BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 53/68 URTEIL Verkiindet am

19. Januar 1970
Klett,

Justighauptsckretiir
als Urkundsbeamter

der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma 1Bl Gescllschaft mit beschrinkter Haftung

in VCIIER, @R strasc @, vertreten durch den Ge-

aschiftaflihrer Werner Igp,

Kldgerin und Revisionskligerin,

~ FrozeBbevollniichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

dic Kauffrau Anna V (D i MguliliD.
sCED strasc @,

Beklagte und Revisionsbheklagte,

- ProzcBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic niindliche Verhandlung vom 19. Januar 1970 un-
ter Nitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Aritl,
Dr. Mezger, Pr. Messner und Braxnmaicr

fiir Recht corkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Bamberg vom
28. Novenmber 1967 wird auf Xosten der X1i-
gerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, einc Gesellschaft mit beschriénk-
ter Haftung, stellte sogenannte ¥Warnblinkleuchten
fir XKraftfahrzecuge her. ¥s handelte aich um ein da-
rnals ncuartiges Geridt, das nach Angabe der Klige-
rin zun Patent angemeldet worden war. Der Betrieb
der Kldgerin ist unstreitig cingestellt. Die be-
klagte Kauffrau ist Inhaberin dc¢s nicht im Handels-
rogister cingetragenen "“Verkaufsbiro S@" in M@P
@R /Overbayern. Am 7. Mdrz 1965 schlossen
die Parteien einen Vertrag folgenden Inhalts:
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Dic Pirma Verkaufsbiiro 5@ erh#lt das Allein-
vertriebsrecht auf cigene Rechnung fiir die Ge-
biete: Usterrecich, Italien uné Schweiz, Ost-
blocklinder, EWG ctc.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Hit Vertragsunterzeichnung crteilt die Wir-
na der Pirma ¥ GMBH einen lrst-
auftrag von 5C0 S8Stiick Parklichtautomaten
nit Warnblinkschalter. Der Precis fiir den ge-
nannten Artikel betrigt:

Bei Abnahme von 500 Stiick = DM 50,--
Bei Abnahme von 1000 n = DM

Bei " von 5000 " = DM 50,~-
netto Xassc_ab WG einschl. Normal-
verpackung.

Als Verkaufspreis empfehlen wir DM 135,--
(Richipreis).

Die Pirma ... verpflichtet sich, in dem o.a.
Gebict nonatlich ecine Mindeststiickzahl von ...
Stlick zu verkaufen.

Zahlung: Bei Auftragserteilung 50 % der Ge-
sentsumme, der Rest gegen unwider-
rufliches Akkrecditiv oder Voraus-
zahlung.

Dieser Vertrag wird auf 1 Jahr fest abgeschlos-
sen, Zine Kindigung kann per 30.6. zum 31.12.
nittels eingeschricbenen Brief ausgesprochen
vverden, andernfalls verldngert sich der Vertrag
jeweils ein weiteres Jahr. Alle Neuerungen

v. ")& miissen mir zuerst angeboten wer-
den."

{'ber einen Verkauf der Warnblinkleuchten in
beterreich verhandelte die Beklagte, fiir die im all-
geneinen ihr Ehemann auftrat, mit dem Xaufmann VD
@ 2= S@/Overssterreich. Die Beklagte und
\‘.’— unterzeichnetien eine Urkunde folgenden In-
halts:
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"Bestellung

Bezugnehmend auf Thren Besuch vom 30. Mirz
1965 in meinem Hausc, bestelle ich,

50 Stiick Parklichtautomatik mit Warnblink-

500 1t

500 Stk.

schalter Pabrikat TP a oM 75,

" " " IM 75,--
diese Sendung mufBl am 7.4.1965

in M cin.

diese Sendung muB am 7.5.1965

in Md sein.

Die beiden ersten Sendungen werden
in bar bezahlt, diec zweite mit un-
wiederruflichem Akreditiv.

NG dcn 31.3.1965"

Finfzig Geridte nahm VGNP 2n 31. Mirz 1365 aus
NI tit, wo er die Beklagtc aufgesucht
hatte. Weitere 500 Gerdte sind ihm gelicefert worden;
streitig ist, ob von der Kligerin oder der Beklag-
ten. An 22. April 1965 lieferte die Kligerin dem Ehe-
nann der Beklagten nochmals 500 Gerdte aus und stell-
te hierilber vnter dem Datum des 22. April 1965 einen
Lieferschein und fiir dic Beklagte unter demselben Da-
tum cine Rechnung folgenden Inhalts aus:

"GeniB Threm geschitzten Aulftrag vom 30.3.65
und Liefersachein vom 22.4.65, licferten wir
Ihnen heute mit cigenem PKW frei Mgl

>



300 "R@P" Gerdte 12 Volt A DM 75,-- DM 22.500,--
200 "I4" Geriéitc 6 Volt a DM 75,-- DM 15.000,—-
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Zahlbar sofort nach Rechnungserhalt!"

Ibenfalls unver dem 22. April 1965 erteilte die Kliige~
rin ecine Gutschriftanzeige wie folgt:

"Auf unscre Rechnung vonm 22. April 1965
erteilen wir Thnen hicrmit eine Gubtschrift
iiber

500 "EPr Gerdte a DM 25.-- DM 12.500.~~
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Demzufolge voerbleibt einc Restforderung von
i 25.000.-~-~"

Zvischen den Parteicn ist streitig, ob der Lieferschein,
diec Rechnung und die Gutschrift der Beklagten alsbald
oder, wic die Beklagte behauptet, erst im Juli oder Au-
gust 1965 zugegangen sind. '

Dic Klidgerin verlangt von der Beklagten die Be-
zahlung des Rechnungsbetrages von 25 000 DX,

Dic Kliigerin hat im Urkundenproszcefl ein Urteil er-
stritten, durch das die Beklagte unter Vorbehalt ih-
rer Reechte verurteilt worden ist, an die Commerzbank
in V(. 2n die die Kldgerin einen Teilbetrag ih-
rcr angeblichen Forderung abgetreten hat, 21 244,65 DM
und an dic Klégerin 3 755,35 DM, jeweils mit Zinsen, zu




zahlen. In Nachverfahren hat das Landgericht die
Klage abgewiesen. Dic Berufung der Kliégerin hatte
keinen Zrfolg,

Mit der Revision verfolgt die Kligerin den
Klageanspruch weiter. Die Beklagte becantragt, die
Revigsion zurickzuweisen.
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I. 1. Die Beklagtc macht geltend, nicht sie,
sondern der Kaufmann V(i sci mit der Kl#gerin
in Vertragsbeziehungen iiber die Lieferung von Varn-
blinklocuchten nach Usterreich getreten. Sic selbst
habe nur die Stellung cines Handelsvertreters ein-
genomnen. Im iibrigen have P dic streitigen
letuaten 500 Geriite der Bestellung vom 31. Mirz 1965
nicht geckauft, vielmehr sei bei einer Besprechung
zwischen den Geschiéiftsfithrer der Xligerin B, dem
Ehernann ¥ und Vi@l ausdriicklich verein-
bart worden, diesc 500 Geriite sollten lediglich bei
der Beklagten bercitgestellt werden, damit sie geoge-
benenfalls bei einem Abruf durch Wigjjll@ an diesen
sofort ausgeliefert werden kénnten. Windhager habe
jedoch keine Ger#dte abgerufen, weil sie nicht ab-
setzbar gewvegen seien.

2. Das Berufungsgericht wlirdigt den von den Par-
teien am 7. lirz 1965 geschlosscnen Vertrag dahin,
dic Beklagtc habe dic Parkleuchten, dic sie vertrei-



ben sollte, von der Kligerin kaufen miissen. Es sieht
sodann als crwiesen an, daB Wi- der Besteller
der in der Urkunde vom 31. Mirz 1965 genannten Blink-
lcuchten war und daf dic Bestellung an dic Beklag-
te gerichtet war. Das Berufungsgericht priift nicht,
wie die Klidgerin in den Besitz des Bestellschrei-
bens von 31. Mirz 1965 gelangt ist, so daB fiir die
Rovision zu unterstellen ist, die Beklagte habe, wiec
die Kliigerin behauptet, ihr dieses Schreiben sofort
iibergeben. Das Berufungsgericht unterstellt auch,
dafl dic Beklagte mUglicherweise dle crsten 550 Park-
leuchten tatsiichlich aufgrund des Vertrages vom

7. Mirz 1965 von der KlHgerin gekauft, sic an die
Kidigerin bezahlt und an Vi weitergeliefert
hat. Das alles schliefle, so meint das Berufungsge-
richt, nicht aus, daB eine besondere Vercinbarung,
wic dic Zeugen WD (das ist der Ehemann der Be-
klagten) und wi- glaubhaft bekundet h#tten,

an 31. Hidrz 1965 getroffen worden sei. Nach dieser
Vercinbarung habe die Kldgerin die 500 Parklcuch-
ten, fiir die sic Zahlung begchrt, bei der Beklagten
lediglich f{iir einen etwaigen Abruf durch Vigi»
bercitstellen sollen. Weder die Beklagte noch Vs'i.
@ hitten diese Leuchten von der Kligerin ge-
kauft. Diec Xaufprecisklage sei daher unbegriindet.

II. Dic Riigen der Revision kinnen im Ergebnis
keinen Erfolg haben.

1. Der Revision ist zuzugoben, daf die Feost-
stellungen des Berufungsgerichts hinsichtlich des




Zeitpunkts der von ihm angenommenen Vereinbarung
tiber dic restlichen 500 Leuchten cinen Wider-
spruch sufweigen. wWihreond das Berufungsgericht
anfangs von einer Vercinbarung am 31. Mgrz 1965
spricht, fihrt es spiter aus, die Urkunde vom

31. Marz 1965 enthaltce allerdings nicht dic Abre-
de, dafl dic 500 Parklecuchten lediglich bei der Be-
kiagten bereitzustellen scien. Das bewcise aber
nicht, dafl die von den Zeugen bekundete Vercinba-
rung nit der Kligerin tatsiichlich nicht getroffen
worden sci:; denn nach der Aussage des Zeugen WigD
@ sci co zu dieser Absprache erst nach der Un-
terzeichnung der Urkunde vom 31. Mirz 1965 gekom-
nen. Wiec die Revision zutreffend geltend macht,
hat der Zeuge Wi. auf Vorhalt erklért, er
berichtige sich, das Gespriich zwischen ihm und

dem Geschiftesfilhrer Ig@gp in Gegenwart des Eheman-
nes Vinter iiber dic Bereitstellung der zweiten

500 Parklichtautomatikgeriite habe erst nach Abga-
be der Bestcllung statigefunden. Der Zeuge VD
hat iiberdies ausgesagt, dic Bestellung vom 31.Mérz
1865 sei an dic Klédgerin nicht weitergeleitet wor-
den, ¢s sci vielmehr so gewecscen, daB ceinige Zeit
nach den 31. Mdrz 1965 der Geschiftsfiihrer E¢@ bei
ibn in MNP ccvesen sei. Am sclben Tage
sci auch Wi anvescend gewesen. Bei diesem Ge-
spriich sci iiber dic Bestellung des iR vom
31. Mirz 1965 verhandelt worden, und es sci verein-
bart werden, daf dic zweiten 500 Geriite, die WigP
- bei ihm bestellt habe, von der Klédgerin nach
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werden sollten. llach der zweiten Peststellung des
Berufungsgerichts und den Bekundungen der Zcugen
rnufl deshalb davon gusgegangen werden, dafi \'Ji.
@ :nlitlich cines Besuches bei der Beklagten
am 31. Mirz 1965, ohne dafl ein Vertreter der Klid-
gerin sugegen war, bei der Beklagten die in dom
Bestellschein vom 31. Mdrz 1965 nicdergelegtc Be-
stellung aufgegeben hat und daB erst einige Zeit
spiiter - die Kliigerin gibt als Zeitpunkt den

7. April 1965 an - der Geschiiftsfiihrer ¥gg, VP

@ v v in QGNP -snnongotrol-

fon sind.

Auch wenn sich die Dinge derart abgespieclt ha-
ben, wic es das Berufungsgericht selbst sciner Be-
urteilung zugrunde legt, wird dadurch die Feststel-
lung, daf dcr Geschiiftsfithrer Eg die vom Beru-
fungsgericht angenommene Abrede getroffen hat,nicht
beriihrt. Denn wird von den Unterstellungen des Beru-~
fungsgerichts ausgegangen, so viirdigt es den Ver-
lauf der Verhandlungen dahin, E@habe in Abweichung
von den mit der Beklagten geschlossenen Vertrage vom
7. Hidrz 1965 einc Veroinbarung mit der Beklagten und
Vi@ cctroffen, daB cine (méglicherweisc) von
der Beklagten bei der Klédgerin auch iiber dic letz-
ten 500 Leuchten schon aufgegebene Bestellung riick-
gingig genacht werde und daf diese Leuchten, ohne be-
reits verkauft zu werden, bei der Beklegten nur zum
Abruf fir Vi@ bercitgestellt werden sollten.




2. Dic Revision meint, die Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts triigen schon deshalb nicht die
Abweisung der Xlage, weil das Berufungsgericht
dic Beweislasat verkannt habe. Das trifft nicht 2zu.
Das Berufungsgericht spricht zwar am Schlusse sci-
ner VWiirdigung aus, da ein Kaufabschluf besziiglich
der Parkleuchten nicht nachgewiesen sei, sci die
Berufung der Xldgerin nicht begriindet. Aus den
gesanten Ausfilhrungen ergibt sich indessen, dafl
das Berufungsgericht nicht meint, cs sei ungeklért
geblicben, ob die Beklagte die 500 Leuchten gekauft
habe, die Kliigerin habe deshaldb den ihr obliegenden
Beweis nicht gefiihrt. Es stellt vielmehr, indem es
von der Glaubvdirdigkeit der Zeugen ausgoht, cindeu-
tig fest, dic Beteiligten hitten die von den Zeu-
gen bekundetc Vereinbarung iiber die Bercitstellung
der Leuchten getroffen. Das Berufungsgericht be-
riickgichtigt sowohl den Vertrag vom 7.Mirz 1965 als
auch den Wortlaut der Bestellung vom 31. Midrz 1965,
betont aber ausdriicklich, allc diese Umstiinde
schldssen nicht aus, daB die von den Zeugen VP
und Vi@ bckundote Vercinbarung getroffen wor-
den ist, und licflen diese Absprache nicht als un-
wehrscheinlich oder fragwiirdig cerscheinen.

5. Die Revision macht ferner geltend, das Be-
rufungsgericht{ habe nicht beriicksichtigt, daB die
Beklagtc.Lieferschein, Rechnung uwnd Gutschriftan-
zeigo vom 22. April 1965 widerspruchslos entgegen~
genommen habe. Dieser Sachverhalt wird vom Berufungs-



gericht zwar nicht ausdriicklich behandelt. Bs
liegt aber kein Anlafl zur Annahme vor, cs habe

den Vortrag der Xliégerin iiberschen. Das Beru-
fungsgericht verwveist auf das Urteil des Land-
gerichts. Nach diesem Urteil sind dic genann-

ten Urkunden Gegenstand der Verhandlung gewescn.
Auch in Tatbestand des Berufungsurteils wird
ausgefithrt, dic Beklagtc habe "unter" dem 22.April
1965 filr dic Becklagte cine Rechnung iiber 37 500 DM
erstellt. Das Berufungsgericht war nicht gendtigt,
aus der Ubersendung des Lieferscheins und der Ab-
rechnungen cinen fiir die Beklagte nachteiligon
SchluB3 zu zichen. Bs h#lt in Ubercinstimmung mit
den Landgericht dic Aussagen des Zeugen V(D
fir glaubhaft. Der Zecugec hat bekundet, die Unter-
schrift auf den Lieferschein stamnme weder von ihm
noch der Beklagten, sciner Ehefrau. Die Rechnung
von 22. April 1965 sei erat, wie cr mit Sicherheit
sagen konne, Ende Juli oder Anfang August 1965 bei
der Beklagten cingegangen. Er habe sich nach Er-
halt der Rechnung mehrfach fernmiindlich gegen sic
verwahrt, weil sie den getroffenen Abmachungen
widersprochen habe. Im Berufungsrechtszuge ist die
Kldgerin auf dic Frage, wann die Urkunden der Be-
klagten zugegangen sind, nicht mehr zuriickgekom-
men. Wird aber von einem Zugang ctwa 3 1/2 Monatc
nach Lieferung ausgegangen, so brauchte selbst

cin Schweigen der Beklagten nicht dahin gedecutet
zu werden, sic crkenne vertragliche Bindungen als
nit ihr bestchend an. Ebensowenig ligen die Voraus-



sctzungen vor, die die Rechtsprechung fiir dic
Rechtsfolgen aus dem Schweigen auf kaufmiinnische
Bestittigungsschreiben aufgestellt hat.

4, Wit den weitercen Riigen, dic sich mit der
in Rede stchenden besonderen Vercinbarung befas-
sen, greift die Revision in unzuliissige:r Vkise dic
Beweiswiirdigung an.

Das Berufungsgericht konnte das Schreiben der
Kliigerin von 14. Juni 1965 an dic Firma TP
QD G@P schr wohl zur Unterstiitzung fiir scine
Auffassung heranzichen, nicht alle Geschiifte zwi-
schen den Parteicen seicn nach den Bestimmungen des
Vertrages von 7. Midrz 1965 abgewickelt worden. Der
Vertrag von 7. Mdrz 1965 sah, was die Revision liber-
.nioht, den Bercich der Beklagten keineswegs als auf
Osterrcich, Italien, Schweiz, Ostblockliénder und
das Gebiet der EWG beschriénkt an. Aus den Buchsta-
ben "ete." konnte das Berufungsgericht cntinehmen,
dafl auch Grofbrituannien als Verkaufsgebict der Be-
klagten vorgeschen war. Ebenso war das Berufungsge-
richt nicht gchindert, aus dem Schreiben der Klége-
rin an den Bhemann deor Beklagten vom 15. April 1965
7u schlieBen, daB die Art, wic die Partecien zusam~
menarbeiten wollten, noch nicht cndgiiltig festge-
legt gewesen gei. Allerdings war der Vertrag vom
7. Miirz 1965 mit der Ehefrau VD als Inhaberin

der ¥irna VD -5@ geschlossen. Unstreitig
hat aber der Ehcmann WEEP fiir die Beklagte we-



sentliche Verhandlungen gefilhrt. Wenn die Klige-
rin den Ehemann V@ bestitigte, or sei be-
rechtigt, die Kligerin als Generalrcprédsentant
fiir Buropa zu vertreten, so konnte das Berufungs-
gericht dieses Schreiben im Zusammenhang mit dem
Vertrage vom 7. Mérz 1965 wirdigen.

III. Dic Revision macht schlieB8lich geltend,
das Berufungsgericht habe den Vortrag der Klige-
rin {ibergangen, die Beklagte habe von den gelie-
ferten 500 Geriiten nur noch 200 bis 250 Stiick in
Besitz und habe den Rest abgesetzt, ohne fiir dice-
se verkauften Geriite Zahlung an die Kldgerin ge-
leistet zu haben. Auch diesc Riige kann keinen Er-
folg haben.

Die Klédgerin hatte in der Berufungsbegriindungs-
schrift vorgcbracht:

Benmerkenswert ist iibrigens immerhin, daB die
" Beklagte nach ihrenm Vorbringen nur noch 200
bis 250 Apparatc aus der Lieferung vom 22.
April 1965 in Besitz haben will, also iiber
dic Hiilfte abgecetzt und den Preis verein-
nahnt haben mufl, ohne wenigstens fiir diese
Apparate Zahlung an die Xlégerin zu leisten.

Das Vorbringen der Beklagten, auf das die Kliégerin
sich bezieht, hatte aber nicht den ihm von der Klié-
gerin beigelegten Sinn. Die Beklagte hatte in der
Klagcbeantwortung den Vorschlag gemacht, die noch
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bei ihr lagernden Gerite fiir die Kliigerin zu ei-
nen Stilickpreis von 40 DM zu verkaufen, eine Ver-~
gitung von 5 DM je Stiick einzubchalten und den
Restbetrag von je 35 DM an die Commerzbank abzu-
fihren. Dic Beklagte schriénkte den Vorschlag dann
dahin e¢in, da38 sic an 200 bis 250 Gerdten cin Zu-
riickbehaltungsrecht wegen der Kosten und Ausla-
gen, die ihr bisher entstanden scien und kiinftig
noch entstchen wiirden, geltend mache. Hiétte die
Kl&gerin crklidroen wollen, sic habe iiberhaupt nur
noch 200 bis 250 Geriite in Besitz, so widrc der Vor-
schlag, fiir jedes verkaufte Gerdt 35 DM an dic
Comniercbank abzufilhren, unverstédndlich gewesen.
Der Vorschlag hatte offenbar den Sinn, an 200 bis
250 Geriiten cin Zuriickbehaltungsrecht geltend zu
machen und den Rest ven 250 bis 300 Geridten zugun-
aven der Commerzbank zu verkaufen.

Im tibrigen brauchte das Berufungsgericht schon
deshalb auf dic vage Bchauptung, es seien nur 200
bis 250 Leuchten vorhanden, nicht einzugehen, wveil
nach sciner Feststellung zwischen der Kliigerin und
der Beklagten hinsichtlich des lctzten Postens von
500 Leuchten entweder kaufvertrogliche Beziehungen
nienals bestanden hatten oder jedenfalls nicht mehr
bestanden. Bel diesem Sachverhalt stdnden der Klé-
gerin, da nichts dafiir vorgetragen ist, daB die
Beklagte dic fir WGP vercitgestellten Leuch-
ton anderweit in Ausfithrung des Vertrages vom
7. Miirz 1965 veriduBert hat, allenfalls Anspriiche
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aus §§ 950, 989 BGB oder bei verbotener VeriuSe-
rung aus § 823 Abs. 2 BGB zu. Das wiire aber cin
vollig necuer Klagegrund, auf den die Kiigerin
aich in den vorhergchenden Rechtsziigen selbst

nicht gestiitzt hat.

IV. Dic Revision der Kldgerin war daher zu-
riickzuweisen. Dic Kostenentscheidung beruht auf
§ 97 zZFO.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger

Dr. Mecasner Braxmaier
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