
2313 088
VIII ZR 64/56
Verkündet laut Protokoll 
am 26 Harz 1957
Hoffmeister, Justizangestellter 
als Urkundsbeamter der 
Geschäftsstelle

\i
i  i

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem Rechtsstreit

i> Tief- und Straßenbauunter-der Firma Hermann 1) 
nehmen in ,
Inhabers Tiefbauuntemehmer Hermann

alleiniger

Beklagten, Berufungsklägerin und Revisionsklägerin,
- Prozeßbevollmäehtigter: Rechtsanwalt Dr,

gegen
die Firma P Kommanditgesellschaft, Baustoff­
handel in K m M m * e Z  0  0t vertre­
ten durch ihre persönlich haftende Ge seil schafterins Frau Char­
lotte geborene H ^|0/), daselbst?

Klägerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozeßbevollmächtigtef::^Rechtsanwalt Br*i

hat der*VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 26. März 1957 unter Mitwirkung des Se­
nat spräsidenten Br. Großmahn sowie der Bundesrichter Artl,
Dr Dorschei, Liesecke und Br. Hezger
für Recht erkannt?

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des 
Oberlandesgerichts in Düsseldorf vom 10. November 1955 
wird auf Kosten der Beklagten zurüclt&ewiesem %

Von Rechts wegen

i
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Tatbestands

Mit Schreiben vom 2» März 1954 hatte die Klägerin der Be­
klagten Hochofenschlacke, welche diese zur Ausführung von 
Straßenbauarbeiten brauchte, zum Preise von 6,—  DM je tc 
(=r unsortierte Hochofenschlacke) und 6,50 DM je to (= unsortier 
te Hochofenschlacke, überwiegend fein) ohne Herkunftsbezeich­
nung angeboten. Am 2 April 1954 erteilte die Beklagte der 
Klägerin fernmündlich einen Auftrag. Diesen bestätigte die Klä­
gerin mit Schreiben vom gleichen Tage wie folgt:

"Unter Bezugnahme ..... bestätige ich Ihren Auftrag, 
vorläufig unsortierte Hochofenschlacke nur von dem 
Hüttenwerk P ^ | ^  zur Anlieferung zu bringen. Liefer­
möglichkeit natürlich vorausgesetzt.
Der Preis für diese Schlacke stellt sich jedoch um 
1. —  DM höher
Für den Fall, daß im Bereiche dieses Bauvorhabens auch 
hin und wieder noch andere Schlacken zur Anlieferung 
kommen, ergeben sich somit folgende Abrechnungsbe­
träge :

Linksrheinische, d.h.
Schlacke
rechtsrheinische Schlacke außer

chlacke

je to DM 6,—

je to DM 6,50
je tq IM 7,~"

Nachdem die Klägerin etwa 180 to P^Pp-Schlacke geliefert 
hatte, verlangte die Beklagte drei Probelieferungen Schlacke 
verschiedener Herkunft. Auf Veranlassung der Baudienststelle 
wählte sie nunmehr K^^-Sehlacke und schrieb der Klägerin 
am 9. April 1954 u.a.:

"Ich nehme Bezug auf Ihr Schreiben vom 2. April 1954 und 
teile Ihnen mit, daß nach den letzten Verhandlungen mit 
der örtlichen Bauleitung in V ^ p ß  dahingehend Einigung 
erzielt wurde, daß nur Schlackenmaterial von der Firma 
Ktfpi, H f l p B p H p ,  auf unserer Baustelle angeliefert 
und eingebaut wird. Ich bitte deshalb, die gestern be­
gonnene Anfuhr ganz auf dieses gewünschte Material ein­
zustellen............. "

Nachdem die Klägerin vom 10. bis zum 20. April 1954 etwa 
1600 to K^^P-Schlacke geliefert hatte, verlangte die Beklagte
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wieder Lieferung von Schlacke und lehnte die weitere Ab­
nahme von -Schlacke ab» La die Klägerin -Schlacke nieh
lieferte, setzte ihr die Beklagte mit Schreiben vom 28. April
1954 eine Prist bis zum 30. April 1954, ihr die mit Schreiben 
vom 2* April 1954 verkaufte Schlacke abzuliefern, und zwar

restlichen Mengen auf Kosten der Klägerin anfahren lassen müsse.

Lie Klägerin lieferte keine weitere Schlacke- Sie verlangt 
Bezahlung der gelieferten Schlacke und hat im ersten Rechtszuge 
Deantjcagt, die Beklagte zur Zahlung von 10 198,37 MI nebst 6 
Zinsen seit dem 25c Mai 1954 zu verurteilen.

Lie Beklagte behauptet, die Klägerin habe sich am 2, April 
1954 verpflichtet, ihr die jeweils gewünschten Mengen und 
Sorten Schlacke zu liefern. Lie K(|0H3chlacke sei minderwertig 
gewesen. La die Klägerin mit der Lieferung von P^|^-3chlacke 
im Verzüge gewesen sei, habe sie Leckungskäufe über 4609 to 
dieser Schlacke vornehmen und dafür einen Preiszuschlag von 
6 913,73 MI zahlen müssen. Einen weiteren Schaden in Höhe von 
3 459,60 MI will sie dadurch erlitten haben, daß sie minderwer- 
tige K^^-Schlacke habe aussörtieren und wieder beseitigen 
müssen. Mit diesen Beträgen und einem weiteren Betrage hat sie 
im ersten Rechtszuge gegenüber der Klageforderung aufgerechnet.

Lie Klägerin hat bestritten, zu weiteren Lieferungen von 
ÜP^Hf^-Schlacke verpflichtet gewesen zu sein und minderwertige 
K^^-Schlacke geliefert zu haben.

Las Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil zur Zah­
lung von 6 738,71 MI nebst Zinsen verurteilt. Außerdem hat es 
Beweiserhebung darüber angeordnet, ob die K^|^-Schlacke mangel­
haft war und teilweise wieder entfernt werden mußte. Wegen des 
Restbetrages von 3 459,65 MI ist der Rechtsstreit noch beim 
Landgericht anhängig.

Lie Berufung der Beklagten war erfolglos. Im Berufungsrechts­
zug hat sie nur die aus Leckungskauf hergeleitete Schadenser­
satzforderung aufrechnungsweise geltend gemacht.

Schlacke zum Preise von 7,—  MI, andernfalls sie die
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Mit der Revision verfolgt sie ihren Klagabweisungsantrag 
hinsichtlich des der Klägerin zugesprochenen Teilbetrages wei­
ter. Diese bittet um Zurückweisung der Revision >

Entscheidungsgründe :

I.
Das Berufungsgericht hält den zur Aufrechnung gestellten 

Schadensersatzanspruch der Beklagten aus Deckungskauf nicht 
für begründet und hat dazu ausgeführt:

Weil sich die Klägerin (schon) in ihrem unwidersprochen ge­
bliebenen Bestätigungsschreiben vom 2. April 1954 ihre Liefe­
rungsmöglichkeit Vorbehalten habe, sei sie nur insoweit ver­
pflichtet gewesen, Schlacke zu liefern, als ihr eine Lieferung 
möglich gewesen sei»

Die Beklagte habe aber aus der Vereinbarung vom 2, April 1954 
auch einen Anspruch auf Lieferung von J^H^-Schlacke sonst 
nicht mehr herleiten können. Es habe ihr zwar nach diesem 
Vertrage die Auswahl unter den angebotenen Schlackensorten 
zugestanden (sog. Alternativkauf)» Sie habe "vorläufig" die 
Lieferung von pfl^fc-Schlacke verlangt, nachdem sie aber mit 
Schreiben vom 9. April; 1954 endgültig und vorbehaltlos 
K^p^Schlacke gewählt habe, habe die Klägerin nunmehr aus­
schließlich diese Schlacke geschuldet.

Es könne deshalb dahingestellt bleiben, meint das Beru­
fungsgericht, ob die Parteien am 2. April 1954 einen sog. Be­
stimmungskauf abgeschlossen hätten, und es brauche auch nicht 
erörtert zu werden, ob die Klägerin an diesem Tage etwa um des­
willen nicht mehr in der Lage gewesen sei., P^|^-Schlacke zu 
liefern, weil die Alleinverkäuferin dieser Schlacke, eine 
Pirma Gesellschaft mit beschränkter Haftung, sie von
der Belieferung schon damals ausgeschlossen gehabt habe.
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Die über den Gang der Verhandlungen Ende April 1954 durchge­
führte Beweisaufnahme würdigt das Berufungsgericht dahin, die 
Beklagte habe den ihr obliegenden Beweis, sie habe von der Klä­
gerin ohne lieferungsvorbehalt zu Gunsten dieser durch neue 
Vereinbarung lÄfc^SChlacke gekauft, nicht .geführt,

II,

1) Die Revision greift die Auffassung des Berufungsgerichts 
an; es habe sich um einen sog, Alternativkauf gehandelt, mit der 
endgültigen Wahl der Entschlacke durch Schreiben vom 9,
April 1954 habe die Beklagte die Berechtigung verloren, jederzeit’ 
eine andere Schlacke der am 2. April 1954 angebotenen drei Sor­
ten zu wählen; die Klägerin habe hinfort nur noch K^|^-Schlacke 
geschuldet.

Die Auslegung, die das Berufungsgericht dem Auftragsbestäti- 
gungsschreiben der Klägerin vom 2» *pril 1954 und dem Schreiben 
der Beklagten vom 9. April 1954 gegeben hat, ist jedoch möglich. 
Sie hält sich im Rahmen der in der Revisionsinstanz nur beschränkt 
nachprüfbaren tatrichterliehen Würdigung eines IndividualVertrages 
und hat auch wesentliches. Auslegungsmaterial weder übersehen noch 
falsch gewürdigt -

Die Revision rügt in diesem Zusammenhang Verletzung des § 286 
S?0, ^iese soll darin liegen, daB das Berufungsgericht den In­
halt des Schreibens der Klägerin vom 30, April 1954 außer acht 
gelassen habe Dieses Antwortschreiben auf die Anforderung der 
Beklagten vom 28. April 1954, erneut P^|^-Schlacke zu liefern, 
schildere, so führt die Revision aus, zunächst den Verlauf 
Uber die Durchführung des Vertrages, um dann zu dem Verlangen 
der Beklagten Stellung zu nehmen. Diese Stellungnahme erschöpfe 
sich, so meint die Revision, in dem Hinweis, sie (Klägerin) 
werde B|^^^-Schlacke nur liefern können, wenn es ihr gelinge, 
zu einem entsprechenden Abschluß mit dem Lieferwerk zu kommen; 
es werde aber nicht betont, sie sei überhaupt nicht mehr ver­
pflichtet, P^p(^-Sehlacke zu liefern, nachdem endgültig 
Schlacke bestellt worden sei.



Die Rüge ist nicht begründet.

Das Berufungsgericht hat das Schreiben der Klägerin vom 30, 
April 1934 zwar nicht ausdrücklich erwähnt. Es liegt aber kein 
Anhalt dafür-vor, daß es von ihm übersehen ist. Sein Inhalt 
swingt auch nicht zu dem von der Revision daraus gezogenen 
Schluß, die Klägerin habe sich selbst nicht für berechtigt gehal­
ten auf Grund der endgültigen Wahl der Beklagten durch Schreiben 
vom 9 April 1954 die Lieferung von 3^|^>Schlacke abzulehnen. 
Letzteres hat die Klägerin in ihrem Schreiben vom 30. April 1954 
allerdings nicht sehr klar zum Ausdruck gebracht. Dadurch, daß sie 
das genannte Schreiben der Beklagten aber ausdrücklich angeführt 
und sogar in seinem entscheidenden Wortlaut (Einigung mit der 
Bauleitung, nur noch K^J^-Schlacke anzuliefern und einzubauen, 
und Auftrag, Anfuhr ganz auf dieses Material einzustellen) 
wiedergegeben hat, hat sie aber hinreichend betont, daß sie sich 
darauf berufen und nur - ohne Anerkennung einer Rechtspflicht - 
versuchen wolle, §hch noch wieder B^JJ^-Sehlacke zu bekommen und 
zu liefern.

Das Schreiben der Klägerin- vom 30. April 1954 steht hiernach 
der Auslegung des Berufungsgerichts nicht entgegen,

2) Auch wenn der Revision darin gefolgt werden könnte, daß es 
sich bei dem Vertrag vom 2. April 1954 um einen sog. Bestimmungs­
kauf im Sinne von § 375 HOB.handelt, und zwar um einen sog. er­
weiterten (komplizierten) Bestimmungskauf (Baumbach-Duden HOB 
12. Aufl, $ 375 Anm 1 A) oder um ein ähnliches Verhältnis (Wür- 
dinger in HOB RGRK, 2. Aufl, § 375 Anm 1; Schlegelberger, HOB 
§ 375 Anm 6$ Staub-Heinichen HG?p 14. Aufl § 375 Anm 1) ist eine 
andere Sachentscheidung nieht möglich.

Bei einem Be st immüngskauf ist der Käufer verpflichtet, die 
vorbehaltene Bestimmung zu treffen. Trifft er sie für den ganzen 
Kauf, so ist er daran gebunden. Möglich ist, daß ihm Vorbehalten 
wird, verschiedene Bestimmungen zu treffen und wieder zu ändern, 
wie hier unter Beweis gestellt war (Schriftsatz vom 12. April
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1955 S It "Je nach den den Wünschen der Bauleitung entsprechenden 
Abrufen der Beklagten” in Verbindung mit dem Schriftsatz vom 
1 März 1955 S 2^; Auf eine solche Vertragsgestaltung beruft sich 
die Revision hier aus den nachstehenden Gründen ohne Erfolg»

Auch wenn man der Revision darin bei1 daß "vorläufig” bei e
nem Bestiamungskauf im Sinne der hier behaupteten Art ”bis zur nächsten 

Bestimmung ” bedeutet, so hindert das nicht die vom Berufungsge­
richt dem Schreiben der Beklagten vom 9» April 1954 gegebene Aus­
legung, daß sie damit endgültig K^J^-Schlacke (beim Alternativ­
kauf) ’’gewählt” und, wenn es sich um einen sog-. Bestimmungskauf 
handeln sollte, nunmehr eine endgültige, nicht wieder nur eine 
vorläufige Bestimmung getroffen hat. ^afür spricht, daß sie in dem 
Schreiben ausdrücklich hervorgehoben hatte, es sei mit der örtliche 
Bauleitung eine Einigung dahin erfeielt, es werde nur Schlacke von 
der Firma K ^ 0  angeliefert und eingebaut. Es ist jedenfalls aus 
Rechtsgründen nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht da­
raus geschlossen hat, daß weder der Wortlaut noch die Umstände er­
kennen lassen, daß die Beklagte nunmehr noch weiterhin berechtigt 
sein sollte, jederzeit eine andere Schlacke der am 2» April 1954 
angebotenen drei Sorten zu wählen, Bas hätte sie sich ausdrücklich 
Vorbehalten müssen.

Bie Beklagte hat nun allerdings, worauf die Revision verweist, 
laut Protokoll vom 21. April 1954 unter Beweis gestellt, auch nach 
dem Schreiben vom 9« April 1954 habe zwischen den Parteien “Einig­
keit” darüber bestanden, daß das jeweils von der Bauleitung ge­
wünschte Mateiial anzuliefern sei. Bas Berufungsgericht. ist auf 
diesen Beweisantrag nicht eingegangen. Barin liegt jedoch nicht 
der gerügte Verstoß gegen § 286 ZPO; denn der Beweisantrag war zu 
unbestimmt. Angesichts des eindeutigen Wortlauts des Schreibens 
vom 9* April 1954 über die Einigung mit der Bauleitung, daß nur 
K^^schlacke angeliefert und eingebaut werde, und im Hinblick 
auf die Anweisung an die Klägerin, die Anfuhr ganz auf dieses 
Material einzustellen, hätte e#einer näheren Barlegung bedurft, 
aus welchem Grunde die Klägerin nunmehr doch noch mit der Anforde- 
rung einer anderen Schlackensorte zu rechnen brauchte und bei
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welcher Gelegenheit sie sich» sei es auch nur durch schlüssiges 
Verhalten, bereit erklärt hatte, trotz der endgültigen Wahl oder 
Bestimmung jederzeit wieder eine andere Schlackensorte zu 
liefern»

Daß die Bauleitung trotz der mit ihr getroffenen Einigung 
über K^Hpschlacke wieder die Lieferung von R^^^-Schlacke ge­
fordert hat < wie die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 1. März 
1955 Seite 3 unter Beweis gestellt hat, berührt das Rechtsver­
hältnis der Beklagten zur Klägerin angesichts der nicht zu bean­
standenden Auslegung, die das Berufungsgericht dem Schreiben 
der Beklagten vom 9« April 1954 gegeben hat, nicht. Auch inso­
weit liegt deshalb kein Verstoß gegen § 286 ZPO vor,

3) War aber die Klägerin seit dem 9» April 1954 nur noch 
verpflichtet, K^|^-Schlacke zu liefern, so konnte es dahinge­
stellt bleiben, ob sie in der Lage gewesen wäre, über die 180 
to P^Bl-Schlacke hinaus, die sie tatsächlich geliefert hat, 
weitere P^[[|^-Schläcjce zu liefern,

Die insoweit von der Revision erhobenen Rügen (Verletzung von 
§|3^JjBGB‘ und § 286 ZPO) greifen deshalb nicht durch.
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Da das Berufungsurteil auch sonst keinen sachlichen Rechts­
irrtum zum Nachteil der Beklagten enthält, war die Revision zu 
rückzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO,

Dr, Großmann Aril Dr, Dorschei
Dr, MezgerLiesecke
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