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Gesetz liber technische Arbeitsmittel vom 24, Juni 1968
(BGBL I S. 717) - Ger#dtesicherheitsG - § 3;

BGB §§ 134, 460

a) Der Vertrag zwischen dem ausléndischen Hersteller und
dem Einfiihrer von Gerdten, die dem Geridtesicherheits-
gesetz nicht entsprechen, verstoBt nicht gegen ein
gesetzliches Verbot.

b) Zur Frage der Anwendbarkeit des § 460 BGB auf einen
Gattungskauf. '

c) Kennt der Kiufer (Zwischenhindler) eines Gerdts bei
VertragsschluB die Mdngel, die nach seiner Meinung
eine Unfallgefahr begriinden und die Ware unverkduflich
machen, so steht § 460 BGB Gewidhrleistungsanspriichen
auch dann entgegen, wenn der Kdufer nicht erkannt hat,
daB wegen dieser Midngel das Inverkehrbringen des
Gerdtes gesetzlich verboten ist.

BGH, Urteil vom 13. Mal 1981 - VIII ZR 113/e0 - OLG Disselcord
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13, Mai 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Hoffmann,
Wolf, Merz und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 22, Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dlisseldorf vom 28. Mdrz 1980
wird auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die in den Niederlanden ansidssige Klidgerin stellt u.a.
Gas-Heizstrahler her. Der Beklagte unterhdlt ein Ingenieur-
und Verkaufsbiiro. Er richtete an die Kl&gerin unter dem
9. November 1976 ein als "Abrufauftrag" bezeichnetes Schreiben,
wonach er 3 000 Heizstrahler, ab Werk, unverzollt, zum Stiick-
preis von 56 DM bestellte, und zwar zur Lieferung Jje nach
Abruf mit 300 bzw. 500 Stiick. Bis etwa zur Jahresmitte 1978
nahm der Beklagte 500 Heizstrahler ab. Am 30. Juni 1978 kam
es in den Geschdftsrdumen des Beklagten zwischen diesem und
dem Angestellten J@@meder Kldgerin zu einem Gespridch, das die
Klidgerin mit Schrelben vom 3. Jull 1978 bestdtigte; der Inhalt
des Gespridchs ist zwischen den Parteien streitig. In dem
Schreiben bringt die Kl&igerin zum Ausdruck, daf sie zur
Belebung des bisher enttiuschenden Verkaufs mit dem Preis fiir
die nidchsten 1 500 Stiick der Heizstrahler auf je 50 DM,
ab Werk, unverzollt, heruntergehe. Der in nicht ganz fehler-
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freiem Deutsch gehaltene Text fdhrt fort: "Sie verpflichten
sich verbindlich" zu einer Mindestabnahme von 1 500 Stiick
im Jahre 1978, abzurufen am 1. Oktober, 1. November und

1. Dezember in Partien von Je 500 Stiick.

Mit der Begriindung, J@ehabe bei der Unterredung am
30. Juni 1978 - entsprechena dem Inhalt des Schreibvens vonm
3. Juli 1978 - vereinbart, daB der Beklagte 1 500 Heizstrahler
abnehmen werde, dieser habe seine Verpflichtung Jjedoch trotz
Mahnung nicht erfiillt, verlangt die Kl&dgerin Zahlung von
75 000 DM nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Abnahme von 1 500
Heizstrahlern. Der Beklagte beantragt Klageabweisung. Er
bestreitet schon, sich zur Abnahme von 1 500 Heizstrahlern
verpflichtet zu haben. Die Gerdte seien auflerdem mangelhaft
und entspriachen nicht den Vorschriften des Gerdtesicherheits-
gesetzes; daher sei ein etwa abgeschlossener Vertrag nach
§ 134 BGB nichtig.

Die Vorinstanzen haben der Klage antragsgemidf stattge-
geben. Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung die Kl&dgerin
beantragt, verfolgt der Beklagte den Antrag auf Klageabweisung
weiter,

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommer
daB8 auf den nach der Behauptung der Kldgerin zwischen den
Parteien abgeschlossenen Vertrag iliber die Lieferung von
Heizstrahlern nicht das Einheitliche Kaufgesetz (EKG) anzu-
wenden ist, obwohl die Kladgerin in den Niederlanden ansissig
ist und der Beklagte in der Bundesrepublik Deutschland wohnt.
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Allerdings i1st die vom Berufungsgericht hierfiir gegebene
Begriindung ungenau, daB das Rechtsverhdltnis der Parteien
aufgrund ihrer {ibereinstimmenden Erkldrungen im Protokoll

vom 28, Mdrz 1980 nach deutschem Recht zu beurteilen sei.
Denn auch das Einheitliche Kaufgesetz ist Teil des deutschen
Rechts. Der Zusammenhang des Berufungsurteils l&d8t Jjedoch
nicht zweifelhaft erscheinen, was das Berufungsgericht zum
Ausdruck bringen will, da8 ndmlich nach dem Willen der Parteien
ihre Beziehungen gemdfl den Vorschriften des Biirgerlichen
Gesetzbuches beurteilt werden sollen. Diese Rechtswahl steht
den Parteien frei (Art. 3 Satz 1 EKG), und zwar auch noch
wihrend des Rechtsstreits (vgl. Senatsurteil vom 26. November
1980 -~ VIII ZR 261/79 = WM 1981, 169, 170 unter II 1 b aa).
Die hierzu vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
greift auch die Revision nicht an.

2. Das Berufungsgericht meint, der Klageanspruch ergebe
sich aus §§ 651, 433 Abs. 2 BGB. DaB es einen Werklieferungs-
vertrag angenommen hat, wird von seinen Feststellungen getragen.
Die Beanstandungen der Revision, dem Klageanspruch fehle
bereits deshalb die Grundlage, weil zwischen den Parteien
keine Vereinbarung iiber die Lieferung der Heizstrahler zustande
gekommen sei, greifen nicht durch. Das Berufungsgericht stellt
zu diesem Punkt ohne Rechtsfehler fest, eine solche Verein-
barung sei Jjedenfalls am 30. Juni 1978 getroffen worden.

Das entnimmt es unter Bezugnahme auf das landgerichtliche
Urteil dem Schreiben der Kldgerin an den Beklagten vom

3. Juli 1978; hierin sei ein kaufminnisches Bestédtigungs-
schreiben zu sehen. Es ist nicht streitig, daB8 der Beklagte
dieses Schreiben erhalten und ihm nicht widersprochen hat.

Mit ihren Riigen, bereits der Wortlaut des Schreibens, aber
auch die Aussage des Zeugen J‘- sprédchen gegen das Zustande-
kommen einer Vereinbarung, so daB8 das Schreiben keine verbind-



liche Festlegung eines Vertragsabschlusses als Ergebnis der
vorangegangenen Verhandlungen enthalten konne, bewegt sie
sich auf dem ihr verschlossenen Gebiet der Tatsachenwiirdigung,

3. Der Beklagte hat ferner geltend gemacht, daB die
Heizstrahler jedenfalls nicht den sicherheitstechnischen
Anforderungen entsprdchen, die an solche Gerite zu stellen
seien. Denn der Reflektor sei mit scharfen Ecken und Kanten
versehen, die bei der bestimmungsgemédfBen Verwendung die Gefahr
von Verletzungen mit sich brachten. Zum anderen seien die
Strahlungsplatten aus Keramik nicht mit einem Schutzgitter
versehen. Sie kdnnten daher leicht herausfallen und eine er-
hebliche Brandgefahr begriinden. Das Berufungsgericht 1laB8t die
Richtigkeit dieser Behauptungen ebenso dahingestellt wie die
Beantwortung der Frage, ob gegebenenfalls die Gerdte nach § 3
Abs. 1 des Gesetzes iiber technische Arbeitsmittel (kurz:
Gerdtesicherheitsgesetz) vom 24. Juni 1968 (BGBl1 I S. 717)
nicht in Verkehr gebracht werden diirfen, weil dies alles nach
seiner Ansicht nicht entscheidungserheblich ist. Denn auch
wenn die Strahler gegen Arbeitsschutz- und Unfallverhiitungs-
vorschriften verstieflen, folge daraus keine Nichtigkeit des
Vertrags. Im iibrigen entspréichen die Strahler dem vor Verirags-
schlufl hergestellten Modell, der Beklagte habe also die
Ausfiihrung der Gerdte und damit auch die angeblichen Midngel
am 30, Juni 1978 gekannt, so daB einem Recht des Beklagten
auf Wandelung Jedenfalls § 460 BGB entgegenstiinde. Hiergegen
wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Auch wenn man zugunsten des Beklagten davon ausgeht,
dafl der Vertrag zwischen den Parteien die Lieferung von
Gerdten zum Gegenstand hat, die den Voraussetzungen von
§ 3 Gerdtesicherheitsgesetz (GSG) nicht entsprechen, handelten
die Parteien mit dem AbschluB dieser Vereinbarung nicht einem
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gegen sie gerichteten Verbot zuwider. Es konnte im vorliegen-
den Fall nur darin bestehen, Heizstrahler (vgl. § 2 Abs. 2

Nr. 2 GSG), deren Beschaffenheit diesem Gesetz nicht geniigt,

im Inland (vgl. BVerwG Betrieb 1976, 717 unter 3 b) in den
Verkehr zu bringen. Dieses Verbot richtet sich nicht gegen

den Hindler, sondern, wie der Wortlaut des Gesetzes ein-

deutig ergibt, gegen den (inl&ndischen) Hersteller oder den
Importeur (von im Ausland hergestellten Ger#ten). Daraus folgt,
daB8 die Lieferung an den Importeur durch § 3 Abs. 1 GSG

nicht erfaBt wird. Die Bestimmung gilt vielmehr fiir Lieferungen
des Importeurs an den (inlandischen) Hindler oder Verbraucher
(vgl. dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucksache
V / 834, S. 7). Die Einfuhr der, wie hier zu unterstellen ist,
dem Geridtesicherheitsgesetz nicht entsprechenden Heizstrahler
mag eine Art Vorbereitungshandlung fiir das verbotene Inver-
kehrbringen sein; unter den Verbotstatbestand des § 3 Abs. 1
GSG fdllt sie nicht.

Da hiernach die Parteien mit dem VertragsschluB8 nicht
gegen das Gerdtesicherheitsgesetz verstofien haben, kann
dahingestellt bleiben, ob - wie das Berufungsgericht meint
(ebenso LG Augsburg MDR 1970, 760; Palandt/Heinrichs BGB,
40, Aufl,, § 134 Anm. 3 a zum Stichwort "gewerbepolizeiliche
Vorschriften"; Staudinger/Dilcher BGB, § 134 Rdn. 31;
MiinchKomm Meyer-Maly BGB, § 134 Rdn. 76) - die in dem
Gesetz enthaltenen Verbote bloBe gewerbepolizeiliche
Vorschriften sind, aus deren Verletzung keine Nichtigkeit
folgt.

Aus dem zuvor Ausgeflihrten ergibt sich zugleich, daB
eine auf § 306 BGB gestiitzte Nichtigkeit des Vertrages
zwischen den Parteien nicht in Betracht kommt; denn die
Kldgerin ist durch das Ger#dtesicherheitsgesetz nicht gehindert
und auch im iibrigen dazu in der Lage, die von ihr geschuldete
Leistung zu erbringen.




b) Das Berufungsgericht hat auch aufgrund von § 460 BGB
mit Recht verneint, daf der Beklagte gegentiber dem Kauf-
preisanspruch geltend machen knne, die Gerite seien
mangelhaft. Es 148t offen, ob der Vortrag des Beklagten
zutrifft, die Reflektoren der Strahler hdtten scharfe Ecken
und Kanten und den Gerdten fehle das erforderliche Schutz-
gitter. Denn hierauf kommt es nach seiner Auffassung nicht
an, weil die Geridte dem vor Vertragsabschlu8 hergestellten
Modell entspridchen, der Beklagte die Miéngel also gekannt
habe.

aa) Es stdB8t auf keine rechtlichen Bedenken, daB das
Berufungsgericht § 460 BGB angewendet hat, obwohl die
Vereinbarung zwischen den Parteien den Regeln iiber den
Gattungskauf unterliegt. Dabei kann auf sich beruhen, ob
die Anwendung der Vorschrift auf Gattungskiufe generell 2zu
bejahen ist (ohne nihere Begriindung grundsidtzlich gegen
eine Anwendung Palandt/Putzo BGB, 40. Aufl., § 460 Anm. 3;
Soergel/Ballerstedt BGB, 10. Aufl., § 460 Rdn. 1; ohne
Einschrdnkung fiUr die Anwendung Briiggemann-GroS8kommentar
zum HGB § 377 Anm. 117). Im vorliegenden Fall handelt
es sich darum, daB der Beklagte durch die Kenntnis der
schon dem Modell anhaftenden Midngel auch Kenntnis der
entsprechenden Mdngel der ganzen Gattung, ndmlich aller
fir ihn von der Kligerin anzufertigenden, dem Modell ent-
sprechenden Strahler hatte. Es kommt hinzu, daB dem Beklagten
zu dem hier maBgebenden Zeitpunkt des 30. Juni 1978 bereits
eine ganze Reihe von Strahlern geliefert worden waren, alle
mit den von ihm, wie er in der Klageerwiderung ausgefiihrt
hat, erkannten und auch der Kl&dgerin bereits mitgeteilten
Mdngeln. Bei solcher Sachlage kann der Beklagte in zumindest
entsprechender Anwendung des § 460 BGB keine Gew#hrleistungs-
anspriiche geltend machen.
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bb) Der AusschluB der Haftung der Kligerin nach § 460
BGB erstreckt sich auch auf einen Mangel, der m¥glicherweise
darin liegen wiirde, daB der Beklagte sie nach § 3 GSG nicht
in Verkehr bringen darf. Zwar bleibt die Haftung filir die
nichterkannten Fehler unberiihrt, wenn von mehreren Fehlern
nicht alle erkannt werden (Staudinger/Honsell BGB, § 460
Rdn. 2). Sollte aber - worauf sich der Beklagte beruft -
die Beschaffenheit der Strahler (scharfe Ecken und Kanten,
fehlendes Schutzgitter) zugleich ihre Verkehrsfihigkeit
ausschlieen, weil sie dem Gerdtesicherheitsgesetz nicht

entsprechen, widre das kein zusitzlicher Fehler auf den

sich die Kenntnis oder grob fahrlissige Unkenntnis des
Beklagten ebenfalls hdtte beziehen miissen, um auch insoweit
nach § 460 BGB Haftungsanspriiche auszuschlieBen. Zwar

genigt es fiir die Anwendbarkeit dieser Vorschrift nicht,

da der Verkdufer um die duBere Erscheinungsform des

Mangels weif3; Kenntnis liegt nur vor, wenn er weif3, daB
durch den von ihm beobachteten Mangel der Wert oder die
Tauglichkeit des Kaufobjekts beeintrichtigt wird (BGH,
Urteil vom 28. Juni 1961 - V ZR 201/60 = NJV 1961, 1860 a.E;
RGZ 149, 401, 402, Staudinger/Honsell aa0 Rdn. 2 m.w.N.).
Hier war dem Beklagten nicht nur die #HuBere Erscheinungsform
des Mangels bekannt, sondern, wie seine Ausfiihrungen im
Schriftsatz vom 31. Mai 1979 zeigen, die sich hieraus ergeben-
de Unfallgefdhrliichkeit und, wie an derselben Stelle gleich-
falls ausgefiihrt ist, die daraus folgende Unverkiuflichkeit
der Strahler. Bei solcher Sachlage ist es fiir die Anwendung
des § 460 BGB ohne Belang, daB der Beklagte, wie er behauptet,
sich bei VertragsschluB die aus § 3 Abs. 1 GSG folgenden
rechtlichen Beschrankungen fir den Absatz der Ger#dte nicht
vergegenwidrtigte.




4. Nach allem kann die Revision unter keinem rechtlj
Gesichtspunkt zum Erfolg fiihren. Da der Beklagte mit seine
Rechtsmittel unterlegen ist, muB er auch die Kosten des
Revisionsverfahrens tragen.

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Dr. Skibbe
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