. Pir das Nachschlagewerk! T e AP
Nicht fiir die Amtliche :Sanﬁnlﬁng»‘! g, 0 -2387 ¢ov
Gesetzs BGB §§ 148, 151 157 » - . &
Rechtssatzs SCthKt ein Lotterlee1nnehmer selnem Kunden unter»
: Verrechnung mit elnem Gew1nn formulsrmaﬁlg ein Ef“
3atzlos mit’ der Bltte zu, den vorgedruckten Annah'
mescheln elnzusenden oder noch am glelchen Tage
das Erqatzlos zuruckzusenden, so kann in der Un_'
'tatlgkelt des Kunden grundsatzllch nicht. e1ne dem;
V‘ L©tteI1ee1nnehmer gegenuber abgegebene Annahmeer—'
f'klarung erbliekt- Werden~ es kann aber zu elnem
 VeIt1agsabsoh1uB durch schllchte Annshme kommen,v
_ﬁWenn der Lotterleelnnehmer durch sein Verhalten 1n
';fruheren glelchgelagewten Fallen in dem Kunden den
- ElndIUOk hervorgerufen hat daB er auch mit elnem
Vﬂrtragsabschluﬁ dleser Art elnverstanden sei.

Aktenzelchenc,, IIT ZR 251/55 = 1IG Hamburg
Urt des BGH vom 8.April 1957 - OLG Hamburg



- Verklindet

am 8.April 1957
~Fieser, Just.Ang.
als Urkundsbeamter
er GeschaftSSuelle-

ImNamend "fe' s’ v o: 1'k.v-eﬂfs5’ Sl
_In dem Rechtsstrelu
des mlndergahrl en

ackerel ichters Otto H H jrc, N
@D bci B ) gesetzllc vertreten . . |

seinen Vater Otbo H seno, O. ‘bei B-

? H
Klagers Wlderbeklagten Berufungs*”" ey
- kldgers und Rev1s1onsk1agers,, ,

- Pxozeﬁbevollmachtlgters Rechtsanwalt .I'<~“

durehn
IJ O

gegen

‘dle Firma Max G - Ha.I ] ™ (M—),
" ‘Beklagte, Widerkldgerin, Berufungs-
beklagte und Rev1Q1onsbeklagte,

= Preze!’bevollmacht1 gter“ Reohtsanwalt Dr. ——

hat der III ZlVllsenat des Bundesgerlchtshofs auf d1e
mundlﬂche Verhandlung vom 8. Aplll 1957 unter Mltw1rkung
dexr Bunde@rlchter Dr- Pagendarm, Drc Arndt Drc Wolany,
Dr . Beyer und DIU HuBla ;*”3;4 '

"‘fﬁr Recht erkannta

Auf d1e ReV181on des Klagers W1Id das Uxtell i
des 6. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes- ~ -
gerichts zu Hamburg vom 14. Juli 1955 aufgehoben. -

Dle'uache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheldung —-auch iliber 'die Kosten der Re-.
- V181on - an. dao Bexufungsgerlcht zuruckveIW1esen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestandz

PRI v . T, T 40T WY

Der Kl&ger und sein Vater, der seinerseits schon seit

lingerer Zeit von der Beklagten Lose bezogen hatte, spielten_]e

in der 12. Nordwestdeutschen Klassenlotterie sechs 1/8 ILose -
bei der Beklagten. Am 1. Juli 1954 fiel bei Beglnn der Zie-
hungen in der 6. Klasse ein GeW1nn von 24 DM auf eines die-

ser Lose. Die Beklagte teilte dies dem Klager auf einem vore'"i g
gedruckten Bogen, auf dem auch:e;ne Abrechnung uber.den~Geff~‘" |

winn und das Ersatzlos enthalten war, unter gleichzeitiger
Beifiigung eines Ersatzloses mit und bat darin weiter, ihr
den arhangenden Annahmescheln mit dem Gew1nnlos postwendend

einzusenden oder, wenn W1der Erwarten kelne Neigung zum Wel—vf

tersplelen mit dem Ersatzlos bestehen sollte, ihr noch an

Tage des Empfangs das Ersatzlos zuruckzusenden, Der KlageI ;e},,v‘;

und sein Vater blleben untatlg° Am 19. Juli 1954 f1e1 auf
das Ersatzlos ein Gewinn von 40 300 DM. ‘Am glelchen Tage
~schrieb die Beklagte an den Klager, daB er das ihm am 2.
Juli 1954 zugesandte Ereatzlos nlcht angenommen habe, und
bat 1hn? es noetwendend zuruckzusendennvAm 20- Jull 1954
schickte derxr Vatel des Klagers ¢inen nach seinen Angaben

schon am 16. Juli 1954 vorbereiteten Brief an die Beklagte‘ffﬁ?

ab, in welechem er das Ersatzlos annahmn

Der Kliger aimmt den auf des Ersatzlos gefallenen Ge’ffff
winn fiir sich in Anspruch. Br behauptet d1e Beklagte habeyfrf,_
~ ebenso wie es such der ubung der” anderen Lobterleelnneh—'f f“
mer entspreche - in fruhexen Fallen 1mmer die Ansicht ver~f; “

treten, daB durch dle stlllschwelgende Elnbehaltung des.“‘”’
nrsatlebes dleses vom Empfanger gesplelt Werdeo Deshalb
habe es auch in dem hler stvlttlgen Falle elner besonderen :
Annahmeerkl&rung nicht bedurft ‘Die Beklagte habe auch in
anderen gleichartigen Fallen dle Ersatzlose nach ihrer all-
‘gemeinen Handhabung fiir Rechnung der Kunden splelen 1assen,*
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- an sie ausbezahlt wird. Sie hat zundchst die Aktivlegitima-
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Der KlHger hat beantragh, die Beklagte zu verurteilen,
die Zustimmung zu elteilen9 dal von dem bei dem Amtsgerlchh
Hamburg hinterlegten GGW1nn ein Betrag von 10 000 DM an ihn
ausbezahlt wird.

- Die Beklagte hat um‘Klageébweisung gebeten und im Wege
der Widerklage beantragt, den Kldger zu verurteilen, die Zu-
stimmung zu erteilen, daf der hinterlegte Betrag von 40 300 DM

tion des KTagers bestrlttenq Sle behauptet das nxsatzlos
selbst gespielt zu haben° Sie habe durch ihy Schrelben ein-
 deutig bekundet, daB elne ausdluckllche Annahmeevklarung
‘seitens des Kunden Voxaussetzung fiir das Spielen des Er-
,satéloses sew, Das Verhalten des Klagers nach Zugang des Ex-
satzloses kénne nicht. als Annahmeerklaxung gedeutet werden. .
' Dex Kl&dger habe auch auf eln Anmahnungsschrelben vom 14, Ju11
1954 nicht geantwortet ' ‘

Dex Kléger ha¢ un Abweiéuhg &ér W;derklage'gebetén;

Die beiden V01de1gexlchte haben die Klage abgew1esen
‘und der Widerklage stattgegebeno o

 Mit der Revision vé}rfolgt der Kl#ger seine bisherigen
- Antrage we]_]:,m_, d'i.elBek;Lagté bittet um Zurlickweisung der
T‘Rev1s1on° SR A - ;

e A s e

Das Berufungsgexlcht hat die Aktlvlegltlmatlon des Kla—["
gers bejaht, Well es nach Abbretung der Ansnruche selnes Va—
ters an ihn- auf dle Frage, ob aas am 1. Juli 1954 gezogene : ‘
Gew1nnlos ihm oder dem Vater gehozu habe, nlcht mehr ankommea‘:
: Dagegen 51nd Bedenken nlcht Zu erhebeno, S

In der Sache selbst ist daé'BerufungSgericht zur Abwei-
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- sung der Klage und zur Verurteilung des Kl&gers entsprechend
der Widerklage deshald gekommen, weil es an einem Vertrags-

verhdltnis hinsichtlich des Ersatzloses zw1schen den Partei-
en gefehlt habe, der Beklagten auch nicht der Vorwurf eines K

unzulassigen Verhaltens oder eines Verschuldens bei Vertrags-

schluB gemacht werden kénne, und weil es schlieBlich auch an
den Voraussetzungen'einex GeschﬁftsfﬁhrUng ohne Auftrag bei
~dem von der Beklagten veranlaBten Weltersplelen des Ersatz-

- loses fehle.

DaB ein Vexﬁxag durch dle Annahmeexklarung, die der Be- .
klagten im Brief vom 20 Juli 1954 zugesandt worden ist, nicht
- mehr zustandekommen konnte, hat das Berufungqgerlcht mlt
Recht angenommen. Dureh den Kauf eines Lotterleloses von -
einem Lotterieeinnehmer soll eine Gewinnchance erworben Wer-
den; nach erfolgter Ausspielung des Loses fehlt es aber an

einer derartigen Chance, die noch Gegenstand des Ksufvertra- -

ges sein kdnnte. Insoweit werden auch von der ReV131on gegen
" die Entscheidung des Berufungsgerichts keine Riigen erhoben,
_so_daﬁ sich ein weiteres Bingehen auf»dleseanunkt eriibrigt.

~ Seine Annahme, daB auch vor Ausspielung des Ersatzlo~
sesfein Vertrag zwischen den Parteien"nicht'zuqtandegekOmmenj
'sei, begriindet das Berufungsgerlcht demit, daB eine Moglich-
keit zu einem Vextragsabschluﬁ durch eine Annahme der Offerte
 der Beklagten gemdB § 151 BGB nicht bestanden habe und daB
auch eine “schlu831ge Annahmeerklaxung" gemaB § 148 BGB aus
der "stlllschwelgenden Elnbehaltung des Exsatzloses" nach
*alLage des’ Falles nicht zu entnehmen selaa- '

1.} Die AuffaSsung,-daB~ein Vertfag zWischen dén Partei-

-en durch das blofe Schweigen des KlégEIS_auf das Schreiben
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der Beklagten, in welchem sie ihn um Einsendung des Annahme-
‘schéines nebst dem bisherigen Gewinnlos oder um Zurileksen-
dung des beigefligten Frsatzloses béty,auf der Grundlage des
§ 148 BGB nicht zustandegekommen sei, kann nicht beanstandet
‘werden. Im Kern handeWt es sich unter diesen Ges1chtspunkt
darum, ob bei einem Angeb@t des hier in Frage stehenden In-
halts, das ein Lotterieeinnehmer einem Kunden macht, mit’ dem
er schon in einer»GésohéftSbeziehung steht, die Untétigkeit
des Kunden als solche gemaﬁ § 157 BGB nach Treu und Glauben
mit Ruck51cht auf die VerkehISS1tte als eine’ Zustlmmung zZu
}dem ihm vorgeschlagenen VertragsabschluB zu werten ist (vgl
Sbrgel= Llndenmalef? 2 zZu § 151 5 4 zu § 157 BGB)° Das ist
JedOCh ZU vernelnen~ R '

a) Die Ihteressenlage'dér-Beteiligteh spricht dagegen,
daB nach Treu und Glauben das Schweigen des Kunden als Zu-
stimmung aufzufassen wire. Wenn er ein weiteres Spielen
wiinscht, so ist ihm ‘zuzumuten, dle klelne Mithe der Einsen-
'dung des vorgedruckten Annahmeschelnes auf 51ch zu nehmen,
und ein solches Verhalten von ihm im Interesse einer klaren
‘Gestaltung der Bechtsbe21ehungen auch grundsatzllch zu for-
dern. Auch die WBthng der berechtlgten Interessen des Lot~
terleelnnehmers erfordert keine andere Entscheidung. Bei ei-
ner Wu;dlgung der Untatlgk91t des Kunden als Annahmeerkla—
rung gegenuber dem LoLterleelnnehmer wirde dleser, wenn
- ex nicht “postwendend“ eine Antwort erhalben hat, ohne wei-
teres in einem Vertragsverhaltnls stehen und kénnte iber
das Ersatzlos a10ht meh* andez\eltlg verfugen Das kann ihm

-~ aber.nicht vugemutet werden, weil er bllllgerwelse die Mog-

lichkeit haben muB fiix ihn klare und szchere Verhaltnlsse
_zu schaffen, wenn der Kunde es nlcht fur notlg gefunden hat,
Cauf sein Entgegenkommen entsprechend dexr 1hm zugegangenen
:Bltie s1oh zu duBern. Frelllch 1st nicht zu verkennen daB
der Lotterleelnnehmer v1elfach davon ausgehen wird, der
Kunde sei mit seinem ﬁngebot elnverstanden Aber wenn die-
- ses Vertrauen nach ILage der Verhaltnlsse des Finzelfalles




gerechtfertigt ist und der Lotterieeinnehmer dementsprechend

das Los entweder Tfiir den Kunden zuriickhdlt oder es in eili-

gen Fadllen fir Rechnung des Kunden weiterspielen 18Bt, ist

fiir seinen Schutz durch andere Vorschriften (Verschulden des

Kunden bei dem erneuten VertragsabschluB innerhalb einer be-
stehenden Geschdftsverbindung, GeSchéftsfﬁhrung'ohne Auftrag) ]
- gesorgt, ohne daB es erst der Annahme eines Vertragsabschlus- ;
ses bediirfte. . ' ’

Entécheidend isu'zudem; daB es auch an einer ﬁvexkehrsi‘
gitte" fehlt, die eine andere als die eben gegebene Wurdi- |
gung erlauben wiirdes Zur Verkehrssitte im Sinne des § 157 'BGB
gehdrt eine Geqchaftsauffassung, die von samtlichen an dem |
betreffenden Geschaftszwelg betelllgten Kreisen einheitlich
geteilt wird (vgl RGZ 114, 95 135, 340). Das Belufungsgerlcht
‘hat aber festgestellt, daB eine solche einheitliche Auffas-
sung iber das Schweigen des Kunden auf die Zusendung eines
EIsatzloses unter VerréchnUng des'Pfeises dafiir mit einem
gezogenen GeW1nn nicht besteht, und daB auch die Parteien
des vorllegenden Rechtsstlelts nlchts anderes angenommen ha-
Vo S ;o . : ‘

b) Die in diesem Zusammenhang von der Revision erhobe-
nen Riigen vermdgen nicht zu einer andeien Beurteilung der
Rechtslage zu fiithren. Die Rev131on macht zwar geltend, daB
eine allgemelne Geschaftsiibung des Inhalts bestehe - und
~ daB auch die Beklagte im. Verhaltnls zum Vater des Kldgers
diesen Standpunkt vertreten. habe - , daB bei einer Einbe- -
~haltung des Ersatzloses ohne Jedwede weitere Exklérung von
den Lotberleelnnehmexn der. Kunde mit. dem Losp*els belastet -
wexdeo Dieses Verhalten setzt abel nicht nOuwendlg das Aus—“
gehen von einem Vextlage voraus, sondern kann9 wie schon ', o
oben beriihrt worden 1st auch auf andexen Rechtsgrundlageﬂ S
fuBen. Daf im librigen auch Falle"vorkommen, 1n_denen die . .

‘Totterieeinnehmer tber das Ersatzlos anderweitig verfiigen,
wird von der Beviéion_nicht-in Abrede gestellf} Schon da~

!
i
o
i
p
|
|
|




mit scheidet das Vorliegen einer Verkehrssitte, wie sie

die Revision behauptet, aus. Unzutreffend ist auch die An-

- sicht der Revision, daB das Berufungsgericht in dem Umstand,
daB der Kldger den Annahmeschein, wenn auch verspitet, ein-
gesandt hat, lediglich die "Erfiillung einer bloBen Formali-
t@t" hitte erblicken miissen- Die Verwertung dieses Umstandes
‘bei der Prifung dex tatsachlahhen Elnstellung des Klagers
- is% nicht ausgesohl@ssen

Die Hlnwelse der ReV181on auf dle Behandlung des Schwel-
~gens des Offerenten auf elne verspatete Annahmeerklarung,

auf die Regelung ‘des § 361 HGB vnd auf die Moglichkeit, daB
‘auf Grund besonderer Umstande ein Vertragsabschluﬁ auch schon
vor der Bezahlung zustandekommen konne, selbst wenn in der
Offerte gesagt worden 1st daB erst mit der Bezahlung ein
Recht erworben werde, 51nd fiir die Entscheldung des vorlle—'
genden Falles ohne Bedeutung, da aus solchen - und ahnllchea -
Anschauungen und Regeluﬁgén-uber3di° Bedeutung des Schwei- '
' gens in ganz bestimmten Sonderfd#llen nicht allgemein ein
SehluB dahin -gezogen Wefden kann, daB Schweigen auf eine
Offerte als Annahmeerklérung zd-werten sei. '

‘SchlieBlich ist auch defkdem Berufungsgericht gemachte
Vdrwurf, es hitté bei seiner Wirdigung deS‘Umstandes, daB
sich die Beklagte bei der Zusendung des Ersatzloses nicht.
ein Eigentumzdaraﬂ vcfbehalten habe, beriicksichtigen miissen,
daB die Sicherheit, welche die Beklagte in Gestalt des Ge-
winns vom 13}Ju11 1954 in;der.Hand'hatte; nur dann einen
Sinn gehabt habe, wenn. ein'Vertrag zustandegekommen ist,
unberechtlgt Das’ Bexufﬁngsgerlcht hat nur ausgefiihri, daf
auch. aus dem fehlenden Elgentumsv01behalt niecht darauf zu )
schlleBen sei, daB. die Beklagte mit einem Vertragsabschluﬁ
1auf”GIund einer Untatlgkelt ‘des Kldgers gerechnet habe. Dg K
‘188t sich nicht beanstanden. Im ibrigen ist nicht ersicht-
lich, wieso die Beklagte fiir den Fall, daB sie auch die Mog-—
lichkeit einer Ablehnung ihrer Offérte in EIWagung‘geZOgen4




hat, sich das Eigentum an dem Ersatzios'hétte vorbehalten
missen, um wirtschaftlich’vernﬁnftig zu handeln. Bei einer
Ablehnung ihrer Offerte whre das Eigentum sowieso nicht auf
den Kunden ubexgegangen gerade fiir diesen Fall kam ‘es also
auf elnen Elgentumsvorbehalt uberhaupt nlcht an.. '

, . 2.) Bei der Priifung eines Véitragsabschlusses gemaf

§ 151 BGB hat das Berufungsgerlcht die- Frage, ob der Kliager,
der mit Ean1111gung seines gesetzlichen Vertreters gesplelt
hat, oder sein Vater schon voI_Aussplelung,des Ersatzloses
iiberhaupt einen Anhahmewillen geﬁuﬁert haben, unerdoxrtert ge-
lassen. Es ist der Ansicht, daB durch eine schlichte Annahme
der Offerte gem&f § 151 BGB ein Vertrag nicht habe zustande~
kommen kbtnnen, well die Beklagte auf elne ihr gegenubel ab—
zugebende Annahmeerklarung nicht verzichtet habe und weil
eine Annahmeerklarung auch nach der Verkeh1531tte nicht als
uberf1u531g Zu bezelchnen se1J : '

a) Soweit das Berufungsgericht seine Entscheidung darauf
stliitzt, daB eine- VerkehrSSitte; d.h. eine allgemeine Ubung,,_’
nach der eine ﬁnbwort nicht zu erwarten ist, wenn elncm LuLLe—f
riespieler ein brsatzlos in der dem vorllegenden Fall ent- |
sprechenden Welse angeboten erd nicht bestehe, hat es elne‘
Wirdigung von tatsachllchen Verhaltnlssen vorgenommen9 an
~die das Rev131onsgerlcht gebunden 1st da es insoweit an. .
dex Vorschrift des § 554 Abs 5 Zlff 2 b ZPO entsprechendenf ’
fRugen der BeV131on fehlt B LT - v

b) DaB dle Beklagte auf elne Annahmeerklarung nlcht
schrlftlvch ve121chtet habe, . folgert der Berufungsrlchter N
aus ihrem Schrelben, mlt dem. s1e das Ersatzlos dem Klager 5‘5? 
zugessndt hat. In diesem heiBt esy = . oo

' "Slcherllch werden die gIoBen Gew1nnmogllchke1ten Slé ;?fP
veranlassen, durch Annahme elnes Ersatzloses dem. 3
Glilcke weiterhin die Hand zu bleten Ich bitte Sie -
daher, mir den anhangenden Annahmescheln%unq_das Ge-




Bt Bl

winnlos postwendend einzusenden. Sollten Sie jedoch
- wider Erwarten nicht genéigt sein, mit dem Ersatzlos
einen Glicksversuch zu machen, so bitte ich Sie hof-
Jieh, dasselibe noch am | Tage des Empfanges an mich zu-
: ruckzusendena, ' -

Das Berufungsgericht fiihrt weiterhin aus, daB seine dem
Schreiben beigelegte "Deutung" dann entkréftet werden kinnte,
. "wenn die Beklagte entgegen'ihien formvlarméﬁigen Erklérungen?‘
im Verhaltnis zum Kliger bezw seinem Vater durch die tabsachA[
liche Handhabung. ihres Geschaftsverkehrs schon immer einen
Verzicht auf das Zugehen von Annahmeerklarungen zum Ausdruck
gebracht hétte". Doch meint es hlerzuy daB sich aus den zwei
Einzelfdllen, in denen 51ch die Beklagte angeblich dem Vater
des Klidgers: gegenuber dazauf berufen habe, daB die NlChtIuCk—_::
sendung des brsatzloses eine Annahme ihrer Offerte bedeute, :
auf.elnen Ve121chtsw1119ﬂ;des_1n Frageistehenden Inhalts _
nicht schlieBen lasse, und daB es auf die vom Kliger behaup-
tete allgemeine Ubung der Beklagben und die hierzu angebo- '
- tenen Beweise nicht ankomme, weil dex Klager elngelaumt ‘ha-
be, daB die "in dieser Rlchtung-angebouenen Beweise nicht
das geschiftliche Verhalten der Béklagtén'gerade”ihm oder
seinem Vater gegaauber Zum Gegenetand hatten", ‘was aber er-

- forderlich wére, wm auch im vorllegenden Falle-von elnem
Verzicht der Beklagten auf elne 1hr gegenuber abzugebende _
.Annahmeerklarung sprechen zurkennen, ' x

, Die Revision efhebtlnﬁrgegen Rugen aus §§ 1339 157

:BGB § 286 ZPO und meint auBerdem, die Erklirung des Klé-
gers, daB die’ angebotenen Bewe1se 31ch nicht. auf. das Ver—
~halten der Beklagten ihm und selnem Vater gagenuber bezo—g\ |
gen, hatte bel der EntscheldUng ubezhaupt nlcht beachtet

- werden duxfen, we11 51e 31eh.weder aus den Schrlftsatzen
~noech aus elner Sltzungsnledexschrlft ergebec

_aaj Betéterélﬁﬁgé mﬁﬁ.gls»gnbegrﬁndet,angeSehén werden.
‘Die Revision iibersieht, da8 § 160 Abs 2 Ziff 2 ZP0, auf den
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sie sich stiitzt, eine Aufnahme in das Protokoll nur fir
solche Erkldrungen verlangt, "deren Feststellung vorgeschrie-
ben ist". Nach § 298 ZPO sind jedoch die "weéentlichenvErklé—
rungen™, die in den vorbereitenden Schrifts&tzen nicht ent-
halten sind oder von.ihnénAabweiChen,-nur‘"auf Antrag" form-
lich festzustellen. DaB im vorliegenden Falle diese Voraus~
setzung erfﬁllt wordeh wére; behauﬁtét‘die'Revision nichta‘i»

bb) %ohl aber musqen dle Rugen der Rev1s19n 1m ubrlgen

Soweit die materlellrechtllche Selte in Betracht kommt

1st dem Berufungsgerlcht daxrin zuzustlmmen, daB ein Ver21cht ’
im Sinne des § 151 BGB von der Beklagten auch durch ihre Ge- -

schaftSprax1s erklart werden konnte.. Das formularmaﬁlge

Schreiben ist, wie der Berufungsrlchter mit Recht angenommen‘° 

hat, nicht elndeublg in dem Sinne abgefaﬁt daB nur die Eln—”
Qendung des Annahmeschelnes den Kunden berechtlgen wiirde ,-

anm Lotterlesplel mit dem Exsatzlos weiter. tellzunehmen,_so—
daB eine Auslegung nach §§ 133, 157 BGB Platz greifen muB,

bei der nicht nur das Schreiben, 'sondern auch das Verhalten

 der Beklagten in ande;en Fallen zZu beruck31cht1gen ist.

Dié‘Wesenfliché‘Frage ist‘hiérbei'die,'OB dasterhalfen
dex Beklagten in Fdllen elner Untatlgkelt des’ Kunden, W1e

sie es in ihren voxhergehenden Geschaftsbe21ehungen mlt dem e

gesetzlichen Vertreter des’ Klagers an den Tag gelegt hat,
nach Treu und Glauben mit Ruck31cht auf ‘die Verkehrs31tte
vom Kléger dahln aufgefaﬁt werden konnte, da die Beklagte

auch mlt elner schllchten Annahme 1hrer Offeiue gemaB § 151in 

BGB e1nverstanden selof{)"=~@~~f-4?

Luf diese Frage hat es aber das Berufungsgerlcht bel
- der Wiirdigung der belden Vorfélle, auf die. 51ch der Kliger

t'»berufen hat nlcht abgestellt und damlt das Gesetz verletzt. _*f7
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In dem Schreiben vom 20.Mdrz 195% hat die Beklagte aus-
gefilhrt, daB sie zur Kenntnis genommen habe, daB der Vater .
des Kldgers. das Ersatzlos nicht erhalten habe, und erklart,
daB "somit" der Gewinn, fiir den das Ersatzlos zugesandt wOor-
den war, ihm noch zux Verfugung stehe; Die Behauptung des
Klégers geht dahin, daB die Beklagte trotz Nlchtexklarung
des Kunden ihr gegenﬁber dennoch vgn einer Annahme ihrer
Offerte ausgegangen sei und den Kunden mit dem Preis hier-
fir im VWege einer Vexrechnung mlt dem voxhandenen Gewinn
belastet habve und daB es h1erbe1 sein Bewenden gehabt haben
wiirde, wenn der Kunde nieht geltend gemacht hdtte, daB ihm
ein Ersatzlos nicht zugegangen gei. Das Berufungsgerlcht
stellt es zu Unrecht darauf ab, ob in dem angefuhlten Fall
ein Vertrag gemaB § 151 BGB zw1schen den Parteien zustande—
gekommen sei. Entscheidend ist, ob das Verhalten der. Beklag—
ten den Elndruck erweoken konnten daB sie bei Nlchtrucksen—
dung des Ersatzloses elnen Vertragsschluﬁ annehmen

Im Brief vom 19o Mﬁrz 1954'erklaffe'die Beklagte aus-
driicklich, daB sie infolge der Nichériicksendung des Ersatz-
loses habe aanenmen miissen, daB der Vater des Kligers gewillt
sei, es zu sple;eao Ob sie diesen | tandpunkt"nachhaltlg'ver— :
treten hat, worauf das Berufungsgerlcht allein abstellt,
igt ohne Belang Entscheldend ist auoh hier, ob der Klager
~auf Grund dieses ochrelbens 1n Verblndung damlt daB er
auch den Brief von 1953 schen in elnem gleichen Sinne ver- |
standen haben will, annehmen’ konnte, bei Nlchtrucksendung |
des Ersatzloses bestehe entspxechend elner elgenen Einstel-
lung der Beklagten auch dle Mogllchkelt einer schllchten \\
Annahme der Offerue ohne elne besondexe Erklaxung gegenuber
‘der Beklagten,: i ' S

- Eine qufung des Vexhaluens der Beklagten unter den ,
erwdhnten Ge31chtspunkten 1884 sich nicht als uberfluss1g B
bezelchnen Sollte das, Berufungsgerlcht auf Grund seiner
tatrlchtexllchen qufung zu dem Ergebnls kommen . daB die

e
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beiden hier erwdhnten Félle nur "Einzelf&lle" seien, die
noch keinen SchluB auf eine Verziohtserkléxuhg im Sinne
des § 151 BGB gestatteten, so miiBte es auch der Behaup-
"tung des Klagexs Beachtung schenken daB die Beklagte all—' r
gemeln den Standpuakt elngenommen habe, daB ein Vertrag
auch gem#B § 151 BGB zustandekommen ktnnes denn durch eine
von der Beklagten allgemein beachtete Praxis wiirden auch
die Erkldrungen im Verh#ltnis zum Vater des Kligers. eines
rein 1nd1v1due11en Charakters entkleldet worden sein, s0-
daB sie von ihm als- Ausdruck'elnes in allen glelchgelager—
- ten Padllen gelten sollenden Wlllehs habten aufgefalfit wer-=’
den konnen. ’ o :

Ob das %tatsdchlich der Fall‘warg"iSt éiné andere Fra-
ge. Der Revision ist aber zuzugestehen, daB aus der Tatsa-
che, daB der Vater des Klagers den !nnahmescheln am 20,
Juli 1954 abgesandt hat, nlcht gefolgert welden kann, daB
’»er und der Klé&ger an die Mogllchkelt eines Veruragsabschlus-
' ses nach MaBgabe des § 151 BGE garnlcht gedacht hitten
(§ 286 ZP0); denn es 1st nicht so, daB nur an einen Ver-—
tragsabschluﬁ entweder gemaB § 148 BGEB oder gemaB § 151
BGB gedacht werden konn e"v1elmehr stehen beide Moglich-
"keiten nebenelnander, und es ist durchaus nicht ausge-
schlossen, daB Jemand ‘dér von der. Iechtllchen Entbehrlich-
keit einer zugangsbedurftlgen_Annahmee;klaxung ausgeht,
spdter dennoch die Efkléxuné'éinschidkt 'Um'dadurch den -
schon vollzogenen Vertxagsabschluﬁ auch foxmllch zum Aus—
druck zu bllngena = LT o ‘ '

, Eine besondere Frage 1st auch dle, ob das Exsatz]os
,reohtzeltlg aqgenommen worden ist. ~Hierzu hat der Kléger 5
unter Bewelsantxltt behauptet daBl dies Jedenfalls am 165
vJull 1954 geschehen se1, ‘als SEIH Vater den BIlef an dle
-_Beklagte ZUT Absendung fertlg gemacht habe,»v3

Sollte es beiager'EntSthidung-auch,auf-das von der
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Beklagten behauptete Mzhnschreiben ankommen, dann wird das
Berufungsgericht zu priifen haben, ob damit, falls ein Ver-
trag beim Zugang des angeblichen Briefes noch nicht abge-
schlossen war, fiir die Zukunft die MOglichkeit eines Ver-
tragsabschlusses rnach § 151 BGB ausgeschlossen worden ist
oder ob dem nicht so wars hierbei wird insbesondere zu be-
ricksichtigen sein, ob Anmahnungen auch in. den friheren
Fdllen vorgenommén worden 51nd und ob der Anmahnung im vor--
llegenden Falle elne andere Bedeutung zugekommen sei als
die vom Kldger unter Berufupg auf verschiedene Auskiinfte
behauvptetes Lo g I ML T

3.) Der Klagex hat schhemlch behauptet daB die Be-
klagte gerade auch im varllegenden Falle das Ersatzlos auf
seine Rechnung habe splelen lassen, und sich zum Beweise -
hierfiir auf elne_Vernehmung des Inhabers der Beklagten be-
rufen. Auch dieses vo'xfb:cinge"n kann nicht als unerheblich
‘bezelchnet werden,_zumal fiir seine Rlchtlgkelt auch schon
das angebllche Anmahnungsschrelben der Beklagten vom 14.
Juli 1954 sprechen konnte, namchh dann wenn die Beklagte“
das Ersaleoa schon vor dlesem Zeltpunkt hat weltersplelea:.“
lassen_ R ' : o

Hitte sie dies in dem BeWﬁSfééiﬁ'uhd mit dem Willen
getan, damit. die Interessen des Klagexs wahrzunehmen, S0
konnte unter Umstanden eine Geschaftsfuhzung ohne Auftrag
vorllegen die das Bequangsgerlcht unter Hlnwels auf dle‘
Entscheldung des RG 1n SA 94/85 mlt Recht als eine Mogllgﬁi'
keit hervorhebt, ale nlcht nuI zZu Pfllchten, sondern auch v
zu Rechten des Kunden fithren kann. Auch unter dlesem Ge-
sichtspunkt mug der Klageanspruch notfalls noch weiter ge—‘ 
 prift wexdeno DaB dlesbezugllch "Jegllchex Sachvortrag bezw
vBewelsantrltt des Klagers" fehle, wie das Bexufungsgerlcht
. meint, trifft nlcht zun Die Rev131oa welst mit Recht darauf‘

"i ~hin, daB der Klager behauptet hat dle Beklagte habe in al—
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len Fallen einer Nichtriicksendung des Ersatzloses - also
auch in seinem Falle - das Los fiir Rechnung des Kunden
weitergespielt, und daB er W1ederholt seinen Anspruch ge- _
rade auch damit begriindet hat, daB die Beklante ihn mit " :E
dem Preis flr das hraatzlos belastet haben wiirde, wenn | ‘f
dieses keinen Gewinn gezogen hdtte. Dieser Vortrag bietet ?_fﬂ
hinreichenden Anla@, den Klageanspxucn - notfalls nach ei- -
ner welteren Aufklédrung gemés § 139 7ZP0 — auch unter dem
hier behandelten rechtlichen Gesichtspunkt nachzuprufen;
. DaB der Klager keine genaué-Kenhtnis von den internen Vor-
gingen bei der Beklagten haben kann, liegt in der Natur der
Sache. Sein "Verdachi" ist aber mit qoviél nachprufbaren
fMomenten gestutat worden, daB eine Ubergehung dleses KlageQV
-fgrundes nicht zu recntfertlgen Cist. o '

¥ach alleﬂem muBl das angefochtene Uftell aufgehoben
und die Sache ZUr anderwelten Verhandlung und Bntscheldung _ _‘f'fﬁ
an das Belufbngsgellcht zvruckveIW1esen werden (§§ 564, SR
565 7ZP0). Dem Berufungsgericht WlId auch die Entscheldung
tiber dle Kosfen deI Rev131on uberlassen : i

Dr. Pagendarm :Dr Am‘“  vWolany
~Bundesrichter Dr. Beyer ist RO
~erkrankt und daher an der

Leistung derx Unterschrlft

. verhlndelu o T
' Drb‘Pagendarmf; oo DreoHuBla,
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