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Fiir das Hachschlagewerk! '2385 07

Fir die Amtliche Samalung!
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Gesetz: BGB § 494

1

Rechtssatz: IEs korat auf die Umstinde an, ob ein vor Kauf-
abschluB ausgehiindigtes (uster Beweismittel fiir
die Beschaffenheit der Kaufsache sein soll, Ist
dies der Fall, so hat der Xdufer die Yrobe auf-
zubewahren und ist bei schuldhafter Verletzung,

dieser Pflicht fiir die Beschaffenheit des Lusters: .

beweispflichtig,

-

tktenzeichen: II ZR 277/51 .
Urteil vom 1. Juni 1952 . . OL¢ Stuttgart
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Werkiindet a1 11, Juni 1952
\girth, Justizangestellter,
‘als Urkundsbecauter

‘der Geschiiftsstelle,
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Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit
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Beklagten, Berufungs- und Revisionskligerin,

- ProzeBbevolliiichtigter: nechtsanwalt Dr. (R -

7T

gegen ¥

-

die Firza Ernst v GND i~ GHEND- SGEED .

Klégerin, Berufungs- und leyisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéchti,ter: Rechtsanwalt Dr. (NP -
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hat der II. Zivilsenat des Bundesgeriehtshofs auf die wiind-
liche Verhsndlung von 4. Juni 1952 unter litviriung Jes
Senatspriésidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr. Drost,
Dr. Heidinger. Dr. Juhn und Artl

fiir .lecht erkannt:

¢ Save

Die Revision dor Beklarten gegen das Urteil
des 4. Zivilaenunts des Oberlandesgerichts in
_ Stuttgart vom 18. August 1951 wird auf Kosten
der TekXlagten zuriickgewiesen,
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‘w S . . Matthias Prinz
‘ Rechtsanwalt
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Tatbestend:

Am 3. Oktober 1948 bestellte die Beklagte auf der
Frankfurter HNMesse Bodenwachs nach einem von der Klégerin
vorgezeigten und der Beklagten iibergebenen Iluster. Sie
stellte sonst selbst Bohnerwachs her, war dazu aber zur
Zeit des Ksufab:chlusses infolge von Rohstoffschwierig-
keiten auBer Stande. Die Klégerin fithrte den Auftrag in
Teilen am 5., 8. und 10. Oktober, am 5. November und am
15. Jovember 1948 aus und berechnete dafiir in drei itech-
nungen insgesamt 9 814,50 DM, .Die Beklagte setzte nur
einen Teil der i7are ab und bezahlte dafiir an die Xldgerin
2 791,90 LI, Im iibrigen hat sie gewandelt. Die Kliégerin
hilt die Vandlung fiir unberechtigt und ‘grlangt den Un-
terschied von 7 023 Di. ’ ‘

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kldgerin muster-
getreue oder. mengelhafte Ware geliefert und ob die Be-
xlazte rechtzeitig geriigt hat.

Die Beklagte. het der Ildgerin den griSten Teil der
Vare zuriickgeschickt und sich weder die Messeprobe noch
eine Probe.der gelieferten Ware sufgehoben. Die Klégerin
warf die .ihr zuriickgesandte Ware mindestens zu einem er-
heblicien Teil als unbrauchbar weg und trégt vor: Die ge-
lieferte Ware entspreche nicht. Ceu, was von gutem Bohner-~
wachs verlengt werde. Zur Zeit der Lieferung habe es aber
nichts besseres gegeben, und fiir die damaligen Rohstoff-
veriiltnisse sei Gie gelieferte Ware eine Spitzengualitét
gewesen. Weil von Woche zu Woche Bohnerwachs in besserer o
Ausfiihrung habe hergestellt vwerden konnen, sei der groSe
von der BeXkXlagten gekaufte Posten gzunidchst nur schwér,
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spdter iborhaupt nicht mehr cbsetzbar gewesen. Die ge-
lieferte Ware hcbe den ilésseruster entsprochen, Dieses
Luster sei der laufenden Proddktion entnormen worden. Ance-lz .
sichts der Schwierigkeiten bei der Rohstoffbeschaffung ki
sei die Produkxtion unerheblich unterschiedlich ausgeJ
fallen. .eil sich die Ilohstofflage laufend gebessert
habe, seien die iieforungen eher besser als das llesse-
puster ausgefallen. Im {ibrigen seien kleinere Schwan-
kungen in Ger Qualitidét handelsiiblich gewesen. Tritt-
festigkeit sei nicht gewdhrleistet worden und habe dem
Muster nicht entsprochen. Virklich befriedigeﬁdes Boh-
nervachs habe es seinerzeit iibcrhaupt nicht gegeben, Das
alles sei <em Inheber der Beklaé%en bekannt gewesen. Ir
habe zunidclist auch nicht eorilért, daf die Lieferungen
nicht mustergetreu ausgefallen seien, sondern vielnehr
nur geltend gemacht, er konne die Vare nicht absetzen.
die bekla_ te versuche nun, das Risiko ihres groSen Ein-
xaufs suf die KlHgerin abzuwiilzen,

Drs Lendgericht hat die Beklagte antragsgendB8 ver-
urteilt. Die Berufung der Beklagten und ihr Hilfsantrag,
eine Verurteilung mur Zug um Zug gegen LieTerung der
ware auséusprechen, hatten keinen Erfolg. Mit der Re-
vision verfolgt die Beklegte den Xlafesbweisungsantrag
und den uilfsantrag weiter und beantragt mit einem wei-
teren Hilfsantrage, eine Verurteilung aur Zug um Zug
gegen uieferung einwandfreien Bohnerwachses in der ver-
kauften _enge auszuspireclien. Die Il#gerin hat dagegen
um zuriickweisung der :levision gebeten.
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 Entscheisungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht stellt ohne Rechtsversto$
fest, daB es zur Zeit des Keufabschlusses ein Boden-~
wachks normeler Beschaffenheit noch nicht wieder gege-
ben habe und daB nach dem Villen der Parteien das Mes-
semuster fiir die vertragliche Beschaffenheit habe maB-
gebend und verborgene liingel hidtten unbeachtlich sein
sollen. Hiervon sind beide Parteien auch in den Tat-
sacheninstanzen cusgegongen, wie das Berufunguurteil
zutreffend hervoriebt.

II. Da der Parteivertrag ein beiderseitiger Handels-
xauf ist und die Parteien Vollkaufleute sind, war die
pekleste nach § 377 Abs § HGB verpflichtet, die Ware
unverzii;lich nech der Ablieferung durch dle Klidgerin
zu untersuchen und einen etwaigen dangel unverzuglich
zu riigen. Sonst gnlt lie Ware als genchmict (§ 3744Abs
2 HGB), es sei denn, deB die Kligerin den Jengel arg-
listig verschwiegen hat (§ 377 Abs 5 HGB),

Es kann bereits zweifelhaft sein, ob die Beilagte
fiberhaupt die Behauptung aufgestellt hat, bei Lieferung
arglistig getiuscht worden zu sein, Sie hat néinlich le-
¢iglich vorgetragen, da’ in dem Auseinandgrsetzungspro-
zeB zwisclien den jetzigen Alleininhaber der Xlégerin’

(Ernst V@) und seinem Bruder Bruno dieser bel:aup-
tet habe, Zrnst habe Produkte der Xligerin unter falschen
Anpreisungen verkaufen lassen, in eineii Angebot vom Ok~

tober 1948 habe Zrnst angegeben, daB des Bohnerwachs aus

deutscien Hartwachsen mit emerikenischem Terpentinbalsam
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1 ) hergestellt sei, als Losungsmittel sei tatsidchlich Pe-
, troleum verwendet worden (eidesstattliche Versicherung
Otto SH), die Produktion sei fehlorhaft gewesen und
von ihm, Bruno, nur widerwillig gebilligt worden,
kK hieriiber habe eine Abteilungsleitersitzung stattge-
funien, dariiber sei ein Protokoll aufgenommen worden,
die fehlerhafte Produktion habe zu zahlreichen Relklama-
tionen und zur Fiickgingignachung zahlreicher Auftrige
gefiihrt, auch guf falsche Anpreisungen sei die iiick~

T R T L e A

satz vom 12. Juli 1950). Die BeXlagte hat diese Behaup- -
tungen angefiihrt, um darzutun, da3 die Klédgerin auch an-
dere Kunden nicht must:rgetreu beliefert habe (so der
Beveisantritt im Schriftsatz vom 2. August 1951), und
unt die Behauptung zu orhirten, ihrerseits nicht nmster-
getreu beliefert vorden zu sein (so der Schriftsatz vom
12, Juli 1950). Das landgerichtliche Urteil hebt hervor.
die bekla_te habe nicht behauptet, daf die Xldgerin ihr
gegeniiber lidngel arglistig verschwiegen habe, und hier-
gegen hat sich die Beklagte mit der  Berufung nicht, ge-
wendt. Jedenfalls ist der Ilinveis beider Vorinstanzen
richtig, die Akten iiber den iechtsstrejl der Brider Vemm®
B crgiven, weil es dort nicht zur Aufnahme von Be-
weisen gesommen se.., nichts fiir ein arglistiges Verschyei-
gen gegeniiber der Klidgerin. Die Riige der Revision, das
Berufungsgericht hobe die Beklagte hierauf Hinveisen miis-
sen, dann widrendie in Jdem Illechtsstreit der Briider V{®
@ benannten Zeugen euch hier benaunt worden. iibersieht,
daB es .ie Aufgabe des Berufungsanwalts der Beklagten war,
die beigezogenen Akten guf ihre Ergiebigkeit fiir den vor- -
liegenden Rechtsst?eit zu priifen, und daB er sich nicht

gingigachung von Auftrigen zuriickzufiihren gewesen {Schrift- AR
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mit allgeweinen Hin.eisen begnii_en durfte, wenn er glaub-
te, behaupten und untor Bewvels stellen zu kbnnen, die
Rligerin habe nicht blof péngelhaft selicfert, sondern
bei Lieferung irgerndwelche lEngel arglistig verschwie-
gen.

Lechitlich nicht zu beanstanden ist der Stondpunkt
des Berrfungogerichts, dal die d:ei im Oktober 1948 be-
wirltten Zeistungen, Cie die Hliigerin in einer lechnung
iiber 5 189,25 Til zusennenfalte, als eine Lieferung euf-
sefal3t .crden konnen und dafBl sie und die beiden veite-
ren Teillieferungen getrernter Uantersuchungs- und Riige-
oflichit unterlagen, weil jede dieser Teillieferunfen
nceh Lage der Dinge §elbstidndigikeit besaB (1G 138, 338).

Mit Brwigungen, die im wesentlichen auf tatsidchli-
chez Gebiet lie;en, rechtliclh aicht zu beanstenden sind
und von der Revision nicht engegriffen wérden, kormt das
Berufungsgericht dazu, dal aie Belklagte die am 18. Ok-
tober 1948 bercchnete Tare nmit der Xarte von i5. Qktober
1948 nicht als mengelhaft geriigt hobe und daB das be-

.hauptete Telefongespriich frithestens am 3. November 1948
gefiihrt vorden und denit cls Rﬁge‘ierspﬁtet sei. Vare

in E6he eincs Lechnungsbetrages von 5 189,25 DI gilt da-
her neck § 377 Abs 2 HGB als genehmigt; .

III. Die Iieforungzen vom $. vnd 5. November 1948 sind
dases,en, wie das Berufungagericht rechtlich zutreffend en-
nin.t, gehorig geriigt worden. Insoweit vermissen beide
Voringtenzen jedoch fen ilcchueis, daf die Lieferungen den
llesseruster nicht entsprachen. ' '
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Zu Unrecht vendet sich die Revision dazegen, daB
das Berufungsgericht, iibrigens in Ubereinstimuung mit
den Lendgericht, die Beklagte insoweit fiir beweispflich-~
tig gehalten hgt. : -

Das Berqfungsgericht stellt rechtlich einvandfrei
fest, daB die Beklagte die Teillieferungen vom 5. und
15. Love—ber 1948 nicht als EBrfiillung angenornien habe,
Es 1dBt daher § 363 BGB mit Recht auBer Anwvendung.

Zutreffend geht des Berufungsurteil davon aus, da8
der Verkiinfer, der den Y.ufprcis fordert, beim Gattungs-
kauf grunueitzlich dafir benéispflichtig sei, da8 er
nustergetreu geliefert habe, Es meint aber, hier kehre
sich uie beweislast ueshald um, weil der Beweis fiir die
vertregsridBige Beschoffenheit der gelieferten ware nur
anhand ces der BeXklagten gusgchiéindigten “usters bitte
gefiibrt werden konnen und .ie Beklagte @ie Piihrung die-
ses Deweises dadurch unmﬁglich‘genacht habe, de’ sie des
iustor faohrlissiger.cise hebe abhanden kommen lassen.
«echtlich ist das nicht zu.beanstanden.

Beim Kauf nach Probe oder Zuster sind die Eigenschaf-
ten der ¥robe oder des Justers sls zugesichert anzuse-
hen (§ 494 DGD). Als Dewecismittel dafiir, daB Jie Lie-
ferung deu .uster entspricht, komut in erster Linie,oft. ..
sogar ausschlieBlich die Probe in Betracht, nech der ver-
kauft vorden ist. Hindigt der Verkiiufer die Probve erst
nech ibschluB des Kaufvertrages aus, so kann dies nur
den Sinn haben, daB sie der Kéufer zum Zwecke der Ubexr-

priifung der vertragsmiBigen Beschoflenheit der zu liefern-
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den are aufbewahren so0ll., ‘iird die Probe schon bei den
sgufveriiondlungel ausgehindigt, so wird dies -oftnels he-
ceuten, der Xiéufer solle sich curch Gebrauch Ger Probe
ugvon iborzougen, von welcher Scschaffenheit die ihm an-
gebotene are ist.Kenn dies nur Qurch vélligen Verbreuck
der rrobe geschehen oder kaan der Ubrigblekbeinde iuest
¥Xcinen tauglichen Verzleichs::aBstab mehr abcebeﬁ)\so
kainn die Probe nur zur Bezeichnung und Bestirung cer
.are bei Ger Bestelluag, nicht such 2ls Beweisnittel von
ceceutany sein. Verscaalit degesen bercits dJL blo8 teil-
veise Verbrauch der Probé ein Bild von der angelbotenen
vare und liaft der dGeasch verblelhenie ilest der lrobe disz
vberpzlluns der zu lieforaden Tare Su, S0 kenml Jie lus-
hiindigvng Ger Jrobe nicht nur aea Sinn ndherer Deschrei-
bun; Cer Sestelluag, soﬂdern cuoleich len eings Jeveis-
aittels flr die descluaffenuncit der zu lieferndeca .ore
haben . T N

Die von der .ovision asnjesoronen Zitate (RG 4%, 38/
593 SeuffA 51 lr 123; Gadow-Heinichen Anh zu § 382 Ann
9) sprechen nicht zus, was die DNovision aus ihuen ab-
liest. Jie besazen nicht, daf der ghufer, dem eine Pro-
be- scl.oil vor oder wihrend der %@ufvcrhandlungen gusge-
hiincigt wird, danit cr sich dber {ie Beschaffenheit der
Tave vergewissern kvnne, des ‘uster verbrauchen diirfe
und alcht gufzubevahren dbrouche, sondern vielmelr, dal
dies solcienfalls der “wec: Cer Lusiiindigung séin kinne
uné voxn «ei UmstiinCen des llinzelfeclles abhidnge. Beice
rarteien heben in Jdieser -tel.tuag nicht nur aicuts vor-
setrasen, sondern sind beiderscits vielmehr davon ous e

Aes

gaiasea, das das Juster Jiir Cie Beschaoffenheit des ge-
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kauften BoCenwachses unbedingt maBgebend sei. An Qie- K
3 of

gen iibcreinstimmenden Parteivortrag ist das Gericht ge-
bunden. Tine hiervon ebveickende tatciichliche Beurtei~ O;
lung ist oknehin, erst recht aber in der Revisionsinstanz
unzuléicsig. Inm iibrigen ist unstreitig, daB der Inhaber
der Belllagten in seinen lessestend nur einen Teil der
Probccose cusprobiert hat und daB der Rest zur Uberpriifung
der .‘usterniifigkeit der Licferungen ausgereicht haben
wirde. Les spricht dafiir, daB der aufgezeigte Ausgangs-
punkt der Parteien auch richtig war,

o wn “:"",‘;‘-f\‘~.~'
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Sollte aber der nicht verbrauchte Teil der Probe-
dose fir @ie Beschaffenhcit des gekauften Bohnervachses
mafgebend sein, s0 hatte ihn die Beklagte aufzubewahren.
Las Berufungsgericht ctellt rechtlich einvandfrei fest,
daB Cie BeXlagte diese Pflicht schuldhafterveise ver-
letzt hat und hierdurch der Xliégerin den Beweis Diir cie
ProbexiiBickeit der Leistung unméglich semacht hat. Danit
lud sich cCie Beklegte Gen Beweis fiir die Beschaffenheit
der Probe auf (RG 60, 152). : {?

 Der Umstand, daB die Beklagte bestimmte Liingel der
zuriickgeviesenen ‘Jare geriigt hat, ist entgegen der An-
gicht der ilevision {fiir ‘'die Irage der Beweislast unbe-
achtlicli. Denn es ist gersde die zu beveisende Irage,
ob die dige eine Abweichung von der vertragsméfiigen Be-
schaffenheit der Xaufseche betraf, und durch Gen Verlust
des llessemusters ist eine Feststellung hieriiber unméglich
geviorden,

Soweit die Revision cusfilhrt, die Tatsache, daB die
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Klidgerin die zuriickgegebene Vare im wesentlichen weg-

" gevorfen hat, ergibe die Yangelhaftigkeit und Uaver-

xduflichieit der Vare, geht sie an cen rechtlich einwand-
freien reststellunrsen des Berufun: agerichts vorbei,

das es Ger Beklagten bei xrufabschluf-darauf angeion-
Jen sei, ein den damaligen Rohstoffverhiiltnissen halbwess
angeyaBtes Bodenvachs zu erhalten, da jedoch schon beld
die zur ilerstellung von Bohnerwviechs gewohnter Cualitét
bendtigten Rohstoffe zu haben gewesen seien und dsher

. Gie .oufseche bereits nach &urzer Zeit unverkiuflich

und ertlos geworden sei.

Die “eschaffenheit der gelieferten Ware ist curch -
sev_en festgestellt. Ungekliirt geblichen ist lediglich,
ob «ie selieTerte lare von probenmiBiger Beschaffenheit
war. us kenn daher Ganiingesiellt bleiben, ob wuit dem Be-
rufungsgevicht gesact werden kann, daB cie Veraichtung
der der ldgerin zurickgegebenen Jare nicht ursiichlich
fur Jie entstandenen Bewveisgschwierigkeiten war,

IV. Ter Hilfsantrag, die Beklorte nur &ug um Zug gegen
Lieferunz einwandfrcien Bohnerwachse; zu verurteilen,
scheitert schon am Fehlen cdes Techveises dafiir, daB die
gelieferte Tare dem Vertrage nicht entaproch, Zen Tilfs-
antras; aber, eine Verurteilung nur Sug um Zug gegen
(-tick-)Lieferung der .are auszusprechen,. hat das Beru-
fungsgericht mit lecht abselehnt, weil zwiachen den Par-
teien unstreitig ist, daid die geschuldete Vare inzwi-
schien v6llig unbreuchbar und wertlos geworden sei, und
dalier wie eine verdorbene iare zu behendeln ist,
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! Die llevision war dcher nit der Jostenfolge des
! § 97 ZPO zuriickzuveisen, ’
4

Dr. Center Dr. Drost | Dr. Haidinger
. Dr. Xuhn Artl
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