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Verkiindet sam 14. Novenber 1962
Wl Jurtizotersekretir

ale Urkundsteamter

¢er Geschidftestelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

tirma C (D Iigae- und SR Gesellschaft mit
tecchriinkter Haftung, vertreten durch ihre Geschidftsfiihrer
Dr. Thomas el und Y. Y4ilR, in 7Ol . "4
Allce @R,

Y

Beklagten und Revisionskliigerin,
~ FrozeRbtevollm#chtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

g2 egen

die Pirma EQP St "W Co. Inc. B Y@ Street
" WM §, ¥.Y., USA, vertreten durch Direktor K@i,

Kl4dgerin und Revisionsteklagte,
-~ FrozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. SN -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. November 1962 unter #itwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
r. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und Dr. Messner

flir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Zwischenurteil des
6. Zivilsenats des Cberlandesgerichts in
Disseldorf vom 12, Januar 1961 wird auf
Kosten der Beklagten zuruckgewiéSen.

Von Rechte wegen



Tatbtestand:
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Die Kligerin, eine amerikanische Handelsgesellschaft
mit Sitz in NG W, verlengt Schadensersatz wegen kKicht-
crfillung von zwei Keouivertrigen mit der Beklagten, vo-
nach diese geschweifite Stahlrohre aus der Bundesrepublik
Deutechland nach Houston/Texas liefern sollte. Iie Be-
Flarte testreitet das Zustandekommen der Vertrige. Hier-
kel gent es um folgenden Sachverhalt: Nach vorhergehen-
den Verhnnolungen liber die Lieferung von Stahlrohren niher
tezeichneter Beschaffenheit, den Ksufpreis, die Zahlungs-
veice und die mégliche Lieferzeit erklirte sich die Be-
klagte auf ‘unsch der Kldgerin mit Telegramm vom 9.Mai 1950
tereit, statt eines geforderten Akkreditivs Zahlung des
Kauipreises durch Sichttratte zehn Tage vor Dampferan-
kunit entgegenzunehmen. Die Beklagte telegrafierte der
V1liigerinr am 22. ¥ai 1959, sie habte hinsichtlich eines
beetimnten Auttrages drei Viertel der Kenge zur Lieferung
im Juli und den Rest fiir Anfang August endgiiltig gebtucht
{finally tooked). Diesen Auftrag iiber 660 0CO feet ver-
schiedener Stahlrohre bestidtigte die Beklagte sodann
mit Schreiben vom 25. Mai 1959, wobkei sie erklarte, sie
freue sich, daf sie endlich das erste Geschift gemiB der
ngchiolgenden Spezifikation habte buchen konnen, sich fiir
den Auftrag bedankte und die Klidgerin bat, ihr formelle
Auftragsblitter (formal order-sheets) mit Markierungs-
und Verschiffungsanweisungen zu:ﬁbersenden.‘Diesem iunsche
enteprach die Kligerin it Schreiben vom 29. iai 1959,
indem sie gleichzeitig der Beklagten das ausgefiillte
Yormblatt iber einen weiteren Xzufauftrag iiker 75C 0C0 feet
3tahlrohre mit Lieferzeiten August/September at Verk
iitercrandte. Tiesen weiteren Auftrag bestidtigte die Be-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

klagte mit Schreiben vom 29. X¥ai 195G. MNach den in
die Formbldtter der Klidgerin aufgenommenen Vertrags-

vedingungen sollte die YZahlung des Kaufpreises durch
Sichitratte gegen niher tezeichnete Iokumente erfolgen.
Tie Klugerin rat in ihres Becleitschreiben die Beklagte,

ig eine ¥opie der ausgefiillten Vertragsformulare {Con-
irnct Forms) zu unterzeichnen und zuszmmen mit ihrer,

dcr Revrlagten, offiziellen (official) Bestitigung fur

inre Akten zuriickzusenden. In den von der Kligerin ver-
wendeten Vordrucken heiBt es in {bersetzung des eng-
licchen Textee: Bitte bestdtigen Sie die Annahme der
Lezeichneten Bedingungen und Klauseln durch Riickgabe

einer unterzeichneten Kopie; sollten Sie versdumen,

dies innerhalt von 12 Tagen nach Ausstellungsdatum zu

tun, wird angenommen, dafi Sie die genannten Verpflichtungen
uné Eedingungen akzeptiert haben. Mit Schreiten vom

Sun[UIUIBSSII11,

5. Juni 1959 besnstandete die Beklagte, daB in den ihr
titergandten Formblidttern die Zahlung von der Vorlage
von Verkspriifterichten (Mill Test Reports) abhingig
geracht sei, und btat, diesen Punkt in den Kaufauftrigen
zu streichen. AuBerdem btat sie um Bestdtigung, daB die
letzte Position in dem Auftrag iiber die 660 000 feot
Robre in Lingen von 24 feet statt von 22 feet geliefert
werden 80ll. Sie werde der Kligerin nach Erhalt der
veiteren Nachrichten von ihr die formelle Verksufsbe-
stitigung {formel sale-note)iibersenden. Die Kligerin
collte auch bestitigen, daB sie die Versicherung decke.
Sie enteprach diesen Wiinschen mit Schreiben vom 12.Juni 1959-
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In einem Schreiten vom 24. Juni 1959 tezog sich
die Beklagte darauf, sie hate bezliglich des Auftrages
iiber die 6€0 0CC feet Stahlrohre mit Kabel vom 9.Xai 1959
crklért, daB Zahlung durch Sichttratte erfolgen kénne.
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Bei dem heutigen Besuch des Prisidenten der Kligerin,
Herrn K@, im Biro der Beklagten hate sie jedoch darum
geteten, zu prifen, ob nicht doch noch die MBglichkeit
bestehe, ein Akkreditiv zu erdffnen. Gleichzeitig teilte
die Beklagte der Kligerin mit, es sei teabsichtigt,

die erste Partie mit SS "Vl B " am 14.Juli 1959
von Eremen zZu verschiffen.

Nach weiteérem Schriftwechsel unterrichtete die EBe-
¥lagte am 6. Juli 1959 die Klugerin telegrafisch davon,
daf ihr Lieferwerk infolge Betriebsstdrung erst in
fiinf bic egechs Yonaten liefern kdnne, einen endgiiltigen
Bercheid werde sie in vier bis sechs Wochen geben. Die
Kl4igerin lehnte am niichsten Tag jede Anderun: der Liefer-
termine mit der Begriindung at, sie hate sich bereits
durch Weiterverkauf der Ware termingemif gebunden.

Am 9. Juli 1959 bat die Xldgerin die Beklagte um Er-
k1lxrung bis zum 14. des Monats, daB sie ihren Verpflich-
tungen plinktlich nechkommen werde, und kiindigte an,

gie werde andernfalls Deckungskdufe vornehmen und die
Beklagte fiir den Schaden verantwortlich machen. Die
Kldgerin lieB sodann durch beauftragte Rechtsanwilte

mit Schreiten vom 11l. Juli 1959 der Beklagten erklaren,
dall eic nach Ablauf der Frist die Annshme der TLeistung
atlehnen und Schadensersatz fordern werde. Am 24.Juli 195¢
teilte die Beklagte der Klidgerin mit, sie habte sich

tei ihrem Lieferwerk vergeblich um sofortige Lieferung
bemitht, ihre Drohungen hidtten die Chancen zerstort,
cpiitere Lieferung zu erhalten, so daB sie (Beklagte)
jetzt nur noch versuchen kbtnne, Schadensersatz zu er-
halten, die Kligerin mtge ihr eine Vollmacht senden,

aul Grund welcher die Beklagte mit ihrem Lieferwerk

iiber Schadensersatzleistungen verhandeln kdnne.
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Die Xligerin hat am 12, August 1959 mit einer be-~
nannten Firma in DN Deckungskiufe atgeschloscen,
2ie tehauptet, durch die Nichterfiillung der teiden mit
der Beklagten ges=chlossenen Liefervertrige sei ihr ein
Schaden von rund 42 000 US Dollar entstanden. Hiervon
hat die Kligerin einen Teilbetrag von 10 000 DM nebst
Jingen mit der Erklirung eingeklagt, daB sie die Klage~
forderung je zur Hilfte auf die beiden Liefervertrige
und die cntsprechenden Deckungekiufe verteile.

Dag Landgericht hat der Klage stattgegeben. IDas
Cterlandesgericht hat durch Zwischenurteil den Xlage-
anspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt.

Dagecen richtet sich die Revision der Beklagten
mit dem Antrage auf Abweisung der Klage, wdhrend die
Kliigerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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I, Beide Parteien haben in diesem Rechtsstreit ihr
Streitverhdltnis nach deutschem Recht tehandelt und
sich auf deutsche Rechtsvorschriften berufen. Die Be-
klagte hat dazu in der Berufungstegriindung erklirt,
es konne zwar zweifelhsft sein, ob der Rechtsstreit
nach amerikanischem Recht 2zu entscheiden sei. Sachlich
wirde das aber keinen wesentlichen Unterschied in der
Beurteilung der entscheidenden Fragen ergeben. Da die
Kligerin seltst eine Entscheidung unter Zugrunde-
legung deutschen Rechts begehre, solle auch fiir die
Beklagte deutsches Recht auf den Sachverhalt ange-
wendet werden.



Das Berufungsgericht hat daraus gefolgert, die
Farteien hdtter ihre Rechtsteziehungen dem deutschen
Recht unterstellen vollen. Das ist rechtlich zuléssig;
Die Annahme des Berufungsgerichts ist aus Rechtsgriinden
nicht zu teanstanden. Sie wird auch von der Revision
nicht angegriffen.

II. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB die
von der Kligerin ihren Schadensersatzanspriichen zugrunde
gclegten teiden Kaufvertrige zustande gekommen sind.
Hierfiir iet es nach Ansicht des Berufungsgerichts uner-
hetlich, da die Beklagte Kopien der ihr mit Schreiten
der Kligerin vom 29. Mai 1959 Utersandten Vertrags-
urkunden nicht unterschrieten guriickgesandt hat. Das
Zustandekommen der Kaufvertrdge sei hiervon nicht atb-
hdngig. Die Vertragsurkunden -hHtten lediglich einer
reitungslosen Atwicklung des Geschidftes dienen sollen.
Diese Bedeutung und Handhatung entspreche, wie der Senat
aus eigener Sachkenntnis feststelle, dem Handelstrauch.
Die Behauptung der Beklagten, es entspreche handels-
tiblicher Sitte, daB ein Vertrag der bezeichneten Art
erst durch- Riicksendung der schriftlich bestdtigten
"Ordertogen" zustandekomme, sei unzutreffend. Seltst
wenn sie ater bestinde, so wiirde sie die in Frage
stehenden Vertrige nicht befuhren; denn die Parteien
hitten die Vertrige mit der Auftrzgsannahme (25./29.Mai 1959)
als bereits endgiiltig und verbindlich zustande gekommen
angesehen. Die Beklagte spreche demgemdf auch von "for-
mellen" Ordertogen und Verkéufsbestétigungen. Ihnen

korme 21so nur formale Bedeutung als Beleg fiir die Ge-
schiitsakten zu.



Die Revirion wendet sich dagegen, daB das Eerufungs-
gericht in dem Schreiten der Beklagten vom 25.Mai 1959
die Becstitigung eines Vertragsabechlusses iiber 660 000 feet
T“tahlrohre gezehen hat. Sie macht geltend, es sei damit
veder die vereintarte Form eingehalten noch Einigkeit
ikber slle viesentlichen Punkte erzielt worden. Die Par-
teien hiitten nidmlich die Wirksamkeit dee Vertrages von

‘einer besonderen ¥orm abhingig gemacht. MaBRgebend seien

die Schreiten der Xl#gerin vom 29. Mai 1959 und der Be-
klagten vom'S. dJuni 1959. Wenn die Kligerin mit ihrem
Schreiten die offiziclle Besti#tigung verlangt habe,

so ergebe sich daraus, daB die bisherige Vertrags-
Yorrespondenz nicht verbindlich gewesen sei. Wenn von
fermeller Bestidtigung gesprochen werde, so hate dies

die Bedeutung von "formwahrend", nickt aber von sachlich
unbedeutend. Die Beklagte habe zudem mit Schreiben vom
5. dJuni 1959 die Kli#gerin darauf hingewiesen, daB die
Bestdtigung der Beklagten noch ausstand und auch sie

den Vertrag noch nicht als endgiiltig atgeschlogsen
anaschen konne.

Diese Gesichtspunkte der Revision greifen gegen-
iiber den Feststellungen des-Berufungsgerichts iiber das-
vorliegende Vertragswerk nicht durch.

Seltbtst wenn unter Kaufleuten verabredet wird, Kauf-
vertrige unter Verwendung eines Vordrucks der K#uferin

noch férmlich zu testdtigen, so bedeutet das noch nicht

grundeitzlich, daf vor solcher Bestdtigung noch kein

vertindlicher Abschlufl zustande gekommen ist. Im all-
vemeinen wird im Handelsverkehr Bestdtigungsschreibten
regelmific nur die Bedeutung eines Beweismittels tei-
zulegen sein, sofern nicht die Psrteien den Vertrzgs-




schlu® ersichtlich vorn schriftlichen Bestidtigunger abt-
ningsig gemacht haten. Im letzteren Fslle kommt ihnen
rechtsbegriindende Kraft zu, im ersten Falle nur inso-
vielt, als der miindliche oder schriftliche Vertragsatr-
schlufl nachtriglich ergfnzt, erweitert oder teschrinkt
werden s0ll und dem Bestiétigungsschreiten nicht wider-
gsprochen wird (BGHZ 7, 189%; vgl. Urt. des erkennenden
Senate vom 10. Juli 1961 - VIII ZR 64/60 - S. 15 = NJW 19€1,
1862 = NDR 1961, 962). Hier haben die Farteien den Ver-
tragsschluR ersichtlich nicht von der Unterzeichnung
dcr i6rmlichen Auftragsbogen der Kligerin und ihrer
Bestiitigung durch die Beklagte abhingig gemacht. Das
kommt, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt,
schon deutlich in der Auftragsbestdtigung der Beklagten
vom 25. Mai 1959 iiber den Posten von 660 OCO feet
Ttahlrohre zum Ausdruck. Die Parteien waren sich schon
damale l{iker alle wesentlichen Punkte dieées Vertrags-
abschlusses e¢inig, insbesondere hinsichtlich der zu
liefernden Menge, degs Preises fiir die verschiedenen

in diesem Schreiten der Beklagten aufgefithrten Sorten
und der fiir bteide Parteien tkedeutsamen Lieferzeit.

Auch der sonstige Inhalt dieses Schreibens bringt

zum fusdruck, daf die Beklagte hiermit das erste
GeschZft iiber Stehlrohre mit der Kligerin als end-~
gliltig geschlossen ansah. Die am Ende des Schreitens
ausgesprochene Bitte, ihr die formellen Auftrags-
blédtter der Kldgerin mit Markierungs- und Verschiffungs-
anweisungen zu i{ibermitteln, ist von dem Berufun: s-
gericht rechtlich btedenkenfrei dahin ausgelegt worden,
daf dies nur der Abwicklung des von der Beklagten

mit diesem Schreiben testidtigten Geschiftsabechlusses
diencn sollte. Auch das Schreiben der Kldgerin vom
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2G. ¥ail 1959 zwingt entgegen der Auffassung der Revigion
zi Feinem anderen Schlufl. Lie Annahme der Revision,
die Parteien hitten fiir den Abeschlufl des ILieferver-
trages die VWahrung einer testimmten Form im Sinne des
¢ 127 BGB, nimlich die Unterzeichnung von fdrmlichen
suftragobogen der Kligoerin, ihre Ubtersendung an die
Beklagte und dercen Annahme durch diese vereinbkart oder
jedenfalls das Zustsndekommen des Vertrages von der
Unterzeichnung der ausgefillten Auftragstogen durch
die Beklagte ethingig gemacht, findet in dem Sachver-
ralt, von dem nach den Yeststellungen des Berufungs-
gerichts auszugehen ist, keine ausrecichende Stiitze.
¥ine solche Annahme ist rechtlich tedenkenfrei vor dem
Borufunpsgerickt verneint worden.

Das gllt auch fiur den VertragsabschluB uber den
Fosten von 750 000 feet Stzhlrohre. Die Beklagte hat
diesen Auftrag mit Schreibten vom 29. Mai 1959 unter
Bezugnahme auf einen Telegrammwechsel vom'27. und
29, Mai dahin'bestﬁtigt, sie hate diese Menge zu den
in diesem Schreiten engegebenen Atmessungen und Preisen
mit der Lieferzeit August/September 1959 gzebucht. Sie
rat dabei erklirt: "Wir sind erfreut, daR wir diese

~

zusHtzlichen Mengen akzeptieren konnten und danken

fir diesen Auftrag". Das Berufungegericht hat dem
Schreiten entnommen, daB die Beklagte hiermit den
weiteren Auftrag liber 750 000 FuR Stahlrohre ange-
nommen hate. Dieser Ausiegung des Schreibens steht

hier etenfalle nicht entgegzen, dall die Beklagte ge-~
teten het, die Kligerin mdge ihr das endgiiltige Auf-
trogstlatt (final order-sheet) mit Anweisungen fiir
Markierung und Verschiffung der Ware iibermitteln.

Daraus trauchte das Berufungegericht nicht zu entnehmen,
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daB die Wirksamkeit des nach Telegrammwechsel testé@figten
Atzchlusncs noch von der Ytermittelung und Unterzeichnung
des Tormellen Auftragstlattes sthingig sein sollte. Es
brouchte in diesem Zucsammenhang auch dem Schreiten

der nligcrin vom 29. Mai 1959 keine andere Auffassung

der Vertrngsteile iiber die Bedeutung der formellen
Crdertogen zu entnehmen. Die Bitte der Kligerin an

die Beklagte, sie mOge je eine Kopie dieser Auftrags-
papiere mit der offiziellen Bestdtigung fiir die Akten

der Kligerin zuriicksenden, zwingt nicht zu dem von der
Revision gezogenen Schluf, auch von der Kliigerin sei

der Unterzeichrung der formellen Auftragsblitter und
deren Riicksendung eine fir die VWirksamkeit des Ver-
trages wesentlicne Bedeutung beigemessen worden.

Die Revision macht in diesem Zusammenhang vergeb-
lich geltend, es sei damals und auch spiter noch keine
Einigkeit iiber alle wesentlichen Punkfte des Vertrages
erzielt worden. Es ist zwar richtig, daB die Xl#gerin
in ihren Auftragstlédttern tei den Zahlungstedingungen
testidtigte Werkpriifterichte (Certified Mill Test Reports)
verlangt hat. Als die Beklagte diese Bedingung als
nicht zumutbar zuriickwies, liell die Kldgerin Jjedoch
diegen Funkt mit ihrem Schreiben vom 12. Juni 1959
fallen. Datei handeltée es sich also um eine zusHtzliche
offenber vorher nicht besprochene, sondern von der
Kligerin erst in die fOrmlichen Auftragsbogen aufge-
nomritene Bedingung, die auf eine Ergidnzung des Vertrags-
atechlusses akzielte. Daraus ist aber rechtlich noch
nicht zu folgern, die Perteien hidtten am 25. und
; 29. Mai 1959 nochk nicht iiter alle wesentlichen Punkte
] des Vertragsatechlusses Finigkeit erzielt. Die teiden
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znderen irn dem Schreibten der Beklagten behandelten Funkte
tetreffen die Lidnge eines Postens und die Versicherung.
Tatel honjelte es sich ersichtlich nur um die Berichtigung
eines ldAngenmaRes und die Klarstellung, daB die Ver-
sichierune zu Lasten der Kligerin gehe. Auch diese Klar-—
#tellungen ndétigen nicht zu der Folgerung der Revision,
dic Yrrteien hitten den Vertragsschlufl nicht schon vor-
her - ale vertindlich angesehen, vielmehr von der Riick-
sendung der unterzeichneten formellen Auftragsbogen

durch die Beklagte abhingig gemscht.

Venn die Parteien tei dem Besuch des Prisidenten
der Kligerin am 24. Juni 1959 iiber andere Punkte der
Krufvertrige gesprochen und deriiter verhandelt haten,
90 ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision daraus
nicht, daf noch keine Einigung iiter die Verbindlichkeit
der Kaufvertrige testanden hate. Wie das Berufungsgericht
feststellt, haten die Parteien in dem beiderseitigen
Bemiihen verhnndelt, die Verschiffung der Vare zu mdg-
lichast giinstigen Frachtsitzen zu vergeben, und sind
gich dariiber einig geworden. Hinsichtlich der Fracht
war aber bereits vorher eine Einigkeit erzielt worden.
Bei der erneut vorgetragenen Bitte der Beklagten, die
Kduferin mtge doch anstelle des abredegemiB auszustellen-
den Sichtwechsels mbglichst ein Akkreditiv stellen,
hendelt es sich nach der zutreffenden Annahme des Be-
rufungsgerichts um den Versuch der Eeklagten, eine Ab-
iinderung der Vertragsabschliisse zu erzielen. Demnach
ist die Auffassung des Berufungsgerichts rechtlich be-
denkenfrei, dafl rechtswirksame Kaufvertrige iiber die
teiden Toeten Stahlrohre zwischen den Parteien abge-
echlossen worden sind.
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I11. Weitere Angriffe der Revision richten sich gegen
sie Annabme des Eerufungsgerichts, die Beklagte sei
mit der ihr obliegenden Leistung im Verzuge, sie habke
cich auflerstande erklirt, den Vertrag innerhalt der
vereinbarten lLieferfristen zu erfiillen.

Der Revision ist darin zu folgen, dafl die Beklagte
noch nicht im Lieferverzug war, als die Kligerin das

Schreiben ihrer beauftragten Rechtsanwidlte vom 11.Juli 1959

an die Beklagte richten lieB. Diese hatte zwar schon
dnrals erkldrt, nicht rechtzeitig liefern zu kdnnen.
Ladurch ist sie jedoch noch nicht in Lieferverzug
gckommen. Nach der Rechtsprechung tritt zwar Verzug
ohne Ilehnung auch dann ein, wenn der K#ufer bestimmt
erklirt hat, nicht erfillen zu wollen (vgl. RGZ 57,
105, 112; Jv 1908, 1948; Nastelski in BGB RGRK § 284
Anm. 28). Der Vergug setzt jedoch die Fdlligkeit

der Leistung voraus. Deshalt tritt durch eine unbe-
griindete ernstliche Erfiillungsweigerung Verzug erst
zu dem Zeitpunkt ein, zu dem der Vertragsgegner die
Lieferung der Ware verlangen kann. Im Zeitpunkt der
Erkldrung der Beklagten und auch im Zeitpunkt des
Schreibens der kldgerin vom 11. Juli 1959 war indes
der Anspruch auf die erste Lieferung noch nicht fd4llig.
Darauf kommt es ater fiir die geltend gemachten
Schadensersatzanspriiche der Kldgerin nicht an. Das
Berufungegericht hat rechtlich zutreffend angenommen,
daB sich die Beklagte am 24. Juli 1959 vom Vertrage
endgiiltig mit der Begriindung losgesagt hat, die Mog-
lichkeit einer spdteren Belieferung durch ihr Liefer-
werk bestehe liberhaupt nicht mehr. Die Kldgerin konnte

diese Kitteilung, wie das Berufungsgericht dem Schreiten
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ohne Rechtsirrtum entnimmt, nicht anders als eine voll-
vt4ndige Atlehnung der Erfillung der Kaufvertrige ver-
stehen, nicht etwa nur dzhin, die Beklagte werde sich
noch um einen anderweiten Bezug der Ware b‘emithen, um
die Kligerin zu beliefern. Diese Lossage der Beklagten
war demnach endgiiltig. Sie ist eine positive Vertrags-
verletzung, welche die Beklagte zu vertreten hat. Denn
diese muR als Verkduferin der Ware fiir ihr Leistungs-
verndgen einstehen. Die ernstliche und endgiiltige Ab-
lehnung der Erfiillung der Vertrtge durch die Beklagte
sefihrdete, wie das Berufunisgericht ohne Rechtsfehler
annimmt, den Vertragszweck derart, daB der Kldgerin
nicht zuzumuten war, noch am Vertrage festzuhalten.
Dec=halt durfte die Kligerin ohne PFristsetzung zur' .
Lieferung Schadensersatz wegen Nichterfiillung in ent-
sprechender Anwendung des § 326 BGE verlangen.

Die Eevision meint, der Schadensersatzanspruch
der Kligerin sei unschliissig; denn die Kligerin hate
in dem Schriftsatz vom 8. November 196C vorgetragen,
dnB sie das Telegramm der Beklagten vom 24. Juli 1959
mit Telegremm vom 3. August 1959 beantwortet und mit
Riicksicht auf das nunmehr erklirte Unvermtgen der Be-
klagten zur Liéferung nochmals ihren "Riicktritt" be-
kriftigt haebe, indem sie auf die Folgen des Telegramms
der Beklagten hingewiesen und erkldrt habe, sie sei
nunmehr gezwungen und im Begriff, auf dem offenen
Yarkt bhreatzkiufe vorzunehmen. Dem kann nicht teige-
treten werden. Wie dem vorgetragenen Sachverhalt zu

- entnchmen ist, besagt das angefiihrte schriftsidtzliche

Vortringen nur, daf der ProzeBtevollmichtigte der
Kldgerin die vorgetragenen Erklidrungen als Riicktritt
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gevertet hat. Diese fiertung iet ersichtlich unrichtig.
Denn die KlHgerin hatte tis dahin untestritten vorge-
tragen, sie hate durch Schreibten der beauftragten KHechts-
anwdlte vom 11. Juli 1959 erklidrt, sie werde nach Abklauf
der der Beklagten gesetzten Frist die Annahme der Leistung
nklehnen und Schadensersatz fordern. Sie hat dieses
Verlangen nach ihrem Sachvortrag untestritten zuch spiter
aufrecht erhalten. Yenn sie dann in dem Schriftsatz vom
8. Kovember 1960 ausfilhren liefl, die KlHgerin hate nit
Telegramm vom 3. August 1959 "nochmals ihren Riicktritt
tekriiftigt, indem sie auf die Folgen dieses Telegramms
hinwies und erklérte, dafl sie nunmehr gezwungen und im
Begriff sei, Lreatzkiufe auf dem offenen Markt vorzu-
net'men', o kann in dieser Ausfiihrung nicht eine von dem
tisherigen Sachvortrag abweichende Behauptung gesehen
verden, die Kligerin hate der Beklagten gegeniiker einen
Riicktritt im rechtlichen Sinne erklidrt.

Schliefllich bteruft sich die Revision noch darauf,
daB nach dem im Eisen- und Stahlhandel btestehenden Han-
delstrauch dem Verkdufer tei Ausfall der Selbstbelierferung
eine angemessene Fristverlangerung fiir vereinbarte
Lieferungen einzurdiumen sei, um ihn in die Lage zu ver-
setzen, sich erforderlichenfalls anderweitig einzudecken.
Die Beklagte hatte sich zum Beweise solchen Handels~
breauchs auf Auskunft der Industrie~ und Handelskammer
terufen. Das Cterlandesgericht hat aus eigener Sachkunde
verneint, daB ein solcher Handelstrauch testehe. Es be-
darf keines Lingehens auf die von der Revision hiergegen
erhotenen Einwendungen; denn die Beklagte konnte sich
auf einen solchen Handelstrauch auch dann, wenn er te-
stilnde, im vorliegenden MYalle deshalt nicht bterufen,
wwell sie die Erfiillung der beiden Kaufvertrige ernetlich

- s
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und endgiiltiz abgelehnt hat, ohne der Kligerin gegeniiber cipg
woitere Yrist im Sinne des behevvteten Handelstrauchs fiir

aich in Anspruch genommen zu habten.

Aus diesen Griinden war die Revision der beklagten g

egen
dae Zwirchenurteil des Obterlandesgerichts ale unbtegriindet
zurickzuweisen. Die Kostenentscheidung teruht auf § 97 <ro,

T

i'r, Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. ¥ezger Dr. Messner



	- 5 -

	6

	8

	10

	11

	14



