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Verkündet am 17 c November 1959 
Hoff  m eist e r ? J u st i  zangest e i l t  er 

a ls  Urkundsbeamter der 
G e sc h ä fts s te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  

In  dem R e c h ts s tre i t

der Firma H 9 M aB H H H BH K  Kühlmaschinen • und
Kühlmöbelfabrik* Inhaber Kaufmann Georg PB H ) in

Beklagten* W iderklägerin , Berufungs­
k läg e rin  und R ev is io n sk läg erin ,

-  Prozeßbevollm ächtigt e r  s Rechtsanw alt Dr<> -

gegen

den B äckerm eister Karl 
flB straß e B «

in  NI

K läger, W iderbeklagten, Berufungs­
bek lag ten  und R ev isionsbek lag ten ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanw alt Dr«,

hat der VIIIo Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 17 * November 1959 u n te r  M itwir­
kung des S enatsp räsiden ten  DroGroßmann und d e r Bundesrich­
t e r  A r t l ,  DroDorsehel, BroMezger und Dr<>Messner

fü r  Recht erkannt:

Die R evision  gegen das U r te i l  des lo Z iv i l­
sen a ts  des O berlandesgerich ts in  Bamberg vom 
21 o Januar 1959 wird auf Kosten der Beklag­
te n  zurückgewieseno

Von Rechts wegen



Tatbestands

Die B eklagte, d ie  e ine  F ab rik  fü r  Kühlmaschinen be­
t r e i b t ,  s t e l l t e  im H erbst 1957 b e i dem K läger, einem 
B äckerm eister, einen  neuen B ackw arenfroster auf 0 D ieser 
F ro s te r  war das e r s te  Gerät der B eklagten zur F risch ­
haltung  von Backwarenerzeugnissen, das in  Nürnberg in  
B e trieb  genommen wurde«, Die Besprechungen mit dem Kläger 
h a t te  der damalige V e rk a u fs le ite r  der B eklagten H flP  ge­
fü h rte  Uber ih ren  In h a lt  b e s te h t zwischen den P a rte ie n  
S tre i to  Nach d er A ufste llung  des B ackw arenfrosters e r ­
sch ien  des ö f te re n  d e r V e r tre te r  d er B eklagten von

B etrieb  des K lägers, um s ich  von der Ar­
b e itsw e ise  des G erätes zu überzeugen«. Auch über den In ­
h a l t  d ie s e r  Unterredungen m it dem K läger, insbesondere 
e in e r  Besprechung Ende November 1957, s t r e i t e n  d ie  P ar­
te ie n  D

Ende 1957 oder Anfang 1958 e rk lä r te  der Kläger dem 
V e r tre te r  von daß e r den B ackw arenfroster
n ic h t abnehmen werdeo

Der Kläger behaup te t, habe ihn  gebeten , den
F ro s te r  nu r auf se ine p ra k tisc h e  V erw ertbarkeit zu über­
prüfen , se ine Erfahrungen damit der Beklagten bekanntzu­
geben und K au fin te resse n ten das Gerät vorzuführen„ Da­
bei habe H4BM zu g esich e rt, mit d er A ufste llung  des Back­
w aren fro s te rs  entstünden k e in e r le i  V erpflich tungen , in s ­
besondere n ic h t zur k äu flichen  Übernahme* Dem V e r tre te r  
von habe e r ,  d e r  K läger, w iederholt gesag t,
das Gerät weise Mängel au f , es s e i  fü r  se ine  Zwecke n ich t 
g ee ig n e t, e r  w olle es n ic h t  k äu flich  erwerben* Br habe 
auch von C d H B  auf gef o rd e r t ,  den F ro s te r  abholen
zu lassen ,, von C f l B B  habe das zugesagt * Der Kläger

«

fo rd e r t  m it der Klage d ie  Entfernung des Backwarenfro­
s te r s ,  da d ie  w eite re  B elassung in  seinem B etriebe- e ine  
unzumutbare Be s i t z  Störung und E igentum sbeeinträchtigung 
d a r s t e l l e *
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Die Beklagte trägt vor, über den Backwarenfroster 
se i e in  Kaufvertrag zustande gekommen« Der Kläger habe 
bei der A ufstellung des Geräts erk lärt, wenn d ie Beklag­
te  den Froster e in ige Monate a u fs te ile  und-er zufrieden­
ste llen d  arb eite , so werde er ihn übernehmen« Der Klä­
ger habe den Froster für 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 d ie Beklagte nach dem Klageanträge 
veru rteilt«

Mit der Revision erstreb t d ie  Beklagte d ie Abwei­
sung der Klage und die Verurteilung des Klägers auf die  
Widerklage«

Entscheidungsgründe:

Der R evision b le ib t der Erfolg versagt.

I «

Das Berufungsgericht führt aus, es s e i  nicht e in ­
deutig fe s tz u s te lle n , wie d ie  Besprechungen zwischen 
dem Kläger und den Zeugen Hfl^und von C f l H P  im 
einzelnen verlaufen seien« Einer nochmaligen Vernehmung 
d ieser  Zeugen und einer Erhebung der weiteren vom Kläger 
angebotenen Beweise bedürfe/, es jedoch deshalb n ich t, w eil 
b ere its  dann der Klage stattzugeben und d ie Widerklage 
abzuweisen s e i ,  wenn d ie  Aussagen der vernommenen Zeu­
gen der Entscheidung zugrundegelegt würden«

Die R evision rügt, das Berufungsgericht hätte zu 
dem Ergebnis, daß es den Sachverhalt nicht eindeutig  
f e s t  st e ile n  könne, erst kommen dürfen, wenn d ie  zur 
Wahrheitsermittlung von der Prozeßordnung gegebenen

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


M öglichkeiten, insbesondere d ie  e in e r  Beeidigung, e r­
schöpft gewesen wären© B iese Rüge i s t  aber gegenstands­
lo s ,  da das B erufungsgericht zugunsten der B eklagten un­
t e r s t e l l t ,  daß d ie  von den Zeugen und von
gegebene D arste llu n g  z u t r i f f t*  Die Zeugen sind von der 
B eklagten benannt worden; s ie  haben d ie  Behauptungen der 
B eklagten b e s tä tig t*  Wenn das B erufungsgericht von der 
Erhebung w e ite re r Beweise abgesehen h a t, so geht das n ich t 
zu Lasten der Beklagten* Es kommt deshalb n ic h t darauf an, .V 
ob d ie  bloße Rüge, d ie  Zeugen h ä tte n  b ee id ig t werden so l­
le n , überhaupt begründet gewesen wäre* Es e n tsp ric h t s tän ­
d ig e r Rechtsprechung, daß e ine  so lche Rüge nur P la tz  g re i­
fen  kann, wenn d arg e leg t w ird , daß das G ericht d ie  ihm 
gezogenen Grenzen se ines Ermessens be i der Entscheidung, 
ob es von der M öglichkeit e in e r  Beeidigung Gebrauch machen 
w olle, verkannt ha t (BGH Urt* v« 24-* Rovember 1951 -  I I  ZR 
65/51 -  a l s  L e its a tz  RJW 1952*384; Urt* v* 8 * J u l i  1958 
-  V III ZR 109/57 -  S * ll)o

II*

Das B erufungsgericht m eint, der In h a lt  der Bekundun­
gen der Zeugen re ic h e  n ic h t aus, um d ie  Annahme zu re c h t-  
f e r t ig e n , daß e in  K aufvertrag in  irgend e in e r Form noch 
wirksam se i«

Die B eklagte behaupte s e lb s t  n ic h t ,  daß vor oder be i 
der A ufste llung  des B ackw arenfrosters oder zu irgend e i ­
nem sp ä te ren  Zeitpunkt e in  unbedingter und so fo rt v o ll  
wirksamer K aufvertrag  geschlossen  worden sei* überd ies 
sprächen d ie  gesamten Umstände nach a l l e r  Lebenserfahrung 
gegen eine solche Annahme* Es s e i  kein  s c h r i f t l ic h e s  Kauf­
angebot gemacht, keine s c h r i f t l i c h e  V ertragsbestä tigung  
übersandt und kein  s c h r i f t l i c h e r  K aufvertrag abgeschlos­
sen worden* Der K aufpreis s e i  n ic h t ausdrück lich  v ere in ­
b a r t worden«, wenn: auch d ie  B eklagte im zw eiten Rechtszuge
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behaupte, e r  se i dem Kläger bekannt gewesen* Es se ien  
vor allem  auch k e in e r le i  Kebenabreden g e tro ffen  worden? 
wie s ie  b e i V erträgen Uber Gegenstände von solchem Wert 
üb licherw eise  v e re in b a rt würden« Insbesondere behaupte 
d ie  B eklagte s e lb s t  n ic h t , daß irgend eine Vereinbarung 
über d ie  Zahlungsweise, wie Anzahlung, Raten, Wechsel, 
oder über eine Sicherung der K aufpreisforderung b is  zu 
ih re r  v o lls tän d ig en  Bezahlung? etwa durch einen Eigentums­
vorbehalt oder durch Schuldmitübernahme oder se lb s tsch u ld ­
nerisch e  B ürgschaft der Ehefrau, v o r lie g e «

Mit der Rüge aus § 286 ZPO macht d ie  R evision  g e l­
tend , das B erufungsgericht habe das u n te r  Beweis g e s te l l ­
te  Vorbringen der B eklagten im S c h r if ts a tz  vom 19« Juni 
( r i c h t ig  Januar) 1959 übergangen, daß der V e rk a u fs le ite r

dem Kläger den B re is  des G erätes betragsm äßig m it­
g e t e i l t  habe und daß der Kläger daher den P re is  gekannt 
habe» Diese Rüge i s t  aber unbegründet« Wie der Zusammen­
hang der Entscheidungsgründe e rg ib t , u n t e r s t e l l t  das Be­
ru fungsgerich t d ie  Behauptung der B eklagten, der Kauf­
p re is  f ü r  einen d e ra r tig e n  F ro s te r , wie d ie  B eklagte ihn 
b e i dem Kläger auf g e s te l l t  h a t , s e i dem K läger bekannt ge­
wesen* a ls  r ic h tig «  Das B erufungsgericht i s t  aber e r s ic h t­
l i c h  der Auffassung, d ie  bloße M itte ilung  des P re is e s  habe 
noch n ic h t zu e in e r  Vereinbarung g e fü h rt, daß d ie se r  Be­
tra g  a ls  K aufpreis geschuldet werde, und b ild e  deshalb 
kein  Beweisanzeichen fü r  den Abschluß e in es  unbedingten 
K aufvertrages, zumal es auch nach der D arste llu n g  der 
Beklagten an der b e i K aufverträgen so lcher Art sonst üb­
lic h e n  Abrede über d ie  A rt der Zahlung des K aufpreises 
g e feh lt habe« D iese Auslegung der Erklärungen des Klä­
gers  und des V e r tre te rs  der Beklagten lä ß t  einen R echts­
irrtu m  n ic h t erkennen«

III«

A lle n fa lls , so meint das Berufungsgericht, hätten die 
Parteien einen Kauf auf Probe vereinbart« Die Auffassung
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der Beklagten, es l ie g e  ein  atypischer Vertrag vor, der 
unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen s e i ,  daß 
der Froster ta tsäch lich  zufriedenstellend  arb eite , lehnt 
das Berufungsgericht ab» Es führt aus, nach der B arstel­
lung der Beklagten s e i  der Vertrag a ls  sofort bindend nur 
unter der Bedingung abgeschlossen worden, daß "der Kläger 
erklären könne, der Froster arb eite  zufriedenstellend"o 
Ber Zeuge HtfP habe d ie Erklärung des Klägers dahin wieder­
gegeben, "er werde den Froster behalten, wenn er zur Zu­
friedenheit funktioniere"» Aus den beiden Formulierungen, 
mit denen d ie  behauptete Vertragsbedingung wiedergegeben 
wird, insbesondere dem Hinweis, daß der Froster "zufrie­
denstellend" oder "zur Zufriedenheit" arbeiten müsse, s e i  
zu schließen, daß der Kläger, wenn er sich  ta tsäch lich  so 
geäußert habe, sich  d ie B illig u n g  des Kaufgegenstandes 
Vorbehalten, a lso  einen Kauf auf Probe habe ab sch lie s-  
sen wollen«, Ba auf das "Funktionieren zur Zufriedenheit" 
oder auf das "zufriedenstellende Arbeiten" des Frosters 
a b g este llt  worden s e i ,  so sprächen a l le  Umstände dafür, 
daß gerade der Kläger habe zufrieden sein  müssen, wenn er 
das (Jerät habe endgültig abnehmen wollen«, Jede andere Aus­
legung würde den tatsäch lich en  Umständen und den Interessen  
der Parteien  Gewalt antun«. Es wäre andernfalls auch in  
keiner Weise vereinbart worden, wie das zu fr ied en stellen ­
de Arbeiten des Geräts im S t r e it f a l l  f e s t g e s t e l l t  werden 
solle«, Baß d ie  Parteien etwa auf das Gutachten eines  
Sachverständigen oder auf eine Entscheidung des Gerichts 
hätten a b ste llen  wollen, s e i  äußerst unwahrscheinlich«
Wenn es aber darauf angekommen s e i ,  ob der Kläger mit 
dem Arbeiten des Frosters zufrieden s e i ,  dann spreche das 
dafür, daß er sich  d ie  B illig u n g  des Kaufgegenstandes Vor­
behalten habe»

Bie H evision bringt gegen d iese  Auslegung vor, aus 
den ausgetauschten Erklärungen ergebe s ich , daß gar nicht 
das fr e ie  Belieben des Klägers habe entscheiden sollen*



sondern der E i n t r i t t  e ines ob jek tiven  T atbestandes, der 
a ls  Bedingung gekennzeichnet worden s e i ,  nämlich das 
F unktion ieren  des F ro ste rs«  In  einem solchen F a lle  finde  
auch eine r ic h te r l ic h e  Nachprüfung s t a t t ,  ob d ie  Bedin­
gung e in g e tre te n  se i oder n icht«  B iese R echtslage habe 
das B erufungsgericht n ich t erkannt« Die Rügen gehen indes­
sen fehl«  Bas B erufungsgericht h a t ausdrück lich  den Sach­
v e rh a lt  u n te r  den von der R evision angeführten  G esich ts­
punkten gewürdigt und h a t auch in  Erwägung gezogen, ob 
das zu fried en s te llen d e  A rbeiten etwa durch das G ericht 
h ä t te  nachgeprüft werden sollen« Es hat aber d ie  E rk lä­
rungen; d ie  nach Behauptung der Beklagten der Kläger ab­
gegeben h a t , anders gew ertet, a l s  d ie  R evision s ie  ge­
würdigt haben w ill«  Baß dem B erufungsgericht b e i der Aus­
legung e in  R ech tsirrtum  u n te rlau fen  wäre, i s t  n ic h t zu 
ersehen« Damit e r le d ig t  s ich  auch d ie  Rüge, das Beru­
fungsgerich t habe n ic h t b e rü c k s ic h tig t, daß nach der Be­
kundung des Zeugen von C B H H B  der F ro s te r  ta ts ä c h ­
l ic h  einw andfrei g e a rb e ite t habe« War e in  Kauf auf Probe 
zustande gekommen, so i s t  es unerheb lich , ob d er F ro s te r  
Mängel aufgewiesen h a t oder n ich t«  Entscheidend wäre a l ­
le in ,. ob d e r K läger eine in  seinem f r e ie n  B elieben stehen­
de B illig u n g  e rk lä r t  hat«

IV o

U n s tre i t ig  h a t der Kläger Ende 1957 oder Anfang 1958 
e r k lä r t ,  daß e r  den Bacfcwarenfroster n ich t abnehmen wer­
de, h a t a lso  einen  Kauf ausdrück lich  n ich t g e b il l ig t«  
Darauf käme es a l le rd in g s  n ich t an* wenn der K läger zu­
vor se ine B illig u n g  ausgesprochen h ä t te  und d er Kaufver­
tr a g  end g ü ltig  wirksam geworden wäre«

lo  Die R evision  g laub t im Gegensatz zu der Annahme des 
B eru fungsgerich ts, der Kläger habe, so fern  e in  Kauf auf 
Probe v o rlie g e , den F ro s te r  ausdrück lich  g e b il l ig t«  Sie
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führt an, der Zeuge HfBP habe bekundet, daß er den Klä­
ger, nachdem der Froster etwa sechs Wochen in  Betrieb  
gewesen s e i ,  darauf angesprochen habe, wann mit Bezah­
lung gerechnet werden könne* Der Kläger habe darauf er­
klärt s "Damit warten wir b is  nach Weihnachten, da habe 
ich  mehr Geld*," Die Revision meint, d iese Bekundung habe 
das Berufungsgericht nicht berücksichtigt und habe ver­
kannt, daß der Kläger seine Erklärung so gegen sich  g e l­
ten lassen  müsse, wie s ie  d ie Beklagte habe verstehen  
dürfen*

Der Angriff der R evision hat keinen Erfolg«

Das Berufungsgericht hat ausgeführt, eine solche 
Äußerung, wie der Zeuge HflP s ie  bekundet habe, s t e l le  
e r s ic h t lic h  gerade keine Erklärung dar, daß der Kauf 
auf Probe nunmehr endgültig wirksam sein  so lle*  S ie se i  
also n icht a ls  B illigu n g  anzusehen« Aus einer solchen  
Äußerung s e i  auch nicht zu sch ließen , daß der Kläger damit 
seinen W illen zu einer endgültigen B illigu n g  habe erklä­
ren und s ich  nur noch d ie  Frage des Zeitpunktes der Zah­
lung habe offenhalten wollen. Wenn nach der D arstellung  
des Zeugen von C M H P  der Kläger sich  verschiedent­
l ic h  ihm gegenüber sehr zufrieden über den Froster ge­
äußert habe, so reiche auch das n icht aus, um daraus auf 
eine erk lärte B illigu n g  zu schließen«

D iese Ausführungen halten der rech tlichen  Nachprü­
fung stand* Die Erklärung, mit der d ie  B illig u n g  eines  
Kaufes auf Probe ausgesprochen wird, i s t  eine W illenser­
klärung und ihre Würdigung u n terlieg t a ls  solche nur der 
beschränkten Nachprüfung des R evisionsgerichts darauf­
hin, ob s ie  möglich i s t  und nicht gegen Verfahrensvor­
sch riften  verstößt* In d ieser  Hinsicht hat d ie  Revision  
aber Rechtsverletzungen nicht auf gezeigt* Ebenso i s t  
nicht erkennbar, daß das Berufungsgericht sach lich rech tli­
che Bestimmungen v e r le tz t  hätte* In der Erklärung der B i l-
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ligung  muß der W ille , den V ertrag  zu einem unbe­
d ing ten  zu machen, dem anderen T e ile  gegenüber 
z w e ife ls f re i zum Ausdruck kommen (RGZ 137,297,300)o 
Wenn das B erufungsgericht in  der bloßen Äußerung, 
sp ä te r  bezahlen zu w ollen, noch keine d e ra r t ig e  
B illig u n g  e rb l ic k t ,  so i s t  das mindestens in  einem 
P a lle  wie dem vorliegenden mögliche H ier handelt es 
s ich  darum, daß e in  V ertrag  g e b i l l ig t  se in  s o l l ,  der 
nach der bedenkenfreien Auffassung des Berufungsge­
r ic h ts  sonst wegen se in e r Bedeutung nur s c h r i f t l i c h  
u n te r genauer Pestlegung von Nebenabreden geschlossen 
zu werden p fleg t»  Die R evision w ill  d er E rklärung des 
K lägers nur eine andere Würdigung geben, a l s  das Be­
ru fungsgerich t es getan  hat» Damit kann s ie  aber n ich t 
gehört werden«,

20 War, wie das B erufungsgericht u n t e r s t e l l t ,  d e r 
P ro s te r  dem Kläger auf Grund des K aufvertrages zur 
Probe übergeben worden, würde a lle rd in g s  nach § 496 
BGB auch das Schweigen a l s  B illig u n g  gelten» Voraus­
setzung wäre Jedoch* daß im K aufvertrag e ine F r i s t  

* v e re in b a rt wäre, innerhalb  deren d ie  B illig u n g  zu e r­
k lä ren  s e i ,  oder in  Ermangelung e in e r  solchen F r i s t  
d ie  B eklagte dem K läger e in e  angemessene F r i s t  bestimmt 
h ä tte»  Das B erufungsgericht i s t  auf Grund der Bekundun­
gen der Zeugen Hack und von Czapiewski der Auffassung, 
daß e ine  F ris tse tz u n g  n ic h t e r fo lg t s e i ,  so daß e in  
etw aiges Schweigen des K lägers n ich t a l s  B illig u n g  zu 
b e tra ch ten  sei»

Die R evision  b r in g t le d ig l ic h  vo r, aus der Bekun­
dung des Zeugen H flfe der K läger habe Zahlung nach



Weihnachten 1957 in  A ussicht g e s t e l l t ,  ergehe s ic h , 
daß der Kläger nach e in e r  re ic h lic h  bemessenen F r i s t  
zur Abgabe e in e r Erklärung au fg efo rd e rt worden se i 
und dabei n ic h t nur n ic h t abgelehn t, sondern durch d ie  
bekundete Äußerung über d ie  Bezahlung nach Weihnachten 
zum Ausdruck gebracht habe, e r  w olle den F ro s te r  be­
halten© Die R evision  w il l  damit wohl h ilfsw e ise  geltend 
machen, der Kläger habe, indem e r in  d e r ihm angeblich  
bestimmten F r i s t  den Kauf des B ackw arenfrosters n ic h t 
abgelehnt habe, wenn schon den Kauf n ic h t ausdrücklich  
g e b i l l ig t ,  so doch m indestens durch Schweigen d ie  B il­
ligung  erklärt©  Bern i s t  aber n ic h t zu folgen© Auch d ie  
R evision ze ig t n ich t au f, in  w elcher Weise eine F r i s t  
g ese tz t se in  soll© Daß e ine  F r i s t  zur B illig u n g  aus­
d rü ck lich  v e re in b a rt wäre, ha t d ie  B eklagte s e lb s t  
n ich t behauptet© Wenn das B erufungsgericht in  der 
bloßen Frage des Zeugen von wann mit Be­
zahlung zu rechnen s e i ,  und d e r Antwort des Klägers© 
damit w olle e r b is  nach Weihnachten w arten, e ine  
F ris tse tz u n g  n ic h t gesehen h a t , so i s t  das n ic h t zu 
beanstanden© Es i s t  n ic h t e r s ic h t l ic h ,  welchen End­
term in  zur B illig u n g  d er Zeuge von damit
g e se tz t haben sollte©  L ief aber noch keine F r i s t ,  b e i 
deren Ablauf d e r Kläger durch Schweigen seine B i l l i ­
gung e rk lä r t  h ä t te ,  so hat e r  Ende 1957 oder Anfang 
1958 mit se in e r  E rklärung, daß e r  den B ack fro ste r 
n ic h t abnehmen werde, noch wirksam seine Ablehnung 
kundgegeben©
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V *

Da das angefochtene U r te i l  im übrigen  sach lich ­
re c h tlic h e  G esetzesverstöße n ich t erkennen läß t*  war 
d ie  R evision der Beklagten zurückzuweisen* Die Kosten­
entscheidung beruht auf § 97 ZPO«

DroGroßmann A rtl  DroDorschel DroMezger D r0Messner
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