §. 2 vorgetragen, der Inhaber der
Beklagten habe sich wdhrend sciner langjéhrigen Geschidfts-
verbindung zur Klégerin niemals dagegen gewandt, daB die
Liengenberechnung beim Verkauf ddnischer, schwedischer oder
anderer ausléndischer Butter nach long tons erfolgtc, ohne
daB dabei besonders darauf hingewiesen vorden sei. DaB die
Beklogte diesc Behauptung der Kliégerin bestritten habe,
hat die Revision nicht geltend gemacht. AuBerdem héitte

des Berufungegericht sich auf den unstreitigen Inhalt der
Schreiben der Beklagten vom 30. Mirz und 4. April 1955
beciehen konnen. Im ersten Schreiben erklirt sie auwsdriick-
lich, die Kliégerin habe ihr 50 t Markenbutter verkauft,
und wendet sich nmit keinem Wort gegen ein Zustandckommen
des Vertrages. Sie macht lediglich Mingel geltend. Im zwei-
ten Schreiben erhebt sie wiederum nach Priifung der Butter
[lingelriigen.

b) Die Beklagte glaubt ferner, ihr Angebot habe andere
Zahlunggbedingungen enthalten als die Annahmeerklérung der
Kliigerin. Pilr ihr Angebot seien entsprechend der Ausschrei-
bung im Bundesanzeiger vom 12. Mirz 1955 die allgemeincn
Lieferungsbedingungen maBigebend gewesen, nach deren Nr. 4
die Rechnungen, wenn nicht ausdriicklich anders vercinbart
und auf der Vorderseitc entsprechend bestétigt, bei Frei-
stellung der iiare netto Kasse zahlbar sein sollten. Da-
gegen habe die Kliégerin das Angebot unter der auf der




Vorderseite des Schreibens vom 15. Mdrz 1955 befindlichen
Bedingung angenommen, der Freistellungsschein werde nach
Eingang des Rechnungsbetrages dem Lagerhalter ilibersandt.

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus, beide Formu-
lierungen deuteten auf eine Vorleistungspflicht des Kiu-
fers in der Art hin, daB gegen Zahlung des Kaufpreiscs
dic Freistellung der Warc erfolge. Dem Kdufer sei daher
dic M6glichkeit verwehrt, erst bei Abnahme der Ware den
Koufpreis zu entrichten. Die Interessen des Kiéufers wiir-
den aber insofern beriicksichtigt, als die in den Bedin-
gungen genannten Zeitabschnitte von mehreren Tagen zur
Zghlung bezv. Lieferung die Moglichkeit gédben, die Viarc
vor Zahlung des Kaufpreises zu besichtigen und zu begut-
achten. Auch in den frither zwischen den Parteien abgce-
viickelten Vertriigen habe die Beklagte bei der Kligerin in
Frankfurt am Main zundchst den Kaufpreis entrichtet, woraufl
dic betreffenden Kiihlhduser mittels Freistellungsscheins
zur Aushéndigung der Varc angewiegsen worden seicn. Der
Zusatzvermerk auf der Vorderseite des Schreibens vom 15,
Mirz 1955 weiche daher nicht grundsédtzlich von Nr. 4 der
allgemeinen Zahlungsbedingungen ab, sondern habe in erster
Linie die Bedeutung, klarzustellen, in welcher Weise die
Freistellung der Vlare technisch durchgefiihrt werden solle.

Die Revision hidlt die Auslegung des Berufungsgerichts,
daB die erwdhnten Bedingungen auf der Riickseite und auf
der Vorderseite auf eine Vorleistungspflicht des Kiéufers
hindeuteten, fiir unhaltbar. Dic Revision meint, die Priivo-
sition "bei! driicke Gleichzeitigkeit aus, meine also recht-
lich eine Zug um Zug-Leistung. Die allgemeinen Zahlungec-
bedingungen der Kliégerin hétten der Beklagten dic Moglich-



keit ercffnet, und damit habe dic Beklagte gerechnet, die
groBec Viarenmenge in Teilen abzunehmen und zu bezahlen.

Die Revision hat indessen das Berufungsurteil miB-
verstanden. Wenn das Berufungsgericht von Vorleistung des
Kdufers spricht, so bezieht sich das, wie der darauffol-
gende Satz zeigt, auf die Zahlung vor der Herausgabe der
liare., Freistellung bedeutet ndmlich nicht Ubergabe der
Viare, sondern die Herausgabeanweisung an das Kithlhaus, in
dem die Butter lagert. Mag dic Yreistellung "bei" oder
"nach" der Zahlung des Kaufpreises erfolgen, immer hat
der Kdufer vor Herausgabe der Vare zu zahlen. Venn die
Revision den allgemeinen Lieferungsbedingungen entnehmen
will, sic hHtten der Beklagtendie Moglichkeit erdfinet,
die Ware in Teilen abzunehmen und - gemeint wohl: beim
Kithlhous -~ in Teilraten zu bezahlen, so stédnde einer sol-
chen Decutung schon der Wortlaut entgegen. Veshalb aus der
Viendung, dic Rechnung sei bei Freistellung zahlbar, ein
Recht deg Kédufers herzuleiten sein soll, Teilmengen Zug
um Zug gegen entsprechende Teilzahlungen abzunchmen, ist
nich{ ersichtlich. Was aber dic eigentliche Freistellung
betrifft, so ist der Auffassung des Berufungsgerichts
beicutreten, daB der Zusatzvermerk auf der Vorderseite
nicht grundsiitzlich von der Nr. 4 der allgemeinen Licfe-
rungsbedingungen abvieicht. Ob "bei" oder "nach" Zuhlung
des Koufpreises die Freistellungserkldrung abgegeben wird,
lduft auf dassclbe heraus: Sobald der Kdufer zahlt, er-
folgt die Freistellung. Der Vermerk auf der Vorderscite
besagt lediglich, die Freistellung solle dadurch bewirkt
vicrden, daB dic betreffende Bescheinigung dem Kiithlhaus
iibersandt werde. DaB dies im Widerspruch zu der Hr. 4 der
allgemeinen Bedingungen stehe, die sich iiber dic Art der
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Freistellung iiberhaupt nicht auslassen, hat die Revision
nicht aufgezeigt. Denkbar widre, daB ein Kdufer etwa tele-
grafische oder telefonische Erklédrung der Freigabe wiinscht.
Das Berufungsgericht hat hierzu in anderem Zusammenhang
festgestellt, daB der Kdufer Anderungswviinsche fiir dic Ab-
wicklung des Vertrages habe duBlern konnen. Im iibrigen ist
die Beklagte mit cinem solchen Wunsch an dic Klégerin gar
nicht herangetreten,

Die Auffassung des Berufungsgerichts, Angebot und
Annahme stimmten idiberein, ist daher nicht 2zu beanstanden.

2. Die Beklagte hat allerdings vorgetragen, c¢s habe
mindestens c¢in den Lieferungsbedingungen entgegenstchender
Handelsbrauch oder eine stiéndige Ubung bestanden, daB der
Kdufer auf Wunsch auch Teilmengen im Kiihlhaus abnchmen und
dort Zug um Zug gegen Herausgabe der Vlare den entsprechen-
den Kaufpreis entrichten diirfe. Hdatte ein solcher Brauch
bestanden, wdre damit die Wirksamkeit des Vertrages nicht
in Frage gestellt worden. Die Beklagte héitte héchstens von
der Klégerin Belieferung in Teilmengen verlangen kdnnen.
Dic Klidgerin bestrecitet, daB es den behaupteten Brauch ge-
gcben habe. Ob die Beklagte etwa aus diesem Bestreiten,
falls es zu Unrecht geschehen widre, ein Recht herleiten
konnte, die Abnahme der Ware zu verweigern, kann dahin-
gestellt bleiben. Denn das Berufungsgericht sieht aufgrund
der Bekundungen der Zeugen HGJIR und PP dic
Behauptung der Beklaogten nicht als erwiesen an. Die gegen
diesc Viirdigung vorgebrachten Riigen der Revision konnen
keinen Erfolg haben. Die Revision vermiBt cine Beriicksich-
tigung der Bekundung der Zeugin M—, welche ausgecaot
hat, sic wisse nichts anderes, als dafl die in dem Frei-
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stellungsschein der Klédgerin angegcbenen Liefermengen in
Teilbetrigen bezahlt und in Teilmengen abgenommen werden
konnten. Fiir die Annahme, daB das Berufungsgericht diese
Aussage iiberschen habe, sind keine Anhaltspunkte erosicht-
lich. Bei der anschlicfBlenden Erdrterung des von der Be-
klagten angeblich erkldrten Riicktritts geht co ausdriick-
lich auf die Aussage der Zeugin M- ein. Nach dem Zu-~
sammenhang der Entscheidungsgriinde gibt das Berufungsge-~
richt den Bekundungen der Zeugen H¢JJNED uni rEIED, _
gegen deren Glaubviirdigkeit ¢s keine Bedenken hegt, den
Vorzug gegeniiber der Aussage der Zeugin l\.

II. Die Beklagte ist der Ansicht, sie sei, falls ecin
Vertrag zugtande gekommen sei, von ihm zuriickgetreten.
Ein Riicktrittsrecht sei ihr dadurch eingerdumt gewescn,
daB das Schreiben vom 15. Mdrz 1955 dic Klausel enthalte,
die Bedingungen der vorstehenden Verkaufsbestétigung gil-
ten als angenonmmen, sofern der Kédufer nicht innerhald von
48 ilerktagsstunden hiergegen Einspruch erhebe. Die Be-
klagte will in eincm PFerngesprich mit dem Sachbearbeiter
L der Klégerin am 18. Mérz 1955 und mit einem
Schreiben desselben Tages von dem Riicktrittsrecht Gebrauch
gemacht haben.

Das Berufungsgericht legt die Klausecl dehin aus, daf
der Kiufer zwar Anderungswiinsche fir die Abwicklung des
Vertrages duBern Qdiirfe, daB die Klausel aber dem Kiiufer
kein allgemeines Recht zum Riicktritt vom abgeschlossenen
Kaufvertrag gebe.

Zu dieser von der Revision bekdmpften Auslegung
braucht nicht Stellung gcnommen zu werden. Das Berufungs-

A
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gericht sieht namlich, wie es in ciner Hilfserviigung aus-
fiihrt, nicht als cerwiesen an, duB die Beklagtc am 18. Mirz
1955 an die Kligerin ein Schreiben abgesandt oder fern-
miindlich den Riicktritt erklidrt hat. Das kénne durch die
hussage der Zeugin M nicht bewiesen werden. Die Zeu-
gin, eine Angestellte der Beklagten, wisse nur, daB der
Inhabver der Beklagten einmal im Jdahre 1955 einer Verkaufgs-
bestdtigung der Kliégerin widersprochen habe. s stehe duher
nicht fest, ob e¢s sich iiberhaupt um die fragliche Bestiati-
gung gehandelt habe.

Die Revision macht geltend, die Beklagte habe die noch-
malige Vernehmung der Zeugin darilber beantragt, daB sie im
AnschluB an den telefonischen V/iderspruch des Inhabers der
Beklagten das von der Beklagten wiedergegebene Widerspruchs-
schreiben vom 18. Mirz 1955 geschrieben habe und dieses an
dic Kligerin abgesandt worden sei. Die nochmalige Vernch-
mung der Zeugin konnte die Beklagte indessen nicht verlen-
gen (§ 398 Abs. 1 ZP0O). Die Auffassung der Revigion, die
Zeugin sei zum Beweisce einer neuen Tatsache benannt, ist
unrichtig. Nach dem BeweisbeschluB vom 16. Mai 1957 wer
durch Vernehmung der Zeugin M Bewcis iiber die Behaup-
tung der Beklagten erhoben worden, siec, die Beklagte, habe
telefonisch und schriftlich am 18. Mdrz 1955 der Verkaufs-
beatidtigung der Kligerin vom 15. Mdrz 1955 widersprochen.
Vienn das Berufungsgericht aus der Bekundung der Zeugin L.
. nicht dic von der Beklagten gewiinschte Folgerung gezogen
hat, so ist diese Viirdigung dem Angriff der Revision entzo-
gen. Im Uibrigen konnte das Berufungsgericht schon deghualbd
annchmen, os stehe bei dem von der Zeugin bekundeten vider-
spruch nicht fest, daB8 es sich um dic fragliche Bestiitigung
des angeblichen Telefongespriiches vom 18. Midrz 1955 handele,
vieil die Zeugin ausweislich des von der Revision angefiihrten
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Diktatzeichens "U/L" auch das Widerspruchsschreiben vom

30. Mdrz 1955 geschrieben hat. Daraus, daB das angeblich
abgesandte Schreiben vom 18. Midrz 1955 das Diktatzeichen
"y/L" trigt, kann die Revision also nichts herleiten. Im
iibrigen hiittec das Berufungsgericht sich fiir seine Ansgicht,
daBl ein Rilcktritt der Beklagten nicht erwiesen sei, auch auf
das Schreiben vom 30. M#rz 1955 bezichen ktnnen, das, wic
oben erwdhnt, sich mit keinem Vort auf einen Riicktritt be-~
zieht, sondern lediglich Méngel geltend macht.

III. Diec Beklagte wendet weiter ein, die Kldgerin sei
in dem Zeitpunkt, als sie Abnahme der Ware verlangt nabe,
zur Lieferung von Butter in vertragsmiiBigem Zustande nicht
in der Lage gewesen. Die in dem Kithlhaus der Firma X¢jiD
in Gelsenkirchen eingclagerte Butter habe keinc geniigende
Ilenge der Qualitdt "Markenbutter" umfaBt, um den Kaufver-
trag mit der Beklagten erfiillen zu kodnnen.

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte trage fiir
diesc Behauptung die Beweislast. Den Beweis habe sie nicht
erbracht. Diese Auffassung des Berufungsgerichts hilt der
Nachpriifung in sachlich-rechtlicher Beziehung stand.

Sofern der Kéufer die angebotene Ware nicht als Erfiil-
lung angenommen hat, trifft den Verk#ufer nach iiberwiegen-
der Angicht die Beweislast dafilr, daBl dic VWare nicht mit
{ingeln behaftet ist. Das soll nicht nur der ¥Pall sein, wemn
der Verk#ufer Zeohlung des Kaufpreises verlangl, sondern auch
wenn er einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 326 LGB rel-
tend macht und der K&éufer die vom Verkdufer behauptete Lir-
fiillungsbercitaschaft zur Zeit der Fristsetzung wegen angeb- !
licher vom Verkiufer zu vertretender Miéngel der Vlare bestrei
tet, weil § 326 BGB Erfiillungsbereitschaft des Verkiiufers
voraussetzt (KGZ 76, 409, 413; K& HRR 1932 Nr. 436; Urteil
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des erkennenden Senats vom 11. Mérz 1964 - VIII ZR 90/62 -~
LU BGB § 326 (H) Nr. 8 = BGH Warn 1964 Nr. 87). Einer Ent-
scheidung ilber diese¢ Frage bedarf es hier nicht. Die vor-
gstehende Auffassung Uber dic Beweislastverteilung wird nur
fiir den PFall vertreten, daB die aus dem Kaufvertrage ge-
schuldeten Leistungen Zug um Zug zu erfiillen sind (so aus-
driicklich RGZ 76, 409, 413). Keinesfalls trégt der Verkdu-
fer aber die Beweislast, wenn der Kéufer verpflichtet ist,
den Kaufpreis vorzulelsten. Das hat das Reichsgericht wie-
derholt fir Vertridge mit den Klauseln "Kassa gegen Dokumen-
te", "Kassa gegen Konnossemente" oder "Kassa gegen Faktura"
ausgesprochen (RGZ 47, 129, 133; Seuff Arch 80 Nr. 77). Die-
se Ansicht liegt auch dem Urteil des erkennenden Senats vom
26, Juni 1963 - VIII ZR 40/62 - IM HGB § 346 (E d) lir: 5 =
BGH Warn 1963 Nr. 127) zugrunde. Der innere Grund d afiir

ist darin zu erblicken, daB die Klausel der Sicherung des
Verkidufers dienon soll, der die Ware nicht eher aus der Hand
zu geben braucht, als er den Kaufprels erhalten hat. Anderer-
seits hat der Kiufer bewuBSit die Gefahr in Kauf genommen, daB
er den vereinbarten Kaufpreis ohne Riicksicht auf dic Beuchaf-
fonheit der Viare vorzuleisten hat. Er ist darauf angewiosen,
seinerseits Anspriiche gegen den Verkdufer zu verfolgen. Ihm
liegt daher der Beweis ob, daB er trotz seiner Vorleistungs-
pflicht deshalb nicht in Verzug geraten ist, weil der Veor-
kdufoer zur vertragsgemdBen Lieferung nicht in der Lage gc-
wesen sel.

Un eine solche Vorleistungspflicht handelt es sich nach
der oben behandelten Auslegung des Berufungsgerichts auch im
vorlicgenden Fall. Der Freiastellungsschein, der Zug um Zug
gegen Zahlung des Kaufpreises dem Lagerhaus iibersandt wird,
steht einem Lieferschein gleich. Die Bestimmung, der Kauf-
preis sei bei PFreistellung zahlbar, bedeutet @lso nichts an-
deres, als die sonst vielfach iibliche Klausel "Kassu gegen
Liceferschein" (Heynen, Die Klausel "Kasse gegen Licferuchein®,
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Uberseestudien zum Handels~, Schiffahrts- und Versichcrungs-
recht, Heft 25, S. 27, 47). Mit Riicksicht auf diese Vorlei-
glungspflicht muB mithin die Beklagte beweisen, duB die Kli-
gerin nicht in der Lage gewesen ist, aus der eingelagerten
Buttermenge die verkaufte Menge von 50 FaB in der vereinbar-
ten Beschaffenheit zu liefern.

Die Auffassung des Berufungsgerichtu, dic Beklagte habe
diesen Beweis nicht gefiithrt, greift die Revicion nicht an.

IV. Da dle Revision sich nicht gegen die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zur Hohe dos geltend gemachten Schadens
wendet, das Berufungsurteil auch einen sachlich-rechtlichen
GeusetzesverstoB in dieser Hinsicht nicht erkennen list, ist
die Revision der Beklogten zuriickzuweiscn. Die Kostenent-

scheidung bvestimmt sich nach § 97 Z¥r0.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Doruchel
Dr. Mezgor Mormann
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