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Klett,
Justizhauptseiiretir

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle
der Firma Vﬂllschaft mit beschriénkter
Haftung in F /. quforte
(VBl-Haus), vertreten durch ihren Geschifts-
fithrer Direktor Herbert TElB-SE, dosclbst,

Kldgerin und Revisionskligerin,

- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den StraBen- und Tiefbauunternehmer Pgul SolfiilllD
in VRS, VoM Stratc 8,

Bekiagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dz (NN -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. November 1969 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Dr. Messner, Mormann und
Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das

Urteil des <. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Frankfurt/Main vom 18, Mai 1967
aufgehoben und die Sache zur anderveiten »
Verhandlung und Entscheidung, auch uber

die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurilickverwviesen.

Von Rechts wegen

-t S - -

Der Beklagte wollte auf einem von ihm gepachteten
Grundstiick in Al cin Schotterwerk errichten. Mit
Schreiben vom 12. Februar 1964 bestellte er bei der
Klédgerin eine von dieser zu fertigende Schotteraufbe-
reitungsanlage zum Preise von 541 887 DM. Der auf cinen
Vordruck der Kligerin niedergelegte Kaufantrag hat in
den hier interessierenden Teilen folgenden Vortlaut:
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Dieser Auftrag gilt als angenonmen,
sobald seitens Vi) GmbH EH
(das ist die Klagerln) nach Uberprifung
der allenfalls vorgesehenen Finanzierung

des Objektes ordnungsgemifle schriftliche
Auftragsbestdtigung beim Kdufer vorliegt.

Zahlung:

DM 33 887,00 Anzahlung nach Erhalt der
Auftragsbhestidtigung und der Genehmigung
scitens der zustiindigen Behdrde,

DM 40 000,00 bei Versandbereitschaft.
DM 468. 000 00 in 36 Monatswechseln..."

Beide Partecien gingen damals davon aus, daff der
Beklagte die behtrdliche Genehmigung ohne Schwicrigkeit
und <dnbald erhalten werde. Der Beklagte beantragte
die Cenehmigung nach § 26 Gewerbeordnung am 1G. Mirz 1954
beim zustiéndigen Landrat. Nach Vertffentlichung des
Antrags in der Presse erhob der A@-Ciub in Sl
Einwvendungen dahin, dafl ihm das Betriebsgrundstilick ver-
pachtet sei und dafl die Anlage die Flugsicherheit be-
eintrdchtigen viirde.

In def Folgezeit #uBerte der Beklagte, nachdem
er der Kl#gerin mitgeteilt hatte, die von Interessentcen
erhobenen Einvendungen gegen die Anlage seien von der
Behtrde als unerheblich abgewiesen worden (Schreiben
vom 26. Mai 1964} ,zu der Anfertigung der Anlage Sonder-
winsche (vgl. Telegramm des Beklagten vom 15, April 1964,
Schreiben vom 16, Juli 1964} ,die die KlHgerin berlick-
sichtigte.
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Mit Schreiben vom 25. September 1964 nahm diesec
den Auftrag des Beklagten an. Sie hatte aber in ihrer
Auftragsbestiitigung bei der Festsetzung der Zahlungs-
bedingungen insofern eine Abweichung von den Bedingungen
des Angebotsschreibens einflieBen lassen, als sic die
erste Rate sofort nach Eingang der Auftragsbestétigung
beim Beklagten forderte, wéhrend im Angebot des RBe-~
klagten die F#lligkeit zusiétzlich von der Erteilung
der behvrdlichen Genehmigung abhiéngen sollte.

Es ist unter den Parteien streitig, ob der Beklaogie
dieser Abweichung sofort widersprochen hat.

Anm 19. Oktober 1964 forderte die Kliigerin die
erste Rate von 33 887 DM ungeachtet des Unstandes an,
dafl dic behérdliche Genehmigung nicht vorlag.

Am 4, November 1964 schrieb der Beklagte der Klii-
gerin, der Verpéchter des fiir dic Anlage vorgeschenen
Grundstiicks habe den AfJ-Club in SufllR auf Riumung
verklagt, das Genehmigungsverfahren sei aus dicsen
Grunde zum Ruhen gelangt, er selbst, der Becklagte, sei
deshalb nicht in der Lage, dic komplette Anlagec sofort
zu {ibernehmen. Die Anzahlung stelle er gemif der in der
Auftragserteilung getroffenen Vereinbarung bis zur Er-
teilung der Genchmigung zurtick. Er werde jecoch dic
Anlage abnehmen, sobald es die Umstidnde erlaubten.

Am 26, November 1964 fand eine Besprechung des
Beklagten mit Angestellten der Kldgerin statt, tber



deren Ergebnis zwischen den Parteien Streit herrscht.
Nach der Behauptung der Kligerin hat der Beklagte dabol
die sofortige Zahlung von 15 000 DM als Anzahlung ver-
sprochen. Am 15. Dezember 1964 schricb der Beklagte

in Bestdtigung einer telefonischen Unterredung mit

dem Angestellten E- der Klidgerin, er versicherec,

daB er die Anlage abnehmen werde; mit dem Beginn der
Zahlungen miisse er sich Jjedoch an die in der Auftrags-
erteilung vom 12, Februar 1964 getroffenc Vereinvarung
halten. Im Schreiben vom 20. Januar 1965 erklirte dic
Kldgerin unter Bestitigung einer fernnmiindlichen Unter-
redung vom 19. Januar 1964 dem Beklagten, sie habe

die Fdlligkeitsvoraussetzung (Genchmigung der zustindigen
Behdrde) mit Absicht nicht bestitigt, weil sie sich

auf eine solche Einschridnkung mangels Jjeglicher Moglich-~
keit auf das Genehnigungsverfahren einzuwirken, nicht
habe einlassen kdnnen,

Am 2. M#rz 1965 schrieb der Beklagte der Kligerin,
er halte sich nicht an die Fidlligkeit der Auftragsbe-
stdtigung gebdhden° Er lasse auflerdem zur Zeit durch
seine Anwidlte priifen, ob nicht der ganze Vertrag viegen
Einigungsmangel nichtig sei. Er wolle indes keinen Stroit
und erklére sich bereit, unverziiglich nach Erteilung der
Genehmigung die erste Anzahlung zu leisten, er verwahrc
sich aber dagegen, dafl der Vertrag so, wie die Kl#gerin
ihn auslege, verbindlich werde. AuBlerdem mlisse noch ge-
prift werden, ob und in welchem Umfange ihm nach den
Grundsdtzen von Treu und Glauben nicht das Recht zustche,
vom Vertrage zurlickzutreten, falls die IMdglichkeit der



Inbesitznahme des Pachtgrundstiicks fiir léngerc Zeit
ausgeschlossen sei. Letztlich h#tten beide Teile ecin
Interesse daran, daB der zwischen ihnen geschlossenc
Vertrag zur Zufriedenheit beider Parteien abgewickelt
wverde. In ihrem Antwortschreiben vom 4. Midrz 1965
vervahrte sich die Kldgerin ihrerseits dagegen, daB

der Beklagte die Gililtigkeit des Vertrages von der
behérdlichen Genehmigung abhidngig machen wolle. Sie
erklédrte am Schlufl des Schreibens, "dafl sie ihre
veiteren Schritte nur unter der Bedingung bis 31.3.1965
zurickstellen werde", daB8 der Beklagte seine ernste
Absicht, die Anlage zu ilbernehmen, durch dice Zahlung
der zwveiten Rate von 40 000 DM unter Beweis stelle.

Am 6, April 1965 kam die Kli#gerin in einem Schreiben
von diesem Tage nochmals auf das Schreiben des Beltlagten
vom 2, Mdrz 1965 zurick und erklérte nunmehr:

u
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Wir kommen nochmals ' zuriick auf
Ihr obiges Schreiben. Nach Uber-
priifung der Rechtslage betrachten
auch wir die von Ihnen an 12.2.1964
vorgenommene Auftragserteilung
als Grundlage des Vertrages, d.h.
wir ergiénzen unsere Auftragsbestati-~
gung vom 25.9.1964 dahingehend, daf
die vercinbarte Anzahlung von DM 33 887,00
nach Erhalt der Genehmigung seitens
der zusténdigen Behtrde fillig wird.
L
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Des weiteren fithrt sie aus, sie habe erfahren, dafl
di:e Genehmigung schon lange erteilt worden wHre, wenn

Aé



der Beklagte scinen Antrag nicht zuriickgezogen hitte.
Deshalb, so meinte sie, spreche die Rechtslage fiir
sie und rechtfertige ihre Forderung auf Leistung der
ersten beiden Raten.

In der Zeit vom 28. April bis 18. Novemboer 19365
zogen die Parteien in Erwdgung, die Anlage auf einen
anderen Geldénde aufzustellen. Dieser Plan scheiterte
jedoch.

Mit Schreiben vom 12. Januar 1966 forderte dic
Kldgerin den Beklagten auf, bis zum 15. Februar 1965
verbindlich mitzuteilen, wann er die Anlage abnehmen
verde; nach fruchtlosem Ablauf der Frist sei sic ge-
zvungen, Schadensersatzklage einzurcichen. Darauf cr--
klarte der Beklagte, dafl er die Abnahme {iberhaupt ab-
lehne,

Durch Beschlufl vom 10, Februar 1966 erteilte dor
Landrat in Arnsberg die Erlaubnis zur Errichtung der
Anlage. Jedoch hob das Verwaltungsgericht in Arnsberg
auf die Klage des Afi-Clubs Suflil diese Entscheidung
durch Beschlufl vom 25, Juli 1964 wieder auf und ver-
wies die Sache zur anderweiten Fntscheidung an den
Landrat zuriick. Das Genehmigungsverfahren war bei
SchluB der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgoe-
richt noch nicht beendet.

Die KlHgerin verlangte mit der Klage auf Grund
des nach ihrer Ansicht wirksam zustande gekommenen
Vertrages Abnahme der Anlage und Verurteilung des Be-
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klagten zur Zahlung von 73 887 LH nebst Zinsen.

Beide Vorinstanzen haben dic Klage abgewiecscn,
das Oberlandesgericht, nachdem die Kl&gerin im zwveiten
Rechtszuge ihren Klageantrag durch einen Hilfsantrag
auf Feststellung ergénzt hatte, dafl der Beklagte ihr
allen Schaden zu ersetzen habe, der ihm durch diec
Nichtabnahme der Anlage entstanden sei.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt die Kligerin ihre Klageantriige veiter,

I. Das Berufungsgericht vertritt den Standpunkt, daid
der von den Parteien beabsichtigte Vertrag, wonach dic
Kldgerin dem Beklagten eine Schotteraufbereitungsanlage
zu liefern hatte, nicht zustande gekommen sei. Zwar
milsse der Beklagte die Auftragsbestitigung der Kligerin
vom 25, September 1964 noch als rechtzeitig hinnchmen.
Diese sei aber nicht geeignet gewesen, einen Vertrags-
schluB herbeizufiihren, weil sie sich in einem wesent-
lichen Punkte, niémlich in den Zahlungsbedingungen, nicht
mit der Offerte des Beklagten vom 12. Februar 1964 ge-
deckt habe. Wdhrend nach dem Vertragsangebot die erste
Kaufpreisrate von 33 887 DM nach der Genehmigung der
zustéindigen Behtrde zu zahlen geviesen sei, sei die
Kldgerin in ihrer Auftragsbestétigung bewufit von dieser



Regelung abgegangen und habe die Anzahlung sofort nach
Erhalt der Auftragsbestidtigung gefordert. Dieser Ab-
weichung kommt nach Ansicht des Berufungsgerichts
erhebliche Bedeutung zu, die lber diec Filligkeit der
ersten Rate hinausgehc. Denn der Sinn der im Angcbhot

des Beklagten aufgestecllten Fédlligkeitsbestimmungen

sei der gewesen, dafl der Beklagte vor Erteilung der
Genehmigung ilberhaupt keine Zahlungen zu leisten brauche,
Das ergebe sich schon daraus, dafl die am léngston zu-~
riickgestellten FHlligkeiten der einzelnen Wechsel-~
zahlungen an die Inbetriebnahme der Anlage geknipft geo-
wesen scien, die aber ihrerseits wiederum von der vorherisen
Betriebserlaubnis abhiinge.

Die Auftragsbestitigung vlrdigt das Berufungsge~
richt geniiB § 150 Abs. 2 BGB als Atlehnung des fintrags
verbunden mit einem neuen Antrage. Diesen neuen Antrog
habe der Beklagte Jedoch nicht angenommen, Insbesondcere
ergebe der Schriftwechsel der Parteien keinen Anhalt:s-
punkt fir eine solche Annahme der modifizierten Auf-
tragsbestitigung. Im Schreiben des Beklagten vom 4. lNo-
vember 1964 versichere dieser zwar, die Anlagce geniB der
Auftragsbestitigung vom 2%. September 1964 abnehmen zu
wollen, er mache jedoch die Einschrinkung: sobald es die
Unstiinde gestatten. Auflerdem enthalte das Schreiben dic
weitere Erklidrung, der Beklagte stelle die Anzahlung
bis zur Erteilung der behtrdlichen Genehmigung zuriicl.

In der Besprechung, die zwischen dem Beklagten
und den Angestcllten der Kligerin am 26. November 1964
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in Amecke stattgefunden habe, sei zwar die Rede davon
geviesen, daB der Beklagte sofort als Anzahlung 15 000 DM
zahlen solle. Das Beweisergebnis sei aber zweifelhaft,

Der Punkt konne offen bleiben, weil der Beklagte jedenfalls
das neue Angebot der Kldgerin vom 25. September 1964 auch
bei dieser Gelegenheit nicht angenommen habe,

Das 3chreiben des Beklagten vom 15. Dezember 1964
enthalte wiederum dieselben Einschrinkungen wie dasjenige
vom 4., November 1964 und stelle daher ebenfalls kecine
Annahme in dem zur Erdrterung stehenden Sinne dar. Uncr-
heblich sei es schlieBlich, wenn die Klégerin in ihroen
Schreiben vom 6, April 1965 nachgegeben und erklirt hate,
dic vom Beklagten "am 12. Februar 1964 vorgenommcne Au‘-
tragserteilung als Grundlage des Vertrages" zu betrachten,
weil am 25. September 1964 eine ausdriickliche Ablehnung
des Antrages erfolgt sei, und eine nachtridgliche fnnahne
auch unabhéngig davon nicht mehr als rechtzeitig angesehcn
werden konne.

Da es somit nach Ansicht des Berufungsgerichts an
einer vertraglichen Grundlage fehlt, hdlt es den auf Zr-
fiillung gerichteten Hauptanspruch der Klage, aber auch den
auf Feststellung einer Schadensersatzpflicht gerichteten
Hilfsantrag fiilr unbegriindet.

II. Die Revision bekiéimpft die Ansicht des Berufungsge-
richts, das Zustandekommen eines Vertrages seili gescheitert,
mit der Riige, es habe iibersehen, dafl die Parteien in der
Zeit nach der Auftragsbestidtigung eine Vereinbarung liber
die einzelnen Zahlungstermine von der Virksamkeit des
Uibrigen Vertragsinhaltes ausgeklammert hitten. Degholb

/¢
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seien die Parteien schon damals gemidB § 154 Abs. 1 BG3

an den Ubrigen Inhalt des Vertrages gebunden gewescn.

Die hinsichtlich der F&dlligkeitsklausel bestehende Liicke
sei nach den allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen

(§§ 315 £f BGB) auszufiillen. Insbesondere habe das Bo-
rufungsgericht libersehen, daB der Beklagte in seinem
Schreiben vom 4, November 1964 die Abnahme der Anlage
ausdriicklich zugesichert habe, sobald es die Umsténde
erleubten. Hieraus miisse, so meint die Revision, ge-
schlossen werden, dafl die Parteien eine Bindung gewollt
und nur die Einigung tlber die Fialligkeitsklausel zuriick-
gestellt hdtten. Einen solchen Willen der Parteien hiitte
das Berufungsgericht nach Meinung der Revision insbe-
sondere aus dem.Ergebnis der Verhandlungen vom 26. Novciber
1964, dem Telefongesprich der Parteien vom 15, Dezoember
1964 und dem Schreiben des Beklagten vom selben Tage
entnehmen nilissen. Es h#tte nicht dahingestellt sein lasscen
diirfen, ob der Beklagte eine sofortige Zahlung von 15 GGC Il
versprochen habe. Wenn es die Feststellung treffe, dic
Parteien seien bei ihren Verhandlungen in der danaligen
Zeit irrtimlich davon ausgegangen, dafl sie auch ohne
Einigung {iber die Zahlungsmodalit#dten an den Vertrag go-
buniden seien, so libersehe es, daB eine solche Einstellung
ein wvichtiges Indiz daflir sei, daB sie sich die Einigung
iiber die FHlligkeitsklausel gem#8 § 154 Abs. 1 BGB vorbe-
halten h#tten.

IIT. Der Revision ist zuzugeben, daB8 das Berufungsge-
richt den von ihr ertrterten Gesichtspunkt nicht gepriift
hat,

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
dafl das Zustandekommen eines Vertrages im Regelfall



- 12 ~

scheitern mufl, venn Angebot und Annahmeerklarung

wie hier in der Festlegung der Zahlungsbedingungen
auseinandergehen. Bei der Bedeutung, die das Berufungs-
gericht hier - unangefochten von der Revision - der
Hinausschiebung der Fdlligkeit bis zur Erteilung der
behtrdlichen Genehmigung beinifit, die nach seiner An-
sicht auch fiir die FHlligkeit der iibrigen Raten mafB-
gebend sein soll, kann auch nicht die Rede davon sein,
daB die Fdlligkeitsklausel bis zum 25. September 1964
ilberholt gewesen sei.

Der Revision ist Jjedoch zuzugeben, daB der Regecl-
fall des § 154 Abs. 1 BGB hier nicht vorliegt. Aus dem
Schriftwechsel der Parteien ergibt sich ganz eindeutig,
daB diese bis zum Schreiben der Kligerin vom 6. April
1965 iibereinstimmend davon ausgegangen sind, dafB sic
ungeachtet ihrer Unstimmigkeit iiber die F&dlligkeit der
Kaufpreisraten vertraglich gebunden seien. Hiervon
geht auch das Berufungsgericht aus. Venn es aber meint,
diesem Umstande komme deshalb keine Bedeutung zu, weil
die Parteien in rechtlicher Hinsicht geirrt h#étten,
so ist dem nicht zuzustimmen. Das Berufungsgericht iiber-
sieht, dafB sich dic Parteien in ihrem Schriftuechscl
ebenso wie bei ihren miindlichen Verhandlungen (insbe-
sondere am 26. November 1964) ihre Erfiillungsbereit-
schaft immer wieder versichert haben. Insoweit he-
stand daher zwischen ihnen Ubereinstimmung; und hierauf
allein kommt es an. Im librigen waren sich die Parteien
dariiber im klaren, dafl keine Einigkeit liber die FHllig-
keit der Kaufpreisraten bestand. Der Umstand aber, daB sic
hieriiber und nur hieriiber miindlich und schriftlich weiter-
verhandelt haben, 1#Bt ganz eindeutig eine Ubereinstimmung
darin erkennen, daf3 nur dieser Punkt noch einer Regclung
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bedurfte. Diesen Punkt haben die Parteicen alsdann,

und 2zvar spétestens im April 1965, im Sinne des ur-
spriinglichen Angebots des Beklagten, an dem dieser
unverédndert festgehalten hatte, geregelt. Der Beklagte
hat durch seine Erklérung im Schreiben vom 2. Mirz 1965,
er wolle nach Erteilung der Genehmigung zahlen, sein
Angebot nochmals ausdriicklich wiederholt und die Kli-
gerin hat dieses Angebot schliefSlich in ihrem Schreiben
vom 6. April 1965 angenommen. Diesem Ergebnis stcht
nicht etwa, wie die Revision meint, die kegel des § 147
Abs. 2 BGB entgegen, vonach das einem Abwesenden gec-~
machte Angebot nur bis zu dem Zeitpunkt angenomnen
werden kann, in welchem der Antragende die Antwort un-
ter regelmidfigen Umsténden erwvarten darf. Da der Beklag-
te den im Schreiben vom 2. Mirz 196% niedergelegten
Standpunkt miindlich und schriftlich unveréndert scit den
12. Februar 1964 vertreten hattec und da die Parteien

mit Ausnahme der Fidlligkeitsbestimmung bereits vertrag-
lich gebunden waren, sie daher auf eine Einigung in die-
sem Punkte dringend angewiesen waren, die Kldgerin scl:lici-
lich mit der Annahme des Angebots ihren Standpunkt zu
Gunsten des Beklagten vollig aufgab, konnte diese am

6. April 1965 der Ansicht sein, daB der Beklagte sein An-
gebot auch in diesem Zeitpunkte noch aufrechterhalte. Je-
denfalls konnte sich der Beklagte nach den Grundsaétzen
von Treu und Glauben nicht darauf berufen, dafl die An-
nahme verspédtet sei.

Ist somit der Vertrag nach MafBgabe des Angebots
vom 12. Februar 1964 wirksam zustande gekommen, so ist
der Beklagte grundsiitzlich verpflichtet, die Anlage ab-
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zunehmen und den Kaufpreis zu zahlen. Die Fdlligkeit

der Zahlung tritt allerdings erst mit Erteilung der
behdrdlichen Genehmigung ein, die bis zur letzten niind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht noch nicht
erfolgt war. Fiir die Abnahme der Anlage haben dic Par-
teien zwar keine Frist gesetzt. Nach der rechtsirrtums-
freien und insoweit von der Revision auch nicht ange-
griffenen Auslegung, die das Berufungsgericht der
Fdlligkeitsregelung gibt, kann aber nicht angenommen
verden, dafl der Beklagte vor Erteilung der Genehmigung
zur Abnahme des Werkes verpflichtet ist. Gleichwohi kann
diec Klage nicht "als_zur Zeit" unbegrindet abgewiescn
werden. Denn die Kligerin hat, worauf dic Revision zu-
treffend hinweist, vorgetragen, der Beklagte habe die
Erteilung der Genehmigung verzigert, wenn nicht sogar
iberhaupt vereitelt. Venn sie den Genehmigungsantrag
nicht zuriickgezogen hiitte, wlre die Genchmigung schon
lange crteilt worden. Die Revision hat sich hierfiir auf
das Schreiben der Kldgerin vom 6. April 1965 bezogen,
das auf eine entsprechende, der Klidgerin vom Landrat oi-
teilte Auskunft verweist. Védre von ecinem solchen Ver-
halten des Beklagten auszugehen, so wiire unter cnt-
sprechender Anwendung der §§ 162, 242 BGB zu priifen,
welchen Einflufl eine solche Treuewidrigkeit auf die
Fdlligkeit des Kaufpreises und auf die Verpflichtung des
Beklagten zur Abnahme des Werkes hat. Da dieser Punkt
noch der Aufklérung bedarf, ist das Berufungsurteil auch
nicht mit anderer Begrindung zu halten. Es war aufzu-
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heben, und die Sache war zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickzuver-
veisen, um ihm Gelegenheit zur weiteren Aufklérung
2u geben,

Die Entscheidung liber die Kosten der Revision
war dem Berufungsgericht zu Ulbertragen, weil sie von

der Endentscheidung abhéngt.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Dr. Mesgner

Mormann Braxmaier
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