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Sabiha Akaglnduz , A. Tschentscher 36. Urteil vom 28. Mai 1904 in Sachen Picard Freres,
Kl. u. Ber. Kl., gegen Kofmehl, Bekl. u. Ber. Bekl. Kaufvertrag: Abschluss? Art. 1, 2, 229
OR. Wann hat Stillschweigen als Einwilligung zu gelten? Sachverhalt A. Am 17. August
1903 stattete Jules Picard, Teilhaber der klagerischen Firma, der Beklagten, welche in
Solothurn den Handel mit Hadern und Metallen betreibt und den Klagern Metallabfalle zu
verkaufen pflegte, einen geschéftlichen Besuch ab behufs Ankaufs von Kupfer und andern
Metallen. Bevor sich die Parteien trennten, notierte Picard in seinem Carnet: "Frau Witwe
Kofmehl Solothurn verkauft an Picard fereres Biel folgende Waren: 3000 Kilo
Elektro-Kupfer a 128 Fr. 50 Cts., 250 Kilo Nickelspdhne a 97 Fr., ? Kilo Nickelabfédlle a
110 Fr., 100 & 200 Kilo Messingspdhne a 72 Fr., 200 Kilo Messingcoup. a 95 Fr., Bronze a
120 Fr., lieferbar sofort ende Woche. Solothurn 17. August 1903. (sig.) Picard freres', und
Ubergab der Beklagten eine Durchschlagskopie hievon. Die Beklagte erklarte, das
Elektrokupfer zu 128 Fr. 50 Cts. nicht liefern zu wollen. Am Abend desselben Tages fand
am Bahnhofe Alt-Solothurn vor der Abreise des kl&gerischen Teilhabers eine Besprechung
zwischen diesem und dem minderjéhrigen Sohne der Beklagten statt, deren Zweck die
Einigung uber den Preis des Elettrokupfers war. Uber die am Bahnhof ausgetauschten
Erklarungen gehen die Parteibehauptungen auseinander und konnten keine Zeugen
abgehort werden. Eine zweite Durchschlagskopie wurde dem Sohne der Beklagten nicht
Ubergeben, dagegen korrigierte Picard in seinem Carnet den Preis des Elektrokupfers,
indem er die Zahl 128. 50 durch 130 ersetzte. 1 Noch am gleichen Tage schrieben die
Klager von Viel aus an die Beklagte: 2 "Wir kauften von Ihnen heute: "3000 Kilo
Elektro-Kupfer a Fr. 130 per 100 Kilo. 250 Kilo Nickelspahne a Fr. 97 per 100 Kilo. 50
Kilo Nickelabfalle a Fr. 110 per 100 Kilo. 100 & 200 Messingspahne a Fr. 72 per 100 Kilo.
200 Kilo Messingcoupons a Fr. 95 per 100 Kilo. 100 a 200 Kilo Bronze aFr. 120 per 100
Kilo. ab Station Solothurn; lieferbar diese Woche zahlbar gegen Chek. lhre Faktura
erwartend, zeichnen”, : u. . 3 Die Beklagte antwortete nichts auf dieses Schreiben. Am 22.
August 1903 schrieben die Klager an die Beklagte: "Wir bestétigen unser Schreiben vom
17. ct. sowie unsere heutige tel ephonische Unterredung, und erwarten unfehlbar die von
Ihnen abgekauften Metalle. Wollen Sie die Waren unfehlbar Montag den 24. et. absenden.
Ihre Faktura erwartend, zeichnen" u. 4 Am 26. August schrieb die Beklagte an die Kl&ger:
"Ich erhielt Ihr Geehrtes vom 17. ct. Teile lhnen mit, dal3 ich mit "lhren Preisen nicht einig



gehen kann, indem mir von anderer Seite mehr geboten worden ist. Esist mir gegenwartig
fur das Kupfer 136 Fr. per % Kg. geboten und Sie kdnnen selbst ersehen, dal3 Ihre Preise zu
niedrig sind. Ich hoffe, Sie werden von Obigem Notiz nehmen.” 5 Auf ein Schreiben des
kl&gerischen Anwaltes vom 27. August antwortete die Beklagte, dal? sie sich "an keinen
Kauf weder eine "Entschadigung” zu halten habe. Es sei wohl von einem Kaufe gesprochen
worden; ein solcher sei jedoch nicht abgeschlossen worden. 6 B. In dem von Picard fréres
durch Klage eingel eiteten Prozesse beharrten die Parteien jede auf ihrer Auffassung der
Vorgange vom 17. August. Die Kl&ger stellten das Rechtsbegehren: "Die Beklagte ist
gehalten, den Klagern 3000 Kilos Elektrokupfer zum Preise von 130 Fr. per 100 Kilos zu
liefern, eventuell den Klagern eine Entschédigung von 500 Fr. zu bezahlen nebst Zins zu
5% seit Anhebung der Klage." 7 Die Beklagte trug auf Abweisung oer Klage an. Uber das
Verhdltnis zwischen dem Prinzipal- und dem Eventual begehren der Klage vergleiche
Erwégung 4 hienach. 8 C. Mit Urteil vom 27. November 1903 erkannte das Amtsgericht
Solothurn-Lebern: 9 Die Beklagte ist nicht gehalten, der Klagerin 3000 Kilos Elektrokupfer
zu liefern zum Preise von 130 Fr. per 100 Kilos, ebensowenig ist sie verpflichtet, derselben
eine Entschadigung von 500 Fr. zu bezahlen. 10 Auf ergangene Appellation hin erkannte
das Obergericht des Kantons Solothurn am 26. Februar 1904: 11 1. Die Beklagte ist nicht
gehalten, den Klagern 3000 Kilos Elektrokupfer zum Preise von 130 Fr. per 100 Kilos zu
liefern. 12 2. Das Entschédigungsbegehren der Klager ist abgewiesen. Dieses Urtell wird
damit begrindet, dal3 ein Kaufvertrag Gber Elektrokupfer weder bei der personlichen
Unterhandlung der Parteien, noch bei der Besprechung am Bahnhof Alt-Solothurn, noch
schliefdich seither infolge Nichtbeantwortung des kl&gerischen Schreibens vom 17. August
1903 zu Stande gekommen sai. Immerhin misse bemerkt werden, dal3 das Stillschweigen
der Beklagten den in der Handelswelt geltenden Ubungen und Sitten nicht entsprach, zumal
es sich um eine den Preisfluktuationen des Marktes ausgesetzte Ware handelte. Es dirfe
aber sicherlich an die Beklagte der Mal3stab eines gebildeten und gewiegten Kaufmanns
nicht gelegt werden. 13 D. Gegen das obergerichtliche Urteil haben die Kl&ger rechtzeitig
und in richtiger Form die Berufung an das Bundesgericht ergriffen, mit dem Antrag, es
maochte das genannte Urteil in dem Sinne abgedndert werden, dal3 den Klégern Ziearadiein
der Klage gestellten Nechtsbegehren im vollen Umfang zugesprochen werden. 14 E. Die
Beklagte beantragt Abweisung der Berufung und Bestatigung des angefochtenen Urtells. 15
Das Bundesgericht zieht in Erwagung: 1. Die Kompetenz des Bundesgerichtsist sowohl
hinsichtlich des anzuwendenden Rechtes als des Streitwertes gegeben; denn nach
konstanter bundesgerichtlicher Praxis bestimmt sich bei Klagen auf Erfullung eines
zweiseitigen Vertrages der Streitwert nach dem Wert der geforderten L eistung ohne Abzug
der anerbotenen Gegenleistung. 16 2. In der Sache selbst fragt es sich, ob zwischen den
Parteien ein guiltiger Kaufvertrag tber 3000 Kilogramm Elektrokupfer 2130 Fr. per 100
Kilo, lieferbar ab Station Solothurn, zu Stande gekommen sai, sei es durch mundliche
Vereinbarung auf dem Bahnhof Alt-Solothurn am Abend des 17. August, sei es nachher
infolge des Stillschweigens der Beklagten auf das Bestéatigungsschreiben der Klager. 17
Gemal3 der Ubereinstimmenden Darstellung der Parteien ist als feststehend zu betrachten,
dal’ es zur Perfektion des Vertrages nur noch der Einigung Uber den Kaufpreis bedurfte,
beziiglich dessen sie bei den Unterhandlungen in der Wohnung der Beklagten
auseinandergegangen waren, indem die Beklagte den ihr von den Kl&gern angebotenen
Preisvon 128 Fr. 50 Cts. nicht akzeptieren wollte. Dartiber nun, was fur Erklarungen auf
dem Bahnhofe zwischen dem klégerischen Associé Jules Picard und dem Sohne der
Beklagten ausgetauscht worden seien, fehlt nicht nur jeglicher direkte Beweis, sondern es



konnen auch aus dem spatem Verhalten der Parteien keine sichern Schliisse hierauf gezogen
werden. Insbesondere ist auf das Zustandekommen des V ertrages nicht schon daraus zu
schlief3en, dal3 die Klager noch am gleichen Tage von Biel aus ein Bestétigungsschreiben an
die Beklagte sandten; denn nicht nur konnte dieses Schreiben ebensogut bezwecken, eine
Einigung auf den Preisvon 130 Fr. erst herbei zuf iihren, nachdem die Kl&ger urspriinglich
nur 128 Fr. 50 Cts. angeboten hatten, sondern es wére auch die subjektive Ansicht der
Kl&ger Uber die Perfektion des Vertrages nicht als ausschlaggebend zu erachten. 18 3.
Anders verhdlt es sich mit der Frage, ob durch das Stillschweigen der Beklagten auf das
Bestatigungsschreiben der Klager nachtraglich ein Vertrag zu Stande gekommen sai.
Richtig ist alerdings, dal Stillschweigen an und fur sich weder im allgemeinen, noch
speziell im Handel sverkehr von vorneherein und ohne Hinzukommen anderer Momente al's
Einwilligung zu interpretieren ist (vergl. Entsch. d. ROHG |, S. 79 ff.; Bundesgericht, Amitl.
Samml., Bd. X1X, S. 929), und dal? insbesondere das Schweigen auf eine Offerte nur in
Ausnahmsféllen (vergl. z.B. Art. 393 des schweiz. OR) einer Annahmeerkl&rung
gleichkommt. Allein ebenso richtig ist, dal3 Schweigen dann als Zustimmung gilt, wenn
Redlichkeit oder praktische Vernunft einen Widerspruch gefordert hétten, falls das
scheinbare Einverstdndnis in Wirklichkeit nicht bestand (vergl. Dernburg, Burgerl. Recht,
Bd. I, 8§ 133, sub I1). Diesist nun meistens der Fall, wenn eine Partei nach miindlichen
Vertragsunterhandlungen den Inhalt der dabei gefallenen Erklarungen in der Weise, wiesie
dieselben auffaldt und verniinftiger Weise auffassen kann, der andern Partel mitteilt, diese
aber darauf schweigt (vergl. Dernburg a. a. O. sub I11). In besonders hohem Mal3e trifft es
aber zu, wenn ein rechtzeitiger Widerspruch seitens derjenigen Partei, die den Vertrag nicht
gelten lassen will, auf das fernere Verhaten des andern Teils voraussichtlich von Einfluf3
sein konnte, etwa well der Vertragsgegenstand bedeutenden Kursschwankungen ausgesetzt
war (vergl. Entscheid, des Bundesgerichts, Amtl. Samml., Bd. XIX, S. 929). 19 Im
vorliegenden Falle ist nun nicht bestritten, dal3 die Beklagte den Handel mit Hadern und
Metallen in gréferem Mal3stabe betreibt, im Handel sregister eingetragen ist und seit
léangerer Zeit mit den Kl&gern in Geschéftsverkehr stand, wobel die Beklagte den Klagern
Metallabfélle zu verkaufen Pflegte. Ebenso unbestritten ist aber auch, dald der Preis des
Elektrokupfersim allgemeinen variert und speziell in der hier in Betracht kommenden Zeit
bedeutenden Kursschwankungen ausgesetzt war. Unter diesen Umstanden war es besonders
naheliegend, den genauen Vertragsinhalt sofort brieflich festzustellen. Das
Bestétigungsschreiben der Klager vom 17. August musste deshalb der Beklagten alsein
solches erscheinen, auf welches zu antworten ihre geschéftliche Pflicht war, falls sie deren
Inhalt nicht anerkennen wollte. Sie durfte dieses Schreiben, welches sich seiner Form nach
deutlich al's Bestétigungsschreiben kennzeichnete, umsoweniger als eine blofe Offerte zu
neuem V ertragsabschlul? behandeln, al's dassel be auch inhaltlich jedenfalls beziiglich
verschiedener anderer nicht im Streite liegender Metalle ein eigentliches
Bestétigungsschreiben darstellte. Sie mul3te auf alle Félle von der Annahme ausgehen, die
Kl&ger, mit welchen sie schon seit 1angerer Zeit in Geschéftsverbindung stand, seien der
redlichen Uberzeugung, daf auch beziiglich des Elektrokupfers am 17. August eine
Einigung zu Stande gekommen sai. Wenn sie aso die Klager nicht in dieser Meinung
bestéarken wollte, so war esihre Pflicht, ihre gegenteilige Ansicht kundzugeben. 20 4.
Erscheint somit der Kaufvertrag mit dem von den Kl&agern in ihrem Schreiben vom 17.
August prazisierten Inhalte alsin der Tat nachtréglich perfekt geworden, so ist die Beklagte
grundsétzlich zur Haltung dessel ben verpflichtet. Allerdings hétte nun, dain dem
angefuhrten Schreiben ein bestimmter Lieferungstermin genannt war und daher als



vereinbart zu gelten hat, die Frage aufgeworfen werden kénnen, ob die Klager auch im
Prozesse noch auf Erfullung oder nicht vielmehr gemaf3 Art. 234 Abs. 2 OR nur noch auf
Schadenersatz zu dringen berechtigt seien. Indessen hat nicht nur die Beklagte gegen die
Verurteilung zur Realerfillung eventuell keine Einwendung erhoben, sondern es haben
schon die Kl&ger sich nicht dartiber ausgesprochen, fir welchen Fall sie obige
Entschadigung verlangen, ob fur den Fall, dal? die Realerfillung nicht erhdltlich sei, oder
far den Fall, dal3 sich fur Elektrokupfer ein bedeutender Preisunterschied gegentber der
Zeit des Vertragsabschlusses ergebe, oder aber fur den Fall, dal? die Beklagte die Zahlung
einer Entschadigung vorziehe. Unter diesen Umstanden ist, da die Prézisierung den Klégern
obgelegen hétte, anzunehmen, die Klager hatten der Beklagten die Wahl zwischen
Naturalerfillung einerseits und der geforderten Entschadigung von 500 Fr. anderseits lassen
wollen. 21 Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die Berufung wird in dem Sinne
begrindet erklart, dai3 die Beklagte verurteilt wird, entweder den Klégern 3000 Kilos
Elektrokupfer zum Preise von 130 Fr. per 100 Kilos ab Station Solothurn zu liefern, oder
ihnen eine Entschadigung von 500 Fr. nebst 5% Zins seit Anhebung der Klage zu bezahlen.
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