VIII ZR_96/38

Verkiindet am 16. Juni 1959

Justizodb kreth
R, Justizobersekrotir 2337 009
Geschéaftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtgstreit

des Kaufmanns John H. K (NI , Inhabers der Pirma

Sel® ?rading in WD REEE::irate @,

Beklagten, Berufungskligers
und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GHEED —

gegen

die Pirma Rudolf X rd@l» , Schreibmaschinen— und Biiro-

magchinenhandel in MNP sHgP:strate @D,

Kldégerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16, Juni 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr.Grofmann und der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Spieler und Dr.Messner

fiir Recht erkamnt:

Die Revigion gegen das Urteil des 7.Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Miinchen vom 30. April
1958 wird auf Iosten des Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechis wegen
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Patbestand:
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Durch schriftlichen Kaufvertrag vom 5. M#rz 1955
verkaufte der Beklagte der Klédgerin zum Stiickpreis von
45 DM ca. 1400 gebrauchte amerikanische Schreibmaschi-
nen und andere Biiromaschinen, wovon ca. 1300 Schreib-
maschinen verschiedener Fabrikate geliefert werden soll-
ten, wdhrend der Rest in Addiermaschinen, Rechenmaschi-
nen und Vervielfdliigungsgeriten (Duplikationsmaschinen) .
bestehen sollte. In dem Vertrage garantierte der Beklag- :
te, da8 htchstens 5 # der Maschinen nicht mehr verkaufs- :
fiéhig seien, sollte ein erheblich htherer Teil der Ma-
schinen z.B. gebréchen, verrogstet oder unvollsténdig sein,
so sollte der Beklagte den 5 % iibersteigenden Teil iiber-
nehmen oder von einer Berechnung hierfiir absehen. Ferner
heiflit es in dem Vertrag, die Maschinen seien gbholbereit
und miiBten schnellstens abtransportiert werden; sie soll-
ten innerhald von 14 Tagen ausgepackt und so zur Schau ge-
stellt werden, daB der Beklagte im Falle einer Nichtab- A
nahme durch die Kldgerin sich von dem Zustand dexr Ma-
schinen tiberzeugen kidnne.

Die Xldgerin zanlte auf den Kaufpreis 40 000 DM in
bar und gab dem Beklagtem fiir den Restbetrag einen Wech-
sel iiber 23 000 DM. Sie holte im Lastwagen am 1l., und
14, Midrz 1955 inggesamt 1044 Maschinen in Pfaffenhofen
bei Roth (Niirnberg) ab und empfing etwas spiter durch
den Spediteur weitere 63 Stiick. Mit Schreiben vom 28.Mirsz
1955 riigte die Kligerin, von den gelieferten Schreib-
maschinen seien 38 Stiick vélliger Bruch, 67 Stiick un-
vollstdndig und nicht verkaufsfihig, 236 stiick ohne Wal-
gen und ohne Verkleidung und dasher ebenfalls unverkduf-
lich, von den von ihr iibernommenen 61 Stiick Biiromaschi-
nen seien 10 Stiick vdélliger Bruch und 33 Stiick ohne Ver-
kleidung, insgesamt also 43 Stiick nicht verkaufsfihig.

~ Die im Vertrag vorgesehene Besichtigung der ausge-
packten und aufgesielltien Maschinen durch den Beklagten
fand nicht statt.
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Am 21, April 1955 erteilte der Beklagte der Klégerin
eine Rechnung fiir 1107 Maschinen iiber den Betrag von
49 815 DM und sagte der Klédgerin zu, ihr 1000 kg Ersatz-
teile ohne Berechnung zu liefern, aus denen die nicht ver-
kaufsfdhigen Maschinen verkaufsfdghig gemacht werden soll-
ten. Ferner .sollte die Kldgerin auf Wunsch weitere 1000 kg
Ersatzteile zum Preise von 900 DM erhalten. Gleichzeitig
wurde der Wechsel iiber 23 000 DM an die Kliégerin zurilickge-
geben, widhrend sie dem Beklagten ein Dreimonatsakzept iiber
0815 DM aushidndigte. Die Klégerin loste es am 22, Juli 1955
teilweise und spidter auch den fiir den Rest dém. Beklagten
gegebenen Austauschwechsel ein.

Am 2. Juni 1955 hatte der Beklagte dexr Klégerin 1818 kg
Schreibmsschinenteile zufahren lassen. Die Klégerin lehnte
diese Lieferung als villig ungeeignet ab, entnahm ihr je-
doch eine Kiste mit Walzen, die sie dem Beklagten spiter
ebenfalls zur Verfiigung stellte.

Durch Schreiben vom 7. Juli 1955 setzte sie dem Be-
klagten eine Nachfrist bis zum 12. Juli 1955 zur Lieferung
der zugesagten 1000 kg Ersatzteile. Der Beklagte lieB die
Frist verstreichen. Daraufhin verlangte die Klégerin mit
der Klage Riickzahlung des Kaufpreises fiir 328 unbrauchba-
re Maschinen in Hthe von 14 760 DM nebst 12 % Zinsen seit
Zustellung der Xlage.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, 13 725 DU
nebst 12 % Zinsen ab 15. September 1955 an die KlHgerin zu
zahlen Zug um Zug gegen Herausgabe von 305 Stiick nicht ver-
kaufbarer Schreib-, Biiro- und Vervielf#ltigungsmaschinen,
und hat die Klage im Ubrigen abgewiesen.

Gegen Gieses Urteil hat nur der Beklagte Berufiung ein-
gelegt. Er hat, wie schon im ersten Rechtszuge, eingewandt,
die Klédgerin habe unabhéngig von der Zusage, ihr Ersatz-
teile zu liefern, auf Gewdhrleistungsanspriiche verzichtet.
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Sie habe jedenfalls mit dem Schreiben vom 28, Mirz 1955
die Miingel nicht rechtzeitig geriigt. Ferner hat der Be—~
klagte geltend gemacht, die Maschinen seien der Kligerin
zum groBlen Teil in Kisten verpackt geliefert worden, da-
gegen bei der Besichtigung durch den Sachversténdigen un-
verpackt gelagert gewesen. Fir jede fehlende Kiste kbtnne
er ihren Wert in HShe von 10,—-DM ersetzt verlangen, in-
soweit rechne er hilfsweise gegen die Klageforderung mit
seinem Ersatzanspruch auf.

Das Oberlandesgericht hat unter Beschrédnkung des
Zinsanspruchs auf 8 % die Berufung des Beklagten zuriick-
gewiesen. Mit der Revision erstrebt dieser die vbllige
Abweisung der Klage, widhrend die Kldgerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

— e A B SISV GV AR e S W T T Y Sk W S

I, Die Revision hatte geriigt, das Berufungsgericht sei
nicht vorschriftsmdBig besetzi gewesen. Diese Riige ist
gegenstandslos geworden, weil der Beklagte sie ausdriick-
lich fallen gelassen hat.

Mit weiteren Riigen behauptet die Revision, das Beru-
fungsgericht habe Verfahrensvorschriften iiber die Bildung
der Entscheidungsgrundlage verletzt. Das Berufungsurteil
gei "auf Grund der miindlichen Verhandlung" vom 2. April
1958 erlassen worden, in Wirklichkeit seien aber in die-~
sem Termin nach der Beweisaufnahme vor dem Berufungsge-
richt uné {lberreichung einer Urkunde durch den ProzeBver-
treter des ‘Xlédgers ausweislich des Sitzungsprotokolls
lediglich die in der miindlichen Verhandlumng vom 13.Februar
1957 gestellten Sachantrige wiederholt worden, worauf das
Gericht den Verkiindungstermin angesetzt habe. Die Stel-
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lung der Sachantriige allein sei keine miindliche Verhand-
lung im Sinne der §§ 128, 137 ZPO. Eine solche habe auch
in dem Termin am 13, Februar 1957 - abgesehen von der Ver-
lesung der Antrdge - nicht stattgefunden. Der Tatbestand
des Berufungsurteils nehme zwar auf Vernehmungsnieder-
schriften liber die vor dem Einzelrichter und zuletzt vor
dem Senat stattgefundenen Beweisaufnahmen Bezug sowie auf
die im einzelnen angegebenen Schriftsitze der Parteien.
Keines der Sitzungsprotokolle ergebe aber, daB sich die
Parteien auf die Sckriftstitze und auf die Protokolle iiber
Beweisaufnahmen bezogen und diese zum Gegenstand der miind-
lichen Verhandlung gemacht hétten. Deshalb hdtte das Beru-
fungsgericht ihren Inhalt bei seiner Entscheidung nicht be-
rilcksichtigen diirfen. Das gelte auch hinsichtlich der von
ihm verwerteten Gutachten und weiteren Urkunden,

Diese Riigen sind unbegriindet.,

Den Parteien muB zwar nach § 285 Abs.l ZPO Gelegen-—
heit gegeben werden, iiher das Ergebnis der'Beweisaufnahme
vor dem Senat, also vor dem Prozefgericht, zu verhandeln.
(vgle. RAG 11,197). Beweisaufnahmen, die nicht vor dem Pro-
zeBgericht, d.h. dem Gericht, das den Spruch f&llt. erfolgt
sind, diirfen als Grundlage fiir die Entscheidung nur ver-
wertet werden, wenn sie. auf dem in § 285 Abs.2 ZP0O vorge-
schriebenen Wege in die Verhandlung eingefiihrt worden sind,
wenn also das Ergebnis der Beweisverhandlungen dem Prozefi-
gericht vorgetragen worden ist. Andernfalls versttft die
‘Bildung der Entscheidungsgrundlage gegen die Vorschrift
des § 128 ZP0 und des § 286 ZPO, dessen AuBerachtlassung
die Revision 2llerdings nicht ausdriicklich gexziigt hat (vgl.
RG JW 3938,2767,2768 r.Sp,3 RG DR 1941,1739). Wenn aber
iiberhaupt keine miindliche Verhandlung iiber dds Streitver-
h#ltnis, wie sie im § 137 ZPO niher bestimmt und vorge-
schrieben ist, und damit auch nicht {ilber das Ergebnis der
Beweisaufnahme stattgefunden haben sollte, so wiirde die Re-
vision unter den hier vorliegenden Umsténden darauf nicht
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gestiitzt werden ktnmnen. Denn nach § 295 ZPO kann die Ver-

' letzung einer das Verfahren betreffenden Vorschrift damn

nicht mehr geriigt werden, wenn die Partei auf die Befol-
gung der Vorschrift verzichtet hat. Aus dem Sitzungspro-
tokoll iiber die SchluBverhandlung vor dem Berufungsgericht
und dem Umstand, daB die Revision nicht behauptet, dem Be-
klagten sei das rechtliche Gehdr versagt worden, ist zu
folgern., daB den Parteien iiber die Stellung der Antrége
hinaus Gelegenheit zum weiteren Sachvoritrag und auch dazu
gegeben worden ist, iiber das Ergebnis der Beweisaufnahme
im Sinne des § 285 2P0 zu verhandeln. Wenn der ProzeBbe-
vollmiichtigte des Beklagten hiervon keinen Gebrauch gemacht
haben sollte. so hdtte er auf die Einhaltung der genannten
Vorschriften verzichtet. Uberdies ist aber darauf hinzu-
weigen, dag in dem Sitzungsprotokoll weder der Vortrag der
Beweisaufnahme noch die Taisache, da8 die Parteien verhan-
delt haben, vermerkt zu werden braucht (vgl. Urteil des
erkennden Senats vom 17. Pebruar 1959 - VIII ZR 142/58 -
$o3) » Deshalb ist aus dem Sitszungsprotokoll vom 2. April -
1958 kein Anhalt dafiir zu gewinnen, da8 nicht dem Gesetz
entsprechend verfahren worden ist. Die Bemiéngelung der
Revigion, auch in der Verhandlung vom 13. Februar 1957 sei
nicht im Sinne des Gesetzes vor dem Berufungsgericht ver-
handelt worden, scheitert gchon daran, daB der Beklagte

es unterlassen hat, bei der nichsten miindlichen Verhand-
lung diesen angebliichen Verfahrensmangel zu riigen (§§ 295,
558 ZPO) o

Das Berufungsgericht war auch nicht gehindert, den
schriftsédtzlichen Vortrag der Parteien einschliefilich der
demit in den Prozef eingefiihrten Urkunden seiner Entschei-
dung zugrundezulegen. Dem Umstand, daB die ProzeBbevoll-
méchtigten der Parteien in dexr letzten miindlichen Verhand-
lung die friiher gestellten Antréige wiederholt haben, ist
zu entnenmen, daB sie sich damit stillschweigend auch auf
die vorher gewechselten Schriftsitze; die iiberreichten Ur-
kundien und das Ergebnis der Beweisaufnahme hezogen haben.
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Es kann daher nicht beanstandet werden, daB das Beru-
fungsgericht auch die in der Revisionsbegriindung aufge-
fiihrten Gutachten und weiteren Urkunden iiber das Zustan-—
dekommen des Vertrages und seine Abwicklung verwertet
hat.

IT. Auch die weiteren Riigen der Revision greifen nicht
durch.

1. Das Berufungsgericht legt die Bestimmung des
Kaufvertrages vom 5. Mdrz 1955, wonach die KlHgerin hdch~
stens 5 % nicht mehr verkaufsfihiger Maschinen zu iiber-
nehmen brauchte, dahin aus, daB der Beklagte weitere un-
brauchbare Maschinen gegen Rilckerstattung des Kaufpreises
zuriickzunehmen habe, Als nicht mehr verkaufifihige Maschi-~
nen sind nach Ansicht des Berufungsgerichts solche ge-
brochenén, verrosteten oder unvollstéindigen Maschinen an-
zusehen, bei denen die Instandsetzung fiir einen Verkauf
bei einem Einkaufspreis von 45 DM wirtschsftlich nicht
mehr tragbar gewesen wire, also Aufwendungen in solcher
Hohe benotigt haben wiirde, daB sie einschlieBlich eines
angemessenen Gewinng fiir die Kldgerin durch den zu er-
zielenden Kaufpreis nicht mehr gedeckt wiirden.

Die Revision greift die Auslegung des Berufungsge-
richts mit der Erwdgung an, es habe hierbei dem Angebot-
schreiben des Beklagien vom 28. Februvar 1955 kein Gewicht
beigelegt und es nur eingeitig zugunsten der Kliégerin in-
soweit gewertet, als es sich um die Zusammensetzung des
Gesamtpostens handele. Das Berufungsgericht hat jedoch
keinen Rechtsfehler begangen, wenn es als entscheidend
angesehen hat,‘daB die Kldgerin abweichend von dem Wort-
laut des Angebotsschreibens ihr Risiko in dem Vertrag
vom 5, Miarz 1955 durch die sogenannte 5%-Klavsel aus-
driicklich beschrinki habe. Es ist auch nicht zu bean-
standen, wenn es den Vertrag dahin ausgelegt hat, abge-

1
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sehen von der unter die Klausel fallenden #enge miisse

es sich bei dem Kaurgegenstand immer noch um brauchbare
Ware handeln. Der Vorwurf einer einseitigen oder wider-
spruchsvollen Wertung des Angebotsschreibens bei der Aus-
legung des Vertrages durch das Berufungsgericht ist

nicht berechtigt,

Unbegriindet sind gauch die weiteren Beanstandungen
der Revision zu diesem Punkt. Sie meint, das Berufungs-
gericht hétte beriicksichtigen miissen, daB die Kligerin
die Maschinen im Lager des Beklagten schon vor AbschluB
des Kaufvertrages mit einem Schreibmaschinenfachmann be-
sichtigt und sich auch fiir die Unterlagen iiber die Maschi-
nen interessiert habe. Der Beklagte habe hierauf dem In-
haber der Kligerin seine Unterlagen einschlieBlich der
amerikanischen Einkaufspapiere iiber den Erwerb der Ma-.
schinen gezeigt, die mit Schriftsatz vom 11. April 1957
zu den Gerichtsakten eingereicht worden seien.

Das Berufungsurteil hat dazu ausgefiihrt, fiir die
Kldgerin hdtten nur das Vertragsangebot und der Vertrag
naBgebend sein ktnnen. Damit hat es verneint; daB die
Binsicht in schriftliche Unterlagen des Beklagten iiber
den Einkauf der Maschinen zu einer anderen Auslegung des
Vertrages AnlaB geben knnte. Das Berufungsgericht hat
allerdings mit einer Hilfserwdgung noch darauf hingewie-
gen, der Beklagte habe nicht bewiesen, daB die Kliégerin
die Unterlagen gesehen habe. Dazu riigt die Revision Ver-
letzung des § 139 ZPO und filhrt aus, der Beklagte hitte
zum Beweise fiir die Einsicht in die Unterlagen beantragt, K;
den Inhaber der Kligerin dariiber zu vernehmen. Diese Riige

. muf aber schon deshalb ohne Erfolg bleiben, weil die Einﬁ.ahq\
sicht in die Verkaufsunterlagen fiir die Auslegung des .
Kaufvertrages und insbesondere der Risiko.-~Klausel nicht
von Bedeutung sein kamn. Deshald darf hier dahingestellt
bleiben. ob das Berufungsgericht sonst AnlaB gehabt hit-
te, ein Beweisangebou anzuregen.
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2. Ist sonach von der Vertragsauslegung des Beru-
fungsgerichts auszugehen, so kamnn sich die Kliégerin grund-
sitzlich auf die Vereinbarung berufen, da8 nichtverkaufsg-
féhige Maschinen, die mengenmiBig die 5%-Klausel iiber-
schreiten, nicht zu berechnen, also von ihr nicht zu be-
zahlen seien,

a) Die Revision will allerdings einen AusschluB
der vereinbarten Gewdhrleistung schon mit der Begriindung
herleiten, daf der Klégerin die schlechte Beschaffenheit
der Maschinen, wenn sie iiberhaupt vorhanden gewesen sei,
infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben sei.

Das Berufungsgericht hat diesen Einwand unter dem
Gesichtspunkt der gesetzlichen Gewdhrleistung nach § 460
BGB gepriift und-dazu ausgefiihrt, der Inhaber der Klidgerin
habe mit zwei Fachleuten die Maschinen vor AbschluB des
Kaufvertrages im Lager Pfaffenhofen besichtigt. Nach Aus-—
sagen des Zeugan Brdunlein habe diese Besichtigung etwa
3 bis 4 Stunden gedauert,; wobei auch etwa 25 Maschinen
aus den Verpackungskisten herausgenommen worden seien.
Bei rund 1100, dazu meist noch verpackten Maschinen, koén-
ne diese Besichtigung allenfalls einen oberfliéichlichen
Eindruck von dem durchschnittlichen Zustand vermittelt
haben. Bei so komplizierten Gerdten, die daraufhin hat-
ten gepriift werden miissen, inwieweit ihre Instandsetzung
noch wirtschaftlich tragbar sei, kdonne von einer Einzel-~
priifung keine Rede sein.

Die Revision meint, die KlHgerin habe grobfahrllissig
gehandelt, wenn sie es unterlassen habe, sich von der
Beschaffenheit der Haschinen in viel weiterem Umfange
zu iiberzeugen, als sie es tatsdchlich getan habe. Wer
nur oberfléchlich priife, handle ohne weiteres grobfahr-
léssige

Diese Riige geht jedoch daran vorbei, daB8 der Beklag-
te nach dem Vertrag, so.wie ihn das Berufungsgericht rechts-
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irrtumsfrei verstanden hat, damit einverstanden war, das
die Kl&gerin eine eingehendere Untersuchung der Maschi-
nen nach ihrem Abtransport vornehmen durfte. Infolgedes-
gen kann auch dahingestellt bleiben, ob die Anwendung des
§ 460 BGB auch deshalb nicht in Betracht kommen kann,
weil sich der Beklagte ausdriicklich zur Riicknahme von
Maachinen in dem erdrterten Umfang verpflichtet hat.

Es sei hierzu jedoch bemerkt, daB nach § 460 Satz 2 BGB
die Gewdhrleistung fiir infolge grober Fahrléssigkeit des
Kiufers diesem unbekannt gebliebene Mingel nicht entfdllt,
wenn der Verkduvfer die Abwesenheit des Fehlers zugesicherti
hat. Entsprechendes muB auch fiir den Fall gelten, da8

der Verkdufer eine Garantie iibermommen hat, wonach nur
ein bestimmter Teil eines Postens gebrauchter Biiromaschi-
nen nicht verkaufsfdhig sein diirfe.

b) Das Berufungsgericht h#lt die Einwendung des
Beklagten, die Gewdhrleistungsanspriiche der Klégerin
' seien nach AbschluB des Vertrages schon bei Ubernahme
. der Maschinen in Pfafrfenhofen abbedungen worden, nichi
.; fiir bewiesen. Der Zeuge He@ll® habe, so fiihrt das Beru-
fungsgericht aus, bei seiner ersten Vernehmung eindeu-~
tig bestatigt, in Preffenhofen hdtten sich der Beklagte
und der Inhaber der Xlégerin geeinigt, diese brauche nur
50 der vorhandenen 250 Vervielfsltigungsmaschinen zu
- ilbernehmen, und erhalte von dem Beklagten 1000 kg Ersatz-—
’ teile, damit seien alle gegenseitigen Anspriiche ausge-
glichen. Bei seiner zweiten Vernehmung sei aber nach Be-
kundung des Zeugen bei der angeblichen Vereinbarung von
der Lieferung von Ersatzteilen als Gegenleistung nicht
Gie Rede gewesen. Zwar habe der Beklagte dem Inhaber der
Kldgerin eine Tonne Ersatzteile zu 900 DM angeboten, doch
habe der Zeuge gemeint, es sei das ein Angebot gewesen,
das mit dem uréprﬁnglichen Vertrag nichts zu tun gehabt
habe. DPer Inhaber der Kligerin habe sich die Entscheidung
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ifiber die Annahme auch vorbehalten, bis er die Ersatzteile
besichtigt have. Dieser Teil der zweiten Aussage stimme
mit der Darstellung der Kldgerin iiberein, stehe aber im
klaren Gegensatz zu der des Beklagien und der eigenen frii-
heren Aussage des Zeugen. Zwar habe sodann der Zeuge noch
bekundet, am zweiten Versandtage sei es gegen 10 Uhr doch
zu einer Einigung gekommen, die er allerdings nicht recht
verstanden habe, weil er den Vertirag nicht gekannt habe.
Damit sei aber, so meint das Berufungsgericht, unvereinbar
die Erklarung des Zeugen, erst spdter, némlich zwischen 12
und 14 Uhr habe sich iibersehen lassen, wieviel Vervielfdl-
tigungsmaschinen vorhanden gewesen seien, weil sie und die
zuerst verladenen Schreibmaschinen nicht sorgfaltig getrennt
gelagert und #uBerlich in der Verpackung kaum zu unter-
scheiden gewesen seien. Das stimme mit der Darstellung
der Kldgerin iliberein. Es sei aber unklar, warum vorher
schon iiber die Abnahme der Vervielfdltigungsmaschinen eine
Auseinandersetzung gefilhrt und eine Vereinbarung getroffen
worden sein sollte, wenn noch gar nicht zu iibersehen gewe-
sen sei, daB weit mehr Maschinen dieser Art vorhanden waren,
als im Vertrag angenommen worden war. SchlieBlich sei auch
der Inhalt und der Zweck der von dem Zeugen Ha@lll® bekunde-
ten angeblichen Vereinbarung unklar. Zu einem Verzicht auf
ihre Gewidhrleistungsanspriiche habe die Klégerin keinen An-
laB gehabt, welil sie nach dem Vertrag keinesfalls 250 Ver-
vielfdltigungsmaschinen hétte iibernehmen miissen, anderer-
seits aber noch etwa 250 Schreibmaschinen hétte fordern
kénnen. Die Vereinbarung, wenn sie getroffen worden sei,
knme auch nur bedeutet haben, da8 die Kl#gerin nicht Wach-
lieferung der fehlenden Schreibmaschinen fordern werde.

In klareﬁ.Widerspruch zu der Aussage des Zeugen Haase ste-
he auBerdem die Tatsache, daB die Kligerin nachiridglich
unbegtritten noch 63 Biiromaschinen, vor allem Vervielf#l-
tigungsmaschinen libernommen habe. Die Kliégerin hitte dann
auch keine Veranlassung gehabt, die iilbernommenen Maschi-
nen in Bichl zur Besichtigung aufzustellen und den Beklag-
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ten dazu einzuladen. Das Berufungsgericht hat aus diesen
Erwdgungen auch von der Beeidigung des Zeugen Haage abge-
sehen.

Die Revision meint dagegen, dem Berufungsgericht
seien bei der Wiirdigung der Aussage des Zeugen Haase Irr-
tlimer unterlaufen. Inshesondere sei die Annahme des Beru-
fungsgerichts irrtimlich, die Bekundung des Zeugen, das
Angebot einer Tomne Ersatzteile habe mit dem urspriingli-
chen Vertrag nichts zu tun gehabt, stehe zu der Darstel-
lung des Beklagten in klarem Gegensatz. Dabei habe es
die Erklarung des Beklagten zu Protokoll vom 25. Mai 1956
iibersehen, wo der Beklagte im ersten Rechtszuge erklédrt
habe, die Lieferung der Tonne Ersatzteile habe an sich
mit dem Maschinengeschdrft nichts zu tun haben sollen.

Es ist 2zwar richtig, daB der Beklagie dies bei sei-
ner personlichen Anhtrung nach § 141 ZPQ aaQ erklért hat,
und zwar im AnschluB an seine Behauptung. es seien neben
den 1107 tatsdchlich abgenommenen Maschinen noch 200 Ver-
vielfdliigungsmaschinen vorhanden gewesen. Diese habe der
Inhaber der Klégerin nicht abgenommen. Damit sei exr, der
Beklagteg einverstanden gewesen, aber damit h#étten damn
alle Anspriiche ausgeglichen gein sollen,

Es muB jedoch als ausgeschlossen angesehen werden,
daB das Berufungsgerichi zu einer anderen Beurteilung der
Augsagen des Zeugen Ha@® gekommen wire, wenn es diese bei
der Beweiswiirdigung im Berufungsurteil nicht behandelte
und moglicherweise unberiickgichtigte Erklarung des Beklag-
ten in den Kreis seiner Erwigungen gezogen hdtte. Denn
der Beklagte hatte schon in der Klagebeantwortung, also
vor der Erklérung vom 25. Mai 1956, vortragen lassen, er

" habe auf Anregung des Inhabers der Kldgerin die schwer vor-

kduflichen.200 Vervielf#ltigungsmaschinen zuriickgehen
lassen und sich vernflichtet, aus seinem alten EBrsatz-
teillager in Niirmberg noch 1000 kg Ersatzteile gratis
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zu liefern, damit der Klégerin fehlende Teile an den
ibernommenen Biiromaschinen erginzt werden kénnten. Er
habe sich weiter verpflichtet, im Bedarfsfalle der Kli-
gerin noch weitere 1000 kg solcher Ersatzteile fiir

900 DM zu lieferm., Mit dieser Vereinbarung sollten samt;‘q,,
liche gegenseitigen Anspriiche, insbesondere Lsminge-

lungen ausgeglichen und erledigt sein. Diege Einlassung

hat das Berufungsgericht als Sachvortrag des Beklagten

auch im Tatbestand des Berufungsurteils wiedergegeben,

Wenn der Beklagte nach der ersten Vernehmung des Zeugen i
Haase dann die Einschridnkung gemacht hat, die Iieferung
der Tonne Ersatzteile habe mit dem Maschinengeschif't 1

i cotiathadons e

nichts zu tun haben sollen, so stellte er sich damit
sowohl in Gegengatz zu dem Vorbringen der Klagebeant-
wortung als auch zu Bekundungen des Zeugen Haase bei sei-~
ner ersten Vernehmung. In der Berufungsbegriindung hat
sich der Beklagte dann mit der Bshauptung, mit der ver-
einbarten Lieferung der 1000 kg Ersatzteile einerseits
und der Abnahme der 50 Vervielfdltigungsmaschinen anderer-
seits sollten alle gegenseitigen Anspriiche erledigt sein,
auf die Bekundung des Zeugen Haase berufen und dazu aus-
gefilhrt, daB mit Riicksicht auf den Verzicht des Beklag-
ten auf Abnahwe von 200 Varvielfadltigungsgerdten auch

die 5%-Klausel habe in Wegfall kommen sollen. Wenn dann
der %euge bei seiner Vernehmung vor dem Berufungsge- i
gericht bekundet nat, der Beklagte habe dem Inhaber der
Kligerin eine Tonne Ersatzteile zu 900 DM angeboten, die-
ses Angebot habe aber mit dem urspriinglichen Vertrag
nichts zu tun gehabt, die Kligerin habe sich die Ent-~
scheidung iiber die Annshme auch vorbghalten, s0 steht
dieser Teil der zweiten Aussage jedenfalls in Gegensatz
zu. der fritheren Aussage des Zeugen vor dem Landgericht
und zu der urspriinglichen Einlassung des Beklagten in
der Klagebeantwortung. Mag dieser spdter in seiner Dar-
stellung hiervon abgewichen sein, indem er den behaupte-
ten Verzicht der Xlégerin auf Gewdhrleistung nach WaB-
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gabe der 5%-Klausel auBerhalb des Angebots der Lieferung
von Ersatzteilen festgestellt haben wollte, so ist doch
nach dem Tatbestand des Berufungsurteils auch richtig,

daB der Beklagte geltend gemacht hatte, die Zusage der
kostenlosen Lieferung einer Tonne gebrauchter Ersatzteile
und auf Wunsch einer weiteren Tonne gegen Zahlung von

900 DM sei der Kligerin als Gegenleistung fiir den Ver-
zicht auf ihre vertraglichen Gewshrleistungsanspriiche an-~
geboten und von der Klidgerin in diesem Sinne angenommen
worden. kine Tatbestandsberichtigung ist nicht erfolgt.

D eshalb ist kein ins Gewicht fallender Widerspruch darin
zu sehen, wenn das Berufungsgericht die Bekundung des Zeu-
gen Haase bei seiner zweiten Vernehmung auch als im Wider-
spruch zu Behauptungen des Beklagten stehend gewiirdigt
hat. Jedenfalls handelt es sich bei der Wiirdigung der
Aussage des Zeugen Haase in diesem Punkt um eine zusitsz-
liche Erwdgung des Berufungsgerichts, die neben den von
_ihm hervorgehobenen Bedenken wegen der Unbestimmitheit sei-
ner Bekundungen im ganzen steht. Den Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts ist zu entnehmen, daB es die Aussagen
des Zeugen Haase fiir den von dem Beklagten zu fiihrenden
Beweis nicht anders beurteilt haben wiirde, wenn es dabei
auch die oben erdrterte Darsiellung des Beklagten in

dem gerichitlichen Protokoll vom 25. Yai 1956 in Betracht
gezogen hdite.

Die Revision wendet sich auch gegen die von dem Beru-
fungsgericht zur Glaubwiirdigkeit des Zeugen Ha@Wlld ange-
stellte Erwdgung, die Xlégerin hdtte keine Veranlassung
gehabt, die iibernommenen Maschinen in Bichl aufzustellen,
wenn die von Ha@® bezeugte Vereinbarung bei Abholung der
Maschinen getroffen worden widre. Nach Ansicht der Revi-
sion 188t diese Erwdgung den Erfahrungssatz auSer Betracht,
daB die Klédgerin, wenn sie eine getroffene Vereinbarung
bestreiten wollte, gleichsam zwangsldufig den Sachver-
halt auf der Basis der urspriinglichen Abmachungen habe
abwickeln miissen.
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Auch dieser Angriff kann die Beweiswiizdigung des
Berufungsgerichts nicht erschiitterm. Demn es ist kein
Rechtsfehler, wenn es in dem Verhalten des Inhabers der
Klégerin auch ein Anzeichen gegen den behaupteten Ver-
zicht gesehen hat. Der von der Revision in Anspruch ge-
nommene Erfahrungssatz schlieft nicht aus, das Verhalten
der Kligerin unter den hier vorliegenden Umsténden als
ein Anzeichen gegen den behaupteten Verzicht zu werten.
Diese Wirdigung liegt im Rahmen der dem Tatrichter zuste-
henden Beurteilung einer Zeugenaussage und des sonst in
Betracht zu ziehenden Sachverhalts.

; ¢) Zum Einwand des Beklagten, die Kligerin habe auf

; Gewdhrieistungsanspriiche am 21, April 1955 dadurch ver-

b zichtet, dafl sie ohne Vorbehalt dem Beklagten einen neu-
en Wechsel itber den Betrag von 9815 DM gegeben habe, fiihrt
das Berufungsgericht aus, Gie Kliégerin habe gzwar an diesem
Tage gegen Riickgabe des Wechsels iiber 23 000 DM den neuen
Wwechsel gegeven, zu gleicher Zeit sei aber vereinbart wor-
den, der Beklagte sollte zur Abfindung der Gewdhrleistungs-
anspriiche die Ersatzteile liefern, so daB fiir die Klige-
rin keine Veranlassung bestanden habe, sich ihre Rechte
nochmals gesondert vorzubehalten. Die Revision glaubt, die-~
ser Erwdgung mit dem Hinweis darauf begegnen zu koénnen,
das Berufungsgericht aave iibersehen, daf die Klégerin den
Wechsel iiber 23 000 DM schon vorher zuriickerhalten gehabt
habe. Dies habe der Beklagte mit seinem Schriftsatz vom

5. Februar 1957 S§.3 vorgetragen. Diese Riige ist unbegrin-
det, denn durch den Hinweis der Revision wird nicht die
entscheidende Erwdgung des Berufungsgerichts in Frage ge-
stellt, ‘daB die Hingabe des neuén Wechsels im Zusammenhang
pit der Vereinbarung iiber die Ersatzlieferung gestanden
habe und daf ausg diesem Grunde aus dem Unterlassen einés
Vorbehaltis nicht auf einen endgiiltigen Verzicht euf Ge-
wahrleistungsanspriiche zu schlieBen gei.
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3. Der Beklagte hat im zweiten Rechtszuge geltend ge-
macht, die Klidgerin habe die in dem Kaufvertrag'vereinbar-
te Riigefrist verssiumt. Da am 11l. Mirz 1955 bereits 584 Ma-
schinen und am 14. Mirz 1955 weitere 460 Maschinen an die
Kldgerin geliefert worden seien, ktnne die Riige im Schrei-
ben vom 28, Mirz 1955, das an diesem Tage zwar abgesandt,
aber bei dem Beklagten frilhestens am 29. M#rz 1955 einge-
gangen sei, die vereinbarte Frist von 14 Tagen nicht_ge—
wahrt haben.

Das Berufungsgericht hat dieses Bedenken deshalb als
unbegriindet angesehen, weil die dritte Lieferung unstrei-
tig einige Tage nach der zweiten Lieferung vorgenommen
worden ist und die Klidgerin erst nach Empfang dieser Lie-
ferung sich habe dariiber zu entscheiden brauchen, welche
Maschinen zu beanstanden seien. Deshalb sei die Mingel-
riige auf jeden Fall rechtzeitig.

Die Revision hdlt diese Auslegung nicht fiir zutref-
fend, weil mit der letzten Lieferung nur ein Restposten
von 63 Stiick geliefert worden ist. Sie meint, bereits nach
der ersten Lieferung von 584 Maschinen, jedenfalls aber bel
Empfang der zweiten Lieferurg von weiteren 460 Maschinen
sei die KlHgerin in der Lage gewesen festzustellen, daB
Gie ersten beiden Lieferungen in einem Umfange nicht ver-
kaufsfihige Maschinen enthielten, der die 5%-Klausel tiber-
schritten habe. Die Notwendigkeit der Riige sei ihr somit
schon vor der letzten Lieferung klar erkennbar gewesen.
Das Berufungsgericht habe zudem iibersehen, daB die K1&-
gerin selbst die Frist von 14 Tagen so aufgefaBt habe, wie
sie nach der Rechtslage ausgehend von der Vorschrift des
§ 377 HGB hinsichtlieh der Untersuchungspflicht bei der
einzelnen Lieferung angenommen werden miisse., Sie habe nim-
lich selbst vorgetragen, dafl sie vergeblich versucht habe,
fernmiindlich zu riigen. Die Ferngespriche, so fiihrt die Re-
vigion aus, hétten zwar einen anderen Inhali gehabt, das
Vorbringen der KlHgerin zeige aber, da8 sie selbst die vom
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Berufungsgericht "unterstellte" Verlingerung nicht als
vereinbart angesehen habe., Es sei auch rechtsirrig, der
Vereinbarung, wonach die von der Kligerin nicht abzuneh-
menden Maschinen immerhalb von 14 Tagen ausgepackt und
so zur Schau gestellt werden sollten, daB sich der Ver-
kdufer von dem Zustand der Maschinen iiberzeugen konne,
eine l4tidgige Riigefrist zu entnehmen. Das Berufungsge-
richt habe dabel verkanni, daB denkgesetzlich das Aus-
packen und Aufstellen der Maschinen erst nach der Bean-
standung vorgesehen gewesen sei, da8 also die Beanstan-
dung unabhiingig davon schon vorher zu erfolgen hatte,
Die Klausel finde, wie das Berufungsgericht ebenfalls .
verkannt habe. darin ihre Erklédrung, da8 dem Verkdufer ‘
Gelegenheit gewdhrt werden miisse, sich auf zuverldssi-

ge Art iliber behauptete Mingel vergewissern zu ktnnen. Mit

der Notwendigkeit einer vorgehenden Riige hahe die Klausel

weder nach dem Wortlaut noch nach dem Zweck etwas zu tun.

Entzegen diesen Darlegungen der Revision ist aus
Rechisgrinden nicht zu beanstanden, daB das Berufungsge-
richt der angefilhrten Klausel eine Verlidngerung der Riige-
frist des § 377 HGB entnommen und die Vereinbarung dahin
ausgelegt hat, dad die Frist am Tag der letzten ILieferung
begonnen habe.

Nach § 377 HGB 2at der Kiufer die Ware nach Abliefe-
rung durch den Verkdufer zu untersuchen und festgestellte
Méngel dem Verkdufer unversziiglich anzuzeigen. Auf Einhal-
tung dieser Vorscuarift kann aber, wie das Berufungsgericht
zutreffend austiihrt, verzichtet werden. Einen solchen Ver-
zicht heat'es angenommen. Da es sich um die Auslegung einer
sogenannten Individualvereinbarung handelt, kann sie von
der Revision mit Erfolg nur dann angegriffen werden, wenn
das Berufungsgericht bei der Auslegung wesentlichen Ausle~ !/
gungsstoff iibergangen oder “cnggesotzo verletzt odor r_ge-
gen Auslegungsgryndcitse, oder gr?ahznngsquzo Yerstpﬂan~
hétte. Solche Veorsussetzungen sind aber mit den Aug-—




b
po
F.
2
[ 14
r‘ld
%
>
2
3
:
¥
.

T

- 18 -

fiihrungen der Revision nicht dargetan. Das Berufungsge-
richt hat § 286 ZPO nicht verletzt, wenn es bei der Aus-
legung der Vereinbarung die Behauptung der Kligerin aufler
Betracht gelassen hat, der Beklagte sei vor der schrift-
lichen Riige vom 28. Mdrz 1955 wiederholt fermmiindlich von
den Mi#ngeln der gelieferten Ware in Kenntnis gesetzt wor-
den. DaB es dieses von der Beklagten bestrittene Vor-
bringen der Xligerin iilbersehen hétte, kann deshalb Als

, ausgeschlossen bezeichnet werden, weil es im Tatbestand

des Berufungsurteils, auf den sich auch die Revision fiir
die Begriindung ihrer Riige bezogen hat, wiedergegeben ist.
Das Berufungsgericht brauchte aber hieraus nicht den
Schluf zu ziehen, daB die vereinbarte Frist iiberhaupt
keinen Verzicht auf den Einwand der Verspitung der Riige
aus § 377 HGB enthalte. Es ist auch kein VerstoB gegen
einen Denkfehler, wie die Revision meint, oder gegen son~
stige Auslegungsgrundsédtze, wenn das Berufungsgericht
nicht der Ansicht des Beklagten insoweit gefolgt ist,

als dieser die Riigefrist fiir die drei Teillieferungen ge-
sondert berechnet wissen will. Die Auslegung des Berufungs-
gerichts wird vielmehr besonders dadurch gesilitzt, daB
die Kliégerin sich verpflichtet hatte, 5 % unbrauchbare
Maschinen zu i{ibernehmen, und die abschliefende Reststel-
lung, welche und wieviel Maschinen sie demnach zuriickwei-
sen durfte, erst nach der vollstdndigen Lieferung zu itref-
fen war. Die Vereinbarung kann dahed nach Treu und Glau-
ben dahin aufgefaBt werden, daB der Xligerin hierdurch

14 Tage Zeit gelassen werden sollte, cie ganze Lieferung
zu tiberpriifen, und da8 diese Frist daher von dem Tage der
letzten Lieferung 2zu berechnen sei.

4. Am 21. April 1955 haoen die Parteien, wie das Be-
rufungsgericht feststellt, vergieichsweise ein Uberein-
kommen getroffen, nach dem die Xlsgerin auf Gie Ruckszah-
lung des Xaufpreises fiir die unbrauchberen Maschinen ver-
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zichten wollte; wenn ihr dagegen der Beklagte kostenlos
eine Tonne Ersatzieile liefere. Durch diese Ab&Enderung
des Vertrages habe, so nimmt das Berufungsgericht an,
der urspriinglich vertraglich geregelte Gewdhrleistungs-
anspruch auf Wandlung in einen Anspruch auf Lieferung
von Ersatzteilen umgewandelt werden sollen. Diese Ver-
einbarung sei nach Treu und Glauben dahin auszulegen,
daB es sich:um Ersatzteile handeln miisse, unter denen
wenigstens ein Teil verwendbar und geeignet gewesen sein
miiBte, die unvollstédndigen oder beschddigt gelieferten
Biiromaschinen instandzusetzen. Die Ersatzteillieferung
vom 2, Juni 1955 habe aber nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme aus unbreuchbarem Schrott, alten zerbrochenen
und verrosteten Schreibmaschinen, die auch zu den iiber-
nommenen Typen nicht paBten, bestanden. Die Klégerin
habe diese Lieferung unverziiglich abgelehnt und an den
Beklagten zuriickgeschickt und ihm dann vergeblich fiir
die Lieferung der Ersatzteile eine Nachfrist bis 12. Juli
1955 gesetzt. Diese sei ergebnislos geblieben. Damit be-
stiinden die Gewdhrleistungsanspriiche, die die Klégerin
gegen Lieferung der Ersatzteile aufzugeben bereit gewe-
sen sel, weiter,

Das Berufungsgericht vergleicht bei der rechtlichen
Beurteilung dieses Sachverhalts die Rechtslage mit der,
die gegeben ist, wemn die Gewdhrleistung des Verkiufers
vertraglich auf Nachbesserung beschréinkt und diese miB-
lungen ist. In diesem Falle konne der Kiufer die gesetz~
lichen Gewdhrleistungsanspriiche geltend machen. Der vor-
liegende Fall sei nicht anders zu beurteilen. Auch hier
habe sidh ergeben, daB die vereinbarte Art des Ersatzes
fiir die Gewdhrleistung vom Verkdufer nicht erfiillt wer-
den konnte, so daB die Bedingung nicht eingetreten (§ 158
BGB) und die Kligerin wieder berechtigt sei, die gesetz—
lichen Gewidhrleistungsanspriiche geltend zu machen, also
auch die Vandlung. Dazu meint gie Revision, die Verein~
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barung vom 21. April 1955 habe ein neues Schuldverh#lt-
nis geschaffen. Das Berufungsgericht habe diesen wesent-
lichen Unterschied zu dem in Betracht gezogenen Ver-
gleichsfall verkamnt. Die Kl#dgerin sei nur berechtigt,
die Erfiilllung der neuen Vereinbarung zu verlangen oder
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu fordern, kénne
aber nicht auf das urspriingliche, abgewandtelte,Schuld-
verhdltnis szuriickgreifen.

Die Erwigungen der Revision iiber die Begriindung
eines neven Schuldverh#iiltnisses filhren zu keinem ande-
ren Ergebnis, Ware ndmlich davon auszugehen, daB die Ver-
einbarung vom 21. April 1955 einen Vergleich darstellt,
in dem die Klédgerin auf Gewdhrleistungsanspriiche gegen
die Zusage der vereinbarten Lieferung von Ersatzteilen
verzichtet hat und damit gleichzeitig ein neues Schuld-
verhdltnis gwischen den Parteien begriindet worden ist,
so bestiinden jedenfalls keine rechtlichen Bedenken ge-
gen die Auslegung der Vereinbarung durch das Berufungs-
gericht, das den Verzicht auf Gewshrleistungsanspriiche
als nur stillsehweigend bedingt angenommen hat. Die Be-
dingung, ndmlich die ordnungswméBige Erfiillung der neuen
Vereinbarung durch den Beklagten, ist nach den Feststel-
lungen des Berufungsgaricais nicht eingetreten. Infol-
gedessen ist die Kldgerin auch unter diesem Gesichts-
punkt an den Verzicht nichat gebunden.

Dem steht nicht entgegen, dafl der Beklagte, wie
die Revision ausfiihrt, sich bereii gezeigt habe, der
Kidgerin eine zweite Tonne Ersatgteile aus GieRen ge-
gen Zahlung von 200 DM zu liefern. Das Berufungsgericht
hat die Behauptung, éer Beklagte habe eine zweite Tonne
Brsatzteile in Aussicht, die Klégerin habe aber daran
kein Interesse gehabt, recatsirrtumsfrei mit der Be-
grindung fir unerheblich erachtet, dieser Umstand kionne
nur von Bedeutung sein, wenn der Begklagte vor Fristab-
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lauf, also vor dem 12. Juli 1955, zur Ersatgteillieferung
bereit gewesen widre, was er selbst nicht behaupte. Die
Revision macht geltend, die Vereinbarung liber die Liefe-
rung einer zweiten Tomnme gegen Zahlung von 900 DM kbnne
die Bedeutung haben, daB dann, wenn mit Hilfe der ersten
Ponne von Ersatzteilen die Maschinen nicht in Ordnung
gebracht werden kdnnten, die Kldgerin auf die zweite
Tomne gzuriickgreifen misse. Das Berufungsgericht hidtte
Brvigungen in dieser Hinsichi anstellen miissen. Der Be-
klagte hidtte, nach § 139 ZPO befragit, behauptet und un-
ter Beweis gestellt, da8 er diese Ersatzteile in GieBen
bekommen hitte. Darauf kommt es jedoch nicht an. Denn das
Berufungsgericht hat, wie schon erwidhnt, darauf abge-
stellt, der Beklagte habe die PFrist bis zum 12, Juli 1955
nicht verstreichen lassen diirfen. DaB8 er schon vor Ab-
lauf dieper Frist der Klédgerin ein konkretes Angebot auf
Lieferung der zweiten Tonne iibermittelt gehabt habe, wird
auch von der Revision nichit geltend gemacht. Damit erle-
digt sich auch die Riige aus § 139 ZP0, ohne daB noch zu
erdrtern ist, ob es an den sonstigen Voraussetzungen fiir
diege Tiige fehlt. '

55 Eine weitere Riige der Revision aus § 139 ZPO
kniipft daran an, daf die Kidgerin einen Teil der ihr zu-
gefahrenen Ersatzteile zuriickbehalien und zugegeben habe,
daf es sich dabei um eine kleine Kiste mit Schreibmaschi-
nenwalzen handele. Das Berufungsgericht fiihrt dazu aus,
dies sei auf Aufforderung des Beklagten geschehen. Diese
Ersatzteile seien aber nach iibereinstimmenden Zeugenaus-
sagen nicht verwendet worden, offemnsichtlich weil sie
nicht verwendbar gewesen seien. Die Kliégerin habe sie
dem Beklagten im Laufe des Rechtsstreits zuriickgeschickt.
Er habe sie aber zuriickgewiesen.

Die Revision macat dazu geltend, dexr Berufungsrich-
ter habe seine Aufkldrungspflicht verletzi. Im Rahmen
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des § 139 ZP0 befragt, hatte der Beklagte Sachverstéin-
digenbeweis dafiir angeboten, daB mit den =zuriickbehal-
tenen Teilen ein Teil der heanstandeten Maschinen hiétte
in Ordnung gebracht werden kdnnen. Diese Riige ist un-
begriindet. Denn der Beklagte hdtte, wenn er gegeniiber
dem Vorbringen der Klidgerin, auf eine solche Aufklidrung
Wert gelegt hdtite, von sich aus rechtzeitig einen ent-
sprechenden Antrag stellen ktnnen und miissen. Auch ohne
Hinweis des Gerichts war ihm erkennbar, da8 es unter
Umsténden hierauf ankommen kdrmte. Deshalb hat das Beru-
fungsgericht keinen Verstofi gegen § 139 ZP0 begangen,
wenn es den Beklagten nicht zu einem Beweisangebot an-
geregt hat.

6. Das Berufungsgericht hat 384 Biiromaschinen, die
die Beklaglte als unverkduflich im Sinne der Vertragsbe-
stimnung bezeichnet hatte, von einem Sachverstindigen
besichtigen und durch ihn die erforderlichen Feststel-
lungen treffen lassen. Nach Ansicht des Sachversténdi-
gen sind die Maschinen nur als Schrott zu bezeichnen und
konnen nicht mehr wiederhergestellt werden. Das Beru-
fungsgericht hat die Identitdt der reklamierten Maschi-
nen aufgrund der Beweisaufnahme als gegeben angesehen.
Die Revision riigi, es hdatte den Beweisantrag des Beklag-
ten in dem Schriftsatz vom 26. Mirsz 1958 §.1 nicht iiber-
gehen diirfen, vielmehr antragsgemiR den Zeugen Briun-
lein nochmals vermsehmen miissen. Auch diese Riige greift
nicht durch. Der Beklagte hatte aa0 nur darum gebeten,
den Zeugen Briunlein auf seine Aussagen vom 10. Juli
und 17. Oktober 1957 zu beeidigen. Dies hat das Beru-
fungsgericht jedoch mit ndherer Begrindung in dem an-
gefochtenen Urteil abgelehnt. Auch insoweit ist die im
Rahmen einer dem Tatrichter zustehenden Beweiswlirdi-
gung der Zeugenaussagen getroffene Entscheidung aus
Rechtsgriinden nicht 3u beanstanden.
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Die Revision verficht ferner die Behauptung des
Beklagten, er habe der Klidgerin diejenigen Maschinen,
die iiber das Depot in Dachau gelaufen seien, nicht ge-
liefert, und wendet sich dagegen, daB das Berufungsge-
richt diese Behauptung als widerlegt angesehen hat. Sie
riigt, das Berufungsgericht hétte dem Beklagten nach
§ 139 ZP0 Gelegenheit geben miissen, sich dazu zu #BuBern.
Er batie nicht nur seine Parteieinvernahme, sondern
auch die Vernehmung seiner Ehefran als Zeugin dafir
beantragt; daB er nur aus dem Depot GieBen Maschinen
bezogen hatte, und weitere Zeugen (MAHENp, Howlllie
und Su{illi)) dafiir benernt, daB aus dem Depot Dachau
niemals Maschinen in das Depot GieBen gekommen seien.

Diese Riige muB daran scheitern, daB das Berufungs-
gericht keine Veranlassung hatte, weitere Beweisange-
bote im Sinne der Revisionsriige anzuregen. Dem Beklag-
ten oder jedenfalls seinem Prozesbevollméchtigten muB-
te erkemnbar sein., daB es hierauf moglicherweise.an-
kommen kdnnte,

To Es ist auch kein VerfahrensverstoB darin zu 1
sehen, daB die Zeugin Kxroh, die Ehefrau des Inhabers
der Kligerin, unheeidigt geblieben ist. Die Zeugin ist
in diesem Verfahren mehxrfach vernommen worden. Das Be- ‘
rufungsgericht hat bei ihrer letzten Vernehmung am
2., April 1958 beschlossen, daB sie unbeeidigt bleibe.
Dieser BeschluB, so meint die Revision, bheziehe sich
nur auf die Vernehmung vom 2. April 1958, nicht aber
auf die Aussagen der Zeugin vom 28, Mirz 1957 und
13. Februar 1958, die vor dem Binzelrichter statige-
funden haben. Dieser habe am 13. Februar 1958 die Ent-
scheidung iiber die Beeidigung der Zeugin dem Senat vor-
behalten. Dariiber sei aber verfahrenswidrig nicht ent-
schieden worden.
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Diese Riige muB schon deshalb erfolglos bleiben,
weil der Beklagte Gelegenheit gehabt hat, bei der Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht am 2. April 1958
eine ausdriickliche BeschluBfassung iiber die Beeidi-
guug der Zeugin auf ihre fritheren Aussagen zu beantra-
gen, wenn er hierauf Wert gelegt hédtte. Abgesehen da-
von kann aber der Revision nichv darin zugestimmt wer-
den, daf der Beschluff des Berufungsgerichis nur auf
die letzte Vernehmung der Zeugin zu beziechen sei.

8. SchlieBlich hat die Revision noch gebeten, die
Ausfithrungen des Berufungsgerichts zu iiberpriifen, die
sich mit dem angeblichen Schadensersatzanspruch des
Beklagten wegen nicht zuriickgegebener Kisten, in denen
die der Klédgerin gelieferten Schreibmaschinen zum gro-
flen Teil verpackt waren, befassen. Die Revision be-
ruft sich insoweit auch auf ein Zuriickbehaltungsrecht
des Beklagten.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklag-
te korme rund 140 Verpackungskisten heanspruchen.
Nach der unbestrittenen Erkldrung der Klidgerin habe
diese etwa 100 bis 150 solcher Kisten zur Verfiigung,
die sie dem Beklagten iiberlassen konne. Da er auf
diese Mitteilung der Xldgerin keinerlei Erklérung abh-
gegeben habe, lege er auf die Rilckgabe der Kisten in
Natur offensichtlich keinen Wert. Es sei aber nicht
ersichtlich, wodurch sich der Anspruch des Beklagien
auf Riickgabe dieser Verpackungskisten in einen Scha-
densergatzanspruch in Geld verwandelt haben sollte,
mit dem er aufrechnen kimne.

db
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Die Revision hat nicht angegeben, worin ein
Fehler in diesem Gedankengang des Berufungsgerichts
hinsichtlich des zur Aufrechuvng gestellten Scha-
densersatzanspruchs des Beklagten zu erblicken sei.
Verfahrensrechtlich eruangelt der Revisionsangriff
der erforderlichen Begriindung. Ein materiellrechtli-
cher Fehler igt in den Erwdgungen des Berufungsge-
richts nicht zu finden.

Insofern als die Revision geltend macht, das Be-
rufungsgericht hitte den Einweniyngen des Beklagten
eninehmen miissen, daf er hilfsweise auch ein Zuriick-
behaltungsrecht geltend mache, ist diese Riige eben-
falls nicht begriindet. Das Berufungsgericht hat an-
genommen, daB der Beklagte insoweit eine Verurteilung
Zug um Zug offembar nicht begehre. Die Revision hidt-
te daher darlegen miissen, warum diese Annahme ver-
fahrensrechitlich nicht begriindet ist. Es hédtte also
nach § 554 Abs.3 Hr.2 b ZP0 der Bezeichnung der Tat-
sachen bedurfi, die den verfahrensrechtlichen Mangel
ergeben sollen. Auch hier fehlt es an einer solchen
Begriindung. Die Revision hat insbesondere nicht ange-
geben, dafl der Beklagte in der Berufungsinstanz sich a
auf ein solches Zuriickbehaltungsrecht tatskchlich be-
rufen hat. Deshalb kommt es nicht auch noch daresuf
an, ob dem rechtlichen Gesichtspunkt des Berufungs-
gerichts beizutreten widre, daB insoweit eine Verur-
teilung Zug um Zug praktisch deshald undurchfilhr-
bar sei, weil aus dem Urteil des Landgerichts, das
Gen Beklagten sur Zahlung Zug um Zug gegen Heraus-
gabe von 305 Maschinen verurteilt hat, bereits voll-
streckt worden sei.
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IIT. Zusammenfassend ergibt sich, daB die Revigionsg-
angriffe das Urteil des Berufungsgerichis nicht er-
schiittern kommen. Die Revision war daher mit der Ko-
stenfolge aus § 97 ZPO suriickzuweisen,

Dr.Grofmann Dr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Megsner
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