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VI 2R 135/66 URTEIL Verkiindet am
- 2%, Januar 1968
Kriegl,
Justizhauptsckretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Xaufmenns Walter P QD - S-ClllllDY.
R "Gl -Strate @,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionsklégers,

-~ ProgeBbevollnichtigter: Rechtsanwalt QD -,
gegen

den Kaufmann Rudolf R ¢ (DX 5t 'dD/s@D.
RE@D "@Pstrase @, '

Kléger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD --
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 235. Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Engels und der Bundes-
richter Hanebeck, Dr. Bode, Heinrich Meyer und
Dr. Pfretzschner |

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil

des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Saarbriicken vom 16. Juni 1966 wird zuriickgewie-
sen.

Diec Kosten der Revision werden dem Beklagten
auferlegt.

Yon Rechts wegen.

Tatbestand:

Der Xldger suchte 1962 einen ererbten Geldbetrag
gewinnbringend anzulegen. Er lernte den Beklagten kennen,
der sich als "bevollmdchtigter Verwaltungsdirektor des
Verwaltungsbezirks Nr. @B der "Ti@iiih-Vertriobs-
ombH, M@ vorstellte und ihm vorschlug, als Ver-
kaufsstellenleiter fiir das Saarland den Absatz cines
von der Gesellschaft vertriebenen, zum Bundespatent
und Gebrauchsmuster angemeldeten "Tr@iiH-Anti-Chlor-
geridtes" zu iibernehmen. Die Parteien einigen sich hie-
rilber in cinem schriftlichen Vertrag vom 29. Juni 1962,
den der Becklagte unter sginer vorstehenden Bezeichnung
namens der Gescllschaft abschlof. In der Urkunde wurde
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fiir jeden installicrten Entchlorungs-Apparat ein Fest-
preis von 36 DM vorgeschrieben, wihrend der Bezugs-
prcis 18 DM betragen sollte. "Fir die Ubernahme der
Position eines Verkaufsstellenleiters" verpflichtcte
sich der Kldger sodann, 2 000 dieser Gerdte zum Preis
von 36 000 DM abzunehmen. Der Kliger cerhielt die Appa-
rate und zahltc dafiir am 5. und 24. Juli 1962 je

18 000 DM an den B?klagten.

Der Kldger hat bechauptet, der Beklagte habe ihn
arglistig getduscht. Er habe ihm bei den Verhandlungen
wahrhoitswidrig erklért, in den iibrigen Bundcsliéndern

"werde der Absatz der Gerdte bereits seit einigen Monaten
nit auBerordentlich gutem Erfolg betrieben. Jeder der
dort eingesetzten zahlreichen Vertreter verkaufe am Tag
mindestens 8 bis 15 Stilck, so daB ein monatliches Brutto-
cinkommen zwischen 3 000 DM und 5 500 DM gewidhrleistet
seci. Im Saarland seien die Verkaufsaussichten besondcrs
ginstig, weil hier das Trinkwasser fast ausnahmslos mit
Chlor versctzt werde. In Wirklichkeit, so hat der Kliger
vorgotragen, seien dic Gerdte unverkduflich; ihm scl e
selbst nach Einschaltung geilibter Vertreter nicht gclungen,
auch nur cin Stiick abzusetzen. Dic anderslautenden Be-
hauptungen des Beklagten seien bewufit falsch gewesen.
Die angeblich von ihm vertrctene Gesellschaft in Mllllll
habe nicht existiert. (Die Parteien sind sich inzwischen
darin cinig, da8 die GmbH am 7. Mai 1962 in MU gc-
griindet und and). QP 1962 in Fr@lll® in das Han-
delsregister eingetragen worden ist.) Bs scien nirgends
Verkaufsstellenleiter oder Generalvertroter eingesctzt
gewesen; von einem schon scit Monaten in Gang befind-
lichen Absatz in den iibrigen Bundeslindern und erst
recht von einem dort erzielten Verkaufserfolg habe keine
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Rede sein konnen. Unrichtig seien auch dic Angaben
iiber den im Saarland bestehenden Bedarf gewesen; dort
scien tatsdchlich nicht mehr als zwei Prozent des
Trinkwassers gechlort. Der Preis des Geridtes sei ent-
gegen der damaligen Darstellung des Beklagten villig
iibersotzt; bei einem Herstellungswert von 0,87 DM
diirfe er allenfalls 2 DM betragen. Der Apparat sci
auch nicht zum Bundespatent oder als Gebrauchsmuster
angemeldet worden. Der Kléger hat den "Verkaufslei-
tervertrag" vom 29. Juni 1962 wegen arglistiger Tiu-
schung angefochten und den Beklagten auf Rilckgewdhr
der gezahlten 36 000 DM ncbst Zinsen in Anspruch ge-
nommen. :

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Er
hat geltend gemacht, er habe den Vertrag vom 29. Juni
1962 als Vertreter der "Tr¢g-Vertriebs-GmbH" ge-
schlossen und kdnne deshalb wegen des Fehlschlags, den
der Kldger erlitten habe,nicht perstnlich in Anspruch
genommen werden. Die Klageforderung sei auch unbegriin-
det. Der Kldger sei nicht getduscht worden. Dic "TrdlllED-
Vertricbs-GmbH" habe bercits in M vestanden; ihr
Sitz sei lediglich spiter in Abinderung der notariellen
Errichtungsurkundc nach Fr@ B verlegt worden. Un-
richtige Erklérungen habe er, der Beklagte, bei den Ver-
handlungen nicht abgegeben. Insbesondere habe er nicht
iiber Erfahrungen beim Absatz des Gerdtes berichtet oder
gar Erfolgsrechnungen aufgemacht, sondern umgekechrt
darauf hingewiesen, dal der Direktverkauf nicht leicht
sci. Er habe auch nicht behauptet, das Trinkwasser werde
im Saarland besonders stark gechlort, sondern nur von
den hdheren Zus8dtzen im Sommer gesprochen. Im idlbrigen

- .
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enthalte das Trinkwasser von 38 Gemeinden des Saarlan-
des Chlor. Deshalb sei die Mdglichkeit, das Anti-Chlor-
Gerdt hier abzusetzen, durchaus gegeben, Er, der Beklag-
te, habe selbst bei einem Versuch an einem Tage acht
Auftridge hercingeholt. Von einer Unverk#ufliehkeit konne
keine Rede seing der Kliger habe sich nur nicht geniigend
bemiiht. Uber den Herstellungswert des Apparates und davon
auégehend iiber die Angemessenheit des Verkaufspreises sei
nicht gesprochen worden. Die Behauptung des‘Klﬁgefs, das
Gerdt lassc sich fir 0,87 DM herstellien und werde von e¢i-
nem Versandhaus zum Preis von 14,50 DM angeboten, sei

- unzutreffend. Dagegen sei es richtig, da8 die Vorrich-
tung gum Bundespatent und zum Gebrauchsmuster angemel-
dot worden sei. Im zweiton Rechtszug hat der Beklagte in
einem nachgclassenen Schriftsatz vom 25. Mai 1966 noch
behauptet, der Vertreter Schilp in N@IP habte allcin
1 700 Geridite verkauft; zum Beweis hat er dessen Zeugnis
erboten. Fernor hat er darauf hingewiesen, da# er die
beiden Schecks des Klégers iiber insgesamt 36 000 DM éh
dic "Tr¢j-Vertriebs-GmbH" weitergeleitet habe und
minhin nicht um den Betrag bereichert sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Dic Be-
rufung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit der Revipi-
on, um deren Zuriickweisung der Kldger bittet, verfolgt
der Beklagte soin Ziel der Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriindes

Die Revision konnte keinen Erfolg haben.

Dic Rilge, das Berufungsgericht sei nicht vorschrifts-
nidBig besetzt gewesen (§ 551 Nr. 1 ZPO, Art. 101 GG), ist
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unbegriindet. Landgerichtsrat V@P, der bei der Ent-
scheidung mitgewirkt hat, ist nach der eingecholten Aus-
kunf+ des Oberlandesgerichtsprédsidenten zum 10. Mirsz

1966 an das Berufungsgericht abgeordnet worden, damit

der ncuc 6. Zivilscnat vollstindig besetzt werden

konnte. Hiergegen ist aus Griinden der Gerichteverfassung
nichts zu erinnern. Der dauernden Uberlastung des Ober-
landesgerichts ist durch die Schaffung von drei weiteren
Planstellen begegnet worden, welche die Griindung des

6. Senats crmiglichten. Als dieser seine THtigkeit am

- 4, April 1966 aufnahm, war er mit cinem neu ermanntcn
Senatspréisidenten und einem Oberlandesgerichtsrat besctzt;
lediglich die dritte Stelle wurde vorerst durch den abge-
ordneten Richter verwaltet. Hierflir ist ein voriibergehon-
des Bediirfnis anzuerkennen, das dic MaBnahme nach § 70
GVG rcchtfertigte. Die Riige der Revision lHuft darauf
hinaus, daf mit der Bewilligung neuer Planstellen dic Exr-
nennung ihrer Inhaber zeitlich zusammenfallen miisse. Das
kann aus praktischen Griinden nicht schlechthin gefordert
werden. Schaffung und Besetzung einer Planstelle folgen
einander, und vorbercitende MaBnahmen vermigen die so-
fortige Ernennung des Inhabers nicht immer zu gewihrlei-
sten. Es geniigte, daB der neue Senat scine Entscheidungen
ohne Versto8 gegen § 29 DRiG treffen kommte und vorlie-
gend auch getroffen hat. Der Zustand, daB ein abgeordnec-
ter Richter mitwirken muBSite, bestand bei der Berufungs-
verhandlung vom 12. Mai 1966 auch erst so kurze Zeit,

daf3 nicht von einem ungerechtfertigten Andauern gespro-
chen werden kann.

Dic Sachentscheidung des Berufungsgerichts hilt
cbenfalls der rechtlichen Nachpriifung stand.

VAR
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Das Berufungegericht hat dic Haftung des Beklag-
ten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB
bejaht. Es hat festgestellt, daB der Beklagte den Kl&-
ger zumindest durch zwei bewufit falsche Erkldrungen ge-
tduacht und zum Vertragsschlufi bestimmt hat. Sic laute-
ten dahin, ein Vertreter kbnne nach den im iibrigen Bun-
desgebiet gesammelten Erfahrungen tHglich acht bis fiinf-
zchn der Gerdte gut verkaufen, und im Saarland sei das
Trinkwasser fast ausnahmslos gechlort. Auf Grund dexr
weitoren Peststellung, daB die vom Kllger abgenommenen
20 000 Gerdte praktisch unverksuflich sind, hat das Be-
_rufungsgericht den eingetretenen Schaden in der Zah-
lung von 36 000 DM erblickt und das Urteil des lLandge-
richts im Ergebnis bestdtigtv, das den Beklagten gzur Er-
stattung des vollen Betrages verurteilt hat. Hiergegen
~greifen die Riigen der Revision nicht durch.

Soweit die Revision fiir nicht erwiesen hilt, ng
der Beklagte die Behauptung i#iber die Chlorung des Trink-
wasgscers im Saarland dem Kléger gegeniiber aufgeatellt hat,
. greift sie ungulidssig in die Beweiswiirdigung des Tatrich-
terg ein. Diege 1ldB8t keinen VerstoB gegen die Denkgesecetze
erkennen. Weiter ist auf die Riige niocht einzugehen.

Dic Feststellung der objektiven Unrichtigkeit der
Brklirung konnte das Berufungsgericht rechtlich unbe-
denklich auf den eigenen Vortrag des Beklagten griinden,
im Saarland werde das Trinkwasser in etwa 38 Gemeinden
gechlort. Denn bei einer Gesamtzahl von iiber 300 Gemein-
den ist dies in jedem Fall nur ein Bruchteil, der die
Behauptung einer "fast ausnahmslosen" Chlorung nicht ge-
stattete. Deshaldb brauchte das Berufungsgericht nicht
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darauf einzugchen, dafl sich unter jenen namentlich
aufgezihlten 38 Gemeinden freilich auch einige grtfere
Orte befinden. Einc solche Erwdgung hiittc nur ergcben,
daB dasselbe fiir den weit griBeren Kreis der Gemein-
den mit nicht gechlortem Wasscr erst recht gilt.

Aus dem cigencn Vorbringen des Beklagten, in 38
Gemeinden des Saarlandes werde das Wasser gechlort
(in den iibrigen also nicht), konnte das Berufungsge-
richt auch schliefilen, dafl sich der Beklagte der Unrich-
tigkeit seiner Behauptung von der "fast ausnahmslosen®
Chlorung bewuflt war. Der Beklagte hat nicht behauptet,
den wahren Sachverhalt erst spédter erfahren zu haben.
Im {ibrigen geniigt fiir die Kenntnis der Unrichtigkeit
der aufgestellten Tatsachenbehauptung bedingter Vor-
satz. Ihn hatte der Beklagte zumindest. Denn wenn er
seine Bechauptung ohne jede. Grundlage aufgestellt haben
sollte, so wollte er doch, daB sie ihm in jedem Falle,
ob zutreffend oder nicht, geglaubt werde.

Nach der Uberzougung des Berufungsgerichts hat
der Beklagte weiter wahrheitswidrig erklért, wie sich
aus den Erfahrungen im iibrigen Bundesgebiet ergebe,
licBen sich tédglich acht bis fiinfzehn der Gerite gut
verkaufen. DaBeine Erkldrung diesen Inhalts eine Tat-
sachenbchauptung darstellt, hat das Berufungsgericht mit
Recht angenommen. Die Revision riigt, der Peststellung
des Berufungsgerichts fehle die ndtige Klarheit, weil
die Behauptung nach der ersten "programmatischen Er-
wihnung! spédter ohne den auf angebliche Erfahrungen hin-
weisenden Teil ertrtert werde; alsdann enthalte sie aber



4 ARl MAEING Sonas .

-9 -

lediglich ein Werturteil. Dieser Angriff gcht fehl. Das
Berufungsgericht hat den vollen Wortlaut der AuBerung
als tatsiichliche Peststellung an die Spitze gestellt.
Spiéiter hat es ihren Wahrheitsgehalt gepriift; dabei hat
es sich freilich - und mit Recht - auf die Frage be-
schréinkt, ob cin Vertreter wirklich acht bis fiinfzehn
Geridte tiéglich gut absetzen kénnte; denn wenn sich dics
bewahrhcitet hiitte, wire es auf die vom Beklagten be-
strittene AuBcrung iiber gleichlautende Erfahrungen in
den ilibrigen Bundesliéndern nicht mehr angekommen. Davon
abgesehen kann der Revision aber auch nicht darin bei-
getrcten werden, dafl die Behauptung des Beklagten als
blofles Werturteil anzusehen widre, wenn er sie ohne den
Hinweis auf schon vorliegende Verkaufserfahrungen aufgc-
stellt hétte. Sie enthielte dann immer noch die tatsiich-
liche Behauptung der Gangbarkeit des zu vertreibenden
Artikels, wie schon das Landgericht zutreffend darge-
legt hat.

Die PFeststellung des Berufungsgerichts, dag dic
Gerdte in der Tat unverk#uflich waren, unterliegt kcincn
rechtlichen Bedenken. Sie beruht auf der Bekundung dco
als erfahren angésehenen Vertreters Me@), er habe trotsz
intensiver, fast zweiwbchiger Bemilhungen kein einziges
Gerit abzusotzen vermocht. Die Revision kamn dieses cin-
deutige Ergebnis nicht mit dem Hinweis ausridumen, Mc@h
habe mbglicherweise keine Branchekenntnisse gehabt. Der
Boklagte sclbst hatte solche nicht vorausgeseitzt, sondern
bchauptet, jcder Vertreter ktnne tédglich gut acht bis
finfzehn Gerdte verkaufen. Eben diese Behauptung ist nach
der unangreifbaren Uberzeugung des Tatrichters durch die
praktischam Erfahrungen Mcgiip widerlegt worden.

——



S h

- 10 -

Dafl der Beklagte die Unverkduflichkeit der Geriite
positiv kannte, ist - entgegen der Meinung der Revision -
nach der subjecktiven Seite nicht erfordcrlich. Es geniigt
auch hier, daB er seine Behauptung ohne jeden tatsiichli-
chen Anhalt aufgestellt hat, so daB sie nach sceiner Kennt-
nis sehr wohl falsch sein konnte, und daB cr sie unbekiim-
mert hierum zur Erreichung seiner Ziele verwandt hat
(bedingter Vorsatz).

Zu Unrecht riigt die Revision schliefllich, das Be-
rufungsgericht habe doen Antrag auf Vernehmung des Ver-
treters Sch@p nicht als verspitet zuriickweisen diirfen.
§ 272 a ZP0 ist nicht verletzt; das Berufungsgericht hat
es ausdriicklich offen gelassen, ob in cinem nachgercich-
ten Schriftsatz enthaltone neuec Beweismittel zu beriick-
sichtigen sind. § 279 2P0 ist entgegen der Meinung der
Revision auch in der Berufungsinstanz anwendbar (vgl.
Baumbach 2P0 29. Aufl, § 529 Anm. 3 D). Die lUberzeugung
des Berufungsgerichts, daB dem Beklagten grobe Nach-
ldssigkeit zur Last falle, 1d8t keinen rechtlichen oder
tatsiichlichen Irrtum erkenncn. Der Beklagte hat zur Be-
grindung der Verspitung seines Beweiserbietens nur vor-
getragen, er habe von den Verkaufserfolgen Schlljiiip
erst neuerdings etwas erfahren. Das Berufungsgericht ver-
weist mit Recht darauf, dafl es dem Beklagten bei seinen
Bezichungen zu der "Trngiip-Vertriebs~GmbH" friiher
hiéitte moglich sein miissen, Material ilber etwaige Erfol-
ge andercr Vertreter zu erlangen. Hierfiir war es ent-
gegen der Meinung der Revision unerheblich, welche Be-
fugnisse dem Becklagten im einzelnen von der Gesellschaft
iibertragen worden waren. Es kam nur derauf an, daf er
sich rechtzeitig wegen des seit Beginn des ProzeBes um-
strittenen Punktes erkundigte. Dafl er dies getan hitte,
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oder daB ihm die Auskunft verweigert worden wire, hat
der Beklagte nicht behauptet. Unter diesen Umstiéinden
mufl er den Vorwurf grober Nachlédssigkeit in der Pro-
zeBfiihrung und demit dic-Zurlickweisung scines Beweis-
erbietens als verspiitet hinnehmen. Auf den weiteren Ge-
sichtspunkt des Berufungsgerichts, dic unter Beweis ge-
stellte Behauptung besage nichts iiber die allein ent-
acheidende Verkduflichkeit der Ger&te.im Saarland,
braucht danach nicht mehr cingegangen zu werden.

Die Revigion des Beklagten ist nach alledem unbe-
grindet. Sic war deshalb mit der Kostenfolge nach § 97
ZP0 zuriickzuweisen.

Engels Hanebeck Dr. Bode
Meyer Dr. Pfretzschner
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