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Klett,

Justizobercekretiir

als Urkundsbeanter

der Geschiéiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Faez NP in DGEEED, "@Dstrase,

Kldgers und Revisionsklédgers,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechitsanwalt (D. o . CIIIEINEGED

gegen

die Firma Gebriider LGP, XKommanditgesellschaft, ver-
treten durch ihre personlich haftenden Gesellschafter,
Fabrikant Heinrich L@l und Yabrikant Joscf KD,
beide in OGN VWestf.,

Beklagte und Revisionsgbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. B.@. 4D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. Mai 1964 unter Mitwirkung des Senata-
préisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Dr. Gelhaar,
Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
26. Juli 1962 wird auf Kosten des Klédgers zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Am 29. Januar 1958 bot der Verkaufslciter der Beklagten
dem in DG vohnenden Kldger ein fiir die Fertigung von
Damenoberbekleidung bestimmtes Zellwollgewebe "Claudette"
zum Kauf an. Die Ware, im ganzen 67 Kisten, lagerte im Frei-
hafen von Beirut. Sie war bereits zum Preise von 33 Dollar-
cents je m an einen anderen Abnehmer verkauft. Der Erstkiiu-
fer hatte jedoch, wie dem Kliger bekannt war, die Dokumente
bis dahin nicht eingeldst.

Nach einem vorangegangenen Ferngesprich vom 31. Januar 1958
iibermittclte die Beklagte dem Klidger am selben Tage folgcendes
LYelegramm: '

"20 Kisten Claudette zu 20 Dollarcents per Meter,
Zahlung netto Akkreditiv akzeptiert, stop. Erbitte
umgchende Akkreditiveroffnung und Auftrag."

Dieses Telegramm bestdtigte sie am selben Tage brieflich.
Dabei stellte sie dem Kléger anheim, anstelle der Eroffnung
des Akkreditivs den Kaufpreis bei der arabischen Bank in DEllllp-
@ cinzuzahlen. Sie bat den Klidger, sich rasch zu entschlies-
sen, weil sie die Ware auch anderweitig angeboten habe und sich
Zviischenverfiigung vorbehalten miisse.

Am 4. Februar 1958 fithrte der Verkaufsleiter WP cr-
neut ein Telefongesprédch mit dem Kldger, dessen Inhalt im cin-
zelnen streitig ist. Es hatte zum Gegenstand, daBf der Kliiger
auch die restlichen Kisten (47) zum Preise von 18 Dollarcents
libernehmen sollte, wdhrend es hinsichtlich der ersten 20 Ki-
sten bei dem Preise von 20 Dollarcents verbleiben solltec. liach
der Behauptung des Klidgers soll es dabel zu einem feston Ab-
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schluB zu diesen Bedingungen gekommen sein, wihrend die Dar-
gtellung der Beklagten dahin geht, der Kaufvertrag habe crst
durch den Austausch ilibereinstimmender Bestédtigungsschreiben
zustande kommen sollen. Die Beklagte schickte am selben Tage
cin Fernschreiben nach:

"Wir bestdtigen laut Telefongesprich, Ihnen 20 Kisten ...
Claudette a4 20 Cents und 47 Kisten ... & 18 Cents cif
Beirut verkauft zu haben ... Sie verpflichten sich in-
nerhaldb von 10 Tagen ab heute Dollar 9 408,02 bei der
arabischen Bank einzuzahlen. Wir crbitten heute Ihre
tclegrafische oder fernschriftliche Bestdtigung."

Der Klégexr antwortete ebenfalls noch am 4. Februdr 1958
fernschriftlich wie folgt:

"Ich habe Thre Bestdtigung ... erhalten ... Wir zahlen
den Betrag an die arabische Bank ... Nach Erhalt Ihrer
Fakturen auf den Namen der Société Intercontinentale
d'Expension Economique ... und nach Erhalt der Einfuhr-
lizenz ..."

Am 5. Pebruar 1958 annullicrte die Beklagte das Geschift
durch ein Telegramm mit der Begriindung, der Erstkiufer habe,
wie sie erst jetzt erfahren habe, entgegen ihrer Erwartung dici»
gesamte Ware bereits am 3. Februar 1958 ilbernommen. Der Xliger |
widersprach der Annullierung des Kaufvertrages. Er verlangte -
Schadensersatz wegen Nichterfiillung und klagte einen Betrag
von 10 199,50 Dollar nebst Zinsen ein.Die Beklagte vertrat
den Standpunkt, bei der fernmiindlichen Verhandlung vom 4. Fe-
bruar 1958 sei es nicht zu einem festen AbschluBl gekommen,
weil sie sich mit dem Klédger nicht ilber die Zahlungsweise ge-
cinigt habe. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf dic
Berufung des Klédgers hat das Oberlandesgericht die Klage dem
Grundc nach fir gerechtfertigt erklért. Auf die Revision dcr
Beklagten hat der erkennende Senat durch Urteil vom 20. Sop-
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tember 1961 — VIII ZR 99/60 -, auf das im einzelnen Bezug
genommen wird, das Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Nach erneuter Verhandlung der Sache hat das Berufungsge-
richt nunmehr die Klage abgewiesen. Der Klﬁger hat Revision
eingelegt, mit der er seinen Klageanspruch weiter verfolgt.
Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I. Dag Berufungsgericht hatte in seinem ersten Urteil den
standpunkt eingenommen, der Verkaufsleiter WEJJp der Be-
klagten habe bereits bei seiner fernmiindlichen Unterredung
mit dem Klédger am 4. Februar 1958 einen bindenden Kaufvertrag
iber Lieferung der gesamten streitigen Ware abgeschlossen. Zu
diesem Ergebnis war es u.a. aufgrund des Wortlautes des von der
Beklagten dem Kléger am 4. Februar 1958 iibersandten Bestdti-
gungsschreibens gelangt, welches es dahin ausgelegt hatte, die
Beklagte wolle ein bereits fest abgeschlossenes Geschdft besti-~
tigen und bitte den Kldger lediglich noch, ihr zu Beweiszwck-
ken eine Gegenbestdtigung zu libersenden. Der erkennendc Scnat
hat in seinem Urteil vom 20. September 1961 ausgefiihrt, dasB
die unter den Parteien streitige Frage, ob die Bestidtigungs-
schreiben der Parteien vom 4. Februar 1958 nur als Bewecisur-
kunden anzusehen sind oder ob die Parteien das Zustandckommen
des Kaufvertrages von dem Austausch iibereinstimmender Besti-
tigungsschreiben abhingig gemacht haben, nur unter eingehen-
der Virdigung des gesamten ProzeBlstoffes entschieden werden
konne und daB es deshalb einer erneuten Verhandlung, notfalls
auch weiterer tatsdchlicher Feststellungen bediirfe.
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1. Das Berufungsgericht hilt es aufgrund der neuerlichen
Verhandlung fiir erwiesen, dafBl der Verkaufsleiter Vil der
Beklagtenbei seiner fernmiindlichen Unterredung mit dem XKliger
am 4. Februar 1958 nicht zu einem bindenden Vertragsschluf,
sondern nur zu Vorverhandlungen gelangt ist und dall er wvon dem
Kldger einen schriftlichen Lieferungsauftrag verlangt hat. Es
gtiitzt sich bei dieser Wilrdigung in erster Linie auf das Er-
gebnis der nochmaligen Vernehmung des Zeugen YWollllp, dcr,
vvenn auch etwas unbestimmt, bekundet habe, er meine, den Kli-
ger gebeten zu haben, der Beklagten noch am selben Tage cinen
schriftlichen Auftrag zu llbermitteln. DaB dies so gewesen sein
miusse, entnimmt das Berufungsgericht im iibrigen aus den beson-
deren Umstdnden des Falles. Es fiihrt an, daB Wessling schon in
seinem Telegramm und Brief vom 31. Januar 1958 betreffend den
Verkauf der ersten 20 Kisten sinngemiéfl einen schriftlichen Auf-
trag des Klégers verlangt und daB V¢ bei seiner Verneh-
mung im ersten Rechtszuge bekundet habe, er habe dieses Ver-
langen auch bei seiner fernmiindlichen Unterredung mit dem Klid-
ger vom selben Tage gestellt. Auch seine Bekundung bei der
letzten Vernehmung, er habe keine Vollmacht gehabt, mit dem
Kliiger miindlich abzuschlieBen und er sei gehalten gewesen,
bei einem Auftrag der vorliegenden Groflenordnung der Geschiifts-
leitung der Beklagten einen schriftlichen Auftrag des Kunden
vorzulegen, filhre zu dem SchluB, daf WEg das dem Kliger
gegeniiber am 4. Februar 1958 zum Ausdruck gebracht habe.
SchlieBlich verweist das Berufungsgericht auf die Intercsaen-
lage der Beklagten, die wegen der immer noch schwebenden ge-
genseitigen Anspriiche zwischen ihr und dem Erstkdufer einc
klarc Rechtslage, also einen bindenden schriftlichen Abschlufl
mit dem Kléger erforderlich gemacht habe, der jeden Zweifcl
iiber den Inhalt der streitigen Abmachungen ausschloB. Das Zo-
rufungsgericht 1#B8t bei seiner Wiirdigung nicht unberiicksich-
tigt, daB der Zeuge WG denm Kliger in dem Fermschreiben



vom 4, Februar 1958 namens der Beklagten mitgeteilt hat:

"Wir bestidtigen, laut Telefongesprdch IThnen 20 Kisten ...

und 47 Kisten ... verkauft 2u haben", und in diesem Fern-
schreiben keinen Auftrag, sondern eine Bestatigung von dem
Kldger verlangt hat. Das Schreiben ist indes nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts kein zwingendes Beweiszeichen
gegen die Wirdigung, VWG habc am Telefon noch nicht
bindend mit dem Kl&dger abgeschlossen. Denn, so fiihrt das
Berufungsgericht weiter aus, V(i hade bekundet,daB die
Ausdrucksweise des Fernschreibens seiner wirklichen Auffas-
sung nicht entsprochen habe. Er habe nicht zum Ausdruck brin-
gen wollen, daB der Kaufvertrag bereits perfekt sei. Es be-
stehe daher die Moglichkeit, daBl V@ mit dem Fernschrei-
ben lediglich habe bestdtigen wollen, was als Inhalt des vor-
geschenen Kaufvertrages besprochen worden sei, daff niimlich
der Vertrag selbst erst durch die erbetene Bestédtigung des
Kliigers habe wirksam werden sollen. Das Berufungsgericht
nimmt auch zu der Bekundung des Zcugen VIl (im ersten
Rechtszuge) Stellung, der Kliger habe ihn bei dem Ferngespriich
vom 4. Pebruar 1958 gebeten, ihm dic fernmiindlich getroffencn
Vereinbarungen schriftlich zu bestdtigen. Es fiihrt aus, diesc
Bitte sei auch dann sinnvoll, wenn am 4. Februar 1958 ein
Xanfvertrag noch nicht zustandegekommen sei, weil der Kliger
durch die Bestdtigung der Beklagten Klarheit dariiber erhielt,
was die Beklagte zum Inhalt des vorgesehenen in seiner Wirk-
samkeit aber noch von dem Austausch iibereinstimmender schrift-
licher Bestiéitigungsschreiben abhiéingigen Kaufvertrages machen
wollte.

Dic Feststellungen des Berufungsgerichts, der Zeuge \V@D-
@lP have am Fernsprecher einen schriftlichen Aufirag des
Kldgers verlangt, sind rechtlich nicht zu beanstanden.
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Es kann dahinstehen, ob, wie die Revision meint, dexr
klare YWortlaut des Fernschreibens der Beklagten vom 4. Fe-
bruar 1958 fiir einen objektiven Dritten gar nicht anders zu
verstehen war, als daf die Beklagte ein bereits perfektes
Geschdft bestédtigt hat. Dadurch kdnnte die Peststellung des
Berufungsgerichts, die Parteien hitten am Telefon lediglich

verhandelt, aber noch nicht fest abgeschlossen, jedenfalls nidt
erschiittert werden, zumal das Berufungsgericht ersichtlich
davon ausgeht, der Kldger habe schon aus den frilheren Verhand-
lungen (Ende Januar 1958) ersehen, es komme der Beklagten da-
rauf an, daB der Kaufvertrag durch iibereinstimmende schrift-
liche Bestidtigungsschreiben abgeschlossen werde.

ITI. Eine andere Frage ist es, ob die Beklagte den In-
halt ihres Schreibens, worauf die Revision ebenfalls hin-
weilst, nach den Grundsitzen iliber das Schweigen auf ein kauf-
ninnisches Bestdtigungsschrei ben gegen sich gelten lassen
nufl. Das bedeutete, daf sie daran gebunden wire, falls der
Gegner nicht widersprochen hétte.

Sieht man davon ab, daB der Kldager das Schreiben der Bc-
klagten trotz der miBverstdndlichen (wenn nicht sogar ein-
deutig andersartigen) Fassung wegen der vorangegangenen Ver-
handlungen Ende Januar doch im Sinne der Beklagten verstan-
den haben kann, so lidge ein Bestidtigungsschreiben der Be-
klagten vor, das von dem im Berufungsurteil festgestcllten
Inhalt der Verhandlungen des 4. Februar 1958 abwiche. Hiédtte
daher der Kldger dem Schreiben nicht widersprochen, so hit-
te ein Vertrag auf der Grundlage des Schreibens der Beklag-
ten zustande kommen kodnnen.

Dabei bleibt es sich im Ergebnis gleich, ob das Schrei-
ben als Bestdtigungsschreiben in dem erdrterten Sinnc anzu-



zehen ist oder ob es als Vertragsantrag der Beklagten ge-
wirdigt werden muB3. Im einen wie im anderen Falle bedurfte
¢g einer Zustimmung des Klidgers, die auch stillschweigend
gegeben werden konnte. Der Klidger hat aber weder geschwie-
gen, noch hat er ein mit dem Schreiben der Beklagten iiber-
einstimmendes Bestdtigungsschreiben ilibersandt.

Dic Annahme des Berufungsgerichts, daB die beiden wech-
selseitigen Pernschreiben vom 4. Februar 1958 'in zwei ent-
scheidenden Punkten voneinander abweichen, ist rechtlich
nicht zu beanstanden. Ein Kaufvertrag ist danach nicht zu-
stande gekommen. Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus:
Wshrend die Beklagte in ihren Schreiben Zahlung schlecht-
hin innerhaldb 10 Tagen verlangt habe, sei der Klidger nur
bereit gewesen, Zahlung nach Erhalt der Einfuhrlizenz zu
leisten und er habe noch dazu die Ausstellung der Rechnun-
_gen auf den Namen der "Société..." erbeten. Das Verlangen
nach ciner Umstcllung der Rechnung habe die Gefahr einer
ecrheblichen Erschwerung der Zahlungsweise mit sich ge-
bracht. Eine Hinausschiebung der Zahlung bis zum Erhalt
der Einfuhrlizenz habe eine weitere Erschwerung bedeutet,
weil es der Klédger in der Hand gehabt hdtte, durch Verzo-
gerung dieser Lizenz die Zahlung ebenfalls zu verzdgern.
Aufgrund seciner Feststellungen (Auskunft des deutschen Ge-
neralkonsulats in Damaskus und weitere amtliche Auskiinfte)
hdilt es das Berufungsgericht sogar fiir zweifelhaft, ob der
Kliiger liberhaupt die Einfuhrlizenz erhalten hédtte.

Diese Wiirdigung des Berufungsgerichts enthdlt keinen
Rechtsirrtum. Das Pernschreiben des Kligers ist gemif § 150
BGB zumindest als Ablehnung eines Vertragsantrages der Be-
klagten,verbunden mit einer neuen Offerte, anzusehen, dic
aber die Beklagte ihrerseits nicht angenommen hat. Denn
diese telegrafierte dem Kléger am 5. Februar 1958, sie miisse
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das vorgeschene Geschdft annullieren, weil der Erstkidufer

entgegen ihren Erwartungen die Dokumente nun doch, und zwar
schon am 3. Februar 1958, eingeldst habe. DaBl die Beklagte
dabei auf das Fernschreiben des Klégers iiberhaupt nicht Be-
zug nimmt, ist nicht von Bedeutung. Der Wille, es nicht zu
cinem festen AbschluBl mit dem Kléger kommen zu lasscn, ist
aus dem Schreiben der Beklagten eindeutig zu entnehmen. Da-
rauf kommt es allein an. Deshalb kann der Revision nicht da-
rin gefolgt werden, dafl die Lage so anzusehen sei, als habe
die Beklagte dem Fernschreiben des Klédgers und seinem Ver-
langen nach anderen Vertragsbedingungen nicht widersprochen.
Darin, daB die Beklagte den Abschlufi des Geschidfts im ganzen
zurlickweist, liegt auch die Ablehnung des in dem Fernschrei-
ben des Klégers enthaltenen Vertragsangebots. Fiir die von
der Revision erstrebte Anwendung der Grundsédtze liber das
Schvieigen zu einem Bestdtigungsschreihen des Verhandlungs-~

partners ist demnach kein Raum.

IV. Okhne Rechtsirrtum verneint das Berufungsgericht auch,
daB etwa am 31. Januar 1958 wenigstens iiber die ersten
20 Kisten "Claudette" ein Vertrag zustande gekommen sei.
Gegen seine von der Revision auch nicht beanstandcte Be-
griindung, der Zeuge W habe miindlich und schriftlich
zinen Auftrag des Klégers gefordert, den der Kléger aber
nicht vorgelegt habe, bestehen keine rechtlichen Bedenken.
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V. Das Berufungsgericht hat die Klage daher mit Recht
abgewiesen. Die Revision des Kldgers mull demgemidfl mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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