BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

- URTEIL Verkiindet am

24. April 1968
Klett
Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Recchtssatreit

‘dcs Fabrikanten Hubert 2 , Eisenbau,
in XQESES @P-:ro3 @,

Beklagten, Widerklégers
und Revisionskligers,

~Prozefibevollméchtigter: - Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die Firma Carl C P Kommanditgesellschaft,
Spezialfabrik fiir Autogen- und Elcktroschweilanlagen,
gesetzlich vertreten durch ihren gonlich haftenden
Gegellschafter Ingenieur Carl C & in

¢ (Dillkreis%,

Kldgerin, Widerbeklagte
und Revisionsbeklagte,

~Progefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. h.c. - -
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Der VIII. Zivilscnat dcs Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 24. April 1968
unter Mitwirkung dcs Scnatsprasidenten Dr. Haidinger
sowvic der Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Mormann

und Braxmaier

fir Recht crkamnt:
Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilscnats des Obcrlandesge-
richts Frankfurt/Main vom 29.Marz 1966

~wird auf Kosten des Beklagten
guriickgevicsen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahrc 1961 stellte der Beklagte Heizdltanks,

- darunter auch Haushaltstanks her mit einer Blcch-
stirke von damals 1,5 mm. Mit Schreiben wvom

22, Januar 1962 fragtc er unter Beifiigung cineso
Prospecktes, aus dem zu ersochen war, welchce Faushalts-
‘behéilter er fertigte, bel der Kligerin noch auto-
matischen SchweiBlanlagen an. Daraufhin suchte der
Handclsvertreter von der Bg im Auftrag der Kliigeyin
den Beklagten auf, den er jedoch bhei scinem crsten
Besuch nicht antraf. Er verhandclte bel diescer Ge-
legenheit nur mit dem Betricbsmeister A. und

dem Verkaufsleiter SGUJJJBP- Bein zweiten Beouch
vom 14, Pebruar 1962 sprach er das Projckt mit dem Ie-
klagten personlich durch. Anschlieflend machte

von der B. dem Beklagten ein Angebot, das sich unter
endercm auf die beiden SchweiBautomaten der
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Pypen GLC 180 und GIC 300 crstreckte. Bei cinen
dritten Besuch anm 6. Mirz 1962 gab der Beklagte

cine schriftliche Bestellung auf, dic der Hendelover-
treter von der P dikticrt hatte. Der Beklagic be-
stellte "laut Angcebot vonm 21. Februar 1962" cinen
Cloos - COz—ARC—SchwciBautomat Typc GIC 300 zun
Preis von 7 990,00 DH, cincen LingonahtschweiBlauteratey, -
CAL 10 . zum Preisc von 6 475,00 DH, cinc SchweiBdrel-
vorrichtung Type CD 100 SR zum Preice von 5 445,C0 Tr-,
cinc Schweifipistolce . sowic SchweiBdraht (Bl. 53 CA),
Dic Klégerin bestiitigte dic Bestellung duxrch Auftroggo
bestiitigungen vom 14, Mirz 1962. Weder in der Bestelly
noch in decn Auftragobestiitigungen sind Angaben iiter @i
Blechstiirke enthalten, fiir dic die Anlage bestirnt se
sollte.
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Einige Zcit spiter iibersandte der Beklagte der
Klédgerin zwei Probebcehiilter mit ciner Blechstiivke von
1,25 mn in den Betricb. SchweiBversuche vurden indes
an diecsen Behéltern entgegen ciner Absprache mit
von dor Bank nicht vorgenommen. Die Kligerin licferte
die Anlage am 6, Juli 1962, Am 11, Juli 1962 nahn
von decr B@@ SchweiBvercuche in Betrieb des Beklagten
Behédltern der gleichen Blechstiirke von 1,25 mn vor,
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Bercits vor ILiceferung der Anlage hatte der Beklagie
eine Anzahlung 9 000 DM geleistet. Weitere Zahlurgen
verweigerte eor mit der Behauptung, es sei vercintort
worden, daB dic Schweiflanlage geeignet sci, Bleche
von: ciner Stérke von 1,25 mm zu schweilen. Dicoe Tigrung
scl jedoch nicht gegeben. Aufgrund eincr Zusiclerivng
des Handelsvertreters von der B¢ habe er scinen Teo-
tricb auf Haushalitsctanks dor vereinbarten Blechstirie
ungestellt,
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Dic Kligerin verlangte mit der Xlage Verurteilung
des Beklagten zur Zahlung des restlichen Kaufpreiscs
von 14 277 DI ncbst Zincsen. Der Beklagte begcehrte in
Wege der Widerklage Riickzahlung der geleisteten 9 000 T
nchot Zinsen.

Das Landgericht wies dic Klage ab und gab der
Widerklage Zug un Zug gegen Heraugsgabe der Schweifl~
anlage und unter Kiirzung deco Zinsanspruchecs statt.
Dic Kli#gerinslegic Berufung und der Beklagte(wegen
dcr Tcilabweisung hinsichtlich des Zinsanspruchs)
AnschluBberufung cin.

Das Oberlandesgericht gab der Klage unter Ab-
veisung cincs Teiles des Zinsanspruches statt und wices
dic Widerklage ab. Mit der Revision, deren Zuriickvicicung
dic Klidgerin beantragt, verfolgt der Beklagte scinen
Berufungsantrag weiter,

Entscheidungsgriinde:

—— - —

I. Das Berufungsgericht hat die Einwendungen des
Beklagten gegeniiber der Kaufpreisklage nicht durch-
greifen lassen.

Ein Recht auf Wandlung billigt cs dem Beklagtcen
nicht zu, weil dic Voraussetzungen hierfiir weder rach
§ 459 Abs.l noch nach § 459 Abs. 2 BGB gegeben scion.
¥s sei weder nachgewicecen, daB der Beklagte cinen
SchweiBapparat bestellt habe, der gecignet sei, Flcche
von einer Stidrke von 1,25 mm zu schweiflen, noch sei
bewicsen, daBl der Vertreter der Kldgerin, der Zeuge
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von dev }3‘, cine cntsprechende Eigenscchaft der Anlage
zugeoichert habe. Pa von der B. keine falschen An-
gaben gemacht kabe, ccheiterce auch dic vom Beklagtcn cr-
klirtc Anfcchtung des Kaufvertrages wegen arglistiger
Tiéuschung. Ferner sci nicht bewiiesen, dafl von der : Tlr
diec Kligerin ecinc besondere Beratungsverpflichtung
iibernormen und hicrgegen verstofien habe. Das Berufungs-
gericht verneint daher auch cinen von Bokiagtcn cirrcde-
veise geltend gerachten Schadcncrsatzanspruch, dcn

diescr auf Verschulden beinm Vertragsschluf und aul positive
Vertragoverletsung stiitocen will. |

Dic Erwiigungen des Berufungugerich+ts lassen, auch
soveit sic sich auf Schadencersatzanspriiche des Beklagton
bezichen, keinen Rechtoirrtum crkennen.

Der Scenat hat zwar entochieden, dafl dem Kdufer
bei cinen schuldhaften Verstof des Verkiufers gegen eine
anléflich cines Kaufvertrages besonders uUbernommenc
Beratungoverpflichtung cin Schadencersatzanspruch cr-
vachsen kann, der dahin geht, daB der Verkdufer die
Losung des Kiufers vom Veritrage hinnchmen muf
(Scnatsurteil vom 31, Januar 1962 - VIII ZR 120/60 -
= KJW 1962,1197). Die Voraussctzungen fiir cinc solcke
Schadencrsatzpflicht sind jedoch nach den Yeststellurgen
des Berufungsgerichts nicht gegeben, In sachlich-
rcechtlicher Hinsicht hat dic Revision gegen dic tr-
vidgungen des Berufungsgerichts denn auch keine Bederken
criioben. <

II. Dic Revicion riigt Verlotzung der §§ 398,286
ZP0.

1. Das Landgericht war bei sciner Bewelswiirdigung
den Bekundungen der beim Beklagten angestellten Zecugen

- |
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P i @D ccrolst, dic ausgesagt katten,

von der B¢ habe dic cinwandfreic Schweifung von

1,25 mm-Blechen zugesichert. Das Berufungsgericht

hat hingegen dic Zuverlissigkeit dieser Zcugen

im Hinblick auf dic widersprechende Augsage deg fir die
Kligerin tdtigen Fandesvertreters von der E@uré édic
Ubrigen Umstiinde des Falles angegzweifelt und destelbd den
Fachwvicis nicht fir gefihrt erachtet,

Die Riige der Rcvision,'das Berufungsgericht hitte
nicht vén der Bewciswﬁrdigung des Iandgerichts abgehen
diirfen, ohnec dic Zcugen gemidB § 398 ZPO erncut zu ver-
nchmen, ist nicht begriindet.

Die Rechtoprechung des Bundosgcrichtshofcs geht cvier
dahin, dafl das Bcrufuﬁgsgcricht in der Regel verpflichtet
gein soll, cinen Zeugen nochmals selbst zu vernelnen,
um sich ecinen persodnlichen Eindruck zu verschaffoen, wern
ca von der Vilirdigung der Glaubwﬁrdigkcit des Zeugen durch
das Gericht erster Instanz abweichen will (s.instescrdcere
Urt. v. 1. Oktober 1964 -~ VII ZR 225/62 - = LJV 164,2414),
Dicoer Grundsatz gilt aber nur dann, wenn alles auf dic
Beurtecilung dicocer Glaubwﬁrdigkoit abgestellt ist. Aliocseten
davon, daB auch in cinen solchen Falle -dic nockralige
Vernchmung immer noch im Ermcgsen deg Berufungsgericliis
steht und ein VerstoB gegen § 398 2P0 cinen Ermecssers—
mnifBbrauch voraussctzt, licgen hier dic Dinge wesentlich
anders als in den vom VII. Zivilscnat (LGH aaQ) eniscric-—
denen Fall, Das Berufungsgericht haf cinc ganzce Reike vwen
Unstinden gewviirdigt, die es dazu gefithrt haben, solcled
Zucifel in dic Zuverliissigkeit der Zcugen 1. urd
S“ zu sctzen, daB sic ihm angesichts ciner
entgegenstcehenden Aussage des Zcugen von der B. zun
Nachweis nicht nmchr cusreichten. Diesc Erwvigungen



-7 -

varcn crsichtlich fiir dic Virdigung dcs_Bérufungsgc—
richts zunindest mitentscheidend. Sic lassen cinen
Reehtsirrtun nicht erkennen. Es ist insbesondere
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsge-
richt folgende Gesicht spunktc berilicks 1chtlgt und hicrzu
_ausfihrt.

Der Beklagtc'habc in dem auf das Inscrat der
',Klugcrin an dicse gerichteten Schreiben Intercesse
an ciner Anlage bcPundct diec 1, 5 on storke Bleche
uclmcﬂBcn solltc. Von dm }3‘ habe scine Aufmerksarizeit
daher gar nicht auf das SchweiBien von Blechen der Stiirke
25 mr zu richten brauchen. Aus den Reiscberichien des
Zcugcn von der E. gche hcrvor, dafl dcr Zcuge davon
ausgegangen seci, zu schw01Bcn scicn 1,5 mn starke Blceche;
i es bestinden keine Anhaltspunkte dafiir, daB der Vertreter
::iﬁ dicsen Bcrlch*cn uubgc]tlv falsche Angabcn geracht hate,
Besonders unwahrschcinllch sei, daB der Beklagtc den
_ Entcchluf gcfaﬂt haben uolltc, seine ‘gesamte Produktion
an Hauuhaltstanku auf 1,25 mn Bleche umzustellen, okne
| dlc Klager 1nwvorhcr schriftlich darauf festgelegt zu
.habcn,"daﬂ dic bestellte Anlage Bleche von 1,25 mnm
uCh\lClBCo Von der F. habe 1m ub1'1gen auchz runcn Apparat
fiir Blcchstirken von veniger alg 1 mm angcboten, auf den
dic angobllchcn Zu31chcrungcn somit zutrafcn {berdics
‘habc der Bcklagtc nach den P“oupckt GLC 300 bestellt,
auu dem sich 01ndcut1g crgebe, daB die bestellte Type
nur Tir Lat01la1 tdrken ab 1,5 mm gecignet waren.

Wenn dau Bcrufungugorlcht im Hlnbllck auf dicse
Ervipungen von ciner nochmallgcn Vernchnung der Seugen
it B SO und von der B abgeschen hat,
50 kann von cinem ercsgonsmlerauch kecine Rede scin

(vgl. hicrzu Scnatourteilevon 25, Januar 1967-
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VIII ZR 186/64 und von 5, Juli 1967 - VIII 2R 169/65 -
= NJW 1967,2008 = WM 1967,900 sowic Urteil. des VI:
Zivilsconats von 20. Dezember 1966 — VI ZR 80/65 - =
VersR 67, 288). Pci dieser Sachlage bedarf cs keirer
Stcllungnakmie zu der Frage, obsoine Verpflichtung dco
Berufungogerichts zu einer nochmaligen Vernchmung der
Zcugen nicht schon deshalb zu verncinen ist, weil dicse
alle vonm crsuchten Richter vernommen worden sind.

2. Dcm Berufungsgericht fiéllt auch keinc Verlcetzung
des § 286 ZPO zur Iast.

a) Inm SehTiftsatz vom 14. Januar 1965 hatte der Ic-
IKlagte vorgetragen, von der I‘ habe ab 11.Juli 1962
53 Tage lang vergeblich an 50 Tanks gearbeitet, okhne das
ihm zur Verfilgung gestcllte Material (Blech von der
Stdrke 1,25 mm) als zw dliinn 2u beanstanden. Dic Re-
vigsion will aus cinenm solchen Verhalten crsichtlich dcen
SchluB3 gezogen haben, von der B@) sci sclbst davon
tberzeugt geweoen, dic Anlage habe zum Schweillen von
Blechen in dicser Stéirke dicnen sollen. Ob aber das
Berufungsgericht cine solche Erwidgung anstellen wollte,
lag in gscinen tatrichterlichen Ermessen, dessen Aus-
ilbung keinen MifBlbrauch crkennen 1iB8t. Deshalb trifft cs
kecinen Vorwurf, wenn cs dem Bewcisantrag nicht nachge-
gangen ist.

b) Auch das weitere in demselben Schriftsatz cnt-
haltene Bewoicangebot des Beklagten (Zeugen A. unrd
S-), von der B habe crkliirt, man brauche
wegen der Blechstiirke keine Bedenken zu haben, denn
anderviiirts scei cinc Maschine cingesctzt, dic cogar *lcecke
von 0,8 rm Stirke cinwandfrei schweifle, konnte das
Berufungsgericht ohne Rechtsverstoll unberlicksichtigt
lassen. Die Behauptung war bereits Gegenstand der
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Beweisaufnahme erster Instanzy als dic Zeugen A-
und SEIJ dariiber vernormen vurden, von der I @
habe begtimmte Zusicherungen hinsichitlich der Laterial-
stiirke von 1,25 mn gemacht.

c) Dassclbe gilt fir den nach Ansicht der Revision
vori Bcrufungsgeri%ht verfahrenswidrig ﬁbergangcnen
Vortrag decs Beklagten, Y"von der P¢ habe exklirt, der
Beklagte brauche nicht dic mindesten Eedenken zu
haben, er sollc vorberecitete Tanks von 1,2% mm Stirke
zur Klidgerin schicken, und nach ihnen und aufgrund
eincr Probeschweiflung mit ihnen werde die Faschine her-
geovellt, so dafl keinerlei Risiko bestche." Im Kerne
war auch diesces Beweisthema bereits Gegenstand der im
croten Rechtszuge durchgefiihrten Beweisaufraknme, bei der
beide Partecicn anwaltlich vertreten waren und daher
ausrcichend Gelegenheit hatten, tber éllc iknen wichiig
crscheincnde Einzelheiten Fragen an dic Zecugen zu rickten,
Venn das Berufungsgericht inm Hinblick auf diescen Gesichis-
punkt und dic im lbrigen umfangreiche Beweisaufnakme Jdas
Beweisthema als crschopft angeschen und von der Frkelurg
veiterer Beweise durch Vernchmung der bereits verncrmencen
Zeugen abgeschen hat, so handelte oc ohne Rc¢htsverstoﬂ
im Rahmen seines tatrichterlichen Errpcecgens. Inm Ubrigen
haven auch hier dic unter II 1 angestellten Erwdgurgen
zu gelten, weil dic vom Berufungsgericht begchrte
progessuale Mafinahme im Ergebnis auf cine nochnalige
Vernehmung von in der Vorinstanz vernommencn Zeugen
hinauglief,

d) Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht }atce
das Verhalten der Kliigerin, dic trotz entsprechender fb-
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rede cinc Probeschweifung an dem ihr libersandten
Haterial unterlassen habe, falsch geviirdigt.

Das Berufungsgericht fithrt hierzu aus, der Beklagthe
habe sich nach Ubergcndung der beiden Probebehidlter
nicht mchr Uber den Ausgang ctwaiger SchweiBvercuche
an dicgcen beiden Behiiltern gekiimmert. Deshalb korne
der Klidgerin dic Unteorlassung der verabredeten Sclivieild-
versuche nicht als schweres Verschulden angercchnet
verden, .

Dic Revision rugt, das Berufungsgericht habe cs
unter ProzefBversto8 unterlasscen, in dicesem Zusamnmenrnhang
dic Ausfilhrungen in dem Gutachten vom 10. Juni 1965
des Sachverstiéndigen Professor Holler zu wilrdigen.

Sie nimmt auf Seite 7 des Gutachtens Bezug, vio es
heiflt:

'V5llig unverstindlich ist, dafl, wic allgecmein

auf dem SchweiBgebicet iiblich, bei der Klégerin

dic zur Vexfiigung gestellton Probhekesscel von

1,25 mn Stahlblechdiclic nicht geschweiflit wurdcen;

denn cs ist allgenmeiner Brauch, dall solche Ferti-

gungsanlagen in Herstellerwerk zusamncngctaut
werden und ausgicbig im Hinblick auf ihre Zuver- |
lédgosigl:cit Frobe laufen, um alcdann in Herstceller-
werk vom Bescteller vorabgcenormnen zu werden,

ot

wihrend dic cndgiiltige Abnahme nach der Aulstellirg
durch den Herstecller an der Produktionsstiatte
erfolgt."

In welcher Weise diesce Ausfiihrungen dem Berufiungosgericht
Anlafl zu einer anderen Wiirdigung hittoen geben sollcer,
188t dic Revigion offen. Es stand den Beklagten frei, die
Lbnahnme des Anparates, dic unbestritten am 11. Juli 1€€2 in
den Betriebsridumen des Belklagten stattfand, auf eircen
fritheren Zeitpunkt und in die R#umc der Kliigerin verlegen
zu lasgen. DaB dics nicht geschah, und daB dic Probe-
schueifBungen erst spiter am 11. Juli 1962 vor sich girgen,
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kann, wie das Berufungsgericht zutreffend augfihrt,

dex Klugcrin daher nicht als cinc positive Vertragsver-
letzung zugercchnet werden. Dariiber hinaus ist aueh nicht
dargetan, daf der Teklagte durch cinc angebliche I'achlissiph
der Kligerin (Unvcrla“sung der Schweillversuche) in scirem
Fnitschluli, qelncn PetricbZauf Bleche von 1, 25 rn Dicke
unzustelilen, boutJrht wordcn viErc,

Fin Rechtofchlor des Berufungsgerichts ist daher auch -
unter Berlicksichtigung dicser Riuge nicht zu erkenncn.

TII. Auch dic weiteren prozcBrochtlichen (§ 529
Abs.2 ZF0) und sachlich-rcchtlichen (§ 377 hGB) Riigen
der Rcv1u10n cind unbcgrﬁndcta

1, In dem mehrfach genannten Schriftsatz des Be-
klagten von 14. Januar 1965 hatte dicser crstrals vorge-
tragen, der SchweiBautomat sci auch ungecignet, Bleche
~ von ciner Stirke von 1,5 mm zu schweiBen (Beweis Sachver-
. ptéindigengutachten), cine Stirke, dic auf alle Fillc Coeger-
stand der Bestcllung gevesen gcei, Das Berufungsgericht
hilt dicses Vorbringen filr verspitet ( § 529 2P0), woil
c¢s nicht nur crst in der Berufungsinstanz, sondern auch
crst in cinem Zeitpunkt vorgebracht worden sei, als
schon cinc nmiindliche Verhandlung stattgefunden habe.

Dic Revision rilgt Veribbzung des § 529 ZP0O, Ob diese
Rilge begrindet ist, kann dahinstchen. Denn fir dic Ze-
riicksichtigung des Vorbringens bestand kein sachlich-~
rechtlicher Grund. MNit Recht sicht das Berulungogericht
dic in dem neuen Vorbringenrliegende lEngelrige als vor-
spitct indlinne des § 377 HGB an. Der Kidufer musc jeden
cinzelnen Mangel unversziiglich fﬁgcno Dic zunichst ausge—
sprochenc hiige eines Nangels cntbindet ihn nicht davon;
jeden weiteren Iehler der Kaufsache gesondert und chernfalls
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fristgerccht zu rligen. Dic erst nach mehreren Jahren ange-
brachtc Liige, dic I'aschinc schweiflc nicht einmal Blech

von 1,5 rn Dicke, ist daher, was dic Revision auch nicht

in Abrede stellt, veropitet. Dic Anlage gilt daher insoweit
als vertragsgenil.

Der Versuch der Revision, iiber eine Riige nach § 139 ZP0,
zviei Schreiben in den Prozefl cincufiihren, aus denen dic
Fecchtzeitigkeit der lLiingelriige crsichtlich doin soll,
rufl scheitern. Da dic Fartcicen nur dariber stritten, ob dic
Kliégerin cince Zusicherung hinsichtlich der Blechstilrke vorn
1,25 mn gegeben hat, hatten weder das Iandgericht noch das
Berufungsgericht Veranlassung, dic Parteien darauf hincu-
veisen, ihr Vorbringen dariiber zu ergdnzen, ob nicht ouch
anderc kKéngel zu rigen scien. Ein Verstofl des Zerufurgsec-
richts gegen § 139 2P0 ist deher nicht festzustellen, so
daBl dic beiden von Ecklagton mit der Revision cingercichten
Schreiben keine Beachtung finden diirfen. Das Berufungsge-
richt ist mit Recht davon ausgegangen, daf aufler dem
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streitigen I'angel weitere LEngel
nicht gerligt worden sind.

IV, Das Berufungogericht hat
(hinsichtlich des Zinsanspruches
gebenen Einschriinkung) nit Recht
mifB ist dic Widerklage cbenfalls

vor den 14. Janvar iT(05

daher dic Klage

nit der von ihm ge-
zugeoprochen. Derge-

mit Recht abgcwiccon "‘:'Ordeﬁ

Dic Revision des Beklagten war daher mit der Kostor-
folge avs § 97 ZPO zuriickzuveisen.

Dr., Haidinger Artl

Dr. Messner

Hormann Braxmaier
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