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Gesetz: HGB §§ 94, 346

Rechtssatz: Enthdlt ein MaklerschluBschein den Vermerk:
"SchluBischein des Verkdufers folgt"; so be-
deutet dies rechtlich den Hinweis., dafB der
Verkéufer die bisherigen Erkladrungen noch
nicht als endgiiltig und ausreichend ansieht,
sondern sich Erkléarungen durch eigene Ver-
kaufsbestdtigung vorbehdlt. Der Kaufvertrag
kommt dann nicht schon mit der schweigenden
Hinnahme des MaklerschlufBlscheins seitens der
Vertragsparteien, sondern erst dadurch zu-
gstande, daB der Kdufer der demndchst iiber-
sandten Verkaufsbestdtigung des Verkdufers
nicht widerspricht. Deren Inhalt ist daam
fiir das Vertragsverhdlinis mafBgebend.

Aktenzeichen: I ZR 139 '54
Urteil des BGH vom 20. Sept. 1955 0LG Hamburg
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am 20, Sept, 1955

Grunaw, Justizobersekretdr
glg Urkundsbeamter der Ge-
gchaf tsstelle

Im Namen d e s Volkes

Tn dem Rechtssireit

der IMirma D s D Rohmassenfabrik
GmbH, s J@Jstrebe @,

Beklagten und Revisions~—
kléagerin,

-~ ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Wirtschaftspriifer Friedrich C.d. BP als Konkurs-
verwalter liber das Vermdogen der Firma W. de H@p & Co.,

H, G
Kldger und Revisionsbe-

klagten,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.(» -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 20, September 1955 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. h,c, Wilde, Dr. Birnbach,
Dr. Bock, Dr. Kriiger-Nieland und Dr. WeiB

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Zwischen-
urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 10. Juni 1954
wird auf Kosten der Beklagten guriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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- - Matthias Prinz
ﬁchtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Klédgerin verkaufte durch Vermittlung der Makler
D@D uni CED .in HEIP 2» die-im Laufe des Revisions-
rechtszuges in Konkurs gegangene — Firma W. de B@P & Co.
(Beklagte) zweli Partien chinesische Aprikosenkerne, Tientsin
Qualitdt, Juli/August Abladung. zum Preise von DM 177,50 fiir
100 kg b/n inclusive Sack, verzollt und versteuert ab Xai
Hamburg, und zwar am 24, Juli 1953 25 +t und am 25. Juli 1953
lo t.

Die Meklerfirma iibersandte den Parteien iiber beide
Geschdfte Schlufischeine vom 24. und 25. Juli 1953. Beide
SchluBscheine enthalten unter der liberschrift: "Vertrag
und Schiedsgericht" die Bedingung:

"Nach den von der Handelskammer ver&ffentlichten
Geschédftsbedingungen des Vereinsg gzur Forderung
des hamburgischen Handels mit Kolonialwaren und
getrockneten Friichten (Warenverein der Hamburger
Borse); dessen Arbitrage und dessen Schiedsge-
richt zur enigiiltigen Entscheidung aller Strei-
tigkeiten auf Grund der hierfilr erlassenen Be-
stimmungen zusténdig sind".

Ferner enthalten beide SchluBlscheine die "Bene rkung".
"SchluBschein des Verkdufers folgt".

Die Klédgerin iibersandte darauf der Beklagten iiber beide
Geschdfte "Verkaufsbestédtigungen" vom 24. und 25, Juli
1953, deren erste bei der Beklagten am Montag, den 27,
dJuli, die zweite am Diensteg, den 28. Juli 1953 einging.
Beide Verkaufsbestatlgungen decken sich 1nha1t110h mit
den MaklerschluBscheinen, enthalten aber au3erdem auf
der Riickseite die allgemeinen "Erfiillungsbedingungen"
der Klagerin, wonach sie unter anderem als Verkduferin
berechtigt sein solle, bei Storungen in dem betreffenden
Abladebetriebe durch hdhere Gewalt den Abladetermin bzw.
die Lieferung um die Dauer der Stdrung hinauszuschieben.
BEine weitere Abweichung von dea Maklerschlufscheinen be-
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steht darin, daB unten zwar die Schiedsgerichtsklausel der
Maklerschlufischeine wortlich wiederholt ist. jedoch unter
Zusaiz der Worte: ..."oder ordentliche Gerichte nach unserer
Wahin,

Am 16. und 25. September 1953 unterrichtete die Klé-~ r
gerin Jdie Beklagte, daB8 sich die Abladung durch einen Taifun
am Abladeort{ bis Anfang September verztgert habe und wies
darauf hin., daB es sich um einen Fall hﬁhgrer Gewalt handle,
Die Beklagte antwortete unter dem 15. Oktober i953, daB sie
die Klédgerin an den vereinbarten Abladefristen festhalten H
miisse, wenn die Klégerin ihr nicht einen NachlaB von 12,50 Dj
fiir 100 kg einrdume, andernfalls miiBten die Vertrdge annullier
werden., Sie setzte im weiteren Verlauf des Briefwechsels der
Klégerin eine Nachfrist zur Andienung ordnungsméBiger Vare
bis zum 2. Kovember 1953 und kiindigte Schadensersatzanspriiche
wegen Nichterfiillung an.

Die Mitte November von der Kligerin sngediente Ware
nshm die Beklagte nicht an. Die Kladgerin schritt zum Selbhsi-
hilfeverkauf., Dieser brachte nach der Behauptung der K1l&-
gerin einen Mindererlds von 8,716,499 DM, Mit der Klage ver-
langt die Kldgerin von der Beklagten diesen Betrag nehst
Zinsen.

Die Beklagte beantragt Klageabweisung.,

Sie erhebt die Einrede des Schiedsvertrages. Dieser
sei, wie in dem MaklerschluBschein niedergelegt, bindend
vereinbart worden. Die abweichende Bestimmung der Verkaufs-—
bestédtigungen der Kldgerin sei nicht Gegenstand des Ver-
trages geworden, da sie von der Klédgerin ersti nach binden-
dem Abschlufl"des Vertrages einseitig verlangt und von ihr
nicht angenommen worden sei. Ein Widerspruch der Xldgerin
gegen die Maklerschlufscheine sei in den Verkaufsbestiti-
gungen nicht zu erblicken. In jedem Pallesei aber ein
solcher Widerspruch nach Hsmburger Platzusance verspidtet
gewesen,
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Die Kammer fiir Handelssachen hat die Klage abgewiesen,
da die Einrede des Schiedsvertrages durchgreife. Das Beru-
fungsgerichi hat‘das Urteil aufgehoben und die Einrede der
Beklagten verworfen.

Mit der Revision erbittet die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision gegen das angefochtene Zwischenurteil
ist gem#B § 275 ZPO zuléssig, aber nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hdlt die Verkaufsbestdtigungen
der Klidgerin und nicht die MaklerschluBischeine fiir di1e maB-
gebenden @Grundlagen der Kaufabschliisse, da schon die Makler-
schluBscheine klar erkennen lieBen, daB die Kldgerin sich
vorbehalten hgbe, das Geschéaft selbstédndig zu bestdtigen.
also die Bedingungen der MaklerschluBscheine gegebenenfalls
zu &ndern und zu ergénzen. Diesem Vorbehalt und den am Tage .
danach ihr zugegangencn gednjerten Bedingungen der Klégerin
habe die Beklagte nicht widersprochen. Dieses Stillschwei-
gen miisse nach Handelsbrauch sls Einversi&ndnis gedeutet
werden. Andererseits sei die Kidgerin nicht verpilichtet
gewesen; den MaklerschluBscheinen, insbesondere der ob-
ligatorischen Schiedsklausel ausdriicklich und rechtzeitig
nach den Platzusancen zu wilersprechen.

Ta Die Revision riigt zun#ichst eine Verletzung des § 114
GVEG in Verbindung mit § 286 2ZPO, weil das Berufungsgericht
ohne Beweiserhebung von der Beurteilung der Kammer fiir Han-~
delssachen abgewichen sei und aus eigener Sachkunde iiber die
Bedeutung der Bemerkung "Schluflschein des Verkdufers folgt"
entschieden habe. Das sei gem#B § 114 GVG nur den Richtern



der Kammer fiir Handelssachen gestéttet, nicht aber den
Richtern des Oberlandesgerichts. Der Handel lege dieser
Bemerkung keine sachliche Bedeutung bei. insbesondere nicht
die, daB sich der Verkiufer die endgliltige Formulierung und
Bestédtigung des Vertrages vorbehalte.

Die Riige ist nicht gerechtfertigt. Sie setzl voraus.
daf das Berufungsgericht eine beweisbediirftige Tatsache ohne
Beweiserhebung aus eigener Kenntnis festgestellt h#tte. Das
ist nicht geschehen. Das Berufungsgericht hat sich auf eine
Auslegung dieser Klausel in den Maklerschluflscheinen be--
schrédnkt, Diese Auslegung h#étte zwar auf eine etwa bestehen-
de Handelssitte iliber die Auslegung derartiger Klauseln Riick-
sicht nehmen miissen (RG JW 1894, 20 Nr 52). Das Berufungsge-
richt hatte aber keine Veranlassung, nach dem Bestehen eines
solchen Handelsbrauches zu forschen oder gar dariiber Beweise
zu erheben. Die Kammer fiir Handelssachen hatte ihre Auslegung
der Klausel nicht auf das Bestehen eines Iiandelsbrauches ge-
stiitzt und auch die Beklagte hatte die in der Revisionsbe-
griindung enthaltene Behauptung, in Hamburger Handeiskreisea
werde die XKlausel nur dahin verstanden. der Verkiiufer wolle
an dem sachlichen Inhalt der Maklerschluflzcheine nichis
gdndern, sondern lege nur aus innerbetrieblichen Griinden
Wert auf die Verwendung seiner eigenen AbschluBformulare,
in den Tatsacheninstanzen nicht aufgestellt. Sie hatte le-
diglich in ihrem Schriftsatz vom 20. April 1954 ihrer Rechts-
meinung Ausdruck gegeben., die Klausel bringe keinen Ab-
dnderungsvorbehalt der Klidgerin gzum Ausdruck. Hétte die Be-
klagte sich auf einen Handelsbrauch berufen wollen; sa
muBte sie ihn ausdriicklich behaupten und gegebenenfalls
beweisen. Zu einer Ausiibung des Fragerechts in dieser
Richtung hatte das Berufungsgeri ht keinen AnlaB,

In der miindlichen Verhandlung ist die Revisionsbe-
griindung schliefilich nicht so sehr auf das Bestehen einer
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gebrduchlichen Auslegung als vielmehr darauf gestiitzt
worden; es handle sich um eine typische Klausel, die

vom Revisionsgeriéht selbstindig ausgelegt werden konne
und die im Gegensatz zu der Begriindung des Berufungsge-
richts nur den von der Beklagten angenommenen Inhalt haben
konns,

Der auch insoweit neue Inhalt des tatsidchlichen Vor-
trags der Revision reicht nicht aus, um die streitige Xlau-
sel als "typisch" und damit als revisibel erkennen zu lassen.
Die Beklagte beschrénkt sich auf die Behauptung, die Klausel
werde Mhaufig! in Maklerschluflischeinen verwandt. Das reicht :
nicht aus, um der Klausel den Charakter einer "typischen i
Yertragsbestimmung", d.h. einer fiir eine Vielzahl von Ver-
trdgen bestimmten allgemeinen Pormulierung zu geben. Aber
selbst wenn es sich um eine typische Vertragsbestimmung
handeln sollte. so wiirde der Senat keine Bedenken tragen,
sich der nichstliegenden und folgerichtig begriindeten Aus-
legung des Berufungsgerichts anzuschlieBen, daB nz:>h lLage
der Sache die Kldgerin sich mit dem Vorbehalt eines eigenen
SchluBscheines die endgiltige Formulierung der Vertragshe—
dingungen verbehalten wollte (vgl RGZ 150, 116).

1I., Die Bedeutung des MaklerschluBscheins gemd8 § 94 HGB
steht mit dieser Auslegung nicht im Widerspruch. Der Makler-
schluBschein soll nach AbschluBl des Geschéfts, der entweder
durch unmittelbare Erkldrungen der Parteien oder durzh sol-
‘che gegeniiber der Makler erfolgt, die vereinbarten Be-
dingungen des Abschlusses als Beweisurkunde niederlegen,
wobel dem SchluBschein weder eins formelle Beweiskraft

noch die Eigenschaft eines Formerfordernisses zukommt
(Konige HGB 4. Aufl § 94 Anm 2; RGR Komm 2 HGB § 94 Anm 1).
Liegen diese Voraussetzungen vor; so kann aus der vorbe-
haltlosen Annahme der SchluBscheine seitens der Parteien
gemiB § 346 HGB in der Regel die Genehmigung des Geschiifts



gefolgert werden, und zwar auch dann, wenn es vorher noch
nicht zum bindenden AbschluB gekommen war (RGZ 105, 205;
RGZ 123, 97).

Enthédlt nun aber der MaklerschluBlscheih, wie das Be-
cufungsgericht annimmt, einen Hinweis darauf, daf die Klé-
gerin die bisherigen Erkldrungen noch nicht als endgiiltig
und ausreichend ansieht, sondern sich Erkl&rungen durch
eigene Bestédtigung vorbehdlt, so entfdllt damit die Beweis-
funktion des SchluBscheins, und auch die unwidersprochene
Annahme kann keinen AbschluB zur Folge haben, da es an iiber-
cinstimmenden Erklérungen beider Parteienfehlt (RGZ 123,
97). Erst die nachfolgenden Verkaufsbestatigungen der Klé-
gerin konnten Grundlage des Vertrages werden und das Beru-
fungsgericht konnte ohne Bedenken in fbereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofs (BGHZ 1, 353; 7, 187) aus dem Schweigeu der Beklagten
auf 1hre Zustimmung zu den endgiiltigen Vertragserklédrungeu
der Kldgerin schlieflen,

Das setzt allerdings voraus, daB diese Bestédtigungen
unmifBersténdlich waren und die Klégerin nach Treu und Glau-
ben damit rechnen konnte, daB die Beklagte ihren abweichen-
den Inhalt erfaflt habe. Das war nicht fiir alle Ab&nderungen
zweifellos. Zwar ist die Einschaltung der allgemeinen Erfiil-
lungsbedingungen der Klagerin klar und uniibersehbar zur Aus-
druck gekommen. Fiir die Anderung des Schiedsvertrages triffi
das nicht ohne weiteres zu. Der Schiedsvertrag ist mit dem-
selben Wortlaut, wie er in den MaklerschluBscheinen enthalten
war, lbernommen und nur am Schluf durch die Worte ergtinzt
worden "oder ordentliche Gerichte nach unserer Wahl". Die
Beklagte hat unter Beweisangebot behauptet, dal von einer
solchen alternativen Fassung des Schiedsvertrages bei den
Verhandlungen nicht die Rede gewesen sei, Die Kldgerin hat
das nicht bestritten. Es lassen sich Fdlle denken, in denen
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dem Bestdtigenden die Pflicht angesonnen werden muB, auf

eine solche Abweichung zumal dann besonders hinguweisen,

wenn sie durch die' fbernahme eines léngeren gleichlauten~
den Textes nicht ins Auge f£81lt (RGZ 95, 50; 97, 191;

vgl auch die Entscheidung des Senats vom 12, Februar 1952
I ZR 98/51 ~ IM Nr 2 zu § 150 BGB -).

Indessen mufl angenommen werden, daB das Berufungs-
gericht auch diese Umsténde berlicksichtigt und die Ankiin-
digung einer eigenen endgliltigen Verkaufsbestatigung fiir
ausreichend gehalten hat; die Beklagte zur genauen Priifung
der abgedinderten Vertragsbedingungen anzuhalten, Das ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, zumal da der Ver-
tragstext nicht besonders umfangreich und libersichtlich
gegliedert ist, so daB bei einigermassen sorgféltiger
Priifung die Abweichung nicht zu iibersehen war. Die Ver-
tragsauslegung des Berufungsgerichts hdélt sich also im
Rahmen der §§ 133, 157, 242 BGB.

Der hieruarh gem&B § 1027 Abs 2 ZPO formlog gililsige
Schiedsvertrag ist deshalb nicht, wie urspriinglich vorge-
sehen, fiir beide Teile obligatorisch abgeschlossen worden,
sondern die Kl&gerin hat sicn wirksam ein Wahlrecht vorbe-—
halten, ob sie im Falle von Streitigkeiten das Schiedsge-
richt oder die ordentlichen Gericnte anrufen wolle. Das
ist an =zich zuldssig (RGZ 88, 18l). Die Kligerin hat
durch die Klageerhebung vor dem ordentlichen Gericht
ihr Wahirecht ausgeiibt, Damit ist die Einrede des Schieds-
vertrages unbegriindet. Die Revision war daher guriickzu-
weisen,
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 zPO.

Wilde Birnbach Bock
Kriiger-Nieland Weiss
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