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VII 2R 43/ 67 URTEIL Verkiindet am

28. April 1969

Horn,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Ingenieurs Peter K F » SEHED vei S+
9

Max-von-D NG5 tr -

Beklagten, Berufungsklégers
und Revisionsklégers,

~ ProzeBSbevollmichtigt:. Rechtsanwélte Prof. gr, r und
I -

gegen

Werner H , Inhaber einer Leichitmetall-
giessecrei, N Baden,

Kliger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindlichec Verhandlung vom 28. April 1969 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Rietschel, Hubert Meyer, Dr. Vogt,
Dr. Minke und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Bcklagten gegen das Urteil dcs
Oberlandesgerichts Karlsruhe - 9. Zivilsenat in
Freiburg - vom 29. Dezember 1966 wird zuriickge-
wiesen.

Der Beklagte hat die Xosten des Revisionsverfah-
rens zu tragen.

Von Rechts wegen

Im Sommer 1963 wandtc sich der Beklagte an den Xli-
ger wegen der Herstellung von Aluminium-Spezialplatten.
Die Parteien verhandelten mehrfach miteinander. Es liegt
u.a. folgender Schriftwechsel vor:

a) Der Kldger schrieb am 29. August 1963
"Angebot

Bezugnchmend auf die heutige Besprechung in Stutt-
gart biete ich Thnen an

1 Platte 1 x 1m, ca 20 Kg (nach Ihren Angaben) in
Xokille gegossen

a 6 00 0 0 9000 agb o 0800 DM 4‘1905

Arbeiten, die zus#tzlich erforderlich sind, wiC.csecsecs
sind im obigen Angebot nicht enthalten.
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Legicrungen, die an das Material hdherc Anfordar-
ungen stellen, ........, erhdhen jeweils per Kilo
um die Differenz des Metallpreises den genannten

Betrag."

b) Am 14. September 1963 schrieb daraufhin der
Beklagte u.a.

"Begugnchmend auf Ihr Angcbot vom 29. August die-

ses Jahres und unserce zusidtzlichen miindlichen Be-

sprochungen erlaube ich mir htflichst, zunichsot
cinc Nullserie von Platten zu bestellen."

Es handelte sich dabei um 157 Platten mit verschie-
dencn Mafen. In dem Schreiben wics der Beklagtc darauf hin,
dafl die Bestellung unwiderrufliche Giiltigkeit erhalte mit
der Aushiindigung ciner Banklieferungsgarantice durch den
Kliger und der Ubergabe von drei Mustern.

¢) Der Kliger antwortete mit Schreiben vom

18. Secptember 1963, in dem es u.a. heiflt:
"Fir den obigen Auftrag danken wir verbindlichst
eoseesses Licferumfang und Preis gemidfl Angebot
vom 29. August 1963. Lieferzcit: Wir werden uns
beniihen, Ihren Lieferviinschen gercecht zu werden.
Zahlung: Wie von Ihnen vorgeschlagen 14 Tage nach
Lieferung.
Bedingungen: Beiliegend."®

Es handelte sich dabei um die vom Gesamtverband
Deutscher Metallgiessercien aufgestellten Geschédftsbe-
dingungen (Lieferungs- und Zahlungsbedingungen), in denen
es unter 12 d heiflt: Der Kidufer kann secine Zahlungsver-
pflichtung nicht durch Aufrechnung tilgen; er ist auch
nicht berechtigt, Zahlungen wegen irgendwelcher Gegenan-—
spriiche cinschlieBlich der Gewidhrleistungsanspriiche
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guriickzuhalten.

d) Am 28. Scptember 1963 schriebd der Beklagte u.a.,
cs geniigten fiir dic Gliltigkeit der erteilten Bestellung
dic Muster, cine Banklieferungsgerantic sei nicht mehr er-
forderlich. Er - der Beklagtc - habe sich von dem guten
Willen des Kligers zur Aufnahme der Arbeiten iiberzeugen
konnen und davon, dafl sich dieser bemithe , die Nullseric
rochtzeitig zu liefern. Es heiflt dann weiter:

"Dementsprechend sind wir iibercingekommen, daf wir

von dem Threm Schreiben vom 18. September 1963 bei-

liegenden Vordruck iiber Geschidftsbedingungen nicht

Gebrauch machen wollen. Das heiBlit zum Beispiecl, daB

wenn der Liefertermin nur anniithernd eingehalten

werden soll, ich damit einverstanden sein kann, daB

Sie ann#hernd vor dem Termin fertig werden, aber
nicht anndhernd nachher."

e) In einem undatierten Schreiben erklirte der Be-
klagte u.a., daB er sich fiir dic Licferzusage vom
18. September 1963, wic sie zwischen den Parteien verein-
bart sci, bedanke.

) Am 14. Oktober 1963 schricb der Beklagte u.a.,
da8 er allec von Kliger gestellten Bedingungen angenommen
habe.

Der Kldger verlangte filr die 1963 gelieferten Plat-
toen cinen Betrag von 25.196,15 DM. Der Beklagte cerhob ge-
gen die Bercchnung und Hého des verlangten Betrages keine
Einwendungen. Er verweigerte jedoch die Bezahlung, weil er
aus nangelhafter Licferung gegoen den Kliiger hdhere An-
spriiche habe, mit denen er aufrecchnete.



Die Parteien streiten dariiber, ob dem Beklagten
itberhaupt ein Anspruch auf Ersatz von Mingelbeseitigungs-
kosten zusteht und ob ihrem Vertragsverhdltnis dic Ge-
schiiftsbedingungen des Kligers zugrundeliegen, die eine
Aufrcchnung mit Gegenforderungen ausschliessen.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung
von 25,.196,15 DI an den Klidger verurteilt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Be-
klagten zuriickgewicsen.

Die¢ Revision des Beklagten erstrebt die Abweisung
der Klage in Hohe von 21.434,96 DM.

Der Klidger bittet um Zurtickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:
1.

1.) Das Berufungsgericht fihrt aus, cin Vertrag
zwischen den Parteien sei nicht schon dadurch zgustande-
gckommen, dafB der Kliédger am 29. August 1963 die Herstel-
lung der Platton angeboten und der Beklagte cine Null-
seric bestellt habe. Das Schreiben des Kligers vom
29. August 1963 steclle nur eine Aufforderung an den Be-
klagten dar, cin Vertragsangebot abzugeben. Das habe der
Beklagte am 14. Scptember 1963 getan. Der Kldger habe
dicses aber mit seinem Schreiben vom 18. September 1963
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nicht angcnommen, sondern scinerseits ein ncues Vertrags-
angcbot gemacht. Dieses habe der Beklagte dann angenommen.
Der Vertrag sci damit zu don Geschéftsbedingungen des Klé-
gers abgeschlosacn worden, lediglich wegen der Zahlungs-
und Licferfristen sei cine besondere Vereinbarung getrof-
fen worden.,

Gegen den Vergiitungsanspruch des Klégcers konne der
Beklagte nicht aufrechnen, da 2iff. 12 d der Geschiéftsbe-
dingungen einc solche Aufrechnung nicht gestatte.

2.) Gegen diose Auffassung des Berufungsgerichts
wendet sich die Revision.

Sic meint, zwischen den Parteien sei schon mit dem
Schreiben des Bcklagten vom 14. Scptember 1963 cin Ver-
trag zustandegekommen. Dic Geschiftsbedingungen des Klia-
gers scien nicht Bestandteil des Vertrages geworden. Der
Beklagte kdnne daher mit einer Gegenforderung von
21.434,96 DM aufrechnen.

Wegen des dariliber hinausgehenden Betrages von
3.761,19 DM greift dic Revision dic Verurteilung des Be-
klagten nicht mehr an.

3.) Dic Revision ist unbegriindet.

a) Das Berufungsgericht fithrt rechtsfohlerfrei aus,
daB in dem Schreiben des Klégers vom 29. August 1963 kein

bindendes Vertragsangebot gomiil § 145 BGB zu schen sei.

Das viirde nur der Fall sein, wenn es so bestimmt



wdre, daB es durch cein cinfaches "Ja" sofort hitte ange-
nommen werden konnen. Einc hinreichende Bestimmbarkeit
wiirde allerdings auch dann vorliegen, wenn das Schreiben

in Verbindung mit sonstigen Umstiinden -insbesondere Vor-
verhandlungen- dic erforderliche Eindeutigkeit und Bestimm-
barkeit enthalten wiirde (vgl. Palandt-Danckelmann, 28. Aufl.,
§ 145 BGB, Ann. 1; Staudinger - Coing, 11. Aufl. § 145 BGB,
Rdn. 2; Ermann - Hefermehl, 4. Aufl. § 145 BGB, Anm. 2).

Das ist jedoch nicht der Fall. Das Schreiben nimmt
zwer auf cine Besprechung in Stuttgart Bezug. Dazu ist
aver von den Parteien weiter nichts vorgetragen worden
(§ 314 2ZF0). Das Schreciben selbst gibt nur die Kosten
fiir cinc bestimnmte Platte mit cinem Gewicht von ca. 20 Kg
an. BEs 1ldf8t aber alle weiteren Preisfragen insbesondere
auch fiir anderc MaBe offen, und a2us ihm gchen nicht die
Menge und dic Abmessungen der herzustcllenden Platten
hervor. Is ist abwegig, venn die Revision meint, die Be-
stimmung des Freisecs fiir anderc MaSe habe dem Beklagten
iiberlassen scein sollen. Zu Recht sicht das Berufungsge-
richt in dicsem Schreiben daher nur die Aufforderung an
den Beklagten, scinerscits cin Angebot (Bestellung) zu
machen,

BEin solches Angebot ist dann in dem Schreiben des
Beklagton vom 14. September 1963 centhalten. Dieses
Schreiben des Beklagten enthédlt zudem, scelbst wenn man
die Erklirung des RligerdH:in dem Schreiben vom
29. August 1963 mit der Revision als Angcbot anschen
wvilrde, keine Annahmeerklédrung des Beklagten, denn die-~
ser nacht "dic unwiderrufliche Gliltigkeit" seiner Be-
stellung u.a. davon abhidngig, daB er eine Banklicferungs-




garantic des Klégers orhilt. Es wire also dann eine Ab-
lehnung verbunden mit einem ncuen Angebot (§ 150 Avs, 2
BGB), das dor Kliiger scinerseits nicht angenommen hat.
Der Beklagte hat das Verlangen nach ciner Banklieferungs-
gerantic crst im Schreiben vom 28. Septcember 1963 fallen
lassen.

Die Erklérung, dic der Kliger daraufhin in seinem
Schreiben vom 18. Sceptember 1963 abgegeben hat, deckt sich
jedoch nicht mit dem Inhaltv des Schreibens des Beklagten.
Der Klidger crklért sich zwar mit der vom Beklagten vorge-
schlagenen Zahlungswecisc cinverstanden und will auch wegen
der Lieferfristen scinen Winschen gerecht werden. Er ver-
weist aber im ilibrigen auf die beilicgenden Geschiftsbe-
dingungen. Diesc sollten Vertragsinhalt werden. Zu Recht
sicht das Berufungsgericht daher in dicsem Schreiben des
Kliégers einc modifizicrie Ablchnung des Angcbots im Sinne
von § 150 Aba. 2 BGB. Yin solcher Fall ist gerade dann
gegeben, wenn der Werkheroteller die Bestellung nur zu
scinen Geschiéftsbedingungen aniachmen will (vgl. Palandt
aa0. § 150 BGB, Anm. 2; Staudinger aa0. § 150, Rdn. 63
RGRK. 11, Aufl. § 150 BGB, Anm. 5).

Dicses modifizicrte Angebot hat der Beklagte dann
in der Folgezeit angenommen. Das lecitet das Berufungsge-
richt ohne Rechtsfchler aus scinen weiteren Erklirungen
~ingbegsondere aus dem Schreiben vom 14. Oktober 1963~ her.
Damit sind dic Geschiiftsbedingungen dcs Klégers mit Aus-
nahne der Bestimmungen iiber Zshlungs- und Lieferfristen
Vertragsgegenstand geworden. Dic Auslegung, die das Be-
rufungsgericht dabei dem Schreiben des Beklagten vom
28. Scptember 1963 gibt, ist aus Rechtsgriinden nicht zu
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beanstanden. Sie enthilt weder Verstdossce gegen anerkannte
Auslegungsregeln, noch Denkfehler. Sic ist vielmchr mog-
lich und steht auch nicht im Widerspruch zu dem Wortlaut
des Schreibens, wenn man dicses als Ganzes betrachtet. Es
geht in diesen Schreiben allein unm die Frage der Licfer-
fristen. Das verkennt die Revision.

Darauf, ob dic Bestellung des Beklagten nur cinen
Probeauftrag betreffen sollte, kommt cs fiir dic Frage, ob
dic Geschiéftsbedingungen des Kliigers Vertragsgegenstand ge-
worden sind, nicht an. Auch bei einem Probecauftrag kann
cine Vereinbarung hinsichtlich der Geltung der Geschiifts-
bedingungen getroffen werden.

b) Die Geschéftsbedingungen des Kligers wiren zu-
dem auch denn Vertragsgegenstand geworden, wenn der Vertrag
zwischen den Parteien schon mit dem Schreiben des Beklag-
ten vom 14. Scptember 1965 zustandegekommen wédre. Grund-
piitzlich kann zwar dic Verweisung auf Geschiédfisbedingungen
in dem Schreiben ciner Partei rnach VeritragsabschluB diese
nicht mehr zun Vertragsgegenstand machen (vgl. Staudinger
aa0. Vorbm.zu § 145 BGB, 24 f). Es kann aber sein, daB
sich die Parteicen auch nach VertragsabschluB noch {iber
weitere Vertragsbedingungen einigen. Das widrc hier der
Fall. Der Beklagte hat nach dem Schreiben des Xliégers vom
18. Secptenber 1963 in scinem Schreiben vom 14. Oktober
1963 ausdriicklich erklért, daB cr alle Bedingungen dces
Kligers angenommen habe.

¢) Der Beklagte schuldet dem Kliger unstreitig
auf Grund des Werklicferungsvertrages einen Betrag von
25.,196,15 DI,
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d) Gegen dicsen Vergilitungsanspruch kann er nicht
nmit einem Anspruch wegen sciner Aufwendungen aufrechnen.
Das ergibt sich aus Ziffer 12 4 der Geschidftsbcdingungen.
Das Berufungsgericht hat dies zutreffend dargelegt. Werk-
unternehmer haben grundsétzlich ein schutzwiirdiges Inter-
csoe daran, sich durch cin vertragliches Aufrechnungsver-
bot dagegen zu schiitzen, dafl ihnen der Werklohn durch
Binwendungen des Bestellers zuniichst einmal nicht ent-
richtet wird (BGH NJ¥ 1966, 1452; VII ZR 2/67 vom 27.
Midrz 1969). 2war kann im Einzelfall ein solches Aufrech-
nungsverbot gegen Treu und Glauben verstossen. Das Be-
rufungsgericht hat rechtsfcechlexfrei verneint, dafl diese
Voraussctzungen hier vorliegen. Das Vorbringen der
Revision, dic das Aufrcchnungsverbot als gegen Treu und
Glauben verstossend bezeichnet, ist schon deshalb ver-
fehlt, weil cs cinscitig von dem Vortrag des Becklagten
hinsichtlich der Mangclhaftigkeit der gelieferten Plat-
ten ausgeht. Ob diese anar mangelhaft waren und der Be-
klagte iiberhaupt Anspriiche gegen den Klidger aus diescm
Grunde geltend machen kann, ist streitig.

e¢) Zu Recht fithrt das Berufungsgericht aus, der
Beklagte hdttce scinc Anspriichc in einer Widerklage oder
besonderen Klage geltend machen kionnen. Darauf kénnte
allerdings dann der Beklagte nicht verwiesen werden,
wenn scine Gegenforderung entscheidungsreif wire (u.a.
BGH NJW 1960, 859; VII ZR 2/67 vom 27. Mirz 1969;
Ingenstau-Korbion, VOB, 5. Aufl. Rdn. 6a zu § 13 VOB
(A) ). Das ist hicer aber nicht der Fall. Beide Parteicn
haben in der Berufungsinstonz zu den Gegenanspriichen
des Beklagten noch umfangreiche Ausfiihrungen gemacht
und Beweisc angetreten.

o
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4.) Nach allcdem ist dic Revision des Beklagten
als unbegriindet curiicksuweisen.

II.

Der Beklagie hat nach § 97 ZP0 die Kosten d¢°
Revisionsverfahren zu tragen.

Rietschel Meyer Vogt

Bundcsrichter Schmidt
Dr. ¥inke ist

infolge Urlaubs

an der Unter-

schrift verhindert.

Rietschel
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