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Verkiindet am 28. Mai 1954

Grunau, Justizobersekretér

als Urkundsheamter der Ge-
schiaftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Eisen-Schrott- und Metallhandel Emanuel T({ i,
B ¢ tratc @,

: Beklagten und Revisionskl&gerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([l -

gegen

die Firma Kq Eisenhandel GmbH, vertreten durch den Ge-

schéftsfithrer J. N{JD, NS Ot @
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 28. Mai 1954 unter Mitwirkung der Bun-
- desrichter Dr. Birnbach, Dr. Bock, Dr. Christoph, Dr. WeiB
und Drﬁ'Nbrr

fur Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Kammergerichts in Ber-
lin vom 31. Oktober 1952 wird auf Kosten der

Beklagten zurilickgewiesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Durch Vertrag vom 9. November 1950 verkaufte die Be-
klagte den gesamten von ihr auf 3.700 to geschditzten, am
N— lagernden Lagerbestand an Schrott der Pirma
K. Sl G SR ci- 150.000 DM
an die Kldgerin, Nach diesem Vertrage sollte eine sich bei
der Verladung ergebende Fehlmenge bis zu 250 to zu Lasten
der Klégerin gehen. PFiir jede dariiber hinausgehende Fehlmen-
ge sollte jedoch die Beklagte der Kldgerin 38 DM je to zu-
rickvergiiten. Eine etwaige Mehrmenge sollte die Kliagerin
mit 50 DM je to bezahlen, In dem Vertrage ist weiter be-
stimmt, daB der Lagerbetrieb am 13. November 1950 von der
Klsgerin ibernommen, die Arbeitskréfte von der Firma Schatt-
schneider gefiihrt und alle Auslagen fiir Lohne usw, von der
Kldgerin an die genannte Firma vergiitet werden sollten. Des-
gléichen iibernahm die Kldgerin die Aufwendungen fiir Bewa-
chung und Platzmiete sowie sonstige Kosten. In einer vom
gleichén Tage datierten Nachschrift iibernahm die Fifma
Schattschneider die gleichen Verpflichtungen gegeniiber der
nglﬁgten& Der Kaufpreis wurde seitens der Kldgerin sofort
gezahlt. Sie hat das gesamte Schrottlager mittels Kidhnen
und PFuhrwerk abgefahren.

Mit Schreiben vom 20, Januar 1951 teilte die Klidgerin
der Beklagten mit, daB die ahgefahrene Schrottmenge sich
nur auf 1.392.037 kg belaufe und somit eine Fehlmenge von
2.307.963 kg festgestellt sei. Diese Fehlmenge gehe nach
dem Vertrage in Hohe von 250.000 kg zu ihren eigenen lasten,
miisse aber in der restlichen HOhe von 2.057.963 kg mit 38 DM
. je to von der Beklagten zurilickvergilitet werden. Sie belaste
~daher das Konto der Beklagten mit 78.202,60 DM,




Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW. rin.z:"

Mit einem weiteren Schreiben vom 8. Februar 1951 be-
statigte die Kldgerin der Beklagten eine telefonische Ver-
einbarung vom gleichen Tage, wonach zur Abdeckung ihres
Guthabens von 78.202,60 DM betr. Konto NN =vs
einer anderen Lieferung der Beklagten sofort ein Betrag
von 12.000 .DM diesem Konto gutzubringen und aus neu ver-
einbarten Lieferungen jeweils monatlich 10.000 DM einbe-

- halten werden sollten. Bei Ausbleiben der Lieferungen soll-

ten von der Beklagten jeweils bis Ende jedes Monats 10.000

DM gezahlt werden.

Auf beide Schreiben antwortete die Beklagte nicht.
Die Klagerin behielt auf andere Lieferungen der Beklagten,
wie angekiindigt, Betridge von 12.000 und 10.000 DM zuriick
und verlangt nunmehr mit der Klage Zahlung der restlichen
56.202,60 DM.

Die Beklagte hat Klageabwelsung beantragt. Sle hat
zundchst den ordnungsméfiigen AbschluB des Llefervertrages
und ihre Passivlegitimation bestritten, da sie nur Vermitt-
lerin gewesen sei. Sie bestreitet ferner die Hohe der Fehl-
menge und fithrt aus, daB die Fehlmenge von der Kl&gerin zu
vertreten sei, weil sie sich zur Beaufsichtigung und Ver-
ladung des Schrottlagers nicht, wie vereinbart, der Arbeits
kréfte der Firma SR vcdient habe. Wegen des’
sich hieraus ergebenden Schadensersatzanspruches macht die
Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht geltend. Den Schreiben
der Klédgerin vom 20, Januar und 8. PFedbruar 1951 will die
Beklagte mehrfach miindlich widersprochen haben.-

Beide Vorinstanzen haben der Klage unter Erm#B8igung
des Zinsanspruches stattgegeben., Mit der Revisioq verfolgt
die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Kl&-
gerin bittet um Zurilickweisung der Revision.
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Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht stellt fest, daB} der Vertrag
zwischen den Parteien zustande gekommen sei. Die Revision
hat die Rechtswirksamkeit des Vertrages nicht mehr in
Zweifel gezogen.

- Auch gegen die Begriindung, mit der das Berufungsge-
richt die Passivlegitimation der Beklagten bejaht hat, er- -
hebt die Revision keine Beanstandungen.

Der Streit der Parteien geht im wesentlichen darum,
ob die von der Kldgerin als abgefahren angegebene Menge
von 1,392 to Schrott der Berechnung der von der Beklagten
- zu vertretenden Fehlmenge zugrunde zu legen sei. Das Beru-
fungsgericpt hat, ohne iiber die wirkliche Menge des der
Kldgerin ﬁbergebénen und von dieser abgefahrenen Schrotts
Beweis zu erheben, als erwiesen angesehen, dafB die Beklag-
te diese Fehlmenge und ihre dadurch bedingte Riickzahlungs-
pflicht anerkannf habe. Es filhrt aus, die Beklagte habe we-
der den Schreiben der Kldgerin vom 20. Januar und 8. Febru-
ar 1951 noch der von der Klédgerin in letzterem Schreiben
angekiindigten Verrechnung von zusammen 22.000 DM wider-
sprochen.‘Sie wolle dies nur mindlich getan haben. Sie
h#tte aber nach Handelsbrauch den genannten Schreiben der.
Klégerin und der von ihr vorgenommenen Verrechnuhg schrift-
lich widersprechen miissen. Dariiber hinaus habe auch die im
gzweiten Rechtszuge durchgefiihrte Beweiserhebung ergeben,
daB die Beklagte die Fehlmenge und ihre Riickzahlungspflicht.
anerkannt habe. Bei dieser Peststellung stiitzt sich das
Berufungsgericht in erster Linie auf die Aussagen des Zeu-
gen Wortberg, des Direktors der Klégerin, der die fernmiind-
liche Verhandlung mit dem Inhaber der Beklagten am 8. Febru-
ar 1951 gefiihrt, sowie auf die Bekundung des Zeugen Hobohm,




der als Handelsagent bei dem streitigen Schrottgeschaft
fir die Klagerin tdtig war, das vorbezeichnete Ferngéspréch
mit dem Vorzeugen im Beisein des Inhabers der Beklagten
teils selbst gefiihrt und das Bestédtigungsschreiben dariiber
vom 8. Februar 1951 diktiert hat. Aus der Békundung dieser
Zeugen entnimmt das Berufungsgericht, daB der Inhaber der
Beklagten iiber den von der Kldgerin angegebenen Umfang der
Fehlmenge zwar erstaunt gewesen sei, sie aber im Ergebnis
hingenommen‘habe,. Aus der Bekundung des Zeugen H—gev
he auch hervor, daB die Beklagte bereits vor dem 8. Februar
1951 Monatsraten von 5.000 DM zur Tilgung der von der Kli&-
gerin behaupteten Fehlmenge angeboten habe. Aus der Bekun-
dung des Prokuristen der Beklagten, M-, und des dama-
ligen Prokuristen der Firma S—, FER sei
nichts Gegenteiliges zu entnehmen, insbesondere auch nichts
dafiir, daB die Beklagte gegen die Einbehaltung der 22.000 ¥
. gegeniiber der Klidgerin protestiert habe. Soweit dieser Zeu-
ge gehdrt haben wolle, daB der Inhaber der Beklagten bei
Perngespridchen betont habe, dés Manko miisse erst aufgeklért
werden, konne es sich um Gespréche mit der Firma S— )
@R cchandelt haben, mit der sich die Beklagte we-
gen der Fehlmenge auseinanderzusetzen gehabt habe,

‘ In diesen Darlegungen des Berufungsgerichts ist ein  H
entscheidungserheblicher Rechtsirrtum nicht ersichtlich.
Rechtlich bedenklich ist allerdings die Annahme des Beru-
fungsgerichts, daB aus dem Schweigen der Beklagten auf das
Schreiben der Klégerin vom 20. Januar 1951 auf ihr Einver--
sténdnis mit der darin enthaltenen Abrechnung itiber die ver-
ladene Schrottmenge nach Treu und Glauben und der Verkehrs-
sitte zu schlieBen sei. Dafiir bietet der festgegtellte '
Sachverhalt keinen ausreichenden Anhalt, zumalfﬁééﬁﬁﬁén—‘~:




delsbrauch keineswegs immer Schweigen als Zustimmung gilt.
Anders ist es hinsichtlich von Schreiben, durch die ein
miindlich geschlossener Vertrag schriftlich bestatigt wird,
wie dies beim Schreiben der Klédgerin vom 8., Februar 1951
der Fall ist. Hier muBte die Beklagte nach Empféng des Be-
stdtigungsschreibens sofort widersprechen, wenn nach ihrer
Meinung dieses Schreiben den Inhalt der miindlichen Verein-
barung unrichtig wiedergab. Anderenfalls ist ihr Einver-
stdndnis mit dem Inhalt des Bestdtigungsschreibens anzu-
nehmen. Daran andert vorliegend auch nichts, daB die Be-
klagte die von der Kldgerin erbetene.Gegenbestétigung nicht
vorgenommen hat, denn dieser sollite nur formelle Bedeutung
zukommen. Der sonach erforderlich gewesene Widerspruch der
Beklggten gegeniiber dem Bestadtigungsschreiben vom 8. Febru-
ar 1951 bedurfte entgegen der Annshme des Berufungsgerichts
nicht der schriftlichen Form (ebenso RGRKomm HGB 2. Aufl

§ 346 Anm 16 h). Diese Rechtsirrtiimer des Berufungsgerichts
konnen aber den Bestand des angefochtenen Urteils nicht in
Frage stellen, da nach dessen Feststellungen ein rechtzei-
tiger miindlicher Widerspruch seiteng der Beklagten gegen-
Ubé; diesem Bestadtigungsschreiben nicht erhoben worden ist.
und das Berufungsgericht seine Entscheidung hauptsdchlich
auf die in der Verhandlung vom 8, Februar 1951 erfolgte
Anerkennung der streitigen Fehlmenge und der daraus folgen-
den Riickzahlungspflicht durch die Beklagte sowie auf die
widerspruchslos hingenommene Verrechnung der 22.000 DM auf
den Riickzahlungsanspruch griindet.

Die Revision meint, die Annahme des Berufungsgerichts
von einem Anerkenntnis der Beklagten im vorerdrterten Sin-
ne verletze die S&tze der Lebenserfahrung. Wenn der Inhaber
der Beklagten nach den Zeugenaussagen sein Erstaunen iiber




die Hohe der Fehlmenge zum Ausdruck gebracht habe, so habe
dies jedenfalls eine Anerkennung dieser Ziffern in voller
Hohe ausgeschlossen, da ohne Beweisunterlagen von einem
Kaufmann nach der Verkehrssitte eine derartige Anerkennung
nicht erwartet werden konne. Dem kann nicht gefolgt werden,
zumal nach den Feststellungen des Berufungsgerichts der In-
haber der Beklagten trotz seines Erstaunens iliber die Hohe
der von der Klagerin angegebenen Fehlmenge diese im Ergeb-
nis schlieBlich hingenommen hat und bereits vor dem 8.
Februar 1951 Monatsraten von 5.000 DM zur Abdeckung des
Ruckzahlungsanspruchs angeboten hatte,

Die in diesem Zusammenhang weiter erhobene Verfahrens-
riige der Revision aus § 286 ZPO, daB das Berufungsgericht
die Beweisangebote der Beklagten iiber ihren wiederholten
Widerspruch wegen des Schrottmankos gegeniiber H{ i in
den Schriftsdtzen vom 14. Juli 1952 und 27. Oktober 1952
nicht beriicksichtigt habe, kann nicht durchgreifen. Dieses
Beweisvorbringen der Beklagten ging dahin, daB sie gegen
die Anspriiche der Klédgerin gegeniiber dem Zeugen H-als
Vertreter der Klagerin sofort Widerspruch erhoben habe und
daB der Inhaber der Beklagten bei der gemeinschaftlichen
Besprechung der Beteiligten etwa im Februar 1951 im Biiro
der Beklagten entschieden bestritten habe, fiir das Manko
ohne weiteres endgiiltig aufkommen zu miissen. Mir die Be-~
urteilung des Einwandes der Beklagten ist maBgebend der

Zeitpunkt der fermmiindlichen Verhandlung mit dem Inhaber

der Beklagten, die am 8. Februar 1951 stattgefunden hat.
Etwaige vor diesem Zeitpunkt liegende Widerspriiche der
Beklagten gegen ihre Riickzahlungspflicht sind durch die
an diesem Tage getroffene Vereinbarung iiberholt. Dafiir,
daB ein solcher Widerspruch seitens der Beklagten etwa beil
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diesen Verhandlungen oder binnen angemessener Frist. gegen-
iber dem Bestdtigungsschreiben vom 8. Februar 1951 erfolgt
sei, fehlt es im Beweisangebot der Beklagten an der erfor-
derlichen Darlegung bestimmter Tatsachen, Bei der darin er-
wéhnten angeblich im Februar 1951 stattgefundenen Bespre-
chung kann es sich nicht um die fernmiindliche Verhandlung
zwischen dem Zeugen W} vnd dem Inhaber der Beklagten

vom 8. Februar 1951 gehandelt haben, weil diese Verhandlung

nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in den R&éumen

.der Kldgerin gefiihrt worden sind. Nach alledem konnte das

Berufungsgericht von den vorertdrterten Beweisangeboten der
Beklagten absehen.

Hiernach bleibt die Feststellung des Berufungsgerichts
Uber die vereinbarte Anerkennung der Fehlmenge und des

- Rlickzahlungsanspruches unerschiittert bestehen. Dieses An-

erkenntnis kann von der Beklagten nicht aus § 812 Abs 2 BGB
kondiziert werden. Die Riickzahlungsvereinbarung der Partei-
en vom 8. Februar 1951 erfiillt die Voraussetzungen eines
Vergleichs i.S. des § 779 BGB. Dieses Abkommen der Parteien
hat £ie UngewiBheit iliber die tatsichliche Fehlmenge des
Schrotts beseitigt und ist im Wege des gegenseitigen Nach-
gebens zustande éekommen. Die Béklagte hat, nachdem sie
zundchst ihr Befremden iiber die Hohe der seitens der Klé-
gerin geltend gemachten Fehlmengen ge&dufBlert hatte, diese
und die sich daraus fiir sie ergebende Riickzahlungsver-
pflichtung schlieBlich anerkannt; die Kligerin hat inso-
fern ein Opfer gebracht, als sie auf sofortige Riickzahlung
des iiberzahlten Betrages verzichtete und der Beklagten Zah-
lungserleichterungen im Wege von Ratenzahlung und Verrech-
nung von Gegenlieferungen gewdhrte. Dies reicht zur Annah-
me eines Vergleichs aus, da sich das Nachgeben im Sinne des
§ 779 BGB nicht auf die Hohe des geltend gemachten Anspruchs




zu bheziehen braucht (RG Recht 1920 Nr 690)., Die von der
Beklagten abgegebene Anerkenntniserklarung ist sonach Be-
standteil eines Vergleichs gewesen, sie kann deshalb nicht
nach §§ 812 £f BGB zuriickgefordert werden. Fiir eine etwai-
ge Unwirksamkeit dieses Vergleichs nach § 779 BGB hat die
Beklagte nichts vorgetragen.

Da die Beklagte sonach an ihr AnerkenntnisgééffHﬁhe
der Pehimenge und der sich daraus ergebenden Rﬁékzéhlﬁngs;
verpflichtung gebunden ist, erledigt sich die in diesem
Zusammenhange erhobene Verfahrensriige der Revision, das
Berufungsgericht habe Beweisangebote und wesentliches Pro-
zeBvorbringen der Beklagten iiber die HOhe der verkauften
und iUbergebenen Schrottmenge sowie iiber unkontrollierte -
nédchtliche Schrottabfuhren iibergangen.

Durch diesen Vergleich der Parteien sind auch etwaige
‘'Schadensersatzanspriiche abgegolten, die von der Beklagten
aus der Entlassung der Angestellten der Firma Schattschnei-
.der und der dadurch bedingten Erschwerung ihrer Kontrolle
hergeleitet werden. Diese Anspriiche hatten nur einen Sinn,
solange die Hohe der PFehlmenge und die Vérantwortlichkeit
der Beklagten fiir diese Fehlmenge streitig bliebo'
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Nach alledem war die Revision der Beklagten mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet zuriickzuweisen.

Birnbach | Bock - Christoph Norr

Dr. WeiB ist durch Urlaubdb
und QOrtsabwesenheit an der
Unterschriftsleistung ver-
hindert.

Birnbach
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