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Verkiindet O O
am_lo. Dezember 1962

b
ustizohersekretir
als Urkundsbeanter
der Geschiftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Filialdirektors i.R. Ggrhard PEJNR in 0NN
W (OWR), Semmmstrate 8,

Beklagten und Revisionskligers,
- Proze8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GG -

gegen
den Lagermeister Reinhard K@ in HEEEE. GlED
strate @,

Klidger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind- {
liche Verhandlung vom lo. Dezember 1962 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl, .

Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Diec Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Oldenburg vom
11. Oktober 1961 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgewlesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte vertreibt Automaten,; darunter von der Firma

Th. SR vnd Co., Huiilil} AR herzestellte Musik-

boxen. KEr gab folgende Anzeige auf:

"DM 6oo,~-- monatlich Mindestgarantie durch unsere fir
Sie aufgestellten Automaten~Neuheiten. Sichere neben-
berufliche Dauerexistenz, ca 3 ooo DM bar erforderlich.
Giinstige Finanzierung.®

Der Kldger mecldete sich daraufhin und erhielt mit Schrei-
ben vom 3l. Januar 1959 eine Einladung zu einem Zusammen-

treffen am 5. Februsr 1959 in YR, der er folgte. In
dem Schreiben des Beklagten heifit es:

60006 0DOGCOUDODOOOGDOOD0D O

“Nach AbschluB stellen wir unsere vieltausendfach be-
widhrten Musikboxen und Automatenneuheiten ~ einmalig
gute Kassenbringer - mit Mindestgarantien fiir Sie auf.
Wir richten Ihnen dieses selten gute Geschidft vollkom-
men c¢in, d.h. wir besorgen Ihnen die Aufstellpldtze in
geceigneten Gaststédtten IThres Wohnbezirks, montieren
durch unseren bestens geschulten Kundendienst die von
Ihnen gekauften Automaten und schliefien mit den Auf-
stellplatzinhabern (Wirten usw.) langjdhrige Vertrige
fiir Sie ab. Dadurch haben Sie die Gewdhr eines hohen
miihelosen Dauerrinkommens und einer HuBerst lukrativen
sicheren Altersversorgung.

Die von uns aufgestellten Automaten brauchen Sie nur
einmal monatlich zu kassicren, was Sie ohne Miihe neben-
beruflich durchfilhren k&nnen. Unser motorisierter Kun- -
dendienst steht Ihnen jederzeit zur Verfiigung. Sic ha-
ben durch unser giinstiges Abzahlungssystem die Moglich-
keit, die Automaten bei geringer Anzahlung innerhalb

von 2 Jahren aus den Einnshmen abzuzahlenc"™ cosceccesoo
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‘f Bei der Besprechung in Hannover am 5. Februar 1959 kom es
] zu einem Vertrag. Danach kaufte der Kliger vom Beklagten
eine Musiltbox "Symphonie 8o" (fiir 4 6oc DM) und eine Musik-
box "Symphonie 120" (fiir 2 6oo DM) sowie loo Schallplatten
fir 350 DM. Unter Einrechnung fester Betrdge fiir Fracht, an
Aufstellkosten usw. ergab sich eine Endsumme von 8 450 DM,
Darauf waren insgesamt 3 o50 DM anzuzahlen. Fiir den Restbe-
trag von 5 Yoo DM zuziiglich 1 296 DM Finanzierungskosten =
6 696 M gab der Kliger dem Beklagten 2% von ihm angenomme-
ne Wechsel iber je 279 M. An den Gerdten behielt sich der
Beklzgte das Eigentum vor. Er muBte sie innerhalb bestimm—
ter Zeit in Hygggjjp oder in Umgebung (bis 25 km) aufstel-
len. AuBerdem iibernahm er auf sechs Monate eine "Mindest-
bruttozarantie von 300 DM monatlich.
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Der Beklagte lieB8 die Standbox "Symphonie 8o" am 1k. April
1959 bei dem Gastwirt Bri)in LGEJ bei VR 2ufstel-
len und die Wandbox "Symphonie 120" am 21. April 1959 bei :
dem Castwirt GQEJJB in S anronticren. Mit beiden
Wirten schloB er Vertrige, in denen der Kliger als Auf-
steller bezeichnet und die Gerdte den Gastwirten "gegen 1o
Einnahmebeteiligung bei jeder Kassierung™ geliehen vmrdené

[}
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In den Vertrigen heiBlt es, die Betrcuung des Gerdtes erfo]%—
ge durch den Aufsteller, zu dessen Lasten auch Vergniigungsf—
steuer und Gema-Beitrdge gingen. Das Gerdt "Symphonic 120'2
wurde auf Grund eines gleichlautenden Vertrages vom 9. Juni
1959 in der Gastwirtschaft W ir P v-i SN
an diesem Tage anderweit angebracht. Wegen dieses Gerdts hat-
ten zwischen den Parteien schon vorher Meinungsverschieden-
heiten bestanden. Der Kldger war auch mit der anderweiten Un+
bringung nicht einverstanden. Anfzng August 1959 wurde die-
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se Box bei einem Einbruch beschidigt. Daraus ergaben sich
weitere 3Schwierigkeiten.

Von den 24 Wechseln 1oste der Kldger 6 ein. Mit Schreiben
vom 1%, Dezember 1959 focht er den Kaufvertrag wegen arg-
listiger Tduschung an. Er verwies darauf, er habe wieder-
holt Gualitdt und Beschaffenheit der Automaten beanstandet
und machte geltend, es scien ihm arglistig falsche Zusiche-
rungen iiber dic Cualitat der Apparate und die Verdienstmog-
lichkeiten gemacht.

Mit der Klage begehrt der Kliger Feststellung, daB der
Kaufvertrag vom 5. Februar 1959 nichtig ist, sowie Verur-
teilung des Beklagten zur Herausgabe der restlichen 18 Wech-
sel zu je 279 DM und zur Zahlung von 3 o050 DM nebst Zinsen.
Das Landgericht wies die Klage ab. Das Berufungsgericht gab
ihr statt. Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung der Xli-
ger beantragt, verfolgt der Beklagte seinen Klagabweisungs-
antrag weiter.

S - S 2T 00 W LB ot
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I. Das Berufungsgericht stellt fest, der Klidger habe mit
Schreiben vom 14. Dezember 1959 den Vertrag vom 5. Februar
1959 rechtswirksam wegen arglistiger Tduschung angefochten,
so daB er als von Anfang an nichtig angesehen werden miisse
(EGB §§ 123, 12k, 1k2), Daraus zieht es die Folgerung, der
Beklzagte habe dem Kliger das Erlangte, ndmlich hier die
18 noch nicht eingeldsten Wechsel iiber je 279 DM und die
Baranzahlung von 3 o050 DM herauszugeben, weil er insoweit
ungerechtfertigt bereichert sei. Den bar gezahlten Betrag
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billigt das Berufungsgericht dem Kldger auch als Schadens-
ersatz aus Verschulden bei VertragsschluB zu. Den Feststel-
lungsontrag hilt es gleichfalls flir begriindet, insbesonde-
re, well sich noch nicht iibersehen lasse, ob aus der Nich-
tigkeit des Vertrages noch weitere Anspriiche fiir oder ge-
gen den Klidger erviichsens

11, Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts, die sich mit
den Rechtsfolgen siner wirksamen Anfechtung befassen, ent-
helten keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten. Sie
werden von der Revision auch nicht angegriffen.

B.

I. Die arglistige Tduschung des Kldgers durch den Be-
klagten f7..ct das Berufungsgericht darin, dafl dicser dem
Kldger HewuBt wahrheitswidrig vorgespiegelt habe, die von
ihm verkauften Gerdte seien sdmtlich solche, die sich schon
gut bewdhrt hdtten. In der Wendung in dem Schreiben vom
31, Januar 1959 'vieltausendfach bewdhrte Musikboxen"
sieht es eine entsprechende tatsidchliche Behauptung, die
sich auch auf die Standbox "Symphonie 120" bezogen habe.
Hinsichtlich dieser Box hdlt das Baerufungsgericht die Un~
richtigkeit der Behauptung fur erwiesen. Es stelilt auch
fest, daB sie der Beklagte wider besseres Wissen vorsédtz-
lich in dem BewuBtsein aufgestcllt habe, diese unrichtige
Erklirung werde fiir den EntschluB des Kldgers, den Kauf-
vortrag abzuschlieBen, von Bedeutung sein kénnen. Die
Arglist des Beklagten erblickt es darin, daB er diese
Neukonstruktion ciner Wandbox als "vicltausendfach be-
widhrt" bezeichnete, obwohl er schon gewufit habe, dieser
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Typ werde sich mbglicherweise nicht bewihren. Dazu stelll
es fest, der Beklagte habe vor VertragsabschluB mit dem
Kldger (5. Februar 1959) fiinf Musikboxen dieses Typs ver-
kauft gehabt, und zwar die erste Ende November 1958 (an
Brug). Von diesen fiinf Geriten seien vier Gerite noch
vor dem 5. Februar beanstandet worden. An dem Geridt bei
Brugg hétten sogar mehrfach Reparaturen vorgenommen werden
miissen. Aus dicesen dem Beklagten bekannt gewordenen Bean-
standungen schlieft das Berufungsgericht, er habe wider
besseres Wissen gehandelt, wenn er das Gerdt "Symphonie
120" dem KlHger gegeniiber als gut bevihrtes Geridt bezeich-
nete. Er habe auch die Absicht gehabt, den Kldger durch
diese nicht zutreffende Behauptung zum VertragsabschluB zu
bewegen. Der Einlassung des Beklagten, er habe angenommen,
den Kiufern komme es nur auf gute Einspielergebnisse, nicht
aber auch darauf an, ein Gerdt mit modglichst geringer Re-
peraturanfdlligkeit zu erhalten, folgt das Berufungsgericht
nicht, sondern stellt fest, auch dem Beklagten sei bekannt
gewesen, der Kdufer wolle ein technisch einwvandfreies Ge-
rat erwerben und ervarte cin solches, wenn es ihm als
"vieltausendfach bewdhrt" angeboten wurde. Cb der Inhalt
des Einladungsschreibens cinschlieBlich der Anzeige zum
Vertragsinhalt geworden ist und ob der Beklagte am 5.
Februar sdmtlich darin gemachten Angaben wiederholt hat,
148t das Berufungsgericht dahingestellt. Es stellt aber
fest, der Beklagte habe gewuBt und gewollt, daf der Kli-
ger bei den Verhandlungen an diesem Tage vcn den in die-
sem Schreiben gemachten Angaben iiber die Bewdhrung der
Gerdte susging und sie den Erklidrungen des Beklagten zu-
grunde legte.

ITI. Diese auf tatsdchlichem Gebict liegenden iusfiith-
rungen des Berufungsgerichts rechtfertigen die Feststel-
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lung, daB der Klidger durch arglistige Tduschung zum Ab-
schluf des Vertrages vom 5. Februar 1959 bestimmt worden
ist. Dic ausfiihrungen der Revision kommen im Ergebnis auf
eine anderweite Auslegung und Wiirdigung des Parteivor-
bringens, der vorgeclegten Urkunden und der Beweisaufnaiime
hinaus. Das ist im Revisionsverfahren unbeachtlich., Das:
Berufungsurteil hdélt insbesondere auch den Verfahrensrii-
gen der Revision gegeniiber einer Nachpriifung stand.

1. Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB bloBe
reklamehafte Anpreisungen nicht wortwortlich zu nehmen sind
und deshaldb in der Regel keine Anfechtung zu begriinden ge-
eignet sind. Es liegt aber im Rahmen der tatrichterlichen
Wirdigung des Sachverhalts, wenn das Berufungsgericht
feststellt, der Beklagte habe die tatsidchliche Behauptung
aufgestellt, er verkaufe nur Musikboxen, deren Typ sich
bereits in der Praxis gut bewdhrt hatte. Vergeblich riigt
die Revision weiter, weder in der Reklameanzeige noch
in dem Einladungsschreiben seien die einzelnen Automaten-~
typen, insbesondere die Musikboxtypen, ndher bezeichnets
Das steht nicut im Widerspruch zu der Feststellung des Be-
rufungsgerichts, die Behauptung iiber die gute Bewdhrung ha-
be sich nach dem Willen des Beklagten auch auf die Wand-
boxtype "Symphonie 120" bezogen, er habe auch erkannt,
der Kldger beziche sie darauf. Er habe gewuBt, sie wlirde
fir den EntschluB des Kldgers, den Vertrag abzuschliefen,
von Bedeutung sein. Unerheblich war die im Schriftsatz
des Beklagten vom 28, Mdrz 1961 S. 5 enthaltene Behaup-
tung, er habe die vervielfdltigten Einladungsschreiben
bereits, bevor die Wandmusikbox "Symphonie 120" auf den
Markt gekommen sei, drucken lassen. Ebensowvenig wie auf
den Zeitpunkt des Druckens der Formularschreiben kam es
auch auf das Erscheinen der Anzeige in den Zeitungen an.
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fuen wenn das lange vorher gewesen sein sollte, beriihrt

es die Feststellung des Berufungsgerichts nicht, der Be-
klsgte habe gewuBt und gewollt, daf der Kliger bei der
Verhsndlung am 5. Februar 1959 von den in dem Schreiben
gemachten Erkldrungen ausging (BU 11), die er auf alle
Boxen bezogen habe. Das Gleiche gilt hinsichtlich der Wir-
digung des Berufungsgerichts, der Beklagte habe die tatsdch-
liche Behauptung, er verkaufe nur gut bewdhrte Gerdte, auf
Grund der ihm inzwischen zugegangenen Meldungen iiber das
Wandgerdt "Symphonie 120" hinsichtlich dieses Typs auf
keinen Fall mehr, ohne sich dem Vorwurf der Arglist aus-~
zusetzen, weiter aufrechterhalten ktnnen (BU 11).

2, Der Vergleich der Revision mit den Autotypen be-
kannter Automobilfirmen, bei denen man auch eine Anprei-
sung, die Wagen dieser Firma hdtten sich “vieltausendfach
bewdhrt!", nicht jeweils auf ihr neuestes Modell wortwdrt-
lich beziehen konne, berilicksichtigt nicht hinreichend den
hier festgestellten Sachverhalt und seine tatrichterliche
Viirdigung durch das Berufungsgericht. Auch sonst -geht der
Vergleich fehl. Wer ein gerade neu herausgebrachtes Modell
eines bekannten Autoherstellerwerkes kauft, weiB das er-
fahrungsgemidf, Er vertraut alsdsnn den ihm bekannten Lie-
ferwerk. Hier ﬁiﬁﬁgt der Sachverhalt keinen Anhalt dafiir,
daf dem Kléger bekannt war, die Musikbox "Symphonie 120"
sei eine Neukonstruktion,-aber ebensowenig auch dafiir, da8
ihm die Lieferfirmader Musikboxen (Bergmann) irgendwie ein
"Begriff" gewesen sei. Andererseits 138t es das Berufungs-
gericht dahingestellt, ob ein Verkdufer schon dann arglistig
handelt, wenn er von ihm angebotene Gerdte als vieltausend-
fach bewdhrt bezeichnct, obwohl er weifi, da8 eines davon
eine Neukonstruktion ist. Es geht auch davon sus, dafl eine
Arglist des Verkiufers im allgemeinen dann'nicht wird oo

b
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angenommen werden kdnnen, wenn er mit Riicksicht auf die Be-
wvdhrung anderer Gerite der betreffenden Herstellerfirms und
der mit dieser Firma sonst gemachten guten Erfahrungen der
insicht ist, auch ihre Neukonstruktionen wiirden sich be-
wiéhren, und sie deshalb entsprechend anbietet. Es ist aber
nicht rcchtsirrig und keine Uberspannung der Anforderungen
an das Geschdftsgebahren cines redlichen Kaufmsnnes, wenn
es im vorliegenden Falle die Auffassung vertritt, der Be-
klagte habe dem Klidger gegeniiber nicht, ohne arglistig zu
handcln, auch dic Musikbox '"Symphonie 120" als bewdhrt ver-
kaufen kdnnen, obwohl er aus den ihm zugegangenen Meldungen
wuBte, sic werde sich mdglicherweise nicht bewihren (BU 9).

3. Es ist auch aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht hier angesichts der von ihm fest-
gestellten besonderen Umstdnde von Arglist des Beklagten
ausgeht, ohne gleichzeitig die Feststellung zu treffen,
bei der Musikbox "Symphonie 120" handele es sich um eine
ausgesprochene "Fehlkonstruktion". Es ist auch unerheblich,
daB dies moglicherweise nicht festgestellt werden kann.

Das Berufungsgericht konnte nach seinen Feststellungen da-
von ausgchen, daB es ein Gerdt war, das ofter ausfiel, als
man das von einem gut bewdhrten Gerdt erwartet. Wollte aber
der Kliger nach der Feststellung des Berufungsgerichts nur
ein bereits bewdhrites, technisch einwandfreies Gerit er-
werben und glaubte er es auch auf Grund der Behauptungen
des Beklagton zu erhalten, dann wollte er - schon nach der
Lebenserfahrung - kein Gerdt, das sich auch nur méglicher-
weise technisch nicht voll bewdhrt, sondern 6fter ausfi#llt.
fus dem in dem Einladungsschreiben enthaltenen Hinwels auf
den "zur Verfiigung stehenden Kundendienst" brauchte der Kla-
ger entgegen der Auffassung der Revision nicht den SchluB
zu ziehen, an den angeblich "vieltausendfach bewdhrtent
Musikboxen, insbesondere der hier allcin interessiercnden
Wiendbox "Symphonie 120" riiBten "laufend'" Kleinigkeiten durch
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den Scrvice: abgestellt werden., Der Vernehmung eines Sach-
verstindigen bedurfte es nicht. Das Berufungsgericht hat
deshalb hier weder § 139 noch § 286 ZPC verletzt.

4, Das Berufungsurteil enthdlt auch keinen Rechtsfehler,
soweit es dem Beklagten nicht folgt, es sei nur oder zauch
nur in erster Reihe auf das Einspielergebnis abzustellen.
Die Feststellung des Berufungsgerichts, auch dem Beklagten
sei bekannt gewesen, daB der Kléger ein Gerdt erwerben wol-
le, das technisch méglichst einwandfrei arbeite, liegt im
Rahmen der Lebenserfahrung. Fir sie spricht auch die An-
preisung, die den KHufern cein verhdltnismdfig mitheloses Ne-
beneinkommen zusicherte. Jede technische Stdrung macht aber
erfahrungsgemaf auch dem "Aufsteller” (= Klidger) Arbeit;
denn er ist nach dem Aufstellungsvertrag der Betreuer des
Gerdts. AuBerdem entstehen bei Storungen sonst vermeidbare
Unkosten, gonz abgesehen von dem ﬁrger, der dem Aufsteller
ervdchst und der hier den Kléger veranlasste, am lo. Juni
1959 an den Beklagten zu schreiben, diese Box sei zu seinem
Alptraum geworden, alle drei Tage streike sie usw. Die Re-
vision meint, das Einspielergebnis sei deshalb allein ent-
scheidend, weil der Beklagte eine Garantie fiir eine bestimm-
te Mindesteinnahme libernommen habe. Diese Garantieiibernahme
spreche auch gegen die Annahme, daB er arglistig gehandelt
habe, weil er zuzahlen miisse, wenn das Geridt versage. Letzte-
res ist richtig. Der Beklagte hat hier auch mehrfach - klei-
nere - Ausgleichszahlungen geleistet, wenn die Garantiesum-
me von insgesamt 300 DM brutto monatlich nicht erreicht war.
Das konnte das Berufungsgericht sber deshalb fiir unerheb-
lich halten, weil diese Garantie vom Beklagten - in aus-
driicklicher handsthriftlicher Anderung des Vordrucks - nur
fir die ersten sechs Monate tibernommen worden und sein so
beschrinktes Risiko also gering war. Es bedeutct deshalb
keinen VerstoB des Berufungsgerichts gegen § 286 ZP0O, wenn
es sich mit dieser Bestimmung nicht susdriicklich auseinander-
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gesetzt hat. DaB es sie nicht iibersehen hat, ergibt sich
aus ihrer Ervihnung im Urteilstatbestand.

5. Kum es aber auf die Einspielergebnisse jedenfalls
nicht entscheidend an, so liegt auch keine Verletzung des
§ 286 ZPO vor, wenn das Berufungsgericht auf die beider-
seitigen Behauptungen dariiber nicht im einzelnen eingegan-
gen ists

i Sclbstversténdlich hat es der Beklagte nicht zu vertre-
i ' ten, wenn das gekaufte Gerdt "Symphonie 120" spdter aufge-
brochen wurde. Eine solche Haftung hat das Berufungsgericht
i auch nicht angenommen. Auf die dariiber und iiber die Ver-

ii nachléssigung dieses Gerdts in_der Folgezaeit durch den Kli-
ger in den Tatsachenrechtsazligen vom Beklagten aufgestell-
ten Behauptungen, auf die die Revision verweist, kam es

i nicht an; denn daraus ergibt sich nichts dafiir, da8 das
Gerdt vorher so in Ordnung gewesen sei, wie es der Kliger
ervarten konnte und voraussetzen mufite,

6. Der von der Revision als iibergangen geriigte Beweis~
antrag im Schriftsatz vom 6. September 1961 S. 6 bezog
sich auf das - nach der Bekundung der Zeugin Christa
Ve@@p - am 29. November 1959 an Bru@} gelicferte Gerit
"Symphonie 120". Aus der unter Beweis gestellten Tatsa-
che, dieses Gerdt habe nach der in Photokopie iiberreich-
ten Quittung vom 1l. Januar 1959, d.h. nach 42 Tagen, einen
Erlss von 1lult,1o IM (nach Abzug des Gastwirteanteils) er-
bracht, 148t sich nichts zu Gunsten des Beklagten herlei-
ten, Sic steht insbesondere nicht der Feststellung des Be-
rufungsgerichts entgegen, diescs Gerdt habe bis zum 31. Ja-
nuar 1999 mehrfach repariert werden miissen, zumal das von
Oldenburg aus, in dessen "Einzugsbercich" das Gerdt stand,
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und wo der Beklagte damals einen eigenen Elektriker be-~
schiftigte, besonders schnell ging.

fsuch auf den Beweissntritt im Schriftsatz vom 23. Septem-
ber 166c S. 2 kam es nicht snj; denn er bezog sich nur auf
das in der Wirtschaft Br{R aufgestellte Geridt "Symphonie
80", hinsichtlich dessen das Berufungsgericht keine arg-
listige THuschung festgestellt hat, weil es ohne Rechts-
irrtum und ohne daf dies von der Revision sngegriffen wird,
von cinem einheitlichen Vertrag ausgeht, den der Kléger
nicht abgeschlossen hdtte, wenn er nicht hinsichtlich des
Gerdts "Symphonice 120" getduscht worden wdre. Es ist des~
halb auch unerheblich, ob sich der Kldger sonst nicht ge-
niigend um das Ger#dt "Symphonie 80" in der Wirtschaft Bremm
bekiimmert hat, wie é&r Beklagte behauptet hat, und ob da-
durch das Einspiclergebnis fir diescs Gerdt beeintrichtigt
ist. Schlieflich kam es auch nicht aarauf an, wie hoch
dio Unkosten waren, die dem Klidger notwendig aus der Be-
treuung der Gerite erwachsen muBten (an Fahrkosten, fiir
Versicherung, Reparaturen, neue Platten usv.); denn das
Berufungsgericht hat seine Entscheidung ohne Rechtsirrtum
nicht darauf abgestellt, ob der Kléger vom Beklagten auch
bewuBt iiber die Verdienstmdglichkeiten mit solchen Musik-
boxen gotduscht ist und ob es unméglich war, aus den mo-
natlichen Einnahmen auch nur anndhernd - neben den Un-
kosten - dic jeweils fdllig werdenden Wechselsummen heraus-
zuwirtschaften.

7. Fechl gehen auch die Angriffe der Revision, soweit
sie sich gegen dic tatslchlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts richten, auf Grund deren es zu der Uber-
zeugung gelangt ist, der Beklagte habe dem Kliger das
Gerdt "Symphonie 120" jedenfalls am 5. Februar 1959 nicht
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(mehr) als einwandfreies (in der Praxis) gut bewdhrtes Ge-
rit verkaufen diirfen, weil es sich bei dicsem Gerdt um
cine noch nicht ausgereifte Neukonstruktion handelte, die
zu of't ausfiel.

a) Auch ein Gerdt, das mehrfach ausfdllt, kann Einspiel-
ergebnisse erbringen, wie sie hier genannt sind. Andernfalls
wiren dic Ergebnisse noch hdher gewescn. Selbstverstdndlich
konnen Storungen an jedem technischen Erzeugnis einmal auf-
treten., Gleichwohl bestehen keine rechtlichen Bedenken gegen
die Auffassung des Berufungsgerichts, wenn an 4 von 5 ab
Ende November 1958 verkauften Geriten des Typs “Symphonie
120" vor dem 5. Februar 1959 - zum Teil mehrfach - Storun-
gen aufgetreten sind, bestiinden gegen die geniigende techni-
sche Vollkommenheit dieses Typs derartige Bedenken, daf der
Beklagte ihn nicht, ohne sich dem Vorwvurf der Arglist aus-
zusetzen, als gut bewihrtes Gerdt verkaufen durfte. Der Be-
klagte hatte zwar im Schriftsatz vom 31. Oktober 1966 S. 2
vorgetragen, der Elektriker R— der die Box "Sympho-
nie 120" bei Bru@ repariert hatte, habe keine Bedenken ge-
gen ihre Qualitdt gehabt, weil er sonst nicht an Weiff zwei
weitere Boxen diesen Typs verkauft hitte. Das ist nicht
schliissig., AuBerdem handelt es sich um einen erstinstanz-
lichen Vortrag. R_ ist im zweiten Rechtszuge zu Pro-
tokoll vom l4. Juni 1960 als Zeuge vernommen. Er hat dariiber
nichts ausgesagt. Es ist von der Revision auch nicht aufge-
zeigt, daB er im Berufungsrechtszuge zu dem angefiihrten Be-
weisthema bensnnt seci. Schon deshalb kann Verletzung des
§ 286 2P0 nicht geriigt werden. Das Gleiche gilt von der im
Schriftsatz vom 31. Oktober.:196oc S. 2 beantragten Vernech-
rmung des Rechtsanwalts Ha@y Es war aber auch unerheblich,
ob der Inhaber der Firma B— den Beklagten gegeniiber
sniter jeden Zweifel an der Funktionsfdhigkeit und Zuver-

—— e e e
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lissigkeit der Wandbox "Symphonie 120" '"zuriickgewiesen"
hat (Schriftsatz vom 31.10.1960 S. 2) und gleichgiiltig,

ob die Qualitédt der Standgerite der Firma Bl vou

Typ "Symphoniec 80" und "Symphonie 200" "iiber jeden Zweifel
erhaben'ist, ob diese Gerdte den Ruf des Herstellerwerkes
in der Fachwelt begriindet haben, sowie ob diese Firma selbst
diesc Gerdte als die meistgekauften Musikboxen Europas an-
preist (Schriftsatz vom 31. Oktober 1960 S. 2). Das besagt
noch nichts liber das neue Wandgerdt "Symphonie 120". Auch
auf den Vortrag des Beklagten in seinem Schriftsatz vom

6. September 1961 S. 4, das Herstellerwerk habe in einer
Auskunft vom April 1960 ihre Box "Symphonie 120" als (im
Ergebnis) zuverldssig gelobt und erkldrt "der weitaus
groBte Teil" der Wandboxen "Symphonie 120" sel unbeanstan-
det geblieben, kam es nicht an. Auf diese spidtere Auskunft,
die im iibrigen ebenso wie cin Gutachten Malinkowski aus
dem Rechtsstreit SR -/- PR vor 5. Mai 1960 auf
Anfangsschwierigkeiten mit der Neukonstruktion "Symphonie
120" schlieBen 1dB8t, kann sich der Beklagte am 5. Februar
1959 nicht verlassen haben. Er wuBte im Gegenteil, daB
sich bei vier von den fiinf bislang von ihm verkauften Ge-
rdten Beanstandungen ergeben hatten.

b) Vergeblich riigt die Revision auch, das Berufungssz-
gericht habe sich nicht mit dem Vortrag im Schriftsatz
vom 28. Mirz 1961 S. 2 auseinandersctzt. Weshalb der Be-
klagte die Box "Symphonie 1l20', ein Eggggerét, das billi-
ger, kleiner und raumsparender sein gsoll als die teureren
Standboxen, in sein Verkaufsprogramm aufgenommen hat, war
gleichgiiltig. Ob das Berufungsgericht von Amts wegen einen
Sachverstindigen héren wollte, lag in seinem tatrichterli-
chen ¥Yrmessen. DaB es das nicht getan hat, bedeutet ebenso-

T
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wenig einen Versto8 gegen § 286 ZPO, wie ein Verstof gegen
§ 139 ZPG darin liegt, daB es den Beklagten nicht verasnlaBt
hat, sich auf das Gutachten eines Sachverstidndigen zu be-
zichen.,

c) Ohne Erfolg greift die Revision auch die tatsich-
lichen Feststellungen des Berufungsgerichts iiber die L
beanstandeten Gerdte aus den 5 ersten vom Klidger verkauf-
ten Gerdten"Symphonie 120" an.

aa) DaB-aus den Einspielergebnissen allein keine
Schliisse zu Gunsten des Beklagten zu ziehen sind, ist be-
reits ausgefiihrt und gilt auch hinsichtlich der Box "Sympho-
nie 120" bei Bru@. Der Beklagle hatte zwar im Schriftsatz
vom 26. April 1961 S. 2 behauptet, bei diesem Gerdt sei nur
eine Kleinigkeit richtigzustellen gewesen, ndmlich das Nach-
justieren eines Kontaktes. Dariiber hat aber der Zeuge R
- zu Protokoll vom 14%. Juni 1961 nichts bekundet, son-
dern vielmehr ausgesagt, er habe das Gerdt bis zum 31. Januar
1959'seiner Erinnerung nach sogar mehr als fiinf Mal reparie-
ren miissen, meistens, weil der Plattenwechsel nicht funktio-
nierte., Bei dieser Sachlage brauchte das Berufungsgericht
keinen Sachversténdigen dariiber zu hércen, die Notwendigkeit-
des Nachjustierens eines Kontaktes konne auf Erschiitterungen
des Gerdts beim Transport zuriickzufiihren sein. Irrig ist
der Sachvortrag der Revision, an diesem Gerdt seien nur in
der ersten Zeit mehr Reparaturen vorzunehmen gewesen, spi-
ter aber nicht mehr. Das Berufungsgericht hat ersichtlich
nur deshalb auf die erste Zeit besonderen Wert gelegt, weil
es darauf ankam, was der Beklagte bis zum 5. Februar 1959
{iber diesc Reparaturen erfahren hat. Hierzu hat es recht-
lich einwvandfrei festgestellt, die Box habe jedenfalls
scren bis 31. Januar 1959 mchrfach repariert werden miissen.

Dabel war unerheblich, wie lange Zelt diese Reparaturen in
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Anspruch nahmen. Es ist jedenfalls nicht rechtsirrig, wenn
es das Berufungsgericht nicht auf die Daucr, sondern die
Hiufigkeit der Reparaturen abgestellt hat, dic auch ein
"motorisiertcer Kundendienst" nicht immer sofort vornehmen

kann.

bb) Was das eine von S gekzufte Gerdt "Symphonie
120" betrifft, so hat der Beklagte (Schriftsatz vom 28.Mirz
1961 S. 2, 3) selbst zugegeben, daB ihm am 29. Januar 1959
von einer Storung berichtet wurde, die immerhin so erheblich
gewesen sein muB, daB er sich veranlasst sah, fiir die Be-
lieferung dieses Kiufers mit einem anderen Gerdt zu sorgen.
Die Hevision will aus dem Umstand, da8 SEJP hinsichtlich
des zweiten ihm ebenfalls schon im Januar 1959 gelieferten
Gerdts noch im April 1959 mitteiite, es biete keinen Anla8
zur Klage, den SchluB zichen, die Storung an dem anderen
S-schen Geridt seil ein "Einzelfall'., Dem steht entgegen,
daB solche Stdrungen auch bei dem bei Bru@@} aufgestellten
Gerdt und bei den beiden von Weif} gekauften Boxen des glei-
chen Typs aufgetreten waren.

30. Dezember 1958 Storungen hatten behoben werden miissen,
hatte der Beklagte ebenfalls zugestanden. Darauf, daf die-
se geringfiigig waren, kam es nicht entscheidend an. Eben-
sowenig bedeutet es einen VerstoB8 gegen § 286 ZPG, wenn
das Berufungsgericht nicht iiber den Vortrag im Schrift-
satz des Beklagten vom 12. Juni 1961 Bewels erhoben hat,
spiter habe ein Zeuge Pi@l, der dic ersten Storungen be-
hoben hatte, festgestellt, daB Weilf) an dem Mechanismus der
Boxen hantiert und dabei Schaden angerichtet habe. Daraus
brauchte das Berufungsgericht insbesondere nicht den
SchluB zu ziehen, schon die ersten Storungen seien auf

das eigenc Verschulden von Weil zuriickzuflhren,zumal an-
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dernfalls spidter kaum freiwillig ein Umtausch der Boxen

Fal

eriolgt wire.

C.
Da das Berufungsurteil auch sonst kecinen RHechtsfehler
zum Nachteil des Beklagten enthdlt, ist die Revision als

unbegriindet zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO,

Dr. Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger. Dr. Messner
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