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M lgemeine Geschiftsbedingungens
I'an & 346 (C); BGB § 476

Ist auf Grund der allgemeigen Verkaufs- und Lieferungs-
bedingungen des Verk#ufers 8ie Zuriickhaltung von Suh-
lungen "wegen irgendwelcher vom Verkéufer nichtv uner-
kannter Grinde" ausgeschlossen, so derf der Hiufer die
cahlung des faufpreises nichi mit der Begriindung ver-
weigern, er sei zur llinderung oder sum Ansvecuch avd
Schadensersatz nach Cewdhrleistun:srecht berechtigi;

er kaan diese JAaspriiche daher nur in Vege der Vidor-
Llage oder durch besondere Wlage eltend meachen

Dus gilt auch dann, wenn die Gewilhrleistungscusniiiche
durch die Bedingungen auf FKechbesserung beschrinkt sind
und die Yachbesserung erfolslos versucht worden o24er
wmdéglich ist.

Ltenzeichen: VIII ZR 314/56
Urt. des BGH v. 26. November 1957 OLG Miinchen
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Verliindet laut 2rotolkoll
an 26. Lovewbher 1957
lest, Juotizeclretir
als Urkundsheanter der
Ceschiftagtelle

In “amen des,Volles

ITn dem Rechtestreit

[ 4

fer sirma floans S Zentralheizungen und Inesfallation,
Tuhaber wuns 9 s 1N y T stroie @,

Rellagten, Berulungskliégerin unéd Revisionskliigerin,
~ ProzeBbevollmichbigber: Rechtsanwslt Dr. (INENEGNGN -

gegen

dgie Mirme ¥ - Ventilatorenbeu, Inhaber Giintlher
¥ B, bei (A, Turbobetriebwerk,

{ligerin, lerurungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProceBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
lJiche Verbundlung vdn 26. November 1957 unter iitwirkung des

Sceretopricidenten Dr. Grofmann sowie der Bundesrichter'Artl,

ar. Spielexr, Dr., Dorschel und Dr. Messner

Tiir Reckt erkennt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 6. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts in liinchen vom 26. April
1956 aufgehkoben,,

Die Seche wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurilckverwicsen, dem auch
die Tintecheidung iber die Kosten der Revision ithertragen
vilrd.
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Die Beklagte hastellte in ihrem Schreibéh vom 14. Novem-
ber 1954 beil der Ridgerin 109 Luftheizgerdite verschiedener Lei-
stung, wobei sie der Bestellung ihr miindlich bekanntgegebene
Preice zu Grunde legte und ndher besprochene Abiinderungen eines
ihr gelieferten Mustergerétesﬂ%erlangte. Ein Vertreter der
Ilidgerin, Dipl.Ing. L-, iiberbrachte am 15. Hovember 1954
der Beklagten das schriftliche Angebot der Klégerin, dem ihre
7ieferungsbedingungen e1s Anlege beigefiigt waren. Bei szinem
Fesuch ibergad ihm die Belklagte ihr Bestellschreiben vom 14.
ilovember 1954, wogegen Dipl.Ing. L_ ihr das schriti-
liche Angebot aushdéndigte. Dabei wurde die im Bestellschreiben
der eklagten enthaltene Zehlungsbedinzung: "Die Bezahlung er-
Tolut spiitestens 4 Vochen nach Rechnungsebellung und iieferung
der CGeréte" als mafBgebend vereinbart. Uie Ceriite wuren Ziir
licllen bestimnt, welche die Beklaegte in Naiserslautern im Auf-
trege der franzdsischen Besatzungsmacht mit Varmluftheizgerii-
ten aussustatten hatte. Sie wurden in der Zeit vom 24. Dezem-
ber 1954 bis 5. Fébruar 1955 geliefert und von der Bellagten

angebracht. Auf Grund von Nachbestellungen lieferte die Kliiger-

in im Februar 1955 drei weitere Iufterhitzer. Auch sie wurden
vom Beauftragten der Beklagten in Empfang genommen. Auf den
berechneten Gesamtpreis von 30 369,~ Tl zahlte die Beklagte

an 24. Janver 1955 14 000,- TM- die Klégerin verrechnete auBer-

dern auf 1hrc Borderung eine Retoure mit 69,~ Ti. Einen Teil-
betrag von 733,10 DI mechte sie in einem anderen Rechtsstreit
freltend, der noch in der- Berufung51nstanz schwebtu

In vorliegendem Rechtgstreit het’ die Klégerin Zahlung des
lestbetrages von 15 566,90 DI nebst Zinsen seit 7. li&rs 1955
verlangt, sodenn ihre i¥lage um 39,90 I erniiBigt und um die
Rechnungsbetrige fiir 6 lotorschutzschaltercinsiitzce und 4 Lotor-
sclutzschalter nit insgesemt 238,~ DI erhdht. DemgeniiB hat sie
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scklieBlich beantragt,

die Bellagte sur Zahlung von 15 771,- DI7 nebst 8 ¢ Zinseon
aus 10 000,- DM seit dem 7. I.drz 1955 so\ie 5 ¢} Alnsen
von 5 53%,- Di seit 7. Mérz 1955 und von 238,- Il seit
dem 5. September 1955 zu verurteilen.

Die Beklagte 1ehnt‘den Anspruch ab. Sie hat eingewandt, die
gelieferten Tufterhitzer seien eine Pehlkonstruktion, denn sie
liefen heiB und frii%en sich fest. Schon bel der ersten Prode-~
heizung en 1. Februvar 1955 seien IiEngel aufgetreten. In der i'ol-
gezelt hitten eich unausgesetlzt weitere llingel gezeigt. Die
Verkaufs- und Lieferungsbedingungen der Xluégerin, die unter ‘v
5 ein zuriictbehaltungsrecht wnd jegliche Aufrechnung ausschlis-
sen und unter fTr. 12 die Haftung fiir Méngel beschriinkien, seien

nicht Vertrageinhalt gevorden. Denn sie, Beklagte, habe das in-

gebot der Yldgerin vom 15. Kovember 1954 unter dem ausdriick-
lichen ninveis surlickgewiesen, daB allein die Bedingungen ihres
Schreibens vom 14. Movember 1954 meBgebend saoien. huf dieses
Schreiven habe die “lagerln in ihrer Rechnwg vom Z27. Dezem-
“her 1954 selbst Bezug genommén. Sie verlange l:iianderung und Scha-
densersatz. Der “ihdérungsanspruch belaufe sich auf mindestens
10 000,- Di. -Die Klégerin sei deshalb zum Schadensersatz ver-
pflichtet, weil sie hidtte wissen miissen, da8 die Ventilatoren
fir den beabsichtlguen Zweck unbrauchbar seien. Die Kosten fiir
den Ausbau und u:nbau der Ventilétoren wiirden 5 000,- DK betra-
gen. Bei den Schutzschaltern liege eine Falschlieferung vor. Da

die Kligerin fiir die Sch#den an den Lotorschutzscholtern hafte,

sei auch ikre Forderung auf Zahlung'vnn 238,- DU unbegriindet.
Auch insovieit selen die Verkaufs- und Iieferungsbedingungen
der Klegerin nicht Gegenstand der Vertragsbeziehungen-

Zur Lieferung éer 6 Schaltereinshtze und 4 Motorschutz-

gchalter hat die Kliégerin erwidert, ihre Unterlieferantin (AECG) |

habe cuf die Reklamation der Beklagien am 6. Xiérz 1955
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O cwrchsebrannie Schutzscheltereinsidtze und spéiter 4 iidtoren-
scluinscnalter usgetavschbt, jedoch nach ‘fachgemiBSer Friifung
Testgestellt, deB das Versagen nicht auf Materialfehlern be-
rukt hebe, sondern durch fehlerhafte Installatioan seitens

cer Jexlagten veru sacht worden sei. Lus diesem (runde habe
die Unterlieforentin euf Grund ihcer Lieferuangsbedingungen
déie Vornchie des JAustausches in Carsatie abgelehnt. Sie, Kli-
gerin, habe nach ihren Liefervagsbedingungen uater ir., 12

filr die von ihi nicht hergestelluven sondern vor Unterlieferun-
tea benogenea Teile nur insoweit zu haften, als sie gendfR

der Nlaftung dieser Unterlieferanten Garcniie leiste.

Dos Tandgericint hat die Beklagte zur sahlung der ilaupé-
swuee antregsgenilB, der Zinsen jedoch unter Dinschriinkung hin-
olchtlich des “inwbeginns verurteilt.

Los Zerusungsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriick-
rewicsen,

Die Eeilazte erstrebt mit der Revision die Abweisung der
Jlage, wihreand (le 4l8perin beentragt, das Rechtsnittel zuriick-
suweisen.

Entscheiduﬁgsgrﬁnde:
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1. Jas Lendgericht et angenomren, dle Verkaufs- und Tic-
ferungsbedingunsen (nechstehend kurz VIB) der Tligerin seien
Vertragsinhelt geworden, bis auf den Zshlungsmodus, der ander-
welt vereinbart worden sei. Die Behauptung deoxr Teklogbten, ihr
Inhaber habe dac Angebost der Klégerin, dem die VIR beigefiigt -
wveren, unier dem ausdriickliclien Vorbehalt zuriickgewiesen, dafB
“dr ibh die Bedingunéen seines Schreibens vom 14. November 1954
&llein reilgebond seien, sei nach der ‘useage des Zcugen Teder-
neen wnsutreflead. Auf Grund dér V.B stehe der Beklagten weder
ein %Zurtekbehwltunygsrecht nocu cin Teissungsverweigerungerecht
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Das Yerufungsgericht ist der Yeststellung und der recht-
lichen Beurteilung 3les Lendgerichts beigetreten. Ein materiell-
rechtliclior Fehlor critt bei der Deuvrteilung der VLB nicht su-
tage. Sie entihalten unter "Hr. 5 Zshlungsbedinguagen" u-.a.
£olgende W(lauseln:

tic Zuriickheltung von Zehlungen wegen irgendwa2lcher,
von uns nicht anerkennter Gegeauns»riiche scer Griinde pL
des destellers besw,. Empféngers ist unstatthafi, eben-
80 jegliche Aufrechnung. Eine Verschiebung der Zahlvags-

torrnine wegen von uas nieht verschuldeter Lieferungs- b
verndgerung Tindet nicht statt. Die Zahlungsteritine sind .
auch Genn einzuhélten, wenn en dem Lierlerungsgegenstond :
noch iiecharbeiten erforderlich sind, die zu den Gewdhr- "
leigtungsverpflichtungen gehdren.” v
unter thschuitvt Xr., 12 TiEngelhaftung und Gewdhrleistung 3
vestirmen Cie VIB u. a. folgendee: %
"Wir leisten Gewdhr filir die Bauart und Ausfilhrung der iAn- R

lagen uand ‘vparate auf die Dauer von 6 Monaten ab Rech-
nungsdatum (bei Wag- und Nachtbetrieb 3 Llonate). Die ilingel-
hafvung verpilichbtet uns, alle in der Gewihrseszeit aufs A
tretenden Gewihrsmingel zu beseitigen. /uf unser Verlan-
gen sind die schadhaften Teile frachifrel en uns einzu-
senden. VZrundlung, Minderung und Schadensersatz sind in
jedem Falle esusgeschlossen.

Mafdung geht stets nur his zur [ldhe des auf den schadhaf-
tea Mell entfellenden PFakturenbeirages. Dertiber hinaus-
gelende Vervindlicihkeiten irgend welcher Art wecden von
uns abgelehnt.

Voraussetuung flir die liingelhaftung ist die LrrIiillung der
den Besteller ohliegenden Vertragsverpflichtungen, insbe-
sondere der vereinberten Zalilungsbedingungen.

Mir die mitv unseren Geblédsen oder sonsiigen Apparaten nit-
geliceferten, von uns rieht hergestellien, sondern von
Unterlieforunten besogenen Teile (I'lel:tro-llotore, Viirme-
custauscher usvi.) leisten vir gemiif don Iioftungen dieser
unterlieferanten Carantie.

2ei Tdceferung ohne Aufastelluag kinnen Lingelriigen nui in-
nerkeld & Uagen nacen Impiang der Cegensti‘nde schrift-
lich erfolgen; bei Lioferung mit lontage konnen diese nur
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innerhallh 14 %apen nach Abreise des lLionteurs erhoben

? werden.

i: Mir zugesicherte technische Eigenschaften, wird nur Ge-
2n vithr geleistet, sofern die Aufstellung der gelicfertcn

4 Gegenstiinde durch uns erfolgt "

E' Per fvaschlus v0n dandlung, Hinderung und SChaaensersaL"

g (incovweit in dem gesetz]ich zulissigen Umfeng, §§ 276. 476

% $BEB) unter Begchritnkung der Haftung des Lieferers auf eine

H iachbesserung schadhafter Teile in allgemeinen Lieferungsbe-
ﬁ dinguigen ist als zulissig anzusehen. So hat das Reichsgericht
?_ keine Bedenken dagegen erhoben, wenn durch die allgewmeinen

CGeschéftsbedingungen die Cewdhrleistungsanspriiche des Ktufers
flir Sachmingel v3llig ausgeschlossen werden, vorausgesetst,
dad den idufer statt der Gewﬁhrleistung@ansprﬁghe ein Nach-
w bescerungsrecht eingerdéunt ist (RGZ 142, 5533 LZ 1951, 1579;
Y DR 1941, 1726). Is hat in solchem Zusammenhang hervorgehoben,
o dafd im ¥alle einer unmaglicﬁen (Warn. Rspr. 1922 Nr. 10) oder
unzuling:lichen Pachbesseruné:oder im Palle, daB die Nachbes-

So i s
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% sorug verweigert oder ungebithrlich verzdgert wird, der Xau-
iﬁ fer gleichwohl auf die Gewahrleistungsansprﬁche zuriickgreifen

g kann (RGZ 87, 3355 d6, 266, 268 142, 3533 LZ 1931, 1379).

Das bedeutet nach »uffassung aes Reichsrerlch+s. dod diese
Freizeichnung nur Lnsowelt wirkaam var, als die Nachbesserung
auch wirklich zur 3eseit1gung eines vorhandenen ilangels fuhr-
te (BGIZ 22, 90, 96) In dleser Entscheidung hat der II. 2i-
('; vilsenat des hundesgerlehtshofe ausgefﬁhrt, es sel hel der

ffi Viels uhachtivzext des heutigen Virtschaftslebens nicht mdglich,
" fiir den lusschlnf der Gewéhrleistungsanspruche im Rahaen all-
 gemeiner Cescld¢tsbed1ngungen allgemeine Grundsétze aufzustel-
. len, es noégen unoer$chiedliche Grundsatze geluen, Jje nachden
¥ welche ware ‘den Gegenstand des Kaufvertreges bildet und

fg zwischen welchen Vertrag partnern (Industrie, GrofBhendel,

}? Iinzplhaadol Verbrducher) Verbragsbeziehungen durch die




2iesen krwiigungen ist grundciitzlich beizulreten. Be ist jedsoh
auch uvnter diesen Gesichtspunl:t dem fochivortrag der Parteien
fiir das hier zu beurteilende Vortragsverhillinis swischen der
¥1ligerin als einem Unternehmen, das sich nach ihrevr Firscinbe-
gzeichnmwng nit Venvlilatorenbau hefalt, und der Deklagton, de-
ren Geschiftshetrieb die Anlage von Zentralheizungen zua Ge-
genstand hot, kein Bedenken dagegen zu entnehmen, daf die Xlii-
gerin nazeh ihren VLB die Haftung fiir Sacrmiingel 2uf die Ver-
pflichitung sur Lachbesserung beschriénkt und Schadensersetzun-
spriiche (sovweit dies gesetzlich zulissipg ist) ausgeschlossen
het,

Selbst wenn, wie éie Revision meint, Gewdhrleistupngsan-
gpriiche derx Eek.agtqn deshaldb aufgelebt wiren, well Hachbesser-
ungsversuche erfolglos gevesen seien, so kdnnte sich die e-
llagte gegenliber dem Zahlungsanspruch hierauf deshalb nicht be-
rufen, veil nech den Zahlungsbedingungen der Klégerin unter
r. 5 der VLB Zahlungen aueh dann nicht zuriickgehalten werden
diirfen, wenn "Gegenanspriiche oder Griinde" bestehen, die die
Kligerin nicht enerkannt hat. Durch diese kKlausel 851l erkenn-
bar sichergestellt werden, daB die vereinbarten Zaihlungen olhne
Riicksicht auf Hinwendungeh der Beklagten, inshesondere auch
golcher, die zur Mindérung berechtigen oder einen Anspruch
auf Schadensersatz begriinden, geleistet werden miissen, so daB
die-Beklagte wenn ihr Anspruch auf Liinderung oder Schadens-
ersatz begriindet wére, auf ein Recht zur Riickforderung nach
ilaBgabe der getroffenen Vereinbarung geleisteter Zahlungen
nach Xlirung ihrer Finreden beschriinkt wére (vgl. Koehler, A11-
gemeine Verkaurfsbedingungen 1934, § 25 Scite 90). DaB dies der
Sinn der soeben crivrnterten Klausel ist, ergibt eauch die Bestim-
wung unter Nr. 12 VIB, in der der Tintritt der Lingelhaftung
von dexr Eihhaltuna der Zahlungsverpflichtungen abhiingig ge-
macht iat (vgl. zur Bedeutung soslcher Kluuseln Bobroweli, Lie-
fer--exbrey .. und Lieferbedingungen 1956 §. 54, 85, 86).
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bas Berufungsgericht hat in diesen Pestirmungen eine ge-
ringere Iinschriénlung der Rechte des Bestellers als bei Aus-
gchlufl von Wandlung #inderung und Schadensersutz mit der Er-
wigung erblickt, dat sie lediglich gegeniiber den Hachbesserunss-
pflichten des iiieferers die Vorleistungspflicht des Bestellers

Jiese Irwigung ist auch fiir den Fell nutreffend, daf die Nach-
nesgoruny unnodglich war oder daf Nachbesserungsversuche aus
anderen. Grunde erfolglos geblieben sind. Denn die Erfiillung
der soeben ertrterten Vorleistungspflicht wiirde es nicht aus-
gellieBen, daf die Beklegte die ihr bei unmdglicher oder er-
~0lzloser Hachbesserung zustehenden Rechte sei es durch Vider-
}  lage oder in einem besonderen Verfehren geltend macht.

N Vem Rerufungsgericht ist daher darin zuzustimmen, daB

dic emvdhnten Beschriinkungen -der Anspriiche des Bestellers und
das unbedingte Verlangen nach Vorleistung der - vereinbarten
Aahlungen ohne Rileksicht auf die beschriinkie liingelhaftung
der Klégerin weder eine sittenwidrlge Lbrede noch unzumutbare
Bedingungen darstellen, dle zu ihrer Nichtigkeit oder Nicht-
beachtung nach § 242 BGB fﬁhren kUnnten. '
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?ﬁ Hach den hier vorliegeﬁden Umstunden verfolgt die Kldgerin
@g_ ein recnbsschutzwurdipes Inheresse, wenn sie ihr vertrags-

'Eﬁ_ méfizee Recht durchsetzt, ohne auf die vielleicht lange Zeit
gt

in Anspruch nelmende gerlchtllche Klarunb der Einreden der

% Belagten, die sie kraft.der Abrede nur als Gegenforderungen
geltend nachen Lann.du warten. Wie diese Lrage zu beurteilen
wih - widre, wenn auch die Linreden zur Bntscheldung reif wiren,

é%f kenn in diesem Zusammenhang dahlngestellt bleiben, da dies hier
e nicht der Pall ist. Thenso bedarf: es keiner Erbrterung, ob

A% die Beschrvn! aung der Sachmangelhaftung auch den Fall betrifft,
"; éal der Sachmangel in einem honstruktionsfehler liegt, den

% Jie Beklagte behauptet hat. Denn auch in diesem Falle verstiefle
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bestiinten, seine dechte auf Nachbesserung aber unberiihrt lieBen.
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es nicht gegen Trew und Glauben, daB die Klidgerin auf der
Zahlungsbedingung beharrt, wonach sie gegeniiher Einwendungen
der Belklagten einen diesen vorgehenden Anspruch auf Leistung
der vereinbarten Zallung - gegebenenfalls als Vorleistung -
haben so0ll. .

II. Es %ommt dsher entscheidend daraunf an, ob die VLB
der KlEgerin Inhalt des Verirages geworden sind.

Gegenliber disser Peststellung des Beruiungsgerichts riigt
Aie Revision, der in der Berufungsbegriindung benannte Zeuge
Berger hiéitte vernommen werden miissen. Die Beklagte hat dort
unter Bewels gestellt, bei der Besprechung am 15. iovember
1954 hebe dér Inhaber der Beklagten dem Vertreter der XlHgerin
erkléri, ihn interessierten die Iicferungsbedingungen der Kld- -
gerin nicht, es kimen einzig und allein die ihm durch die Be-
satsungsnacht auferlegteh Bedingungen in Betracht. Dem habe
der Vertreter ler Xligerin nicht widersprochen, er habe das
Verlangen der Zexlegten durch seln Verhalben als Vertrageah-~
rede anerkannﬁ.. . e

et

Das Berqungsgerlcht hat dieses neue Beweismittel nicht
zugelassen und dies damit begrundet, die 3enennung des Zeugen
heétte bereits in ersten Rechtsguge erfolgen kénnenund sei nach
der dber7eugung des Senats jedenfells aus grobver Nachldssigkeit
unterblleben. Dieger V yrwurt sei nicht duich die Behauptung '
der Beklagten ausgeraumt worden, der Zeuge sei aus geschdéfit-
lichen Griizden von Miinchen abwesend gevesan und es sei auch
nicht mehr bekannt gewesen, daB er bei diesem CGespréch zugegen
gewesen sei. Denn der 7eu5e gehore als Stiefsohn des Inhabers
der Beklagten gum Kreis seiner ndchsten A: gehorlgen. Die Be-
klagte sei sich sowohl in der vorliegender Sache, die seit Ju-
1i 1955 anlhi¥nglig sei, wie auchqsdhon in dem Vorprozef, der
im April 1.955 begonnen habe, égit langem ¢er VWichtlgkeit der
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Frage, ob die Lieferungsbedingungen der Klédgerin Vertragshe-
standteil geworden seien, und der Bedewtung des von ihr zu
fiihronden Beweises beviulBt gewesen., Venn sie trotzdem den Zeu-
cen DD richt Hereits in erster Instanz benannte, treffe
gie mindestens der Vorwurf grober Nachlissigkeit, denn wenn
Berger sich an den behauptefen Vorgang gernau erinnern soll,

g0 niiSte sein Stiefvater, der Inhaber der Beklagten, sich bei
Anwendung'der von ihm zu fordernden Sorgfalt cn die ‘nwesen--
heit dieses fiir ihn so wichtigen Zeugen hei den Vertragsver-
handlungen am 15. Hovewber 1954 ebenfalls schon in erster In.
stenz erinnert haben. Die behauptete geschiéiftliche Abwosen-
heit des Stiefsonnes von Hiinchen vermdge die Bellagie nicht zu
& eatlosten, da ihr Inhaber sich mit ihn hatte auf schriftlichem
#; vege verstindigen kdnnen, falls er nlrklica, was die Belilagte
&  selbst nicht vorgetregen habe, von April 1955 bis zur SchluB-
% verhondlung erster Tnstenz in der vorliegenden Sache an 7. Okio-
¥ ber 1955 keine Gelegénheit zu miindlicher Riicksprache gehabt

ﬁf. habe. Daf die merﬁek51cnt1gung des neuen Beweisangebotes die
%;:Bvled:éua des. Rechtsstreiﬁs-vérzdgern wiirde, bedurfe keiner

" ngheren Dt rlegung. : .

SR o TRy
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xt:

, "Die Iev151on meint, unter Hinweis auf den 31ch aus dem Vor-
“f bringen der Beklagfen ergebendén Umatand, daB ihr Inhaber in be-
% conders starkem ilaBe auSerhald seines Wohnsitzes titig sein '
5 nilsse, uid darauf, daB bei ihm als Hendwerker Rechtskenntnisse
}f}nicht Voreus*yaeuzen geien, ‘das Verhalten der Bel:lagten konne
gzﬁunter solchen Lmstanden nicht els grobe hach1ass1gke1t im
?§81nne des § 529 Z®0 angesehen werden..

" Diesen Jedenken der Revzsion gegen die, wvrdjgung des Beru-
fﬁfungsgerlchbs kann' nicht- zugestlmmt verden, Den Ausfithrungen des
B Berufungegerichts kénnte nur denn nicht gefolgt werden, wenn der
M Bel-lagten nicht mehr bekannt war, dz8 der Zeuge Byl bei der
fphterredung am 15: aovemher 1954 anwesend war und wenn sie aus
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disgen Grunde keine Riickfrage bei dem Zeugen gehalten hdtte
da Erinnerungsliicken nicht schon erfahrungegemif auf eine
¥achlissigiceit schlieflen lassen. Das Vorbiringen der Beklagten
in der Berufungsbegriindung kdnnte zwar dahin verstanden wer-
den, daf der Zeuge sein unter Beweis gestelltes Visszen der-
Del:lagten crst nach der letzten miindlichen Verhendlung in
erster Instens vermittelt bezw. in Erinnerung gebracht hebe.
Daraus ist aber nicht ohne weiteres zu folpern, dafl die Be-
Ilagte reinen Anlefl gehabt habe, den Zeugen hierilber schon
erheblich frither wiihrend des ersten Rechtszuges zu befragen:
Es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob das Berufungsgericht,
diesen Punkt hiitte aufkliiren miissen. Denn die Zuriickv:.eisung des
Beweisnittels ist jedenfalis aus einem anderen Grunde zu bhean-
‘standen.

Dzs Derufungsgericht hdtte namlich die Verszdgerung des
hechtsstrolts durch eine Vernehmung des Zeugen namentlich
im iiinblick auf die Moglichkeit der Bereitstellung des Beweis-
mititels gemiiB & 272 b Abs: 2 Nr. 4 ZPO im Verhandlungstermin
vori 8. Liirz 1956 mit nachpriifvarer Begriindung feststellen
niissen (BGI Urt. vom 1l. November 1954 - IIT ZR 100/53 - ,
TM ZPO § 272 b Nr. 2 = JR 1955, 303 und von 15. Lezember 1956
- IV ZR 160/56, I 2P0 § 272 b Nr. 3; RG VarnRspr 1937 Nr. 140).
© Tabei wire zu beachten gewesen, daB nur eine bei verstindiger
Viiirdigung des Rechtsganges ernstlich beachtliche Verzigerung
in Betracht gezogen werden darf, nicht etwa schon ein nicht
ins Gewicht fallender geringflgiger Zeitablauf, der die Ver-
nehmung des ungén zur Folge haben wiirde (vgl. RG HRR 1931, 87T\

. Aus sachlichen Grunden konnte'von der'Vernehmung des Zeugen]
wiederun nur unter eingehender Begriindung der villigen Be-
deutungslosigkeit seiner Aussage filr die richterliche Fntschei-
dung Abstand'genommen werden. In dieser Riehtung enthilt das
Berufunpsurieil! keine Ausfithrungen.



Deshalb war das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache
sur anderwveiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungscericht zuriickzuverweisen, das auch iiber die Kosten der
Revision zu entscheid~n haben wird.

vr. GroBmann Artl Dr. Spieler

Dr. Dorechel Dr. Messner
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