Hé&hschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 127, 154 Ats. 2; BGB § 346 D, Ea

a) Haten Kaufleute sich uter eihen Lieferungsvertrag miind -

lich geeinigt, dabei jedoch vereintart, das Ergebtnis
_ihrer Verhundlungen teiderseits schriftlich zu bestitigen,
80 kann der Parteiwille dahin gégangen gein, dal die
wechselseitigen Bestitigungen nur Beweiszwecken dienen,
algo kein Gilltigkeitserfordernis des Vertrages tilden
sollten. ; '
Dies karn auch dann der Fall sein, wenn ein Handelstrauch

- bestehen zollte, wonach tei Vereinbarung beiderseitiger
Bestitigung des Verhandlungsergebnisseb der Vertrag von
dem Austausch {ibereinstimmender Restdtigungsschreiten
athingig ist. ‘

b) Bestidtigt der eine Vertragsteil einén miindlich ge-
aschlosgenen Liefervertrag durch ein atweichende Be-
dingungen enthaltendes Schreiten und bittet er gleich-
zeitig um Gegentestitigung, so wird regelmifig die
Abﬁeichung nicht schon deshalt Vertragsinhhlt, weil der
Empfinger es unterlifBt, dem Bestdtigungsschreiten un-
verzlglich zu widersprechen.

EGH,Urt.v. 18. Mirz 1964 - VIII ZR 281/62 0lG Prankfurt/¥ain
LQ Darastadt




Verkundet am 18 ﬁhrz 1964
,dugtizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle

vzn zn 281[62

Im Y¥emen des YVolkes
In dem Rechtestreit

der Firma U— Gesellschaft fiir Handel und Commission mit

‘beschrinkter Haftung, vertreten durch ihren Geschittsfiihrer

D D S, " _

Beklagten und Revzplonskl igerin,

- - ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NNGTININEEN -

g egen

die Pirma IenguEEEERRENNENEER i::ndclskontor AuBlenhandelspge-
rellachaft mit beschrinkter Haftung, vertreten durch ihren
Geschiftsfihrer KD SUNNEND v NNEEEN, WIS,
—s , ' ’

Xligerin und Revisionsbeklégte,‘
- Prozeftevollmichtigter: RKechtsanwslt (IR -

hat der VITI. Ziviisenat'des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 18. Xdrz 1964 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. 5elhaar, Artl, Dr. Lorschel, Dr. Xezger

und Dr. Messner '

fiir Recht erkannt.

Die Revision gegen das Urteil des Cberlandes-
gerichts Frankfurt/Main - Zivilgenat in Dorm-
stadt - vom 25. Okto“er 1962 wird auf EKosten
der ’eklaaten 4ur‘ckgeu1e\en.

Von ngchts wegen




e O - ) et + ;. Matthias Brinz- 2.0 2o wipigs,
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Die Kligerin erhebt Anspriiche wegen.Vermeigefung.der
Abnatme von italienischen Herren—ﬁalbsohuhen, welche die
Beklagte nach Daretellung der Kligerin von ihr gekauft hat.

Tic Beklaogte bostreltet, daB ein hauf zustande gekonmen se:°

- Im ¥ai 1958 iibereandte die Klﬁgerin der Beklagten,
mit der sie bereits im Mirz 1958 iiber die Lieferung
italienischer Herren-Balbeéhuhe verhandelt und der =mie
damels auch Yuster zugeleitet hatte, weitere Musterschuhe
und teilte ihnf§§¢u"durch Schreiten vom 5. ¥ai 1958 mit,
der Eirstandspreis pro Paar betrage verzollt 19,35 LN.
'Dazu wolle sic flir sich eine Provision von C,50 N pro
Faar berechnen. Am Sonntag, dem 11. Mai 1958 verhandelten
der Import- und Exportleiter der Kligerin vl Yeummumm
und der Geschidftsfiihrer der Beklagten in Anwesenheit
ithrer ¥hefrauen in EStuttgart Hber den AbechluBl eines Ver-
trages iiker die Lieferung von ca. 30C0 Faar itelieniccher
Herren-talbschuhe an die Beklagte, welche die Kligerin )
von den italienischen Pabrikanten teziehen wollte. DTie
Vertrogsbedingungen wurden nach Artikel, GréBen und An-
zahl mit ngherer Aufgliederung festgelegt. Die Parteien
einigten esich an dicsen Toge auch tiker den lreis von
19,8% T pro raar verz0llt und dariber, dal die Buklagte
den Xaufpreis "netto Kasse 10 Tage® zu zehlen nate. Die
Beklagte wilnechte mgglichot schnelle ILieferung. Daruber

sollte aze Kliigerin nach Rickfrage tei jbkrem Lieferanten
noch Rercheid geben. Zvel Tage cpiter fuhr :«é“
nach Italien zu dem hieferahten und erreichte dort, dut
15CC Panr Schube innerhalt von drei udchen und der Rest
bis zum 25. Juni 1958 geliefert werden sollien. Liese
Lieferzeiten teilte er am 16. Mai 1958 der Reklegten
fermulindlich mit, womit diese einveremtanden war.
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Inzwischen hatte die Beklagte mit Schreiﬁen vom
13. Mai 1958 der Kligerin eine Abrechnuﬂ¢ uber erhaltcne

lluster mitgeteilt und dabtel erklirt, von den ihr offerierten

Schuhen hate sie drei nither tezeichnete Artikel (Nr. 56
(ﬁalb), 56 (Kdnguruh) und 772) in ihre Kollextzon aufge-
nommen. Der letzte Absatz des c%‘:l::rceil‘kens lautet wovtllch

“Den Ihrem Herrn killl-er eilten auftrag ‘lageen ujr
morgen mit sllen Details 1olgen“ :

Bei der Verhandlung am 1l. M31 19“8 waren dle Parteien iber-

eingekommen, daB die beklagte den Auftrag schrlftllch te-
stitigen werde. Deshalt erinnerue tf— tei dem Fern-
gesprich vom 16. Mai 1958 die Beklagte an die in Aussicht

geatellte scbrnftllche Auftragsbestatlgung. ‘Diese iut
dann der flagerln am 20. ¥al 1958 zugegangen. In dem aui
en "14. M¥ai 1958 datierten “ch*eihcn relﬁt es:

"ir be21eben uns auf die mit lhrem sehr ¢eehrten
Herrn Ni¥lR am vergengenen Sonntag gehatte Unter-
hqltung und haten Ihnen tereits am 13.5. die von
uns aufgenoumenen Artikel mitgeteilt.

wir erteilen Ihner hiermit auf c:eqe Artikel fol-
gende Order: . o , _ _
(es folgen die Artikel mit Grofle und Stiickzahl)
§iir vereintarten mit Herrn NiY, doB von diesém
Auftrag jeweils unaere Einteilung direkt von dem
Lieferznten verpackt und an unseren JSpediteur, den
wir lhnen noch aufgeben werden, gesandt wird, so
daB unger Zpediteur ascofort diec weitere “eforderunge-
m3glichkeit an unsere Kundachaft hat.

Wir btitten Sie uns genau mitzuteilen, wuann wir in
diesen drei Artikeln mit den ersten Lieferungen
rechnen kinnen, damit wir die Abrufe entsprechend
ein«enden ktnnen.

Wir setzen tei diemem unceérem Auftrag voraus, daf

nlle Schuhe in wollkommen einwandfreier Weise her-
geotellt werden, so daR wir keine Reklpmationen von
Seiten unserer Atnebuer zu beflirchten habten. Jollte
dier wider fFrwarten doch eintreten, dann werden wir




etwaige reklamierte Schuhe -~ soweit die zekla~-
mationen zurecht testehen ~ an Bie wieder zuriick-

genden, o

Alle Einzelheiten ibter den Versend gehen Ihnen
noch zu. Der Preis wurde auf LM 19.85/Faar feet-
. zelegt, zahlbar zehn Tage nach Erhalt der Viare,
vereintart. , _ _

4ir btitten um Auftragstestdtigung mit genauen
~Angaben, wann wir zuverlédssig mit den ersten

Lieferurgeu rechnen kdnnen." .

Die Kligerin antwortete mit Schreiben vom 29. iai 1958,

eingegangen tei der Beklagten am 2. Juni 1958, auszugs~
veige folgendes: '

"Betritft: Auftragsbestitigung - lhr Auftrag v.14.5.1998

Vilr -denken fir Ihren oten genannten Auftreg und Cr-
lauten uns, dencelben wie iolgt zu testHtizen:

4 £ / I [ o > i

{es folgt eine Einze¢laulstellung iber zusammen

3030 Paar Schuhe)

Preis: ¥ 19,85 raar, vergollt, et Stutizart

Zabhlung: innerhalt von 10 Tagen, vom Datum aus
gerechnet, an dem die Ware von uns zu Ihrer Ver-
fiigung gestellt wurde, sgpitestens jedoch tis zum
1. Jull 19%8. _ .

Lieferung: erfolgt durch unseren Spediteur zu
Irhrer Verfilgung. :

Im {itrigen habten wir zur Kenninis genommen, daf
Thre Abkrufe in reschlossener ¥Form, mit der Bo-
zeichnung Ihrer Kunden versehen, an ungeren 3pe-
diteur in Stuttgart erfolgen. Ferner titten wir
Sie, zu teachten, daB die ersten 1500 Fanr zur
Lieferung tereit stehen und die restliche Menge
tie zum 20.6. versnandfertig ist. Wir sind gemil
unaeres Vertrages verpflichiet, die gesamte Nenge
tis zu dem von uns genannten Tatua akhzunehmen.
it

Dic Beklagle widereprach dicser "Aufiragsbestitigung% nit
Schreiten von 3. Juni 1958, dag die Xligerin mit Schreiben
vom &, Juni 1858 reantuwortele.




Am 6. Jun1 1958 reklamierte d:e Beklagte fernmundl1ch
die Beschaffenheit der Xuscter und iUbersandte uer Kligerin
unter Bezugnahme auf diese Reklamationlmlt Schreiben vom
gselven Tege ein Paar Schuhe den Arfjkelé 56. Die ¥ligerin
wies die Reklsmation mit Schreiben vﬁﬁflOé.JuniJIQBS
surick, Sie tot der Beklagten mit Schreiber vom 18.Juni 1958
1500 Paar Schuhe mit der Erklirung an, sie hslte die Ware
vei ihrem Spediteur auf Abruf zur Verfdgdﬁt Datei tezog
q1ch die Kldgerin auf den "hAuftrag vom 14.5.58" und ibre
AuftragsbeJtatlgung vomr 29.5.58, Kit Telegramm vom 3.Juli 1958
teilte die Xl4gerin der Beklagten mit, daB auch die zweite
Partic beim Lieferwerk tereitgestellt sei, und bat um
Versandinstruktionen, andernfalls die #are en bloc iiber-
nommen werden miisse. Die Beklagte iehnte die Annahme der
Ware akt. |

ﬁach erfolglosen Verhandlungen zwischen den Parteien
iiber eine gUtliche Erledigung der Angelegenheit erteilte
die Kligerin im Dezember 1958 einem 5ffentlich bestellten
Versteigerer Auftrag, ca. 3000 Paar Schuhe flir Rechnung
der Beklagten zu versteigern, und verstidndigte sodann diese
von der tevorstehenden Versteigerung. In dem Termin am
14. Januar 19%Q ersteigerte die Beklagte die damals noch

~in Zollager tefindliche Vare.

Die Kliigerin verlargt, nachdem sie zundchsgt einen

- hdheren Betrag eingeklagt hat, mit dem ermiBigten Antrag

der Unterschied zwischen dem vereinbarten Irels fur
2799 Paar Schuhe und dem Versteigerungserlss nebtct den von
der Beklagten gezahlten Betrigen fiir Z0ll und Umsstzsteuer
in Hdhe von 1nuu ezamt 1€ 523,96 D# und ferner die Ve rstelbrrarfh~
kosten in Héhe von 1 675,40 D¥. Die Kligerin hat ..enf_,er*-.tﬁ
beantragt, die Beklagte zu verurtel&en, 18 189,%6 ©M nelat
Zingen zu zahlen. ’

-



‘Daw Landgerlcbt hat dem Klageantrage im wesentllchen
ents prochen. Die Beklagte hat die Hauptforderune und
Zinsen im April 1961 unter Vorbehalt gezshlt und deshalt
mit ihrer Berufung ferner bteasntragt, die Kligerin zu ver-

urteilen, an die Beklagte 21 650, 40 Di nekst “insen zu-
rdckzu?ahlen. ‘

- Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen
und den Rﬁckzahlungsénﬁrag atgewiegen. Eif der Eevision
verfolgt die Beklagte die bisherigen Antrige weiter,
wibrend die Kligerin beantragt, die Revision zurtickzu-
velsen. '

Entscheidungsgrinde:

A . . L T W e et S e gy T At WS . ey S P

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Kautvér—
trag sei miindlich wirksam geschlossen worden. Es sieht
a}s erwiesed‘an, dafl der Genchﬁfthuhrer der Beklagten
béi der Besprechung am 1l. Mai 1058 auf sofortige Ent-
gégennarme des Auftrags bestanden hate, wobtei er die von
der Beklagten gewiingchte Aufteilung der Schuhe auf die
versch1edenen Artikel vorgelegt hate. Hachdem sich gdie
Parteien iiver Freis und & egenstand des Lieferungsver-
trages einig waren, sei nur der Liefertermin offen ge—
tlieten. Dic Farteien hitten sich deshalt azuf bsldigst-
‘mﬁgliche Lieferung geeinigt, im lbrigen hiatten =sje ver-
einbart, dal der Keufpreis innerhalt von zehn Tagen,
achdem dic Were der Beklagten zur Verfiigunyg gestellt
vorden sei, tezahli werden misre. NP hote der Fe-
¥lagten vorgeschlagen, daR eic die Ware nach Erteilung
von entaprechendern Versandinetruktioneh vow Fabrikunten
vernacken lind cintéiler lassen solle. Weiferhin hate die

s

ek loste cinen von inr beauftragten Spediteur in Jtuttoart
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tenennon sollen, an den die Ware zu iibersenden wsr, Nach -
Riicksprache mit dem Fatrikanten hate sodann .-.“ dem
Gogschdftefiihrer der Beklagten am 16. Nai 1958 fernmiindlich
mitgeteilt, daB er in etwa drei ‘vochen mit der Lieferung
von etwa 1500 Paar Schuhen rechnen kénne und daf der Regyt
bis etwa Ende Juni 1958 zur Verfiigung stehe. Damit sei

der Geschiftafilhrer der Beklagtén einverstanden gewegen.
Diese Vorginge wiirdigt das Berufungegericht dahin, ds6 der
Liefervertrag mindlich unter Einigung iiber Freis, Menge,
Zahlungszeit und Ausiieferungsort fest geschlossen worden
gel.

Diene Ausfihrungen des Berufun: egerichts halten den
Anrriffen der Revision stand.

1. Die Revision riigt, das Berufungsgericht hake des-
halt keinen mlindlichen VertragsschluB annenmen diirfen, weil
die Parteien, vie das Berufungesgericht im Tatteetznd des
Berufungsurteils als unstreitig feststellt, tei der VYer-
handlung am 1l. Mai 1958 in Stuttgert litereirnzekommen sind,
zich gegenseitig das Ergebnis ihrer Verhendlungen zu te-
stdtigen. Demgegeniiber hate das Berufungsgericht nicht an-
nehmen dirfen, daf eine'von'dér Auftragsbestitigung der
Beklagten vom 14. Lai 1958 oder von der Gegentestitigung
der Kligerin im Schreiben vom 29. Mai 1958 abweichende
miindliche Vereintarung zusitande gekommen sei. Die Ansicht
des Berufungsgerichts, dafl ep auf die vereirtarte schrift-
liche Beetﬁticuh" nicht enkomme, verletze & 126 HGR. Das
Berufungsgericht habe auch zu Unrecht den Beveiranirng der
Zeklagten atgelehnt, daB cin Hdandelsbruuch testehe, wonnch
bei Genchiften der vorliegenden ivt der Vertrap schriftlich
zu bectitigen sei, wenn er fir die Farteien verbtindlich
werden collte. Lterdies verksnne das Berufungsgericht, dal
dic einer miindlichen Armochupg folgende schrirtliche be-
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stdtigung eines Kaufmahnns ihre Vollstindigkeit und Richtig-
keit vermuten lagsse und deshalt fir den Vertragsinhalt
aucschlieflich Geltung hate, wenn sie unwidersprochen
gevlieken sei, Da die Xligerin dem Schreiben der Beklagten
vor 14, ¥ai 1958 nicht unverziiglich widersprochen hate,
sel dieses malgebend. Werde ater davon auegegangen, dal
die Beklagte in ihrem 5chreiten eine Gegenbestitigung ver-
langt hate, weil dies vereinbart worden sei, so hatte flur
die ¥rage deg Vertraguschlusses nur auf die Schreiten

vom 14, und 29. Mai 1958 stgestellt werden clirfen, die
miteinander nicht ilikereinstimmten.

2. Der Auegangepunkt der Revision, der Abschlul des
Vertrages hate nach dem rarteiwillen von einer teider-
geitigen schriftlichien Bestitigung abhingig sein sollen,
estent nicht im Finklang mit den Feetstellungen des Rerufungs-
gerichts iiber den VertragsschluB. Die Revision riigt zu
Unrecht, daB dem Berufungsgericht hierbei ein Rechtsver-—
stofl unterlaufen sei. Auch die rechtliche .irdigung des
B?rufungsgerichts 148t keinen Hechtsfenler erkennen.

Im kaufminnischen Geschdftgverkehr wird, wie schon
das_neichsgericht ausgesprochen hat, durch die unter xauf-
leuten iitliche Sitte, telegrafische oder teleforiuche
Atechliisse alsbald sckriftlich zu testitigen, die rechi-
liche wirkeamkeit cines tatsoichlich erfolgten Vertrogs-
schluspes nicht bteeintrichtigt, sofern nicht die farteier
ihn ersichtlich von schriftlichen gleichlautehden Bgstéti—

~

rungen agkhiinzig gemacht haten (vgl. RG JW 1524, 40

- % .
-
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frave, welche Dedeutung Bestiticunguschreibern zukomat,
Liit vielmehr nanch den Umstdnder eine verschniedene zeani-

wOytung zu. Iet cin Vertrag schon mindldch zum Abschlufl

LR

gebracht und soll das Pestitirunggsctireiben lecigiich
1

‘dazu dienen, 3ie miinédliche Ver-intarung zu teurkunden,
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g0 hat es nur die Bedéutung eines Bewelismittels. Rechts-
bepgrindende Kraft kommt dem Bestdtigungsschreiben nur
zu, wenn erat hierdurch die miindliche Vertragsatrede zum
Abechlull gebracht oder der miindliche Vertragsabtechluf
nachtiriglich erginzt oder abgedndert {erweitert oder
besch>dnkt) werden soll.

Der Umstund, dafl die Parteien, wie das Berufungs-
gericht festetellt, am 11. Mai 1988 in Stutigart iiterein-
gekommen waren, sich gegenseitig dus Ergebnie ihrer Ver-
handlungen zu bestdtigen, zwingt unter den von dem Be-
rufungsgericht festgestellten und gewiirdigten Umstinden
nicht zu der folgerung, hiervon hate das Zustandekommen
den Vertragee abhiingen sollen.

Dae Berufungsgericht ist auf Grund einer eingehenden
“irdigung der Bewelisaufnahme liber die miindlichen Vertrags-
verkendlungen zu dem Ergebnis gelangt, der Vertrag sed
bereifs mindlich bindend zustande gekommen und nicht von
dem Augtausch ibereinstimmender Bestdtigungsschreiben

athingig pemacht worden. Durin liegt kein Rechisfehler.

Im litrigen hat die Beklasgte in ihrem Schreiten an
die Xligerin vom 13. 'ai 1938 selbst zum Ausdruck gebracht,
gie hate vereits einen Auftrag erteilt. pieser Urctand,
den dag Berufungsgericht nicht ververtet, legt ebentfalls
die Anpehne nahe, dalb der Licfervertrsag schon durch miind-
liche Ateproche zustande gekommen war..

Die Pegtantellungen des Berufungsgerichis iiber den
AtschluB des Vertrages werden durch die unter Lewcis ge-
stellte Behsuptung der Beklagten lber einen dagegen
eprechenden Handelstrauch nicht in Frage gecste
zvar richtig, dalB btei der Auslegung von Hendelsgescnif
die im Handelgverkehr geoltenden Gebrilche zu beriick
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gind. Darzuf komet ea abter dann nicht an, wenn =ich aus dem

i

Zachverhalt ergibt, aaﬁtnscb den konkreten Umstinden der
tehauptete Handelstrauch keine Bedeutung haben kasnn. Das
ict nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bier
der ¥all. Es hat das Beweigangebot deshalt fiir unerhelb-
lich angeechen, weil der behauptete entgegenstehende
Handelsbrauch nicht ausschlieBe, daB die Farteien im
Einzelfall miindlich tereits eine vertragliche Bindung
herteifithren. Tiese Begriindung trigt die Atlehnung des
Beweisantfagesv

3, Die Feststellung des Berufungegerichts iiter das
Zustandckommen des. Vertrsges wird auch nicht durch die
veiteren Umstdnde erschittert, welche die Kevision an-
fiihrt.

Das Schreibern der Beklagten vom l4. Xai 1958 lag
entgegen der Darutellung der Revision bei der XKligerin
am 16. Mai 1958 noch nicht vor. Die Beklagte hat die Be-
Louptung ger Kligerin, ee sei bei ihr erst aa 20.¥gi -1958
eingegangen, nicht bestritten. |

Das Sehreiben vom 14. ¥ai 1958 ist zwar in die Form
ciner Jeatellung zekleidet. Auch dieser Unstand sowie
der viei{ere, 4aB die Kl4dgerin in ihrem ichreitern vom
2. ¥al 1958 auf den "Auftrog" vom l4. ¥ai 1958 Rezug
nimmt Und daf dag ecbenfalls tel dem Liefereschein der
Kldgerin gor tnll ist,'Umstﬁnde, die das EBerufungsgericht
¢rsichtlioh nicht iiterschen hat, zwingen nicht zu dem _
Schlu, dag nicht cchon unatiiingic von diemen Beetiti. unzen
miindlich ein Liefurunsavertrag zustande jekomrmen ist.
Das Cilt guch fur enteprechende Bezugnabmen in dem weiterern
schriftviechecl, auf den die Revicion verwieser hat..

-
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Das Berufungsgericht stellt fest, die Beklagte habe
nach den miirdlich petroffenen ?eréinbarungen die Ware in
der Weise abtnehmen durfen, daB sie an. einen von ihr zu
tenennerden Spediteur geliéfert werden sollte. Ep begeichnet
eg alg ugerheblich, dafBl die XlHgerin den Auftrag; in ihrem
Sehreiben vom 29, Mai 1958 dahin bestdtigt hat, die Vare
solle an ihren Spediteur zur Verfiigung der Beklagten ge-
liefert werden. Dies hat das Berufungegericht fur das Zu-
standekommen des Vertrages mit Recht als unwesentlich an-—.
gezehen. Denn wenn vereinbart war - wié'das Berufungs—
gericht feststellt -, dof die Beklagte einen Spediteur

tenennen durfte, an den geliefert wurde, 20 war eben diese
 Vereinberung Vertragsinhalt ungeachtet der Fest¥tigung der
¥Yl¥gerin vom 29, ¥ai 1958, welcher die Feklagte wider-
sprochen hat. Eg ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich,

dal die anderslautende Bestitigung der Kldgerin zu Schwierig-
xeiten bei der Durchfiibirung des Vertrages gefithrt hzten
viirde. Denn eg wire jedenfalls mbrlich gewesen, der Pe-
klagten die Vare iter der CTpediteur der ¥lirerin anzu-
tieten, wodurch auch eine Lieferung an einen Spediteur

der Beklagten nicht ausgeschlossen war,

Was die Revision sonst noch gegen das Zustandekommen
dce Vertrages gcltend macht, bewegt sich auf tatsiichlichen
Gehiet und zielt darsuf ab, eine eigene Wiirdigung der Be-
welcaufnabme und der weiteren Umstinde gegeniiter den
Fentstellunpen des Rerufungsgerichts zur Seltung zu bringen.
Dag ist nichi zuliseig.

Erfolgloe muf gueh die Rige der Revision tleiten.
dag Berufungegericht habe dem Bewelsantrag der Reklagton
im Schriftsatz veor %1, Mrz 1962 S, 2 zu YUnrecht nicht
enteprochen ungd es unterlassen, die Thefrsu des Jeschifls~
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fihrers der Beklagten, Frou Jwsilik Egumey, lber den
wirklichen Inhvlt deg em 11. Mai 1958 Besprochenen zu
vernehpen. Die Ruge echeitert daran, dafi die bekiaété
keinen Re chtsanspruch auf eine wiederholte Vernenmung
der bereits im ersten Rechtszuge vernommenen Zeugin
iiter desgelte Bewelsthema hat. Die erneute Vernehmung
der Zeugin stand viclmehr im Ermescen des Berufungoe-
gerichtn (§ 308 7ZFC).

4, Unbegrindet izt ferner die Rilge der Revision, das
’QTUf”ﬂ““fET;Chu hiitte das Beqtatibungsmoh*eﬂb an ger. Fe-
klagten vom l4. ¥ai 1958 deshallb, weil die ¥ligerin ihm
nicht unverziizlich widersprochen hate, als Irhalt Zey
Vertrages gelten lassen miigsen; das Lerufun sgerichnt

sctze sich in widerspruch zu der Rechtsprechunyg iiter die
viirkaoamkeit von unviidersprochen geblietenen Bestitigungs-

schreiben gepeniiter einem Kaufmann.

= Es kommt indes nicht durauf an, ct das Bestitigungs-
achreiben der Neklagten vox 14. HKai 1958 von dem vom
Berufungugericht fectgestellten lnkalt des mindlich
tereits vorher akgeschloszenen Vertrages atweicht, auch
nicht darauf, ot die RBeklagte diesem Cchreiten nicht un~
verziglieh widersprochen hat. Die Eeklagie hat in ihren
Schreiten, das in die ¥orm einer Bestellung sekleidet
ict, arer nach der Snachlage rechtlich ale bestitigungs-
schreiten gewertet werden mul, die Fligerin musdricklich
um Auitragstectiitipung gebeten. Iie Peklagte konnte daher
rnicht ohnc welterecs nuf die Zustizrung der Geggneeite EAN!
dem Inhalt dea Schreitbens schliefien, wenn diede richt
unverziglich widerrurock. Tenn duren dzs srsuchen urw
Auitruzsne?t%tigung Zut Jie Beklaugte Jedenfuils unter ..

den hier verliecgondarn ‘metinden xund, daf es einer Selen-




-

‘bestitigung bedlrfen-sollte, um das Einverstindnis mit
dem—InEalt dieses Schreibens zum Ausdruck zu tringen.
velche Bedeutuny dem Schweigen teizumessen ist, wenn um
Gegentestitigung gebeten war, 182t sich nicht allgemein
entscheiden. Das mufl ganz aus der Lage des einzelnen
¥alles beurteilt werden (RCZ 106, 414, 416; 104, 201;

vgl., v. Sodin in EGR RGRK 2. Aufl, § 346 Anm. 1€ b}, Im
vorliegenden Falle ist angesichts der in die “orm einer
Bestellung gekleideten Bestitigung vom l4. .al 1958 und
der ausdriicklichen Bitte um . Auftragsbtestitigung kein Rechte-
schler darin zu sehen, de2f dss Berufun sgericht den Inhglt
dec abgeschlossenen Vertrages nicht auch nach dem Inhalt
des Schreibens der Beklagten,'sondern,ausschlieﬁlich

nach den rindlichken Vereinkarungen zwischen dern rFarteien
teurteilt nst.

Unter dieoen Umetinden durlte das Berufuﬁgsgericht
ez auch ale unerhetlich anschen, daf das Schreiben der
Deklagten vom 14, #aj 1958 irheltlich (kirsichtlich der
Auslicferung der Sare an den Spediteur und der Zaulung
des Kasufpreises) nicht in allen Funkten mit dem Schroiten
der Klidgerin vom 29. August 1058 Ubereingtimmt. Dem Lo-
rufungegericht ist daher kein ﬁechtafehler unterlaufen,
wenn e& annimmt, dafl dicse teiden Schreiken keine
tnderungen des bvereits miindlich abgeschloscener Vertrages
herteifiinren konnten.

I1I. Hiernach mu® von der Feststellung des Perufungs-
gerichtc auszegangen wverden, duB die EBeklagte oinen
Iieferungsvertrag idber ca. 3C0C fgar italienische Halh-
uchune abtgeschleosgen hat. Sie niiBte deshalt dieser: Ver-
t

“are auch nicht wmit der Begriindung atlehnen, dsf sie

]

ag erfillen. Sie durfte die Anrahme der ihr ancetotenen
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pangelhaft sei. Dos Berufungsgeridht-stellt rdmlich avg~
dricklich fest, daf die der PBeklagten von der hligerin
angebotenen Schune in Verarbeitung und Katerial mit den
«uctern, die dem Vertrag zugrundeliégen, itereinztimnpen.

" Dies gilt cowohl fiir den von der Beklagten mit Schreiben
~vom 3. Juni rerigten ilnngel, wonach die Verleinmung an der
Sohle der Schuhe teim Abhetern des Cberleders von der Sohle
gichitbar sei, ale auch von dem behaupteten sangsel Tei
Schuhen dee Artikels %6, der darin testehen soll, dof
diece Schuhe teilweiwre mit schlechtem Cberlefer verartuitet
worden seien.

Des Berufungssgericht meint, diese angeblichen !Pingcl
brauche die Klidgerin nach § 460 BSE destalt nicht zu ver-
treten, weil die Beklagte diese bel KautabrehluB entweder
gekanmt oder aber infolge grober Fahrlissigkeit nicht ge-
kannt habe. Der "Austritt" von Klebetoff und die Fescharten-
heit des (berleders cei ohhe tesondere Schwieri keiten
bercits an den der Beetellung zugrundeliegenden .ustern
erkennbar gewesen. Auderdem tendle es sich aber nach dem
Gutachten des Schuhkautmanns Swlp F@® vom 12.Januar 1959,
das im Zeweissicherungaverfanrer eingeholt worden ist,
sei derm Tichktbarwerden von Klebrtoff um eine Pesonderheit
der Perstellungsweise, die nicht ales lan_ el angeosprochen
werden konne. Auch mit der Bemerkung des Sachverstindigen
Y9, bei dem Artikel 56 in Schwarzpglettleder seil teilveisne
cchlechtes Cherleder verarbeitet worden, sei kein Fehler
fertgtstellt, der der Jert oder dic Tauglichkeit Zder Yare
zu dem gowihnlichen oder den be"timmungsgemﬁﬁen Gekroeuck
gls Schubh authebe oder rindere. Ter Sachverctindige hobe
nimlich in weines Sutnchten Jdazu erklart, dall dies kein

-

Yangel, sondern eiffe Freisfrage sei.




Die Revision richtet gegen diese Auffsssung des Fe-
rufun_sgerichts eine Reihc von Angriffen. Bei ihrer
riifung kenn dahingsstellt bleiten, ok hier die Vor-
schrift des § 46C 2GB snzuwenden ist. Intgegen der Auf-
fassung der Revision ist ew nHmlich fir dic rechtliche Beur-
teilung von entscheidender Bedeutung} daB die Beklagte
Justerschuhe vor AbschluR des Kaufvertrages erkalten hat
und daB der Kaufvértrag auf Grund dieser .usierschuhe
abgeschlosgen worden ist. Der Besteller nach iuster kann
priifen, was er bestellt,-uﬁd muB sich daher echliisgig
‘werden, ob das Bestellte ‘'scinen Zwecken geniigt oder nicht.
Er darf deshalt tei ciner Bestellung nach Yuster nicht
solche ¥idngel nachiriglich riigen, die bei sehdriger Unter-
suchung von ihm schon vor der Restellung entdeckt werden
konnten und damit erkennbar waren.

Hy

Diese Vorauusetzung ist jedenfalls nach den auch
insoweit cinwandfreien Festetellungen des Berufungsgerichis
“fiir deh behaupteten Mangel gegeben, der darin testehen
goll, dal btereits tei den iuzterachuh eine Verleimung
sichtbar geworden sei. Lie Beklogte riigt irsoweit auch
vergetlich, daf einem Beweisangebot nicht nachgegangen
worden ist. Thr unter Fevweis gestelltes Vorbringen in
Sehriftsatz vom 14. November 1960 S. % bezog sich nicht
darauf, da8 es nicht mdglich gewesen sei, den hier in
Rede stehenden langel tel gehdriger Untersuchung der -
iluater zu erkennen. Dechalt durfte das Berufurn.sgericnt
davon abecehen, rau S« dariter zu vernehmen, dalk dic
"ausfallouseter" der Schuhe {mit diesem Wert waren in
Zirklichkeit die dem VertragsabechluB zurrunde liegenden
*urter gemeint) nach ihrec sintreffen khei der Yeklagien
zungchet Mingel nicht erkennen licBen und dafi der seuchAlim-
filhrer der Beklagten erest azm 5. oder 6. Juni 1958 tesi-
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gestellt hate, daf die Scruhe zwischen den teiden Sohlen
“undieht zeworden waren und Leim an den Hindern heraus-
lief"., Tenn nach den restetellungen des Berufungegerichts
war die Verleimungz der Schuhe an den Sohlennihten nicht
unsichitbar. Der von der Beklagten geltend gemachte Vangel
01l im Ubrigen nur darin testehen, dal die Verleimung
teim Ablieben des Cberleders von der Sohle, womit nach den
Feetstellungen des Berufuhgsgerichts immer #u rechnen
iet, sichtrer wurde., '

In diesem Zusammenhang gewinnt auch noch die Yest-
stellung des berufungssgerichts Bedeutung, dab e sich btei
der Verwendung von Kletstoff um eine nicnt zu teanstandende
Besonderheit der Herstellungsweise handelt und daR das
Sichtbarwerden der Verleimung im Falle der Athchung des
Oberleders von der Sohle keinen Xengel der %are darstellt.
Wic 'der Sachverstindige Koch dazu ausgefilhrt hat, ent-
spricht diese sachart der herkommlichen Herstellungsweise
iﬁélienircher Schuhe. Auch Yel Schuhen hdherer lreislage
als der hier streitizen werde sich das Oterledér oft vom
Bodenleder bis zur Naht 1Bsen, so dul der Flebetoff sicht—
bar werde.,

Die Revision h%lt allerdings die von hoth getroffenen
Feststellungen iter die Beuchafrenheit der von ihm unter-
suchter 12C Pesr Schuhe deshelt nicht fir verwerttar,
veil er rur ein schriftliches Sutachten abgegeben hat
uné nicht miindlich vernommen worden ist. Nach Aneicht
der Revicion ist das Yewelssicherungeoverighren insoweitl
rnicht ordnungegerif gewcoen, well in diesem ein Sachver—
stiindiger srundonidtslich miindlich gehirt verden miicee.
Tindenteng niitte, ﬁd‘rﬁgt.die Revision ferncr, das Ye-

fufungsgericht dem Antrage der Heklagten im ZebrifTtustez




vom 29. Juni 1961 S. ll-entsprechen miissen, wonéch_das
Gutachten eines Sﬁchvérstﬁndigen dartiter eingeholt werden
sollte, daB die Beschaffenheit der Schuhe, wie sie von
Koch festgestellt wurde, derart sei, daB gie die ¥Weigerung
der Abtnahme rechtfertige., Diese Riigen greifen indes nicht
durch.

Kach § 492 Abe. 1 ZPO erfolgt die Beweisaufnshme im
Beweissicherungsverfahren nach den fiur die Aufnakme des
tetreffenden Beweishittels iiterhaupt geltenden Vor-
gehriften. Ot eine schriftliche Begutachtung durcn Sach-
verstindige, die im gewéhnlichén Beweisverfahren nach
¢ 411 Abs. 1 ZPO angeordnet werden kann, im Beweis-
sicherungsverfahren grundsitzlich unstatthaft ist oder
jedenfslls durch eire miindliche Vernermung des Sach-
verstindigen eryginzt werden muB, um dessen Gutachten
imjordentlichen FrozeBverfahren verwertbar szu machen,
kann dahingestellt bleiben. Denn das Beweissicherungs-
verfahren im ¥Yege der schriftlichen Einholung eines Sach-
verstindigengutachtens ist jeéenfalls dann nicht zu
teanstanden, wenn dies im ZTinvernehmen der Parteien
geschieht (Steins/Jonas/Schinke, 2PC § 492 Anm. 1, 23
tieczorek, ZPO § 492 Anm. A II). Das iut hier der ¥all.
Das Amtsgericht het sowohl in dem von der Zeklagten hean-
tragten Beweissicherungsverfahren ale auch auf Gruné des
Bevieissicherunguantirages deér Kliigerin durch Rerchliigne
vom 30. Crtoter 1958 und 10. November 1958 angeordncet,
doR Koch vorerst ein schriftliches Gutachten erstatten
colle. Die Beklagte hnt dagegen keine Einwerdungen er-
hoben. Beide Fartcien hater davon akgeschen, im Bewciz-
#icherung gverfahren eine Vernehmung des Sachv-#stﬁndigen
zu bkenntragen. Dsraus ist zu entnehpen, dafl sie mit der

art und Velee oer Hewelssicherungsveriahrens gich still-
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schwecigend einverstsnden erklirt haten. Unter dieven um-
stinden ist das Gutschten Kochs im vorliegender: Prozell
vervucrtbar. Allerdings hiitte die Leklagte teantragen
konnen, dafi der Sachverstindige vor dem Prozefgericht
vernomumen wurde, um sein Gutachten miindlich zu erlXutern.
Sie hat aber einen solchen'Antrag nicht gestellt.

Die Beklagte kann sich'auf einen Rechtsverstofi im
Reweiswicherungsverfahren durch etwaige Verletzung der
€ 492, 493 ZPO auch deshalb nicht berufen,weil sie in der
mindlichen Verhandlung, in der sich die Kligerin auf
dss Jutochten des Sachverstindigen X vom 12. Jenuar 19 a5g
tezogen hattc, den von der Revision geltend gemuchiten
Mangel nicht geriigt hat, otgleich ihr das rehandnacte
Verfahren Yekannt war (§ 295 ZP0). Dem Berufungsgericht
iet auch kein RechtesvergtofR deghalt unierlsufen, weil
es die Vernehmung cines weiteren Sachverstindipgen, welche
die Bekxlagte verlangt hat, nicht fiir erforderlich ange-
sehen hat. Donn es restand fiir das berufungsgericht keine
verfahrensrechtliche Pflicht zur Finholung eines weiteren
Gutnchtens, wenn es an der Richtigkeit des Gutachtens
K@l keine Zveifel hatte und wenn dieses keine groten
Niingel aufwies {vgl. RGE Urt.v. 27. November 195¢
- VIXII Z® 37/56 - 5. 1C). DaB dlcse Voraussetzunsen vor-
selegen hutten, ist aber wit den Ausfiihruncen der Re-
vision nicht dargetan. '

Lar zilt auch fiir die Zemerkung des Sach :nc1gen,

’.-
on C"'

duff in der Reschattenteit des Cherleders beil chuhen
sei

1

des Artikelg dir. 56 kein langel zu gehen

Bedenken gegen das Berufungeurteil kdonten hinsichi-
lich der Verarbeitung von schlechtem Cberleder hichetena
dann bectchen, wenn diec Lusterpchuhe des hier in Frage
stehenden Artivels nicht unter Verwendung derartige ‘




*®

Cterleders hergesstellt wiren. So hat das Berufﬁngsgericht

dae Gutachten ater nicht verstanden. Denn- es hat angenommen,

daB auch die entsprechenden Mustersckuhe teilweise schlechtes

Oberleder aufwiesen. Dal es dae Gutachten in diesem Sinne
gewiirdigt hat, folgt daraus,daB nacbh der Feststellung des |
Berufungegerichts die Verwendung.von Gerartigem Ober-
~leder auch bei den ¥usterschuhen fiir die Beklagte ohne
welteres erkenntar gewesen ist. Diese Yeststellung des
Berufungsgerichis begegnet keinen rechtlichen Bedenken
und ist daher fiir das Revisjionsgericht tindend. Datei ist
auch zu beriicksichtigen, daf nach derw Seschluf im Beweis-
sicherungsverfah}en der RBeklagten aufgegeten worden war,
dem Sachverstdndigen Kl die Musterschuhe zuzuleiten.
Es ist von der Revision nicht geltenc gewacht, dafl dies
nicht geschehen sei. Auch das Gutachten des Sachver-
gtindigen Koch beéagt nichts darilber, GaB in bezug auf
das Oberleder die von ihkm untersuchten Schuhe nicht den
Yusterschuhen entsprochern hdtten. Ist aver davon auszu-

- gehen, da auch die lMusterschuhe teilweise schlechtes
Uterluder im Sinne der EBemerkung des Sachverstiéndigen
Koch gufwiesen, so kann die Beklagle nicht geltend mochen,
daB die ihr angetotene iiare insoweit nicht vertrdgégcméﬁ
gewvaesen sei.

111, Die Beklagte haot somit nach den Feststellunger des
Berufungsgerichts die Annahme der Schuhe ohne gerecht-
fertigten Grund verweigert und ist hierdurch nicht nur

in Annahmeverzug, sondern auch in Zahlun:everzug gekonmen.
Infolgedessen liegen die Voraussetzungen des & 326 RGP

filr cinen Schadensersatzanspruch'der Al8gerin vor, den

ihx dag Terufungegericht mit der Segrirmdung cugekiliigs
hat, die Kli#gerin kdnne das Ergebtnis der Versteigeruhg
sder Care unter dem Gewichtepunkt des Deckungsverkaufa
ihrer Schaéensheréchnung zucrunde legen. Gegen dieze recht-
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liche Erwigung bestehen ebenfalls keine Redenkén
(vgl. RGZ 109, 134, 135; BGH Urt.v. 24, ¥ai 1960

-~ VIII 2R 77/59 ~-S. 11). Die Revision meint zwar,
wenn davon auszugehen sei, daB das Versteigerungs-
verfzhren an Mingeln leide und deshalb unrechtmilig
sei, fehle e an einer rechtlichen Grundlage dafur!
die Zeklagte auch it den Versteigerungskosten zu
velasten. Nach den Fegtstellungen des Berufungs-
gerichts, =0 meint die Revigion, sei zumindesten

gu unterstellen, dal tei der offentlichen Bekannt-
gabe der Vergteigerung die Schuhe nicht einwandfrei
tezeichnet worden seien, weil die Vare als Yoccasin-
Herrenechuhe ostatt als Herren-Hzlbschuhe angeknndigf
worden sei. Zum Schaden der Kiagerin gehdren ater
auch die Versteigerun skosten. Die Eeklagte trigt
die Beweinlast dafiir, daf die Kligerin es schuld-
haft unterlassen hate (§ 254 BGR), die Hohe de=
Sehadens zu‘mindcrn' {vgl. Falandt/Danckelmenn,

BGR 23. aufl, 254 Anm. T7; Roscnberg, Lie Beweis—
last 3. Aufl. S. 364 ). Die Beklagte hat jedoch

(2~

nicht dargetan, daf durch eine genauere Rezeichnung
der Schuhe bei der 8ffentlicher Bekanntmachung des
Versteigerungstermins oder durch eine andere Ver-
wertung der'ﬁarc,~insbesonderc~im Wege des frei-
héindigen Verkaufs, ihre Interessen bessér gevwanrt.
worden wiren. Sie kenn deshélb auch nicht mit denm
rinvand durchdringen, die Kosten des Verstejperungc-
verfahréns diirften ihr nieht zur last relegt werden.

IV. FErweiven eich somit simtliche Angriffe der Re-
vicion gegen day Berufungsurteil nicnt als cerecni—



fertigt, so muB sie als untegriindet zurickgewiesen
werden. Dic Kostenentocheidung beruht auf § 97 ZEO.

Dr. Gelhaar At ~ Dr. Dorechel
Dr. Mezger _ Dr. Messner
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