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HGB § 346 D, Ea

Wird in einem kaufmidnnischen Besdtigungsschreiben ein

VertragsabschluB bestdtigt, so gilt das Schweigen des

Empféngers dann nicht als Zustimmung, wenn dieser dem

Bestdtigenden gegeniiber den AbschluB des Veritrages von
seiner schriftlichen Annahmegrklérung abhéngig gemacht
hatte.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. September 1970
unter Mitwirkung des Senatspriédsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger,
Dr. Messner und Dr. Hiddemann

filr Recht erkannt:

“Auf die Revision der Beklagten wird das
-Urteil dee 4. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Frankfurt (Main) vom 16.
April 1968 . aufgehoben. ‘

E Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
,- lung und Entscheidung - auch iiber die Ko-
.gten der Revision - an den 3. Zivilsenat

. des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen .

Tatbestand:

Beide Parteien stellen Landmaschinen her. Im -
Frithjahr 1964 verhandelten sie u.a. iliber die Liefe~
rung von Kreiseldiingerstreuern, die die Beklagte
- mit ihrem Namenszug und dem fiir sie typischen An-
strich versehen - aus der Fertigung derrxlagerin be-
ziehen und in ihr eigenes Verkaufsprogramm aufneh-
men wollte. Nach mehreren Besprechungen, die fir die
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Kligerin von deren Direktor Hilliiilil und fiir die Be-
klagte vornehmlich durch deren Direktor Ha- ge-—

fuhrt wurden, bot die Klégerin der ‘Beklagten mit
Schreiben vom 13. April 1964 500 Kreiseldiingerstreuer
zum Listenpreis von 690 DM abziiglich 40 % Rabatt, lie-
ferbar ab August 1964 in monatlichen Lieferungen von
etwa 100 Stiick, an und iibersandté ihr am 27. Apfil
1964, bezugnehmend auf einen telefonischen Auftrag

des Zeugen Ha-, unter der Beze:.chnung “Auftrag r

12 208" éine entsprechende Auftragsbesta‘blgung Sie
bat in diesem Schreiben auBerdem darum, flir dle ab Ju-
1i/Aupust 1964 beglnnenden Lleferungen die genauen Ab-
rufspezifikationen: rechtzeitig mitzuteilen. Nachdem
die Klbgerin in zweli nachfolgenden Schreiben vom 6.

und 14. Ma:. 1964 unter ausdriicklicher Bezugnahmsz auf
den "Aufirag F 12 208" vergebllch um Angabe niherer
Eingelheiten fir die vorgesehenen Lleferungen ‘gebhe~
ten hatte, kam es vere:.nbarungsgemaﬂ Anfang Juni 1964
auf der Ausstellung der Dl gD
QIR (D1G) in Hon'ME® zwischen den Zeugen H@R-
WR und HogllB zu weiteren Besprechungen iber die Lie-
ferung der Streuer. Diese Gespridche, deren Inhalt zwi-~
schen den Parteien stréitig ist, bestdtigte die Kl&-
gerin mit Schreiben vom 9. Juni 1964 - auszugswelse _
wie folgt: - ‘ ‘

Wir diirfen zurlickkommen auf die verschie-
dentlich auf der DLG gefiinrten Unterhal-
tungen mit Ihren sehr geehrten Herren Di~
rektor Hag und B « »oo Der guten
Ordnung halber diirfen wu‘ die gefuhrten Ge-




spriche wie'folgt'bestétigenz

In der Zeit von August bis 15 September

1964 werden wir mit der Lieferung der er-

sten 100 Stiick 'KG 1200' beginnen. Es ist
vorgesehen, da8 jeweils 25 % der Maschinen

mit Windschutz geliefert werden. Die Ver-
sandanschriften der eingelnen Waggons bit-

ten wir uns baldmtglichst anzugeben, damit

die Lieferung in der vorgesehenen Form durch-
gefiihrt werden kann., Ferner wurde vereinbart,
daB die Maschinen in Ihrer hellgriinen Farbe
- gestrichen werden. ... Die Anschluflieferun-
gen ab 15. September 64 werden von Ihnen uns
etwa Mitte Juli bekanntgegeben. Es gilt als
vereinbart, daf von Ihnen innerhalb der ndch- .
sten 5 Jahre keine Kreiselstreuer hergestellt

werden. ..."

Erstmalig mit Schreiben vom 2. Juli 1964 bean-

' gtandete die Beklagte die Hohe des gewihrten Rabatts.
Nach wiederholtem Dringen seitens der Klégerin rief
die Beklagte im Oktober 1964 25 Streuer ab; weitere
23 wurden ihr von der Klagerln zugesandt und bezahlta
Da die Beklagte trotz Aufforderung keine weiteren
Streuer abrief, setzte die Klagerln ihr Ende Dezem-
ber 1964 cine letzte Frist und lehnte nach fruchtlo-
- sem Ablauf die weitere Erfullung.des Vertrages ab,
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Die Kl&agerin verlangt von der Beklagten unter
dem Gesichtspunkt des Schadenersatzes wegen Nichter-
fiillung Ersatz des ihr entgangenen Gewinns in Hohe
von 38 371,72 DM nebst Zinsen. Nach ihrer Darstel-
lung hat der Zeuge Hag fiir die Beklagte am 21.April
1964 fernmiindlich die Streuer bestellt und am 29.April
1964 — ebenfalls fernmiindlich - bestdtigt, die der Be-
klagten inzwischen zugegangene Auftragsbestdtigung vom




27. April 1964 ‘'"gehe in Ordnung'; weder anléBlich
der Besprechungen auf der DLG noch nach Erhalt des
Schreibens vom 9. Juni 1964 habe die Beklagte Zwei-
fel daran geduBert, daf der Vertrag zustande gekom-
men sei, Demgegénﬁber bestreitet die Beklagte, die
Streuer bestellt zu haben. Es sei vielmehr vorgesehen
gewesen, eine etwaige Bestellung der Streuer in ei-
nen schriftlichen, auch andere wechselseitige ILiefe-
rungen der Parteien regelnden Vertrag aufzunehmen,

zu dessen AbschluB jedoch der Zeuge Haf@ nicht be-
vollmdchtigt gewesen sei. Dementsprechend habe Ha-
@B auf der DIG der Auftragsbestdtigung vom 27.April
1964 ausdriicklich widersprochen und auch das Bestd-
tigungsschreiben vom 9. Juni 1964 alsbald telefonisch
zurlickgewiesen. Zur Abnahme der 48 Streuer habe sich
Hoglp personllch nur aus Entgegenkommen bereltgefun—
den, um dem Zeugen HEJW. der die Streuer vor-
eilig habe herstellen lassen, Schw1erlgke1ten inner-
halb des Betriebes der Kldgerin zu ersparen.

Das Landgericht hat den Klageénspruch dem Grun-
de nach fiir gerechtfertigt erklédrt. Die Berufung der
Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit ihrer Revision, um
deren Zuriickweisung die Kl&dgerin bittet, erstrebt die-
Beklagte die Abweigung der Klage.
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Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt davon
ab, ob zwischen den Parteien ein Kaufvertrag iiber
die Lieferung von 500 Krelseldungerstreuern zustan—
de gekommen ist. Das Berufungsgericht bejaht diese
Frage. Dabei geht es allerdings davon aus, dafi es
am 21, April 1964 noch nicht zum Vertragsabschlug
gekommen sei, weil nach dem eigenen Vorbringen der
Klégerin der Zeuge Hoge damals lediglich eine
schriftliche Annahme des Angebots in Aussicht ge-’
stellt habe; demgemiéB konne auch die Auftragsbestid-
tigung vem 27. April 1964 nicht als Bestatigungs-
schreiben im Rechtssinn angesehen werden, weil die
Kldgerin jedenfalls zu diesem Zeltpunkt hinsichtlich
eines bereits erfolgten Vertragsabschlusses nicht in

gutem Glauben gewesen sei. Nach Ansicht des Berufungs- .

gerichts hat die Kldgerin auch den inhr obliegenden
Nachweis, daB es anl#flich eines Telefonge's'prachs

am 29. April 1964 oder auf der DILG Anfang Juni 1964
zum VertragsabschluB gekommen sei, nicht erbracht°

Es sieht jedoch in dem Schreiben der Klagerln vom

9. Junl 1964 ein kaufménnisches Bestatlgungsschrel—
ben im Rechtssinn, dem die Beklagte nicht rechtzei-
tig widersprochen habe und dessen Inhalt - Verpflich-
tung zur Abnahme von 500 Streuern - sie deshalb ge-
gen sich gelten lassen miisse.

Diese Erwsigungen des Berufungsgerichts halten
den Angrlffen der Revision nicht 1n allen Punkten
stand. '
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1. Das Berufungsgericht stellt entscheidend dar-
auf ab, daB es sich bei dem Schreiben der Klédgerin vom
9. Juni 1964 um ein kaufménnisches Bestédtigungsschrei-
ben im Rechtssinn gehandelt habe, Ob diese Wiirdigung
den Besonderheiten des vorliegenden Falles gerecht
wird, erscheint Jedenfalls nicht zweifelsfrei. Nach
gefestigter Rechitsprechung ist unter einem kaufman~
nischen Bestatlgungsschrelben, dessen Inhalt ‘der Em-
pfanger bei w1derspruchsloser Entgegennahme grundsitz-
lich gegen sich gelten lassen muB, ein Schreiben zu ver-
stehen, durch das ein Kaufmann in unmlttelbarem An-
schlul an voraufgegangene konkrete Vertragsverhand~
lungen seinem Verhandlungspartner seine Auffassung
iiber das.Zustandekommen und den Inhalt der getroffe-
nen vertraglichen Vereinbarung mitﬁeilt, Wesentlich
ist dabei, daB sich das Schreiben mnach seinem &uBeren
Erschelnungsblld als Bestatzgung der voraufgegangenen
Verhandlungen darstellt, unzwe;deutlg das Verelnbarte
in seinen entscheldenden Punkten herausstellt und der
Empfénger den Eindruck gewinnen ‘muB, der Bestdtigende
werde und diirfe nach der Gepflogenheit des redlichen
kaufmiinnischen Geschéftsverkehrs sein Schweigen als Zu-
stlmmung zu dem Inhalt werten (BGHZ 7, 187; 11, .40,
42, Senatsurteil vom 27, Januar 1965 - VIII ZR 11/63

NJW 1965, 965 = WM 1965, 580).

Einen derartigen ausdriicklichen und eindeuti-~
gen Hinweis auf einen bereits erfolgten Vertragsab-
schluB enthielt aedoch das Schreiben der Kligerin vom
9. Junl 1964, wie auch das Berufungsgerlcht nicht ver-
kannt hat, nicht. Vielmehr beschrinkte sich die Klége-
rin in diesem Schreiben darauf, als Ergebnls der auf




der DLG gefiihrten Gespréche einzelne Vertragspunkte,
iiber die bei dieser Gelegenheit Einverstédndnis er-
zielt war, wiederzugeben. Wenn dabei auch durch die
Bezugnahme auf den Auftrag Nr. 12 208, dessen
schriftliche Fixierung der Beklagten vorlag und aus
dem sich Preis, Zahlungsbedingungen, Typ und Anzahl
der zur Lieferung vorgesehenen Geridte ergaben, der
Gegenstand der Verti{ragsverhandlungen umrissen war,

so war doch jedenfalls dem Schreiben nicht zu ent-
nehmen, wann es nach Ansicht der Klédgerin nunmehr
zum VertragsabschluB gekommen war. Ersichtlich ging
die Kligerin davon aus, daB eine grunds#tzliche Eini-
gung und vertragliche Bindung béreits vor den Gespri-
chen auf der DLG erzielt war. Andererseits lag nach
den rechtsirrtumsfreien Feststellungen des Berufungs-
gerichts der sogenannten "Auftragsbestédtigung' vom
27. April 1964, auf die die Kldgerin in ihrem Schrei-
ben vom 9. Juni 1964 erkennbar }Sezwx.tgi':ahnn.9 gerade
noch kein VertragsabschluB zugrunde. Ob angesichts
dieser Unklarheiten die Beklagte in dem Schreiben
vom 9. Juni 1964 die Bestédtigung eines bereits er-
folgten Vertragsabschlusses sehen muBte, oder ob sie
nicht vielmehr davon ausgehen durfte, daB es sich le-
diglich um die Fixierung einzelner Vertragspunkte,
iber die man bereits Einigkeit erzielt hatte, han-

. delte, erscheint nicht zweifelsfrei. Die ¥rage be-
darf Jjedoch hier keiner abschlieBfenden Entscheidung,
da das angefochtene Urteil bereits aus anderen Griin-
. den aufgehoben werden muB. Bei der erneuten Verhand-
lung wird das Berufungsgericht Gelegenheit haben,das
Schreiben vom 9. Juni 1964 auch unter diesem Gesichts-
punkt zu wiirdigen.




2, Die Auffassung der Revision, ein Bestéti-

gungsschreiben im Rechtssinne liege auch deswegen
nicht vor, weil das Berufungsgericht einen Vertrags-
abschlufl - etwa im Rahmen der Besprechungen auf der
DLG oder zu einem frijheren Zeitpunkt ~ nicht als er-
wiesen angesehen habe, geht dagegen’ fehl,. Bs ent-
spricht vielmehr der in stédndiger Rechtsprechung
vom Senat vertretenen und auch im Schrifttum geteil-
ten Auffassung, daB die widerspruchslose. Hinnahme
eines kaufmédnnischen Bestidtigungsschreibens auch -
dann zu einer vertraglichen Bindung des Empféngers
filhren kann, wenn entgegen dem Inhalt des Bestdti-
gungsschreibens und der in ihm niedergelegten An-
.sicht des insoweit gutgliubigen Bestltigenden die
- .. Verhandlungen tatséchlich noch nicht zu einem Vertrags-

abschluB gefiihrt hatten (BGHZ 7, 187, 189; Senatsur-
teile vow 28. Juni 1967 - VIII ZR 30/65 = IM HGB § 346
(Ba) Nr. 11 = WM 1967, 898, vom 12. Februar 1968
~ VIII ZR 84/66 = WM 1968, 400 und vom 9. Oktober 1968
- VIII ZR 125/66 = WM 1968, 1401; Kuchinke, JZ 1965,
167 £f£, 172; Diederichsen, JuS 1966, 129). Gerade in
derartigen Fdllen, in denen sich. ein Vertragsabschlu8
- etwa welil zwischen den Parteien ein Dissens bestan-
den hat oder der Bestdtigende den ihm obliegenden
Nachweis des Vertragsabschlusses nicht erbringen kann -
nicht feststellen 1aBt, erfiillt das kaufm#nnische Be-~
statigungsschreiben seine vornehmliche Aufgabe, im
Interesse der Klarheit des kaufmﬁnniachen Geschdfts—
verkehrs und zur Vermeidung spdterer Beweisschwierig-
keiten miglichst bald eine eindeutige Feststellung iiber
Zustandekommen und Inhalt eines. Vertrages -zu ermdglichen.
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Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe .
rechtsfehlerhaft nicht in Betracht gezogen, dafl an-
gesichts der sich widersprechenden Zeugenaussagen
iiber die Vorginge auf der DLG mdglicherweise ein Dis-
sens zwischen den Parteien bestanden habe, geht da-
her fehl.

3. Auch die weitere Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht habe die in das Wissen der Zeugen Ha-
- @ und BagP gcstellte Behauptung der Beklag-
ten iibergangen, Haoggp sei fiir den- AbschlufB eines der-
artigen Vertrages nicht bevollmichtigt gewesen, -ist
unbegriindet. Ob Ha@ii} insoweit AbschluBvollmacht hat-
te, ist ~'wie das Berufungsgericht richtig bemerkt -
deswegen unerheblich, weil die Klidgerin das Bestdti-
gungsschreibeh nicht an Hagp personlich, sondern
an die Beklagte gerichtet hatte und es somit allein
auf deren Verhalten nach Entgegennahme des Schrei-
bens ankam (Senatsurteil vom 28. Juni 1967 ~ VIII ZR
30/65 = LM HGB § 346 (Ba) Nr. 11 = WM 1967, 898
= BGHWarn 1967 Nr. 144 mit weiteren Nachweisen),

4. Dagegen riigt die Revision zu Recht, das Be~

- rufungsgericht habe die in das Wissen der Zeugen Ho gy

und Hei§) gestellte Behauptung der Beklagten iiber-
gangen, sie habe die Klégerin wiederholt auf die

Notvwendigkeit eines s e¢ hx» i ft1lichen Ver-

tragsabschlusses hingewiesen. Dabei mag allerdings
zweifelhaft sein, ob-mnach.dem Vorbringen der Beklag-
ten, von dessen Richtigkeit in der Revisionsinstanz
auszugehen -ist, der gesamte Vertrag gemdB § 127 BGB
.der Schriftform bedurfte. Jedenfalls aber hatte sich

PRSI J0. - OO S5O S B
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die Beklagte nach ihrer Behauptung - wovon hinsicht-
lich der Verhandlungen Ende April 1964 auch das Be-
rufungsgericht ausgeht - ihrerseits eine schriftli-
che Anmahme desbAngqbgtes4der-K1§ggrip vorbehalten.
Nach ihrem Vortrgg_wgllte_sich;der~Zeﬁg§-Hager vor
AbschluB8 eines so umfangreichen Vertrages des Einver-
stdndnisses des Inhabers der Beklagten versichern.
Die FEinhaltung der Schriftform fir die Annahmeerkl#-
rung sollte somit nach diesem Vorbringen nicht ledig-
lich Beweiszwecken dienen, sondern Vgransséﬁzung fir
daszustandekommen,des(Veftrageg.ﬁberhaupt sein (vgl.
.dazu Senatsurteil vom 18, Mérz 1964 — VIII ZR 281/62 -
= NJW 1964,:1269).

Hatte aber die Beklégte von vornherein den Ver-
tragsabschluB von einer derartigen schriftlichen An-
nahmeerklarung abhangzg gemacht, so konnte die: w1der~
spruchslose Hinnahme des Schreibems vom 9. Juni 1964
~allein nicht zu einer vertraglichen Bindung der Be-
klagten fiihren. Die von. der Rechtsprechung zum: kauf-
ménnischen Bestdtigungsschreiben entwickelten. Grund-
satze beruhen auf der Gepflogenheit des kaufmidnnischen
Geschéftsverkehrs, miindlich getroffene Abreden zur Ver-
meidung von MiBverstéindnissen und spiteren Streitigkei-
ten alsbald schriftlich.festzulegen. Will der Empfin-
ger den Inhalt eines derartigen Bestitigungsschrei-
bens nicht gegen sich gelten lagsen, so muB er, 80—
fern nicht der Bestdtigende bosgléubig gehandelf hat
oder der Inhalt so weit von  dem Vereinbarten abwexcht,
dag8 der Absender das Schweigen redlicherweise nicht
-als Zustimmung anffassen kann, unverziliglich widerspre~
: chen. Ist es insbesondere entgegen dem Inhalt des. Be-




stdtigungsschreibens noch nicht zum VertragsabschluB
gekommen, so gilt der Vertrag mit dem Inhalt, wie

er sich aus dem Bestdtigungsschreiben ergibt, als
zustande gekommen (vgl. Urteile des BGH vom 27.Ja-
nuar 1965 - VIII.ZR 11/63 = WM 1965, 580 = NJW 1965,
965 = BGHWarn 1965 Nr. 25 und vom 9. Juli 1970

~ VII ZR 70/68 = WM 1970,  1108). Das bloBe Schweigen
auf ein Bestdtigungsschreiben kann aber die Annahme-
erkl&rung dann nicht ersetzen, wenn diese nach dem
Parteiwillen-schriftlich-erfolgen und nur bei, Einhal-
tung dieser Form rechtswirksam sein sollte. Eine An-
'wendung der Grundsitze liber die widerspruchslose Hin-
nahme kaufmédnnischer. Bestdtigungsschreiben auch auf
derartigeéﬁélle wirde nicht nur einen Schriftformvor-
behalt fiir die betroffene Vertragspartei weitgehend
wertlos machen, Sie ist auch im Interesse des kauf-
mé@nnischen Rechisverkehrs, dessen Klarheit und Si-
cherheit das Bestdtigungsschreiben zu dienen be-
stimmt ist, nicht geboten. Wer weifl, daf sein Ver-
tragspartner den VertragsabschluB ausdriicklich von
einer -schriftlichen Annahmeerklidrung abhiéngig gemacht
hat, kann redlicherweise nicht damit rechnen, daB
dieser durch bloBes Schweigen auf ein. Best#tigungs-
echreiben seinen bisherigen Schriftformvorbehalt fal-
" len 1lHBt. Andererseits darf ein Kaufmann, der sich

~ dem Verhandlungspartner erkennbar -~ nur durch
schriftliche Annahmeerklédrung vertraglich binden will,
darauf vertrauen, daf ihm durch Ubersendung eines Be-
statigungsschreibens ein Vertragsabschlu8 auch dann
nicht aufgezwungen werden kann, wenn er nicht unver-
giiglich widerspricht. Ob etwas anderes dann gilt,wenn
das Bestdtigungsschreiben einen ausdriicklichen Hinweis




"~ nen Bestand haben. Der Ansicht der Revision, das
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darauf enthdlt, daB nach Ansicht des Bestédtigenden
der Empfénger seinen Schriftformvorbehalt fallenge-
lassen hat, bedarf hier keiner Entscheidung; denn
fiir einen derartigen Hinweis fehlt es in dem Schrei-
“ben vom 9, Juni 1964 an jedem Anhaltspunkt.

. 5, Da die Beklagte nach ihrer unter Beweis ge~
stellten Behauptung von vornherein einen Vertrags-
-abschluB von einer schriftlichen Annahmeerklérung

- abhéngig gemacht hat und keine Anhaltspunkte dafiir
-:ersichtlich sind, dag sie im Verlauf der Vertrags-
:- verhandlungen diesen Schriftformvorbehalt fallenge-
" :lassen hat, kann das angefochtene Urteil somit kei--

‘Vorhringen ‘der Beklagiten miisse deswegen als zuge-
standen gelten, weil die Kldgerin ihm im ersten.
Rechtszug micht widersprochen habe, kann® allerdings
nicht gefolgt werden. Dabei mag :aufsich beruhen,ob
nicht die Klidgerin - was naheliegt -~ bereits im er-
sten  Rechtezug durch ihre. abweichende Sachdarstel-
~lung itber ‘die Vertragsverhandlungen auch ‘dieses Vor-
bringen der Beklagten bestritten hatte. Jedenfalls
war die-Kldégerin gem#B § 531 ZPO nicht gehindert, ei-
-ne etwa unterbliebene Erklirung zu diesem Punkt im
Berufungsrechtszug nachzuholen. DaB das bloBe Nicht-
bestreiten noch kein Gestdndnis im Sinne des § 288 ZPO
darstellt, entspricht gesicherter Rechtsprechung (Se-
natsurteil vom 26. Juni 1963 - VIIT ZR 61/62 = WM‘1963,
. 892 mit weiteren Nachweisen, insoweit in BGHZ. 40 42

nicht abgedruckt)
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Der Rechtsstreit bedarf somit weiterer tatsich-
iicher Aufkliarung, so daB die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
guriickverwiesen werden muB. Dieses wird gegebenenfalls
auch zu priifen haben, ob in dem gesamten Verhalten der
Beklagten nicht nach dem 9. Juni 1964 unter Umsténden
der AbschluB eines Kaufvertrages durch konkludentes
Handeln - und zwar unter stillschweigendem Fallenlas-
sen des Schriftformvorbehalts - gesehen werden kann,
wobel es sich weiter fragt, ob sich ein etwaiger still-
schweigender VeritragsabschluB auf die abgenommenen
Streuer beschrinkt oder auch auf die noch nicht abge~

nommenen, erstreckt hat,

Da die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
von der Endenischeidung in der Sache selbst abhingt,
war dem Berufungsgericht auch die Entscheidung iiber

diese Kosten zu iUbertragen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr. lessner Dr. Hiddemann
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