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IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 74/65 URTEIL Verkiindet am

27. April 1966
Kletty; Justiz-
obversckretidr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der ¥irma Philipp ¢ G , Bsumaschinen
in ViGEENEENENND; @GP Strage,

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NN -
gegen

die Firma Bauunternehmen Rolf Fr@lllll), Inhaber
Bauunternehmer Rolf Fr@ i, in Bad SENNNED.
Am

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsenwvalt Dr. QP -.



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgecerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 27. April
1966 unter MNitwirkung des Senatspriéisidenten Dr. Hai-
dinger sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Messner und Mormann

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamn
(Westf.) vom 25. Januar 1965 aufgehoben.

Die Sacht wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten dor Revision,
an den 20. Zivilsenat des Berufungsgerichts
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e s Wy - e En G aae

Die Beklagte handelt mit Baumaschinen. Im
Jahre 1961 bot sie einen gebrauchten Bagger, den
sie von dem Unternchmer Albert BEJD in Bri@p
ervorben hatte, dem Inhaber der Kléigerin, eincm
Bauunternehmer, als F@ivagger Typ 301 Baujahr
1958 zum Kauf an. B hatto den Bagger 1958 vom
Herstellerwerk fiir 29 460 DM (einschliefllich Zu-
behdr) erworben und ihn spiéter bei einer Neuan-
-schaffung an diec Beklagte verkauft. Er hatte dabei
dem Inhaber der Beklagten bekanntgegeben, daB dic
beiden GliC-Achsen, mit denen das Herstellerverk die



Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Universal-Autobagger dieses Typs und Baujahrs
ausgerlistet hatte, durch neue IKW-Achsen, Fabrikat
Magirus, ersetzt worden viaren.

Der Inhaber der Kldgerin besichtigte den Bagger
unter Hinguzichung cines Bauingenicurs und kauftc
ihn nach Verhandlungen mit dem Inhaber der Beklagten
zum Preise von 18 000 DM zuziiglich 150 DM Uber-
fihrungskosten. Dic Beklagte bestétigte in ihrem
Schreiben vom 7. Juni 1961 den ihr "erteilten Auf-
trag auf Lieferung von 1 Fuchsbagger gebraucht wic
besichtigt" zu dem genannten Preisc. Am 12. Juni 1961
unterzeichnete dic Klédgerin einen Bestellschein, der
cbenfalls die Klausel "gebraucht wie besichtigt" cnt-
hidlt und im dibrigen auf die auf der Riickscite des Be-
stellscheins abgedruckten Lieferungsbedingungen sowvie
die Bedingungen des Herstellerwerks verweist.

~Auf den Kaufpreis leistete die Klégerin eine
Anzahlung von 4 000 DM. Der Restbetrag wurde durch
Wechsol finanziert, die eingeldst wurdon, die beiden
restlichen Wechsel im Laufe dieses Rechtsstreits.

Der Einsatz des Baggers fiihrte zu wiederholten
Reparaturen, deren Kosten sich auf 2 741 IM beliefen.
Mit Schreiben vom 8. Médrg 1962 focht die Klégerin den
Kauf wegen arglistiger THuschung an. Der Baggor habe
seit seiner Inbetriebsetzung auf ihren Baustecllen
nur StBrungen aufgewicsen und Schiiden vorursacht.
Die dadurch eingoleitete Uberprtifung dep Geridtse habe
g€anz eindeutig ergeben, dal ausschlaggebende und
wichtige Bestandteile des Baggers dlter als Jahrgang
1958 und ganz anderer Konstruktion scien, als es fiir
einen K#ufer eines wirklichen Fuchsbaggors unbedingt
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und sicher zu erwarten gewesen sei, Mit dieser
Begrtindung stellte die Kliégerin das Gerdt der
Beklagten zur Verfiigung. Sie forderte im crstecn
Rechtszuge Rilckzahlung des Kaufpreiscs in Hohe

von 18 741 DM nebst Zinsen und hinsichtlich der
beiden restlichen, damals noch nicht eingclésten,
Wechsel in Hohe von 1 000 DM und 1 050 DM Befreiung
von ihrer Verbindlichkeit gegenilber der Finanzicrungs-
gesellschaft.

Die Kldgerin macht geltend, der Bagger sei
ihr als Original-F@§begger verkauft worden. Dabei
habe die Beklagte verschwiegen, daB die Original-
werksausfiihrung des Baggers verdndert worden sei,
obwohl unstreitig der Vorbesitzer D@ die Beklegte
auf diesen Umbau hingewiesen hatte. Dic vordere und
hintere Achse mit Antrieb und Felgen seicen aus den
Unterwagen ausgebaut und durch den Einbau anderer
ILKW-Teile ersetzt worden. Der so verdnderte Bagger
sci besonders reparaturanfidllig gewesen. Infolge
der andersartigen Konstruktion der Magirus-Achocn
werde der Kardanwellenantrieb iiber das zuliéssige
Ma8 hinaus auf Winkelbeugung beansprucht. Dies sci
die Hauptursache der wiederholt notwendig gowordencn
Reparaturen. Da das Untergestell nicht zu dem Aufbau
passe, sei der Bagger weggerutscht, sobald er auf
fouchten Boden gekommen aei.'Infolge der Reparatur-~
anfdlligkeit sei er bei ihr nur etwa 80 Stunden
gelaufen. Hierfiir bringt die Kldgerin cinen Stunden-
satz von 25 DM mit insgesamt 2 000 DM als Nutzungs-
ausgleich der Bcklagten gut. Mit der Klage fordertce
sic im Rahmen ihrer Abrechnung auch den Irsatz der
Reparaturkosten in Hohe von 2 741 DM. Hilfsweisce



stiitzte die Kldgerin ihre Anspriiche auch darauf,

daB dem Bagger eine zugesicherte Figenschaft gefehlt
habe, weil dic Beklagte ihr den Bagger als Fuchs-
bagger Typ 301 Baujshr 1958 verkauft habe und die
Klédgerin deshalb darauf habe vertrauen diirfen,

es handele sich um eine unverdnderte Originaslaus-
fihrung.

Die Beklagte hat bestritten, die Kldgerin
arglistig getduscht und ihr eine nicht vorhandecne
Eigenschaft des Baggers zugesichert zu haben. Durch
den Umbau seci die Tragfdhigkeit erhdht und danmit
der Bagger verbesgert worden. Dic von der Klégerin
angefiihrten Reparaturen scien in erster Linic auf
Bedienungsfehler und nicht auf Miéngel des Baggers
zurtickzufithren.

Das Landgericht hat die Klage abgewicsen.

Das -Oberlandesgeyicht hat dagegen die Beklagte
zur Zahlung der mit dem gednderten Klagcantrage ge-
forderton 20 791 DM nebst Zinsen vorurteilt.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung dic
Klidgerin beantragt, erstrebt die Beklagte die Ab-
weisung der Klage.

Entscheidungsgriinde :
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1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hat der Vorbesitzer des Auto-Baggers, der ihn von
dem Herstellerverk, der Firma Jos. P XG Maschinen-

fabrik in D@D vei StGEIP crworben hatte, dic

-




Originalwerksausfiihrung des Baggers nach ldngerem
Gebrauch veridindern lassen, indem die vorderc und
hintere sog. GMC-Achse durch Achsen des Fabrikats
Magirus ersetzt wurden. Bei dem Verkauf des Baggers
an die Beklagte hatte der Vorbesitzer sie auf diesen
Umbau hingewiiesen. Das Berufungsgericht hiélt es
ferner filr unstreitig, daB der Inhaber dcr Becklagten
diese Knderung - Ausristung des Baggers mit Magirus-
Achsen -~ bei dem Verkauf des Baggers an die Kliégerin
. verschwicgen habe. Er wire zur Aufklidrung verpflichtet
gewesen. Dic unterlassene Aufklijrung habe bei dem
Inhaber der Kligerin einen Irrtum hervorgerufen,

und zwar dahin, dal der Bagger in den wesentlichcn
Teilen der Werksausfiihrung entspreche. Auch wrenn in
der Angabe von Fabrikat und Typ des Baggers nicht
bercits die Zusicherung der Originalausstattung zu
schen sei, so0 gehe doch der Kdufer eines solchen
Gerdts, wenn nichts anderes gesagt werde, von dicser
Vorstellung sus und wiinaoche das Ger&dt in der Originol-
ausstattung. Die Firma P sei ein in Fachkrciscn
bekanntes Herstellerwerk fiir Baugerdte und Bauma-
schinen. Wer ein Fabrikat dieser Firma kaufe, sctze
voraus, daB er ein Industrieerzeugnis erhalte, desscn
Konstruktion vom Hersteller auf die Bewdltigung der
dem Geridt gu stellenden Aufgaben abgestimmt und auch
in den Einzelteilen so durchkonstruiert sci, daR
diese sich in die Gemamtkonstruktion einfiligen. Dabei
sei es unerheblich, ob die von dem Herstellerwerk
erarbeitete Ldsung nach dem Urteil des Verkiufers
immer in jeder Hinsicht dic beste sei. Der nachtriig-
liche Einbau fabrikatfremder Achsen in den Bagger
stelle hier eine so wesentliche Verdnderung dar, dafd
der Verkidufer sie dem Kdufer nicht hdtte verschweigen
dirfen. Dazu filhrt das Berufungsgericht technische



Einzelheiten an. Es stellt weiterhin fest, daB

die Taduschung fiir den KaufentschluB der Klégerin
mitbestimmend gewesen sei, und hélt zusammenfassend
die Anfechtung des Kaufvertrages nach § 123 BGB

fiir gerechtfertigt.

Die Revision erhebt eine Reihe von Verfahrcns-
rilgen. :

1. Sie wendet sich gegen die Feststellung des
Berufungsgerichts, der Inhaber der Beklagten habe
die Anderung der Ausriistung des Baggers mit Magirus-
Achsen bei dem Verkauf an die Kldgerin vorschwiegen.
Dies hdtte, so meint die Revision, nicht als un-
streitig angesehen werden diirfen. Denn die Beklagte
habe zunidchst vorgetragen, ihr Inhaber habe dch In-
haber der Kligerin bei den Verkaufsverhandlungen
nachdriicklich auf die Wertverbesserung des Baggers
durch den Einbau hochwertiger Achsen hingewiesen.
Daflir habte -die Beklagte zwar keinen Beweis angeboten,
sondern auf Anfrage des Landgerichts, ob sie dicse
Behauptung aufrechterhalte und gegebenenfalls hierfilr
Beweis erbringen wolle, mit Schriftsatz vom 11. Juli
1963 erwidert, der Inhaber der Beklagten kdnne sich
gwar nicht mit Sicherheit an einen solchen Hinweis
erinnern, glaube aber den Umstdnden nach annehmen
zu konnen, daB er dem Inhaber der Klégerin gegeniiber
den Einbau besserer Achsen erwiéhnt habe. Dazu habe
-némlich auch deshalb Veranlassung bestanden, weil
guch der Vorbesitzer By die Beklagte beim Ein-
bau des gebrauchten Baggers aus Anlass einer Ncu-

anschaffung auf diesen gijnstigen Umstand hingcwicsen
habe.



Es kann dahingestellt bleiben, ob die Revision
mit diesen Hinweisen die Feststellung des Berufungs-
gerichts, der Inhaber der Beklagten habe den Umbau
des Baggers verschwiegen, erschiittern kann. Darauf
kommt es in diesem Rechtszuge deshalb nicht an, weil
die Revision mit Recht geltend macht, das Berufungs-
gericht habe den schweren Vorwurf arglistigen Ver-
haltens mit Erwidgungen begriindet, die nicht aus-
reichend durch festgestellte Tatsachen gestiitzt
seien.

2. Insoweit wendet sich die Revision mit Recht
gegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, mit
denen dieses zu der Annahme gelangt ist, der Inhaber
der Beklagten habe den nachtridglichen Einbau der
fabrikatfremden Achsen bewuBt verschwiegen und dadurch

den Inhaber der Klﬁgerin.gzgiigzig getiduscht.

Das Berufungsgericht ldB8t in diesem Zusammenhang
dahingestellt, ob der Einbau der Achsen im vorliegen-
den Foll eine Wertverbesserung darstellt. Es fiihrt
aus, der Inhaber der Beklagten habe keinen entschul-
digenden Grund dafiir angegeben, weghaldb er die Weiter-
gabe des Hinwecises des Vorbesitzers auf den erfolgten
Umbau unterlassen habe. Dies sei dem Beklagtcen auch
nicht méglich. Als erfahrener Kaufmann habe exr damit
gerechnot, daB der Kédufer #&ngstlich werden und Bedenken
gegen den Kauf angesichts des verhidltnisméBig hohen
Proises (fast 2/3 des Neupreises) anmelden wiirde.

Denn dies sei dic Resgktion des durchschnittlichen
Kdufers, wenn er von solchen ungewdhnlichen Eigen-
heiten der gebrauchten Maschine hort. Der Inhaber
der Beklagten habe geschwiegen, um diecse Folge 2u
vermeiden, und damit den durch sein Schweigen her-
vorgerufcnen Irrtums seines Vertragspartners ausge-
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nutzt. Ein solcher zumindest bedingter Vorsatz
reiche in subjektiver Hinsicht fiir die Annahme
einer arglistigen Tduschung aus.

Das Berufungsgericht durfte in diesem Zusammen-
hang nicht offen lassen, ob der Einbau der Achsen
im vorliegenden Fall eine qutverbeéserung darstellt.
Denn dies kann auch fiir die Frage von Bedeutung scin,
ob der Inhaber der Beklagten sich dessen bewuBt war,
daB er diesen Umstand nicht bei den Kaufverhandlungen
unerwvdhnt lassen diirfe. Wenn das Berufungsgericht
ihm zZur Last legt, er habe keinen entschuldigenden
Grund dafiir angegeben, weshalbd er die Weitergabe
- des Hinweises unterlassen habe, so 1ldBt es hierbei
zu. Unrecht auler Betracht, da8 die Beklagte im ersten
Rechtszuge vortragen lief, ihr Inhsber glaube, den
Umstéindaen nach annehmen zu konnen, daB er bei den
Kaufverhandlungen mit dem Inhaber der Kliigerin den
Einbau besserer Achsen erwdhnt habe. Bei einer solchen
Sachlage kann nicht zum Nachteil der Beklagten ge-
wertet werden, ihr Inhaber habe keinen entschuldigen-
den Grund fiir die Unterlassung des Hinweises angegaben.
Auch die Ervidgung des Berufungsgerichts, der Inhaber
der Beklagten habe als erfahrener Keufmann damit ge-
rechnet, der Inhaber der Klégerin konnte Bedenken
haben, den Kauf abzuschlieBen, ist nicht ausreichend
begriindet. Auch insoweit kann fiir den subjektiven
Tatbestand von Bedeutung sein, inwieweit der Umbau
fiir die Verwertbarkeit des Baggers erheblich war.
Wenn das Berufungsgericht weiter ausfiihrt, der Inhaber
der Beklagten habe keine Erfahrungen mit dem einge-
bauten Begger gemecht und die angebliche Wertsteigerung
nicht einmal als Empfehlung bei seinen XKsufverhand-



lungen benutzt, also offensichtlich selbst nichts

von diesem Argument gehalten, so it such diese
Erwéigung rechtlich nicht bedenkenfrei. Denn sic

wiire jedenfalls dann nicht ohne weiteres gerecht-
fertigt, wenn der Umbau wirklich eine Wertverbesserung
des Baggers darstellte. Es hétte zudem einer nZheren
Begriindung fiir die Annahme des Berufungsgerichts be-
durft, da der Inhaber der Beklagten diesent Umstand
selbst keine Bedeutung beigelegt habe. Da die Beklagte
mit Baumaschinen handelt, kann nicht ohne weoiteres
davon ausgegangen werden, daB ihr Inhaber in dem Umbeu
keine Wertverbesserung gesehen habe, als er die Kauf-
verhandlungen mit dem Inhaber der Beklagten fiihrte.

Der Revision ist somit darin beizutreten, dafl
das Berufungsgericht die Annahme, der Inhaber der
Beklagten habe den Umbau bewuBlt verschwiegen und danit
arglistig gehandelt, nicht einwandfrei begriindet hat.
Deshaldb mufl das Berufungsurtoeil sufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Es bedarf auch keines Eingehens auf die weiteren
Verfahrensriigen der Revision zur Frege der Arglist,
und zu der Frage, ob das angebliche Verschweigen des
Achsenaustausches filr den KaufabschluB3 ursiichlich war.
Der Beklagten kann es iiberlassen bleiben, ihre weite-
ren Bedenken gegen das Berufungsurteil in dem erncuten
Berufungsverfahren vorzutragen und ihr tetstichliches
Vorbringen zu erginzen.

II. Da die Revision in Abrede gestellt hat, daB
der Inhaber der Beklagten den Umbeu verschuiegen habe,



und diese Frage miglicherweise in dem weiteren
Berufungsverfahren erneut zu priifen sein wird,
vird gegebenenfalls rechtlich zu diesem Punkt

folgendes 2zu beachten sein.

Das Landgericht hat angenommen, die Beklagte
treffe die Beweislast defilr, daB sie den Inhaber
der Klégerin bei den Ksufverhandlungen auf den Umbau
hingewiesen habe. Dgbei ist folgendes iibersehen: Ver
die Behauptung aufstellt, durch arglistiges Ver-
schweigen getduscht worden zu sein, hat gegeniiber
der Behauptung des anderen Teils, daB er bei einer
vYestimmten Gelegenheit die angeblich verschwiegene
Tatsache offenbart habe, grundsdtzlich nachzuweisen,
daB das nicht geschehen sei. An den Bewelis dieser
negativen Tatsache diirfen allerdings keine iiber-
spannten Anforderungen gestellt wecrden. Deshalbd
kenn der Beweis, wie das Reichsgericht in seiner
Entscheidung JW 1918, 814 ausfiihrt, prima facie
als erbracht erachtet werden; wenn Umstinde dargetan
werden, velche eine Vermutung dafiir begriinden, daf
die Offenbarungspflicht nicht erfiillt worden sei.

I1I. Der Senat hielt es fiir angebracht, die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
" an einen anderen Senat des Berufungsgerichts zu
verweisen.
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Die Fntscheidung iiber die Kosten der Revision
hingt von der Endentscheidung des Rechisstreits
ab und ist daher dem Berufungsgericht iibertragen
worden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Messner Mormann
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