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Zur Anfechtbarkeit cines Geschidfts, das infolge
dchweigens auf ein kaufwmiinnisches Bestatigungs-—

schreiben als zustandegekommen gilt.
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Der VII. Zivilscenat des Bundesgerichtshofs hat auf

[« Juli 1969 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Hubert Meyer,

die miindliche Verhandlung vom
Dr. Vogt und Schmidt
fiur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Niirnberg vom 23. Marz 1967 wird zuriickgewiesen,

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dic Klidgerin betreibt Werbung fir andere Pirmen.
U.a. hdlt sie Werbeveranstaltungen ab, bei denen Frage-
und Antwortspicle stattfinden und Kinstler mitwirken.
Am 3. Dezember 1964 fiihrte der Inhaber der Klidgerin mit
dem Geschéaftsfiihrer der Beklagten ein Perngesprdch, um
die Beklagte fiir eine Beteiligung an diesen Veranstal-
tungen zu gewinnen. Der Inhalt - des Ferngesprichs ist
umstritten. Am selben Tage sandte die Klidgerin an die
Beklagte ein Schreiben, in dem es u.a. heift:

"¥ir nehmen Bezug auf das gefiihrte Telefonge-
sprdch.... und bestdtigen Ihnen nunmehr noch-
mals schriftlich verbindlich die Teilnahme an
unserer Deutschlandwerbung 1965....
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Die Veranstaltungsserie setzt sich aus zwei
Tourneen zusammen, und zwar cinmal vom 1.
April - mit der Premierc in Frankfurt - bis
zun 15, Mai 1965 in Siiddeutschland und von
1. Okt. - 15, Nov. 1965 in Nordweastdeutsch-
land. Durchgefithrt werden in diesem Zeitraum
Jeweils 50 Veranstaltungen....

Der Unkostenbeitrag betrdgt, alles in allem,
als Einfihrungspreis fiir Ihr Haus, ledig-
lich D 280,-- pro Veranstaltung und ist

der Gesamtbetrag iiber DM 14.000,-- (vierzehn-
tausend) pro Tournec jeweils fdllig am 1.
April 1965 bezw, am 1. Okt. 1965..."

Die Beklagte, die das Schreiben nach ihrer Angabe
am 7. Dezember 1964 erhalten hat, antwortete mit Schrei-
ben vom 18. Dezember 1964, das bei der Kldgerin nach de-
ren Behauptung am 21. Dezember 1964 eingegangen ist, bei
dem Ferngesprich habe der Inhaber der Klidgerin die Kosten
mit insgesamt 14.000 DM angegeben, wdhrend sie nach dem
Schreiben vom 3. Dezember 1964 sich auf 28.000 IM be-
liefen; es sei ihr deshalb nicht mdglich, sich an der
Veranstaltung zu beteiligen; ein fester Auftrag sei
bei dem Ferngespridch nicht erteilt worden. Mit Schrei-
ben vom 2%. Dezember 1964 hat sie ihre "Erklirungen ...
beim Ferngesprédch wegen Irrtums und TZuschung ange-
fochten'.

Die Klédgerin behauptet, am 3. Dezember 1964 sei
eine Vereinbarung mit dem in ihrem Bestdtigungsschrei-
ben vom sclben Tage angegebenen Inhalt getroffen wor-
den. Als Mntgelt fiir die PFrithjahrstournee hat sie mit
der Klage 14.0C0 DM nebst Zinsen beansprucht.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Im
2. Rechtszug hat die Beklagte, da die Klidgerin sich



eines Anspruchs auf Zahlung weiterer 14.000 DY filir die
Herbsttournee berihmt, Wicderklage auf Feststellung
erheben, dal der Klagerin {iber diec Klageforderuung von
14,000 IM hinaus auch keine weiteren Anspriiche zuste-~
hen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zurlickgewiesen und ihre Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, die Klage

abzuveisen und der Widerklage stattzugeben. Die Klédge-

rin beantragli, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Oberlandesgericht wertet den Brief der Klégerin
vom 3. Dezember 1964 als kaufminnisches Bestdtigungs-
schreiben. Das ist unbedenklich und wird von der Revi-
sion hingenonnen.

Hach Ansicht des Oberlandesgerichts gilt ein Ver-
trag mit dem im Bestdtigungsschreiben wiedergegebenen
Inhalt als zustande gekommen, weil die Beklagte dem
Schreiben nicht unverziglich widersprochen hat. Hier-
gegen wendel sich die Revision ohne Erfolg.

1i Sie macht geltend, das Bestidtigungsschreiben
entferne sich, da es einen Gesamtpreis von 28.000
statt wie besprochen 14.00C DM enthalte, so weit von
dem Inhalt des Ferngesprichs, daB die Kldgerin nicht
mit dem Einverstdndnis dexr Beklagten habe rechnen diirfen.



Trdfe das zu, so widre allerdings die Regel, dal
bei Schweigen auf ein Bestdtigungsschreiben ein dem
Inhalt des Schreibens entsprechender Vertrag als zu-
standegekommen gilt, nicht anwendbar (BGHZ 7, 187, 190;
40, 42, 44, 45, 48),

Hach dem Berufungsurteil hat aber die Beweisauf-
nahme nichts fiir die von der Beklagten behauptete Un-
richtigkeit des Bestdtigungsschreibens ergeben. Das
Oberlandesgericht verweist auf die Aussage des Inhabers
der Klégerin, wonach fernmiindlich besprochen worden sei,
dall jede Tournee 14.000 DM koste und der Gesamtpreis
28.000 DM betrage.

Die Revision riigt demgegeniiber, das Berufungsgericht
habe zwei Bewcisantridge ilibergangen.

Der Riige ist zunichst entgegenzuhalten, daBl die
Parteien ausweislich des Protokolls vom 5. Oktober 1966
erklédrt haben, weitere Bewelsantridge wiirden nicht ge-
stellt.

Im iibrigen ist zu den beiden Beweisangeboten zu be-
merken:

a) Die Beklagte hatte ihren Verkaufsleiter Schwalbe
als Zeugen dafiir benannt, da8 ihr Geschaftsfiihrer die-
sem als Inhalt des Ferngesprdchs mitgeteilt habe, die
ganze Werbung werde 14.0900 DM kosten.

Diese Behauptung ist unerheblich. Aus der Mittei-
lung an SYJ crgibt sich nur, wie der Geschédftsfiihrer
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der Beklagten den Inhalt des Ferngespridchs dargestellt
hat, aber nicht, wie decr Inhalt wirklich war. Der Ge-
schiftsfilhrer kann sich auch iber den Inhalt geirrt
haben. Dies widre fiir die Prage, ob das Geschidft durch
Schweigen auf das Bestdtigungsschreiben als zustande-
gekommen gilt, nicht erheblich, sondern allenfalls fiir
die Frage bedeutsam, ob die Beklagte ein Anfechtungs-
recht hat (dazu unten II).

b) Die Revision riigt ohne Erfolg, daB das Berufungs-
gericht den Geschiiftsfiihrer der RBeklagten nicht nach
§ 448 ZP0 als Partei vernommen hsat. Es hat ihn anldBlich
der Vernehmung des Inhabers der Kligerin angehdrt (S. 3
der Niederscurift vom 5. Oktober 1966). Bei der wider-—
sprechenden Darstellung, die beide Personen in dem Ter-
min vom 5. Oktober 1966 gaben, bestand kein AnlafBl, auch
den Geschaftsfithrer der beweispflichtigen Beklagten {orm-
lich als Partei zu vernehmen. Jedenfalls war das Ober-
landesgericht dazu nicht verpflichtet.

2. Die Revision weist darauf hin, daBll es sich fiir
die Beklagte nicht um ein iibliches Giiterumsatzgeschiaft,
sondern um ein ungewdhnliches und einmaliges Geschdft
gehandelt habe. Sie meint, deswegen habe die Beklagte
nicht zu widersprechen brauchen und ihrem Schweigen auf
das Bestdtigungsschreiben konne nicht die einem solchen
Schweigen regelmdfig zukommende Bedeutung beigelegt

werden.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Das Bestdti-
gungsschreiben ergab klar, daB die Xldgerin den Ver-
trag als geschlossen ansah. Sie durfte deshalb darauf



vertrauen, dafl die Beklagte gegen diese Auffassung
nichts einzuwenden habe, wenn sie nicht widersprach.
Warum der Vertrauensschutz fir den Absender eines Be-~
stitigungsschreibens nur gelten soll, wenn es sich um
ein fiir den Empfanger iibliches Geschdft handelt, ist
nicht ersichtlich.

3. Die Beklagte macht schliefilich geltend, sie
habe mit dem Schreiben vom 18. Dezember 1964 "unver-

ziiglich" widersprochen.

Zutreffend trigt sie vor, daBl es fiir die Frage,
ob der Widerspruch unversziiglich, also ohne schuld-
haftes Zogern, erklart ist, auf die Umstidnde des Einvel-
falls ankommt und die Irist {fir den Widerspruch danach
verschieden zu bemessen sein kann (BGH NJW 1962, 246),

Dies hat das Berufungsgericht nicht verkannt. Aller-
dings bemerkt es, nach der Rechtsprechung sei ein Wider-
spruch nach mehr als einer Woche keinesfalls mehr aus-~
reichend. Hierfiir kann cs sich auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs stiitzen (vgl. NJW 1962, 246 und
BB 1966, 425). 0Ob ausnahmsweise einmal die Widerspruchs-
frist doch noch liénger bemessen werden konnte, kann da-
hinstehen. Hier durfte das Berufungsgericht das Wider-
spruchsschreiben, das frihestens 11 Tage nach dem Emp-
fang des Bestdtigungsschreibens abgesandt worden ist,
als verspidtet ansehen. Es hat bei dieser Entscheidung
die Umstidnde, mit denen die Beklagte die Verzdgerung
rechtfertigen will, ausreichend beriicksichtigt. Die
Bewertung dieser Umstédnde liegt grundsdizlich im tat-
richterlichen Ermessen (BGH NJW 1962, 246).



a) Das Oberlandesgericht beriicksichtigt die von
der Beklagten angefiihrte Uiberlastung durch das Weihnachts-
geschéft. Es fuhrt aus, wenn dic Behauptung der Beklag-
ten zutreffe, bei dem Ferngespréch sei noch kein end-
giiltiger Vertrag zustande gekommen und es sei ein Ge-
samtpreis von nur 14.000 DM genannt worden, sc habe
sie der gegentciligen Darstellung im Bestdtigungsschrei-
ben ohne lagnge {Uberlegung und ohnc nennenswverten Zeit-
aufwand sofort kurz widersprechen konnen. Gegen diese
Erwdgung ist aus Rechtsgriinden nichts einguwenden. Sie
hat auch Bestand gegeniiber dem Hinweis der Revision,
der Klédgerin miisse bekannt gewesen sein, daf sich dic
Beklagte "im stdrksten Weihnachtsgeschaft befand".
Aueh dann durfte die Kligerin darauf vertrauen, daB
ein etwaiger Widerspruch friher erkldrt wurde, als es

geschehen ist,.

b) Das Berufungsgericht soll nach Ansicht der Re-
vision bei der Bemessung der Widerspruchsfrist lber-
schen haven, daB es sich fiir die Beklagte nicht um ein
alltigliches Geschdft gchandelt hat. Dafiir besteht kein
Anhaltspunkt. Der Zeitraum, der hier zwischen Empfang
des Bestdtigungsschreibens und Widerspruch lag, lber-
schreitet, wie schon bemerkt, erheblich denjenigen, der in
der Regel fir den Widerspruch zugestanden werden kann.
Insofern wdrc dem ungewdhnlichen Inhalt des Geschidfts,
wenn es.auf diesen ankommen sollte, Rechnung getragen.
Es ist aber auch gar nicht einzuschen, weshalb hier
allein vegen der Art des Geschédfts die Widerspruchs-
irist besonders lang bemessen werden sollte. Wenn es
wahr wdre, daB fernmiindlich {iberhaupt noch kein Ver-
trag geschlossen und zudem ein Gesanmtpreis von



14.00C DM gegeniiber 28.000 DM im Bestdtigungsschreiben
genannt worden wire, hdtte es, wie das Berufungsgericht
richtig ausfithrt, keiner langen Uberlegung bedurft, ob
dem Bestatigungsschreiben zu widerspreChen sei.

¢) Das Berufungsgericht beachtet, daB noch nicht
alle Einzelheiten Uber die Durchfiihrung der Veran-
staltungen festgeleglt waren. Dieser Umstand notigte
nicht dazu, die Widerspruchsfrist langer zu bemessen.
Es geht fehl, wenn dic Revision in diesem Zusammen-
hang geltend macht, die Beklagte habe sich, weil die
Einuzelheiten noch nicht festlagen, "einen VeriragsschlufB
eingenend iliberlegen' miissen. Aus den Bestdtigungsschrei-
ben ersah sie, dall die Kldgerin den Verirag als ge-
schlossen betrachtete; die Beklagte hidtte gllen AnlaB
gehabt, dem sofort zu widersprechen, wenn es richtig
ist, daff der AbschluB eines solchen Veyrtrags  fiir sie
noch eingehende Uberlegungen erfordert hitte.

11,

Das Berufungsgericht geht demnach mit Recht davon

aus, daB ein Vertrag zustande gekommen ist.

Ein Anfechtungsrecht der Beklagten verneint es. Auch
das greift die Revision ohne Erfolg an.

1. Wiewcit es iiberhaupt moglich ist, ein durch
Schweigen auf ein kaufm@nnisches Bestédtigungsschreiben
zustande gekommenes Geschdft durch Irrtumsanfechtung
(§ 119 BGB) zu beseitigen, ist umstritten.

a) Einigkeit besteht heute dariiber, da8 nicht an-
gefochten werden kann wegen Irrtums iiber die Bedeutung



des Schweigens, also dariiber, daR das ohne ¥Widerspruch
hingenommene BestiZtigungsschreiben fiir den Inhalt des
Yertrages maBgebend ist (u.a. BGH 11, 1, 5; 20, 149, 154),

Damit ist noch nicht gesagt, daB eine Anfechtung
nach § 119 BGB, wie das Berufungsgericht anzunehmen
scheint, iiberhaupt nicht in Betracht kommt.

Das Schrifttum beflirwortet es, unter gewissen
Voraussetzungen § 119 BGB entsprechend anzuwenden,
venn sich der Vertragsteil, der auf das Bestdtigungs-
schreciben schweigt, bei den Vertragsverhandlungen oder
iber der Inhalt des Bestidtigungsschreibens geirrt hat
(u.a. Baumbach-Duden, HGB, 18. Aufl. § 346 Anm. 4 B;
Diederichsen, JuS 1966, 129, 137, 139; PFabricius, JuS 1366,
1, 50, 54 f; Plume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts Bd 2 § %6, 7; Krause, Schweigen im Rechtsverkehr
§. 137 f; Palandt, BGB 28. Aufl. § 148 Anm. 2; Schlegel-
berger, HGB 4. Aufl. § 346 Rdz 125; Soergel, BGB
10. Aufl. Rdz. 41 vor § 116; Zunft, NJW 1959, 276).

b) Es braucht nicht grundsdtzlich entschieden zu
werden, ob und gegebenenfalls wann eine Irrtumsenfech-
tung nach § 119 BGB moglich ist. Im vorliegenden Fall
ist cin solches Anfechtungsrecht jedenfalls zu ver-

neineno.

Der Irrtum, auf den die Beklagte die Anfechtung
stiitzt, soll darin bestehen, daB sie den Betrag von
14.000 DM als Entgelt fiir beide Veranstaltungsreihen
zusamnen angesehen hat, wihrend in - Wirklichkeit die
Klégerin fiir jede der beiden Reihen je 14.000 DM, ins~-
gesant also 28.000 DM beansprucht. Im Schreiben vom
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18. Dezember 1964 hat diec Beklagte erkldrt: "Der Grund
fiir unsecre Absage liegt ausschlieflich in den doppelten
Kosten". Sie hat also erkannt, daB nach dem Bestdtigungs-~
sciireiben der Klédgerin vom 3. Dezember 1964 der Gesamt-
preis 28,000 DM betrug, und sich demnach iber den
Inkalt des Bestdtigungsschreibens nicht geirrt (vgl.
auch 5. 6 der Xlageantwort und S. 19 der Berufungsbe-
grindung). Die Beklagte will vielmehr anfechten, weil
nach ihrer Vorstellung der Inhalt des Bestiatigungs-~
schreibens mit dem Ergebnis der fernmiindlichen Ver-
tragsverhandlung nicht ilbereinstimmt. Wirde ihr dies
'gQStattet, so wurde der fiir das Schweigen auf ein
kaufmidnnisches Bestdtigungsschreiben geltende Satz
beiseitegeschoben, daB der Vertragsinhalt sich nach

den Begtiitigungsschreiben bestimmt, und zwar auch dann,
venn das Bestdtigungsschreiben gegeniiber dem miindlich
oder fernmindlich Vereinbarten Ab&nderungen enthélt;
solche Einwendungen abzuschneiden, ist gerade der Sinn
der Regel, dic Rechtsprechung und Lehre fiir das Schwei-
gen auf cin kaufm@nnisches Bestitigungsschreiben auf-
gestcllt haben. Ein Anfechtungsrecht, welches daraus
hergeleitet wird, dafl nach Auffassung eines Vertrags-
teils Bestdtigungsschreiben und vorherige Vereinbarung
nicht iibereinstimmen, ist deshalb nicht anzuerkennen
(vgl. RGZ 129, 347 {; Diederiechsen 2aal 8. 137; Flume
und Schlegelberger aal).

2. Die Beklagte hat die Anfechtung ferner auf arg-
listige Tuuschung durch die Kliigerin gestiitat. Hierzu
hat sie behauptet, daf deren Angaben, ihre Veranstal-
tungen seien mit einer "Starparade des Showgeschdfts"



verbunden und finden unter Mitwirkung prominenter Spit-
zenstars in Grofistiéddten statt, nicht zutridfen.

Das Berufungsgericht verneint den Tatbestand des
& 12% BGB, weil eine Tduschungshandlung der ¥ligerin
nicht erwiesen sei. Seine Ausfiihrungen zu diesem Punkt
lassen keinen Rechtsfehler crkennen. Die Beklagte rigt
lediglich, es sei nicht, wie von ihr beantragt, ein
Sachverstidndiger dariiber gchdrt worden, dall die Ver-
anstaltungen nicht als “"Starparade des Showgeschifts"
und die mitwirkenden Krifte nicht als "prominente

Spitzenstars'" angesprochen werden kdnnten.

Diesen Beweils brauchte das Berufungsgericht nicht
zu erheben. Sclbst venn ein Sachverstindiger bekunden
wilrde, die von der KlAgerin herangezogenen Kiinstler
scien nicht als prominente Spitzenstars zu begeichnen,
widre noch keine arglistige Taduschung durch die Kldgerin
bewiesen; die von ihr gebrauchten Bezeichnungen "Star-
parade des Showgeschafts" und "“prominente Spitzenstars"
sind zu unbestimmt, um eine Arglist der Kldgerin schon
dann fiir bewiesen zu halten, wenn ihre Anpreisungen, ver—
glichen mit der objektiven Qualitédt der mitwirkenden
Krifte, Ubertrieben gewesen sein sollten. Schlieflich
fallen in diesem Zusammenhang noch die nicht zu bean-
standenden Feststellungen des Oberlandesgerichts ins
Gewich;,vdie Beklagte habe nicht erwarten kénnen, daB
bei giher Werbeveranstaltung das Programm ausschliefilich
von international bekannten Kiinstlern gestaltet werde,
und behaupte selbst nicht, daB nur unbekannte Krifte
verpflichtet worden seien.



ITT.

Die Riigen der Revision sind demnach unbegriindet.
Das Berufungsurteil enthidlt auch sonst keinen Rechts-
fehler zum Nachteil der Beklagten. Die Revision ist
deshalb mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Rietschel Erbel Meyer

+
[

Vogt ‘ Schmidt
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