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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.01.2023

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler als
Vorsitzenden sowie die Hofratinnen und Hofrate Dr. Nowotny, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer, Dr. Faber und Mag. Pertmayr
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei P* GmbH, *, vertreten durch Pressl Endl Heinrich
Bamberger Rechtsanwalte GmbH in Salzburg, gegen die beklagte Partei H* Kommanditgesellschaft, *, vertreten durch
Dr. Bernhard Gumpoldsberger, Rechtsanwalt in Wels, wegen 3.055.760 EUR sA, Uber Revision und Rekurs der
beklagten Partei gegen das Teilurteil und den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom
23. Juni 2022, GZ 2 R 92/22w-23, womit das Urteil des Landesgerichts Wels vom 5. April 2022, GZ 36 Cg 59/21k-15,
teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, sowie den in der Revisionsbeantwortung der klagenden Partei
enthaltenen Berichtigungsantrag zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch

I. Die Revision wird zurtickgewiesen.

Il. Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und es wird in der Sache selbst erkannt.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung insgesamt als Endurteil zu
lauten hat wie folgt:

»1. Die Klagsforderung besteht mit812.150 EUR zu Recht.
2. Die Gegenforderung besteht nicht zu Recht.

3. Die beklagte Partei ist daher schuldig, der klagenden Partei Zug um Zug gegen Ubergabe von 1.504.000 Stiick FFP2-
Masken 812.150 EUR samt 9,2 % Zinsen pro Jahr Uber dem Basiszinssatz bei halbjahrlicher Anpassung jeweils zum
1.Janner und zum 1. Juli eines Jahres seit 11. Juni 2021 sowie 4 % Zinseszinsen pro Jahr seit 10. September 2021 binnen
14 Tagen zu bezahlen.

4. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei weitere 2.243.600 EUR zuzuglich 9,2 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz bei halbjahrlicher Anpassung jeweils zum 1. Janner und zum 1. Juli eines Jahres seit
11. Juni 2021 aus 2.272.200 EUR von 11. Juni 2021 bis 20. Janner 2022 sowie aus 2.243.600 EUR seit 21. Janner 2022
sowie zusatzlich 4 % Zinseszinsen jahrlich seit Klagseinbringung zu bezahlen, wird abgewiesen.

5. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei an anteiligen Barauslagen 11.209,32 EUR binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

6. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit14.333,86 EUR (darin enthalten2.388,98 EUR USt)
bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen.”
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Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 68.003,90 EUR (darin enthalten 1.010,25 EUR USt und
61.942,40 EUR Pauschalgebtuhr fur das Rekursverfahren in dritter Instanz) bestimmten Kosten des
Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Il. Der Berichtigungsantrag der klagenden Partei wird abgewiesen.
Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Die Klagerin ist in den Bereichen Handel mit Waren aller Art, Handel mit Medizinprodukten sowie GroR3handel
mit pharmazeutischen Produkten im Speziellen tatig. Die Beklagte ist im Bereich des Einzelhandels mit Lebens- und
Genussmitteln, Textilien sowie Artikeln des taglichen Gebrauchs tatig.

[2] Die COVID-19-Pandemie trat in Osterreich als regionales Teilgeschehen des weltweiten Ausbruchs der
Atemwegserkrankung COVID-19 auf und beruht auf Infektionen mit dem Ende 2019 neu aufgetretenen Virus SARS-
CoV-2. Die o0sterreichische Bundesregierung setzte seit Ausbreitung der Pandemie zahlreiche und umfassende
MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung. Eine jener MaBnahmen war die Einflihrung einer Pflicht zum Tragen
von FFP2-Masken im &sterreichischen Handel, die mit 25. 1. 2021 in Kraft trat.

[3] Die Klagerin baute bereits vor Ankiindigung dieser Tragepflicht eine Vertriebsstruktur und Bezugsquellen fur
FFP2-Masken, insbesondere auch von Masken fir den Einzelverkauf, auf. Diesbezlglich stand sie mit einem in
Deutschland ansassigen Zulieferunternehmen in geschaftlichem Kontakt.

[4] Ein Mitarbeiter der Klagerin kontaktierte als Sales Consultantdie groBen Lebensmittelhandler, darunter auch
die Beklagte, und offerierte Masken fur den Einzelverkauf,also jene Masken, die im Kassenbereich abgegeben werden
kénnen, samt dazugehdriger Dokumentation um 0,59 EUR pro Stiick; er wies darauf hin, dass eine Lieferkapazitat von
1.000.000 Stlick Masken pro Woche bestehe.

[5] Die Beklagte trat diesem Angebot zunachst in Ansehung einer Aktion des Verkaufs solcher Masken naher, wobei
es um eine Abnahmemenge von 45.000, spater 250.000 Masken ging. Tatsachlich bestellte die Beklagte in der Folge fur
die Mitarbeiter 500.000 Masken, die nicht klagsgegenstandlich sind; fur die anderen Masken sollte ein Angebot gelegt

werden. Diese Gesprache fanden noch im Dezember 2020 statt.

[6] Mitte Dezember 2020 verklndete die Regierung die EinfUhrung einer FFP2-Maskenpflicht fur Einkdufe nach dem
18. 1. 2021 fur bestimmte Personengruppen, am 17.1. 2021 eine generelle FFP2-Maskenpflicht im Handel.

[7] Rund um den Jahreswechsel intensivierten die Streitteile ihre Gesprache. Die Beklagte definierte gegentber der
Klagerin den Bedarf mit 10.000.000 Stuck Masken.Es wurde darlber gesprochen, wanndiese geliefert werden
kénnten, wobei nicht feststeht, dass die Klagerin eine Lieferkapazitat von 1.500.000 Masken pro Tag zugesicherthatte.
Daraufhin bestellte die Kldgerin am 8. 1. 2021 bei ihrem Zulieferer 10.000.000 FFP2-Masken.

[8] Um bei der Beklagten gelistet zu sein, ist die Unterfertigungvon deren Einkaufsbedingungen notwendig, dievom

Geschaftsfuhrer der Klagerin am 5. 1. 2021 erfolgte. Diese lauten auszugsweise wie folgt:
»...2. Angebot. Auftrag/Kaufvertrag

Alle Angebote des Verkaufers erfolgen kostenlos. Nur schriftliche Auftrage/Kaufvertrage (auch per Fax bzw. in
unterfertigter eingescannter Form per E-Mail) sind gultig. Soweit in diesen Einkaufsbedingungen die Einhaltung der

Schriftform vorgesehen ist, kann diese nicht durch die elektronische Form ersetzt werden ... .
10. Vertragsrucktritt

Bei Lieferverzug - auch bei Teillieferungen - sind wir, unbeschadet unserer weiteren Rechte, berechtigt, ohne weitere
Fristsetzung vom Auftrag zurtickzutreten und eine Konventionalstrafe in Hohe von pauschal 10 % des Kaufpreises zu

verlangen, es sei denn, wir weisen einen héheren Schaden nach...”.

[9] Dass der Klagerin versichert wurde, diese Allgemeinen Einkaufsbedingungen wurden fir sienicht gelten, steht
nicht fest.

[10] Am 15. 1. 2021 gab der Sales Consultant der Klagerin in einer E-Mail der Beklagten die Verflgbarkeiten von

Masken wie folgt bekannt:



... Nachstehend finden Sie wie besprochen unsere Dispo und gleichlautend unsere Lieferbestatigung:

18.01.

1.000.000 Einheiten FFP2 Modell HTJZ/CE-02 Einzelverpackt gepackt zu 2000er Umkarton als Schutte/Stickgut
120.000 Einheiten FFP2 Modell JFJ-302 in 1000er Umkarton (20 x 50er VE - Jede VE enthalt 5 x 10er Poly-Bags)
20.01.-22.01.:

1.000.000 Einheiten FFP2 Modell HTJZ/CE-02 Einzelverpackt gepackt zu 2000er Umkarton als Schutte/Stickgut
25.01.:

380.000 Einheiten FFP2 Modell JFJ-302 in 1000er Umkarton (20 x 50er VE - Jede VE enthalt 5 x 10er Poly-Bags)
25.01.-29.01.:

2.000.000 FFP2 Modell HTJZ/CE-02 Einzelverpackt gepackt zu 500er Umkarton (20 x 25er Inner Karton)
01.02.-05.02.:

2.000.000 FFP2 Modell HTJZ/CE-02 Einzelverpackt gepackt zu 500er Umkarton (20 x 25er Inner Karton)

Wie besprochen koénnen wir lhnen aufgrund Ihrer Selbstabholung preislich mit 0,54 € Netto pro Einheit

entgegenkommen ...
..Die Disposition fur die restlichen 4 Mio Einheiten folgt ASAP."

[111  Amselben Tag beantwortete eine Mitarbeiterin der Beklagten diese E-Mail und bestatigte eine zuvor mundlich
durch eine Prokuristin erfolgte Bestellung von 5.500.000 Stiick FFP2-Masken zum Preis von 0,54 EUR netto pro Stuck
mit nachstehender E-Mail:

... erganzend zur bereits mundlich erfolgen Zusage durch Frau * erhalten Sie hiermit die schriftliche
Auftragsbestatigung fir nachstehende Mengen und Preise.

Menge Preis Verflgbarkeit

1 Mio. € 0,5400, EXW Abholung am Mo, 18.01.2021 durch eine von [Beklagter]
beauftrage Spedition

1 Mio. € 0,5400, EXW Abholung zw. Mi, 20.01. und Fr, 22.01.2021 durch eine von
[Beklagter] beauftrage Spedition

bitte um schnellstmogliche Bekanntgabe des genauen
Abholdatums

2 Mio. € 0,5400, EXW Abholung in KW 4/2021 durch eine von [Beklagter] beauftrage
Spedition

bitte um schnellstmogliche Bekanntgabe des genauen
Abholdatums

1,5 Mio. € 0,5400, EXW Abholung in KW 5/2021 durch eine von [Beklagter] beauftrage
Spedition

bitte um schnellstmogliche Bekanntgabe des genauen
Abholdatums

Die Anlieferungen erfolgt auf 4 Etappen - die Mengenaufteilung fur die erste Abholung am 18.01.2021
entnehmen Sie bitte der Mail im Anhang.

Bitte informieren Sie uns baldmadglich Uber die weiteren Verfliigbarkeiten..”

[12] Am 17.1.2021 Ubermittelte die Klagerin der Beklagten die dazugehdrige Auftragsbestatigung tber
5.500.000 Stiick FFP2-Masken zum Einzelpreis von 0,54 EUR netto; diese weist als Lieferdatum den 18. 1. 2021 aus.

[13] Die erste Teillieferung von 1.016.000 FFP2-Masken erfolgte am 18. 1. 2021.

[14] Am 19.1.2021 erteilte die Beklagte derKlagerin den Auftrag zur Lieferung von 2.016.000 Masken auf



sukzessiven Abruf ab 19. 1. 2021.

[15] Derartige schriftliche Kontrakte/Auftrage der Beklagten ergehen immer erst nach Bekanntwerden des

Liefertermins (Verfugbarkeit) und der Palettierung.

[16] Die zweite Teillieferung von 1.000.000 FFP2-Masken erfolgte am 21.1.2021. Der Auftrag vom 19.1. 2021

umfasste somit die ersten beiden vorgenannten Teillieferungen.

[17] Am 19.1.2021 erklarte eine Mitarbeiterin der Beklagten gegentiber dem Sales Consultantund dem
Geschaftsfuhrer der Klagerin, fir die weitere Menge von 3.500.000 Masken separate Vertragsunterlagen zum Zweck

der logistischen Adaptierung der Lieferung auszustellen.

[18] Am 26. 1. 2021 hielt der Zoll in Frankfurt die dritte Teillieferung von 2.000.000 Stiick FFP2-Masken zur Beschau
zuruck. Der Geschéftsfuhrer der Klagerin informierte die Beklagte dartiber mit E-Mail vomselben Tag und versicherte,

dass einer Anlieferung der FFP2-Masken am 1. 2. 2021 nichts entgegenstehe.

[19] Eine Mitarbeiterin der Beklagten untermauerte in ihrer Antwort vom 26. 1. 2021 die Wichtigkeit des bald

moglichen Warenzuflusses und fihrte weiter aus:

... Wie besprochen, werden wir von der daruber hinaus ausstandigen Menge iHv. 1,5 Mio. Masken absehen. Bitte

um kurze Gegenbestatigung...”
[20]  Eine derartige Gegenbestatigung erteilte die Klagerin nicht.

[21] Am 29.1.2021 uUbermittelte die Beklagte derKlagerin einen Auftrag zur Lieferung von weiteren
2.000.000 Masken am ,,01.02.2021 - 02-02.2021 fix in unseren Niederlassungen eintreffend”

[22] Am 9. 2. 2021 war noch die Lieferung von 1.424.000 von insgesamt 2.000.000 FFP2-Masken aus dem Auftrag
vom 29. 1. 2021 ausstandig; die Lieferung der letzten aus dieser Bestellung ausstéandigen Masken erfolgte am
17.2.2021.

[23] Die Lieferung der Restmenge von 1.504.000 Stuck FFP2-Masken laut E-Mail der Beklagten vom 15. 1. 2021
wurde von dieser nicht mehr beauftragt; diese Menge befindet sich nach wie vor bei derKldgerin und steht zur
Abholung fur die Beklagte bereit, die jedoch die Abnahme dieser Restmenge verweigert. Aus der nicht abgerufenen
Menge von 4.480.000 Stuck (auf 10 Millionen) verkaufte die Kldgerin 980.000 Stlick zu einem Stlckpreis von 0,15 EUR
(somit 147.000 EUR) und 220.000 Stuick zu einem Sttickpreis von 0,15 EUR (somit 28.600 EUR) an Dritte.

[24] Die Klagerin begehrt nach Klageeinschrankung die Verurteilung der Beklagten

1) zur Zahlung von 812.160 EUR zzgl 20 % Umsatzsteuer (samt naher definierten Zinsen) Zug um Zug gegen Ubergabe
von 1.504.000 Sttick FFP2-Masken und

2) zur (unbedingten) Zahlung von 2.243.600 EUR (samt naher definierten Zinsen).

[25] Im Zuge vorvertraglicher Korrespondenz habe die Beklagte den Bedarf an FFP2-Masken mit 10.000.000 Stack
definiert. Mit der Klagerin sei eine Vereinbarung Uber die Lieferung in diesem Umfang vereinbart worden; sie selbst
habe darauf bei ihrem Vertriebspartner 10.000.000 Masken a 0,54 EUR netto bestellt. Die Beklagte habe spater das
Gesamtauftragsvolumen willkirlich auf 5.520.000 Stlck reduziert. Mit Auftrag vom 19. 1. 2021 habe die Beklagte
2.016.000 Stlck FFP2-Masken zum Preis von je 0,54 EUR netto abgerufen, mit Auftrag vom 29. 1. 2021 weitere
2.000.000 Stlick FFP2-Masken zum selben Preis. Ein weiterer Abruf Uber die (zu den 5.520.000 Stiick) verbleibenden
1.504.000 Stuick FFP2-Masken sei nicht mehr erfolgt. Auch darlber sei ein Kaufvertrag zustande gekommen, sodass die
Beklagte der Klagerin dafir Zug um Zug gegen Ubergabe der Masken 812.160 EURzuziiglich 20 % Umsatzsteuer
schulde. Soweit es das ursprunglich in Aussicht gestellte Gesamtauftragsvolumen von 10.000.000 Stuck FFP2-Masken
betreffe, habe die Beklagte durch ihr Verhalten einen Vertrauenstatbestand geschaffen. Die Klagerin habe daher fur
die Restmenge an FFP2-Masken (4.480.000 Stuck) Anspruch auf Ersatz ihres Vertrauensschadensvon 2.243.600 EUR.
Sie habe sich nie im Lieferverzug befunden.

[26] Die Beklagte wendet ein, sie habe im Zuge der vorvertraglichen Korrespondenz den Bedarf an FFP2-Masken
niemals mit 10.000.000 Stlick definiert und mit der Kldgerin keine Vereinbarung Utber die Lieferung in diesem Umfang
getroffen. Uber den von ihr erwarteten Bedarf an 5.500.000 Stiick FFP2-Masken sei ein Auftrag am 19. 1. 2021
(2.016.000 Stuick) und ein Auftrag am 29. 1. 2021 (2.000.000 Stiick) geschlossen worden. Der weitere Abschluss eines



Auftrags Gber 1.504.000 Stuck sei unterblieben, weil die Klagerin bereits in Verzug mit der Erfullung des Auftrags vom
29. 1. 2021 geraten sei. Zudem seien aufgrund der Einkaufsbedingungen der Beklagten nur schriftliche
Auftrage/Kaufvertrage bindend, weshalb mundliche oder per E-Mail vereinbarte Auftrdge keine bindende Wirkung
entfalteten. Aufgrund des Lieferverzugs aus dem Vertrag vom 29. 1. 2021 betreffend 1.424.000 Stiick FFP2-Masken aus
der bestellten Menge von 2.000.000 Stlick fordere sie die in Punkt 10ihrer Einkaufsbedingungen vereinbarte
Konventionalstrafe in Hohe von pauschal 10 % des Kaufpreises. Die Konventionalstrafe betrage daher 76.896 EUR
netto, welcher Betrag als Gegenforderung eingewendet werde.

[27] Das Erstgericht sprach aus,

1) das Klagebegehren bestehe mit 812.160 EURzuzlglich 20 % Umsatzsteuer und (ndher umschriebenen) Zinsen zu
Recht,

2) die Gegenforderung bestehe mit 76.896 EUR zu Recht,

3) die Beklagte sei daher schuldig, der Klagerin 735.264 EUR [Anm: ohne Zusatz ,zuziglich 20 % Umsatzsteuer”] samt
(naher umschriebenen) Zinsen zu bezahlen und

4) die Klagerin sei schuldig, der Beklagten die zahlenmaRig ausgeworfenen Prozesskosten zuersetzen.
[28] Eine Abweisung des Mehrbegehrens im Spruch unterblieb.

[29] Das Erstgericht vertrat die Ansicht, die Einkaufsbedingungen der Beklagten seien vereinbart worden, die
Streitteile seien jedoch vom Schriftformvorbehalt abgegangen. Somit sei ein Kaufvertrag tber 5.500.000 FFP2-Masken
zum Preis von 0,54 EUR netto pro Stuck zu festgestellten Lieferterminen zustandegekommen. Die erstmalige
Erwahnung der Beklagten Uber das Absehen von der Menge von 1.500.000 Masken am 26. 1. 2021 sei zu einem
Zeitpunkt erfolgt, als die dritte Teillieferung bzw - aus Sicht der Beklagten - der zweite Auftrag noch nicht fallig
gewesen sei. Das rechtmaRige Absehen von 1.504.000 FFP2-Masken kdme demnach nur in Frage, wenn die Beklagte
bei Verzug der Teilleistung von 2.000.000 Stlick ihren Rucktritt unter Nachfristsetzung bezuglich dieser Menge und der
noch ausstandigen Teilleistung von 1.504.000 Stlck gemal3 § 918 Abs 2 ABGB erklart hatte. Dies sei aber nicht der Fall.
Das von der Beklagten angestrebte Ergebnis, wonach die in Verzug geratene Teilleistung zwar nachgeliefert werden
sollte, aber die restliche Menge nicht mehr, sei von der Rechtsordnung nicht gedeckt. Daran kénne auch ein allfalliges
Fixgeschaft nichts andern. Demnach schulde die Beklagte der Klagerin 812.160 EUR (1.504.000 Stuick je 0,54 EUR) aus
dem Vertrag. Wegen Verzugs mit der Teillieferung von 1.424.000 Stlck stehe der Beklagten nach Punkt 10 ihrer
Einkaufsbedingungen eine Konventionalstrafe von 76.896 EUR zu, was die Berechtigung der Gegenforderung in dieser
Hohe begrinde. Die in der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen fir den Ersatz des Vertrauensschadens
wegen nicht erfolgtem Abschluss eines Kaufvertrags Uber weitere 4.480.000 Masken ldgen nicht vor, weshalb das
Mehrbegehren von 2.320.496 EUR abzuweisen sei.

[30] Das von beiden Seiten angerufene Berufungsgericht sprach mit Teilurteil aus,
1) die Klageforderung bestehe mit 812.160 EUR [Anm: ohne Zusatz ,zuzlglich 20 % Umsatzsteuer] zu Recht,
2) die Gegenforderung bestehe nicht zu Recht,

3) die Beklagte sei daher schuldig, der Klagerin Zug um Zug gegen Ubergabe von 1.504.000 Stiick FFP2-Masken
812.160 EUR [Anm: ohne Zusatz ,zuzlglich 20 % Umsatzsteuer’] samt (ndher dargestellten) Zinsen zu bezahlen. Die
Kostenentscheidung behielt es der Endentscheidung vor. Im Gbrigen (impliziten) Umfang (Abweisung des weiteren
Zahlungsbegehrens von 2.243.600 EUR sA) hob es das Urteil des Erstgerichts einschliellich der Kostenentscheidung
auf und verwies insoweit die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach allfélliger Verfahrensergdnzung an das
Erstgericht zurtck.

[31] Das Berufungsgericht fihrte aus, die Einkaufsbedingungen der Beklagten seien vereinbart worden.
Insbesondere angesichts der Dringlichkeit seien jedoch die Parteien durch den E-Mailverkehr schlissig vom
Schriftformgebot der Einkaufsbedingungen einvernehmlich abgegangen. Mit der Auftragsbestatigung der Kldgerin vom
17. 1. 2021 Uber 5.500.000 Stlick FFP2-Masken, spatestens aber mit dem Beginn der Teillieferung am 18. 1. 2021, der
unbeanstandet geblieben sei, sei von einem Vertragsabschluss Gber diese Menge, deren Teillieferungen auch in den E-
Mails vom 15. 1. 2021 hinsichtlich Teilmenge, Verpackungseinheit und in Aussicht ggnommenen Lieferterminen (oder -
zeitrdumen) aufgeschlisselt seien, auszugehen. Ein Fixgeschaft liege nicht vor, und zwar auch insoweit nicht, als der
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LKontrakt” vom 29. 1. 2021 die urspringlichen Vereinbarungen abgedndert haben sollte. Als die Beklagte am
26. 1. 2021 erklart habe, die Restmenge nicht mehr ,kontraktieren” zu wollen, sei die Klagerin noch nicht in Verzug
gewesen. Eine wirksame RuUcktrittserklarung kénne erst nach Verzugseintritt abgegeben werden, weshalb ein
wirksamer RuUcktritt nicht vorliege. Das auf Bezahlung der nicht angenommenen Teillieferung gerichtete
Zahlungsbegehren bestehe daher zu Recht. Ein Zuspruch auch der auf den Kaufpreis allenfalls entfallenden
Umsatzssteuer im Leistungsurteil sei im erstinstanzlichen Verfahren unterblieben und kénne, weil dieses Unterbleiben
von der Klagerin nicht bekampft worden sei, im Berufungsverfahren nicht erganzt werden. Es sei jedoch die Zug-um-
Zug-Verpflichtung in den Spruch aufzunehmen. Die Vertragsklausel 10 in den Einkaufsbedingungen der Beklagten Gber
den Vertragsrucktritt sei unklar, weil die Konjunktion ,und” im dritten Halbsatz der Klausel sowohl als ein ,entweder -
oder” oder als ein ,sowohl - als auch” verstanden werden kdénne. Entsprechend der Unklarheitenregelung des § 915
zweiter Halbsatz ABGB sei die Klausel daher so auszulegen, dass die Einhebung einer Konventionalstrafe eine
(wirksame) Rucktrittserklarung voraussetze. Mangels einer solchen bestehe die auf diese Vertragsklausel gestitzte
Gegenforderung auf Zahlung der Konventionalstrafe nicht zu Recht. Zum geltend gemachten
Vertrauensschadenersatzanspruch (2.243.600 EUR sA) wegen des nicht abgeschlossenen Vertrags tber die Restmenge
auf 10.000.000 Masken habe die Klagerin detailliertes Vorbringen erstattet. Sollte sich dieses Vorbringen, wozu
Feststellungen fehlten, als wahr erweisen, bestlinde dieser Anspruch (zumindest dem Grunde nach) zu Recht. Insoweit
sei eine neuerliche Entscheidung durch das Erstgericht notwendig.

[32] Die ordentliche Revision erklarte das Berufungsgericht fur zulassig, weil die Entscheidung auch von der
verallgemeinerungsfahigen Rechtsfrage abhange, ob eine verfrihte Ricktrittserklarung (noch vor Eintritt des Verzugs)
durch einen spateren tatsachlichen Verzug mit der Teilleistung wirksam werden kénne. Der Rekurs sei zuldssig zur
Klarung des Umfangs der Rechtskraftwirkungen eines dreigliedrigen Urteilsspruchs, bei dem zwar das Nichtbestehen
eines Teils der Hauptforderung und das Bestehen einer (Teil-)\Gegenforderung in die ersten beiden Glieder
aufgenommen worden sei, im dritten Teil - dem nach der Rechtsprechung Rechtskraft zukommen kénne - aber
offenbar irrtimlich die Teilabweisung unterblieben sei.

[33] Dagegen richten sich Revision und Rekurs der Beklagten mit dem Antrag, die berufungsgerichtliche
Entscheidung im Sinn einer ganzlichen Klageabweisung abzuandern; hilfsweise wird jeweils ein Aufhebungsantrag
gestellt.

[34] Die Klagerin stellt in ihrer Revisions- und Rekursbeantwortung unter anderem einen Berichtigungsantrag
dahin, das Teilurteil des Berufungsgerichts in seinen Spruchpunkten 1) und 3) durch die Wendung ,zuzlglich 20 %
Umsatzsteuer” nach dem Eurobetrag zu erganzen.

[35] Die Revision ist mangels aufgezeigter erheblicher Rechtsfrage nicht zulassig.

[36] Der Rekurs ist wegen einer Fehlbeurteilung des Berufungsgerichts zuldssig und im Sinn der Abweisung des vom
Aufhebungsbeschluss betroffenen Klagebegehrens berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

[37] Der Berichtigungsantrag der Klagerin ist nicht berechtigt.
A. Zur Revision

A.1. Schriftformgebot

[38] A.1.1. Nach standiger Rechtsprechung kénnen die Parteien von einem vereinbarten Formvorbehalt, so auch
vom Schriftformvorbehalt, einverstandlich jederzeit entweder ausdricklich oder schlissig abgehen (RS0038673;
RS0014378). Ob konkludente Willenserklarungen vorliegen und gegebenenfalls mit welchem Inhalt, ist stets
einzelfallbezogen zu beurteilen und begrindet aul3er bei Fehlbeurteilung regelmaRig keine erhebliche Rechtsfrage
(RS0109021 [T5, T6]). Die Beurteilung der Vorinstanzen, die Streitteile seien hier insbesondere angesichts der
Dringlichkeit schlUssig vom Schriftformgebot nach Punkt 2 der Einkaufsbedingungen der Beklagten abgegangen, ist
nicht korrekturbedurftig.

[39] A.1.2. Die Argumentation der Beklagten dazu ist Gberdies widersprichlich, beruft sie sich doch selbst auch
auf von ihr stammende Willenserkldrungen (als in Punkt 1 der Einkaufsbedingungen erwdhnte Rechtsgeschafte), die
nicht schriftlich, sondern als E-Mail vorliegen (= elektronische Form iSv Punkt 2 der Einkaufsbedingungen). Auch diese
wadren bei Geltung des Schriftformgebots unwirksam. Somit ist allein diese Berufung der Beklagten auf von ihr
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stammende E-Mails Beleg daflr, dass sie selbst tatsachlich nicht vom Schriftformgebot ausging.
A.2. Verzug

[40] A.2.1. Nach ebenfalls standiger Rechtsprechung kann der Rucktritt vom Vertrag wegen Schuldnerverzugs vor
Eintritt des Verzugs nicht wirksam erklart werden (4 Ob 534/89; 8 Ob 351/97v; RS0018311). Wie das Berufungsgericht
insoweit zutreffend erkannt hat, war die Klagerin am Tag, als die Beklagte erklarte, ,von der dartber hinaus
ausstandigen Menge iHv. 1,5 Mio. Masken ab[zu]sehen”, namlich am 26. 1. 2021, noch mit keiner Teillieferung in
Verzug. Soweit sich die Revision wiederholt auf eine (weitere) Rucktrittserklarung vom 9. 2. 2021 bezieht, ist ihr zu
entgegnen, dass eine solche Erklarung nicht festgestellt wurde und daher die Rechtsriige insofern nicht gesetzmaRig
ausgefuhrt ist.

[41] Mangels wirksamen Rucktritts besteht somit das auf Bezahlung der angebotenen letzten Teillieferung gerichtete
Zahlungsbegehren zu Recht.

[42] A.2.2. Zum ,Auftrag” vom 29. 1. 2021 hat sich das Erstgericht auf Beilage ./4 gestlitzt. Aus dieser in ihrer
Echtheit unbestrittenen Urkunde ergibt sich, dass dieser ,Auftrag” von beiden Seiten unterfertigt wurde.

[43] Damit wurde der urspriinglich abgeschlossene Vertrag Uber 5.500.000 Masken betreffend einen Teil von
2.000.000 Masken (insbesondere betreffend Lieferzeitpunkt) dahin modifiziert, dass - entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts - angesichts des Wortes ,fix" insoweit ein Fixgeschaft im Sinn des 8 919 ABGB vereinbart wurde (vgl
RS0018396; Reidinger/Mock in Schwimann/Kodek, ABGB5 § 919 Rz 4).

[44] Allerdings ist damit fur die Beklagte nichts gewonnen, hat sie doch samtliche Masken ausdieser Bestellung -
wenngleich zum Teil nach dem Fixtermin, namlich am 17. 2. 2021 - entgegengenommen. Nach Annahme der
verspateten Leistung scheidet eine Berufung auf Vertragsunwirksamkeit infolge Versaumung des Fixtermins jedoch aus
(4 Ob 554/69; P. Bydlinski in KBB6 §8 919 ABGB Rz 2; vgl auchReidinger/MockaaO Rz 9;2 Ob 74/12i). Der
Fixgeschaftscharakter flir diesen (dritten) Teil (laut E-Mail der Beklagten vom 15. 1. 2021) bewirkt mangels
entsprechender Vereinbarung nicht, dass auch die letzte vereinbarte Teillieferung von 1.500.000 Masken, die fur die
Kalenderwoche 5/2021 vorgesehen war, ein Fixgeschaft wirde.

[45] A.2.3. Die Berufung der Beklagten auf Punkt 10 ihrer Einkaufsbedingungen nutzt ihr nichts, weil auch danach
eine Rucktrittserklarung Verzug voraussetzt (,Bei Lieferverzug ..").

[46] A.3. Gegenforderung

[47] Die Gegenforderung griindet die Beklagte auf Punkt 10 ihrer Einkaufsbedingungen. Dazu kann auf die vom
Berufungsgericht vorgenommene (einzelfallbezogene, vgl blo3 RS0044358 [T7]) (Vertrags-)Auslegung verwiesen
werden: Die Formulierung l3sst tatsachlich einerseits die Auslegung zu, die Beklagte konne wahlen, ob sie nur
zurlicktrete oder nur die Konventionalstrafe verlange oder beides gemeinsam. Andererseits ist aber angesichts des
Bindeworts ,und” auch die Auslegung vertretbar, die Beklagte konne die Konventionalstrafe nur verlangen, wenn sie
auch zuricktrete. Wenn sich das Berufungsgericht angesichts der hier zu Lasten der Beklagten ausschlagenden
Unklarheitenregelung des 8 915 zweiter Halbsatz ABGB fur die zuletzt genannte Interpretation entschieden hat, ist dies

nicht korrekturbedurftig.
B. Zum Rekurs

[48] B.1. Darin, dass das Berufungsgericht auch Uber den geltend gemachten Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens in Hohe von 2.243.600 EUR sA im Aufhebungsbeschluss entschieden hat, liegt kein Verstol3 gegen
§ 405 ZPO. Denn es ist offensichtlich, dass das Erstgericht dieses Mehrbegehren abweisen wollte, hat es dies doch in
seiner Urteilsbegriindung ausdrucklich ausgesprochen. Auch der Umstand, dass das Ersturteil an keiner Stelle auch nur
andeutungsweise zu erkennen gibt, es sei ein Teilurteil, und schlieBlich eine Kostenentscheidung getroffen hat (vgl 8 52
Abs 4 ZP0O), belegt den eindeutigen Entscheidungswillen des Erstgerichts. Dass die Abweisung im Spruch unterblieb, ist
somit ein offenbares Versehen des Erstgerichts. Dieser Umstand ist berichtigungsfahig (RS0041532; RS0041556),
weshalb es nicht zu beanstanden ist, dass das Berufungsgericht Gber diesen Teil entschieden hat.

[49] B.2. In der Sache zeigt der Rekurs zutreffend auf, dass entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hier die
Voraussetzungen fur den Vertrauensschadenersatzanspruch aus culpa in contrahendo schon dem Grunde nach nicht
vorliegen:
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[50] Aus den Feststellungen ergibt sich, dass erst am 17. 2. 2021 die zweite Teillieferung aus dem Auftrag vom
29. 1. 2021 uUber 2.000.000 Masken erfolgte. Daraus folgt zwingend, dass die restlichen 1.504.000 (bzw
1.500.000) Masken, deren Abholung laut Auftrag vom 15. 1. 2021 in der Kalenderwoche 5/2021 vorgesehen war,
jedenfalls bis zum 17. 2. 2021 nicht abholbereit waren. Die Kalenderwoche 5/2021 lief vom 1. bis 7. 2. 2021.

[51] Die Klagerin war daher spatestens mit Ablauf des 7. 2. 2021 mit dieser (letzten) Teillieferung im Verzug. Ab
diesem Zeitpunkt hatte die Beklagte nach 8 918 Abs 2 ABGB (hier kraft Punkt 10 der Einkaufsbedingungen ohne
Fristsetzung, also mit sofortiger Wirkung; zur Nachgiebigkeit von 8 918 ABGB vgl RS0018263) den Rucktritt hinsichtlich

der letzten, aber auch aller noch ausstandigen Teilleistungen erkldaren kénnen.

[52] Nach der Rechtsprechung liegt ein triftiger, die Haftung fir den Nichtabschluss eines Vertrags beseitigender
Grund insbesondere dann vor, wenn Grunde auftreten, die nach Vertragsabschluss zur Auflésung des Vertrags fuhren
kdénnen (4 Ob 515/91; RS0016413); der nicht abschlieBende Vertragspartner haftet deshalb etwa nicht fur den Abbruch
der Vertragsverhandlungen. Dieser Fall ldge auch bei dem dargestellten moglichen Ricktritt wegen Verzugs vor. Der
Anspruch auf den geltend gemachten Ersatz des Vertrauensschadens besteht somit nicht zu Recht, weshalb insoweit

Spruchreife im Sinn einer Klageabweisung besteht.
C. Berichtigungsantrag

[53] Die Klagerin macht geltend, dass die Unterlassung des Zusatzes ,zuzlglich 20 % USt” in Spruchpunkt 3) des
Ersturteils offenbar irrttimlich erfolgt sei, finde sich dieser Zusatz doch im Spruchpunkt 1). Ob dies zutrifft (und daher
eine Berichtigung mdéglich ware), muss nicht geprift werden: Aus Spruch und Begrindung des Berufungsgerichts
ergibt sich eindeutig, dass dieses insoweit das Urteil des Erstgerichts mit der Mal3gabe bestatigt hat, dass es (nicht nur
im Leistungsausspruch Spruchpunkt 3) des Urteils, sondern auch) in Spruchpunkt 1) Uber den Bestand der
Klagsforderung die Umsatzsteuer entfallen liel3.

[54] Eine verfehlte MaRRgabebestatigung durch das Berufungsgericht ist (nicht mit Berichtigungsantrag, sondern)
mit Revision zu bekampfen (M. Bydlinski in Fasching/Konecny, ZPO3 § 419 Rz 15).

[55] Da die Klagerin keine Revision erhoben hat, kommt eine Korrektur des Berufungsurteils in Sinne des

Berichtigungsantrags der Klagerin nicht in Betracht.
D. Kosten

[56] D.1. Die Kostenentscheidung fur das erstinstanzliche Verfahren griindet auf 8 43 Abs 1 und8 50 ZPO. Die
Klagerin ist mit ca 27 % ihres Anspruchs durchgedrungen, weshalb sie 27 % der Pauschalgebihr sowie der
verzeichneten Zeugengebuhr erhdlt. Die Beklagte hat Anspruch auf 46 % ihrer Kosten, wobei im Sinne der
Einwendungen der Klagerin fir die Tagsatzung vom 23. 11. 2021 nur 50 % Einheitssatz gebuhren, die Urkundenvorlage
vom 3. 2. 2022 nur nach TP 1 zu honorieren und die Klagseinschrankung in der Verhandlung vom 20. 1. 2022 zu
berucksichtigen ist.

[57] D.2. Die Kostenentscheidung fur das Rechtsmittelverfahren griindet auf 8 43 Abs 1 und 2 sowie auf§ 50 ZPO.
Die Klagerin war - gemessen am Endergebnis - mit ihrer Berufung (mit ca 3,3 %) nur ganz geringfugig, die Beklagte mit
ihrer Berufung gar nicht erfolgreich. Den Parteien stehen daher jeweils die Kosten ihrer Berufungsbeantwortungen zu.

[58] D.3. Im Verfahren dritter Instanz ist zunachst zu bertcksichtigen, dass infolge der Verbindungspflicht nach
§ 22 RATG (abgesehen von der Pauschalgebihr) die Entscheidungsgegenstande von Revision und Rekurs
zusammenzurechnen und die Kosten auf Basis des gesamten Entscheidungsgegenstands zu rechnen sind (vgl
2 Ob 59/19v [ErwGr A.8.]; 8 Ob 99/19w; 9 ObA 99/20d; Obermaier, Kostenhandbuch3 Rz 1.461). Die Beklagte war mit
rund 73 % (Rekurs, aber nicht Revision) erfolgreich und erhdlt daher 46 % ihrer Kosten sowie die gesamte
Pauschalgebuhr fur das Rekursverfahren.
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