2137 001
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

~~~~~~~~~~~~~~ 15. November i 965
Klett, Justiz-
oberackretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Pirmo SCEEEP & Co., Alleininhaber Kaufmann
vo. SO in oD . G/ G

Kl&dgerin und Revisionsklidgerin,

- ProzeRbevollmich*ig+er: Rech*ssnwalt Dr. D -
gegen

die Firma PEER ¥lcktrieche JchweiBmaschinenfabrik
fudols D@ KG. in NidillED-P-GlD, LoD
Stralic @, vortreten durch den Komplementiir

Dr, Ing. Ferdinand Bud@ii®,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProseBbevollmichtigter: Rechtssnwal+t Dr. G -



Der VIIT, %ivileenat des Bundesgerichitehofe ha+
suf die miindliche Verhandlung vom 15. November 1965
un*ter Mitwirkung dews Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowic der Bundeerichter Dr. Gelhsar, Dr. Dorschel,

Dr. lezger und lormann
fir Recht erkann~:

Auf dic Revieion der Kligerin wird das Urteil
dee 6. Zivileenats des Oberlandesgerichta Miinchen
vom 25. April 1963 aufgehoben.

Die Jache wird zur snderweiten Verhandlung und
Entacheidung, auch Uber die Koeten der Revieion,
an das Berufungegericht zurlickverwiesen.

Von Rech+s wegen

Tatbestand:

. S . e (s B N e e G

Die Parteien haben am 23. Juni 1956 eine schrift-
liche Vereinbarung getroffen, die auszugsweiec wie folgt
lautets

"Im Zuge des bei der Firma PEIP (Beklagte) beate-
henden Bedarfes an elektronischen J+euergeridten
ist eine Zuaammenarbeit =zZwiachen den beiden Firmen
@D vnd QP (Xligerin) in der Art vorgeschen,
daB die Pirma (P aufgrund von entsprechenden
Angeboten an Firma PEP Lieferauftrige von Firma
P@P crhilt, <ci e« auf Flemente oder komplette
Theuergeridte.



Matthias Prinz
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. _- verpfiichtet sich, ~o0lche Bauclenente oder
komplehte Stcucrgerite zusgtzlich zu ciner cigenen
gP-i'ertigung von auevdrhe nur von ¥irma U
zZu begzichen, viohei als Voransactzung gil', daf
die Preiee der Firns Génichit mehr als
10 % von andecren an solchen Lieferungen interes—
aicr+ten Firmen untorboten werden und ¥irma o
sich nach entsprechender Benachrichtigung durch
M@ dcm nicht anpassen will .....
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. Dicae Vereinbsrung wird zundchet fir cinen Zeit-
raum vom 1. Mai 1956 - 30. April 1959 abgeechlosaecn
und verlangert sich jeweile zwangeldufig um ein
Jahr, wenn nicht von einer der Vertragssciten
& Monatc vorher seschrif+tlich gekiindigt wird."®

Am 30. November 1956 erklirte die Beklaghe in einom
an die XlHgerin gerichteten Schreiben, in dem von wverhdlt-
niondfig langen Licferzeiten filr die hendtigten Bauclemente
geaeprochen viurde:

"Bei diescy Ccelegenheit mdchten wir wiederholen,
dafl wir pro Monat mit einer Lieferung von 15 - 20
Gerdten rcchnen miisaen, und bitten Sie, sich ent-
aprechend einzurichten."

In der Folgegzeit gab die Beklagte ihren voraue-
eichtlichen Geridtcbedarf in runden Zahlen an; dice wirklich
bendtighten Mengen rief sie apdter in Einzelauftridgen ab.

Die langen Lieferfristen der Zulieferanten der Kli-
gerin machten fiir die Kl&gerin cine monatelange Vorfinan-
zicrung aus eigenen Mitteln nétig. Nachdem die Beklagte
auf Bitten der Kldgerin sich im Juni 1960 mi+t ciner An-
zolillung an der Vorfinanzierung beteiligt hatte, <chiicdh
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die Beklagte am 11. November 1960 auf einen Brief
der Kl#gerin lber eine Vorfinanzierung folgendes:

",.. Wir wollen une aber trotzdem Ihrem Wuneche
auf einc Mitfinangierung nicht verschliefien und
machen Ihnen daher folgenden Vorachlag:

Ale Mitfinanzierung zahlen wir Thnen jetzt

fir dic 147 Gerdte des Liceferungsumfangs Januar
1961 bis cinachliefllich Juni 1961 den Betrag
von DK 200.-~- pro Gerdt, d.h. DM 29, 400.--.
Von Ihren jeweiligen Rechnungen setzen Sie pro
Gerdt+ IM 200.-- ab und schreiben une den Betrag
gut. Am 1. Juli 1961 erhal+en 2%ie eine weitere
Vorauszahlung, ebenfalle in HOhe von DM 200.--
pro Gerdt+ fiir die bereite dieponierten 63 und
noch neu hinzukommenden Geridte (Lieferumfang

1. Juli 1961 bis 31. Dezember 1961) und weiterhin,
Anfang eines jeden Kalenderhalbjahres, die
Hdlf+e der Materialkosten fiir eine Halbjahree-
lieferung. Die Riickzezhlung Threrceitea erfolgt
in der gleichen Weise wie bei den Gerdten des
Lieferumfanges 1.1.61 - 30.6.61....."

Mit diemem Angebot erklédrte die Kldgerin sich in einem
Zchreiben vom 14. November 1960 einverstanden.

Auch nachdem diese Vereinbarung getroffen war, gab
die Beklagte in gleicher Weise wie bisher ihre Bestellungen
auf: Nach der Angabe des voraussichflichen Bedarfes - Dia-
position genannt - erfolgten genaue Einzelbeetellungen.
Am 19, Mai 1961 echrieb die Beklagte:

"Von unserem Herrn M@P horten wir, daB Sie An-~
gaben Uber den vorauseichtlichen Bedarf an Cteuer-
gerdten fir das Jahr 1962 wiinechen. Zu Ihren Dia—
pooitionazwecken *eilen wir Ihnen mit, daB wir mit
etwa 300 Cerdten im nédchsten Jahr rechnen."

Dic Kléadgerin erwiderte am 16. Juni 1961:
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YoloGiledchzedtis beatéitigon wir Ihy Schreiben
vom 19.5.1961, in dem dSie uns den Jehreehedard
flr 1962 ni+ ca. 300 Gerd+en nennen.

Zuy Diepoeition unecrer Materialbeetcllungen iet
ea gher unbedingt erforderlich, dafl Yie unn dic
Gerdatc nach Typen aufgeechliieeelt nenncn, dag dic
Beatilickung mit Bauelemen*en bei den einzelnen
Typen verschieden iet,

Da wir Thnen fir Neubestellungen von Cteuergeriten
in Anbetracht der Lieferzeiten fiir Bauclenientc

¢ine Mindestlicferfriet von 6 bis 8 Monaten nennen
miiesen, bitten wir Die, uns Thre verbindlichen
Aufrrége mir Stuckzahlen und_ myven, heTeanUFGbﬁﬂ,

e e W

dz die laufenden Auftirdge wie folgt aunlaufen:

¥Wir bitten Sie nochmals um =chnelle Bearbeitung,
damit wir die Materialbeetellungen fiir_die An-~chlufB-
licferungen rechtzeitig herausgeben konnen,"

Die Beklagte teilte darauf mi' Jchreiben von
2%, Juni 1961 mit:

"Betreff: Thr Brief vom 16.6.61 - unser Brief vom
9.5.61 Dieposition von Tteuergerdten filr 1962

Bezugnchmend auf vorstechenden Ichriftwechrmel *eilen
wiyr Thnen mit, daBl wir nach genaucrer Priifung unecres
vorauseich*lichen Bedarfes zum Ergebnie gckonmen
aind, daB die Thnen mit Brief vom 19.5.61 fiir Zwecke
der Materialvordieposition genannte Anzahl von ca.
300 Gevdten zu hoch liegt, und zwar deswegen, vieil
iiber den Bedarf an 3 M~Gerédten bei uns noch Unklar-~
heit+ besteht und wir gegebenenfalla dicee Type «elbet
bauen kdnnten.

Wir geben Ihnen =omit fiir Thre Materialvordiepo-
aitionen fiir dae Jahr 1962 in Abweichung von unserem
Brief vom 19. 5. ca. 240 Geridte an, und zwar ca.

120 Jtiick Type 1 M und ca. 120 Stiick Type 1 11 3.7

Von der ?ype 1 M 3 bestellte die Beklagte am 28. Jeptecmber
1961 50 Gerdte mit einer Auslieferung von monatlich zehn
Cerdten ab Dezember 1961. Diese 50 Gerdte wurden geliefer+
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und bezahlt. Weitere Einzelbestellungen gab die Beklagte
nicht mehr auf.

Seit Dezember 1961 bestand zwischen den Parteien
Streit viegen der Hohe der von der Klédgerin geforderten
Vergiitung. Ein Schreiben der Beklagten vom 21. Dezcmber
1961 schlieBt wie folgt:

"Sollten Sie auf meinen Preisvorschlag... nicht
eingehen konnen, dann halte ich es fiir das Rich-
tige, daB wir eine Beendigung unserer gegenseitigen
Geschiftsbezichungen ins Auge fassen.

Als Grundlage stellen wir uns vor, daB wir die
auf PFestbestellung noch ausstehenden Lieferungen,
némlich 70 Stiick 1 M-Gerdte (Uns. Bestellung ...
vom 17.4.61) und 40 Stiick 1 M-3-Gertte (Uns. Be-
stellung... vom 28.9.61) zum Preis von DM 633 bazw.
DM 743.~- abnehmen. Das dariiberhinaus von Ihnen
disponierte lNMaterial wiirden wir zu den Einkaufs-
preisen, mit einem Beschaffungszuschlag von 10%
abnehmen."

Streit war zwischen den Parteien auch dariiber ent-
standen, ob unter die im Schreiben vom 23. Juni 1961
crvEhnten 240 Stiick bereits vorher bestellte Gerdte
einzurechnen seien. Uber die gesamten Meinungsverschieden-
heiten verhielt sich das Schreiben der Beklagten vom
21. Pebruar 1962, das auszugsweise lautet:

", ..teilen wir Ihnen mit, daB wir die Preise Ihres
Angebots vom 2.2,62... fiir die flir 1962 disponiecrten
240 Gerite annehmen. In den nichsten Tagen bringen
wir ca. 100 Stick Gehduse zum Versand....o

Beziliglich der restlichen Gerdte bitten wir Sic um
nochmalige Durchsicht Ihrer Akten. Bei diescer Durch-
sicht werden Sie sicher feststellen, daB wir Ihnen
am 23, Juni 1961 ... mitteilten:

( folgt Inhalt des Schreibens vom 23. Juni 1961 )

Bei einer hoheren Zahl als ca. 240 Stiick insgesamt,
hdtten wir Ihnen selbstverstidndlich mitgeteilt,



"...diesc 240 Geridte sind als gusitzliche Dig-
position zu den bereits fiir 1962 disponierten
[

Geraten zu verstehen.”

Vas diese Differenz angeht, von der Sie sprechen,
mdchten wir Ihnen jedoch unmifiverstindlich unseren
Standpunkt bekannt geben, daBl wir nimlich der be-
rechtigten Ansicht sind, eine derartige Mehrbe-
stellung nicht aufgegeben zu haben ... "

Auf dieses Angebot ging die Klédgerin nicht ein. Hierauf
erwiderte die Beklagte mit Schreiben vom 9. Mdrz 1962,
Zur Stiickzahl erklirte sie:

", ..,Als80 nur von ca. 240 Gerdten kann fiir das
Jahr 1962 die Rede 8€iNceoso"

Gleichzeitig kiindigte die Beklagte den Vertrag

vom 23, Juni 1956 und fiigte hinzu:

".,.. Wir wollen Ihnen entgegenkommen und verzich-
ten nicht erst ab 30. April 1963 auf die Ihrerseits
uns bereitzuhaltende Fertigungskapazitédt, sondern
verzichten bereits an dem Zeitpunkt darauf, wo die
bewulte Zahl von 240 Geriten in diesem Jahr, ge-
rechnet mit Lieferungen ab 1. Jan., errcicht ist."

Zum "Thema Preise'" erklirte die Beklagte im Schreiben

vom 9, Mirz 1962:

",..Die Frage der Preise fiir die in Rede stchenden

240 Stick 1 M und 1 M 3-Gerite bekommt nun ein ganz
neues Gesicht durch nachfolgende Mitteilung, dic Sic
bitte zur Kenntnis nehmen wollen. Vir haben eine we-
sentlich vereinfachte Ausfithrung gefunden,... .
Je einen Prototyp dieser vereinfﬁchten T Hund 1 M 3
Gerdte erhalten Sie in etwa drei VWochen mit cinecr
entsprechenden Stiicklistce.....Ich wiirde cs begriificn..,
venn Sie uns fiir diese neue Ausfilhrung einen Preis an-
bieten, der beiderseits zumutbar ist...EBinstweilen
liefern Sie unsere Auftrige...{lautend auf urspring-
lich 100 Stiick 1 M und 50 Stiick 1 M 3-Gerite) aus...



Len Vovwchlag der RBeklsgten, das weiterentwickelte
Gordt zu hauven, lehnte dice Kldgerin mit Schreiben vom
X 19062 und 13. Juli 1962-ab, weil die verlanghe
kuruiristige Um=tellunsg auf diesew Gerédt filir «ie untragbsar
ecl, wenn die Beklagte die bercite fur die alten Gerdte
gekavften und vorgearbeiteten Bauteile nicht voll vergitte.
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Die Kldgerin verlangt fir die hoch nicht abgenommenen
190 Gerdte aue derB'chfcai_lriolauhg vom 23. dJuni 1961 eine
Vorauazahlung von je 200.~- DM und beantrag®, die Beklagte
zur Zahlung von 38.000,-—~ DM zu verurtcilen. Yie hat in
zweiten Rechtozuge vorgetragen, «ie mache kecinen irgendwie
gearteten Tchadenscrezgtzanapruch geltend, verlange aleo
auch nich+ den entgaqgenen“Gewinn, aondern begehre nur
ale Brfiillung dee Vertragee die vereinbarte Vorauezshlung.

Dae Tandgericht hat die Beklagte nach dem Klageantrege
yverurteilt. Dae Oberlande«gerich+* hat die Klage abgewiceen.

~ Mit der Revieion verfolgt die Kligerin ihren Klage-
snepruch-weiter. Die Beklagte beantragt die Zurilickweieung
der Revielon.

Entecheidungegrinde:

— e T TR I B e T S A e W TR DA e S

1.) Das Berufungegericht verneint zunidchet, daB der
Kldgerin der geltend gemachte Anepruch aufgrund dee Vertragee
vont 25. Juni 1956 und der Erginzung durch die Abaeprache wvom
1./14. November. 1960~zueteh+. Diese Vereinbarungen hitten,
«0 meint* dae Berufungegericht, eine feete Beetellung von
Gerdten noch nich+ zum Inhalt gehabt. Der Vertrag vom
23. Juni 1956 atelie auch mit eeiner Erginzung keinen
sukzeneivlieferungevertrag dar, weil die von der Kligerin



zu crbrinrende Leietung nich® beetimm* eci. e Tchle
an dcT Vereinbarung einer zu licfernden HOchet- odex
findestmenge, der-Angabe, welche "ypen und welche Gerite-
zohl zu fertigen e~ei, einer Beotimmung de« Ztitpunktee,
bie zu dem-die Parteien im_einzelnen wecheeleei+ig ver-
pflich+*e+ ecin =«0llten und an der~Abrede einer gensueren
Abnahmeverpflichtung. Der Vertrageinhalt ndherc =ich der
Regelungs, daB die Kldgerin ihre Lieferfdhigkeit-bereit -
Euhgltohﬂ habe, widhrvend die Beklagte in der EntechlicBung
Ifrei ee¢in <«0lle, Oh =ie der Klidgerin liberhaupt Auftrédge
erteilen wolle. Der Vertrag weice damit Eigenechoften auf,
die Angzeichen nur eince Wiederkehrechuldverhdlinieeer
aein konnten. Pie Parteien hitten eret von Fall zu Fall
durch ¥inzelbeatellungen der Beklagten und deren fnnahme
durch die Klidgerin neug Vertrige, allerdinge «tete mit~den
im Grundvertrage vorgeschenen Inhglt, geechlo=eent Ditec
hat+ten nach Fntetehung und Fortheetand ithr eipgcie« Daecin
gefiihrt und hdtten im Einzelfall Zukzeseivlieferunge-~
vertrige <ein konnen und ecien dae in der Regel auch
gevieeen.

Die Revieion riigh Verletzung der §§ 286- 2P0,
133, 157 BGB. Unter Hinweie auf dae Ychreiben der
Beklagten vom 30. November 1956 und~-der XKldgerin vom -~
3. Dezember 1956 ist sie der Auffaecung, daB epitceetens
von dieeem Zelitpunkt an~eine Verpflichtung der Klégerin
zur Lieferuny von 15 bie 20 Uteuergeréten monatlich
und die Verpflich+ung der Beklagten zur Abnahme @iener
Gerédte bhestanden habe, wobei die rechtzeitige Beetimmung
de= Gerédtetype Jache der Bektagten gewesen eei. Die
Revielon will den Vertrag sle Spczifikationskauf im
ginne des § 365 HGB aneehen.

2.) Der Revieion iet zuzugeben, daB die Parteicn
in dem genannten Schrif+twechnel dic laufende Licferung




von 15 bis 20 Ger#ten monatlich zugrunde gelegt haben
und dal die Beklagte sich im Schreiben vom i1. Hovenmberx

1960 bereit erkiirt hat, am Anfang ceines jeden Kalender-
halhjinhres die Hélfte der Materialkosten fiir cine Halb-
jahreslieferung mit je 200.~~ DI fiir ein Gerit zu zahlen.
Lamit ist in der Tat die Annahme des Berufungsgerichto,

es fehle an der Eestimmung einer Mindest— oder Hochstmenge
und an der Angabe eines ndheren Zeitpunktes, schwer zu
verceinbaren. Richtig ist auch, daB Vertrdge denkbar sind,

in denen dem Kéufer die Wahl einzelner Typen oder die nithere
Gestaltung der Kaufsache iUberlassen wird. Es kann sich &dann
un Kauvfvertrige mit Wahlhefugnis des Kdufers oder um Spezi-
fikationskdufe handeln (wegen des Unterschiedes vgl. Urt.

des evkennenden Senats vom 2, Februar 1960 - VIII ZR 59/59 -
I} BGB § 262 Lir, 3). Trotzdem hilt die Vertragsauslegung des
Berufungsgerichts der im Revisionsverfahren nur in beschriénktem
Unfange moglichen rechtlichen Nachpriifung stand. Das Berufungs-—
gericht nimmt nicht etwa an, daB vor einer YEinzelbestecllung!
iiberhaupt keine Vertragsbeziehung zwischen den Parteicn be-
stehe. Es will offenbar auch nicht sagen, dad bei dcr Abrede
vnbestinmter Leistungen ein Vertragsverhidlinis schlechthin
ausgeschlossen sc¢il. ©Es hat, wie seine zusammenfassende
Begrindung’ geigt, nur den Fall im Auge, daB dic Beklagtle,
ohne ihren Bedarf anderweit zu decken, keinc Bestellungen
auigibt, welil sie keinen Bedaxf hat oder diec Gerilte selbst
herstellen will. Das Berufungsgericht fithrt erliuternd aus,
der Vertraog sehe geradezu vor, dafl es in vollig freienm
Belicben der Beklagten stche, ob, wann und in welchem Umfange
nilie Geridte bestellen wolle, wenn gie nur nicht bei der
Konkurrenz einkaufe. Sie sei auch nicht verpflichtet, den
Ausbau ihrer eigenen Kapazité&t zu unterlassen, um den gstei-
genden Bedarf su decken. Bei ciner solchen Sachlage soll die
Belillagte, das ist das Ergebnis der Auslegung des Berufungs-
gerichts, nicht schon aufgrund des Vertrages vom 23, Juni
1986 zu einer Restellung gezwungen sein, Diese Luffassung



des Berufungsgerichts 138+t einen Rechtsirrtum nicht
erkennen, Sle wird vom Vertraglrartlant getragen,

wonach im Zuge des beli der Beklagtcn bestchenden Be-
darfes an elektronischen Steuergeriiten eine Zusanmen-—
arbeit in der Art vorgesehen sei, dafl diec Kl&gerin
aufgrund von entsprechenden Angeboten von der Beklagtcen
Auftrdge erhalte, und wonach die Beklagte sich ver-
Fertigung von auswiirts nur von der Xldgerin zu bezichen,

So gesehen hat die Beklagte ihre Zusicherung, 15 bis

20 Gerdte monatlich zu bestellen und kiinftig am Anfange
eines Kalenderhalbjahres in Hohe Cer Hélfte der Matcrial-
kosten fiir eine Halbjahresliecferung Vorauszahlungen zu
leisten, unter der stillschweigenden Voraussetzung gegeben,
dafl fiir die Beklagte in dem betreffenden Halbjahre ein

bel der Kldgerin zu deckender Bedarf liberhaupt bestche.

Die Xl&agerin behauptet nichv, dad die Beklagte
die angeblich besteilten und nicht abgerufenen Cerdte
"von auswidrts" bezogen habe, Ob und welche Erfiilllungs-
anspriiche der Kldgerin in diesem Falle zustsdnden, braucht
deshalb nicht erdrtert zu werden. Aus dem Schriftwechsel
der Parteien ergibt sich, daB die Kl#gerin nicht mehr das
bisher entwickelte Geridt, sondern ein neu entwickeltes
bauen lassen wollte und daB sie nach Ausweitung ihrer
Pertigungskapazitdt zum Selbstbau lberzugehen beabsichtigte,
Das Berufungsgericht hat nach seiner Vertragsauslegung
daher zutreffend angenommen, daf der Klidgerin ein Kaufpreig-
anspruch allein aufgrund des Vertrages vom 23, Juni 1956
nicht zusteht,.

II, Eine andere TFrage ist, ob das Schreiben der
Beklagten vom 23, Juni 1961, in dem sie ihren Bedarf
fiir das Jahr 1962 mit 240 Gerdten angibt, zu einer Ver-
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190 Gerite abzunchmen und filr sis eine Voraussahlung

ia 200.-- DM zu leisten,

1, Das Berufungsgericht leglt die Vereinbarung
vom 11./14. Hovember 1960 dahin aus, die Beklagte
sei nicht verpflichtet, eine Vorauszahlung fiir die
Gerdtezahl zu leisten, die sie bei der Angabe des
voraussichtlichen Bedarfes nenne und als ungefihr be-
zeichne, sondern lediglich fiir die fest bestellten
Gerdtezahlen. Der Vertragstext gebe keine ausreichende
Klarheit. Unklar bleibe, ob die Bezahlung der Hilfte
der Materialkositen fiir den Gesamtbedarf oder fir den
Gesamtabruf zu erbringen sei. Das Verhalten der Par-—
teien bei Abschlub der Zusatzvereinbarung und die Art,
wie die Parteien in der Folgezeit verfahren sind, lasse aber
eine geniligend gesicherte Feststellung des Parteiwillens
zi, Die Parteien hiatten genau zwischen der Angabe des
voraussichtlichen Bedarfes — in ihrer Formulierung der
"Disposition"-und der Einzelbestellung unterschieden.
Auch habe die Kl8gerin selbst Vorauszahlung fiir fest
bestellte Geradte erbeten.

Soweit die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
verkannt, daB das Schreiben vom 235. Juni 1961 die von
der Beklagten geschuldete Spezifikation entsprechend
dem Spezifikationskauf bedeute, geht die Riige deshalbdb
ins Leere, weil nach der nicht angreifbaren Auslegung
des Berufungsgerichts durch die Vereinbarung von
23. Juni 1956 ein Vertrag iliber Spezifikationskidufe
nicht zustande gekommen ist. Auch die Meinung der
Revision, die Auslegung, die das Berufungsgericht der
Vereinbarung vom 11. / 14, Hovember 1960 zukommen lasse,
sei deshalb unmbglich, weil ausdriicklich die Voraus-
zahlung am Anfang eines jeden Kalenderhalbjahres fiir eine



Halbjahreslieferung habe fallig werden sollen. trifft
nicht zu. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, aur
fir fest bestellte Gerdte sei die Vorauszahlung ent-
sprechoend dieser Bestimmung zu leisten. Die Auslegung
148t daher einen Rechtsverstol nicht erkennen.

2.) Auch wenn der vorstechend erdrterten Auslegung
des Berufungsgerichts gefolgt wird, konnte allerdings
die Xlage begriindet sein, wenn das Séhreiben der Be-
klagten vom 23. Juni 1961 nicht nur die Bedeutung einer
bloBen Anzeige des voraussichtlichen Bedarfs hatte, sondern
dariiberhinaus zu einer rechtlichen Bindung der Beklagten
gefiihrt hétte., Die in diesem Schreiben enthaltene Er-
kldrung sieht das Berufungsgericht nicht als endgiiltigen
Auftrag an..BEs fihrt hierzu aus, die Beklagte nenne in
dem Schreiben keine genauen Zanlen., Folgerichtig und
entsprechend der bisherigen Ubung habe sie am 28. September
1961 die ersten 50 Gerdte fiir die Produktion des Jahres
1962 bestellt. Die Klégerin sei, als keine weiteren Einzel-
bestellungen gefolgt seien, bei diesem Sachverhalt auch
gelbat nicht davon ausgegangen, dall weitere Geriite des
fir das Jahr 1962 gemeldeten voraussichtlichen Bedarfes
bestellt worden seien. Sie habe ndmlich ihrem Schreiben
vom 2. April (gemeint wohl Februar) 1962 genau zwischen
ihrer Disposition aufgrund der Vormeldung von 240 Geriten
und der Bestellung von nur 50 Gerdten unterschieden,

Diese Auffassung h#dlt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Tas Berufungsgericht hat bei seinen rrwigungen
das Schreiben vom 23. Jimi 1961 fiir sich betrachtet und
hat verabsdunt, die Umsfﬁnde, unter denen es zu diesem
Schreiben gekommen ist, zu priifen. Wie die Revision mit
Recht geltend macht, hat die Beklagte auf Wunsch der
¥ligerin eine iiberschliégige Angabe ihres Bedarfes schon
mit ihrem Schreiben vom 19. Mai 1961 gemacht. Hier hatte
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gie sufl Wunsch der Kliigerin fiir deren "Dispogitions-
zvuzcke" angegehen, daB mit etwa 300 Gerdten im Jahre
1962 zu rechnen sei. Das legt den Gedanken nahe, schon
dieses Schreiben enthalte die "Disposition', also dic
nach Meinung des Berufungsgerichts unverbindliche Vor-
ankiindigung des voraussichtlichen Bedarfs. Das Schreiben
entspricht etwa beispielsweise dem vom Berufungsgericht
verwerteten Schreiben vom 3. Juli 1959, wonach der RBedarf
des zweiten Halbjahres 1959 sich iliber 100 Steuergerite
erstrecke. Mit dem Schreiben der Beklagten vom 19, Hai
1961 gab die Kl&gerin sich indessen nicht zufrieden,
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Darin wird eine Aufforderung der Kldgerin an dic Beklagte
zu sehen sein, entsprechend der bisherigen Ubung nunmehr
eine feste aufgeschliisselte Bestellung aufzugeben., Venn
die Beklagte mit dem Schreiben vom 25, Juni 1961 ihren
Bedarf mit je ca. 120 Gerdten der beiden in Frage ste-~
henden Typen angab, so mag darin noch keine festc Be-
stellung liegen, zumal die Beklagte im Kopf des Briecfes
als Gegenstand "Disposition von Steuergeridten fiir 1962"
anfihrt. Bei Berilicksichtigung der gesamten Umsténde liegt
aber die Annahme ndhe, dafl die Beklagbtc mit ihrem Schreiben
nicht nur unverbindlich ihren Bedarf angemeldet hat,
sondern daf sie mit ihrer Erklirung etwa in Art eines
Vorvertrages gegeniber der Klégerin eine rechtliche
Bindung eingegangen ist, die sie verpflichtete, eine
Bestellung auf Lieferung von rund 240 Gerdten der beilden
Typren aufzugeben, und die sie ~ von noch gzu erdrternden
Ausnahmen abgesehen ~ hinderte, statt 240 Gerate eine
beliebig geringere Menge abzurufen,

Bei der Auslegung ist zu priifen, ob die Kldgerin
die Antwort der Beklagten, was sechr wohl denkbar ist,
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etva als bindende Frkisrung angeschen hat und anschen
durfte. Ob die Eeklagte den Willen hierzu hatte, konnie
unerheblich sein. Fir einen Vertragsschluf kommt cs

nicht ausschlieBlich auf den Willen der Vertragspartceien
an, sondern daraufl, wie versténdige Kaufleute im redlichen
Geschiftsverkehr nach Treu und Glauben die Vertragser-
kldrungen auffassen miissen., Dabei ist im vorliegenden
Fall zu beriicksichtigen, daB die Kligerin, wie sie aus-
driicklich im Schreiben vom 16. Juni 1961 hervorhob und
der Beklagten erkennbar war, langfristig disponiercn
wollte und mufBlte und deshalb einen bindenden Auftrag
viinschte., Die Beklagte muBte sich sagen, daBl die Klégerin
danit rechnete, sie, die Beklagte, werde 240 Gerdte ab-
nehmen. Es muBte ihr klar sein, dafl die Xldgerin sich
daher auf eine llenge von 240 Gerédten einrichten und ent-
sprechende Aufwendungen machen verde, Dieses Vertrauen
der Klédgerin hat die Beklagte dadurch bestirkt, daB sie
von einer genaueren Friifung ihres voraussichtlichen
Bedarfes spricht und in Abweichung von ihrem Brief vom
19, Mai 1961 eine geringere Zahl unter Aufschliisselung
nach Typen nennt. Vollte die Beklagte sich trotzdem vollipge
Freiheit der Bestellung vorbehalten, hidtten Treu und
Glauben es erfordert, daB sie ihre Erklérung als unver-
bindlich bezeichnete. Schon in der bisherigen praktischen
Handhabung war die Trennung zwischen der Vorankiindigung,
"Disposition" genannt, und der endgiiltigen Bestellung
nicht so scharf durchgefiihrt worden, wie es im Prozel

bei der rechtlichen Einordnung der Vorginge geschehen

ist, Tatséchlich hat die in derx DlSpOSltlon genannte
er Regel

Menge mit der bestellten Ienge/hgerelngeutlrmt Gelegentlich

ist die bestellle Menge griBer gewesen, geringer aber
. Ri L 3i % nicht. Mit dem Schreiben der Beklagten vom
23, Juni 19617 ist der Unterschied noch gstidrker verwischt
worden., Die Tatsache, daB das Schreiben vom 2%, Juni 1961




diz intwort auf das Schreiben der Klégerin von

15. dJuni 1961 nmit dem Verlangen nach verbindlichen
Aurtrdgen und Aufschliisselung bildet, ndhert es den
"Bestellungen" an und hebt es in der rechtlichen Be-
deutung von sonstigen "Dispositionen® der Beklagten
ab. Das Berufungsgericht, das es lediglich darauf ab-
stellt, das Schreiben vom 23. Juni 1961 enthalte kecine
genauen Zahlen, hat das nicht beachtet.

Der Umstand allein, daB die Beklagte nur cine Er-
k1lZrung iiber ihren Bedarf an je ca. 120 Gerdtcen abgegeben
hat, stidnde der Auslegung, es sei schon einc Bindung cr-
folgt, iberhaunt nicht entgegen. Denn ca.-Bestellungen,
d.h. Bestellungen mit handelsiiblicher Toleranz, sind im
Handelsverkehr nicht uniiblich., Die weitere Erwidgung des
Berufungsgerichts, die Beklagte habe am 28. September
1961 auf die Bedarfsmeldung hin 50 Gerdte bestellt und
die Klidgerin selbst habe am 2, April (Februar ?) zwischen
der Disposition aufgrund der Vormeldung von 240 Geriten
und der Bestellung von nur 50 Geriten unterschieden,
verliert bei dieser Betrachtungsweise an Gewicht., Daf
es noch einer genauen lMengenangabe bedurfte, wenn die
Beklagte gebunden war, die "Ca." bestellte llenge abzunchrien,
liegt auf der Hand.

Bedeutgan fiir die Wilrdigung, was die Beklagte sich
bei ihrem Schreiben vom 23, Juni 1961 vorgestellt hat,
sind auch ihre spiteren Schreiben vom 21, Deszember 1961,
21, Pebruar 1962 und 9. Mirz 1962. Sie lassen kaum einc
andere Doutung zu, als daB die Beklagte selbst der Auf-
fassung gewesen ist, sie sei im Schreiben vom 23, Juni
1961 eine stiérkere Bindung eingegangen, als es bei den
sonstigen "Dispositionen" geschehen war, und miisse 240
Gerdtc abrufen. Im ersten Schreiben erklirte sie sich
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, das von der Xliégerin beschaffte laterial zu den
Iinkaufspreicen mit einem Zuschlag von 10 ¢ abzunchien.
Im zveiten Scareiben erkiirtc sie ihr Einverstindnis,
die Preise des.fngebots der Kligerin vom 2., ¥Februar
1962 fiir die filr 1962 disponicriten 240 Geriéte anzunechricn,
und kiindigte die Absendung von 100 Geh#usen an. Dann
fihrte sie zum Streit iiber die Zahl der fiir das Jahr
1962 als bendtigt angegebenen Gerdte an, sic sei der
gceben zu haben. Im Schreiben vom 9, Mérz 1962 schlieB-
lich wollte dic Beklagtc auf die Berceithaltung der Fer-
tigungskapazitit von dem Zeitpunkt an verszichten, wo
die Zahl von 240 Geridten erreicht sei.,

Im Sinne einer Eindung sieht im Grunde genommen
auch das Berufungsgericht selbst die Rechtslage an,
wenn es anklingen 148%t, daf der Kldgerin moglicher-
veise ein Anspruch aus positiver Forderungsverletzung
zugebilligt werden konnte, sofern sie ihn geltend ge-
macht h&tte. Denn von einer positiven Forderungsver-—
letzung kann nur gesprochen werden, wenn die Beklagte
eine zwischen ihr und der Kliégerin bestehende vertrag-

liche Bindung verletzt hat.

Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben. Zur erneuten Wirdigung der Vorgiinge war die Sache
an das Berufungsgerichtﬂﬁhruckzuverweiseno

ITI. Fir die erneute Verhandlung sei auf folgendes
hingewiesens

1.) Die Kl#gerin hat in der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht Erfiillung des Ver~
trages verlangt. Sie ist anscheinend der Auffassung,
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ic beklagte seil noch jetzt verpflichtet, wvon ihr
160 Gerite acr mit Schreiben vom 23, Juni 19671 ver-
langten Art absuncehmen, und sie sei daher berechtiigt,

filir diegse Geréte eine Vorausgahlung von 200,—~ Iif

je Stiick zu verlangen, Da die Gerdte aber ausdriicklich

fir den Bedarf der Beklagten im Jahre 1962 bestimmt
varen und offenbar einer sténdigen technischen Veiter-
entwiclkklung unterliegen, konnte dic Auslegung der

zwischen den Parteien etwa bestehenden Vertragsbe-
zichungen zu den Ergebnis fithren, der Leistungszeit-

roum sei deraru Teil des Leistungsinhalts gewcsen,

dal die Lelstung ihrer Hatur nach auBerhalb des Leistungs-~
zeitrauns nlcht mehr erbracht werden konnte., Dann viirde
die Klégerin einen Finanzicerungsbeitrag zur Herstellung
der Ger#dte nicht mehr verlangen kinnen, Moglicherweise
wire ihr aber ein inspruch auf Zahlung des XKaufpreises
nach §§ 275, 324 Abs. 1 und 2 BGB geblicben, wobei die
Klégerin sich aber anrechnen lassen miiBte, was gie infolge
Befreiung von der Leistung crspart hat. Tenkbar wére auch,
daBl der Klidgerin wegen Verzuges der Beklagten ein Schadens-
rsatzanspruch auf das positive Intercsse . zustcht.

2.) Fir den Fall, daB das Berufungsgericht bei seiner
crncuten Entscheidung zu dem Ergebnis kormen sollie,
eine Bindung der Beklagten zur Abnahme von etwa 240 Ceriiten
sei erfolgt, miiBte noch in Betracht gezogen werden, ob
unter Beriicksichtigung der Besonderheit des Vertrages
die Beklagte sich etwa von der Bindung dann wieder lisen
durfte, wenn sie anstelle von Geridten einer iiberholiten
Konstruktion nunmehr weiter entwickeltc Geréte bendtigtce.
Dafiir konnte sprechen, daf die KlZgerin die Stellung
einer Zulicferantin hatte und der Beklagten schwerlich
angesonnen werden konnte, veraltete Geridte in ihre
Aprarate cinzubauen, Es lieflie sich deshaldb die fuffassung
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vertreton, daf die Kligerin jedenfalls dann die Be-
kiagte nicht an ihrer Erklirung festhalten durite,

wenn die Beklagte ihr unter zunutbaren Bedingungen

die Anfertigung der weitcerentvickelten Gexriite anbot.

Ob das der ¥all gewescn ist oder ob, wie die Klégerin
geltend macht, die Beklagte durch ihre Veigerung, dic
restlichen 190 Gerite abzunehmen, lediglich versucht
hat, unberechtigt die vereinbarten Freise szu driicken,
viirde gegebenenfalls das Bérufungsgericht zu priifen
haben, Dabei kénnte von Bedcutung sein, ob das Angcbot
der Beklagten auch ein angemessenes Entgeli fiir dic

von der Kldgerin zur Anfertigung der nicht abgenormencn
Geriite gemachten Aufwendungen und fiir den insoweit cni—
gangenen Verdienst enthidlt,

_ IV. Dje Entscheidung tber die Kosten der Revision
wird dem Berufungsgericht iibertragen, weil sie von der
sachlichen Endentscheidung abhingt.

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Dorschel

Dr. Mezger Mormann
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