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Im Namen des Volkes
In dem Bechtsstreit

des Heipz HENNNNEED, [:GEPD, \r LENEEED W,
Beklagten und Revisionsklégers,
— ProzeBbevollméchtigters Rechtsanwalt Dz . G -

*

gegen
Richard K (NN jun., IQENEES, "G 6,

Klégei und Revisionsbeklagten;
~ ProzeBbevollméchtigiers Rechtsanwalt . GRS -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
uiindliche Verhandlung vom 16. Cktober 1958 unter Mifwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmana uwad der Bundesrichtex
Scheffler, Rietschel, Erbel und Hubert Meyer

filx Recht erkannts

Die Revision des Beklagten gegen das Urieil des
3. Zivilsenais des Oberlandesgerichis in Miinchen vom
20. M#rz 1957 wird suriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu txe-
gen.

Von Rechis wegen
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Tatbestands

Duxch schriftlichen Vertrag vom 23. August 1951 ver-
pflichtete sich dexr Kliger, dem Beklagten fiix eine ~ in
Raten zu zahlende - Vexgiitung von 30 000 DM einen Rennwa-
gen herzustellen und zu liefern.

Dexr Beklagte hat auf die 30 000 DM einen Teilbetrag
von 13 200 DM an den Kliger beszahlt. )

Tm April 1953 erkl¥rte der Beklagte dem KlHger, dasB
er vom YKauf" gurilicktrete.

Der Kliéger, der den Riicktritt filr unberechtigt hilt,
verlangt mit der Klage die Zahlung desm Uhterachiedsbetfages
zwischen den vereinbarten 30 000 DM und dex Anzahlung von
13 200 DM, slso 16 B00 IM nebat 8 % Zinsen. Der Beklagte
verlangt mit der Widerklage saine Anzahlung 2zuxriick.

Das Landgericht hat der Klage - unter Herabsetzung
der Zinsen auf 4 % - statigegeben und die Widerklage abge-
wiesen. ‘

Auf die Berufung des Beklagien hat das Obexrlandesgexricht
das Urteil des Landgerichis teilweise, ndmlich dahin abge-~
dndert, daB es den Beklagten nur Zug um Zug gegen ‘''bergabe
und Jbereignung des gemdB dem Vertrag vom 23, August 1951
hergestellten Rennwagens (nebst gewissem Zubehdr) verur-
teilte. Im ilibrigen hat és die Berufung zurﬁckgewiesen.

Hit der Revision erstrebt der Beklagte, dag die Klage
abgewiesen und seiner Widerklage staltgegeben werde.

Der Kléger bittet um Zurtickweisung der Revision.
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Entscheijungsgriindes
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I.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dg
der zwischen den Parteien am 23. August 1951 geschlossene
Vertrag ein sog. Wexklieferungsvertrag i.gS. des § 651 BGB
ist. Es hat weiter ausgefiihrt, daB zwar die “formellen" Vox-
aussetzungen eines Wandelungsanspruchs gemdB §§ 651, 634 BGB
und auch eines Riicktrittsrechts aus § 326 BGB vorlégen, dag
aber der Rennwagen fehlerfrei gewesen sei und dem Beklagten
daher kein Recht zugestanden habe, sich vom Vexitrag loszu-
sagen.

Seine Feststellung, der Rennwagen sei fehlexrfrei gewe-
sen, hat es auf das im ersten Rechtszug erstattete Gutachten
des Oberingenieurs WP gestitzt.

Es hatte auf Antrag des Beklagten beschlossen, ein wei-
teres Gutachten zu erfordern, hat dies aber unterlassen, weil
der Beklagite den verlangten VorschuB nicht bezahlt und auch
keinen Antrag auf Verléngerung der hiexfilx gesetzien Frist
oder auf Bestimmung einer neuen Frist gestellt hat.

In den Entscheidungsgriinden hat es im einzelnen u.a.
aunsgefinryts

Die Anforderung eines weitleren Sgchverstandigengutach-
tens von Ants wegen sei zZwar zuldpsig, aber nicht exfordex-
lich, da das Gutachten W@ ausreiche.

In Ubereinstimmung mit dem Landgericht und aus den von
ihm in Anlehnung an dieses Gutachten erwdhnten Griinden halte
auch dex Senat nicat filx erwiesen, daB dexr Rennwagen im Zeii-
Punkt der Pertigastellung und seiner Exprobung durch den Be-
Klagten im Rovember 1951 in seinexr Konstruktion irgendwie
fehlerhaft, daB insbesondere die Vorderachse zu schwach ge-
wegsen sei. Ee sei vielmehr auf Grund des vom Senat fiir rich-
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tig bsfundenen Gutachtens WG davon auszugehen, dag dex
Rennwagen fehlexrfrei gewesen sei.

Die Einwénde, die der Beklagte gegen das Gutachten vor-
getragen habe, griffen nicht durch. Oberingenieur V@ von
der Hauptverwaliung des ADAC in Minchen verfiige, wie dexr Ba~
klagte selbst eingerdumt habe, iiher eine seit Jghrzehnten
bewdhrte Sschkunde auf dem Gebiet des Krafifahrzeugwesens.
Wenn er sich auch nicht auf den Rennwagenbau spezialisiext
habe, seien ihm doch auf Grund seiner besruflichen Ausbil-
dung und seiner langjdhrigen Téditigkeit in der Hauptverwal-
tung des ADAC in Miinchen ausre¢ichends Kenntnissé und Erfah-
rungen fir die Beurteilung des fraglichen Rennwagens zuzu-
tranen. Ex sei in dex lLage, suverliéssig 2zu begutachten, ob
der Rennwagen bei Fertigstellung im Herbst 1951 in seiner
Konstruktion von vornherein verfehlt, ob insbesondere die
Vordexachse zu schwach gewesen s¢i. Das exrgebe eich recht
anschaulich aus seinem ausfilhrlichen, wohl abgewogenen, im

_2inzelnen mit liberzeugender Begriindung versehenen Gutachien.

degen die Richtigkeit des Guiachtens bestiinden auch
nicht deshalb Bedenken, weil es ohne Fahrproben erstattet
sei. Die Frage der Tauglichkeit dexr beméingelten Konstruk-
tion zu Rennzwecken habe der Sachvexrsténdige auch duxch
Untersuchung des nichi in Bewegung befindlichen Fahrzeugs
kKldren konnen, zumal der Beklagte den sesngel darin erblickt
habe, daff der Kliger eine Volkswagen-Vorderachse in das
Pahrgestell eingebaul habe. Ob ein mit einexr solchen Achse
versehenes Fahrgestell fiir Rennen geelgnet sei, konne bei '
sachkundiger Untersuchung auch im Hezltezustand ausreichend
iberpriift werden. Aus dem Schriftwechsel der Purteien ergsbe
sich nicht, daB der Klédgexr einen Mengel des Pahrgestells
eingexdumt habe und daB ein solcher vorhanden gewemen sei.

Auch durch den in ‘einer Autofachseitechrift erschie-
nenen Artikel *Der schunelle Volkswagen" werde Vel Gut-~
achien nicht cnitwertet. Denn dieser Artikel beziehs sich
erkennbar nur auf den Volkswagen und das Volkswagengestiell.

o
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Der vom Kl&igex fiir den Beklagten gefertigte Wagen habe gber

ein besonderes - im Urteil im einzelnen beschxriebenes - Remn-
wagengesiell.

Zur Einholung eines weiteren Gutachtens voa Amts wegean
auf der Grundlage von ZPO §§ 144. 287 bestehe daher kein
AnlaB. '

II.

Die Revision riigt sun#ichst, daf das Berufungsgericht
die Frage der Beweislast unrichtig beantwortet habe; nicht
der Beklagte habe 2zu beweisen, daB der Wagen fehlerhaft ge-
wesen sel, sondern der Klédger habe die veriragsméfliige Lie-
ferung zu beweisen.

suf die Prage der Bewelslast kommt es aber nicht en,
weil das Berufungsgericht festgestellt hat, daB der Reun-
wagen fehlerfiei war. Die Revision meint allerdings, das
Berufungsgericht habe dem W@ schen Gutachten nur ent-
nommen, dexr Beklagte habe nicht bewiesen, da8 der vom Kl&-
gex hergestellte Rennwagen irgendwié fehlerhaft, insbeson-
dere die Vorderachse zu schwach gewesen sei. Das sgteht je-
doch im Widerspruch zu dem eindeutigen Worilaut des Urteils,
in dem es - Seite 19 Abs.2 der Ausferiigung - allexdings
zundchst heiBt, der Senat halte nicht fiix exwiesen, daB
der Wegen fehlerhaft gewesen sei; wo dann aber weiter ge-
gaglt wird, es sei "vielmehr auf Grund des vom Senat fiix
ricntig befundenen Gutachtens Wanner davon auszugehen;
dall der Renauwagen fehlerfrei gewesen" sei.

ITI.

Die Angriffe der Revision gegen die hiernach vom Be-
rufungsgericht getroffene Feststellung dex Fehlerfreiheit
des Vagene sind unbegriindet.

1.) Die Revision meint zun#dcket, der — wegen Nicht-
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zahlung des Auslagenvorschusses dann nicht dw chgefithrte -
., BeschluB des Bsrufungsgerichis vom 28. November 1956, einen
weiteren Sgchversi@indigen zu horen, beweise, "daR die bis-
herigen Gutachten weder sachlich noch personell den Anfox-
derungen entsprachen". Diese Folgerung entbehri der 8Schlis-
sigkeit. Aus dem BeweisbeschluB vom 28. November 1956 ist
zwar zZu entnehmen, daB das Berufungsgericht dem Beklagten,
seinem Antrage entsprechend, Geleé%nheit geben wollte, das
Gutachten Villl» zu widerlegen. Demit steht abexr nicht in
Widerspruch, da der Berufungsrichter, als es sur Erstat-
tung eines weitexen Gutachtens nicht kam, seiner Uberzeu-
gungsbildung das vorhandene zugrunde gelegt hat.

2.) Insbesondere kann aus der Tatsache, daB das Berufungs-
gericht den Heweisbeschluff vom 28. November 1956 erlassen
hat, nicht geschlossen werden, es habe an der Sachkenninis
VEMEER gozweifelt. Das Gegenteil ergibt sich aus II Abs.4
und 5 der Urteilsgriindé. '

3.) Die Revision wirft dem Berufungsgerichi weiter vor,
es habe ohne néhere Begriindung und namentlich ohne Nachweis
aigener Sachkenninis von sich aus entschieden. Der Voxrwuxrf
ist nicht versi#éndlich, da der Berufungsrichter seine Uber-
zeugung auf Grund des Gutachtens, almso nicht aus eigener

g Sachkunde gewonnen hat.

!F : 4.) Unbegriindet ist die weitere Revisionsriige, das Be-
£ rufungsgexicht hétie nicht aus eigener Sschkunde dariither ent-
i» scheiden diixfen, ob dexr Sgchverstiéndige Wl die erforder-
% liche Fachkunde hatte, um iiber @ie Konstruktion gerade eines
ﬁf~ Nennwagens zu entscheiden. Denn auch die Peststellung, ein
éé Sachverstidndiger habe die notigen ‘Pachkenntnisse, liegt auf
s tateéichlichem Gebiet und ist der Ngchpriifung durxch das Re-

A visionsgericht entzogen. Ob eine solche Nachpriifung dann zu-
s ldssig ist, wenn dén Umstdnden nach gegen die Sachkunde eines

"

Gutaenters exrhebliche Bedenken bestehen und dies vom Tatrich~
ter orffensichtlich verkannt woxrden ist, kamn auf sich beru-

hen. Denn im vorliegenden Fall hat sich das Berufungsgericht

e b

£




3 ;

-7 -
auf Grund der vom Beklagien geltend gemachien Bedenken einge~f
hend mit der Frage beschédftigt, ob WEEEN die nbtige Fsch-
kunde fiix die Beurtbeilung des Rennwagens hatte. Wemn es dieeé
IF'rage bejaht, weil VWM als Oberingenieur von der Haupt-
verwaltung des ADAC eine seit Jahrzehnten bewdhrte Sachkunde
auf dem Gebiet des Krafifahrzeugwesens hebe und diese sich
auch aus seinem ausfithrlichen, wohl abgewogenen, iibexzeugend
begriindeten Gutachten ergebe, so 1dB8t diese Wiirdigung keinen
Rechtisfehlexr exrkennen. Besitzt aber ein Sachversténdiger auf
dem in Betracht kommenden PFachgebiet - hier auf dem Gebiet
des Kraftwagenbaues - griindliche Sachkunde, so kann das Ge-
richt davon ausgehen, daB er von der Erstattung des ihm
iibertragenen Gutachtens Abstand nimmt, wenn die Beantwor-
tung der Beweisfrage Sonderkenntnisse erfordert, die er
nicht besitzt. Diese Annahme ist jedenfalls dann herechtigt,
wenn es sich bei dem Sgchvexsténdigen um eine verantwortungs-
bewuBte Perstnlichkeit handelt. Dies aber hal dexr Beklagte
selbst ausdriicklich hexvorgehoben (Schriftsatz vom 19. Sep-
tember 1956 zu III).

Unzuireffend ist es, wenn die Revision sich auf die
fntscheidung des Bundesgerichtshofes vom 12.4pril 1951 (IV
ZR 22,50 IM ZPO § 286 -(B) - (1)) als Stiitze fiir ihre Ansicht
bezieht, das Berufungsgericht hdtte nicht aus eigener Sach-
kunde dariiber entscheiden diixfen, ob der voa ihm gehdrte
Gutachter die notigen Tachkenntnisse habe. In der Entschei-
dung ist nur gesagt, es stelle esinen Verfahrensmangel dar,
wenn der Tatrichtexr, ohne die notwerdige Sachkunde zu h&ben,
eine (medizinische) Frage entschieden hat, ohne einen Sach-~
verstédndigen zu hdren. Davon, daB er ein Gutachten darilber
cincuholen habe, ob ein vernommener Sschversténdiger geniigend
sachkundig sei, enthdlt das Urteil nichis.

5.) Ungutreffend ist weiter dis Ansicht dexr Revieion,
das Berufungsgericht habe nichi aus elgener Sschkunde ent-
scheidsn diirfen, daB die Nichtvornahme einexr Pahrprobe die
Richtigkeit des W@'schen Guiachiens nicht in Frage stelle:
Dex Suchverstiéndige Wanmner sagt in seinem Guiachten zwarx
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nicht ausdriicklich, daB er eine Fshrprobe nicht fir notig
gehalien habe, um die ihm zur Begutachtung vorgelegte Streit-
frage zu entscheiden. Das folgt aber unmittelbar und eindeu-
tig aus der Tatsache, daB ex das Gutachten erstattet hat,
ohne eine Fshrprobe zu machen. Indem sich das Berufungsge-
richt dem Gutachiten ohne Einschrdnkung anschloB,; folgi es
ihm auch insofern, als in ihm - wenn auch nicht ausdriick-
lich - die Ansicht vertreten war, es hediirfe keiner Pahr-
rrobe. Die (iberzeugung des Berufungsgerichis beruht also
auch insoweit mit auf dem Gutachten, nicht nur auf eigener
Sechkunde. ‘

6.) Dexr Beklagte hatte einen Artikel "Der schnelle
Volkswagen® und eine Auskunft der Pirma Alfa Romeo einge~
reicht, aus denen sich nach seiner Ansicht die Unzichtig-
keit des WQED'schen Gutachtens ergibt. Das Berufungsge-
richt hat zu dem Artikel ausgefiihri, er entwerte das Wan-
ner*sche Gutachten nicht, weil er sich auf das Volkswagen-
gestell beziehe, der umstritiene Wagen aber ein besonderxes
Rennwagenfahrgestell habe. Zu der Auskunft hat es ausgefilhrt,
sie gehe offensichtlich von einexr serienméfig hergestellten
Volkswagenvorderachse aus,'wéhrand die im vorliegenden
Rechisstreit zu beurteilende Achse eine Konstrukiion beson-
derer Art seil.

¥enn das Oberlandesgericht auf Grund dieser Feststellun-
gen, die von der Revision nicht angegriffen wordea sind, zu
dex SchluBfolgexrung gelangte, der Artikel und die Auskunft
machten ein neues Gutachten nicht erfordexlich, so 1l&dRt dies
einen ErmessensmiSbrauch nicht erkennen. Darauf aber kommt
es an; denn ¢s steht im Ermessen des Tatrichters, ob er ein
weiteres Gutachien von Amits wegen einholen will oder nicht.

7.) DaB die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichis auf
einer Verkennung dex Beweislast beruhe, wie die Revision
meint, ist nicht dexr Pall.
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IV,

Der Einwand der Revision, das Berufungsgéricht h#tte
nicht dem Beklagten, sondern dem Klédger die Hinterlegung
des Auslagenvorschusses auferlegen miissen, ist unbegriindet,
Nach § 379 ZPO, der gem#B § 402 ZPQO beim Sgchversténdigen-
beweis entsprechend anzuwenden ist, hat das Gericht die La-
dung des Sachverstédndigen oder das Brfordern®des Gutachtens
davon abhéngig zu machen, daB der Beweisfiihrex -einen Ausla-
genvorschu8 hinterlegt. Beweisfithrer ist aber nicht die Par-
tei, welche die Beweislast hat, sondern stets die Partei,
welche die Vernelmung eines Zeugen beantragl oder Sgchver-
stindigenbeweis antritt (RG JW 1933 §.1243). Dies ergibt
der Wortlaut der Gesetzesbestimmungs wer dinen Beweis iiber-
haupt nicht antritt, insbesondere also keinen Zeugen be-
nenat oder zu begutachtende Punkte bezeichnet, ist nicht
Beweisfiihrer. Exr wird es auch nicht dadurch, daB sein Geg-
ner Beweis antritt, und auch der Umstand; daB er die Beweis-
last hat, kann daran nichts &ndern.

V.

Der Beklagte riigt weiter, daB ein VorschuB von 2 000 DM
nicht gerechtfertight gewesen sei; er meint, der Beweisbe-
schluB hdtte insoweit abgedndert und den Vermdgensverh#lt-
nissen des Beklagten angepaB8t werden miissen. '

Das trifft nicht zu. Wie § 379 ZPO exgibt, ist der
VorschuB zuxr Deckung der Staatskasse wegen der durch die ;
Anndrung des Sachversténdigen entstehenden Auslagen bestimnt.
Nur aus dieser Zweckbestimmung ergibt'sich die HOhe des Vor-
schusses: die Vermtgenslage des neweisfiihrers ist fiix die
Bemessung des Vorechusses ohne Einfiuf. Kann eine Pertei
den Vorschuf nicht aufbringeh, so steht ihr der Antrag auf
Bewilligung des Armenrechts offen.

Abgesehen hiexrvon hat der Beklagte keine Behauptungen
anfgesiellt, aus denen etwas iiber seinc Verxrmdgensverhdlinisse
zu eninehmen gewesen wire. Er hat auch keine Gegenvorstellun-
gen wegen der Hohe erxrhoben.

- e, -
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VI.

Die Revision meint schlieBlich, die Angriffe des Be-
klagten gegen das Guiachten W@ seien mindestens so auf-
zufassen gewesen, daB dieser in miindlicher Verhandlung dem
Beklagten Rede und Gegenrede geben sollte. Der Sachverstén-
dige hétte daher miindlich vernommen weldeun miissen.

Die Riige greift nicht durch.

In erster Instanz hat der Buklagte Uberhaupt keine Ein-
wendungen gegen das Gutachten erhoben. Im gweiten Rechiszug
hat er seine Angriffe gegen das WEEE'sche Gutachien damit
begriindet, da8 W‘hicht die erfordexlichen Sondexkennt-
nisse habe, um die Konsiruktion einee Rennwagens zu beur-
teilen, und er hat deshalb ein neues Gutachien durch einen
anderen Sachverstdndigen beantragt. Daxin konnte nicht der
Antrag erblickt werden, Val» miindlich su hdren. Auch das
Nichtstellen eines Antrages auf mindliche Anhdxrung Vel
Ikonmnte unter diesen Umetidnden nur dahin verstanden wexden,
daf der Beklagte eine Anhdrung nicht wiinschte.

¥iI.
Die Kostenenischeidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Schefflex Rietschel Exrbel Meyexr
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