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65, 1. Zrifit beim Kauf einer individuell beftimmten Sade mit
Bufierung einer Eigenjdaft ben Bertiujer oder ben Kdufer bie
Beweislaft, wenu der Liinfer gegen bdie Kaufpreistlage einmwended,
die bon ihm nod nidt old Criiflung angenommente &auﬁatﬁe habe
bie sugefiderte Eigenjdaft nidt?
2. Borausfesungen bet ,,?lg;mhme al8 Criillung’ wady § 363
B.6.3.

IL Bivilfenat. Utk o, 2, Suli 1807 i. ©. L. (Bell. u. Widertl) w.
%8, (@1, 1. Tiberbetl). Rep. IL 126/07.

L Renbdgeridit Hagen . B.
IL.  Oberlanbedgeridht Hamm.

Die Sldgerin verlaufte im November 1900 ber Bellagten einen
gebrauditen Gasdmotor, Deffaver Fabrifat von 1893 ober 1894, zum
Preife von 2600 .4; fie leiftete bie Garantie fiir ben Gazverbraud,
bie von ber Deuper Fabrit filr gleidartige Fabrilate in ben Jabhren
1893 und 1894 geleiftet worben wor. Der RKaufpreid war jur
Dilfte 3ahibar-bei Empfang, sur anderen Hilfte nad) Jnbetriebjepurng.
- Die Bellagte, weldhe bie erfte Dilfte gezahlt Hatte, weigerte Sahlung
ber jweiten Hilfte und beantvagte, bie Klage auf deren Bahlung ab-
guweifen, da ber Mofor mehr Sad verbraude, ald jugefichert fei.
Mit der Wiberllage verlangte fie wegen Fehlend ber ugeficherten
Gigenjdaft Sdabenderfap wegen Nidterfilllung nad) § 463 B.8.3.;
ald ZTeil bdiefed Shabend wurbe Riiderftatting der begahlten Kauf-
preishilfte begehrt. Die Kldgerin madite unter anberem geltend: an
fih fdon fet bie Betlagte gur Klage und yur Widertlage bafilr, daf
ber Motor bie jugefidherte Eigenjdyaft niht Habe, -beweispflichtig.
{iberbies treffe bie Betlagte bie Veweislaft, da fie den Motor al3
Crfitllung angenommen DHabe (§ 363 EB@EB).

Aud den Griinbden:

oo gBur ftreitigen Frage, ob ber verfaufte Motor mehr Gas
verbraudhe al8 bdie Deuter Motoren aud 1893 und 1894 erwigt
- bog Berufung3geridhit, die Hievaus abgeleitete Einwendung ber Be-
Hagten zur flage fei al8 Einrede bed nidht erfiillten Bertraged nidyt
balther. ,Der WMotor fei al3 Spezied gelauft, fiberliefert
und angenommen” Dabher treffe nidyt die Kidgerin bie Beweig-
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loft fitr Bertragdmipigheit des Motors, fonbern ber Bellagten
liege die Beweidlaft ob. fowohl fiir die Hufidjerung, folweit beren
- Umfang f{treitig war, al8 bafiir, dbaf der Motor der Jufidherung nidht
entfpredien foll.  Die Bellogte habe aber den Beweid filr zu
hofen ®adverbraud) nidt erbrad)t und ténme ibn audy nidt mehr
erbringen,

@egen bie WUusfitbrungen iiber bie Beweislaft ridhtet fich ber
Dauptangriff ter MNevifion. Sie madt geltend: gqrundidplidy fei
bavon aquszugehen, bafi aud) beim Spegieslanf der Bertaufer vertragsds
mifige Erfillung barjutun hobe. Nur wenn ber RKinfer bie ge-
taufte Sodje afd vertragdmadfig angemommen Babe, dnbere fidy nad
§ 363 B.@.8. bie BVeweislaft. Jm Hinblid auf die Jufidherung fiix
ben Gadverbrand) tonne nad) bder Sadjlage eine Aunahme ber
Majdine ol vertragdmdfige Erfiillung erft bann dberhaupt in Frage
fommen, wenn bie Beflogte in die Maglidteit verfeht war, ben
garantierten Sadverbraud) su priifen, odber wenn fie fih durdy ibr
eigened Berbaften ber Mbglidileit unverjiiglider Priifung begeben
atte. Beibes fei im gegebenen Falle ausgejdloffen.

Der Ungriff ift verfdicden su beurteilen, fotveit er bie Rlage,
unb foreit er bie Wiberllage betrifft. Jur RKlage ift er gerechts
fertigt. Durd bie Kloge it verlamgt Bablung bed nod) auss
ftebenben Raufgelberrefles, aljp Erflillung des Koufvertrages. Nadh
Sadylage finb mwegen ber Beweislaft gur Kloge zwei redtlihe Ses
figtapuntte audeinanberzubalten. Bunddift ift su prifen, ob beim
Speziedtanf ber BVerldufer, der Erfitllung bed Bertrages
burd) Bablung des Raufpreifes verlangt, wenn ber Riufer ent-
gegenbiilt, e8 fei beim Raufabjdlufie eine Cigenjdaft sugefidert, und
er braudje nidyt 3u erfiillen, weil bie Kauffadie nidt die jugeficherte
Gigenidiaft befibe, — wenn ber Ridufer, mit anderen Worten, bie Eins
rebe Ded nidit gehdrig erfitllten Bertraged ausd dem Feblen jener
sugefiderten Eigenjdhaft ableitet —, dberhaupt ju beweifen Hat,
einmal baf ber Vertrag nidit mit jener Bufidherung gefdhloffen fei,
“pber bodj, wenn leptered feftiteht, baf bie Kauffache bie jugeficherte
@igenjdaft Hat, ober ob ben Rdufer nad) beidben Ridtungen die
Beweisdlaft trifft.

~ 3n aweiter Reibe ift bann zu erBriern, ob nidyt den Kiufer im
gegebenen Falle bie Beweidlaft um dedwillen trifft, weil er die #bers
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gebene Rauffade im Sinne bed § 363 B.Y.B, al3 Crifillung
angenommen Bat,

Das Berufungdgeridht befchdftigt fid) mit ber erften Frage nicht
ausbriidlid), ba e8 jebenfalld eine ,¥Unnahme ald Erfillung* im
Sintte ded § 363 alz vorliegend eradytet. Soweit e8 fid) um bderen
Borfrage Handbelt, ob ben RKadufer bie Veweidlaft dafiiv trifft, daf
die von ihm behauptete Bufiderung vereinbart wurbe, ift €8 aud
nidt nbtig, ju ihr @teﬂung su nehmen, da dsd Bernfungdgericit
ben Jnbalt ber bier in Frage fteben‘oen Buﬁd)ernng fiir den @ass
berbrand feftgeftcﬂt bat.

Bu bem in Der ﬂ‘tcdjtﬂebre bielerBrierten steiten Feil jener
Rrage, ob ber Kdufer, wemn feftfieht, baf ber BVertvag mit einer
Bufiherung abgefdloffen ift, beweifen miijfe, bak bie gefaufte
Sadje bie jugefiderte Eigenfdaft nidt Hat, ober ob bem Ber-
taufer ber Betveid obliege, baft die verlaufte Sadhe die zugefiderte
Gigenjdhaft befipt, hat beim Spegieslauf, um ben ed fih Hier hanbelt,
bie Redhtjprediung des ReichZoberhandeldgerichts und bed Reiddgeridyta
fite bad gemeine Recht und fitr bad preuf. Allgemeine Landbredyt in
Berbindbung mit bem Handelsgefepbucge bie Betweislaft bes Faufers
. angenommen. Fiir ba3 Wedit bes Biirgerliden Gefepbudyd ift bie
leptere Frage Iebbaft umflritien. RNad) ber einen Unfidt geniigt
beim ESpezieslouf der Vertiufer, aud) falld eine Cigenjdaft jugefidert
wurbe, feiner Erfilllungdpflicht, wenn er bdie verfaufte Spesies
ofne bie jufidherte Cigenfdiaft liefert. Nach biefer Unfidyt liegt in
ber Bufiderung nidjt dad Berfprechen, die Eigenjhaft veridhaffen ju
wollen, fonbern lediglih bie Ubermahme ber Garantie filr ibr Bor-
Banbenfein gur Beit bed Gefabritberganged; beshalb Hat ber RKaufer
nidyt bie Einrebe bes nicht erfiillten Bertrages, und trifft ihn gegen
pen Unfprud) auf Zablung bed RKaufpreifed die Beweislaft, daf bie
gefaufte Speziedjade nidjt bie ugefiderte Cigenfdhaft Bat. Nach
eiver anbeven Unfidt ift e8 ein Teil der Erfillungdpflidt, dap
ber Berliufer die gefaufte Speyiedjadie mit ber sugefiderten Eigen-
{daft liefert. RMady biefer Anffafjung bat ber RKiufer die Einrebe
beg nidht erfiillien Beriraged gegen bden Unfprud auf Jablung des
Raufpreifes, wenn bie gefaufte Speziedfache nidt bdie ugefiderte
Gigenfdhaft Hat, und ben BVerliufer trifit, aud) wenn er die Kaufs
facye bereit8 itbergeben, biefer Einrebe gegenitber bie Beweislaft bafiir,
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baf} bie von ithm iibergebene Rauffade bdie zugefiderte Eigenjdaft
Hat, e3 fei benn, baf ber RKiufer die gelaufte Speyiesiadie ald Cr-
fitlung im Sinne beg § 363 B.B.B. angenommen, und ihn auf
Grund Yepterer Oefepedoorfdrift die Beweldlaft trifit. Der e
tennenbe Senat muf in folgeriditigem Wudbau der feinem Urteil vom
24, DHober 1902, Rep. IL 192/02, — Entjd. in JBivill. Bb, 52
©. 352 — jugrunbde liegenben Huffafjung ber lefteven nficht bei-
treten uud banad) annehmen, daf im gegebenen Falle jur Klage auf
Bahlung bed RKoufpretfed den BVertiufer bie Beweisloft bofir trifft,
baf ber wvonr thm itbergebené Motor bie zugefidherte Eigenjdiaft —
bier in bejug auf den Dampfoerbrandy ~— Hatte, e3 fei benn,. bap
ber Riufer den Motor al@ Erfillung im Sirne ded § 863 an-
genommen Bat.

RWie in bem Urteile bed erfenmenden Senatd vom 7. Juni 1907,
Rep, 1L 63/07, audgefiihrt ift, Tann ber redtlide Begriff ber ,Un-
nabme aly Grfitllung” im Sinne bed § 863 negativ bahin abs
gegrenst wetben, er verlange Peine fo tweit gebenbe Millendridilung
bei ber Unnahme auf feiten bed Gldubigers, baf er vasd der Leijtung
gugtunbe liegenbe @Sdjulbverhilinid zufolge ber ihm al3 Erfiillung
angebotenen unbd von ihm al8 jolde angenommenen Leiftung als
turdy Grfiillung exlofdjen eradjte; benn § 863 &nbert nidjtd an ben
materiellen Rechten und Pflidgten des Gldubigers und bed Schulbners;
in3befonbere folgt aud ber Unnahme ber Leiftung ald Erfillimg im
- Stnne deg § 868 Ieinerlei Anfgeben irgendweldher Rechte unbd Peinerlei
Bergidt auf jolhe; e dudert fih nur bie Beweidfaft. Der ers
fennenbe ©enat Hat Iveiter in dem gebaditen Urteil ben redhtlichen
Begriff der Mnnahme ald Erfiillung® im Sinne ded § 363 pofitiv
bahin ndber u beftimmen verjudyt, ber Wille bey Glaubigerd miifje
im Falle bed § 863 nur barauf gevidytet fein, die Leiftung, alfo
vorliegend ben gelanften Motor, ald die gefaufte Sadye amzunehmen,
um fie ju bebalten, fall8 fid) nidt etrwa bie Beredhtigung gur Wanbes
fung ergeben follte. Dot ift nod) qudgefiihrt: ,Tut er died”, bos
" ift, Bat er bie Reiftung al8 Erfilllung in dem bargelegten Sinne ans
genommen, {0 Bat er nadher die von ihm bebaupteten Mangel der
Ware” — ef hanbelte fid bameld um einen Gattungdlouf — ,3u
beweifen, und bied alfed felbft banm, wenn er bei ber Annafume ber
Rare al3 Crfiillung ausdriidlidy Borbehalte gemadt und anddridlid
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extldrt Bat, bie Fehlerlofigleit und Bertrag@mipigleit ber Wave nidht
anzuerlennen.”  Jm iibrigen geht baB gedacjte Urteil -gleidyjalls
bovon aud, 3 fei aus den Hmftunben bed Fallesd zu entfdeiben,
ob eine Annahme ol3 Erfiillung in bem bort bargelegten Sinne ftatt-
gehabt Babe,

Sm gegebenen Falle Yonmten nady bem Tatbeftanbe ded Bes
rufungButtetIB aufier ben bereitd erdrierten ¥Unsfiihrumgen bdariiber,
baf ein ©pesiedlouf und ein daneben f;ergeﬁmbqr Werlvertrag ab-
gefdyloffen war, al3 Umitdnbe bed Falled nod) in Vetrodht tommen:
ber Motor wurdbe am 19. November 1900 ber Betlagten fiberfendet;
er fam bei ihr am 26. November an. WUn diefem Tage zablte ﬁe
bie Hdlfte bed Reufpreifes, inbem f{ie fid) wegen vier abgebrodener
Sdyrauben am Bylinber und etwaiger fonftiger Vefdjadigungen ihre
Unfpriiche vorbebielt. Durd) Poftfarte vom 30, November jeigte fie
ber Rldgerin an, -bie Funbamente feien fertigaeftellt, und erjudhte
um Bufenbung eines Ponteurd auf den 3. Degember. Die Kligerin
{chidte den Tonteur P., ber ben Motor in ben Tagen vom 4. bis
gum 7, pder 8, Degember anfjtellte. Die Gaszuleitung, die ju ben ber
Betlagten obliegenben Piontierungdarbeiten gebdrte, und bie Nud.
- blafeleitung wurben nod) nid)t montiert. Um 23. Degember bat bdie
Betlagte, ben Monteur am Tage nad) Weihnadjten wieber 3u fendenm,
um den Potor in Thtigleit su fepen, da fie mit ben HArbeiten big
babin foweit fertig fein werbe. ¥im 4.6, Januar 1901 jeyte ber von
ber Ridgerin gefenbete Monteur ben Motor in Betrieb; nad) feiner
Ubreife ergaben fid), twie Bellagte behauptet, aldbald Stodungen und
Sdywierigleiten. Auf Erjudien der Betlagten vom 10, Jamiar um
nodymalige Bufenbung eined TMonteurs janbte bdie RKligerin einen
foldien. Madh feinem Weggange traten inbed nad) den Sdreiben
ber Bellagten wiederum Sdpwierigleiten im . Betriehbe ein. Um
14, Januar |drieb fie ber Rldgerin, fle werbe den Motor nidjt eber
abnefmen, bid fie bie Ilberjengung von feiner Gebraudiafbileit
habe, Rady weiterem Briefwedifel {hrieb am 28, Januar der Ses
fhaftsfithrer der Veflagten an bie Lldgerin, fie Ionnten ben Motox
nidgt beBalten, ba er doppelt foviel Gad verbraude ald bdie Deuher
Motoren.

Das Berufungdgeridyt Hat bas gebadhte Tatiadienmaterial in feinen
Urteil3griinben nidit im eingelnen gepritft; ed befdyrdntt fid) ouf bie
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Husfithrung, ,der Dkotor ift ald Spejied gefauft, dberliefert unbd an.
genommen®, &eine Urteildgriinde lafjen baber ousbriidlid nidt
erfennen, welde Umftinde aud jenem Tatfadhenmaterial fiiv bie Uufs
faffung, baf bier eine Annahme ol Crfiillung vorliege, mafigebend
waren. Nun Banbelt ¢8 fih im gegebenen Falle um Bufidherumg
einer Eigenjdjaft — TMenge bed Gasverbraudd —, bdeven Borhanben-
fein exft nach) Dem Jngebraudifehen ded Piotord in ben Hinden des
Raufers exfannt werden fann, Bei jolder Sadjlage wird aber nad
Auffafjung bes erfennenden Senats eine Ynnahme behufs Pritfung
und Unterfudung in ber Megel nody nidt ,Annahme ol Er-
fithung” im Sinne bed § 363 fein, e8 fei benn, daf meitere bes
fonbere Umftinbe ben ©Sdluf rechtfertigen, ¢ habe aud in einem
{olden Falle jchon vor ber Pridfung und Unterfudiung eine Annahm:
a3 Erfiillung ftattgehabt. Wit diefen Darfegungen verliht der Senat
nicdht etwoa bie in feinem Urteil vom 7. Juni 1907 ausgefprochene
redytdgrunbidglide Anffafjung; e gibt ibr mar die fir einen Fall,
mwie er Bier gu entjdieiden ift, gebotene ndbere Begremung.

Danad) wiirbe baraus, daf die Betlngte ben diberfendeten Motor
nidjt fofort guritdgewiefert, bap fie ifn ferner im Mabhmen bed mit
ber Sidgerin weiter gejdhlofjenen Wertvertraged Bat aufftellen lafjen,
mit redjtlidher Notwenbdigleit nody nidyt eine ,Annohme a8 Exfiillung”
cbauleiten fein, vielmehr nur unter bejonderen weiterer Umftdnden
angenommen werben fdnnen, baf eine folde ftattgehabt Gat. Wnus
‘bem vorfiegenden Material itber dad Werhalten ber Bellagten nad
ver Pontierung evgibt fid) gleihfolls nidht mit abjoluter Notwendig-
teit eine ,¥MAnnabme al8 Erfillung?. Dad Fehlen jeber Begriimbung
pariiber, aud welden Umijtdnden bed gegebenen Falled eine ,¥Un-
nafme a8 Erfiillung abgeleitet yourbe, madt aber jebe Radjpritfung
unmiglich, ob bad Berufungdgericit von einer riditigen Auffaffung
bed rechtlichen Begriffes der ,Unnabme ald Erfilllung antgegangen
ift. Die Urt feiner BVegriindbung legt sum mindeften nabe, dah e3
vont ber Wujfaffung audging, aus einer ULnnahme gur Prifung und
Unterfudjung evgebe fid) mit vedhtliher Rotwenbdigleit eine Unnahme
alé Grfiflung im Sinne bed § 863, Cine {olde reditlihe Wuf-
faflung todre aber im gegebenen Falle vedhtdirrtimlid). Falt wegen
biefer reditlidien Bebenfen ber Uusdgang des Verufungdgeridts, baf
eine Unnafme al8 Erfiilumg im Ginne ded § 863 vorliege, und dah
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beghalb bie Betlogte beweidpfliditig fei, fo fillt aud feine Enifdeidbung
sur Rlage, foweit darin Jahlung bed Raufgelderrefted mit 1500 4
verfangt ift. Die Sade war inded in diefem Umfange nidt zur
Entjdeibung reif. . . .

Der beyeidynete Ungriff einer Berlejung ber Beweislaft ijt ba-
gegent nidht geredtfertigt sur Widertlage. Durd) diefe verlangt
bie Betiagte, inbem fie fidy anf ben Standpuntt ftellt, die Kltigerin
Babe burdy Rieferung ded Hlotord, bem bie zugefiderte Eigenjdaft
feplte, dberfaupt nidyt erfitllt, aus § 463 B.G.B, unter Juriidweijung
be3 .TMotors den Sdadenserfay, ber -aud der hierburd) bewirtien
volljtindigen MNidtecfiillung ded Bertrages {idh ergebe, — Entfd). des
RO’8 in Fivilf. Bbd. 52 S, 855 — und beanfprudt alg Leil
biejes Schabenserfapes wegen Nidterfiillung die Erftattung eined dbem
bejahlien Saufpreife entjprecjenden Beivages, ber and) vom erjten
Richter guerlannt wurbe. Jur Redtfertigung eined folden Anjprudd
frifft aber den lagenben Rdufer bie Beweislaft bafiir, baf bie
foufjadje bie gugefiGerte Eigenjdjajt nidt Hatte. Died Hat. bie Be-
Hagte in ber mitnbliden Berhandlung fAber ihre Revifion nidjt vers
fannt. Die von ifr Hervorgehobenen allgemeinen Eriwdgungen find
nidyt geeignet, aud ber Auffhebung des Urteild gur Niage auf Jahlung
bed Raufpmfeﬁ aud; bie ﬂuf{;eﬁung bed Urteild zur Wiberllage su
redtfertigen.” .



