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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1965 unter Mitwirkung
des Senatspriisidenten Dr. Haidinger sowic der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Messner und Mormann

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des QOberlandesgerichts Diisseldorf vom 14. PFebruar
1963 wird auf Kosten des Beklagten szuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin verlangt Schadensersatz wegen Nichter-
fillung éines Kaufvertrages iiber eine gebrauchte Blech-
schneidcmaschine, dessen Zustandekommen der Beklagte be~
streitet.

Der Beklagte bot der Klégerin mit Schreiben vom 29.
September 1958 eine Kurbel-Tafelschere, die iiberholt wer-
den sollte, zum Preise von IM 24 500 ab Standort unter
Vorbehalt des Zwischenverkaufs und der Preilsdnderung " je
nach den augenblicklichen Kostenfaktoren"an. Mit Schreilen
vomm 29. Oktober 1958 bat er die Klégerin, die Maschine,
die noch in der {fberholung sei, umgehend zu besichtigen
und sich ilber ihren Kauf zu entscheiden. Darauf fand am
4. November 1958 eine Besichtigung von Teilen der Maschinc
durch den Oberingenieur Sch(jJilllp der Kligerin statt. In
seinen Schreiben vom selben Tage an die Klégerin erklirte
der Beklagte:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law ,

"Wir danken verbindlich fiir den heutigen Besuch Ihres
sehr geehrten Herrn Sch¢ll® und dic Besichtigung
obiger Schere, gemdfl unserem Angebot.

Vir nahmen davon Kenntnis, daBl Sie die Maschine nun-
mehr bestellen. Wir erwarten der Ordnung halber gern
noch Ihr Auftragsschreiben innerhalb 14 Tagen.

Wir werden die bereits begonnenen Uberholungsarbeiten
in Ihrem Sinne fortsetzen und dic¢ Maschine zusammen-
bauen.

Wiir hoffen, innerhalb der angegebenen Frist fertig zu
werden.

L YONY SIPMUTH

Wir frecuen uns, daB Sie feststellen konnten, dafBl es
die gleiche Maschine ist, die Sie bereits besitzen
und glauben, daf sie Ihnen auch die gleichen guten
Dienste erweisen wird.

DYIN ‘JJ es8 §S yoeu yuequaje(J S[e puls ﬁLll][lllllll“\\“J].I‘] 19P 9719,

Sofort nach Fertigstellung werden wir Sie unterrichten,
und hoffen gern, daB wir Ihre weiteren geschitzten An-
fragen bzw. Auftrdge erwarten dilrfen."

Die Klégerin iibersandte dem Beklagten darauf eine schrift-
liche Bestellung iiber die Maschine zum Preise von 24 500 Iil
ab Standort. In dem Bestellschreiben vom 2. Dezember 1958,
das im Betreff auf das Angebot vom 29. September 1958 Bezug
nimnmt, yeiﬂt es, dic Erteilung dieses Auftrages erfolge auf-
grund der umstehenden (allgemeinen) Kaufbedingungen. Zusiitz-
lich forderte diec Kldgerin in dem Schreiben eine Garantie
von 6 Monaten bei einschichtigem PBetrieb nach Inbetriebd-
nahme und stellte Zuhlung des Kaufproises unter Vorbehalt
der Abnahmeerklidrung nach Eintreffen der Maschine in ihrem
Werk in Aussicht. Der Beklagte dankte unter dem 4. Dezember
1958 fiir die {'versendung der schriftlichen Bestellung und
kiindigte an, die Maschine kénne hdchstwahrscheinlich noch
vor Vieihnachten in der Uberholungswerkstétte abgenommen
werden. Den genauen Termin werde er der Klégerin sofort
nach Fertigstellung mitteilen. Weiter heiflt es in dem Schrei-
ben:
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"In Ihrer Auftragserteilung schreiben Sic, daB Sie eine
Garantie von 6 Monaten bei einschichtigem Betrieb nach
Inbetriebnahme wiinschen. ... Es ist nicht iiblich, daB
auf gebrauchte Maschinen eine Garantie, wie es bei
fabrikneuen Maschinen iiblich ist, gegeben wird.

Die von Ihnen bestellte Maschine wird nach Fertigstel-
lung von Ihren Fachleuten abgenommen und kdnnen wir
Ihnen die Garantie der Betriebsbereitschaft der Tafel-
schere nach Uberholung zusichern.

wir danken nochmals fiir Ihre Auftragserteilung und
hoffen, Ihnen in den niéchsten Tagen den Abnahmetermin
mittoilen zu kdnnen."

Mit Schreiben vom 5. Mirz 1959 bat die Kligerin den Beklag-
ten um Nitteilung, wann sie die Maschine nunmehr abnehmen
konne. Der Beklagte antwortete mit Schreiben vom 18. Mirz
1959 unter Bezugnahme auf die Bestellung der XKliéigerin vom
2. Dezember 1958 wie folgt: . '

"Wir danken bestens fir Ihr Schreiben vom 5.4.M. und
riissen Ihnen zu unserem Bedauern mitteilen, daB die
von Ihnen bestellte Kurbel-Tafelschere noch nicht
fertig gestellt ist. Bei der Zusammenstellung der
Maschinen hat sich ergeben, daB ein Teil der Lager-
schalen und sonstige Ersatzteile neu beschafft wer-
den muBten. Diese sind jedoch nicht im Handel sofort
greifbar und miissen daher in Einzclanfertigung her-
gestellt werden. Da es sich zum Teil um GieBerei-
Arbeiten handelt, ist dieses besonders schwierig.
Wir hoffen, daB Sie filr diese Lage Verstindnis haben
und glauben wir, daB die Maschine Mitte April von
Ihren Herren abgenommen werden kann. Es liegt in
unserem Interesse, Ihnen eine einwandfreic Maschine
zu liefern und legen daher grofien VWert darauf, daf
alle neuzubeschaffenden Teile ordnungsgemil ange-
fertigt werden.

Wir hoffen, Ihnen in den nidchsten Tagen ndhercs mit-
teilen zu kdnnen und empfehlen uns ..."

Hit Schreiben von 16. Juni 1959 erkliéirtc der Beklagte, ecr
konne wegen der hohen Uberholungskosten den genannten Prois



~

von 24 500 IM nicht aufrecht erhalten. Er sehe sich daher
gezwungen, der Kliigerin nach Fertigstellung der Maschine
den endgiltigen Preis zu nennen. Die Klégerin widersprach
mit Schreiben vom 26. Juni 1959 der von dem Beklagten an-
gestrebten Preiserhthung und setzte ihm fiir die Lieferung
der Maschine zum vereinbarten Kaufpreis eine Frist bis zum
15. Juli 1959. Nach weiterem Schriftwechsel erfolgte am
18. August 1959 die Abnahmeb951cht1gung der Maschine durch
die Klagerin. Mit Fernschreiben vom selben Tage erbat der
Beklagte von der Kligerin den Auftrag zum Versand der Ma-
schine und bat unter Bezugnahme auf scin Schreiben vom

16. Juni 1959 um Erhthung des Kaufpreises auf 27 000 Dil.
Wit Fernochreiben vom 19. August 1959 beanstandete dic Kli-
gerin, dal bei der Abnahmecbesichtigung der Einbau der Mes-
ser abgelehnt worden und eine praktische Inbetriebnahne
der Maschine nicht mdglich gewesen sei. Der Beklagte ant-
vortete mit Fernschreiben vom selben Tage:

"YYenn Schere bis 14 Uhr heute nicht festbestellt zu
LM 27 D00 ohne Vorbehalte, behalten wir uns Freisein
. vor. '

' Dié Kldgerin verlangte darauf, ihr eine ordnungsgemiBe
. Abnghme der Maschine zu ermdglichen und ferner die Liefe-
- rﬁng der Maschine zum vereinbarten Preis von 24 500 LK.
" Unter dem 1. September 1959 erkldrte der Beklagte den Riick-

tritt von dem Auftrage. Durch Schreiben des von ihr beauf-
tragton Rechtsanwalts vom 3. September 1959 widersprach die
Klégerin der Riicktrittserkl&rung und lieB dem Beklagten
mitteilen, wenn der Arbeits-~ bzw. Schneideversuch in sei-
nen Eereich nicht erfolgen kbnne, so miisse er bei der Klii-
g€erin vorgenommen werden. Zeige dieser Versuch die cinwand-
freie Arbeitsweise der Maschine, so werde vertragsgemiS
der vereinbarte Kaufpreis unversziiglich gezahlt werden.
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Der Beklagte vertrat darauf den Standpunkt, der Auf-
trag sei unverbindlich gewesen, und teilte der Kldgerin
mit, dic Maschine séi inzwischen anderweitig verkauft worden.

Die Klégerin hat vorgetragen, sic habe einen Deckungs-
kauf einer teureren und schwereren Scherc vorgenommen. Ihr
Schaden durch-Nichterfiillung des Vertrages belaufe sich auf
mindestens-23 000 IM.

Das Landgericht hat die auf Zahlung dieses Betrages
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen.

Las QOberlandesgericht hat dagegen den Schadensersatz-

- anspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die VWiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils, wiihrend die Klidgerin
dic Zuriickweisung des Rechtsmittels beantragt.

Entscheidungsgriinge:

R Sy St . S WS

I. Zum VertragsabschluB,

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, daB der ke~
klagte die Bestellung der Klégerin vom 2. Dezember 1958 nit
der sich auys seinem Schreiben vom 4. Dezember 1958 ergeben-
den Einschridnkung angenommen habe, so daB diese Annahme-
erklirung rechtlich als Ablehnung verbunden mit einem neucn
Antrag gelte (§ 150 Abs. 2 BGB). Dieser neue Antrag des Be-
klagten sei, so fiihrt das Berufungsgericht aus, von der
Kligerin zwar nicht ausdriicklich angenommen worden. Es habe



aber nach Sachlage keiner solchen Erklirung der Annahme
bedurft, vielmehr eine Annahme durch schliissiges Verhaltepn
geniigt. Aus dem letzten Absatz des Schreibens des Beklag-
ten vom 4. Dezember 1958 entnimmt das Berufungsgericht, l
daB der Beklagte auf eine ausdriickliche Annahmeerklirung
verzichtet hat. Denn darin habe er nochmals fiir die Auf-
tragserteilung gedankt und die Hoffnung ausgesprochen, in
den niichsten Tagen den Abnahmetermin mitteilen 2zu konnen.
Danach habe er eine erneute AuBerung der Kldgerin nicht
fiir notwendig gehalten. Beide Parteien hitten sich sodann
auch entsprechend verhalten. Die Kldgerin sei mit den ab-
gednderten Bedingungen stillschweigend einverstanden ge-
wesen, wie sich aus dem Unstand ergebe, daB sie in ihrem
néichsten Schreiben an den Beklagten vom 5. Médrz 1959 ohne
Beanstandung der von ihm gemachten Einschrédnkung auf die
Bestellung zuriickkommt und um Mitteilung des Abnahmeter-
mins bittet. Auch der Beklagte gehe in seiner Antwort vom |
18. Mérz 195¢ von der Bestellung der Klégerin vom 2. De-
zember 1958 aus, nchme also ebenfalls eine Annahme seincr
Anderung durch die Kliégerin als selbstverstiéndlich an.
Ebenso liege dem weiteren Schriftwechsel der Parteien bic
zur Vorfiuhrung der Maschine zugrunde, daB 2zwischen den
Parteien ein bindender Vertrag.bestehe.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der Vertrag
entsprechend der vom Beklagten gemachten Einschrédnkung und
im ibrigen nach der Bestellung der Klidgerin vom 2. Dezemn-
ber 1958 zustandegekommen. Diese Feststellung des Beru-~
fungsgerichts wird von der Revision ohne Erfolg angegriffcu.
Sie ist rechtlich mdglich und es besteht kein Anhalt dafiir,l
daB das Berufungsgericht hierbei wesentliches Vorbringen
der Parteien unberiicksichtigt gelassen habe.

%
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2, Die Revision riigt zwar, es sei unbeachtet geblie-
ben, dafl nach den Kaufbedingungen der Kligerin, auf die
gic bei der Bestellung vom 2. Dezember 1958 verwiesen hat,
nur solche schriftlich erteilten Bestellungen rechtsver-
bindlich seien, die von fiir ihre Firma Zeichnungsberech-
tigten unterschrieben seien, wdhrend nachtrédgliche Abiin-
derungen 2zu ihrer rechtlichen VWirksamkeit ihres schrift-
lichen Anerkenntnisses bediirften. Das Berufungsgerichv
hiitte daher nach Ansicht der Revision nicht zu dem Ergeb-
nis gelangen diirfen, daf die Kligerin sich stillschweigend -
entgegen ihren eigenen Kaufbedingungen -~ mit einer wesent-
lichen Einschrédnkung der von ihr geforderten Bedingungen zu-
frieden gegeben habe, und hitte demgeméB eine stillschwei-
gende Annahme des Angebots vom 4. Dezember 1958 nicht fest-
stellen diirfen.

Es besteht jedoch kein Anhalt dafiir, dafl das Beru-
fungsgericht die von der Revision angefilhrtc Klausel der
Einkaufsbedingungen der Kligerin uUbersehen habe, zumul das
Landgericht die Klausel zum Nachtell der Kliégerin gewertet
und die Berufungsbegrilndung sich ausdriicklich mit dieser
Frage befaBt hatte (Schriftsatz vom 14. September 1961
S. 12). Die Klausel, wonach nachtrédgliche Abidnderungoen
einer Bestellung zu ihrer rechtlichen Wirksamkeit des
schriftlichen Anerkenntnisses der Klidgerin bediirfen, steht
auch den PFéststellungen des Rerufungsgerichts iiber dus Zu-
standekormen des Vertrages nicht entgegen. Denn beide Par-
teien haten durch den Schriftwechsel vom 5. und 18. M&rz
1959 deutlich zum Ausdruck gebracht, daB sie den Vertrag
als zustandegekommen ansehen. In einem solchen Falle kann
der Kléigerin, die den Vertrag nach MaBgabe der zuletzt
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hieriiber gefiihrten XKorrespondenz (Bestcllung vom 2. Dezen-
ber und Schreiben des Beklagten vom 4. Dezember 1958) gel-
ten lassen will, mindestens nach Treu und Glauben nicht
entgegengehalten werden, daB es einer schriftlichen Er-
kldrung auf das neue Angebot des Beklagten vom ‘4. Dezembter
1958 bedurft hitte.

3. Weiter macht die Revision geltend, daB das Schrei-~
ben der Kldgerin vom 5. Midrz 1959 auf das Angebot des Be-
klagten vom 4. Dezember 1958 keinerlei Bezug nehme, sondecrn
auf die Bestellung der Klégerin vom 2. Dezember 1958 ver-
weise. Auch in den spidteren Schreiben der Klﬁgerin sei das
Angebot des Eeklagten vom 4. Dezember 1958 nicht erwidhnt.
Dagegen habe die Kligerin in dem Schreiben vom 26. August
1959 den Standpunkt vertreten, der Beklagte habe mit Schrei-
ben vom 29. September 1958 die Schere zum Festpreis von
24 500 IM angeboten und die Klégerin habe dieses Angohot
nit der Bestellung vom 2. Dezember 1958 angenommen. Diesen
Vertragsschlu habe der Beklagte mit Schreiben vom 4. De-

* zember 1958 nochmals ausdriicklich bestdtigt.

Rach Ansicht der Revision soll hiermit diec Feststel-
lung des Berufungsgerichts unvereinbar sein, daB die Kli-
gerin stillschweigend mit den gednderten Bedingungen (nach
llaBgabe des Schreibens vom 4. Dezember 1958) einverstunden
gewesen sei. Dieser Ansicht der Revision kann nicht beige-
treten werden. ks fehlt an jedem Anhaltspunkt dafiir, daB
das Berufungsgericht die von der Revision angefiihrten Schrei-
ben nicht beachtet habe. Sic stehen seiner Annahme, daB der
‘Vertrag durch stillschweigendes Einverstédndnis mit dem
Schreiken des Beklagten vom 4. Dezember 1958 zustandegekommené

—a
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sel, nicht entgegen. Dabei ist es unerheblich, welche
Rechtsauffassung zu diesem Punkt in dem Schreiben vom
26. August 1959 geiuBert wurde. Das Schreiben 1l&8t im
ibrigen auch den S$chluB zu, daf die Kligerin mit dem In-
halt des Schreibens des PEeklagten vom 4. Dezember 1958
stillschweigend einverstanden war.

Lemnach ist dem Berufungsgericht darin beizutreten,
daB der Kaufvertrag zwischen den Parteien durch schliissige
Annahme des Angebots des Beklagten vom 4. Dezember 1958,
dag inhaltlich durch die Besteliung der Kladgerin vom 2.
Dezember 1958 zu ergiinzen ist, zustande gekommen war.

II. Zur Ablehnung der Vertragserfiillung.

1. Das Berufungsgericht 1l#B8t dahingestellt, ob die
Bedingung in dem Vordruck des Schreibens des Beklagten vom
29. September 1958: "Preisiinderung je nach den augenblick-
lichen Kostenfaktoren vorbehalten." dadurch Vertragsinhealt
geworden ist, da das Bestellschreiben der Kliégerin vonm 2.
Dezember 1958 auf das Angebot vom 29. September 1958 Rezug
nimmt. Darauf kommt es nach Ansicht des Berufungsgerichts
deshalb nicht an, weil sich aus dem Vortrag des Beklagten
nicht ergebe, daB "augenblickliche Kostenfaktoren" eine

reisinderung der verkauften Schere rechtfertigten. Die
Klausel legt das Rerufungsgericht dahin aus, da der Re-
klagte einen Mehraufwand sollte geltend machen ktnnen, der
bei dem AbschluB des Vertrages nicht voraussehbar war und
der sich durch die nachtridgliche Anderung der fiir dic Hohe
der Kosten entscheidenden Umstiinde in der Zeit bis zur Ze-
wirkung der Leistung, so z.B. der Kostenfaktoren Lohn- und
Materiulpreis, ergab. Die reine Kalkulation sei kein "“augen-
blicklicher Kostenfaktor" im Sinne des Vorbehalts, einc
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Preiscrhthung also nicht gerechtfertigt, wenn der Beklagte
gich verkalkuliert hatte. Dazu wiirdigt das Berufungsgericht
das Vorbringen des Beklagten, die Firma B@ip, die ihm die
Maschine fiir 16 000 IM an die Hand gegeben habe, habe ihm
im Dezember 1958 mitgeteilt, der bisher genannte Preis wer- !
de sich auf 20 000 DM erhdhen, und im Juni 1959 ihm erkliirt,
er niisse die damals noch nicht durchgefiihrten Arbeiten zu-
sﬁf%lich bezahlen, well sich bei der Ausfiihrung der weitceren
Instandsetzungsarbeiten in der Zeit vom Januar bis April 195¢
ergeben habe, daf fiir die endgliltige Instandsetzung weiicve
nicht unerhebliche Kosten aufgewendet werden miiBten. Daf dic
Notwendigkeit dieser Arbeiten nicht voraussehbar gewvesen uvei,
habe der Beklagte nicht dargetan, zumal die Arbeiten an der
Laschine zur Zeit des Vertragsschlusses Anfang Dezember 1958
bereits eine geraume Weile andauerten und der Beklagte sogar
mit ciner Fertigstellung der Maschine bis Weihnachten 1958
rechnete. o ’ -

2. Tie Revision riigt demgegeniiber, das Berufungsgericht
habe Vorbringen des Beklagten iibergangen. Er habe vorgetra-
gen, bei der Besichtigung am 4. November 1958 habe dexr Zu-
stand der Scheronteile dem Oberingenieur Sch. der Klii-
gerin zeigen milssen, da8 eine genaue Berechnung der {berho-
lungskosten gar nicht mdglich gewesen sei. AuBerdem habe der
Beklagte iiber den Umfang der Uberholung Beweis durch Benen-
nung des Zeugen L@ angeboten. Hitte das Berufungsgericht
diese Umsténde berilicksichtigt, so hitte es nach Ansicht der ;
Revigion der Auslegung des Beklagten folgen miissen, unter !
Kostenfaktoren seien dic gesamten Kosten zu verstehen, die
der Eeklagtc aufwenden mufite, um dic Maschine zu reparieron
und zu iiberholen. Viire der Berufungsrichter so verfahren,

80 hiitte er weiterprifen miissen, ob die Precisklausel de.a Be-
klagten das Recht gewidhrte, dem Kdufer ein neues Angebot zu i
unterbreiten.
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. Dic Revision versucht mit diesen Riigen vergeblich, diec
Auslegung der Preisklausel im Berufungsurteil zu erschiit-
tern. Diese Auslegung ist mbéglich und 1ldB8%t keine wesentli-
chen Umstinde auflier acht. Der von der Revision angefiihrte
Gesichtspunkt, die Besichtigung der Maschinenteile am 4.
November 1958 habe dem Beauftragten der Kligerin, Scheiili,
zcigen miiss€n, daB eine genaue Berechnung der {iberholungs-
kosten gar nicht moglich gewesen sei, 1ldB8t auBer Betracht,
daB die Richtigkeit dieser Behauptung von der Kligerin nicht
zugestanden und von dem Beklagten auch nicht unter Beweis
gestellt worden ist. Das Berufungsgericht brauchte schon
deshalb diesen Umstand bei der Auslegung der infrage stehen-
den Klausel nicht berticksichtigen. Es hat auch nicht gegen
§ 286 ZPO dadurch verstoBen, daB Linde nicht vernommen wor-

‘den ist. In dem von der Revision angefiihrten Schriftsatz vom

6. Mirz 1961 ist Linde dafiir als Zeuge benannt, daB Dr. Bg®
@D und sch@lifil im Auftrage der Kliégerin am 29. September
1958 bei dem Beklagten gewesen und iiber den Umfang der Uber-
holung aufgeklirt worden seien. Darin liegt kein schlissiges
Vorbringen defilr, dal der Preisvorbehalt auf dic gesamten
tatsichlich aufzuwendenden Kosten bezogen werden sollte. Es
fehlt hiernach an einem ausreichenden Anhaltspunkt fiir die
Annahme der Revision, eine Uberschreitung der von dem Ee-
klagten damals veranschlagten Uberholungskosten oder iiber-
haupt die UngewiBheit, wie hoch, diese si¢ch stellen wirden,
habe ihn berechtigen sollen, eine entsprechende Erhdhung des
vereinbarten Kaufpreises zu fordern. ‘

VWiie das Berufungsgericht von der Revision unangegriffen
feststcllt, hat der Beklagte jede substantiierte Angabce dur-
iiber unterlassen, welche nicht voraussechbaren Kostenfaktoren
die verlangtec Preiserhshung rechtfertigen sollten.

Dem Berufungsgericht ist daher auch darin beizutreten,
daB das Verlangen des Beklagten auf ErhShung des Kaufpreises
nicht gerechtfertigt war.
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3. Daraus folgt, daB der Beklagte sich zu Unrecht von -
der Verpflichtung losgesagt hat, die Maschine an die Klidge-
rin zu liefern. Die Erfiillung des Vertrages ist fiir ihn
durch die anderweitige VeriuBerung der Tafelschere aufgrund
des bereits vor dem-8. September 1959 erfolgten Verkaufs un-
mdglich geworden. Diese Unmbglichkeit hat der Beklagte, wic
das Berufuﬁgsgericht rechtlich bedenkenfrei ausfiihrt, zu ver-
treten. Infolgedessen ist der Beklagte zum Schadensersatsz
wegen llichterfiillung des Vertrages an die Kidgerin verpflich-
tet. Das Grundurteil des Berufungsgerichts ist, da auch die
Hohe der Klageforderung vestritten war, rechtlich nicht zu
beanstanden.

III. Demnach ist die Revision des Beklagten als unbe-
griindet zuriickzuweisen. Die Kosten des Revisionsverfahrens
fallen ihm gemdB § 97 ZPO zur Last.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Messncer Mormann
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