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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1968
unter Mitwirkung des Senatspréisidenten Dr. Haidinger
sowle der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, Mormann
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 20. Zivil-
sengts des Oberlandesgerichts'Hamm vom

28. Juni 1966 wird auf Kosten der Kliégerin
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin kaufte im Juni 1961 von der Beklagten -
. einen gebrauchten Fuchsbagger. Mit Schreiben vom 8. Mérz .
1962 fotht die KlHgerin den Kauf wegen arglistiger T#uschung
an und stellte den Bagger der Beklagten zur Verfiigung.
Yegen der weiteren Binzelheiten des dem Gericht unter-
breiteten Sachverhalts wird auf den Tatbestand des Urteils
vom 27. April 1966 - VIII ZR 74/65 ~ verwiesen.

In dem erneuten Berufungsverfahren beantragte die
Kl#gerin, die Beklagte zur Zahlung von 20 791 DM nebst
Zinsen 2u verurteilen. Die Beklagte beantragte Zuriick-
weisung der Berufung und hilfsweise, im Palle einer Ver-
urteilung zur Zahlung nur Zug um Zug gegen Herausgabe des
Baggers zu verurteilen.
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Das Oberlandesgericht hat nunmehr die Berufung
der Xldgerin zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich ihre
Revision, dereq Zuriickweisung die Beklagte beantragt.

Entscheidungsgriinde:

I. Bei dem Bagger handelt es sich nach dem unstrei-
tigen Sachverhalt um einen von der Maschinenfabrik TR
hergestellten "Universal-Autobagger F@JB 301", bei dem
jedoch vor dem Erwerb des Baggers durch dié Beklagte die
beiden Achsen, mit denen das Herstellerwerk die Bagger
dieses Typs und Baujahres (1958) ausgestattet hatte,
durch neue Lkw-Achsen, Fabrikat Magirus, ersetzt worden
waren, Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte
die ihr bekannte Anderung bei dem Verkauf an die Kldgerin
arglistig verschwiegen hat,

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Beklagte
verpflichtet war, bei den Kaufverhandlungen darauf hinzu-
weisen, daf nachtrédglich fabrikatfremde Achsen eingebaut
worden waren. Das Berufungsgericht hdlt jedoch nicht fiir
bewiesen, daB die Beklagte den Umbau des. Fahrzeugs ver-
schwiegen hat. Es wilrdigt hierzu das Vorbringen der Beklag-
ten und die Aussage des Bauingenieurs de S— iiber
die Kaufverhandlungen zwischen den Parteien. Das Berufungs-
gericht legt dazu dar, es bestiinden Bedenken gegen die
Zuverlidosigkeit der ALussage des Zeugen. Deshalll geniige
dieses Beweismittel nicht, darauf die Feststellung zu
stitzen, daB der Inhaber der Beklagten bei den miindlich
gefilhrten Verkaufsverhandlungen mit dem Inhaber der Kla-
gerin nicht auf den Einbau neuer Achsen hingewiesen habe.
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Die Revision h&dlt diese Beurteilung der Zeugen-
aussage nicht fiir gerechtfertigt und rligt, dem Berufungs-
gericht seien Verfahrensfehler unterlaufen. Die Riigen
sind jedoch nicht geeignet, die Beweiswiirdigung des
Berufuhgsgerichts in FTrage zu stellen.

1. Das Berufungsgericht fiihrt mehrere Umstédnde an,
aus denen egs Bedenken gegen eine zuverlidssige Erinnerung
des Zeugen an die Verkaufsverhandlungen herleitet. Hier-
fir verwertet es auch den Umstand, daB er bei seiner Ver-
nehmung vor dem Berufungsgericht nicht bekunden konnte,
ob bei den XKaufiverhiindlungen auch iUber das Baujahr des
“@Pvaggers gesprochen worden ist. Dus lasse darauf
schlieBen, daB der Zeuge iiberhaupt keine genauen Er-~
innerungen an die Kaufverhandlungen mehr habe. Diese
Erwdgung will die Revision mit dem Hinweis darauf ent-
krdften, dic Beklagte habe das Baujahr 1958 in ihrer
Rechnung vom 19. Oktober 1961 angegeben, bei den miind-
lichen Xaufverhandlungen in Gegenwart des Zeugen sei es
.aber auf das Baujahr {iberhaupt nicht angekommen. Bei ihrer
Anfechtung des Kaufvertrages habe sich die XKlHgerin auf
die Angabe deS Baujahres in der Rechnung bezogen. Das
Berufungsgericht habe daher bei der Beurteilung der
Zeugenaussage irrtiimlich angenommen, das Baujahr sei
auch bei den Kaufverhandlungen, jedenfalls nach Behauptung
der Klidgerin, genannt worden.

. Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Sachvortrag
~der Kl#gerin im ProzeB entnommen werden muf, daB bei den
miindlichen Kaufverhandlungen zwischen den Parteien iber
das Baujahr nicht gesprochen worden ist. Darauf kommt es
deshaldb nicht an, weil die Beklagte bereits in der Klage-
beantwortung darauf hingewiesen hatte, dies sei nicht der
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¥all gewesen, und diese Einlassung der Beklagten fir
die Revisionsinstanz als richtig unterstellt werden
kann. Dann ist es aber rechtlich nicht einwandfrei,
wenn das Berufungsgericht bei der Beweigwiirdigung
angenommen hat, bei den miindlichen Kaufverhandlungen
sel auch das Baujahr erdrtert worden, ohne dafl sich
der Zeuge daran erinnern konnte. Dieser Fehler ent-
zieht jedoch den Erwidgungen des Berufungsgerichts zum
Erinnerungsvermbgen des Zeugen in diesem Punkt nicht
die Grundlage. Denn auch wenn davon auszugehen ist,
daB das Baujahr nicht erwdhnt wurde, so bleibt doch
die Tatsache bestehen, daBl der Zeuge keine Aussage
dariiber machen konnte, ob dies der ¥all war. Schon
diegser Umstand war geeignet, Zweifel hinsichtlich des
grinnerungsvermogens des Zeugen zu erwecken.

2. Die Kldgerin hatte behauptet, ihr Inhaber habe
bel den Xaufverhandlungen, zu denen er den Bauingenieur
de S— mitgenommen habe, ausdriicklich erkliart, er
lege Wert auf ein einwandfreies, wirklich gutes Geridt
und wolle auf keinen Fall ein zusammengeflicktes Ger#t
kaufen. Diese Erklérung habe, so riigt die Revision, de
S— bei seiner Vernehmungz am 28. Juni 1966 bestdtigt.
Dies habe das Berufungsgericht aber bei seiner Beweis-
wiirdigung lbersehen. Die Aussage hédtte ihm auch objektiv
glaubhaft erscheinen miissen. Dann aber wire das Berufungs-
gericht verpflichtet gewesen, den Zeugen auch danach zu
fragen, was der Inhaber der Beklagten auf diesen Hinweis
des Inhabers der Kldgerin geantwortet habe. Wenn der In-
haber der Beklagten darauf wirklich den Binbau besserer
Achsen erwdhnt hiétte, so hdtte dem Zeugen S— eine
golche positive Antwort nicht entgehen und aus der Erinnerum
entschwinden kénnen.
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Die Ansicht der Revision, demnach sei die Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichts unmoglich, ist durch
dieses Vorbringen nicht gerechtfertigt. Zundchst besteht
kein ausreichender Anhalt fiir die Annahme der Revision,
das Berufungsgericht haebe dieaen Teil der Aussage des
Zeugen, die in der letzten miindlichen Verhandlung in
einem Aktenvermerk festgehalten worden ist, {ibersehen.
Die von SEJJR bestitigte Erklérung des Inhabers der
Kldgerin 18Bt die Mdglichkeit offen, daB der Inhaber der
Beklagten vor oder nach der bekundeten Bemerkung auf den
Einbau der Magirus-Achsen hingewiesen hat. Die -Erwigungen
des Berulungsgerichts iiber die Unsicherheit des Erinnerungs-
vermdgens des Zeugen und iiber die bestehende Gefahr, daB
er wegen seiner Beteiligung an der ProzeBinformation sich
seine Ubterzeugung erst nachtridglich gebildet haben konne,
halten dieser Riige stand.

3. Die Revision bezieht sich ferner auf Vorbringen
der Klégerin im Schriftsatz vom 22. Juni 1966 S. 5, die
nachteilige Anderung des Fahrzeugs sei in der Art des
Achsenumbaug zu sehen, wobei die Kardanwelle einen starken
Beugungswinkel erhalten habe, wodurch die Betriebsféhig-
keit des Fahrzeugs stark beeintrédchtigt worden sei. Da
der Inhaber der Beklagten bei den Verhandlungen auch
erklirt habe, der Bagger sei bei ihm griindlich iiberholt
worden, so habe ihm die Art des Achsenuvmbaus auch nicht
verborgen bleiben kdnnen. Als Fachmann habe er dann auch
gewuBt, welche Auswirkungen diese Schrédgstellung der Kar-
danwelle haben werde. Von all diesen Dingen habe er jedoch
bei den Verhandlungen nicht ein einziges Wort gesagt.
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Die Revision riigt, die Beklagte habe dieses Vor-
bringen nicht bestritten. Gegebenenfalls wiirde die
Kldgerin auf entsprechendes Befragen des Gerichts
nach § 139 ZP0Q die eidliche Vernehmung des Inhabers
der Beklagten {iber seine Kenntnis von der benachtei-
ligenden Bedeutung des Umbaus beantragt haben. Uberdies
sei de S— auch dafiir als Zeuge benannt worden,
daB der Inhaber der Beklagten erkliart habe, die Kldgerin
konne sich darauf verlassen, daB der verkaufte Bagger
vbllig in Ordnung sei. Das Berufungsgericht habe es
aber unterlassen, den Zeugen auch zu diesem Punkt zu
befragen.

Auch diese Riigen enthalten keinen zulissigen Angriff
gegen das Berufungsurteil. Es trifft nicht zu, daB die
Beklagte zugestanden habe, ihr Inhaber sei sich dariiber
klar gewesen, durch den Achsenumbau sei mit einer hdheren
Reparaturanfilligkeit des Baggers zu rechnen. Die Riige
der Revision aus § 139 ZPO ist deshald zuriickzuweisen,
weil die Kldgerin Gelegenheit hatte, die Parteivernehmung
des Inhabers der Beklagten iiber die hehauptete Kenntnis
von der grofBeren Reparaturanfiéilligkeit des Baggers zu
beantragen, und das Berufungsgericht nicht verpflichtet
war, einen solchen Antrag anzuregen. Das Berufungsgericht
brauchte daher ein arglistiges Verschweigen eines wesent-
lichen Mangels, der hier unterstellt werden kann, nicht
darin zu finden, daB der Inhaber der Beklagten hierauf
nicht aufmerksam gemacht hat, wie ebenfalls unterstellt
werden kann. Deshalt ist kein Rechtsfehler darin zu sehen,
daB das Berufungsgericht auf diesen Punkt nicht eingegangen
ist.




4. Auch die weiteren in der schriftlichen Revisions-
begriindung angefiihrten Gesichtspunkte sind nicht geeignet,
die Beweiswilirdigung des Berufungsgerichts zu erschiittern
und die Bedenken des Gerichts hinsichtlich des Erinnerungs-
vermogens des Zeugen de S{JJ 2n die hier wesentlichen
Eingzelheiten der Verkaufsverhandlungen ausgurdumen. Da die
Revision keinen wesentlichen Rechtsfehler des Berufungs-
gerichts aufgegeigt hat, muBl seine Beweiswiirdigung von
dem Revisionsgericht hingenommen werden.

II. Die Kldgerin hatte die Klage auch damit begriindet,
dem Bagger hate eine zugesicherte Eigenschaft gefehlt, weil
es sich um einen Original Bagger FEJJll) 301 Baujahr 1958
handeln sollte. Das sei nach dem Einbau anderer Achsen
nicht richtig gewesen. Von der Revision werden in dieser
Hinsicht keine Beanstandungen gegen das Berufungsurteil
vorgetragen. Ein sachlich-rechtlicher Fehler ist dem
Berufungsurteil insoweit nicht zu entnehmen.
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III. Demnach wargdie Revision der Kldgerin auf

ihre Kosten als unbegriindet zuriickzuweisen.
T S

s

Dr. Haidinger - Artl . Dr. Mezger

Mormann Braxmaier

.
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