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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IV ZR 204(12 URTEIL Verkiindet am

18, Januar 1978
Hellmann,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftastelle

1. der W, & Co, Kommanditgesellschaft in Liquidation,
eg B 1' vertreten durch ihre Liquida-
toren Anton in B und Paul NQEEES ir BollD,
2, des Dipl.-Kfm. Dr. Gert WD, CEGEERv-: @D,
HS ,

Beklagten und Revisionskldéger,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt _ -

gegen

die offjll@ p.v.B.A., @ Bo@®, No* @, Belgien,
er rern

vertreten durch den Geschéftsfiihr and Eugene
Charles C@ll, ebenda,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. B -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt,

P!
.t

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1977 durch
die Richter Prof, Johannsen, Dr. Buchholz, Kniifer, Rott-
miiller und Dr. Hoegen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das

Urteil des 2, Zivilsenats des Kammerge-

richts in Berlin vom 7. Juli 1975 aufge-
hoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1), ein Binnenschiffahrtsunterneh-
men (im folgenden: Beklagte), beabsichtigte im Friihjahr
1970, ihre finf Motorschiffe M 1 bis M 5 zu veriuBern.

Der Schiffsmakler Otto DUfjj bot ihr im Midrz 1970 seine
Maklerdienste an und war anschlieBend als ihr Makler um

den Verkauf der Schiffe bemiiht, Die Gesellschafterversamm-
lung der Beklagten, deren persénlich haftender Gesellschaf-
ter der Beklagte zu 2) ist, beschloB8 am 30. Mirz 1970, "den
Verkauf simtlicher Schiffe oder die Ver#duBerung aller Ge~
schidftsanteile zu eruieren". Am 8, April 1970 fand eine
Besprechung zwischen dem Makler Diu{i) und dem inzwischen
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verstorbenen Carl Ni{JllR-Os#l statt, einem Ange-
stellten der mit der Beklagten in Geschidftsverbindung
stehenden Firma Kl GmbH in Dull, der die Beklag-
te bei der Suche nach einer Verkaufsgelegenheit unter-
stiitzen sollte. Ende April 1970 fiihrte Otto DU} der
Beklagten als méglichen Kiufer die Klégerin zu, eine im
selben Monat gegrindete Gesellschaft, die sich fir den
Kauf der Schiffe zum Gesamtpreis von 4 Mio. DM interes-
sierte., Die Kligerin wollte sie zum Weiterverkauf erwer-
ben. Otto Difiij bot sie daher - nach dem Vorbringen der
Klégerin nunmehr als ihr Makler - der Firma van Niffjjj
B und dem Reeder Koffilll en. Van Ni{J zeiste
Interesse flir die Schiffe M 3 bis 5 zu einem Preis von
2,5 Mio. DM. Kafjjjjjj erklérte sich Otto Diiffji} gegentiber
Ende Mai 1970 telegrafisch bereit, M 1 und 2 zu je
900.000,~- DM zu iibernehmen.

In der Gesellschafterversammlung der Beklagten
vom 2, Juni 1970 berichtete der Verbindungsmann Ni{Ji}
R - Ol iiber den Sachstand und teilte mit, der
Reeder Kafjjjjj habe sich vor kurzem unmittelbar an ihn
gewandt, worauf man ilber einen Verkauf s#mtlicher finf
Schiffe an Kafjjjj zu einem Gesamtpreis von 4,5 Mio. DM
gesprochen habe, Die Gesellschafterversammlung beschlofl
den Verkauf der fiinf Schiffe an einen Erwerber oder al-
ternativ - "jedoch bevorzugt" - den Verkauf der Gesell-
schaftsanteile, wobei jeweils ein Preis von 4,5 Mio. DM
angestrebt werden sollte; die Verhandlungen mit den Her-
ren DUfl) und Ka{lill) sollten "fortgesetzt bzw., aufgenom-
men" werden.

Otto Diijfjjj} verhandelte sodann mit dem damaligen
Bevollméchtigten der Beklagten, Siegfried KifjjjjiJ, um
einen Kaufvertrag zwischen den Parteien iiber die fiinf



Schiffe zustande zu bringen. Er bestdtigte gegeniiber
Siegfried KU{j} unter dem 25. Juni 1970 den Inhalt
eines Telefongespridchs vom 23, des Monats wie folgt:

" Bei obigem Telefonanruf bestdtigten Sie
wie folgt:

Alle Gesellschafter sind einverstanden. Nun
sind Sie am Zuge betr. finanzielle Angelegen-
heiten, dann ist die Sache in Ordnung.

Das bedeutet, daB die Gesellschafter der (Be-
klagten) zugestimmt haben die M 1 bis 5 fiir
«es. DM 4,000.000,-- an die (Kligerin) 1t. vor-
liegendem Vertragsentwurf zu ilibertragen.

Voraussetzung dafilir ist, daB8 der Schiffsmakler
Otto DU@ fur M ... 3, 4 + 5 eine Bankbiirg-
schaft ... von mindestens DM 1,200.000,~-- be-
schafft., "

Unter dem 20, Mai 1970 war der Entwurf eines Kaufvertra-
ges zwischen den Parteien gefertigt worden, in dem die
Verkaufsbedingungen im einzelnen niedergelegt und ein
Kaufpreis von 4 Mio, DM vorgesehen waren.

Am 25, Juni 1970 hatten die Herren D) und
KU@lB eine weitere Unterredung. Dabei iibergab dieser
den Entwurf eines Schreibens der Beklagten an Otto DIl
@ des u. a. ihre Bedingungen hinsichtlich der Uber-
nahme oder Abldsung von Hypotheken und Blirgschaften ent-
hielt. Den Inhalt dieser Besprechung bestitigte DUjiil}
gegeniiber seinem Gespr#chspartner in einem weiteren Schrei-
ben mit Datum vom selben Tage, worin es heift:

" Die 5 Motorschiffe ... haben wir uns ge-
einigt nicht erst ilber die (Kligerin),
sondern direkt von der (Beklagten) an die
Endk#ufer zu verkaufen., Die genauen Namen
und Anschriften der Endk#ufer werden Ihnen
noch aufgegeben,



Die (Beklagte) erh#lt ... fiir diese Schiffe
DM 4,000.000,--, Was dariiber hinaus 1t. Kauf-
vertrag erzielt wird, iUberweist die Beklagte
nach Erhalt der Kaufsumme an die (Kligerin)
oder an Otto » Schiffsmakler, zur Weiter-
leitung an die igerin) ...

Alle weiteren Verhandlungen werden iber mich
gefiihrt und der Endkaufpreis rechtzeitig von
mir bekannt gegeben, "

Dem widersprach die Beklagte durch Siegfried Ku{ili} nach
ihrem Vorbringen miindlich am 2. Juli 1970 und - unstrei-
tig - mit Schreiben vom 3. Juli 1970. Darin wandte sie
sich gegen die Behauptung einer Zustimmung ihrer Gesell-
schafter und gegen die Angabe, ein 4 Mio, DM tiiberstei-
gender Erlos solle vereinbarungsgem#ff an die Kl#gerin
oder Otto Diififj) abgefiihrt werden.

Am 20, Juli 1970 verkaufte die Beklagte durch ihren
Bevollmichtigten KUl die Schiffe M 1 und 2 an den Ree-
der Kaufer fir 1,760.000,-- DM und die Schiffe M 3 bis 5
an van Ni{J @ fir 2.400.000,-- DM, Den 4 Mio. iiber-
steigenden Erldsanteil von 160.000,-- DM fiilhrte sie nicht
an die Klidgerin ab.

Mit der Klage hat die Kliégerin einmal diesen
Mehrerlds verlangt, den die Beklagte aufgrund der Verein-
barungen der Parteien an sie weiterzuleiten habe. Sie hat
ferner 140.000,-- DM als Schadensersatz beansprucht, da
die Beklagte die mit den Endabnehmern abgesprochenen Prei-
se unberechtigt ermifigt habe, im Falle van Ni{jll un
100.000,~-- DM, im Falle Kaflll um 40,000,-- DM, Die Be-
klagten haben bindende Vereinbarungen der Parteien und
eine Schadensersatzpflicht bestritten.

Das Landgericht hat der Kldgerin 200.,000,~-- DM
zugesprochen; hinsichtlich des angeblichen Schadenser-



satzanspruchs im Falle van Ni{J 8 (100.000,-- DM)
hat es die Klage abgewiesen., Das Oberlandesgericht hat
die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.,

Mit der Revision erstreben die Beklagten weiter-

hin die Abweisung der Klage in vollem Umfang, Die Kliége-
rin bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I.

Der 4 Mio, uUbersteigende Erlds von 160,000,-- DM

Das Berufungsgericht hat festgestellt, zwischen
der Kldgerin und der Beklagten sei ein Kaufvertrag zu-
stande gekommen., Die hiernach von der Beklagten geschul-
dete Erfillung durch Ubereignung der Schiffe an die Kl&-
gerin habe sogleich durch Ubergabe der Schiffe an deren
Abnehmer bewirkt werden sollen. Die Beklagte sei ermich-
tigt gewesen, im eigenen Namen Interessen der Kligerin
wahrzunehmen und die Schiffe fiir die Klidgerin so weiter-
zuverkaufen, daB dieser der Mehrerlds iiber 4 Mio. DM hin-
aus zustehen sollte (BU 32), Es liege ein kombinierter
Kauf- und Treuhandvertrag vor (BU 42). Das Treuhandver-
h&ltnis ordnet das Berufungsgericht rechtlich als Auftrag
(§ 662 BGB) ein. Daraus stehe der Kliégerin gegen die Be-
klagte zu 1) und den Beklagten zu 2) (§ 128 HGB) ein An-
spruch auf Herausgabe des Ubererltses von 160,000,-- DM
zu.,



1. Soweit die Revision auf die Rechtsbeziehungen
zwischen den Parteien Maklerrecht angewendet wissen méch-
te, kann ihr nicht gefolgt werden. Sie beruft sich darauf,
daB8 Otto DU} seit Mirz 1970 und, was das Berufungsge-
richt offen 148t (BU 33), auch noch zur Zeit der angeb-
lichen Vereinbarungen der Parteien als Makler der Beklag-
ten tdtig und auBerdem mit der Kligerin wirtschaftlich
identisch gewesen sei. Der Klageanspruch auf Zahlung der
160,000,-- DM sei daher eine Provisionsforderung, die
der Kligerin gegebenenfalls als Maklerin oder gemi#B
§ 328 BGB aufgrund des Maklervertrages zwischen der Be-
klagten und Otto Dt- zustehe. Dann sei der Anspruch
nach den §§ 196 Abs. 1 Nr. 1, 7, 201 BGB verjidhrt; auch
sei er insbesondere deshalb verwirkt (§ 654 BGB analog),
weil DU@ und die Kligerin ihre wirtschaftliche Identit#t
verschwiegen h#tten.

Es ist der Revision verwehrt, ihre eigene tatsdch-
liche Beurteilung an die Stelle der tatrichterlichen Wiir-
digung zu setzen. Nach den getroffenen Feststellungen ist
es rechtlich nicht zu beanstanden, daB8 das Berufungsge-
richt in den Vereinbarungen der Parteien die Verbindung
eines Kaufvertrages und eines Geschédftsbesorgungsvertra-
ges mit treuhdnderischem Einschlag gesehen hat. Ob die Ge-
schiftsbesorgung - d. h. die Ver#duBerung der Schiffe durch
die Beklagte im eigenen Namen, aber im Interesse der Kl&-
gerin an deren Abnehmer - entgeltlich oder, wie das Beru-
fungsgericht angenommen hat, unentgeltlich sein sollte,
mag dahinstehen. Denn zur Herausgabe des {bererlsses wire
die Beklagte in beiden F#llen verpflichtet (§§ 667, 675 BGB).
Die angebliche wirtschaftliche Identitdt zwischen dem Mak-
ler DUl und der Kliégerin hat das Berufungsgericht bei
der Auslegung der Parteierklidrungen und bei ihrer recht-
lichen Einordnung mit Recht auBler Betracht gelassen, weil
diese Identitdt - gegebenenfalls - fiir den Uneingeweihten



nicht in Erscheinung trat und der Beklagten auch nicht
bekannt war. In dem Protokoll iiber die Gesellschafterver-
sammlung der Beklagten vom 2. Juni 1970 heift es auf
Seite 2, Dufi) solle die Schiffe zunichst fir die Kli-
gerin erwerben, Das, K Berufungsgericht hat festgestellt,

die Kldgerin sei bei den Vereinbarungen durch Otto Diimig,
die Beklagte durch Siegfried Kiifll} vertreten worden; dag
Diiff} "nun" bemilht gewesen sei, die Schiffe fiir die K1l&-
gerin weiterzuverkaufen, sei allseits bekannt gewesen

(BU 32, 36). Nach dessen (zweiten) BestHitigungsschreiben
an den Vertreter der Beklagten vom 25, Juni 1970 sollte
diese den {bererlds an die Kligerin "oder an Otto DUl
zur Weiterleitung" an die Klidgerin zahlen. Hiernach konnte
das Berufungsgericht die abgegebenen Erklédrungen rechts-
fehlerfrei dahin deuten, daf8 die Vereinbarungen rechtlich
gegebenenfalls zwischen der Beklagten und der Klégerin
selbst zustande gekommen seien und es sich insoweit nicht
um einen Maklervertrag, sondern um einen kombinierten
Vertrag der oben bezeichneten Art gehandelt habe. Das

gilt umso mehr, als nicht festgestellt ist (und von der
Revision auch nicht geltend gemacht wird), das Otto Dijjij)
ein solches Tdtigwerden fiir die Kl#gerin aufgrund seiner
Rechtsbeziehungen zur Beklagten etwa untersagt gewesen sei
und die Beklagte es deshalb nicht als solches habe auffas-
sen kdnnen.

Damit erledigen sich die Folgerungen, die die Re-~
vision aus der Annahme eines Maklervertrages zieht.

2. Unbegriindet ist auch die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe das von der Beklagten behauptete Er-
fordernis der Schriftform der Vereinbarungen - die nicht
eingehalten ist - aufgrund unvollsti#ndiger Wirdigung ver-
neint,



a) § 3 Abs. 2 SchRegG, auf den sich die Revision
u, a, stiitzt, ist weder unmittelbar noch analog anwend-
bar. Er entspricht § 873 Abs. 2 BGB und betrifft wie
dieser nicht die Form des schuldrechtlichen Vertrages,
nicht einmal die Form der dinglichen Einigung. Er be-
stimmt lediglich, unter welchen Voraussetzungen die Be-
teiligten an die dingliche Einigung iliber die Rechts#nde-
rung gebunden sind, die nach § 3 Abs. 1 SchRegG -
in Ubereinstimmung mit dem Grundsatz des § 873 Abs. 1 BGB -
an sich formlos ist. Eine dem § 313 BGB entsprechende oder
eine sonstige Form ist, vorbehaltlich abweichender Partei-
vereinbarung (§§ 125 Satz 2, 127 BGB), bei dem schuld-
rechtlichen Vertrag iiber die VerduBerung eines Schiffes
ebensowenig einzuhalten wie bei der Veriduflerung anderer
beweglicher Sachen. § 3 Abs. 2 SchRegG wird entgegen der
Ansicht der Revision in seiner Bedeutung dadurch nicht
eingeschrénkt.

b) Die von der Beklagten behauptete V er e i n -
barung der Schriftform hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei verneint (BU 42), Unstreitig hatten die
Parteien zwar in § 9 des Entwurfs eines Kaufvertrages vom
20. Mai 1970 (GA 295) Schriftform als Giiltigkeitsvoraus-
setzung vorgesehen, Sie haben jedoch einen dem Entwurf
entsprechenden Kaufvertrag dahin, daB die Schiffe der Kl&-
gerin iibergeben werden sollten, nicht geschlossen. Nach
dem zwischen den Parteien zustande gekommenen Kauf- und
Treuhandvertrag sollte die der Kl&dgerin geschuldete Er-
fiillung durch Ubertragung des Eigentums an den Schiffen
dadurch bewirkt werden, dagB die Beklagté sie im Interesse
der Klédgerin an von dieser zu benenmnende Endabnehmer wei-
terverkaufte und auslieferte sowie den Mehrerlds Uber
4 Mio, DM hinaus an die Kligerin abfiihrte. Das hat das
Berufungsgericht auch in diesem Zusammenhang nicht ver-
kannt, Daf8 dieser Vertrag flir die Beklagte rein rechtlich
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weitergehende Verpflichtungen mit sich brachte als ein

dem Entwurf entsprechender Kaufvertrag, legte noch nicht
die Annahme nahe, die Parteien hdtten die Schriftform-
klausel des Entwurfs auch fiir diesen Vertrag gelten las-
sen wollen., Tats#chlich und wirtschaftlich sollte die Be-
klagte durch die getroffenen Vereinbarungen nicht stérker
belastet werden als durch den urspriinglich vorgesehenen
Vertrag, zumal die Verhandlungen mit den Endabnehmern
iiber Otto Difil} gefiihrt werden sollten und der Beklagten
bei der vom Berufungsgericht angenommenen Vertragsgestal-
tung fiir den Kaufpreis sowohl die Kligerin als auch die
Endabnehmer hafteten. Die Beklagte hat die geltend ge-
machte Formvereinbarung im iibrigen u. a. mit der Erwid-
gung begriindet, Schriftform sei bei der "hier vorgesehenen
Ubernahme von Schiffshypotheken® notwendig., Das deutet
darauf hin, daB dabei auch schon an eine Klarstellung der
Rechtsverhdltnisse mit Riicksicht auf die notwendig werden-
den Eintragungen im Schiffsregister gedacht war. Tats#ch-
lich kam hier jedoch - anders als nach dem urspringlichen
Vertragsentwurf - eine Ubereignung an die Kl#gerin und eine
Ubernahme von Schiffshypotheken durch sie nicht in Be-
tracht, sondern die entsprechenden Rechtsgeschédfte soll-
ten unmittelbar mit den Endabnehmern der Kl#égerin abge-
schlossen werden, Die'Vertrége mit diesen aber wurden dann
auch notariell beurkundet.

Unter diesen Umsti#nden enthilt die tatrichterliche
Beurteilung des Berufungsgerichts, nach der die Schrift-
formklausel des friiheren Vertragsentwurfs fiir den schlieB-
lich zustande gekommenen Vertrag nicht gilt, keinen Ver-
stoB gegen die §§ 133, 157 BGB,

3. Das Berufungsgericht hat seine Annahme, zwi-
schen den Parteien sei ein Kauf- und Treuhandvertrag zu-
stande gekommen, nach welchem die Beklagte den 4 Mio. DM
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iibersteigenden Mehrerlds von 160,000,-- DM an die Kl&-
gerin abzufiihren habe, u. a. auf das (zweite) Schrei-
ben Otto Diffl} vom 25. Juni 1970 an Siegfried Killll®,
den damaligen Vertreter der Beklagten, gestiitzt. Es
hat dieses Schreiben rechtsfehlerfrei als kaufménni-
sches BestHdtigungsschreiben gewertet.

Dieses Schreiben habe, so filhrt es aus, rechts-
begriindend gewirkt; die Beklagten miiBten seinen Inhalt
gegen sich gelten lassen, weil der (unterstellte) miind-
liche Widerspruch KU{JJl® vom 2. Juli und sein schrift-
licher Widerspruch vom 3. Juli 1970 nicht unverziiglich
erfolgt seien. Die Behauptung der Beklagten, das Bestéd-
tigungsschreiben vom 25. Juni 1970 sei nicht am selben
Tage zur Post gegeben worden, sei auf blofle Vermutungen
gestiitzt. - Diese Ausfiihrungen sind, wie die Revision
mit Erfolg riigt, rechtlich nicht einwandfrei.

Es ist zwar richtig, daB8 das kaufmédnnische Be-
stdtigungsschreiben die vom Berufungsgericht dargelegte
Wirkung entfaltet, wenn der Empfédnger ihm nicht recht-
zeitig, d. h. unverziiglich (§ 121 BGB; BGHZ 18, 212, 216)
widerspricht. Die Rechtzeitigkeit des Widerspruchs der
Beklagten hat das Berufungsgericht hier aber nicht rechts-
fehlerfrei verneint.

Soweit es darum geht, ob ein Vertrag als mit dem
Inhalt des Bestdtigungsschreibens geschlossen gilt oder
nicht, muB8 der Absender des Schreibens beweisen, dafB es
dem Empfinger zugegangen ist (§ 130 BGB), und diesem ob-
liegt sodann derIBeweis, daB er rechtzeitig widersprochen
hat. Das ist in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt.
Der Zugang des Bestdtigungsschreibens vom 25. Juni 1970
als solcher bedarf im vorliegenden Fall keines Beweises,
weil er unstreitig ist. Streitig ist nur, wann das Schrei-
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ben dem Direktor Kiflll} von der WefjiBbank in BocllllB
als Vertreter der Beklagten zugegangen ist; es war an
seine Adresse in "BocllllB W{l}bank" gerichtet, wo
auch die bestidtigten Verhandlungen stattgefunden hat-
ten, Die Kl&gerin hat unter Beweis gestellt, daB die
Verhandlungen bis ca. 12,30 Uhr gedauert hitten, Otto
D} das Schreiben am Nachmittag dieses Tages diktiert
und abends in DR oder in M in den Briefkasten
geworfen habe., Die Beklagten hatten dagegen behauptet,
die Verhandlungen h#dtten nachmittags stattgefunden,
mehrere Stunden gedauert und sich solange hingezogen,

daB nach eigenen Angaben Otto DU} und seiner Ehefrau
keine Sekretdrin mehr erreichbar gewesen sei. Sie haben
bestritten, daB das Schreiben noch am 25, Juni 1970, einem
Donnerstag, zur Post gegeben worden sei. Am Sonnabend,
dem 27. Juni 1970, sei der Geschiéftsbetrieb "der Beklag-
ten" geschlossen gewesen, so daB das Schreiben friihestens
am Montag, dem 29, Juni 1970, zugegangen sein kénne, was
sie jedoch ebenfalls bestritten haben. Damit haben sie
die Behauptung der Kl&#gerin, das Schreiben sei bereits

am 26, Juni 1970 zugegangen, ebenso substantiiert be-
stritten wie einen Zugang vor dem 29. Juni 1970. Ihr Vor-
trag kann nicht als bloBe Vermutung libergangen werden,
wie es das Berufungsgericht getan hat,

Ob das Bestdtigungsschreiben den Beklagten - auch
beim Empfang vertreten durch Siegfried Ki(j) - am 26,
oder nicht vor dem 29. Juni zugegangen ist, kann erheb-
lich sein. Widre der Zugang erst am 29, Juni 1970 er-
folgt, so kdonnte jedenfalls der von den Beklagten be-
hauptete und vom Berufungsgericht unterstellte miindliche
Widerspruch des Direktors KU} noch rechtzeitig gewe-
sen sein; ob ein wenige Tage nach dem Zugang des Besti-
tigungsschreibens erhobener Widerspruch im Einzelfall
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noch als unverziiglich angesehen werden kann, ist weit-
gehend eine tatrichterliche Frage (BGH LM HGB § 346

[ E a_7 Nr, 5 = NJW 1962, 246). Darlegungs- und beweis-
pflichtig fiir den Zeitpunkt, in dem das Bestdtigungs-
schreiben zugegangen ist, ist gleichfalls die Kl&édgerin,
Derjenige, der aus dem Schweigen auf ein Bestadtigungs-
schreiben Rechtsfolgen herleitet, macht damit eine be-~
sondere Grundlage fiir seinen Anspruch geltend. DaB sie
gegeben ist, muB er beweisen. Er mu8 dazu nachweisen,

daB er dem Gegner ein Bestdtigungsschreiben iibersandt,
daB dieser es empfangen (§ 130 BGB) und darauf geschwie-
gen hat, Hierzu gehdrt auch der Beweis des Zeitpunkts,

in dem dem Empfénger das Bestdtigungsschreiben zugegangen
ist. Dieser muB8, soweit erforderlich, die Umstdnde dar-
legen und beweisen, aus denen sich ergibt, daB der Wider-
spruch unverziiglich erklédrt ist. Das Berufungsgericht hat
die Beweislast verkannt und die Beklagten zu Unrecht fir
beweispflichtig gehalten, wenn es ausfiihrt:

" Die Behauptung der Beklagten, das Schreiben
von DUl mit Datum vom 25, Juni 1970 sei
nicht an diesem Tage zur Post gegeben wor-
den, ist auf blofle Vermutungen gestiitzt, die
die Kldgerin substantiiert bestreitet. Eine
Beweiserhebung wiirde wegen der nicht stichhalti-
gen Vermutungen der Beklagten einen unzulds-
sigen Ausforschungsbeweis darstellen., "

Die Beweislast ist eine Frage des sachlichen Rechts,
Insoweit kommt es daher auf die Revisionsriigen im einzelnen
nicht an.

4, Das angefochtene Urteil kann auf diesem Fehler
beruhen., Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung
allerdings auch damit begriindet, nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme sei der Kauf- und Treuhandvertrag zwischen
den Parteien bei den Verhandlungen vom 25. Juni 1970 tat-
sidchlich zustande gekommen, wie es das Bestidtigungsschrei-
ben ausweise.

ey
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a) Insoweit riigt die Revision jedoch mit Recht,
daB8 das Berufungsgericht dazu den Zeugen KUl nicht
vernommen habe (§ 286 ZPO), Die Beklagten hatten diesen
Zeugen, der die Verhandlungen zwischen den Parteien am
25, Juni 1970 fiir sie als Vertreter gefiihrt hatte, da-
fiir benannt, da8 weder vor noch an dem 25. Juni 1970
zwischen den Parteien eine Einigung in dem von der Kli-
gerin behaupteten Sinne zustande gekommen sei., Es sei,
so fiihrt das Berufungsgericht aus (BU 38), "zumindest
fraglich®, ob der Beweisantritt schliissig sei, weil er
die Folgerung aus der "unzutreffenden rechtlichen Wiir-
digung unbestrittener Tatsachen" durch die Beklagten
sei. Was das Berufungsgericht damit sagen will, ist
nicht eindeutig. Es muBte iiber die Schliissigkeit des
bezeichneten Vorbringens entscheiden. Daran fehlt es.
Im Ubrigen ist bei Beriicksichtigung des sonstigen fest-
gestellten Vorbringens der Beklagten nicht ersichtlich,
warum hier kein erheblicher Gegenbeweisantrag vorliegen
sollte. Die unter Beweis gestellte Gegenbehauptung be-
trifft eine fiir die Entscheidung wesentliche Tatfrage.

b) Die Beklagten hatten weiter unter Beweis ge-
stellt, die Gesellschafterin und damalige alleinige
Geschiiftsfilhrerin Efj ), die zu der fraglichen
Zeit unstreitig zu 98 % am Stammkapital der erst im
April 1970 gegrindeten Kligerin (250.000,-- bfrs) be-
teiligt war, sei mit Otto DU} verschwégert. Sie habe
noch nie etwas mit der Schiffahrt zu tun gehabt. Sie sei
Rentnerin und habe nicht einmal einen TelefonanschluB,
Sie habe sich auf Veranlassung Otto Di{fjjl und in seinem
Interesse an der Kligerin beteiligt und sei nur sein
"Strohmann" gewesen., Er habe bei dem Geschift mit der
Beklagten sowohl die 2 ¥ Provision, die er nach der Ab-
sprache mit ihr von den Letztkdufern erhalten sollte,
als auch den 4 Mio, DM iibersteigenden Teil des Erlodses
verdienen wollen und damit eine Provision von iber
9,6 % erstrebt.
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Auf dieses Vorbringen kann es, wenn dem Bestdti-
gungsschreiben rechtzeitig widersprochen worden sein
sollte, fiir die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit der
Zeugen Otto und Magdalena Du- ankommen. Denn sie h#t-
ten gegebenenfalls ein ganz besonderes wirtschaftliches
Interesse daran, daB die Kl&igerin diesen Rechtsstreit ge-
winnt,

c) Sollte sich im weiteren Verfahren jedoch er-
geben, daB der Widerspruch der Beklagten gegen das Be-
stédtigungsschreiben der Kligerin vom 25, Juni 1970 ver-
spidtet war, kime es auf das unter a) und b) bezeichnete
Vorbringen der Beklagten nicht an. Denn gegeniiber der
dann eingetretenen rechtsbegriindenden Wirkung des Be-
stidtigungsschreibens wire der Beweis, eine Einigung sei
bei den bestidtigten Verhandlungen nicht erzielt worden,
grundsitzlich nicht zul#ssig (vgl. z. B. BGH NJW 1972,
45; 1974, 911 = LM HGB § 346 [ E a_/ Nr. 17), auch nicht
mittelbar unter dem von der Revision hervorgehobenen Ge-
sichtspunkt der Beweiswiirdigung.

Anders wire es, soweit sich die Klidgerin bei den
Verhandlungen einer arglistigen Tduschung iliber ihre an-
gebliche wirtschaftliche Identitit mit Otto Difli) schul-
dig gemacht hdtte und die Beklagten zu der von ihnen er-
kldrten Anfechtung des Vertrages berechtigt gewesen sein
sollten. Das kann hier aber schon deshalb auBler Betracht
bleiben, weil die Beklagten nicht vorgetragen und unter
Beweis gestellt haben, daB eine etwaige Tduschung hieriiber
fir den Vertragsschluf3 ursidchlich gewesen sei.



AN

- 16 -

II1.

Schadensersatzanspruch in Hohe von 40.000,~- DM

wegen Preisnachlasses der Beklagten gegeniiber
dem Reeder Ka-

1. Auch insoweit kann das Berufungsurteil aus den
zu I 3, 4 a und b dargelegten Griinden nicht bestehen blei-
ben., Denn die erérterten Rechtsfehler betreffen die Frage
des Zustandekommens des Vertrages zwischen den Parteien,
auf den die Entscheidung iiber den Schadensersatzanspruch
gestitzt ist,

2. Diese Entscheidung beruht jedoch unabhiingig
davon auf einem weiteren Rechtsfehler.

Das Berufungsgericht hat eine positive Vertrags-
verletzung der Beklagten zu 1), flir die wiederum auch der
Beklagte zu 2) hafte (§ 128 HGB), darin erblickt, daB8 die
Beklagte von dem Preis von 1,8 Mio., DM, wie ihn der Reeder
Ka@l otto Diif) telegrafisch verbindlich zugesagt habe,
eigenmdchtig 40,000,-- DM nachgelassen habe.

Die Beklagten hatten unter Beweis gestellt, Kafllli®
habe nach seinen Telegrammen die Schiffe eingehend
besichtigt und erst dabei an M 1 betrédchtliche Schidden
festgestellt. Aufgrund einer von einem Sachverstidndigen
eingeholten Taxe sei er - gleichgliltig, wer ihm dieses
Schiff verkauft haben wiirde - nicht mehr bereit gewesen,
mehr als 860,000,-- (statt 900,000,--) DM dafiir zu zah-
len., Die Revision riigt mit Recht, daB das Berufungsgericht
diesen Beweisantrag als unerheblich angesehen hat (BU 44;
§ 286 ZPO).
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Geht man mit dem Berufungsgericht von einem Treu-
handvertrag zwischen den Parteien aus, so war die Be-
klagte berechtigt, von Weisungen der Kliégerin abzuwei-
chen, wenn sie den Umstinden nach annehmen durfte, die
Kldgerin werde dies bei Kenntnis der Sachlage billigen
(§ 665 Satz 1 BGB)., Sie hatte allerdings zuvor der Kli-
gerin Anzeige zu machen und deren EntschlieBung abzuwar-
ten, wenn nicht mit dem Aufschub Gefahr verbunden war
(Satz 2 aa0), Eine solche Anzeige hat die Beklagte unter-
lassen., Sie haftet daher, falls die Kligerin einen Ab-
schlu8 zum Preis von 1,8 Mio. DM gewiinscht hatte, bei
Verschulden auf Schadensersatz (§ 276 BGB).

Das Vorbringen der Beklagten kann dann fiir die
Frage des Verschuldens erheblich sein, ferner dafiir, ob
ein etwaiges Verschulden der Beklagten urs#chlich fiir
den Schaden der Kligerin war. Das widre es nicht, wenn
der Reeder Kaufer nicht bereit und nicht verpflichtet
gewesen wire, fir das Schiff mehr als 860,000,-- DM zu
zahlen, Mit der Beklagten, die die Schiffe ja im eige-
nen Namen fiir die Klédgerin verkaufen sollte, hatte er
vor dem Preisnachlafl jedenfalls noch keinen Kaufver-
trag geschlossen. Im iibrigen kdnnten die behaupteten
Mingel des Schiffes fiir den Abnehmer Kafll bei etwaiger
vertraglicher Bindung einen Anspruch auf Minderung des
Entgelts begriindet haben (§§ 462, 493 BGB). Unter die-
sen Gesichtspunkten hat das Berufungsgericht das Vor-
bringen der Beklagten nicht gepriift. Die Zuerkennung
des Schadensersatzanspruchs ist deshalb nicht haltbar,
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Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und
der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen, damit es die noch fehlenden Feststellungen
treffen kann,

Johannsen Dr. Buchholz Kniifer

Rottmiiller Dr. Hoegen
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