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‘ Kldgerin und Revisionskligerin,
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straBe@,
Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiachtigter: Rechtsanwalt (D

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13, Januar 1964 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger, Dr. Messner
und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 24. Mai
1961 wird auf Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Am 9. Juni 1959 verhandelte der Leiter der Versandab-
teilung der Kldgerin, eines Versandgeschiftes, der Zeuge
I, nit dem Beklagten, der damals alleiniger Inhaber
einer Kleiderfabrik war, iliber die Lieferungz von Damenkon-
fekitionskleidern. Bevor ihm noch die auf dem Lzger des Be-
klagten befindlichen Modelle gezeigt worden waren, soll er
nach der Behauptung der KlHgerin erkli-t habc‘an9 er kaufe
toco Kleider "en bloc zu~ spiteren ¥inteilung". ANP vihl-
te nach Besichtigung der Modelle 9 Kleider sus, die der Be-
klagte der Kligerin am lo. Juni 1959 gegen "Festrechnung"
tibersandte. ¥in Kleid schickte die KlHgerin am 29. Juni
1959 mit der Begriindung zuriick, daB es nicht zu ihrer Kol-
lektion passe. 7 Kleider nshm sie dagegen in ihren Herbst/
Winterkatalog auf, ohne aber den Beklagten hiervon zu ver-
stindigen. Am 7. August 1959 bestellte die Klidgerin eine An-
zahl Kleider in verschiedenen Grden unter Verwendung von
vorgedruckten "Auftragsscheinen'". Der Beklagte, dessen Be-
trieb inzwischen in cine Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung umgewandelt war, lehnte die Ausfiihrung der Auftrige
ab. I'r beharrte auch auf diesem Standpunkt, nachdem die
Kldgerin ihm zur ¥rflillung des nach ihrer Ansicht bereits
am 9. Juni 1959 verbindlich zustandegekomnienen Kaufvertra-~
ges cine Nachfrist gesetzt hatte und diese Frist abgelau~
fon war. Die Kligerin verlangte daraufhin Schadensersatz
wegen Nichterfiillung und klagte einen Betrag von 7 196,25 DM
nebst Zinsen ein.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erklidrt. Auf die Berufung des Beklsgten hat
das Oberlsndesgericht die Klage abgewiescn.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte be-
antragt, erstrebt die Kliigerin die VWiederherstellung des
lendgerichtlichen Urteils.
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Yntscheidungsgriinde:

Chne Rechtsirrtum verneint das Berufunesgericht das Zu~
stendekommen eines Sukzessivlielerungsvertrages des In-
hoelts, dal der Beklagte verpflichtet war, die von der rli-
gerin jeweils abzurufenden Kleider der einzelnen von ihw
susgevihlten Modelle zu fertigen und zu liefern.

1. Das Landgericht hatte bercits darin, daB der Bekiag-
te bei Beginn der Besprechung vom 9. Juni 1959 HuBerte, er
sei nur on dem Geschift interessiert, wenn die Kldgerin min-
destens It bis 500 Kleider abnehme, eine Vertragsofferte ge-
sehen, dic der Vertreter der Kligerin, der Zeuge AR .
kit seiner Antwort, er kaufe LYoo Stiick "en bloc zur spite-
ren Yinteilung" angenommen habe. Das Berufungsgericht deu-
tet die Erklirung des Beklagten rechtlich einwandfrei an-
ders, nimlich dahin, sie habe nur der Klarstellung dienen
sollen, unter welchen Veoraussetzungen weitere Vertragsver-
handlungen fiir den Beklagten von Interesse gewesen seien.
Hatte sie¢ aber lediglich diesen Inhalt, so liegt, was die
Revision auch nicht angreift, eine rechtswirksame Vertrags-
offerte nicht vor.

2, Auch die AuBerung des Vertreters A der Klige-
rin, er kaufe 4oo Kleider, auf die sich die Kligerin in
erster Linie beruft, hdlt das Berufungsgericht nicht fiir
einen Ksufantrag, der von dem Beklagten durch eine etwe
in der Ubersendung der 9 Kleider liegende schliissige Er-
klirung hittc angenommen werden kénnen. Das Berufungsge-
richt sicht nimlich nicht als erwiesen an, daBl die Erkld-
rung dahin zu verstehen gewesen sei, der Vertreter ASEEED
wolle die Kldgerin jetzt schon binden, mindestens Loo Klei-
der sbzunehiren und sich lediglich vorbehalten, die Anzszhl
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der Klcider auf die einzelnen noch suszuvidhlenden lodelle
zu verteilen. Nach sciner Ansicht ist A nit Bick-
sicht auf seine Zugehdrigkeit zum Personal der Kligerin
nicht als zuverliissiger Zeuge snzusehen. fhuch die Lebens-
erishrung, so fiihrt das Berufungsgerichi weiter aus, spre-
che dagegen, daf ein erfuhrener Kaufmann sich an einen Lie-
ferungsvertrag binde, ohne vorher die Ware besichtigt und
dic Preise erfahren zu haben. Fntscheidendes Gewicht legt
das Berufungsgericht schlieBlich auf den Umstand, daB der
Zeuge seine Aussage beim Landgericht (er kaufe hievmit

hoo Kleider "en bloc zur spidteren ¥inteilung") bei seiner
Vernehmung im zweiten Rechtszuge nicht mehr vollstidndig
auifrechterhalten hat.{(Aussage vor dem Berufungsgericht:

er kaufe hiermit 4oo Kleider). Nach Ansicht des Berufungs-
gerichts stimmt dic Bekundung des Verireters AP aber
auch nit der Aussage des bei der Verhandlung vom 9. Juni
1959 ebenfalls anwesenden Vertreters des Beklagten SIINIIEND
nicht libercin. Dieser Zeuge nat niamlich bekundet, ANIEIEGD
habe sich dshin geduBert, die Klidgerin nehme mindestens
oo Kleider ab. Das Berufungsgericht gelangt dann unter
Wirdigung aller Umstédnde zu dem Ergebnis, Arlandt konne
allenfalls zum Ausdruck gobracht haben, die Kldgerin wer-
de fiir den Fall, daB es spdter zum AbschluB eines binden-
den Liefervertrages kommen sollte, die genannte Anzahl

von Kleidern abnehmen. In einer sbtlchen Krkldrung sieht

es folgerichtigerveise nur die Antwort auf eine vorausge-
gangene Frage des Beklagten nach dem voraussichtlichen Umn-
fang des etwa abzuschlieBenden Geschifts. Diese Wirdigung
ist im Hinblick aguf die Feststellungen des Berufungsge-
richts rechtlich nicht zu beanstanden. Auch hei Beriick-
sichtigung des Umstandes, daB der Vertreter A der
Kldgerin anschlieBiend an seine UYrklirung sich die Kleider
vorfiihren lieB, 9 Modelle auswidhlte und um deren ibersen-~
dung zu Festoreisen bat, ist keine andere rechtliche Peu-

A

tung geboten. Auch diese Vorginge zwingen niceht zu der An-
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nahme, dad der Vertreter AP die Kligerin habe binden
wollen oder daB doch mindestens seine ausdriicklichen und
schllissigen Frklirungen nur in diesem Sinne zu versichen

gevesen selen.

Vergebens riigt die Revision, die Bekundungen des Zeugen
A in den beiden Rechtsziigen lieBen nicht den SchluB
Zu, er sel, wie das Berufungsgericht es sudrickt, im zwei~
ten Rechtszuge etwas zuriickgewichen. Es ist entgegen der
Ansicht der Revision nicht ausschlaggebend, daf der Zeuge
im Berufungsverfshren die nach Ansicht der Revision allein
mafBgeblichen Worte: "Hiermit kaufe ich" wiederholt hat. Das
Berufungsgericht war im Rahmen seines im Revisionsrechts~
zuge nur beschridnkt nachpriifbaren tatrichterlichen %rmessens
nicht gehindert, in dem Umstand, daB die Aussage des Zeugen
den im ersten Rechtszug bekundeten Satz, es handele sich
um einen Kauf "en bloc zur spiteren binteilung' nicht mehr
enthirlt, ein Zuriickweichen des Zeugen und demit eine Un-
sicherheit zu erblicken.

Ebensowenig 128t die Wiirdigung der Aussage des Zeugen
S <incn RechtsverstoB erkennen. Vergeblich leugnet
dic Revision einen Widerspruch zwischen der Bekundung des
Zeugen Arlandt, seine AuBerung habe gelautet, 'er kaufe
hiermit ...", und der Aussage des SENID, dic Frklirung
des Arlandt sei dahin gegangen, die Klidgerin '"nehme ab'.
Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungs-
gericht die Bekundung des Zeugen SEJNEE® dahin wiirdigt,
Arlandt habe nur cine Abnshme in Aussicht gestellt. Die
rochtliche Deutung, welche das Berufungsgericht den Frklie
rungen des Zeugen AP bci den Verhandlungen vom 9.Juni
1959 gibt, begegnet umsoweniger Bedenken, als keine der
Parteien der snderen trotz der wirtschaftlichen Bedeutung
cines so umfangreichen Sukzessivlieferungsvertrages im
AnschluB an dic Verhsndlung vom 9. Juni 195%¢ ein im ksuf-




mAnnischen Verkehr allgemein iibliches Bestiitigungsschroei-
ben dber den angeblichen Vertragsschluf {ibersandt hat.

3. Weiterhin erblickt die Revision in der Aurfassung des
Berufungsgerichts, die Lebenserfahrung spreche dafiir, daB
ein Kaufintercssent sich in der Regel erst nach Besichti-
gung der Ware binde, cinen VerstoR gegen § 286 ZPC. Da der
Kaufentsehlul ein individueller Vorgeng sei,; lasse sich ein
solcher Erfahrungssatz nicht aufstellen. Ks.sel im Gegen-
teil davon auszugehen, daf vielfach Waren ohne vorherigec
Besichtigung geksuft wiirden,

Die AufTassung des Berufungsgerichts ist jedoch aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Vntgegen der Ansicht der Revision ist es, wie auch dem
erkennenden Senat bekannt ist, im Handelsverkehr allgemein
iiblich, daB der Tink#dufer eines Handelsgeschdftes die Ware
besichtigt, ehe er eine umfangreiche Bestellung aufgibt.
Die Besichtigung der Ware an Ort und Stelle wird in der
Regel der Zweck seiner Reise zum Verkdufer sein. Die Fest-
stellung c¢iner solchen Lebenserfahrung steht asuch nicht,
wie dic Revision geltend macht, im Widerspruch zu der in
§§ 243 Abs. 1, 316 BGB iiber die nahere Bestimmung dos
Leistungsgegenstandes getroffenen Regelung. Die gesetz-~
liche Vorschrift, daB bei Gattungsschulden Sachen mittle-
rer Art und Giite zu leisten sind, hat mit der streitigen
Lebenscerfahrung, dafl der Kdufer in aller Regel die fiir
den Yinkauf vorgesehenen Sachen erst zu besichtigen
pflegt, bevor er sich bindet, nichts zu tun. § 243 Abs.1
BGB setzt gerade voraus, daf der Kdufer die Sache nach der
Gattung, d.h. nach ihrer Zugehtrigkeit zu einer Sachgrup-
pe mit bestimmten Migenschaften bereits ausgewihlt hat.
Dic Lebenserfahrung hat es nur mit dieser auswihlenden
und in der Regel mit einer Besichtigung verbundenen Tatig-
keit des Kiufers zu tun und nicht mit der gesetzlichen Re-



gelung, durch welche die iibrigen bei der aAuswail nicht
ETaAcn -

£
festgelegten Figenschaften der Kaufsache bestimmt s
fuch § 316 BGB setzt vorsus, daf die Auswahl des Leistungs-
gogenstendes getroffen ist. Die gegsetzliche Regelunyg
streckt sich nur aul den Umfang der :Gegenleistung (melst

der zu zahlende Preis).

Die Kldgerin hat in den Tatsacheninstsnzen nichts da-
fiir vorgebracht, dafl im Verkehr mit Versandhiusern diescr
Irfahrungssatz nicht gelte. Auch eine Verletzung des § 139
ZPC wird von der Revision nicht geriigt. Deshalb ist c¢s auch
kein Rechtsverstof, wenn das Berufungsgericht den von ihm
angenommenen ¥rfahrungssatz im Rahmen einer umfassenden Be-
weiswiirdigung als Beweisanzeichen gegen die Richtigkeit der
Behzuptung der Kligerin, fest gekauit zu haben, heranzicht.
Dieses Vorgehen des Berufungsgerichts ist nicht zu verwech~
seln mit der Anwendung der in der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsdtze tiber den Bewels des ersten Anscheins. Das
Berufungsgericht hat nicht etwa, was die Revision verkennt,
von der Tatsache ausgehend, daB die Krkldrung des Zeugen
AU vor der Besichtigung der Kleider abgegeben wurde,
unter Anwendung des erBrterten Krfahrungssatzes einen ty-
pischen Geschehensablauf angenommen, dessen Yrgebnis das
Ausbleiben einer ¥ntschlieBung des Zeugen AP (nicht
zu kaufen) gewesen wire. f's hat vielmehr die ¥rweislich-
keit der Darstellung der Klidgerin in einer Beweisaulfnahme
(durch Vernehmung von Zeugen) gepriift und dabei die Glaub-
wirdigkeit der Zeugenaussagen an dem angefithrten ¥rfahrungs-
satz gemessen., Stiitzt das Berufungsgericht somit seinc Be-
weisviirdigung iiberhaupt nicht auf die Grundsitze des Bewei-
ses des ersten Anscheins, so bedarf es auch kciner Stel-
lungnshme zu der Streitfrage, ob diese Grundsidtze Anwen-
dung finden diirfen, wenn c¢s sich um die Feststellung eines
individuellen Willensentschlusses angesichts eiﬂer buzson~

1Ry
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deren Lsge handelt (vgl. hierzu BGH Urt. vom 12. Novem~

ber 1957 - VIII ZR 311/56 - = LM BGB § 123 Hr. 16: vomr
lo. April 1958 - II ZR 334/58 - = WM 1958, 991 und vom
30. Mai 1960 - V ZR 16/59 - = WM 1960, 881).

4, Ob in der am lo. Juli 1959 erfolgten Ubersendung
der 9 Modellkleider an die Kligerin ein yon dem Beklasgten
ausgehender Antrag auf Abschluff eines Sukzessivlieferungs-
vertrages zu sehen ist, hat das Berufungsgericht dahinste-
hen lassen. Denn selbst wenn darin ein Antrag zu erblicken
widre, so fihrt es aus, hitte jedenfalls die Kligerin die=-
sen Antrag nicht zu einem Zeitpunkt angenommen, in wel-
chem der Beklagte den ¥ingang der Antwort unter regelméfii-
gen Umstinden hitte erwarten diirfen (§ 147 Abs. 2 BGB),
Die Intscheldung der Klidgerin hitte auch unter Beriicksich-
tigung der Tatsache, daB zundchst die fotografische Vor-
fassung der Kleider erforderlich war, spdtestens Mitte
Juli 1959 bei der Beklagten eingehen miissen; das sei
aber nicht gescheheno Dabei will das Berufungsgericht in
der am 29. Juni 1959 mit der Bemerkung erfolgten Riick-
sendung eines Kleides, da8 dieses nicht in die Kollektion
der Kligerin passe, eine Annahme des Angebotes auf Ab-
schlufl eines Sukzessivlieferungsvertrages nicht erblik-
ken, weil keinc der beiden Frklirungen (Ubersendung der
9 Kleider und Riicksendung eines Kleides) einen SchluB
auf Art und Menge der zu liefernden Kleider zulasse,
s0 daB der Vertrag keinen hinreichend bestimmten Inhalt
hidtte.

Die Revision greift diese Y¥rwigungen des Berufungsge-~
richts an. Sie meint, aus der Ybersendung der Musterklei-
der in Verbinduneg mit den Vorbesprechungen vom 9. Juni
1959 habe sich deutlich ergeben, dsR der Beklagte L4oo Klei-
der liefern wollte. Dz alle ndheren Bedingungen des Lie-~
Tervertrages am 9. Juni besprochen gewesen seien, habe
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nunnelir eine bindende Offerte des Beklaglen vorgelegen, die
gemiB § 151 BGB einer fnnahmeerklirung der Kldgerin nicht
mehr bedurft habe, welche die Kligerin aber durch die Hiick-
sendung eines Kleides als nicht in die Kollektion passend
sogar durch schliissige Handlung angenommen habe.

Entgegen der Ansicht der Revision ist der Auffassung des
Berufungsgerichts, da8 auch durch die Ubersendung der ¢ Mustor
itleider und die Riicksendung des einen Klecides ein Vertrag
nicht zustandegekommen sei, im YXrgebnis zu folgen-

Der Revision mag zugegeben werden, daB die Iibersendung
der 9 Kleider, dic dem Zweck dicenen sollte, die Kligerin in-~
standzusetzen, nunmehr die Auswahl der an sie zu liefernden
Kleider vorzunehmen, in Verbindung mit der Besprechung vom
C. Juni 1959 den Willen des Beklagten decutlich genug erken-
nen lieB, der Klidgerin die 400 Kleider zu liefern, und da8
die Kldgerin nach den Grundsétzen von Treu und Glauben und
unter Beriicksichtigung der Verkehrsiibung hierin eine binden-
de Offerte des Beklagten erblicken konnte. Diese CGfferte ist
aber nicht rechtzeitig angenommen worden. Die Ansicht der
sievision, der Vertragsantrag des Beklagten habe einer fAnnah-
me durch die Klidgerin nicht bedurft, der Kasufvertrag seci
vielmehr schon durch das Stillschweigen der Kligerin zustan-
degekommen, geht fehl. § 151 BGB, auf den die Revision ver-
weist, bestimmt, daB die Annahme des Angebots dem Antra-~
genden gegeniiber nicht erkldrt zu werden braucht, wenn
eine solche lirkldrung nach der Verkehrssitte nicht zu er- _
warten ist oder der Antragende auf sie verzichtet hat. Kei- ;
ne dieser Voraussetzungen ist gegeben. Die erste Alternative |
betrif{t nur diejcnigen Fille des tiglichen Lebens, in de~
nen sich bereits eine Verkehrssitte gebildet hat; meist
sind es Eilfidlle, in denen der Verkehr nicht mit einer An-
nahmeerkliirung rechnet (Béstellung eines Hotelzimmers oder
Bestellung des Arztes, Auftrige zur Borse; Fille des § 663
BGB). ihnliche Tatbestiinde will die zweite Alternative des
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§ 151 BGB erfassen (ijbersendung der Ware zugleich mit dem
Vertrsgsantrag; oder besonders eilige Bestellung ainer ‘a-
re, wobei der Besteller nicht mit einer besonderen JAnnahme-
erklirung, sondern nur mit der sofortigen ‘ibersendung der
bestellten Yare rechnet). Fir den vorliegenden Sachverhalt
scheidet daher die Anwendung des § 151 BGB aus.

Auch wenn die Revision die Ansicht vertreten sollte, die
Annahme konne dadurch erfolgt sein, daB der Beklagte das
3chweigen der Kldgerin auf die Ubersendung der 9 Musterklei-
der nach Treu und Glsuben als Annshmeerklidrung habe deuten
diirfen und auch gedeutoet habe, kann ihr nicht gefolgt wer-
den. Das Schweigen auf ein Vertragsangebot gilt grundsitz-
lich als Ablehnung. Die fiir das Schweigen suf kaufmiinnische
Bestiitigungsschreiben geltenden Grundsdtze kodnnen hier keine
Anwendung finden. ¥ine Deutung des Schweigens der £ligerin
im Sinnc elner Annahmcerkldrung mu8 vielmehr von vornherein
schon deshalb ausscheiden, weil sich der Beklagte sogar im
Klusren dariiber war, daB sich die Kldgerin erst nach der fo-
tegrafischen Erfassung der ihr iibersandten Kleider schliissig
werden konnte.

Die Revision irrt asuch in ihrer Auffassung, die Riickscn-
dung des einen Modellkleides mit der Bemerkung, es passe
nicht in die Kollektion,kénne nur als eine hinrecichend deut-~
liche rklidrung der Kligerin aufgefaBt werden, daB sie sich
nunmehr an den ihr angetragenen Liefervertrag tiber 4oo noch
auszuvihlende Kleider gebunden filhle und damit den Vertrags-
antrsg des Beklagten annehme. Auch bei der Beurteilung die-
ser Frage kommt dem Umstande besondere Bedeutung zu, daB
sich die Parteien dartiber im klaren waren, die Klidgerin wver-
de die Kleider erst noch in Berlin fotografieren lassen, um
festzustellen, ob sie sich zur Aufnahme in den Katslog ecig-
neten. Aus der Llicksendung des cinen Kleides brsuchte der
Beklagte unter diesen Umstinden nicht zu entnehmen, ds8 die
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vertrages iber “oo Kleider engenommen habe. Der Bekisgie duri-
te sich vielmehr nach 'freu und Glauben und dey Verkeh-siibung
darauf verlassen, dafBl sein Angebot ohne eine klare und cindeu~
t{ige Erklivung der Kligerin nach sngemessener Zeit, als0 SpH=-
testens noach Durchfiihrung der fotografischen X¥r»{yssung der bei
der Kldgerin verbliebenen Musterkleider (Mitte Juli:195G¢) er-
16schen werde (§ 146 BGB).

Da eine solche Erklidrung vor diesem Zeitpunkt bei dem Be-~
klagten nicht einging und dic Teilbestellung der Kligerin vom
7. August 1959 zu spat erfolgte, um noch als Annahmeerklédrung
gewertet werden zu kdnnen, ist es nicht zum AbschluB des in
Mussicht genommenen Sukzessivlieferungsvertrages gekommen.

II. Der Revision kann auch nicht in der Ansicht gefolgt
werden, die Parteien hitten zumindest einen Vorvertrag abge-
schlossen. Auch ein Vo-vertrag setzt als Mindesterfordernis
voraus, daB die Parteien eine vertragliche Bindung erzielt
haben. In der Verhandlung vom 9. Juni 1959 ist aber nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts weder ein Vorvertrag
noch ein Rahmenvertrag zustandegekommen, weil diese Verhand-
lungen, wie bereits erGrtert wurde, eine Bindung der Far-
teien nicht erzeugt haben, noch iiberhaupt haben erzeﬂgen
sollen. Geht man davon aus, daB in der Ubersendung der
9 Musterkleider ein Vertragsantrag des Beklagten asuf Ab-
schlu8 ecines Sukzessivlieferungsvertrages iiber Yoo Kleider
gelegen hat, so bestehen allerdings keine rechtlichen Beden-
ken gegen die Annahme, dsf hierin ols des Geringere such
eine Offerte aufl Abschluff eines Vorvertrages liegen kanne.
Dicses Angebot ist aber nicht angenommen worden, denn die-
selben G-iinde, die dafiir mafigebend sind, das Vorliegen
ciner stillschweigenden oder schliissigen Annahmeerklérung
fiir cinen endgiiltigen Sukzessivlieferungsvertrag 2bzulehnen,

C LAy
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hehen auch Geltung, wenn die Vorgiinge darsufhin gewviirdigt
verden, ob es zum AbschluB eines Vorvertrages gekommen ist.

Auch ein Vorvertrag, aus dem die Kligerin Nechte herleiten
kénnte, scheidet daoher aus.

III. Fir eine Haftung aus Verschulden bei Vertragsschluf,
auf die die Revision ebenfalls hinweist, ergeben die im Be~
rufungsurteil getroffenen tatsichlichen Feststellungen keine
Anhaltspunkte. Sie werden auch weder von der Revision aufge-~
zeigt, noch wird von ihr unter diesem Gesichtspunkt cin Ver-
fahrensverstofl des Berufungsgerichts geriigt.

IV. Das Berufungsgericht hat daher die Klage zu Recht abge~
viesen. Die Revision erweist sich demnach als unbegriindet. Sie

mu mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0 zuriickgewiesen werden.

Dr. Gelhaser Dr. Dorschel Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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