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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 104/64 URTEIL Verkiindet am

16, Februar 1966
Klett,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Herbert R. Be@ll, Inhabers der Firma
Herbert R. B - Papierwaren, in BGEED B, Xs@p-

G StrasSe ,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollriichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NP -
gegen

die Kommanditgesellschaeft "gJ G XG, Buchdruckerei"
in VWo /Rh., Fr E StraBe P, vertreten
durch die persbtnlich haftenden Gesellschafter Werner

¢, Edith @ und Elisabeth GED,

Klégerin und Reviionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt ap -« -Gl -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Februar 1966 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger und der Bun-
desrichter Dr. Gelhaar,.Artl, Dr. Mezger und Dr. Messner
fir Recht erkannt:

. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
d¢s 5. Zivilsenats rdes Kammergerichts in Berlin
v. vaom 17. MBrz 1964 aufgehoben. <

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Y

Von Rechts wegen

Zatbestand:

Die Kldgerin, die sich als GroBdruckerel bezeichnet,
und die Firma Georg L@, Graphische Kunst~ und Klischee-
anstalt in FEEEEED = M@, verpflichteten sich gemeinsam
durch Vertrag vom 13. Juni 1960 gegeniiber der Interessen-
gemeinschaft "HE" zur Lieferung von 25 000 Stiicken eines
in dem Vertrage genau beschriebenen Katalogs (des soge-
nannten AFU-Katalogs). Die Gesamtauslieferung dieses Ka-
taibée muBte bis zum 20. September 1960 erfolgen. Im Ver-
zugsfalle hatten die Kligerin und die Firma L) gesamt-
schuldnerisch eine Konventionalstrafe von 3000 DM filr je-
den Tag der verspiteten Auslieferung zu zahlen. Im Innen-
verhéiltnis zwischen der Kl&igerin und der Firma 1@ sollte
.nach einer zwischen ihnen am selben.Tage getroffenen Ver-
einbarung die Konventionalstrafe demjenigen zur Last fal-
len, auf dessen Siumnis der Verzug zuriickzufiihren war.
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Schon vorher hatte die Klégerin sich darum bemiiht,
einen Lieferanten fir das bendtigte, zum Offsetdruck ge-
eignete Papier zu finden, und war auf das von dem Beklag-
ten vertriebene Bildérdruckpapier S’ aufmerksam
gemacht worden. Sie setzte sich mit dem Beklagten in Ver-
bindung. Eei dem Eesuch des Vertreters des Beklagten legtc
sie diesem das ihr von einer Druckfarbenfabrik iiberlassene

Muster dieses Papiérs mit dém Bemerken vor, d4B sie ein der-

artiges Paprr’benbtige. Der Vertreter zeigte darauf der

Kldgerin vier entsprechende Muster, von denen zwei-die Kli-
gerin orhielt, wihrend der Vertreter die anderen beiden Mu-

ster wieder. mitnahm. Der sodann am 14, Juni 1960 dem Ver-
treter des Beklagten von der Klédgerin mundllch erteilte
Auftrag wurde von ihm mittels eines Formblatts am selben
Tage an den Beklagten weitergeleitet. In diesem Formblatt
war die "Sorte" bezeichnet mit "fast holzfrei. SplD
fir Offset". Die Spalte "Lieferzeit" war mit "“Ende July"
ausgefiillt. Der Beklagte bestdtigte der Kliigerin diesen
Auftrag mit Schreiben vom 16. Juni 1960, dem nochmals ein
Mubter beigefiigt war, wie das Berufungsgericht im unstrei-
tigen Teil des Tatbestandes des angefochtenen Urteils mit-
‘teilt. In diesem Eestdtigungsschreiben heiBt es unter .der

{iverschrift "Sorte": "zweiseitig maschinengestrichen
fast holzfrei weiB glénzend
Splendid".

Die Spalte "Lieferzeit" ist ausgefiilllt mit "etwa 30.7. -
- 1.8.1960 eintreffend", die Spalte "VérwendungszWébk“ mit
"AFU-Katalog". In dem Bestdtigungeschreiben wird auf die
Geschéftsbedingungen Bezug genommen, die auf der Rﬁckaei-
te des Schreibens abgedruckt waren. Diese Bedlngungen wer-
L den mit folgendem Satz eingeleitet:
"In Erweiterung der nachstehenden Bedingungen
gelten zusdtzlich und sinngeméf die "“Geschafts~

bedingungen der Papierindustrie des Bundesge- - =
bietes" in der Fassung vom 1l2. September 1951."
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Ende Juni und Anfang Juli 1960 lieferte der Beklagte klei-
ne fiir Probedrucke" bestlmmte Mengen des Papiers an die
Klégerin und die Firma I. Die Probedrucke fielen zu-~
friedenstellend aus und wurden auch von der Bestellerin
des Katalogs gebilllgt° : - -

"Mit Schreiben vom 13. Juli 1960 bestitigte der Be-
klagte eih Telefongespréch mit der Klégerin und- teilte ihr
mit, daB er wunschgemiéB das bestéllte Papier, das'in die-
sem Schreiben als "maschinengestrichen weifl gldanzend fast
nolzfrei Sp@D fir Offeet" bezeichnet wurde, an die von
‘der Klégerin benannte Druckerei CQElD in TqEED-T-<IED
versenden werde. Dio Lieferung traf dort am 28. Juli 1960
ein. Die Klédgerin beanstandete eie am 30. Juli 1960 fern-
miindlich und schrieb am selben Tage an den Beklagten:

"In der Anlage iiberreiche ich Ihnen einen Bogen
des gelieferten Papieres und ein Stiick des uns
von Ihnen angebotenen Papieres. Ein Teil des
Musters, welches Sie uns zugesandt haben, ist .
bei dem Rechtsanwalt unseres Kunden hinterlegt.
Aus diesem Grunde wird der Kunde uns dieses
Papier nie abnehmen. Uberzeugen Sie sich bitte
selbst von dem Unterschied der beiden Papiere,
und lassen Sie uns schnellstens, da der Druck
bereits am 3. August beginnen sollte, eine Nach-
richt zugehen.

n

Es fanden sodann Verhandlungen zwischen den Parteien statt.
Der beklagte nahm spiiter das gelieferte Papier zuriick.

Die Klédgerin kaufte bereits am 1. August 1960 anderes
fiir ihre Zwecke brauchbares Papier bei der Firma FIEID
in "D > .'@®, die schon am 4. August 1960 mit den
Lieferungen begann und diese laufend fortsetzte. Der Kata-
log wurde sodann auf dem von der Firma ‘El. gelieferten
Papier gedruckt und fristgerecht ausgeliefert.
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Diec Kldgerin behauptet, der Beklagte sei trote Hin-
weigses auf die drohende Konventionalstrafe nicht bereit und
in der Lage gewesen, ihr kurzfristig anstelle des mangel-
haften ein der Vereinbarung entsprechendes Papier gzu lie-
fern. Da sie gleichartiges Papier auch anderweit damals
nicht alsbald habe erhalten konnen, sei sie gezwungen ge-
wesen, fiir den Druck des Katalogs geeignetes, wenn auch
qualitédtsméBig besseres und deswegen teureres Kunstdruck-
papier von der Firma F1QJJ zu bdeziehen, um den-Katalog
fristgerecht fertigstellen gu kdnnen.und dadurch die Zah-
lung der Konventionalstrafe zu vermeiden. An die Firma
F1@D habve sie 7402,90 DM mehr zahlen miissen, als sie
nach der Vereinbarung mit dem Beklagten an diesen zu zah-

‘len gehabt hidtte. Den erwidhnten Betrag beansprucht die Kli-
- gerin als Schadensersatz. Sie hat demgemidf mit der Klage

Zahlung von 7402,90 DM nebst Zinsen verlangt.

| Daé Landgericht hat die Klage?abgewieéen, das RBeru-

fungsgericht hat ihy mit Ausnahme eines Teiles der verlang-

ten Zinsen statitgegeben..

Mit def.Revision, deren Zurilickweisung die Kl&gerin
erstrebt, verfolgt der RBeklagte seinen Antrag auf voll-
stédndige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht nimmt an, zwischen den Par-
teien sei ein Kauf nach Muster abgeschlossen worden. Es
erdrtert die Vorgidnge bei der Besfellung des Papiers,
aus denen es herleitet, daB die Kliégerin genau nach ifu-
gter habe kaufen wollen. Dies sei auch dem Eeklagten iiber
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den Vertreter K. mitgeteilt worden. Der Beklagte habe
diesem Willen der Klagerln Rechnung getragen. Zwar ergebe
sich aus dem Bestatigungsschreiben des BReklagten vom 16.
Juni 1960 allein noch nicht, daB der Beklagte dem Wunsche
der Kligerin entsprechend nach Huster verkaufen wollte.
Dieserlﬂille trete aber dadurch deutlich : zutage, dag der
_‘Beklagte'éeiném Bestéitigungsschreiben an die Klﬁgéfin ein
“welteres Muster der von ihr gewihlten Papiersorte bellegte
und dadurch der Klédgerin zu erkennen gab, sie kinne aus
dem Vergleich der jetzt in ihren Hénden befindlichen Mu-
ster ‘mit dem Inhalt des Bestatlgungsschreibens den SchlusB
ziehen, daB sie genau mit dem bellefert werde, was sie
bestellt habe.

Demgegeniiber macht die Revision geltend, das Beru-
fungsgericht;sei zu Unrecht davon ausgegangen, daf der
Beklagte mit dem Egstﬁtigdngéschreiben ein weiteres Muster
des Papiers an die Kligerin gesandt habe. Die Kligerin ha-
be die éhtsprechendé Behauptung, die das Berufungsgericht
als unstreitig angesehen habe, im Verlauf des Rechtsstreits
selbst richtig gestellt, auch ergebe der Wortlaut der Auf-
tragsbestidtigung, daB mit ihr kein Muster als Anlage Uber-
sandt worden sei.,

Diese Riige geht fehl. Der erkennende Senat hat beil

der ihm obliegenden rechtlichen Nachpriifung von dem Par-
teivorbringen auszugehen, das aus dem Tatbestand des Be-
rufungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist
(§ 561 ZPO). In dem unstreitigen Teil des Tatbestandes des
Berufungsurteils (S. 3) findet sich unterstrichen der Satz-
teil: "Diesem Bestatibungsschrelben (d.h. dem Schreiben von
16. Juni 1960) fiigte der Beklagte nochmals ein Muster bei,
coso" DaB das Berufungsgericht diese Tatsache als unstrei-
tig angesehen hat, beruht ersiéhtlich auf dem Vorbringen in
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den Schriftsiitzen der Kldgerin vom 18, Januar 1962 und vom
5. April 1962 S. 2, dem der Beklagte nicht entgegengetre-
ten war. Der Schriftsatz der Kligerin vom 7. Oktober 1963
S. 3 &nderte diesen Vortragventgegen der Darstellung der
Revieion nicht ab. Da‘dgr Beklggtg somi? die angefiihrte
Behauptung der Klégerin nicht bestritten hatte -~ auch die
Sitzungsprotokolle enthalten keinen Hinweis, aus dem auf
entgegenstechendes Vorbringen des Beklagten geschlossen
werden. konnte-,durfte das Berufungsgericht die Darstellung
der Klédgerin als unstreitig ansehen und Sle seiner Ent-

. 8scheidung zugrundelegen. Der von der Rev181on erwihnte ke-
richtigungsantrag ist in diesem Punkt von dem Bg:gfungsge-
richt durch BeschluB vom 2. Juni 1964 ausdriicklich abge-
lehnt worden. Die Auftragsbestéitigung des Beklagten lag
dem Beru:ungsgeriéht vor. In ihr war allerdings von der
Ubersendung eines Musters nichts gesagt. Jedocﬁ stand der
Wortlaut des Bestatigungsschreibens nicht der dem unbe-
strittenen Vortrag der Klagerln entsprechenden Annahme des
Berufungsgerichts entgegen, daB der Beklagte diesem Schrei-
_ben ein weiteres Huster des Paplers beigefugt hatte° Der
.erkennende Senat muf daher in dbereinstlmmung mit dem Be-
'rufungsgericht seiner rechtlichen Beurtellung zug:undele—
gen, daB der Beklagte secinem Bestatigungsschreiben vom 16,
Juni 1960 ein weiteres Muster des zu liefernden Papieres
beigelegt hatte.

2, Ist mithin von demselben Sachverhalt auézugehen,
den auch das Berﬁfungsgericht seiner Entscheidung zugrunde
gelegt hatte, so ligt es sich nicht beanstanden, daB das
Berufungsgericht die Vertragsbeziehungen der Parteien als
Kauf nach Probe oder nach Muster im Sinne des § 494 BGB
angesehen hat, und es bedarf nicht der Untersuchung, ob
sich eine solche rechtliche Einordnung auch dann bejahen
lassen wiirde, wenn der Beklagte der Klédgerin mit der Auf-
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~ tragsbestiitigung kein weiteres Papiermuster ubersandt hdtte.

Ein Kauf nach Probe oder nach Muster liegt immer dann vor,

wenn der Verkapfer nach den Umsténden des Falles dig Ei-

genschaften des Musters bindend zqéesagt hatte und die Ver-

tragsparteien dariiber einig waren, daB der Verkdufer eine

~der Probe entsprechende Ware zu llefern hatte und die Ei~

- genschuften der Probe fir die _nach dem Vertrage vereinbar-

. te Beschaffenheit der Lieferung_maﬁgebend sein sollten

. (vgl. Standinger BGB 1l. Aufl. § 494 Nr. 2; SOergeI/Sie-
bert, BGB 9. Aufl. § 494 Nr. 2; HGB RGRK 2. Aufl. _Vorbem.

vor § 373 Anm. 55 a; GeBler/Hefermehl/Hildebrandt/ﬁchroder,

HGB 4. Aufl. Einl. vor § 373 Nr. 12) Es 1iegt auf tat-

- sdichlichem Gebiet und ist aus Rechthrﬁnden nicht zZu bean-

stunden, daf das Berufungsgericht diese Voraussetzungen

jedenfalls dann als erfilllt angesehen hat, wenn der RBeklag-

te selbst mit der Auftragsbestdtigung nochmels ein Muster

des zu liefernden Papiers iibersandt und damit zum Ausdruck

gebracht hatte, daB das ﬁbersandte Muster nach dem Inhalt

. d@es von ihm bestatigten'xaufvertfags dazu bestimmt war,

die Eigenschaften deg zu liefernden Papiers zu kennzeich-

nen.

DaB die Lieferung nicht probegemdB ausgefallen war,
"hatte der Beklagte in den Tatsachenrechtsziigen nicht be-
stritten. In dem schriftlichen Gutachten des vom Landge-
richt beauftragten Sachverstindigen WGl vom 6. Februar
1962 war festgestellt, daB die Lieferung tatsidchlich er-
heblich von der Vorlage abwich. In dem Schriftsatz des
ProzefBbevollméichtigten des Beklagien.vom 19. Februar 1962,
in dem zu dem Gutachten Stellung genommen wurde, ist aus-
gefiihrt, der Beklagte habe nicht bestritten, daB seine
Lieferung von dem Vorlagemuster in der Fdrbung abgewichen
sei. E8 wird dann weiter ausgefiihrt, daB8 im Papierhandel
Abweichungen von einem Vorlagemuster fast die Regel secien,
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und hinzugefiigt, in dem vorliegenden Fallé mbtge die Ab-
weichung e¢twas stdrker ausgefollen sein. Der Beklagte ha-
be aber nach Priifung der Unterlagen und, um eine Ausein-
‘ andersetéung zu vermeiden, sich bereit erklért, die Ware
zuriickzunehmen. Zwischen den Parteien war also jedenfallg
‘nach Zugang des schriftlichen Gutachtens des Sachverstin-
digen unstreitig, da8 die gelieferte Ware von der Probe
nicht unerheblich abwich. Es kann daher dahinstehen, ob
geringfiigige Abweichungen der Lieferung von der Kliégerin
hétten nach § 242 BGB hingenommen werden miissen (vgl.
Staudinger ad0 § 494 Nr. 18; HGB RGRK aa0 Apm. 55 d),
denn um solche handelte es sich nicht. Insbesondere war

" das gelieferfe Papier, wie das Berufungsgericht ausdriick-

lich hervorhebt in der Farbe wesentlich dunkler als das
Muster, 8o’ daB bei Verwendung derartigen Papiers die be-
1b31cht1gte Werbewirkung des Katalogs nicht- erreicht wer-
den konnte. Schon diese Abweichung in der Farbe wog daher
so schwer, daB von einer probegemifien Lieferung nicht die
Rede sein konnte. Deshalb kann auch dahingestell% bleiben,
" ob die vom Berufungsgericht ertrterte: Abweichung im Ge-
wicht unerheblich oder nur cerincfligig war und ob das Pa-~
pier zum Offsetdruck geeignet sein muBte, sich aber dafiir
nicht eignete, wie das Berufungsgeriéhf angenommen hat,
denn jedenfalls wird durch die Lieferung eines Papiers von
golcher Parbe, die der Eignung zu dem beabsicHtigten Ver-
" "wendungszweck entgeégensteht, die Gewidhrleistungspflicht
des Verkdufers wegen nicht mustergerechter Lieferung aus-
gelﬁét{‘Deshalb kommt es auf di¢ Riigen der Revision, mit
déngn'sie geltend macht, mit dem gelieferten Papier sei
ein Offsetdruck durchafis mtglich gewesen, zuden habe die
Klidgerin das Papier in Buchdruckmaschlnen verarbeiten
'wollen, ‘nicht an. ' : '
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3 Allerdings -énth4lt die Vorschrift des § 494 EGB
kein zwingendes, "sondern nachgiebiges Recht. Das gilt auch
fiir die Bestimmungen der’§§ 463, 480 Abs. 2 BGB. Ebenso
wie die Betelligten einzelne- Elgenschaften der Probe von
der Zusicherung ‘ausnehmen oder die MaBgeblichkelt des Mu-
sters auf bestimmte einzelne Eigenschaften beschrénken kon-
nen (BGB RGRK 11. Aufl. § 494 Anm. 1), steht es ihnen da-
“her atieh frei, einé Vereinbarung dahin z treffen, dad dem
" Kdufer bei nicht mustergerechter Lieferung ein Schadenser-

’satzanspruch nicht zustehen,"” sondern er auf die Rechte der
Wandlung oder Minderung beschrhnkt bleiben soll (vgl. § 476
BGD) . Auch ein der Anwendung” der Bestimmungén der §§ 494,
463, 480 Abs. 2 BGB entgegenstehender Handelsbfauch ist zu
beriicksichtigen (vgl. das Urteil des erkennenden Senats vom
1. Dezember 1965 -~ VIII ZR 271/63 - BB 1966,_9 Betrieb
1966, 29). Einen solchen Handelsbrauch, auf deén sich die
Revision zu berufen versucht, hat aber der Beklagte in den
Tatsachenrechtsziigen gar nicht behauptet In dem Schrift-
satz vom 4. Mirz 1964 S. 6 war Iediglich vorgetragen, es
sei nicht handelaubllch, bei der Papierlieferung die "zu-
gesicherte Eigenschuaft" schon aus der Bemusterung und der
vor AbschluB des Kaufvertrags gelieferten "Probe" zu ent-
nehmen. Die Revision iibersieht bei ihreém abweichenden Vor-
trag, dafl nach dem'uhstreitiéen Sachverhalt das Muster zu-
sammen mit der Auftragsbestitigung, also nicht vor, sondern
bei AbschluB dés Vertrages, von dem Beklagten an die Klii-
gerin ilbersandt vurde. DaB der behauptete Handelsbrauch auch
einen solchen Fall betreffe, ist dem Vortrag des Beklagten
in den Tatsachenrechtsziigen nicht zu entnehmen. Soweit die
Revision auch in dieSem‘Zusaﬁﬁenhéﬁge&geltend macht, daB
das Berufungsgericht von einen - unri hfigen Sachverhalt aus-
gegangen sei, weil in Waﬁiheit dem Bestatigungsschreiben
eine Prbobe nicht beigelegenfhabe, wird auf das unter 1 Aus-
gefiinrte verwiésen. e
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4. Auch auf die dem Vertrage. der Parteien zugrunde
gelegten Geschédftsbedingungen der Papierindustrie des Bun-
desgebiets in der Passung vom 12. September 1951, die in
der ganzen Bundesrepublik angewandt werden und daher. von
. dem erkennenden Senat frei.nachprifbar sind, beruft sich
die Revision zu Unrecht. o _

a) Die von der Revision erwihnte Vorschrift des § 21
Buchst. b der Geschéftsbedingungen betrifft Lieferungen
mit bestimmten Stoffmischungen und Festigkeiten, bei denen
.Abweichungen bis zu 10 v.H. als geringfiigig gelten sollen.
Diese -Beetimmung kann schon deshalb keine Anwendung fin-
den; weil die von der,Kldgerin geltend gemachten Méngel
“weder die Stoffmischung noch die Pestigkeit des.Papiers be-
treffen. Die Zuldssigkeit von Abweichungen regelt sich da-
“her allein nach § 21 Buchst. a der Geschd#ftsbedingungen.
Dort ist bestimmt, dafl der Verkiufer nicht fiir nur gering-
fiigige Abweichungen haftet. Wie oben unter 2 .bereits aus-

- gefithrt ist, handelt es sich hier mindestens hinsichtlich
der Farbe nicht um eine Abweichung, die noch als gering-
fiigig angesehen werden kdnnte, vielmehr bewirkte die PFarb-
-abweichung, daf das Papier fiir den beabsichtigten Verwen-

. dungszweck nicht mehr  geeignet war. Eine solche .Abweichung
kann nicht als geringfiigig bewertet werden. Es .bedarf daher
nicht der Ertrterung, ob die Anwendung des § 21 Buchst. a
der Geschdftsbedingungen, wie das Berufungsgeribht-angenom-
men hat, bei einem Kauf nach Probe stets ausgeschlossen ist.

b) Auch aus der Bestimmung des § ‘7 Buchst. e der Ge-~

- gechéftsbedingungen, mit der sich bereits des Berufungsge-

richt auseinandergesetzt hat, 1&8t sich nichts zugunsten
des Beklagten herleiten. Nach dieser Vorschrift kénnen
Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung nur dann gel-
tend gemacht werden, wenn der Viare eine in der Auftrags-
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bestiétigung ausdriicklich zugesicherte Eigenschaft fehlt.
DasJBerufungsgericht”meint, daB8 § 7 Buchst. e der Ge-
schéftsbedingungen gerade fir die Klégerin streite, denn
diese Bestimmung decke sich inhaltlich vdllig mit der dic
Anspruchsgrundlage fiir die Klédgerin bildenden Vorschrift
des § 480 Abs. 2 BGB. Ob dieser, Begriindung zu folgen ist,
-kannvqffen bleiben, denn jedenfalls mufl fir den hier zu
. beurteilenden, in den Geschidftgbedingungen nicht besonders
. . geregelten Fall, dafl der Verkdufer mit der Auftragsbesti-
tigung ein Muster der zu liefernden Ware.iibersendet, das-
selbe gelten wie bei einer ausdriicklichen Zusicherung in
der Auftragsbestédtigung. Die Zusendung eines Musters bei
einem Keuf nach Probe oder nach Muster ist praktisch nichts
anderes als die ausdriickliche Zusicherung, daB die zu lie-
'fernq§ Ware dem Muster entsprechen.werde. Ist also das Mu-
ster mit dem Bestdtigungsschreiben zusammen ilihersandt wor-
den, so handelt es sich um eine der Auftragsbestitigung
beigefiigte ausdriickljiche Zusicherung mustergetreuer Liefe-
rung, so dafl ein Schadensersatzanspruch nach den Geschéfts-
bedingungen nicht ausgeschlossen ist. Die Revision hat sich
auch auf § 7 Buchst. e der Geschiiftsbedingungen nicht mehr
- berufen. o

5. Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, daB die
Klégerin den Vorschriften liber die Riigepflicht geniigt habe,
werden von der Revision zur Nachpriifung gestellt. Sie las-
sen jedoch keinen Rechtsirrtum erkennen. Nach der eigenen
Darstellung des Beklagten, auf die sich die Revision be-
zicht, erhob die Klégerin, nachdem das Papier am 28. Juli
1960 bei der Firma CE@J® abgeliefert war, bereits am
30. Juli 1960 dadurch die Mingelriige, daB sie das Fgill)-
@ Biro des Reklagten anrief und mitteilte, das Papier
weiche in seiner Fidrbung von dem urspriinglich bestellten
wesentlich ab; auBerdem- besténden starke Gewichtsschwan-
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kurigen. Die Klﬁgerin'hat also unter Angabe der Mingel dem
Beklagten als Verkdufer unverziiglich Anzeige gemacht und
ist damit entsprechend § 377 HGB verfahren. Weshalb die
Klégerin verpflichtet gewesen sein soll, bei dieser Gele-
genheit hervorzuheben, daB sie nach Muster gekauft hatte,
was die Revision offenbar fiir notwendig h#lt, hat sie
nicht nidher dargelegt. Aus dem Gesetz 1l#éBt 'sich eine sol-
che Verpflichtung nicht herleiten. Die OrdnungsméBigkeit
der Mingelriige wird daher von der Revision zu Unrecht be-
zveifelt. PR

6. Bedenken unterliegt dagegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der Vortrag des Beklagten, den das Beru-
fungsgericpt seiner rechtlichen Eeurteilung'zugrunde ge-
legt hut, ergebe nicht, daB der zwischen den Parteien ab-
geschlos8ene Kaufvertrag rechtswirksam gewandelt sei. Des-
halb sei, so meint das Berufungsgericht, die Kldgerin zu
ihrem Verlungén auf Schadensersatz auch nach der Riicknahme
des Pupiers durch den Beklagten berechtigt.

-

Das Berufungsgeritht hat nicht verkannt, ‘daB der Kdu-
fer nur bis zur Vollziehung der Wandlung oder Minderung
das Recht der Wahl zwischen den ihm zustehenden Rechtsbe-
_hélfen hat und ihm von diesem Zeitpunkt an auch ein Scha-
" densersatzanspruch gem#B §§ 463, 480 Abs. 2 BGB verloren-—
geht. Um Schéden, filr die der Verkidufer auBlerhald seiner
Gewihrleistungshaftung einzustehen hat und fiir die Abwei-
chendes gilt, -handelt es sich hier nicht. Dem Berufungs-
gericht fdllt aber insofern ein RechtsverstoB zur Last,
als es annimmt, das Vorbringen des Beklagten reiche nicht
aus, um den Vollzug der Wandlung darzutun. Das Berufungs-
gericht wertet das Verhalten der Klidgerin nach der Liefe-
rung des Papiers d:hin, ‘'sie habe lediglich die Abnahme der
Ware und die Bezahlung des Kaufpreises verweigert. Dabei
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iibersieht e8,.wi¢ .die Revision mit Recht geltend macht,
dag8 das fiir dié Klégerin an die Firma C@ElP in TqiD-
Tr@ll gelieferte-Papier bereits abgenommen war. Der
Begriff "Abnahme™ *ist: rein gegenstiéndlich zu verstehen.
Es ist damit der tatsidchliche, der Ablie;gfuhg entspre-
chende Akt der Fortndhme des Gutes gemeint, um den Ver-
‘kdufer von dem Gut zw-entlasten (Staudinger,aéo § 433
‘N¥. 140; BGB RGRK § 433 Anm. 210 m.Nachw.). Die Abnahme
war also hier vollzogen, als das Papier bei der Firma
CEl® abgeladen und .von dieser filr die Klédgerin entge-
gen genommen worden war. Offenbar hat das Berufungsge-
richt die Begriffe "Abmahme" und "Annahme", d.h. Entge~
gennahme der Leistung als Erfiilllung, nicht auseinander-
gehalten. In der Abnahme liegt noch keine Billigung der
Ware, sie ist blofe Tathandlung.

Allerdings war die Klédgerin nicht bvereit, die ware
als Erfiilllung anzunehmen und den Kaufpreis fiir das Papier
zu begleichen, In Anerkennung ihres Standpunkts hat aber
der Beklagte, insoweilt stimmt das Vorbringen der Partei-
en Uberein, das gelieferte Papier zuriickgenommen. Nach
seinem Vorbringen ist der XKligerin am 31l. August 1960
der volle Rechnungsbetrag fiir die Ware wieder gutgeschrie-
ben worden. Die Erklarungen der KlHgerin, die diese bei
den von dem BReklagten geschilderten Ferngespridchen mit
dem Angestellten Meiswinkel des Reklagten abgegeben ha-
ben s0ll, seien dahin zu verstehen gewesen, so trégt der
Beklagte vor, daB die Kliédgerin Rlickgiéngigmachung des
Kaufpreises ilber das Papier, d.h. also Wandlung (§ 462
BGB), verlangte. Das Wandlungsangebot der Kligerin hat
der Beklagte nach seiner Darstellung. angenommen. Wird al-
so von seinem Vorbringen ausgegangen, so war die Wand-
lung jedenfalls durch die Gutschrift des Kaufpreises am
31, August 1960 vollzogen (§ 465 EGB), und die Klédgerin
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konnte nicht méhr zu dem- Verlangen auf Schadensersatz
iibergehen, das sie . erstmals in dem Schreiben des von ihr
beiol1mﬁchtigten Rechtsanwalts vom 3. September 1960
erhob. Daran dndert nichts, daB die Wandlung, worauf das
Berufungagericht hinweist, erst dann vollgzogen ist, wenn
die Parteien sich iiber alle strittigen Punkte geeinigt
haben. Entgegen der Ansicht ‘des Berufungsgerichts ist
ndmlich dem Vorbringen des Beklagten, von dem hier sdus-
zugehen ist, ‘weil dds Berufungsgericht keine abweichen-
-den Feststellungen getroffen hat, zu entnehmen, daf der
Beklagte eine solche volisténdige Einigung der Parteien
vor-Zugang des Schreibens vom 3. September 1960 behaup-
tet. Mit den vom Berufungsgericht angestellten Erwigungen
148t sich daher nicht verneinen, daB die Wandlung des Pa-
pierkaufes vollzogen war, bevor die Klédgerin erstmals
Schadensersatz verlangte.

Aus diesem Grunde kann Qdas angefbchtene‘Urteil,.das
der Klégerin Schadensersatz zuspricht, keinen Bestand
haben, sondern muB aufgehoben werden., -

Angesichts des sich widersprechenden Parteivorbrin-
gens ist eine weitere tatshchliche Aufklirung erforder-
lich. Es wird maSgeblich darauf ankommern, ob der Beklag-
te aus dem Verhalten der Kliégerin den SchluB8 ziehen konn-
te, daB sie lediglich Rickgéngigmachung des Kéufyértfages
verlangte, und ob er sich hiermit einverstanden erklidrte.
Allerdings wird das Berufungsgericht bei seiner Wﬁraigung
dem Gedanken Rechnung zu tragen haben, daB es im allge-
meinen nicht dem Willen des K#ufers entsprechen wird, sich
in einen Falle, wie er hier gegeben ist, mit der Wandlung
des Kaufvertrages gzu begniigen und von dem Verlangen auf
Schadensersatz abzusehen (vgl. Erman JZ 1960, 41, 43).
Hatte im lbrigen die Klégerin, wie sie beéhauptet, sich
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_Schadensersatzanspruche ausdriicklich vorbehalten, so wiir-
de die Anpahme, daB d1e Wandlung vollzogen worden sei,
ohnehin nlcht gerechtfertigt sein (vgl BGHZ 29, 148, 156
m. Anmerkung von Artl LM EGB § 463 lir. 4). Die ‘Sache muB
deshalb an das Berufungsgericht zur neuen Verhandlung und
Entscheidung zuriickverwiesen werden.

7. Sollte dus Berufungsgericht wieder zu dem Ergebnis
gelangen, daB eine Wandlung ‘'nicht vollzogen war und die
Klégerin Schadensersatz zu bheanspruchen hat, so wird das
Berufungsgericht erneut zu priifen haben, ob die Klédgerin
cein mitwirkendes Verschulden bei der Entstehung des Scha-
dens trifft. Ein solches mitwirkendes Verschulden der Klé-
gerin miiBte geméf § 254 Abs. 2 BGB auch dann zu ihrem
Nachteil bveriicksichtigt werden, wenn es sich darauf be-
schrénkt, daB die Klédgerin es unterlassen hat, den Be-
klagten auf die Gefahr eines drohenden ungewthnlich hohen
Schadens aufmerksam zu machen, die dieser weder kannte
noch kennen muBite, oder daB die Kldgerin es unterlassen
hat, den Schaden abzuwenden oder zu mindern.

Dem Beklagten bleibt es unbenommen, in der neuen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht die Bedenken geltend zu
machen, die von der Revision gegen das Berufungsurteil in
dieser Hinsicht erhoben werden, und sein entsprechendes
Vorbringen aus den Tatsachenrechtszligen sowie seine Be~
weisantritte zu wiederholen und zu ergénzen. Dasselbe gilt
auch fir die Angriffe der Revision, die sich gegen die
Hohe des der Kligerin zugesprochenen Schadensersatzes
richten,

Kb
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revislon hdngt
von der Lndentscheidung in der Saehe selbst ab. Sle igt
deshalb dem Berufungsgericht ubertragen wordeno

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar © O AREL

Dr. Mezger ) Dr. Messner
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