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Verkiindet
am 24. Oktober 1955
Jodas, Juatizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma C.W. K@D, Gesellschatt mit beschrénkter

Baftung in K@, G.etrasse @8, vertreten durch

ihren Geschiftsfllhrer, den Kaufmann Curt Werner K¢,

ebenda,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin

'~ Prozessvévollmiohtigters Rechtaanwalt (D -

gegen

" den Rechtsanwalt Dr. Josef D. in 1’-,

An der I-‘, als Verwalter in dem Konkurs iiber
das Vermdgen der Firma Karl F.?J¢@R in l'-,
vt ros5 ¢ @, visherige Kldgerin und Beru-
fungsklégerin,

Revisionsbeklagten

- Prozessbevollmichtigters Rechtsanwalt [ NNGED -

hat der II, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf d ie
miindliche Verhandlung vom 20. Oktober 1955 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr. Canter und der Bundesrich-
ter Dr. Haidinger, Dr. Kuhn, Artl und Dr. Winkelmann

filr Recht erkannts
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Xtln vom
19. Februar 1954 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
weiten Verhandlung und Bntscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.
Von Rechtis wegen




Zatbestandy
Uber das Vermtigen der frifheren Kl#gerin, der Firma
Karl . 3D in "M i-t nach Einlegung
der Revision am 18. Oktober 1954 das Anschlusskonkurs-
verfahren erbffnet worden. Zum Konkursverwalter ist der

. Rechtsanwalt Dr. MR in FGINEIER vestelit wor-

den. Dieser hat den Rechtsstreit anstelle der Gemeinschuld-
nerin aufgenommen.

Am 20, Februar 1952 bot der Inhaber der Gemeinschuld-
nerin der Beklagten ‘Pernmiindlich 100 to Zinkasche zum Prei-
se von 160 DM je 100 kg Zinkinhalt an. Mit Schreiben vom
21. Februar 1952 antwortete die Beklagte, sie sei bereit,

. handelsiibliche Zinkasche mit mindestens 65 ~ 70 % Zinkge-

halt zum Preise von 150 DM je 100 kg Zink zu ibernebmen.
Dieses Schreiben ging am 23. Februar 1952 bei der Gemein-~
schuldnerin ein. Am 22. PFebruar 1952 rief der Inhaber der
Geme inschuldnerin erneut bei der Beklagten an. Er verhan-
delte hierbei mit dem damaligen® Geschiéftsfihrer der Be-

klagten A@J. Nackh Beendigung des Gespréichs waren beide

Teile der Meinung, sie seien zu einem Xaufabschluss gekom-
men. Den Inhalt der Besprechungen bestdtigte die Gemein-
schuldnerin mit Schreiben vom 22. Februar 1952 dahin, dass
sie 100 to handelsiibliche Zinkasche mit einem Gehalt von
ca 60 - 65 % fiir 150 DM per 100 kg netto Kasse nach Aus-
lieferung verkauft habe, wdhrend das Best&dtigungsschreiben
der Beklagten vom 23. Pebruar 1952 itber 100 to handelsiib-
liche Asche mit 65 - 70 % Zinkinhalt, zahlbar nach Eingang
und Gehaltsfeststellung im Scheck oder Wechsel nach #ahl
der Beklagten, lautete. Unter dém 28. Februar 1952 erwider-
te die Beklagte auf das Schreiben der Klégerin, sie kdnne
das von dieser bestdtigte Material nicht abnehmen, sie be-
trachte den Vertrag mangels Willenslibereinstimmung als
nicht zustande gekommen. Da sie sehr um die Ware verlegen
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gewesen sei, habe sie sich sofort mit entsprechendem lia-
terial eingedeoki. Versuche der Gemeinschuldnerin, die
Beklagte doch noch zur Abnahme der Zinkasche zu bewegen,
scheiterten.

Der Kl#ger ist der Auffassung, zwischen der Gemein-
schuldnerin und der Beklagten sei am 22. PFebruar 1952 ein
wirksamer Kaufvertrag #zu den von der Gemeinachuldnerin be-
stitigten Bedingungen abgeschlossen worden. Der Vertreter
der Beklagten, A., habe bei dieser Unterredung nur ge-
fragt, ob die angebotene Zinkasche handelsiiblich sei. Der
Ausdruck handelsiblich begiehe sich auch auf den Z2inkge-
halt. Beil&ufig habe der Inhaber der Gemeinschuldnerin den
Zinkgehalt mit 60 - 65 oder mit 62 - 63 % erwdhnt. Infolge
der strikten Weigerung der Beklagten, die gekaufte 2ink-
asche abgunehmen und den Laufvertrag su erfiillen und mit
Riicksicht darauf, dass die Zinkpreise nach VertragsabschluB
erheblich gesunken seien, hat die Gemeinschuldnerin die
Beklagte auf Schadensersatz wegen Nichterflillung in Anspruch
genommen. Sie hat einen Teilbetrag des zuletzt mit 27,768 DK
errechneten Schadens eingeklagt und beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 6.500 DM

nebst 9 % Zinsen seit dem 10. Mirz 1952 zu zahlen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie hat
vorgetragen, bei dem Perngespridch am 22. Februar 1952 sei
von dem Zinkgehalt der Asche nicht gesprochen worden. Ihr
Vertreter A. habe angenommen, dass die Gemeinschuldnerin
bereits im Besitz des Schreibens vom 21. Februar 1952 ge-.
wesen sei. Fir sie sel nur der Kauf einer hochprogentigen
Asche in Betracht gekommen. Dieseé sei zwar verhéltnismissig
teurer, aber wegen der viel niedrigeren Bearbeitungskosten
wertvoller und begehrter. Die Beklagte habe keine EBinrich-
tung filr eine hiittenmiissige Bearbeitung der Asche, sondern
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gewinne die in dieser befindlichen nichtoxydierten me-
tallischen Zinkpartikelrauf mechanischem Wege durch sog.
Kollern (Sieben). Ein derartiges Verfahren setze Asche
von mehr als 65 % Zinkgehalt voraus. Ein mbglichst hoher
Zinkanteil sei filr sie von ausschlaggeﬁender Bedeutung

gewesen.

Das lLandgericht hat nach einer Beweisaufnahue die
Klage abgewiesen., Das Oberlandesgericht hat nochumals Be-
weis erhoben und den Klageanspruch dem Grunde nach inso-
weit fiir gerechtfertigt erkliért, als die Gemei nschuldaerin
den Ersatz ihres Vertrauensschadens begehrt. Mit der Re-
vision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf vollaténdi-
ge Abweisung der Klage weitef, wihrend der Lliger um Zu-
riickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrindes

Das Landgericht hat angenommeg, bei den fernmiindli-
chen Verhandlungen zwischen der Geseinschuldnerin und der
Beklagten am 22. Februar 1952 habe ein versteckter Eini-
gungswangel vorgelegen, der nicht zu einem Vertragsab-
schlugss gefiihrt habe. Das Oberlandesgericht hingegen ist
der Ansicht, zwiachen den Beteiligten sei ein Kaufvertrag
zustande gekommen; doch ktnne die Beklagte die von ihrtm
Vertreter AGIID abgegebenen Willenserklirungen wegen Irr-
tums anfechten, well dieser mit seinen Erklérungen nach
Lage der Sache einen anderen Sinn verbunden habe, als er
bel objektiver Wiirdigung seiner Erklédrung zum Ausdruck
gebracht habe.

I. Wie das Oberlandesgericht festetellt, ist bei dem

Ferngesprdch am 22, Februar 1952 von dem Zinkgehalt der
Asche nicht gesprochen worden. Hieraus kann nicht gefol~
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gert werden, dass es dem Zeugen A. bei der fir den
Abschluss des Kaufverirages massgebenden Unterredung
gleichgiiltig gewesen sei, welchen Prozentsatg an Zink

die Asche aufwies. Vielmehr hat die Beklagte durch ihr
Schreiben vom 21. Februar 1952 deutlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass sie Asche mit einem Zinkgehalt von mindestens
65 bis 70 % zu kaufen wiinsche, und die Vorinstanzen stim-
men auf Grund ibhrer Bewelserhebungen darin {iberein, dass
kein Grund zu der Annshme vorliege, der Zeuge A@P sei
von diemer Bedingung im Laufe der Verhandlungen mit dem
Inhaber der Geueinschuldnerin abgegangen, zumal da er
selbst am Tage nach dem Telefongesprédch wiederum den An-
kauf von Zinkasche mit einem Gehalt von 65 - 70 % bestétigt

habe.

Hat aver A@JP nur mindestens 65 - 70-prozentige
Zinkasche xaufen wollen und hat er diese Absicht bei der
fiir den Kaufabschluss massgebenden fernmiindlichen Verhand-
lung vom 22. Februar 1952 nicht gum Ausdruck gebracht, weil
er glaubte, der Inhabver der Gemeinschuldnerin habe sein
Schreiben vom 21. Februar 1952, in dem dieser Prozentsats
als Mindestgehalt gefordert wird, bereits in Hidnden, so
stimmten Wille und Erkldrung infolge dieser irrigen Amnnah-
me bei ihm nicht tiberein. A@JJ) wollte nur handelsiibliche,
unberaubte Zinkasche mit einem Gehalt von mindestens 65 -
70 % kaufen. Dadurch, dass er von dem Zinkinhalt bei dem
Telefongeéspriéch nichts erwlkhnte, musste seine Erklérung bei
objektiver Wiirdigung ihres Inhalis so aufgefasst werden,
dass er nur handelsiibliche, unberaubte Zinkasche zu kaufen
wiinschte, aber auf den Zinkgehalt der Asche keinen emtachei-
denden Wert'legte. Eine solche Erkliérung wollte er aber
nicht abgeben, sondern er h¥tte bei vollsténdiger Kenntnis
der Sachlage zus#tzlich erklért, er wolle 65 -~ TO-prozenti-
ge Asche kaufen. Die Abweichung seiner Erklérung von dem,
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. trag zustande gekommen, dass er aber nach § 119 Abs 1 BGB

sen

was er zum Ausdruck bringen wollte, beruhte auf der irrigen
Vorstellung, der Inhaber der Gemeinschuldnerin habe sein
Schreiben, in dem seine Wiinsche hinsichtlich des Kaufgegen-
standes vollstdndig zum Ausdruck gebracht waren, bereits
erhalten. Es war also bei AP ein durch Irrtum beeinflues-
ter Widerspruch zwischen wirklichem und erklértem Willen
vorhanden. Dem Berufungsgericht ist mithin darin beizutreten,
dass nach dem von ihm festgestellten Sachverhalt kein ver-
steckter Einigungsmangel vorliegt, sondern dass ein Xaufver-

wegen Irrtums des AQJJ) bei Avgabe seiner Willenserklirung
anfechtbar ist.

II. Die Revision beanstandet diese Rechtsauffassung des
Berufungsgerichts anscheinend auch nicht. Sie meint aber,
das Gericht habe es unterlassen, den Inhalt des Ferngespréchs
vom 20. Februar 1952 aufzukliren, bei dem die Gemeinschuld-
nerin der Beklagten die Zinkasche erstmalig angeboten habe.
Schon bei diesem Gespriéch sei von dek Beklagten 65 - TO-pro-
zentige Zinkasche gefordert worden. Tatséichlich hat die Be-
klagte auf Seite 1 ihres Schriftsatzes vom 17. Juni 1952 be~
hauptet, A. habe mehruals mit der Gemeinschuldnerin we- .
gen des Xaufs von 100 to Zinkasche fernmiindlich verhandelt.Bei die-
Telefongesprichen sei von A@JJ) immer eine Asche mit einem '
Zinkgehalt von 65 — 70 % gefordert worden. Auf Seite 2 des
genannten Schriftsatzes ist fiix diese Behauptungen durch Be-
nennung des AQEID Beweis angetreten worden. Aus dem Schrift-
satz der Beklagten vom 1. August 1952 ist dagegen ein &hnlich
bestimmter Beweisantritt nicht zu entnehmen. Dadurch, dass
die Beklagte in ihrer Berufungsbeantwortung vom 18. April
1953 (Seite 1) ihr Vorbringen erster Inatanz wiederholt und
das Berufungsurteil schlechthin auf den Inhalt der von den
Parteien gewechselten Schriftsétze verwiesen hat, sind die
im Schriftsatz vom 17. Juni 1952 aufgestellten Behauptungen
der Beklagten auch Gegenstand ihres Vorbringens im zweiten
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Rechtszuge geworden. Der Zeuge AQJJi) ist aber, wie sich
aus den Beweisbeschliissen und ~erhebungen der Vorinatanzen

ergibt, zu dieser Prage nicht vernommen worden.

Unterstellt man fiir diese Instanz, dass es der Beklag-
ten gelingt, durch Vernehmung des A@JP fur die Richtigkeit
ihrer Behauptung, dem Inhaber der Gemeinschuldnerin sei be-
reits aus dem Ferngesprich vom 20, Februar 1952 bekannt ge-
worden, dass es der Beklagiten auf die Lieferung einer 65 -

70 $igen Zinkasche ankam, den Nachweis gu fithren, aso wire

der Inhalt der telefonischen Verhandlungen vom 22. Februar
1952 rechtlich anders zu beurteilen. Eine Anfechtung der
V¥illenserklidrungen des Anders wegen Irrtums kidme nicht in
Betracht. Denn die Annahme des A@JJP, er brauche die Erkli-
rung, 65 -~ 70%ige Zinkasche kaufenzu wollen, nicht ausdriick-
lich abzugeben, weil der Wunsch der Beklagten, nur Asche von .
diesem Gehalt zu udbernehmen, der Gemeinschuldnerin bereits be-
kannt sei, beruhte nicht auf einem Irrtum. Ein etwaiger Irr-
tum des A‘lll) bezdge sich nicht auf die Kenntnis der Gemein-
schuldnerin, sondern nur auf die Quelle dieses Wissens - Tele-~
fongesprich vom 20. anstatt Schreiben der Beklagten vom 21. -
Pebruar 1952 - und wédre daher unerheblich. Die Erklérung des
A.ging vielmehr bei objektiver Wilrdigung ihres Inhalts
bei der Verhandlung vom 22. Februar 1952 dahin, mindestens

65 ~ T0%ige Asche zu kaufen.

Dem Inhaber der Gemeinschuldnerin war zwar nicht aus dem
Schreiben der Beklagten vom 21. Februar 1952, wohl aber aus
dem Telefongesprédch vom 20. Februar 1952 bekannt, dass die Be-
klagte Zinkasche mit Uber 65% Zinkinhalt kaufen wollte. Er-
kl&rte er sich bei dem Ferngespridch vom 22. Februar 1952, oh-
ne auch seinerseits von dem Zinkgehalt etwas zu erwidhnen, mit
dem von der Beklagten gebotenen Kaufpreis von 150 DM fiir 100 kg
Zink einverstanden, Bo lag nicht etwa, wie die Revision an-~




Zink einverstanden, so lag nicht etwa, wie die Revision an-
nimat, ein versteckter Einigungsmangel vor (§ 155 BGB), weil
jeder Verhandlungspartner etwas anderes kaufen und verkaufen
wolltes vielmehr kam ein Kaufvertrag iber 100 to Asche mit
einem Zinkgehalt von 65 - 70% zustande. Der Inhaber der Ge-
meinschuldnerin wusste bei dem Gespréch am 22. Februar 1952,
auch ohne dass AMMED seinem Verlangen nach hochprogentiger
Zinkasche noch besonders Ausdruck gab, welchen wirklichen
Inhalt dessen Erklarung, 100 to handelsiibliche und unbersub-

" te Asche iibernehmen zu wollen, besass. Er konnte die Erkli-

rungen des A, auch wenn er das Schreiben der Beklagten
vom 21. Februar 1952 noch nicht erhalten hatte, nicht dahin
auffassen, dass die Beklagte ihre Absicht, mindestens 65 -
70%ige Asche zu kaufen, aufgegeben habe und sich amit der an-
gebotenen Zinkasche zufrieden geben wolle. Fiir eine solche
Sinnesédndemung der Beklagten lagen, wie auch' das Berufungsge-
richt festgestellt hat, keinerlei Anhaltspunkte vor. Dann aber
konnte die Erkldrung des Inhabers der Gemeinschuldnerin nach
ihrem objektiven Erkl#rungsinhalt, &.h. so, wie sie nach La~
ge der Umstinde, insbesondere den vorangegangenen Verhandlun-
gen, von seinem Verhandlungsgegner M) verstanden werden
musste, nicht anders aufgefagsst werden, als dass auch die Ge-
meingchuldnerin 65 - 70%ige Zinkasche verkaufen wollte. Stimm-
ten die Erkldrungen der Verhahdlungspartner nach ihrem obhjek-
tiven Inhalt liberein, so lag kein versteckter Einigungsmangel
vor, sondern es kam ein Vertrag iiber die Lieferung von 65 -
70#1iger Zinkasche zustande. Zwar wollte der Inhaber der Gemein-
schuldnerin, wie sich aus dem Bestidtigungsschreiben der Gemein-
schuldnerin vom 22. Februar 1952 ergibt, nur 60 - 65%ige Asche
verkaufen und ihr Inhaber hitte, de dieser Wille dem objekti-

‘ ven Inhalt seiner Erklirung nicht entsprach, seine Erklérung

nach § 119 Abs 1 BGB wegen Irrtums anfechten kdnnen. Eine sol-
che Anfechtung ist aber nicht ausgesprochen worden. Damit ist
ein Kaufvertrag itber 100 to Zinkasche mit einem Gehalt von
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65 - 70% rechtswirksam gwischen den Parteien abgeschlossen
worden. Da die Gemeinschuldnerin aber 65 - T0¥ige Zinkasche
nicht liefern konnte cder wollte, kann sie von der Beklag-
ten weder den Kaufpreis fiir eine solche Asche noch Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung noch den Ersatz des Vertrauens-

schadens verlangen.

Nach alledem ist der unter das Zeugnis des AUNNED ge-
stellte Beweisantritt der Beklagten, sie habe bereits bei.
dem ersten telefonischen Vertragsangebot am 20. Februar 1952
dem Inhaber der Gemeinschuldnerin zu verstehen gegeben, dass
sie eine mindestens 65 - 70%ige Zinkasche zu kaufen wiinache,
fiir die Frage, ob der Gemeinschuldnerin ein Anspruch gegen
die Beklagte zusteht, von Erheblichkeit. Das Berufungsgericht
durfte dieses Beweisangebot nicht unbeachtet lassen. Das an-
gefochtene Urteil musste vielmehr, da es auf einer unzureichen-
den Beweiserhebung beruht, aufgehoben werden.

III. Ergibt die Beweisaufnahme die Riochtigkeit der Be-
hauptung der Beklagten, dass diese bereits bei dem Fernge-
spridch am 20. Pebruar 1952 erklért hat, sie wolle mindestens
65 - T70%ige Zinkasche kaufen, so wird der Kliger mit der Kla-
ge abzuweisen sein.Sollte dieser Beweis nicht gefiihrt werden
konnen, so wird die Beklagte der Gemeinschuldnerin den Scha-
den zu ersetzen haben, def dieser dadurch entstanden ist, dass
sie auf die Gliltigkeit der Erklérung des AP vertraut hat
(§ 122 Abs 1 BGB). Fir die Hthe dieses Schadens ist jedoch
zu beachten, dass das Vertrauen der Gemeinschuldnerin auf
den Beatand des Vertrages bereits mit dem Empfang der Schrei-
ben der Beklagten vom 21. und 23. Februar 1952, in denen die
Beklagte ihre Absicht, 65 - 70®ige Zinkasche zu kaufen, deut-
lich erkléirt und damit den wirklichen Inhalt der Erklirungen
des APvom 22. FPebruar 1952 klargestellt hat, erschiittert
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worden ist. Keinesfalls aber durfte die Gemeinschuldnerin lén-
ger auf den Bestand des Vertrages vertrauen als bis zum Ea-
pfang des Schreibens der Beklagten vom 28. Februar 1952. Die
Gemeinschuldnerin kinnte daher in Ermangelung konkreter Umstiin-
de fiir die Schadensberechnung von der Bexlagten als Vertrauens-
schaden htchstens die Differenz des Marktpreises fiir Zinkasche
am 22. und am 29. Februar 1952 verlangen.

Hiernach war das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch wegen
der Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuver-

weisen. '
Canter Dr. Hajdinger Dr. Kubn Artl Dr. Winkelmann
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