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Verkiindet 2498 076 -,::

am 1.PFebruar 1952

Grunau, dJustizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle. .

v e By —be

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit -

U SO ma

der Pirma Gebriider G@Jl®, Inhaber Theodor GEP,
co G, -r@Epstratc /W, '

Klédgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNIIEGzGNGD. -
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die Pirma M@E® und Sohn, Bickereibedarf in
RS, Crv@llPstrasc @8,

Beklagte und Revisionsbeklagte, .
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwelt Dr. (P -

nat der Bundesgerichtshof, Erster Zivilsenat, auf die
miindliche Verhandlung vom 1. Februar 1952 unter Mitﬁirkung
der Bundesrichter Prof. Dr.Lindenmaier, Dr.Heidenhain,
Dr.Birnbach, Schmidt und ¥Wilde '

fiir Recht erkannt: | | y

Das Urteil des 2, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Hamm vom 19. Mirz 1951 wird aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung auch iiber die Kosten an den 6. Zivil-
senat .des Berufungsgerichts zurilickverwiesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte hat der Klédgerin am 9., Dezember 1949
aus dem hollédndischen Import 2,5 to holldndische Kuver-
tlire zum Preise von 6,60 DM je kg = 16,500 DM verkauft,
den Vertrag durch das Schreiben vom 14. Dezember 1949
(Bl 11 d.A.) bestdtigt und der Klégerin die Rechnung
vom 9. Dezember 1949 (Bl 10 d.A.) ibersandt, in der
der Verkauf nach Mustervorlage von 2,5 to holléndischer
Kuvertiire zum Preise von 16,500 DM vermerkt und die
Zusammensetzung der Kuvertiire dahin angegeben ist:

40 % Kakao (22-24 %)

40 % Zucker

20 % Fett,
Die Kl&gerin hat die Ware nach der Abnahme am 20, De-
zember 1949 bezahlt und zum Teil in ihrer Backwaren -~
fabrik verarheitet, dann aber durch Schreiben vom
20. Januar 1950 (Bl 2 d.A.) aufgrund einer Untersu-
chung des Nazhrungsmittelchemikers Dr.SEN» von
20. Januar, deren Lrgebnisse in dem Gutachten wvom
20, Januar 1950 (Bl 3 d.A.) niedergelegt sind, bemén-
geln lassen und die Vandelung des Kaufvertrages sowie
die Rickzahlung des Kaufpreises von 16,500 DM gegen
Riickgabe der Ware verlangt. Die Klégerin behauptet,
daB3 die Beklagte ihr die Ware, die tats@chlich nur
eine mit Kokosfett hergestellte Fettglasur darstelle,
als reine Kuvertiire verkauft und sie dadurch argli-
stig getduscht habe., Die Beklagte bestreitet dies.
Sie behauptet, sie habe bei den Kaufverhandlungen
hervorgehoben, daB die Ware nicht deutsche, sondern
holldndische Kuvertiire und mit Pflanzenfett angerich-

tet sei,
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
.

Das Landgeriéht Essen hat die Klage durch das
Urteil vom 15, M&rz 1950 abgewiesen. In der Berufungs-
instanz hat die Xligerin geltend gemacht, daB sie
600 kg der Ware verarbeitet habe und deshalb nicht
mehr zurlickgeben ktnne, der Rest sei bei ihr verdor-
ben, Sie verlangt nunmehr Zahlung von %960 DM nebst
Zinsen sowie Zahlunc von weiteren 12.540 DM nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Rilckgabe von 1900 kg der ihr
gelieferten Uberzugsmasse. Das Oberlandesgericht in
Hamm hat die Berufung der Klédgerin durch das Urteil
vom 19. Mirz 1951 zurlickgewiesen. Gegen dieses Ur-
teil richtet sich die Revision der Kl&gerin , welche
die Verurteilung der Beklagten erstrebt. Die Beklag-
te bittet um Zurlickweisung der Revision,

Entscheidungspriinde:
Die Auffassung des Berufungsge.'ichts, seine
Feststellung, der Inhaber der Beklagten habe darauf
hingewiesen, dass die holldndische Kuvertiire keine
reine Kuvertlire, sondern eine Uberzugsmaése mit Fremd-
fettgehalt sei, schliefle jeden Wandlungs- oder Scha-
densersatzanspruch der Kl&gerin aus, begegnet keinen
rechtlichen Bedenken, Wenn der Inhaber der Beklagten
diese Frkl&drung abgegebetn hat, so kommt weder das Feh-
len einer zugesicherten Eigenschaft noch das Vorhanden-
sein eines Mangels, der die Tauglichkeit der Kuvertiire
zu dem nach dem Vertrage vorausgesetzten CGebrauch be-
eintrédchtigen konnte, in Betracht. Denn nach dieser
Erklérung des Inhabers der Beklagten muBte die Klégerin
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wissen, daB die ihr angebotene Kuvertiire keine reine
Kuvertiire im Sinne des Artikels 3 Nr 11 der Kakaoverord-
nung (RGBL I S 504) war und sich deshalb zum Uberzug von
Backwaren sehr viel weniger eignete als reine Kuvertiire
und es auch auséchloB, daB die mit dieser Xuvertiire be-
zogenen Backwaren als mit reiner Kuvertiire iiberzogen
bezeichnet wurden. Auch die Anspriiche, deren Vorhanden-
sein die Klégerin in der Revision zur Nachpriifung ge;
stellt hat, liegen .dann nicht vor. Denn die Beklagte
hat dann nicht gegen ein den Schutz der Kl&gerin be-
zweckendes Gesetz, wenn man die Kaksoverordnung als ein
solches ansehen will, verstossen, noch f&dllt ihr eine
Fahrlédssigkeit beim VertragsschluB zur Last, sodafl sich
die Prifung, ob diese Vorschriften iiberhaupt zur Begrin-
dung der von der Klidgerin erhobenen Anspriiche herange-

zogen verden koanen, eriibrigt.’

Das Berufungsgericht weist die Klage mit der Begriin-
dung ab, daB die Klédgerin die ihr obliegende Pflicht,
die WVare alsbald nach der Abliefefung zu untersuchen;
verletzt und die Rlige der etwaigen Mdngel der Sache un-
terlassen habe. Dadurch habe die Kldgerin ihre Gewdhr- °
leistungsanspriiche verloren. Die Ansicht des Berufungs-
gerichts, dafB die Kl&gerin zur Untersuchung der Vare
verpflichtet gewesen sei, begegnet keinen rechtlichen
Bedenken. Der von den Parteien geschlossene Vertrag
stellte ein Handelsgeschdft dar. Die Untersuchung war
auch nach dem ordnungsmdf3igen Geschéftsgang mdglich.

Es kann dahinstehen, ob die Kl&gerin, wie sie behauptet,
ihren Betrieb fiir die Zeit vom 15. Dezember 1949 bis
zum 15, Januar 1950 .stillgelegt hat. Denn das schlo8
nicht aus, dafl die Kl&gerin die Kuvertiire alsbald nach
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ihrer Ablieferung am 20, Dezember 1949 noch vor dem
Fest untersuchen liell, Dies gilt auch dann, wenn zu
der Untersuchung eine Backprobe erforderlich war, denn
eine solche war trotz der Stillegung des Betriebes oh-
ne Schwierigkeiten durchfithrbar. Die bloB &uBerliche
Besichtigung der Ware durch den Meister der Kl&gerin
genligte schon deshalb nicht, weil die echte Kuvertiire
in rohem Zustande nach der eigenen Angabe der Klédgerin
von der unechten nicht zu unterscheiden ist. H&tte die
Kldgerin alsbald eine Backprobe vorgenommen, dann hdt-
te ihr die Tatsache, daB es sich nicht um echte Kuver-
tilre im Sinne der deutschen Kakaoverordnung handelte,
nicht verborgen bleiben kdnnen, auch wenn sie von dem
Inhaber der Beklagten nicht ausdriicklich darauf hin-
gewiesen wire., Allein die Unterlassung jeder ordnungs-
médssigen Untersuchung ist aber der Grund dafiir, daf
die Kligerin die Tatsache, es handle sich nicht um
echte Kuvertiire, nicht alsbald erkannt hat. Diese Un-
terlassung ist der Grund flir das Unterbleiben jeder
Méngelriige, das die Gewdhrleistungsanspriiche der Kl&-
gerin ausschlieBt, wenn der Beklagten nicht etwa Arg-
list zur Last f&llt. Das hat das Berufungsgericht mit
eingehender Begrindung verneint. Es kommt deshalb ent-
scheidend darauf an, ob die Feststellung des Berufungs-
gerichts, daB der Inhaber der Beklagten darauf hinge-
wiesen habe, es handele sich um keine reine Xuvertiire,
sondern um eine Uberzugsmasse mit Fremdfettgehalt, zu
Recht besteht. '

Die Revision hat diese Feststellung mit einer Reihe
von prozessualen Beanstandungen angegriffen. Von ihnen
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erweist sich nur eine als begriindet, die jedoch zur
Aufhebung des Berufungsurteils fiihren muB. Uubegrin-
det ist die Riige der Revision, das Berufungsgericht ha-
bees zu Unrecht unterlassen, die in ihrem Schriftsatz
vom 7. August 1950 (Bl 63 d.A.) angetretenen Beweise
zu erheben., Die Klégerin hat dort unter Beweis ge-
stellt, daB der Inhaber der Beklagten bei den verschie-
densten Celegenheiten von Kuvertiire gesprochen und
nicht ein einziges Mal auch nur andeutungsweise er-
wdhnt habe, die Vare enthalte Fremdfett oder Pflan-
zenfett. DaB der Inhaber der Beklagten die hollindi-
sche Kuvertiire auch als Kuvertire schlechthin be-
zeichnet hat, ist unstreitig. DaB er bei den im
Schriftsatz vom 7. August 1950 erwdhnten Gelegehhei—
ten nicht von Fremd- oder Pflanzenfett gesprochen
hat, schlieft nicht aus, daB er es bei anderen Gele-
genheiten dennoch getan hat. Das Berufungsgericht
brauchte diesen Beweis deshalb nicht zu erheben. DaB
dic Klirerin Uberzugsmasse auch von anderer Seite
h&dtte beziehen konnen, ist nicht erheblich, Unstrei-
tig haben die Parteien schon lEngere Zeit in Ge-
schiftsbeziehungen miteinander gestanden. Die Kl&-
gerin mag geglaubt haben, von der Beklagten eine bes-
sere Fettglasur als die iibliche erhalten zu kénnen.
Von ihrer Absicht, mit der hollédndischen Kuvertiire
Katzenzungen zu Uberziehen, hat die Kl&dgerin erst
nach VertragsschiuBl gesprochen. DaBl die Beklagte in
diesem Zeitpunkt die von ihr gelieferte Kuvertiire
als besonders geeignet bezeichnet hat, zu diesem
Zweck verwendet zu werden, beweist nichts,
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Auch die Tinwendungen, die die Kldgerin dagegen
erhoben hat, daB das Berufungsgericht bei den schrift-
sdtzlichen Angaben der Klégerin das wﬁnséhenswerte Ma B
von Genauigkeit vermisst hat, erweisen sich nicht als
sachlich begriindet. Die Kldgerin hat in ihrem Schrift-
satz vom 7. Mdrz 1950 (Bl 15 RS d.A.) wortlich erklért:
"Bestritten wird auch die Behauptung der Beklagten, daB
der Kléger wegen der Knappheit an Kuvertiire eine wo-
chentliche Lieferung von 5 to gefordert habe"., Bei sei-
ner Vernehmung vor dem Berufungsgericht hat der Mitin-
haber der Klédgerin ausgesagté "es seil zﬁtreffend, daB
er wdchentlich 5 to verlangt und daB er erklédrt habe,
mit 2,5 to sei ihm nicht gedient", DaB das Berufungs-
gericht aus diesem Wechsel der Erkldrungen auf einen
Mangel an Genauigkeit in den Angaben der Klégerin ge-
schlossen hat, ist nicht zu beanstanden. Dasselbe gilt
von den Angaben der Kl&gerin iliber die von.dem Beklag-
ten vorgelegten Proben. In ihrem Schriftsatz vom
7. Juli 1950 hat die Kliigerin angegeben: "Bemerkt mag
werden, dafl die von der Beklagten in erster Instanz
dem Gericht libergebene Probe eine ganz andere ist als
die bei den Kaufverhandlungen vorgezeigte. Wahrend
erstere Pralinenform hatte, in einem Cellophanbeutel
war und einen angehefteten Zettel (Etikett) trug,
war letztere in Splitterform, etwa 4 - 5 cm lang und
1 cm breit, lose und ohne jeden schriftlichen oder
gedruckten Vermerk. Infolgedessen hat die Klégerin
die in erster Instanz liberreichte Probe alsbald be-
stritten". Bei seiner Vernehmung hat der Mitinhaber
der Klégerin gesagt: "Es sei nur ein Muster, das in

gt




75 H

einem Cellophanbeutel verpackt gewesen sei, vorgelegt } i
worden., Von diesem Muster habe er sich ein Stiick ab- ¢
geschnitten. Einen Zettel, auf dem die Analysenwverte %?
angegeben gewesen seien, habe er nicht gesehen". ¥Venn ' '}f
das Lerufungsgericht hierzu sagt "Er hat ferner zuge- |
ben miissen, daB ihm bei der Verhandlung ein Nuster 4
nicht in bloBer Splitterform, sondern in einem Cello- ’_
phanbeutel vorgelegt worden ist, wdhrend schriftsétz- . ﬁf@
lich vorgetragen war, daf die Beklagte mit der Vorla- ' Ji#
ge eines solchen Cellophanmusterbeutels den Versuch ' {
gemacht habe, das Gericht zu tiduschen. Mit Riicksicht i
auf dieses Zugeptandnis ist es weniglwahrscheinlich, vé
daB er den Zettel mit den Analysenwerten nicht gese- ' i
hen hat", so kann dem aué Rechtsgriinden nicht entge-  §
gengetreten werden, %
]
j

Die Revision beanstandet es aber mit Recht, daf
das Berufunésgericht auch den Beweis nicht erhoben
hat, den die Kl#gerin daflir angetreten hat, die Be- ? 1
klagte habe auch zwei anderen Firmen die gleiche Wa- ' it
re ebenfalls als Kuvertiire angeboten und verkauft,
ohne von Fremdfett oder Fettglasur etwas verlauten
zu lassen. Diese beiden Beweisangebote befaunden sich
im Schriftsatz der Kldgerin vom 27. Mai 1950 und in
ihrem Schriftsatz vom 15. August 1950, mit dem die
Klégerin ein Schreiben der KG Hajo HE@® vom 10. Au-
gust 1950 vorgelegt hat. DaB der Umstand, daB die
Beklagte auch an anderer Stelle den Versuch gemacht
und ausgefiihrt hatte, den ihr von der Xldgerin vor-
geworfenen Betrug zu begehen, bei der Abwdgung der
Glaubwiirdigkeit der Parteien ein ungleich groBeres
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Gewicht haben muBte als die der Kldgerin vorgeworfene ’
Ungenauigkeit ihrer schriftsédtzlichen Angaben, bedarf
keiner weiteren Begriindung. Selbst wenn man annehmén
wollte, daB das Berufungsgericht bei dem Ubergehen
dieser Beweisantrdge der Kldgerin die Tatsache beein-
fluBt haben sollte, daf die Firma H@ ihre Angaben
spdter unter dem Druck eines %on der Beklagten ange-_ ..
strengten Rechtsstreits abgeschwdcht oder widerrufen

zu haben scheint, so hdtte das Berufungsgericht dies
darlegen miissen. Auch dann bleibt es jedoch unbegriin-
det, daB das Berufungsgericht auch den wegen der Tdu-~
schung der Firma E@P in Mg angetretenen Beweis
nicht-erhoben. hat. Dafl auch er keine mGgliche Beweis-
erheblichkeit besessen habe, hat das Berufungsurteil
nicht dargetan.

Die Revision muB deshalb insofern Erfolg haben, als das
Berufungsgericht'die' Beweise -wegen' Her. fMduschung “anderer Fir
men nicht erhoben hat. Das Berufungsgericht wird die
Brhebung diesegs Bewelues nachholen und sodann prifen
miissen, ob ihr das Ergebnis dieses Beweises Anla@} ge-
ben kann, seine bisherige Beweiswiirdigung zu &ndern,
DaB die Tatsache, daB der Inhaber der Beklagten seine
Aussage vor dem Berufungsgericht beeidigt hat, eine
veridnderte Beweiswiirdigung nicht zu hindern vermag,
wenn das Berufungsgericht diese flir angezeigt halten
sollte, ergibt sich aus § 286 ZPO. Gemd#B § 565 Abs 1L
ZPO erschien es angemessen, die weitere Vorlicrdlung
einem anderen Senate des Berufungsgerichts zu Uber-
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Zivilsenat des Beru-

Das Berufungsurteil muBlte deshalb aufgehoben
werden., Die weitere Verhandlung und Entscheidung

auch {iber die Kosten ist dem 6.

fungsgerichts ilibertragen worden.

Heidenhain Schmidt

Lindenmaier

Wilde

Birnbach
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