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yI_Z3 208 _+ 209/68 URTEIL Verkiindet am
14. Oktober 1969
Kriegl,
Justizhauptsekretir
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Heinrich H Pa
O GE», /n Ho o,

Beklagten, Berufungskliigers und Revisionskligers,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

dic Firma Carl J Q. Kellereiboderfsgroithand-
lung, I%aber: Wilhelm und Otto 'EID. VG, GHlID-
strafle 5

Klédgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Oktober 1969 unter
HWitwirkung des Scenatspridsidenten Dr. Engels und der
Bundesrichter Dr. ¥Weber, Prol.Or. NiiBgena, Sonnabend
und Punz

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gcgen das am 10. Mai 1968
verkiindete Teilurteil des 2. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Koblenz und gegen das SchluBurteil
dessclben Gerichts vom 14. Juni 1968, an Ver-
kiindungs Statt zugestellt am 24. Juni 1968, wird
suriickgeviesen.,

Die Kosten der Revisionsinstanz fallen dem Be-
klagten zur Last.

VYon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin verkauft Bedarfsartikel fiir Kellerecion;
u.a. von der Firma Martin RE@@P in Sch@lllP herge-
stellte iecin-Hochdrucktanks. Der Beklegte wollto eine
Scekt-Kellerei einrichten. Zum Kauf der dazu benstigten
Gegenustindce trat er Anfang 1966 mit der Kliégerin in
Verbindung. Am 20. Januar 1966 verhandelte er mit ihr
iiber den Ankauf gweier Hochdruck-Tanks zu je 10.000 liter,
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die ihm dic iHersitellerin, dic Pirma REP, direkt an-—
liefern sollte. Dic Parteien wurden in Anviesenheit des
Inhabere der Pirma @D idber den Kauf einig: der Be-
klagte sollte fiir jeden Tank 10.000 DM bezahlen; ex
nmufte allerdings sofort 10.000 DM anzahlen. Am

9. Februar 1966 itibersandtc dic Kliégerin ihm ihrc vom
20, Januay 1966 datiertec Auitragobestdtigung unter Be-
zugnahme auf ihre Geschiédftsbedingungen, dic sie demn
Schreiben beifiigte.

Die beiden Tanks wurden dem Beklagten im Mirz 1966
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reliefert. Nachdem er noch weitcere Einrichtungsgegen-
stiinde, darunter einen Filter fir 4.500 DM, von der
Klégerin bezogen hatte, iiber die sic ihm Rechnungen

iiber zusammen 14.732,25 DM erteilte, nehm er rnde Juni
1966 die Penksg in Betrieb. Dabei stellte sich heraus,

da? cin Yentil des einen Tanks einen Haarrifl aufwies.

Der Beklagte wandtic sich an die Klédgerin und an die

¥irma R@P. Vic Kldgerin stellte ihm alsbald als Ersatsz
ein Rotguf-Ventil zur Verfligung, das der Beklagte schlief-
lich mit Friolg einbaute.
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Der Beklagto hat sich geweigert, die Rechnungen
der Kligerin iiber 10.000 DM + 14.732,25 DM = 24.732,25 DM
zu bezehlen. Dic Kligerin hat daher auf Zahlung dicscr
Summe nebat Zinsen Klage erhoben.

Jzmyd>

Der Beklagte hat nicht bestritten, daffi er an sich
den Klagebetrag schuldet, rechnet jedoch mit einer
Porderung von 38,200 DM auf. Er behauptet, in dieser
Hohe durch die Schadhaftigkeit des Ventils und die dadurch
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verursachte zeitweise Unbenutzbarkeit der Tanks HSchadoen
erlitten zu haben,

Die Kliégerin hat den Gegenanspruch nach Grund und
Hohe bectritton. Vor allem hat sie sich aut ihre Ge-
schiéf{tsbedingungen berufen, in denen es zu Ziffer IV 5
heift:

"Héngelhartung:

Wir hafton nur dafiir, daf die Ware nicht mit
IFehlern behaftet ist, dic den gewdhnlichen Ge~
brauch der Ware beeintréchtigen, d.h. dicjenige:
Benutzung, dic unter den durchschnittlichen
Lebensverhéltnisoen des betreffenden Palles
allgemein von Sachen gleicher Art gemacht zu
werden pflegt. Werden solche Méngel fristge-
recht gelitend gemacht und nachgewicscn, s0
gewdhren wir kostenlos frachtfrcie Lrsatz-
liceferung. Alle anderen Anspriiche, insbesondere
solche auf Schadengersatz, Wandlung des Vertrages
oder Minderung des Xeufpreises sind ausgeschlossen.
#ir haften insbesondere auch in keinem ¥Fall fir
sogenannte mittelbarc Schdden. Bel Lieferung von
Haschinen und GerZten geltoen nur dic Bedingungen
unserer Yieferanten.®

In ziffer VI der Geschdftsbedingungen der 1irma Hosa
heiflt eg:

".e.. Mcine Haftung erstrceckt sich nach meiner
W¥ahl ausschlieflich auf Ausbesserung oder iAus-
wechslung des mangelhaften Lieferteils; weiter-
gehiende Anspriiche einschlieBlich aller Schadens-
ergsatzangpriiche sind ausgeschlossen..."

Das Landgericht hat der Klage stattgcgeben.
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it seiner Berufung hat sich der Beklagte dagegen
govandt, dsf cor zu mehr als 4.500 DN (Kaufpreis fiir den
Filter) nebst 10 % Zinsen seit dem 30.7.1966 und von
8 ** geit dem 1.7.1967 verurteilt worden ist. Er weist
darauf hin, daB ihm die Geschéftsbedingungen der Firmes
R@P nicht bekannt gewesen seicen, weil die Klégerin sie
ihrer Auftragsbestidtigung nicht beigefiigt habe; sic habe
gie damals selbst nicht gekannt.

Das Qberlandesgericht hat durch Teilurteil vom
10, Mai 1968 dic Berufung des Beklagten insowieit zurick-
gcwivscn, als er zur Zahlung der 24.732,25 DK nebst Zinsen
in der Hdhe, wic er sie anerkannt hat verurteilt ist.
Nachdem dic Klé#gerin ihr Verlangen auf hthcre Zinucn
fallen liecR, hat das Oberlandesgericht durch Schlufiur-
teil vom 14. Juni 1866, an Verkiindungs Statt zugestellt
amt 24, Juni 1966, dic Kosten der Berufungsinstanz den
Beklagten auferlegt.

Der Beklagte hat gegen beide Urieile Revision ein-
gelegt. X¥r beantragt, den Kechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung an das Berufungsgericht guriickzuverweisen.

Entscheidungsgriinde:
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Nach Ansicht des Berufungsgerichts stechen dem Be-
klagten schon deshalb keine Schadensersatzanspriiche aus
der Lieferung der Weintanks zu, weil die Kligerin in
ihren Lieferungsbedingungcn'solche Anspriiche rochtswirk-
gam ausgeschlossen habe. Das ergebe sich einmal daraus,
de3 dic Yirma R@®, deren Bedingungen dic Klédgerin zum



Inhalt ihrer ecigenen Méngelhaftung gemacht habe, ihre
Haftung auf Ausbesserung oder Auswechslung des mangel-
harten Licferteils beschrinkt habe. fuBerdem habe die
Klédgerin in ihren eigencn Bedingungen cbenfalls jede
Haftung auf Schadenusersatz ausgeschlossen. Dies miisse
der Beklagte gegen sich gelten lassen, da er ihrenm
Bestatigungsschreiben, in der sie auf ihre beigefiigten
Lieferungsbedingungen Bezug genommen hatte, nicht wider-
sprochen habe.

Gegen dieoen Standpunkt des Berufungsgerichts
wendect sich die Revision ohne Erfolg.

I. &uf die Frage, ob der Beklagte sich auch an
den Bedingungen der Mirma R@P festhalten lassen miiite,
obschon weder cr noch auch die Klégerin sie gekannt
hatten, kommt es nicht an. Diesc Frage wiirde nur dann

eine Rolle spielen, wenn der Beklagte nach den Bedingungen

der Klégerin hinsichtlich seines Verlangens auf Scha-
densorsatz weitergehendc Rechte hédtte als nach den
Bedingungen deos Lieferanten. Seince Ersatzanspriiche
sind aber schon nach den Geschiéftsbedingungen der
Kldgerin abbedungen, so daB nur zu cntscheiden ist,
ob er dieuv gegen sich gelien lasscn mull.

Auch die Revision kommt suf diese Frage nicht
zuriick.

II. Die Revision verkennt nicht, daB ein Kaufmann,
der ein Bestidtigungsschreiben iiber vorausgegangene
Vertragsverhandlungen widerspruchslos entgegennimnt,
dadurch grundsdtslich seine Zustimmung zu dem Inhalt



des Schreibens zum Ausdruck bringt, dies vor allem auch
hinsichtlich der in dem Schreiben in Begzug genommencn,
hier sogar beigefiigten Geschidftsbedingungen (BGHZ 7,
187, 190; 40, 42). An dieser Rechtsprechung hat der
Bundesgerichtshof stets festgehalten (BGH Urteile

vom 28, Juni 1967 - VIII ZR 30/65 - LM § 346 HGB /ia/
Nr. 11 und vom 7. Juli 1969 - VII ZR 104/67 = KJ¥ 1969,
1711). Dic Revision meint indes, dic Umstinde des vor-
licgenden Palles hétten das Berufungsgericht veran-
lassen milssen, von diesen Grundsidtzen eine isusnahme

2u machen und deshalb den Rechtsbeziehungen zwischen
den Parteien das gesetzliche Gewdhrleistungsrecht zu-
grunde zu lcgen. Damit kann die Revision jedoch keinen
¥rfolg haben.

1. Dic¢ Revision behauptet, dic Parteien scien sich
bercits bei ihren mlindlichen Verhandlungen am 20. Januar
1966 iiber den Xauf vollstdndig cinig geworden. Damals
aber habe die Kldgerin nichts dariiber verlauten lassecn,
daf sie nur nach dem Inhalt ihrer Geschiéftsbedingungen
zu liefern gedenke. Infolgedessen weiche ihre Auftrags-
bestdtigung von dem ab, was die Parteicen bereits bin-
dend abgemacht hidtten.

Darauf kommt es nicht an.

Nach Treu und Glauben und entsprechend kauf-
ménnischer Sitte ist dor Empféinger cince Bestdtigungs-—
gschreibens verpflichtet, unversztigiich zu widersprechen,
wernn cr den Inhalt des Schreibens nicht gegen sich gel-
ten lassen will. UnterldBt er dies, so gilt der Ver-
trag als mit doem bestdtigten Inhalt abgeschlosscn



(RGHZ 7, 190: BGH Urteil vom 27. Jenuwar 1965 - VIII ZR
11/6% - T § 546 HGB /Ea/ Nr. 8/9; Schmidt-Salzer BB
1967, 134). Das gilt auch dann und gerade denn, wenn

das Beotitigungsschreiben den Inhalt der Verhandlungen
und des Vertragsabschlussee nicht so wiedergibt, wvie
dics - jedenfalls nach der Behauptung des EmpfEngers -
besprochen war. Durch die widerspruchslose Entgegen-
nahme des Bestdtigungsschreibens wird némlich des, was
miindlich abgemacht war, nachtrédglich ergénzt oder abge-
iindert (BGH Urteil vom 22. Januar 1964 - VIII ZR 111/63 -
IM § 346 HGB /Ea/ Nr. 6; vgl. Haberkorn MDR 1968, 109).
Insofern kommt dem Bestdtigungsschreiben rechtsbegriin-
dende Kraft zu (BGH Urteil vom 18. Mirz 1964 - VIII ZR
281/62 — IN § 154 BGB Nr. 6). Dies gilt vor allem dann,
wenn ihm die allgomeinen Geschiftsbedingungen beigeligt
waren: hier ist das Schweigen des Empféngers dahin zu
decuten, dald er sich auch diesen Bedingungen unterwirf{t
(BGH Urteil vom 12. Yebruar 1968 - VIII ZR 84/66 -

1M § 346 HGB /Bo/ Nr. 12).Richtig ist allerdings.. daB dieser
Grundsatz nicht auenahmslos gilt. So ist cine Ausnahnme
dann zu machen, wenn das Bestédtigungsschreiben von dem,
was besprochen und abgemacht war, so erheblich abweicht,
daB sein Abgender nach Treuw und Glauben nicht annehmen
konnte, der Empflénger worde auch diese Abweichung hin-
nehmen (BGHZ 7, 190; 40, 44; BGH Urteil vom 3. Juli 1967
~ VIII ZR 82/65 - IM § 346 HGB /D7 Nr. 14).

Vergeblich versucht die Revision darzutun, dies
sei hier der Fall gewesen.



a) Dazu reicht die Annghme des Beklagten, der
Inhalt seiner 3estellung sei am 20. Januar 1966 un-
abdnderlich festgelegt worden, nicht aus. Wenn dic
Rechtsprechung den Empfénger cines Bestidtigungs-
schreibens filir verpflichtet crklért, diesem unver-
giiglich zZu widersprechen, so geht sic gerade von dem
Foll aug, daB die Parteien in der Verhandlung, die
der einc Teil beotdtigt, zum Abschluf gekommen waren,
das Bestdtigungsschreiben also nicht blofB dic (modi-
fizierte) Annahme einer Bestellung des enderen Teils
war (vgl. dazu BGHZ 18, 212, 216). %u Unrccht meint
dic Revision, dic Xligerin handelc arglistig, wenn
sic einerseits schon, bevor sic dem Beklagtcen den
Auftrag verbindlich bestdtigt hatte, von ihm dic An-
zahlung von 10,000 DK fordertc und annahm, anderer-
seits ihn nachher an Klauscln ihrer Geschiftsbedin-
gungen festhalten wolle, die ihn belasteten. Diese
Ansicht findet in dem vom Berufungsgericht festge-
stellten Sachverhalt keine Stiitze. Venn die Klidgerin
vomt Beklagten, dem es gelungen war, den Preis fir dic
beiden Tanks auf 20.000 DM auszuhandeln, schon jotzt
eine Anzahlung fordertc, so war dies angesichts der
Hohe des Objekts verstiindlich, zumal der Beklagte mit
ihr zum ersten Mal in Geschidftsverbindung kam. Daher
liegt darin, daB sie ihm rachher, so wic ihren an-
deren Geschiédftspartnern, ihre Geschéftsbedingungen
zusandtc, kein Verstofl gegen freu und Glauben. Zwer
zeigt die Tatsache, daB sie bereits eine Anzehlung
entgegen nanm, daf sic sich damals bereits an den
VertragsschluB gebunden fithlte. Das wiirde aber nichts
daran #éndern, daf diesc ihre Bindung hingichtlich der
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Mingelhaftung nur den Inhalt haben konnte und sollte,
den sic in ihren allgencinen Geschédftsbedingungen
niedergelegt hatie.

b) Zu Unrecht meint dic Revision, der Beklagte
habe nicht annchmen kodnnen, daffi die Kl&Zgerin nur auf
Grund ihrer Geschiftsbedingungen liefern wolle. Die
Wldgerin war, vie der Beklagte wufite, GrofhéEndlerin
flir ¥ellerecieon. Ihm ging es um dic Einrichtung einer
Sokt-¥ellerei; die Auftragssumme betrug 20.000 Dl; es
nandelte sich also nicht etwa um ein kleineres Geschift
dos t#glichen Lebens. Die Klausel, daB der Verkiufer
von Maschinen und Gerdten nur auf Lieferung cines Er-
setzteiles oder auf Nachbesserung haften will, ist
nicht ungewshnlichn, konnte deher den Beklsgten, als
er sic spiter in den dem Bestidtigungsschreiben beige-
fiigten Geschidftsbedingungen las, nicht iiberraschen
(vgl. BCH Urteil vom 21. Mirz 1966 - VIII ZR 44/64
= I¥ § 346 /Eg/ N¥r. 10). Die Kligerin konnte deshalb
durchaug crwarten, dall der Beklagte widersprechen werde,
fulls cr damit nicht einverstanden war. Ohne Bedcutung
igt auch, da3 der Beklagte bisher noch nicht in Ge-
schif{tsverbindung mit der Kligerin goestanden hat.

3. Rs ist daher rechtlich nicht zu beanstanden,
venn das Berufungsgericht auch im vorliegenden Fall
den Rechtssatz angewandt hat, dall das Schweigen als
enchmigung der Auftragsbestiitigung einschliefilich
der ihr beigefiigten Geschidftsbedingungen angeschen
worden muf2. Auch das tibrige Vorbringen der Revision
vermag daran nichts zu dndern. Auf die von ihr ange-
Tihrten kritischen Stimmen des Schrifttums kommt es
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hier nicht an., Es geht nicht um dic Frage, ob dic in
allgeneinen Geschiiftsbedingungen enthaltenen, oft dic
gesetzliche Regelung weitgehend abéndernden Klauseln
(smtlich) giiltig sind oder nicht (dazu BGHZ 51, 55,
59). Auch hat der Beklagte selbst nicht geltend gemacht,
daR es miBbilligt werden miisse, wenn die Klédgerin ihn
auf Nachbesserung beschridnken wolle (vgl. BGHZ 22, 96;
Schneider NJW 1954, 133%; dazu auch BGHZ 48, 264). Eben-—
sowenig geht es um dic Frage, ob der Kiufer auch dann
allgemeinen Geschédftsbedingungen unterworfen ist, wenn
er sic nicht gekannt hat (vgl. BGHZ 7, 1915 9, 1;
$chreiber NJV 1967, 1441; Veber NJW 1968, 1, 4). Denn
der Beklagte hat dic Geschédftsbedingungen dor Klégerin
gekannt, als er suf das Bestdtigungsschreiben hin schwieé&-
Sie sind daher durch scin Schweigen zum Inhalt des Ver-
trages geworden.

Engels Dr. Veber NiiBgens
sonnabend Dunsz
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