BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VILI ZR 112/72 URTEIL Verkiindet am

14. Juli 1973
Miickenhausen,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschilftestelle

in dem Rechtsstreit

der Firma DD SYNER- und v
GmbH, vertreten durch ihren Geschidftsfiihrer Dipl.-Kaufmann
Alois D in RGP Oy S str. @B

Beklagten und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
die Firma Wolfgan Inhaber Kaufmann Wolfgang
H@® sen. in S T G

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. -
und Prof. Dr. (-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Juli 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr., Haidinger und die Richter
ClaBen, Mormann, Braxmaier und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 16, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 28, April 1972
aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl#gerin kaufte im Frilhjahr 1969 von der Beklag-
ten 200 t Metallspédne, die in deren Betrieb bel der Her-
stellung von Werkzeugen anfallen. Die Einzelheiten der
Kaufverhandlungen sind streitig. Am 16. April 1969 Uber-

sandte die Kligerin der Beklagten folgende "Auftrags-
bestédtigung":



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law

"Wir beziehen uns auf die pers$nliche Verhand- !
lung zwischen Ihrem sehr geehrten Herrn Dl
und unserem Herrn sen. und bestédtigen
dankend von Ihnen gekauft zu haben:
|
|

Menge: 200 Tonnen
Material: Schnellstahlspidne nach Muster
Preis: DM 1.176,- per Tonne - Festpreis -

Lieferung: frei verladen ab Ihrem Werk,
in Partien von 20 Tonnen

Lieferzeit:April 1969 bis April 1970

Zahlung: sofort netto Kasse nach Erhalt der Ware

Bemerkung: der Preis basiert aufgrund der analytisch
ermittelten Werte und zwar auf folgende
Komponente:

Grundpreis:DM 125,00 per Tonne

Wolfram: DM 13,50 per kg

Molybddn: DM 11,00 per kg

Vanadium: DM 11,00 per kg."

Nachdem die KlH#gerin rd. 40 t Schnellstahlspine erhalten
hatte, kam es im M#rz/April 1970 zu erneuten Verhandlungen
der Parteien iber den Preis und die Lieferfristen, die
zum Ergebnis hatten, daB8 rd. 60 t zu dem urspriinglichen
Preis von 1 176 DM je t, die restlichen 100 t dagegen

zum Preise von 1 350 DM je t geliefert werden sollten und
' daB die Lieferfristen verlingert wurden. Am 31, Juli 1970
lehnte die Klégerin die Abnahme von 8 t Stahlspénen ab,
weil es sich um fiir sie nicht brauchbare minderwertige
Stahlspléine handele. Mit Anwaltschreiben vom 6. August
1970 forderte sie die Beklagte zur Lieferung der nach

der Vereinbarung vom M&rz/April 1970 noch ausstehenden

29 t Schnellstahlspine in vertragsméfiiger Beschaffenheit
bis 17. August 1970 auf und erklérte, daB sie die Annahme
der Stahlspidne nach Fristablauf ablehnen werde. Die Be-
klagte lieferte nicht.
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Die Kl&dgerin verlangt von der Beklagten Schadens-
ersatz wegen Nichtlieferung von 148,370 t Schnellstahl-
spane, die sie nach ihrer Behauptung zum Preise von
2 060 DM Je t weiterverkauft hatte. Sie beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 108 714,50 DM zu verur-
teilen. Die Beklagte focht in erster Instanz nach der
Beweisaufnahme am 24. August 1971 den Kaufvertrag
vom April 1969 und in der Berufungserwiderung vom
25. Februar 1972 auch die im Mirz/April 1970 getroffene
Abmachung wegen arglistiger Tduschung an. Das Landge-
richt wies die Klage ab. Das Berufungsgericht erklérte
sie dem Grunde nach fiir gerechtfertigt.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Klé&gerin

beantragt, erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

I. Die Revision riigt mit Recht, daB das Berufungsgericht
den seinerzeitigen Einkaufsleiter DIJIIIP der Beklagten
erneut als Zeugen zu den Kaufverhandlungen mit der Kla-
gerin im Frithjahr 1969 hitte vernehmen missen.

1. Das Landgericht hatte dem von ihm zweimal ver-
nommenen Zeugen Dijillzcglaubt, daB der Inhaber der
Kldgerin ihm vorgespiegelt hatte, die Analyse der ihm
iibergebenen Stahlspédneproben sei so ausgefallen, dafl bei
Zugrundelegung des zuvor vereinbarten und in der Auf-



tragsbestdtigung wiedergegebenen Berechnungsschliissels
fir die verschiedenen Metalle sich ein Preis von 1 176 DM
Jje t ergab. Das Berufungsgericht ist demgegeniiber der
Auffassung, es besténden durchgreifende Bedenken gegen
die Aussage des Zeugen D{Jl®. Es lasse sich aufgrund
dieser Aussage nicht feststellen, daB der Inhaber der
Kldgerin dem Zeugen DS vorgespiegelt habe, der

von ihm gebotene und dann mit DENNNEEEP vereinbarte Preis
von 1 176 DM je t beruhe auf einer ordnungsgemiiSen Aus-
wertung des Analysenergebnisses der StahlspHneproben.

2. Das Berufungsgericht hat mithin die Glaubwilirdig-
keit des Zeugen DD anders beurteilt als das Land-
gericht. Das hat es ohne erneute Vernehmung des Zeugen
D@ nicht tun dirfen. Selbst dann, wenn, wie das
Berufungsgericht hervorhebt, die Aussage des Zeugen
DEEED Viderspriiche aufwies, durfte es sie deswegen
nicht ohne weiteres fiir unglaubhaft halten. Es muBite
vielmehr sich einen eigenen Eindruck von der Glaub-
wiirdigkeit des Zeugen DY verschaffen und ver-
suchen, in einer erneuten Vernehmung dieses Zeugen die
Widersprliche zu kldren. Denn es kommt fir die Einzel-
heiten der Kaufverhandlungen im Fruh,jahf 1969 auf die
Aussage des Zeugen D und deren Glaubhaftigkeit an,
well er mit dem Inhaber der Kl#gerin allein verhandelt
hatte und dem Berufungsgericht kein anderes Bewelsmittel
zur Verflgung stand als das Protokoll des Landgerichts
Uber die Vernehmung des Zeugen Dreibrod (BGH Urt. vom
1. Oktober 1964 - VII ZR 225/62 = LM ZPO § 398 Nr. 3).
Neue Umstdnde oder weitere Beweisergebnisse, die die
Aussage des Zeugen DU vwiderlegten, haben sich
im Berufungsrechtszuge nicht ergeben. Die Klédgerin
hatte zwar mit ihrer Berufungsbegrindung den Schrift-
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wechsel der Parteien vom Mdrz/April 1970 vorgelegt.

In dem Schreiben des Anwalts der Beklagten vom

23. Mdrz 1970 heiBt es, ein Preis von 1 176 DM Jje t

seli im April 1969 "weltmarktiiblich" gewesen. Das mag
gegen die Aussage des Zeugen DI sprechen, ist
aber nicht geeignet, sie zu widerlegen, weil die Be-
klagte die Zusammensetzung der Stahlspdne Jjedenfalls
nicht im einzelnen kannte und mdglicherweise damals
annahm, es handle sich um Mischspine, worauf ihr Schrei-
ben vom 2. Mdrz 1970 hindeutet.

II. Fur die Entscheidung dieses Rechtsstreits kommt es
auf die Glaubhaftigkeit der Aussage des Zeugen Dl
an, well die HilfserwHdgungen des Berufungsgerichts dessen
Urteil nicht zu tragen vermdgen.

1. Die Beklagte hatte zwar die "Auftragsbestdtigung"
der Klédgerin widerspruchslos entgegengenommen. Diese
Auftragsbestdtigung ist indessen ungeachtet ihrer Be-
zeichnung als kaufménnisches Bestdtigungsschreiben an-
zusehen, denn mit diesem Schreiben wurde nicht ein An-
trag der Beklagten angenommen, sondern die Auffassung
der Kl#gerin Uber das Zustandekommen und den Inhalt
des bereits geschlossenen Vertrages wiedergegeben
(BGHZ 18, 212, 215). Ein kaufminnisches Bestdtigungs-
schreiben hat die Vermutung fiir sich, daB in ihm die Ver-
einbarungen der Parteien vollsténdig und richtig
wiedergegeben sind. Doch ist auch nach widerspruchs-
loser Hinnahme eines Bestdtigungsschreibens der Beweis
zuléssig, daf die Parteien sich zus#tzlich Uber andere
Punkte einig waren (BGH Urt. vom 22. Januar 1964
- VIII ZR 111/63 = NJW 1964, 589). Es kann daher ent-



gegen der Meinung des Berufungsgerichts trotz der Auf-
tragsbestdtigung vom 16. April 1969 nicht dahingestellt
bleiben, ob Dreibrod mit dem Irnhaber der Kli#gerin ver-
einbart hatte, der Festpreis je t Schnellstahlspdne solle
von der Kligerin aufgrund einer von ihr einzuholenden
Analyse der Stahlspdne und aufgrund der mit ihr fir

die verschiedenen Metalle vereinbarten Einzelpreise
errechnet werden.

2. Die Feststellung des Berufungsgerichts, daf
die Beklagte bei AbschluB des Kaufvertrags und bei
dessen Abwicklung auf das Ergebnis einer von der
Kldgerin einzuholenden Analyse bzw. auf den aufgrund
dieser Analyse errechneten Preis keinen Wert gelegt
habe, kann das Revisionsgericht nachpriifen, wenn das
Berufungsgericht verfahrenswidrig Verhandlungsstoff
oder Beweisantridge aufBler acht gelassen oder gegen Denk-
gesetze verstoBien hat. Das ist der Fall.

a) In der Auftragsbestitigung der KlHégerin vom
14, April 1969 heiBt es, daB der Festpreis von 1 176 DM
aufgrund der analytisch ermittelten Werte und aufgrund
der fir die verschiedenen Metalle wiedergegebenen Preise
basiert. Das spricht dafiir, daB die Beklagte auf eine
Analyse der der Kligerin ilbergebenen Stahlspdneproben
und die Errechnung des Festpreises aufgrund dieser
Analyse Wert legte. Diesen Umstand hat das Berufungs-
gericht nicht beriicksichtigt.

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, daB die
Beklagte die Zusammensetzung der Stahlspidne im wesent-
lichen gekannt habe. Demgegeniiber hatte die Beklagte




vorgetragen und durch Benennung von G{llllllD und DD
als Zeugen Beweis daflir angetreten, daB sie bei AbschluB
des Vertrages vom April 1969 die Zusammensetzung der
Stahlspdne nicht gekannt habe. Diesen Beweisantritt

durfte das Berufungsgericht nicht iibergehen. Da der Grund-
preis 125 DM je t, der Preis fiir Wolfram, Molybd#n und
Vanadium dagegen 11,~~ bis 13,50 DM Je kg betrug, lag

es nahe, da8 DENMIR die Einholung einer Analyse der
Stahlspédne verlangte, wenn er deren Zusammensetzung im
einzelnen nicht kannte, aber dennoch mit der Klégerin
einen Festpreis vereinbarte.

¢) Aus dem VergleichsabschluB im M#rz/April 1970
148t sich entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht folgern, die Beklagte habe bei AbschluB des
Kaufvertrages und dessen Abwicklung auf das Analysen-
ergebnis kein Gewicht gelegt. Da die Beklagte im Mirz/
April 1970 annahm, durch den Vertrag vom April 1969
gebunden zu sein, konnte sie der Klégerin Forderungen
nicht stellen, sondern war auf deren Entgegenkommen
angewiesen. Dafl die Beklagte "im Vergleichswege" sich
bereit fand, noch rd. 60 t zu dem urspriinglichen Preis
von 1 176 DM je t zu liefern, und fUr weitere 100 t
sich mit einem Preise von 1 350 DM Jje t zufriedengadb, kann
méglicherweise darauf zuriickzufilhren sein, daB sie nach
ihrer Behauptung bei AbschluB dieses Vergleichs Uber
die von dem Zeugen DD behauptete Vereinbarung
zwischen ihm und dem Inhaber der Kl8gerin nicht im
Bilde gewesen sein 80l1l. Auch mit dieser Miglichkeit
hat das Berufungsgericht sich nicht auseinandergesetzt.



3. Der Auffassung des Berufungsgerichts, eine
Tduschung durch Verschweigen des Analysenergebnisses
komme deshalb nicht in Betracht, weil DU nicht
zum Ausdruck gebracht habe, dafl der von der Klégerin
gebotene Preis unter Zugrundelegung des Analysener- ;
gebnisses errechnet worden sei, steht die Aussage des
Zeugen DU cntgegen. Er hat bekundet, er habe dem
Inhaber der Kligerin zwei Proben Metallsp#ne mitgegeben,
ihn gebeten, die Proben analysieren zu lassen und auf-
grund der Analysen ein Angebot zu machen. Das Berufungs-
gericht konnte daher ohne nochmalige Vernehmung des
Zeugen DD cine Tiuschung durch Verschweigen des
Analysenergebnisses nicht verneinen.

4, Cas Berufungsgericht hat nicht annehmen diirfen,
da8 der Inhaber der Kligerin den Zeugen DD bzv.
dle Beklagte deswegen nicht arglistig getduscht habe,
weil diese die Zusammensetzung der Schnellstahlspine
im wesentlichen gekannt hitten.

a) Wie dargelegt wurde, riigt die Revision mit Recht,
das Berufungsgericht habe den von der Beklagten durch
Benennung von Gl und DEEENEP angetretenen Be-~
weis dafiir, daBl sie bei Abschlufl der Vereinbarung vom
April 1969 die Zusammensetzung der Stahlspldne nicht
gekannt habe, nicht erhoben,

b) Zudem geniigt es, wenn der Inhaber der Kligerin |
den Irrtum der Beklagten mitverursacht hat. Es ist uner-
heblich, ob der Irrtum auch auf einem Verschulden der
Beklagten beruht. Diese kann auch dann den Vertrag an-
fechten, wenn sie dem Inhaber der Klégerin die THuschung

P S
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leicht gemacht hatte (Hefermehl bei Soergel/Siebert,

BGB 10. Aufl. § 123 Rdn. 20 m.w.Nachw.). Da bedingter
Vorsatz flr eine arglistige Tduschung ausreicht, kann
die Anfechtung der Beklagten begriindet sein, wenn der
Inhaber der Kligerin dem Zeugen DD die von diesem
behauptete Erkladrung abgegeben hatte und wenn dem In-
haber der Kldédgerin bewuBt war,diese Erklérung kbnne
méglicherweise mitursiéichlich dafiir sein, daf die Be-
klagte mit einem Preis von 1 176 DM Je t sich zufrieden-
gab.,

5. Der im Mirz/April 1970 geschlossene Vergleich
steht entgegen der Meinung des Berufungsgerichts einer
Anfechtung des im April 1969 geschlossenen Kaufvertrages
nicht entgegen.

a) Der Vergleich ist mdglicherweise ebenfalls in-
folge Anfechtung gemdB § 123 BGB nichtig. Diese Anfech-
tung, die das Berufungsgericht nicht erdrtert hat, kann
begriindet sein, wenn der Inhaber der Kligerin den Zeugen
DENEED vei AbschluBl des Kaufvertrages tduschte und wenn
.auch der AbschluB des Vergleichs auf diese THuschung
zuriickzufiihren war.

Selbst wenn die Beklagte, wie das Berufungsgericht
meint, mit diesem Vergleich die zwischen den Parteien
streitig gewordene Frage des Kaufpreises fur die Schnell-
stahlspiine abschlieflend regeln wollte, wire eine An-
fechtung wegen arglistiger T&duschung nicht ausgeschlossen.
Eine Anfechtung gem#B8 § 123 BGB ist auch dann zul#ssig,
wenn es sich um einen Streitpunkt handelt, der durch den
Vergleich beseitigt werden sollte (BGH Urt. vom 7. Fe-
bruar 1953 - II 2R 213/52 = LM BGB §'123 Nr. 4).
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b) Ob sich im Ergebnis etwas #ndern wiirde, falls
der Vergleich vom Midrz/April 1970 nicht nichtig wire,
ist fraglich. Wie das Berufungsgericht nicht verkannt
hat, kommt eine Bestdtigung des Kaufvertrages vom
Mdrz 1969 durch den Vergleich vom M#rz/April 1970
gem¥B § 144 BGB nicht in Betracht, wenn die Beklagte
die Umsténde, aus denen der Kaufvertrag gegebenenfalls
angefochten werden konnte, nicht kannte oder zumindest
mit dem Vorhandensein derartiger Umsténde nicht rechnete
(Hefermehl bei Soergel/Siebert, aa0 § 144 Rdn. 2). Vor
der Beweisaufnahme am 24. August 1971 kannte die Beklag-
te mbglicherweise die Umstidnde, die sie gegebenenfalls
zur Anfechtung berechtigen, nicht und rechnete mdglicher-
weise auch nicht mit dem Vorhandensein solcher Umstdnde.

III. Falls der Inhaber der Kligerin den Zeugen DIllEND
bzw. die Beklagte nicht arglistig getduscht hitte, kdnnte
unter Umsténden eine Anfechtung wegen Irrtums begriindet
oder ein Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschluf
gegeben sein.

1. Dafl die Beklagte eine Anfechtung wegen Irrtums
nicht ausdriicklich erklédrte, ist unschi#dlich, falls ihre
Anfechtungserkléirung so zu verstehen ist, daB sie auch
wegen Irrtums anfechten wollte (BGHZ 34, 32, 39). Eine
Irrtumsanfechtung kdnnte dann begriindet sein, wenn die
Berechnungsgrundlage des Festpreises Vertragsinhalt
geworden wére.

2. Ein Anspruch aus Verschulden bei VertragsschluB
kénnte dann gegeben sein, wenn der Inhaber der Kl#gerin
den Zeugen DU fahrlissig in den Glauben versetzt
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hdtte, er habe den gebotenen Preis aufgrund des Analysen-
ergebnisses und der vereinbarten Einzelpreise errechnet,
und ihn dadurch zu einem Vertrag veranlaBt h&dtte, den er
andernfalls nicht oder nicht zu diesem Preis abgeschlossen
hatte.

Iv. Das Berufungsurteil kann mithin keinen Bestand haben.
Die Sache war zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die Entschei-
dung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens war dem Be-
rufungsgericht zu {ibertragen, weil sie von der Endentschei-
dung in der Sache abhéngt,

Dr. Haidinger ClaBlen Mormann

Braxmaier Hoffmann



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES



