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In dem Rechtisstreit

1) der Firma W, R’ & Co., Bauunternchmung, in K@D,
Ho@ D 8, vcrtreten durch den Beklagten zu 2,
2) ihres personlich haftenden Gescllschafters Waldemar
g in /D, PGl c: 8,

Beklagten und Revisionsklidger,

- Yrozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr Al -
gegen

die Firma Georg XKo@, HolzgroBhandlung, in K.9 Wi
Strate 8-, Alleininhaber Kaufmann Georg Ko@® in Kr —
-lb‘-s

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzecBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr.@Pp -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1964 unter HMitwirkung
des Senatspriasidenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats des
Oberlandcsgerichts in Koln vom 9. November 1962 wird zu-
ruckgewiescn.

Die Kogten des Revisionsverfahrens vierden den Beklagten

auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

.....

und bis zum 16. Februar 1961 mehrerc Partien Holz. Aus

dicsen Geschdften verlangt die Kldgerin Zahlung eines Teil-
betrages von 10 ooo DM ihrer Restforderung. Die Parteien
streiten dariiber, ob und zu welchen Bedingungen zwischen ihnen
iber die letzten Lieferungen zum ungtreitigen Preise von
5822,606 D ein Kaufvertrag zustande gekommen ist.

Dic Einkaufs- und Geschidftsbedingungen der Beklagten, die
der Kligerin bekannt waren, enthalten bei dem Stichwort
"Auftrog" u.a. folgende Klauscl:

"tlur schriftlich erteilte Bestellungen sind verbindlich.
IMlindliche und fernmiindliche Vereinbarungen bedlirfen der
schriftlichen Bestdtigung. Durch die Annahme unseres
Auftrages wird die Anerkennung unserer Bedingungen be-
stitigt. "

In Jcnuar 1961 verhandelten die Parteien iiber Lieferung von
lHlolz verschiedencr Dimensionen. Einzelheiten iliber Art, Henge
und Preis besprachen der Angestellte der Beklagten OGP
und der Angestellte der Xlidgerin Sch@lliii®. Die Iieferung
sollte bis zum 31. Januar 1961 erfolgen. Mit Schreiben

vom 13%. Januar 1961, das den Abdruck der Einkaufs- und Ge-
schiiftsbedingungen der Beklagten enthilt, erteilte sie der
Kldgerin unter Zugrundelegung ihrer Bedingungen den Auftrag
nit folgenden besonderen Bestimmungen:

"TLiefertermin: Bis 31. Januar 1961.

Dieser Termin ist bindend....

Hach Uberachreltung dieses Termins zahlen Sie
uns eine Konventionalstrafe von DM 10 ocoo."

Dieses Schreiben ging bei der Kliigerin am 16. Januar 1961
cin. An sclben Tage rief Sch@l® bei der Beklagten an
und sprach mit dem Angestellten OGP ibver die Vertrags-
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strafe und liber den Liefertermin. Wie dieses Gesprich. ver-
laufen ist, ist zwischen den Parteien streitig. Die Kldgerin
licferte das bestellte Holz am 7., 8. und 16. Februar 1961
an dic Baustelle der Beklagten. Durch Schreiben vom 1. ldrz
1961 teilte diese der Klédgerin mit, das am 13. Januar 1961
bestcllte Holz sei verspidtet geliefert worden. Sie behalte
daher die vereinbarte Konventionalstrafe in HShe von

10 ooo DM ein. Die Kldgerin widersprach mit Schreiben vom

6. Harz 1961,

Wach der Behauptung der Kligerin hat Sch@iip in dem
Telefongespriach vom 16, Januar 1961 den Zusatz iiber die
{fonventionalstrafe entschieden und endgliltig abgelehnt.
Ogl® hobe darauf erwidert, es konne ohne diese Klausel
geliefert werden. Auf den Hinweis, wegen der Vitterungsver—~
hiltnisse sei eine termingerechte Lieferung zweifelhaf+t, habe
OGN» c<rklart, die Kldgerin solle mal zusehen, daB es
schnell klappe. Einer spédteren vorsorglichen Ankiindigung der
Verzbgerung habe die Beklagte nicht widersprochen, Erst als
dic Mahnungen der Kldgerin wegen ihrer ausstehenden Forderungen
immer dringender geworden seien, habe die Beklagte behauptet,
durch die Verziégerung der Lieferungen auf die Bestellung vom
1%, Januar 1961 Schidden erlitten zu haben.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 1 und ihren personlich
haftcenden Gesellséhafter, den Beklagten zu 2, zur Zahlung des
Betrages von 10 ooo DM nebst Zinsen verurteilt. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung der Beklagten zurilickgewiesen.

Mit der Revision erstreben die Beklagten die Abweisung
der Klage, wihrend die Kligerin die Zuriickweisung des Rechts-
nittels beantragt.
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Entscheidungsgriinde:
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I. Das Oberlandesgericht nimmt an, den Holzlicferungen
der Xlidgerin vom 7., 8. und 16. Februar 1961 liege kein
Koufvertrug zugrunde, weil er nicht zustande gekommen sei.
Den Rechnungsbetrag filir diese Lieferungen kdnne die Kligerin
als Vertersatz gemdB § 818 Abs. 2 BGB beanspruchen. Die Be-
IzZlagte zu 1 habe mangels entsprechender Verecinbarung keinen
Anspruch auf die zur Aufrechnung gestellte Vertragsstrafe.
©in Anspruch hierauf sei aber auch dann abzulehnen, wenn man
dem Vorbringen der Beklagten folge. Denn der Vertragsstrafen-
anspruch der Beklagten zu 1 widre erloschen, weil sie die ver-
spiitete Erflillung angenommen habe, ohne sich das Recht auf die
Vertragsstrafe bei der Annahme vorzubehalten (§ 341 Abs. 3 BGB).
Dic Beklagte habe ndmlich der Kldgerin erst durch Schreiben
vom 1. Mdrz 1961 mitgeteilt, daB sie die Vertragsstrafe von
10 000 DM verlange.

IT. Die Revision gegen das Berufungsurteil kann keinen
Zrfolg haben.

1. Das Berufungsgericht trifft folgende Feststellungen,
dic von der Revision nicht angegriffen werden: Der Angestellte
der Xldgerin Sch@® habe dem Angestellten der Beklagten zu
1 O on 16. Januar 1961 fernmiindlich erkléirt, die Kid-
gerin werde dic Bestellung nur erfiillen, wenn die Vertrags-
strafenklausel wegfalle, Auch kdnne der Liefertermin nicht als
bindend ancrkannt werden. Diese Einschridnkungen habe Sch@ijiiiip
in Tiaufe des Telefongesprédches nicht zurlickgenommen.

Die Revision vertritt die Auffassung, dieses CGesprich stehe
den Zustandckommen des Vertrages nicht entgegen. Dic Klihgerin
habc dos schriftliche Angebot, die Bestellung vom 13. Januar
1961, durch schliisgiges Verhalten, nimlich durch die Lieferung
der bestellten ‘iare, angenommen.

s
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Diesc Rechtsansicht ist unzutreffend. Ein schliissiges Ver-
halten im 3inne der Revision liegt deshalb nicht vor, weil
dic Xldgerin durch den Angestellten Schijjll® der Belklagten 2»
Iklidrt hatte, daB sie einen Vertragsschlufl zu den Be-
dingungen des Bestellschreibens vom 13. Januar 1961 ablehne.
Diesc Erklé&rung ist zwar nur dem Angestellten der Beklagten
gegeniiber erfolgt, sic ist ihr jedoch als zugegangen anzu-—
schen. Dabei ist es unerheblich, ob OGP diec Erklirungen
dem vertretungsberechtigten Gesellschafter der Beklagten zu 1
richtig lbermitteclt hat. Dic namens der Kldgerin abgegebenen
Erklirungen sind auch dann rechtlich erheblich, wenn Or(iP
nicht ermdchtigt war, einen Kaufvertrag namens der Beklagten
abzuschlieBen. Diesec hatte ihn beauftragt, die vorbereiten-
den Verhandlungen nmit der Kl&gerin zu fiihren, bei denen Art,
lenge und Preis der zu liefernden Holzer festgelegt wurden.
Das Schreiben der Beklagten vom 13. Januar 1961 ist, wie sie
vorgetragen hat, von OGP diktiert worden. Er war also
von der Beklagten mindestens damit betraut worden, dievor-
bereitenden Verhandlungen zu fiithren und das schriftliche An-
gebot an dic Kligerin zu bearbeiten. Die Beklagte muB daher
gegen sich gelten lassen, wenn fernmiindliche Erkl&drungen
der Kliigerin, dic sich auf das Geschidft beziehen, im Ge-
schiftsbetrieb der Beklagt%? von ihrem Angestellten OQENEED
entgegengenormen wurden QﬁGZ 61, 125, 127; 102, 295; JW 1925,
611 nit Anmerkung von Bondi). Damit hat die Kldgerin das
Vertragsangebot der Beklagten mit dem Inhalt des Bestell-
schreibens vom 13. Januar 1961 wirksam abgelchnt. Wenn die
Kligerin dann doch aufgrund des Telefongespridchs an die
Beklagte lieferte, so kann darin keine Unterwerfung unter die
Bedingungen des Angecbots gesehen vierden.

Die Ablehnung des Angecbots bedurfte keiner Schriftform.
Die Schriftlichkeitsklauceln der Einkaufs-~ und Geschiéftsbe-
dingungen der Beklegten sind fiir den vorliegenden Auftrog
nicht Vertragsinhalt gevorden, welil das Zustandekommen des
Vertrages an dem wirksamen ¥Widerspruch der Xligerin ge-




scheitert ist.
no ist daher dem Berufungsgericht darin beizutreten, daf
dic Vertragsstrafenklausel nicht vereinbart ist.

2. Die Reviecion riigt ferner, die Beklagten hitten in ihrem
Schriftsatz vom 25. September 1961 vorgetragen, daB der Be-
klagten zu 1 durch verspdtete Lieferung ein wesentlich htherer
Schaden als 10 ooo DM entstanden sei. Wenn die Revision hier-
mit eine selbstiéndige Haftungsgrundlage wegen Versidumung der
Lieferfrist unter dem Gesichtspunkt des Verzugsschadens gel-
tend machen will, so muBl auch dieser Angriff ohne Erfolg
bleciben. Denn die Beklagten haben nicht bewiesen, daB ein
Liefervertrag mit einer bestimmten Lieferfrist zustande
gekommen sei. Selbst wenn dies aber der Fall wire, wiirde der
Anspruch der Beklagten daran scheitern, dafl sie einen An-
spruch mit dieser Rechtsgrundlage in den Tatsacheninstanzen
nur vorbehalten, aber weder schliissig dargelegt noch unter
Bevieis gestellt haben. Die Revision hat die fehlende Sub-
gstantiierung auch nicht nachgeholt.
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ITT. Aus diesen Griinden war die Revision der Beklagten
als unbegrindet zuriickzuweisen. Die Kosten der Revision
{fallen ihnen nach § 97 ZPO zur Last.

Dr.Heidinger Dr.Gelhaar Artl Dr.lMezger Mormann
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