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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die niindliche Verhandlung vom 25. Mai 1970 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. laidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Hezger, Dr, licssner, Hormann
und Braxmaier

fiir R e ch t crkannt:

Unter Zuriickweisung der Revision im iibrigen
wird auf die Revision des Beklagten das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts XKoln
von 2%, April 1968 wegen eines Betrages von

2 059,62 DI nebst Zinsen aufgehoben.

In Hthe diescs Betrages nebst Zinsen wird die
Xlage unter Abdnderung des Urteils der

T. Zivilkamner des Landgerichts Koln vom

5. Oktober 1967 abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der
Xliger 1/13 und der Beklagte 12/13%.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Zur Verwendung bei Verschiumungsarbeiten an
einer Pipelinc lieferte der Klidger dem Beklagten im
Jahre 1966 Maschinen und Maschinenteile, die nach der
Darstellung des Beklagten bei den vorgesenenen Arbeiten
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erprobt und soweit sic sich als ungeeignet erweisen
sollten, wieder zuriickgegeben werden durften,

Die dem Beklagten in den Monaten Juni bis
Oktober 1966 iibersandten Rechnungen enthalten, abge-
sehen von der ersten Rechnung vom 16. Juni 1966 be-
sondere Zahlungsbedingungen, so in einem Teile der
Rechnungen den Vermerk:

"Zahlung: 30 Tage nach Rechnungsdatum"
Auf anderen Rechnungen war der Vermerk angebrachi:

"Dieger Betrag verstcht sich rein netto

ohne jeden Abzug. Ganzlieferung.

Wic zwischen (dem Beklagten) und (dem Kliger)
vercinbart, voller Rechnungsbetrag sofort
durch Dreimonats-Akzept, fHllig am

17.1.1967. Anfallende Diskont- und Wechsel-~
spesen gehen zu Ihren Lasten."

liachdém der Kldger durc.. Schreiben vom
24. Hovember 1966 die Riicksendung von Akzepten ange-
mahnt und eine lirkliirung zu Rechnungen im Gesamtbetrage
von 7 240,39 Dl erbeten hatte, ilibersandte er dem Be-
klagten folgendes Schreiben vom 12. Dezember 1966:

"Wir nchmen Bezug auf den Besuch (des Kliégers)
in Threm Hausc am 8.12.1966 und bestitigen
die stattgefundone Unterredung wie folgt.

Sie sagten (dem Klidger) bindend zu, daB Sie,
sobald eine bei Ihnen noch ausstehende
¥orderung in ildhe von ca. BM 100,000,-- be-
glichen ist, unsere Porderung an Sie iiber
insgecamt DM _27.165,29 regulieren. Gleich-
zeitig versprachen Sie (dem Klidger), moglichst
noch im Monat Dezember 1966 einc groBere
a.cto~-Zahlung zu leisten.
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V/ir hotfen, daB Sie und damit auch wir
recht bald im Besitze unseres Geldes
sind und verbleiben."

Der Beklagte schrieb dem Kldger unter dem
4. Februar 1967 wie folgt:

"Wir nehmen héflich Bezug auf Ihr obiges
Schreiben, Telefongesprédch und den Besuch
des Unterzeichneten, bei dem dicser Sie
leider nicht antreffen konnte.

Es ist doch gar nicht zutreffend, dafl wir
die gesamten Dinge iibernehmen sollen. Wir
haben vielmehr vereinbart, daB in einer ge-
meinsamen Besprechung hieriiber eine Finigung
erziclt werden soll und es war von vorn-
herein vorgesehen, daBl ein Teil der Gerdt-
schaften und Teile an Sie zuriickgegceben wird.

Bei cinem groBen Teil der Gerdte (z.B. Lincoln)
und Hinzelteile handelt es sich doch nur um
solche, dic uns zu Versuchen und Xrprobung
iiberlassen wurden. iicht unerwdhnt darf
bleiben, daB c¢s sich zum grofen feil um ge-
brauchte Sachen handeltl, die zuerst einmal

von uns mit erheblichem Aufwand an Arbeits-—
stunden gereinigt und gangbar gemacht werden
muflten,

Der guten Ordnung halber mochten wir ausdriicklich
feststellen, daB wir keineswegs die gesamten

von Ihnen gelieferten und uns ilberlassenen
Sachen itbernehmen wollen, sondern nur das, was
wir tatsiichlich gebrauchen, und das war ja

auch vereinbart.

Wir halten die gesamten Gerdte und Einzelteile
hier zu Ihrer Verfiigung und erwarten gern
Bekanntgabe Ihrer Terminwiinsche zu der erforder-
lichen Besprechung."

Mit der Klage hat der Kldger den Gesamtbetrag
aus allen dem Beklagten zugesandten Rechnungen in Hohe
von 27 165,29 DI verlangt. Beide Vorinstanzen haben den



Beklagten antragsgemifl verurteilt. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung der Klidger beantragt, verflolgt
der Beklugtc seinen Antrag auf XKlageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

J. Das Berufungsgericht meint, der Kléger habe
durch die den einzelnen Rechnungen beigefiigten Zahlungs-
verserke unverkennbar zum Ausdruck gebracht, daB der
Beklagte zur bedingungslosen Zahlung verpflichtet sei.
Wenn der Keklagte diese Verpflichtung nicht habe wahr-
haben wollen, so hidtte er, weil er nach dem Umfang der
beczogenen #aren jedenfalls wie ein Kaufmann am Geschéfts-
leben teilnehme, dem Inhalt der Rechnungen widersprechen
nissen. Das habe er schon nach seinem eigenen Vorbringen
nicht getan, so dafl er die behauptecten Rialligkeiten
gegen sich gelten lassen miisse. Hinzu komme, dafB er
auch eine Zahlungsaufforderung vom 24. Kovember 1966 und
das Schreiben des Kldgers vom 12. Dezember 1966 unwider-
sprochen gelassen habe, in dem sich der Kléger darauf
berufen hatte, daB der Beklagte die Regulierung der
gesanten Rechnungssumme von 27 165,29 DM bindend zuge-
sagt habe. Das miisse nach Tred :und Glauben und den
Gepflogenheiten des redlichen Geschiédftsverkehrs als Zu-
stimmung 2zu der im Schreiben wiedergegebenen Verein-
barung gewertct werden. An dieser Rechtslage habe sich
auch dadurch nichts geéndert, daB er mit dem Schreiben
vom 3. Februar 1967 darauf hingewicsen haben wolle, er
habe nur einen Teil der gelieferten Gerdte ibernehmen




sollen. Diescr widerspruch sci erst in einem Zeitpunkt
cerfolgt, als eine Bindung des Beklagten an die Zahlungs-
vereinbarung bereits eingetreten gewesen sei.

Das Berufungsgericht ist offenbar der Ansicht,
auch wenn dic Parteien die Kaufvertriége in der Veise
abgeschlossen hdtten, daBl der Beklagte, wie er behauptet
hat, berechtigt sein sollte, die Apparate nebst allem
Zubehr und allen nachtridglich gekauften Ersatzteilen
wvieder zuriickzugeben, sich diese Vereinbarung wegen des
spiteren Verhaltens des Beklagten in einen unbediigten
Kauf verwandelt habe.

Dieser Ansicht ist im Ergebnis zu folgen, wenn
sic auch von der Begriindung des Berufungsgerichts nicht
getragen wird.

Das Berufungsgericht 1dBt es offen, ob der
Beklagte als Kaufmann anzuschen ist. Es geht zwar recht-
lich zutreffend davon aus, daB die Rechtsprechung die
Grundsdtze iiber das Schweigen zu einem Bestédtigungsschreiben
auch in solchen Pdllen fiir anwendbar hilt, in denen der
Inmpfénger deg Schreibens nicht Kaufmann ist, er aber
¢inen kaufmiéinnischen Betrieb filhrt oder jedenfalls einen
" Betriedb, der im griBeren Umfang am Verkehrsleben teil-
nimmt (BGH Urt. vom 19. Pebruar 1964 - I b 2R 203/62 =
LW 1964, 1223 m.w.N. = BGii/arn 1964 Nr. 74). Um diese
Voraussetzungen annehmen zu kdnnen, geniigt jedoch die
von Berufungsgericht angestellte Erwidgung nicht, wonach
gchon allein der Umfang des zur Beurteilung stehenden
Geschéiftes maBgebend scin soll.



Von der Annahme des Berufungsgerichts, daf der
Beklagte schon aus dem erorterten Grunde zur Zahlung
verplflichtet sei, kann daher nicht ausgegangen werden.

Der Beklagte haftet aber aut Zahlung der Rechnungs-
betridge, abgeschen zunédchst von der Hechnung iiber dic
beiden Pumpenrohre nebst Zubehdr vom 15. September 1966,
aus folgenden Griinden:

1. Nach dem eigenen Vorbringen des Beklagten im
Schrifitsatz vom 10. Juli 1967, auf das sich auch die
Revision bezieht, will der Beklagte die Kaufvertrige
unter der Bedingung abgeschlossen hahen, dafl sich die
Gerdate bei ihrem Einsatz in dem Verschidumungsverfahrcn
als geeignet crwveisen viiivrden. Die rechtliiche Einordnung
cines solchen Vertrages hat das Berufungsgericht nicht
crirtert. Scine Ausfiihrungen lassen auch cine Auslegung
in tatsdchlicher Richtung vermiéssen. Aufgrund des
unstreitigen Sachverhalts und der iibrigen Feststellungen
im Berufungsurteil ist der Senat indes in der Lage, die
erforderliche -Auslegung und die rechtliche Einordnung
vorzunehmen. Ein Kauf auf Probe im Sinne der §§ 495 ff
gscheidet schon deshalb aus, weil die Billigung der
Lieferung nicht in das vbllige Belieben des Beklagten
gestellt sein, sondern von der sachlichen Eignung der
ilaschinen abhéngen sollte (BGB RGRK 11. Aufl. § 495
Ann. 5). Die Parteien haben denn auch im Rechtsstreit
in wesentlichen nur dariiber gestritten, ob dic Gerite
brauchbar oder unbrauchbar waren. Bei ciner solchen lage
kann es nicht Sache des Klédgers gewviesen sein, die Eignung
feotzustellen und eine LErklirung dariiber abzugeben. Denn
er var iiber dcn Ablauf des Einsatzes der Gerdte nicht auf




dem laufenden. Wenn die Maschinen in den ¥insatz
kommen und diec Peststellung ihrer £ignung gowie die
Erklidrung iber die Riickgube aber beim Beklagten

licgen sollien, so kiénnen die Kidufe nur so gedeutet
verden, daB sic untér der aufldsenden Bedingung ihrer
Kichteighung geschlossen wurden. Nach den Grundsiitzen
von Trcu und Glauben war der Beklagte gehalten, diese
rklirung so rechtzeitig abzugeben, wie er dazu
imstande war. Denn es kann nicht der Simn ciner fir den
Beklagten so glinstigen Abmachung, die ihm den unent-
geltlichen, mit zahlreichen Risiken verbundenen Ge-
brauch der Geridte nebst allem Zubehdr und allen Er-
satzteilen gewithrte, gewesen sein, seine Erklérung

iiber den fiir die Entschliefung notwendigen Zeitraum
hinauszuzichen. Gab der Beklagte innerhalb dieses
Zeitrauns ceine krkldrung nicht ab, so wurden die
Kaufvertriige endgliltig wirksam und er zZur Zahlung der
Kaufpreisc verpflichtet (vgl. auch 2XMiinchen in Recht
1901 lir. 886 und Karlsruhe in Bad.Rspr 1905, 14).

Es ist unstreitig, dafl die Ger#dte im September 1966

im Einsatz warcen. Ebenso unstreitig ist es, dafl der
Beklagte im Anschlufl daran keine solche Erklérung abge-
geben hat. ©r hat vielmehr nach den insoweit eindeutigen
Peststellungen im Berufungsurteil nicht einmal den

auf unbedingte Zahlung lautenden Rechnungen und dem
cine Zahlungsvereinbarung bestédtigenden Schreiben vom
12. Dezember 1966 widersprochen. Seine noch dazu keines-
wegs eindeutige Erkldrung vom 3. Februar 1967, er wolle
der "guten Ordnung weg&cen" feststellen, daB er nicht

dic gesanmten gelieferten Sachen iibernehme, sondern nur
das, was or tatlsidchlich gebrauche, kann die hier zu
fordernden Voraussetzungen nicht erfiillen, zumal nicht

.



einmal angegeben wird, welche Geridte fiir ihn unbrauchbar

scien und zurilckgegeben werden sollen. )

Damit steht fest, daB der Beklagte die Zahlung
jedenfalls nicht deshalb verweigern darf, weil der
Kaufvertrag wegen Eintritts einer auflisenden Bedingung
unwirksam geworden wére.

Deshaldb erweist sich auch die Verfahrensriige
der Revision, das Berufungsgericht habe unter Verstol
gegen § 286 BGB die Beweisangebote dafiir iibergangen, daf
dic Geriite nur zur Erprobung gckauft worden seien, als
unbcgrindet.

2. Auf Gewihrleistungsanspriiche kann sich der
Beklugte nach den FPeststellungen des Berufungsgerichts
hinsichtlici des wesentlichsten Yeciles der Lieferungen
nicht berufen. Denn abgeschen von den beiden Pumpen-~
rohrender Rechnung vonm 15, Scptember 1966 hat er Hidngel
der Anlage nicht dargetan.

a) Ohne ZErfolg riigt die Revision, das Berufungs-
gericht habe den Bericht des TUV nicht ausreichend ge-
wirdigt. Das Berufungsgericht trifft hier kein Vorwurf.
Denn aus dem Bericht 1ldB8t sich kein Anhaltspunkt fiir
cine Mangelhaftigkeit der Anlage entnchmen. Im Gegen-
teil wird in dem Bericht an mehrercen Stellen hervorge-
hoben, dic Apparate hétten einwandfrei gearbeitet. DaB
der Kléger iliber das zeitlich beschrénkte Risiko des
Krprobungskaufes hinaus ganz allgemein das Risiko h#tte
trogen sollen, dafl sich das Verschédumungsverfahren nicht
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in der geplanten Art und Yeise durchfiihren lasse, hat
selbst der Beklagte nicht behguptet. Der Inhalt seines
Schreibens vom 3. Februar 1967 spricht sogar gegen
¢ine solche Annahme.,

Auch die Rige, das Berufungsgericht hdtte zu-
sitzlich noch einen Sachverstindigen iiber die Brauch-
barkecit der Geriite anhdoren milssen, ist nicht begriindet.
iliecrzu bestand fur das Berufungsgericht kein Anla8,
nachden der Beklagtce selbst zum Beweisce seiner Behauptung
den Bericht des TUV vorgelegt hat und dieser Bericht
keinen Anhaltspunkt dafiir bietet, wvioriiber ein Sachver-
stéindiger noch hdtte angehdrt werden sollen.

b) it der allgemein gehaltenen Einwcndung,
alle Reparaturen und Ersatzteile, iliber die sich der
grof3te Teil der Hechnungen verhidlt, seien aus dem Ge-
sichtspunkte der Gewdhrleistung zu liefern gewesen,
kann die Revision keinen Erfolg haben. Der Beklagte hat
~ abgeschen wiederum von den beiden bercits erwdhnten
Punmpenrohren - in keiner Weize die Voraussetzungen dafiir
dargetan, daBl ihm Gewiihrleistungsanspriiche erwachsen
seien. Wenn auch in seinem Vorbringen cin Bestrciten
des Klagegrundes, niimlich der einzelnen Kaufvertrige
iber die Ersatzteile und der Reparaturvertrige liegt
und die Klidgerin die Rechtsfolgen zu tragen hétte,
wenn der Klagegrund unbewiesen blieb, so brauchte das
Berufungsgericht hier das Bestreiten des Beklagten mangels
der crforderlichen Substantiierung nicht zu beachten.
Ein Verfahrensversto3l fdllt dem Berufungsgericht demnach
nicht zur Last.
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¢) Unbegriindet ist des weiteren die Riige, das
Berufungsgericht hidtte zumindest dic fiir die Behauptung
des Beklagten angebotencn Beweise erheben miissen, die
in der Rechnung von 17. Oktober 1966 aufgcfiihrten
Aireless-Diisen hédtten nur ausprobiert werden sollen
und nur einc davon sei verwendbar gewesen. Wird der
Darstellung des Beklagten gefolgt, so stellt sich der
Kauf auch dieser Diisen als Zrprobungskauf in dem oben
erorterten Sinne dar. Der Beklagte hat dann aber geine
Rechte, die angeblich nicht verwendbaren Diisen zuriickzu-
gcben, durch nicht rechtzeitige IErklirung und Rilckgabe
verloren. Damit erweist sich das Beweisangebot des Be-+
klogten als unerheblich. ¥s wdre auch dann unerheblich,
wenn dem Beklagten Gewilhrleistungsanspriiche nicht abge-
schnitten gewesen wiren., Denn dieses Beweisangebot ist
vicl zu allgenein gehalten, als daf daraus entnommen
vierden kdonnte, von den gelieferten Diisen sei ein Teil
unbrauchbar gewesen. ks ging dahin, dic angebotenon
Waren seien (ganz allgemein) wenig oder vollig unbrauch-
bar.

d) Begriindet ist dagegen die Riige der Revisiom,
dic sich auf die Rechnung vom 15. September 1966 V Nr.
1074 bezieht. Dort werden dem Beklagten zwei Pumpen-
rohre in Rechnung gestellt. Hierzu hatte dieser im
Schriftsatz vom 14. September 1967 vorgetragen, die
vincoin-Pumpe habe am 14. September 1966 versagt und die
beiden Pumpenrohrc hidtten ausgetauscht werden miissen.
Dano Berufungsgericht ist dieser Einwendung des Beklagten
ersichtlich nur deshalb nicht nachgegangen, weil es sus
dessen Schweigen zu dem Bestdtigungsschreiben vom
12. Dezember 1966 den Schlufl gezogen hat, daf auch eine

Linigung liber die RechtmidBigkeit dieser Hechnung angenommen

werden niisse. Da aber, wie oben erdrtert wurde, ein solcher

Schlufl rechtlich nicht zuldssig ist, kommt es auf die
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Zinvendung dcs Beklagten sn. DaB egs sich bei den beiden
Pumpenrohren um eince rrpsatzlicferung handelt, ist unter
den Parteien ebensowenig streitig wie der Umstand, daf
entsprechend den Ausfilhrungen im fUV-Bericht der Austausch
wegen Versagens der Pumpe notwendig war. Bei ceiner solchen
Lage wire es Sache des Klidgers gewesen, den Abschluf

¢ines Kaufvertruges ilber dic beiden Austauschrohre ein-
gehend und in schliissiger Weise darzutun. Hicran fehlt es.

II. Yegen dieses Rechnungsbetrages von 2 059,62 DH
konnte das Berufungsurteil daher nicht aufrechterhalten
blciben. Insoweit nudte es aufgehoben und die Klage abge-
viiecsen werden. Im iibrigen muflte die Revision zurilickgewiesen
werden. Dem Beklagten waren gemiB §§ 92, 97 ZPO im MaBe
scincgs Unterliegens die Kosten des Rechtsstreites aufzu-~
cerlegnn.,

Dr. Haidinger Dr. llezger Dr. HMcssner

Mormann Braxmaier
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