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ver kindet
am 275. Januar 1961 2216 037

viist, Justizobersekretir
asls Urkundsbeamter
aer Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes

PTeilurteil

In dem Rechtsstreit

der Firma Few, Gesellschaft mit beschz’dn%ter
Haftung in H , Emstraﬁe , vertreten
durch ihren (eschartsfiih eodor B in He D,
D 0: @,

Kligerin, ‘Berufungsbeklagte und Revisionsklégerin,
~ Prozefibevollmédchtigter: Rechtsanwalt "Dr. ‘ -

gegen

den Hotelbesitzer Rudolf van d Inhaber des Hotels
"D i» G = stragte @,

Beklagten, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhrov.-—

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
nmiindliche Verhandlung vom 23. Januar 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Pagendarm und der Bundesrichter
Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

' Die Revision der Kliégerin gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Karlsruhe vom 26. Februar 1960 wird zuriick-
gewiesen,

Von Rechts wegen



Tatbestand:

o G - oy —y— S

Die Kldgerin verkaufte und lieferte dem Bexlagten im

Reptember 1952 1406 gqm Febolit-FuBbodenbelag, der zur Aus-—
legung in einem vom Beklagten errichteten und kurz vor der

Vollendung stehenden Hotelneubau in H@gp dienen sollte.

In dem Bestdtigungsschreiben vom 18. September 1952 fiihrte

die

Kldgerin aus:

"Fir die Verlegung des Materials iibernehmen wir inso-
fern die Verantwortung, daB Sie von uns eine Verlege-
gruppe zugewiesen erhalten mit soviel Verlegern, dal
innerhalb 8 Tagen die Ihnen verkauften Mengen in
Ihrem Hotel in H cke

strafle verlegt werden.

. Den Beginn des Termins zum Verlegeu bestimmen Sie und

viie

vird ar ndchstfolgenden Tage Ihrer Aufforderung mit
dem Verlegen begonnen.

Der Preis des Verlegens betrdgt je qm DM 1,60 - 2,20,
Letzterer Preis als Hochstpreis, wobei in der Festlegung
ein Mittelpreis zu erzielen ist,

Der vorhatidene Uutervoden (Asphaltestrich) wird von der
Verlegekolonne einmal gespachtelt. Richtpreis hierfiir
etwa DM 0,60."

Sie erginzte dieses Schreiben am 20. September 1952
folgt:

"Inzwischen haben wir von unserem Vertreter, Herrn Fritsz
D, Dq, traBe ?, Tel. 21775 den posi-
tiven Bescheild erhalten, daB die Verlegung wie vorge-
sehen durchgefiihrt werden kann. Herr G macht aber
evenfalls darauf aufmerksam, daf die entsprechenden
Voraussetzungen fiir die Verlegung gegeben sein miissen,
d.h. der Unterboden mufl besenrein ilibergeben werden

und seivens des Baufihrers ist dafiir zu sorgen, daB
keilne Behinderung durch andere Handvierker erfolgt

und ziigig gearbeitet werden kann. Insbesondere ist
dafiir zu sorgen, daB Beleuchtung vorhanden ist, da
sonst die Verlegetermine natirlich nicht eingehalten
vierden konnen. ¥ir haben Herrn G@) gebeten, mit denm
Ortlichen Bauleciter in Verbindung zu treten und
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vilirden es gern sehen, wenn Sie dabei vielleicht zu-
gegen sein kOhnten. Gegebenenfalls empfehlen wir Ihnen,
sich telefonisch mit Herrn G@) in Verbindung zu
setzen.,"

Nachdem die Viare am 22. September 1952 beim Beklagten
eingetroffen war, empfahl der mit der Auswahl einer Verleger-
firma beauftragte Zeuge G@ dem Beklagten die Firma Vi
@ :ic jedoch nach Besichtigung des Neubaues die Uber-
nahme der Arbeit ablehnte, weil ihr die Bedingungen fir
eine ordnungsmiflige Verlegung des Febolits noch nicht ge-
geben schienen. Der Zeuge G. benannte daraufhin die Firmsa
._-, die dann auch im Auftrage des Beklagten mit der
Verlegung begann. Als sich kurz darauf zeigte, dafl der Belag
nicht geniigend haftete, besorgte sich der Beklagte anstelle
des von der Kldgerin empfohlenen Klebers ein anderes Spe-
zialklebemittel, von der Firma HEJi» in PG - Als
aucn hiermit kein Erfolg erzielt wurde, sich im Gegenteil
gv.igchen Fulboden und Belag Blasen bildeten, telegrafierte
der Beklagte, nachdem am 2. Oktober 1952 auf seine erste
Jitteilung von dem MiSerfolg der Verlegung der Zeuge Verkaufs-
leiter BE@) der Kligerin und der Zeuge G sich die
Arbeiten der Firma Sl angesehen hatten, am 6. Oktober
1952 der Kldgerin wie folgt:

"Bodenbelag nicht zu kleben. Erwarte Sie sofdart zur
Besichtigung und Besprechung. Gegenbenenfalls Chemiker
mitbringen."

A selben Tage bestﬁtigte'er das Telegramm durch einen Eil-
brief, der die weitere Mitteilung enthielt, bei der Verle-
gung hitten sich Blasen in Nagel- bis HiihnereigroBe gebildet,
er, der Beklagte, konne diese Arbeiten nicht annehmen und
niisse die Klidgerin fiir den Schaden verantwortlich machen.

Am folgenden Tage, dem 7. Oktober 1952, erwirxte der Beklagte
in Jege eines Beweissicherungsverfahrens die Xinholung

cines Gutachtens und am 8. Oktober 1952 forderte er die
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Kldgerin schriftlich auf, die Ware, welche sich nach denm
titachten nicht fehlerlos verlegen lasse, bis zum Mittag

des nichsten Tages abzuholen, widrigenfalls er sie auf ihre
rosten bei einem Spediteur einlagern werde. Die Kligerin
xlagte ihrerseits sofort am 9. Oktober 1952 den Kaufpreis
ein. Am 10. Oktober 1952 bat der Beklagte die Kligerin erneut
brieflich den Bodenbelag abholen zu lassen. Am 11. Oktober
1952 lieB die Kldgerin dem Beklagten durch ihren ProzefBbe-
vollmdchtigten mitteilen, sie habe schon vor Zugang des
Beweissicherungsbeschlusses des Amtsgerichts Hagen XKlage beim
Landgericht in Heidelbérg erhoben, bei dem die Frage endgiil-
tig entschieden werde, ob die Beanstandungen zu Recht be-
stdnden. Die Kldgerin hebe einwandfreie Ware -geliefert,

filr die Giite des Klebers und die Arbeitsweise der Verleger-
firma brauche die Kldgerin nach dem Kaufverirage nicht ein-
zustehen. Diese viderspreche auch der Zurverfiigungstellung
des Materials; das Weilitere werde sich im Hauptprozefl ergeben.
Daraufhin lieB der Beklagte den Belag entfernen und die
gesamte Lieferung bei dem Spediteur Rabe einlagern.

Mit der Klage hat die Kldgerin Zahlung des Kaufpreises
von 7375,54 DM nebst 10,5 % Verzugszinsen seit dem 22. Sep-
tember 1952 verlangt. Die Parteien haben im Rechtsstreit
dariiber gestritten, ob der Belag mangelhaft gewesen und ob
die Klidgerin ihrer vom Beklagten behaupteten Beratungspflicht
nachgekommen sei.

Landgericht und Oberlandesgericht hatten den Beklagten
antragsgemifl zur Zahlung verurteilt. Der erkennende Senat
hatte das Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben und den
Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Auf Tatbestand
und Entscheidungsgriinde dieses Urteils vom 14. Oktober 1958
- VIII ZR 143/57 - wird Bezug genommen. Nach erneuter Ver-
handlung hat das Oberlandesgericht die Klage abgev}iesen°



Mit der Revision erstrebt die Kligerin die Wiederherstel-

lung des landgerichtlichen Urteils. Der Beklagte beantragy

die Zuriickweisung der Revision mit der Mafgabe, daB die
Kligerin verurteilt verde, an den Beklagten 8034,90 DH nepge
10 1/2 % Zinsen seit dem 22. September 1952 zu zahlen. Dep
Zahlungsantrag hat er damit begriindet, daB er diesen Betrag
zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem vorliufig
vollstreckbaren Urteil des Berufungsgerichts vom 12. Juli 1957
bezanhlt habe.

Entscheidungsgriinde:

——— T —— oy ———— O —— T ——— -

I. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht die Vor-
aussetzungen fiir das vom Beklagten in erster Reihe in Ansprycyp
genommene Recht zur Wandlung des Kaufvertrages verneint.

iI. 1. Schon in seinem ersten Urteil vom 12. Juli 1957
hatte das Berufungsgericht zutreffend erwogen, daB sich das
Recht des Beklagten, die Zahlung des Kaufpreises Zu verviei-
gern, nicht nur aus dem Gesichtspunkt der Wandlung, sondern
auch aus einer Verletzung vertraglicher Nebenpflichten der
KlHgerin ergeben konne. Die Vertragsklausel, in welcher sich
die Klégerin verpflichtete, dem Beklagien eine Verlegegruppe
mit soviel Verlegern zuzuweisen, dafll das gelieferte Material
innerhalb 8 Tagen verlegt werden kdnnte, hatte es dahin aus-~
gelegt, die Kldgerin sei verpflichtet gewesen, dem Beklagten
zuch eine solche Verlegerfirma zuzuweisen, die in der Lage
sein viirde, eine kunstgerechte und einwandfreie Verlegung
vorzunehmen. Es hatte aber die Ansicht vertreten, dieser
Verpflichtung sei die Kligerin durch die Nemhaftmachung der
Pirma Vackerbarth nachgekommen. Nachdem diese Firma die Uber-
nahme des Auftrags im Hinblick auf den ungeniigenden Baufort-
schritt abgelehnt habe, sei es Aufgabe des Beklagten gewesen:
nit dem Beginn der Verlegung zu warten, bis die von der
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rirma VG verniften fir die Verlegung des Febolit
glinstigen Bedingungen des Neubaus eingetreten sein wiirden.
venn der Beklagte statt dessen die ihm von dem Zeugen (,.
genannte Firma B nit der sofortigen Verlegung
veauftragt habe, so habe er das Risiko eines MiBerfolges
selbst zu tragen.

Der erkennende Senat hatte diese Ausfiihrungen in recht-
+icher Hinsicht beanstendet und erwogen, dalB das Berufungs-
gericht von einer zu engen Auslegung der von ihm gewiirdigten
Vertragsklausel ausgegangen sei und dariiber hinaus nicht
beriicksichtigt habe, daB die majigelhafte Verlegung moglicher-
vieise auch auf die Verwendung eines untauglichen Xlebemittels
guriickzufiihren sei. Der Senat hatte im Hinblick auf die
Grundsdtze von Treu und Glauben und des redlichen Geschifts-
verkehrs die Kligerin als Verk#uferin eines neuen bisher
auf dem Markte noch unbekannten Werkstoffes, und zwar insbe-
sondere mit Riicksicht auf die streitige Vertragsklausel,
fir verpflichtet angeseheén, den Beklagten iiber seine Handha-
bung und insbesondere auch dariiber zu unterrichten, mit
vielchem technischen Klebemittel ein Erfolg erzielt werden
konne. Da eine Prifung dieses Gesichtspunktes im Berufungs-
urteil zu vermissen war, hatte der Senat dem Berufungsgericht
aufgegeben, auch in dieser Beziehung seine Feststellungen
zu ergidnzen und die Frage, ob die Kligerin der Vorwurf
treffe, ihre vertraglichen Verpflichtungen verletzt zu haben,
einer erneuten Priifung zu unterziehen. Dabei hatte der Senat
darauf hingevwiiesen, ein Leistungsverweigerungsrecht des
Beklagten kdnne dann zu bejahen sein, wenn sich nachweisen
lasse, daB die Klidgerin ihre Verpflichtung schuldhaft ver-
letzt habe und der bei der Verlegung eingetretene MiBerfolg
hierauf zuriickzufiihren sei.

2. Auf Grund der neuen Verhandlung und Beweiserhebung
hat das Berufungsgericht folgedde Feststellungen getroffen:



Aus der erneuien AnhOrung des Zeugen U., des Architeik~
Len des Beklagten, sei zu entnehmen, daB dieser bei den
raufverhandlungen zu erkennen gegeben habe, er volle die
Verantvortung fiir eine ordnungsgemdfie Verlegung nicht iiber-
nehmen, hierfiir miisse vielmehr die Kldgerin einstehen. In
diesen Sinne sei auch die in dem Bestdtigungsschreiben der
Kligerin vom 18. September 1952 aufgenommene Verpflichtung
zu verstehen, dem Beklagten eine Verlegergruppe zuzuweisen,
sop dal die Verlegung innerhalb acht Tagen vorgenommen werden
xbnne. Die Kldgerin habe aber schon die dem Beklagten zu-—
gewiesene Verlegerfirma Vi, obwonl diese damals
uberhaupt keine Erfahrungen in der Verlegung von Febolit gehaby
habe, nicht mit den erforderlichen genauen Anweisungen ver-
sehen. Die Klidgerin habe gewuflit, daB das Material auf einen
Asphaltestrich verlegt werden sollte, und daB der von ihr
damals schon gelieferte Spezialkleber fiir einen solchen
Unterboden nicht geeignet sei. Das komme in dem an U@ iiber-
gebenen Prospekt klar zum Ausdruck. Aus dem von ihr spdter
(1955) h2rausgegebenen Prosvekt sei zu ersehen, daf auch
die ublichen Kopalharzkitte nicht ohne Risiko hitten verwen-
¢et werden und bei der Verlegung zu erheblichen Schwierig-
keiten hdtten filihren konnen. Die Kldgerin rate ndmlich in
dem neuen Prosnekt von der Verwendung des Kopalharzkittes
ausdriicklich ab, mahne bei einer GuBasphaltunterlage zur
besonderen Vorsicht und gebe eine ins Einzelne gehende An-
weisung fir die Verlegung. Eine derartige genaue Gebrauchs-
anveisung habe sie aber seinerzeit weder dem Beklagten selbst
noch dessen Architekten U@ Ubergeben.

Auf Grund dieser Erwidgungen hat das Berufungsgericht
nunmehr angenommen, die Kl#Zgerin nabe ihre Verpflichtung,
den Beklagten bei der Verlegung des Febolits zu beraten,
12it der Benennung der Firma V(D nicht als beendet
betrachten diirfen. Diese Verpflichtung, so hat es erwogen,
habe vielmehr weiter fortbestanden, zumal sich die Kldgerin
dem Beklagten gegeniiber damals nicbt darauf berufen habe,



dak der Zustand des Neubaus eine ordnungsgemifle Verlegung
nicht zugelassen habe und zumal dieser von der Firma ’-.‘{-
-geriigte Zustand seiner Natur nach voriibergehend ge-
vwesen sei, so daB nicht davon ausgegangen werden konne, am
6. Oktober 1952, als der Beklagte um Beratung und Hilfe
gebeten habe, hdtten noch aus diesem Gesichtspunkt einer
ordnungsgeméflen Verlegung irgendwelche Hindernisse entgegen-
gestanden. Ungeachtet ihrer fortdauernden Verpflichtung habe
sich die Kldgerin indessen nicht darum gekﬁmmert,'daﬁ vei
der Yerlegung in der richtigen Weise verfahren werde. Zwar
seien die Zeugen B¢ und G@JD am 2. Oktober 1952 im
Auftrage der Kldgerin an der Baustelle erscnienen, ohne daf
sie jedoch irgend etwas veranlaBt n#dtten oder irgendwie
beratend tdtig geworden widren. Das Berufungsgericht bat es
Gahingestellt sein lassen, ob diese Untdtigkeit darauf beruht
habe, daf sich der Zeuge I.. an diesem Tage sehr optimistisch
gezeigt habe, weil er etwa geglaubt habe, in dem von der
rirma HEJJD in P enpfonlenen und von ihm daan
auch verwandten Kleber das richtige XKlebemittel gefunden zu
haben und mdglicherweise auch geduBert habe, die Sache sei
nunmehr in Ordnung. Eine schuldhafte Verletzung ihrer Be-
ratungs— und Unterstiitzungspflicht hat das Berufungsgericht
jedenfalls darin gewesen, daB die Kldgerin auf die Mittei-
lung des Beklagten vom 6. Oktober 1952, es hdtten sich auch
bei der Verwendung des neuen Klebmittels Blasen bis zu
Hiuhnereigrofe gezeigt, und auf die mit dieser Mitteilung
verbundene Bitte um Besichtigung und Besprechung zunichsi
uberhaupt nich%t reagiert und dann auf das Schreiben des
Beklagten vom 8. Oktober 1952 nin eine Unterstiitzung sogar
abgelehnt und sofort Klage auf Zahlung des Xeufpreises
erhoben habe. Es hat weiter erwogen, die Kldgerin habe sich
fir ihr Verhalten nicat darauf berufen konnen, da ihr der
Zeuge U@ habe erkléren lassen, er denke nichi daran zu
zahlen, weil er diese Zahlungsverweigerung gerade darauf
;estiitzt nabe, daB die Kldgerin ihrer eigenen Verpflichtung
zur Abhilfe nicht nachgekommen sei und da die Zghlungs-
verveigerung daher berechtigt gewesen sei.

w



3. Das Berufungsgericht hat auch die Ursichlichkeit
dieger Pflichtverletzung der Klégerin fiir den eingetretenen
liiBerfolg bejaht. Dem Umstande, dag die Firma =( D
nicht ordnungsgemifl gearbeitet haben mdge, hat es keine rachi-
liche Bedeutung beigemessen und es hat erwogen, dab eine
sachgemdfle Arbeit und ein befriedigender Erfolg ohne einge-
hende Beratung und geeignete Hinweise der Kldgerin an die
Verlegerfirma nicht zu erzielen gewesen sei. Diese Feststel-
lung hat es darauf gestiitzt, daB auch die im Beweissicherungs-
verfahren tdtig gewordenen Sachverstidndigen bei der von
ihnen unter Verwendung des Spezialklebers der I irma H-
veranlaflten besonders sorgfiltigen Verlegung einer Fliche
von 10 gm einige Stunden nach der Verlegung ebenfalls die
Bildung von Blasen festgestellt hitten, obwohl das verwendete
Klebemittel zunichst gut geklebt habe.

4. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klédgerin
habe sich durch ihre Verweigerung der Beratung und Hilfelei-
stung ibre Verpflichtung unmbdglich gemacht. Da der Beklagte
ohne die Mitwirkung der Kldgerin bei der Verlegung an der
Lieferung des Materials kein Interesse gehabt habe, sei er
gemidB §§ 325 sbs. 1 Satz 3, 32% BGB zur Verweigerung der
¢igenen Leistung berechtigt gewesen. Hilfsweise hat es exrvoger
das Schreiben des Beklagten vom 8. Oktober 1952 konne auch
als Riicktritt vom Kaufvertrag gewiirdigt werden, der im Hin-
blick auf die schuldhafte Verletzung dexr vertraglichen Neben-
pflicht zur Beratung und Unterstiitzung auch begriindet ge-
wesen sei. Den Umstand, daf der Beklagte nicht mehr zur
Herausgabe des bei dem Spediteur R. eingelagerten Naterials
in unbeschéidigten Zustand in der Lage sei, hat es fiir recht-
lich unerheblich gehalten, weil die Kl&dgerin keine Zrsatz-
anspriiche geltend gemacht habe. Auf die Einrede der Arglist,
so hat das Berufungsgericht weiter erwogen, konne sich die
Klidgerin deshalb nicht berufen, weil einerseits der Beklagte
seinen Nutzen aus dem Material gezogen habe, das Material
undererseits aber aubh viegen Unverkiuflichkeit fir die
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nldégerin wertlos sein wirde, wenn es bei der Speditions-
iirma ordaungsmiBig aufbewahrt worden und nicht beschidaigt
viorden wHre.

Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts halten im Zpgebnis
ciner rechtlichen Nachpriifung stand. Die Revisionsangriffe
bleiben ohne &rfolg-.

IJII. 1. Die Revision bekampit die tatrichterlichen
Yeststellungen des Berufungsgerichts, aus denen es eine schuld-
hafte Verletzung der der Kl&dgerin obliegenden Beratungs-
pflicht hergeleitet hat. Sie riigt, das Amtsgericht Hagen
habe im Beweissicherungsverfahren prozeBordnungswidrig un-
terlassen, einen Termin zur Beweisaufnahme, zur ¥innahme des
Augenscheins und zur ¥rstattung des Gutachtens anzuberaumen,
obwonl eine telefonische oder telegrafische Ladung der Kli&-
serin ohne weiteres mdglich gewesen wire, und obwohl die
Beaichtigung genau so gut wie am 7. -Oktober, dem-Tage des
Bevieissicherungsbeschlusses, auch am folgenden Tage hidtte
stattfinden konnen. Sie ist der Ansicht, von der Anberaumung
eines Termins h&tte nur dann abgesehen werden konnen, wenn
beide Parteien damit einverstanden gewesen widren. Gemidf
§§ 491, 493 ZPO hdtte das im Beweissicherungsverfahren er-
stattete Gutachten daher im Rechtsstreit nicht benutzt
vwerden durfen.

Die Riige bleibt erfolglos.

Zs ist der Rgvision zwar zuzugeben, daB das Berufungs-
gericht gerade aus diesem Ergebnis des im Beweissicherungs-
verfahren erhobenen Gutachtens hergeleitet hat, die Unter-
lassung jeglicher Beratung seitens der Klédgerin sei fiir das
}Hiflingen der Verlegung ursichlich gewesen. Das Berufungs-
gericht hat aus dem Umstande, daB auch die unter Aufsicht
der Sachverstédndigen und unter Anwendung aller Sorgfalt mit
dem Klebemittel der Firma HEJJJ; vorgenommene Verlegung
nicht zun Erfolg gefiihrt habe, ohne Rechtsverstof im Rahmen

-



- 11 -

seines tatrichterlichen Ermessens den SchluB gezogen, dafB
auch bei Anviendung groBter Sorgfalt ohne Eingreifen der Kli-
gerin ein kErfolg nicht zu erzielen geviesen sei. Die Frage,
ob etwa die Firma .c.- bei der Verlegung nicht ordent-
lich gearbeitet habe, hat es zwar offen gelassen. Aber auch
hierin ist ein Rechtsfehler nicht zu erblicken. Denn, so wvie
das Berufungsgericht die Vertragsklausel hinsichtlich der
Beratungspflicht der Kligerin auf Grund seiner Feststellungen
ausgelegt hat, hdatte die Kldgerin ihre Verpflichtung zur
Hilfeleistwung bei der Verlegung nach der Benennung der Firma
AP nicht sls erledigt betrachten dirfen, sie hitte
vielmehr auf Anforderung des Beklagten hin jederzeit ein-
greifen miissen, um Kunstfehler der damals noch uwnerfahrenen
Verlegerfirma zu verhiiten. Das Berufungsgericht hat aber er-
sichtlich erwogen, daBl etwaige Zweifel dariiber, ob der bis-
herige MiBerfolg der Verlegerfirma anzulasten sei, durch das
Sachverstiindigengutachten in dem Sinne beseitigt worden seien,
dafl ein Eingreifen der Kldgerin unerl#éflich gewesen sei.

Da das Berufungsgericht ersichtlich angenommen hat, eine
Besichtigung der Arbeiten und eine Beratung seitens der
Kligerin wdren dem weiteren Vorgehen der Firma E—
in jeder Beziehung zugute gekommen, konnte es ohne Rechts-
irrtum davon ausgehen, das erstgezeigte untdtige Verhalten
der Kli#gerin und erst recht ihre in der Klageerhebung:zu
erblickende Ablehnung habe eine brauchbare Verlegung un—
moglich gemacht.

Bei dieser Sachlage kam es daher entscheidend darauf an,
ob sich das Berufungsgericht auf das im Beweissicherungs-
verfahren erstattete Gutachten stiitzen durfte.

ils kann dahingestellt bleiben, ob das Amtsgericht Hagen
ohne das Einverstdndnis beider Parteien von der Bestimmung
eines Termines fiir dic Beweisaufnahme absehen und die Ein-
holung eines schriftlichen Sachverstidndigengutachtens an—
ordnen durfte (verneinend: Stein/Jonas ZP0 12. Aufl. § 492




ipnm-2; Baumbach/Lauterbach ZPO 25. Aufl. § 492 Anm.1; Wiec-
sorek ZPO § 492 Anm. A II). Xbenso kann unerdrtert bleiben,
ob ein hierin etwa zu erblickender Verfahreusverstofl gemifB

§ 495 Abs. 2 ZP0 dazu hdtte fiihren konnen, dem Beklagten

die Benutzung des Sachverstiéndigengutachtens zu versagen-
Lenn, trdgt eine Partei im spiteren Rechtsstreit ein nicht
verwendbares Beweisergebnis vor, so muB der Gegner dies nach
§ 295 ZPQ riigen, wenn er sich auf § 493 Abs.2 ZPO berufen
will (Stein/Jonas aal § 493 Anm. II; Wieczorek aa0 § 493
Anm. 4; Baumbach/Lauterbach aa0 § 493 Anm. 1). Da es sich
nur um die Verletzung einer Beweisaufnahmevorschrift handeln
konnte, die nicht im 6ffentlichen Interesse aufgestellt

ist, sondern lediglich dem Schutze des Interesses einer
Partei dienen soll, steht einer Heilung dieses etwaigen Ver-
fahrensverstofies auch die Vorschrift des § 295 Abs. 2 ZPO
nicht entgegen. Die Revision, die diese Grundsidtze keines-
viegs verkennt, beruft sich darauf, daB die Klidgerin cine
rechtzeitige Riige im Rechtsstreite angebracht habe. Sie ver-
veist in erster Reihe auf ein an das Amtsgericht Hagen ge-
richtetes Schreiben vom 10. Oktober 1952, in welcnem die
Kligerin der Benutzung des Gutachtens widersprochen habe.
Dabeil beriicksichtigt sie aber nicht, daB iiber das Vorliegen
der Voraussetzungén des § 493 Abs.2 2P0 nicht das die Beweis-
sicherung anordnende Amtsgericht, sondern allein das Pro-
zeBgericht zu entscheiden hat (RG JW 1902, 530; Wieczorek
220 § 492 Anm. B II a Abs.2). Die Riige muBte daher gemiB

$ 295 ZP0 in der nichsten miindlichen Verhandlung vor dem
Prozeflgericht vorgebracht werden, die auf Grund des mangel-
haften Verfahrens stattgefunden hat; das war diejenige
miindliche Verhandlung, in welcher der Beklagte das Beweis-
ergebnis des Beweissicherungsverfahrens vorgetragen hat.
Auf dieses Beweisergebnis hat sich der DBeklugte aber be-
reits in der Klagebeantwortung vom 10. Novemberi1952 bezogen.
£r hat an dieser Stelle bereits darauf hingewiesen, der
hligerin seien Abschriften des Gutachtens vom Amtsgericht
Hagen gugeleitet worden. Eine ausdriickliche Riige ist indss,
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vag die Revision ebenfalls nicht verkennt, veder in der da-
rauffolgenden miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht

von 12. November 1952 erfolgt, noch ist sie in dem der Kligerj,
nachgelassenen Schriftsatz vom 24. Hovember 19852 enthalten.

Der Revision ist zuzugeben, daB eine Riige regelmifBig
auch in einer schliissigen Handlung erblickt werden kann, und
daf hier der Auslegung des Parteiverhaltens ein gewisser
Svielraun zu gewidhren ist (Warn. Rspr. 1910 Nr. 358; OLG 9,
101; Stein/Jdonas aa0 § 295 Anm. III, 2 d). Deswegen konnte
eine rechtzeitige Riige erwogen werden, wenn sich die Kliégerin
in der miindlichen Verhandlung oder doch in dem nachgelassenen
Schriftsatz auf ibr Schreiben vom 10. Oktober 1952 oder
doch zumindest auf den Inhalt der anldaflich des Beweissiche-
rungsverfahrens entstandenen Akten bezogen hitte. Sie hat
das indes nicht getan, noch weiB die Revision vorzutragen,
dafl dies in einem spdteren Zeitpunkte wdhrend des Rechtsstrei-
tes geschehen wdre. Da die betreffenden Akten dem Landge richt
in der mindlichen Verhandlung vom 12. November 1952 auch
nicht vorgelegen haben - sie sind erstmals im zweiten Rechts-
zige durch prozeBleitende Verfiigung des Einzelrichters vom
22. MArz 1959 beigezogen worden - bestand fiir das Landgerich}
auch keine Veranlassung, die Kldgerin auf dieses Schreiben
hinzuweisen.

Han konnte erwidgen, ob der Umstand. daB der Beklagte in
aer Klagebeantviortung lediglich eine Abschrift des die Be-
weissicherung anordnenden Beschlusses und nicht auch eine
sbeechrift des Gutachtens selbst beigefiigt hatte, es verbietet,
in diescm Vorbringen bereits eine Benutzung des Gutachtens
zu erblicken. Aber selbst wenn hiervon auszugehen wdre, so
hat doch der Beklagte die Zinreichung der fehlenden Abschrifte
. durch Schriftsatz vom 22. Qktober 1953 nachgeholt, ohne daj
die Kldgerin nunmehr eine Rilge angebracht oder sich auf
ihr Schreiben vom 10. Oktober 1952 bezoggn hatte.




Ler Kevision kano auch nicht in ihrer Ansicht gefolgt
werden, da dem im Schriftsatz vom 24. November 1952 enthal-
tenen Antrege, die Frage, ob das gelieferte Material brauch-
bar una verlegungsfihig sei, durch das Gutachten eines Sach—
verstiéindigen kl#ren zu lassen, eine Riige in dem erdrterven
Sinne entnommen werden miisse. Fine solche Auslegung schei-
tert schon daran, daB die Kl&gerin bei diesem Beweisantrag
von der unrichtigen Rechtsansicht ausgegangen ist, sie brauche
nur fir die Brauchbarkeit des Bodenbelags einzustehen, es
treffe sie aber nicht die Verpflichtung, bei der Verlegung
Kat und Hilfe zu leisten, und dal sie demgeméfl ihren Beweis-
antrag viel enger gefaBt hzat als das Amtsgericht Hagen, welches
in seinen BeweisbeschluB auch die Frage nach der Giite des
Klebemittels und nach dem ordnungsgemifBlen Vorgehen der Ver-
legerfirma einbezogen hat. Aber abgesehen von der fenlenden
Identitit beider Beweisthemen hHtte, um in dem Beweisangebot
eine Riige -von RechisverstoBen des Beweissicherungsverfahrens
und nicht nur eine Bem#ngelung der sacnlichen Richtigkeit
des Gutachtens erblicken zu konnen, zumindest verlangt werden
nilssen, dafl die Kligerin mit ihrem Beweisantrage gerade eine
prozessual mangelfreie Gutachtenserstattung gefordexrt nidtte.
£s fehlt aber in ihren Ausfiihrungen jeglicher Hinweis darauf,
dal das beantragte Gutachten sich auch im Hinblick auf pro-
zessuale Mingel des im Beweissicherungsverfahren  erstatteten
Gutachtens als notwendig erweise.

Nach alledem ist es kein Rechtsfehler, wenn das Berufungs-
gericht seine Entscheidung auf das von der Rpvision bean-
standete Gutachten gestiitzt hat.

2. Die Revision bemiingelt, das Berufungsgericht habe nur
unter Verletzung des § 286 ZPO feststellen kdnnen, daB die
S5achverstdndigen bei ihrer Probeverlegung die fiir ihr Klebe-
mittel herausgegebene .Gebrauchsanweisung der Firma ﬂ-
beachtet hiitten. Es sei zu Unrecht davon ausgegangen, die
Sachverstindigen hdtten den Chemiker der Firme Heillip.



den Zeugen Dr. K., asugezogen, Gas werde nicht einmal

von den Sachverstiindigen selbst in ihrem Gutacnten behauptet,
Tas Berufungsgericht sei aber an den Aussagen der Zeugen

Dr. K@ und Ko- vorbeigegangen; insbesondere nabe
nach der Aussage des Zeugen Ko@jJJl® fur das Berufungs-
gericht keine Veranlassung zu der Annahme bestanden, seine
Rekundung iiber die unsachgemiBe Verlegerarbeit der Firma
QD habe sich nicht auch auf die unter Autsicht der
Sachverstindigen vorgenommenen Verlegungsversuche bezogen.
Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht nabe nicht
beachtet, daB Dr. h. bekundet habe, die unter seiner Auf-
sicht vorgenommene Verlegung habe ein vdllig einwandfreies
s“rgebnis gehabt, und dafl sich aus der Aussage beider Zeugen
ergebe, mit dem Kleber der Firma H- sei der Bodenbelag
der Kldgerin seit Jahr und Tag ohne Beanstandungen verlegt
vicrden.

Das Berufungsgericht trifft indessen entgegen der Revi-
sionsrige nicht der Vorwurf eines Verfahrensverstofles. Einmal
wird in dem streitigen Gutachten ausdriicklich erwdhnt, dal
die Chemiker der Firma HEEJJ Dr. Xu@D (hier liegt er-
sichtlich ein Schreibfehler vor, da es sich nur um Dr.Xgjp
handeln kann) und K- zugegen gewesen seien (daB Kogp
@ cbenfalls als Chemiker bezeichnet wird, ist entgegen
der Ansicht der Rpvision fiir die Frage, ob man sich an die
Gebrauchsanweisung der Firma H@JJJi gebalten hat, villig
unerheblich). AuBerdem hat sich das Berufungsgericht ein-
gehend mit den Bekundungen der Zeugen Dr. K@ und XKo@
- auseinander gesetzi. Seine Feststellung, die Aussage
der Zeugen lber die unsachgemiBe irbeit der Firma E(ED
habe sich nicht auf die-Versuche der Sachverstindigen bezogen

konnte es im Rabmen seines taricnterlichen sSrmessens ohne
Recintsverstof treffen, da sich aus der Niederschritt dieser
Bekundungen nichts Gegenteiliges ergibt. Eine Veranlassung,
von seinen Mragerecht Gebrauci zu machen, bestand fir das
Berufungsgericht entgegen der Revisionsriige umsoweniger,
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21s die Parteien ausreicnend Gelegenheit hatten, zu der Be-
weisaufnahme Stellung zu nehmen. ScnlieBllich nat das Beru-
fungsgericht auch den Teil der Aussage des Dr. K. geviir-
digt, aus dem sich ergibt, dafl eine von ihm veranlaBte Probe-
verlegung standgehalten, der Belag nach der sp8ieren Begehung
jedoch immerhkin Eindriicke aufgewiesea habe: Das Berufungs-
gericht hat ohne Rechtisverstof angenommen, daid es sich hierbei
wn die unter Aul'sicht der Sachverstinaigen curchuefiihrte Pro-
oeverlegung gehandelt habe. Seine Annahme, das von dem Zeugen
izitgeteilte Verlegungsergebnis stehe nicht im VWiderspruch

mit den Ausfiihrungen der Sacinverstinaigen, dal sich nach
einigen Stunden Blasen gebildet hidtten, weil der Zeuge zu
dieser Zeit offenbar nicht mehr anwesend gwesen sei, stellt
eine in seinem tatrichterlichen irmessen liegende Wiirdigung
dar, die einen Rechtsverstof nicht erkennen 1i8%t.

IV. 1. 1Ist somit bei der recntlichen Beurteilung von
den Feststellungen des Berufungsgerichts auszugehen, so er-
weist sich die Ansicht der Revision, die Kligerin habe hin-
gichtlich ihrer Verpflichtung zur Beratung und Hilfeleistung
alles getan, wozu sie nach den Abmachungen der Parteien
verpflichtet gewesen sei, als rechtsirrig. Auch ihre Ansiant,
die telegrafische und briefliche Mitteilung vom 6. Oktober
1952 habe der Kligerin keine Veranlassung zu gsben brauchen,
den Beklagten oder die Verlegerfirma mit genauen Anweisungen
zu versehen, weil die’Klﬁgerin lediglich den Boaenbelag
selbst als mangelhaft, insbesondere als briichig beanstandet
habe, verdient keine Billigung. Es kann dahinstehen, ob die
Kldgerin im Hinblicx darauf, dall sich das Material nach den
eststellungen des Berufungsgerichts als einwandfrei erwiesen
hat, die Sache auf sich hdtte beruhen lassen kidnnen, wenn
im Schreiben vom 6. Oktober 1952 nur die Giite der Ware bean-
standet wvorden wire. Die Revision libersieht n8mlich, daB
aer Beklagte in seinen telegraphischen und schriftlichen
vitteilungen vom 6. Oktober 1952 xlar zum Ausdruck g=bracnt
uat, die Verlegerfirma komme mit dem Kleben des Belages
nicht zurecht und es hiétten sich bei der Verlegung Blasen



in Hegel- bis HiuhnereigroZe gebildet. Hier beratend ein-
zugreifen war aber gerade der Kerrpunkt der von der Kligerip
Uubernommenen Verpflichtung.

Die am 8. Oktober 1952 an die Kligerin gerichtete Auffor-
derung des beklagten, den Belag am folgenden Tage wieder zu~
rickzunennen, weil sich das Pebolit auch nach dem Sachver-
stZndigengutachten als nicht verlegungsfihig erwiesen habe,
ist auch nicht mit der Revision als ein vertragswidrizes
Vverhalten des Beklagten anzusehen. Es ist darin nd@mlich nicuy
v'ie die Revision annehmen mdchte, ausschliefilich die Erkli-~
rung zu erblicken, den Kaufvertrag wegen Manielhaftigkeit
der Ware zu wandeln. Vielmehr ist die in der Hilfserwigung
des Berufungsgerichts enthaltene Wirdigung der Mitteilung
von 8. Oktober 1952 als Ricktritt vom Vertrage zu billigen.
Lenn diese Mivteilung 1HBY erkennen, dafl der Beklagte sich
vor ko .ivertrage losen will, und daid er auch die RilickgewZhr
aer :zmpfangenen Leistung anbietet. Da das Schreiben vom 8.
Oktober 1952 im Zusammenhang mit dem Telegramm und dem Schre:
voum 6. Oktober 1352 stent, die Kldgerin sicn diesen Zusammen-
hang auch zurechnen lassen muB, konnte das Berufuagsgericht,
was es ersichtlich auch getan hat, im Hinolick auf die Grund-
sitze von Treu und Glauben und des redlicnen Gescnédftsver-
kehrs davon ausgehen, die Kldgerin have erkannt, der Beklagt
violle vom Vertrage zuriicktreten, weil sie ibhr Verpflichtung
zur Beratung und Hilfeleistung verletzt habe.

Dabei ist auch die Annahme des Berufungsgerichts, dal}
die Kl#gerin der Vorwurf eines Verschuldens treffe, frei von
Reebisirrtum; diese hat, wie das Berufungsgericht festgesticl
hzt, bereits den Zeugen ‘.‘J— ohne genaue Anweisung
aegsen und der Firma r_- ebenfalls jede Belehrung
nthalten. Ihre Einlassung, sie sei nach dem Kaufvertrage
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nicht verpflichtet gewesen, vermag sie angesicinis
rtlauts der mehrfacn erdrterten Klausel nicht zu

tlrsten. ¥s bestehen daher keine rechtlichen Bedeniten
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dagegen, daf das Berufungsgericht das Verhalten der KlHgerin
als schuldhafte positive Vertragsverletzung gewiirdigt hat.

rrsichtlich hat es auch angenommen, diese Vertragsver-
letzung sei sc schwerwiegend gewesen, dafll damit der Vertrags-
zweck gefshrdet und der Beklagte ohne weitere Mahunungen und
obne Fristsetzung zum Riicktritt berechtigt gewesen sei. Auch
iier ist dem Berufungsgericht ein Rechtsirrtum nicht unter-
laufen. Es konnte fiir seine Auffassung alle bereits im ein-
zelnen erdrterten Umstédnde heranziehen, daB ngmlich die Ver-
legung von Febolit in der damaligen Zeit ganz erhebliche
Schwierigkeiten bereitete, daB namhafte Firmen und so auch
die von der Kligerin selbst vermittelte Firma V¢ D
noch ohne Erfahrungen hinsichtlich der Febolitverlegung viaren,
und daf die Beklagte mehrfach auf die Schwierigkeiten hinge-
wiesen hat, ohne dafl die Klidgerin Veranlassung genommen
hitte, in durchgreifender Weise Abhilfe zu sahafien. Gerade
venn die Kldgerin ihrem Vortrage im Rechtsstreit entsprechend
der {berzeugung war, daB ihr Material einwandfrei verlegt
werden konnte, vidre es ihre Pflicht gewesen; dort wo sich
vegen der Neuheit des Belags Schwierigkeiten zeigten, umge-
hend mit Rat und Hilfe einzugreifen. Angesichts der einer
endgiiltigen Abléhnung gleichkommenden Einstellung der Kl&dgerin,
auf die das Berufungsgericht, wie sich aus dem Zusammenhang
seiner Ausfiilhrungen ergibt, ohne RechtsverstoB insbesondere
auch aus dem Umstand geschlossen hat, daB die Kldgerin un-
verziiglich auf das Schreiben des Beklagten vom 8. Oktober
hin die Kaufpreisklage erhoben und im Schreiben vom 11.
Oxktober 1952 dem Beklagten mitgeteilt hat, im ProzeB werde
sich zeigen, daB sein Verlangen unberechtigt sei, war weder
ein wveiteres Zuwarten des Beklagten noch eine Fristsetzung
erforderlich. Der Zweck des Vertrages vom 18. September
1952, der nach dem Willen beider Parteien darin bestand,
daBl die Verlegung des Febolits innerhalb acht Tagen in sach-~
lich einwandfreier ‘Jeise durchgefiihrt werde, war damit

vereitelt. Der Riicktritt des Beklagten ist nach alledem
pvegriindet.,

L]
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Er er’aBte, wie das Berufungsgericht zutreifend angenom-
men hat, den Xaufvertrag im ganzen und beschriénkte sich nichg
etva aufl den Teil der Ware, dessen Verlegung mifSlungen war,
bzw. noch ausstand. Die Rlige der Revision, das Berufungsge-
richt habe iibersehen, dall nach den ilbereinstimmenden Bekun-
dungen der Zeugen G. und B. die Verlegung wenigstens
in einem Zimmer gelungen gewesen sel, kann keinen Erfolg
haben. Die Revision weist hier vergeblich darauf hin, fiir den
Beklagten habe keine Veranlassung bestanden, den Belag auch
in diesem Zimmer hereauszureissen und der Kldgerin zur Verfiigung
zu stellen. Selbst wenn der Belag in einem Zimmer nicht zu
beanstanden gewesen sein sollte, so war es dem Beklagten,
der sich unbestritten einen anderen Bodenbelag beschafft hat,
nicht zuzumuten, den Belag der KlZgerin in einem Zimmer zu
belassen. Das brauchte er schon deshalb nicht, weil er nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts erheblicne Zweifel
hegen mufite, ob der Belag halten werde. Nach Treu und Glauben
durfte er auBlerdem sein Interesse, alle Riume des Hotels
einheitlich mit ein und demselben Material auszustatten, ver-
folgen und damit auch den Belag des Zimmers, dessen Verlegung
nach der Bexundung der Zeugen gelungen sein soll, entfernen
und der Xlédgerin zur Verfligung stellen.

2. Ohne Erfolg bemingelt die Revision, das Berufungsge-
richt habe nicht beriicksichtigt, daB der Beklagte die Verant-
vortung dafiir trage, daB die Firma E- vorzeitig d.h.
ohne Rlcksicht auf den ungeniligenden Baufortschritt mit der
Verlegung begonnen und auch im iibrigen unfachgemidB gearbeitet
habe. Sie meint,dieser Umstand hdtte unter dem Gesichtspunkt
des § 254 BGB gewiirdigt werden und h#tte das Berufungsgericht
dahin fiihren miissen, allenfalls ein auf einen Teil des
Kaufpreises beschriénktes Leistungsverweigerungsrecht des
Beklagten anzunehmen.

Beide von der Revision dem Beklagten angelasteten Um-
stdnde sind, wie bereits erortert, fiir die Frage, ob sich
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die Kl#gerin einer den Beklagten zum Riicktritt berechtigende
positive Vertragsverletzung schuldig gemacht hat, nicht

von Erheblichkeit. Selbst wenn ein Teil des Belages

durch falsche Verlegearbeit, moglicherweise auch durch

. 3t0rungen, die auf die librigen Bauarbeiten zuriickzufiihren

sind, zusammen mit der Notwendigkeit, den Belag wieder los-—
zureissen,gebrauchsunfihig geworden sein sollte, und wenn
der Beklagte diesen Umstand zu vertreten hdtte, kdnnte das
nicht zur Folge haben, daB der Beklagte nur zu einem Teile
vom Verttage hdtte zurlicktreten konnen. Die Revision iiber-
sieht, daf sich die Vertragsverletzung auf den einheitlichen
Kaufvertrag im ganzen ausgewirkt hat, und da8 auch bei ord-
nungsgeméBer Arbeit die Lieferung der Kldgerin ohne gleich-
zeitige Beratung fiir den Beklagten ohne Nuilzen geviesen vidire.
3ollte, wie die Revision anfilhrt, bei der Beschiddigung

des lMaterials ein Verschulden des Beklagten im Sinne des

§ 254 BGB mitgewirkt haben, so hitte dieser vor der Riick-
trittserklérung liegende Umstand allenfells im Rahmen der

§§ 347, 351 BGB erheblich sein kdnnen, wonach der vom Riick-
trittsberechtigten zu vertretende Untergang eines wesentlichen
Teiles der Ware den Ausschlufl des Riicktritts zur Folge hat
(§ 351 BGB) oder eine Schadensersatzpflicht nach sich zieht
(§ 347)BGB). Die Voraussetzungen des § 351 BGB liegen aber
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts gerade nicht
vor. Selbst wenn man den Zustand nach der Losldsung des
Belags seiner volligen Zerstorung gleichsetzen wollte, so
handelte es sich doch bei dem bereits verlegten Material

nur um einen geringen Teil des Gesamtvorrats (Berufungsur-
teils S. 15). In einem solchen Falle kommt aber nicht die
Bestimmung des § 351 BGB, sondern allenfalls die Vorschrift
des § 347 BGB zur Anwendung, die bei schuldhafter Verschlech-
terung eine Schadensersatzpflicht des Herausgabepflichtigen
normiert (Palandt BGB 19. Aufl. § 351 Anm.1). Das Berufungs-
gericht nat den letzteren Gesichtspunkt im Zusammeanang

mit der Frage erortert, ob sich die Kldgerin darauf beryufen
kgnne, daB nicht nur das bereits verlegt gewesene Nateried,




vondern auch die iibrige Ware durch mangelhafte Aufbewviahrung
selitten habe. Es hat erwogen, der Belag sei zum grol3ten
Tell bereits zugeschnitten gewesen und habe schon aus diesem
Grunde im Jahre 1952 nur noch einen begrenzten Wert fiir die
Kliigerin gehabt; der ganze Vorrat sei aber inzwischen, weil
die Gebrauchstiichtigkeit und Unverschmutzbarkeit des Febolit
in Zuge der Gesamtentwicklung der PV(C-Beldge verbessert
worden sei, fiir die Klédgerin vollends unverkduflich und damit
vertlos geworden. Deshalb, so hat es gefolgert, konne die
Kligerin der Riicktrittserkldrung des Beklagten auch nicht
mit der zZinrede der Arglist begegnen.

Angesichts dieser Erwidgungen geht zundchst der Hihweis
der Revision fehl, das Berufungsgericht habe nicht beachtet,
dall es sich linsoweit um eine Replik der Kligerin gegen die
vom Beklagten erhobene Einviendung des Riicktritts handele.
Die Revision kann aber auch mit dem weiteren Vorbringen
keinen Erfolg haben, daB die nach der Rilcktrittserklirung
des Beklagten der Kligerin erwachsenen Anspriiche aus § 985 ff
der Berufung auf den Riicktritt entgegensténden, und daB das
Berufungsgericht diese Anspriiche dsher im einzelnen hitte
untersucher miissen.

Der Revision ist zZuzugeben, daB der Klégerin ein Anspruch
auf Riickgewthr ihrer Leistung zusteht. Ein solcher Anspruch
unterfillt, da sich der Riicktritt nicht auf einen durch
Vertrag eingerdiumten Vorbehalt im Sinne des § 346 BGB, sondern
auf eine positive Vertragsverletzung der Kldgerin stiitzt,
grundsitzlich dem Bereicherungsrecht (RGZ 116, 380; 130,

119, 123). Ob dieser Grundsatz auch hier Platz greift, oder
ob die Xlédgerin im Hinblick auf den von ihr behaupteten
sigentumsvorbehalt ihren Anspruch auf § 985 ff BGB stiitzen
kann, mag indes dehinstehen. Denn sie hat, was die Revision
nicht beriicksichtigt, in dem vorliegenden HRechtsstreit

v.oder einen Bereicherungsanspruch noch einen Schadensersatz-
anspruch geltend gemacht. Etwas anderes wird von der Revision




nicht einmal behauptet.- Die Geltendmachung ergibt sich

auch nicht etws daraus, da die Parteien dariiber gestritten
haben, ob der bei dem Spediteur R@P in Verwahrung gegebene
febolitvorrat teilweise verschwunden und teilwvelse verdor-
ben sei, und ob der Beklagte diesen Umstand zu vertreten
habe. Die Kldgerin hat zwar vorgetragen, von den ca. 1500 um
Febolit seien bei einer Besichtigung ihres Angestellten
B- nur noch 400 qm vorhanden gavesen, der groBere restliche
Teil des Vorrats sei jedoch verschwunden gewesen; die 400 qm
seien infolge mangelhaftier Aufbewahrung derartig verrottet,
dafB ihnen allenfalls noch der Wert einer Abfallware zukomme;
den restlichen Teil habe der Spediteur versuBert, um sich
wegen seiner F%;%grungen gegen den Beklagten aus dem Hotel-
neubau in Hohe'ca. 400C DM bezahlt zu machen. Beide Umstinde
habe, so hat die Xldgerin ausgefiihrt, der Beklagte zu ver-
treten. Aus diesem von dem Beklagten pestrittenen Sachver-
halt hat sie jedoch lediglich den SchluB gezogen, die vom
Beklagten erklirte Wandlung sei gemdB § 351 BGB wegen des
vom Beklagten verschuldeten Untergangs der zuriickzugewghrend:r
Leistung ausgeschlossen. Dem Wandlungsbegehren gegeniiber
hdtte sichn die Klagerin auch auf eine nachtrégliche Ver-
schlechterung der Ware oder auf eine Unmdglicukeit der
Herausgabe, ein Verschulden des Beklagten vorausgesetzt,
berufen konnen (8§ 467, 351 BGB). Denn die Wandlung wire
erst mit einem etwaigen Einverstiindnis der Klégerin voll-
zogen geviesen. Nachdem das Berufungsgericht avber rechts-
irrtumsfrei die Voraussetzungen fiir eine Wandlung verneint
und in den Erkldrungen des Beklagten zutreffend einen
Ricktritt gesehen hat, § 351 BGB aber auf Ereignisse die
nach der Riicktrittserkldrung liegen, nicht anwendbar ist,
hitte dieses ganze Vorbringen, was die Revision auch nicht
verkennt, nur noch Bedeutung gewinnen k®nnen, weann die
Klagefin hieraus einen Schadensersatzanspruch hergeleitet
hitte, den sie dann aber auch in den Rechtsstreit ndtte
einfiithren miissen.
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Die in diesem Zusammenhang vom Berufungsgericht getrof-
fenen Feststellungen beschrénken sich, wie bereits aus-
gefibhrt, darauf, daB nsen der eigenen ErklErung der Kla-
gerin bereits verwendetes und herausgerissenes Febolit
des Jahres 1952 nur noch Abfallwert habs, und dafi nach
Ansicht des Berufungsgerichts auch der Ubrige Teil nach
soviel Jahren keinen Verkaufswert mehr besitze. Die rest-
stellungen enthalten dagegen nicht den geringsten Anhalts-
punkt dafilr, daB die Kldgerin Ersatz eines etwaigen Schadens
beanspruche, noch daB der Schaden irgendwie begiffert
viorden wiire. Auch die Revision enthilt sich in dieser
Beziehung der Riige, das Berufungsgericht habe ein bestimmtes
Vorbringen der Xligerin iibersehen. Bei dieser Bachlage
hatte das Berufungsgericht aber keine Veranlassung, in Er-
vidgung zu ziehen, die Kligerin wolle ihren auf Zanlung des
Kaufpreises gerichtete Klage hilfsweise auf eine von ihr
angenommene Verpflichtung des Beklagten stiitzen, ihr fiir
die zurilckzugewdhrende Vare rrsatz zu leisten. Das Berufungs

gericht brauchte auch nicnt, wie die Revision als Ver-
letzung des § 139 2P0 riigt, die Kligerin auf die Moglichkeit
hinzuvieisen, einen neuen Anspruch zur hilfsweisen Begrindung
des Klageanspruchs in den Rechtsstreit einzufiihren, da -

die Klidgerin durch Anwdlte vertreten war, so dafl sie d ieses
Hinvees nicht bedurfte, zumal ihr die Geltendmachung

eines solchen Anspruchs durch die Nichtberiicksichtigung

in diesem Rechtsstreit{e nicht abgeschnitten ist.

Bei dieser Sachlage ist fiir die vom Berufungsgericht
verneinte Einrede der Arglist, die es ersichtlich im Hin-
blick auf das erorterte Vorbringen der Kldgerin erwogen
hat, kein Raum. Andere Tatsachen als sie der Begriindung
des Tatbestandes aus § 351 BGB dienen kidnnten, hat die
i.ldgerin nicht vorgetragen. Der Riicktritt hdtte daher nur
unter diesen Voraussetzungen ausgeschlossen sein koOnnen-
Ein etwaiger Schadensersatzanspruch aus §§ 347, 987 f£f BGE
vermag aber eine Einrede der Arglist nicht zu siiitzen,
da insofern, wie bereits erdrtert, nur eine HilTsbegriindung




Jer Klage in Betracht gekommen wire, die KlHgerin einen Scha-
dencersatzanspruch auBerdem nicht in den Rechtsstreit eingefiihrt

[P
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V. Nach alledem ist die Klage aus keinem rechtlichen
Gesichtspunkte begriindet. Die Revision der Klidgerin ist dater
zuriickouvieisen.

Vi. Der Antrag des Beklagten, die Kligerin zur Riickzahlung
des im Vollstreckungsvieg erlangten Geldbetrages zu verurteilen,
kann sich auf § 717 Abs.2 ZP0O stiitzen. Er kann auch noch in
der Revisionsinstanz, und zwar auch dann gestellt werden, wenn
er schon im Berufungsrechtszuge mdglich war (RGZ 34, 385; Baum-—
bach-Lauterbach ZP0O 25. Aufl. § 717 Anm. 3 B).

Da es jedoch noch einer Substantiierung des zuriickverlangten
Betrages und einer Begriindung der Zinshthe sowie einer Stellung-
nahnme seitens dexr Klagerin bedarf, hat sich der erkennende
jeuat auf den ErlaB eines Teilurteils beschrénkt, durch das
die Revision zurilickgewiesen wird.

Dr.Pagendarm - Bundesrichter Artl dst Dr.Dorschel
beurlaubt und ortsabwesend;
er ist an der Leistung der
Unterschrift verhindert.

Dr.Pagendarm Dr. Messner

Bundesrichter Dr.Mezger

ist beurlaubt und ortsabwesend;

er ist an der Leistung der
Unterschrift verhindert.

Dr. Pagendarm
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