Nachschlagewerk: ja
BGHZ: - nein

HGB §§ 94, 346 D; BGB § 242 A

Zur Frage, ob der Empilidnger eines kaufmédnnischen
Bestdtigungsschreibens diesem dadurch wirksam wider-
sprochen hat, daB er den ihm etwa gleichzeitig zuge-~
gangenen Schluflschein des von dem Bestidtigenden beaunf-
tragten Maklers an diesen zuriickgesandt und dabei den in
dem Bestdtigungsschreiben behgupteten Vertragsschlufl in
Abrede gestellt hat.
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Der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom %6, Januar 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowic der
Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Dr. Weber und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats ‘des Hanseatischen Oberlandes-~
gerichts in Bremen vom 29. Oktober 7964 insoweit
aufgehoben, als die Sache nicht in der Hauptsache
erledigt ist.

Im Umfange der Aufhebung des Berufungsurteils
wird die Berufung der Klédgerin gegen das Urteil
der 7. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts

Bremen vom 20. Februar 1964 zuriickgewicsgen.

Die Kosten des Rechtgstreits trdgt die Kligerin.

Von Rechts wegen

Tatbestands

Die Klégerin, die mit Holz handelt, verlangt don Kauf-
preis fiir einen Posten Holz finnischer Herkunft, den sic
dem Beklagten verkauft haben will. Der Beklagte bestreitet,
daB der Vertrag zugtande gekommen seci. '

Im Herbst 7962 versuchte die Kldgerin mehrfach., eine
Schiffsladung finnischen Fichtenrundholzes an den Beklagten
zu verkaufen, nachdem cin anderer Kidufer dic Abnahme des
Holzes abgelehnt hatte. Das zundchst zum Hafen Hervest-Dorsten
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und von dort zu dem Sdgewerk des Beklagten transportierte
Holz sollte von ihm eingeschnitten werden. Der Holzmakler
R versuchte dann, den Beklagten zum Ankauf des

Holzes zu bewegen, und lieB durch ihn im Einverstindnis

mit der Kl'é‘gerin zundchst einen Probeeinschnitt von ca.

‘0 ¢bm vornehmen, um festzustelieng mit welcher Ausnutzung
der Beklagte bei Ubernahme der gesamten Fartic rechnen
ktnne. Dic eingeschnittene Probepartic verkaufte R¢NED
mit SchluBschein vom 3. November 7962, der den Beklagten

als Verkiufer bezeichnet, an dic Firme LD i» 3R

Am 24, November 1962 schlossen die Kldgerin und R{jjlINS
einen Vertrag, in dem dieser sich verpflichtete, dic Partice
von 809 rm an den Beklagten 2zu verkaufen. Am 19. Dezember
1962 suchten RS und der Geschiftstithrer DD dcr
Kligerin den Beklagten auf, um mit ihm erneut iiber den Ver-
kauf des Holzes zu verhandeln., Im Zuge dieser Besprechung
wurde im Sadgewerk des Beklagten ecin weiterer Probeeinschnitt -
eingeleitet, der ca. 16 fm umfaBte. Die Schnittware wurde
durch Vermittlung REJiills an die Pirme E{NEGD in
DEEE verkauft. AP stellte auf Grund der Verhandlung
beim Beklagten SchluBscheine aus, in denen dieser als Kidufer
und als Tag der Vermittlung der 21. Dezember 1962 genannt
waren, und iibersandte je einc Ausfertigung des SchlufBischeins
an den Beklagten und an dic Kligerin, bei der der SchluB-
schein am 24. Dezember 1962 einging. Die KlHgerin sandte

an den Beklagton cine vom 2%. Dezember 1962 datierte Verkaufs-
bestédtigung, in der sie auf dic Besprechung am 9. Dezember
1962 und dic dem Schreiben beigefligte Rechnung in Hohe von
75 858,23 DM fir insgesamt 907 rm finnische Fichtenrollen
Bezug nahm. In dem Schreiben filhrte sie¢ aus, sie habe den
Zahlungsmodus so eingesetzt, wie vereinbart, d.h. daB dor
Beklagte ihr am 10. Januar 7963 4 487,23 IM fiir Entloschungs-~
und Anfuhrkosten zahlen und je n:/3 des baren Wertes am 37,
Januar, 28. Februar und 31, Mirz 1963 iiberweisen solle.
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Sollten sich mit seinen Dispositionen wegen der Bezahlung
doch noch Schwilerigkeiten ergeben, so sei sie, die Kligerin,
damit einverstanden, daB sich der Zahlungsmodus jeweils um
einige Tage verschiebe,

Mit Schreiben vom 5. Januar 7963 sandte der Beklagte
den SchluBschein an Ryl zurick und bestritt den Kauf
des Holzes. R =2ntwortete mit einem liéngeren Schreiben
vom 8, Januar 7963 und hielt dem Beklagten entgegen, daB cr
die finnischen Fichtenrollen gekauft und dies am Sonntag vor
8 Tagen wihrend scines Besuches in Lemgo auch bestatigt habe.
Dabei habe der Beklagte zugesegt, die Verhandlungen mit der
Firma EfjjlD vciterhin zu filhren und evtl. die gesamte
Schnittholzmenge an diesen Kunden zur auslieferung zu bringen.
Aus diescm Grunde reiche er, RYP ikm dic "Lieferscheine"

zurtick.

Als die Klédgerin beim Beklagten die Bezahlung der Anfuhr-
und Ldéschkosten anmahnte, erklarte diescer am 4, Januar 1963
in seinem Telefongespridch mit der Prokuristin der Klagerin
HEJ®. daB er den Posten nicht gekauft habe. Dem widersprach
die Klidgerin mit Schreiben vom %7. Januar “963 unter Hinweis
auf die Verhandlungen vom 79, Dezember und ihr Bestdtigungs-
schreiben vom 2%. Dezember 1962 sowic den von Kyl iiber-
sandten Schluflschein.

Das Landgericht hat die Klage auf Zshlung des Kaufpreises
von 73 858,23 DM nebst Zinsen abgewiesen. Dasg Oberlandesgericht
hat den Beklagten zur Zahlung dieses Betrages nebst 5 % Zinsen
seit dem 1, April 1963 verurteilt,

Mit der Revision erstrebtie der Beklagte die Zuriickweisung
der Berufung der Klégerin. In der Revisionsverhandlung zeigte
die Klédgerin an, daB sie am *. September 965 die Holzer selbst
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fiir 30 000 DM ersteigert habe, und erklédrte den Rechts-
streit in H6he dieses Betrages in der Hauptsache fiir
erledigt. Der Beklagtec stimmtec der Erledigungserklirung

zu und beantrggte, im ilibrigen die Berufung zurickzuweisen.
Die Klégerin beantragte wegen des ilberschieBenden Betrages
nebst Zinsen die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht wiirdigt das Ergebnis der
Beweigaufnahme dahin, daB hierdurch der Abschlufl des
Kaufvertrages am 19. Dezember 1962 nicht bewiesen sei.
Ebensowenig stehe aber fest, daB es an diesem Tage nicht
zum Abgchlufl dea Kaufes gekommen sei. Denn es sei mbglich,
daBl die Kldgerin und R¢R dcn Beklagien mifBverstanden
hitten und deshalb beide iibereinstimmend zu Unrecht vom
Abschlufl dines Kaufvertirages ausgegangen seien, ohne dasB
ihnen der Vorwurf bewuBter Irrefiihrung zwu machen wire. Der
Kauf gelte jedoch desghalb als zustande gekommen, weil dexr
Beklagte dem Schreiben der Xlégerin vom 27. Dezember *962,
das sich als Bestdtigungsschreiben darstells, nicht recht-
zeitig widersprochen habe., Schon der Widerspruch in seinem
Schreiben vom 5. Januar 1963 an den Makler R{JJllh und
erst recht sein der Kldgerin unmittelbar am 14, Jasnuar *963
erklirter Widerspruch seien vergspidtet gewesen.

Der Beklagte sei, so fithrt das Berufungsgericht aus,
entgegen soinen Darlegungen Kaufmann nach § * Abs. 2 Nr, 2
HGB. DaB er das Sagewerk nur handwerksmi8ig betrieben habe,
sei nicht anzunehmen. Zumindest miisse er sich auf Grund
seines Auftretens im Verkehr als Kaufmann behandeln lassen.
Penn er habe bewufSt aus Reklamegriinden sich auf seinen
Geschéftsbogen als Inhaber nicht nur eines Ssagewerks,
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sondern auch einer Dampfmiihle und einer Holzhandlung be-
zeichnet. Dabei sei ohne ausschlaggebende Bedeutung, ob
die Kldgerin die vom Beklagten benutzten Briefbdgen schon
damals gekannt habe,

Zur Verspidtung des Widerspruchs legt das Berufungs-
gericht dar, der Beklagte habe nach seiner Darstellung,
die or sich centgegenhalten lassen miisse, das Bestidtigungs-~
schreiben der Klidgerin vom 27, Dezember 1962 mit Rechnung
und den ihm von R lbersendten SchluBschein spdte-
stens am 37. Dezembor °962 in Hinden gehabt, Er habe aus
beiden Urkunden unmifverstdndlich ersehen, was dice Klidgerin
und Rogsmann als Ergebnis der Verhandlungen ansahen, und das
von seinem jetzt vertretemen Standpunkt aus sofort als falsch
erkannt. Ihm habe es daber als dringend geboten erscheinen
missen, sofort zu widersprechen. DaBl er daran durch Krankheit
gehindert worden sci., kdnne den Umgtinden nach nicht ange-~
nommen werden. Unter diesen Umstidnden sei der Widerspruch
im Schreiben an R vor 5. Januar '963 verspidtet. Der
Beklagte sci daher auf Grund seincs Schweigens an den in
dem Bestdtlpgungsschreiben der Kliégerin vom 2°., Dezember
7962 wiedergegebonen Vertrag gebunden.

Il. Die Revision wendet sich gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, daf der Beklagtce verpflichtet gewesen
sei, dem Bestdtigungsschreiben der Klidgerin vom 271, Dezember
1962 unversziiglich zu widersprechen. Aber selbst wenn anzu-
nehmen widre, dafl ein solcher Widerspruch erforderlich gewesen
sei, so hdtte das Berufungsgericht ihn nicht als verspidtet
ansehen diirfen.
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1. Die Revision macht geltend, nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts ergebe sich die Verpflichtung zum unverziig-
lichen Widerspruch aus dem zwischen Kaufleuten festgelegten
Handelsbrauch. Es habe jedoch nicht ausreichend begriindet,
daf das Gewerbe des Beklagten, der sich nicht mit dem An-
und Verkauf von Holz befaBt, sondern nur mit Lohnsigerci,
nicht handwerksmédBig betrieben worden sei. Es kann jedoch
dahingestellt bleiben, ob sich in diesem Punkt Bedenken
gegen die Annahme des Berufungsgerichts ergeben, dafB der
Beklagte ein Grundhendelsgeschift betrieben habe. Ferner
kommt es nicht darauf an, ob dag Berufungsgericht den
Beklagten allein deshalb, weil er die reklamehaften Brief-
bogen verwendet hat, im Verhdltnis zur Kliégerin und dem
Maklor R{JJD 21s Kaufmann behandeln durftc, ohne fest-
zugtellen, daf die Kldgerin in dem mafSigebenden Zeitpunkt
hiervon Kenntnis hatte. Denn der Beklagte war schon aus
anderen Griinden nach Treu und Glauben verpflichtet, dem
Bestdtigungsschreiben der Kliégerin unversziglich zu wider-

sprechen.

Bgs ist zwar richtig, daB die Rechtsprechung in erster
Linie eine Pflicht zum Widerspruch gegen ein Bestdtigungs-
schreiben im Rechtssinne, das hier vorliegt, flir Kaufleute
angenommen hat. Im iibrigen hdéngt es aber von der Gestaltung
des Einzelfalles ab, ob dem EmpFfidnger nach Treu und Glauben
eine Erwiderung auf ein ihm zugegangeneg Bestitigungsschrei-
ben zuzumuten ist.

Das Berufungsgericht ist unter Bezugnahme auf Aus-
fiihrungen des Landgerichts, denen es beitritt, der Auf-
fassung, der Beklagte hiétte jedenfalls deshalb unversziig-
lich widersprechen miissen, weil er sténdig am Geschéfts-
leben teilnehm und sich insbesondere in Anbetracht der
vorhergehenden Kaufverhandlungen iiber die Bedeutung des
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Begtitigungsschreibens und des Schlufischeins klar gewesen
sei. In Anbetracht seiner friiheren Verhandlungen mit der
Kldgerin und dem Makler habe er den bei jenen offenbar
entstandenen Irrtum, er habe gekauft, sofort berichtigen
missen. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind

aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Denn wenn davon
auszugehen ist, daB der Beklagte erkemmnen konnte, die
Klidgerin und R hétten nur irrtimlich den AbschluB
eines Kaufvertrages angenommen, so war er verpflichtet,
mindestens dem Bestatigungsschreiben der Kligerin unver-
ziiglich entgegenzutreten. Dazu war er hier auch deshalb
verpflichtet, weil er bereits durch die Einlagerung des
Holzes und die iibernommenen Auftrége zum Probeeinschnitt
auch zur Kligerin in Geschidftsbeziehungen getreten war.
Diese konnte danach erwarten, dafl der Beklagte, wenn er
den ihm bvestidtigten Kauf nicht gelten lassen wollte, unver-
zgiglich widersprach,

2. Im Gegensatz zum Landgericht hdlt das Berufungs-
gericht den schriftlichen Widerspruch des Beklagten vom
5. Jenuar 1963 nicht fiir rechtzeitig. Die Revision macht
dazu geltend, das Berufungsgericht gehe zugunsten des
Beklagten davon ads? dafl er auch das Schreiben der Klagerin
vom 2%. Dezember 1962 erst am 31, Dezember 1962 erhalten
habe. Es hiitte dann aber den an Rossmann gerichteten Wider-
spruch nicht als verspdtet ansehen diirfen. Der Beklagte
habe keinen kaufménnisch eingerichiseten Betrieb gefiihrt.
AuBerdem sei fiir die Revisionsinstanz davon auszugehen,
dal er die erforderlichen Biiroarbeiten selbst erledigte
und weder eine Schreibkraft noch einen Buchhalter beschif-
tigte. Nach den reststellungen des Berufungsgerichts sci
auch nicht dic Annahme gerechtfertigt, daB der Beklagte
in groBerem Umfange am Geschaftsverkehr teilgenommen habe.
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Aus der Ubersendung des SchluBscheines selbst
gerin keine Anspriiche gegen den Beklagten herleiten. Denn

in den auf der Riickseite des verwendeten Formulars festge-
legten allgemeinen Geschiédftsbedingungen itiber das Verhzltnis
zwischen dem Mekler und den Vertragsparteien heiBt es, daB
der AbschluB als verblndlich gelte, "wenn die von den Kon-
trahenten gegenzuzeichnenden Ausfertigungen des SchluBscheins
beim Vermittler vorliegen', Der Beklagte brauchte deshalb

dem Schluflschein nicht zu entnchmen, der Vertrag konnte

schon dadurch zustande kommen, daB er seinen Widerspruch
gegen den SchluBschein nicht sofort #uBerte. Es kommt daher
entscheidend darauf an, ob der dem Makler mit Schreiben des
Beklagten vom 5., Januar 963 erklirte Widerspruch gegen den
behaupteten VertragsschluB auch gegeniiber dem Bestitigungse-
schreiben der Kldgerin Wirkung hat. Das ist der Fall.

a) Das Landgericht hatte angenommen, daf der Wider-
spruch im Schreiben vom 5, Januar 1963 auch gegen das
Bestiétigungsschreiben der Kldgerin vom 27, Dezeﬁber 1962
wirksam sei. Denn RJP ce¢i in den ganzen Verhandlungen
als "Verkdufermakler" aufgetreten und habe sich, wie seine
Schreiben an die Klidgerin vom 77. Oktober und 3. November
1962 auswiesen, ausschlieBlich in deren Interesse um den
Verkauf dieser Schiffsladung bemiiht; er habe auch lediglich
von der Klsagerin Provision (Courtage) verlangt. Unter den
gegebenen Umstidnden miisse er als geeigneter Adressat einces
Widerspruchs des Beklagten gegen eine Verkaufsbestidtigung
angesehen werden. Diesc rechtliche Beurteilung des Sachver-
halts enthdlt keinen Rechtsfehler. Der ihr zugrunde gelegte
Sachverhalt wird auch durch den Sachvortrag der Parteien im
zweiten Rechtszuge nicht in Frage gestellt, soweit es sich
um die engen Beziehungen der Maklerfirma zu der Klégerin'
handelt. Im Berufungsverfahren wurden diese vielmehr noch
durch weitere Umsténde belegt. Denn dem vorgelegten Vertrag
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zwischen der Kligerin und der Firma Wilhelm Ryl Xc.
vom 24. November 71962 ist zu entnehmen, daB die Makler-
firma sich u.a. verpflichtet hatte, das auf dem Werks-
platz des Beklagten lagernde Holz an diesen zu dem in
dem Vertrag festgelegten Preise zu verkaufen und den
Verkauf zustande zu bringen. Die Kldgerin bediente sich
hiernach bei den Verkaufsverhandlungen am 2°'. Dezember
1962 der Verkaufshilfe des Maklers R{JJJJJJB: nachdem
dieser in besondercer Weise einseitig an die Verfolgung
der Interessen der Klidgerin gebunden war., Er sollte nach
dem Vertrage auch in anderen ¥illen Verkaufsverhandlungen
fiir die Klagerin gemeinsam mit deren Geschédftsfiihrer
Drechsel fiihren.

Unter den hier vorliegenden Umsténden kann sich die
Klagerin nach Treu und Glauben nicht darauf berufen, daB
Rossmann ¢s unterlassen habe, den Widerspruch des Beklagten
sofort an sie weiterzugeben. Der Beklagte durfte vielmehr
davon ausgehen, daB R in dieser Sache als Beauf-
tragter der Kldgerin die Verkaufsverhandlungen am 27,
Dezember %962 gefithrt hatte und von ihr auch mit der
weiteren Abwicklung der Sache beauftragt war, so daB
hier ein Widerspruch an den Makler als Vertreter der
Kldgerin geniige. Sie kann daher nach Treu und Glauben
keine Rechte daraus herleiten, dag der Beklagte den
Widerspruch nicht unmittelbar an sic gerichtet hat.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war
der Widerspruch vom 5. Januar 196% nicht zu spit. Das
Berufungsgericht nimmt an, daB der Beklagte das Besté-
tigungsschreiben der Klédgerin spitestens am Montag, dem
31. Dezember 1962 erhalten habe. Wenn er dann noch 3 Werk-
tage wartete, bis er am 5. Januar 1963 den SchluBischein
mit Protest gegen den behaupteten VertragsschluB an die



Maklerfirma zuriicksandte, so ist nach den hier zu beriick-
sichtigenden Verhdltnissen und Umstiénden nicht festzustellen,
daB er diesen Widerspruch schuldhaft verzogert habe. Die
Kligerin hat keine Umsténde dargelegt, aus denen der Be-~
klagte hétte schlieBen miissen, daB hier ein sofortiger
Widerspruch gegen das Bestédtigungsschreiben geboten war.

Die Behauptung dexr Klégerin, daB ihm das Bestdtigungs-
schreiben vom 27. lezember 7962 bereits vor dem 37, Dezember.
1862 zugegangen sei, ist nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht bewiesen. Insoweit bedarf der Sachver-
halt keiner weiteren Aufklédrung durch den Tatrichter, weil
die Klagerin fiir ein friiheres Zugehen des Bestdtigungs-
schreibens keine weiteren Beweisc angeboten hat, die noch
Zu erheben widren,

MuBl somit die Kldgerin den Widerspruch des Beklagten
vom 5, Januar 196% noch als rechtzeitigen Widerspruch auch
gegen das Bestdtigungsschreiben gegen sich gelten lassen,
so ist die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung des Kauf-
preises nicht gerechtfertigt.

I1I. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt
sich auch aus keinem anderen Grunde als richtig dar., Es
bedarf daher keines Eingehens auf weitere Riigen, die die
Revision gegen das Berufungsurteil erhoben hat.
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Demnach war dem Revisionsantrage des Beklagten zu ent-
sprechen und das Berufungsurteil insoweit aufzuheben, als
die Sache nicht in der Hauptsache durch iibereinstimmende
Erklarungen der ProzeBSparteien erledigt ist. Hinsichtlich
des nicht erledigten Teiles der Klageforderung war die
Berufung der Klégerin unter entsprechender Aufhebung des
Berufungsurteils zuriickzuweisen. Die Kosten des Rechts~
streits fallen ihr in vollem Umfange zur Last (§§ 97,

9°a ZP0),

Dr. Haidinger Artl Dr, Messner

Dr. Weber Braxmaier
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