VIII_ZR_165/61 2229 064

Verkiindet am 11. Februar 1963
Wiist, Justizotersekretir

als Urkundsbteamter

jer Geschiftastelle

Im Namen d es Volkeas

In dem Rechtsstreit

der Firma Rudolf Ne @D in D/ '@, -CHID-
straBe @D,

Beklagten und Rev181onsklager1n,
-~ ProzeBbevollmachtlgter Rechtsanwalt Dr. al» -

gegen

den Kaufmann Hugo HENEP in F—/M. R -
straBe B,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mund-
liche Verhandlung vom 11l. Februar 1963 unter Mitwirkung

des Senateprisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter
Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht efkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Prank-
furt/Main vom 11. Juli 1961 wird auf Kosten
der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tattestand:
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Am 17. Juli 1957 kaufte der Kldger bei der Beklagten
5 Musikautomaten zu einem Gesamtpreis von 22 400 DM. Die
Gerdite waren tereits in 5 verechiedenen Gagtwirtschaften
des VWesterwaldgetietes sufgestellt und wurden so, wie
sie aufgestellt waren, vom Beklagten iiternommen. Einer
der Apparate wurde nach kurzer Zeit wegen Reparaturbe-
diirftigkeit gegen einen anderen Automaten ausgetauscht.
¥it der Behauptung, die Beklagte habe ihm der VWahrheit
zuwider bei den Kaufverhandlungen zugesichert, die Yusik-
automaten seien nur zu Testzwecken und erst seit Zwel
¥onaten an diesen Orten aufgestellt, hat der Kliger
der Beklagten alle 5 Automsten zur Verfiigung gestellt
und unter Verrechndng der Finspielergebnisse und seiner
Auslagen'die Riickzahlung des Kaufpreises verlangt. Das
TLandgericht hat die Beklagte zur Zshlung von 18 023,15 DM
nebst 8 ¥ Zinsen seit dem 18. Juli 1957 verurteilt. Das
Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung der Berufung
der Beklagten die Beklagte zur ZahIGEg von 18 252,37 DM
netst Zinsen Zug um Zug gepen Ruckgabe der Musikautormaten
verurteilt. Mit der Revision, deren Zuriickweisung der
Kldger begehrt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter, '

Entecheidungsgriinde:

" 1. Das Berufungsgericht gstellt fest, daB die Parteien
tei den Kaufverhandlungen von Testplitzen und Testapparaten
gesprochen haben. Die hieriiber von der Beklagten ge-
machten Angaben wiirdigt es als eine Zusicherung, daf
die Apparate fabrikneu und in den Gaststidtten erst kurze
Zeit vor KaufabschluB aufgestellt worden seien, um sie
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auf ihre Brauchtarkeit und Ertragsfihigkeit zu testen.
VWie es in Anlehnung an ein Gutachten des Industrie- und
liandelstages annimmt, kdnnen aber Nusikautomaten, welche
bereits linger als 4 Monate in Gebrauch sind, nicht mehr
als Testboxen angesehen werden. Nach der Uberzeugung

des Berufungsgefichts hat der‘Kléger die Angaten der
Beklagten, die es als Zuslcherung einer Eigenschaft

der Kaufsachen im Sinne von § 459 Abs. 1 Satz 1 BGB
ansieht, in diesem Sinne verstanden, daB sie also micht
linger als die angegebene Zeit gufgestellt gewesen seien.
Es ist der Ansicht, d4aB8 die Erklirungen der‘Beklggfen
nach Treu und Glauben und den Grundsitzen des redlichen
Geschiftsverkehrs auch in diesem Sinne verstanden
werden durften. Wie das Berufungsgericht weiter fest-

‘stellt, entsprechen nur die Musiktoxen Nr. 4501 und
Nr. 4503 diesen Vorsussetzungen, wihrend die ibrigen
Automaten einschlieflich der beiden ausgetauschten Apparate
bereits eine Standzeit von 7 bie 14 Monaten hatten. Da
die Beklagte die Zusicherung in Kenntnis ibrer Unwahr-

. heit abgegeben habe, sieht das Berufungsgericht in-
ihrem Verhalten euch eine arglistige THuschung Uber eine
Eigenschaft'der fehlerhaften Boxen, die es einem arg-—
listigen Verschweigén-gines.Fehlers gleichgetzt. Unter
diesen Umstinden hdlt das Berufungegericht die Beklagte
gemtiB8 § 463 BGB fdr schadensersatzpfllchtlg und den
Kliger unter entsprechender Anwendung des § 469 Abs. 2 BGB

" fiir berechtigt, die gekeuften Apparate einschlieBlich
der von ihm nicht:beanﬁtandeten"Automaten zuriickzugeben,
weil es ihm im Hinklick auf die hohen Unkosten der Be-

" treuung nicht zugemutet werden. konne, von seinem Wiohnort
aus die beiden restlichen Automaten zu unterhalten.
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II. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hidlt
einer rechtlichen Nachpriifung stand. Die Angriffe der
Revision tleibeh ohne Erfolg.

1. Die Revision wendet sich gegen die Feststellung
des Berufungsgerichts, daB die Beklagte dem Kliger zu-
gecichert hat, es handele sich um Testbtoxen. Sie riigt,
das Berufungsgericht habte den Vortrag der Beklagten
und die Bekundung der Zeugin KQE® rechtsfehler-
haft gewiirdigt und zp'Unrecht angenommen, die Beklagte
habe den vom Berufungsgericht zugrundegelegten Sachver-
halt zugestanden. Sie meint, die Beklagte habe in ihren
Schriftsiitzen lediglich eingeriumt, dal Musikautomaten
mit sog. Stéllplﬁtzen verkauft worden .seien, von Test-
automaten sei dagegen nicht die Rede gewesen. Nichts
anderes ergete sich auch aus dem schriftlichen lLiefer-
auftrag des Kligers.

Die Revision iibersieht tei ihrer Riige, daB der
Kliger ausweislich des von ihr mit Recht fiir maBgeblich

erklirten Bestellscheins keine gebrauchten Yiusikapparate
gekauft hat. Er hat vielmehr die Lieferung von Husik-

automaten zum Ligtenpreis btestellt, die allerdings,

wie er wuBte und wie sich auch aus dem von ihm.unter-
schriebenen Bestellschein ergab, im Zeitpunkt des Kauf-
abschluéées.bereits in verschiedenen Uastwirtschaften
'aufgestellt'wéreh. Es liegt daher nahe, und das Be-
rufungsgericht hat das auch ersichtlich erwogen, daB

diec Parteien iiber den Grund und den Zweck dieser MaB-
nahme gesprochen haben und daB die Beklagte die Berechnung
des Listenpreises damit erklirt hat, die Apparate seien
nur zu Testzwecken aufgestellt. Unter diesen Umstdnden

ist es nicht zu beanstanden, dal das Berufungsgericht
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das Vortringen der Beklagten und die Bekundungen der
Zeugin KQEIED in diesem Sinne gewiirdigt hat.

Die Revision kann die Arglist nicht mit dem Hinwveis
ausriumen, der Begriff des "lestapparates" hate sich,
wie das im Gutachten des Deutschen Industrie- und Han-
delstages ausgefithrt werde, im Zeitpunkt des Kaufab-
schlusses noch nicht eingespielt gehabt. Die Revision
beriicksichtigt nicht, daB der Kliger nach dem Inhalt

. des Bestellscheins Anspruch auf Lieferung von neuen

Apparaten hatte. Wenn die Beklagle nach tesonderer Ab-
sprache in Erfillung ihrer Verkduferpflicht Musikboxen

1liefern durfte, die tereits zu Testzwecken aufgestellt,

also kurze Zeit in Gebrauch gewesen waren, so beruhte
das auf einer ausdriicklichen Gestattung seitens des
Kldgers, die wie die im Berufungsurteil mitgeteilten
Bedingungen dreier T¢I usikautomatenhindler
(Bl. 10 BU) zeigen, im Geschﬁftsverkehr als ein reines
Entgegenkommen des Kdufers angesehen wird. Wie aus den
Ausfilhrungen des Berufungsgerichts klar hervorgeht,
haben die Parteien ihre Abmachungen nicht anders als

in diesem Sinne aufgefaBt. Ist aber himrvon auszugehen,

80 iet es rechtlich unerheblich ob¥gich der Begriff

des "Testapparates" in den elnschlaglgen Kreisen des
Verkehrs bereits 51ngebﬁrgert hatte. Entscheidend. ist,
daB die Beklagte nach Lage der Sache und den Inhalt der
Besprechung mit dem Kliger fir verpfllchtet zu erachten
war, den Klqger dariiber anfzuklaren, wie lange die
Apparate tereits in Gebrauch waren und daB sxe diese

‘Verpfl:chtung auch erkahnt hat. Diese Voraussetzungen

hat das Berufungsgerzcht mit Recht he;aht, Musikauto-
maten, die 7 bis 14'Monate in Gebrauch waren, sind er-
fahrungsgemiB reparaturanfillig und daher nicht mehr

ol



neuwertig. Sie ohne Aufdeckung des Sachverhalts zum
iiistenpreis zu verkaufen, ist mit den Grundsitzen des
redlichen Geschiiftsverkehrs nicht vereintar und daher
arglistiz.

Entgesen der Ansicht der Revision ist es weiterhin
unerhetlich, daB der KlHiger vor Kaufabschluf die Lusik-
automaten btesichtigt, und daB er mit den Wirten gesprochen
haten mag. Auch mit diesem Hinweis auf ein entoprechendes
Vortringen der Beklagten kann sie die Arglist nicht aus-
rdumen. Dafi der Kliger von den Gastwirten liber die Stand-
zeit der Automaten etwa im einzelnen unterrichtet worden

widre und daf etwa deshalt jede Gewihrleistung ausge-
schlozssen sei, hat die Revision nicht geltend gemacht.
Allenfalls lieBe sich aus der Bereitwilligkeit der Be-
klagten, dem Kliger vor KaufabschluB Gelegenheit zu
geten, daB er tei den Gastwirten E%ﬁundigungen einzog,
der SchluB ziehen, ‘die Beklagte habe mit einem =olchen
Vorgehen des Kligers gerechnet und deshalb von einer
weiteren Aufklirung des Kligers abgesehen. Es ist je-
doch kein ERechtsfehler, wenn das Berufungsgericht diese
keineéwegs ziwingende Schluﬁfolgefung nicht gezogen hat,
zumal der Beklagte sich hierauf nicht berufen, sondern
im Gegenteil selbgt‘vorgetragen'hat, der Kldger habe sich
tei den Wirten auch nicht nach dem Aufstellungsdatum
der Gerite erkundigt. ' ’

Rach alledem hat das Berufungsgericht ohne Rechté—
irrtum angenommen, daf die Beklagte dem Klidger bei drei
Apparaten einen Mangel arglistig verschwiegen hat.

III. Nach Nr. 5 Abs. 2 der von dem Kliger anerkannten
allgemeinen Geschiftsbedingungen der Beklagten waren
¥ingel der Apparate binnen 3 Tagen zu priifen und am dritten

d A
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Tage zu riigen. Entgegen der Ansicht der Revision kann sich
die Beklagte weder hierauf noch auf die in § 377 Abs. 1 HGR
normierte Verpflichtung des Kdufers zur unverziiglichen
Idngelriige berufen, weil sie arglistig gehandelt hat

(§ 377 Abs. 5 HGB).

IV. Zu Unrecht vertritt die Revision den Standpunkt,
der KlHdger habe auf die Geltendmachung seiner Gewihrleistungs-
ansprﬁche verzichtet, zumindest seien seine Rechte im Zeit-
punkt der erst nach-z@ei Monaten erhobenen Mingelriige ver-
wirkt gewesen. ' ﬁﬁ

F1nen Verzicht w111 die Revi91on darin erblicken,
daB sich der Xldger dem damaligen Angestellten P. der
Beklagten gegenhber gehuBert habe, es komme ihm nicht
darauf an, wie alt die Apparate seien, ein gutes Ein-
eplelergebnls sei fir ihn die Hauptsache. Der Revision
ist zuzugeben, daB der als Zeuge vernommene P- eine
derartige AuBerung des Kligers bekundet hat die nach
Ansicht des Zeugen in einem Zeitpunkt gefallen sein kann,
ale der Bestellschein bereits unterschrieben war. Es kann
indessen dahinetehen, ob das Berufungsgerlcht diese Be-
kundung gewiirdigt oder litersehen hat. Sie ist fir die
Entscheidung unerhebllch ‘Gegen die Mbgl:chkejt eines
'vertragllchen Ausschlusses der Haftung fur Sachmﬁngel
bestehen ZWar. unter der Voraussatzung, -GaB die Abrede
n?ch Kaufabvchluﬁ getroffen wird, auch dann keine Beu-
denken, wenn es sich um Fehler handelt, die arglistig
verschwiegen wurden (BGB RGRK 11. Aufl. § 476 Anm. 2).
Dafiir, daB 2wischén~den_Parteien eine solche Verein-
barung szustandegekommen wire, reicht indes die Aussage
des Zeugen P nicht aus, zumal er nach seiner Be-
‘kundung nicht abschluBterechtigt war und die Bemerkung



des Kligers in einem privaten Gesprich gefallen ist.

Tie XuBerung gitt — selbst wenn wan unterstellt, daB

der EKldger zunichst an der Getrauchsdauer keinen An-
stoll genommen hat - auch keine rechtliche Handhate

fiir die Annahme, der Kliger kdnne seine Gewihrleistungu-
anspriiche tereits nach zwei Konaten verwirkt habten.

Unerheblich ist diese AuBerung auch insoweit, als
sie nach der in der miindlichen Verhandlung vorgetragenen
»Ansicht der Revision erkennen lassen s0ll, dafl das arg-
listige Verhaltern der Beklagten fiir den KaufentschluB
des Kldgers ohne Bedeutung gewesen sei. Ter Darlegung
eines solchen von der Revizion vermiesten ursiichlichen
‘Zusammenhangs bedarf es grundsﬁtzlich"bei § 463 BGB
nicht (RGZ 83, 242; 92, 295; 99, 121)V Dem Verkiufer
steht allerdings der Beweis der Unerheblichkeit offen
(RG J% 1938, 2613). An einen solchen Kachweis sind je-
doch strenge Anforderungen zu stellen (RG aal), die
hier nicht erfiillt sind. Die Bekundung des Zeugen PP
188t v6llig offen, wie sich der Kldger verhalten hitte,
wenn ihm die Beklagte tei KaufabechluB, so wie es ihre
Offentorungspflicht verlangite, die wirkliche Sachlage
im einzelnen geschildert hitte.

V. Die Revision wendet sich dagegen, daB das Be-
rufungsgericht den Kliger fiir berechtigt angesehen hat,
der Beklagten alle. 5 Apparate zur Verfiigung zu stellen.
Sie riigt, das Berufungegericht habe den in § 469 Abe. 2 BGR
als Voraussetzung fiir eine Gesamtwandlung aufgestellten '
Begriff der Zusammengehdrigkeit von'mehreren verkauften
Gegenstinden verkannt. Sie meint, es fehle auch an der
Voraussetzung, dafl die Apparate nach der Absicht der
Parteien als zusammengehorig verkauft worden seien.
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Schliefflich fehle auch die letzte Voraussetzung, daf
nimlich die mangelhaften Sachen nicht ohne Nachteil fiir
den Kliger von den litrigen getrennt werden kdnnen.

Das Berufungsgericht geht zu Recht davon aus, daf
'§ 469 Abs. 2 BGB auch im Rahmen eines auf § 463 BGB ge-
- stiutzten Schadensersatzansprgches wegen Nichterfiillung
angewandt werden kann (vgl. fiir § 480 Abs. 2 BGB: RGZ 73,
331, 336; 138, 379, 390). Diese Regel fiihrt dazu, daB
die als zusammengehbrig verkauften Sachen in ihrer
Gesamtheit zuruckgenbmmen werden’mﬁssen, wenn eine
Prennung ohne Nachteil fiir die eine oder ahdere Partei
nicht mbglleh ist, Die Reviszon irrt aber, wenn sie
meint, es sei nlcht die Absicht der Partelen gewesen,
die 5;Apparate als zusammengehdrig zu verkaufen. Es ist
ndmlich entgegen der Ansicht'der Revision unerhetlich,
ot die Parteien lbeér diese ?rage eine ausdriickliche
Abrede getroffen hsten. Nach den rechtlich einwandfreien
Peststellungen des Berufungsgerichts lag die Frape nach
der Rentabilitdt des von dem Kliger aufgezogenen Unter-
‘nehmens fir die Parteien auf der Hand und.wurders :¥ |
~ von teiden Parteien auch efkannt: Das ergibt sich ins-
vesondere aus dem Umstand, daB die Beklagte dem Kliger
nur”solche Automaten verkauft hat, deren Standorte
nahe beieinander Iagén, go. dafl im Hinblick‘auch guf
die Anzahl der Automaten d1e E1nsplelergebnlsse bei
Fehlerfreiheit der- ¥u31kboxen die Unkosten in nutz-
| brlngender ﬁelse hitten Gtersteigen miissen. Bei dieser

 sachlage hat das Berufungsgericht unbedenklich eine

Astlllsehweigende Uvereinstimmung der Parteien darliber
angenommen, daB die in einem Kaufvertraz zusammenge-
faBten. Musikautomaten als zusarmengehiOrig verkauft werden
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sollten. Dieselben Umstinde zeigen, daB die den Gegenstand
des Kaufvertrags tildenden Musikboxen entgegen der Ansicht
der Reviegion wirtschaftlich auch in otjektiver Hinsicht im
Cinne des § 469 BGB zusammengehdrten (vgl. hierzu RGZ 87,
335, %38).

Da das Eerufungsgericht die Rentabilitidt einer Auf-
stellung von nur 2 Boxen rechtlich einwandfrei verneint,
ist auch seine weitere Erwigung, eine nur teilweise Riickgate
gei fiir den Kliger nachteilig, nicht zu beanstanden.

VI. Da die Art und Weise, wie das Berufungsgericht im
iibrigen den Schaden des Kligers bemiBt (Riickzahlung des Kauf-
preises unter Verrrechnung der Unkosten und Einspielergetnisse),
keinen Rechtsirrtum erkennen 148%t, und auch von der Revision
nicht beanstandet wird, erweist sich die Revision als unte-
griindet. Sie war daher mit de:ﬁ?%stenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen. A |

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezger
Dr. Mesmsner Normann
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