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Yerkiindet am 28, Oktober 1958 .
: Fieser, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Ngmen des Volkes

In dem Recht sstreil;

der Pirma Dr. Kurt ¥ - in @, @D
Platz @. Inhaber Dr. Kurt K¢l

Kldgerin, Berufungsbeklagten, AnschluB-—

T berufungskléigerin und Revisionskligerin,
.- ProzeBhevolimichtigter: Rechtsanwalt Dr. o -

gegen

die Pirma Emil E —, 'Opt':.sche Zentrale; Inhabe-
rin Frau Hilde Sc}.—w’ in F— LY
strafe ., ' '

Beklagte, Berufungsklager:.n, Anschlufi-
berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt —.——

hat der VIII. Z_ivilsehat. des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Oktober 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr, GroBmann sowie der Bundesrichter
Dro (.-}elhata\:c-s Dr, Dorschel Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt :

Auf dle‘Rev1810n der Klagerln wird das Urteil des

4, Zivilsenats.in Freiburg des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 25. Juli 1957 ingsoweit, als die Klage
unter Anderung. des’ Urteils-der Kammer fiir Handels—
sachen des Landgerichts in Preiburg vom 10. September
1956 in HShe von 4::046,55 DM nebst Zinsen abgewie~
sen worden ist, und im Kostenpunki aufgehobeno

Die Berufung der Beklagben gegen das bezeichnete Ur-
teil des Landgerichts wird insoweit zuriickgewiesen,
als die Beklagte verurteilt ist, an die Xldgerin
217,30 DH nebst’ 5 % Z:.nsen ‘seit dem 18° auni 1955
gu’ zahlen° '

. Wegen ‘deés. welteren Betrages von 3 829 25 DM nebst
- Zinsen wird die Sache .zur anderweiten Verhandlung
und Entsche:.dung an das Berufungsgericht zuruck:-—

verwiesen.
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Im iibrigen wird die Revision zu’riickgeﬁie—
,"x Ssén.
Von den bisherigen Kosten des Rechtssireits
trigt die Klagerin 11/15. Ferner fallen ihr
S die durch die Klageerhebung bei dem unzu-—
o . stdndigen Landgericht in Koln entstandenen
X besonderen Kosten voll zur Last. Die Ent-
scheidung iiber die:.restlichen 4/15 der Kosten
der Revision WlI’d dem Berufungsgerichi iiber-
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Die Parteien trafen im April 1954 eine Vereinbarung,

nach der die Klédgerin der Beklagten in der Zeit wvom

15, Mai bis 15. August 1954 auf Abruf 10 000 "Dolonit"—~
Sonnenbrillen zum Preise von 2,65 DM das Stiick lieferm
sollte; die inh der Tschechoslowakei hergestellt wurden.

Die Beklagte erhielt das Alleinvertriebsrecht fiir Deutsch-

_land und bestimmte ausl@ndische Staaten. In dem Schrei-

ben der Kldgerin vom 7. Mai 1954; mit dem sie die ge-
troffenen Abmachungen bestétigte und dem die Beklagte

nicht widersprochen hat, heifBlt es hinsichtlich der Lie-

ferbarkeit:

"Inzwischen werden Sie die weéitere Mustersendung
von mir erhalten haben. An sich wird jedes Modell
in jeder Farbe hergestellt. Die Frage der soforti-
gen Lieferbarkeit wird dann an Hand der Lagerliste

zu erkennen sein.

Mit der noch laufenden Sendung sind ca. 3000 Brillen
und Gestelle bei mir auf Lager. Nach Eingang der
Sendung werde ich Ihnen auch sofort von mir eine
Lageraufstellung machen, damit Sie {iber die sofor-~
tige Liefermoglichkeit im Bilde sind.

Vie ich Ihnen schon te¢lefonisoh sagte, kdnnen wir
eine Lieferung aus Prag — falls die Ware vorrdtig
ist — in 12 bis 14 Tagen erreichen. Ich habe z.Zt.
wieder eine Einfuhrgenehmigung iiber DK 95.000,—
laufen, so da8 auch in dieser Richtung keine Schwie~
rigkeiten zu erwarten sind.

Ich hoffe, hiermit im wesentlichen Thre Fragen be-
antwidrtet zu haben und bitte mir, nachdem Sie Ihre
Tests durchgefiihrt haben, moglichst friihzeitig um
Gie Aufgabe einer Bestellung, damit nicht durch

vergpitete Lieferungen das Geschaft genemmt wird.®

Ferner erklirte die Klégerin iiber das Werbematerial:

"Ich habe zur Kenntnis genommen, daB das hier be-
findliche Prospektmaterial nicht Ihren Viinschen
entspricht, sondern daB Sie den lénglichen, gel~
ben Prospekt zu erhalten wiinschen. Ich werde die-
sen sofort in groBeren Mengen und auch in den ver-—
schiedenen Sprachen anfordern. Ob jedoch die von
Iimen gewiinschte Menge von 4.200 Stlick: vom Verik zvx
filgung gestellt wird, mbchte ich bezweifeln. Es
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bleibt deshalb zu tibexlegen. ob ich nicht evil. )
Klischees anfordern so0ll; mii denen man hier selbut
einen Prospekt druckt. Im iibrigen aalte ich Ihre
Idee; einen solchen Prospekt Threr Fachzeitschrift
beizufiigen. fiir ausgezeichnet .

Die Beklagte bestelltg mit Schreiben vom 10, Mai
1954 2440 Brillen und g%b auch in der Folgezeit moch
mehrere Bestellungen auf. Die Beklagte lieferte die
gonnenbrillen jedoch nicht in der gewiinschten Menge und
in der wvon der Beklagten erwarteten Zeit, da die tsche-
chische Herstellerin die Kldgerin nicht rechtzeitig be-
lisferte. EinschlieBlich einer am 21. Juni 1954 bei der
Beklagten eingetroffenen Sendung von 2%65 Sonnenbrillen
hat die Beklagte insgesamt 3765 Stiick erhalten.

Nach mearfachen Mahnungen sandte die Beklagte dor
Kligerin am 18, Juni 1954 ein Schreiben. das u.a. fol-
genden Iunhalt hat:

"Nachden wir nun bis zum heutigen Tage. dem 18.6.1954.
gewartet haben, stellen wir mit groBter Enttduschung
fest, daB auch heute die so oft angekiindigte Sen--
dung bei Thnen noch nicht eingegangen zu sein scheirsi.
denn endernfalls hdtten Sie uns vereinbarungsgemil
ja angerufen.

Wir haben also wiederum nicht die Hoffnung, da8
unsere Bestellung bis morgen, Samstag, hier sein
kanr. Hiermit hatten wir gerechnet und wiirden not-
fails den ganzen Samstag durchgearbeitet haben, da-
nit nun spitestens am kommenden Montag die Ware bei
unserer Optiker-Kundschaft eintreffen kann,

Leider ist dies, wie gesagt, nun also wiederum ein
Fehlschlag.

Piese Situation gibt uns nun zu unserem Bedauern
Veranlassung, Ihnen mitzuteilen, daB wir die Lie-
ferung nur noch mit Vorbehalt hereinnehmeyn konnen.
Denn wir haben Thnen seit dem ersten Besuch Thres
sehr geehrten Herrn X in PFreiburg; Anfang
Mdrz, laufend uvnszdhlige Male miindlich, schriftlich
und telefonisch wiedernolt; da8 der Einkaul von
Sonnenbrillen fiir die Detailgeschdfte Ende l{ai ve-
reits aufhdort. DemgemdB erhalten wir jetzt auch
mit jeder Post Annullierungen unserer Kundschaf<
auf die gegebenen und bis heute noch nicht ausge-
lieferten Auftriige. Wir mochten ausdriicklich be-
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merken; da8 es nur unserer engen Verbindung uit
unserer Kundschaft und unseren zahllosen kurz—~
fristigen Vertrtstungen zu - danken ist, da8
diese Annullierungen erst jetzt kommen und nicht
schon vor drei Wochen gekommen sind.

AuBerdem mdchten wir zu Ihrer Orientierung aber
noch bemerken, dafl auch andere Branchen. wie Wa-
renhduser, Kiosk-Gro8hindler usw. inzwischen ih-~
ren Einkauf in Sonnenbrillen vollkommen abgestoppt
haben. Selbst also wenn Sie einen anderen Verkaufs-—
weg eingeschlagen hdtten, als den optischen Fach-
handel; widre das Ergebnis jetzt das gleiche.
Selbstversténdlich wird das Exportgeschdft von die-
sen Dingen nicht betroffen; denn im Ausland liegen
die Wetterverhdltnisse zeitlich gesehen ja anders,
Was aber das Inlandsgeschéft betrifft ~ und unsere
laufende Bestellung betrifft ja nur das Inlandsge-
schdft - s0 miissen wir nunmehr zu unserem Bedauern
den obigen Vorbehalt machen. Denn Sie werden uns
nicht bestreiten, daB niemals davon die Rede war;
daB wir ein zu dieser Jahresgzeit unverkdufliches
Leger hinlegen, um im ndchsten Friihjahr liefer-
fdhig zu sein. Es war vielmehr immer nur die Rede
davon, daB wir eine bestimmte Stiickzahl zum Ver-
kauf iibernehmen sollten. Aus unseren bisherigen
Bestellungen werden Sie gesehen haben, daB wir
diese Stiickzahlen ohne weiteres hdtten unterbrin-
gen ktmnen.. Die einzige, nicht nur stillscaweigen-
de, sondern von uns immer wieder ausdriicklich wie-
derholte Vorzussetzung war natiirlich, daB wir
guch liefern kdnnen. Nunmehr ist die Situation
aber seit Wochen so, dafl wir verkauft haben und
wegen Nichtlieferung am laufenden Bande Annulilie-
rungen dieser Auftrige bekommen. Was in diesem
susammenhange Wochen bedeuten, wird Ihnen durcid-
aug versténdlich sein, nachdem wir Ihnen iiber die
Bedeutung von Stunden und Tagen in mehreren Brie-
fen ausfiihrlich geschrieben haben.

Wir wiirden uns freuen, wenn durch diese von uns
und - wie wir gerne zugestehen wollen - auch von
ithnen unverscinuldete Situation die fiir die Dauer
gedachte Geschdftsverbindung nicht veeintrdchtigt
wiirde., Denn wir haben die Dolonii-Brillen in ganz
Vestdeutschland inzwischen so bekannt gemacht, daB
sie durch unsere Arbeit zu einem guben Verkaufs-—
artikel geworden sind. Auch haben wir ja die bec-

rechtigte Hoffnung, mengenmiBig bedeutende Auslands-

umsditse gu erzielen. Ans.der fiir das Inland gege-
beunen Situation ist "jetzt jedoch nun einmal nicats
su &ndern. so GaB wir Sie um Bestdiigung ditten
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méchten. daB durch unseren jetzt notwendig ge-

wordenen Vorbehalt unsere urspriinglichen Abma-

chungen trotzdem bestehen bleiben. Diese Bestd -

tigung wird Ihnen umso leichter fallen, als Sie

im Juni auch an andere Firmen mit Sicherheit

nichts mehr verkaufen konnen, so da8 wir Ihnen

mit dieser erbetenen Bestdtigung also nicht ein-

mal einen Verzicht oder einen Nachteil zumubten."

Von den am 21. Juni 1954 gelieferten 2365 Brillen
will die Beklagte bis zum 18. September 1954 noch 838
verkauft haben, fiir die sie den Kaufpreis an die Kliige-
rin gezahlt hat. Hinsichtlich der verbleibenden 1527
Brillen verwies sie mit Schreiben vom 18. September 1954
auf ihren Brief vom 18: Juni 1954, nach dem sie die Sen-
dung nur noch untexr Vorbehalt hdtte hinnehmen kénnen.
Von diesen Brillen hat die Beklagie nach ihren Angaben
nachtrdglich noch 82 Brillen verkauft, hierfiir den

Kaufpreis von 217,30 DM aber nicht entrichtet.

Ende September 1954 fand eine Besprechung des In-
habers der Klédgerin, Dr. Ko@), und des Ehemannes der
Inhaberin der Beklagten, Dr. Schiii)-v@p iver die
durch die Lieferungsverzdgerung entstandene Lage statt.
Uber den Inhalt der Besprechung besteht Streit. Unstrei--
tig wurde eine vergleichsweise Regelung erwogen, nach
der die Beklagte die damals noch bei ihr befindlicher
1527 Brillen iibernehmen, die Klagerin aber auf weitere
Erftillung des fiir das Jahr 1954'vorgesehenen Vertrages
verzichten sollte und fiir das Jahr 1955 ein neuver Ver-
trag liber Lhieferung von 10 000 Brillen geschlossen wer—
den sollte. Am 21. Oktober 1954 erkundigte sich Dr. XKo@
@) fornnmiindlich nach den Entschliissen der Beklagten.
Auch der Inhalt dieses Ferngespraghes ist streitig.
Unstreitig verwies Dr. Schii-V¥@Jl auf ein Schrei-
ben. das er gerade diktiere. Dieses der Klégerin zuge-
gangene Schreiben hat u.a. folgenden Inhalt:
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"Wir mOchten Ihnen also heute mitteilen, daB8 wir |
auf Ihre Bedingungen einer Mindestabnahme im .
nichsten Jahre eingehen konnen. Damit ist also
die eine von Ihnen zur Auswahl gestellte Losung
Wirklichkeit geworden und wir konnen uns also
auf Thre fiir diesen Fall gegebene Zusage der
Exclusivitdt auch fiir ndchstes Jahr verlassen.

Der einzig wunde Punkt ist nach wie vor der Rest-
betrag Ihrer letzten Rechnung. Denn wir sind na-
tirlich nicht darauf eingerichtet, nun noch die-
sen zusHitzlichen Posten Sonnenbrillen iiber den
Winter durchzuschleppen, nachdem ungere Verkaufs-
dispositionen durch die allzu spdte Liefcrung be-
kanntlich vollkommen iiber den Haufen geworfen wur-
den., Wir mdchten aber glauben, daB dieses Prob-
lem in irgendeiner Weise gelost werden kann, wo-
bei es uns gleichgultig widre, ob Sie uns den noch
offenen Resthetrag Ihrer Rechnung vorléufig stun-
den, nachdem wir die Brillen ja effektiv nicht
mehr verkaufen konmnten und hier liegen haben,
oder ob Sie die Brillen voriibergehend zu sich
zuriicknehmen wollen.

Vir hoffen in diesem Punkte auf Ihr Verstidndnis
und Ihr Entgegenkommen; nachdem wir ja iiber die
Griinde, warum es zu diesem an sich ganz unnéti~
gen Lagerposten gekommen ist, ja durchaus offen
gesprochen haben und wir also daran wirklich kei-
ne Schuld haben.*

Allerdings mochten wir auch noch eine weitere Vor-
aussetzung an die oben gemachte Zusage kniipfen,
ndmlich die, da8 wir nun fir néchstes Friihjahr
mit dem Prospekitmaterial ausgestattet werden, das
uns bereits fir Marz ds.Js. von Ihrem Herrn X¢@P
fest zugesagt war:
amit es gar keine Unklarheiten gibt:
Wir haben gar kein Interesse an den dreiecki-
gen Verpackungskartons.-Wir haben aber grofies
Interesse und sind geradezu darauf angewiesen,
von Thnen folgendes Prospektmaterial zu erhalten,
das bel Threm Lieferanten ja .sichexr vorhenden
. sein muB, nachdem es von ihm in deutscher Spra-
t; che gedruckt wurde.

ceoe (Es folgt eine Beschreibung der Prospekte)
PS. Soeben erhielten wir Thren telef, &nruf. Die
" prozentuale Aufteilung in Modelle und Farbven
. 188t sich doch nicht so aus dem Armel schiitteln, 1
. daB wir sie hier aem Brief noch beifiigen konnen. .
-2 Sie werden aber bestimmt bis Anfang kommender 3
n Woche diese Aufstellung von uns nacagereicut be-
kommen, sodaB Sie die Spezifikation dann fiir
%hre“Bestellung noch recatzeitig in Hénden na- g
en. 5
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Auf dieses Schreiben hat die Klidgerin nicht ge-
antwortet. Die Beklagte behauptet, sie habe am 2. Mo-
vember 1954 der Kldgerin ein Schreiben mit einer Auf.-
stellung iiber die gewiinschten Brillensorten iibersandt.
Dieses Schreiben habe auch das Verlangen enthalten,
die Kldgerin mbge zusagen,; daB sie auf den Vertriebd
durch andere Branchen wie Warenh#user, Drogerien-
Kiogke vergzichte. Daneben habe sie die schriftliche
Zusage einer rechtzeitigen Belieferung mit Werbemate-
rial gefordert. Die Kldagerin bestreitet, dieses Schrei-
ben erhalten zu haben.

Die Beklagte ist der Auffassung, ein Vertrag iiber
Lieferung von 1Q 000 Brillen fiir das Jahr 1955 sei
nicht zustande gekommen, Die Zahlung des Kaufpreises
fiir die noch bei ihr aus dem Verkauf des Jahres 1955
lagernden Brillen verweigert sie, da sie vom faufver-
trage wegen Verzuges der Kliégerin wirksam zuriickgetre-
ten sei. Jegen den Anspruch der Klégerin auf Zahlung
von 217,30 DM fiir die nachtréglich verkauften 82 Bril-
len rechnet sie mit einem Schademnsersatzanspruch zuf.
den sie daraus herleitet, daB die Kl#gerin ihren Lie-
ferverpflichtungen nicht ordnungsméBfig nachgekommen sei,

*

Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklagte habe
fernmiindlich und mit ihrem Schreiben vom 21. Oktober
1954 ein bei der miindlichen Besprechung im September
1954 gemachtes Angebot auf AbschluB eines neuen Lie-
ferungsvertrages iiber 10 000 Brillen unter Stundung des
fiir die noch nicht bezahlten 1527 Brillen geschuldeten
Kaufpreises bis Prith jahr 2955 angenommen. Mit der Zlsge
verlangt sie den restlichen Kaufpreis aus der lLiefe-
rung vom 21, Juni 1957 mit 1527 mal 2.65 = 4.046,55 DU
und mit der Behauptung, sie hidtte an jeder Brille ei-
nen Reinverdienst von _,10 DM gehabt, den ihr fiir das
Jahr 1955 entgangenen Gewinn fiir 10 000 Brillen mit
insgesamt 11.000 Do
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Das Landgericht hat die Beklagie zur Zahlung von
9.546,55 DM verurteilt und im iibrigen die Klage abge-
wiesen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Ober-
landesgericht die Klage in vollem Umfange abgewiesen.
Die AnschlufBilberufung der Klégerin war erfolglos. it
der Revision erstrebt die XKliégerin die Verurteilung
der Beklagten nach dem im ersten Rechtszuge gestell-
ten Anirage. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-
riickzuweisen,

Hntecheidungsgriindes

AR ith B Bt B B Be- MmN G G0k A S WA W e aama W
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To Die Klégerin ptiitzt ihren Klugeanspruch in erster
Linie auf die angeblich im Herbst 1954 erfolgte Verein-
barung der Parteien iiber Lieferung von 10 000 Sonnen-
brillen im Jahre 1955 und die dabei vergleichsweise
goetroffene Abrede iiber Bezahlung der restlichen im
Jahre 1954 gelieferten 1527 Sonnenbrilleno

Das Berufungsgericht filhrt aus, ein Vertrag fir
das Jahr 1955 sei nicht zustende gekommen., Die Beklag-
te habe im sechsten Absatz ihres Schreibens vom 21 .0kto-
ber 1956 an ihre im dritten Absatz erklirte Zusage, die
Geschédftsbezichungen fiir die Lieferperiode 1955 zu er-
neuern, die Bedingung gekniipft, daB sie fiir das n#ch-
ste Frihjahr mit Prospektmaterial ausgestasittet werde.
Erst dadurch; daB die Kligerin diese Bedingung annaam.
hdtte der Vertrag wirksam werden kdnnen. Eine Eini~
gung sei aber unstreiitig nicht erfolgt. Unrichtig sel
Gie Ansicht der Klﬁgerim, der Vertrag sei bereits durch
das Ferngespridch vom 21. Oktober 1954 zustande gekomuen.
Aus den Umsté@nden habe sich fiir die Kldgerin erkennbar
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ergeben, da8 die fernmindiiche Mitteilung des Dr.Sch@i)-
W-nur nach MaBgabe des Briefes habe gelten sollen,
den er gerade diktiere,

IT. 1~ Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe den
Vortrag der Xligerin iibergangen, bei der Besprechung des
Dr. Korsing und des Dr. Schp-V¢JJP irn September
1954 habe volle Einigkeit dariiber bestanden, daB die Be-
kTagte zwischen zwei Vorgchlédgen der Kliégerin habe widhlen
sollen, Diese Vorschlidge hat die Kldgerin in den ersten
beiden Rechtsziigen folgendermaBen dargestellt: Entweder
solle die Beklagte im Jahre 1955 von der Klidgerin 10 000
Brillen zu den bisherigen Bedingungen abnehmen, wogegen
die Kldgerin sich verpflichte, nur die Beklagte zu belie-
fern und ihr den Kaufpreis filr die im Jahre 1954 gelie-
ferten Brillen big zum Frithjahr 1955 zu stunden. Oder aber
die Kldgerin wolle sich an die Zusage, Drogerien und ¥a-
renhéduser nicht zu beliefern, nicht mehr gebunden halten
und auf Abnahme und Bezahlung aller im Jahre 1954 bestell-
ten 10 000 Brillen bestehen. Die Revision will also sa-
gen, die Beklagte habe, wenn sie die Fortsetzung der Ge-
schéiftsbeziehungen fiir das Jahr 1955 gewdhlt habe, nach
den vorausgegangenen Abreden den Vorschlag der Xlégerin
nur so, wie er gefaBt worden sei, annehmen ktnnen. Man
habe sich bereits miindlich iiber die Art, wie die Ge-
schidftsbeziehungen abgewickelt werden:soll’cen9 geeinigt;
schon mit der Annahme des Vorschlages sei daher ein 7er-—
trag nach MaBSgabe des Vorgchlages zustande gekommen.

Diese Riige ist - aber nicht begriindet. Wenn die Pax-
teien vereinbart hatten, die Beklagte shlle nur zwischen
den beiden ihr von der Kligerin vorgeschlagenen Moglicn-
keiten wéhlen diirfen, und die Beklagte den Vorschlag
der Klégerin auf Lieferung.von 10 000 Brillen abrede- t
widrig nur unter Abweichung oder mit Einschréankungen srn-
nahm, so _ag darin gerade vom Standpunkt der Kliédgerin
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aus nicht eine Annahme, sondern eine Ablehnung ihres
Vorschlages auf Fortsetzung der Geschidftsbeziehungen.

Die Beklagte hatte, da sie den ersten Vorschlag nicht
uneingeschriankt annahm, die zweite Moglichkeit gewidhlt
und damit der Klégerin die Bahn erffnet, nunmehr ihre
vermeintlichen Anspriiche aus dem urspriinglichen Vertra-
ge zu verfolgen und im Jahre 1955 andere Abnehmer belie-
big zu beliefern. Was die Kligerin als bei der Bespre-
chung im September 1954 vereinbart ansieht, ist im

Grunde die gesetzliche Regelung iiber das Zustandekommen
eines Vertrages. Der Vorschlag auf erneute Lieferung im
Jahre 1955 stellt sich rechtlich als Vertragsangebot dar,
das nach § 150 Abs.2 BGB nur vorbehaltlos angenommen
werden kann. Der Rechiszustand, der bei Wahl der anderen
Moglichkeit einireten sollte, lduft in Wahrheit nicht

auf die Begriindung eines vom ersten Vorschlage abweichen-
den Vertragsverhdltnisses, sondern nur darauf hinaus.

daB die Klégerin nicht menr an ihren ersten Vorschlag ge-
bunden sein wollte, wie es auch nach § 146 BGB bei Ab-
lehnung des Vertragsangebotes geschieht. Als Ablehnung
eines Angebots gilt nach § 150 Abs.2 BGB aber auch die
Annahme unter Anderungen. In einer solchen Ablehnung
liegt allerdings ein neuer Antrag. Wollle die Kldgerin,
obwohl die Beklagite den Vorschlag nicat uneingeschrinkt
angenommen hatte, bei der vorgeschlagenen Fortsetzung der
Geschédfisbeziehungen im Jahre 1955 stehen bleiben, so
hédtte es der Annahme dieses neuven Vorschlages der Beklag-
ten durca die Klagerin bedurft. Die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, ein Vertrag habe erst durch eine Einigung
der Parteien liber den gednderten Vorschlag der Bexlag-
ten sustandekommen konnen, ist-daher gerechtfertigt, auch
wenn die Behauptungen der Klégerin als richiig zugrunde
gelegt werden., Das Berufungsgericht durfte daner von eci-
ner Pegtstellung absehen; welchen Inhalt die Besprecaung

des Dr. XKo@ vnd des Dr. Scl"—‘.’i- im Septem-

ber 1054 genadt hatie.

4




2. Ein ausdriickliches Binverstéindnis der Klégerin
mit der von der Beklagten in ihrem Schreiben vom 21. Ckto-
ber 1954 geforderten Zusage der Belieferung mit Prospek-
ten hat die Klédgerin unstreitig nicht abgegeben. Die Re-
vision meint allerdings, das Berufungsgericht habe die
Vorschrift des § 151 BGB nicht angewandt. 2u dieser Be-
stimmung hat das Berufungsgericht zwar nicht Stellung ge-
nommen; ersichtlich hat es aber die Voraussetzungen nicht
fiir gegeben gehalten. Darin liegt kein RechtsverstoSB.

Die Vorschrift des § 151 BGB befreit nur von dem BErfor-
dernis, daB die Amnabhmeerkldrung als empfangsbedirftige
Villenserklédrung dem Antragenden zugeht, nicht aber davon.
da der Antrag, um zum VertragsschluB zu fiilhren; der An-
nahme bedarf. DaB sie den gednderten Vorschlag der Beklag-
ten angenommen habe, also die Verpflichiung habe eingehen
wollen; das gewiinschte Werbematerial bis Januar 1955 zu
liefern; behauptet die Klédgerin selbst nicht. Es fehlt
somit bereits an einer Annahme des Antrages, so daR es
nicht darauf ankommt, ob diese Annahme der Beklagten ge-
geniiber hidtte erklgrt werden miissen. Zm iibrigen ist auch
nichts dafliir dargetan, daB die Beklagte eitwa auf den Zu-
gang einer Annahmeerklérung verzichtet hat. Ebensowenig
hat die Kligerin dafiir etwas vorgetragen. daB ein Zugang
der Annahmeerklédrung ngch ﬁer Verkehrssitte nicht zu er-
warten gewesen s@i.

3. Auch die Riige, das Berufungsgericht habe sich
nicht mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme iiber die ver-
traglichen Verhandlungen auseinandergesetzt, dadurch sei
das Berufungsgericht irrig dazu gelangt, die Bestimmung
des § 154 BGB anzuwenden; kann keinen Erfolg haben. Dis
Revision will anscaneinend die Auffassung des Berufungs-
gerichts angreifen, Gie Bereitstellung des Werbemeterials
sei ein Veriragspunkt gewesen, iiber den nach der Erkla-
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rung einer Partei eine Vereinbarung habe getroffen wex -
den sollen. Der Fall des offenen Yinigungsmangels nach

{ 154 BGB setzt voraus, daB zwar ein Vertragsantrag an-
genommen wird, cine Einigung iiber alle Punkte von den
Vertragsparteien aber bewuBt noch nicht herheigefiihrt ist
Wird zugrunde gelegt, daf die Kligerin Gas im Schreiben
der Beklagten vom 21. Oktober 1954 enthaltene neue Ange -
bot nicht angenommen hat, so lédge ein Fall des offenen
BEinigungsmangels-allerdings nicht vor. Daraus kidnnte dre
Klédgerin indessen nichts herleiten; denn ein Vertrag wire
schon mangels Annahme des Angebots nicht zustande gekom-
men-. Aber auch von dem anscheinend vom Berufungsgericht
vertretenen Standpunkt aus. daB der Vertreter der Beklag -
ten bel dem Ferngesprich vom 21. Oktober 1954 oder durch
das Schreiben dieses Tages erklért habe, das Angebot der
Kldgerin anzunehmen; greift die Riige der Revision nicnt
durch, Bei den Verhandlungen im September 1954 mag al-
lerdings das Werbematerial keine Rolle gespielt haben.
Das ist indessen auch unerheblich, da jene Verhandlung
unstreitig nicht zur Einigung iiber den Abschluf eines
Lieferungsvertrages gefihrt hat. Entscheidend kamm nur
sein. ob bei der Besprechung, die die Annahme des bei der
Septemberverhandlung gemachien Vorschlages auf Fortset--
sung der Geschiéfisbeziehungen betraf, Dr. Schyiip-V@P
@ orklirt hat, die rechizeitige Stellung von Werbe-
material solle veriraglich geregelt werden. Das aber Jat
das Berufungsgericht in unangreifbarer Weise festgestellt.,
wenn es ausfiihrt, zwar habe Tr. Schqiii-v@p dex ihn

anrufenden Dr. Ko. nicht den vollen Vortlaut des
Briefes, den er soeben abfaBte; fernmiindlich mitgeteilt,

doch habe sich aus dieser Situation ohne weiteres ergeben,
daB auch seine fernmiindlichen Mitteilungen nur nach z8-

gabe des Briefes gelten sollten. Es liegen keine Anhalts-
punkte vor, daB das Berufungsgericht bei dieser Fesistel-

lagg die Aussage des Zeugen Dr. SchgiiD-"¢@P vnd des
Inhabers der Kldgerin nicht gewiirdigt habe,
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4, Fehl geht sohlieBlich die Riige, das Berufungs-
gericht habe die unter Beweis gestellte Behauptung der
Kldgerin iibergangen, der Beklagten seien Prospekte iiber-
sandt worden, erst nachdem sie den Vertrag abgelehnt ha-
be, habe gie kein Prospektmaterial mehr erhaliten, es sei
auch mdglich gewesen, Prospekimaterial zu beschaffen.

In den von der Revision angezogenen Schriftsitzen der
Klagerin vom 14, Juli 1956 und 18. April 1957 war vor-
getragen, der Beklagten seien im Jahre 1954 Prospekte
zur Verfiigung gestellt worden, lediglich die gewiinschten
hochformatigen Prospekte seien nicht mebr vorratig ge-
wesen, sie hdtten indessen nachgedruckt werden kdmmen,
Vas in dieser Hinsicht bei der Abwicklung der Lieferge-
schifte des Jahres 1954 geschehen ist, ist aber fiir die
Frage, ob die Parteien zu einem Vertragsschluf gelangt
sind, unerheblich. Entscheidend ist, daB unstreitig eine
Einigung dariiber, daB die Klégerin fiir die Friihjahrswer-
bung 1955 Prospekte zu liefern habe, nicht zustande ge-
kommen ist. Ebensowenig kommt es fiir die Peststellung,
welchen Inhalt die damaligen Verhandlungen gehabt ha-
ben; darauf an, ob, wie die Revision meint, die Beklag-
te in einem Schreiben vom 21. Februar 1955 davon ge-
sprochen hat, es widre mbglich gewesen, Prospekte zu lie-
fern. Dag Berufungsgericht ist daher mit Recht diesen Be-
hauptungen der Rlégerin nicht nachgegangen.

III. Die Revision filhrt—— offenbar hilfsweise -~ aus,
eine Verbindlichkeit zur Dieferung von Sonmnenbrillen sei
.im Frithjahr des Jahres 1954 auch fiir das Jahr 1955 einge-~
gangen worden. Die Beklagte sel nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts der Auffassung gewesen, ein Dauer-
lieferungsverhiéltnis einzugehen. Selbst wenn die Klige-
rin mit Téillieferungen im Jahre 1954 in Verzug gewesen
wire, so fehle.es fiir das Jahr 1955 .an der Pristsetzung
nd:dem-Bachweis, daB die Beklagte an der Erfiillung des
Vertrages in diesem Jahr kein Interesse gehabt habe,
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Diese Darstellung enthédlt ein in der Revisions-
instanz nicht zu beriicksichtigendes neues tatsiéchliches
Vorbringen. Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils ge-
ben das Schreiben der Beklagten vom 30. April 1954 und
das Bestdtigungsschreiben der Klédgerin vom 7. Mai 1954
den Inhalt der Vereinbarungen wieder. DaB entgegen dem
Wortlaut dieser Schreiben die Parteien den Lieferungsver-
trag auch fiir das Jahr 1955 geschlossen hdtten, ist von
der Klédgerin in den ersten beiden Rechisaligen nicht vor-
gebracht worden. Der Tatbestand des Berufungsurteils gibt
im Gegenteil als unstreitig wieder, die Beklagte habe
in der Zeit vom 15. Mai bis 15. August 1954 insgesamt
10 000 Sonnenbrillen abzunehmen gehabt. Die Beklagte hat
im librigen im Schreiben vom 10. Juni 1954 entgegen der
Ausfiihrung der Revision auch nur den Wunsch ge#iuBert,
die auf die Dauer gedachte Geschifisbeziehung, nicht
aber ein Dauerlieferungsverhiélitnis, aufrecht zu erhalten.

Bo

I. Anspriiche aus dem fiir das Jahr 1954 abgeschlossenen
Vertrage, deren Verfolgung der Klagerin freisteht, weil
die beabsichtigte Erledigung durch Vergleich im Septem-
ber, Oktober 1954 nicht zustande gekommen ist, hat das
Berufungsgericht der Kligerin abgesprochen, weil die
Beklagte vom Verirage wirksam gzuriickgetreten sei. Das
Berufungsgericht legt den zwischen den Parteien ge~
schlogsenen Vertrag dahin aus, da8 die von der Beklagten
abzurufenden Posten, wenn nicht sofort ans dem Kélner La-
ger der Kldgerin, so doch spdtestens nach rund 14 Tagen
fiir sie hitten verfiighar sein sollen und daB die Kldge—
rin zugesagt habe, das von der Beklagten gewlinschie Wer-
bematerial sei sofort greifbar; sie werde notfalls die
Prospekte, falls sie diese von ihrer Lieferantin nicht
erhalten kdnne. selbst drucken. Das Berufungsgericht
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fihrt aus, unstreitig habe die Klégerin ihre Zusiche-
rungen iiber die alsbaldige Lieferung der abgerufenen
Brillen und die rechtzeitige Ubersendung des Werbema-
terials nicht erfiillt. Von 1170 Modellen, die die Be-
klagte mit Bestellschreiben Nr. 1069 angefordert habe,
geien mit Lieferschein Nr. 9185 nur 90 geliefert worden.
fuch eine am 10. Mai 1954 aufgegebene Bestellung iber
2440 Brillen sei bis zum 18. Juni 1954 nicht ausgefiihrt
worden. Mit ihrem Schreiben vom 18. Juni 1954 habé die
Beklagte den Riicktritt vom Vertrage wegen Verzuges der
Kldgerin erklért. Wenn die Beklagte in dem Briefe zZum
Ausdruck bringe, daB sie die fiir sie jetzt nicht mehr
absetzbare Lieferung nur noch mit Vorbehalt hereinnehmen
werde, so ergebe sich mit hinreichender Deutlichkeit,
daB sie sich zur Festabnahme der schon bestellten, je-
doch bis zum 18. Juni 1954 noch nicht gelieferten Bril-
len und zum weiteren Abruf im Rahmen der fiir das Jahr
1954 getroffenen Abmachungen nicht mehr fiir verpflich-~
tet halte, daB sie aber im Interesse der Aufrechterhal-
tung der filr sie vor allem im Hinblick auf kiinftige Aus-
landsgeschéfte nach wie vor als auvssichtsvoll erachteten
Geschdafishezichungen versuchen werde, die auf ihre bishe-
rigen Bestellungen noch eingehenden Posten abzusetzen,
und daf sie insoweit den vereinbarten Kaufpreis bezahlen
werde, So habe die Kldgerin das Schreiben, wie aus der’
Antwort vom 22. Juni 1954 hervorgehe, auch verstanden.
Die Beklagte habe den Riicktritt ohne Pristsetzung er-
kldaren dfirfen, da der mit dem GeschéftsabsohluB fir

1954 verfolgte Zweck wegen der vorgeschribtenen Jahres-
zeit nicht mehr zu erreichen gewesen sei.

. ITe 1. Die Revigion greift einmal die Peststellung des
Berufungsgerichts an, die Kldgerin habe ihre Zusicherun-
gen tiber alsbaldige Lieferung der abgerufenen Brillen
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und iiber rechtzeitige Ubersendung des Werbematerials
nicht erfiillt. Damit kann die Revision aber keinen Er-
folg haben. Das Berufungsgericht bezeichnet den fest-
gestellten Sachverhalt als unstreitig. Ob es sich dabei
un eine alm urteilsméBigen Tatbestand zu wertende Wie~
deigabe des @ach- und Streitstandes (§ 313 Abs.l Nr.3 ZPO)
handelt, die nach § 314 ZP0O fiir das miindliche Parteivor-~
bringen vollen, nur durch das Sitzungsprotokoll entkréft-
baren Beweis liefert, kann dahingestellt bleiben. Da Be-
rufungsgericht hat auch im einzelnen ausgefilhrt, weshaldb "
es der Auffassung ist, die Kldgerin habe die abgerufenen o
Posten nicht, wie im Vertrage vereinbart, innerhalbd

14 Tagen geliefert. Die Riigen der Revision vermdgen die~
se Feststellungen nicht 2zu erschiittern.
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Das Berufungsgericht hat allerdings, wie der Revision
zuzugeben ist; nicht sidmtliche Bestellungen und Lieferun-—
gen, wie sie aus den iiberreichien Rechnungen, Bestell~ o
und Lieferscheinen hervorgehen, beriicksichtigt. Aus die- '
sen von der Revision angezogenen Urkunden ergibt sich
folgender, ersichtlich im Berufungsrechtsguge unstreitig
gewesener Sachverhalt: Abgerufen hat dié Klégerin nach
dem VertragsschluB8 vom 7. Mai 1954 am 10. Mal 1954 mit
Bestellschein Nr.1096 einen Posten von 2440 Brillen. Ge-
liefert sind laut Rechnung ¥r.7155 vom 11l. Mei 1954 mit
Lieferschein Nr.9185 vom selben Tage insgesamt 446 Son—
nenbrillen und 380 Fassungen. Mit Schreiben vom 12. Mai -
1954 hat die Beklagte eine aus den Akten nicht feststellba~
re Zahl von Brillen abgerufen. Unter Bezugnahme auf eine
Bestellung dieses Tages unter der Bestellnummer 1073 hat
die Klégerin laut Rechnung ¥r.715% vom 15. Mai 1954 mit
Lieferschein Nr.9829 vom selben Tage einen weiteren Posten
von 766 Brillen geliefert. Weiter hat sie unter Bezugnahme
auf eine Bestellung vom 17. Mai 1954 mit Lieferschein Br.9725
laut Rechnung Kr.7521 vom 17. Mai 1954 am selben Tage 64
Brillen geliefert. SchlieB8lich hat die Beklagte laut der am
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19. dJuni 1954 ausgestellten Rechnung Nr. 9281l mit
Lieferschein Nr. 11 198 insgesamt 2365 Brillen erhal-
ten. Die Revision macht geltend, aus dem Wortlaut der
letstgenannten Papiere ergebe sich, daB diege Liefe-
rung auf eine erst am 10. Juni 1954 unter der Nummer
1116 aufgegebene Bestellung suriickgehe. Das Berufungs-
gericht hdtte daher aus den Urkunden entnehmen miissen,
daB die vorangecgangenen Bestellungen jeweils erledigt
gewesgen seien und spdter neue Bestellungen erfolgt
seien. Dieser von der Revision gezogene Schlufl ist aber
irrig. Auch eine Berlicksichtigung der angefiihrten Ur-
kunde hdtte das Berufungsgericht nicht zu einer abwei-
chenden Feststellung hinsichtlich des Riickstandes, in
dem die Kldgerin sich mit den Lieferungen befand, ver-
anlessen kdnnen. Ob die Beklagte auf ihre Zwischenbe-
stellungen vom 12. und 17. Mai 1954 rechtzeitig be~
liefert worden ist, ist unerheblich. Dadurch wurde die
Bestellung vom 10. Mai 1954 nicht beriihrt. Es kann hier
auch dahingestellt bleiben, ob die am 21l. Juni 1954 aus-
gelieferten 2365 Sonmnenbrillen am 10. Juni 1954 bestellt
waren oder, wie das Berufungsgericht meint, den Posten
bildeten, den die Beklagte schon am 10. Mai 1954 bestellt
batte. Wenn diese Auslieferung auf eine neue Bestellung
vom 10. Juni 1954 zuriickginge, so ware fir die Klige-
rin michts gewonnen. Der Abruf vom 10. Mai 1954 wdre
dann in vollem Umfange unerledigt geblieben und die
Auffagsung des Berufungsgerichts, daf die Xlégerin mit
der Erledigung dieser Bestellung in Verzug geraten sei,
waré umsomehr Berechtfertigt. Der Umstand, daf moglicher-
weise die am 21. Juni 1954 bei der Beklagten eingegan—
gene Sendung nicht die Bestellung vom 10. Mai 1954, son-
dern eine spdtere vom 10. Juni 1954 erledigt hat,{ kbnn~
te lediglich Bedeutung haben im Zusammenhang mit der

im Tolgenden noch zu behandelnden Frage, ob die Beklag-

te die Annahme dieser Lieferung als verspétet- verwei-
gern durfie,
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2. DaB die Beklagte die Kldgerin mehrfach gemahnt
hat. wird im Tatbestand des angefochtenen Urteils fest-
gestellt. Insbesondere hat das Berufungsgericht eine
Mabnung erkennbar in dem von ihm angefiihrten Schreiben
der Beklagten vom 31. HMai 1954 gesehen:

".,.o Bei dieser Gelegenheit mochten wir nicht uner-
wdhnt lassen, daB wir nach wie vor verzweifelt auf
den Anruf warten, der uns den Eingang wenigstens
der ersten avisierten Sendung mitteilt. Denn wir
haben so ofb dariiber gesprochen und geschrieben,
daB jeder einzelne Sonnentag jetzt einen Umsatzver-
zicht grosseren AusmaBes bedeutet, daB wir uns je-
de Wiederholung ersparen konnen."

5. Die Revision hélt weiter die Auslegung des Be-
rufungsgerichts, in dem Schreiben der Beklagten vom
18, Juni 1954 sei der Riicktritt erklart worden, nicht
fiilr mbglich und sieht die Bestimmungen der §§ 133, 157
BGB, 286 ZPO als verletzt an. Der Angriff der Revision
kann aber auch insoweit keinen Erfolg haben. Eine Nach-
priifung ist im vorliegenden Verfahren nur in beschrink-
tem Umfange dahin zulidssig; ob die vom Berufungsgericht
vorgenommene Auslegung moglich ist, nicht gegen Verfan-

rensvorschriften verstoRt und nicht Auslegungsregeln ver-

letzt. Eine Gesetzesverletzung in dieser Richtung liegt
nicht vor. Der Riicktritt soll den Vertrag auflbsen, wie

das Berufungsgericht nicht verkennt. Erforderlich ist da-
her, da8 die Lésung vom Vertrage dem Vertragsgegner erkenn-
bar gemacht wird. Das Wort "“Riicktritt" bdbraucht nicht ver-

wendet zu werdensg es geniigt die ernstliche, bestimmte,

endgiiltige W.eigerung, den Verirag zu erfilllen. Daher kann

nach den begonderen Umgténden des Falles unter Umstiédnden
auch in der Erkldrung, die bestellte Ware nur noch mit
Vorbehalt hereingunehmen, die Kundgebung des Willens
liegen, den Kaufvertrag aufguldsen. Fehl geht insbeson-
dere die Riige, das Berufungsgericht hiétte priifen milssen,
welche Hechte sich die Beklagte habe vorbehalten wollen.
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Die Revision iibersieht, daf die Beklagte erklirt hat,

die Sendung nur mit Vorbehalt hereinzunehmen, nicht aber
etwa unter Vorbehalt ihrer Rechte. Die Art des Vorbehalts
besteht nach der Auslegung des Berufungsgerichts darin,
GaB die Beklagte erkliédrte, sich zu weiterem Abruf der
Sonnenbrillen nicht mehr fir verpflichtet zu erachten.
Hdatte die Beklagte allerdings, wie die Revision meint,

in dem Schreiben gleichzeitig zu erkennen gegeben, das8
sie an dem Vertrage festhalten wolle; so widre es fir
denkgesetzlich unméglich gu halten, in der Erklérung ei-
nen Riicktritt zu sehen. Das Berufungsgericht ist aber er-
sichitlich der Auffassung, daB die Beklagte es nicht bei

dem Kaufvertrage habe belassen wollen, sondern dafB sie
ihre Riicktrittserklérung mit dem Angebot verbunden habe,
es zu iibernehmen, den noch eingehenden Posten Brillen im

eigenen Namen fiir Rechnung der Klégerin zu verduBern. Ei~
ne solche'Auslegung igt mbglich. Ob durch Annahme dieses
Angebobts ein Kommissionsvertrag zustande gekommen ist,

hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Es brauchte
eine solche Fesistellung auch nicht zu treffen. Aus -sei-~
nen Ausfiilhrungen ist zu entnehmen, daB es davon ausgeht,
die Beklagte habe die bei ihr am 21. Juni 1954 eingegan—
genen 2365 Brillen,  soweit. sie. abgesetzt worden sind, nicht
auf Grund des geschlossenen Kaufvertrages abgenommen, son-
dern habe gie zumindest kommissionsweise vertreiben wol-
len, um die Geschédftsbegichungen ~ nicht etwa den XKauf-
vertrag - aufrecht zu erhalten. Hatte sie die Brillen

mit dem Willen, fir Rechnung der Klédgerin zu handeln,
weiterverkauft, so mufite sie den empfangenen Kaufpreis
mindestens in der Hohe abfilhren, in der sie nach den von
ihr fiir erloschen betrachteten Kaufvertrag hitte Zahlung
leisten miissen. So hat das Berufungsgericht nach dem Zu-
sammenhang der Urteilsgriinde guch den Satz in &em Schrei-
ben der Bexlagten vom 18, Juni 1954 aufgefalit, daB durch
den notwendig gewordeneﬁ Vorbehalt die wrapriinglichen

P -I
feoiet
LR

.
amo s ,“.‘,".
ey

. S%

Al 2 alie 2 Pe A vy

. o e 3
ot A,
1 Pl T

Lokt

& l‘o‘:;




- 20 -

Abmachunger. trotzdem bestehen blieben. Es filhrt nédmlich
ausdriicklich aus; die -Beklagte habe, soweit sie die noch
eingehenden Posten beim Fachhandel absetzen werde; den
"vereinbarten Kaufpreis von 2,65 DM" bezahlen wollen.

Die Revision vermag daher die Auslegung des Berufungsge-
richts nicht mit dem Hinweis zu widerlegen, daf die Be-
klagte einen Teil der Brillen verduBert und den Gegenwert
fir 858 gstiick bezahlt hat. Auch der Umstand, da8 die Be-
klagte im Schreiben vom 18B. September 1954 erklirte, sich
liber den noch bei ihr liegenden Posten Brillen und die
weiteren Dispositionen mit Dr. Ko@) miindlich bespre-
chen zu wollen, stent der Auslegung des Berufungsgerichts
nicht entgegen. Es liegt auf der Hand, da8 die Beklagte
iiber strittige Punkte zur Ergielung eines Vergleiches mit
dem Vertragsgegner auch dann noch verhandeln .konnte, wenn
gie vorher wirksam zuriickgetreten war. Es bildet daher
keinen VerfahrensverstoB und verletzt keine Auslegungs-
regeln. wenn dag Berufungsgericht zu dem Schreiben von
18. September 1954 nicht ausdriicklich Stellung genommen
hat.

e

> +
‘im.. ,)*5 % i
ST, NN NPy
- . 4 3 * XY - o
- . & (<dd TR0 4 e
.
N

R
e’ s non
“ v e

g
hiad 2
R

4. Die Revigion wendet sich gegen die Ansicht des
Berufungsgerichts, die Beklagte habe der Klkgerin zur
Bewirkung der riickstédndigen Leistungen eine Frist nicht
zu setzen brauchen, da der mit dem GeschéftsabschluB fiir
1954 von inr verfolgte Zweck aus Griinden, die die Klége-
rin zu vertreten habe, nicht mehr zu erreichen gewesen
sei. Xach § 326 Abs.2 BGB ist bei Verzug des einen Tei-
les der andere berechtigt, Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung zu verlangen oder vom Vertrage zuriickzutreten,
wenn die Erfiillung des ‘Vertrages fiir ihn kein Interesse
bat. Die Revision trégt vor, die Beklagte habe im Schrei-
ber vom 18. Juni 1954 zunidichst erklirt, sie habe die an-
gekiindigte Sendung bis zum 19. Juni 1954 erwartet. Daraus
ergebe sich, so meint die Revision, da8 der Posten nach
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.habe abzunehmen brauchen:
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den Parteivereinbafungen allenfalls bis zu diesem Tage

zu liefern gewesen sei., Die Klidgerin sei, als das Schrei-
ben vom 18. Juni 1954 vei ihr eingegangen sei, noch nicht :,1
im Verzug gewesen. Das Berufungsgericht habe es auch an '
einer Begriindung fehlen lassen, inwiefern es einen Unter-
schied ausgemachit habe, daB die-Brillen zwar am Samstag,
den 19. Juni 1954 abends noch nicht verfiigbar gewesen
seien, wohl aber am iMontag, dem 21. Juni, und weshalb

die Beklagte gzwar am 19. Juni, aber nicht mehr am 21l.Juni

Diese Riige ist im Ergebnis der Erfolg nicht zu ver-
sagen, Jjedoch nur in dem Umfange, daf8 die Lieferung auf
Grund einer Bestellung der Beklegten vom 10. Juni 1954
hiervon betroffen wird.

Das Berufungsgericht legt efkennbar zugrunde, daB
fiir die Beklagte keine Sicherheit mehr bestanden habe,
Sonnenbrillen, die nach dem 19, Juni 1954 bei ihr ein—
gingen, an ihre Kundschaft noch absetgen zu konnen. Es
geht ndmlich, wie der Zuséﬁmenhang der Urteilsgriinde er-
gibt, davon aus, daB die Begriindung, die die Beklagte
in ihrem Schreiben vom 18. Juni 1954 fiir ihren EntschluB
gibt, die Sonnenbrillen "nur noch mit Vorbehalt herein-
gunehmen®, der Wahrheit en.tspreche° Die Beklagte erkliért
dort, de8 der Einkauf von Sonmenbrillen fiir die Detail-
geschdfte Ende Mai bereits aufhdre. Sie erhielt nach ih~
rer Darstellung, da sié die seit Wochen verkauften Son-
nenbrillen an ihre Abnehmer nicht lieferté, von ihrer
Kundschaft "mit jeder Post™, "am laufenden Band" Annul-
lierungen der Auftrége. Die Lieferung in der zweiten
Junihédlfte hitte dagu gefithrt, daB8 sie sich "ein zu die-
ser Jahreszeit unverkiuflicHes Lager® hinlege. Nach die-
ser Annahme des Berufungsgerichts handelt es sich also
bei dem Kauf von Soxnenbrillen um'ein Saigongeschift,
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das fiir den GroBhandel nur bis Ende Mai dauert. Gegen
diesen Ausgangspunkt bestehen keine ernstlichen Beden—
ken. Insoweit hat die Revision auch keine Angriffe er-
hoben.

Der Fortfall des Intereasses allein geniigt aber
nicht, um dem Gliubiger das Rechi zu geben, vom Vertra-
ge zurlickzutreten. Der Leistungsverzug des Vertrags-
gegners nuf} die Ursache dafiir sein, daf der Gléubiger an
der Erfiillung des Vertrages kein Interesse mehr hat. Ist
gsein Interesse etwa entfallen, weil er nur filr eine ge—
ringere Leistung des Schuldners Verwendung hat, als er
erwartet hatte, so bleibt er, wenn er wegen Verzuges
zuricktreten will, zur vorherigen Pristsetzung ver-
pflichtet (BGB RGRK 10.Aufl. § 326 Anm.5; RGZ 96,126,
129). :

In dieser Hinsicht enthdlt das Berufiungsurteil kei-
ne besonderen Ausfiihrungen. Wie die Revision insoweit mit
Recht rﬁgt,_hatte indessen der Wortlaut der von der
Kldgerin mit Schriftsatz vom 25. Jjuni 1955 iiberreichten
Durchsehrift des Lieferscheins Nr.ll 198 und der von ihr
im Termin vom 4, Juli 1955 iiberreichten Durchschrift der
Rechnung Kr.9281, beide vom 19. Juni 1954, eine Prii-
fung notwendig gemacht, ob die Beklagte noch am 10. Juni
1954 eine der Lieferung vom 19. Juni 1954 entsprechende
Menge von Sonnenbrillen bestellt hatte. Wédre das der
Fall, so legite eine solche Bestellung den Schluf nahe,
daf die Beklagte auf Grund ihrer Geschéfisabschliisse mit
ihren Abnenmern und nach ihrer Planung beabsichtigt hat,
den damals abgerufenen Posten auch beli der im Vertrage
mit der Kldgerin vorgesehenen Lieferfrist von léngstens
gzwei Wochen trotz der vorgeschrittenen Zeit noch bei
ihrer Kundschaft unterzubringen. Unter diesen Umstinden
konnte die Beklagte ein Interesse an der Lieferung von

.'
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Sonnenbrillen wenigstens in der am 10. Juni 1954 noch
abgerufenen Menge bis spdtestens etwa 24. Juni 1954 ge-
habt haben. Das wiirde moglicherweise dafiir sprechen,

dafl die am 21. Juni 1954 eingegangene Sendung, mochte
sie eine Bestellung vom 10. Mai oder vom 10. Juni 1954
erledigen sollen, sich noch in dem Rahmen der von der
Beklagten getroffenen Planungen hielt und insoweit das
Interesse der Beklagten an der Erfiillung des Vertrages
nicht erloschen war. Sollte die Lieferung am 21. Juni
1954 tatsidchlich schon wegen Beendigung der Saison im
wesentlichen unverwendbar gewesen sein, so miifte das
nicht notwendig die Folge des Verzuges sein, in dem die
Klédgerin gich mit der Erledigung des Abrufes vom 10. Mai
1954 befand, sondern konnte darauf beruhen, daB die Be-
klagte sich bei der Bestellung vom 10. Juni 1954 iiber
die noch vorhandene Absatzméglichkeit geirrt halte, Eine
solche Fehlplanung wiirde aber den fristlosen Riicktritt
vom Vertiage und die Zuriickweisung der am 21. Juni 1954
eingegangenen Sendung hoch nicht rechtfertigen. was die~
se Lieferung betrifft, durfte daher das Berufungsgericht
aus geiner Feststellungy daB der mit dem Geschéftsab-
schluB fiir 1954 von der Beklagten verfolgte Zweck nicht
mehr zu erieichen gewesen se1, nicht folgem, daB die
Beklagte von der setzung einer Nachfrigt befreit gewe-
sen sei, ohne daB es dle gesamte Geschaftsabwlcklung

~ priifte und die elngerelchten Urkunden erschtpfend wir-

digte. In diesem Zusammenhang kdnnte auch der Gedanken-
gang Bedeutung gewinnen, den die Revision mit ihrem Vor-
bringen verfolgt, die Beklagte hdtte nach ihrem elgenen
Schreiben vom 18. Juni 1954 die Sendung, wemn eie am
19, Juni eingegangen wire, noch abgenommen, es sei nicht
ersichtlich, weshalb die Sendung am 21. Juni fir die
Beklagte schon hidtte unverwendbar sein sollen. Bei der
erforderlich werdenden erneuten Verhandlung wird das
Berufungsgericht daher die Frage nachpriifen miissen,
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welche Bestellungen die Beklagte insgesamt aufgegeben
hat, welche Mengen sie noch nach Ablauf der fiir Sonnen-
brillen im GroBhandel {iblichen "Saison" abgerufen hat
und ob sie sich etwa mit der Weigerung, die am 21. Juni
1954 eingegangene Sendung abgunehmen, in Widerspruch zu
ihrem friiheren Verhalten gesetzt hat. Diese Weigerung
komte insbesondere unberechtigt gewesen sein, wenn die
Lieferung die mit einem Abruf vom 10. Juni 1954 verlang-
ten Brillen enthalten hdtte und somit noch innerhald der
im Vertrage als suldssig angesehenen Lieferfrist von
zwei Wochen erfolgt wire.

Dagegen irrt die Revision in der Annahme, das Be-
rufungsgericht habe als nachtrédgliche Parteivereinbarung
festgestellt; der bestellte Posten Brillen habe bis zum
19. Juni 1954 geliefert werden diirfen. Das Berufungsge-
rioht hat vielmehr ausdriicklich den Vortrag beider Par-
teien dahin ausgelegt, daB alle abgerufenen Posten spé-
testens nach 14 Tagen hiétten verfiigbar sein miisgsen. Aus
der Erkldrung der Beklagten in ihrem Schreiben vonm
18, Juni 1954, sie habe damit gerechnet, daB die Sen-

dung am Samstag eintreffen werde, brauchte das Berufungs-

gericnt daher nicht den Willen der Beklagten zu entneh-
men, die Abrede zu treffen, eine an diesem Tage einge-

hende Sendung noch als vertragsgemif ansehen zu wollen., -

keine Bedenken bestehen gegen die Auffassung des
Berufungsgeriohts, die Beklagte habe vom Vertrage zu-
riicktreten diirfen, soweit @s sich um die von ihr noch
nicht abgerufenen Mengen handelt. Eine ausdriickliche Be-
griindung gibt das Berufungsgericht fiir seine Ansicht
nicht., Der Grundsatz, daB bei Teillieferungsvertrdgen
der Verzug mit einer Teillieferung in der Regel die
gleiche Wirkung hat, als sei der Schuldner mit der gan—
zen Leistung in Verzug gekommen, wird allerdings der Be-
sonderheit des vorliegenden Falls, daB das Saisonge-

el
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geschiéft flir Somnenbrillen mit dem Monat Mal ausléuft,
nicht gerecht. Wollte die Beklagte die Lieferung zu ei-
nem Zeitpunkt erhalten, in dem sie fiir gie Verwendung
hatte, so durfte sie mit dem Abruf nicht bis zum Ablauf
des ihr hiérfiir eingerdumten 4eitraums warten, sondern
nuBte die gesamte Menge so frithzeitig abrufen, daB sie
unter Beriicksichtigung der im V9rtiage vorgesehenen Lie-
ferfrist bis Ende Mai 1954 in den Besitz der gekaufien
Ware gelangen konnte. Hitte sie den Abruf aus Griinden
verzdgert. die in ihrer Person lagen, so kinnte sie sich
nicht darauf berufen, daB sie infolge Verzuges der Klége-
rin mit einér Teillieferung an der Erfiilllung des ganzen
Veritrages wegen der saisonbedingten Unverkduflichkeit

der Sonnenbrillen kein Interesse mehr habe. Das Berufungs-
gericht geht indessen erkennbar davon aus, daB die Be-~
klagte von einem Abruf der Gesamimenge habe absehen diir—
fen, weil schon durch den Verzug der Kldgerin mit der
Lieferung des eraten Postens der bestelliten Sonnenbrillen
sich der Abruf der gesamten vereinbarten Menge eriibrigt
habe, und da8 so der Verzug der Kldgerin ursidchlich da—
fiir gewemen sei, daB die Beklagte das Interesse an der
BErfiillung des ganzen Vertrages verloren habe, Da das La-
ger der Kldgerin in K6ln unstreitig erschdpft war und
nicht einmal der erste Abruf erledigt werdenr konnte, be-—
vor die Klégerin nicht von ihrer Lieferfirma in Prag wei~-
tere Somnehbrillen erhiéit, war in der Tat ein Abruf der
gesamten Mengs {iverfliissig. Das Berufungsgericht macht
sich nach dem Zusammenhéng der Urteilsgrﬁnde zgu eigen,
wag die Beklagie in dem vom Berufungsgevicht wirtlich
angefiihrien Schreiben vom 12. Mai 1954 erklért hat:

00 Wir bitten Sie aber sehr, uns zu glauben, daB
wir durch die Unmoglichkeit, jJetzt sofort geniigen-
de Mengen greifbar zu haben, in eine sehr, sehr
schwierige Lage gekommen sind. Denn einmal haben
wir ungeren Kunden etwas versprochen, was wir nun
nicht halten kdnnen und auflerdem wiirden bei jetzt
geniigenden Lieferungen ja in 14 Tagen schon die
Nachbesgiellungen rollen, widhrend wir so erst in
14 Tagen liefern konnen."




4
.

~ 26 -

Die Beklagte hat nach diesem Schreiben also deshalb

die Sonnenbrillen in ihrer Gesamtheit nicht abgerufen,
weil schon ihre erste Bestellung von der Kldgerin nicht
ausgefiihrt worden war. Damit erledigt sich auch die Aus~
filhrung der Revision, der Anspruch der Klégerin auf Er-
satz des durch die verweigerte Abnshme entstandenen Ge-
winnausfalls sei zumindesten auch aus der Abnahmever~
pflichtung des Jahres 1954 herzuleiten. Es bedarf daher
nicht der Priifung, ob die Klédgerin einen solchen An-
spruch fiir das Jahr 1954 iiberhaupt geltend gemacht hat.
Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils hat sie ném-
lich fiir das Jahr 1954 nur den ihr angeblich geschulde-
ten restlichen Kaufpreis fiir 1527 Brillen geltend ge-
macht .

5. Fiir die fernmer erhobene Riige, das Berufungsge-
richt hzabe iibersehen, daRl die Beklagte beweispflichtig
fiir die Voraussetzungen des Riicktritts sei, fehlt es an
jedem Anhalispuankt.

6. Mit Recht riigt dagegen die Revision schlieBlich,
daB das Berufungsgericht nicht {iber den Anspruch auf
Veruiitung des Wertes von 82 Brillen erkannt habe, die
die 3eklagte unstreitig nachtréglich noch verkauft hat.
Die Beklagte hat hierzu im Schriftsatz vom 23. Januar
1956 erkliért. sie rechne gegen den Anspruch auf Zahlung
von 217,30 DM fiir 82 Brillen fiirsorglich mit einem
Schadensersatzanspruch auf. Diesen Schadensersatzanspruch
hat sie daraus hergeleitet, daB sie fiir den Vertrieb der
Brillen erhebliche guiwendungen gemacht habe und das
ihr der Gewinn entgangen sei, den sie hdtte ziehen kin-
nen, wenn die Klégerin ihren Lieferverpflichtungen ord-
nungsgemiB nachgekommen wére. Uber dieses Vorbringen
der Beklagten hat das Berufungsgericht nicht entschie-
den. Einer Zuriickverweisung an das Berufungsgericht be-
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durfte es indessen insoweit nicht. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob der Beklagten durch den Verzug der
Kldgerin mit Belieferung von Werbematerial und Auslie-
ferung der bestellten Brillen ein Schaden enistanden
ist. Selbst wenn ihr durch den Verzug ein Schaden ent-
standen widre, konnte sie ihn nicht geltend machen. Nach
§ 326 BGB hat der Gliubiger ein Wahlrecht . K zwischen dem
Anspruch auf Schedensersatz wegen Nichterfiillung oder
dem Recht; von dem Vertrage zuriickzutreten, Wahlt der
Schuldner den Rucktritt, s0 igt damit jeder Schadens-
ersatzanspruch ausgeschlossen (RGRK 10.Aufl. § 326
Anm.l ¢ $.629). Die in der Revisionserwiderung vertre-
tene Auifassung der Beklagten, der zur Aufrechnung ge-
stellte Schadensersatzanspruch stehe mit dem Verzige-
rungsschaden, der bei Wahl des Riicktrittsrechts ausge-
schlogsen sei;, in keinem Zusammenhang, entbehrt der
Grundlage. Die Beklagte hat nach ihrem ausdriicklichen
Vorbringen den Schadensersatzanspruch gerade auf die
Tatbestdnde gestiitzt, wegen deren sie den Riicktritt er-

kldrt hat. Der Klageanspruch ist daher in Hohe von

217,30 DM begriindet o

Co

Auf die Revision der Kligerin war daher das ange-
fochtene Urteil insoweit aufzuheben, als die Klage in
Hohe von 4.046,55 DM abgéwiesen worden ist. In Hohe von
217,3%0 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 18. Juni 1955 war
die Verurteilung der Beklagten durch das Landgericht
durch Zuriickweisung der Berufung der Beklagten wieder—-
herzustellen. Wegen des weiteren Betrages von 3.829,25 DM
nebst Zingen war die Sache. zur anderweiten Verhandlung
und nntschelaung an das Berufungsgericht szuriickzuver-
weisen. Im iébrigen ‘hatte die Revision keinen Erfolg.
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Von den bisherigen Kosten des Rechisstreits sind
der Klégerin 11/15 auferlegt worden, da insoweit ihve
Kostenlast nach §§ 92, 97 ZPO schon jetzt feststeht.
Uver cie restlichen 4/15 der bisherigen Kosten der bei-
den exrsten Rechtsziige wie iiber die noch entstehenden Ko-
sten wird das Berufungsgericht entsprechend dem Ergebnis
der Entscheidung iiber die noch anhiéingige Hauptsache zu
befinden haben. Dabei ist dem Berufungsgericht auch die
Entscheidung tiber die Kogten der Revision zu iibertragen.
Die mntscheidung iiber die vor dem unzusténdigen Landge-
richt in K6ln entstandenen Kosten beruht auf § 276 Abs.3
Zr0.

Dr.Grofimann Lr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner
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