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erkiindet laut Protokoll . 221
v am 1. Februar 196i 6 045
tisl, Justizobersexretar
ala Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma Hermann S ? ’ Kugellager-, Kraftfahr-
zeug~ und Industriebedaril, Lnhaber Kaufmann Herumann S¢il®,
in ¥ y D strale @, '

Beklagten, Berufungsklégerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Rechtsanwalt ir. Fridolin E in ]
als Konkursverwalter iiber das Vermogen des Kaufmanns Hermann
T— in ’

Klédger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

mindliche Verhandlung vom 1. Februar 19ol unter Mitwir-

kung des Senatspridsidenten Dr. Pagendarm und der Bundes-—
richter Artl, Dr.Spieler, Dr. Mezger und Dr.Messner

fiilr Kecht erkannt:

)

Aui die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Karlsruhe - 4. Zivil-
senat in Freiburg - vom 31, Dezember 1959 auf-
gehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen. :

Die Entscheidupg iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen



Tathestand:

ber Kldager ist Xonkursverwalter iiber das Vermdgen des
alleinigen Inhabers der Firma Herman'n—, Maschi-
nenfabrik, in —, der im Juni 1957 in Konkurs gere-
ten ist. Er macht eine restliche Kaufpreisforderung fiir
gelieferte Maschinen in Hohe von noch 10 391,87 DM nebst
Zinsen geltend. Lie Beklagte hat gegen diese Forderung
mit einer Schadeunsersatzforderung aufgerechnet, die sie
aus einer Besteliung von 8000 Spannzangen, von der die
Firma— zuriickgetreten ist, herleitet. Der Auf-
rechnungsforderung liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Firna (M stellte Drehautomaten (Abstech-
automaten) her, mit denen sie auch die Beklagte beliefer-
te und fiir die sie sogenannte Spannzangen benttigte. Die
Beklagte handelt mit Maschinen, Werkzeugen und anderen Er-
zeugnissen. Die Firma @l vestellte bei dem Leiter
der Zweigniederlassung der Beklagten in @ den in-
zwischen verstorbenen Angestellten der Beklagten (.,
laut Bestellschein vom 15. Mai 1956 4000 Sechskani-Spann-
zangen “von M 3 - M 12¢ und 4000 Rundspannzangen "dito fiir
Bohrpinole" zur Lieferung "auf Abruf fiir ein Jahr bezw.

1 1/2 Jahre",wobei sich die Firma - die Wahl der
Abmessungen der Spannzangen vorbehielt. Die Bestellung wur-~
de durch Ausfiillung eines Formulars festgelegt, das nach
seinem Vordruck von der Beklagten fiir Abschliisse durch
Vertreter bestimmt ist und einen seitlichen Vermerk fol-
genden Inhalts enthdlt: "Der Auftrag ist vorbehaltlich der
Genehmigung der Fa.- (das ist die Beklagte) ange-
nommen." Das Formular wurde fiir die Beklagté vqn-

und von der Firma — unterzeichnet. Tie Beklagte
bedankte sich mit Schreiben vom 18. Mai 1956 fiir den ihr
erteilten Auftrag und fiigte in diesem Schreiben hinzu:
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"Damit ich Ihnen meine ordnungsgemiie Auftragsbestatigung
zugehen lassen kann, bitte ich mir umgehend noch mitzu-
teilen, welche Spannzangenausfiithrung Sie als erstes gelie-
fert wiinschen, in welchen Abmessungen und zu welchen Stick-
zahlen." Die Firma @ vestellte bereits mit Schrei-
ben vom 19, Mai 1956 unter Bezugnahme auf den mit der Be- .
klagten "getatigten AbschluBauftrag" als 1. Auftrag "unter
zugrundelegung" ihrer (der Fa. - ) angeblich der
Beklagten bekannten Einkaufsbedingungen zur schnellsten

Lieferung 70 Spannzangen 6 kt verschiedener Abmessungen
und 10 Stiick Bohrzangen in der Abmessung 4,9 mm. Diesem
Abruf folgte ein weiterer mit Schreiben vom 26. Mai 1956,
in dem die Firma (I cvenialls auf ihren "Abruf-
Auftrag" Bezug nimmt und um Lieferung von je 5 Stiick
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Spannzangen laut den beiden der Beklagten eingesandten
Skizzen Nr. 021/2 bittet. Lie Beklagte bestdtigte beide Be-
stellungen mit Schreiben vom 30. Mai 1956, in dem sie

filyr die ihr mit diesen Bestellungen "“"erteilten Abrufaui-
trige aus dem Gesamtspannzangenauftrag vom 15.5.56" danx-
te und der Firma (P nitteilte, sie have die be-
trefienden Spannzangenabmessungen sofort in Bearbeitung
genommen, sie hoffe, daB die Bestellung Nr. 665 (das ist
die BeStellung vom 26. Mai 1956) in wenigen Tagen und die
Bestellung Nr. 635 in. spitestens 14 Tagen ausgeliefert
werden kdnne. Dabei lehnte sie die von der Firma (il
@D in die Abrufe eingesetzten Zahlungsbedingungen ab und
machte gleichzeitig einen anderen Zanlungsvorschlag.
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Die Beklagte will mit Schreiben vom 2., Mai 1956 die
Firma - gebeten haben, auch fiir die Bestellung
vom 19. Mai 1956 eine entsprechende Lichtpause zu iiber-
mitteln. Uie beiden Abrule wurden von der Beklagten nicnt
oder nicht vollstindig beliefert. Die Parteien streiten
dariiber, woraui dies zuriickzufiinren ist.
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Mit Schreiben vom 31l. Juli 1956 erkliarte die Beklagte
der Firma @I, in Anbetracht der damaligen Lage die-
ser Firma diixfte wohl der Auftrag iiber insgesamt 80CO
Spannzangen bezv. ¢ie Abnanme fraglich geworden sein. Lie
Auftragssumme betrage 70 400 DM. Ler Beklagten viirden
durch die Nichterfillung des Auftrags 15 £ dieser Summe
als Gewinn entgenen, sie miisse daher zundchst diesen Be-
trag auf das von der Beklagten auf 13 910,85 DM errechne-
te Guthaben der Firma @ verrechnen. Die Firma
@ -rilirte dagegen mit Schreiben vom 1. August
1956, die wenigen von der Bexlagten bisher gelieferten Sparnn-—
zangen wiegen derartig groBe Fenler und Méngel auf, daB
gie iiberhaupt nicht als :Spannzangen zu gebrauchen seien.
Dariiber hinaus have@p wiederholt die Lieferung weiterer
Probespannzangen zugesagt. Diese Spannzangen seien trotz
wiederholter Mahnungen noch nicht eingegangen. Aus allem
kénne sie, die Firma @, nur folgern, daB die Be-
klagte iliberhaupt nicht in der Lage sei, Spannzangen zu lie-
fern, und sehe sich daher gezwungen, ihren Auftrag zu an-
nullieren, da bei Auftragserteilung ausdriicklich vereinbart
worden sei, daf der Auftrag nur unter der Voraussetzung
Gliltigkeit besitzen solite, dafl die von der Beklagten zu
liefernden Probespannzangén einwandfrei in Ordnung wéren.
La die zugesagte telieferung mit Spannzangen nicht erfolgt
sei, habe sie, die Firma (., schnellstens andermeit
disponieren miisseii. I'ie Beklagte lennte in ihrem Anwwnrt;
schreiben vom 8. August 1956 die ihr mitgeteilte Annullie-
rung des Auftrages ab mit der Erkldrung, nach ihren, der
Beklagten, Verkauis~, Lieferungs- und Zahlungsbedihgungen
sei ein Riicktrittsrecht erst gegeben, wenn sie die Erkla-
rung abgegeben habe, daB ihr eine Lieferung nicht mdglicn
sei; abgesehen davon habe die Firma — auf ihr Scorei-
ben vom 2. Juni 1956 beziiglich entsprechender Lichtpausen
betreffend den Abruf Nr. 635 vom 19. Mai 1956 iiberhaupt
nicht reagiert.



Iie Beklagte hat zur Begriindung ihrer Schadensersatz-
forderung ferner behauptet, sie habe dem Abrufauftrag
Nr, 635 iber 80 Spannzangen deswegen nicht entsprechen
konnen, veil die Firma @ nicht, wie sie es bei
einem friheren Auftrag getan habe und wie es zwischen
ihr und dem Angestellten- vereinbart gewesen sei,
eine Zeichnung oder eine lichtpause unter Angabe der ge-
nauen Toleranzen der Seklagten vorgelegt have, (P he-
be bei diesen Verhandlungen mehrmals darauf hingewiesen,
daic es nicht moglich sei, Spannzangen ohne eine Zeich-
nung oder nach einer friiheren zugeschickten zu dem Auf-
trag Xr. 665 gehorenden Zeichnung anzufertigen. Die IFir-
ma- und @i# seien sich auca dariiber einig ge-
viesen, daf ohne eine solche Zeichnung oder Lichntpause die
Herstellung genau passender Spannzangen nicht mdéglich ge-

viesen sei.

it der KXlage wurde zunéchst ein hoherer als der
Jetzt streitige Betrag gefordert. Das Landgericht hat
den Riicktritt der Firma (il von cem Spannzangen-
auftrag als begriindet angesehen und die Beklagte unter
Abveisung der Mehriorderung verurteilt, an den Kléger als
Konkursverwalter 10 391,87 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung einge-
legt, die das Oberlandesgericht zuriickgewiesen hat.

Mit der Revision erstrebt die Bexlagte die Abweisung
der Klage nur noch auf Grund der erklirten Aufrechnung in
Hohe des dem Kliéger zugesprochenen Betrages, widhrend die-
ser beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

e ot st tm s iAo .



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, ein Vertrag
iiber die Lieferung von 8000 Spannzangen, aus dem die Be-
klagte den zur Aufrecinung gestellten Schadensersatzan-—
spruch wegen Nichterfiillung herleitet, sei nicat wirksam
zustande gekommen. Es hat dies insbesondere aus dem vor-
getragenen Schriftwechsel und weiterem Sachvortrag der
Beklagten gefolgert.

Die Revision macht dagegen geltend, die Parteien des
Rechtsstreits hiatten das Zustandekommen des Vertrages nie-
ﬁals besiritten; weder die urspriingliche Klédgerin, die
Firma ‘, noch der jetzige Kléger hdtten behauptet,
es habe sich nur um Vorverhandlungen gehandelt, die nichti
zurm wirksamen AbschluB eines Kaufvertrages liber Lieferung
von 8C00 Spannzangen auf Abruf gefiihrt natten. Das Zustan-
dekommen dieses Vertrages gelte dahner ala'zugestanden (§ 2¢&8
ZP0). Jedenfalls hdtie aber das Berufungsgericht die Beklag-
te auf seine Rechtsansicht hinweisen und ihr Gelegenheit
zur Stellungnahme geben miissen.

Der Revision ist zuzugeben, dafl die Parteien in dem
Rechtsstreit libereingtimmend vorgetragen hatten, daB3 zwi-
schen der Firna G vnd dem Pilialleiter (@ als
Vertreter der Beklagteh ein Lieferungsvertrag iiber 8CCO von
der Firma - abzurufende Spannzangen geschlossen
worden ist. Die Beklagte hat jedoch nicht nur einen einfa-
chen Vertragsabschluf behauptet, sondern auch die Art und
Weise, wie dieser Verirag geschlossen wurde, vorgetragen,
indem sie den Auftragsschein vom 15. Mai 1956 vorgelegt
und weiteren Schriftwechsel hierzu zum Gegemstand ihres Sach~
vortrags gemacht hét. Damit umfaBte der Sacnvortrag der Be~
klagten auch die Folgerungen, die sie aus den vorgetrage-




nen Tatsacnen gezogen nat. Soweit es sich hierbei um recht-
liche SchluBfolgerungen handelt, war das Berufungsgericnt

an den Sachvortrag dann nicht gebunden, wenn dieser zu Zveji-
feln iliber das wirksame Zustandekommen des Kaufvertrages An-
laB gegeben hat. Es ist 2zwar anerkannten Rechts, dafl auch
dann ein Tatsachenvortrag vorliegi, wenn Behauptungen in
einfache und allgemeine Rechtsbegriiie, wozu auch die Be-
hauptung eines Kaufs gehdren kann, eingekleidet sind (BGH
Urt. v. 29. September 1958 ~ II ZR 342/56 -~ NJW 1958, 1968&;
Stein/Jonas/Schonke, ZPO 18. Aufl. § 288 I1 1 a, § 282 II

2 a; Wieczorek, 2P0 § 288 Anm. A II b 2). Nur wenn es sicn
also um einen einfachen und allgemein bekannten Rechisbe-
griff handelt, dem onne weiteres zu entnenmen ist, was aier-
mit in tatsidcnlicher Hinsicht behauptet ist, unterliegt sol-
cher Sacnvortrag den Verfahrensregeln iiber die Bindung des
Gerichts an zugestandene Tatsachen (3§ 288, 138 Abs. 3 ZPO).
In solchem Falle darf also regelmdfig das Gericht nicnt

auf die vorgetragenen Tatsachen zuriickgreifen und ihre )
rechtliche XKinordnung selbst vornehmen. Hier haben aver die
Parteien auch die Tatsachen vorgetragen, aus denen sich

das Zustandekommen des Xaufvertrages ergeben soll. Wenn die-
se Tatsachen AnlaBl zu Zweifeln dariiber geben, ob die von
den Parteien iibereinstimmend gezogene SchluBfolgerung rich-
tig ist, so wire das Berufungsgericht nicht gehindert ge-
vicsen, auch die recntliche Einordnung dieser Tatsachen hin-
sichtlich des Zustandekommens des Vertrages zu priifen.

-Die Beklagte natte nun aber selbst behauptet, der Ver-
tragsschlufl habe ihver Gehehmigung bedurft. Darauf weist
auch ihr Schreiben vom 18. Mai 1956 hin, in welchem die Be-
klagte der Firma‘ eine ordnungsgemiBe Auftragsbe-~
stdtigung angekiindigt hat. Welche Bedeutung dieser Ankiindi-
gung beizulegen ist, kann zweifelhaft sein. Immerhin hattc
die Beklagte auch das Schreiben vom 30. Mai 1956 vorgetragen,



mit dem sie die beiden Bestellungen der Firma (D
als Abrufauftriage aus dem Gesamtspannzangenauftrag vom
15. Mai 1956 bestdtigt hat. Auch der Kliger selbst hat
gich auf den Standpunkt gestellt, daB der Gesamtauftrag
fiir die Firma @l verbindlich zustande gekommen

war,

Es kann jedenfalls im Revisionsrechtszuge dahinge—
stellt bleiben, ob die ProzeBparteien mit ihrem Vorbrin-
gen, Tatsachen zugestanden haben, die zu keinen Zweifeln
iiber ihre rechtliche Einordnung AnlaB geben ktnnen und
ob deshaldb das Gericht an den Vortrag der Parteien, der
Gesamtauftrag sei zustande gekommen, verfahrensrechtlich
gebunden war. '

Denn die Revisionsangriffe zu diesem Punkt miissen
schon deshalb Erfolg haben, weil die Annahme des Be-
rufungsgerichts, der Gesamtauftrag sei nicht zustande ge-
kommen, nicht ausreichend begriindet ist.

Das Berufungsgericht meint, in dem Schreiben der Be-
klagten vom 18. Mai 1956 konne weder dem Wortlaut noch
den Umstdnden nach eine Genehmigung der zwischen der Fir-
na QD vnd @ setroffenen Abrede erblickt wer-
den, ebénsowenig in den nachfolgenden Verhandlungen der
Vertragsparteien. Gerade die Tatsachen, daB nicht nur vor,
sondern auch nach der Unterzeichnung des "Auftrages" Probe-
zangen geliefert, daB Lichtpausen iibersandt und verlangt
worden seien, daB die von der Beklagien an die Zeugen P
und @D selieferten Spannzangen nach Aussage dieser
Zeugen unbrauciabar gewesen seien, daf die Beklagte ihrer-
seits nach Angabe ihres Inhabers noch keine Spannzangen
veitergegeben habe, sprichen dafiir, daB die Vertragsparteien
iiber das Stadium des Experimentierens und der Vorvernand-
lungen noch nicht hinausgekommen:seien und da8 die Beklag-
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te ohne genaue Angabe von Abmessungen, Stiickzahl und Lie-
ferfolge, die Verpflichtung, 8000 Spannzangen innerhalb
eines Zeitraums von 1 vis 1 1/2 Jahren auf Abruf zu lie-
fern, weder habe ilibernchmen wollen noch konnen. Auch aus
dem Schicksal der "Abruf"-Bestellungen vom 19. und 26. HMai
1956 lasse sich nichts anderes entnehmen; eine Genehmi-
gung des Gesamtauftrages komnne auch nicat in dem Bestati-
gungsschreiben der Beklagten vom 30. Mai 1952 erblickt
werden, in dem lediglich von den Teilauftridgen die Rede
gewesen sei.

Diese Erwidgungen vermogen die Feststellung, dafl der
Abrufvertrag nicht zustande gekommen sei, schon deshalb
nicht zu tragen, weil die Bekxlagte in ihrem Schreiben vom
30, Mai 1956 die Bestellungen der Firma (@ vou
19, und 26, Mai 1956 als Abrufauftridge "aus dem Gesamb~
spannzangenauftrag vom 15.5,1956" ausdriicklich bestatigt
hat. Es ist also in diesem Schreiben nicht nur von Teil-
auftragen die Rede, wie das Berufungsgericht angenommen
hat, sondern es ist ausdriicklich auch der Gesamtspannzangen-
auftrag in bezug genoumen worden. Das Berufungsgericnt
hatte daher, unter diesem Gesichtspunkt sich die Frage vor-
legen miissen, ob jedenfélls hierin eine Genehmigung des
Gesamtauftrages seitens der Beklagten zu sehen ist und
ob das Schreiben nach Treu und Glauben von der Firma-
@D so verstanden werden muBte. Einer solchen Beurtei-
lung dieses Schreivens steht nicht entgegen, dafl die Be-
xlagte in ihrem Schreiben vom 18. Mai 1956 der Firma
@ :inc auscriiciliche "ordnungsgemiBe Auftragsbe-
stitigung" angekiindigt hatte. Das scnlieBt nicht aus, daf
beide Vertragsparteien jedenfalls die vorbehaltene Genehmi-
gung des Gesamtauftrages durch die Beklagte als erfolgt und
als erledigt ansenen aurften und éiese Genenmigung nicht
mehr in Frage steillen wollten. Anzeichen hierfiir x6nnen so-
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wohl dem Schreiber. der Beklagten vom 31. Juli 1956 als
auch dem Schreiben der Firma- an die Beklagte
vom 1. August 195€, in welchem sie den Gesamtauftrag
Tannvllieri" -hat. entnommen werden. Es hdtte fiir die Fir-
ma - besonders nahe gelegen, darauf hinzuwei-
sen, dafl der Gesémtauftrag von der Beklagten noch nicht
genehmigt sei, Sie hat sich aber hierauf nicht‘einmal

in dem vorliegenden Rechtsstreit berufen.

Jedentfalls fenlt es aber an einer ausreichenden
Feststellung dafir, dad die Firma (M., die an den
Vertragsschluf vom 15. Mai 1956 trotz des Vorbehalts
der Genehmigung durch die Beklagte gebunden war, sich
etwva wegen Fehlens solcher Genehmigung von diesem Vertra-
ge mit dem Schreiben vom 1. August 1956 loésen durfte,
var die Firma G auch nur vorbehaltiich der Ge-
nehmigung der Beklaglen an den Gesamtauftrég noch gebun-
den, so hdtte sie sich von ihm doch nur dann lossagen
diirfen, wenn die recntlichen Voraussetzungen hierfiir vor-
lagenr. Solche hat das Berufungsgericht aber nicnt fest-
gestellt.

Hiernach kann die Schadensersatziorderung der Be-
klagten wegen Nichterfiillung des Gesamtauftrages nicht
schon mit der Begriindung abgelehnt werden, daB dieser
Auftrag nicht zustande gekommen sei. '

II. Es kommt daher darauf;an, ob die Hilfsbegriindung des
Berufungsgerichts, bei der es das Zustandekommen des Aul-
trages unterstellt hat, den Angriffen der Revision stand-
hiilt. Bei dieser Unterstellung hat das Berufungsgericht
auch offen gelassen, ob die Firma ‘ zum Riicktritt
von dem Vertrage, den sie mit. dem Schreibén vom 1.August
1956 erklédrt hat, berechtigt gewesen ist. Unter diesen Vor-
aussetzungen, nadmlick der Verbindlichkeit des Vertragsab-

cchlusses und der fehlenden Berechtigung der Firma (jjillllp

-
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zun Rlicktritt, wdre, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrs,
nach den Umsténden auch unter Berlicksichtigung der Beweis-
erleichterungen der §% 287 ZPO, 252 BGB nicht als erwie-
sen anzusehen, dafl der Beklagten ein Gewinn aus dem Spann-
zangengeschiatft entgangen sei. Einen derartigen Gewinn hit-
te die Beklagte nur erzielen konnen, wenn sie ihrerseits

in der Lage gewesen wdre, entsprechend den im Auftrag

vom 15, Hai 1956 vorgesehenen Bedingungen brauchbare Spann-
zangen auf Abruf zu liefern. Das sei nicht dargetan., Die
Spannzangen fir -und— seien unbraucibar gewe-
sen. LaB die Probezangen in Ordnung gewesen seien, lasse
sicn angesichfs der entgegengesetzien Angaben daes unbetei-
ligten Zeugen ¢ nicht feststellen. Auch die Auftri-
ge vom 19. und 26. Mai 1956 seien entgegen der Bestitigung
.vom 30, Mai 195€ nicht ausgefiithrt worden und zwar auch in-
soweit nicht, als dafiir Lichtpausen geliefert gevwesen seien.
DaB dies ausschlieBlich auf den Mangel der angeblich ge-
Torderten Zeichnungen beruht haben sollte, wie die Beklagte
vorgetragen'hatte, gsei schon deshalb wenig wahrscheinlich,
veil sich auch der Zeuge @b die bendtigte Spannzange
ohne Zeichnung beschefft habe.

Die RKevision beanstandet diese Erwdgungen des Beru-
fungsgerichta und macht geltend, das Berufungsgericht ha-
be im Rahmen des § 287 ZPO nicht auf die Beweislast abstei-
len diirfen, habe auch § 286 ZP0O verletzi, indem es den
vorgetragenen Sachverhalt und erhobene Beweise nicht er-
schopfend beriicksichtigt und angebotene Beweise nicht er-
hoben habe.

Die Verfahrensriigen aus § 286 ZP0O sind im Ergebnis be-
grindet, Bei ihrer Priifung muB8 davon ausgegangen werden,

daB nach der Behauptung der Beklagten die Firma -
die Lieferung der 80 Spannzangen, welche sie am 19.Hai 1556



abgerufen hatte, weder angemahnt noch eine ¥Frist zur Lieferung
gesetzt oder gar die Verweigerung cder Abnahme ausgesprochen hat-
te, als sie mit dem gchreiben vom 1. August 1956 den Riicktritt
von dem Vertrage erklédrte. Es mull ferner davon ausgegangen ver-
den, daB auch die nicht vollstindige Belieferung des zweiten
Abrufs vom 26. Mai 1956 iber insgesamt 10 Spannzangen die Fir-
e @JJJJJ® roch nicht zum Riicktritt von dem Gesamtauftrag
berechtigt hat. Dann aber wdre die Beklagte, wie hier zu un-
terstellen ist, noch am 1. August 1956 und zu dem Zeitpunkt,
zls das Schreiben von diesém Tage bei ihr eingegangen ist,
berechtigt gewesen, die Bestellungen noch auszufiihren und die
Erfiillung des ibrufvertrages von der Firma- noch

zu verlangen. :

Ein Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen Ablehnung
cer Vertragserfiillung durch die Firma- setzt voraus,
dafl die Beklagte iibernaupt in der Lage gewesen wire, den Auf-
trag zu erfiillen, wenn ibr anstelle der'AnnJilierung des Ver-
trages in dem Schreiben vom 1. August 1956 von der Firma(jjji®
C noch eine Frist zur Erfiillung der beiden Abrufvertrige
gemd § 326 BGB gesetzt worden wdre. Dabei soll hier unter-
stellt werden, daB die Nichterfﬁllung dieger Abrufe nach wirx-
csamer Fristsetzung die Firma — auch berechtigt haben
viirde, von dem Gesamtauftrag vom 15, Msi 1956 zuriickzutreten.

TalB die Beklagte nicht mehr zur Erfiillung bereit war,
hat das Berufungsgericat nicht festgestellt. Es hat nur mit
den oben wiedergegebenen Erwdgungen in Zweifel gezogen, dab
die Beklagte in der Lage gewesen widre, brauchbare Spannzangen
auf Abruf zu liefern. Diese Erwidgungen sind jedoch nicht aus-
reichend, um zu der Folgerung zu gelangen, daB die Beklagte
den Bewels eines entgangenen Gewinns nicht filhren kénne.
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Die Revision macht mit Recht darauf aufmerksam, daf nach
den Ausfilhrungen in dem Gutachten des Baurats Dipl.Ing.Kennel
vor 29. November 1958, den das Gericht zum Sachverstandigen
bestellt hatte, die Herstellung von Spannzangen der Art,
wie sie fiir die an den Zeugen@p gelieterten drei Autome-
ten verwendet und von der Beklagten an den Zeugen geliefert
worden sind, solche des Systems- (nicht des Fabrikats
@) scvesen seien und ein auBerhald der Firma (P - @D
@ téitiger Facnmann zur Herstellung solcher Spannzangen und
Bohrzangen Zeichnungsunterlagen mit Eintragung der Toleranz-
maBe, mit genauen Werkstoffangaben und mit genauen Behandlungs-
angaben bendtigt naben wlirde. Bie.Beklagte hatte nun behaup-~
tet gehabt, sie habe von der Firma- die genauen
MaBe und Zeicannungen verlangt, diese aber nicht erhalten; sie
hatte sich hierfiir nach dem Ableben des Zeugen i statt
dessen auf den Zeugen— berufen (Schriftsatz vom
15, Januar 1959 S.3). AuBerdem hat die Beklagte in der Beru-
fungsbegriindung vom 4. Mai 1959 S. 11 Frau Maria @i defir
als Zeugin benannt, daf der Inhaber der Beklagten am
6. Juni 1956 mit der Firma G deshald telefoniert
habe, weil die fiir die Spannzangen bendtigten Lichtpausgen
und Zeichnungen nicht eingetroffen gewesen waren. Hatte

sich aber die Beklagte um solche Unterlagen fiir die Ausfihrung
der Abrufe bemiiht, so spréche auch dies im Zusammenhang mit
den Ausfithrungen in dem Gutachten des Sachverstdndigen Ken-
nel dafiir, daf solche Jnterlagen erforderiich waren, um die
beiden Abrufvertrige ordnungsgemél ausfilhren zu kdnnen. Es
hatte daher einer Begrindung dafiir bedurft, daB die Beglag-
te solche Unterlagen nicht habe verlangen konnen oder dab die
Erfiillung der Abrufauftrdge schon aus anderen Griinden nicint
moglich gewesen wire,

Die Fevision verweist in diesem Zusammenhang auch auf
den Sacanvortrag der Beklagten, wonach sie fiir die am 26.Mai
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1956 von der Firma- bestellten Jje 5 Spanuzangen

(2) Lichtpausen ernalten gehabt habe, hiermit aber deshalb
nichts habe anfangen kdnnen, weil darin keine MaBe enthal-
ten gewesen seien, wie ihr Inhaber zu gerichtlichem Proto~-
£0ll vom 2. November 1959 bekundet habe.

Die Kldrung der Fragen, ob die Beklagte wéitere Unter
lagen bendtigt und ob sie solche von der Firma-
verlangt hat und verlangen durfte, ist nicht schon um des-
willen liberfliissig, weil das Berufungsgericht festgestellt
hat, daBl die Beklagte fiir die beiden Automaten, die sie im
Jahre 1956 an die Zeugen (i und G geliefert hat,
nacheinander 3 unbrauchbare Spannzangen geliefert habe. liann
diese Lieferungen erfolgt sind, ist nicht nédhexr festgestellt.
Aus diesen drei Schlechtlieferungen kxann ndch nicnt ohne
vieiteres gefolgert werden, die Beklagte widre iiberhaupt nicht
in der Lage gewesen, die ¥Firma - mit bre;uchbai-en
Spannzangen zu beliefern. Wenn das Berufungsgericint in die-
sem Zusammenhang noch darauf hingewiesen hat, da nacin der
Aussage des Zeugen -, der bei der Xldgerin vom
1, Mirz 1956 bis 1. April 1957 als Betriebsingenieur tdtig
war, der Vertreter der Beklagten - einmal 2 Bohrzangen
fir Bohrldcher mit einem Durchmesser von 4,9 mm mitgebracnt
habe, die nicht braucnbar gewesen seien, so ist aus dieser
Feststellung auch in Verbindung mit den Bekundungén der Zeu-
gen - und -noch nicht ohne weiteres zu folgern,
daB die Beklagte zur Erfiillung der beiden Abrufauftrédge nicht
in der Lage gewesen sei.

Es f81lt zwar auf, daB die Beklagte nichnt ndher vorge-
trageh hat, auf welchem Wege sie sicn‘die Spannzangen zur Er;
fillung der beiden Abrufauftridge beschaffi haben wiirde. An-
dererseits hat jecoch das Berufungsgericht bei seinen Erwé-
gungen auch zu Lasten der Beklagten darauf hingewiesen, daf
der Zeuge - die von ihm bendtigte Spannzange sican ander-



weit ohne Zeichnung 5eschafft habe. Lanach kann es auch nicht
als ausgeschlossen erachtet werden, da3 die Beschaffung von
Spannzangen dann, wenn hierfiir die erforderlichen Angaben ge-
macht wurden, damals moglich war. Jedenfalls bedarf es nihe-
rer Feststellungen iliber die wirklichen Hindernisse, die der
Erfiilllung der Abrufauftridige entgegenstanden, bevor zu Lasten .
der Beklagten angenommen werden kenn, es konne nicht als
erviegen angesehen werden, daf ihr ein Gewinn aus dem Spann-
zangengeschaft entgangen sei.

Bei dieser Sachlage kann dahingesteilt bleiben, ob das
Berufungsgericht auch § 287 ZP0 verletzt hat und ob es fiir
die Frage, ob die Beklagte in der Lage war, die bestellten
Spannzangen in der erforderlichen-Qualitat-zu liefern, sicih:
der Hilfe eines Sachversténdigen hiatte bedienen miissen oder,
wie die Revision meint, jedenfalls Anlafl gehabt hat, die Be-
nennung eines Sachversténdigen durch die Beklagte gemdf
§ 129 ZPO anzuregen.

Das Berufungsgericht hat den Sachverhalt nicht auch
unter dem Gesichtspunkt behandelt, ob die Firma-
mit Schreiben vom 1. August 1956 wirksam von dem Gesamtauf-
trag zuriickgetreten ist, was das Landgericht angenommen hat.
Die Feststellungen, die das Berufungsgericht getroffen hat,
ermbglichen es nicht, da der erkennende Senat diese Frage
selbst entscheidet,

Aus diesen Griinden war es notwendig, das Berufungsurteil
auf die Revision der Beklagten aufzuheben und die Sache an
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das Berufungsgericint zuriickzuverweisen. Die Entscheidung
iber die Kosten der Revision hangt von der_Endentscheidung
des Rechtsstreits ab und ist daher von dem Berufungsge-
richt 2zu treffen. )

III. Fir das weitere Verfahren erscheinen noch folgende
Hinweise angebracht:

Wenn sich ergeben sollte, daBl die Beklagte mit der
Ausfiihrung der beiden Abrufauftrédge schon vor dem Schrei-
ben der Firna @ vomn 1. August 1956 in Verzug ge-
raten ist, so wiirde weiter zu priifen sein, ob die Voraus-
setzungen des § 326 Abs. 1 oder die des § 326 Abs. 2 BGB
vorlagen, als die Firma — den Rlcktritt von
den Gesamtauftrag erkliart hat.

Sollte es aber fiir die Entscheidung darauf ankommen,
ob die Beklagte einen entgangenen Gewinn nachweisen kann;
so konnte hierfiir von Bedeutung sein, welche Schwierigkei-
ten fiir sie bestanden hiétten, die zur Erfiillung der bei-
den Abrufauftrdge bendtigten Spannzangen mit oder ohne
nihere von der Firma (I erbetene Unterlagen zu
beschaffen, Das Berufungsgericht wird je nachlage des
Ergebnisses seiner weiteren Feststellungen dariiber zu
befinden haben, ob es der Beiziehung eines Sachverstdndi-
gen bedarf, um die Frage zu entscheiden, welche Mdglich-
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keiten die Beklagte hatte, die beiden Abrufauftrige mit
oder ohne die von ihr angeblich verlangten weiteren Un-

terlagen zu erfiillen.

Dr.Pagendarm  Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner
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