
2359 034V e r k ü n d e t  
am 13o Oktober 1959 
K le tt ,  Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter 
der G esc h ä ftss te lle

Im  N a m e n  d e s  V o l k e s  

In dem R e c h tss tre it

de r  Kom.Ges. Paul l ü m  xnmm v ertre ten  
durch ih re  Ge s e lls c h a f te r  Senator Paul GaflÜP und Br „Ing* 
Horst GHHPi

Beklagten« B erufungsklägerin und R evisionsklägerin,
-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt

gegen

die Firma Wilhelm Be: 
Inhaber Wilhelm Beyl 
Straße

Appara teb au,

K lägerin , Berufungsbeklagte und R evisionsbeklagte,
-  Prozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Br.

ha t der V III. Z iv ilsen a t des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 13« Oktober 1959 unter Mitwirkung 
des S enatspräsiden ten  Br. Großmann und der Bundesrichter 
Br. G elhaar, Br. Porsche!« B r. Mezger und Br. Messner

fü r  Recht erkannt:

Die R evision gegen das U rte il  des 16. Z iv il­
sen a ts  des Kammergerichts in  B erlin  vom 14. J u l i  1958 
wird auf Kosten der Beklagten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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T atbestand :

Auf eine B este llung  der R osenthal-Iso l& toren  G esell­
sch a ft mit beschränk ter Haftung (BIG) s t e l l t e  d ie  Beklagte 
im Jahre 1954 m it Gas zu heizende Tunnelöfen h e r . Zum Einbau 
in  d iese  Öfen b e s te l l t e  s ie  be i der K lägerin n euartige  Gas­
sch ieber 9 welche d iese  nach e in e r  u n te r Gebrauchsmuster­
schutz stehenden K onstruktion des Dipl*-Ingo W alter R e d t o  
u n fe rtig en  s o l l t e ,  D ieser B estellung  waren Besprechungen eines 
le iten d en  A n g este llten  der Beklagten m it ReflHBl vorausge­
gangen, Nachdem d ie  Beklagte mehrmals Änderungen h in s ic h t­
l ic h  der A rt und der Fertigung  der Schieber v e rlan g t h a t te ,  
la u te te  d ie  endgültige B este llung  au f L ieferung von

156 SchnellschusSchiebern BW 200 je  135,- DM,
24 A bsperr-B eguliersch iebern  NW 300 192,- DM,

2«Drosselklappen je  132,- DM,

Da d ie  Beklagte größten Wert au f eine m öglichst rasche Be­
lie fe ru n g  le g te ,  l e i s t e t e  s ie  s e lb s t  f ü r  d ie  K lägerin  in  
ihrem B etriebe  bestimmte M aschinenarbeiten, welche s ie  der 
K lägerin  m it dem B etrage von 2486,75 DM berechneteo

Die L ieferung der Schieber an d ie  B eklagte ging so 
vor s ich , daß der Ingenieur der Beklagten d ie
jew eils  fe r t ig e n  Stücke abn8hm und deren Versendung nach

v e ra n la ß te , wo s ie  in  d ie  fü r  d ie  BIG bestimmten 
Brennöfen eingebaut wurden. In zeitlicher Reihenfolge wurden 
auf d iese Weise Schieber von der sog. Nennweite (NW) 200 
und 300 g e l ie f e r t :

31.10.► 1954 20 Schieber NW 200
5.11.► 1954 16 ft tt 200
9.11.► 1954 8 i> it 300

11.11.► 1954 25 n it 200
13.11.► 1954 8 n ff 300
18.11.► 1954 2 ti ti 300

25 tt n 200
22.11,► 1954 6 ti ti 300
25.11.► 1954 50 n n 200
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Yon d iesen  Stücken l ie ß  d ie  Beklagte 20 Schieber HW 200 zur 
Abänderung zurückgehen. Sie wurden an 1. Dezember 1954 nach 
Erledigung der Änderung zu rückgeliefert*

Am 29. November 1954 t e i l t e  d ie  Beklagte der K lägerin 
m it, d ie  Schieber HW 300 seien  nach e in e r  E rklärung der RIO 
undicht und s i e ,  d ie  B eklagte, mache d ie  K lägerin  fü r  a l le  
s ich  h ie rau s ergebenden Schäden veran tw ortlich«  Die Beklagte 
b e s tä t ig te  d iese  M itte ilung  nochmals durch e in  w eite res  Sehre 
ben vom 30. November 1954. Die K lägerin erkannte in  ihrem 
Schreiben vom 1. Dezember 1954 d iese  Beanstandung, n ich t an. 
Sie wies darauf h in , daß der Ingenieur s ich
bei der Abnahme jew eils  auf eine Eunktionsprüfung beschränkt 
und daß e r es zu Unrecht u n te rla sse n  habe, d ie  Schieber 
auch auf ih re  D ich tig k e it zu untersuchen. Am 21. Dezember 
1954 s t e l l t e  d ie  Beklagte d ie  Schieber NW 300 endgü ltig  zur 
Verfügung und t e i l t e  d er K lägerin m it, d ie  RIO beh a lte  s ich  
vor, auch d ie  Schieber NŴ 200 zurückzugeben, w eil d iese  ih r  
in  der Technik n ich t zusagten und w eil auch d iese  Schieber 
gasdurch lässig  se ie n . Am 28. Dezember 1954 rüg te  alsdann 
die Beklagte d ie  U ndich tigkeit auch der Schieber NW 200 und 
kündigte an, s ie  der K lägerin zur Verfügung zu s te l l e n .

Die Beklagte h a t te  b e re i ts  während der A nfertigung 
der Schieber auf den Werklohn 15 700 DM an d ie  K lägerin  be­
z a h lt ,  welche d ie  K lägerin auf den B etrag ih r e r  Rechnung 
vom 30. November 1954 in  Höhe von 23.232 DM angerechnet h a t, 
so daß hiervon nur noch e in  B etrag von 7532 DM o ffe n s te h t, 
den s ie  m it der Klage g e fo rd e rt h a t .  Über d iesen  B etrag 
hinaus h a t s ie  jedoch' noch 18 240 DM a ls  Vergütung fü r  Um­
änderungsarbeiten  b eg eh rt. Insgesamt h a t d ie  K lägerin mit 
der Klage 25 772 DM nebst Binsen v e r la n g t. Die Beklagte hat 
d ie  Zahlung des e rs te n  Rechnungsbetrages m it der Begründung 
verw eigert, daß s ie  zur Wandlung b e re c h tig t s e i ,  und h a t
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auf ih re  Mängelrügen verw iesen. Im übrigen ha t s ie  die Er­
te ilu n g  von Umänderungsaufti^ägen b e s t r i t t e n  und deshalb auch 
die Zahlung des B etrages von 18 240 DM verw eigert. Sie ha t 
Widerklage erhoben mit dem A nträge, d ie  K lägerin  zur Zahlung 
von 25 984.08 DM nebst Zinsen zu v e ru r te i le n , e in es  B etrages, 
der s ich  aus folgenden E inzelposten  zusammensetzt:

1) Rückzahlung der g e le is te te n  Zahlungen m it 15 700«-- DM
2) E rs ta ttu n g  e in e r  gemäß e in e r  A btretung 

der K lägerin auf ih re  Werklohnforderung 
an e ine  Firma Scheu g e le is te te n  Zahlung
in  Höhe v o n .....................................    2 609? 10 DM

) 3) Den Gegenwert ih re r  Rechnung vom 26.11.1954
fü r  d ie  A rbeiten , d ie  ih r  Werk B o m i 0  
fü r  d ie  K lägerin g e le i s t e t  habe, m it . . .

4) Durch den Bezug der benö tig ten  Schieber
von einem anderen Werk ih r  entstandene 
Mehrkosten m it .............................. . . . . . .

5) Rückzahlung e in es der K lägerin von dem
Werk am 2.5.1955 gegebenen
Vorschusses m it , ..................................

2 486,75 DM 

4 688,23 DM 

500,— DM

zusammen 25 984,08 DM

Die K lägerin ha t d ie  A nsicht v e r tr e te n , daß d ie  Mängelrügen 
der Beklagten v e rsp ä te t und ih re  e inzelnen  Lieferungen damit 
genehmigt se ie n . Die einzelnen  Posten der Widerklage hat 
s ie  b e s t r i t t e n .

Das Landgericht h a t durch e in  e rs te s  T e i lu r te i l  d ie 
Beklagte zur Zahlung von 4922,90 DM nebst Zinsen und auf die 
Widerklage h in  d ie  K lägerin zur Zahlung von 828,70 DM nebst 
Zinsen v e r u r t e i l t ,  e in e r  Summe, d ie einen T e ilb e trag  des 
Posten 3) der Widerklage d a r s t e l l t ,  im übrigen aber d ie Wider­
klage abgewiesen. Durch e in  zw eites T e i lu r te i l  h a t das Land­
g e r ic h t alsdann/^en  R est des e rs te n  T e ile s  der K lageforde­
rung von 7532 DM, nämlich den B etrag von 2609?10 DM zuge­
sprochen. Die gegen beide T e i lu r te i le  von der Beklagten e in ­
ge leg ten  Berufungen h a t d ie  Beklagte im Laufe des zweiten
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Rechtszuges h in s ic h t l ic h  der Widerklage au f den B etrag von 
20 388,23 DM beschränkt (Summe aus Posten 1) und 4-)). Das 
Kammergericht ha t d ie  Berufun^^urückgewiesejio Mit der Revi­
s io n , deren Zurückweisung d ie  K lägerin begehrt-; v e r fo lg t 
d ie Beklagte ih ren  eingeschränkten W iderklageanspruch und 
den Antrag auf Klageabweisung w e ite r .

Entscheidungsgründe:

I .  Das B erufungsgericht h a t den Rest des e rs te n  T eiles 
des au f Werklohn g e s tü tz te n  Klageanspruches in  vollem Um- 
fange zugesprochen. Das Wandlungsbegehren der Beklagten hat 
es fü r  unbegründet e ra c h te t ,  w eil d ie  Mängelrügen n ich t 
unverzüglich im Sinne des § 377 HOB e r s t a t t e t  worden se ie n . 
Ohne R echtsirrtum  i s t  es dabei davon ausgegangen, daß es 
n ich t darauf ankommen könne, ob der zwischen den P a rte ien  
geschlossene V ertrag auf d ie H erste llung  von v e r tre tb a re n  
oder auf d ie  Fertigung von unv ertre tb aren  Sachen g e r ic h te t  
gewesen s e i ,  da auch im le tz te re n  F a lle  gemäß § 381 HOB die 
V orsch riften  des § 377 HOB Uber die E rs ta ttu n g  e in e r  unver­
züglichen Mängelanzeige Anwendung zu finden  haben. Keine 
Bedenken bestehen auch gegen d ie  Annahme des B erufungsgerichts, 
daß d ie  Anwendung des § 377 HOB n ic h t etwa deshalb ausge­
sch lossen  s e i ,  w eil e ine von der B estellung  o f fe n s ic h tlic h  
abweichende L ieferung e r fo lg t  wäre. Diesen F a ll  ha t das 
B erufungsgericht mit zu treffenden  Gründen ausgeschlossen 
(§ 378 HOB). Es h a t m it Recht darauf a b g e s te l l t ,  ob eine dem 
§ 377 HOB entsprechende unverzügliche Mängelrüge vorlieg t-, 
eine Voraussetzung, d ie es ohne R echtsirrtum  v ern e in t h a t.

Bas B erufungsgericht i s t  dabei von der F e s ts te llu n g
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ausgegangeno daß d ie  Mängelanzeige h in s ic h t l ic h  der Schieber 
NW 300 erstm als am 29* November 1954 und d ie  Mängelrüge h in ­
s ic h t l ic h  der Schieber NW 200 erstm als am 28c Dezember 1954 
erhoben worden s in d . Die Mängelahceige h in s ic h t l ic h  der Schie­
ber NW 300 e r fo lg te ,  so hat das B erufungsgericht angenommen, 
eine Woche nach dem E in tre ffe n  der le tz te n  Teillieferung vom 
22- November 1954; während d ie  Anzeige h in s ic h t l ic h  der Schieber 
NW 200 sogar v ie r  Wochen nach der le tz te n  Teillieferung der 
umgeänderten 20 Schieber d ie se r  Sorte e r s t a t t e t  wurde. Kein 
R ech tsfeh le r i s t  d a rin  zu e rb lick e n , daß das B erufungsgericlr; 
angenommen h a t , an den L ieferungstagen s e i  euch d ie  A blie­
ferung der Schieber im Sinne des § 377 HOB e r fo lg t .  Denn der 
le ite n d e  A n g este llte  der Beklagten h a t an diesen
Tagen d ie  jew e ils  f e r t ig g e s te l l t e n  Stücke in  Empfang genommen 
und ih re  so fo rtig e  Verladung auf Lastwagen der Beklagten 
v e ran laß t. Auf d iese Weise sind aber d ie  g e l ie fe r te n  Werk­
stücke aus der Verfügungsgewalt der K lägerin  ausgeschieden 
und in  d ie jen ig e  der Beklagten übergegangen. Deshalb begann 
auch von den genannten Zeitpunkten ab d ie  F r i s t  zu lau fen , 
d ie der Beklagten zu zu b illig en  war, tun ih re  Hängeianzeigen 
noch a ls  unverzüglich  g e lte n  zu la s se n . Diesem Ergebnis kann 
d ie  R evision n ic h t en tgegenhalten , d ie  K lägerin habe ih re  
s tillschw eigende Zustimmung dazu gegeben, daß d ie  Untersuchung 
e r s t  an dem Orte vorzunehmen gewesen s e i ,  nämlich in. E rkers­
re u th , wohin der Ingenieur K flIB B B B B  d ie  Schieber auf den 
Lastwagen der Beklagten jew e ils  verbringen l i e ß ,  damit s ie  
d o rt in  d ie  Öfen eingebaut werden konnten. Denn s e lb s t  wenn 
man mit der R evision annehmen w o llte , d ie  K lägerin habe d ie 
A bsicht der B eklagten, d ie  Schieber u n m itte lb a r nach E rkers­
reu th  zu verb ringen , erkannt und wenn man h ie rau s auf e ine  
s tillschw eigende Zustimmung der K lägerin  sch ließen  w o llte , 
daß d ie  Untersuchung e r s t  in  E rkersreu th  zu e rfo lg en  brauche, 
so könnte d ie  Revision auch aus e in e r  solchen Vereinbarung 
nioh-cs zu ih ren  Gunsten h e r le i te n .  Denn in  diesem F a lle  h ä tte
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die Beklagte dafü r Sorge tragen  müssen, daß d ie  Untersuchung 
so fo r t be i der Ankunft der Schieber in  E rkersreu th  vorge- * 
nommen wurde. Baß d iese  M öglichkeit auch außerhalb des Werkes 
der Beklagten bestand , b a t das B erufungsgericht e indeu tig  
f e s t g e s t e l l t .  Es h a t h ie rzu  ausgefüh rt, a l le  von der Beklag­
ten  vorgetragenen Mängel, welche d ie Grasundichtigkeit und 
d ie  P unktionsunfähigkeit hervorgerufen haben so lle n , se ien  
solche gewesen, d ie  auch ohne Inbetriebnahme der Schieber 
im Bahmen der Gesamtanlage f e s tz u s te l le n  gewesen seien«
Benn daß d ie  Bohrung des Gehäuses des Schiebers im Burchmes- 
s e r  größer a ls  der Burchmesser des in  d ie ses  Gehäuse einge­
fügten  e ig en tlich en  Schiebers gewesen s e i ,  so daß s ich  e in  
Spielraum von m indestens 2 mm ergeben habe, oder w e ite r , 
daß der S c h litz  in  den S tah lrohrstücken  der Schieber gegen­
über den K onstruktionszeichnungen um 90 Grad verschoben 
gewesen s e i ,  habe b e re i ts  vor dem Einbau der Schieber ebenso 
gut f e s t g e s te l l t  werden können, wie es nach dem Wiederausb&u 
möglich gewesen s e i .  ■ . ~ • »•

Mit Recht h a t das B erufungsgericht d ie  R e c h tze itig k e it 
der Mängelanzeigen fü r  d ie  beiden S ch ieberarten  KW 300 und 
NW 200 g e tren n t u n te rsu ch t. Bie Anzeige vom 28. Bezember 
1954 über d ie  U ndich tigkeit der Schieber KW 200, von denen 
d ie le tz te n  am 1. Bezember 1954 (nach Umänderung) a b g e lie fe r t  
worden waren, i s t  b e i e in e r dazwischen liegenden P r i s t  von 
v ie r  Wochen auf a l l e  P ä lle  n ic h t mehr a ls  unverzüglich  
anzuseheh. Wegen d ie se r  Schieber h a t s ich  d ie  Revision  daher 
auch auf deheallgem einen Hinweis beschränk t, daß eine Nach­
prüfung der R ic h tig k e it  überhaupt n ic h t tu n lic h  gewesen s e i .  
eine Rüge, d ie  noch zu e rö r te rn  se in  w ird .

H in s ic h tlic h  der Schieber NW 300 hat es das Berufungs­
g e r ic h t n ic h t a l l e in  darauf a b g e s te l l t ,  daß d ie  P r i s t  vom 
2? . November 1954 b is  zum E in tre ffe n  der e rs te n  Mängelanzeige
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vom 29. November .954 dem E rfo rd ern is  der U nverzüglichkeit 
n ich t genügt habe. Es h a t vielm ehr, und zwar f r e i  von R echts- 
irrtu m , dem Umstand Rechnung getragen , daß am 22. November 
"954 d ie  le tz te n  sechs von v ie rundzwanzig b e s te l l te n  Schiebern 
a b g e lie fe r t  wurden. In ta ts ä c h lic h e r  H insich t ha t das Beru­
fungsgerich t h ie rzu  f e s t g e s t e l l t ,  daß am 9- November 1954 
ach t, am 13. November wiederum ac h t, am 18. November zwei und 
sc h lie ß lic h  am 22. November 1954 sechs Schieber der Nennweite 
300 g e l ie f e r t  würden. Diese Teilüßferungen geschahen, wie 
das B erufungsgericht hervorheb t, auf ausdrücklichen Wunsch 
der B eklagten, welche d ie  E inzelstücke so fo r t nach ih re r  
F e r tig s te llu n g  in  d ie  Öfen einbauen w o llte . Es i s t  daher kein 
H ech tsfeh ler, wenn das B erufungsgericht den E inze llie fe rungen  
S e lb s tän d ig k e it zuerkannt und angenommen h a t , daß jed e r e in ­
zelne Schieber so fo rt nach se in e r  A blieferung au f se ine Taug­
l ic h k e i t  un tersuch t werden konnte und auch mußte. Das en t­
sp r ic h t den in  der Rechtsprechung fü r  T e illie fe ru n g en  en t­
w ickelten  Grundsätzen, wonach d ie  Untersuchung nur dann b is  
zum E in tre ffe n  der le tz te n  L ieferung z u rü c k g e s te llt  werden 
d a r f , wenn die Teillieferung erkennbar n ic h t zum Gebrauch ge­
e ig n e t und d ie  S ch luß lieferung  abgew artet werden muß, damit 
dann das Ganze abschließend g ep rü ft werden kann (HG2 138,
3319 338). Wie b e re i ts  e r ö r t e r t ,  war d ie  Beklagte ohne Schwie­
r ig k e i t  in  der Lage, d ie  einzelnen  Schieber au f ih re  D ich tig ­
k e i t  zu untersuchen. Sie war, worauf das B erufungsgericht 
zu tre ffen d  h in w eist, h ie rzu  umsomehr v e r p f l ic h te t ,  w eil s ie  
b e r e i ts  be i e in e r T e illie fe ru n g  von Schiebern der Nennweite 
200 auf Grund e in e r  Wasserprobe U ndich tigkeit f e s tg e s te l l t  
h a tte  und w eil s ie  dadurch, daß s ie  d ie K lägerin  auf Mängel 
der Fertigung  hinw ies, verh indern  konnte, daß d iese  zu ihrem 
Schaden in  der F ertigung m angelhafter Stücke fo r t fu h r .  Wußte 
d ie K lägerin aber, worauf es be i e in e r  Untersuchung der Schie­
ber ankam und bestand fü r  s ie  d ie  V erpflich tung , jedes ab­
g e l ie f e r te  Stück gesondert zu untersuchen, so i s t  es auch 
n ic h t a ls  e in  R ech tsfeh le r anzusehen, wenn das Berufungsge­
r i c h t  d ie  Rüge vom 29- November 1954 auch h in s ic h t l ic h  der



S chluß lieferung  vom 22. November 1954 a ls  v e rsp ä te t angesehen 
h a t . Bei d ie se r  Sachlage kann d ie  Präge u n e rö r te r t  b le ib en , 
ob n ic h t etwa schon d ie  U nterlassung e in e r  re c h ts e it ig e n  
Büge h in s ic h t l ic h  der e rs te n  T e illie fe ru n g  eine Genehmigung 
der sp ä te ren  Lieferungen zur Polge h a tte  (v e rg l. Warn Rspr.
1919 Nr. 154).

Das B erufungsgericht t r i f f t  auch n ic h t der Vorwurf eines 
Verstoßes gegen § 286 ZPO, wenn es den Ingenieur £ ■ ■ ■ ■ ■ )  
n ich t zu der Behauptung der Beklagten gehört h a t , d ie Beklagte 
habe d ie  T e illie fe ru n g , welche auf d ie zur Umänderung zurück- 
gegebenen Stücke g e fo lg t s e i ,  m it Wasser auf ih re  D ich tig - "  
k e i t  u n tersuch t und d ie ses  Mal keinen F eh ler en tdeck t. Das 
B erufungsgericht ha t d ie ses  Vorbringen der Beklagten a ls  
r i c h t ig  u n t e r s t e l l t  und eingehend d a rg e le g t, eine oberfläch ­
lic h e  Wasserprobe habe n ic h t genügt, um eine w irk liche Gewähr 
dafür zu haben, daß keine U ndich tigkeit bestehe« Nachdem die  
Beklagte im Anschluß an d ie  Lieferung vom 50. Oktober 1954 
-  so ha t es ausgeführt -  nach e in e r  sogenannten Wasserprobe 
f e s tg e s te l l t  habe, daß das Wasser b e i ganz geschlossenem 
Schieber von dem einen A nsatzstu tzen  in  den anderen l i e f ,  
habe s ie  d ie  E rkenntnis gewonnen, daß Umänderungen notwendig 
se ie n , d ie  s ie  auch m it der K lägerin besprochen habe. D ieser 
Umstand aber h ä tte  ih r ,  um fe s tz u s te l le n , ob d ie  vorgesch la- 0  
genen K onstruktionsänderungen ausgeführt waren und ob nunmehr 
eine vollkommene D ich tig k e it der Schieber e r r e ic h t  worden 
war, Veranlassung zu e in e r  genauen Prüfung geben müssen.
Da d ie  Beklagte e in  großes Unternehmen d a r s te l l e ,  das über 
einen Stab von besonders erfahrenen Ingenieuren verfüge, 
s e i  es ih r  ohne Schw ierigkeit möglich gewesen, b e i Öffnung 
und Prüfung auch nur e ines Schiebers d ie  n ach träg lich  f e s t ­
g e s te l l te n  offenkundigen F ab rik a tio n sfeh le r zu erkennen.
Diese auf ta tsäch lichem  Gebiete 3±e~genden Erwägungen des 
Berufungsgerichts la ssen  einen B ech tsfeh le r n ic h t erkennen.



~  10 -

Es i s t  daher davon auszugehen, daß d ie  U nd ich tigkeit der 
Schieber n ic h t etwa a ls  e in  heim licher Mangel zu g e lte n  h a t. 
den d ie  Beklagte be i e in e r  ih r  zuzumutenden Prüfung n ich t 
so fo rt h ä tte  aufdecken können«

Der B evision kann auch n ic h t in  ih r e r  A nsicht g e fo lg t 
werden, d ie  vor dem 24. November 1954 g e le g e n tlic h  ausge­
sprochene Bemerkung des Ingenieurs e r  habe s ta rk e
Zw eifel, ob d ie  Schieber d ic h t se ie n , müsse a l s  Mängelan­
zeige au fgefaß t werden. Diese Bemerkung en tb eh rt der nötigen 
B estim m theit. Die K lägerin konnte aus ih r  n ic h t einmal en t­
nehmen, daß d ie Schieber in  W irk lichkeit undicht seien« Noch 
weniger lä ß t  d ie  Äußerung erkennen, daß d ie  Beklagte d ie 
Werkstücke a ls  ordnungsmäßige E rfü llung  ablehne. Nicht en t­
scheidend i s t  zwar fü r  d ie  Präge, ob d ie se r  Bemerkung die 
Bedeutung e in e r  Mängelanzeige zukommt, der Umstand, daß s ie  
erkennen l ie ß ,  eine Untersuchung der Schieber habe noch n ich t 
s ta ttg e fu n d en . Denn d ie  Mängelrüge im Sinne des § 377 HGB 
s e tz t  e ine Untersuchung der Ware n ic h t voraus. Der Käufer 
kann seine Kenntnis auch aus anderer Quelle bezogen haben.
Eine Mängelrüge kann dann schon angenommen werden, wenn der 
Käufer d ie Mängel nur vermutet oder sogar seine Behauptung 
aufs Geratewohl a u f s t e l l t ,  wenn s ie  nur bestimmt gefaß t i s t  
und d ie  Mängel auch ta ts ä c h lic h  vo rliegen  (HGB BGBK, I.A u fl.
§ 377 Anm. 12). Die Äußerung b loßer Zweifel darüber, ob die 
Kaufsache fe h le r lo s  s e i ,  kann aber vor allem  deshalb n ich t 
a ls  Mängelanzeige gew ertet werden, w eil der Verkäufer zu der 
A nsicht gelangen muß, der Käufer w olle n ic h t etwa von seinen 
Gewährleistungsansprüchen Gebrauch machen, sondern behalte  
s ic h  das fü r  den P a ll  vor, daß seine Zweifel nach e in e r  Unter­
suchung der Sache b e s tä t ig t  würden. I s t  aber aus den Umständen 
zu erkennen, daß der Käufer m it s e in e r  Erklärung keine Män- 
gelansprUche geltend  machen w i l l ,  so kann eine solche Er­
klärung auch n ich t a ls  Mängelanzeige angesehen werden
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(v g l. U rt. des erkennenden Senats vom 12. Dezember 1958 
-  V III ZR 175/57 = NJW 1959, 575).

Zu Unrecht b e ru ft s ich  d ie  Revision auf e in  Vorbringen 
der B eklagten, daß fü r  Gasschieber nach Handelsbrauch eine 
V erpflichtung zur so fo rtig en  Nachprüfung überhaupt n ich t 
bestehe , w eil eine e rfo lg re ich e  Untersuchung e r s t  nach dem 
Einbau in  den Ofen und nach dessen Inbetriebnahme e rfo lgen  
könne. Die Rüge, daß das B erufungsgericht an einem Beweis­
e rb ie te n  der B eklagten, das Gutachten der Technischen Univer­
s i t ä t  in  B erlin  und der zuständigen In d u s tr ie -  und Handels­
kammer einzuholen, vorbeigegangen s e i ,  i s t  n ic h t begründet.
Der Revision i s t  zuzugeben, daß s ic h  Art und Umfang der Unter­
suchungspflich t in  der Regel nach d e r im Geschäftszweig 
des Käufers herrschenden Übung bemißt (RGZ 96, 175, 176;
JW 1936, 805). Das B erufungsgericht t r i f f t  indes n ich t der 
Vorwurf e ines Verstoßes gegen § 286 ZK). Es ha t eingehend 
ausgefüh rt, aus welchen Gründen im gegebenen P a lle  eine Nach­
prüfung an Hand e in e r  Untersuchung der Schieber möglich 
gewesen wäre, und hat insbesondere darauf hingew iesen, daß 
schon d ie  Öffnung und Untersuchung auch nur e ines Werkstückes 
genügt h ä t te ,  den Mangel der U nd ich tigkeit zu entdecken.
Der Beweisantrag, daß e r s t  m it dem Einbau der Schieber in  
d ie  Brennöfen eine Untersuchung möglich gewesen wäre, erw eist 
s ic h  auch im H inblickauf den vom B erufungsgericht gewürdig­
te n  Vortrag der Beklagten im S c h r if ts a tz  vom 21. Mai 1958 
a ls  unsch lü ssig . Dort h a t d ie  Beklagte au sg e fü h rt, s ie  habe, 
nachdem s ich  d ie  Schieber nach der Inbetriebnahme der Ofen­
anlage a ls  undicht erw iesen h ä tte n , einen b e lieb ig en  der in  
Borsigwalde liegenden unbrauchbaren Schieber der Nennweite 
200 h e rau sg eg riffen , auseinander genommen und un tersuch t 
und dabei F e rtig u n g sfeh le r f e s t g e s t e l l t ,  die', ohne w eiteres 
eine Erklärung fü r  d ie  U ndich tigkeit gegeben h ä tte n . Es i s t  
n ic h t einzusehen, warum d ie  Beklagte d iese  S tichprobe, die 
nach ihrem eigenen Vorbringen zur F e s ts te llu n g  der U ndichtig-
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k e i t  g efüh rt h ä t te ,  n ic h t auch vor dem Einbau d er Schieber 
h ä tte  durchführen können«

Zu Unrecht macht d ie  R evision g e lten d , daß d ie  Schieber 
e r s t  in  dem Zeitpunkt a ls  g e l ie f e r t  zu g e lte n  h ä tte n , in  
welchem s ie  b e tr ie b s fä h ig  m ontiert gewesen seien« Daß d ie  
A blieferung , auf d ie  es im Rahmen des § 377 HUB ankommt, schon 
frü h e r e r fo lg t  war« i s t  b e r e i ts  e r ö r te r t  worden« Auf d ie  
Entscheidung des Obersten G erichtshofs Wien in  BB 1954, 1009 
kann s ic h  d ie  Ansicht der R evision n ich t s tü tz e n . Der in  d ie se r  
Entscheidung h e ra u sg e s te ll te  Grundsatz, e ine  Maschine g e lte  
e r s t  m it dem Zeitpunkt a ls  a b g e lie f e r t ,  in  welchem s ie  be­
tr ie b s fä h ig  m ontiert s e i ,  b ez ieh t s ich  au f einen v ö ll ig  anders 
liegenden P a ll  (vg l. d ie  in  der Entscheidung z i t i e r t e  S te l le  
be i G eßler/H eferraehl/H ildebrandt/Schroder HGB 2. Aufl« § 377 
Anm. 41 und d ie do rt angeführte Entscheidung RG JW 1908, 431)«

Ebensowenig kann der R evision in  ih re r  A nsicht g e fo lg t 
werden, daß b e i der H erste llung  und L ieferung von Maschinen­
te i le n  e ine U ntersuchungspflicht des B e s te lle rs  ganz a l lg e ­
mein e n tfa lle «  Auf e in  entsprechendes B ew eiserbieten der 
Beklagten durch Sachverständigengutachten, dessen Übergehung 
d ie  R evision rü g t, konnte es n ic h t ankommen. Das durch den 
Hinweis auf eine Auskunft der Technischen U n iv e rs itä t und 
der In d u s tr ie -  und Handelskammer in  B erlin  u n te r Beweis ge­
s t e l l t e  Vorbringen der Beklagten im S c h r if ts a tz  vom 28. A pril 
1958, b e i der B este llung  und L ieferung von Maschinenelementen 
bestehe überhaupt keine h an d e ls rech tlich e  Untersuchungs- 
p f l i c h t ,  i s t  so allgem ein g eh a lten , daß es keine B erü ck sich ti­
gung v e rd ie n t. Einen solchen Handelsbrauch kann es n ich t 
geben. Hiervon abgesehen wäre aber auch, wie das Reichsge­
r ic h t  b e r e i ts  ausgesprochen h a t ,e in  Handelsbrauch, der von 
jed e r Untersuchung b e fre ie n  w o llte , a ls  e in  Mißbrauch anzu­
sehen und unbeach tlich  (EGZ 125, 76, 79)* Wenn die R evision
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in  der mündlichen Verhandlung vorgetragen h a t ,  der Beweis- 
an trag  s e i  dahin zu verstehen  gewesen, es bestehe keine Unter­
suchungspflich t fü r  den konkreten P a l l ,  daß Gasschieber zum 
Einbau in  einen Brennofen g e l ie f e r t  würden, so konnte^das 
B erufungsgericht aus dem Vorbringen der Beklagten einen solchen 
Sinn n ic h t herau slasen . Es i s t  daher kein  V erfahrensverstoß 
des B erufungsgerichts fe s tz u s te lle n «

Ohne E rfo lg  b le ib t  nach alledem  auch d ie  Rüge, das Be­
ru fungsgerich t habe den Vortrag der B eklagten aus dem S c h r if t­
s a tz  vom 28. A pril 1958 übergangen, d ie  K lägerin  s e i  noch 
am selben Tage, an dem in  Selb das Versagen d er Schieber 
f e s t g e s te l l t  worden s e i ,  te le fo n isc h  und mündlich in  Kenntnis 
g e se tz t worden (Zeuge K flB B H H B l; Schreiben der Beklagten 
vom 23; und 29- November und 3. Dezember 1954)- Daß eine un­
verzügliche Mängelrüge etwa mündlich oder fernm ündlich e r fo lg t 
s e i ,  konnte indes das B eru fungsgerid it diesem Vorbringen 
n ic h t entnehmen. Aus dem Schreiben-der B eklagten vom 23« 
November 1954 e rg ib t s ich  h ie r fü r  n ic h ts .  Aus dem Schreiben 
vom 29« November 1954 i s t  zu ersehen , daß der te le fo n isch e  
Anruf der BIG, der den Anstoß zu e in e r  fernm ündlichen Rüge bei 
der K lägerin  gegeben habe, am selben Tage e r fo lg t  se in  s o l l ' ,  
so daß der Zeitpunkt der angeblichen fernmündlichen Rüge 
mit dem der s c h r if t l ic h e n  Mängelrüge vom 29. November 1954 
zusammenfallen würde. Aus dem Schreiben vom 28- Dezember 1954 
der Beklagten an d ie  K lägerin  i s t  zu entnehmen, daß die 
M itte ilung  d e r RIG über d ie  U nd ich tigkeit der Schieber NN 200 
e r s t  am 23* Dezember 1954 e r fo lg te .  Venn daher auch im An­
schluß h ie ran  eine s o fo r tig e  fernm ündliche Mängelanzeige 
b e i der K lägerin e r s t a t t e t  worden se in  s o l l t e ,  so wäre d iese  
ebenso v e rsp ä te t gewesen wie d ie  s c h r i f t l ic h e  Anzeige vom 
28. Dezember 1954. Bei d ie se r  Sachlage i s t . e s  daher kein  
R echtsverstoß , wenn das B erufungsgericht den Zeugen 14B P- 
MBHHM Uber das Vorbringen der Beklagten n ic h t vernommen
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h a t, das fü r  d ie  angeblichen mündlichen Bügen keine bestimmten 
Daten en th ä lt*

I I .  Ohne R echtsirrtum  h a t das B erufungsgericht auch 
d ie  A nsicht v e r tre te n , es habe n ic h t schon d a r in , daß d ie  
K lägerin d ie  D ic h tig k e it n ic h t s e lb s t  g ep rü ft h a t ,  e in  arg ­
l i s t i g e s  V erhalten gelegen, das ih r  das Recht nehme, s ich  
auf § 377 HGB zu berufen* Zu Unrecht beanstandet d ie R evision, 
das BerufU ngsgerich t h ä tte  h ie rz u  d ie  angebotene Auskunft 
der Technischen U n iv e rs itä t in  B erlin  oder e in  Sachverstän­
digengutachten einholen  müssen. Sie verkennt, daß eine 
R echtsfrage zu entscheiden i s t ,  deren Beantwortung n ich t 
a l le in  davon abhängt, ob, wie d ie  Beklagte behauptet h a t, 
d ie  K lägerin schon nach den DIN V orschriften  zu e in e r  Nach­
prüfung v e rp f l ic h te t  gewesen wäre* Die F e s ts te llu n g  eines 
a r g l is t ig e n  V erhaltens e r fo rd e r t ,  daß su b jek tiv e  Umstände 
h in z u tre te n , nämlich d ie  A bsich t, den V ertregsgegner zu 
täuschen. Diese A bsicht s e tz t  Wissen, m indestens aber Ver­
dacht des Verkäufers voraus, daß der F eh ler bestehe , daß 
der Käufer ihn  n ic h t erkenne, und daß l e t z t e r e r  ihn b e i 
Kenntnis beanstanden würde (Baumbach/Duden, HGB 13* Aufl*
§§ 377, 378 Anm* 1 F ). Diese Voraussetzungen h a t das Beru­
fungsgerich t ohne R echtsverstoß v e rn e in t.

Keinen E rfo lg  kann d ie  R evision s c h lie ß lic h  m it dem 
Hinweis haben, d ie  Beklagte s e i ,  was das B erufungsgerith t 
n ich t b e rü c k s ic h tig t habe, von dem Ingenieur R e ( H ^  vor 
V ertragsschluß durch d ie  V orspiegelung, d ie  Schieber se ien  
b e re i ts  in  den IG-Farbwerkexi e rp ro b t gewesen, a r g l i s t i g  ge­
täu sch t worden. Der R evision i s t  zuzugeben, daß d ie  Vorspie­
gelung e in e r  E igenschaft im Rahmen des § 377 Abs. 5 HGB dem 
a rg l is t ig e n  Verschweigen e ines F eh lers u n te r Umständen 
g le ic h g e se tz t werden d a r f .
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Das B erufungsgericht t r i f f t  jedoch n ic h t der Vorwurf 
e ines V erfahrensverstoßes« Denn wie u n te r  I I I  im einzelnen 
darge leg t w ird , war das Vorbringen der Beklagten zu diesem 
Punkte zu wenig s u b s ta n t i ie r t . um b e rü c k s ic h tig t werden 
zu können«

I I I .  Das B erufungsgericht i s t  som it ohne R echtsirrtum  
zu dem Ergebnis g e lan g t, daß d ie  Beklagte den re s t l ic h e n , 
s ich  au f d ie  u rsprüngliche B estellung (und n ic h t auf d ie  
Umarbeiten) beziehenden Werklohn, zu dessen Bezahlung s ie  
das Landgericht durch d ie  beiden T e i lu r te i le  in  Höhe von 
insgesam t 7532,06 DM v e r u r te i l t  h a t ,  sch u ld e t. Auch d ie Mög­
l ic h k e i t  e in e r Aufrechnung m it einem Schadensersatzanspruch, 
den d ie-B eklag te aus der angeblichen Täuschung des D iplo- 
Ing. H e f l U  h e r le i te n  w i l l ,  h a t das B erufungsgericht zu 
Recht v e rn e in t. Der hiergegen erhobene R ev is io n san g riff , 
der Schadensersatzanspruch dürfe n ic h t an d er P ik tio n  e in e r  
Genehmigung des § 577 HOB sc h e ite rn , wie das Berufungsge­
r ic h t  angenommen h a t ,  b le ib t  ohne E rfo lg . Zur Begründung 
des Schadensersatzanspruches h a t s ich  d ie  Beklagte au f ih ren  
V ortrag über eine a r g l i s t ig e  Täuschung des D ip l.- In g . ReflHB 
bezogen. Es kann d a h in g e s te ll t  b le ib en , ob d ie  Erwägung 
des B erufungsgerichts z u t r i f f t ,  daß dem Anspruch im H inblick 
au f d ie  P ik tio n  e in e r  Genehmigung der Ware gemäß § 377 
Abs. 2 HOB der Boden entzogen i s t  -  d ie se  A nsicht i s t  schon 
im H inblick au f § 377 Abs. 5 HOB n ic h t bedenkenfrei -  . 
Diesen Ausführungen des B erufungsgerichts kommt jedoch nur 
d ie  Bedeutung e in e r  Hilfserwägung zu. Denn das Berufungs­
g e r ic h t h a t dem V ortrag der Beklagten schon deshalb keine 
Bedeutung beigemessen, w eil d ie s e r  angebliche Anspruch nach 
Grund und Höhe n ic h t ausreichend s u b s ta n t i ie r t  worden s e i .  
Seine Erwägung, daß s ich  d ie Beklagte auf a l l e  P ä lle  die 
P ik tio n  e in e r  Genehmigung der angeblich  fe h le rh a fte n  Lie­
ferungen auch im Rahmen eines Sehadensersatzanspruches



entgegen h a lte n  la ssen  müsse, h a t es nur zur Begründung se in e r  
A nsicht h inzugefügt, daß keine Veranlassung bestanden habe, 
d ie  Beklagte zur Ergänzung ih re s  V ortrages aufzufordern*
Die Verletzung des § 139 ZPO wird jedoch von der Revision 
n ich t g erü g t. Daß das B erufungsgericht aber in  dem Vortrag 
der Beklagten keine ausreichend s u b s ta n t i ie r te  Grundlage fü r  
einen Schadensersaizanspruch gefunden h a t , s t e l l t  keinen 
R ech tsfeh le r d a r . In der Berufungsbegründung der Beklagten 
wird auf d ie  D arste llung  des S c h r if ts a tz e s  vom 6 . Mai 1957 
Bezug genommen und au sg efü h rt, daß das B erufungsgericht d ie  
do rt benannten Zeugen n ic h t vernommen, s ic h  vielm ehr mit 
e in e r  Würdigung des von der Beklagten e in g e re ich ten  S c h r if t ­
wechsels und ih re r  A ktennotizen begnügt habe.. Es wird hinzu­
gefüg t, daß n ich t in  den Angaben von ReflHBl über d ie  angeb­
lic h e  Patentanmeldung, sondern in  seinem Hinweis au f eine 
b e re i ts  e r fo lg te  Erprobung der Schieber b e i den IG-Parbwerken 
die a r g l i s t ig e  Täuschung gesehen werde. Die D arste llung  der 
B eklagten, daß ReflBBl solche Angaben b e re i ts  vor V ertrags­
schluß gemacht habe, finden jedoch keine S tü tze in  der von 
der B eklagten vorgeleg ten  A ktennotiz vom 22. Dezember 1954 
(Bl. 73 der B eiak ten). Dort h e iß t es w örtlich*

»Herr f ra g te  im übrigen noch, ob denn überhaupt
schon einmal d iese  Kolbenschieber anderswo i n Gebrauch 
gewesen sind und s ic h  bewährt haben. Herr gab
zur Antwort, e r  könne Anwendungsfäile nachweisen, 
so wären z.B . die se  Schieber b e i den IG-Parbwerken 
in  ln  Gebrauch.”

Diese durch d ie  A ktennotiz wiedergegebene Verhandlung 
m it dem D ip l.- In g . R eflB fc, der von s e i te n  der Beklagten die 
im S c h r if ts a tz  vom 6 . Mai 1‘957 benannten Zeugen Oberingenieur 
C^|M»und Di** R ^ ^ ^  beigewohnt haben, fand lange nach Ver­
trag ssch luß  s t a t t .  Schon im H inblick  auf d ie  Passung d ie se r  
A ktennotiz, nach welcher a l l e s  dafü r s p r ic h t ,  daß d ie Präge 
nach e in e r  anderw eitigen Erprobung der Schieber an diesem
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Vorhandlungstage zum m indesten von den anwesenden V ertre te rn  
der Beklagten erstm als e r ö r te r t  wurde, wäre es P f l ic h t  d e r ’ 
Beklagten gewesen, wenn s ie  d iese lben  A ngeste llten  a ls  Zeugen 
dafü r benennt9 im einzelnen darzutun, hei welchen Gelegen­
h e iten  d ie  Präge schon vor V ertragsschluß angeschn itten  
worden und wie m it e in e r  solchen D arste llung  d ie  Passung der 
A ktennotiz in  Übereinstimmung zu bringen s e i .  Da das n ic h t 
geschehen i s t ,  d ie  Beklagte s ich  vielm ehr auf allgem eine Wen­
dungen beschränkte, kann die H ichtberücksichtigung ih re s  
V ortrages keinen R echtsverstoß des B erufungsgerich ts begründen.

IV. S teh t somit der Beklagten kein  Anspruch auf Wand­
lung des V ertrages zu, so erw eist s ich  auch d ie  Widerklage 
zu P o sitio n  I  au f Rückzahlung der g e le is te te n  Anzahlung a ls  
unbegründet. Auch den darüber hinaus im zweiten Rechtszuge 
anhängig gewordenen T e il der Widerklage (P o sitio n  IV), den 
Schadensersatzanspruch über 4688,25 DM, h a t das Berufungs­
g e r ic h t f r e i  von R echtsirrtum  abgewiesen. Auch d iesen  Anspruch 
auf E rsa tz  der Mehrkosten, die ih r  durch anderw eite Beschaf­
fung von brauchbaren Schiebern en tstanden  se ien , ha t d ie  
Beklagte damit begründet, s ie  s e i  durch d ie vorstehend un ter 
A bschnitt I I I  e rö r te r te  a r g l i s t ig e  Täuschung zum Abschluß 
des V ertrages veran laß t worden. Da der Schadensersatzanspruch 
somit an d iese lben  b e re i ts  e rö r te r te n  Voraussetzungen geknüpft 
i s t ,  g e lten  in so fe rn  d ie  obigen Erwägungen. Den sach lich ­
re c h tlic h e n  Erörterungen des B erufungsgerichts kann h ie r ,  
im Zusammenhang m it seinen  Ausführungen zu dem zur Aufrech­
nung g e s te l l te n  Schadensersatzanspruchbetrag b e tra c h te t ,  
auch nur d ie  Bedeutung e in e r  Hilfserwägung zukommen. Demnach 
gehen die R ev is io n san g riffe , das B erufungsgericht h ä tte  
auch d iesen  Schadensersatzanspruch n ich t an der F ik tio n  e in e r 
Genehmigung der fe h le rh a fte n  Lieferungen » sche itern  la ssen  
dürfen , in s  Leere. Es kann daher insbesondere auch n ic h t • 
darauf ankommen, ob, wie d ie  R evision m eint, d ie  Berufung
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auf § 377 Abs. 2 HGB im H inblick auf das angeblich  a r g l i ­
s t ig e  V erhalten des D ip l.- In g . s ich  a ls  eine miß­
bräuch liche Rechtsausübung der Beklagten d a r s t e l l t ,

V. Nach alledem  war d ie  R evision m it der Kostenfolge 
aus § 97 ZPO a ls  unbegründet zurückzuweisen.

Dr. Großmann Dr. Gelhaar Dr. Dorschei

Dr. Mezger Dr. Messner
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