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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
riindliche Verhandlung vom 3. November 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann
flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 8. August 1963 aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
liber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte, der bereits im Jahre 1958 vom Kldger Weih-
nachtsbiume bezogen hatte, bestellte 1959 bei ihm zu eineom
Stiickpreis von 1,70 DM frei DEl lo bis 15 ooo Biume
der gleichen GréBe und Qualitdt wie im Vorjahr. Die Biume
wurden am 15. Dezember 1959 geliefert. 3 500 DM zahlte der
Beklagte an. Die Lieferung des Kligers traf in 4 Waggons mit
insgesamt lo 363 Biumen auf dem Giiterbahnhof DEEER-Y-GHND-
@D cin. Sie standen dem Beklagten am 16. Dezember 1959 zur
Verfiigung. Wéhrend die beiden zuletzt abgesandten Waggons
noch unter ZollverschluB blieben, begann der Beklagte sofort
mit dem Verkauf der Biume aus den beiden ersten. Noch am Abend
des 16. Dezember 1959 riigte er beim Kldger ferndmiindlich die
GrsBe und Glite der Biume. Am folgenden Tage trafen sich die
Parteien auf dem Giiterbahnhof DGIINIEENEED-C-@lP vnd fihr-

ten Verhandlungen iliber die Herabsetzung des Kaufprcises. Dic
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Verhandlungen wurden ausgesetzt, weil der Beklagte die Biume
der beiden letzten Waggons erst sehen wollte. Alsdann stellte
der Beklagte, nachdem er seine Verkaufsbemiihungen bis zum

19. Dezember 1959 fortgesetzt hatte, dem Klidger die restlichen
Bsume am selben Tage in einem Ferngesprdch zur Verfligung. Nach-
dem weitere Vergleichsverhandlungen am folgenden Tage geschei-
tert waren, drohte der Beklagte dem Kliger im Schreiben vom

20. Dezember 1959 an, daB er ihn fiir den gesamten Schaden haft-
bar machen werde. Er lief die nicht verkauften Biume iiber Weih-
nachten teils in den Waggons, teils auf dem Bahnsteig liegen
und sie dann ~ nach einer Rechnung des Fuhrunternehmers sollen
es 7968 Stiick gewesen sein - auf eine Miillkippe f2hren. Die Be-
zahlung von 8 583 Biumen verweigerte er mit der Begriindung,

er habe diese wegen volliger Unbrauchbarkeit nicht verkaufen
konnen. Wegen der Vergilitung der verkauften BHume verwies er

auf die Anzahlung von 3 500 DM. Der Kldger lehnte Gewdhrlei-
stungsanspriiche ab vwnd verlangte Zahlung des vollen Kaufprei-~
ses (1o 363 x 1,70 DM) abgiiglich 1 378,22 DM vom Beklagten
verauslagter Zoll- und Frachtkosten sowie abzliglich der An-
zahlung von 3 500 DM, also Zahlung eines Betrages von

12 738,88 DM, die er nebst Zinsen einklagte.

Das Landgericht hat der Klage in voller Hthe stattgegeben.
Das Oberlandesgericht hat unter teilweiser Abweisung der Klage
dic Verurteilung nur in Hshe von 9 738,88 DM aufrechterhalten.
Gegen diéses Urteil hat der Beklagte Revision eingelegt, mit
der er die Abweisung auch des restlichen Klageanspruchs be-
gehrt. Der Kliger beantragt die Zuriickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde:

e

I. Das Berufungsgericht gelangt aufgrund der Beweisaufnahme
zu dem Ergebnis, daB die beiden ersten Waggons einen iberndgig
grogen Anteil an kleinen unansehnlichen Biumen enthalten hit-
ten. Dagegen hilt es den dem Beklagten obliegenden Nachweis
dafiir, daB die Biume der beiden letzten Waggons mangelhaft ge-
wesen seien, nicht fir erbracht.

Soveit es Midngel fiir nachgewiesen erachtet, vertritt es
den Standpunkt, daB8 der Beklagte gleichwohl nicht die Wandlung
des Kaufvertrages verlangen konne, weil er einen erheblichen
Teil der BHume aus den beiden ersten Weggons veridufilert und
sich damit dic Herausgabe insoweit unmoglich gemacht habe. Ce-
gegen hat es ihm den hilfsweise geltend gemachten Anspruch
auf Minderung des Kaufpreises zugebilligt. Aufgrund des Be-
weisergebnisses hdlt es unter Anwendung einer Schitzung gemif
§ 287 ZP0 hinsichtlich der Ware der beiden ersten Waggons
eine Preisherabsetzung von 1,70 DM auf 1,10 DM fiir gerechtfer-
tigt. Es gelangt auf diese Weise zu dem Ergebnis, daB der
Beklagte als Kaufpreis nur einen Betrag von 9 738,88 DM schul-

de.

Die Aufrechnung des Beklagten mit Gegenanspriichen hidlt das
Berufungsgericht nicht fiir begriindet. Einen Anspruch auf Riick-
zahlung vom Beklagten verauslagter Frachtkosten lehnt es ab,
weil diese Kosten bereits mit dem Klageanspruch verrechnet
sind. Erstattung des Standgeldes und der Abfuhrkosten kdnne
der Beklagte deshalb nicht verlangen, weil er beim Verkauf der
- Bdume und dem Abtransport des von ihm als unverkdiuflich ange-
csehenen Teiles im eigenen Interesse gehandelt und nicht etwa
ein Geschift des Kldgers besorgt habe.
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Ein Anspruch auf Brsatz des entgangenen Gewinnes stehe
dem Beklagten deshalb nicht zu, weil er den Nachweis nicht
gefiihrt habe, daf die Biume der Zusicherung des Kligers, sic
viirden in Grofe und Qualitdt entsprechend der Ware des Vor-
jahres ausfallen, nicht entsprochen hdtten. Es bestche kein
Anhaltspunkt dafiir, da8 im Vorjahr nur Bdume in der Groge von
eineinhalb bis zwel Meter geliefert worden seien.

II. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe bei der
Nachpriifung der Frage, ob auch die in den beiden letzten Veggons
(3 und %) enthaltenen Biume mangelhaft gewesen seien, die ange-
botenen Beweise nicht erschépft. Wie der Beklagte unbestritten
behauptet hat und wie hinsichtlich der Lieferung aus dem Jahre
1958 auch durch Urkunden belegt ist, hatte die streitige Licfe-
rung ein Stiickgewicht von 2,8 kg und die des Vorjahres ein sol-
ches von 3,9 kg. Das entspricht einer Gewichtsdifferenz von
28 %. Dafiir, daB8 auch die Ladung der beiden latzten Waggons
~minderwertige BHume enthielt, hatte sich der Beklagte ausdriick-

lich auf .diese Gewichtsdifferenz bezogen und hierzu die Verneh-
mung eines Sachverstindigen beantragt. Das Berufungsgericht
fihrt hierzu aus, der Zeuge Thoonen habe zwar bekundet, Stich-
proben vom dritten und vierten Waggon hdtten ergeben, daB die
unter der Oberschicht liegenden Biume dieselben Miéngel aufge-
wiesen hitten wie die Bdume aus den beiden ersten Waggons. Die
Aussage dieses Zeugen erscheine aber nicht zuverldssig genug,
den Beweis als erbracht anzusehen. Die Aussagen der iibrigen
Zeugen betrdfen nur die Baume der beiden ersten Waggons. Ge-
nauere Feststellungen iiber die Anzahl der mangelhaften Bdunme,
ihre Verteilung auf die einzelnen VWaggons und den Grad der Min-
dergualitdt lieden sich nach der Auffassung des Senats auch
sufgrund eines Gewichtsvergleichs nicht treffen. Der Zuziehung
eines Sachverstdndigen bediirfe es daher nicht,

1. Die Verfahrensriige der Revision ist begriindet. Es ist
aus der Urteilsbegriindung nicht ersichtlich, da8 das. Berufungs-
gericht die erforderliche Sachkunde besaf, um die Frage zu
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entscheiden, welehe Anhaltspunkte siech aus der Gewichtsdiffe-
renz fir die Richtigkeit der Behauptungen des Beklagten ergz-
ben. Das Berufungsgericht durfte daher das Beweisangebot des
Beklagten auf Vernehmung eines Sachverstidndigen nicht iberge-

hen.

Der Revision ist auch darin zu folgen, dal die Griinde, aus
denen das Berufug%qgeﬁicht ein Wandlungsrecht des Beklagten
=" rechtlic )
verneint hat,/nicht haltbar sind.

2. Es handelt sich bei der auf vier Waggons vertellten
Sendung um eine Lieferung zu einem Gesamtpreis. Der Regel
des § 469 BGB entsprechend konnte der Beklagte grundsitzlich
hinsichtlich der mangelhaften Biume Wandlung verlangen. Diese
Regel gilt niimlich entgegen der auf §§ 467, 351 BGB gestiitzten
Ansicht des Berufungsgerichts auch dann noch, wenn der Kidufer,
vic hier, einen Teil der Wasre verkauft hat. Dadurch hat er
sich des Wandlungsrechts nicht ohne weiteres begeben (RG LZ
1913, 552). Das gilt sowohl hinsichtlich der Biume der beiden
ersten Waggons, die nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts zum Teil mangelhaft waren, als auch filr die Lieferung
der Waggons 3 und 4, suf die sich der Beweisantrag des Be-
klagten bezieht. Ob etwa aus anderen Griinden das Wandlungs-
recht des Beklagten ausgeschlossen ist, ergeben die Griinde
des angefochtenen Urteils nicht.

3. Entgegen der Auffassung der Revision lassen die vom
Berufungsgericht bisher getroffenen Feststellungen ni cht
erkennen, daf bei KaufabschluB die Zusicherung einer Eigen-
schaft der zu liefernden Biume im Sinne von § 463 BGB erfolgt
sei. Allein der Erkldrung, es wiirden Bdume der gleichen GroSe
und Qualitdt wie im vorigen Jahr geliefert werden, kann eine
solche Zusicherung nicht entnommen werden.



Y, Sollte das Berufungsgericht wiederum zu dem Ergebnis
gelangen, daB nur der hilfsweise geltend gemachte Minderungs-
anspruch begriindet ist, so kommt es auch in diesem Zussmmen-
hang auf den Sachverstdndigenbeweis an, well auch der Unmfsng
der Minderung von der etwa vorliegenden Mangelhaftigkeit der
Ladung der beiden letzten Waggons beeinfluBt wiirde.

IITI. Da die Entscheidung liber die Kosten der Revision von
der Sachentscheidung abhdngt, war sie dem Berufungsgericht zu

Ubertragen.

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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