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In dem Rechtsgtreit

der NGEEGEGEGGS o
durch ihren Geschiif

S tr.

F GinbH, ve
sTihrer Conrad MR in

HNeoemen d es VolXkXes

vertreten

Beklagten, Berufungskliigerin
und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevoilmschtigters Rechtsanvalt Dr.\EEG0G-

gegen

die rirma Hermaun @) PR & Co mbH, verireten

durch ihre Geschiiftefilhrer Talter

Goozz R NN, T

Hi

und

o
z

Kldgerin, Berufungsbeklasgte
und Rev_.sionsbeklagte,

- TrozpfvevollmBchitigter: Hecutsanwelt Trof.

Dr.

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die mindliche Verhandlung vom 27. Hovember 1953% unter
iitwirkung der Bundesrichter Prof. Dr. Lindeunnaier,
Dr., Dirvbach, 7ilde, Ir. lastelski und Dr. Christoph

Tiir Recht erkamnt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgeri.hts zu lemburg vom 2. September
1952 wird auf Loster der Beklagten zuriick-

Iewiesen.

Von ilechts wegen




Lout Vertaufs- und Keulbestiiticung vom 30. Septenber
1848 verkaufte die ligerin, die ein Hendelsunturnehnen ist,
en die Bdeklogte, die ein Oclmithlenwerk hetreibt; ca 200 4
"laraflin-grodukt 2012", Pei der Vere hondelt es sich wn
ein bei der IEntparaffinieruns von Rohcelriickstiinden ge-
vionmenes Produkt, dos von der Dl D 0@-A¢ in
dsremen~-Gzlenshausen alsg "Parafiin-rrodukt 25000" herge-
gtells und vertriewen und von der Xliégerin auch als "Pa-
raffin-2-Gatsch" (Preuer G¢aisch) Type 2012 gehandelt wvrde.
tiach den auf dor Riickseite der Kaufbestdtisung eufgedruckten
"Lllremeinen Verkauls- und Lieferungsbedingungen® sind 3e-
sustandungen "nur zuldesip bei unverziiglicher Geltendmechung,
solange sich die i'are noch in dsn Versandbehiiltern befindet
und die .Bglichixeit soiortiger liachpriifung durch Verkiufer
vegehen isgt".

Die Ju-e wurde Uiit.e bis dndc Oktober 1948 in fiinf
geeluaren on dle Beklogte zeliefert. Nech Iingang der
vroten Tellliclervay lief dis Deklagte eine Probe in ilhrenm
Tehoretnrium chosrisch vute - guchen, WWie sie rortrigt, het
gic nlicroei fentpgestellt, daB die Ware "erheblich schlechter®
gel vle 2in2 Lieferuns Pevatfin-Prodcky 2012, die sie vor-
ber zwur nicht von der .'lHgerin, aber von der Firma SR
-.Ln SQ e2 ol ten hatte und die ebenfalls von der

f.gerin vezogen sein soll. Die Beklagte entlcerte gleich-

hohl die Zlesselwasen und begenn, die Vare cu raffinieren.
11t Ochreiben vom 29. Oktober 1948 {ibersandte sie der
roklorfirme DN & QU voter Bezugnelme auf eine
telefonische Unterredung ein Huster aus einem der lessel-
wagen. Am 5, November 1948 teilte sie der Ilégerin nit,
G¢ie V'are habe nicht die tiblichen iligenschaften des RB-
Gatsches. S5ie weise nur einen Schmelzpunkt von 49° guf,
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wihrand soust der T-3ntach einen Schrelzpunkt von 53/540
hahe; ferner enthalte die Vere schr viele Asphalte, die
eine weuentlich invensivere Verarbeitung nit hoheren Ver-
rebeitungoiosten erfordere. In cinow Prief vom 15. lovem-
ber 1948 schreibt die Beklugte ua:

"In der Zwischenzeit haben vir im Laboratorium und -
in der Tobrik alles aufpgehoten, um den Gatsch zu
verarhaelven, s hat sich aber neronszestellt; daf
es unmdglich ist, aus der gelieferten Qualitit des
G tsches zu Frfolgen zu komaen, vie sie aus der
frilheren Gatsch-funlitiit mit Sicherheit zu erwarten
gind o..",

Die Beklagte hat die Were der Klidgerin zur Verfilgung ge-
stellt.

7
o=

Die nldgerin Ilagt auf Zehlung des Naufpreises in
d6he von 49.992,62 DM nchet 5 6 Zinsen seit dem 1, Jonuer
194¢. Die-Leklapte hat um illageadweisung gebeten und zu-
nichst geltend genncht, die golieforte Vere sei nicht die
gekaufte. Doee gekrulfte "Paraifin-Gatsch Type 2012% sei
ein gonz bestimates Preduks mit bestimmten Eigenschafien,
des hel seiner Verrrbeituns ein gleichmuBiges und von
vornherein fTeststehsndes Irgebnis erwarten slaszse. Die
V'are hube oher ein ganz andéres Drzebnis gehebt und sei
daher fiir die von ihr bhenbsichtigte Versrbeitung, nim-
lich fiir die iicrstellung von Kabelwachs, Schuhcrene und
kerzen, ungeelgnet. I[ithin habe die Tl¥gerin ein aliud
celiefoert. '

ot

s[e puts Sunjurwess[a)in 12p

OUIN P BLY §§ YorU JurqUalR(]

1Z)nyosag

Im welteren Verlaufe des Verfahrens hat die seklagte
beanstandet, daB die gelietferte VWare mil den iiblichen
i.ethoden nicht ralfiniert werden kinne. 4ls rutmaBlichen
Grund dieses lzngels hat sie zuniichst einen libcrmeRigen
Gehalt sun Uartasphalt angeftihrt, diese Behauptung spitar
eber fnllea gelassen. Sie ist Jedoch dabel verblieben,
dah cie ‘ere nicht in der normelen Veise, némlich mit
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Llumihiumchlorié, raffinicroer nei. (elbst bel Vorbehandlung
tit Fabrivmhydrouxyd - anf dieae Behondlungenoethode sel men
nur durch ecinen Zufall cectorsen - sei dog Nreebnic der
Tef?iasticn cellechiteor rla vei der {iblichen Zehandlunzg wit
Jduminiwasehlorid.

Die Leklaglte hat auch bchaupiet, eg sei bei den Ver-
trogeverhendlunsen eingehond iber aie won ihr 5efordefte
Dralitét zesprochen worden.

Die Klégerin het die letztyenannte Behouptung be-
stritten. Sie hdlt die Tiare filr einwandirei, da sie inner-
helb der Qualitétsgrenzen liege, die bei diesem Produkt
liblicherweise einzuhslien selen. Sie macht ferucr geltend,
daB die Beklzglte einen etwaigen lisngel zu spiit geriigt ha-
be, insbesonfere hitte die Jelllazte nicht uit Cer VWare in
den letrieb ;ehen dilrfen.

Das Lendeericht het nach Linholung eines schrif+tlichen
Gutachteae von Dr. O D der.lage ciattregeben., Das
Obarlradescnricht hat Zeugewr vernounen, ferner ein Gut-
505310 BOWT 2 :rguﬁzvums4utuuhten vor Qeli gerichtlichen
Sechversfindigen Dr.” St{JJjjil einseholt und die lerufung
godoni zunlickgosvwieven. 3cide Forveien hebhen miechitliche
Zuferuuzen wehrverar Privaczutechtor vorgelegt.

Eit der Revizion erstrebt die Beklagte die Abweisung
da2r Klage, uithreud die Xldgerin Zuriickweisung der Revision
beentlragt.

Sntacheidunyispriindey

-—-— .-

Das Berutfungsgericht ist suf Grund der Beveisaufnahme
zu dem Trgebnis gelongt, daB die Kldgerin der Beklagten

L]

eine handslelibliche Vare geliefert hobe und dofB Gle Be- g
cnstondungen der Cualitit diemer 'vare unbegriindet selen. 4
-5~ '.
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Darc Zcrufruncsggericht 1ot aulerden der Luffnssung, daB die’
Zeklugte, nelbat worn nren cinen ilmnnal der ‘are unberstei:'
len wolle, diecen richt reochtzeitis geriigy und auBerdem
des iesht suf die Feltendmachung von riéngeln in jedem Tal-
1o dadurch verlorew Lebe, do cie — entgegon den Lllpe-
neinen Terkaurs—- vnd Liefervigabedingungen - die Vere vor
Lrhebung einer 2

dre cus den Keseselwasen entronmen hebe
T.Die Reévisiamgreift dag Urteil zuniickhst mit einer Ver-
fahrensriige an. Sie hdlt cs flr unzuliissig, del dge Ze-
rufungegericht die am 21. Qktober 1250 stattgefundeue Ver-
nehiung des gerizhiiichen Sachversténdigen Dr. St-
und der Zeugen Sch@il} und @R ververtet habe, obwohl
die Aumsngen der Genannten weder in dem Sitzungsprotokoll
festgelegt noch im Tatbestand oder den Griinden des ange-
fochtenen Urteils wiecdergegeben seien, vnd obwohl ferner
am Tage der letzten miirélichen Verhendlung (5. August
1952) nicht diecelben Richter mitgewirkt hétten wie beil
der Verashimng des Sachwvergtiindigen und der Zsugen an
%71. Oktober 1950. Die Rilge ist =2n sich begriindet. Der
Siteungeulielergchrilt vor 31. Chitobuer 1950 ist cine
"Anlage zum $itzunreprotokoll vom 31. Oktober 19500
boigewiyt, “io vem Yorsitaenden unterzeichiet ist und
die Aussagen des ‘Sachverstindipen und der Zeugen ent-
hdlt. Dicse .nlage ienn sher als eine Protokollanlage.
im Sinne des § 160 ibs 3 ZPO nicht geweritet werden,

weil aus ihr nicht ersichtlich ist, ob die Anlage den
Beteiligzten vorgeleseun oder zur Durchalcht vorgelegt

und von ilmen genehmigt worden ist (§ 162 Z20). Zine
ordnungsgemile Protokollierung der JLussagen hat also
nicht stattgefunden. & 161 ZPO gestattet nun aber, von
der Protokollieiung von Zeugen- und Sachverstiindigen-~
cussagen dann abzuschen, vwenn die Vernehmung vor dem
ProzeBgericht stattfindet und das Indurteil der Berufung

~6—
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nicn’ unterliegl., In-solshenm ¥Folle ruB jedoch nnch
stindliger Bechirprechuny der Irhalt der Aussagen im
Urteil festgelegt werden (RGZ 145, »92; OGHZ 1, 16€8),
Dng igt hier nieilv cochelien. Lo korsmt cber noch ein
welteres hinmu., In der gchlulisituung vom 5. fugust

1652 war die Riehterboank insofern arders tesetzt als

e Tuge der Veraehuwuiy, als en die Stelle des Cber-
lendeegerichtsrate Tr. (D d=r intcgerichtorat
S@D gctreten war. Pindet in der Besetzung des Ge-
richts. ein wechsel zteatt, go ist von der Rechtsprechung
gelegantlich die Veriertung einor nichtprotokollierien
ussage dann flir zullissig gehelten worden, wenn schrift-
liche Afufzeichnungen Uiber das Beucisergebvnis vorliegen
und diese Auizeichnungen den Purtcien durch Erteilung
von Abachriften zuginglich gemacht vorden sind (Urt des
1Vv. Zivileenats vem 8. Fovember 1951 - IV ZR 55/51 - =
Iindemmaier-L8nring 368 § 1421 Iir 1; vgl auch Urt des
Senats vom 23. Outober 195% - I ZR 106,52 - mit Wach-
vieigen). Im vorliesenden Felle ist zwar die oben er-
vidinte, vom vorsitzenden unterzeichnete f'enlage zum
Profokoll wvenm L. Oltoher 1950" zu den Lkten gebraclit
worden, es ist jedoch aus 4den CGerichtsaliten nicht er-
rzichtlich, daB {ie Anlapge Gen Porteien absehriftlich
witgtedlt worden ist; die Pertelen sind vielmehr darlber
einig, daB dies nichi geschehen ist. Unter diemsen Unm-

¢ tEnden tann der vou der Revision gerligte licngel nur
¢ann aubar 3etracht bleiben, wenn das Urteil in keiner
Wwelse auf aen Lussegen des Sechverstindigen oder der
Zeugen beruht, wenn es also Tiir die Entscheidung cuf
das Beweisergebnis tibsrhnupt nicht mchr enlkommen kenn
(n6z 150, 330 ;53673 OGEZ 2, 232). Lit dieser ALuf-
fassung befindet sich der Sanat nicht im Widerspruch

zu der vom IV. Zivilgenot im Urteil vom 8. Kovember
1651 vel vertrebtenen Ansicht, dad das Berufuncsurteil

7~
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cuf deu ulangel der Vervwertung einer nichtprotokollierten
iussuge trotz Richterwechizels mdglicherweise dann nicht

berulie (§ 549 4bs 1 TF0), wenn voi den Farteien nicht

gellend gemacht cel; daB die fuseagender Zeugen in irgend
einem rYunkt in dem Verilerit des Berichterstatters nicht
richtig wiedergegeben ceicn oder daB Zveifel on der Glaub-
wilrdigkeit des Zeuszen bestinden. Donn in jenem Foll war
der Vernerk den Pfrozefhevollnichtigten ult dem Hinweis
Ubevrpendt worden, daB der Inhelt Gieger Illiederschrift

als Gegenstend der spiteren miindlichen Verhandlung an-
geschen und in der Zndentscheidung ververtet werden wiirde.
Die Perteien kannten 2lso den Verrerk und konnten zu ihnm
Stellung nehuen. Dzran fehlt es hier esher gerade.

Unter ‘dem Gesichtspunkt, ob des angefochteme Urteil
auf dem erdrterten VerfahrensverstoB beruht, muf unter-
schieden werden zwischen der ¥rage, ob die ¥légerin hendels-
iibliche Viare einwanafreier 3eachalfenheit geliefert hat, und
Ger suceven Frage, ob die Seklagte rechtzeitig geriigt hat
bzv., das Recht zur Besnstondung der are liberhgupt verloren

hatte.
L

1) Dus Serufunr smerieht vervrertet die fussagen der Zpuscor
Sck- und P@P fiir die ¥rage, ob bei den Vertragsver-
hendluvngen, vie die Seklsgte behauptet hatte, eingehend
{lber die von ihr gelorderten Qualitditen gesprochen worden
scl. s lommt zu dem fiir die Beklagte unglinstigen Ergebnis,
dlese DBehauptung sel nicht erwiesen und es bestehe ruch
kein inheltspunkt fir die Annahme, daf in diesem Zusarmen-
hang irgendwelche Zusicherungen gefordert oder gegeben wor-
den seien. Auch dle Begriindung der /nsicht des Berufungsge-
richty, daf die Kléperin eine einwandfreie Vare geliefert
hebe,stlitzt sich in ihren tragonden Zrvésgungen vieitgehend
euf die iuslassungen des gerichtliclien Sechverstindigen

pr. StER: denon sich des Berufvngogericht durchveg

-5-
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nieschlonceon hat. Dl ist aber wegen des ohen criérterten
Verfehronsongels allen Auasfihrungen des Jzrufungsgerichts,
¢ie sich mit dnr Fronre der gachlichen Berechitiguug der ldingel-
riige befussen, éic Crundlage entzoften. Fiir die weltere Nach-
priifung der Zniwscheicdung durch das Revisionsgericht muB nit-
Fln sugunaten der eklagten unterstellt wvevden, daB ihre
wingalelige sachlich verechtigt vieor.

2)  Lnders liegt ocs jedoch im Irgebnis hinsichtlich der
von Burvfun~grericht erdrterten Frage der rechtzeitigkeit
der l#ngelriige (§ 377 IIGB). Die 2flicht zur Techtzeitigen
ntige bestand nuch § 378 EGB such danmn, wenn wnn, dem Vor-
trag der Deklagten folgend, ennehmen wollte, es handle sich
richt um cinen Sschmongel, somdern es sei eino enders als
&die bedungene Vere geliefert worden. Dern die in § 378 HGB
vorgesshene iusnuhue von der Ritgerflicht, daB niimlich die
vare "orfensichtlich" von der Destellung crheblich abweicht,
koimt nach dem Vorbringen der Beklagtch nicht in Betracht,
die gich in ihrer Vertveidigung merade darauf stutz?, daB
ohune eingeasnde lsborniéBige Untersuchung die von ihr be-
ningulte Zewschni{fenheit der ere nicht eriennbar gevesen
sei. Nach den Feststellungen des Bervfungaserichite wer die
arste Licferuny schon einige Perge nach dem 14, ‘Oktover 1948
hbel der Beklagtern einpgetroffen. Die Schreiben der Beklagten
vorm 29. Oktoler und 5. November 1948 hiilt das Jerulfungsge-
richs inrolgedessenn; sowelt darin iibegrhaupt eine ordnunge-
reniile Rilge enthalien sei, Plir verspidtet. Den Einwand der
Neklagten, es habe sich um verborgene lLiEngel gehandelt,
gieht dus Beruungagericht als widerlegt an. Is stellt fesi,
daB ey sich bei dem von der Relllagten zuletzt geriigten Fch.
ler éder “jure (mangelnde Reffiuierbarkeit) nicht um einen
colchen gehandelt hebe, Geusen Intdeckung der Beklagten

bei .avendung ordnungsgenéfer und zumutbarer Untersuchungs-
nme lhoden unicht méglich gewesen sel. Fiir diese Auffassung
stiitzt sich das Jerufungagericht allerdings ebenfalls auf

-9-
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das Hsuptgutaclhiten des I». St_ ind‘esrscn bedurfte es,
wie roch derzulegsen cein vird, i die Beurteilung dleser
Frare dar Bcevenziehtns aseincr Gutachten und seiner Ver-
nehmung itberhaupt nicht. Dechelb lann esuch dle von der
revieion erhobene waeitcrs Verfolronariire, deB das Be-
rufungsgericht zu Tnrecht den von der Tel-lagten gestellten
kntreg auf nochunli,ce miindliche 7ernehuung des Sachver-—
stéindigen nicht stattrcgeten habe, culdor 3ectracht bleiben.

IT. Die Daklegte war gomiB §§ 377, 378 HGB zur unverzig-

" lichen Léngelrilge verpllichtet. Da die erste Lieferung

nchon einige Tage nach dem 1l4. Okvober 1948 bei der 3e-
klagien esingetroffen war, honnte édas Schreiben vom 5. No-
verber 1948, das an sich eine Riige enthHlt, keinesfalls

als rechtzeitig gelten. Der vorengegangene Brie¥ vom

29. Oktober 1943 enth&lt {berhaupt keine Riire, sondern

nur die SBezugnshice auf eine telefonische Unterredung.

Venn Clece stattgefunden hat und welchen Inhelt sie hatte,
ver nicht uelr feststellber. fuch am 29. Oktober 1948 wiire
ivsraies Gie Zlige versrniitet ¢ewesen. Lithin onnte es nur
noch aarcus enko: men, ot die Riige deshalb als rechtzeitig
enzusehen igt, well es sich um jlingel handcl%e, die bei dcr
Untersuchung der “Jare nichil ocrkennbar waren (§ 377 Abs 2
y3). Inecovelt het des Berufungsgericht daie Auffassung ver-
treten, Gad der Langel acer schwierigen Roifinierberieit bei
ordnungsgenréder Untersuchung der Ware im Taboratorium er-
kennbar gewesen wEre. Tenn die Revision sich gegen Cicse
Anvahme vendet, so libersleht sie, daB dle 3el:lagte sich
gelbst in ihrem Schriftsetz vom 16. Juli 1852 cuf Resfi-
rationsversuche der Handelschemiker Dr. K{jjililllll und

Dr. Sch{ vezogen und eusdrticklich bemntragt hat, die
Versuche in ainem beliebigen, durch das Gericht cu be-
gtimuenden Loboratorium zu wiederholen. ifit diesen Ver-
suchen vollte die 3eklagte unter Deweis ctellen, dal die
Were nicht roffinierbar sei. Somit ergibt cchon das cigene

-10-
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¥orbrincon der Beriagten, duf bei Lavendung geolrneter
Unterguchuvaruethoden der behnngiete inngel der Nichtraffi-
Lierbarlzeid der Unroe objelbtiv festctellbar gowesen viire
ohre deB es insovicit aer veransichung dey Cutachtens des
roerichtlichen Bochverstindigon bedorf. Darauf, obh auch
dle diewcn ingel bodingenden Urcechon, insbesondere hin-
sichelich der cheaicchen Steuvltur der Vere, erkennbar
vercen, lormt es nicht e I8 kenn sich deher ledigliich
trogen, ob die Zelllagte verpflichtet war, vor Beginn der
Voernrbeitung eive laborriiBige Untosrsuchung der \iare unter
den Gesichtepunkt ihrer Raffinierbvaerireit vorzunehmnien. Dies
ist nit dewm servfungssgerickt zu bejahen. fuch insowelt
komiet es auf dic Luelfithrugen des gerichtlichen Sechver-
stiindigen nicht an. Denn hicrbei hendolt es sich richt um
eine vou ihm suf Grund seiner Scchhunde als Ch:amilker zu
teautwortcnde Frage, eoiidern ellein vm die KHeohtsfruge,
velele Jndorderunsen an dle Jdechtzeibigkeit ceiner Riige
cemil ML 377, 378 6D zu mtellen sind. Diese Prage nuBte
und konnte doe Zorufunersgerichit von sich aus heartworten.
Insoweit uat ¢s gutreffend deoreuf hingewiesen, daf die le-
lagte als grofles Unternehmen ihrer iSranche sich uicht
darcuf bervfen ktnre, sia nabe das Varlahren der Probe-
refPinution bisher nicht vwei sich eingefithrt. ITimmt men
Jernor hinzu, deB die Beilagie nech ihrem Vorbringen schon
bei der ersten Untersuchung im Laboratorium eine "Ver-
gehlochterung! der Vare festgestellt heben will, so war
eine labornméfige Untersuchung auch hinsichtlich der llaffi-
nierbarteit; die die Beklagte selbst als eine fiir sie be-
gonders vichulpge Ligenschaft der Jare hervorhobt} uriso
mehr geboten. Dunach konn der Seurteilung des Berufun-g-
gevrichts zur ¥Fruge der Rechtseitigkeit der Riige nicht ent-
cerensatroten werden.

iuB sber davon ausgegangen werden, dal mict ciner

leoo 1;'& igen Lntersuchung auch die jetzt geriigten Lngel
bifiten envdeckt werden k'nnen, so kom: sich die illédgerin

!":
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euch uit Recht av? jhre rilgemeinon Lieferungsbedingungen
bverufen, die dem Riufor dog Recht, rnich auf lingel zu beo
»wfan, dann veraanen, tvenm. der diuntoer iie Vlare eus den
Vergandbekiilteorn hersucgenormen hat. So liegt ew aber
nier, wie das Soruduncsogcricht in tabniichlicher kingcicht
unanzefochten festgeutellt hat-

liceh alledaui erweist sich das engefochtene Urteil inm
rrizebnis els zutreffend und die Revislon war it der Houven.
folge cues § 97 720 zurilickzuveisen.

Linvennaier Bixnbach Wilde
Tleegtelski Christoph
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