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Pilr das Nachschlagewerk!
Nicht fiir die amtliche Sammlung'

M&»ﬁum“»&.wmu " e -

Gesetz' 368 §§ 459 dbs 2, 463

Rechtssatz: Die Zugicherung von Eigenschaften der Kauf-
N T sache kann auch derart vereinbart werden,
ey ¢ da8 der Kdufer die Eigenschaften festlegt

o R " und der Verkdufer dem zustimmt und die Kauf-
: sache mit jenen Eigenschaften liefert.

Aktenze;chen' I ZR 37’52 , _
Urteil des BGH vom 20. Januar 1953 0LG Hamm (Westf.)



I_ZR 31/52

Verkiindet
am 20.Januar 1953

Grunau, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschdftastelle

Im Namen des Volkes

———— Y B G, S - P, 2P . . gy e SOV WPV P by $hiae GBS WU T . SO WO GURL IS S A e e A

In dem Rechtsstreit

der Firma August ¢ QP . Verkzeugrevrikx, OGN .

Beklagten, Berufungsklidgerin und Revisionskléagerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die M GmbH, HER, B str..
vertreten durch den Geschidftsfuhrer Karl’Busch in agen, ’

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. _ -

hat der IErste Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Januar 1953 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Professor Dr.Lindemmaier, Schmidt,
Dr.Birnbach, Dr.Bock und Dr.Benkard

fiir Recht erkannt: v -

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm in
Westfalen vom 10. Dezember 1951 wird auf Kosten

der Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

e M e By B B PR

Die Klégerin ist eine Gesellschaft mit beschri@nkter
Haftung, deren Gesellschafter 14 Firmen sind, die Eisen~

.waren und namentlich Gerdte flir landwirtschaft und Garten-

bau fertigen. Das Stammkapital hetrdgt 20 000 DM und ist
unter den 14 Gesellschaftern in verschiedenen Stammeinlagen
von 200 DM bis zu 2 400 DM verteilt, Die Beklagte besitzt
Stammanteile  von 1 600 DM, Organe der Gesellschaft sind’
die Gesellschafterversammlung und der Geschéaftsfilhrer,

Der Zweck &er Gesellschaft ist der Ausfuhrhandel mit
Afrikaspaten aller Art sowie die Wahrung der wirtschait-
lichen Interessen der angeschlossenen Gesellschafter. Die
Gesellschaft ist nicht auf Erzielung von Gewinn gerichtet.
Der Gesellschaftsvertrag legt fest, daB8 der Geschidftsfiih-

- rer die Pflicht hat, bei den Gesellschaftern nach MaBgabhe

ihrer Beteiligungsverh&ltnisse am Stammkapital einzukau-
fen, wobei die Deklagte mit 8 % beteiligt ist. Der Ver-

kauf der gesamten Produkiion der Gesellschafter in Afrika- ‘

spaten erfolgt ausschlieflich durch d1e Gesellschaft, da-
her sind die GeselTSchaftar vevn¢110htet alle bei inhnen
elngehenden Anfragen und Auftréige fir iAfrikaspaten unmit-

" telbar im Original der Gesellschaft- zur Bearbeitung zu

liberweisen; Lieferungen der Gesellschafifer untereinander

" sind ausgenommen. Uber- urd Unterschreluungen des Betei-

ligungsverhdltnisses eingelner Gesellschafter im Taufe
eines Geschédftsjahres werden auf das kiinftige Geschéfts-
jahr tibertragen., Der Geschdaftsfilhrer ist berechtigt, nach
pflichtméissigem Ermessen die Bestellung, die er an einen
der Gesellschafter ‘gegeben hat, zuriickzucichen, falls der
Gesellschafter die ihm aufgegebene uLieferung nicht frist-
gemdfl ausfiihren kann, Die Gesellschaft bezahlt den Gesell-
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schaftern die gelieferten Waren nach Mafgabe der bei ihr
eingehenden Zahlungen der, Abnehmer abgziiglich einer Un-
kostenahgabe, die an die Gesellschaft fliesst und von
der Gesellschafterversammlung festgesetzt wird. Jeder
‘ _Gesellschafter ist der Gesellschaft gegenliber zur ver-
) ) tragomédssigen iieferung libernommener Bestellungen ver- '
_pflidhtet, FPalls die Gesellschaft mit einem Abnehmer aus
einem Lieferungsvertrag in einen Rechtsstreit ger#t, hat
sie dem fiir die'betreffende Lieferung verantwortlichen
Gesellschafter den Streit zu verkiinden, Diese Bestimmun-
gen finden sich in den §§ 8 bis 14 des Gesellschaftsver-
trages. Die Beklagte war bis zum 31. Dezember 1950 Ge-
sellschafterin der Klégerin, sie schied auf Grund eigener
Kiindigung sus der Gesellschaft aus. -
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Am 19. Januar 1949 bestellte die Firma N.V. T¢JD

O- (nachfolgend als TOl bezeich-
net) fiir ihre Zweigniederlassung D QNN Trading

Company Ltd. in m.Brit,Ostafrika bei der Klégerin
23 000 Stiick geschmiedeter XKovenda Spaten Nr 112 mit

N Stachelstiel. Die Beschaffenheit der Spaten war im Bestell-
. brief genau festgelegt, auch das Gewicht. Der Kaufpreis

: betrug je 100 Stiick®# 10.7.6. Auf Grund dieses Auftrages
bestellte die Klégerin am 5. Februar 1949 bei der Beklag-
ten 13 000 Kovenda Spaten in 260 Xisten zu je 50 Stiick.
Sie wiederholte die gzenauve Besgchreibung, die die TOM ihr
aufgegeben hatte-und. betonte im Begleitschreiben vom
gleichen Tage, daB der Auftrag genau nach den angegebenen
MafBen ausgefithrt werden miisse, die Beklagte solle sich
auch mit den Firmen By wnd HED., sleichfalls
Gesellschaftern der Klégerin, in Verbindung setzen und
die FTorm der Spaten sowie deren Verpackung genauestens
mit denjenigen dieser Pirmen abstimmen. Im Auftrags-
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schreiben war éngegeben, die Lieferung solle iiber
Daressalaam nach Mwanza in britisch Ostafrika (Xenia)
beftrdert werden. Die Kldgerin hatte der Beklagten wei-
ter aufgegében, ihr Referenzmuster saus der laufenden
Fertigung zu Ubersenden. Sie betonte, daB die Spaten in
erstk}éésiéer Ausfiihrung und ganz schoner Abarbeitung
geliefert werden miiBten, alle Spaten miiften die gleichen
Abmessungen haben, fehlerhafte ‘diirften nicht verpackt
werden. Die Beklagte bestdtigte die Ubernahme der Liefe-
rung am 12, Mirz 1949 und tibersandte der Xlsgerin gleich-
zeitig zwel Ismsterstuckeo Diese stammten nicht aus der
laufenden Produktion der Beklagten, sondern waren beson-
ders nach den aulgegebenen MaBen angefertigt. Die Kldgerin
bestétigfe am ;7,‘Marz 1949 den Eingang der Muster. Am

26. Mirz 1949 lieferte die Beklagte 12 950 Spaten in .

259 Kisten nacl’ Hamburg zur Verladung. Am 30. H&r:s 1949
Ubersandte sie der Kl&#gerin ihre Rechnung iliber Di 31905,63.
Am 6. April 1949 wurden die Spaten in Hamburg nit anderen
Sendungen gleicher Art auf den Dampfer nach Antwerpen ver-
laden, wo sie am 25, Mai 1949 nach Afrika umgeladen wur-
den° Im Juli 1949 zahlte die TOM die Lieferung an die
Klagerln, diese Uberwies der Beklagten den ihr zukommen-
den Betrag. Am 3. August’ 1949 kamen dié Spaten in.
Daressalaam an und wirden von dort auf dem Landwege nach
Mwanza befdrdert, wo sie am 1. September 1949 eintrafen.
Schon in Daressalaam war festgestellt worden, daB eingel-
ne der Kisten zerbrochen waren, teilweise derart, da8 ,
die Nummer nicht mehr 91chtbar war.

Zwischen den Parteien ist unstreitlg, daB die von
der Beklagten 0'el:v.e:t'erten Spaten nicht die vorgeschriebe-
nen MaBe hatten, sie waren durchweg grsBer als sich aus
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der der Bestellung beigefiligten Zeichnung ergab; die Be-
klagte hatte sie aus #Hlteren Werkzeugen ausgestanzt, die
grofere MaBe aufwiesen. Am 14. .September 1949 erhob die
TOM Méngelriige, die die Klégerin zun#chst ablehnte. Die
TOM géb alsdann die Fehler der gelieferten Spaten genau

an und bezeichnete die Kisten, in denen sie verpackt wa-
ren, 480 Spaten hatten gespaltene Blatter und waren un-
verkduflich, fast alle Spéten hatten eine unregelméissige
Form und waren groBer als bestellt, so daB 11 520 Spaten
nur zu gerihgerem Preis verksuflich sein wiirden. Die 70M
bezifferte ihren Gesamtverlust auf 12 228.00 Shs'=

7 190,06 DM bei’ einem Kurs von 11,76 DM je® . Bei einer
Besprechung des Geschiiftsfilhrers der Kligerin mit den
Vertretern der TOM in Enschede erkannte die Kligerin den
Schaden der TOM an. Am 7. Juni 1951 vereinbarte sie nit
der TOM zum Ausglelch des Schadens die Lieferung von Br-
satzstiicken, die sie der Gesellschafterin, Firma H-
in Auftrag gab. Die Ersatzlieferung von 5 5CO Spateh zohl-
te die Kldgerin ihrer Gesellschafterin HEJD nit

DM 6 884,77, und zwar am 7. Oktober 1951. Vorher hatte

die Klégerin am 2. ilai 1950 die Beklagte aufgefordert.
ihre Ersatzpflicht fiir die mangelhafte Lieferung anzuer-
kennen. Im Schreiben vom 23, Mai 1950 gab die Beklagte

zu, eine groBere Form der Spaten, abweichend von dem
Muster, geliefert zu haben. Ohne Ermichtigung ‘uhd ohne
Wissen der Kligerin gchrieb die Beklagte am 27. Mai 1950
unmittelbar an die TOM unter vertraulich und mit der Bitte,
von dem Inhalt des Schreibens die Kldgerin nicht zu unter-
richten. Sie erkannte gegeniiber der TOM die Illangelhafiig-
keit der Lieferung an, versicherte fiir die Zukunft wieder
einwandfrei liefern zu kﬁnnén, und machte der TOM den Vor-
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schlag, diese solle ihre Mingelriige gegeniiher der Xlégerin
zurlickziehen; zum Aﬁsgleich wolle die Beklagte der TQM zu
billigeren Preisen Ware liefern, so daf dadurch die TQM
den Ersatz ihres Schadens finden werde. Diesen Vorschlag
der Beklagten lehnte die TOM ab und machte der Klégerin
von dem Schreiben- der Beklagten Mitteilung. Die Klégerin
machte sich gegeniiber der Beklagten die Mingelriigen der
TOM zu eigen und forderte von der Beklagten Ersatz wegen
der mangelhaften-Lieferung, behauptete- auch, von der Be-
klagten arglistig getHduscht zu sein.. Eine Mshnung des An-
walts der Kligerin vom 30. Januar 1951 mit PFristsetzung
bis 10, Februar 1951 lieB die Beklagte unbeachtet. Die
Klégerin erhob darauf Klage auf Zahlung von 7 190,06 DM
nebst 5 % Zinsen seit-11.- Februar 1951 als dem Tage des
Verzugs der Beklagten. Die Beklagte beantragte Abweisung
der Klage. Sie- $rachte vor, das Anerkenntnis der Klédgerin
gegenliber der TOM binde sie nicht, Sie bestritt, daf die
unbrauchbaren 480 Spaten aus ihrer Lieferung stanmten, be-
anstandete auch die angegehene Zehl. Den GrsB8enunterschied
der Spaten, den sie nicht leugnete, hielt sie fiir keinen
Sachmangel, weil dadurch d1e Brauchbarkeit der Spaten nicht
‘nur nicht beeintrachtlgt, sonderen deren Wert sogar erhsht ,
werde, Die Abweichung der MaBe nal: e 31ch uberdies inner- By
halb der handelsiiblichen Toleranz von 2 5 bis 5 %. End- |
lich beanstandete sie dle'mhngelpuge als verspitet und
wandte Verjédhrung des Anspruches ein, Die klﬁgerin trat

dem Vorbringen der Beklagten entgegen, diese habe nach Iiu-
ster die Lieferung auszufithren gehadbt und nicht davon abwei-
chen diirfen. Die Uhtersuchung der Spéten sei sofort nach
Bintreffen in Mwanza erfolgt, darauthin sei die Méngelriige
erhoben worden, die rechtzeitig effolgt sei, Das lendge-
ticht hat die Beklagte nach dew Klagantrage verurteilt.
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Auf die von der Beklagten eingelegte Berufung hat das
Oberlandesgericht in Hemm em 10. Dezember 1951 ein Teil-
urteil geféllt, wodurch es die Beklagte zur Zahlung von

6 884,77 Du verurteilt nebst 5 % Zinsen seit 7. Oktober
1951, Den in der Urteilsformel des ILendgerichts enthealte-
nen Verwendungszweck dér von der Beklagten zu zanlenden
Urteilssumme hat das Berufungsgericht aus der Urteilsfor-
mel gestrichen. Die Beklagte hat Revision eingelegt mit
dem Antrage, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
nach den Antragen der Beklagten eus der Vorlnstanz Zu er-
kennen. “Die Klagerin bittet um Zurﬁckwelsung der Revision,

Entscheidungsgrindes

1. Das Berufuhgsgericht beurteilt das Vertragsver-
hdltnis zwischen der Kldgerin und der Beklagten., soweit
es die Lieferung der 13 000 Spaten zum Gegenstand hat, zu-
treffend als Werklieferungsvertrag. Es nimmt an, die Gr&Be
und sonstige Beschaffenheit der zu liefernden Spaten sei
von der Beklagten zugesichert gewesen, daher habe die Be-
klagte genau mustergetreu liefern miissen. Bs habe sich da-
bei um vertretbare Sachen gehandelt. Es stellt fest, daB
den gelieferten-Spaten zur Zeit des Ubergeangs der Gefahr
auf die Kligerin die zugesicherten Bigenschaften gefehlt
hdétten, da =cie unstréitig“hichf dem Muster entsprechend
ausgefithrt gewesen seien, Jedes Abweichen voén den zuge-
sicherten Ligenscheften mache die Ware vértragswidrig, ohne
daB von Bedeutung sei, ob der Mangel den Vert oder die
Tauglichkeit der Spaten zu dem gewShnlichen oder nach dem
Vertrag vorausgesetzten Gebrauch zum mindesten nicht uner-
heblich andere. Die Beklagte hafte danach gem#f § 480 BGB




auf Ersatz des durch die Mdngel entstandenen Schadens.

Diese Wirdigung des Vertragsverhiltnisses und des
Verhaltens der Beklagten 1lé8t keinen Rechtsirrtum erken-
nen. Insbesondére &ibt die Tatsache, daB die Parteien
auch durch einen Gesellschaftsvertrag verbunden waren, zu
abweichender Herleitung des Klaganspruchs keine Veranlas-
sung. Dazu-ist im eingelnen zu bemerken:

2. Die Vertragsbeziehung zwischen den Parteien be-
rubhte einmal, wie ausgefihrt, auf einem Werklieferungsver-
trag im Sinne des § 651 BGB. Sie erschipft sich aber nicht
darin, sondern diesem Werklieferungsvertrag liegt das Ver-
tragsverhiiltnis. zugrunde, das zwischen den Parteien durch
den Gesellschafisvertrag geschaffen ist. Die Verpflichtun-
gen, die den Gepellschaftern-in Bezug auf ILieferungen in
diesem Gesellschaftsvertrag auferiegt sind, sind als solche
zulédgsige Sonderpflichten. Sie bestehen darin, daB die Ge-
sellschafter ihre ganze Erzeugung an Afrikaspaten fiir die
Gesellschaft bereithalten und auf deren Bestellung ihr lie-
fern sollten. Die Gesellschaft ist alleinige Verkaufsstelle
von Afrikaspaten und tritt nach gussen als alleiniger Lie-
ferer hervor. Deshalb haben die Gesellschafter alle Auf-
tréige, die bei ihnen einlaufen, der Gesellschaft zu iiber-
weisen, die die Ausfiihrung nach ihrem pflichtmiBigen Er-
messen unter die einzelngn Gesellschafter nach den Quoten
auf deren Beteiligung am Gesellschafiskapital vergibt. Die
Lieferung an die Abnehmer erfolgt wiederum nur durch die
Kldgerin. Im Rahmen dieses Gesellschaftsverhéltnisses ist
die Verpflichtung der Gesellschafter festgesetzt worden.
die ihnen von der Gesellschaft iibertragenen ILieferungen
genau nach den Weisungen der Gesellschaft auszufiihren




(§ 13 des Gesellschaftsvertrages), damit diese die ihr
von den Auslandskunden bestellten Waren vertragsgemiB zu
liefern vermag. Die Betonung dieser Verpflichtung ergibt
sich aus dem von der Gesellschaft verfolgten Zweck des
Ausfuhrhandels (§ 2 der Satzung) und der daraus sich er-
gebenden Forderung, einwandfreie ILieferung zu sichern.,

Gleichwohl darf nicht verkannt werden, daB die Ge-
sellschaft sich zur Beschaffung der Spaten, deren sie zur
Erfiillung der von ihr mit Dritten eingegangenen ILiefe-
rungsgeschdfte bedurfte, des Abschlusses selbstédndiger
Einzellieferungsvertrédge mit ihren Gesellschaftern bedien-
te. Das ist auch in § 13 der Satzung vorgesehen, der von
der "vertragsméfBigen Lieferung ilbernommener Bestellungen®"
spricht. Auch die hier zur Erdrterung stehende Bestellung
ist, wie die vorgelegte unstreitige Korrespondenz zeigt,
in dieser Weise dﬁrchgefﬁhrt worden. Fiir die aus einer
Lieferung sich ergebenden Rechtsbegiehungen der Parteien
ist daher in erster Linie der Zinzellieferungsvertrag zwi-
schen der Gesellschaft und dem liefernden Gesellschafter
mafgebend. Das hat auch das Berufungsgericht nicht ver-
kannt, das aus ihm wie bereits ausgefiihrt, den den Klag-
anspruch tragenden Rechtsgrund entnommen nat. Nicht ver-
kannt werden darf jedoch auch, .da der Eingzellieferungs-
vertrag zur Effektuierung des.Gesellschaftsverirages dient.
und da8 deshalb bei der Abwickelung des Einzellieferungs-
vertrages die gesellschaftliche Bindung einen weitgehenden
EinfluB ausiibte. Auf diese BinfluBnahme wird im Nachfolgen-
den im einzelnen- zuriickzukommen sein.

3. Die Darlegungen des Berufungsgerichts, daf der
Kldgerin aus § 480 BGB ein Anspruch aus Schadensersatz
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wegen Nichterfiillung zustehe, sind aus rechtlichen Gesichts-
punkten nicht zu heanstanden, ’

'a) Nach den Verhandlungen der Parteien hat die Klégerin
die Beschaffenheit der von der Beklagten zu liefernden
Spaten genau vorgeschrieben auf der Grundlage der Bestel-
lung der TOM bei der Klidgerin. Die Skizze,.die die TOM
der Klédgerin tibermittelt hatte, hat diese mit den daraus
sich ergebenden genauen Abmessungen der Beklagten weiter-
gegeben, auch sonst hat die Klégerin die genaue Beschaf-
fenheit der Spaten griBSenmissig und unter Anfithrung der
Einzelheiten der Figenschaften im Bestellschreiben vom

5. Februar. 1849 niedergelegt. Die Beklagite hat. sich im
Bestdtigungsschreiben vom 12. Mérz 1949-mit der gesamten
Bestellung einveErstanden erkldrt und zu den Bedingungen
des Schreibens vom 5. Februar 1949 die Lieferung der

13 000 Spaten iibernommen. Damit hatte die Beklagte auch
zugesagt, daB die von ihr zu fertigenden Spaten genau den
-Abmessungen und der Beschaffenheit entsprechen sollten,
die sich aus dem Bestellschreiben vom 5. Februar 1949 er-
gaben. Hierin ist rechtlich die Zusicherung der Eigen-
schaften zu finden. die die fertigen Erzeugnisse aufwei-

- gen sollten. Die Besonderheit dea Tathestandes liegt darin,

<daf nich¥,: wie im allgemeinen, der Unternehmer und Ver-
kdufer die Eigenschaftern der Ware festgelegt hat, sondern
hier umgekehrt der Besteller und Kdufer, die Kl&ggerin,
die Eigenschaften festlegte und daraufhin die Beklagte
die Bestellung annahm. Durch widerspruchslose Hinnahme
des Auftragsschreibens, spétestens durch Wiederholung

der Bedingung der Mustermiéssigkeit auf der Faktura (RGZ
95, 116) hat die Beklagte indessen die Bestellungsanfor-
derungen als Zusicherung libernommen. Eine TéleEapZ{kéﬁh"
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. - das verkennt die Revision - selbst wenn sie im allge-
K meinen handelsiiblich sein sollte, gegeniiber der bis ins
f' einzelne spezialisierten und zugesicherten Abmessung und
Beschaffenheit nicht zum Zuge kommen.

b) Nun behsuptet die Beklagte, die Mingel seien verspi-
tet geriigt worden. Schon in Hamburg habe die Untersuchung
der Ware erfolgen miissen. Soweit es sich um die Riigepflicht
der Klégerin gegeniiber der Beklagten handelt, greift zu-
néchst ‘die 'Klausel des Lieferungsvertrages ein, gemédB wel-
cher die Reklamation durch den Drittbelieferten als gegen
den Lieferanten gerichtet zu behandeln ist. Ohne Rechts-
verstof legt das Berufungsurteil dieser Klausel den.Sinn
bei, daB rechtzeitige Reklamation des Drittbelieferten

e oY
- e
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%?‘_ gentigen soll. Die Rechtswirksamkeit dieser Klausel be-
f’l kimpft die Revision ohne Erfolg. Die Bestimmung des § 13
i

{% der Satzung ist in keiner Weise geeignet, dem Geschafts-

=
X

" fihrer die Befugnis zu nehmen, die Einzellieferungsver-
tréée der Gesellschafter als Organ der Gesellschaft zweck-
midssig zu gestalten. Die in § 11 des Gesellschaftsvertra-

.ges getroffene Regelung gilt nur fir nicht fristgemédsse
Lieferung -eines Gesellschafters, nicht aber einmal fiir .
die Fsalle des § 13 des Gesellschaftsvertrages und demge-
médf auch nicht fiir die Einzellieferungsvertrige. Die Ver-
einbarung im Verirag zwischen den Parteien, dall der Her-
steller fiir Beanstandungen der Ware genau so zu haften
habe, als sei die Reklamation gegen ihn selbst erfolgt,
bedurfte daher keineswegs der Zustimmung der Gesellschaf-

3 terversammlung der Klidgerin, sondern hielt sich im Rahmen
‘ der Befugnisse des Geschidftsfiihrers.
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H ‘Damit ergibt sich aber die weitere Prage, ob die Ab-
nehmerin der Klédgerin rechtzeitig geriigt hat und ob bei
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Verneinung dieger Frage die Beklagte in Anbetracht des
vorliegenden Sachverhalts hieraus Rechte ableiten kann.

Nach der vom.Berufungsurteil der Reklamationsklausel
gegebenen Auslegung hat sie den weiteren Sinn, daB der
Hersteller fﬁr die Beanstandung seiner Lieferung einzuste~
hen habe, wenn der Kligerin im Verh#ltnis 'zu ihrem Abneh-
mer nicht zugemutet werden kinne, sich auf die Verspdtung
der Mﬁnéeifﬁég.zu_berufen. Nach den Ausfilhrungen des Be-
rufungsurteilé'ist hier auch der Fall einzureihen, daf
die Klggerin, den Anspruch der Drittbelieferten in Riick-
sicht auf das Gesellschaft31nteresse anerkannt hat.

Es mag dahingestellt bleiben. obd der Wortlaut der
Klausel als solcher eine so weitgehende Auslegung recht-
fertigt. Im Ergebnis ist dem angefochtenen Urteil jeden-
fallg beigutreten.

Zunfichst ist nach dem vorgetragenen unstreitigen
Sachverhalt und dem vorgelegten Schriftwechsel davon aus-
zugehan, daB Ablieferungsort der Ware im Sinne des § 377
HGB Mwanza war. Die Ware war von der Kldgerin in verstérk-
ter seem#Biger Verpackung mit ersichtlichem Bestimmungs- .
ort Mwanza und fob zu liefern (d h. —‘16 Incoterms Nr 5 A |
Baumbach—Duden HGB 9. Aufl s 722 - an Bord des zur Ver-
schiffung vestimmten Seeschlffes) Béi dieser besonderen
Sachlage mufl angenommen werden, daB die Parteien dieses
Kaufvertrages stlllschweigend darﬁber e1n1g waren, der |
Ablieferungsort der Ware sollq erst der Bestimmungsort
Mwanze sein. Daher hatte die Untersuchung der gelieferten
Ware auch erst in Mwanza zu erfolgen. Entsprechendes ist
in der reichsgerichtlichen Rechtsprechung wiederholt aner-
kannt (vgl RGZ 57, 11; 59, 124; 102, 291; RG in IZ 1907,

2897). Ort der Ablieferung der Spaten i.S. des § 377 HGB

-
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war somit Mwanza. Die Mingelriigepflicht begann deshalb in denm
dem ordnungsmissigen Geschéftsgang nach dem Tag des Zeit- .
punkts des Eintreffens in Mwanza (1. September 1949) ent-
sprechenden Zeitpunkt.

Auf Grund der Untersuchung dér Zweigniederlassung der
TOM in Mwanza'hat die TOM selbst bei der Klédgerin am 14.Sep-
tember 1949 die M#éngelriige erhoben, die zun#ichst so unbe-
stimmt und allgemeinh war, daB die Klégerin sie ablehnte.
Die TOM hat indes, wie der Berufungsrichter fesistellt,
sodann die Mingel im einzelnen genau angegeben und hier-
auf ihre Riige ermeut gestiltzt (Schreiben der TOM an die
~ Klédgerin vom 8. November 1949 und 9. Januar 1950, ferner
vom 7. Mdarz 1950). Auf Grund dieser ins einzelne gehenden
Méngelriige hat die Klégerin die Fehler der gelieferten
Spaten der TOM gegeniiber zugegeben. Im Binklang damit hat
die Beklagte selbst in ihrem Schreiben an die Klédgerin
vom 23. Mai 1950, an die TOM vom 27. Mai 1950 sowie vom
22. Juni 1950 an den Rechtsanwalt der Klédgerin zugestan-
den, daf die Bldtter der Spaten groBer waren, als bestellt,
und weiter zugegeben, dafl sie auf noch vorhandenen Werk-
zeugen mit grifleren MaBen ausgestanzt worden seien. Die
Beklagte hat weiter im genannten Schreiben vom 23. Juni
1950 der Kligerin gegeniiber die Moglichkeit eingerdumt,
daB Fehlstiicke nicht rechtzeitig ausgesondert wurden und
solche Fehlstilcke in die Iieferung sich eingeschlichen
haben konnten. Damit steht fest, daB die Beklagte vertrags-
widrig geliefert und die beson&ere'Vorschrift der Klédgerin,
diesen ersten Ausléndsauftrag mit groSer Sorgfalt zu be-
handeéln, nicht beachtet hat. Ob die Kldgerin bei den Ver-
handlungen iiber Mingelersatz ihre Rechtsstellung, die sich
aus einer etwaigen Verspdtung ergidt, ohne Ricksicht ver-
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folgt'hat~uﬁd nicht vielmehr, was die Rechtzeitigkeit

der Méngelriige angeht; Entgegenkommen bewiesen hat, kann
dahingestellt bleiben. Die Beklagte kann sich darauf zu-
néchst schon deshalb nicht nach Treu und Glauben berufen,
weil sie diese Art der Verhandlung widerspruchslos gedul-
det, ja sich.selbst mit ihrem Schreiben vom 27. Mai 1950
im Wege selpstﬁndiger Schadensersatziibernahme gegentiiber
der Zweitbelieferten in diese Verhandlungen einzuschal-
ten versucht hat. Hinzu kommt aber, dal sie in ihrer Eigen-
schaft als Ggsellschafterin géhalten war, deren Vorgehen
bei der schadensdeckﬁng gut zu heiflen, soweit es durch
das Geséllsqhaftsinteresse geboten war. DaBl das der Fall
gewesen sei, hat das Bérufungsgericht éinwandfrei ausge-~
fithrt. - e

4. Schon in den Protokollen gum Entwurf des HGB ist
gesagt, daB im Einzelfalle die Untersuchung der Ware hin-
ausgeschoben werden kann und sodann auch der Lauf der
Verjihrungsfrist sich entsprechend hinausschiebt (siehe
den Abdruck bei Staudinger-Ostler BGB 10. Aufl § 477 Anm 24).
Entsprechendes wie filr die Prage rechtzeitiger Rilge muB
daher such fiir ein Hinausschieben der Einrede der Ver jih-
rung und derén AusschluB im Verh#ltnis zwischen den Par-
“teien gelten. Da die Klégerin zwecks Wahrung der Interes-
sen ihrer simtlichen Gesellschafter berechtigt war, den
Streitfall mit der TOM in Glite beizulegen und dariiber mit
der TOM zu verhandeln, muBlite auch die Beklagte wdhrend der
Dauver dieser Verhandlungen ihre eigenen Rechte in der
Schwebe lassen. Infolgedessen muf nach Treu und Glauben
gefolgert werden, daB die Beklagte sich auch im Verhaltnis
zur Klégerin auf Verjdhrung nicht berufen kann, solange
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nicht die Klédgerin mit der TOM zu einer Beendigung der
Verhandlungen, sei es im .Sinne vbdlligen Abbruchs, sei es
zu einer Einigung, gekommen war. Dag war bis zur Klager-
hebung (Februar 1951) nicht der Fall. Diese Einigung da-
tiert vielmehr erst.vem 7, Juni 1951.

5. Die Beklagte erhebt weiter den Einwand, die Kl1l&-
gerin habe mit der TOM einen Vergleich geschlossen, durch
den sie der TCM 5500 Spaten als Ersatzlieferung zugesagt
habe. Damit habe die Kl&égerin die Rechte der Beklagten
verletzt. Die Beklagte brauche dies Abkommen nicht gegen
sich gelten zu lassen. Auch hier muBl Entsprechendes wie
bei der Verjéhrung gelten. Die Klégerin war bestrebt, oh~
ne gerichtliche Austragung des Streites, bei dem die
deutsche Seite durch das Verhalten der Beklagten von vorn-
herein im Nachteil war, mit der TOM zu einem kaufménni-
schem Anstand und kaufménnischem Entgegenkommen entspre-
chenden Abkommen zu gelangen. Diesem Bestreben durfte
sich die Beklagte nicht entgegenstellen und konnte daher
nicht von der Klédgerin fordern, nach strengem Recht vor-
zugehen und alle denkbaren Rechtsbehelfe gegen die TOM
vorzubringen. Vielmehr muB es die Beklagte auf Grund ih-
rer fortwirkenden Verpflichtung aus dem Gesellschaftsver-
trag hinnehmen, daB auch im Innenverhdltnis der ProzefBi-
parteien die Kliagerin im Wege von Verhandlungen mit der
TCM den Fall beilegte.

6. Die Beklagte bringt weiter vor, die Kldgerin habe
die der TOM zugesicherte Ersatzlieferung bei der Beklag-
ten herstellen lassen sollen, wdhrend die Klégerin diese
Ersatzlieferung bei der Firma HEJP hove fertigen las-
sen. Nach Iage der hier maBgebenden Tatsachen ist das Ver-
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langen der Beklagten unbegriindet. Durch ihr gesellschafts-
vertragéwidriges Verhalten hatte die Beklagte das Vertrau-
en, das die Klégerin in sie setzte, verletzt. Vollends hat
sie- dies Vertrauen zerstdrt dadurch, daB sie am 27. Mai
1950 versuchte, unter Umgehung der Kldgerin und der ande-
ren Gesellschafter mit der TOM unmittelbar in Geschéifts-
verbindung zu treten und zu }reisen, die unter denen der
Klégerin lagen, an die TOM Lieferungen zu bewirken. Die
Klégerin hat hiervon erfahren. weil die TOM sich auf den
Vorachlag der Beklagten nicht einlieB, sondern die Klége-
.rin von dem Schritt der Beklagten (Schreiben vom 7.11.1950)
unterrichtete. Die Beklagte hat sich damit einer so schwe-
ren Verletzung ihrer Verpflichtungen schuldig gemacht, daB
der Klagerin nicht angesonnen werden konnte, die Ersatz-
lieferung bei der Beklagten herstellen zu lassen.

7. Der Berufungsrlchter billigt der Kliégerin den Er-
satz desjenigen Schadens zu, der ihr selbst entstanden ist.
Es steht fest, daB die Kldgerin fiir die Lieferung der
5500 Spaten als Ersatz fir die mangelhaften Spaten der Be-
" klagten an die Pirma HJJl 6.884.77 M gezahlt hat,
Der Berufungsrichter 1ldB8t bei Verurteilung zu dieser Sum-
me die Frage beiseite, welcher Schaden der TOM entstanden
sei. Die Pestlegung der Zinspflicht vom 7. Oktober 1951
an bekrdftigt diese Auffassung; denn fiir den Beginn des
Zinslaufs legt der Berufungsrichter den Tag zugrunde,
an dem die Kl#gerin jene 5500 Spaten an die Firma HEJD
-bezahlt hat. Auch insoweit liegen die Angriffe der
Revision neben der Sache und verkennen die Kernfrage die-
ses Rechtsstreits. Das Urteil stellt fest, daB auch die
480 Spaten mit gespaltenem Blatt aus der Lieferung der
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Beklagten stammten, somit alle von der TOM geriigten Min-
gel von der Bekiagten zu vertreten seien.

Ob neben-dem Schaden, den:das Berufungsgericht der
Kldgerin zugesprochen hat, noch weitergehende Ersatazan-
gpriiche der TOM bestechen, wird der Berufungsrichter im
SchluBurteil zu priifen haben. Dies kionnte zweifelhaft
sein, wenn durch das Abkommen zwischen der Kliégerin mit
der TOM deren Gesamiforderung abgegolten sein sollte.

8. Hieéhaéh waf die Revigion der Béklagten als unbe-
grindet zurlickzuweisen. Die Kosten des Rechtsmittels fal-
len der Beklagten zur Last (2P0 § 97).

Lindenmaier .Schmidt Birnbach

Bock Benkard
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