VIII ZR 100/59 2359 024

Verkiindet am 17. November 1959
Hoffmeister.Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiafisstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma M (D ; M=-@NEEERD Kihlnaschinen - und
Kithlmbbelfabrik, Inhaber Kaufmann Georg PP in BN,

Beklagten, Widerkldgerin, Berufungs-
kldgerin und Revisionsklagerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Bickermeister Karl 7 (D in "GEEED 1O

@strate B,

Klager, Widerbeklagten, Berufungs-
beklagten und Revisiongbeklagten,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtisanwalt Dr. GNP —

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 17. November 1959 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Dr.GrofSmann und der Bundesrich-

ter Artl, Dr.Dorschel, Dr.Mezger und Dr.Messner
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen &as Urteil des 1, 2ivil-~

senats des Qberlandesgerichts in Bamberg vom
21, Januar 1959 wird auf Kosten der Beklag-

ten gzuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Beklagte, die eine Fabrik fiir Kiihlmaschinen be-
treibt; stellte im Herbst 1957 bei dem Kléger, einem
Béckermeisi;er, einen neuen Backwarenfroster auf. Dieser
Froster war das erste Gerat der Beklagten zur Prisch-—
haltung von Backwarenerzeugnissen, das in Niirmberg in
Betrieb genommen wurde. Die Besprechungen mit dem Klager
hatte der damalige Verkaufsleiter der Beklagten H@D ge-
filhrt. Uber ihren Inhalt besteht zwischen den Parteien
Streit. Nach der Aufstellung des Backwarenfrosters er-
schien des Ofteren der Vertreter der Beklagten von
CEID» in Betrieb des Klédgers, um sich von der Ar-
beitsweise des Gerdtes zu iiberzeugen. Auch iiber den In-
halt dieser Unterredungen mit dem Klédger, insbesondere
einer Besprechung Ende November 1957, streiten die Par-
teien,

Ende 1957 oder Anfang 1958 erklirte der Klidger dem
Vertreter von CEJJD; da8 er den Backwarenfroster
nicht abnehmen werde.,

Der Kliger behauptet, H@P habe ihn gebeten, den
Froster nur auf seine praktische Verwertbarkeit zu iber-
priifen, seine Erfahrungen damit der Beklagten bekanntzu-
geben und Kaufinteressenten das Gerdét vorzufiihren. Da-
bei habe H@D zugesichert, mit der Aufstellung des Back-
warenfrosters entstiinGen keinerlei Verpflichtungen, ins-
besondere nicht zur kduflichen {fbernahme. Dem Vertreter
von CQENEEND haobe er, der Kldger, wiederholt gesagt,
das Gerdt weise Midngel auf, es sei fiir seine Zwecke nicht
geeignet, er wolle es nicht kduflich erwerben. Er habe
auch von CUD svfgefordert, dem Froster abholen
zu lassen, von CENIIP habe das zugesagt. Der Kléger
fordert mit der Klage die Entfernung des Béckwareni’ro—
sters, da die weitere Belassung in seinem Betriebe. eine
unzumutbare Besitzstorung und Eigentumsbeeintréchtigung
darstelle.
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Die Beklagte trdgt vor, iiber dem Backwarenfroster
sei ein Kaufvertrag zustunde gekommen. Der Kliger habe
bei der Aufstellung des Gerdts erklidrt, wenn die Beklag-
te den Froster einige Monate aufstelle und-er gzufrieden-
stellend arbeife, so werde er ibm iibernehmen. Der Kli-
ger habe den Froster fiir gut befunden und habe verspro-
chen, ihn in der Zeit nach Weihnachten 1957 zu bezahlen.
Mit der Widerklage macht die Beklagte den Anspruch auf
Zahlung des Kaufpreises von 6500 DM nebst Zinsen geltend.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Wider-
klage abgewiesen und die Beklagte nach dem Klageantrage
verurteilt,

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abwei-
sung der Klage und die Verurteilung des Klagers auf die
Widerklage.

Entscheidungsgriinde:

Der Revision bleibt der Erfolg versagt.

Io

Das Berufungsgericht fiihrt aus, es sei nicht ein-
deutig festzustellen, wie die Besprechungen zwischen
dem Klidger und den Zeugen H@ und von CUNEEEP in
eingelnen verlaufen seien. Einer nochmaligen Vermehmung
dieser Zeugen und einer Erhebung der weiteren vom Klidger
angebotenen Beweise bediirfe , es jedoch deshalb nicht, weil
bereits dann der Klage stattzugeben und die Widerklage
abzuweisen sei, wenn die Aussagen der vernommenen Zeu-

gen der Entscheidung sugrundegelegt wiirden.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht hiitte zu
dem Ergebnis, daB es den Sachverhalt nicht eindeutig
feststellen ktnne, erst kommen diirfen, wenn die zur
¥ahrheitsermittlung von der ProzeBordnung gegebenen
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Moglichkeiten, insbesondere die einer Beeidigung, er-
schopft gewesen widren. Diese Riige ist aber gegenstands-
los, da das Berufungsgericht zugunsten der Beklagten un-
terstellt, daB die von den Zeugen HE@® wnd von COEED
gegebene Darstellung zutrifft. Die Zeugen sind von der
Beklagten benammt worden; sie haben die Behauptungen der
Beklagten bestdtight. Wenn das Berufungsgericht von der
Erhebung weiterer Beweise abgeséhen hat, so geht das nicht
zu Lasten der Beklagten. Es kommt deshalb nicht darauf an;
ob die bloBe Riige, die Zeugen hitten beeidigt werden sol-
len, iUberhaupt begriindet gewesen wire. Es entspricht stédn-—
diger Rechtsprechung, daB eine solche Riige nur Platz grei-
fen kann, wenn dargelegt wird, daB das Gericht die ihm
gezogenen Grenzen seines Ermessens bei der Entscheidung,
ob es von der Moglichkeit einer Beeidigung Gebrauch machen
wolle, verkannt hat (BGH Urt. v. 24. November 1951 - II ZR
65/51 ~ als Leitsatz NJW 1952,3843; Urt. v. 8. Juli 1958

~ VIII ZR 109/57 - S.11),

IT.

Das Berufungsgericht meint, der Inhalt der Bekundun—
gen der Zeugen reiche nicht aus, um die Annahme zu recht-
fertigen, daB8 ein Kaufvertrag in irgend einer Form noch
wirksam seie.

Die Beklagte behaupte selbst nicht, daB vor oder bei
der Aufstellung des Backwarenfrosters oder zu irgend ei-
nem spiteren Zeitpunkt ein umbedingter und sofort voll
wirksamer Kaufverirag geschlossen worden sei. Uberdies
spridchen die gesamten Umsténde nach aller Lebenserfahrung
gegen eine solche Annahme. Es sei kein schriftliches Xauf-
angebot gemacht, keine schriftliche Vertragsbestdtigung
iibersandt und kein schrifitlicher Kaufvertrag abgeschlos-
sen worden. Der Kaufpreis sei nicht ausdriicklich verein-
bart worden, wenn: auch dic Beklagte im zweiten Rechtszuge
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behaupte; er sei dem Kldger bekannt gewesen. Es seien

vor allem auch keinerlei Nebenabreden getroffen worden,
wie sie bei Vertrigen iiber Gegenstdinde von solchem Wert
iiblicherweise vereinbart wiirden. Insbesondere behaupte

die Beklagte selbst nicht, daB irgend eine Vereinbarung
iiber die Zahlungsweise, wie Anzahlung, Raten, Wechsel;
oder iiber eine Sicherung der Kaufpreisforderung bis zu
ihrer vollsténdigen Bezahlung, etwa durch einen Eigentums-
vorbehalt oder durch Schuldmitiibernahme oder selbstschuld-
nerische Biirgschaft der Ehefrau, vorliege.

Mit der Riige aus § 286 ZPO macht die Revision gel-
tend, das Berufungsgericht habe das unter Beweis gestell-
te Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom 19. Juni
(richtig Januar) 1959 iibergangen, daB der Verkaufsleiter
H@P dem Kldger den Preis des Gerdtes betragsmiBig mit-
geteilt habe und daB der Klidger daher den Preis gekannt
habe. Diese Riige ist aber unbegriindet. Wie der Zusammen-
hang der Entscheidungsgriinde ergibt, unterstellt das Be-
rufungsgericht die Behauptung der Beklagten, der Kauf-
preis fiir einen derartigen Froster, wie die Beklagte ihn
bei dem Klidger aufgestellt hat, sei dem Klager bekannt ge-
wesen, als richtig. Das Berufungsgericht ist aber ersicht-
lich der Auffassung, die bloBe Mitteilung des Preises habe
noch nicht zu einer Vereinbarung gefiihrt, daB diesér Be~
trag als Kaufpreis geschuldet werde, und bilde deshalb
kein Beweisangzeichen fiir den AbschluBl eines unbedingten
Kaufvertrages, zumal es auch nach der Darstellung der
Beklagten an der bei Kaufvertrédgen solcher Art sgongt iib-
lichen Abrede lber die Art der Zahlung des Kaufpreises
gefehlt habe, Diese Auslegung der Erklarungen des Kli-
gers und des Vertreters der Beklagten 1ld8t einen Rechts-
irrium nicht erkennen,

I1I,

Allenfalls, so meint das Berufungsgericht, hidtten die
Parteien einen Kauf auf Probe vereinbart. Die Auffassung




der Beklagten, es liege ein atypischer Vertrag vor, der
unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen sei, da8
der Froster tatsidchlich zufriedenstellend arbeite, lehnt
das Berufungsgericht ab. Es fiihrt aus, nach der Darstel-
lung der Beklagten sei der Vertrag als sofort bindend nur
unter der Bedingung abgeschlossen worden, daB "der Kldéger
erkldren konne, der Froster arbeite zufriedenstellend",
Der Zeuge HE@P habe die Erklirung des Klégers dahin wieder-
gegeben, "er werde den Froster behalten, wenn er zur Zu-
friedenheit funktioniere®", Aus den beiden Formulierungen,
mit denen die behauptete Vertragsbedingung wiedergegeben
wird, insbesondere dem Hinweis; daB der Froster "zufrie-
denstellend" oder "zur Zufriedenheit" arbeiten miisse, sei
zv. schlieBen, daB der Kléger, wenn er sich tatsidchlich so
geduBert habe, sich die Billigung des Kaufgegenstandes
vorbehalten, also einen Kauf auf Probe habe abschlies-

gsen wollen. Da auf das "Funktionieren zur Zufriedenheit"
oder auf das "zufriedenstellende Arbeiten® des Frosters
abgestellt worden sei, so sprédchen alle Umsténde dafiir,
daB gerade der Kliger habe zufrieden sein miissen, wenn er
das Gerdt habe endgililtig abnehmen wollen. Jede andere Aus-
legung wiirde den tatsédchlichen Umsgtdnden und den Interessen
der Parteien Gewalt antun. Es wdre andernfalls auch in
keiner Weise vereinbart worden, wie das zufriedenstellen-
de Arbeiten des Gerdts im Streitfall festgestellt werden
golle. DaBl die Parteien etwa auf das Gutachten eines
Sachverstindigen oder auf eine Entscheidung des Gerichts
hdtten abstellen wollen, sei HuBersgt unwahrscheinlich.
Wenn es aber darauf angekommen sei, ob der Klédger mit

dem Arbeiten des Frosters zufrieden sei, dann spreche das
dafiir, daB er sich die Billigung des Kaufgegensitandes vor-
behalten habe.

Die Revigion bringt gegen diese Auslegung-vor, aus
den ausgetauschten Erkidrungen ergebe sich, daB gar nicht
das freie Belieben des Xldgers habe entscheiden sollen,
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sondern der Eintritt eines objektiven Tatbestandes, der
2ls Bedingung gekennzeichnet worden sei, n@mlich das
Funktionieren des Frosters. In einem solchen Falle finde
auch eine richterliche Nachypriifung statt, ob die Bedin-
gung eingetreten sei oder nicht. Diese Rechtslage habe
das Berufungsgericht nicht erkannt. Die Riigen gehen indes-
sen Tehl. Das Berufungsgericht hat ausdriicklich den Sach-
verhalt unter den von der Revision angefiihrten Gesichis~
punkten gewiirdigi und hat auch in Erwdgung gezogen, ob
das zufriedenstellende Arbeiten etwa durch das Gericht
héatte nachgepriift werden sollen. Es hat aber die Erkli-
rungen. die nach Behauptung der Beklagten der Kléger ab-
gegeben hat; anders gewertet, als die Revision sie ge-
wiirdigt haben will. Da8 dem Berufungsgericht bei der Aus-
legung ein Rechtsirrtum unterlaufen widre, ist nicht zu
ersehen. Damit erledigt sich auch die Riige; das Beru-~
fungsgericht habe nicht berticksichtigt, daB nach der Be-
kundung des Zeugen von CEJJiJll der Froster tatsdch-—
lich einwandfrei gearbeitet habe. War ein Kauf auf Probe
zustande gekommen, so ist es unerheblich, ob der Froster
Mingel aufgewiesen hat oder nicht. Entscheidend wire al-
lein, ob der Kléger eine in geinem freien Belieben stehen~
de Billigung erkléxrt hat.

IV,

Unstreitig hat der Kliger Ende 1957 oder Anfang 1958
erkidrt, da8 er den Backwarenfroster nicht abnehmen wer-
de, hat also einen Kauf ausdriicklich nicht gebilligt.
Darauf kidme es allerdings nicht an, wemn der Kliger zu-~
vor seine Billigumng ausgesprochen hditte und der Ksufver-
trag endgliltig wirksam geworden widre,

1. Die Revision glaubt im Gegensatz zu der Annahme des
Berufungsgerichts, der Kldger habe; sofern ein Kauf auf
Probe vorliege, den F;oster ausdriicklich gebilligt. Sie

-
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fihrt an, der Zeuge H@P habe bekundet, daB er den Kli-
ger, nacihdem der Froster etwa sechs Wochen in Betrieb
geviesen sei, darauf angesprochen habe, wann mit Bezah~
lung gerechnet werden kbnne. Der Klidger habe darauf er-
kldart: YDamit warten wir bis nach Weihnachten, da habe
ich mehr Geld." Die Revision meint, diese Bekundung habe
das Berufungsgericht nicht beriicksichtigt und habe ver-
kanni,; daB der Kladger seine Erkldrung so gegen sich gel-
ten lassen miisse; wie sie die Beklagte habe verstehen
diirfen.

Der Angriff der Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, eine solche
AuBerung; wie der Zeuge H@P sie bekundet habe, stelle
ersichtlich gerade keine Erkladrung dar, daB der Kauf
auf Probe nunmehr endgiiltig wirksam sein solle. Sie sei
also nicht als Billigung anzusehen. Aus einer solchen
AuvBerung sei auch nicht zu schlieBen, daB der Kliger damit
seinen Willen zu einer endgiiltigen Billigung habe erkls-~
ren und sich nur noch die Frage des Zeitpunktes der Zah-
lung habe offenhalten wollen. Wemn nach der Darstellung
des Zeugen von CENENP der Kliger sich verschiedent-
lich ihm gegeniiber sehr zufrieden iiber den Froster ge-
duflexrt habe, so reiche auch das nicht aus, um daraus auf
eine erkldrte Billigung zu schlieBen.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung stand. Die Erklidrung, mit der die Billigung eines
Kaufes guf Probe auasgesprochen wird, ist eine Willenser-
kldrung und ihre Wiirdigung uvnterliegt als solche nur der
beschrankten Nachpriifung des Revisionsgerichts darauf-
hin, ob sie mdéglich ist und nicht gegen Verfahrensvor-
schriften versto8t. In dieser Hinsicht hat die Revision
aber Rechisverletzungen nicht aufgezeigt. Ebenso ist
nicht erkemmbar, da8 das Berufungsgericht sachlichrecatli-~
che Bestimmungen verletzt hdtte. In der Erkldrung der Bil-
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ligung muB der Wille, den Vertrag zu einem unbe-
dingten zu machen, dem anderen Teile gegeniiber
zweifelsfrei gum Ausdruck kommen (RGZ 137,297,3Q0).
Wenn das Berufungsgericht in der bloBen XuSerung,
spdater bezahlen zu wollen, noch keine derartige
Billigung erblickt; so ist das mindestens in einem
Palle wie dem vorliegenden moglich. Hier handelt es
sich darum, daB ein Vertrag gebilligt sein soll, der
nach der bedenkenfreien Auffassung des Berufungsge-
richts sonst wegen seiner Bedeutung nur schriftlich
unter genauer Festlegung von Nebenabreden geschlossen
zu werden pflegt. Die Revision will der Erklirung des
Kl&igers nur eine andere Wiirdigung geben, als das Be-
rufungsgericht es getan hat. Damit kann sie aber nicht
gehdri wexrden,

2. War, wie das Berufungsgericht unterstellt, der
Proster dem Kldger auf Grund des RKaufvertrages zur
Probe iibergeben worden, wiirde allerdings nach § 496
BGB auch das Schweigen als Billigung gelten. Voraus-
setzung widre jedoch, daB im Kaufvertrag eine Frist

‘. vereinbart wire, innerhalb deren die Billigung zu er-

kKlaren sei, oder in Ermangelung einer solchen Frist

die Beklagie dem Kléiger eine angemessene Frist bestimmt
hdtte. Das Berufungsgericht ist auf Grund der Bekundun-
gen der Zeugen Hack und von Czapiewski der Auffassung,
daB eine Fristsetzung nicht erfolgi sei, so daB ein
etwaiges Schweigen des Kldgers nicht alsg Billigung zu
betrachten sei.

Die Revision bringt lediglich vor, aus der Bekun-
dung des Zeugen H@ der Kldger habe Zahlung nach
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Weihnachten 1957 in Augsicht gestellt, ergebe sich,
daB der Kliger nach einer reichlich bemessenen Frist
zur Abgabe einer Erkldrung aufgefordert worden sei

und dabei nicht nur nicht abgelehnt, sondern durch die
bekundete AuBerung iiber die Bezahlung nach Weihnachten
zum Ausdruck gebracht habe; er wolle den Froster be-

halten. Tie Revision will damit wohl hilfsweise geltend

machen, der Kldger habe; indem er in der ihm angeblich
bestimmten Frist den Kauf des Backwarenfrosters nicht
abgelehnt habe, wenn schon den Kauf nicht ausdriicklich

gebilligt, so doch mindestens durch Schweigen die Bil-

ligung erklart. Dem ist aber nicht zu folgen. Auch die
Revigion zeigt nicht auf, in welcher Weise eine Frist
gesetzt sein soll, DaB eine Frist zur Billigung aus-
driicklich vereinbart wdre, hat die Beklagte selbst
nicht behauptet. Wenn das Berufungsgericht in der
blofen Frage des Zeugen von CEP; wann mit Be-
zahlung zu rechnen sei, und der Antwort des Kligers.,
damit wolle er bis nach Weihnacinten warten, eine
Fristsetzung nicht gesehen hat; so ist das nicht zu
beanstanden, Es ist micht ersichtlich, welchen End-
termin zur Billigung der Zeuge von Cufiili®» dzwmit
gesetzt haben sollte. Lief aber noch keine Prist, bei
deren Ablauf der Kléger durch Schweigen seine Billi-
gung erkldrt hitte, so hat er Ende 1957 oder Anfang
1958 mit seiner Erkl&drung, de8 er den Backfroster
nicht abnehmen werde, noch wirksam seine Ablehnung
kundgegeben.
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Da das angefochtene Urteil im iibrigen sachlich-~
rechtliche Gesetzesverstofle nicht erkennen 1l&8t, war
die Revigion der Beklagten zuriickzuweisen. Die Kosten—
entscheidung beruht auf § 97 ZPO,

Dr.Grofmann Artl Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner
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