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Piir das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die amtliche Sammlung!
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Gesetz: BGB §§ 157, 242; HGB § 346

Rechtssatz: Eine Verpflichtung zur Lieferung von
"ea 25 -~ 30 to" braucht neben der Abgrenzung
der Lieferungsverpflichtung auf eine Menge
von 25 - 30 to nicht auszuschlieflen, daB
auch eine gemdB Handelssitte auf Grund einer
Circa-Klausel hestehende Toleranz zu einer
gewissen Weniger- oder Mehrlieferung bei
einer Lieferung der klauselméfBigen Mindest-
oder Hochstgrenze zulissig ist.

¥

Aktenzeichen: I 2R 11/52
Urteil des BCH vom 7. Oktober 1952 OLG Hamm
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Verkiindet

am 7. Oktober 1952

Grunau, Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle,

Im Namen des. Volk e s
In dem Rechtsstreit

der Firma Waldemar G & Co, Inhaber Waldemar Gl in
LS Dt @

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma Rudolf KD & Co in HEED, SE:tr @
Klégerin, Berufungskligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1952 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Prof.Dr,Lindenmaier, Dr.Heidenhain,
Dr.Birnbach, Wilde und Dr.Benkard

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom 25. Okto-
ber 1951 wird insoweit zurlickgewiesen, als die Beklagte
verurteilt ist, an die Klédgerin 6670 kg Zinklegierungs-
schrott mit einem Zinkgehalt von mindestens 75 % frei
Liidenscheid zu liefern Zug um Zug gegen Zahlung von
3.368,35 DM. ' ~

Im iUibrigen wird das vorgenannte Urteil aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-~
dung an das Berufungsgericht zurilickverwiesen, dem auch
die Entscheidung liber die Kosten des Revisionsverfahrens
vorbehalten bleibt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Nach vorheriger telefonischer Versténdiging hat der
Teilhaber der Kligerin SENEMP im Ceschift der Beklagten
in LSS nit deren Inhaber Waldemar GEjpem
10. Mai 1950 einen Vertrag-geschlossen, wonach die Beklag-
te sich verpflichtete, der Kidgerin Zinklegierung zu lie-
fern zum Preis von 50,50 DM j& 100 kg. Die Klédgerin hatte

vorher ein Muster der Ware erhalten. Die Parteien streiten

dariiber, welche Menge zu liefern die Béklagte Sich’ ver-
pflichtet habe. Die Kligerin behauptet;:der Vertrag sei
auf Lieferung von ca 25 - 30 Tonnen Zinklegierung gegangen,

wdhrend die Beklagte behauptet, sie habe von einem dritten

Lieferanten eine "Partie" oder "geschlosscne Partie" ge-
kauft und diese der Kldgerin weiter verkauft, ohne daf die
Beklagte die Absicht gehabt habe, -die Ware auf Lager zu
nehmen. Beide Parteien bezeichnen Ubereingtimmend das Ge-
gchdft als ein Streckengeschidft, -d.h. die Ware habe sowohl
von der Beklagten als Erwerberin von ihrem.Lieferanten wie
von der Klégefin als EBrwerberin von der Beklagten zunéchst

so libernommen werden sollen, wie sie von der Bahn verladen

gewesen und angerollt sei. Beide Teile sind Kaufleute. Am-
10. Mai 1950, bei der perstnlichen Verhandlung der Inhaber
der beiden Parteien, wurde ein Notizzettel geschrieben,
inhalts dessen die Beklagte "ca. 25 - 30 Tonnen Zinklegie-
rung, wie bemustert, zum Preise von 50,50 DM je 100 kg

frei Waggon LN . Zahlung 50 % bei Verladung Montag,

15. Mal 1950, Rest nach: Eingang bei der Hitte und Richtig-
befund" geliefert werden sollte. Das luster, das der K1&-
gerin vor dem 10..Mai 1950 zugegangen war, blieb in ihren
Hinden. S sowohl wie G haben den Notizzettiel

unterschrieben. Am-gleichen 10. Mai 1950, sandte die Kl&gerin
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der Beklagten ein Schréiben, in dem sie unter Bezugnahme
auf die Unterredung zwischen G und SEEEEED den Xauf
bestédtigte. Das Schreiben wiederholt die Menge von ca

25 - 30 Tonnen Zinklegierung,_wie bémustert, gibt den
Preis und die Zahlungsﬁedingungen an, wie der Notizzettel,
und die Verladung auf Montag, 15. Mai. In einer Nach-
schrift wird fiir die Frachtbriefdeklaration festgélegta

#
Abfédlle und mechanische Bearbeitung von Zinklegierung 4
Zn-Gehalt von mindestens 75 % Klasse D. Auch lber diege by
Beschaffenheit der Legierung herrschte Streit zwischen .

den Parteien. Die Kliégerin behauptet, eine Legierung _ ¥
gekauft zu haten der Handelsware "Zamek 410" von‘der'Zﬁ~ '
sammensetzung ca 95 % Feinzink,.ca 4 % Alumiﬁium~uﬁd .
1 % Kupfer.  ,‘ ' |
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Die von der Kligerin gekaufte Partie ging am 15, Mai
1950 bei der Beklagten ein. Der Teilhaber der Klidgerin
SO voer bei der Verladung zugegen.und fand die Yare
mustergemi8. Es handelte sich um elektrische Schalter
-aus Zink, die nicht mehr verwendet-werden konnten.. Verla-
den wurden am 15.-Mai 1950 15;830 Tonnen, wie sich bei
der Verwiegung herausstellte. ‘Bei der Verwiegung war
SEID nicht mehr zugegen, GEJJP hat ihm am ndchsten Tage,
dem 16. Mai 1950, das Gewicht fernmiindlich mitgeteilt. :
Mit Schreiben vom 17. Mai 1950 forderte die Kl#gerin :- l
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-Nachlieferung der fehlenden Ménge bis zu 25 Tonnen mit
9.170 kg. Die Beklagte-hat auf das Schreiben vom 10.Mai
‘ebenso wie auf dag-vom 17, Mai 1950 geschwiegen.-Auc¢h auf
Kehnungen der Klégerin' zur Lieferung der Restmenge vom .
14. Juni, 26.Juni und 29. Juli gab die Beklagte keine
srklérung ab. Am 8. September 1950 mahnte die Klégerin
erneut und drohte der Beklagten an, einen Deckungskauf -
vorzunehmen, falls die’ Lieferung nicht bis zum 20.Septem- .
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ber 1350 erfolgt sei. Darauf erklérte die Beklagte mit
Schreiben vom 12. September 1950, ein Lieferungsanspruch
der Klédgerin testehie nicht mehr, es habe sich vm ein Pix~
geschédft gehandelt und damit sei durch Lieferung der der
' Beklagten verfiigbaren 15,830 Tonnen Zinklegierung der An-~
spruch der Klﬁgerin aus dem Kaufvertrag erfiillt. Die Be-
klagte widersprach in demselben Schreiben auch der Absicht
der Klédgerin, einen Deckuangskauf vorzunehmen. Tats&dchlich
hat die Kldgerin diese Absicht auch nicht ausgefiihrt. Es
folgte ein weiterer Briefwechsel zwischen'den Rechtsan-
wditen und spédteren ProzeBbevollméchtigten der Parteien,
in dem jede Partei an ihrem Standpunkt festhielt. Die-
Kldgerin erhob unter dem 9. Dezember 1950, zugestellt am
15. Dezember 1950, Klage mit dem Antrag, die Beklagte zu
verurteilen, an die Kldgerin 9.170 kg Zinklegierung der
Handelsbezeidhnvng "Zamek 410" und der Zusammensetzung,
wie sie oben angegeben 1st, zu liefern. Die Beklagte be-
antragte Klagabwelsung und brachte im- Elnklang mit ifhrem
im Briefwechsel niedergelegten Standpunkt vor: Der Lie-
ferungsanspruch der Kl#gerin bestehe niéht, weil e§ sich
um ein Fixgeschéft gehandelt habe; sie habe nur eine ge-
schlossene Partie an die Klégerin verkauft und habe die-
ser alles geliefert, was sie an Zinklegierung erhalten
habe auf Grund der Angaben.ihres Vorlleferanten- bei
einer Besprechung am 26..Mai. 1950 habe die Klagerln durch
. ihren- Teilhaber- S- grklirs, der Brlef vém 17. Mal
1950 beruhe auf einem Irrtum und sellnug.buromass;g ab-

' gegangen; im ﬁbrigen_habe-sich\die:Geschﬁftsgrupdlggé.
vollig gedndert, da die Preise der Zinklegierung um 300
bis 500 % hther légen als gur. Zeit des Kaufabschl_ussés°
Der Lieferungsanspruch der Klégerin sei auch dadurch er-
loschen. Sei die Beklagte aber zur Lieferung verpflichtet,

TSR e

.
- o R gy,

1]

g




s0 misse die Xligerin zich eine 2oleranz von 10 % abrech-
nen lassen. 3Zndlich habe sie eine weitere Lieferung von
820 kg reine Zinklegierung am 26, Juli 1950 an die Klige-
rin ausgefithrt, diese lenge sei auf den streitigen Ab-
schlufl anzurechnen. Die Klégerin bekémpft das Vorbringen
der Beklagten mit tatsdchlichen und rechtlichen Ausfiih-
rungen. Das Landgericht in Hagen, Kammer filir Handelssachen,
hat durch Urteil vom 13. Mdrz,1951 die Klage kostenfdllig
abgewiesen. .Auf Berufung der Kldgerin hat das Oberlandes-
gericht in Hamm durch das angefochtene Urteil wvom 25.0kto-
ber 1951 die Beklagte verurteilt, an die Klédgerin 9.170 kg
Zinklegierung mit einem Zn-Gehalt von mindestens 75 %
Klasse D frei Liidenscheid, Zug um Zug gegen Zahlung von
5.030,85 DM, zu liefern. Im Ubrigen hat-es die Klage abge-
wiesen. Hiergegen hat die Beklagte Revision eingelegt mit
dem Antrag, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
nach ihren Antrégen aus der Vorinstanz:zu erkennen, hilfs-
welse die Sache. zur anderweiten Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurﬁckzuverweisen..Die‘Klﬁgerin bittet um
Zuriickweisung der Revision. ‘ |

L®

Entscheidungsgriinde:

Der Anspruch der Klégerin stiitzt sich auf ein zwi-
schen den Parteien geschlossenes beiderseitiges Handels-
geschéft. Der Gegenstand diesds Géschiftes, Zinkachrott
einer handelsméissigen Legierung, ist zwischen den Parteien
unstreitig, sie sind namentlich dariiber -einig, daB es sich
um Zinklegierungsschrott handelte. Sie streiten um die von
der Beklagten zu liefernde Menge: Auf den nach ihrer Auf-
fassung noch ausstehenden Rest stiitzt die Klégerin ihren

Anspruch auf Lieferung von restlichen 9.170 kg Zinklegie—
rung. '
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1)  Das Berufungsgericht geht davon aus, daB, wie die
Béklagte vorbrachte, die Klégerin eine Partie Zinkle-
gierung von der Beklagten kaufte. Eine solche Partie sei
eine feste Menge der Ware, die im Handel als geschlosse-
nes Ganzes gekauft und verkauft werde. Die Beklagte
meine, auf Grund des Kaufes diesq; Partie konne die klé—
gerin nur das in der Partie enthaltene Zinkschrott for-
dern. Entgegen den Angaben ihres Lieferanten sei in der
ihr geiieferten Partie jedoch nicht nur Zinkschrott gewe-
sen, sondern auch Aluminium, und zwar 8 - 9 Tonnen, und
andere nichtmetallische Gegenstéinde (Bakelit oder #hnli-
cher Kunststoff). Die Zinklegierung, die die Beklagte
der Kldgerin geliefert habe, sei nach Angabe der Beklag—
ten Jetzt nlcht mehr am Markt. Der Berufungsrlchter wilr-
digt diéses Vorbrlngen der Beklagten, stellt indes fest,
die Partelen seien ulCh bel den persdnllchen Verhandlun—
gen am 10. Mal 1950, be1 Nlederschrlft des Votlzzettels,
den dann be1de Tellhaber unterschrleben hatten, und be1
Abfassung unid Eingang des Bestatlgungsschrelbens vom

10. Mai 1950 daruber einig gewesen, daB die Beklagte ca
25 ~ 30 Tonnen Zlnkleglerungsschrott habe liefern sollen;
die Beklagte habe 51ch auf d1e Angaben 1hres Lleferanten
verlassen und deshalb die Vernfllchtung zur Lleferung
dieser Menge an die Klagerln {ibernommen: Die Angaben aes
Lieferanten der Beklagten seien unzutreffend gewesen.

Da die Beklagte indes die Zusage  zur Lieferung von

25 « 30 Tonnen Zinklegierung gemacht habe, sei sie ver-
pflichtet, diese Menge zu liefern. Nach der Feststellung
des Berufungsgerichts haben .beide Parteien gerade auf
Grund der von der Beklagten der-Klédgerin. mitgeteilten
Angabe des Lieferanten der .Beklagten die Menge von ca

25 - 30 Tonnen in den Vertrag aufgenommen und libereinstim-

'
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mend zugrundegelegt. Die Revision bekémpft diese Test-
stellung des Berufungsgerichts. Ihre Ausfiihrungen liegen
indes rein auf dem tatsichlichen Gebiet. Dies gilt auch
fiir das Vorbringen der Revision iiber den Sinn des Begrif-
fes "Partie" oder "geschlossene Partie"”. Das Berufungsge-
richt geht davon sus, daf im Handel die Veréusserung und
der Erwerb einer sogenannten Partie der Ware, besonders
von Metall, iiblich sei und trifft im Rehmen dieser grund-
sdtzlichen Annahme seine tatséchlighen,Feststellungen.
Die Revision erstrebt eine andere AusIeguné der Verhand-
lungen der Parteien und der beiden Urkunden vom 10. Mai
1950. Die Auslegung des Berufungsgerichts ist indes
rechtlich méglich und 188t einen VerstoR gegen maBgebende
Auslegungsgrundsétze und gegen das ProzeBéesetz nicht er-
kennen. Legt man sie zugrunde, so handelte es sich bei
dem Geschdft um eine beschrénkte Gattungsschuld, bei der
es auf die Herkunft oder Zweckbestimmung des Zinks nieht
ankam, sondern nur auf die Zusammensetzung der Legierung.
Bel einer solchen Gattungsschuld ist der Verkauf einer
bestimmten Menge nicht ausgeschlossen. Nach Treu und
Glauben ist zu bestlmmen, waséInhalt der'Lleferuﬁgsschuld
war (BGB § 157) und ob und in welchem Unfang der Vertrag
erfullt ist, wenn der Verkaufer nur wenlger als die dem

vertraglichen Gewicht entsprechende Ware geliefert het
(BGB § 242). ‘

- ., L. . g
Die Rilge der Revision, der Berufungsrichter habe '
bei seinen Feststellungen die Aussage des Zeugen Z{D
@ nicht gewertet, geht fehl. Die Aussage enthielt
nichts, was das Vorbringen der Beklagten hétte stlitzen
ktnnen, der Berufungsrichter.hatte daher keinen Anla8,

auf sie im Urteil besonders einzugehen.
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2} Der Berufungsrichter stellt die Ubereinstimmung des
Bestdtigungsschreitens aer Kldgerin vom 10. Mai 1950 mit
dem [nhalt des Notizzettels fest, er unterstellt weiter,
daB der Vertrag schon bei der miindlichen Verhandlung der
Parteien am 10. lfai zustandegekommen, auf alle Fdlle aber
durch das Bestdtigungsschreiben vom gleichen Tage geschlos-
sen sei. Hiergegen wendet sich die Revision. Sie meint, die
Klédgerin habe nicht erwarten ktnnen, dafl die Beklagte dem
Schreiben vom 10. I'ai 1950 eine andere Deutung beilege als
die Abmachung, die bereits am 10. Mai miindlich getroffen
gewesen sei und zur Niederleéung im Notizzettel gefiihrt
nabe. Auch hier versucht die Revision, der Urkunde vom

10, Mai 1950 und namentlich deren Hinwels "auf dae heutlge
Unterredung" einen andern sinn zu geben. als ihn der Beru-
fungsrlchter dem Schrelben entnommen hat. Damit kann die
Revision aus Rechtsgrunden nicht gehort werden. Sodann fol-
gert der Berufunssrlchter aus dem Schwelgen der Beklagten
auf das Schreiber vom 10. Mal 1950, daB die Beklasgte diesem
Schreiben und seinem Inhalt zugestimmt habe. Diese Folge-
rung trifft zu und 1é8%t eimen"Rechtsfehler nicht erkennen.
Deqp besonders im Handelsverkehr gilt Stillschweigen des
Keufmsnns dann als Zustimdung,: wenn auf Grund eines miindli-
chen Acschlusses eine ‘schriftliche ‘Pestlegung der Abmachun-
gen erfolgt und der ahdere Peil, hier die Beklagte, aus
dem Schriftstiick 'erkennen muff, 'daf -dessen Inhalt die Auf-
fassung des Vertragsgegners ist und dieser darauf Rechts-
anspriiche ‘stutzen werde. Fsll®-das Schreiben der Kligerin
vom 10. Iai 1950 von der Auffassung der Beklagten iiber den
Inhalt der miindlichen Verhandlungen der Parteien abwich,
hétte daher die Beklagte widefsprechen missen., Dies gilt na-
mentlich, wenn nach ihrer Auffassung nur eine feste Partie
verxauft war, wovon das Schreibén so wenig wie der MNotizzet-
tel etwas enthielt. Das Schreiben ist so zu verstehen, wie
sein Sinn sich fiur einen unbeteiligten Fachtundigen aus dem Vort-
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laut ergibt. DaB er danach nicht im Sinne des Verkaufs
einer geschlossenen Partie ohne Riicksicht auf deren tat-
sdchlichen Umfang zu verstehen sei, hat der Berufungs-
richter ohne ersichtlichen Rechtsirrtum zugrunde gelegt.
Da die Beklagte nicht widersprach, muB sie nach Treu und
Glauben und nach der Verkehrssitte ihr Stillschweigen

als verbindliche Zustimmung gegen sich gelten lassen

(vgl RGZ 52, 25; 54, 18l: WarnRechtsmrl1929 Nr 34; JW 1938,
1902 Rr 44; BGHZ 1, 353 mit Anm bei Lindenmaier-ishring
Nachschlagewerk zu HGB § 346, D; NJW 1952, 6411; rechts-
ahnlich Urteil des erkennenden Senats bei Lindenmaier—
Mshring zu BGB § 150 Nr 2). Die Annahme der Revision, die
Parteien hétten sich in Wahrheit nicht geeinigt, es‘liege
Dissens vor, findet im Tatbestand, wie der Berufungsrich-
ter ihn festgestellt hat, danach kginé Stiitze. Sie schei-
tert daran, daB die Urkunden hier nach der Auffsssung
eines neutraleniDritten eindeutig sihd, wdhrend die Annah-
me eines Dissenses zweidgutige Parteierklérungen fordert.

Was im ubrigen die Revision besonders dazu vorbringt,
die Beklagie habe nur eine feste Partie verkauft und die
Folgerungen des Berufungsrichters stiinden im Widerspruch
sowohl zu dem Vortlaut des Notizzettels wie des Bestéti-
gungsschreibens vom 10. Mai 1950, aber aucih zu den Bekun-
dungen des Gjjip, wie sie im Tatbestand des Berufungsur-
teils niedergelegt seien, liegt rein auf tatsédchlichem
' Gebiet und erstrebt im Gegensatz Zum Berufungsurieil
eine andere tatséchliche Tﬁfdigung, Im Revisionsverfahren
ist dies unzuléssig. Auch der Hinweis der Revision, im
Urteii bestehe ein Widerspruch, insofern das Berufungsge-
richt angenommen habe, die Beklagte habe dem Bestdtigungs-—
schreiben miindlich widersvrochen, ist rechtsirrig. Die
Stelle des Urteils, in der auf deq angeblichen miindlichen

* -
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Protest der Beklagten hingewiesen ist, bezieht sich nicht
auf die Zeit nach Eingang des Schreibens vom 10. Mai 1950
tei der Beklagten, sondern auf die persdnlichen Verhand-

lungen SEEPens und GEDs sm 10. Mai 1950, die zur
Niederschrift des Notizzettels fiihrten.

3) Die Revision glaubt dem Berufungsgericht einen Prozefi-
verstofl vorwerfen zu kdnnen, indem der Berufungsrichter
nicht beachtet habe, daB die Beklagte bei jeder Mahnung
der Kldgerin (vom 14. und 26,huni, 29.Juli 1950) schrift-
lich und miindlich protestiert habe. Die Revision stiitzt
sich hier auf das Vorbringen des Schriftsatzes vom 9.0kto-
ber 1851 und die in ihm enthaltenen Bewelserbleten. Dieser
Schrlltsatz ist prozeBrechtllch nlcht zu beachten. er wur-
de erst nach SchluB der mundllchen Verhandlung vom 4. Ok~
tober 1951 elngerelcht Ein VerstoB gegen § 286 ZPO liegt
daher nicht vor. Im ubrlgen Wlll auch hier die ! ev131on
nur einen anderen Vertrags1nha1t festgestellt w1ssen, als
er nach der Auslegung des Berufungsrlchters, vor allem
aus dem Bestatwgungsschrelben vom 10. Mai 1950, SlCh er-
gibt. Rechtlich war schon das erste Schweigen der Beklag—
ten suf die Brlefe vom 10, und 17. Mai 1950 ausreichend,
auf ihr spateres Verhalten kam es nlcht ‘mehr an, da die
aus dem anfangllchen Verhglten abgelelteten Rechtsfolgen
berelts eingetreten _waren und auch durch spateren einsei-~
'tlgen Wlderspruch nlcht mehr geéndert werden konnten.

a.

4} Die Rev1sion bekdmpft weiter die Deutung des Beru-
fungsgerichts hinsichtlich der in den beiden Urkunden
niedergelegten ‘Angabe liber die Menge, ndmlich "ca. 25 -
30 Tonnen". Die Revision méint, hierin liege ein doppel-
tes Moment der Unsicherheit, zundchst in der Spannung von
25 ~ 30 Tonnen, ferner in der Beifiigung des Wortes circa

.
3¢

#4

e
Vb enahn e o

el W )y s



- 11 -

("es."). Der Berufungsrichter stiitzt sich indes auf die
libliche Deutung der Angabe "circa" im Handelsverkehr
und folgert, die Beklagte sei verpflichtet gewesen, min-~
destens 25 Tonnen und hochstens 30 Tonnen Zinklegierung
zu liefern. Dies decke sich mit der allgemeinen Auffas-
sung der Handelskreise und stehe im Einklang mit den
Handelsgewohnheiten, Auch hier ist die Auslegung, die
das Berufungsgericht der vertraglichen Klausel gibt;
rechtlich méglich und wird dadurch gestiitzt, dafl der Be-
rufungsrichter auf die Leichtgldubigkeit der Beklagten
hinweist, die sie die Angaben ihres Lieferanten zum Ver-
tragsinhalt mit der Klédgerin machen lief, ohne sich vor-
her zu vergewissern, ob die von ihr gekaufte sog. Partie
nur Zinkschrott enthielt: sie hétte dann festgestellt,
daB iiber S Tonnen Aluminium darin enthalten waren. Da
sie dies versdumt habe, milsse sie flir die Zusage, die
sie der Klégerin gemacht habe; einstehen, wie der Beru-
fungsrichter zutreffend folgert. Denn es war Pflicht der
Beklagten, sich uber die Zussmmensetzung der ihr zu lie-
fernden Tare zu unterrichten, namentlich dariiber, ob sie
nur aus Zinklegierungsschrott bestand. Gleichwohl ent-~
behrt insoweit der Angriff der Revision nicht der recht-
lichen Grundlage. Denn das angefochtene Urteil verkennt;
daB der Zusatz "circa* eine doppelte Bedeutung haben kann.
Er weist auf den Rahmen hin, den der Vertrag der Beklag-
ten lieB, indem er die Nindest¥menge mit 25 t und die
Hochstmenge mit 30 t festlegte; innerhaldb dieser Span-
nung von 5 t durfte die Beklagte liefern und muBSte die
Klagerin das gelieferte Zinkschrott abrehmen und zahlen.
In diesem Rahmen hat "circa" keine selbsténdige Bedeutung.
AuBlerdem aber kann der Zusatz "circa" die weitere Bedeu-
tung haben, daB die Beklagte befugt sein sollte, die
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hendeisrechtliéhé‘Tolerahz in Anspruch zu nehmen, wenn
ihre Lieferung die Mindés%menge von 25 t nicht voll er-
reichte, Diese Tolergnz“ﬁa%'die Beklagte mit 10 % ange-
geben. die Lldgerin will nur 1 % zugestehen. In der Recht-
sprechung ist ein gleichliegendér #all noch nicht ent-
schieden. Tas Hanseatische Oberlsndesgericht Hamburg
(HansGZ 1200, 30) hat bei Lieferung einer Gesamtmenge
von 600 -~ 800 t Somme-Phosphag§ die Circa-Klausel fiir

eine Teillieferung dahin gedeutet, daB die bei einer
fritheren Lieferung fehlende Menge bei einer spéteren
nachgeholt werden diirfe, wobei in Betracht komme, ob nach
der Verkehrssitte dem Verkédwfer gestatiet sei, innerhald
einer gewissen Grenze -die vertragliche Menge zu iiber-
schreiten oder darunter zu bleiben. Im damaligen Fall
wurde jene Grenze mit etwa.lQ-% als mbéglich angesehen.
-‘Das Reichsgericht hie;t beim Handel mi¥ Préiﬁelbeeren

. einen Spielraum von nur 1 % fir nicht geniigend tatsich-

lich belegt gegeniliber der Behauptung, die Verkehrssitte
lasse einen solchen von 10 % zu (Holdh.Monatsschr:1905;
283 /284 links.oben/). Bei einem Verkauf von halben
Schweinen -sprach das Oberlandesgericht Hamburg (LZ 1917,
101012) rechtsgiundséitzlich aus, die Circa-Klausel diene
dem Schutz des vwertragstreuen Verkidufers, der wegen der
Verpackung .oder anderer Umstinde nicht' immer eine genzu
bestimnte Warenherge  liefern Konne, Die Klausel verpflich-
te den Kiufer, eine ihd anpgegdiente -geringere MHMenge noch
-als -Erfiillung gelten zu lassen..'Die damalige Unterschrei-~
tung von 200 kg gegeniibér den werkauften 1200‘kg schien
dem Gericht freilich iiber das zuléssige MaB8 hinauszugehen.
Das Reichsgericht entschied wenig ‘spdter (JW 1917, 97Lll,
DJZ 1918, 601), die ziffernm#Big festgelegte Menge der
verkauften Gerste sei picht schlechthin als Vertragsgegen-
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stand zu betrachten, sondern ein Spielraum von bjis zu

5 % der Vertragsmenge, je nach dem Handelsbrauch, gerech-
net nach oben oder unten, bleibe dem Verkéufer vorhehal-
ten. Mit Lleferung der um 5 % verminderten vertraglichen
Henge erfulle er daher auch den Vertrag.

Aus dieser Rechtsprechung, der sich der Senat'im
Grundgedanken anschliesst, ist fiir den vorliegenden Fall
zu folgern, daB die Beklagte moglicherweise im Rahmen
ihrer Vertragsofllcht geblieben wire, wenn sie die ver-
tragllche mlndestmenge von 25 t Zlnklegierungsschrott um

'''''''

gehrt d1e Lleferung der gesamten Restmenge von 9170 kg -
zusatzl;ph zu den gelieferten 15830 kg, somit Lieferung
der vollen 25 t. Sie hiitte, falls eine Toleranz galt, bei
Fehlgn’eijéé gewissen Minderbetrags die Ware nicht ableh~
nen kopnen und hitte kein Rechi gehabt, Nachlieferung je-
nes Bebréés zu fordern. Wie grof jener Toleranzbetrag hitte
sein dirfen, ist vom Tatrichter nicht ‘gepriift. Ob hier
eine Verkehrssitte oder Handelsgewohnheit bestand, die ‘
auch fiir den Handel von Zinklegierungsschrott in vielleicht
nicht handelsméissiger Formigestalt dem Verkiufer eine Min-
derlieferung gestattete, hdtte der Berulungsrichter zu-
néchst priifen milssen, wobei auch zu fragen wdre, ob tei
einer so erheblichen Unterschreitung der vertraglichen
Menge wie hier ~ annshernd 2/5 - die Beklagte iberhaupt
noch die Toleranz beanspruchen konnte. Sollte sie zu Gun-
sten der Beklagten zu bejahen sein, so bleibt die Priifung
nétig, wie hoch die Toleranz im Metallhandel "angenommen
wird, und ob sie auch-bei einem Schrottgeschdft, wie dem
vorliegenden, gilt. Diese gesamten Fragen hat der Beru~
fungsrichter nicht gepriift, sie bediirfen aber qer Klarung, .
dem Revisionsgericht ist die Entscheidung nach den bis- ,t
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herigen Feststellungen unmdglich. Daher war das Urteil

in diesem Umfang aufzuheben und die Sache insoweit an

das Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Zntsprechend der
am weitesten gekenden Behauptung der Beklagten, die Tole-
ranz betfage 10 %, war dieser Betrag von der vertragli-
chen Gesamtmenge von 25 t zu kiirzen. Der Berufungsrlchter
wird, nach Aufklérung des ‘Sachverhalts auch ‘durch Befra-
gung der Parteien (ZPO § 139)§ erforderlichenfalls einen
Sachverstiandigen héren miissen.

5, Das Vorbringen der Beklagten, es habe sich um ein
Pixgeschdft gehandelt, findet im Sachverhalt keine Stiitze
und ist vom Berufungsgericht mit Recht abgelehnt. Ebenso-
wenig ist der von der Beklagten behguptete Verzicht vom
Berufungsgericht als erwiesen erachtet worden. Hiergegen
erhebt die Revision keinen Angriff; sie ist auch auf das
weitere in den . Vorinstanzen herangezogene Verteidigungs-
vorbringen der Beklagten nicht zuriickgekommen. Ein Rechts-
irrtum-des Berufungsurteils liegt hier nicht vor.

6) sas Berufungsgericht hat die Beklagte verurtellu.
schlechthln Zlnkleglerung mlt*glnem Zn—Gehalt von mlnde-
sténs 75 ¢ Klasse D an die Klfgerin zu llefern° Dle Be—
klagte weist darauf hin, daB der Vertrag der Parteien
sich nur-auf Zinkschrott bezog. Dariiber -sind-befde Teile
einig, wie ihre libereinstimmenden Erkldrungen bedonders
in der mindlichen Terhandlung ‘ergeben. Eberiso ‘stimmen

sie darin tberéin; daB der Zusatz in der Formel des Beru-
fungsurteils "Klasse D" ohne sachliche Bedeutung ist, er
kennzeichnét nur eine frachtméssige Behandlung des Gutes
beim Versand mit der Bahn. Zu beiden Punkten war d{e Ur-
teilsformel entsprechend zu #ndern. Im iibrigen war die
Verurteilung der Beklagten zur Lieferung derjénigen Menge
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Zinklegierungsschrott aufrechtzuerhalten. die nach Abzug
der hdchstmdglichen Toleranz von 10 5 von der zu liefern-
den ilindestmenge von 25 t verbleibt. Die mit der Klage
begehrte llenge von 2170 kg war daher um 2500 kg zu kiir-
gzen, wdhrend das Berufungsuyrieil in H6he von 6670 kg zu
bestédtigen var. Die Lieferung hat nur Zug um Zug gegen
Zahlung des vertraglichen Preises von DI 50,50 je 100 kg
zu erfolgen. Auf 6670 kg ergibt dies DM 3368,%5, welcher
Betrag in der Urteilsformel festzulegen war. Der Beru-
fungsrichter hatv die Verurteilung fiir 9170 kg Zug um Zug
gegen Zashlung von DM 5030,85 ausgesprochen. Hier scheint
ein Rechenfehler unterlaufen zu seih, dennnach dem Ver-
tragspreis ergibt sich fiir 9170 kg nur ein Kaufpreis von
DM 4630,85. Da die Klégerin gegen die Mehrbelastung von
DI 400.~ keine AnschluBlirevision erhoben hatte, ist das
Berufungsurteil insoweit formell rechtskréftig geworden.
Der Berufungsrichter wird den Uberschiessenden Betrag
von Dl 400.~ beil einer etwaigen weiteren Verurteilung der
Beklagten im Bereich der mdglicherweise abzuziehenden
Toleranz zu beachten haben. Zur Klarstellung war daher
die Urteilsformel ,dahin einzuschrénken, daBl die Liefe-
rungspflicht der Beklagten sich nur auf Zinklegierungs-
schro’tt bezieht.

Die Kostenentscheidung war dem Berufungsgericht
vorzubehalten, - -

Lindenmaier Heidenhain- ) Birnbach
Wilde - Benkard
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