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Verkiindet
am 16, Mai 1955
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Davida T @GP in NS, @D.
VEEDotr. @, '

Klégers und Revisionsklégers,
-ProzeBbevollmkichtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

gegen
1.) die Firma' Vertrieb & 1P in
Tl Vo@D

Beklagte und Revisionsbeklagte.
-Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr SN
2.) die Mu@P-Vertriebs GmbH in AP/ ialD,
LD L@

tr. @,
vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer KED.

Stre1tgehilﬁn detr Beklagten,

-ProgeBbevollmtichtigter: Rechtsanwalt Dr.
II. Instanz in D B~

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Mai 1955 unter Mitwirkung der Bun-
desrichter Dr. Selowsky, Dr. Fischer; Dr. Euhn, Artl und
Dr. Winkelmann f£ir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des

5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Prankfurt/Main
vom 5. Januar 1954 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 3. Zivilsenat des Berufun:s-
gerichts verwiesen.

Von Rechts wegen
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Patbestand:

Der Kléger kaufte von der Beklagten durch schriftlichen
Vertrag vom 20, Februar 1951 sechs Waschmaschinen der Type
D G @ 2@, dic unstreitig seit 1950 auf
Grund einer Lizenz in England (Birmingham) fabriziert werden.
Rach dem Kaufvertrag war der Kaufpreis vor der- Lieferung der
Maschinen teilweise in' bar zu zahlen, wdhrend fiir den Restbe-
trag von dem Klédger Wechselverpflichtungen zu iibernebmen wa-
ren. Die Maschinen wurden bei dem Kliger, der hiermit eine
Wdscherei betreiben wollte, am 15, April 1951 aufgestellt.
Der Kléger behauptet, sie hidtten Mingel, die schon bei der
Lieferung der Maschinen vorhenden gewesen seien. Das habe
sich beinProbewaschen in der Nacht vom 16./17 April 1951
gezeigt. Am Tage der Eroffnung der ¥Wischerei; dem 17. April
1951, seien die ersten Maschinen nach zweistiindigem Betrieb
vollsténdig ausgefallen. Dem Betriebéingenieur der Beklagten
und anderen Monteuren. die sich um die Behebung der lingel
bemiiht hdtten, sei dies nicht gelungen, so da8 sich derxr ,
Kldger zur Wandelung des Xaufvertrages entschlossen habe, ;
die die Beklagte jedoch mit Schreiben vom 2. Lai 1951 ab- ‘
gelehnt habe. Mit den Maschinen, die schon ihrer Bezeichnung
nach in erster ILinie fiir Haushalte bestimmi seien., sei ein
gewerblicher Wischereibetrieb nicht durchzufilhren, Die Kabel
und Kontakte seien der Beanspruchung in einer Grofiwdscherei
nicht gewachsen, Es habe sich insbesondere gezeigt, daf die
Wasserzufiihrung ungeniigend und unregelmifig gewesen sei. so
daB eine ordnungsgemiBe Wédsche trotz mehrfacher Versuche
im Verlaufe der ersten Woche nicht habe gustande gebracht
werden kdnnen.
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Der Kliger fordert mit der im Mai 1951 erhobenen Klagp
Riickzahlung der geleisteten Zahlungen in Hohe von 3.254 DM
und Herausgabe der zur Deckung des restlichen Kaufpreises

@e wwmean
2w

it



Matthias Prinz
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gegebenen Wechsel oder Befreiung von den genannten Akzept; N
verbindlichkeiten.

Die Beklagte bestreitet, daB die Waschmaschinen bei
der Ubergabe mangelhaft gewesen seien.

Sie hat vorgetragen, die aufgetretenen Mingel seien g
unsachgemiBe Montage und vorschriftswidrige Behandlung im
Betriebe des Kliégers zuriickzufiihren. Die Montage habe nicht
zu den von ihr mit dem Kaufvertrag iibernommenen Pflichten
gehtrt. Thr Betriebsingenieur Li@l®; der nach Behaup-
tung des Klégers die Aufstellung der Maschinen beaufsichti
habe und am Tage der Erdffnung der Widscherei zuniichst zuge-
gen gewesen sei, habe die Montage im Auftrage des Klégers
vorgenommen und sei hierfiir von ihm bezahlt worden. Die bei
vier Maschinen aufgetretenen Mingel seien durch den Betrieb
ingenieur auf Grund der im Kaufvertrag von ihr als Verkidufe
rin ilbernommenen Garantie durch Lieferung von Ersatgzteilen
beseitigt worden. Bevor auch die restlichen beiden Maschiner
in Ordnung gebracht werden konnten, habe der Kldger dem 3
Ingenieur das Betreten seiner Riumlichkeiten verboten, damn
allerdings am 28. Mai 1951 den Zutritt gewshrt. Der Kléger |
hitte allenfalls Anspriiche auf Grund der Garantie stellen |
kénnen. Jedenfalls seien die Maschinen bei der Ubergabe y
nicht mangelhaft gewesen. )
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Des lLandgericht hat auf Grund eines Gutachtens, das der
Sachversténdige Ingenieur MSQ® in Bad Ho@p auf Ersuchéé
des Gerichts erstattet hatte, als erwiesen angesehen, das é
die Maschinen den nach dem Vertrag vorausgesetzten Arbeits§;’3
zweck nicht erfiillen und nur durch den Einbau einer neuensgiif
elektrischen Ausrliistung wieder arbeitsfdhig gemacht werden ,
konnten. Es hat auf Grund dieser Begutachtung und auf Grunqgi
der Tatsache, daB durch die Nachbesserung der vier Masehiné%_”
durch die Beklagte die von dem Sachverstindigen festgestell=}
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ten M#ngel nicht behoben worden seien. auch als erwiesen
erachtet, da8 die Maschinen bereits bei ihrer Ubergabe und
Aufstellung mangelhaft gewesen seien., und die Wandelung des
Kaufvertrages fiir begriindet angesehen. DemgemdB wurde die
Beklagte zur Zahlung von 3.254 DM und ferner verurteilt,
die niher bezeichneten ™echsel an den Kldiger herauszugeben
oder ihn voxn diesen Akzeptverbindlichkeiten zu befreien.

Die Beklagte und ‘ihre Streitgehilfin, die dem Rechts-
streit nach ErlaB des landgerichtlichen Urteils beigetre-
ten ist, haben Berufung eingelegt und die Abweisung der
Klage beantragt. Sie haben nicht bestritten, daB die Ma-
schinen mangelhaft seien, jedoch in Abrede gestellt, daB
die vorhandenen Mi#ngel den Maschinen bereits bei der Lie-~
ferung angehaftet hdétten.-’

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der
Revision erstrebt der Kléger die Zuriickweisung der Berufun-
gen gegen das landgerichtliche Urteil. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision gzuriickzuweisen. Thre Streitgehilfin hat
sich an dem Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision riigt in erster Reihe, das Berufungsgericht
habe einen willkiirlich hohen KostenvorschuB fiir die Einho-~
lung eines Obergutachtens verlangt und hierdurch verhindert.
daB ein solches Gutachten erstattet wurde. Sie greift mit
weiteren Ausfiihrungen die Beweiswiirdigung des Berufungsur-
teils an und riigt schliefilich, daB die Vernehmung weiterer
Zeugen unterblieben sei.

Mit der Riige, daB das Berufungsgericht die Nachforde-
rung eines weiteren Auslagenvorschusses von 2.000 DM will--
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kiirlich hoch bemessen habe, kann die Revision nicht durch- ,,.'
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dringen. Ausweislich des Protokolls vom 8. Dezember 1953 -
hat der Anwalt des Kllgers in der letzten miindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht nur verlangt, da8 die im zwe§f :
ten Rechtszug vernommenen Zeugen vereidigt wiirden, und aufy
Befragen des Gerichts erklirt, weitere Beweisantréige wilird
von ihm nicht gestellt. Hieraus ist zu schliefien, dafl der
Kl&ger seinen Antrag, ein Obergutachten einzuholen, falleny
gelassen hat, jedenfalls hitte er einen in der Forderung ein
unangemessen hohen Kostenvorschusses etwa zu erblickenden
Verfahrensfehler riigen miissen (§ 295 2P0).

Das Berufungsgericht widre zwar grundsédtzlich auch in
einem Falle; in dem einem Beweisantrag einer Partei wegen
Nichtzahlung eines Kostenvorschusses nicht entsprochen wunie
befugt gewesen, die Einholung eines Obergutachtens von Amt
wegen anzuordnen (§ 144 2P0; vgl RGZ 109, 66 /687). Das Be-
rufungsgericht hat diese ihm zustehende Befugnis jedoch
nicht iibersehen, vielmehr ausdriicklich gesagt, daB es eine
nochmalige Begutachtung von Amts wegen abgelehnt habe. Die
Ausiibung der Erwiigung aus § 144 ZPO unterliegt grundsitszli
nicht der Nachpriifung durch des Revisionsgericht (RG 12 33.}:
1031 Nr 10). Bei dem vorliegenden Sschverhalt kann auch niewt
geangt werden, daB das Berufungsgericht von seinem Ermessen
offensichtlich einen unrichtigen Gebrauch gemacht habe. Denn
der Kléger selbst hat den Antrag, ein Obergutachten einguh
len, nicht weiter verfolgt und ohne nihere Begriindung davon}

Abstand genommen, den nachgeforderten KostenvorschuB zu zah
len.

Das Berufungsurteil unterliegt jedoch in anderer Hinéﬂmt
durchgreifenden Bedenken, die zu seiner Aufhebung ndtigen.

Sew

Das Berufungsgericht sieht nicht als erwiesen an, da8
die Maschinen schon im Zeitpunkt der Lieferung mangelhaft
Sinne des § 459 BGB gewesen seien. Fiir diese Prage ist mit
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dem Berufungsgericht davon auszugehen, da8 der Kiufer, der
Gewdhrleistungsanspriiche erhebt, grundsitzlich die Beweis-
lest auch dafiir hat, daB die gekaufte Sache mangelhaft sei.
Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts ist zwar von der
Revisionsinstanz im allgemeinen nicht nachpriifbar. mit der
Revision ktnnen jedoch Rechtsmiingel Ger Beweiswiirdigung ge-
riigt werden. Hier beruft sich der Kléger auf die von ihm
vorgetragenen Beweisanzeichen dafiir, daB die Maschinen be-
reits bei der Ubergabe mangelhaft waren. Bei einem solchen
Angeichenbeweis unterliegt der Priifung des Revisionsgerichts,
ob das Berufungsgericht die vorgetragenen besonderen Umstén-
de, aus denen der Kliger die Mangelhaftigkeit der Maschinen
im Zeitpunkt der Ubergabe herleiten will, vollstindig und
verfahrensrechtlich einwandfrei ermittelt und alle Beweis-
anzeichen rechtsirrtumsfrei gewﬁrdigt und erschdpfend beriick-
sichtigt het. In dieser Hinsicht geniigt das Berufungsurteil
nicht allen Anforderungen, wie die Revision mit Recht geltend
macht .

Naoh der Behauptung des Kldgers naben sich schon beinm
Probewaschen in der Nacht vom 16./17. April 1951 die ersten
Mingel eingestellt. Die Beklagte hat zugegeben, da8 der Inge-
nieur Li@JJJP vei vier Waschmaschinen Nachbesserungen vor-
genommen hat. Dies kann mit der Bekundung der Zeugin Me@)
Ubereinstimmen, Li@» habe schon am ersten Tage ver-

sucht; die Maschinen in Ordnung zu bringen, es sei aber trotz-

dem keine wirksame Abhilfe geschaffen worden. Es seien ver-
schiedene Monteure dagewesen, die an den Maschinen gearbei-
tet hitten, wie z.B. der HMonteur EQJP und der Zeuge
Me@@p. Wenn bei den Maschinen schon am ersten Tage ihrer

Inbetriebnahme Betriebssidrungen aufgeireten sind; so wﬁrdejﬁ?

der erste Anschein dafiir sprechen, da die Maschinen nicht
einwandfrei waren und Fehler hatten, die ihre Tauglichkeit

3u dem gewdhnlichen oder dem fiir einen geverblichen Waschbé~ :
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trieb vorausgesetzten Gebrauch beeintréchtigten, es sei delm
daB die Beklagte eine ernsthafte Moglichkeit dartun wiirde, I g
daB die Betriebssttrungen ihre Ursache in anderen Umstinde}.s-
hatten, nimlich, wie die Beklagte behauptet hat, in falschy )
HMontage oder fehlerhafter Bedienung. Da die Maschinen untep ¢
Aufgicht des Betriebsingenieurs der Beklagten aufgestellt l
wurden, spricht schon von vornherein keine Tahrscheinlichkeit
dafilr, daB die Betriekssttrungen in der Montage zu suchen
sind. Diese Moglichkeit ist also nicht ohne weiteres nahelig
gend, abgesehen davon, da der Kliger bvehauptet hat, die
tage sei von der Beklagten durchgefiihrt und beaufsichtigt
den. Die Beklagte het nun auch Eingzelheiten dafiir vorgetragen,
aus denen sich ergeben soll, daB die kontage nicht elnmd*m
gewesen sei und daB seitens des Klédgers und seiner Angestel}-
ten bei der Bedienung der Maschinen nicht vorschriftsm#Big
verfahren worden sei. Das Berufungsgericht hdtte diesen B
Zzelheiten nachgehen miissen, um zu priifen. ob solche konkrete
von der Beklagten nachzuweisenden Tatsachen vorliegen, die
eine naheliegende Mtglichkeit fiir das Versagen dexr Maschine
ergeben und die in den Verantwortungsbereich des Kliégers |
fallen. Es whre ferner zu kliéren gewesen, worin im einzelney
die MaBnahmen bestanden haben, die zur Beseitigung von Stb-
rungen getroffen worden sind und welche Rachbesserungen die ;;
| Beklagte bei vier Haschinen vorgenommen hat. Erst dann kam
beurteilt werden, welche Bedeutung diesen Nachbesserungen a
gukommt. Zeigten die Maschinen schon am ersten Tage oder neg:
nige Stunden nach ihrer Inbetriebnahme StSrungen in der Wasf,
serzufiihrung beim Waschvorgang, wie sie die Zeugin Me.’
bekundet hat, und traten diese Stdrungen trotz der inzwi-. g
schen vorgenommenen Nachbesserungen weiterhin auf, so wﬁr@b 3,
dies’ dafir sprechen, daB die Nachbesserungen der Beklagteg*
die Pehler der Maschinen nicht beseitigt haben und da$ ihnefr”
Mingel anhaften, die bereits bei Ubergabe der Haschinen vo‘\'- e,
handen waren. ‘ :2“




2y

Der Kliger hat fiir die Vorgiénge bei der Inbetriebnahme
und den Ausfall der Maschinen weitere Zeugen benannt, die
nicht vernommen worden sind. WVenn dem Berufungsgeficht die
Aussage der Zeugin Me@y nicht geniligte, um zu der Folgerung
gu kommen, daB8 die Maschinen schon am Tage der Inbetrieb-
nahme nicht ordnungsgemidf funktionierten; so hidtte es die
weiteren hierfiir von dem Kliiger benannten Zeugen vernehmen
miissen, deren Nichtvernehmung die Revision riigt, insbesonde-
re den Leiter der Wischerei Schmidt und den Zeugen Walter
Blase, die bereits in der Klageschrift benmannt sind. Der
Kliger hat dadurch, da8 er in der SchluS8verhandlung vor dem
Berufungsgericht die Vereidigung der vernommenen Zeugen be-
antragte und dabei erklérte, weitere Beweisantréige wiirden
nicht gestellt, nicht gweifelsfrei auch auf die Vernehmung

der bereits benannten Zeugen verzichtet. Es bleibt ihm jeden- :

fall unvenommen, in dem weiteren Verfahren bereits gestell-
te Beweisantriige zu wiederholen und auch weiteren Beweis an-
gutreten.

Die Parteien haben in dem Kaufvertrag iliber die Beseiti-
gung von Kingeln besondere Abreden getroffen. Danach hat die
Beklegte fiir die Maschinen eine Garantie von drei Monaten
des Inhalts iibernommen, da8 alle Ersatzteile nachgeliefert

.
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werden, es sei denn, dieselben miiBten durch eigenes Verschul- :

den seitens des Kdufers in der Garantiezeit repariert oder
‘ersetzt werden. Wenn, wie anzunehmen ist, diese Garantie
nicht nur eine Nachbesserungspflicht der Beklagten, sonderan
fir sie auch ein Nachbeaserungsrecht begriindete, so war die-
sem Rechte der Beklagten doch eine Grenze gegogen durch den .
Zweck, den der Kléger mit der Anschaffung verfolgte, und das
Recht zu wandeln nicht susgeschlossen. Der Kléger brauchte
sich nicht auf weitere Abhilfeversuche einzulassen, wenn die
Beauftragten der Beklagten mehrfach versucht hatten, die ver-
sagenden Maschinen in Ordnung zu bringen (vgl RGZ 87. 335).



sichtlich der vier Maschinen ohne weiteres berechtigt, wemf -
die von der Beklagten vorgenommenen Nachbesserungen die an.;:
fénglich aufgetretenen Stdrungen nicht endgiiltig beseitigt
haben. Hinsichtlich der anderen beiden Uaschinen hat die B
klagte in der Klagebeantwortung vom 30. Mai 1941 angekiindi
sie werde die Betriebsstbrungen innerhalb kurzer Frist behe.
ben lassen. DaB dies geschehen sei, hat die Beklagte nicht
behiauptet. Sie wiirde sich auf ein Recht zur Nachbesserung
ser beiden Maschinen dann nicht berufen kinnen, wenn der
Kléger wegen Miingel der anderen vier Maschinen zur Wandel
berechtigt ist und die Wandelung gemii § 469 Satz 2 BGB auf
alle Maschinen erstrecken kann. Hierfiir widre zu priifen, ob die
Maschinen als zusammengehdrend verkauft sind, wofiir der be-}’
hauptete'Vertragszweck spricht, und ob ihre Benutzung fiir den
Widschereibetrieb nur dann einen Zweck hatte, wenn sémtliche
Maschinen oder doch wenigstens eine gridBere Zahl von ihnen
funktionsfiahig waren.

Fiir die Zntscheidung iiber die Klage kommt es somit zu-
nichst darauf an, ob die unstreitig nachgebesserten vier Ms
schinen schon zu Beginn ihrer Inbetriebnahme nicht ordnungsi’
gemi8 funktionierten, ob sie durch die Nachbesserungen wied
voll funktionsfihig wurden und welche Stdrungen nach Vornmahme
der Nachbesserungen wieder aufgetreten sind. Des Berufungsuy -
tell muBte aufgehoben werden, weil das Berufungsgericht die-
sen Pragen nicht nachgegangen ist und es allein darauf abge-
stellt hat, da8 die im Zeitpunkt der Lieferung bestehenden |
Mingel nicht durch Sachversténdigenbeweis einwandfrei fest-

geatellt seien. . .
LY T

BEs erschien angebracht, die Sache zur weiteren tatsich-
lichen Aufklérung und anderweitigen Entscheidung an einen
anderen Senat des Berufungsgerichts zu verweisen.
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In der erneuten Verhandlung wird auch zu priifen sein,
welche Folgerungen aus den Gutachten Nt{il) und VD
in Verbindung mit der Aussage der Zeugin Me@@® und den Aus-
sagen etwa noch zu vernehmender Zeugen iiber das Arbeiten
der Maschinen im Betriebe des Kligers gezogen werden kon-
ne. Soweit die Gutachten in dem einen oder anderen Punkte
zu Zweifeln AnlaB geben sollten, wird erforderlichenfalls
der Versuch zu nachen sein,; solche Zweifel durch Befragen
der Sachverstindigen 2zu beseitigen. Es bedarf keines wei-
teren Eingehens auf die Riige der Revision, daB das Beru-
fungsgericht die beiden Gutachten zu Unrecht génzlich aus-
geschaltet habe. '

Das Berufungsgericht hat die Glaudwiirdigkeit des Zeugen

He@P durch die im Berufungsurteil niher dargelegten Umsténde- f

als erschiittert angeseken. Das ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Es wird aber zu beachten sein, daB sich
hieraus nicht die Notwendigkeit ergibt, alle Einzelheiten
seiner Aussage unberiicksichtigt zu lassen. Es werden daher
solche Einzelheiten Beachtung verdienen, die von der Beklag-
ten nicht bestritten sind oder deren Richtigkeit Uberpriift
werden kann. Das gilt insbesondere fiir die Bekundung des
Zeugen, er habe die B@Jp Verke bei seinem Besuch in Eng-
land im August 1951 auf Konstruktions- und Materimlfehler
bereits gelieferter Apparate hingewiesen und diese Hinweise
hitten zu AbhilfemaBnahmen der Herstellerfirma bei der wei-
teren Produktion gefithrt.

Die Entscheidung iber die Kosten der Revisionsinstansz
hiéingt von der Endentscheidung des Prozesses ab und war da-
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her dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Selowsky
Artl
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Dr.

Pischer Dr. Kuhn
Dr. Winkelmann
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