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) Fiir das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die Aqtliche Sammlung!
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Gesetzs

BGB §§ 276, 278, 242.

/

Rechtssatz: Ist in Einkaufsbedingungen bestimmt, dass Be-

Aktenzeichen: I ZR 255/52

stellungen zu ihrer Gliltigkeit der Schrift-
form bediirfen, so wird dadurch - auch wenn man-
gels Erfiillung der Schriftform kein Vertrag zu-

’stahde gekommen ist ~ die Haftung fir ein Ver-

schulden bei den Vertragsverhandlungen jeden~

’falls insoweit nicht ausgeschlossen, als sie sich

auf den Vertrauensschaden erstreckt° Dabel ist

es unerheblich, ob das Verschulden dem Geschédfts—-
herrn selbst oder dem Erfiillungsgehilfen zur
Tast f4llt, dessen er sich bei den Vertragsver-
handlungen bedient. '
LG Essen

Urtell des BGH vom 16. M&rz 1954 OLG Hamm (Westf. )




. 1 ZR 255/52 iy

Verkiindet am 6. MA&rz 1954 ) e
Grunau, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der Ge- . f
schaftsstelle . M

Im Namen desg Volkes

In dem Rechtggtreit

der D” vertreten durch den Ge-
neraldirektor, . Ni » (Bergbaube-
darf, Beschaffungszen rale der Deutschen Bergbauleitung),

. if‘;:'.u,l
- Prozessbevollméichtigter: Rechtsamwalt Dr. (N - ;E’!

gegen

die Pirma Friedrich NG &4 co. in B{INNENEGEGEGNS U
o str. @ -

Klégerin und Revisionsbeklagte;

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D - A
¢

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

liche Verhandlung vom 16. Mérz 1954 unter Mitwirkung der Bun- ’ ;*«

i
desrichter Wilde, Dr. Bock, Dr. Nastelski, Dr. Christoph und . 5;3;1;3!'.:
Dr. WeiB ' i

-flir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 2. :
Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm i.W. vom 29. Sep- i
tember 1952 wird auf Kosten der Beklagten szuriickgewiesen.

Von Rechts wsgen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Xlédgerin stand seit l&ngerer Zeit mit der Versorgungs-
yentrale der Deutschen Kohlenbergbauleitung., einer inzwischen
aufgeldsten Abteilung der Beklagten, in laufender Geschidftsver-
bindung. Sie lieferte der Versorgungszentrale Xnieschoner und
échutzkappen fiir Bergleute, die sie nach Ankauf der Gummiteile
selbst konfektionierte. Der Geschéftsverbindung lagen die Ein-
fauisbedingungen der Vergorgungszentrale zugrunde, die in Ziff
L lautetens ‘

"Bestellungen sind nur gliltig, wenn sie schriftlich erteilt
und von uns unterschrieben sind. Mindliche Vereinbarungen
bedilirfen der schriftlichen Bestédtigung. Die Bestellungen
gind sofort nach Eingang zu hestdtigen.”

Die Bergmannskappen wurden zunichst aus Leder, nach dem Jah—

re 1945 in der Zeit der Lederknappheit aus Gummi hergestellt.
Die Schutzwirkung dieser Gummikappen war jedoch wegen der Weich-~
heit des Meterials gering. Der Inhaber der Firma L{ N &

SQEED, spiter LGNEEED 5 Sch@E) dic in AGEED cine Netall-

und Blechwargnfabrik betrieb, regte daher in Verhandlungen mit
der Versorgungszentrale, der Kldgerin und der Firma C(@NNED-
GOl (¢ in HGEEED =n, die Gummikappen zur Erhthung der
Schlagfestigkeit mit Stahleinlagen herzustellen. Auf Grund die-
ses Vorschlagss seit Anfang 1947 angestellte Versuche fiihrten
zur Herstellung von Gummikappenmustern, die auch der Forschungs-
stelle des Deutschen Bergbaues zur Hachpriifung vbrgelegt wur-
den. Diese kam in einem am 28. Juni 1948 erstatteten Gutachten
zu dem Ergebnis, dass die Gummikappen mit Stahlblecheinlagen den
an Unfallschutzkappen zu stellenden Anforderungen mit Ausnahme
des gegeniiber Lederkappen wesentlich héheren Gewichts entspri-
chen; jedoch dlirfe sich noch- die Kldrung der Frage empfehlen,
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ob derartige Gummikappen nachteilige Einwirkungen auf die Kopf- '
haut oder das Haar des Trigers ausiibten.

‘Die Klédgerin hat behauptet, bei einer am 28. Juli 1948 ep-
felgten Besprechung ihres Mitinhabers Friedrich N nit den

sngestellten M MMMMNER dcr Beklagten bei der Firma CD-
GOl /¢ in HQEEEP sci die Produktionsmsglichkeit fiir Gunm-

‘mikappen mit Stahleinlagen ertrtert worden. M— habe da-
bei erklért, die Uberpriifung der angelieferten Kappen sei abge-
schlossen, die Bergmannskappe mit Metalleinlage habe grossen An-
klang gefunden, und in Zukunft sollten nur noch rappen mit Stahl-
einlagen Verwendung finden. Im Anschluss an diese Besprechung
habe iorgenstern die Firma L{JNED ¢ Sch@iii svfgesucht und
mit ihr die Liefermdglichkeiten fiir Stahleinlagen besprochen.
Er habe die Verkzeuganfertigung filir die Produktion von Stahlein-
lagen und die Lieferung der Einlagen als dringlich bezeichnet
und betont, es miissten unter Zuriickstellung anderer Auftrige
Stahleinlagen aller Xopfgrossen hergestellt werden. Auch habe
er von einem Auftrage Uber 20 000 Stiick Stahleinlagen gesprochen
und bei einer spdteren Gelegenheit den Inhabver der genanrten
Firma um unbedingte Einhaltung der Liefertermine gebeten. Am |.
September 1948 habe der Angestellte W- der Beklagten, der zu-
sammen mit NP den Einkauf von Bergmannsbedarf bearbei-
tet habe, bei ihr, der Kl&gerin, angerufen vnd ihrer Mitinhaberin
Frau Nierhaus, miindlich den Auftrag zur Lieferung von 20 000
Bergmannskappen mit Stahleinlagen erteilt. Wortlich habe er er-
klart:

"Wir haben uns nunmehr entschlossen, nur noch Bergmanns-
kzppen mit Stahleinlagen zu nehmen. Zun#chst bestellen wir
einmal 20 000 Stiick. Den schriftlichen Auftrag bekommen
Sie noch. Aber wir miissen es Ihnen ja jetzt schon sagen,
da dﬂe"ﬂerstellung der Formen ja lédngere Zeit in Anspruch
nimmt .




Auf Bitten der Frau NI in habe Vi im Anschluss an

dieses Gesprich bei der Firma LI & Sch OGN angerufen _
und sie im Auftrage der Beklagten gebeten, schleunigst 20 000 o
Stahleinlagen an.sie, die Klégerin. zu liefern; dabei habe er '
nach der bendtigten Eisenmenge angefragt und die alsbaldige Zu- ,‘"";sil‘;i
sendung von Eisenscheinen iiber 5.000 kg fiir 20 00Q Stahleinla- Ty
gen zugesagt.

Unter dem 3. September 1948 hat die Versorgungszentrale
an die Firms L{gD & Schygiilll cinen Eisenbestellscheck . “
iiber 5.000 kg mit folgendem Schreiben iibersandt: e

"Unter Bezugnahme auf die Unterredung zwischen Threm . Do
Herrn Wi und unserem Herrn mﬁbermitteln wir L'
Ihnen anliegend einen Eisenbestellscheck Nr 128 iiber 5.000 e
kg PC 7 Tiefziehmateriali den Sie zur Anfertigung der Ih-

nen durch die Firma N & co. BN, in Auf-
trag gegebenen 20 000 echeinlagen filr Bergmanns- -
kappen verwenden wollen."

Abschrift dieses Schreibens hat die Versorgungszen{:rale an die
Klagerin iibersandt.
 J
Die Kldgerin hat weiter behauptet, nach dem Anruf des . -

Angestellten W habe Friedrich N—'def Firma CENEGEG

49 @I /¢ fcrnmindlich und spiter auéh schriftlich den
Auftrag zur Lieferung von 20 000 Bergmannskappen mit Stahlein-

lagen erteilt. Zugleich habe er die Pirma L{lR & SchGlNEN

veranlasst, an die Firma C(jNNEED-COENR :¢ dic¢ erfor-

derlichen Stahleinlagen 2zu liefern. Die Pirma L—&
Sch@il habe die Lieferung ausgefihrt; die Bezahlung sei durch

die Firme C{J NN G /¢ crfclgt.




Die Versorgungszentrale hat einen schriftlichen Auftrag

an die kldgerin auf ILieferung der Bergmannskappen nicht er-
teilt, Sie hat am 10. Januar 1949 60 Bergmannskappen mit Stahil-
einlagen von der Kl8gerin bezogen, die Abnahme weiterer Xap-
pen aber verweigert, da kein rechtsverbindlicher ILieferauf-
trag vorliege. Die Firma C{ D -CQJMER ¢ hat mit Rick
sicht hierauf im Einvernehmen mit der Ll&édgerin die Produktion
der Kappen eingestellt, jedoch die Xl#gerin, wie diese behaup-
tet hat, auf Erstattung eines Betrages von ca 16 000 DM in An-
spruch genommen, den sie fiir die Beschaffung der Stahleinlagen‘
aufgewendet habe.

Die Kldgerin ist der Auffassung, die Beklagte misse sie
wegen der Anspriiche der Pirma c——G— AG schad-
los halten. V{JJJJl} habe einen rechtswirksamen Auftrag auf Lie-
ferung der Bergmannskappen erteilt. Die Beklagte Ktnne sich
nicht darauf berufen, dass sie den Auftrag nicht schriftlich
bestatigt habe. Denn auch in sonstigen P8llen seien Lieferun-
gen auf miindliche Bestellungen hin erfolgt und bezahlt worden.
Zudem habe sie den Abschluss durch die am 70, Januar 1949 er-
folgte Abnahme von 60 Kappen anerkannt und durch die Ubersen-
dung des Eisenschecks einen Teil der ihr obliegenden Vertrags-
pflichten erfiillt. Sie kdnne sich nicht darauf berufen, dass
Wyrwa und Morgenstern nicht vertretungsberechtigt seien. Denn
beide seien stets als Vertreter aufgetreten und hétten alle
Verhandlungen wegen der Einfithrung und Herstellung der Kappen
selbstindig gefithrt. Die Beklagte hafte somit aus dem Gesichts-
-punkt der positiven Vertragsverle tzung. Falls kein wirksamer
Auftrag erteilt worden sein sollte, folge ihre Haftung aus dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei den Vertragsverhandlungen.

Unter Vorbehalt weiterer Anspriiche hat die Kl8gerin be-
antragt, die Beklagte zur Zahlung von 6.500 DM #ebst 5 % Zinsen
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seit dem 4. Mai 1950 zu verurteilen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.’

Sie ist dem Vortrage der'Klégerin entgegengetreten und o
hat sich in erster Linie darauf berufen, dass sie keinen schriftjlféff
lichen Lieferauftrag erteilt habe. Im Ubrigen hat sie insbeson- ?:%&
dere geltend gemacht, es sei auch keine miindliche Bestellung S
erfolgt. Zur Zeit der Besprechung vom 28. Juli 1948 seien die
Kappen noch nicht produktionsreif gewesen. M{J R hebve
das bei der Besprechung ausdriicklich hervorgehoben und auf das
Risiko hingewiesen, das fiir die beteiligten Firmen bei einer
weiteren Entwicklung der Produktion entstehe. Die anschliessen-
de Besprechung mit der Firma L{JJED & Schyiiili} sei auf
Wunsch des Inhabers der Klégerin in deren Interesse erfolgt,

B um die Produktionsmdglichkeiten dieser Firma zu kldren., Der An-
ruf des V@) vei der Firme LUJER % Sch@iill@habe nur dem
Zweck gedient, die filr 20 000 Einlagen nttige Eisenmenge fest- ,
zustellen. Die spidtere Abnahme der 60 Kappen sei nicht auf x:tﬁf
Grund der behaupteten Bestellung vom 1. September 1948 erfolgt. Qg
"y Ebensowenigghabe es sich bei der Ausstellung des Eisenschecks o
- um eine Teilerfiillung gehandelt. Die Versorgungszentrale habe

den Eisenscheck in ihrer Eigenschaft als Bewirtschaftungsstel-
le fiir den Bergbau zu Versuchszwecken ausgestellt. Bei allen

Verhandlungen habe es sich nur um unverbindliche Vorbespre- _
G chungen gehandelt, aus denen die Klédgerin keine Rechte flir sich f:'i@
%} herleiten kbnne. Weder ihr selbst noch ihren Angestellten fal-
le dabei ein Verschulden zur Last. Dagegen habe die Kl&gerin e
voreilig und schuldhaft gehandelt, indem sie den Lieferauftrag ':;.
an die Firna COENNED- QUM :C crtcilt habe, ohne den
schriftlichen Auftrag der Versorgungszentrale abzuwarten oder
3 zuvor eine Xl#rung durch Gegenbestdtigung herbeizufiihren. Zum ;
é. mindesten treffe die Kldgerin daher ein erhebliches Mitver- - ek
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schulden an der Entstehung des behaupteten Schadens. Vorsorg-
lich hat die Beklagte sich mit Riicksicht auf die Auflosung
der Versorgungszentrale auf den Gesichtspunkt des Wegfalls der I
Geschéftsgruﬁdlage berufen und Verwirkung durch verspdtete Gel~

tendmachung des Klageanspruchs eingewandt.

Das Landgericht hat die Klage nach Beweisaufnahme abge-
wiesen. ~

Die Klédgerin hat hiergegen Berufung eingelegt und in Ab-
dnderung ihres urspriinglichen Antrages gebeten, die Beklagte
zu verurteilen, sie von den Anspriichen der Firma C(NEGDG-
COlEs A ¢ in H@ 2vs decr Bestellung vom 2. September
1948 iiber 20 000 Gummikappen mit Stahleinlagen in Hohe von
6 500 DM nebst Zinsen zu befreien.

Das Oberland esgericht hat diesem Antrag unter Beschridn-~
kung des Zinsanspruchs stattgegeben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte den Antrag auf

{lageabweisung weiters Die rlégerin bittet um Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zunéichst in ‘tatsédchlicher Hin-
sicht festgestellt, dass die Kldgerin am 2. September 1948 der

Firma C{ RGN :G in Hennover den Auftrag auf

Ligferung von 20 000 Bergmannskappen mit Stahleinlagen erteilt

und dass die Firms C{§NNNES-CQED :¢ daraufhin die er-

forderlichen Stahleinlagen bei der Firma I\JJEER & Schiiliih
B ’ : . .
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in Ahlen bestellt und sie nach Lieferung auch bezahlt habe.
Rechtlich einwandfrei zieht es hieraus die Folgerung, dass die
Kldgerin nach Einstellung der Produktion verpflichtet sei, der

rirme CYSED-CQEER /¢ zun mindesten den-Betrag zu er-

statten, den diese fiir die Beschaffung der infolge der verein-

barten Einstellung der Produktion noch nicht verarbeiteten Stahl-

einlagen aufgewendet habe.

Im Anschluss hieran hat sich das Berufungsgericht mit der
Prage befasst, ob die Xlégerin von der Beklagten beanspruchen
kbnne, sie vonr dieser Verbindlichkeit freizustellen. Es hat
ohne Rechtsverstoss angenommen, dass als Rechtsgrundlage hier-

 fiir, selbst wenn die Beklagte einen verbindlichen Lieferauf-
" trag erteilt haben sollte, die Bestimmung des § 326 BGB nicht

in Betracht kommen kinne, weil die Klégerin als in diesem Fal-

1le Torleistungspflichtige nicht in der Lage sei, die ihr'oblie~1 :

gende Leistung - die Lieferung von 20 000 Bergmannskappen mit
Stahleinlagen - anzubieten, und ist ferner der Auffassung, dass
sich die klégerin auch nicht auf den Gesichtspunkt der posi-
tiven Vertragsverletzung stliitzen ktnne, weil hierfiir ein glil-
tiger Liefervertrag Voraussetzung sei, die Xl&gerin aber den
Abschluss efnes solchen Vertrages nicht nachgewiesen habe. Dag-
su hat das Berufungsgericht ausgefﬁhrt; die der Geschédftsver-
bindung der Parteien zugrundeliegenden Einkaufsbedingungen der
Beklagten, wonach Bestellungen der Beklagten nur giltig sein
sollten, wenn sie schriftlich erteilt und unterschrieben wor—
den seien, h&tten die Bedeutung, dass die vorgesehene Schrift-
form Bedingung fiir die Gliltigkeit der Bestellungen der Beklag-
ten sei. Denn die Beklagte als Orgenisation der gesamten Koh- .

. lenbérgbauleitungg unterteilt in zahlreiche Unterabteilungen

mit unselbsténdigen Sachbearbeitern, habe erkennbar ein Inter-
esse daran haben miissen, dass ihre zeichnungsberechtigten Ver-
treter zur Kontrolle der Sachbearbeiter von beabsichtigten
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Auftragserteilungen und Vertragsabschliissen h&tten Kenntnis neh-
men und sie im Rahmen ihrer Vertretungsbefugnis jeweils h&tten
billigen konnen. Einen schriftlichen Auftrag auf Lieferung der
20 000 Bergmannskappen habe die Beklagte aber nicht erteilt. Das
Schreiten vom 3. September 1948 an die Firma L{JJED & Sch
mit der Durchschrift fiir die Klédgerin geniige der vorgesehenen
Schriftform nicht, weil die Angestellten Wijjih uwnd M ENND
die dieses Schreiben nach der Behauptung der kl&gerin unterszeich
net h&tten, weder allein noch zussmmen zeichnungs— und vertre-
tungsberechtigﬁ gewesen seien. Die Kldgerin habe auch nicht nach
weisen konnen, dass die erwdhnte Bestimmung der Einkaufsbedin-
gungen im Verlauf der Geschéftsverbindung ausdriicklich oder stil
schweigend ausser Kraft gesetzt worden sei. Allerdings habe die
Beklagte mehrfach nach vorheriger fernmiindlicher Anfrage Waren
bei der Kldgerin abholen lassen, ohne dass zuvor ein schriftli-
cher Auftrag erteilt worden sei. In diesen Fdllen habe es sich
aber praktisch um Bark#ufe aus vorham enen Lagerbesténden gehan-
" delt. Das dort geiibte Verfahren konne fir die Beurteilung des
vorliegen@en Falles, in dem die Ware erst habe beschafft und be-
reit gestellt werden miissen, nicht herangezogen werden. Abgesehe
davon habe der Angestellte Wi{jjlbei dem Ferngespréich vom 1. Sep
tember 1948 mit Frau N_ auch einen miindlichen Auftrag nichi
erteilt. Seine Mitteilung liesse sich nur als Vorankiindigung ei-
- nes schriftlich zu erteilenden Auftrages deuten. Auch das Schrei-
ten vom 3. September 1948 an die Firma LUy & Sch—
lasse keine andere Deutung zu, da dort nicht auf einen von der
Beklagten, sondern nur auf einen von der Klégerin erteil ten
Auftrag“Bezug gen()mmen worden sei. Schliesslich k®nne auch die
Bereitstellung des FEisenschecks und die spédtere Abnahme von 60 .
Kappen nicht als Genehmigung oder Billigung einer etwaigen miind-
lichen Bestellung angesehen werden. Die Bereitstellung des Eisen-
schecks sei auf ausdriicklichen Wunsch der Frau N_ nach der

ol
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Ankiindigung des Auftrages erfulgt; die Lieferung der 60 Kapben
gei in der Rechnung vom 0. Januar 1949 nicht als Teillieferung
im Rahmen éines Gesamtauftrages bezeichhet worden, s> ndern ge :
he auf eine perstnliche Bestellung vom 15. Degember 1948 zuriick.

Diese Ausfilhrungen bewegen sich im wesentlichen auf tatsédch-
lichem Gebiet und sind aus Rechtsgiﬁnden nicht zu beanstanden.
Auch die Polgerung, die das Berufungsgericht aus der Feststel-
lung, dass kein verbindlicher Auftrag erteilt worden sei, gezo-
gen hat, ist frei von Rechtsirrtum, da die Haftung wegen posi~
tiver Vertragsverletzung in der Tat den Abschluss eines giiltigen
Vertrages voraussetzen wilirde.

‘Mit Recht hat aber das Berufungsgericht den vorgetragenen
Sachverhalt weiter unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
den Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo) gepriift und
hierin eine zureichende Rechtsgrundlage fiir den Klageanspruch
srblickt. . :

In tatsdchlicher Hinsicht ist das Berufungsgericht insoweit
davon ausgegangen, dass die Kldgerin mit der Versorgungszentra-
le der Beklé%ten in mehrjéhriger umfangréicher Geschéftsverbin-
dung gestanden habe und die Angestellten W und MEEED
als Sachbearbeiter der Abteilung filr Arbveiterschutzbekleidung
mit Kenntnis der zeichnungsberechtigten Vertreter der Beklagten
im Rahmen dieser Geschédftsverbindung weitgehend selbsténdig titig
geworden seien. Die Beklagte habe duch XKenntnis von den Verhand-
lungen gehabt, die M iiver die Fortentwicklung der Berg-
manhskappen mit Stahleinlagen gefiihrt habe, sie selbst habe die
Entwicklungsarbeiten gefdrdert und die erzielten Ergebnisss be-
gutachten lassen. Damit habe sich zwischen der Klégerin und der
Beklagten ein Vertrauensverhéltnis'gebildet, das die Einfilhrung




einer bergbautauglichen Be¥gmannskappe aus Guomi mit Stahlein-
lage und danach eine léngere Geschidftsverbindung zum Ziele ge-
habt habve. flsdann stellt das Berufungsgericht unter eingehender
Wirdigung des Ergebnisses der Beweisaufnahme fest, M({NGD
habe bei der Besprechung vom 28. Juli 1948 die Bergmannskappen
mit Stahleinlagen als produktionsreif bezeichnet. Er habe mit den
Beteiligten die Liefermoglichkeiten besprochen und anschliessend
bei der Firma LR % Schggiierklért, in Zukunft kémen
nur noch Bergmannskappen mit Stahleinlagen in Betracht. die Her-
stellung der Werkzeuge fiir die'Fertigung der Stahleinlagen miisse
vordringlich, unter Umstdnden sogar unter Zuriickstellung anderer
Auftrdge in Angriff genommen werden. W-seinerseits habe am
l. September 1948 bei der XKl&gerin angerufen und mitgeteilt:

"Frau NH wir haben uns nunmehr entschlossen, nur
noch Bergmannskappen mit Stahleinlagen zu nehmen. Zunéchst
vestellen wir einmal 20 000 Stiick. I'en schriftlichen Auf-~
trag bekommen Sie noch. Aber wir miissen es Ihnen ja jetzt
schon sagen,; da die Herstellung der Formen ja lingere Zeit
in Anspruch nimmt."

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dieses Ferngesprich sei
fiir die Kldgerin dahin zu verstehen gewesen, dass ihr ein Auf-
trag auf Lieferung von 20 000 Xappen mit ;Stahleinlagen und damit

- eine léngere Geschidfiverbindung auf dieser Grundlage in Aussicht

gestellt werde. Diese Vorankiindigung habe aber auch den Sinn
gehabt, die Klédgerin zu veranlassen, alsbald die Produktion in
Auftrag zu geben. Denn der unmittelbar sich anschliessende An-
ruf bei der TFirme IR & Sch@EER sovie die Bereitstel-
lung des Eisenschecks innerhalb von drei Tagen liessen ~ zumal
im Hinblick auf die Erklérungen des Angestellten Morgenstern vom
28. Juli 1948 - die Darstellung der Mitinhaberin der kldgerin
als glaubhaft erscheinen, dass _die Auftragserteilung und
die Inangriffnahme des 1. Produktionsganges bei -der Firma L{Jlll
@B ¢ Sch@R fiir dringlich erkldrt habe. Dureh ihr eigenes
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Verhalten bei den gesamten Vorverhandlungen und durch das vor-
erwshnte Verhalten ihrer Erfiillungsgehilfen W- und N
@ h2be die Beklagte hiernach bei der Klégerin das Vertrauen
auf das unmittelbar bevorstehende Zustandekommen eines léngeren

Vertragsverhdltnisses, zum mindesten eines ersten Lieferauftra-
ges liber 20 000 Kappen erweckt und dadurch die Kl&idgerin schuld-
haft veranlasst, durch Ubernahme von Verbindlichkeiten gegenii~
ber der Firma C D -cQD /¢ Aufwendungen zur Erfiil-
lung des in Aussgicht gestellten Auftrages zu machen. Daraus er-
gebe gich fiir die Beklagﬁe die Verpflichtung, die Klégerin von
diesen Verbindlichkeiten freizustellen. -

Dem ist im Ergebnis und im wesentlichen auch in der begriin-
dung beizustimmen. ) ‘

Rechtsprechung und Rechtslehre haben eine Haftung wegen Ver-
schuldens bei Vertragsschluss zundchst angenommen, wenn bei ei-
nem Vertrage, der zustande gekommen ist, der eine Vertragsteil
eine ihm nach Treu und Glauben obliegendé Pflicht zur Riicksicht-
nahme auf die Belange des Vertragsgegners, insbesocidere eine
Offenbarungspflicht schuldhaft verletzt hat (RGZ 88, 103 /705/;
9%, 58 /B07). In weiterer Entwicklung dieses Gedankens ist dann
aber in der Rechtsprechung anerkannt worden, "dass schon bloBe
Vertragsverhandlungen selbst dann, wenn sie nicht zum Vertrags-

schluss filhren, ein vertragsZhnliches Vertrauensverh#linis un-
ter den Beteiligten erzeugen, das sie zur Beachtung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt verpflichtet"(RGZ 104, 265 /2677
120, 249 /2517; 151, 357 /3587). Danach kann ein schuldhaftes
Verhalten bei Vertragsverhandlungen insbesondere auch darin lie-
gen, dags das Vertrauen auf das demnichstige Zustandekommen eines
lédngeren Vertragsverhéltnisses.erweckt und der andere Teil da-

durch zu Aufwendungen veranlasst wird (RGZ 159, 34 /557). Ein der—
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artiger Sachverhalt ist, wie das Berufungsgericht ohne Rechts-
irrtum angenommen hat, im vocliegenden Falle gegeben: Wenn die
Revision demgegeniiber meint, das Berufungsgericht habe Ubersehen,
dass aus allen Verhandlungen, die dem Perngesprédch vom 7. Septmm'
ber 1948 vorangegangen seien, keiner der Beteiligten und insbe-
sondere auch nicht die Klédgerin eine Bindung oder auch nur die ‘
Absicht der Beklagten hergeleitet habe, eine Bindung eingeken

zu wollen. so verkennt sie, dass das Berufungsgericht diese Vor- |
verhandlungen nur im Zusammenhang mit jenem Perngespréch gewlr-
digt hat. Die Vorverhandlungen fiir sich allein konnten allerdings
nicht auf eine Bindung oder eine dahingehende Absicht der Beklag-
ten schliessen lassen. Aber zuf der Grundlage dieser Vorverhand-
lungen war das Ferngespréch vom 1. September 1948, zumal in An-
betracht der Erklérungen, die N{JJjllllll) bci der Besprechung
vom 28. Juli 1948 und gegeniiber der Firma LGN & Schiil
abgegeben hatte, in der Tat dazu angetan, bei der Klidgerin, wenn
nicht die Annahme hervorzurufen, dass schon eine Bestellung er-
folgen solle, so doch zum mindésten den Eindruck zu erwecken,
dass jJedenfalls die alsbaldige Erteilung eines ersten Liefer-
auftrages iiber 20 000 Kappen gesichert sei und von ihr erwartet
werde, unverziiglich alle zur Ausfiihrung dieses Auftrages notwen-
digen dMaBnahmen zu treffen. Der anschliessende Anruf des Ange-
stellten Wy} bei der Firme L{illlld & schiiiill. die Jver-
sendung des Eisenschecks und die Mitteilung des zugehdrigen Be-
gleitschreibens an die Klédgerin muBten im librigen dazu fiihren,
dass bei der Klédgerin Zweifel an ihrer Auffassung nicht aufkom-
men konnten.Zweifelhaft mag es allerdings sein, ob es gerecht-
fertigt ist, wenn das Berufungsgericht ein eigenes Versqhulden
der Beklagten annimmt. Denn an den entscheidenden‘Vorgéngen war
kein zeichnungsberechtigter Vertreter der Beklagten beteiligt.
Die Beklagte war zwar iiber die Entwicklungsarbeiten und deren
Ergebnisse unterrichtet. Inwiefern aber ‘ein Verschulden schon
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darin liegen soll, dass sie ihre Sachbearbveiter dabei selbstidn- n
dig habe auftreten lassen, hat das Berufungsgericht nicht dar- : %N
gelegt. Indessen kann es auf die Frage, ob der Beklagten, also
ihren zeichnungsberechtigten Vertretern, selbst ein Verschulden
zur Last zu legen ist, nicht ankcmmen, sc dess auch der Einwurf
der Revision nicht durchgreift. hinsgichtlich des Angestellten
Wyrwa sei ein selbstédndiges Auftreten bei den Vorverhandlungen
weder behauptet noch festgestellt worden. Denn nach dem vorge-
tragenen Sachverhalt hat die Beklagte, wie auch das Berufungs-
gericht annimmt, sich der Angestellten Viggp und MNEGDP
jedenfalls als Erfiillungsgehilfen im Sinne des § 278 BGB bei |
E: den Verhandlungen mit der Kligerin bedient. Die Bestimmung des % i
§ 278 BGB, wonach der Schuldner ein Verschulden derjenigen Per- o ,“
sonen. deren er sich gur Erfillung seiner Verbindlichkeit be- s
dient, in gleichem Umfange zu vertreten hat wie eigenes Ver- -
schulden, findet aber auch in den PFPédllen der Haftung fiir Ver-
schulden bei Vertragsverhandlungen Anwendung. Denn schon der "55
Bintritt in - selbst einseitige — Vertragsverhandlungen lisst o
ein vertragséhnliches Verh&dltnis entstehen, das den Geschdfts-

] herrn zum Schuldner im Sinne des § 278 BGB macht und ihn damit
der Haftung flr ein Verschulden seiner Erfilllungsgehilfen unter-
wirft (RGZ 1%, 155 /1597; Palandt Anm 1 zu § 278 BGB; RGRKomm i
Anm 3 f zu § 278 BGB). Daher ist es zwar erforderlich,aber auch i
. genligend, wenn den Angestellten VW und Vgl cin Ver- 1{'
: scnulden beil den Vertragsverhandlungen zur Last zu legen ist. L
Das Verschulden dieser beiden Angestellten hat das Berufungs- "f%F
) gericht aber ohne Rechtsverstoss bejaht. Bei Anwendung gehbri- -
i ger Sorgfalt hdtten beide die Auswirkungen ihrer Erkldrungen und
g Handlungen voraussehen kdnnen. Sie h#tten dsher von diesen Ab- {
‘ stand nehmen miissen, solange sie sich nicht vergewissert hatten, = |
‘dags die Beklagte in der Tat entschlossen war, wenigstens einen ¥
ersten Lieferungsauftrag iiber 20 000 Kappen zu erteilen. Damit
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haben sie im finne des § 276 BGB fahrlissig. also schuldhafs
gehandelt. Das schuldhafte Verhalten der genannten Angestell-
ten ist, wie das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum feststellt,
ursidchlich fir den Schaden, den die Klégerin erlitten hat. in-
dem sie zum Zwecke der Ausfihrung des von ihr, sei es als er-
teilt angenomuien oder doch als gesichert vorgestellten Auftrages,
Verbindlichkeiten eingegangen ist, aus denen sie nunmehr in An-
spruch genommen wird. Fir diesen Schaden, das sogenannte nega-
tive Interesse. muss daher die Beklagte aufkommen. -

Die Riligen. mit denen die Revision dem entgegentritt, sind
nicht begriindet.

Die Revision meint zundchst, es sei. nicht angingig, eine
Partel aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei den Ver trags-
verhandlungen haften zu lassen, die ihrerseits keinen Zweifel
dariiber gelassen habe; dass ein Auftrag der schriftlichen Be-
stétigung bédﬁrfe, mithin alle sonst gepflogenen Verhandlungen
unverbindlich seien. Die Auffassung des Berufungsgerichts . fiihre
zu dem von ihm selbst nicht gebilligten Ergebnis, dass die zeich-
nungsberechtigten Angestellten der Beklagten von den Vorgingen
bei Vertragsschliissen iﬁ einzelnen nicht hdtten unterrichtet zu
werden brauchen, zlso eine Haftung fur die Beklagte eintrete.
obwohl sie nach ihrem erkennbaren Willen nicht habe begriindet
werden sollene.

Diese Meinung geht fehl., Die Bestimmung, jede Bestellung
bedilirfe zu ihrer Rechtswirksamkeit der Schriftform, verhinderte
allerdings. dass die Beklagte durch Bestellungen gebunden wurde,
bei denen die Schriftform nicht gewahrt worden war. Insofern bil-
dete sie eine Sicherung der Beklagten gegen ein eigenmidchtiges
Vorgehen der Sachbearbeiter. Dagegen wermag sie die Beklagte der
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Haftung flir ein Verschulden, das den Sachbearbeitern, deren

sie sich als Erfiillungsgehilfen bedient, bei Vertragsverhand-
lungen zur Last fill%, jedenfalls insoweit nicht zu entheben,
als sich die Haftung auf das negative Interesse (Vertrauens-
gchaden) erstreckt. Ersichtlich wird die Beklagte durch diese
Bestimmung nicht davon entbunden, bei eigenen Vertragsverhand-
lungen, also bei Verhandlungen ihrer zeichnungsbherechtigten Ver-
treter,die Verpflichtungén einzuhalten, die ihr nach der Recht-
sprechung als Verhandlungspartner obliegen. Dass sie flir ein Ver-
schulden bei derartigen Vertragsverhandlungen haften.wﬁrde, kann
keinem Zweifel unterliegen. Daraus ergibt sich aber, dass sie
auch fiir ein Verschulden der Erfiillungsgehilfen eintreten muss,
deren sie gsich bei Vértréésverhandlungen bedient. Denn wenn §
278 BGB das Verschulden der Erfiillungsgehilfen dem eigenen Ver-
schulden des Geschédftsherrn gieichstellt, so wird damit gesagt,
dass das Gesetz filr die Frage der Harftung keineﬁ Unterschied
zwigchsen eigenen Handlungen des Gesch8@ftsherrn und solchen sei-
ner Erfiullungsgehilfen machen will. Wiirde dsher der Geschafts-
herr, wie im vorliegenden Falle, bei eigenem Verschulden haften,
wenn er selbst gehandelt h8tte, so haftet er auch dann, wenn er
die Handlung durch einen Erfiillungsgehilfen hat ausfilhren las-
sen und dieden dabei ein Verschulden trifft. Im Ubrigen tber-
sieht die. Revision, dass die hier angenommene Haftung der Beklag-

ten sus Verschulden ihrer Erfiillungsgehilfen bei den Vertragsver-

handlungen nur auf das Vertrauensinteresse geht. Insofern be-
steht ein grundlegender Unterschied gegeniiber der Haftung, der

die Beklagte auf Grund von Handlungen ihrer Sachbearbeiter unter-
'1iegen ktnnte, sofern sie die Schriftform fir ihre Auftridge nicht

vorgeschrieben hdtte. Der Ausschluss der Haftung aus nicht ge-

billigten Bestellungen der Sachbearbeiter ist daher mit der Haf-
tung fiir ein Verschulden der Sachbearbeiter bei den Vertragsver-
handlungen jedenfalls dann durchaus zu vereinbaren, wenn die Haf-
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Bhnlich gelagerten Fall der Haftung von Gemeinden aus Verschul-
den bei Vertragsschluss: BGHZ 6, 330 /333, 3347). Mit Riicksicht =
hierauf geht auch die ieinung der Revision fehl, dass die Kl&-
gerin, weil W- nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
keine Vollmacht gehabt habe, filir die Beklagte sbzuschliessen,
allenfalls auf Grunddes § 179 BGB gegen Vigjjihétte vorgehen
koénnen und nicht einzusehen sei, weshalb die Beklagte fiir ein
Handeln einstehen solle, fiir das sie keinesfalls in Anspruch
genommen werden kdnne, wenn W- sich wirklich angemaft h&tte,
als ihr Vertreter aufzutreten. Denn die Beklagte wird nicht auf
Ver'tragserfiillung oder auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
in Anspruch genommen, gleich als ob gie das Auftreten des 1\-
‘als ihres Vertreters gegen sich gelten lassen miiBte, sondern
sie haftet lediglich fir den Schaden, der der Klégerin dadurch
entstanden ist, dass Vi - neben M{ D - vei ihr, ohne
sich als Vertreter der Beklagten ausgegeben zu haben, schuld-
haft uvnzutreffende Vorstellungen tliber die Absichten der Beklagten
erweckt hat. Diese Haftung beruht auch nicht auf Erklérungen,
- durch die die Beklagte verpflichtet werden socllte. Thre Rechts-
grundlage besteht vielmehr in dem gesetzlichen Schuldverh&ltnis,
das aus der Aufnahme von Vertragsverhandlungen entspringt und
zur verkehrsiiblichen Sorgfalt im Verhalten gegeniiber dem Ge~
schiftsgegner verpflichtet. Sie tritt deshalb unabhingig von dem
Willen des Hendelnden ein (BGHZ 6, 330 /334/).

Damit erledigt sich zugleich die weitere Riige, dass es nicht
darauf habe ankommen konnen, ob \‘- die Inangriffnahme des er-
sten Produktionsganges flir dringlich erkldrt habe. Das Berufungs-
gericht hat dieser Erkl#rung ohne Rechtsirrtum im Rahmen seiner
Gesamtwiirdigung Bedeutung beigemessen, da sie in’ besonderem Mafe
dazu beitraéen konnte, bei der Klégerin den Eindruck hervorzu-
rufen oder zu verstérken, dass die Erteilung eines ersten gr'dﬁeren,
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Lieferauftrages gesichert sei. Zu Unrecht macht die Revision

im Zusammenhang damit dem Berufungsgericht ferner den Vorwurf,
dass es aus der Darstellung der Mitinhsberin der Klégerin (nicht,
wie es in der Revisionsbegriindung heiBt, des Mitinhabers) Schlis-
se auf die Abgabe der erwdhnten Erklérung des Zeugen W- ge-
zogen und damit die Bestimmung des § 286 ZPO verletzt habe, weil
es sich bei der:Anhﬁrung der Mitinhaberin der Kldgerin mangels
eines die Vernehmung anordnenden Beweisbeschlusses (§ 450 ZPO)
nicht um eine Parteivernehmung gehandelt habe, die Mitinhaberin
der Rlégerin such nicht veranlasst worden sei, ihre Personalien
anzugeben, ihre Darstellung also nur als einseitiger Parteivor-
trag aufzufassen sei, dem kein Beweiswert zukomme. Das Berufungs-
gericht war nach § 286 ZPO gehalten, seine Entscheidung dariiber,
ob W- jene Erklarung abgegeben habe, unter Beriicksichtigung
des gesamtem Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses der Be-
weisaufnahme nach freier ﬁbefzeugung zu treffen. Dabei durfte

es, ohne dass dazu eine formliche Partéivernehmung nach § 448
ZP0 erforderlich gewesen widre, zur Bildung seiner Uberzeugung
auch den Parteivortrag der Mitinhaberin der Klégerin heran-

giehen, sofern ihm dieser glaubhaft erschien. Denn zu dem Prozess-

stoff, der Ger freien Beweiswilrdigung des Tatrichters unterliegt,

gehoren nichtynur die Ergebnigse der Bewelsaufnahme, sondern eben- '

s0 auch die Erkl&rungen, Handlungen und Unterlassungen der Par-
teien, so dass der Tatrichter nicht gehindert ist, eine Tatsa-
che auch ohne jede Beweisaufnahme auf Grund des Vortrages einer
Partei flir wahr zu halten, wenn der gesamte Inhalt der Verhand- -
lungen ihm diese Uberzeugung verschafft (BGH vom 26. Februar
1952 IM Nr 4 zu § 286 (B) ZPO; Stein-Jonas Anm II 1 zu § 286
ZP0; Baumbach-Lautervach Anm 2 A zu § 286 ZP0; RG HRR 1928 Nr
1651). Allerdings muss der Tatrichter nach § 286 Abs 1 Satz 2 ZPO
in dem Urteil die Griinde angeben, die filr die richterliche Uber-
gzeugung leitend gewesen sind. Diesem Erfordernis hat das Beru-
fungsgericht aber genligt, indem es fiir die Glauvbwiirdigkeit der
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Darstellung der Mitinhaberin der Kl&igerin auf den Anruf des
V@B vei der Pirma LD ¢ sch@lll) der sich unmittel-
bar an das Gesprich mit der Klidgerin vom 1. September 1948
anschloss, die kurzfristige Bereitstellung des Eisenschecks
und schliesslich darauf verweist, dass Ml sowohl nach
seiner eigenen Angabe als auch nach der Aussage des Zeugen
Schill® schon am 28. Juli 1948 auf die besondere Dringlich-
keit der Arbeiten hingewiesen hatte. Die Frage; ob die am 4.
.September 1952 erfolgte Vernehmung der Mitinhaberin der Kl&-
gerin mangels eines formlichen Beweisbeschlusses nicht als Par
teivernehmung angesehen werden kann und ob nicht die Beklégte,
sofern insoweit ein Verfahrenamangel vorliegen sollte, des Rii-
gerechts geméss § 295 ZPO verlustig gegangen ist, weil sie den
Mangel nicht in der auf die Beweisaufnahme folgenden miindli-
chen Verhandlung geriligt hat, kann daher auf sic¢h beruhen. Bei
ihrer Beanstandung, das Berufungsgericht habe die Personalien

der Mitinhaberin der Kldgerin nicht festgestellt, Ubersieht
die Revision im librigen, dass diese Feststellung nach Ausweis
des Sitzungsprotokolls vom 4. September 1952 in Verbindung mit
der Protckollberichtigung vom 25. September 1952 ordndngsméssig
erfoligt ist.

. Unbegriindet ist auch die Riuige, das Berufungsgericht habe
nicht beriicksichtigt, dass der DM-Preis filr die Bergmannskappen
nicht festgelegt worden und noch keine Spezifizierung hinsicht-
lich der in Betracht kommenden Kopfgrossen erfolgt sei. Das Be-
rufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, die Preisbemessung und
die GroBenverh#ltnisse seien in den Vorverhandlungen iliber die
Entwicklung der Xappen soweit vorbereitet worden, dass die
Nichtmitteilung der Preisgrundlage keine Bedenken hitte erwecken
kOnnen. Hinsichtlich der GroBen hdtten schon Erfahrungen aus
frilheren Lieferungen bestanden, sie hdtten keiner genaueren
Bestimmung durch die Beklagte bedurft, da nach {¢gr Korrespon-
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denz bis dashin nur das Verlangen nach verschiedenen Grofen-
sortimenten gestellt worden sei, Diese Ausfibrungen bewegen
sich auf- tatsichlichem Gebiet und sind aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden» Die Annsbme, dass weder die Preisfrage noch

die GroBenaufteilung Schwierigkeiten bereitet haben wiirde, ent-
spricht dem vom Berufungsgericht festgestellten Verlauf der ge-
samten Verhandlurgen und rechtfertigt deshalb die Schlussfol-
gerung, dass diese noch nicht vdllig geklédrten Punkte bei der
Kldgerin keine Beédenken hinsichtlich der Erteilung eines Lie-
ferauftragés auszulbsen brauchten. '

Das Schreiben der Xlégerin an die Firma Continental-Gummi-
werke AG vom 8. Oktober 1948 ist allerdings, wie die Revision
rigt, in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils
nicht zusdriicklich erdrtert worden. Hierdurch wird aber der Be-
stand des Urteils nicht in Frage gestellt. Das Schreiben ist
im TatbebStande des Urteils aufgefiihrt worden; dass das Beru-
fungasgericht es libersehen habe; ist nicht anzunehmen. Im iibri-
gen war das Berufungsgeriéht nicht gendtigt, auf jedes einzel-
ne Vorbringen der Parteien oder jedes einzelne Beweismittel
einzugehen %nd sich damit auseinanderzusetzen. Es genligt, wenn
die Ausfiithrungen des Urteils ergeben, dass eine sachentspre-
chende Beurteilung iiberhaupt stattgefunden hat (BGHZ 3, 162
/T757). Diesen Anforderungen wird aber das angefochtene Urteil
gerecht. Abgesehen davon l#sst das Schreiben vom 18. Oktober
1948 keinen zwingenden Schluss dahin gu, dass die Kligerin die
erorterten Vorginge, insbesondere den Anruf vom 1. September
1948; nicht mindestens in dem vom Berufungsgericht angenommenen
§inne verstanden habe; denn da die Beklagte selbst im Rahmen
eines festen Auftrages eine angemessene Sortierung hétte ver-
langen konnen; wire das Schreiben sogar dann versténdlich, wenn
gchon ein verbindlicher Lieferauftrag der Beklagten vorgelegen
héitte. Die Revision kOnnte daher - mit ihrer Riige selbst dann
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keinen Erfolg haben, venn angenommen werden miisste, dass das
Berufungsgericht dieses Schreiben libersehen habe.

Weiterhin ist die Rilige unbegriindet, das Berufungsgericht
habe das eigene Verhalten der Klidgerin ausser Betracht gelassen.
Das Bérufungsgericht hat sich auch hiermit, entgegen der Ileinung
der Revision, insbesondere auch mit der Frage, weshalb nicht die
Klédgerin schon im Oktober 1948 die Prcduktion der Stahleinlagen
abgestoppt habe, in eingehenden Ausfilhrungen befasst. Es stellt,
wie die Revision bemerkt, allerdings fest, dass Morgenstern nach
der eigenen Angabe der Mitinhaberin der Klédgerin schon 1im Okto-
ber 1948 eine Auftragserteilung abgeleugnet habe. Es verneint
aber, dass die xl8gerin dies hidtte zum Anlass nehmen miissen, die
Produktion der Stahleinlagen anzuhalten und dadurch zur Schadens-
minderung beizutragen. Die Ausfiihrungen, mit denen es diese Auf-
fassung begriindet, laufen darauf hinaus, dass die Ableugnung
einer schon erfolgten Auftragserteilung noch nicht die Absicht
der Beklagten ausgeschlossen habe, in Zukunft nur noch Berg-
mannskappen mit Stahleinlagen zu beziehen, und die hl&Hgerin den
gesamten Umstdnden nach, zumal die Beklagte auch der weiteren
Verwendung des von ihr erteilten Eisenschecks zu dem bei der Er-
teilung vorgeschriebenen Zweck nicht widersprochen habe, ‘das
Fortbestehen dieser Absicht nicht von sich aus anzuzweifeln
brauchte, vielmehr eine Anweisung von M—oder Vg, die
iber die Einleitung der Produktion unterrichtet gewesen seien,
dahin habe erwarten diirfen, die Produktion abzustoppen,wenn dies
angezeigt gewesen wdre, Diese Ausflihrungen liegen auf tatsdch-
lichem Gebiet und sind daher den Angriffen der Revision entzo-
g€no

Schliesslich ldsst sich entgegen der keinung der Revision
zu Gunsten der Beklagten auch daraus nichts herleiten, dass die
Klédgerin das Ferngesprich vom 1. September 1949 gicht ihrerseits




schrifslich bestdtigt hat. Hierzu bestand fiir die Kl&gerin
keine hinreichende Veranlassung. da ihr der Eingang eines
schriftlichen Auftrages in Aussicht gestellt worden war..Die
Beklagte hat auch nichts dafiir vorgetragen, dass es etwa sonst
der Ubung der Xldgerin widhrend der mehrjdhrigen Geschéftsver-
bindung entvsprochen hdtte, miindliche "Bestellungen" der Beklag-
ten von sich aus schriftlich zu bestdtigen. s

Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen keinen Rechts-
verstoss erkennen lisst, konnte die Revision keinen Erfolg ha-
ben. Sie war daher mit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zurickzu-

weigen. : .
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