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Verkiindet 2493 078

am 29. Januar 1952

Grunav.; Justiz~bersekretir

als Urkundsbeamter der Ge-
schédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma N cdllD-: Dr. S
& Co. GmbH. in @ Gl @/W, verire-

ten durch ihre Gescnaftsfiihrer Dr. und John
B,
Klédgerin und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

die Firma Otto E.Th. T (NG i» G B, r@P-

straBe @D,
Beklagte und Revisionsbeklagte.

~ ProzeBbtevollmdchtigter: Rechtsanwalt G D -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vem 29. Januar 1951 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Prcf. Dr. Lindenmaier, Dr. Heiden-
hain, Schmidt, Dr. Kriiger-Nieland und Dr. Benkard

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Oberian-
desgerichts in Hamburg vom 21. Februar 1951
aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch -
ber die Kosten des Revisionsrechtszuges, an
~den 3. Zivilsenat des Hanseatischen Oberlan-.
desgerichts in Hamburg zurﬁckverwiesen.'

Von Rechts wegen

™



Tatbestand:

Die Kldgerin kaufte am 1. November 1948 von der
Beklagten durch Vermittlung des Maklers L{jjjllllp
ca 8C0 bis 900 kg Raspel-Kontakt-Paraffin 86 - 90°
zvm Preise von 5,90 N das kg. Uber den Kauf stellte
der Makler L4 eine SchluBnote aus. Nach ihr
waren eventuelle Differenzen durch HE® freund-
schaftliche Arbitrage zu schlichten. Bei den Kauf-
verhandlungen hatte LEJJlll® der Klégerin ein Muster
vorgelegt. Die Beklagte hatte die Ware von dem Kauf-
mann M@Jp bezogen. Sie lieferte der Kldgerin am 23.
November 1948 891 kg in 23 S#cken. Die Kldgerin zahl-
te am folgenden Tage 4.961,90 M. Mit: Schreiben vom
29. Dezember 1948 riigte sie die Beschaffenheit der
Ware, stellte diese der Beklagten. zur Verfiigung und
verlangte Riickzahlung des Kaufpreises, was die Be-~
klagte ablehnte. Die Kldgerin erhob darauf Klage vor
dem Schiedsgericht in Hamburg auf Riickzahlung des
Kaufpreises. Die Schiedsrichter besichtigten die Wa-
re, holten ein Gutachten der Chemiker Dr. Xl
und Dr. Sch@i® ein und legten dieses den Parteien
'in der Verhandlung vor. Auf Grund des Gutachtens
machte die Kligerin, die die Ware bis dahin nur als
mangelhaft bezeichnet hatte, geltend, die Beklagte
habe ihr ein aliud geliefert. Die Beklagte beantrag-
te mit Riicksicht darauf, dafl ihr das Gutachten neu
sei, Vertagung. Das Schiedsgericht lehnte den Verta-
gungéantrag ab und verurteilte die Beklagte zur Rick-
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gahlung des Kaufpreises. Die Griinde filhrten aus. die
Beklagte habe statt des gekauften geraspelten .Kontakt-
Pargffins mit einem Schmelzpunkt von 86 - 90° ungera-
speltes anoxydiertes Paraffin mit einem Hochstschmelz-
punkt wven 79° geliefert. Die Klage sei daher auf

Grund des § 378 HGB gerechtfertigt. Die Kligerin be-
antragte bei dem Landgericht in Hamburg.den Schieds-
spruch fiir vollstreckbar zu erkl&ren. Das Landgericht
lehnte durch Urteil vom 30. Juni 1949 den Antrag ab
und hob den Schiedsspruch mit der Begriindung auf, der
Beklagten sei das rechtliche Gehdr nicht ausreichend

gewdhrt worden. (Beiakten 27 O 164/49 Landgericht in
Hamburg) .

Die Kl&dgerin hat daraufhin die gegenwdrtige Klage
erhoben, mit der sie beantragt, die Beklagte zur Zah-
lung von 4.961,90 M nebst 5 % Zinsen seit dem 1. Febru-
ar 1949 zu verurteilen. Zur Begriindung hat sie geltend
gemacht: Als ihr die Ware am 2%. November 1948 in 23
Séckencﬁerpackt geliefert worden sei, habe sie aus
zwel Sdcken etwa sechs bis acht Muster entnehmen und
sie durch ihren Betriebsleiter} der Chemiker sei, auf
den Schmelzpunkt untersuchen lassen. Die Untersuchung
habe nur eine geringfiigige Abweiéhung von dem verein-
barten Schmelzpunkt ergeben, so daB sie keinen AnlaB
zu Beanstandungen gehabt habe. Als sie l&dngere Zeit
darauf die Ware fiir ihre.Fabrikation habe verwenden
wollen, habe sich herausgestellt, daB nur vier Sicke
der Ware den bei Eingang der Lieferung entnommenen
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Mustern entsprochen hétten. Die iibrigen 19 Sécke hat-
ten ein klumpiges, weiches Material enthalten, das

mit geraspeltem Kontakt-Paraffin keine Ahnlichkeit
besessen habe. Sie habe dem Inhaber der Beklagten
darauf unferzﬁglich telefonisch von der abweichenden
Beschaffenheit der Ware Kenntnis gegeben. Dieser habe
zusammen mit dem Makler LENJJJ® die Ware besichtigt,
aber nichts veranlafBSt. Darauf habe sie ihn am 29. De-
zember 1948 schriftlich aufgefordert, die Ware zuriick-
zunehmen.

Die Beklagte hat Klageabweisuﬂg begehrt. Sie hat
erwidert, sig habe nach Muster verkauft und musterge-
méaB geliefert. Damit entfielen die Anspriiche der Klé-
gerin. Im iibrigen habe die Kldgerin die Ware zum er-
sten Mal mit ihrem Schreiben vom 29. Dezember 1948 be-
anstandet, die Riige sei deshalb verspdtet. Sie, die Be-
klagte, miisse auch bestreiten, daB die Ware bereits
bei der Lieferung. die spéater festgestellten Mingel
besessen habe. Ihr, der Beklagten, sei es nicht mehr
moglich, die Ware zurlickzunehmen, da sie infolge der
Verzdogerung der Kldgerin ihrerseits nicht mehr in der
Lage sei, die Ware ihrem eigenen Lieferanten zuriickzu-
geben. '

Die Beklagte hat ihrem Lieferanten, dem Kaufmann
M@, den Streit verkiindet. Er ist nicht beigetreten.

i e me g g me

-t s M




Das Landgericht hat Beweis durch Einholung eines
Gutachtens des Chemikers Dr. G erhoben. Dieser
hat sein Gutachten dahin érstattet, Kontakt-Paraffin
ergebe praktisch keine positiven Werte filir die Neu-
tralisations- und Verseifungszahlen. Die gelieferte
Ware weise aber in erheblicher Menge derartige Zahlen
auf. Sie sel kein Kontakt-Paraffin, sondern Wachs. Das
Landgericht hat hierauf der Klage stattgegeben.

Die Beklagte hat gegen das Urteil Berufung einge-
legt. Das Berufungsgericht hat weiteren Beweis durch

Vernehmung von Zeugen erhoben und daraufhin die Klage

} durch Urteil vom 21. Februar 1951 abgewiesen. Hierge-
gen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene
Revision der Kldgerin, mit der sie die Wiederherstel-
luﬁg des Urteils des Landgerichts ersirebt. Die Beklag-
te bittet, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Landgericht hat das Verfahrensergebnis dahin
gewiirdigt, die Kldgerin habe von der Beklagten handels-
Ubliches oxydiertes Raspel-Kontakt-Paraffin und zwar
nicht nach Muster gekauft. Die Beklagte habe statt des-
sen vertragswidrig eine andere Ware, namlich anoxydier-

tes Paraffin (Wachs) geliefert. Die Abweichung der ge-
lieferten von der bestellten Ware sei so erheblich ge-
wesen, daB die Beklagte bei objektiver Betrachtung ei-
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ne Genehmigung nicht habe erwarten konnen. Die Klige-
rin sei daher mit Recht vom Vertrage zurilickgetreten.
Sie habe der Beklagten keine Frist zu setzen brauchen,
wei1~diese nach ihrem ganzen Verhalten 2z2u urteilen
nicht bereit gewesen sei, den Vertrag ordnungsmiBig
zu erfiillen.

Das Berufungsgericht unterstellt zugunsten der
Kldgerin, daB nicht nach Muster gekauft worden ist.
Es stellt ferner fest, es fehle ein Anhalt dafiir, daB
die Beklagte einen Mangel der Ware arglistig verschwie-
gen habe. Weiter fiihrt es aus, es vermbge, ohne einen
Sachverstdndigen zu hdren, nicht zu entscheiden, ob
die gelieferte Ware vertragswidrig gewesen, ob ferner
etwa eine andere Ware als die bestellte geliefert und
ob schlieBlich ein Abweichen der Lieferung von der Be-
stellung so erheblich gewesen sei, daB die Beklagte
eine Genehmigung habe als ausgeschlossen betrachten
miissen. Es eriibrige sich indessen, diese Fragen zu
kldren, weil die Klage in jedem Falle aus folgenden
Griinden abzuweisen sei. Werde unterstellt, daB einse
mangelhafte Ware, oder daB ein sogenanntes genehmigungs-
féhiges aliud geliefert sei, so scheitere die Klage
daran, daB die Rechtzeitigkeit der M&ngelriige nicht
bewiesen, und daB die Riige auBerdem nicht geniigend
bestimmt gewesen sei. Werde unterstellt, die Beklagte
habe ein nichtgenehmigungsfdhiges aliud geliefert, so
wiirde die Klﬁgerih in dem Palle nur die Rechte aus §
326 BGB besitzen. Die Kldgerin hitte die Beklagte dann
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maghnen und ihr eine Frist setzen miissen. Hiervon hidtte
sie nur absehen diirfen, wenn die Beklagte die Erfiil-
lung endgliltig verweigert hdtte. Das sei aber nicht
der Fall.

Die Revision der Kldgerin riigt Verletzung des §
286 ZP0 und von sachlichem Recht. Sie ist begriindet.

Das Berufungsgericht stellt, wie erwdhnt, fest, es

~fehle ein Anhalt dafiir, daB die Beklagte einen Mangel

der Ware arglistig verschwiegen habe.'Diese Feststel~
lung greift die Revision mit Recht nicht an. Sie be-
anstandet dagegen die Rechtsauffassung des Berufungs-
gerichts, daB die Mangelriige. nicht ordnungsmifiig er-
stattet sei,und daB die Kldgerin der Beklagten eine
Trist nach § 326 BGB h#dtte setzen miissen. Der erste

Angriff der Revision ist nicht berechtigt, der zweite
trifft zu. '

1 Das Berufungsgericht 1l&Bt es auf sich beruhen,

ob die Ware Mingel besessen, oder ob die Beklagte ein
sogenanntes genehmigungsfdhiges aliud geliefert habe.
Es fiihrt aus, in beiden Fdllen konne die Kldgerin kei-
ne Rechte geltend machen, weil eine ordnungsmédBige
Méngelanzeige nicht dargetan sei. Entgegen der Auffas-
sung der Revision sind die einschldgigen Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts, soweit sie entscheidungserheb-
lich sind, frei von Rechtsirrtum. Das Berufungsgericht
spricht zwar in dem einen Abschnitt seiner Urteilsgrin-
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de von einer "Untersﬁchungspflicht" der'Klégerin. Die-
ser Ausdruck ist allerdings verfehlt. Eine "Untersu-
chungspflicht" in dem Sinne, daB deren Verletzung wie
ein Anerkenntnis der Vertragsmifigkeit der Ware bewir-
ke, legen die §§ 377, 378 HGB dem K#ufer nicht auf.
Nicht die Unterlassung der Untersuchung, sondern die
Unteriassung einer rechtzeitigen Anzeige der Miéngel

hat die in § 377 Abs 2 HGB bestimmten rechtlichen Fol-
gen. Die Bedeutung der Untersuchung liegt nur darin,
daB die fiir eine ordnungsmidBige Untersuchung erforder-
liche Frist maBgebend fiir die Prilifung der Rechtzeitig-
keit der Mingelriige ist, und daB andereréeits die Un-
terlassung-.einer nach einem ordnungsméfliigen Geschédfts-
gange tunlichen Untersuchung den Kdufer der Gefahr aus-
setzt, dal eine bei rechtzeitigem Hervortreten der Mén-~
gel erstattete Anzeige als verspdtet zurlickgewiesen
wird. weil die Mi#ngel bei ordnungsmiBiger Untersuchung
bereits friher hdtten angezeigt werden konnen. Das hat
das Reichsgericht in std@ndiger Rechtsprechung (RGZ 96,
175 £f; 106, 359 ff mit Nachweisen) iiberzeugend darge-
legt. Dieser Rechtsauffassung folgt der Senat. Wenn

das Berufungsgericht somit irrig von einer "Untersu-
chungspflicht" spricht, so beruht das Erkenntnis Jjedoch
nicht auf diesem Mangel; denn der Zusammenhang der Ur-
teilsgriinde ergibt eindeutig, daB das Berufungsgericht
seine Entscheidung nicht auf eine Untersuchungspflicht,
sondern mit Recht darauf abgestellt hat, ob eine ord-
nungsmifige Méngelriige erfolgt ist. Das angefocntene
Urteil 188t es dahinstehen, ob die Midngel bereits am
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23. November 1948 hdtten geriigt werden miissen. Es geht
daven aus, die Kldgerin habe die Mangelanzeige spite-
stens am 21. Dezember 1948 erstatten miissen. Die be-
treffenden Ausfilhrungen des Urteils sind frei von
Rechtsirrtum. Das Berufungsgericht stellt sodann ohne
VerfahrensverstoB weiter fest, die Kldgerin habe nicht
bewiesen, dafl die Mdngelriige bis dahin erfolgt sei.
Die Revision macht hier zu Unrecht geltend, das Beru-
fungsgericht habe die Aussagen des Zeugen LD
und des Gesch&dftsfiihrers B-, den das Oberlandesge-
richt allerdings als Zeugen, statt als Partei gehort
hat, nicht ausreichend beriicksichtigt. Das Berufungsge-

" richt hat die Aussagen nicht ilbersehen, sich vielmehr

mit ihnen des ndheren auseinandergesetzt. Mit Recht

ist es auf Grund der vorhandenen Unteriagen davon aus-
gegangen, dafBl die Kl&dgerin die Méngelrﬁge.an die Be-
klagte und nicht an den Handelsmikler L{Jjjjj® zv rich
ten hatte, und daB es, weil LGJjJJ® nicht Bevollmich-
tigter der Beklagten gewesen sei, darauf ankomme, ob
L@ diic Anzeige rechtzeitig an die Beklagte wei-
tergegeben habe. Den Beweis, dall das geschehen sei,
hdlt das Berufungsgéricht nicht fir gefiihrt. Die Wiirdi-
gung der Beweisaufnahme ist Sache des Tatrichters und,
sowelt keine VerfahrensverstoBe vorliegen, der Nach-
priifung durch das Revisionsgericht entzogen. Verfah-
rensméngel sind aber nicht dargetan. Dem Berufungsge-
richt ist weiter darin beizupflichten, daB die dem Han-
delsmikler LGJJJJ® telefonisch erstattete Méngelan-
zeige liberdies nicht bestimmt genug gewesen ist. Die




72

Anzeige aus §§ 377, 378 HGB braucht zwar nicht eine

in die Einzelheiten gehende genaue Bezeichnung der
Méngel zu enthalten (RG in JW 1902, 762). Sie muB aber
die Ausstellungen des Kdufers so genau wiedergeben,
daB der Verkdufer zu erkennen vermag, welche Mingel.
gemeint sind; denn die Vorschrift des § 377 HGB dient
der Sicherheit des Handelsverkehrs. Sie will den Ver-
kdufer vor dem Nachschieben von Méngeln anderer Art
als der geriigten schiitzen (RG in JW 1905, 646). Ent-
gegen der Auffassung der Revision kommt es fiir die
Mingelanzeige entscheidend auf den Inhalt des zwischen
dem Geschdftsfithrer BEP und dem Handelsmikler _
T4 ccfihrten Telefongesprdchs und weiter darauf
an, welche Mitteilung,dem Inhaber der Beklag-
ten iiber dieses Gesprich gemacht hat. DaB aber in die-
sem Gesprdch die Mingel ausreichend bezeichnet worden
sind. hat das Berufungégericht chne VerfahrensverstoB
nicht fiir bewiesen erachtet. Zu Unrecht meint die Re-
vision weiter; dem Vorbringen der Beklagten, daB die
Riige den gesetzlichen Anforderungen nicht geniigt ha-
be, stehe mit Riicksicht auf das Verhalten ihres Inha-
bers tei der spdteren Besichtigung der Viare der Ein-
wand der unzulédssigen Rechtsausiibung entgegen. Die in
§ 377 HGB verordnete Verpflichtung, die Mingel unver-
ziiglich ausreichend 2zu riigen, ist, wie erwidhnt, im In-
teresse der Sicherheit des Hangelsverkehrs erlassen.
Sie ist streng innezuhalten. Die Klédgerin hat die
Nachteile, die ihr aus ihren eigenen VerstoBen gegen
die erwdhnte Vorschrift entstehen, hinzunehmen. Wenn
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der Verkéufer sich darauf beruft, der XK&ufer habe sei-
ner Riigepflicht nicht genligt, so liegt darin keine un-
zuldssige Rechtsausiibung. In den bisher erdrterten
Punkten enthélt die angefochtene Entscheidung, da der
i Beurteilung die vom Berufungsgericht insoweit ohne

?E Verfahrensverstofle getroffenen wiedergegebenen Fest-
stellungen im Revisionsrechtszuge zugrunde zu legen
sind, keine entscheidungserheblichen Rechtsfehler. Wie
4 noch zu 2) ausgefihrt werden wird, ist das Urteil je-
A doch aus anderen Griinden aufzuheben und hat eine neue
Tatsachenverhandlung stattzufinden. Es wird Sache des
Tatrichters sein, zu priifen, ob in ihr eiwa neue Tat-
sachen hervortreten, die eine andere Beurteilung der

ﬂ: Frage, ob der -Riigepflicht nicht geniligt ist, recht-
%f fertigen.

¥

s

y- 2. Das Berufungsgericht hat in seinen weiteren Aus-
5

i filhrungen, wie erwdhnt,.das spatere Vorbringen der

: Kl&dgerin, daB es sich bei der gelieferten Ware um ein
nicht genehmigungsfidhiges aliud gehandelt habe, als
richtig unterstellt. Hiervon ist daher im Revisions-

_ rechtszuge auszugehen. Der Klédgerin standen in dem Pal-
o le die Rechte aus § 326 BGB zu. Sie muBte daher an sich
", die Beklagte zunichst mahnen und ihr eine Frist setzen.
Diese MaBnahmen eriibrigten sich nach den Grundsftzen
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) jedoch, wenn die Be-
ﬁ' klagte die Erfiillung des Vertrages, also die Lieferung
j~ vertragsmiBiger Ware, endgiiltig ernsthaft abgelehnt

) hat. In einem solchen Falle wiirde die Kldgerin ohne

s
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weiteres zum Riicktritt mit der Folge berechtigt
sein, dall sie den gezahlten Kaufpreis zuriickfor-
dern konnte. Mit Recht geht das Berufungsgericht

in Ubereinstimmung mit der sténdigen Rechtsprechung
des Reichsgerichts (RGZ 102, 262 ff mit Nachweisen)
davon aus, daB die Erfiillungsverweigerung eindeu-
tig feststehen miisse. Ob eine solche Erfiillungs-
verweigerung im Einzelfall vorliegt, ist an sich
vom Tatrichter festzustellen. Das Revisionsgericht.
hat nur zu priifen, ob der Rechtsbegriff der Erfiil-
lungsverweigerung vom Berufungsgericht verkannt
worden ist, und ob die einschldgigen tatsichlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts auf Verfahrens-
méngeln beruhen. Letzteres macht die Revision, die
hier Verletzung des § 286 ZPO riigt, mit Recht gel-
tend, indem sie darauf hinweist, das Berufungsge-
richt habe wesentlichen ProzeBstoff nicht beriick-.
sichtigt. Die Beklagte hat, was das Berufungsge-
richt nicht beachtet hat, bereits in ihrem in dem
Schiedsverfahren eingereichten Schriftsatz vom 15.
Februar 1949 erkldrt, sie konne die Ware nicht zu-
riicknehmen, weil ihr ihr Lieferant diese jetzt nicht
mehr abnehme. An diesem Standpunkt hat die Beklagte
widhrend des ganzen Prozesses festgehalten und zwar
auch nachdem das vom Landgericht erforderte Gutach-
ten des Sachversténdigen Dr. GE# bereits vorge-
legen hat. In den Erkldrungen der Beklagten, da
sie die Ware nicht zuriicknehmen wolle, liegt sinn-
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gemédB auch die Erkl&drung, daB sie der Kldgerin kei-
. ne andere Ware liefern wolle. Diesen ProzeBstoff,
insbesondere das Verhalten der Beklagten widhrend
des Rechtsstreits, hat das Oberlandesgericht unter
Verletzung des § 286 ZP0 nicht beriicksichtigt. Die-
ser Rechtsfehler ist entscheidungserheblich. Er muf
dazu fithren, das angefochtene Urteil aufzuheben
und den Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung

4 und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-

carmw LT

verweisen. Hierbei war von der Befugnis aus § 565

Abs 1 Satz 2 ZP0 Gebrauch zu machen. Der 3. Zivil-
senat des Berufungsgerichts wird unter den aufge-

zeigten Gesichtspunkten nunmehr zu priifen haben,
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ob eine ernsthafte Erfillungsverweigerung ='- =.=.%
~mTe e a2 222 yorliegt. Sollte
das Berufungsgericht zur Bejahung dieser Prage ge-
langen, so wird es dann allerdings auch Feststel-
lungen dariiber treffen miissen, ob es sich bei der
gelieferten Ware um ein nicht genehmigungsfghiges
aliud- handelt, was es bisher nur zugunsten der Xl&-
, gerin unterstellt, aber nicht festgestellt hat.

f Wie erwghnt, hat das Berufungsgericht im Gegensatz
zu der Entscheidung des Landgerichts bisher auch
die Vorfrage offen gelassen, ob die Kladgerin nach

% . Muster gekauft hat und ob nicht mustergemédB gelie-
: fert worden ist. Auch zu dieser Frage wird das Be-

gf rufungsgericht nunmehr mit Stellung nehmen miissen.
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Nach alledem war, wie geschehen, zu befinden.
Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision war

dem Berufungsgericht zu iliberlassen.
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Lindenmaier Schmidt Kriiger-Nieland . g

Heidenhain Benkard
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