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Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Dipl-landwirts Dr. Helmut B D , H{NNED .
rost MG,

Beklagten, Berufungsklédgers
und Revisionskliigers,

- ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma Peter A , Inhaver Peter AQED,
G

Klédgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéichtigte : Rechtsanwilte Dr.
und Dr. -




Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Juli 1967 unter
Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Kéln vom 25. Midrz 1965 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte betreibt eine Vegetationsversuchsan-
stalt, die mit einer Erwerbsgirtnerei verbunden ist. Im
Jahre 1962 vereinbarte er mit der Firma Gerhard REJED
KG in K6ln, dafl diese ihm mehrere Gewidchshiuser mit Be-
widsserungs-, Heizungs-, Liiftungs- und Farbschattierungs-
anlagen im Gesamtwert von itber 320.000 DM errichten sollte.
Die Anlagen in den Gewiichshidusern sollten zentral von
einem sogenannten Schaltschrank aus gesteuert werden.

Bei der Firma REJJJJP var damals der Ingenieur GEP
@D beschiftigt. Auf dessen Veranlassung sandte die Kli-
gerin am 5. September 1962 an die Firma RGN ein Ange-
bot iiber einen Steuerschrank mit Leuchtwarte und Beleuch-
tung zum Gesamtnettopreis von 41.237 DM. Die Lieferung
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sollte unfrei, die Zahlung zu 1/3 bei Auftragserteilung,
im idbrigen innerhaldb von 30 Tagen nach Lieferung erfolgen.

CQD lcgte dieses Angebot am 6. September 1962
dem Beklagten vor. Beide wurden dariiber einig, daB der Auf-
trag zum Bau des Schaltschranks der Klégerin erteilt wer-
den sollte. GQJ» benachrichtigte hiervon in Gegenwart
des Beklagten den Inhaber der Klidgerin telefonisch, der
sich bei dem Gesprich mit einer ErmédBigung des Preises auf
41.000 DM einverstanden erklidrte. Die Parteien streiten
dariiber, ob der Klégerin der Auftrag von G¢JJiil® fir die
Firma R- oder fiir den Beklagten erteilt worden ist.
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Am 8. September 1962 sandte die Klégerin dem Be-
klagten einen mit "Auf.tragsbestatlgung" ilberschriebenen
eingeschriebenen Brief, in dem sie den durch G¢jjillp te—
lefonisch iibermittelten Auftrag gemd8 ihrem Angebot von
5. September 1962, jedoch zu einem Preis von 41.000 DM be=
stdtigte. Der Beklagte antwortete auf dieses Schreiben
nicht. Am 6. November 1962 zahlte er der Kldgerin einen
Betrag von 1%.000 DM. Im Februar 1963 beauftragte er sein
Bank mit einer weiteren Uberweisung von 13.000 DM an die
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Klégerin, widerrief diesen Auftrag jedoch vor der Ausfilhrun ung.

Die Kldgerin lieferte den Schrank Anfang 1963 an den
Beklagten. Dieser beantragte im Mai 1963 bei dem Amtsge-
richt in Ratingen wegen von ihm behaupteter Mingel der An-
lage die Durchfijhrung eines Beweissicherungsverfahrens. In

den Verfahren wurde als Sachversténdiger der Diplom-Ingeniew

Karl-Heinz W gehort.

Die Xldgerin hat mit der Klage Zahlung von, 28.246,10
DM nebst Zinsen verlangt, ndmlich die restliche Vergiitung
von 28.000 DM fiir den Schaltschrank und 246,10 DM an Kosten
fiir Transport und Versicherung. '

JLaW - Gesetze Und Urte”e ANDROID APP O Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

—


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

r

Sie hat behauptet, es sei am 6. September 1962
gwischen den Parteicn unmittelbar ein Vertrag iiber die
Lieferung des Schaltschranks durch sic zustandegekommen.
Dafiir spreche auch, daB der Beklagte auf ihr Begtiitigungs-
schreiben geschwiegen habe.

Der Beklagte hat geltend gemacht: Er habe Wert
darauf gelegt, die Verantwortung fiir die ganzen Gewichs-
hausanlagen der Firma R. zu iibertragen, und habe des-
halb dieser auch den Auftrag zur‘Lieferung des Schalt-
schranks erteilt. Die Anregung von G, daB er selbst
die Kligerin beauftragen solle, habe er ausdriicklich ab-
gelehnt. Die Klédgerin sei lediglich als Subunternehmerin
der Firma R titig geworden, an die sie auch ihr
Angebot gerichtet habe. Auf Wunsch von GEJJJ® habe er
gich mit unmittelbarer Zahlung an die Klidgerin einver-
standen erklért, um der Firma RGP die Zahlung von Um-~
satzsteuer zu ersparen. Auf sein Schweigen zum Bestﬁtigungs—
schreiben konne die KlHigerin sich nicht berufen, da er we-
der Kaufmann noch Jurist sei; er habe das Schreiben ledig-
lich als Dankschreiben aufgefafBit.

Die Anlage sei im iibrigen noch nicht fertiggestellt,
von ihm auch noch nieht abgenommen worden. Der Werklohn
sei daher nicht fdllig. Die Anlage sei auch mit Mingeln
behaftet.

Landgericht und Oberlandesgericht haben nach dem
Klageantrag erkannt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Antrag
auf Abveisung der Klage weiter. Die Klégerin bittet, dic
Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ist auf Grund einer eingehen-
den Beweisaufnahme in beiden Instanzen zu der Auffassung
gekommen, es seien unmittelbarevertragliche Beziehungen
zwvischen den Parteien zustandegekommen. Es ist dabei der
Aussage des Zeugen G@JJ» gefolgt, von dessen Person
und Sachdarstellung ilber die Besprechung am 6. September
1962 es einen iiberzeugenden Eindruck gewonnen habe, hat
aber auch weitere Beweisanzeichen verwendet.

G- hat insbesondere bekundet, nachdem der In-
haber der Kligerin bei dem Telefongespridch mit ihm sich
mit einem Preis von 41.000 DM einverstanden erklédrt habe,
habe der Beklagte gesagt, dann erteile er der Klédgerin den
Auftrag. Seine - GQJJ® - Frage, ob er diese Worte des
Beklagten verstanden habe, habe der Inhaber der Klédgerin
bejaht und ihn gebeten, dem Beklagten seinen Dank auszu-—
sprechen. Dieser habe noch geduBert, man solle ihm die
Auftragsbestdtigung zuschicken.

Die Wiirdigung der Beweisaufnahme durch den Tatrich-
ter und dessen tatsidchliche Feststellungen binden das Re-
visionsgericht. Die dagegen gerichteten Angriffe der Re-
vision sind zum gréBten Teil unzuldssig, weil sie im Ge-
wvand angeblicher Verfahrensriigen nur versuchen, die fest-
gestellten Tatsachen anders als der Tatrichter zu wiirdigen.

Es geniigen dazu folgende Bemerlungen:

1.) Das Berufungsgericht hat den gesamten éachver—
halt eingehend gewiirdigt. Es brauchte nicht auf alle einzel-
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nen Bekundungen der Zeugen einzugehen (BGHZ 3, 162, *75).
Die Aussage des Zeugen M@, dessen Nichtbeachtung die
Revision riigt, ist gegeniiber den eindeutigen und nach
Auffassung des Berufungsgerichts glaubwiirdigen Bekundun-
¢en von G@® so unbestimmt, daB es sich damit nicht
niher auseinanderzusetzen brauchte. MEP war auch bei
dem Telefongespridch am 6. September 1962 nicht anwesend.

2.) Der Beklagte hat seine unmittelbare Zahlung an
die Klégerin damit begriindet, nach der Erklirung von G¢gP
- habe auf diese Weise Umsatzsteuer gespart werden
sollen. Das Berufungsgericht nimmt an, eine solche Steu-
erersparnis wire gar nicht eingetreten. Die Revision
meint, es komme nur darauf an, ob der Beklagte der An-
gabe von GEJ® vertraut habe.

Es braucht hierauf nicht weiter eingegangen zu wer-
den. Ein einleuchtender Grund, aus dem der Beklagte sich
zum unmittelbaren AbschluB mit der Kligerin entschliefien
konnte, ist nach der Feststellung des Berufungsgerichts
jedenfalls darin zu finden, dafl er damit eine Verdienst-
spanne fiir die Firma R- sparte.

3.) Mit den Feststellungen des Oberlandesgerichts
ist eine Berufung der Revision auf Dissens nicht verein-
bar.

4.) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
den Zeugen G nicht auf seine Aussage beeidigt, ob-
wohl der Beklagte das wiederholt beantragt habe, es habe
sich auch nicht iiber die Griinde ausgesprochen, aus dencn
es die Beeidigung unterlassen hé.be.



Auch diese Riige hat keinen Erfolg.

a) BEs steht im pflichtmiéBigen Ermessen des Tat-
richters, ob er einen Zeugen beeidigt. Nachpriifbar ist
in der Revisionsinstanz nur, ob er die Grenzen seines
Ermessens verkannt hat (vgl. Urteil des II. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs vom 24. November 1951 in NJW 1952,
384 und die Urteile des erkemnnenden Senats vom 29. Okto-
ber 1962 VII ZR 192/61 sowie vom 5. November 1962 VII
ZR 127/61). In dem Urteil des II. Zivilsenats ist zu-~
treffend ausgesprochen worden, der Umstand, daB das Be-
rufungsgericht in den Griinden seines Urteils nicht dar-
gelegt habe, warum es von der Beeidigung eines Zeugen ent-
gegen dem Antrag einer Partei Abstand genommen habe, sei
noch kein Anhaltspunkt dafiir, daB es die Grenzen seines
Ermessens im Sinne des § 391 ZP0O verkannt oder willkiir-
lich auBeracht gelassen habe.

Die Revision hat hier nichts vorgetragen, woraus
auf einen Ermessensfehler geschlossen werden miiBte. Die
Tatsache, dafl Gerhards jetzt nicht mehr bei der Firma
RED veschiftigt ist, brauchte dem Berufungsgericht
keinen AnlaB zu geben, mit einer Anderung seiner Aussage
im Palle der Beeidigung zu rechnen. Im ilbrigen sind auch
filr uneidliche falsche Aussagen empfindliche Strafen ange-
droht (§ 153 StGB).

b} Die von der Revision angefiilhrte Entscheidung
BGHZ 43, 368 (auch abgedruckt in NJW 1965, 1530), die in
ciner Ehesache ergangen ist, steht der hier vertretenen
Auffassung nicht entgegen. In dem dort entschiedenen Falle
hatte das Berufungsgericht die uneidliche Aussage eincr
Zeugin nicht als geeignet angesehen, die Angaben eines
anderen Zeugen zu widerlegen; von der Beeidigung hatte
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es abgesehen, weil einer eidlichen Aussage keine weitere
Bedeutung als der uneidlichen beigemessen werden konne.
Der IV. Zivilsenat hatte sich also mit einem Fall zu be-
fassen, in dem von der Beeidigung eines Zeugen abgesehen
war, obwohl gegen die Glaubwiirdigkeit von dessen uneid-
licher Aussagec gewisse Bedenken bestanden. Der vorlie-
gende Fall ist anders golagert. Hier hat das Berufungs-
gericht die uneidliche Aussage des Zeugen GEJJD mit

- eingehender Begriindung fir glaubwiirdig erachtet. Es brauch-
te deshalb die Beeidigung des Zeugen nicht gemdB § 391
ZP0 fiir geboten zu erachten.

c) Es kommt hinzu, daB der Beklagte, wie die Revi-
gion anfiihrt, zwar im Laufe des Rechtsstreits wiederholt
dic Becidigung des Zeugen G beantragt hat. In der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht,
in der G— nochmals vernommen worden ist, hat aber
ausweislich der Verhandlungsniederschrift lediglich der
Anwalt der Klédgerin erkldrt, daB er die Beeidigung des
Zeugen dem Gericht anheimstelle; fiir den Beklagten ist
nach dem Protokoll zur Frage der Beeidigung keine AuBe-~
rung abgegeben worden. Unter diesen Umstidnden brauchtc das
Berufungsgericht, das ausfithrlich die Glaubwiirdigkeit der
Bekundungen von GEJ» dargelegt hat, sich nicht auch
noch ausdriicklich dariiber zu duBern, weshaldb es ihn nicht
beeidigt hat. Es kann nicht angenommen werden, daB es
sich der Moglichkeit der Beeidigung und der hierfiir nach
§ 391 2P0 geltenden Grundsitze nicht bewuBt gewesen scin
sollte.

I1.

Da hiernach die Hauptbegriindung des angefochtenen
Urteils rechtlich nicht zu beanstanden ist, braucht auf




seine Hilfsbegriindung, ein Vertrag zwischen den Parteien
sei jedenfalls deshalb als zustandegekommen angzusehen,

weil der Beklagte dem Bestdtigungsschreiben der Kligerin
nicht widersprochen habe, nicht mehr eingegangen zu werden.

III.

Das Berufungsgericht hat auch dic FHlligkeit des
Klaganspruchs bejaht und dazu ausgefiihrt, es komme nicht
darauf an, ob der Beklagte den Schaltschrank abgenommen
habe. Nach dem Vertragsinhalt gewordenen Angcbot der Kld-
gerin habe der Werklohn mit der Lieferung (richtig: 30
Tage nach Lieferung) fillig werden sollen.

Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts halten
ebenfalls der rechtlichen Nachpriifung stand.

CIV.

Das Berufungsgericht hat ferner festgestellt, nach
dem Gutachten des im Beweissicherungsverfahren gchidrten
Sachverstindigen W@ habe die Kligerin den Material-
lieferungsauftrag mindesten in der GrdSenordnung ihros
Angebots vom 5. September 1962 erfiillt. Die innere Aus-~
fihrung des Schranks entspreche den geltenden Vorschrif-
ten. Die Anlage laufe einwandfrei bis auf zwei Regel~
gruppen, bei denen noch zusdtzliche nicht von der KlHgerin
zu licfernde Teile fehlten. Der grifte Teil der zunichst
noch vorhanden gevwesenen Bagatellmingel sei behoben. Der
Beklagte konne sich daher gemif § 320 Abs. 2 BGB nicht
auf ein Zurickbehaltungsrecht berufen. -

Die Revision riigt die Ubergehung von Bewcisantridgen.



Diese Riige ist begriindet.

Das Berufungsgericht konnte zwar das im Beweis-
sicherungsverfahren eingeholte Gutachten ebenso wie ein
im Iaufe des Rechtsstreits erstattetes verwenden (§ 493
ZP0). Es steht fernmer in der Regel im pflichtgemidBen Er-
messen des Tatrichters, ob,mwenn bereits ein Gutachten
vorliegt, ein weiteres erforderlich ist (IM Nr. 2 zu §
404 ZPO und Nr. 7 zu § 286 (E) ZP0O).

Im vorliegenden Fall hat aber der Beklagte in den
von der Revision angefiihrten Schriftsidtzen vom 17. Juli
und 2. Oktober 1964 eine Reihe von Behauptungen iiber
Médngel des von der Kligerin gelieferten Schaltschranks
aufgestellt, zu denen das Berufungsgericht nicht Stellung
genommen hat, iiber die auch aus dem friiher erstatteten
Gutachten W@® nichts zu entnehmen ist. Nach dem Vor-
trag des Beklagten sind diese Mingel erst nach der
letzten Besichtigung durch den Sachverstindigen W¢JP
aufgotreten. Unter diesen Umsténden geniigt die Begriindung,
mit der das Berulungsgericht die Einholung eines weiteren
Gutachtens abgelehnt hat, nicht; vielmehr mufl angenommen
werden, dafl es die Grenzen seiner Ermessensfreiheit ver-
kannt und nicht alle dabei erheblichen Umstiénde aus-
reichend beriicksichtigt hat. Einige Wendungen des Urteils
(S. 25) deuten zudem auf eine unzuliissige Vorwegwiirdigung
der vom Beklagten beantragten weiteren Beweisaufnahme hin.

Hiernach muB8 das angefochtene Urteil aufgehoben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Die Auf-
hebung und Zuriickverweisung kann nicht auf einen Teil
beschrdnkt werden, weil nicht mit der erforderlichen
Sicherheit festgestellt werden kann, daB die Kiagecforde-



- 11 -

rung, auch wenn die Médngelriigen des Beklagten durchgrei-
fen sollten, zu einem bestimmten Teilbetrag begriindet
ist.

Sollte sich ergeben, dafl dem Beklagten wegen Man-
gelhaftigkeit des von der Kldgerin gelieferten Werks
Gewdhrleistungsanspriiche zustehen, so wird weiter zu
priifen sein, welche Rechtsfolgen daraus gegeniiber dem
Bestand der Klageforderung herzuleiten sind. Es wird
unter Umstinden nicht oder nicht nur ein Zuriickbehaltungs-
recht in Betracht kommen. ' ‘ '

Glanzmann Rietschel Erbel

Vogt Finke
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