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HGB § 346 D

Die widerspruchslose Hinnahme eines kaufmännischen Bestä­
tigungsschreibens gilt nur dann als Einverständnis des 
Empfängers, wenn das Bestätigungsschreiben im unmittel­
baren Anschluß an die bestätigte Vertragsverhandlung ab­
gesandt wird, so daß der Empfänger mit dessen Eintreffen 
rechnen muß.
Hat in einem kaufmännischen Bestätigungsschreiben der Be­
stätigende einen wesentlichen Teil der Verhandlungen be­
wußt falsch bestätigt, so daß der Empfänger nach Treu und 
Glauben insoweit nicht zum Widerspruch verpflichtet ist, 
so gilt ein Schweigen des Empfängers auch für den Teil des 
Bestätigungsschreibens nicht als Zustimmung, in dem ein 
weiterer, an Bedeutung zurücktretender Teil der Verhand­
lungen zutreffend bestätigt wird.
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Der VIII» Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 3* Juli 1967 unter Mitwir­
kung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger,
Dr„ Messner und Dr» Weber

für Hecht erkannt?

Die Revision gegen das Urteil des Ib-Zivil- 
senats des Oberlandesgerichts München vom 
17. Dezember 1964 wird auf Kosten des Klä­
gers zurückgewieseno

Von Rechts wegen

Tatbestand;

Die Beklagte ist Inhaberin eines Maklerbüros mit einer 
im Handelsregister eingetragenen Firma. Sie erhielt von 
den Eheleuten BflHP den Alleinauftrag, den Verkauf eines 
Grundstücks zu vermitteln. Hierfür hatten ihr die Eheleu­
te eine Provision von 3 $> des Kaufpreises zugesagt.
Außerdem sollte die Beklagte im Zusammenhang mit diesem 
Geschäft eine Sonderprovision von 10 000 DM erhalten. Die 
Beklagte zog den Güterdirektor Ofl^^ als Untermakler hin­
zu. Über diesen erfuhr der Kläger, der Grundstücksmakler, 
aber im Handelsregister nicht eingetragen ist, von den Ver­
kaufsabsichten der Eheleute B ^ H P o  Ofl^P unterrichtete 
die Beklagte davon, daß er mit Käuferinteressenten ver-
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handle, er nannte dabei auch den Namen des Klägers, der 
angeblich diese Interessenten persönlich kennen sollte.
In der Folgezeit traten der Sohn des Klägers Konrad 
und der von diesem eingeschaltete Bauingenieur Max M a ® -  
4 H I 9  unmittelbare Verbindung; zu den Eheleuten

Am 17 o Juli 1959 fanden im Büro der Beklagten zwischen 
den Eheleuten B ^ H 0  und der Firma GmbH Verkaufs­
verhandlungen statto Der Sohn des Klägers und 
die von den Verhandlungen im Büro der Beklagten erfahren 
hatten, erschienen unaufgefordert ebenfalls dort» Der Sohn 
des Klägers stellte die Beklagte v/egen der ihm angeblich 
gebührenden Provision zur Rede» Darauf kam es zu einer er­
regten Auseinandersetzung, deren Inhalt streitig ist»

Noch am 17* Juli 1959 übersandte der Kläger der Be­
klagten ein Schreiben folgenden Inhalts:

"Ordnungshalber bestätige ich die mit meinem 
Sohn und Herrn AflB° am 17*7<>1959getroffene Proviaionsvereinbarung über das 
zum Verkauf stehende Grundstück .»» der Ehe­
leute BflHHfc in 000 an die B a f l I B  GmbH «»»
Das im gegenseitigen Einverständnis festgelegte 
Provisionsverhältnis - 3 i> vom Verkäufer und 
2 °/o vom Käufer = 5 $ wird mit Ihnen 50 : 50 ge­
teilt.
Die Ihnen von den Eheleuten Bflü^ zugesicherte 
Sonderprovision in Höhe von DM 10 000,-- wird 
1t. frühex’er telefonischen Vereinbarung mit 
meinem Sohn ebenfalls 50 1 50 geteilt.
Außerdem möchte ich Sie vorsorglich darauf hin- 
weisen, daß falls die BaflHIto GmbH das Gesamt- 
grunöstück von ca. 160 000 qm in Teilabschnitten 
zu erwerben beabsichtigt, der dabei jeweils fäl­
lig werdende Provisionsbetrag (Käufer 2 c/o und 
Verkäufer 3 $) 50 : 50 zwischen Ihnen und mir 
aufgeteilt wird .»."»

- j



Die Beklagte beantwortete dieses Schreiben nicht-

Am 15. September 1959 wurde zwischen den Eheleuten 
B ^ H B  und der Firma B a ^ l H ^ B  GmbH ein notarieller Kauf- 
Vorvertrag abgeschlossen. Die Firma B a G m b H  vei"- 
pflichtete sich, 2 # des Kaufpreises als Provision an die 
Beklagte zu zahlen.

Die Beklagte hat von den Eheleuten B fl^^ 3 # des 
Kaufpreises als Verkäuferprovision sowie 10 000 DM Sonder­
provision und nach Beendigung des ersten Rechtszuges von 
der Firma GmbH die Käuferprovision von 2 # er­
halten.

Mit der Klage verlangt der Kläger die Hälfte dieser 
Frovisionabeträge einschließlich der Sonderprovision, Im 
zweiten Rechtszuge hat er daher Zahlung von insgesamt 
37 5OO DM nebst Zinsen begehrt.

Das Landgericht und das Berufungsgericht gaben der 
Klage statt. Auf die Revision der Beklagten wurde das 
Berufungsurteil durch Urteil des erkennenden.Senats vom 
26. Juni 1963 (BGHZ 40, 42) aufgehoben und die Sache an 
das Berufungsgericht zurückverwiesen. Es hat nunmehr die 
Klage abgewieseno Gegen dieses Urteil richtet sich die . 
Revision des Klägers, mit der er den Klageanspruch wei­
ter verfolgt. Die Beklagte beantragt, die Revision zu- 
riickzuweisen.



Lnt sells idungsgr Unde-

Die Revision ist nicht begründet.,

A.

Ic Die Revision erhebt zunächst die Verfahrensrüge, 
daß der Ib-Zivilsenat des Oberlandesgerichts München, der 
über die Berufung entschieden hat, im Zeitpunkt der letz­
ten mündlichen Verhandlung, am 17. Dezember 1964, nicht 
ordnungsmäßig besetzt gewesen sei«. Diese Rüge ist nicht 
begründet.

IIo 1, Die Revision kann einen Gesetzesverstoß nicht 
daraus herleiten, daß der ursprüngliche 1* Zivilsenat des 
Oberlandesgerichts., der mit fünf Beisitzern besetzt und 
dessen Zusammensetzung deshalb mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 
GG nicht vereinbar gewesen war, durch Beschluß des Prä­
sidiums mit Wirkung vom 1. August 1964 in die beiden Se­
nate 1a und 1b aufgeteilt worden ist. Y/ie der Bundesge­
richtshof (Urteile vom 15. März 1967 - I b ZR 160/64 - 
BGHV/arn 1967 Nr. 67 - und vom 31. Mai 1967 - VIII ZR 
14/65 -) bereits ausgeführt hat, stellt es keine Umge­
hung der aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und aus §§ 115,
162, 62 GVG sich ergebenden Grundsätze für die Besetzung 
von Kollegialgerichten dar, wenn ein nach diesen Grund­
sätzen überbesetzter Senat eines Oberlandesgerichts in 
zwei nicht mehr überbesetzte Senate aufgeteilt wird, von 
denen jeder eine eigene, von der des anderen Senats nach 
Sachgebieten getrennte geschäftsplanmäßige Zuständigkeit 
hat.
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2 ; Eine Gesetzesverletzung liegt auch, wie in den ge­
nannten Urteilen ausgeführt wird, nicht darin; daß der bis­
herige Vorsitzende des überbesetzten Senats nunmehr zum 
Vorsitzenden der beiden aufgeteilten Senate bestellt wor­
den ist. Durch verfahrensrechtliche Vorschriften wird die 
Bestellung eines Senatspräsidenten zum Vorsitzenden zweier 
Spruchkörper nicht ausgeschlossen.

Eine andere Beurteilung wäre nur dann gerechtfertigt, 
wenn der Vorsitzende im vorliegenden Falle infolge seiner 
allgemeinen Arbeitsbelastung den Vorsitz im Ib-Zivilsenat 
tatsächlich nicht in dem Umfange geführt hätte, der die 
einem Vorsitzenden obliegende Beteiligung an der Recht­
sprechung des Senats gewährleistet (vgl* BGHZ 9? 291;
28, 338; 37? 210). Der Vorsitzende des Ib-Zivilsenats 
hat aber dienstlich erklärt, er habe die sämtlichen ihm 
zufallenden Aufgaben wahrgenomraen (sowohl in den Senats­
sitzungen als auch bei den außerhalb der Sitzungen ergan­
genen Entscheidungen), auch wenn dies nur durch Arbeit in 
vielen Nachtstunden und an Sonn- und Feiertagen möglich 
gewesen sei,"Mit dieser Erklärung ist dem Vorbringen der 
Revision, der Vorsitzende sei nicht in der Lage gewesen, 
in beiden Senaten in einer den Bestimmungen des Gesetzes 
entsprechenden Weise den Vorsitz zu führen, die Grundlage 
entzogen (ebenso BGH UrtoV» 20. März 1967 - VII ZR 296/64 - 
BGHWarn 1967 Nr. 78)»

Bo

I, Im Revisionsverfahren geht es nur noch darum? ob 
der Kläger, vertreten durch seinen Sohn, und die Beklag­
te ausdrücklich vereinbart haben, der Kläger solle die 
Hälfte der Frovision erhalten, die die Eheleute B ( H ^  
und die Firma GmbH an die Beklagte zu zahlen



hatten. Soweit das Berufungsgericht festste11t, zwischen 
den Parteien sei ein Untermaklervertrag nicht geschlos­
sen worden? und aus diesem Grunde“ die Klage abweist, greift 
die Revision das Berufungsurteil nicht an. Die Ausführun­
gen des Berufungsgerichts lassen in dieser Hinsicht auch 
einen Rechtsirrtum nicht erkennen.

Der Kläger behauptet, die Beklagte habe mit seinem 
Sohn, der ihn vertreten habe, die Vereinbarung getroffen, 
daß der Kläger die Hälfte der Provision der Beklagten er­
halten solle. Biese Abrede sei nochmals bei den Erörterun­
gen am 17» Juli 1959 vertraglich anerkannt worden. Die Kla­
ge stützt sich darauf, daß die Beklagte dem Schreiben des 
Klägers vom 1?« Juli 1959, in dem die am selben Tage ge­
troffenen Vereinbarungen bestätigt worden seien, nicht wi­
dersprochen habe. Daß die von den Eheleuten verspro­
chene Sonderprovision zur Hälfte an den Kläger abgeführt 
werde, sei darüber hinaus, so trägt der Kläger vor, bei 
einem fernmündlichen Gespräch zwischen seinem Sohn und der 
Beklagten vereinbart worden* Der Inhalt dieses Gespräches 
ist nach Meinung des Klägers gleichfalls im Schreiben vom 
17. Juli 1959 bestätigt worden.

Die Beklagte bestreitet, mit dem Sohn des Klägers Ver­
einbarungen getroffen zu haben. Sie ist der Ansicht, der 
Kläger oder der Sohn des Klägers könnten sich wegen ihrer 
Provisionsansprüche nur an halten, an den sie, die
Beklagte, einen Teil der Provision abgeführt habe und der 
seinerseits den Kläger eingeschaltet habe»

Io Zu der vom Kläger behaupteten Vereinbarung vom 
17. Juli 1959 führt das Berufungsgericht zunächst aus,
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der Sohn des Klägers habe bei der Unterredung am 17. Ju­
li 1959 weder gesagt noch zu erkennen gegeben., daß er für 
den Kläger handele oder handeln wolle. Der Beklagten sei 
in dem Bestätigungsschreiben eine neue Vertragspartei, 
und zwar nach Lage der Sache für sie gänzlich unvermittelt, 
entgegengetreteno Es fehle daher an der für das Wesen eines 
Bestätigungsschreibens wesentlichen Voraussetzung., daß es 
den Inhalt vorausgegangener zwischen^den^Parteien geführ­
ter mündlicher Verhandlungen wiedergebe* Damit entfalle die 
sich aus dem Schweigen der Beklagten ergebende rechtliche 
Folgerung, daß zu ihren Ungunsten der Inhalt des Bestäti­
gungsschreibens als Inhalt eines zwischen den Parteien ab= 
geschlossenen Vertrages gelte»

Die Revision macht geltend., die Beklagte habe die .Pro­
visionsabrede mit demjenigen geschlossen, der Inhaber des 
Maklerunternehmens sei» Ihr sei auch bekannt gewesen, daß 
der Kläger Makler sei» Das Berufungsgericht habe unter 
Verstoß gegen § 139 ZPO den Kläger nicht zur Vorlage 
zweier Schreiben veranlaßt, aus denen- sich ergebe, daß 
die Beklagte gewußt habe, der Sohn des Klägers trete le­
diglich als Vertreter seines Vaters auf. Die Beklagte müs­
se sich deshalb, so meint die Revision, den Inhalt des Be­
stätigungsschreibens entgegenhalten lassen«

Einer Entscheidung über diese Angriffe der Revision 
bedarf es nicht« Die Auffassung des Berufungsgerichts, 
die Beklagte sei trotz ihres Schweigens auf das Bestäti­
gungsschreiben vom 17« Juli 1959 nicht an dessen Inhalt 
gebunden, wird jedenfalls von den weiteren Feststellungen 
des Berufungsgerichts getragen«



2„ Das Berufungsgericht stellt als Ergebnis der Be­
weisaufnahme fest9 die Unterredung vom 17. Juli 1959 
habe folgenden Verlauf genommen: Der Sohn des Klägers 
habe zunächst die Beklagte sehr erregt gefragt: "Was 
ist mit meiner Provision?1' Im weiteren Verlauf habe er 
die Hälfte der Provision verlangt. Als die Beklagte dies 
mit dem Hinweis darauf, von ihr habe er nichts zu fordern, 
abgelehnt habe, sei die Unterredung immer erregter gewor­
den. Es sei wiederholt der Name gefallen. Schließ­
lich habe die Beklagte zum Sohn des Klägers gesagt: "Ich 
verstehe Sie gar nicht (oder was wollen Sie). Sie werden 
Ihren Anteil der Provision von Herrn O f l B  bekommen". Da­
mit sei die Auseinandersetzung beendet gewesen. Die Be­
klagte, so folgert das Berufungsgericht, habe dem Sohn 
des Klägers keine Zusage dahin gemacht, daß sie die Hälf­
te der Provision oder auch nur einen Teil der Provision 
unmittelbar an den Sohn des Klägers zahlen wolle. Von der 
Sonderprovision sei mit keinem Wort die Rede gewesen« Der 
Kläger habe dem Schreiben vom 17 o Juli 19593 aus der Kennt­
nis des Sohnes betrachtet, bewußt einen unrichtigen Inhalt 
gegeben, der sich so weit von dem Abgesprochenen entfern­
te, daß er selbst nicht mehr mit einem Einverständnis der 
Beklagten rechnen konnte.

Daß bei einem solchen Sachverhalt die regelmäßigen 
Folgen widerspruchsloser Hinnahme eines Bestätigungs­
schreibens nicht eintreten, weil der Absender vernünfti­
gerweise nicht mit einem Einverständnis des Empfängers 
rechnen kann, entspricht übereinstimmender Ansicht von 
Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. das angeführte Ur­
teil des erkennenden Senats BGHZ 40, 42, 44)» Auch die 
Revision nimmt das hin. Sie erhebt jedoch eine Reihe von 
Verfahrensrügen. Diese sind aber unbegründet.
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a) Die Revision macht geltend, die Zeugen RflV, Z ® -  
Ofll®, N a ® ® ® ® ,  H 0  und Y/®P hätten vor dem Se­

nat des Berufungsgerichts vernommen werden müssen, weil 
sie sich zur Zeit der Vernehmung in oder hei M ® ® ®  auf- 
hielten» Es handelt sich um folgendes: Der 1. Zivilsenat 
des Berufungsgerichts erließ am 14«, November 1963 einen 
Beweisbeschluß, nach dem unter anderem diese Zeugen ver­
nommen werden sollten» Die Vernehmung der in M ® ® ®  wohn­
haften Zeugen und die weitere Vorbereitung der Entscheidung 
wurde dem Einzelrichter übertragen«. Der Einzelrichter hat 
darauf die angeordnete Beweisaufnahme durchgeführt„ Im 
Termin vor dem Einzelrichter vom 28» Juli 19643 in dem 
der Zeuge W ^ ®  vernommen wurde, beantragte die Beklagte 
die Beeidigung des Zeugeno Der Kläger widersprach und be­
antragte, die vom Einzelrichter bereits vernommenen Zeugen 
R ® P 9 Z ® ® ® ,  M a f l ® ® ^ ®  und H i ®  gegenbeweislich zu der 
Bekundung des Zeugen W ® i  zu vernehmen» Die Beklagte wi­
dersprach dem Beweisantrag, weil es sich um eine nochma­
lige Vernehmung handele» Der Zeuge W ^ ®  wurde hierauf be­
eidigt» Sodann beschloß der Einzelrichter, die Akten dem 
Senat vorzulegen» Mit Schriftsatz vom 21» Oktober 1964 
wiederholte der Kläger höchst vorsorglich die im Termin 
vom 28» Juli 1964 gestellten Beweisanträge» Ebenso wie­
derholte er sie im Termin vor dem Senat vom 19» November 
1964°

Der vom Senat in voller Besetzung gefaßte Beschluß, 
die Vernehmung der Zeugen, wenn auch zugleich mit der 
weiteren Vorbereitung der Entscheidung, dem Einzelrich­
ter zu übertragen, verstieß allerdings gegen die §§ 355,
375 ZPO» Der Einzelrichter handelt nicht im Aufträge des 
Kollegiums, sondern an dessen Stelle» Über Beweiserhebun­
gen hat. er nach § 349 Abs» 2 ZPO anstelle des Kollegiums 
zu beschließen» Es ist nicht seine Sache, einen Beweisbe-



Schluß des Kollegiums auszuführen; dann wäre er beauftrag­
ter Richter und seiner Beweisaufnahme wären die in § 375 
ZPO bestimmten Schranken gesetzt (BGHZ 40, 179? 133; Baum- 
bach/lauterbach ZPO 29» Aufl» § 349 Anm«, 3 A), Ob die Ver­
fahrensrügen nicht schon deshalb unzulässig sind, weil 
§ 355 AbSo 2 ZPO eine Anfechtung des Beschlusses, durch 
den die eine oder andere Art der Beweisaufnähme angeord­
net wird, ausschließt, kann hier, ebenso wie in BGHZ 40, 
179, dahingestellt bleiben. Die Angriffe der Revision kön­
nen keinen Erfolg haben, weil der Kläger die Verletzung der 
Verfahrensvorschriften nicht gerügt hat (§ 295 ZPO)«, Der 
Prozeßbevollmächtigte des Klägers hat weder dem die Über­
tragung der Beweisaufnahme anordnenden Beschluß des voll­
besetzten Senats widersprochen, noch hat er in den Beweis­
aufnahmeterminen vom 23- Dezember 1963, 3- Januar 1964 
und 28«, Juli 1964 gegen eine Vernehmung durch den Einzel­
richter Einwendungen erhoben,, Er hat im Gegenteil im 
Schriftsatz vom 13» Juli 1964 um eine Verlegung des Ein- 
zelrichterterniins gebeten und hat im Termin vom 28«, Juli 
1964 die nochmalige Vernehmung der Zeugen

und - offensichtlich vor dem Einzelrich­
ter - beantragt• Dieses Verhalten kann der erkennende Se­
nat, der befugt ist, Prozeßhandlungen selbst auszulegen, 
nur dahin werten, daß in ihm eine Rüge der Verfahrensver­
stöße nicht liegt und auch nicht durch schlüssige Handlung 
erklärt ist* Die Revision meint zwar, der Kläger habe mit 
dem Anträge auf nochmalige Vernehmung der Zeugen zum Aus­
druck gebracht, daß er sich mit der bisherigen Beweisauf­
nahme nicht zufrieden gebe und eine prozeßordnungsgeraäße, 
nicht prozeßordnungswidrige Vernehmung beantrage. Das Be­
rufungsgericht hätte daher sein Vorbringen unter dem Ge­
sichtspunkt einer prozessualen Rüge werten müssen* Dem 
kann nicht gefolgt werden* Der Kläger hat nicht die er­
neute Vernehmung der Zeugen verlangt, weil die bisherige



Vernehmung unter Verletzung von Verfahrensvorschriften 
erfolgt sei, sondern v/eil die Beweisaufnahme nicht das 
von ihm gewünschte Ergebnis hatte» Wie schon erwähnt ist, 
begehrte er die nochmalige Vernehmung gerade vor dem Ein­
zelrichter „ Der Kläger mag dann zwar durch Bezugnahme auf 
die gewechselten Schriftsätze seinen Beweisantrag auch vor 
dem vollbesetzten Senat des Berufungsgerichts in der letz­
ten mündlichen Verhandlung vom 19» November 1964 wieder­
holt haben» Eine Rüge, daß die Vernehmung der Zeugen vor 
dem Einzelrichter unzulässig gewesen sei, hat er aber 
nicht erhoben» Eür das Berufungsgericht bestand auch ent­
gegen der Meinung der Revision kein Anlaß, den Frozeßbe- 
vollraächtigten des Klägers zu fragen, ob er etwa eine sol­
che Rüge erheben wolle»

Von einer Verweigerung des rechtlichen Gehörs kann 
dann, wenn Zeugen, die am Gerichtsort wohnen, von einem 
mit der Vernehmung beauftragten Richter gehört worden 
sind, entgegen der Annahme der Revision keine Rede sein»

b) Auch die Rüge, die - insoweit vom Einzelrichter 
beschlossene - Beeidigung des Zeugen W ^ B  habe nicht er­
folgen dürfen, hat keinen Erfolg. Zwar mag eine Beeidi­
gung durch den Einzelrichter im allgemeinen unzweckmäßig 
sein. Durch Prozeßvorschriften verboten ist sie nicht» Daß 
im vorliegenden Pall der Einzelrichter etwa sein Ermessen 
mißbraucht habe, ist nicht erkennbar. Da der Zeuge W ^ B  
demnächst nach Südafrika zurückkehrte, war bei der auch 
vom Kläger nicht bestrittenen Bedeutung seiner Aussage
die sofortige Beeidigung durch den Einzelrichter zumin­
dest vertretbar.

c) Die Revision rügt weiter, daß der Zeuge B 
nicht zu der in der Klageschrift aufgestellten Behaup-



tung vernommen worden ist» den Eheleuten sei schon
vor dem 17. Juli 1959 mitgeteilt worden (gemeint vom Klä­
ger), der Kläger und die Beklagte hätten hälftige Provi— 
sionsteilung vereinbart. Der Zeuge ist im Termin vom 23- 
Dezember 1963 eingehend auch zu den Vorgängen vom 17- Ju­
li 1959 vernommen worden- Wenn der Prozeßbevollmächtigte 
des Klägers glaubte, dem Zeugen seien weitere Einzelheiten 
Uber die Beziehungen zwischen den Parteien bekannt- so hät­
te er eine Befragung des Zeugen anregen oder den Zeugen 
selbst befragen können» Da er weder dies getan noch seinen 
Beweisantrag im zweiten Rechtszug wiederholt hat, stellt 
es keinen Verfahrensverstoß dar, wenn das Berufungsgericht 
nicht eine nochmalige Vernehmung des Zeugen über die in der 
Klageschrift enthaltene Behauptung angeordnet hat, sondern 
ersichtlich davon ausgegangen ist, diese Behauptung werde 
nicht mehr weiter verfolgt»

d) Vergeblich rügt die Revision, daß das Berufungsge­
richt dem Antrag auf wiederholte Vernehmung der Zeugen 
RflP, und nicht stattgegeben
und die Zeugen, deren Aussagen sich widersprechen, nicht 
einander gegenübergestellt hat. Insoweit handelt es sich 
um Errnessensentscheidungen» Dafür, daß das Berufungsge­
richt sein Ermessen mißbraucht habe, liegen keine Anhalts­
punkte vor, ebensowenig entgegen der Meinung der Revision 
dafür, daß es die Möglichkeit einer Gegenüberstellung 
nicht erwogen habe»

e) Soweit die Revision die Ausführungen des Berufungs­
gerichts über die Glaubwürdigkeit und Unglaubwürdigkeit 
der Zeugen angreift, begibt sie sich auf das ihr verschlos­
sene Gebiet der Beweiswürdigung. Die von ihr gerügten Wi­
dersprüche und Denkfehler bestehen nicht» So konnte das 
Berufungsgericht sehr wohl annehmen, daß der Sohn des Klä-



gers und der Zeuge in Wahrheit; Partei seien-.
Nach den gesamten Umständen liegt, worauf der erkennende 
Senat schon im Urteil vom 26. Juni 1963 hingewiesen hat, 
die Annahme nicht fern, daß der Kläger oder sein Sohn und 
N a f l H i ^ B  hei der Vermögenslosigkeit des Ofl^, der sie 
zugezogen hatte, von diesem nichts zu erhoffen haben und 
sie die angeblich verdiente Provision über die Beklagte zu 
erlangen suchen. Wenn das Berufungsgericht schließlich aus­
führt , der Zeuge stehe in keiner Beziehung zu den Par­
teien, so hat es nicht übersehen, daß geschäftlich mit
der Beklagten zu tun hatte. Bas ergibt der v/eitere Satz, 
Zeuge der Vorgänge sei nur dadurch geworden, daß er
zufällig an diesem Tage als Geschäftskunde der Beklagten 
in ihr Büro gekommen sei.

f) Damit, daß die B a f l H B V  GmbH in einem Schreiben 
vom 22. Juli 1959 dem Kläger erklärt hatte, er solle sich 
mit der Beklagten auseinandersetzen, brauchte das Beru­
fungsgericht sich nicht ausdrücklich zu befassen«, Baß die 
B a f l H H K  GmbH, also die Grundstückskäuferin, die die Pro­
vision an die Beklagte zu zahlen hatte, etwa von dieser 
über die rechtlichen Beziehungen zwischen ihr und dem Klä­
ger ins Bild gesetzt worden war, hat der Kläger selbst 
nicht behauptet.

III.

1. Zu der vom Kläger behaupteten Abrede über die Tei­
lung der Sonderprovision von 10 000 BM je zur Hälfte führt 
aas Berufungsgericht aus: Nach dem Bestätigungsschreiben 
solle diese Vereinbarung nicht bei der Unterredung vom



17. Juli 1959, sondern bei früheren Telefongesprächen ge­
troffen worden sein. Abgesehen davon, daß der Kläger kei­
nen ausreichenden Beweis für eine solche telefonische Ab­
sprache erbracht habe, vermöge auch die Aussage seines Soh­
nes dem Bestätigungsschreiben nicht die erforderliche Grund­
lage zu geben. Nach dessen Bekundung habe nämlich die Be­
klagte ihm gesagt, sie bekomme ein Erfolgshonorar von 
10 000 DM, sie werde das in einen Topf werfen, sie, 0fl|^, 
Frau N a f H H H P  und der Kläger bekämen ,je ein Viertele Wenn 
bei dieser Sachlage der Kläger im Schreiben vom 17- Juli 
1959 "bestätige", die Sonderprovision von 10 000 DM werde 
mit seinem Sohn ebenfalls 50 : 50 geteilt, so habe der Klä­
ger dem Bestätigungsschreiben bewußt einen unrichtigen In­
halt gegeben. Daher habe auch insoweit für die Beklagte kei­
ne Verpflichtung bestanden, auf das Bestätigungsschreiben 
zu antworten.

2o Die Revision rügt einmal die Verkennung der Beweis­
last. Sie glaubt, ein Kaufmann, der auf ein Bestätigungs­
schreiben geschwiegen habe und behaupte, daß ein Vertrags­
schluß überhaupt nicht stattgefunden habe, müsse das be­
weisen. Da3 Urteil RGZ 114, 282, auf das die Revision sich 
stützt, besagt für diese Frage allerdings nichts, weil in 
dem dort behandelten Fall nicht streitig war, daß Verhand­
lungen stattgefunden hatten, sondern welchen Inhalt sie ge­
habt hatten. Die Frage der Beweislaßt bedarf aber hier kei­
ner Entscheidung, weil sich die Abweisung der Klage jeden­
falls unter einem anderen Gesichtspunkt rechtfertigt.

Eine Bestätigung, auf die die Beklagte nach kaufmänni­
scher Sitte hätte antworten müssen, wenn sie den in der Be­
stätigung angegebenen Vertragsinhalt nicht anerkennen woll­
te, liegt nicht vor. Das Schreiben des Klägers vom 17» Ju­
li 1959 betrifft zwei verschiedene Vorgänge: Einmal die an-



geblieh am 17. Juli 1959 getroffene Provisionsvereinbarung 
und zum anderen die angeblich telefonisch zugesagte Teilung 
der Sonderprovision. Über die Sonderprovision ist unstrei­
tig am 17» Juli 1959 nicht gesprochen worden» Sie soll le­
diglich telefonisch vereinbart worden sein. Es fehlt jedoch 
an jeder Angabe über den Zeitpunkt des Telefongesprächs. 
Rechtsprechung und Schrifttum vertreten zu Recht die Auffas­
sung, die Bestätigung müsse sich zeitlich unmittelbar an die 
bestätigte Vertragsverhandlung anschließen, so daß der 
Empfänger auf das Eintreffen vorbereitet ist und noch mit 
ihm rechnen kann (vgl. BGH Urt.v. 19» Februar 1964 - Ib ZR 
203/62 - NJW 1964, 1223; HGB RGRK 2. Aufl. § 346 Anm. 16 h 
S„ 45; Schiegelberger/Hefermehl 4. Aufl. § 346 Anm. 120; 
Krause, Schweigen im Rechtsverkehr S» 130). Hier läßt das 
Schreiben des Klägers jegliche Angabe über die näheren Um­
stände des angeblichen Telefongespräches fehlen. Aus den 
Worten Mlt. früherer telefonischen Vereinbarung” konnte die 
Beklagte nicht erkennen, wann und mit wem (etwa mit der Be­
klagten persönlich oder mit einem Angestellten) der Sohn des 
Klägers das Gespräch geführt haben wollte. Nach der eigenen 
Darstellung des Klägers hat das Gespräch nicht unmittelbar 
vor dem Bestätigungsschreiben vom 17« Juli 1959 stattgefun­
den o Unstreitig hat nämlich der Sohn des Klägers schon vor 
dem 17» Juli 1959 versucht, mit der Beklagten telefonisch 
ins Gespräch zu kommen. Dabei hat die Beklagte sich verleug­
nen lassen. Der Kläger trägt in der Revisionsbegründung vor, 
das Telefongespräch, auf das sich das Schreiben vom 17» Ju­
li 1959 beziehe, habe noch vor der Zeit stattgefunden, zu 
dei1 die Beklagte sich habe verleugnen lassen. Von einer im 
Anschluß an eine telefonische Verhandlung nach kaufmänni­
scher Sitte erfolgten Bestätigung kann daher nicht gespro­
chen werden.



Selbst wenn aber die Erklärung des Klägers über die 
telefonische Vereinbarung eine Bestätigung darstellen soll­
te, hätte für die Beklagte keine Verpflichtung bestanden, 
ihr zu v/idersprechen. Wie der erkennende Senat schon im er­
sten Revisionsurteil (BGHZ 40, 42, 45) ausgeführt hat, be­
ruht der Grundsatz, daß Schweigen als Zustimmung zu der be­
stätigten Vertragsfassung gilt, auf der Übung des redlichen 
Geschäftsverkehrso Gestützt v/ird das Vertrauen des Bestäti­
genden darauf, daß der Empfänger des Bestätigungsschreibens, 
v/enn er schweigt, mit seinem Inhalt einverstanden isto Hat, 
wie hier, aber der Bestätigende einen wesentlichen Teil der 
Verhandlungen bev/ußt falsch bestätigt, so daß nach Treu und 
Glauben der Empfänger insov/eit nicht zum Widerspruch ver­
pflichtet ist, sondern schv/eigen darf, so gilt ein Schwei­
gen des Empfängers auch für den Teil des Bestätigungsschrei­
bens nicht als Zustimmung, in dem ein weiterer, an Bedeu­
tung zurücktretender Teil der Verhandlungen zutreffend be­
stätigt wird. Hat der Bestätigende in unredlicher Weise 
einen v/esentlichen Teil falsch bestätigt, kann er nach Treu 
und Glauben überhaupt keine Antwort erwarten«, Das Bestäti­
gungsschreiben läßt sich nicht in einen Teil, dem nicht v/i- 
dersprochen zu werden braucht, und einen anderen Teil zer­
legen, auf den der Empfänger antv/orten muß, will er nicht 
gebunden sein»

Unter diesen Umständen kann es dahingestellt bleiben, 
ob auch die Auffassung des Berufungsgerichts zutrifft, die 
vom Kläger ira Schreiben vom 17oJuli 1959 behauptete hälf­
tige Teilung v/eiche von der angeblich vereinbarten Beteili­
gung an der Sonderprovision zu einem Viertel so sehr ab, 
daß der Kläger, aus der Schau seines Sohnes betrachtet, 
ein Einverständnis der Beklagten nicht habe erwarten kön­
nen.



Die Revision des Klägers v/ar daher zurücksuv/eisen. 
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZP0o
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