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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10, Mai 1967 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
Artl, Dr. Weber, Mormann und Braxmaier

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilgenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 29. Oktober 1964 aufgehobden.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurtickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 2. FPebruar 1962 besichtigte der Inhaber der Beklagten,
einer Pachfirma fiir graphische Maschinen, die mit der Kldge-
rin in léngerer Geschiftsverbindung stand, bei dieser zwei
gebrauchte Druckereimaschinen des Fabrikats AR die ver-
kauft werden sollten. An der Besichtigung nahmen Vertreter
des Verlages des I{JD Xreisanzeigers, der Buchdruckerei

und Verlagsanstalt Rudolph W x¢. in 1IN, teil,

die sich fiir den Erwerd der Maschinen interessierte. Die Ma-
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schinen, ein Flachkipper und eine Universal-Bearbeitungsma-
schine, wurden bei dieser Besichtigung nicht in Betrieb ge-
setzt. Ihre Inbetriebnahme sollte in I ) erfolgen. Die
Kldgerin und die Beklagte einigten sich iliber den Preis fiir
beide Maschinen auf 6 300 DM, wihrend die Beklagte die Ma-
schinen der Firma V(R KG. zu einem um etwa 20 % hi-
heren Preis verkaufte oder anbot. Mit Schreiben an die Klié-
gerin vom 5. Februar 1962 bestdtigte die Beklagte unter Be-~
zugnahme auf die am 2. Februar 1962 gefiihrten Besprechungen
und das Telefongespridch "am Dienstag Abend" (30. Januar 1962),
die beiden Druckereimaschinen wie besichtigt, einschlieBlich =
sdmtlichem vorhandenem Zubehdr, bruch- und rissfrei, zum Ge-
samtpreis von 6 500 DM gekauft zu haben. In dem Schreiben
heit es weiter
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"Zahlung: innerhalb 7 Tagen nach Inbetriebnahme
und Abnahme netto Kasse.

Lieferung: Ab Standplatz."

Die Beklagte will den Kauf dahin getdtigt haben, daB
eine Zahlungsverpflichtung filr sie nur dann entstehen soll-
te, wenn der "IN Kreisanzeiger" die Maschinen nach
einer probeweisen Inbetriebnahme billigte und abnahm.
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Die Beklagte lieR die Maschinen abholen und teilte sp&ter
der Klidgerin mit, der I{JJll Kreisanzeiger habe Beanstan-
dungen erhoben und lehne Zahlung ab. Der Inhaber der Beklag-
ten wollte die Berechtigung der Beanstandung an Ort und Stel-
le durch einen Monteur priifen lassen und vereinbarte am 2.
Miirz 1962 mit der Kldgerin, daB diese die Kosten filr die Ent-
sendung eines Monteurs der Firma A@ iibernehmen werde,
falls es sich um einen Fehler an der Maschine handelt und
nicht wesentlich um einen Bedienungsfehler. Die Beklagte be-
stiitigte diese Vereinbarung mit Schreiben vom 2. Mirz 1962
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und veranlaBte die Entsendung eines Monteurs der Firma D

Am 11. April 1962 besuchte die Prokuristin der Klidgerin
V@I it einem Monteur die Firma WD X¢. in IgR
@ . Mit Schreiben vom 25. April 1962 teilte die Verlagslei-
tung des IR Kroisanzeigers der Beklagten mit, sie leh-
ne nunmehr die Abnahme der Apparate ab, die sie wieder abzu-
holen bitte. Darauf bat die Beklagte mit Schreiben vom 27.
April 1962 die Klégerin um Stellungnahme zu dem Schreiben

der Firme I{ I Kreisanzeiger.

Die Klidgerin besorgte Ersatzteile fiir dle Maschinen bei
der Firma AQ) zum Preise von 445 DM, die am 25. Juli 1962
geliefert wurden. Als sie diese am 3. August 1962 in Iser-
lohn einbauen lassen wollte,lehnte dies die IR Firua
ab. Mit der daraufhin erhobenen Klage verlangte die Klige-
rin Zahlung des vereinbarten Kaufpreises nebast 5 % Zinsen
ab 3. August 1962.

Die Beklagte wendet in erster ILinie ein, es habe zZwi-
schen den Vertragsparteien Klarheit dariiber bestanden, daB
der Xauf der Maschinen von der Inbetriebnahme und Abnahme
durch die Firma in IQl abhiéngig sein sollte.

Das lLandgericht hat dem Klageantrag entsprochen, das
Oberlandesgericht die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
Mit der Revision erstrebt diese die Abweisung der Klage,
wihrend die Kldgerin beantragt, das Rechtsmittel zurilick-
zuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

. P A i P W St SEP W g e S S

I. Das Berufungsgericht ist unter Wiirdigung der Beweis-
aufnahme iiber die Vertragsverhandlungen der Parteien zu dem
Ergebnis gelangt, daB die Beklagte die beiden Maschinen unbe-
dingt gekauft habe. Keinesfalls handele es sich um einen Kauf
bei dem die Billigung des Kaufgegenstandes im Belieben der
Beklagten gestanden habe oder von dem Belieben der Firma W
@ K¢ abhingig gemacht worden sei. Die Beklagte hat-
te bereits in den Vorinstanzen behauptet, es handele sich um
einen Xauf auf Probe im Sinne von § 495 BGB, der also unter —
der gufschiebenden Bedingung der Billigung geschlossen worden
sei. Mit Recht weist das Berufungsgericht diesen Einwand mit
der Begriindung zuriick, da8 die Beklagte den Kauf so nicht be-
statigt habe. Die Zahlungsbedingung: "Innerhalb 7 Tagen nach
Inbetriebnahme und Abnahme netto Kasse" ist, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend erkannt hat, ihrem Wortlaut nach
nicht ohne weiteres dahin zu verstehen, da8 die Billigung
des Kaufgegenstandes in das Belieben der Beklagten oder der
Firma in IQ gestellt sein sollte. Die Klausel beh#lt
vielmehr auch dann einen Sinn, wenn die Beklagte einen fe-
sten Kauf geschlossen hat und nur berechtigt sein sollte,
die ihr als Kéufer zustehenden Rechte wegen Miéngeln der
Kaufsache geltend zu machen. Wenn die Parteien die Zahlung
des Kaufpreises von der Inbetriebnahme und Abnahme abhingig
machten, so wurde hiermit zwar die PHlligkeit des Kaufprei-
ses bestimmt, nicht aber zweifelsfrei festgelegt, daB der
Kauf unter dieser Bedingung stehen sollte. Etwas anderes
wiiBte allerdings dann gelten, wenn sich die Parteien miind~-
lich darilber einig gewesen wiiren, der Kauf selbst solle von
der im Belieben der FPirma in T stchenden Billigung
des Kaufgegenstandes nach Inbetriebnahme der Maschine ab-—
héingig sein, Deshalb hat das Berufungsgericht mit Recht ge-
vriift, ob etwa die miindlichen Verhandlungen iiber den Ab-



A

schluB8 des Kaufvertrages eine solche Auslegung des Besti-
tigungsschreibens rechtfertigen. Es hat diese Frage ver-
neint, ohne da ihm hierbei ein Rechtsfehler unterlaufen
ist,

Die Revision riigt zwar, das Bernfungsgericht habe Um-
stinde des Vertragsschlusses nicht oder nicht richtig ge-
wertet und bei der Bewelswiirdigung iibersehen, daf die Kl&-
gerin den Inhalt des Kaufvertrages zu beweisen habe. Auch
hétte es den Sachverhalt durch Vernehmung des Inhabers der
Klégerin weiter aufkléren miissen, die in der Berufungsbe-
griindung beantragt worden sei. Diese Beanstandungen des Be-
rufungsurteils sind jedoch nicht gerechtfertigt.

1, Das Berufungsgericht hat das Bestédtigungsschreiben,
wie schon erwéhnt, wmit Recht als auslegungsfiéhig angesehen.
Mit der Frage der Beweislast hat dies michts zu tun. Wenn es
zu dem Ergebnis gelangt ist, daB dieses Schreibem einen un-
bedingten Kauf bestdtige, so beruht diese Annahme auf einer
rechtlich mtglichen Auslegung des Schreibens, der weder der
Wortlaut noch die Ergebnisse der Beweisaufnahme iiber die Ver-—
tragsverhandlungen zwingend entgegenstehen.

Ein Kdufer, der den Kauf davon abhiéngig machen will,

daB er oder ein Dritter den gekauften Gegenstand nach sei-
nem Belieben billigt, muB dies dem Verkdufer klar und deut-—
lich zum Ausdruck bringen. Andernfalls mu8 der Kidufer ein
Bestdtigungsschreiben in der hier gewdhlten Form so gegen
sich gelten lassen, wie der Verkdufer es nach Treu und Glau-
ben auffassen durfte. DaB das Berufungsgericht den Sachver-
halt nicht unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt gepriift
habe, ist weder dem Berufungsurteilzu entnehmen, noch von
der Revision dargetan. Die "Abnahme" durch eine am Vexrtrage
nicht beteiligte Person bedeutet noch nicht, daB die Billi-



gung des Kaufgegenstandes in deren Belieben gestellt wor-
den ist. In diesem Zusammenhang kann hier dahingestellt
bleiben, ob die Abnahmeklauscel in dem Bestédtigungsschrei-
ben auch dahin zu verstehen ist, daB sie "Annahme unter
vorlaufiger Billigung" im Sinne des Kaufrechts bedeutete.
Auf diese Frage wird spédter eingugehen sein.

2., Es ist auch kein Rechtsfehler darin gu finden, da8
das Berufungsgericht aus dem Umstand, daB die Klédgerin der
Beklagten keine Rechnung erteilt hat, keine Schliisse fiir
die Auslegung des Bestiitigungsschreibens im Sinne der Be-
klagten gezogen hat. Nachdem nimlich die Kldégerin das Be-~
stitigungsschreiben der Beklagten vom 5. Februar 1962 er-
halton hatte, in dem der vereinbarte Preis genannt ist, brauch-
te sie es nicht fiir erforderlich anzusehen, der Beklagten
noch eine Rechnung zu iibersenden. Auflerdem hat die Beklagte
die schon in der Klageschrift enthaltene Behauptung der Kl&-
gerin nicht bestritten, da8 diese die Beklagte an Zahlung des
Kaufpreises gemahnt habe, bevor die Beklagte der Klégerin die
Reklamation mitgeteilt hatte. Aus dem Verhalten dexr Kligerin
selbst ist daher kein Anzeichen fiir die von der Beklagten ge-
wiinachte Auslegung des BestHtigungsschreibens zu entnehmen.

3. In der Berufungsbegriindung S.4 hat sich die Beklagte
allerdings auf Parteivernehmung auch des Inhabers der Kli-
gerin fiir die Behauptung bezogen, schon wihrend der Vorver-
handlungen sei es zwischen den Parteien vollig klar gewe-
sen, daB ein fester und direkter Kauf der Maschinen durch
die Beklagte selbat nicht in Frage komme, weil es sich bei
den Maschinen um gebrauchte handelte, wihrend die Beklagte
als altrenommierte Ausriistungsfirma fiir die graphische In-
dustrie sich grundsdtgzlich nur mit der Lieferung bzw. Be~
sorgung neuer Maschinen befaft habe und weil im iibrigen
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Gegenstand des Geschiftsbetriebes der Beklagten, wie die
Kl&gerin sehr wohl gewufit habe, nur der Verkauf von Drucke-
reimaschinen bestimmter Fabrikate und Hersteller, zu denen
die Firma A@JJ) nicht gehirte, gewesen sei. Das Berufungs-
gericht hat diesen Beweis nicht erhoben, obwohl der Inhaber
der Kl&gerin sowohl in dem Beweistermin vor dem Einzelrich-
ter am 13, April 1964 als auch zur letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht am 8. Oktober 1964 er-
schienen war. Es hat die Vernehmung ersichtlich deshalb
nicht fiir notwendig angesehen, weil die Behauptung der Be-
klagten ilber die Vorverhandlungen zwischen den Parteien ge-
geniiber dem Bestdtigungsschreiben der Beklagten vom 5. Fe-—
bruar 1962 und dem Ergebnis der Beweisaufnahme iiber die ge~
fiilhrten Verhandlungen am 2. Februar 1962 keine wesentliche
Bedeutung haben kinne. Vorverhandlungen zwischen den Par-
teien haben am Dienstag, dem 30. Januar 1962 und bei der
Zusammenkunft am 2. Februar 1962 stattgefunden. Was am 30.
Januar 1962 zwischen den Parteien exrdrtert worden ist, haben
sie, wie das Berufungsgericht feststellt, nicht vorgetragen.
Uber die Verhandlung am 2. Februar 1962 ist Zeugenbeweis er-
hoben worden, Wenn die Beklagte dann noch auf die Vernehmung
des Inhabers  der Klégerin Wert legte, so hétte sie dies spié-
testens in der letzten miindlichen Verhandlung ausdriicklich
beantragen miissen, in der Gelegenheit bestanden hidtte, den
Inhaber der Kliégerin sofort zu vernehmen oder iiber seine Ver-
nehmung zu beschliefien. Ein solcher Antrag ist jedoch nicht
gestellt worden. Deshalb kann die Revision nicht mit der Rii-
ge durchdringen, das Berufungsgericht h#tte den Inhaber der
Klégerin ilber die angefilhrten Behauptungen in der Berufungs-
begriindung vernehmen miissen.

4. Auch die von der Revision erhobenen weiteren Bean-
standungen der Beweiswlirdigung des Berufungsgerichts er-
geben keinen Rechtsfehler, soweit es sich um die Frage han-
delt, ob die Billigung des Kaufgegenstandes im Belieben
der Beklagten oder der I} Firna gestanden habe.

Die Rijge der Revision, die Beweiswlirdigung beruhe nicht

£



auf dem Gesamtergebnis der Beweisaufnahme, kann deshalb
nicht durchgreifen, weil die Revision hiermit nur eine
eigene Wiirdigung an die Stelle der des Berufungsgerichts
zu getzen versucht, was nicht zulédssig ist. Es ist auch
nicht festzustellen, dafBl das Berufungsgericht wesentliche
Teile des Beweisergebnisses zu Unrecht iibergangen hat.

ITI. Der Zahlungsklausel in dem Bestdtigungsschreiben
der Beklagten entnimmt das Berufungsgerichit, daB8 auch die
probeweise Inbetriebnahme der Maschinen die F#lligkeit des
Kaufpreises auslisen sollte, wenn der Inbetriebnahme eine
Abnahme folgte. Es meint aber, die Beklagte kinne sich nicht
darauf berufen, da8 die Firma W{JJJllll} X6 die Maschinen
nicht abgenommen habe. Der Vertrag sei dahin auszulegen,
daB die Beklagte zur Abnahme verpflichtet war, wenn die
Maschinen fehlerfrei waren; die Beklagte habe keine Mingel
der Maschinen vorgetragen. Zwar habe der Druckereibetriebs-
leiter N@) bei seiner Vernehmung am 13. April 1964 ausgs-
sagt, die Maschinen hidtten nicht sauber gearbeitet, widhrend
Dr. V) sich auf die Bekundung beschriénkt habe, man
sei mit den Maschinen nicht zufrieden gewesen. Hieraus las-
se sich aber, so meint das Berufungsgericht, ebensogut auf
einen Bedienungsfehler wie auf einen Mangel schlieBen. Die
Klédgerin habe zwar auch neue Teile fiir die Maschinen be-
sorgt, doch sei damit nicht gesagt, daB sich die Maschinen
nicht in einem vertragsmiiBigen Zustand befanden, wie er
bei 9 Jahre alten gebrauchten Gerlten vorauszusetzen war.
Die Klégerin mdge die neuen Teile aus Entgegenkommen be~
schafft haben, um die Beanstandungen der Firma WD
ohne Riicksicht auf deren Berechtigung auszurdumen. Dafiir,
daB die Maschinen keine bel der Besichtigung erkennbaren
Mangel aufwiesen, spreche insbesondere, dafl die Beklagte
nicht einmal hilfsweise die Wandlung des Kaufvertrages
verlangt habe.



x4

- 10 -~

Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts sind nicht frei
von Rechtsirrtum und werden von der Revision mit Recht an-
gegriffen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe hierbei
iibersehen, daB bereits ein unsauberes Arbeiten der Maschi-
nen als Fehler angesehen werden miisse. AuBerdem habe es
nicht die Vereinbarung der Parteien vom 2. Mirz 1962 be-
riicksichtigt, wonach die Klidgerin einen Monteur nur dann
habe stellen wollen, wenn es sich um Méngel der Maschine
handele. Auch habe die Kldgerin durch Beschaffung von Er~
satzteilen anerkannt, dafl Sachmiingel vorlagen. Hitte das
Berufungsgericht, so riigt die Revision, die Vereinbarung
vom 2., Mdrz 1962 berlicksichtigt, so hdtte es nicht zu der
Annahme gelangen kdnnen, die KlHgerin habe Ersatzteile nur
aus Entgegenkommen beschafft.

Die Erwhgungen des Berufungsgerichts sind schon in ih~
rem Ausgangspunkt fehlsam und konnen deshalb die Entschei-~
dung nicht tragen. Das Wort "Abnahme" in der Zahlungsklau-
sel bedeutete ersichtlich nicht nur die Ubernahme des Be-
sitzes der beiden Maschinen durch die Pirme W X¢-
gondern eine der Inbetriebnahme folgende AuBerung, daB sie
die Lieferung in der Hauptsache als Erfiillung anerkenne.
Eine solche Erklérung ist nicht abgegeben worden. Deshalb
setzt der Anspruch der Klégerin auf den Kaufpreis voraus,
daB die Beklagte nach den zwischen den ProgeBparteien ge-~
troffenen Vereinbarungen verpflichtet war, eine solche Er-
klirung abzugeben oder durch die Firma W{JJ XG ab-
geben zu lassen. Die Maschinen waren noch nicht als Erfiil~
lung im Sinne von § 363 BGB angenommen worden. Deshaldb traf
die Kl#gerin die Beweislast dafiir, daB sie Anspruch auf Ab-
nahme der Maschinen hatte, diese also vertragsgemiB waren.
Es hdtte also die Klégerin gegenitber der ihr mitgeteilten
Beanstandung darlegen und beweisen milssen, daB die bean-
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standete Beschaffenheit der Maschinen bereits bei der Be-
sichtigung vor dem Verkauf erkennbar war oder jedenfalls
keinen Mangel darstellte, der ihre Ablehnung rechtferti-
gen konnte. Die Klégerin kann auch nicht geltend machen,
sie habe nicht gewuBt, aus welchem Grunde die Abnahme der
Maschinen verweigert wurde. Denn sie hat selbst im Schrift-
satz vom 16. Januar 1963 S. 2 vorgetragen, sie habe inzwi-
schen einen ProbeausguB erhalten und Ersatzteile bestellt,
um hiermit den Beanstandungen der Maschinemabguhelfen. Bei
diesem Sachverhalt hiédtte sie, um ihren Zahlungsanspruch gu
begriinden, darlegen und beweisen milssen, daB8 die Beklagte
verpflichtet war, die Maschinen als Erfiillung anzunshumen
und eine entsprechende Erkli#rung abzugeben.

Mit der Erwdgung, die Kldgerin mtge die neuen Teile aus
Entgegenkommen beschafft haben, stellt das Berufungsgericht
lediglich eine Vermutung an, die rechtlich unbeachtlich ist.
Denn hierbei ist verkannt, da8 die Klégerin die Vorausset—
zungen ihres Anspruchs auf den Kaufpreis nicht ausreichend
dargelegt hat. Es kommt auch nicht darauf an, ob die Beklag-
te hilfsweise Gewidhrleistungsanspriiche und mit dieser Be-
griindung die Wandlungseinrede erhoben hat. Denn im Hinblick
auf den Inhalt des Vertrages durfte sie sich auf den Stand-
punkt stellen, da8 sie die Lieferung der Maschinen nicht als
Erfilllung des Vertrages gelten zu lassen brauche.

In einer Hilfsbegriindung legt das Berufungsgericht dar,
die Beklagte ktnnte sich auf das Unterbleiben der Abnahme
der Maschinen durch die Firme W XG auch dann nicht
berufen, wenn die Maschinen mangelhaft waren. Es meint, die
Klégerin sei deshaldb zur Nachbesserung berechtigt gewesen,
weil die Parteien die Abnahme zur Voraussetzung fiir die FiHl-
ligkeit des Zahlungsanspruches gemacht h#étten. DaB sie ein
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solches Nachbesserungsrecht gewollt hitten, ergebe sich
auch aus ihrem spdteren Verhalten, insbesondere daraus,
da die Beklagte am 2. Mirz 1962 eine kostenlose Nachbes-—
serung verlangt und der Inhaber der Klidgerin sie zugesagt
habe. Es bestehe kein Grund zu der Annahme, daB die Beklag-
te in der Duldung der Nachbesserung nur ein Entgegenkommen
gegenllber der Klégerin erblickt habe. Da angesichts der
Nachbesserungsvereinbarung die Vorschriften iiber den Werk-
vertrag anzuwenden seien, hitte die Beklagte der Kligerin
zur Behebung der (unterstellten) Méngel eine Frist mit Ab—
lehnungsandrohung setzen miissen, was nicht geschehen sei.

Auch hiergegen erhebt die Revision verfahrensrechtliche
Angriffe. Gegen die Erwhgungen des Berufungsgerichts be-~
stehen folgende Bedenken:

Das Schreiben der Beklagten vom 2. Mirz 1962 ergibt
nur, da8 die Maschinen an Ort und Stelle durch einen Mon-
teur der Firma AQJ gopriift werden sollten, um festzu-
stellen, ob es sich um einen Fehler handele und nicht le-
diglich um einen Bedienungsfehler. Daraus ergibt sich noch
keinc Vereinbarung dariiber, daB die Beklagte mit einer
Nachbesserung durch Lieferung von Ersatzteilen einverstan-
den war. Auch dem Schreiben der Firma W{JJ X6 vou
27. April 1962 an die Beklagte ist nicht zu entnehmen, daB
eine solche Vereinbarung getroffen worden sei. Deshalbdb
fehlt es fiir die Annahme des Berufungsgerichts, das spé-
tere Verhalten der Parteien spreche fiir eine Nachbesse-
rungsberechtigung der Kliigerin, an einer gureichenden Be-
griindung. Aus der bloBen Tatsache, daBl die Parteien in der
Zahlungsklausel die Pédlligkeit des Kaufpreises auch von der
Abnahme der Maschinen abhiéngig gemacht haben, kann noch nicht
gefolgert werden, daB die Parteien damit stillschweigend ver-
einbart haben, die Klédgerin sollo wie beim Werkvertrag zur
Nachbesserung berechtigt sein. Ob ein solches Recht hier
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etwa nach Treu und Glauben angenommen werden kann, héngt

davon ab, welcher Art die Beanstandungen waren und odb die
Klédgerin in angemessener Zeit die Nachbesserung angeboten
hat. Dies hat das Berufungsgericht nicht gepriift.

Zusammenfassend ist demnach das Berufungsuxteil des-
halb zu beanstanden, weil entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts die Klégerin den Anspruch auf Abnahme der
Maschinen als Voraussetzung ihres Anspruchs auf Zahlung des
verainbarten Kaufpreises beweisen muBl, nachdem die Beklag-
te geltend gemacht hatte, daB sie zur Abnahme der Maschi-
nen nicht verpflichtet sei. AuBerdem ist nicht hinreichend
gekldrt, ob die Kliédgerin berechtigt war, etwaige Mingel
durch Nachbesserung zu beseitigen.

III. Aus diesen Griinden muBte das Berufungsurteil auf-
gehoben und die Sache zur weiteren Priifung in die Vorin-
stanz zuriickverwiesen werden.
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision hingt
von der Endentscheidung des Rechtsstreits ab und bleibt
daher dem Berufungsgericht vorbehalten.

Dr, Haidinger Artl Dr. Weber

Mormann Braxmaier
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