Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

HGB §§ 346 Ea, 376

a) Zur Frage der Wirksamkeit eines kaufmannischen Bestati-
gungsschreibens, wenn darin ihm vorausgehende, vom Inhalt
der Vertragsbesprechung abwe ichende Vorschlige des Empfin-
gers abgelehnt werden und der Empfinger nicht mehr wider-

spricht.
b) Zu den Voraussetzungen fiir ein durch ein kaufmdnnisches
Bestdtigungsschreiben zu begriindendes Fixhandelsgeschadft.

BGH, Urt. v. 14. Mirz 1984 - VIII ZR 287/82 - OLG Miinchen
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Tathestand

Die Klagerin, die in den Jahren 1980 und 1981 mit der Be-
klagten in Geschdftsverbindung stand, verlangt die Erfiillung
einer unstreitigen Forderung (Entgelt fiir Lohnarbeiten und Be-
reitstellung elektrischer Energie) in Héhe von 24 538,90 DM
nebst 10 $ Zinsen seit dem 27. Mai 1981. Die Beklagte hat mit
einer von ihr behaupteten Schadensersatzforderung von 43 000 DM
aufgerechnet und wegen des die Klageforderung iibersteigenden
Betrages von 18 461,10 DM nebst 16 % Zinsen seit dem
12. August 1981 Widerklage aufgrund folgenden Sachverhalts er-

hoben:

Im Herbst 1980 bendtigte die Beklagte zur Erfiillung einer
Lieferverpflichtung nach Algerien mehrere hunder ttausend Besen-
stiele. Nach einem schriftlichen Verkaufsangebot der Kldgerin
am 20. Oktober 1980 fand zwischen Vertretern der Parteien am
1. November 1980 eine Besprechung statt, deren Inhalt und Er-
gebnis streitig sind. Mit Begleitschreiben vom 4. November 1980
iibersandte die Kldgerin eine auf den 3. November datierte "Auf-

tragsbestitigung™” mit folgendem Inhalt:



"200 000 Rundstdbe

fiir Besenstiele, wahlweise aus Ramin, Limba,
Brasilkiefer oder Buche, 23,5 mm #, einsei-
tig abgerundet, andere Seite glatt ahgelingt,

100 cm lang - 150 000 Stiick =-,49 73 500,00 DM
120 cm lang - 50 000 Stiick -,57 28 500,00 DM

Abrundung: - 200 000 Stiick -,015 3 000,00 DM

105 000,00 DM

Lieferzeit: 6 Wochen (15. - 20.12.1980)"

Das Begleitschreiben lautet auszugsweise:

"Wir danken Ihnen fiir Ihren Besuch im Werk
NN - > G Y 2 Samstag,
01.11.1980 und fiir die uns erteilten Auf-
trdge in Besenstielen, 100 und 120 cm lang.
iber die in diesem Jahr noch auszuliefern-
den 200.000 Stiick erhalten Sie als Anlage
unsere Auftragsbestiatigung Nr. 1008 vom
03.11.1980.
In etwa einer Woche erhalten Sie auch unsere
Auftragsbestidtigung iiber Ihren aufgegebenen
Bedarf fiir das Jahr 1981 und zwar liber

600 000 Stiick - 100 cm lang,

600 000 Stiick - 120 cm lang.
Davon sind monatlich entweder 50 000 Stiick
in jeder Lange, oder - monatlich wechselni -
100 000 Stiick in einer Ldnge cif Antwerpen
anzuliefern.
Wir warten die Liefertermin- und Preisbe-
stitigungen der Impor teure ab und lassen
Ihnen dann unsere Auftragsbestidtigung so-
fort zugehen.
Wir haben uns vorgemerkt, daB Festpreiszu-
sagen bis zum 31. Juli 1981 angestrebt wer-
den miissen und haben diese Forderung an die
Impor teure weitergegeben.
Diese Importe werden in amerikanischer Wah-
rung abgerechnet. Grundlage fiir die zum
15.-20.12.1980 bestitigten 100 000 Stiick



ist der derzeitige Dollarkurs von 1,92 DM.
Die Importeure machen eine kursabhdngige
Preisgleitklausel geltend, die auch Basis

flir unsere Geschaftsbeziehung bilden muB.

Das bedeutet also, dasd dollar-kurs—-abhangige
Preisverianderungen nach oben - und selbst-
"verstindlich auch nach unten - an Sie wei-
tergegeben werden miissen.

Diese Abmachung entspricht international giil-
tigen Gepflogenheiten im Im- und Expor t-Ge-
schidft und wir sind sicher, daB Sie dafiir
Verstindnis haben und diese Punkte im Innen-
verhdltnis mit IThrem Auftraggeber ebenfalls
beriicksichtigt wurden.

Wie wir Ihnen in unserem Gesprach am
01.11.1980 im Werk II schon sagten, mufl fiir
die Importlieferung per 15.-20.12.1980
unsererseits Akkreditiv eréffnet werden.

Wir greifen Ihren Vorschlag auf und wiirden

es begriiBen, wenn Sie uns in den nadchsten
Tagen - zumindest fiir dieses Erstgeschaft -
einen Depotwechsel in H6he von 50 000 DM
{ibersenden wiirden, der - das versichern wir
ausdriicklich und eidesstattlich - nicht in
den Zahlungsverkehr gelangt, sondern depo-
niert wird.

Etwa eine Woche nach Vorlage der Bordkonnosse-
mente wird unsere Lieferung von Ihnen abge-
rechnet und Ihr Depotwechsel geht an Sie Zug
um Zug zuriick.

Im Hinblick darauf, daB unsererseits erheb-
liche Vorleistungen zu erbringen sind, bitten
wir Sie, diesen Bedingungen zuzustimmen.

Wir méchten - wie auch in der Auftragsbesti-
tigung geschehen - noch darauf hinweisen, das
die Preise fiir die Restmenge 1980 (wahrschein-
lich fiir 100 000 Stiick) sich ab Werk NENNEGNN-
@Y verstehen, da diese Menge aus Termin-
griinden hdchstwahrscheinlich im Inland (aus
Buche) gefertigt werden muf.

Wir erwarten mit Interesse Ihre Einverstandnis-
erkldrung - méglichst per PS, da die Import-
Abwicklung unter erheblichem Zeitdruck steht -
und hoffen auf eine angenehme und dauerhafte
Geschdftsverbindung mit Ihrem Hause."

Die Beklagte antwortete hierauf mit Schreiben vom 7. Novem-

ber 1980:



"Mit Einschreiben vom 4.11.1980 bestdtigen Sie,
z.T. stark modifizierend, unsere Auftrags- und
Liefervereinbarungen vom 1.11.1980. Hierzu
méchten wir erwidern: Export-Liefervertrage
richten sich weniger nach internationalen Ge-
pflogenheiten als nach den ausgehandelten
Lieferbedingungen. Diese aber sehen in fast
allen arabischen aber auch sonstigen iibersee-
lindern absolute Festpreise und keinerlei Wih-
rungsklauseln vor. Hinzu kommt, daB wir gegen-
iiber unseren Kunden nicht in Dollar sondern in
DM angeboten haben und die Liefervertrdge auch
in DM lauten. Wir haben daher nicht die ge-
ringste Chance, eine wie auch immer geartete
Preisidnderung Wiahrungsschwankungen oder Ab-
rechnung in fremder Valuta durchzusetzen.

Wir betonen daher ausdriicklich, daB wir Ihre
Auftragsbestitigung Nr. 1008 ebenso wie alle
méglichen Folgelieferungen nur dann akzeptie-
ren und gern bestitigen, wenn sie an die Be-
dingungen und Rahmenbedingungen unserer Ab-
sprachen vom 1.11.1980 gekniipft sind.

Eine weitere einseitige Anderung dieser Ab-
sprachen ist Ihr Hinweis, daB die vereinbar-
ten Lieferpreise fiir eine Stiickzahl von ca.
100 000 ab Werk NP jclten sollen.
Da die Speditions-, Verlade- und Transpor t-
kosten sich auf etwa DM 2 000 belaufen, be-
deutet dies eine Preiserhéhung von
DM 0,02/Stilick. Damit wird auch der konkurrie-
rende Preisvergleich verfalscht.

Mit der Ausstellung eines Sichtwechsels sind
wir einverstanden und werden Ihnen in den
nidchsten Tagen das Papier zustellen.

Wir wiederholen nochmals unsere mit Ihnen ge-
troffenen Vereinbarungen, die sich auf einen
Zeitraum vom 1. Liefertermin bis zum 30.6.1980
beziehen:

1. Lieferung von 100 000 Stiick Rundstiben,
g 23,5 mm, 1,20 m lang, FOB europdischer
Hafen, zum Preise von DM 0,49/Stlick.

2. Lieferung von 100 000 Stiick Rundstiben,
g 23,5 mm, 1,00 m lang, FOB europaischer
Hafen, zum Preise von DM 0,57/Stiick,
zuziiglich DM 0,015/Stiick fiir einseitige
Abrundung aus Pos. 1 und 2, eintreffend
spidtestens 15.12.1980 europiischer Hafen.
Da die Lieferungen spitestens h»is zum
20.12.1980 um- bzw. weiterverladen werden
muB, sind wir an diese Termine gebunden.



Hierzu erbitten wir Ihre friihzeitige Nach-
richt, wann die Lieferung und mit welchem
Schiff wo eintreffen wird.

3. Ab 1. Januar 1981 bis zum 30.6.1980 betrdgt
die monatliche Liefermenge zu den gleichen
Preisbedingungen fiir die Langen 1,00 m bzw.
1,20 m wechselnd 100 000 Stick. Sind diese
von Ihnen angebotenen Preise in DM nicht zu
realisieren, miissen wir davon ausgehen, das
die Rundstdbe zu den vereinbarten Bedingungen
vom 1.11.1980 nicht lieferbar sind.

Da die Preise bei den vorliegenden langfristi-
gen, mehrjihrigen Liefervertriagen jeweils
zwischen unserem Kunden und uns neu verhandelt
werden, wird zum gleichen Zeitpunkt 1.7.1981/
1982/1983/1984 auch eine Neufestsetzung der

. Preise im Vertragsverhdltnis zwischen Ihnen
und uns erforderlich."

Die KlAgerin reagierte auf dieses Schreiben nicht. Den in der
Korrespondenz erwdhnten Depotwechsel stellte die Beklagte nicht
aus. Es kam auch zu keiner Auslieferung von Besenstielen. Die
Beklagte macht deshalb Schadensersatzanspriiche mit der Begriin-
dung geltend, bereits am 1. November 1980 sei miindlich ein Pix-
geschdft i.S. von § 376 HGB iliber eine Lieferung wvon 200 000
Besenstielen bis zum 15. Dezember 1980 zustande gekommen; in-
folge Nichterfiillung seitens der Kldgerin sei sie selbst in Ver-
zug gegeniiber ihrem algerischen Abnehmer geraten, der daraufhin
am 15. Mdrz 1981 von dem mit ihr geschlossenen Vertrage zuriick-
getreien sei, so daB sie aus entgangenem Gewinn einen Schaden

von 43 000 DM gehabt habe.

Das Landgericht hat das Zustandekommen eines Vertrages ver-

neint und unter Abweisung der Widerklage die Beklagte antrags-

L



gemdf verurteilt. Das Oberlandesgericht hat eine wirksame Lie-
ferverpflichtung der Klédgerin aufgrund des von ihm als kauf-
minnisches Bestdtigungsschreiben gewiirdigten Schreibens vom
7. November 1980 angenommen und deshalb der Widerklage unter
Abweisung der Klage stattgegeben. Mit Aer Revision, deren Zu-
riickweisung die Beklagte beantragt, erstrebt die Kligerin die

Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsariinde

Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht leitet die Entstehung einer Lie-
ferpflicht der Kldgerin nicht unmittelbar aus einer Vereinbarung
vom 1. November 1980 her, sondern aus Aer widerspruchslosen
Hinnahme des Schreibens der Beklagten vom 7. November 1980, das
es als kaufmdnnisches Bestitigungsschreiben wertet. Diesen Aus-
gangspunkt des angefochtenen Urteils greift die Revision zu Un-

recht an.

1. Haben Kaufleute Verhandlungen oder Besprechungen iiber
einen VertragsabschluB gefiihrt und bestitigt einer von ihnen
schriftlich den Inhalt der Besprechung als seiner Ansicht nach
abgeschlossenen Ver trag, ohne daR der andere widersoricht, so

gilt - wie auch die Rl&gerin nicht bezweifelt - in Aer Regel 4er
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Vertrag entsprechend dem Inhalt des Bestdtigungsschreibens als
zustande gekommen (st.Rspr.; vgl. z.B. BGHZ 7, 187, 189;

11, 1, 3; 61, 282, 285).

2. Eine derartige Wirkung kommt nach der nicht zu bean-
standenden, von der Kldgerin auch nicht angegriffenen Auffas-
sung des Berufungsgerichts dem Schreiben der Kl&gerin vom
4. November 1980 i.V.m. der diesem Schreiben beigefiigten
Auftragsbestidtigung vom 3. November 1980 fiir sich genommen
schon deshalb nicht zu, weil die Beklagte dem von ihren Vor-
stellungen abweichenden Inhalt des Schreibens vom 4. Novem-
ber 1980 mit ihrem eigenen vom 7. November 1980 widersprochen

hat.

3. Dagegen ist das Schreiben der Beklagten vom 7. Novem-
ber 1980, wie das angefochtene Urteil entgegen der Ansicht der
Revision mit Recht annimmt, als wirksames, die Lieferpflicht der

Kldgerin begriindendes Bestdtigungsschreiben anzusehen.

a) Nach der Auslegung durch das Berufungsgericht enthdlt
das Schreiben in seinem ersten Teil die Zuriickweisung des Vor-
schlags der Kl&gerin, die fiir das Jahr 1981 ins Auge gefaBten
Lieferungen unter Anwendung einer Dollar-Gleitklausel in Rech-
nung zu stellen; der zweite Teil bestdtige sodann unter den
Nummern 1-3 die nach Ansicht der Beklagten am 1. November 1980

getroffene Vereinbarung iiber die noch im Jahre 1980 zu liefern-



den 200 000 Besenstiele. Einwendungen gegen diese tatrichter-

liche Auslegung erhebt die Revision nicht.

b) Unstreitig hat Aie Klidgerin auf das Schreibhen vnm
7. November 1980 nicht geantwortet. Sie ist damit an den be-
stitigenden Inhalt gebunden, weil gegen diese Bindung sprechende
Ausnahmegriinde (vgl. die oben zu I 1 zitierte Rechtsprechung)

vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint worden sind.

aa) Ein Widerspruch des Empfiangers ist entbehrlich, wenn
der Absender nach den Umstinden des Falles mit einem Einver-
stindnis nicht rechnen kann (BGH aaO). Das trifft heispielsweis=2
zu, wenn beide Partner sich kreuzende und inhaltlich unverein-
bare Bestdtigungen abgeben (Senatsurteil vom 10. Juli 1961
- VIII 2R 64/60 = BB 1961, 954, insoweit in LM ZPO § 33 Nr. 5
nicht abgedruckt; vgl. dazu auch Hepp, BB 19564, 371 sowie
Senatsurteil vom 21. M&rz 1966 - VIII zZR 44/64 = NJW 1966, 1070
= WM 1966, 473). Mit einem solchen Fall ist der vorliegende aber
nicht vergleichbar. Denn das Berufungsgericht hat ohne den von
der Revision behaupteten Verfahrensfehler festgestellt, das das
Schreiben der Kligerin vom 4. November 1980 hinsichtlich der
Dollar-Gleitklausel keine Bestitigung, sondern eine Anregunjy
flir zukiinftige Vereinbarungen enthielt. Bei Adieser sich nach dem
Wortlaut des Schreibens aufdringenden Auslegung hat das Beru-
fungsgericht keine erheblichen Auslegungsgesichtspunkte {iber-

gangen. Denn weder aus dem insoweit gegensidtzlichen Parteivor-
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trag noch aus den nicht ilibereinstimmenden Aussagen der Zeugen
KGN = vnd WEll® list sich zwingend entnehmen, daBs
die Kligerin entgegen der Formulierung ihres Schreibens fiir die
Beklagte erkennbar die Gleitklausel als Vereinbarungsergebnis

bestitigen wollte.

bb) Auf mangelnden Widerspruch kdnnte sich die Beklagte
allerdings auch dann nicht berufen, wenn das fehlende Einver-
stindnis der Kligerin auf andere Weise zum Ausdruck gekommen
widre. Das Schreiben vom 4. November bietet insofern aber keine
Handhabe. Denn das Berufungsgericht hat es - wie bereits ausge-
fiihrt - ohne Rechtsfehler dahin ausgelegt, daB sich die ange-
strebte Gleitklausel nur auf die fiir 1981 geplanten Lieferungen
bezogen habe. Daraus brauchte die Beklagte aber nicht zu fol-
gern, die Kligerin werde sich auch gegen den Festpreis fiir 1980
wehren, zumal sie diesen in ihrer Auftragsbestidtigung vom

3. November selbst zugrunde gelegt hatte.

cc) Schlieplich kénnte ein Widerspruch der Klagerin auch
dann entbehrlich gewesen sein, wenn sich die Bestdtigung der
Beklagten so weit von dem tatsiAchlichen Inhalt der Besprechung
vom 1. November 1980 entfernte, daB die Beklagte nach Treu und
Glauben einen Widerspruch nicht erwarten durfte (BGH Urteil vom
24, September 1952 - II ZR 305/51 = NJW 1952, 1369 unter 2,
insoweit in BGHZ 7, 187 nicht vollstdndig abgedruckt). Voraus-

setzung dafiir ist allerdings, daB der Inhalt der Besprechung,



von dem angeblich abgewichen ist, feststeht, wobei die Beweis-
last fiir verbleibende Unklarheiten dem Empfinger des Bestiti-
gungsschreibens zufdllt (Senatsurteil vom 20. M3rz 1974

- VIII ZR 234/72 = NJW 1974, 991 = WM 1974, 409). Der Inhalt der
Besprechung vom 1. November 1980 ist jedoch ungeklirt geblie-
ben, wie das Landgericht in seinem Urteil festgestellt und die
Klagerin in zweiter Instanz in ihrem Schriftsatz vom

8. April 1982 anerkannt hat. Infolgedessen 148t sich nicht
feststellen, daf das Bestitigungsschreiben wesentlich von dem
Besprechungsinhalt abweicht. Damit bleibt es mangels ausdriick-
lichen Widerspruchs der Kladgerin bei deren Bindung an den In-

halt des Bestdtigungsschreibens der Beklagten.

I1. Aus der Nichterfiillung der Lieferverpflichtung der
Klidgerin kann die Beklagte, wie die Revision mit Recht geltend
macht, entgegen der im angefochtenen Urteil vertretenen Auf-

fassung einen Schadensersatzanspruch nicht herleiten.

1. Das Berufungsgericht folgert einen derartigen Answvruch
aus § 376 Abs. 1 Satz 1 (2. Alternative) HGB, weil es die in-
haltlich nach dem Bestdtigungsschreiben vom 7. November 1980
zu beurteilende Vereinbarung der Parteien fiir einen Fix-Handels-
kauf i.S. des § 376 HGB hilt. Dem kann jedoch nicht zugestimmt

werden,
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a) Ein Fix-Handelsgeschaft erfordert nach allgemeiner Auf-
fassung in Rechtsprechung und Literatur nicht nur die Festlegung
einer genauen Lieferzeit oder -frist, sondern dariiber hinaus
Einigkeit der Parteien dariiber, daB der Vertrag mit Einhaltung
oder Nichteinhaltung der Lieferfrist stehen oder fallen solle
(Senatsurteil vom 27. Oktober 1982 - VIII ZR 190/81 = LM HGB
§ 376 Nr. 4 = WM 1982, 1384 unter II 3 b mit weiteren Nachwei-
sen aus Schrifttum und Rechtsprechung). Ist dies im Vertrag
nicht ausdriicklich ausgesprochen, muB durch Auslegung unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde ermittelt werden, ob die Parteien
der vereinbarten Lieferzeit eine so weitgehende Bedeutung bei-
messen wollten. Dabei wirkt sich grundsiAtzlich jeder zZweifel
gegen die Annahme eines Fixgeschdfts aus (Senatsurteil vom

27. Oktober 1982 aal).

b) Die hiernach erforderliche, ins einzelne gehende Aus-
legung hat das Berufungsgericht nicht vorgenommen. Es hat seine
Annahme eines Fixgeschdfts ausschlieBlich darauf gestiitzt, daB
die Lieferung der ersten 200 000 Besenstiele nach Ziffern 1
und 2 des Schreibens vom 7. November 1980 bis spidtestens
15. Dezember erfolgen sollte, daBs nach ausdriicklicher Fest-
stellung in der Abrede der Parteien die Beklagte die erste Lie-
ferung bis zum 20. Dezember 1980 h&tte verladen miissen und des-
halb an die Einhaltung der Termine gebunden war und dal die Be-
klagte die Vereinbarung mit der Klidgerin ohne die Einhaltung der

Lieferfrist nicht getroffen hitte. Diese festgestellten Umstinde



ergeben jedoch keine zur Annahme eines Fixgeschifts ausreichen-
den Kriterien., Eine fristgebundene Veroflichtung wie die der
Beklagten zur Weiterverladung und Verschiffung 4er von der Kli-
gerin zu liefernden Besenstiele hat nicht generell eine snolche
Bedeutung, d4afl mit Nichteinhaltung der Frist jedes Interesse an
der Ausfiihrung des Geschdfts entfiele. Das ergibt sich hier im
iibrigen selbst aus dem eigenen Vortrag der Beklagten, die nach
dem Vertrag mit ihrem algerischen Abnehmer "ab 1. Dezember 1980
monatlich 50 000 Besenstiele™ (also nicht etwa "200 000 bis

20. Dezember fix") zu liefern hatte und die von ihrem Abnehmer
im Januar und Februar 1981 mehr fach gemahnt wurde, ihre Liefer-
verpflichtung zu erfiillen. Hitte das gesamte Geschift iiber das
gewdhnliche Interesse an der Fristwahrung hinaus von der strik-
ten Einhaltung der Vereinbarung abhidngig sein sollen, so hitte
das im Text des Bestdtigungsschreibens, ggf. in Verbindung mit
weiteren feststehenden Umstidnden, eindeutig zum Ausdruck kommen
und vom Berufungsgericht festgestellt werden miissen. Das ist
nicht geschehen. Auch aus der Annahme, die Beklagte hitte den
Ver trag ohne Einhaltung der Frist nicht abgeschlossen, lifgt sich
nichts herleiten. Denn fiir ein Fixgeschdft ist nicht entschei-
dend, welche Vorstellungen oder Erwar tungen z.7%. des Ge-
schdftsabschlusses fiir eine Vertragspartei maBgebend waren, son-
dern ob sich die Einigung darauf erstreckte, daB Ader abgeschlos-
sene Kaufvertrag bei Nichteinhaltung der Lieferfrist von dem

Kdufer ohne weiteres beendet werden konnte.



2. War ein Fixgeschidft nicht abgeschlossen, kann das ange-~
fochtene Urteil mit der wvon ihm gegebenen Begriindung keinen Be-
stand haben. Es 148t sich auch nicht mit anderer Begriindung auf-
rechterhalten (§ 563 ZPO). Da die Beklagte den von ihr zugesag-
ten Depotwechsel nicht iibersandt hat, ist die Kldgerin mit ihrer
der Wechselgestellung erst folgenden Lieferverpflichtung nicht
in Verzug gekommen. Infolgedessen fehlt es an den Voraussetzun-
gen fiir einen (nur noch in Betracht kommenden) Schadensersatzan-

spruch nach § 326 BGB.

a) Das Berufungsgericht fiihrt aus, es sei ohne Bedeutung,
daf die Beklagte der Kligerin keinen Wechsel iibermittelt habe;
die Auéstellung des Wechsels sei nicht Inhalt der von der Be-
klagten bestitigten Abrede gewesen. Diese Erwdgung ist nur in-
sofern richtig, als der Vertragsinhalt, den die Beklagte am
7. November 1980 bestatigte, keine Vereinbarung
iiber einen Wechsel enthielt. In ihrer Bestdtigung behauptete die
Beklagte nicht, die Parteien seien bereits am 1. November 1980
iiber die Stellung eines Depotwechsels einig gewesen. Das
schlieft aber eine spidtere ergianzende oder einschrankende Ab-

rede nicht aus.

b) Welche Bedeutung den schriftlichen Erklarungen der Par-
teien vom 4. und 7. November 1980 iliber den Depotwechsel zu-
kommt, hat das Berufungsgericht - weil es diese Erkldrungen zu

Unrecht nicht als entscheidungserheblich angesehen hat - nicht



erdrtert. Das Revisionsgericht kann deshalb die Erklirungen
selbst auslegen, zumal die fiir die Auslegung erheblichen Um-
stinde offen liegen (BGH Urteil vom 21. September 1955 - VI 2R

118/54 = LM BGB § 157 (D) Nr. 5).

Der Wortlaut der schriftlichen Erklirungen ist eindeutig.
Im Schreiben vom 4. November greift die Kladgerin einen nach
ihrer Darstellung vorher von der Beklagten geduBerten Vorschlaj
auf und bittet mit Riicksicht auf die von ihr zu erbringenden
erheblichen Vorleistungen um einen vor Ausfiihrung der Lieferunj
zu ilibersendenden Depotwechsel iiber 50 000 DM. Am Schluf ihres
Schreibens bittet sie ausdriicklich um das Einverstindnis der
Beklagten zu den zuvor genannten "Bedingungen", unter denen er-
sichtlich ihre Anregungen zu verstehen sind. Dieser Bitte kommt
die Beklagte in ihrem Schreiben vom 7. November 1980 ohne Ein-
schrinkung nach, indem sie erkldrt, die Klagerin werde "in den
nichsten Tagen" den Wechsel erhalten. In einem derartigen Aus-
tausch eindeutiger Erklidrungen von Kaufleuten kann nur eine
rechtliche Vereinbarung gesehen werden und nicht etwa, wie die
Beklagte in der miindlichen Verhandlung gemeint hat, nur eine
unverbindliche Ankiindigung. Die Beklagte war also verpflichtet,
jedenfalls vor der Lieferung der Klidgerin den Depotwechsel zu
iibersenden. Sie hatte zwar in der Berufungsinstanz vorgetragen
und geltend gemacht, in der Besprechung vom 1. November 1980
habe sie die Wechselhingabe vom vorher igen Nachweis der Einhal-

tung der Lieferfrist abhingig gemacht, was der Zeuge KEINIENEGEGENR



in der Beweisaufnahme vor dem Landgericht bestdtigt habe. Dieser
Vorbehalt .hat in den schriftlichen Erkldrungen aber keinerlei
Niederschlag gefunden. Da die Beklagte auf die tatsdchlich am

1. November 1980 abgegebenen Erklirungen in der Revisionsin-
stanz nicht mehr abstellt, nachdem das Besprechungsergebnis in
beiden Vorinstanzen ungekldrt geblieben ist, brauchten die
friiher vorgetragenen Hilfstatsachen hinsichtlich der Auslegung
der schriftlichen Erklirungen nicht mehr beriicksichtigt zu wer-

den.

War die Beklagte damit ohne Vorbedingung zur Gestellung
eines Wechsels verpflichtet, konnte die Kligerin mit ihrer erst
danach zu erbringenden Lieferung nicht in Verzug kommen, solange
sie den Wechsel nicht erhalten hatte (vgl. Senatsurteil vom
13. Mdrz 1963 - VIII 2R 212/61 = NJW 1963, 1149 = WM 1963,

476) . Mangels Verzuges machte sie sich aber auch nicht gemi#s
§ 326 BGB durch Unterlassung der Lieferung schadensersatzpflich-

tig.

ITI. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben. Da es

nach dem Sach- und Streitstand und dem Vorbringen in der Revi-

sionsinstanz weiterer Aufkldrung nicht mehr bedarf, konnte das



Revisionsgericht in der Sache selbst entscheiden (§ 565

Abs. 3 ZPO), den Schadensersatzanspruch der Beklagten fiir un-
begriindet erkldren und unter Abdnderung des Berufungsurteils da
Urteil des Landgerichts wiederherstellen. Die Kosten beider
Rechtsmittelinstanzen hat nach §§ 91, 97 2zPO die Beklagte zu

tragen,

Wolf€ Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Ziilch GroR
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