O

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja *

*zu II der Entschei-
dungsgrinde

BGB § 495

Der Schadensersatzanspruch des Verkdufers gegen den Kaufer,
der bei einem Kauf auf Probe im Sinne des § 495 Abs. 1
Satz 2 BGB die ihm Uberlassene Kaufsache vor deren Billi-
gung schuldhaft beschadigt, verjahrt in entsprechender An-
wendung der §§ 558, 606, 581 Abs. 2, 1057 BGB in sechs Mo-
naten von der Rickgabe der Sache an.
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Zbller
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma August F@jJ GmbH, vertreten durch die Gesch&ftsfuh-
rer GEE® sen. und jun., Hilstrafe .

Beklagte zu 1 und Revisionsbeklagte,

Eugen-Hans G, 'Elktrafc (D CGEED.

Beklagter zu 2, Revisionskléager
und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -
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Firma SO GrnbH, vertreten durch die Gesch&ftsfihrer Anton
P und Heinrich Wil SOlERctrapc (D . "GEEEND.

Klagerin, Revisionsbeklagte
und Revisionsklégerin,

- Prozepbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ -



auf die mindliche Verhandlung vom 24.

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

Paulusch, Grop und Ball

fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Klagerin und des Beklagten

zu 2 gegen das Urteil des 12, Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Stuttgart vom 24. September
1991 werden zurilckgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsrechtszuges haben
die Klagerin die auPergerichtlichen Kosten der
Beklagten zu 1 sowie die Halfte ihrer eigenen
und der Beklagte zu 2 seine eigenen auferge-
richtlichen Kosten sowie die H&lfte der der Kia-
gerin erwachsenen zu tragen. Die Gerichtskosten
des Revisionsrechtszuges haben die Klagerin und
der Beklagte zu 2 je zur Halfte zu tragen.

Von Rechts wegen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Juni 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zilch,
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Tatbestand:

Die Beklagte zu 1, eine GmbH, deren Mitgeschaftsfihrer
der Beklagte zu 2 ist, interessierte sich fir den Ankauf
eines von der Klagerin hergestellten Gabelstaplers. Nach
Verhandlungen im April 1989, deren Ergebnis zwischen den
Parteien streitig ist, lieferte die KlAgerin der Beklagten
zu 1 am 19. April 1989 einen Gabelstapler Modell 557. In
der zu der Lieferung ausgefertigten Versandanzeige heift es
unter anderem:

"Sie erhalten ... zum Probeeinsatz fiir ca. 1 Wo-
che ..."

Der Beklagte zu 2 wurde am 20. April 1989 in die Funk-
tion des Gabelstaplers eingewiesen und fuhr noch am selben
Tag mit dem Gerat auf dem Betriebsgelande. Hierbei iUbersah
er ein etwa 30 cm aus dem Boden ragendes Fundament. Die
rechten R&der stieBen gegen dieses Fundament, so dap der
Gabelstapler nach links umkippte. Der Gabelstapler wurde
erheblich beschadigt.

Die Klagerin verlangt mit der am 10. Oktober 1990 ein-
gegangenen Klage Ersatz der Reparaturkosten in Hbéhe von
- unstreitig - 28.250,85 DM nebst Zinsen. Die Beklagten ha-
ben die Einrede der Verjahrung erhoben und vorgetragen: Die
Klagerin und die Beklagte zu 1 seien sich bei Uberlassung
des Gabelstaplers einig gewesen, dap die Entscheidung udber
einen Ankauf erst nach Ablauf des einwdchigen Probeeinsat-
zes habe fallen sollen. Da mithin ein Kaufvertrag nicht zu-
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stande gekommen sei, verjadhre der Anspruch der Klagerin wie
bei anderen Gebrauchsiberlassungsverhdltnissen entsprechend
§ 606 BGB in sechs Monaten. Die Klagerin hat demgegeniiber
geltend gemacht, der Gabelstapler sei der Beklagten zu 1
mit Vertrag vom 5. April 1989 fir 80.000 DM "zum einwdchi-
gen Probeeinsatz" verkauft worden. Damit habe der Lieferung
vom 19. April 1989 nicht lediglich eine unentgeltliche Ge-
brauchsiberlassung zugrundegelegen, vielmehr sei sie in Er-
fillung eines im Gesetz geregelten Schuldverhaltnisses, ei-
nes Kaufs auf Probe, erfolgt. Die Verjadhrung der Anspriche
des Verkaufers bei einem Kauf auf Probe richte sich nach
den allgemeinen Vorschriften der §§ 195, 852 BGB.

Das Landgericht hat die Beklagten zu 1 und 2 als Ge-
samtschuldner verurteilt, an die Kl&gerin 28.250,85 DM
nebst Zinsen zu zahlen. Gegen dieses am 29. November 1990
zugestellte Urteil ist mit dem am 21. Dezember 1990 einge-
gangenen Schriftsatz vom 20. Dezember 1990 Berufung einge-
legt worden. Die Berufungsschrift fihrt im Rubrum auf der
Beklagtenseite die Beklagten zu 1 und 2 mit dem Zusatz "Be-
klagte/Berufungsklagerin" auf. Sodann heift es:

"... zeige ich an, daP ich die Beklagte/Beru-
fungskldgerin im Berufungsverfahren vertrete.

Namens der Berufungsklagerin lege ich gegen das
Urteil des Landgerichts ... Berufung ein."

Mit am 8. Juli 1991 eingegangenen Schriftsatz ist fur
den Beklagten zu 2 "vorsorglich" Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsfrist bean-

tragt und zugleich Berufung eingelegt worden,



Das COberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
Zzu 2 unter Zurlckweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung
als unzulassig verworfen. Die Klage gegen die Beklagte zu 1
hat es auf deren Berufung abgewiesen. Der Beklagte zu 2
wendet sich mit der Revision gegen die Verwerfung seiner
Berufung als unzuladssig und verfolgt seinen Klagabweisungs-
antrag weiter. Die Kl&gerin greift mit ihrer - zugelasse-
nen - Revision das Berufungsurteil insoweit an, als es die
Klage gegen die Beklagte zu 1 abgewiesen hat.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision des Beklagten zu 2 ist zulassig (§ 547
ZP0), aber unbegrindet.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Berufungs-
schrift vom 20. Dezember 1990 lasse nicht erkennen, daP
auch der Beklagte zu 2 Berufungsfiihrer sein solle. Die Par-
teibezeichnung im Vorspann der Berufungsschrift sei nicht
zweifelsfrei, kdnne aber auch nur Indiz sein. Mafgebliche
Bedeutung komme der Erklarung zu, fUr wen Berufung einge-
legt werde. In dieser Beziehung habe sich der Beklagtenver-
treter flir die Beklagte/Berufungsklagerin legitimiert und
ausgeflihrt, er lege namens der Berufungskldgerin Berufung
ein. Dieser Wortlaut sei eindeutig und widerspruchsfrei.
Auch die gesamtschuldnerische Haftung der Beklagten zu 1



und 2 zwinge nicht zu der Annahme, eine Berufungseinlegung
allein fir die Beklagte 2zu 1 sei v6llig unsinnig; denn aus
der rechtskraftigen Verurteilung des Beklagten zu 2 folge
nicht zwangslaufig, daP dessen Verschulden im Streit zwi-
schen der Klagerin und der Beklagten zu 1 oder zwischen den

Beklagten untereinander festgeschrieben sei.

Wiedereinsetzung kénne dem Beklagten zu 2 nicht gewdhrt
werden. Die Kontrolle, ob die Férmlichkeiten eines Rechts-
mittelschriftsatzes gewahrt seien, obliege allein dem An-
walt, dessen Verschulden sich die Partei zurechnen lassen
misse. Aufgrund der ihm am 28. Dezember 1990 zugegangenen
Mitteilung des Berufungsgerichts von dem Eingang des
Rechtsmittelschriftsatzes "in der Rechtssache SHllIEED
GmbH ./. FUllIB. A  GnbH + 1" habe sich der Beklagten-
vertreter nicht darauf verlassen dirfen, daPp auch fir den
Beklagten zu 2 Berufung eingelegt worden sei. Diese Besta-
tigung stamme von der Registratur, einer Stelle also, die
nicht befugt sei, verbindliche Auskinfte dariber zu ertei-
len, wer wirksam ein Rechtsmittel eingelegt habe.

2. Dem ist zuzustimmen.

a) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gehdédrt zum notwendigen Inhalt der Berufungsschrift
auch die Mitteilung, fir wen und gegen wen ein Rechtsmittel
eingelegt wird (z.B. BGH, Beschlupf vom 26. September 1988
- II ZB 6/88 = BGHR ZPO § 518 Abs. 2 - Parteibezeichnung 5
m.Nachw.). An die eindeutige Bezeichnung des Rechtsmittel-
fihrers sind dabei strenge Anforderungen zu stellen. Bei
verstdndiger Wirdigung des gesamten Vorgangs der Rechtsmit-



teleinlegung mup jeder Zweifel an der Person des Rechtsmit-
telklagers ausgeschlossen sein (BGHZ 21, 168, 173). Unab-
dingbar ist, daP jeweils alle Streitgenossen genannt wer-
den, die Rechtsmittelfihrer sein sollen (BGH, Beschllsse
vom 10. Juli 1985 - IvVa ZB 8/85 = VersR 1985, 970 unter 1
und vom 26. September 1985 aal).

Die Berufungsschrift vom 20. Dezember 1990, bei deren
Auslegung der Senat keinen Beschrdnkungen unterliegt, weil
sie Prozefhandlung ist (BGH, Urteil vom 20. Januar 1988
- VIII ZR 296/86 = BGHR ZPO § 518 Abs. 2 - Parteibezeich-
nung 4 m.w.Nachw., insoweit in BGHZ 103, 101 nicht abge-
druckt), wird diesen Anforderungen in bezug auf die Rechts-
mittelfihrerschaft des Beklagten zu 2 nicht gerecht. Die
Anfihrung beider Beklagten im Rubrum der Berufungsschrift
1apt nicht klar und eindeutig erkennen, dapf auch fir den
Beklagten zu 2 Berufung eingelegt werden sollte. Denn der
Zusatz "Beklagte/Berufungskldgerin" kann nur auf einen
Rechtsmittelfihrer, namlich die Beklagte zu 1, bezogen wer-
den. DaP es sich dabei, wie die Revision meint, um eine
"Falschbezeichnung" handelte, war dem Schriftsatz nicht zu
entnehmen. Im Gegenteil deutet die weitere - vom Berufungs-
gericht zu Recht fir vor allem mafgeblich gehaltene - Er-
kladrung, es werde "die Beklagte/Berufungskldgerin" vertre-
ten und "namens der Berufungsklagerin" Berufung eingelegt,
ihrem Wortlaut nach unmifverstdndlich wiederum auf ein
Rechtsmittel allein der Beklagten zu 1 hin.

Zutreffend hat das Berufungsgericht auch angenommen,
dap sich aus der der Berufungsschrift beigefigten Ausferti-
gung des landgerichtlichen Urteils nichts anderes ergilbt.

{~
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Diesem Urteil war lediglich zu entnehmen, daPp die Beklagten
als Gesamtschuldner zur Zahlung verurteilt worden waren und
daP das Landgericht einen Anspruch der Klagerin aus Verlet-
zung einer vorvertraglichen Obhutspflicht und aus Delikt
sowie eine Haftung der Beklagten zu 1 nach § 31 BGB bejaht
hatte. Daraus folgte noch nicht, daP gegen das Ersturteil
sinnvollerweise nur beide Beklagten Berufung einlegen muf-
ten. Es ist nicht ungewdéhnlich und kann auf prozef- oder
kostenrechtlichen Grinden beruhen, dap von zwei verurteil-
ten Gesamtschuldnern nur einer ein Rechtsmittel einlegt
(BGH, Beschlusse vom 21. Januar 1971 - VII ZB 21/70 = VersR
1971, 450 unter 1 und vom 26. September 1988 aalO). Entgegen
der Ansicht der Revision spricht dagegen auch nicht der Ge-
sichtspunkt einer Rechtskrafterstreckung. Nach § 425 Abs. 2
in Verbindung mit Abs. 1 BGB entfaltet das gegen einen Ge-
samtschuldner ergangene Urteil Rechtskraft nur fir und ge-
gen diesen (z.B. BGH, Urteil vom 23. November 1983

- VIIT ZR 281/82 = WM 1984, 138 unter II 1 b). Die von der
Revision erwdhnte Feststellung eines Verschuldens des Be-
klagten zu 2 nimmt chnehin als Vorfrage an der Rechtskraft
nicht teil (BGH, Beschlup vom 26. September 1988 aaO;
MinchKomm-Schilken, ZPO, § 62 Rdnr. 22).

b) Die somit allein von der Beklagten zu 1 eingelegte
Berufung vom 20. Dezember 1990 wirkt auch nicht gemdp § 62
ZPO fir den Beklagten zu 2 (dazu vgl. z.B. BGHZ 54, 251,
253) . Zwischen beiden Beklagten besteht weder aus prozep-
rechtlichen (§ 62 Abs. 1 1. Alt. ZPO) noch aus materiell-
rechtlichen Grinden (§ 62 Abs. 1 2. Alt. ZPO) eine notwen-
dige Streitgenossenschaft, weil das allen Fallen einer not-
wendigen Streitgenossenschaft gemeinsame Erfordernis einer



einheitlichen Entscheidung des Rechtsstreits (z.B. Schwab,
Festschrift fir Lent, 1957, S. 271, 274) nicht gegeben ist.
Wie ausgefiuhrt (oben I 2 a), findet eine Rechtskrafter-
streckung zwischen beiden Beklagten nicht statt. Davon, dap
nach dem materiellen Recht die Leistungsklage gegen beide
Beklagte gerichtet werden muf, kann erst recht keine Rede
sein (vgl. MinchKomm-Schilken aa0O § 62 Rdnr. 31).

¢) Das Berufungsgericht hat auch ohne Rechtsfehler den
Antrag des Beklagten zu 2 auf Wiedereinsetzung gegen die
Versdumung der Berufungsfrist zurickgewiesen. Der Beklagte
Zzu 2 war nicht ohne Verschulden seines ProzePbevollmdachtig-
ten (§ 85 Abs. 2 ZPO) verhindert, die Berufungsfrist zu
wahren. Es ist allein Sache des Anwalts, Art und Umfang ei-
nes Rechtsmittels zu bestimmen, dies gegeniber dem Beru-
fungsgericht unmipverstandlich zum Ausdruck zu bringen und
einen Rechtsmittelschriftsatz dahingehend zu Uberprifen, ob
er den beabsichtigten Umfang der Urteilsanfechtung hinrei-
chend deutlich macht (BGH, Beschlisse vom 24. November 1981
- VI ZB 11/81 = VersR 1982, 191 unter 2 und vom 13. Juli
1988 - VIII ZR 65/88 = NJW-RR 1988, 1528 unter 2 b). Der
bei ihm am 28. Dezember 1990 eingegangenen Mitteilung der
Geschaftsstelle des Berufungsgerichts durfte der Beklagten-
vertreter nicht entnehmen, dap er auch fir den Beklagten
zu 2 form- und fristgerecht Berufung eingelegt habe. Die
Mitteilung erschépfte sich darin, den Eingang der Rechts-
mittelschrift vom 20. Dezember 1990 zu bestdtigen. Aussagen
Uber den prozePrechtlichen Gehalt des Schriftsatzes traf
sie nicht. Denn es obliegt allein dem Gericht, Uber den Um-
fang eines Rechtsmittels zu befinden.



d) Die mit dem Antrag auf Wiedereinsetzung vom 5. Juli
1991 verbundene Berufung fir den Beklagten zu 2 war verspa-
tet und muPte als unzuldssig verworfen werden (§§ 516, 519
b Abs. 1 Satz 2 ZPO).

II. Auch die Revision der Klagerin bleibt erfolglos.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt: Es koénne offen-
bleiben, ob zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1
ein Vertrag in Form eines Kaufs auf Probe (§ 495 BGB) ge-
schlossen oder ob der Beklagten zu 1 der Gabelstapler Uber-
lassen worden sei, damit sie nach Erprobung uber den Ab-
schlup eines Kaufvertrages entscheiden kénne. In beiden
Fallen sei der sich aus Verschulden bei Vertragsverhandlun-
gen ergebende Schadensersatzanspruch der Klagerin in ent-
sprechender Anwendung der §§ 558, 581 Abs. 2, 606, 1057 BGB
verjadhrt. Zweck der kurzen Verjahrungsfrist nach diesen
Vorschriften sei es, eine rasche Auseinandersetzung zwi-
schen den Parteien herbeizufihren. Eine schnelle Abwicklung
seil wuinschenswert, weil bestimmte Gebrauchsilberlassungsver-
héltnisse hdufig wechselnde Interessen beruhrten und der
Zustand der Uberlassenen Sache um so schwerer festzustellen
sei, je mehr Zeit seit der RlUckgabe verstrichen sei. Es sei
daher gerechtfertigt, aus den genannten Bestimmungen den
allgemeinen Rechtsgedanken herzuleiten, daP Schadensersatz-—
anspriche aus der Gebrauchsuiberlassung bei Vertragsverhand-
lungen der kurzen Verjahrungsfrist ohne Ricksicht darauf
unterworfen seien, ob es anschliePend zum Vertragsschlup
komme. Diese Erwagungen seien auf den Kauf auf Probe jeden-
falls dann Ubertragbar, wenn eine kurze Probezeit ausbedun-



gen sei. Auch praktische Grunde spréchen fur diese Uberle-
gung, welil die Parteien eine genaue Abgrenzung, ob sie bei
Uberlassung einer Sache zur Erprobung bereits vertragliche
Bindungen eingegangen seien, kaum treffen kénnten. Dies
gelte gerade auch fur den Kauf auf Probe, weil dort die
Billigung des Kaufgegenstandes im freien Belieben des Kau-
fers stehe und er sich subjektiv nicht gebunden fihle. Zu-
dem unterscheide sich der bei einem unter der aufschieben-
den Bedingung der Billigung geschlossenen - von der Klage-
rin geltend gemachten - Kauf auf Probe bestehende Schwebe-
zustand nur unwesentlich von den vorvertraglichen Neben-
pflichten eines Interessenten, der erst nach Ablauf einer
Probezeit Uber den Vertragsschluf entscheiden wolle. Beide
Tatbestande miften hinsichtlich der Verjahrung gleich be-
handelt werden.

2. Diese Ausflihrungen halten den Angriffen der Revision
im Ergebnis stand. Der Schadensersatzanspruch der Klagerin
ist in entsprechender Anwendung der §§ 558, 606, 581
Abs. 2, 1057 BGB verjahrt, gleichviel, ob sie mit der Be-
klagten zu 1 bereits einen Vertrag in Form eines Kaufs auf
Probe geschlossen hat oder lediglich Einigkeit dariber be-
stand, dap die Entscheidung der Beklagten zu 1 Uber den Ab-
schlup eines Kaufvertrages erst nach Erprobung des Kaufge-
genstandes fallen sollte.

a) Daruber, ob der Kaufer, der im Rahmen eines Kaufs
auf Probe vor Billigung der Kaufsache seine Obhuts- und
Rickgabepflicht verletzt, aus positiver Vertragsverletzung
(so z.B. Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 495 Rdnr. 12; fur
Pflichtverletzungen des Verkaufers auch RGZ 104, 275, 278)



oder aus vorvertraglichem Verschulden haftet (so z.B. La-
renz, Lehrbuch des Schuldrechts, 2. Bd., 1. Halbbd.,

13. Aufl., S. 144 f; MinchKomm-H.P. Westermann, BGB,

2. Aufl., § 495 Rdnr. 7), besteht im Schrifttum keine Ei-
nigkeit. PUr die erstere Mdoglichkeit kdénnte die vom Gesetz-
geber (vgl. Mot. II S. 333 f) gewahlte Konstruktion eines

~ wenn auch im Zweifel aufschiebend bedingten (§ 495 Abs. 1
Satz 2 BGB) - Vertrages sprechen, fir die zweite der Um-
stand, daP bei einer sog. Wollensbedingung des Kaufers
(vgl. § 495 Abs. 1 Satz 1 BGB: "im Belieben des Kaufers")
vor dessen Billigung zwei auf den Eintritt von Rechtsfolgen
gerichtete "Geltungserkadarungen" noch gar nicht vorliegen
(Larenz aa0 S. 144; vgl. z.B. auch Flume, Allgemeiner Teil
des BlUrgerlichen Rechts, 2. Bd.: Das Rechtsgeschéaft,

3. Aufl., § 38 2 d s. 686; Medicus, Allgemeiner Teil des
BGB, 3. Aufl., S. 308 Rdnr. 831). Die Frage kann indessen
dahinstehen, weil die Rechtsfolgen hinsichtlich der Verjah-
rung dieselben sind.

aa) Ansprilche aus Verschulden bei Vertragsschluf und
positiver Vertragsverletzung unterliegen zwar - von hier
nicht in Betracht kommenden Ausnahmefdllen abgesehen (so
2.B. bei einem Ersatzverlangen flr einen nach § 196 BGB
verjahrenden Erfillungsanspruch: BGHZ 49, 77; im Kaufrecht
bei einem aus Sachmé&ngeln hergeleiteten Anspruch auf Ersatz
von Mangelfolgeschaden: BGHZ 60, 9, 12; bei Verletzung vor-
vertraglicher Aufklarungs—- oder Beratungspflichten Uber
Mangel oder Sacheigenschaften: BGHZ 88, 130, 136) - regel-
maBig der 30-jahrigen Verjadhrungsfrist des § 195 BGB (fur
Verhandlungsverschulden z.B. BGHZ 49, 77, 80; BGH, Urteil
vom 16. Januar 1985 - VIII ZR 317/83 = WM 1985, 463 unter
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III 5; fdr positive Vertragsverletzung z.B. BGHZ 35, 130,
132; BGH, Urteil vom 17. Mai 1982 - VII ZR 199/81 = WM
1982, 980 unter II 1 a). Dagegen hat der Bundesgerichtshof
Schadensersatzanspriche des (potentiellen) Verkaufers wegen
einer Beschddigung des Uberlassenen Gegenstandes durch den
Kaufinteressenten im Rahmen eines sich anbahnenden Ver-
tragsverhdltnisses der kurzen sechsmonatigen Verjahrungs-
frist von der RlUckgabe der Sache an unterstellt (BGH, Ur-
teile vom 18. Februar 1964 - VI ZR 260/62 = NJW 1964, 1225
und vom 21. Mai 1968 - VI ZR 131/67 = NJW 1968, 1472 unter
IT 2). Der diese Rechtsprechung tragende Gesichtspunkt
liegt darin, daP ebenso wie bei der Miete (§ 558 BGB), der
Pacht (§ 581 Abs. 2 BGB), der Leihe (§ 606 BGB) oder dem
Niepfbrauch (§ 1057 BGB) auch bei anderen Gebrauchsuberlas-
sungsverhaltnissen eine rasche Abwicklung etwaiger Scha-
densersatzanspriche im Interesse der Sicherheit des Rechts-
verkehrs wiunschenswert und geboten erscheint, weil der zur
Vertragsanbahnung Uberlassene Gegenstand in rascher Folge
verschiedenen Personen zugadnglich werden kann und so die
Feststellungen von Schdden, Schaddigern und Schadensursachen
mit fortschreitendem Zeitablauf immer schwieriger wird
(vgl. auch noch BGHZ 55, 392, 397). Diese Rechtsprechung
entspricht dem Willen des Gesetzgebers (Prot. II S. 177,
194, 27%) und hat im Schrifttum ganz Uberwiegend Zustimmung
gefunden (z.B. Staudinger/Mayer-Maly, BGB, 12. Aufl., § 558
Rdnr. 9, 9 a; Staudinger/Reuter aa0O § 606 Rdnr. 1, 5, 7;
Erman/Schopp, BGB, 8. Aufl., § 558 Rdnr. 1, § 606 Rdnr. 1,
2; MinchKomm-Voelskow aa0 § 558 Rdnr. 4; MunchKomm-Kollhos-
ser aa0 § 606 Rdnr. 1, 5).



Hat die Beklagte zu 1, wie sie behauptet und das Beru-
fungsgericht offenldpt, den Gabelstapler nicht im Rahmen
eines Kaufs auf Probe, sondern nur zur Erprobung im Hin-
blick auf einen noch abzuschliefenden Kaufvertrag erhalten,
so ergibt sich die Geltung der kurzen Verjdhrungsfrist
schon aus der dargestellten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes, der sich der erkennende Senat anschlieft.

bb) Nicht anders liegt es, wenn der Gabelstapler der
Beklagten zu 1, wie zugunsten der Revision zu unterstellen
ist, aufgrund eines Kaufs auf Probe Uberlassen wurde. Der
mit der Ubergabe der Sache verfolgte Zweck besteht auch
hier darin, dem Kdufer Gelegenheit zur Prufung der Taug-
lichkeit der Sache zu geben. Die Pflichten des Kaufinteres-
senten/Kaufers sind in beiden Fallgestaltungen gleich: Er
hat mit der Ubergebenen Sache sorgsam umzugehen, gleich-
viel, ob diese Pflicht aus einem vorvertraglichen Vertrau-
ensverhaltnis erwachst oder vertragliche (Neben-)Pflicht
ist. In dieser Beziehung &hnelt der Kauf auf Probe stark
der Leihe: Hier wie dort hat der Verkdufer/Verleiher dem
Kaufer/Entleiher eine Sache unentgeltlich zum Gebrauch bzw.
zur Erprobung zu Uberlassen, wahrend den Entleiher/Kaufer
Obhuts- und Sorgfaltspflichten treffen. Darin unterscheidet
sich der Kauf auf Probe im Ubrigen von einem beiderseits
fest abgeschlossenen Kaufvertrag mit einem zugunsten des
Kaufers vereinbarten Rucktrittsvorbehalt. Denn bei einem
derartigen Sachverhalt, bei dem im Falle des Ricktritts
ein Schadensersatzanspruch des Verkadufers nach den §§ 347
Satz 1, 989 BGB der Regelverjadhrung des § 195 BGB unterlie-
gen mag (z.B. Palandt/Bassenge, BGB, 51. aAufl., § 989
Rdnr. 3), will der Verkaufer die Sache nicht nur voriberge-
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hend lUberlassen, sondern mit ihrer Ubergabe eine Pflicht
aus § 433 Abs. 1 BGB erfidllen, namlich dem Kaufer die Nut-
zung und dauernde Sachherrschaft verschaffen sowie die
Ubereignung einleiten.

Entscheidend dafur, den Schadensersatz des Verkdaufers
bei einem Kauf auf Probe ebenso der kurzen Verjadhrung zu
unterwerfen wie bei einer Leihe oder einem sich anbahnenden
Kaufvertrag, ist, daP die oben (II 2 a aa) genannten Sach-
grinde fir eine rasche Abwicklung etwaiger Schadensersatz-
anspruche auch hier gelten. Denn die Kaufsache kann - wie
dies das Berufungsgericht ohne Angriff der Revision auch
fir den Handel der Klagerin mit Gabelstaplern feststellt -
in kurzer zeitlicher Abfolge an verschiedene Personen "zur
Probe" Ubergeben werden, die Geltendmachung von Sché&den
noch nach langerer Zeit daher zu den zu vermeidenden Unsi-
cherheiten und Erschwernissen des Rechtsverkehrs fuhren.
Diese Gleichartigkeit der Sach- und Interessenlage fallt
schwerer ins Gewicht als der Unterschied, der darin liegt,
daf bei einem sich anbahnenden Vertragsverhdltnis - ebenso
wle Ubrigens auch bei einem nur den Verkaufer bindenden
Vertragsangebot - lediglich vorvertragliche Verpflichtungen
bestehen, wahrend der Kauf auf Probe bereits ~ aufschiebend
bedingt - abgeschlossen ist.

Es kann dahinstehen, ob der VI. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs in seinen Urteilen vom 18. Februar 1964 und
21. Mai 1968 (jeweils aal), wie die Revision meint, den
Kauf auf Probe den "Rechtssdtzen des Kaufrechts" unterstel-
len wollte. AbschliePend entschieden ist dies in den ge-
nannten Entscheidungen jedenfalls schon deshalb nicht, weil



dort das Vorliegen eines Kaufs auf Probe gerade verneint
worden ist.

cc) Da der beschéddigte Gabelstapler der Klagerin be-
reits im April 1989 zurlckgegeben worden ist, waren ihre
etwaigen vertraglichen oder vorvertraglichen Anspriche bei
Klageerhebung im Oktober 1990 verjahrt.

b) Dasselbe trifft fir einen méglichen deliktischen
Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 BGB in Verbindung
mit § 31 BGB oder § 831 BGB zu. Wenn auch der mit einer
(quasi-)vertraglichen Anspruchsgrundlage konkurrierende An-
spruch aus unerlaubter Handlung grundsatzlich seinen eige-
nen Regeln folgt und deshalb auch der dreijdhrigen Verjah-
rungsfrist des § 852 BGB unterliegt (BGHZ 9, 301, 302 f;
66, 315, 319; 96, 221, 229; 101, 337, 344), so gilt dies
doch nicht, wenn die Mdéglichkeit des Geschadigten, nach ei-
nem Scheitern mit seinem vertraglichen Schadensersatzan-
spruch die deliktischen Anspriche geltend machen zu kdnnen,
dem Zweck einer fir den vertraglichen Anspruch geltenden
Vorschrift zuwiderlaufen wirde. Das hat der Bundesgerichts-
hof in Fallen angenommen, in denen vermietete, verliehene
oder im Rahmen der Vertragsanbahnung Uberlassene Gegenstan-
de, die im Eigentum des Geschddigten stehen, wahrend der
Zeit der Gebrauchsiberlassung beschdadigt werden (BGHZ 55,
392, 396 f m.w.Nachw.; BGH, Urteile vom 28. Mai 1957
- VIII ZR 205/56 = NJW 1957, 1436, vom 28. Februar 1964 aa0
und vom 7. Februar 1968 - VIII ZR 179/65 = WM 1968, 435 un-
ter 2 b, insoweit in BGHZ 49, 278 nicht abgedruckt). Aus
den cben (II 2 a bb) dargestellten Grunden kann die Frage
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der Verdrangung des § 852 BGB bei Vorliegen eines Kaufs auf

Probe nicht anders beantwortet werden.

Wolf Dr. Zulch Dr. Paulusch
Grofp Ball
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