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Verkiindet am i7. Dezember 1957
Hoffmeister,Justizangestellter 2321 096
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

"Tm Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

der Firme CEEEES, Inhaber Willi GUEN. in vgNENED
K-

trate WD .
Beklagten, Berufungskliégerin und Revisiongklédgerin,:

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

. gegen

die A s— Strumpffabrik in (Schwe—
den) ,metzl ich vertreten durch Ingenlihr

Kidgerin, Berufungsbeklagte und Revigionsbeklagte,
- Prozefbevolimichtigters Rechtsanvalt Frhr.v. (NN -

hat der V- II. zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Dezember 1957 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. GroBmann sovwie der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Mszger und Dr. kessner :

fiir Recht erkannt:

Die Beklagte wird der Revision gegen das Urteil des

6. Zivilsenats des Qberlandesgerichts in HMiinchen vom
12, Juli 1956 in HShe eines Betrages von 31.064 DM und
des Gegenwertes von 2.032 ‘Schviedischen Kronen fiir ver-
lustig erkléart. '

Auf die Revision wird das bezeichnete Urteil hinsichtlilch
der Kostenentscheidung und insovieit aufgehoben, als die Be-
rufung der Beklagter gegen das Urteil der 4. Kammer fiir
Handelssachen des Landgerichts I in liinchen vom 25. April
1956 wegen eines Betrages von mehr als 2.050 -~ i.V. Zwei-
tausendundfiinfzig - DIl sofort zu zahlender Eate nebst

5 % zinsen seit dem 15. lLiai 1955 und vegen weiter am

15. Kovember 1955, 15. llai 1956, 15. Kovembexr 1956,

15. Lai 1957, 15. Hovember 1957, 15. Mai 1958 und 15. No-
vember 1958 fulliger Raten von mehr als 6.502 - i.V. Sechs-
tousendéreihundertundzvwei - DIl nebst 5 ¢ Zinsen nierauf
von Jedem 'iilligxeitstage an sowie hinsichtlich der Kosten
curiickgeviesen vorden ist. In diesem Umfange wird die Sa-
che zur anderveiten Verhendlung und Entscheidung an das
Berurungsgericht zuriickveriiiesen, sovieit nacnstehend

nient lver dle Hosten anderweit entschieden ig%,
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Im Ubrigen wird die Revision guriickgewiesen.

Von den Kosten des ersten Rechtszuges und des
bisherigen Berufungsverfahrens fallen der Be-
klagten sieben Zehntel und von den Kosten des
Revigsionsverfahrens zwei Drittel zur Last. Die
Entscheidung iiber die weiteren Kosten des Re-
visionsverfahrens wird dem Berufungsgericht iiber-

tragena

Von Rechts wegen
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Die Klégerin, eine schwedische Strumpffabrik, bot
der Beklagten; die ebenfalls Striimpfe herstellt, mit
Schreiben vom 11. ildrz 1954 eine Anzahl gebrauchter Tex-
tilmaschinen der Baujahre 1931 bis 1940 zum Kaufe an.
Der Inhaber der Beklagten fuhr darauf nach Schweden und
besichtigte dort die Illaschinen. Nach diesem Besuch mach-
te die Beklagte mit Schreiben vom 7. Mai 1954 ein neues
hngebot. Der Geschiéftaeflihrer der Klégerin fuhr sodann
zu der Beklagten nach ifiinchen. Hier wurde der "endgiilti-
ge Kautvertrag" vom 18. Mai 1954 geschlossen. Nach diesem
Vertrage betrug der Geeamtkﬁufpreis der verkauften Ma-
schinen 84.700 Dl. 20.000 DM sollten sofort nach Erhalt
der Maschinen, spédtestens am 1. juli 1954 und der Rest
in Raten von je 8.000 DM 2u den inm Vertrage festgelegten
Zeltpunkten gezahlt werden, -t
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Die Béklagte leistete nur‘die'Anzahlung von 20.000 DM'O
und blieb.die weiteren Ratenzahlungen schuldig, Die Kld-
gerin erhob wegen des Restbetrages von 64.000 DM nebst
Zinsen Klage im Urkundenprozeﬁﬂ_ :

-

Durch vgrbehaltsurteil des Landgerichts wurde die 7
Beklagte verurteilt,. an die Kléigerin 8.000 DM und weitere I
56.000. DM entsprecaend dén im Vertrage vom 18. Ma1 1954 :
verecinbarten Raten nebst Zinsen zu zahlen. '

PRrpaers X5 NN D

Im Nachverfaaren hat d1e Beklagte geltend gemacht,
sie beanstande von den gelieferten lMaschinen eine * .
"Johreis"-Formmeschine und vier Cotton-Maschinen, nﬁm—
lich eine linschine System "Einsiedel", ein Modell HSU,
eine iaschine ilodell COI 73777 und eine Maschine Modell i 4
COM mit der angeblicien lkndziffer O7. Bel der "Jahrels"- A i
Pormmaschine sei, so hat die Beklagte vorgetragen, ihr - v I
von dexr Beklagten zugesicnert viorden, dafl es sich um ei- 1
ne Maschine mit stenenden Formen handele. In Wirklichkeit
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weige die iaschine, wie unstreitig ist, liegende For-
men cuf. In diecgcr veralteten Bauart sei sie fiir die
Produktion nicht verwendbar. Sie habe daher nicht den
bel Knufabschluf vorausgesetzten Vert von 8.000 DM.
sondern nur einen Schrottwert von 300 DM.- Im iibrigen
habe die Kl#gerin zugesichert, daf simtliche Maschinen
vollgtindig und sofort einsatzbereit seien und sich in
bestem Zustand befiinden. Tatsichlich sei die HSU-Ma-
‘schine voilstﬁnﬁig verrostet gewesen. Bei ihr und beil
den anderen Gotton-Maschinen hétten cuch zahlreiche
wichtige Maschinenteile gefehlt. Zur Anfertigung von
Ersatzteilen und zur sonstigen befrieﬁsfertigen Herrich-
tung hnbe gie folgende Betrige aufwenden niissens

Fiir die. Maschine ifodell "Einsiedel" 8.000 DM

fir die iaschine HSU 7.400 DM
fir die Muschine COM 7377 3.836 DM
fir die Haschine CN Fnd-Nr.O7 _6.000 DX

R - 25.236 DM.

Die Beklngte glaubs, nur einen um 7.700 DM und 25.236 DM,
inggesamt also 32.936 Dil herabgesetzten Kaufpreis zu
schulden. :

. Das Dandgerieht.hat das Vorbehaltsurteil bestétigt
und die Beklagte weiter veruvrteilt, an die Klidgerin den
von ihr geltend gemachten Betrag von 2032 skr fir ver-
auslagte Fracht- und Versendungskosten zu zahlen. Das
Oberlandemgericlht nat die Berufung der Bekiagten gurlick~
gewiepen. ' ' ‘ S

Die Beklagte hat in voller Hbhe Revision eingelegt,
nach Anberaumung der Revisionsverhandlung aber das Rechts-
mittel zuruckgenommén, soveit sie zur Zahlung von mehr
als 32.956 DN verurteilt worden ist. In Hohe dieses Be-
trages nebst Zinsen seit den.am weitest zuriickliegenden.
hilfeveise ganz oder teilweise seit den jiingeren Fdllig-




keitsdaten erstrebt sie die Abwelsung der Klage. Die

Kldgerin beautragt; die Revision zuriickzuweisen, und, qqg'

soveit die Beklagte die Revision zuriickgenommen hat,
diese des Rechtsnittels fiir verlustig zu erkléren.

Entscheidungsgriindes

N G B B B b Pu Ee S o e e T Do S e S G S

Die Revision ist nur zum Teil begriindet.

A. Die Revision rugt; daB das Berufungsgericht auf
das Vertragsverhiiltnis der Parteien ohne nihere Begriin-
dung deutsches Recht angewendet habe. Sie kann damit
aber keinen Erfolg haben.

Vie Frage, welches Kecht auf einen echuldrecht-
lichen Vertrag zwischen einem Inlandér und einem Aus-
ldnder anzuwenden ist, entscheidet sich nach sténdiger
rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 19,110.111)
in ergter Lirie nach dem ausdriicklichen oder stillschwei-
gend erkliriten, gegebenenfalls nach dem sogenannten mut-
maflichen Zarteiwillen und notfalls nach dem Erfiillungs-.
ort. Das Bewunfungsgericht hat erkennbar angenommen, daB
die Parteien nicht den Villen gehabt haben, das Vertrage-
verhédltnis schwedischem Recht zu unterstellen- denn
sonst hitte es schwedisches Recht anwenden mussen. Ir-
gendwelche Umstidnie, die darauf nindeuten, daB fur die
Angpriicane aus dem Kaufvertrag schwedisches Recht gelten
solle, sind auch weder hervorgetreten, noch werden sie'_
von éer Revision vorgetragen. Da das Berufungsgericht
deutsches Recat anwendet, ohne dabei einen mutmaB8lichen
Parteiwillen zugrunée zu legen cder auf das Recht des
Erfillungsories Bezug zu nehmen, geht es ersichtlich da-
von aus, dof die Parteien stillschweigend das Vertrags-
verhiiltnis deutschem Recht naben untezstellen wollen.
Bedenken gegen diese Aul fassung bestehen nicht Ein star-

Jod




kes Bewelsanzeichen fiir diesen Villen der Parteien lst
die Tatsache., duB sie beide, ohne Zweifel zu &uBern.
wdhrend des gunzen Verfahrens von der Geltung des deut-
schen Recates ausgegangen sind. Die schwedische Klige-
rin selbst hat die Vertragspflichten der Beklagten im
Schriftsatz vom 24. November 1955 ausdriicklich nach der
Vorgchrift des § 347 des deutschen Handelsgesetzbuches
beurteilt wissen wollen. Die Beklagte andererseits hat,
ohne daB die Kldgerin dem widersprochen hitte, ihre Ge-
genrechte im Schriftsatz vom 3. Oktober 1955 auf die

§§ 462, 463, 478 BGB gestiitzt, Aus diesem ProzeBverhal-
ten kann riickwirkend geschlossen werden, daf die Partei-~
en bei Abschlufl des Vertrages ihre Beziehungen der deut-
schen Rechtsordnung haben unterstellen wollen. 4ls zwar
nicht entscheidende, aber doch unterstiitzende Merkmale
treten hinzu, daB der Vertrag in Miinchen geschlossen
worden igt und daB das Entgelt fiir die Maschinen in
“Deutscher iark vereinbart worden ist (vgl. BGH IM Inter-
nationales Privatrecht-Allgemeines Nr.l; RGZ 118,282,283;

152,213) .

B. I. Die “Iahreis" Maschine.

l. Das Beru;ungsgericht fﬁhrt aus, die Beklagte habe
den Beweis, dapB éie Kligerin zugesichert habe, es hande-
le sich um eine aschine mit stehenden Formen, nicht ge-’
finrt. Die Bskingte habe zwar in der Berufungsbegriindung
erstmalis den Sonn ihves Inhabers Horst G als Zeu-
gen filr die behauptete Zusicherung benannt. Diesés Be-
weismitteZ hnabe nicht"zugelassen werden kinnen, dz sie
aus grober HubMlissigkeit den Zeugen nicht schon im er-
sten Rechiszuge benannt habe und die Berlicksichtigung
des Beweismittels die nrledigung des Recntsstreits ver-
zdgern wlirde. :
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Der Revision ist zugugeben, daB gegen diese Erwid-
gung rechtliche Bedenken bestehen. Viie der Bundesgerichts-
hof wiederholt hervorgehoben hat, kann von einer Verszi-

‘ gerung des Rechissireits durch Zulassung eines neuen Be- N
i weismittels nicht gesprochen werden; wenn sich im Wege .
der vorbereitenden Anordnung nach § 272 b ZPO eine Be-
weisaufnahme noch im Verhandlungstermin ermdglichen 1l¥Bt.

Da Ger Zeuge, auf den sich die Beklagte berufem hatte,

am Sitz des Berufungsgefichts wohnte; liegt die Annahme

nahe, daf er zum Verhandlungstermin hitte geladen werden
kounen. Angesichts dieser dem Berufungsgericht eingerium-

ten Befugnie hdtte niher begriindet werden missen, weshalb

bel Zulassung des Beweismittels eine Verzdgerung des
Rechtsstreits eingetreten wdre (vgl. BGH Urt. v. 11l. No-
veuber 1954 - IIT ZR 10053 - und Urt. v. 15. Dezember

1956 - TV ZR 16756 - 1M Z?0 § 272 b Nr.2 und 3; Urt. v.

1. Olctober 1957 - VI ZR 225/56 -; ferner Urteil des erken- -
nenden Senats vem 26, November 1957 - VIII ZR 314/56 -).

LA o
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2. ~ Auf dieéem verfghrengverstoﬁ beruhﬁ‘die Entscheidung
; jedoch nicht. ' )

z Das Berufungsgericht-stellt fest, der Tnhaber der

y Beklagten habe nach Verladen der Maschinen im Juni 1954

von dem fritheren Verkmeister der Kldgerin L) erfahren, -
daB es sich bei der "Jahréis?—ﬁaéching.hm eine solche L _'}
£ mit liegenden Formen handele. Diesérn ihm bekannt gewor-

: denen liangel habe die Beklagté erst mit Schreiben wvom

28. December 1954 beanstondet. Tas Berufungsgericht hidlt

danach die der Beklugten nach § 377 HGB obliégende Rilge-

pflicht fiir vevssumt . Mit dem Einwand, die Xlégerin habe

den Mangel arglisiig verschwiegen, will es die Beklagte

dechalb nicht horen, weil eine Vernehmung des zu diesem

Punkt erst im zweiten Rechtszuge benannten Zeugen Horst

G die ivledlgung des Rechtsstireites verzdgern wiirde. g
. 3
T
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Der Erwdgung des Berufungsgerichts, mit der es

eine Vernehmung des Zeugen I{Jilj ablehnt. stehen zwar
die schon oben erSrterten Bedenken entgegen. Die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts tragen indessen die Ver-
urteilung der Beklagten auch aus einem anderen Rechts-
grunde: Das Berufungsgericht filhrt im einzelnen aus, der
Irhaber der Beilagten habe, nachdem er auf der Riickreise
von Schweden erfaliren habe, daB es sich bei der geliefer-
ten ilaschine um eine solche mit liegenden Formen handele,
mit Schreiben vom 28. Juni 1954 an die Ubersendung von
Zubehorteilen . dieser Maschine erinnert, die mit Pracht-
gut nach iiinchen geschickt werden miiBten. Offensichtlich
habe sich ‘déanach die Beklagte auf Grund der Eroffnung
des Zeugen L) nicht durch die Xliigerin getéuscht ge-
fiihlt, da sie sonst nicht die fehlenden Teile nachge-
fordert, sondern die Maschine sofort zuriickgewiesen und
sich tiber die angeblich begangene arglistige Tduschung
ausgelassen ndtte. Noeh diesen Fegtatellungen hat die Be-

.agte die "Jahreis"-Maschine in Xenntnis ihres ilangels
als Erfiillung angenommen.ln;dem nach Bmpfang der Maschine
gezeigten Verhalten der Beklagten sieht das Berufungs-
gericht erkennbar die Erklidrung, daB sie die Maschine als
die ihr geschuldeie Leistung annehme; un sie zu behalten.
Dab die Maschine nicht die Eigemschaft aufgewiesen hat,
die-die Kligerin der Beklagten zugesichert haben soll,
stiinde einer innaame als Erfiilllung nicht entgegen. Es ge-
nilgt, dal der C¢liubiger zu erkennen givt, er erkenne die
Leistung a’s eine in der Hauptsache dem Vertrag ent-
sprechende an (RGZ 109,295,296), illerdings folgt aus
dem Umsande allein, dad der Gléwbiger nach dem Empfang
einer Leistung .scaveigs, nicht ohne weiteres eine Arnah-
me als ExTiiilung (RGZ 66,279,284), Hier hat die Beklag-
te indesgern aicat nur monqtelnng geschﬁiegen, sondern
hat, ohne die angeblica nichi veriragsgemiBe Form zu ve-
anstanden, die N¥acasendung vesoanderer Teile verlangt.
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Nimmt der Xdufer aber eine mangelhafte Sache an, obschon
er den lMangel kennt, so stehen ihm nach § 464 BGB Ge-
wdhrleistungsanspriiche nur zu, wenn er sich seine Rechte
wegen des liangels bei der Annahme vorbehélt. Diese Vor-
schrift greift auch bei dem Fehlen zugesicherter Eigen-
schaften und bei arglistigem Verschweigen ein (RGZ 101,
64.73; RG HRR 1934 Nr.1193; BGB-RGRK 10.Aufl. § 464
Anm.4; Staudinger BGB 11.Aufl. § 464 Nr.13) und gilt un-
beschrinkt neben der Bestimmung des § 377 HGB (RGZ 64,
236,257; Schlegelberger 3.Aufl. HGB § 377 Nr.1l6). Da die
Beklagte unstreitig einen Vorbehalt viegen der Gestaltung
der Zlaschine nicht gemacht hat, kann sie den Xaufpreis
wegen der beanstandeten Form der Maschine nicht mindern.
Darauf, ob ihr stehende Formen zugesichert gewesen sind
und ob die ilégerin sie etwa arglistig getauscht hat,
kommt es nicht an.

Hinsich%lich dieser Maschine kann die Beklagte auch
nicht mit der Einrede des nichterfulltqn'Vertrages ge-
hort werden. Vienn die Maschine statt angeblich zugesi-
cherter -stehender Formen liegende aufwies, so hitte es
sich um einen Mangel im Sinne der §§ 459 £f. BGB ge-
handelt. Mindestens nach Annahme der Kaufbache ist der
Kiufer aber auf die Gewahrleistungsanspruche beschrankt
(RGZ 66,332, 339, BGB-RGRK § 459 An.T Ba; Staudinger BGB -
11.4ufl., § 462 wr.21).

3. Vas die unegtreitig in Schweden zuruokgebliebenen
Formen fiir de “aanryls"—Maschlne betrifft, so hat das
Berufungsgericat der Beklagten' ein Recht zur Minderung
versagi, do die {légerin ihr die angemshnten Formen im
Laufe des Recatsstreits zur Verfiigung gestellt, die Be-
klagte aber selbst iein Interesse mehr gezeigt habe,
offenbar weil gie die liaschine fiir wertlos erachte.

' Diese Auffassung wird von der Revision nicht angegrif-

.-

:
i.
!
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fen Sie zeigt auch keinen VerstoB gegen materielles
Recht Da die Beklagte, wie ausgefiihrt, sich nicht

mehr darauf berufen kann, dail die Maschine tiir sie un-
brauchbar sei, darf sie mit dieser Begriindung auch
nicht die Abnahme der zu der Maschine gehdrigen Formen
verweigern. Lehnt sie aber die Abnahme der Formen grund-
los ab; s0 kann sie ein Recht; die Zahlung des fiir Ma-
schine und Formen vereinbarten Kautrpreises zu verwei-
gern, nicht daraus herleiten, daB ihr die Formen nicht
geliefert worden sind.

II. 4 Cotton~Maschinen.

1. HSU-HMaschine.

Die Angriffe der Revision miissen auch erfolglos
bleiben, sovieit sie sich dagegen wenden, daB der Be-
klsgten ein Iinderungsanspruch wegen der HSU-Maschine
nicht zugebilligt woxrden ist.

Das Berufungsgericht versagt der Beklagten in er-
gster Linie einen inspruch, weil nicht erwiesen sei, daf
die Xldagerin die Zusicherung gegeben habe, die Cotton-
Maschinen seien vollstédndig und einsatzbereit. Ob diese
Auitassung rechtlich unengreifbar ist, bedarf an dieser
Stelle keiner wnachpriifung. Die Entscheidung wird schon
durch die weiteren Fesistellungen des Berufungsgerichts
getragen: s sieht a_s erwiesen an, der Innaber der Be-
klagten habe in Schweden selbst festgestellt, daB die
HSU-llaschine verrostet sei. Ihm sei bekannt gewesen.
daB die Maschine etwa zwei Jahre lang auf einem Hof un-
eingedeckt jeder Witterung ausgesetzt gewesen und sich
daher in vdllig verrostetem Zustande befunden habe. Die-
se Feststellungen sind fiir das Revisionsgericht .
bindend. Sie werden von der Revision auch nicht aus-
driicklich angegriffen. Sie filhrt zwar allgemein aus.
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eine Priifung der Einzelteile der Maschine habe nicht
stattfinden konnen, vieil viele Teile in Kisten verpackt
gewesen seien. Sollte gich diese Entgegnung auch auf

die HSU-llaschine beziehen, so lége darin ein Angriff
gegen die tatsédchlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts, mit denen die Revision nicht gehdrt werden
kann. ‘ienn das Berufungsgericht die rechtliche Folge-
rung zieht, die Kldgerin habe nach § 460 BGB die dem
Inhaber der Beklagten bei KaufabschluB bekannten Miéngel -
nicht zu vertreten, so ist das bedenkenfrei. Im iibrigen
het, wie das Berufungsgericht weiter feststellt, die Be-
klagte die lMéngel erst mit ihrem Schreiben vom 28. De-
zember 1954 beanstandet. Das Berufungsgericht'nimmx des-
halb auch zutreffend an, dal die Riige nicht rechtzeitig
exfolgt und ein Gewéhrlelstungsanspruch nach § 377 HGB.
ausgeschlossen ist.

In ihren Schreiben vom 24. Juli 1954, 12., 24.,
27. und 31. August 1954 sowie vom 3. September 1954 hat
die Beklagte zwar die Ubersendung fehlender Teile der
HSU-Maschine angemahnt. Sie hat im Rechtsstreit aber kei-
ne Angaben gemacht, welche Betridge sie fiir den Ersatz
fehlender Teile aufgewendet habe. Die zur Instandsetzung

'der HSU-llaschine erforderlichen Kosten hat sie nur all-

gemein auf 7.400 DM geschédtzt und hat sich hierfiir auf
das von ihr eingereichte Gutachten des Ingenieurs MR
beczogen. Dieses 1léBt sich aber nur iiber Schiden aus,
die die liaschine durch Lagerung im Freien davongetragen
hat, und gibt sie mit 7.420 DM an. Der Vortrag der Be-
klagten 1a35% dvher jede substantiierte Darstellung dar-
iiber vermissen, welche Maschinenteile gefehlt arben

und wie hoca sich deren iiert bemiBft. Das Berufungsge-
richt hat deshalb im Ergebnis zutreffend einen Anspruch
der Beklagten cuch insoweit verneint, als er etwa darauf
gestqtzt worden sein sollte, daB der HSU-Maschine ein-

i
v
Y
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zelne zu ihrem Betriebe erforderliche Teile gefehlt
hédtten.

Auch hinsichtlich der HSU-Maschine ist daher fiir
die Finrede des nichterfiillten Vertrages kein Raum.

2. llaschine Modell "Einsiedel".

Hinsichtlich dieser Maschine trégt die Beklagte
im Schriftsatz vom 3. Oktober 1955 vor. ihr hitten ma-
schinenbildende Teile gefehlt. Aus den Briefen der Be-
klagten vom 12., 24. und 27. August 1954, auf die sie
sich berufen hat. ergibt sich, daB es sich um 48 breite
Decker und 12 Kantendecker gehandelt hat. Zu ihrer Neu-
beschaffung will sie etwa 8.000 DM aufgewendet haben.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Beklagte habe
nicht bewiesen, daB die Klégerin die Vollsténdigkeit
und Einsatzbereitschaft der Cotton-llaschinen zugesichert
habe. Soweit es sich um die der "Finsiedel"-liaschine feh-
lenden Teile handelt, kommt es indessen auf eine besonde-
re Zusicherung der Klagerin {iber die Vollstdndigkeit der
Maschine nicht an. Auch ohne Zusicherung hat die Klige-
rin dafiir einzustehen, da8 der "Einsiedel"-Maschine kei-
ne wesentlichen Teile fehlten, ohne die sie zu dem nach
dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch nicht tauglich
war.

Das Berulurngsgericht begriindet seine Entscheidung
damit, die Bexlagte kénnte aus dem Fehlen von Maschinen-
teilen keine Rechte nerleiten. Soweit der Verlust wih-
rend des ?ronspories entstanden sei, habe die Xlégerin,
da es sich um einen Versendungskauf gehandelt habe, ihn
nicht zu verireven. Sovielt Teile bereits beim Versand
gefehlt heben sollten, habe die Beklagte selbst erklirt,
den Bevieis nierlir "nur sehr schwer" fiithren zu kdnnen,
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Damit, daB die Klédgerin selbst eingerdumt habe, daB8 Ma-
schinenteile noch in Schweden légen, habe sie nicht zu-
gestanden. daB sich noch weitere Teile als die oben er-
wdhnten 180 Formen der "Jahreis"-llaschine bei ihr be-
fénden.

Diese Auffassung wird von der Revision im Ergeb-
nis mit Recht angegriffen. Darin, dal das Berufungsge-
richt die Verteilung der Beweislast verkannt habe, kann
ihr allerdings nicht gefolgt werden. Die Revision meint,
die Klédgerin habe einen Anspruch auf den Kaufpreis erst,
wenn sis den haufvertrag vertragsgeméd8 erfiillt habe.
Fordere sie den Xaufpreis, miisse sie daher die voll-
stdndige und mangelfreie Lieferung beweisen. Das trifft
unter den Umstinden, unter denen die "Einsiedel%-Ma-
schine geliefert ist, aber nicht zu. Die Beklagte hat
nicht unabhéngig vom Trwerb der Maschine zusitzlich die
Decker und Kantendecker als Einzelteile gekauft. Diese
Gegenstiande sind vielmehr nach der Darstellung der
RKlédgerin Teile der von ihr gekauften "Einsiedel"-lfa-
schine, ohne die sie nicht betriebsfdihig ist. Die Be-
klagte hat dementsprechend auch ausdriicklich vorgetra~
gen, dai. sie den Kaurpreis der Maschine wegen des Fehlens
der BDeciker und Kantendecker "mindern" wolle, daBl sie also
die "Einsiedel"-Maschine als fehlerhaft ansehe. Sie kann
also nicht geltend machen, ein iiber die Decker geschlos~
sener Kaufvertrag sei nicht erfiillt, sondern allenfalls,
der Kaufvertrag iiber die “"Einsiedel"-liaschine sei nicht
vollsténdig erfiillt. Dabei kann dahingestellt bleiben,
ob und inwieweit aus dem Fehlen von Maschinenteilen ne-
ben Gewidhrleistungsanspriichen auch Anspriiche wegen
Nichterfiillung hergeleitet werden ktnnen. In keinem
Falle triige die Xligerin die Beweislast, daB der ge-
lieferten Laschine die Decker nicht gefehlt haben.

Nach § 363 BGB trifft den Gléubiger, der eine ihm als




Erfiillung angebotene Leistung als Erfiillung angenommen
hat, die Beweislast, wenn er die “eistung deshalb nicht
als zZrfiillung gelten lassen will, weil sie unvollstén-
dig gewesen sei. Diese Begtimmung findet nicht nur An-
wendung, wenn der Gldubiger, der aus einem gegenseiti-
gen Vertrage auf die'Gegenleistung in Anspruch genommen
wird, die Einrede des nicht gehdrig erfiillten Vertrages
ernebt, sondern auch, wenn der Kdufer Gewdhrleistungs-
anspriiche nach §§ 459 £ff. BGB geltend macht (RGZ 95,117.
119; 109.29%,296; Staudinger BGB, 11.Aufl., § 459 Nr .85;
HGB-PGEK, 1..ufl., § 377 Nr.128). Als Erfiilllung hat nach
dem unstreitigen Sachverhalt die Beklagte auch die "Ein-
siedel" -luaschine angenommen; denn sie will sie als die
ihr geschuldete Leistung behalten und will nur den Xauf-
preis mindern, Beim Versendungskauf hat der Kdufer. da
der Verkiurler filr Mengelfreiheit nur zur Zeit des Gefah-~
reniibergunges einzustehen hat, zu beweisen, daf der Han-
gel im Augenblick der Auslieferung an den Befdrderungs-
unternehmer vorhanden war (Rosenberg, Die Beweislast,

4 Aufl. §:352; Oertmann, Recht 1908,345,348). Im vor-
liegenden Fall hat die Beklagte also grundsidtzlich die
Beweislast dafiir, daB die "EinsiedeX-llaschine schon bvei
der Versendung in 83chweden unvollstindig gewesen ist. Ob
der Gefahriibergang sich etwa, weil Beforderung bis zur
deutschen Grenze zu Lagten des Verkdufers vereinbart war,
auf den Zeitpunkt verschoben hat, als-dle Sendung die
deutgche Grenze iliberschritt, kann dahingestellt bleiben.
Dal3 die fehlenden Teile widhrend des Transportes in Schwe-
den verloren gegangen seien, ist von keiner Seite euch nur
in Erwdgung gezogen worden.

Protzdem greift die Revision mit Recht die jusfilh-
rungen des Berufungsgerichts an, mit denen es seine Auf-
fassung begriindet, die Beklagte habe den ihr obliegenden
Beweis nichi gefiinrt. Der Beveis, daB die verkaufte Vare
einen ilangel bereits bei der Absendung aufgewiesen habe,
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ist in vielen Pdllen fiir den Verkiufer schwierig. Oert-
mann (aa0) spricht geradezu von einer probatio diabolica.
Nichts anderes meint such die Beklagte, wenn sie in der
Berufungsbegriindung sagt, natiirlich kénne hinsichtlich
des Einzelstiickes der Beweis nur sehr schwer gefiihrt wer-
den. Es geht daher fehl, wenn das Berufungsgericht hier-
in zum Nachteil der Beklagten das Eingestdndnis finden
will, den Beweis nicht filhren zu konnen. Steht fest, dal
die iibersandte Ware bei der Ankunft mangelhaft ist, so
eriordert die Schwierigkeit des Beweises gerade die Prii-
fung, ob nicht aus diesem Zustand nach der Erfahrung des
Lebens darauf geschlossen werden mufl, daB die Ware schon
bei der Auslieferung an den Beforderungsunternehmer man-
gelhaft gewesen ist (Oertmann aaQ). Ahnlich meint Rosen-
berg (aa0), daB sehr oft schon der Beweis der Mangelhaf-
tigkeit beli der Ankunft ausreiche, so daB der Verkdufer
als Gegenbeweis die Entstehung des Mangels auf dem Trans-
pbrt durch den Beveis Ger Absendung in mangelfrelem Zu-
stand dartun miisse. In dieser Richtung hat das Berufungs-
gericht keine ausreichenden Erwédgungen angestellt, obwohl
der ungtreitige Sachverhalt und der Vortrag der Parteien
dazu genotigt hétten. Auf die wiederholten Bitten der Be-
klagten in dem mit der Klidgerin-gefithrten Schriftwechsel,
ihr die 48 breiten Decker und die 12 Xantendecker zu fiber-
senden, hat die Kliéigerin nédmlich nicht etwa bestritten,
diese noch im Besitz zu haben. Sie hat mit Schreiben vom
17. Beptember 1954 nur erklért, die Beklagte hétte selbst
darauf achien miissen, daf alles vwas zu den Maschinen ge-
hore, mit abgesendet . werde,. und hat mit Schreiben vonm
1. Oktober 1954 den Zeugen Ll um genaue Angabe gebeten,
welche Teile fenhlten, damit sie die Teile fiir ihn her-
aussuchen koine. Betreffs der 48 breiten Decker und

12 Kentendecker hatte die Beklagte schon in den Schrei-
ben vom 12. iugust 1954 und 24. August 1954 genau ange-
geben, wo diese Teile angeblich noch lagerten. Auch das
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Vorbringen der Beklagten'im Rechtgstreit kann nur dahin
verstanden werden, daB sie behaupte, diese Teile sgeien

im Besitz der Xligerin verblieben. Unter diesen Umstédnden
konnte die Kliégerin sich nicht damit begnligen, im Schrift-
satz vom 24. Hovember 1954 grundsiétzlich zu bestreiten.
daB Teile fehlten. Sie héatte sich nach § 138 Abs.l und 2
ZP0 dariiber eriklédren miissen, ob sie im Besitz der ver-
mifiten Teile sei. Der Umstand, daB die Klégerin es an ei-
ner solchen Frklérung hat fehlen lassen, hdtte das Beru-
fungsgericht beriicksichtigen miissen, ehe es von der Mog-
lichkeit ausging, daB diese Teile auf dem Transport ab-
handen gekommen seien. Die Tatsache allein, daB die Kli-
gerin nicht ausdriicklich zugestanden hat, noch weitere
Einzelteile als die 180 Formen der “Jahreis"-laschine

zu besitzen, besagt entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts nichts zu Lasiten der Beklagten. Das Berufungs-
gericht hédtte im Gegenteil erwidgen miissen, ob das Zuriick-
bleiben der 180 Formen nicht gerade ein Beweisanzeichen
dafiir ist, GaB auch ganze Posten anderer Teile bei der
Verladung ilibsrsehen sein kdnnen. Das Berufungsgericht
hédtte ferner priifen miissen, ob die Art der Befdrderung
einen Verlusi nach der Verladung wahrscheinlich macht.
Unstreitvig varen sdmtliche Kleinteile der versandten ila-
schinen in Xisten verpackt und sémtliche Maschinenteile
sodann in secns Wisenbahnwaggons verladen worden. Die Kli-
gerin hat mit Schriftsatz vom 19. Midrz 1956 zwar in ande-
rem Zusammenhang das Schreiben der Beklagten vom 28. Juni
1954 {iberreicht, in dem es heiBt: "Nebenbei mbchte ich
bemerken, daB die Waggons durch die russ. Zone gingen,
eine Reihe von Kigten waren gedifnet." Einen Diebstahl
schlieflt die Beklagte aber in dem weiteren Satz dieses
Schreibens aus: “Auéenscheinlich hat nichts gefehlt und
ich hoffe, dafl sich bei der lUontage auch nichts Zusitz-
liches herausstellt." Unter dem Gesichtspunkt, daB es
sich bei den fehlenden 48 breiten Decker und 12 Xanten-
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decker um ganze Posten von Teilen, iiber deren GroBe iibri-
gens nichts gesagt ist, nicht aber um Einzelstiicke, die
leicht verloren gegangen sein konnten, handelt, brauchte
mgglicherweise auch die Bekundung des Zeugen I@JJ) es sei
mtglich, dafl bei dem Transport auch Teile zu Verlust ge-
gangen seien, es seien sehr viele Teile verbogen und
zerbrochen, nicht zum Nachteil der Beklagten gewiirdigt

zu werden, Ls steht nicht : " fest, daB der Zeuge mit
den Teilen nicht nur Einzelstiicke gemeint hat.

Da die [idglichkeit besteht, daB das Berufungsgericht
bei einer erschdpfenden Viirdigung des gesamten Streit-
stoffs zu einer anderen Beweisulirdigung gelangt wire, mufite
das Berufungsurteil, soweit es die Anspriiche hinsichtlich
der "Finsiedel"-Maschine betriift, autgehoben werden.

3. 2 Cotton-Maschinen COM.

a) Die Beklagte hat vorgetragen, die Maschinen seien
so ausgelaufen gewesen, daB sie entgegen der Zusicherung
der Kliégerin nicht ohne vollstiéndige Uberholung hiétten
eingesetzt werden ktnnen. Diesen Zustand der Maschinen
legt auch das Berufungsgericht seiner Entscheidung zZu-~
grunde. Es filhrt jedoch aus, dem Inhaber der Beklagten
seien auf Grund der Besichtigung der Kaschinen und der
Angaben im Angebot simtliche filr die Beurteilung der Ua- -
schinen mafBgebenden Umstiéinde bekannt gewesen, daR ndmlich
die ilaschinen aus den Jahren 1931 bis 1937 (die beiden hier
in Rede stehenden sind wohl aus dem Baujahr 1933) stamm-
ten, daB sie nacn teilweise iiber zwanzigjihrigem Betrieb
im Jahre 1952 demoniiert worden seien und seitdem unbe-
nutzt gelegen hiitten. Danach miisse ihm als Inhaber einer
Fachfirma die iosuendigkeit erheblicher Uberholungsarbei- °
ten bekannt geweser sein. Die Kligerin habe die Méngel da-
her gem#B § 460 BGB nicht zu vertreten. '
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b) Schon dieser Ausgangspunkt begegnet rechtlichen
Bedenken. Venn der Inhaber der Beklagten die Maschinen
als durch langjéhrigen Gebrauch abgenutzte, wegen Un-
brauchbarkeit demontierte erwarb, so lédge kein Mangel
vor, vielmehr wédre von vornherein der Vertragszweck da-
hin gegangen, llaschinen zu erwerben, die nach ihrer Be-
schaffenheit nicht einsatzfédhig waren. Das wiirde aller-
dings im Ergebnis mit der Auffassung des.Berufungsgerichts
iibereingtimoien, dal die Xliégerin fiir den Zustand der Ma-
schinen nicht einzustehen nabe. Die Feststellung, dal
dem Inhaber der Beklagten die Umsténde, aus denen auf
die Unbrauchbarkeit der Maschinen zu schliefien gewesen
wdre, bekannt gewesen seien, beruht aber, wie die Revi-
sion zutreffend riigt, auf einem Verfahrensverstof. Das
Berufungsgericht 1é8t dahingestellt, ob die Beheauptung
der Beklagten zutrifft, daB die Besichtigung der Maschi-
nen nur ein bis zwei Stunden gedauert habe, da die Ki-
sten mit den Maschinenteilen bereits verpacki gewesen
seien. Es ist also zu unterstellen; daBl dem so gewesen
igt. Dann aber kam es entscheidend auf die Behaupiung der
Beklagten an, die Kligerin habe mehrfach zugesichert, daS
die ilaschinen vor kurzem {iberholt und so, wie sie verkauft
wiirden; sofort einsatzfdhig seien. Denn vienn eine solche
Erklérung abzegeben wurde, hdtte der Inhaber der Beklag-
ten moglicheiweise trotsz des Alters der Maschinen und
ihrer Abnutzung annehmen ktnnen, daB er sie ohne wesent-
liche Neuiiberholung einsetzen kitnne. DaB die Klédgerin
gselbst sie nichit mehr verwenden wollte, hdtte eine sol-
che Annahme nicht ausgeschlossen.

Das Berufungsgericht hat die erwéhnte Zusicherung
picht f£ir erwiesen angesenen. Soveit es sich darauf be-
zieht, dald die in dem urspriinglichen Angebot vom 1l. Mérz
1954 enthaltenen . ortie: "Die ilaschinen sind in sehr gu-
tem Zustande" im zweiten Angevot vom 7. Mai 1954 und im




endgiiltigen Kaufvertrag vom 18. Mai 1954 nicht wieder-
kehren, wird indessen schon diese Erwiigung von der Re-
vision mit Recht als unzureichend angegriffen. Das Beru-
fungsgericht hat nicht beriicksichtigt, daB im Schreiben
vom 7. Mai 1954 die Cotton-lMaschinen "laut friiherer Of-
ferte" angeboten und im endgiiltigen Kaufvertrag unter der-
selben Klausel verkauft worden sind. Hiermit hédtte das
Berufungsgericht sich auseinandersetzen miissen. Im iibri-
gen lehnt es eine Bewveisaufnahme durch Vernehmung der
Zeugen LR AQEEEER vnd Horst G} dariiber, da8

eine miindliche Zusicherung erfolgt sei, ab, weil schon
das Landgericht den Antrag auf Vernehmung der Zeugen
AR vnd Lgeens8 § 279 ZPO wegen verspdteter Be-
nennung zuriickgeviiesen habe, und die Vernehmung dieser
Zeugen und die des erstmalig im zweiten Rechtszuge benani-
ten Zeugen Horst Gitzel die Erledigung des Rechtsstreits
verzdgern vwirde. Die Ablehnung des Beweisantrages versto8t
aber, wie schon oben ausgefiihrt, gegen die Verfanrensvor-
schriften der §§ 272 b, 286 2P0, deren Verletzung die Re-
vigion zutreffend riigt. Die Zeugen L{fjund Horst G
hatten ihren Wohnsitz in YR. der Zeuge A in
T . == ist daher nicht ersichtlich, weshalb eine
Ladung dieser Zeugen im Wege prozeflleitender Verfiigung
zum Verhandlungstermin nicht hiitte moglich sein xtnnen
und durch ihre Vernehmung eine Verzdgerung der Entschei-
dung eingetreten wire.

¢) Auf Gie Vernehmung der Zeugen wdre es auch dann
angekommen, vienn der schlechte Zustand der Cotton-laschi-
nen COUl etwa einen ilangel im Sinne des § 459 BGB darstell-
te. Vienn eine Beweisaufnahme die Behauptung der Beklag-
ten bestidtigt hutte, daB die Kliégerin zugesichert habe,
simtliche i;ascininen seien erst kiirzlich iiberholt worden,

so hétte das Berufungsgericht kaum zu dem SchluB gelangen

N

it i X SRR P AP

M 4

N



- 19 -

konnen, dem Inhaber der Beklagten sei der Abnutzungs-
zustand der iaschirnen bekannt gewesen. Varen, was das
Berufungsgericht offensichtlich als zutreffend unter-
stellt, die lfaschinenteile bei der Besichtigung, fiir

die nur kurze Zeit zur Verfiigung gestanden haben soll,
schon in Kisten verpackt und hatte die Klédgerin solche
Zusicherungen gegeben, so hitte die Erwigung nahegele-
gen; daB dem Inhaber der Beklagten die Mingel der Cotton-
Maschinen allenfalls infolge grober Fahrlidssigkeit unbe-
kannt geblieben seien. Dann aber wéren der Beklagten an-
gesichts der Zusicherungen die Gewdhrleistungsanspriiche
nach § 460 Satz 2 BGB erhalten geblieben.

d) Das Berutungsgericht 1lg8t sich nicht dariiber
aus; ob die Beklagte einen Mangel der Cotton-Maschinen
rechtzeitig geriigt hat. Aus dem iiberreichten Schrift-
viechsel ist eine Riige nicht zu ersehen, doch behauptet
die Beklagte im Schriftsatz vom 19. Midrz 1956, der Inha-
ber der Beklagten nabe sich nach Kenntnis des Zustandes
der Iaschinen sofort an den gesetzlichen Vertreter der
Kldgerin gewandt. Dieser habe damals zugesagt, spdte-
stens im Soumer persdinlich nach liinchen zu kommen, um
hier die geltend gemachten Beschvwerden an Ort und Stelle
zu kliéiren. Sollte die Beklagte die Rligepflicht verletzt
haben, wiirde es auch unter einem weiteren Gesichtspunkt
auf'eine?Tcmnehmung der Zeugen ankommen. Die Darstellung
der Beklagten geht dahin, der gesetzliche Vertreter der
Klédgerin J@J have trotz Kenntnis des Zustandes der
Maschinen sie gegeniiber der Beklagten als kiirzlich i{iber-
holt und einsatzishig bezeichnet, er habe im einzelnen
mit L{J) besprochen, dad eine Uberholung sich nicht
lohne und habe 'Lillivor dem Besuch des Innabers der Be-
klagten ausdrucklich aufgefordert, er solle die zunm Ver-
kauf anstehenden iiaschinen loben, da er sie sonst nur
verschrotten kdnne. Sind diese unter Bevieis gestellten
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Behauptungen richtig, so kdnnte die Klédgerin sich einer
arglistigen Téduschung schuldig gemacht haben. Einer Riige
hiitte es alsdann nach § 377 Abs.4 HGB nicht bedurft.

Das Urteil muBte daher, auch soweit es die Minde-
rungsanspriiche hinsichtlich der Cotton-HMaschinen COM be-
trifft, aufgehoben werden.

ITI. Beil der ilinderung, welche die Beklagte vor dem Be-
rufungsgericht ausdriicklich als Rechtsbehelf geltend ge-
macht hat, wdre, da sie hichstens wegen der "Einsiedel"-
Maschire und der beiden Cotton-llaschinen stattfinden kann
und s#mbliche liaschinen zu dem Gesamtpreis von 84.000 DM
verkauft worden sind, nach § 472 Abs.2 BGB bei der Herab-
gsetzung des Preises der Gesamtwert aller Maschinen zu-
grunde zu legen. Die Beklagte geht unwidersprochen davon
aus, dafl der Wert der Maschinen in mangelfreiem Zustande
dem Kaufpreis entspricht. Der Betrag, auf den der Xauf-
preis herabzusetzen wére, wiirde sich deshaldb nach dem
wirklichen Viert aller Maschinen richten. Die Beklagte will
den wirklichen \Vert nach der Hohe der Aufwendungen bestim-
men, die sie zur V\.iederherstellung der Maschinen getrof-
fen habe. Dieser Ausgangspunkt ist zwar im allgemeinen
verfehlt. Immerhin kbnnen Reparaturkosten den Minder-
wert darstellen, wenn der Xaufpreis dem wirklichen Wert
der Ware in fenlerfreiem Zustande gleichkommt und die
Kosten den 3Betrag nicht libersteigen, der nbtig widre, um
den Zustand nerzugiellen, in dem der Kdufer die Jare zu
erverben glaubte (Staudinger BGB 11l.Aufl. § 472 Nr.l).

So will die Beklegte offenbar ihre Berechnung auch ver-
standen wissen. Ihre !:ngaben als richtig unterstellt wiir-
den sich der Vexri der "Einsiedel"-jaschine um 8.000 DM,
der Wert der beiden Coiton-iiaschinen um 3.83%6 DX und
6.000 DM umindern. Der Gesamtwert wiire danach hdchstens.
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um 17 836 DM auf 66.164 DM herabzusetzen. Wenn ein Teil
des Kaufpreises gezahlt, der andere aber gestundet und

in Raten zu zahlen ist, so ist eine verhdltnismdBige
Minderung sowohl am bezahlten wie am gestundeten Teil
erforderlich (Staudinger BGB 1l.Aiufl. § 472 Nr.10).

Bine solche verhéltnisméfige Minderung ergibt im vor-
liegenden Fall, dafl die Beklagte mindestens anstelle

von 20.000 DM Anzahlung 15.750 DM sofort und anstelle

von acht Raten zu je 8.000 DM eine Rate von 6-300 DM und
sieben weitere Reten von je 6.302 DM hétte zahlen miissen-
Da die Beklagte jedoch bei Empfang der Maschinen 20.000 DM
bezahlt hat, hitte sie, die Richtigkeit ihres Vorbringens
unterstellt; 4.250 DM zuviel gezahlt. Sie hdtte als er-
ste Rate mithin nur noch (6.300 weniger 4.250 =) 2.050 DM
geschuldet. Zine derartige Verteilung auf Anzahlung und
Raten miite nach Treu und Glauben aber auch erfolgen,
wenn die Beklagte etwa fiir berecntigt zu halten wére, we-
gen des rehlens der Decker zur "Eingiedel"-Maschine in
Hohe von 8.000 DM nicht zu mindern, sondern auf Grund der
Einrede des nicht erfiillten Vertrages insoweit die Zah-
lung des Kaufpreises zu verweigern.

IV. Das Berufungsurteil war daher ahfzuheben, sowelt es
die Berufung der Beklagten wegen eines Betrages von mehr
als 2.050 DM der am 15. Hai 1955 fédllig gevesenen Rate
und wegen der weiteren Ratenbetrdige in Hthe von mehr als
6.302 DM nebst dem von den jeweiligen Fdalligkeitstagen
an geschuldeten Zingen zuriickweist. In diesem Umfange
war die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

" In Hohe von 31.064 DM war die Beklagte, da sie in-
soveit die Zevision zuriickgenommen hat, auf den Antrag der .
Kldgerin des Recatsnitiels nach §§ 566, 515 ZFO fiir ver-
lustig zu erkliirern,
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V. Da feststeht, daB die Kldgerin mit ihrem in den bei-
den ersten Rechtsziigen geltend gemachten Klagebegehren

auf Zahlung von 64.000 DM und des auf rund 1.650 DM an-
zunehmenden Viertes von 2.032 skr mindestens in Hohe von
(46.164 + 1.650 =) 47.814 DN durchdringt, waren der Beklag-
ten unter Aufhebung des angefochtenen Urteils im Kosten-~
punkt nach §§ 91, 97 ZPO sieben Zehntel der Kostén der er-
sten beiden Rechtsziige aufzuerlegen. Die Revision hat die
Beklagte zum Teil zuriickgenommen. Es war daher angemessen,
ihr von den Kosten des Revisionsverfahrens nach §§ 97.

566, 515 Abs.3 ZPO zwei Drittel aufzuerlegen. tiber die wei-
teren Xosten der ersten beiden Rechtsziige wird das Beru-
fungsgericht zu entscheiden haben. Ihm ist auch die Ent-
scheidung iiber die restlichen Kosten des Revisionsverfah-
rens {ibertragen worden.

Dr.Grofmann ATt Dr.Dorachel Dr.HMezger Dr.Messner
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