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om 18. Dezemher 1963

Viist,

Justizobersekretir

als Urkundsbesmter
aer Geschiftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des unter der Firma Heinrich K@, Bauunternehmuneg,
handelnden Bauunternchmers Wilhelm K@D in CEED-

G 'Gly., SR r:5c @,

Beklagten und Revisicnsklidgers,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den unter der Firma VEIJJ» & F@D, Bou- und Wegebau-
stoff-GroBhandlung, klagenden Kaufmann Hans Vé

in Ve /'@ , [ @E»vez Nr. @0,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NS -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 18. Dezember 1963 unter Mitwirkung des Senats-
pridsidenten Dr. Hsidinger und der Bundesrichter Dr. Gelhaar,

Dr. Dorschel, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Hamm/Westf. vom
9. Juli 1962 wird auf Kosten des Beklagton zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tstbestand:

———

Der Beklagte bestellte im Jahre 1969 bei seinen Verhand-
lungen mit dem Prokuristen Schii® der Kligerin miindlich
Verblendersteine. Sie sollten bei dem Sonderwohnungsbaupro-
granm MEED/CCD., b:i dem der Beklagte als Bauun-
ternehmer eingesetzt war, verwendet werden. Der Kliger besti-
tigte die Bestellung durch folgendes Schreiben vom 16. Juli

1960:

"Wir bestditigen ... den uns ... erteilten Auftrag auf
Lieferung von ca. 1oo bis 120.000 Stck. besandeten
Verblendern, hollédndisches Format, Fabrik ab Baukamp
zum Preise von DM 125 je l.ooo Stck. frei Lastzug
Baustelle Sonderwchnungsbauprogramm MEER-G
@. Fir dic Lieferung gelten die Ihnen bekannten
Lieferungs= und Zahlungsbedingungen ...".

Nachdem ein Teil der Steine geliefert worden war, liber-
sandte der Kliger dem Beklagten Rechnungen vom 12. und 20.Julij
16. August und 26. September 1960 ijber zusammen 5 162,50 DM
und vom 9. und 17. September 1960 liber zusammen 2 187,50 DM.
Diese Rechnungsbetrige, deren Zahlung der Beklagte verwei-
gerte sowie noch offenstehende Betrige sus anderen Rechnun-
gen (aus der Zeit vom i%. Juni bis 17. Oktober 1960) klagte
der Kliger ein. Nach Ermiifiigung der Klage verlesngte er zu-
lotzt lo 202,36 LM nebst Zinsen.

Das Landgericht verurteilte den Beklagten wegen der Haupt-~
forderung nach £lageantrag und wies lediglich einen Teil des
Zinssnspruches ab. Die Berufung des Beklagten blieb ohne Er-

folg.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kliger beantragt,
ver{olgt der Beklagie seinen Antrase auf Klageabweisung wei-

ter.,




Matthias Prinz
Rechtsanwalt “www.prinz.law
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Entscheidungsgriinde:
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1. Der Beklagte hat hinsichtlich der Lieferungen vom 9. und
17. September 1960 (im ganzen 17 500 Steine) Wandlung des Ksuf-
vertrages verlangt, weil diese Steine in der Farbe von dem ver-
tragsgemifBen Muster abgewichen seien. AuBerdem hat er mit einem
Schadensersatzanspruch sufgerechnet, den er damit begriindet,
er habe 13 500 Steine im Vertrauen darauf, dsf sie musterge-
recht seien (wegen der bei der lLieferung noch vorhandenen
I'euchtigkeit seicen genaue Feststellungen hinsichtlich der Farb-
tonung nicht mdglich gewesen), cingebaut und wieder heraus-
reifen miissen. LEr hat demgemdf Kiirzung der Klagerechnung um
einen Betrag von 2 363,50 DM (Kaufpreis der zur Verfligung ge-
stellten Steine zuziiglich Ablsdekosten in Hohe von 175 DM)

- und einen Betrag von 9 109,98 DM (Schadensersatz wegen Aus-
wechslung der eingebauten Steine) verlangt. Das Berufungsge-
richt hat diese beiden Einwendungen ohne Rechtsirrtum nicht
"durchgreifen lassen.

2. Das Berufungsgericht hat zunidchst gepriift, ob die Kl&-
gerin etwa eine Garantie dzfiir libernommen hatte, daB die Steine
in der Farbtsnung genau mit dem Muster iibereinstimmen. Den dem
Beklagten obliegenden Nachweis fiir eine dersrtige Abrede hat
es indes nicht als gefiihrt erachtet. ks gelangt ohne Rechts-
irrtum zu dem Ergebnis, da8 die Parteien allenfalls einen
Kauf nach Probe abgeschlossen haben, bei dem die Lieferung
nur im wesentlichen mit dem Muster iibereinzustimmen braucht.
Die Revision hst hiergegen keinc Angriffe erhoben.

3. Das Berufungsgericht nimmt ferner sn, dag dcr Beklagte
den ihm obliegenden Nachweis filir eine probewidrige Licferung
nicht erbracht hat. Es bezienht sich auf das im Beweissiche-
rungsverfshren (7 0 261/60) eingeholte Sazchverstdndigengut-
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achten, dessen Ausflihrungen es sich zu eigen nmacht. Es ver-
tritt demgemnidl den Standpunkt, daB bei den vom Beklagten be-
stelltcen hollindischen Steinen eine genaue Ubereinstimmung
der Lieferung mit dem Muster und der Steine untereinander
weder dann erzielt werden kann, wenn die Lieferungen aus
einem Brande stammen, noch dann, wenn sie aus verschiedenen
Brinden kommen. Es entnimmt dem Sachverstidndigengutachten,
da der Verkehr gewisse Abweichunzen der Steine in der Farb-
tonung hinnimmt, weil der Bauunternehmer in der Regel die
M5glichkeit habe, durch entsprechendes Sortieren der Steine
~an dem Bauwerk ein harmonisches rarbbild zu erzielen. Den
Nachweis dafiir, da8 die Lieferungen vom 9. und 1Y. Septem-
ber 1960 in der hier maBgeblichen Weise von.dem Muster abge=
wichen seien, hdlt es mit dem Sachverstidndigen unter diesen
Umstidnden nicht fiir erbracht. Die von der Revision in sach~
licher Hinsicht nicht angegriffenen Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts, die auch keinen Rechtsirrtum erkennen lassen,
bekimpft die Revision vergeblich mit Verfahrensriigen.

a) Die HRevision riigt ohne Erfolg, dss Berufungsgericht
habe eincn Antrag des Beklagten iibergangen, ein Ergidnzungs- -
gutachten einzuholen. Dieses lrginzungsgutachten sei not-
wendig gewesén9 well das Gutachten des Sachverstidndigen
Sr@D vom Berufungsgericht mifverstanden worden sei.

In dem Gutachten, so filhrt sie aus, sei né@mlich nicht be~
achtet, da es dem Beklagten nicht mbglich gewesen sei,
das Austrocknen der Steine abzuwarten, um dann ein Aussor-
tieren vorzunehmen.

Das Berﬁfungsgericht hat zu dem Beweisantrag des Beklag~
ten eingchend Stellung genommen. Es hat dem Gutachten ent-
nommen, daf der Sachverstidndige Kr (P sc¢in Urteil,
cine Probewvidrigkeit der Lieferungen lasse sich nicht nach-
weisen, unabhingig devon sbgegeben hat, ob der Beklasgte
auch tatsiichlich in der Lage war, ein Sortieren der Steine
vorzunehmen. Hierin liegt weder eine Verkennung des vom
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Sachverstindigen zusgesprochenen Gedenkenganges, noch ist
dem Sachverstindigen selbst ein Denkfehler unterlaufen. Denn
es ist durchaus folgerichtig, wenn, wic der Sachverstédndige
darlegt, der Verkehr Farbunterschiede schon deshalb hinnimmt,
well die Steine im Regelfalle aussortiert werden kdnnen und

sortiert zu werden pflegen. Um einen solchen Brauch zu be-
griinden, genigt es, daB der Lieferant mit dieser Ubung rech-
nen darf. Es braucht demnach nicht, wie die Revision meint,
darsuf abgestellt zu werden, ob der Bauunternehmer im Einzel-
falle eine solche Sortierung vornimmt oder i{iberhaupt dazu in
der Lage ist. Es ist daher kein VerfahrensverstoB, wenn das
Berufungsgericht von der Einholung eines Erginzungsgutachtens
abgesehen hat. '

b) Unbegriindet ist auch die Riige, das Berufungsgericht
hitte auf den Antrag des Beklagten, ein Ergidnzungsgutachten
einzuholen, zumindest den Sachverstindigen XKrGQljjp zur
miindlichen Verhandlung laden miissen, damit die Parteien ihm
die forderlichen Fragen hitten stellen konnen. Es hdtte aur
dann eine Verpflichtung des Berufungsgerichts bestanden, den
Sachverstindigen zur miindlichen Verhandlung zu laden, wenn
der Beklagte ceinen entsprechenden Antrag gestellt hitte
(88 397, bob, 411 ZPO; BGHZ 6, 398, Lol; Baumbach/Lauter-
bach ZP0 27. Aufl. § 411 Anm. 4). ’

¢) Weiterhin vergebens riigt die Revision, das Berufungs-
gericht habe den Beweisantrag des Beklagten iibergangen, den
Ingenieur Mo@ll® dariiber zu vernehmen, daB der Beklagte am
28. Oktober 1960, um die Lieferung der restlichen Steine
zu erreichen, dem Kliger zugesagt habe, er werde die strei-
tigen Rechnungen ohne Anerkennung einer Rechtspflicht Zug
um Zug gegen die weiteren Lieferungen bezshlen. s besteht
kein Anhaltspunkt dafiir, da8 das Berufungsgericht den Be-
weisantrag iibersehen hitte. #s konnte ihn aber sls uner-
heblich betrachten. Die Revision will aus dem Verhzlten
des Kligers, der trotz der Zusage des Beklagten nicht ge-
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liefert hat, den SchluB gezogen hsben, deB der Kliger cben
keinc mustergercchten Steine zur Verfiigung gehsbi habe. kine
solche Schlufifclgerung ist aber nicht zwingend, weil der
Kliger such andere Griinde dafliir gehabt haben kann, die Lie~

ferung un den Beklagten einzustellen.

Das ebenfalls als iibergangen periigte Schreiben des Be-
klagten vem 28. Oktober 1960 enthilt eine dem erdrterten
Bevweisthema entsprechende Darstellung der Verhandlungen der
Parteien vom 28. Oktober 1960. Das Berufungsgericht war da=-
her nicht gezwungen, aus diesem Schreiben den von der Revi-
sion fiir richtig gehaltenen Schlu8 zu ziehen. Auch diese
Riige erweist sich also als unbegriindet.

I1.

l. Der Beklagte hatte ferner geltend gemacht, da8 ihm
durch den Verzug des Kligers mit den noch ausstehenden Lie-
ferungen ein Schaden in H8he von 5 320,07 DM entstanden seci.
Er ist der Ansicht, der Klidger habe diesen Verzugsschaden
zu ersetzen. Br hat daher auch mit einem Schadensersatz in
H5he des angegebenen Betrages gegen die Klageforderung
sufpgercochnet. Das Berufungsgericht sieht die Aufrechnung
als unzulassig on, weil sie durch § 7 Abs. 2 der Allgemei-
nen Geschiédftshbedingungen des Kligers ausgeschlossen sei,
der bestimmt, daB der Kiufer suf die Aufrechnung von Ge-
genansprlichen jeder Art verzichtet. Die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingunzeh des Klidgers sind nach Ansicht des Be~
rufungsgerichts Vertragsinhalt geworden, weil der Kliger
in dem Bestitigungsschreiben vom 16. Juli 196c darauf Be-
zug gencmmen und der Beklagte diesem Schreiben nicht wi-
dersprochen habes
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Die Revision vertritt unter Bezugnahme auf Krause (BB
1952, 997) die Ansicht, der Kaufvertrag sei in dem Zeitpunkt,
in dem der Kldiger ihn durch das Schreiben vom 16. Juli 1950
bestitigt habe, bereits abgeschlossen gewesen, und es habe
filr den Kliger keine Berechtigung zu der Annahme bestzanden,
der Beklagte verde sich mit einer nachtriglichen anderung
des Kaufvertrzges einverstanden erkliren. Wie die Revision
nicht verkennt, nandelt es sich beli dem Schreiben des Kld-
gers vom 16. Juli 1960 um ein echtes Bestdtigungsschreiben
nach vorangegangenen miindlichen Vertragsverhsndlungen. Es
finden somit die Grundsitze Anwendung, die die Rechtspre=-
chung hinsichtlich der Auswirkung von Bestdtigungsschrei-
ben auf dic Vertragsgestaltung entwickelt hat (vgl. insbe-
sondere BGHZ 7, 190). Von diesen Grundsidtzen abzugehen, ge-
ben dem Senat auch die Ausfiihrungen von Xrause (aa0) keinen
AnlaB. Danach gilt das Verhalten des Beklagten, der dem Be-
stitigungsschreiben nicht widersprochen hat, als Zustimmung
zu dessen Inhalt. Dlese stillschweigende Genehmigung des
Bestdtigungsschreihens unfafit auch die in Bezug génommenen
Geschidftsbedingungen ohne Ricksicht darauf, daB diese dem
Schreiben nicht beigefiigt und dem Kliger moglicherweise
auch nicht bekannt waren.

fur dann, wenn der Inhalt eines Bestdtigungsschreibens
von dem miindlich Vereinbarten so efheblich.abweicht, daf
der Verfasser des Bestdtigungsschreibens nach Treu und
Glauben unmtglich annehmen kann, der Vertragspartner sei
mit diescn Abweichungen einverstanden, greift eine ande-~
re Beurteilung Platz (vgl. RGZ 129, 347, 349; BGH Urt. vom
23. Juni 1955 - II ZR 248/54 ~ = BB 1955, 941,Betrieb 1955,
893). Ein solcher Fall ist aber nicht gegeben, wenn, wie
hier, eine Vertragspartei nach miindlicher VertragsschlieBung
in dem nachfolgenden Bestatigungsschreiben auf ihre Allge~
meinen Geschidftsbedingungen Bezug nimmt. Von einem nachtrig-
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lichen treuwidrigen "Linschmuggeln" der Geschiftsbedingungen
kann entgegen der Ansicht der Revision in einem solchen im
Iandelsverkehr immer wiederkehrenden ifalle keine Rede sein.
Der Beklagte hat sich suBerdem, was die Revision nicht be-
achtet, nicht nur dadurch mit den Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen des Kldgers einverstanden erklirt, daR er das Be-
stitigungsschreiben unwidersprochen gelassen hat. Er hat ds-
ritberhinaus auch die unter den Bedingungen des Schreibens wvom
16. Juli 1960 erfolgte Lieferung des Kligers angenommen und da-
mit erneut die Bedingungen des angefilhrten Schreibens besti-
tigt (vgl. BGH Urt. vom 1k, Mirz 1963 - VII ZR 257/61 = =

NJW 1963, 1248).

2. Der Revision kann auch in ihrer Ansicht nicht gefolgt
werden, der Beklagte habe aus dem Bestitigungsschreiben nicht
und Zahlungsbedingungen zum Vertragsinhalt habe machen wollen.
Dieser Angriff richtet sich gegen die Auslegung, die das Be~
rufungsgericht dem Bestitigungsschreiben gegeben hat und die
dahin geht, das Schreiben bringe sowohl nach seinem Wortlaut
als auch im iinblick auf die ganzen Umstidnde des Falles hin-
reichend deutlich zum Ausdruck, dal der Kliger nicht etwa
irgendwelche frilheren miindlichen Abmachungen oder mit dem
Prokuristen Schneider vereinbarte Sonderbedingungen, sondern
formularmiBige Allgemeine Lieferungs- und Zahlungsbedingungen

meine, wie sie im Geschiftsverkehr Verwendung zu finden pfle-
gen. Diese Auslegung ist zus Rechtsgriinden nicht zu beanstan=
den. Sie wird noch durch die weitere Feststellung des Be~
rufungsgerichts gestiitzt, daB der Beklagte schon vcr dem
Empfang des Bestidtigungsschreibens verschiedene Rechnungen
versehen mit dem Aufdruck erhslten hat, "unsere Lieferungen
er{olgen auf CGrund unserer Lieferungs- und Zshlungsbedin~
gungen". ks ist rechtlich nicht zu beasnstanden, wenn das Be-
rufungsgericht auch aus diesem Umnstand den Schluf zieht, der



Beklapgte habe das Bestitigungsschreiben vom 16. Juli 1959
nach Treu und Glauben nur in dem Sinne verstchen diirfen, da8

der Kliger scine Allgemeinen Lieferungs- und Zahlungsbe-
dingungen zum Vertragsinhalt mschen wolle.

Bei dieser Sachlage kommt es darauf, ob die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen des Kligers schon friiher einmal zwischen
den Parteien ausdriicklich vereinbart worden waren, entgegen
der Ansicht der Revision nicht an.

Deshalb ist es auch unerheblich, dal das Schreiben des Kli-
gers vom 27. Juni 1960, in dem er sich zu einer Lieferung von
Steinen empfiehlt, keine Bezugnahme auf die Allgemeinen Liefe-
rungs- und Zahlungsbedingungen enthilt. Die in dieser Richtung
von der Revision erhobenen Riigen bleiben daher ebenfalls er-
.folglos.

I1I. Das Berufungsgericht hat demnach die Klage mit Recht
els begriindet angesehen. Die Revision des Béklagten ist des-

halb mit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Dorschel Dr. Messner Mormann
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