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am 13%. Oktober 1959
Klett, Justizobersekretédr
als Urkundsbeanmter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Ke 1 Bo@ll® Kon.Ges. Pauw”. GENED in
@D -Ch . BerililStraSe §/@, vertreien
durch ihre Gesellschafter Senator Paul Ga@ii) und Dr.Ing.

Horst

Beklagten, Berufungskligerin und Revisionsklégerin,
~ ProzeRbevollméchtigter: Rechtsanwalt Ciii.w GEIEEND -

gegen
die Pirma Wilhelm W Maschinen- und Apparatebau,
Innaber Wilhelm Be in PONEED-SrAlD, ChoUl» -

straBe UGB, _
K.dgerin, Berufungsbeklsgte und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeB8bevollméchtigter: Rechtsenwelt Dr. CIENED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. GroBmann und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezgar und Dr. Messner

fiilr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 16. Zivil-
sensts des Kammergerichts in Berlin vom 14, Juli 7958
wird guf Kosten der Beklagien zuriickgswiesen.

Von Rechts wegen



Patbestand;:

Auf eine Bestellung der Rosenthal-Isolstoren Gesell-~
schaft mit beschrédnkter Haftung (RIG) stellte die Beklagte
im Jahre 1954 mit Gas zu heizende Tunneldfen her. Zum Einbau
in diese Ufen bestellte sie bei der Klégerin neuartige Gas-
schieber, welche diese nach einer untexr Gebrauchsmuster-
schutz stehenden Konstruktion des Dipl.-Ing. Walter ReQjlD
anfertigen sollte. Dieser Bestellung waren Besprechungen eines
leitenden Angestellten der Beklagten mit Re@lp vorausge-
gangen. Nachdem die Beklagte mehrmals Knderungen hinsicht-
lich der Art und der Fertigung der Schieber verlangt hatte,
lautete die endgiiltige Bestellung auf Lieferung von

156 Schnellschusschiebern W 200 je 135,- DM,
24 Absperr-Regulierschiebern NW 300 192,- DM,

2 Prosseiklappen je 132,.- DM.

Da die Beklagte groSten Wert auf eine miglichst rasche Be-
lieferung legte, ieistete sie selbst fiir die Kldgerin in
ihrem Betriebe bestimmte Msschinenarbeiten, welche sie der
Kidgerin mi% dem Betrage —on 2486,75 DM overechnete,

Die Lieferung der Schisber an die Beklagte ging 8o
vor sich, daB der Ingenieur der Beklagten KGNS die
jeweils fertigen Stiicke abnahm und deren Versendung nach
PR veranlaBte, wo sie in die filr die RIG bestimmten
Brennofen eingebaut wurden. In zeitlicher Reihenfolge wurden
auf diese Weise Schieber von der sog. Nennweite (IW) 200
und 300 geliefert:

31.10.1954 20 Schieber NW 200
5.11.1954 16 n v 200

9.11.1954 8 f n 300
11.11.1954 25 " n 200
1%.11.1954 8 n v 300
18.11.1954 2 " " 300

25 n n 200
22.11.1954 3 " n 300

25.11.1954 50 " n 200



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Von diesen Stlicken lieB die Beklagte 20 Schieber KW 200 zur
Abdnderung zuriickgehen. Sie wurden am 1. Dezember 1954 nach
Erledigung der Anderung zuriickgeliefert,

Am 29, November 1954 teilte die Beklagte der Klégerin
mit, die Schieber NW 300 seien nach einer Erkliarung der RZG
undicht und sie, die Beklagte, mache die Kidgerin fiir alle
sich hieraus ergebenden Schaden verantwortlich. Die Bekiagte

bestatigte diese Mitteilung nochm&ls durch ein weiteres Schrei-

ben vom 30. November 1954. Die Kligerin erkannte in ihrem
Schreiben vom 1. Dezember 1954 diese Beanstandung. nicht au.
Sie wies darauf hin, da8 der Ingenieur XK({NESNEEED sich
bei der Abnahme jeweils auf eine PFunktiounspriifung beschrénks
und daB er es zu Unrecht unterlassen habe, die Schieber
auch auf ihre Dichtigkeit zu untersuchen. Am 21. Dezember
1954 stellte die Beklagte die Schieber NW 300 endgitiltig zur
Verfiigung und teilte der Klédgerin mit, die RIG behslte sich
vor, auch die Schieber RNW.200 guriickzugeben. weil diese ihr
in der Technik nicht zusagten und weil auch diese Scﬁieber
gasdurchlissig seien. Am 28. Dezember 1954 riigte alsdann
die Beklagte die Undichtigkeit auch der Schieber KW 200 und
kiindigte an, sie der Klégerin zur Verfiigung zu stellen.

Die Beklagte hatte bereits widhrend der Anfertigung
der Schieber suf den Werklohn 15 700 DM an die Kl#gerin be-
gzahlt, welche die Klégerin auf den Betrag ihrer Rechnung
vom 30. November 1954 in HShe von 23 232 DM angerechnet hat.
so daB hiervon nur noch ein Betrag von 7532 DM offensteht,
den sie mit der Klage gefordert hat. flber diesen Betrag
hinaus hat sie jedoch noch 18 240 DM als Vergiitung fiir Um-
@nderungsarbeiten begehrt. Insgesamt hat die Klégerin mit
der Klage 25 772 DM nebst Zinsen verlangt. Die Beklagte hat
die Zashlung des ersten Rechnungsbetrages mit der Begriindung
verweigert, daB8 sie zur Wandlung berechtigt sei, und hat
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auvf ihre Méngelriigen verwiesen. Im iibrigen hat sie die Br-
teilung von Umanderungsauftragen bestritten und deshald auch
die Zshlung des Betrages von 8 240 DM verweigert. Sie hat
Widerklage erhoben mii dem Autrage, die Kidgerin zur Zahlung
von 25 984.08 DM nebst Zinsen zu verurteilen. eines Betrages,
der sich aus folgenden Einzelposten zusammensetzts

1) Riickzahlung der geleisteten Zahlungen mit i5 T00,-= DM

2) Erstattung einer gemidB einexr Abtretung
der Kidgerin auf ihre Werklohnforderuung
an eine Pirma Scheu geleisteten Zahlung
ill Hahe VOI‘I ° . o - . * ] . - . . . L) - e 2 609910 :DM

3) Den Gegenwert ihrer Rechnung vom 26.11.1954
fiir die Arbeiten, die ihr Werk B
fiir die Kligerin geleistet habe, mit . . . 2 486,75 DM

4) Durch den Bezug der bendtigten Schieber
von einem anderen Werk ihr entstandene
Mehrkosten mit o . () - - L . . - L) . L] L] . 4‘ 688’ 23 DM

5) Riickzahlung eines der Kli#gerin von dem
Werk BoQD 2n 2.3.1955 gegebenen
VOI'SChU.SSGS mi-l: > ° . . » . o a e o o o @ 500,-"' DM

zusammen 25 984,08 DM

Die Kl&gerin hat die Ansicht vertreten., dafl die Mangelriigen
der Beklagien verspédtet und ihre einzelnen Lieferungen damit
genehmigt seien. Die einzelnen Posten der Widerklage hat

sie bestritten.

Das Landgericht hat durch ein erstes Teilurteil die
Beklagte zur Zahlung von 4922,90 DM nebst Zinsen und auf die
Viderklage hin die Kligerin zur Zahlung von 828,70 DM nebst
Zinsen verurteilt, einer Summe, die einen Teilbetrag des
Posten 3) der Widerklage darstellt, im iibrigen aber die Wider-
klage abgewiesen. Durch ein zweites Teilurteil hat das ILand-
gericht alsda%%?%en Rest des ersten Teiles der Klageforde-
rung von 7532 DM, ndmlich den Betrag von 2609,10 DM zuge-
sprochen. Die gegen beide Teilurteile von der Beklagten ein-
gelegten Berufungen hat die Beklagte im Laufe des zweiten
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Rechtszuges hinsicht ich der Widerklage auf den Betrag von
20 388,23 DM beschréankt (Summe aus Posten i) und 4)). Das
Kammergericht hat die Berufungrburﬁckgewiesen. Mit der Revi-
sion, deren Zurlickweisung die Kligerin begehrt. verfolgs

die Beklagte ihren eingeschrinkten Widerklageanspruch und
den Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat den Rest des ersten Teiles
des auf Werklohn gestiitzten Klageanspruches in volilem Um-
fange zugesprochen. Das Wandlungsbegehren der Beklagten hat
es fir unbegriindet erachtet, weil die Méngelriigen nicht
unverziiglich im Sinne des § 377 HGB erstattet worden seien.
Ohne Rechtsirrtum ist es dabei davon ausgegangen, dafl es
nicht darauf ankommen k&nne, ob der zwischen den Parteien
geschlossene Vertrag auf die Herstellung von vertretbaren
oder auf die Pertigung von unvertretbaren Sachen gerichtet
gewesen sei, da auch im leizteren Falle gemh8 § 381 HGB die
Vorschriften des § 377 HGB iiber die Erstattung einer unver-
ziiglichen M#ngelanzeige Anwendung zu finden haben. Keine )
Bedenken bestehen auch gegen die Annahme des Berufungsgerichis,
daB die Anwendung des § 377 HGB nicht etwa deshalb ausge-
schlossen sei, weil eine von der Bestellung offensichtlich
abweichende Lieferung erfolgt wdre. Diesen Pall hat das
Berufungsgericht mit zutreffenden Griinden asusgeschlossen
(§ 378 HGB). Es hat mit Recht darauf abgestellt, ob eine dem
§ 377 HGB entsprechende unverziigliche Mingelriige vorliegt,
eine Voraussetzung. die es ohne Rechisirrtum verneint hat.

Das Berufungsgericﬁt igt dabei von der Feststellung



ausgegangen. daf die Méngelanzeige hinsichtlich der Schieber
NW 300 erstmals am 29. November 1954 und die Mingelriige hin-
sichtlich der Schieber RW 200 erstmals am 28. Degsmber 1954
erhoben worden sind. Die Méngela:feige hinsichtlich der Schie-
ber NW 200 erfolgte, so hat das Berufungsgericht angenommen,
eine Woche nach dem Eintreffen der letzten Teillieferung vom
22. November 1954. wdhrend die Anzeige hinsichtlich dex Schieber
N¥ 200 sogar vier Wochen nach der letzten Teillieferung der
umgeédnderten 20 Schieber dieser Sorte erstattet wurde. Kein
Rechtsfehler ist darin zu erblicken, daf das Berufungsgerichs
angenommen hat, an den Lieferungstagen sei such die Ablie-
ferung der Schieber im Sinne des § 377 HGB erfolgt. Denn der
leitende Angestellte KGN der Beklagien hat an diesen
Tagen die jeweils fertiggestellten Stiicke in Empfang genommen
und ihre sofortige Verladung auf Lastwagen der Beklagten
veranlaf8t. Auf diese Weise sind aber die gelieferten Werk-
gtiicke aus der Verfiigungsgewalt der Kl&gerin ausgeschieden
und in diejenige der Beklagten iibergegangen. Deshalb begann
auch von den genannten Zeitpunkten ab die Frist zu lsufen,
die der Beklagten zuzubilligen war, um ihre Méngelianzeigen
noch als unverziiglich gelten zu lassen. Diesem Ergebnis kann
die Revision nicht entgegenhalten, die Klégerin habe ihre
stillschweigende Zustimmung dazu gegeben, daB die Untersuchung
erst an dem Orte vorzunehmen gewesen sgei, nédmlich in. Erkers-
reuth, wohin der Ingenieur KNS diec Schieber auf den
Lastwagen der Beklagten jeweils verbringen liefl, damit sie
dort in dis Ofen eingebaut werden konnten. Denn selbst wenn
man mit der Revision annehmen wollte, die Kl#gerin habe die
Absicht der Beklagten, die Schieber unmittelbar nach Erkers-
reuth zu verbringen, erkasunt und wenn man hieraus guf eine
stillaschweigende Zustimmung der Hl#gerin schlieBen wollte,
daB die Untersuchung erst in Erkersreuth zu erfolgen brauche,
so kdnnte die Revision auch aus einer solchen Vereinbarung
nichts zu ihren Gunsten herleitea. Denn in diesem Falle h#ttie

'



die Beklagte dafiir Sorge tragen miissen, daB die Untersuchung
soforv bei der Ankunft der Schieber in Erkersreuth vorge- -
nommen wurde. DaB diese MOglichkeit auch auflerhslb des Werkes
der Beklagten bestand, hat das Berufungsgericht eindeutig
festgestellt. Es hat hierzu ausgefithrt, alle von der Beklag-
ten vorgetragenen Miéngel, welche die Gasundichtigkeit und
die Funktionsunfihigkeit hervorgerufen haben sollen, seien
solche gewesen, die auch ohne Inbetriebnahme der Schieber

im Rahmen der Gesamtanlage festzustellen gewesen seien.

Denn daB die Bohrung des G@héiuses des Schiebers im Durchmes-
ser groBer als der Durchmesser des in dieses Gehduse einge-
fligten eigentlichen Schiehers gewesen sei, so daB sich ein
Spielraum von mindestens 2 mm ergeben habe, oder weiter,

daf der Schlitz in den Stahlrohrstiicken der Schieber gegen-
iiber den Konstruktionsseichnungen um 90 Grad verschoben
gewesen sei, habe bereits vor dem Einbau der Schieber ebenso
gut festgestellt werden kdnnen, wie es nach dem Wiederausbau
moglich gewesen sei. " . .

Mit Recht hat das Berufungsgericht die Rechtzeitigkeit
der Méngelanzeigen fiir die beiden Schieberarten XW 300 und
NW 200 getrennt untersucht. Die Anzeige vom 28. Dezember
1954 iiber die Undichtigkeit der Schieber NW 200, von denen
die letzten am 1. Degember 1954 (nach Umsnderung) abgeliefert
worden waren, ist bei einer dazwischen liegenden Frist von
vier Wochen auf alle Félle nicht mehr als unverziiglich
anzusehen. Wegen dieser Schieber hat sich die Revision daher
auch auf deheallgemeinen Hinweis beschriénkt, da8 eine Nach-
priifung der Dichtigkeit iberhaupt nicht tunlich gewesen sei.
eine Riige, die noch zu erdrtern sein wird.

Hingichtlich der Schieber NW 300 hat es &as Berufungs-
gericht nicht allein darauf abgestellt, dafl die Frist vom
22. November 1954 bis zum Eintreffen der ersten Méngelanzeige




Tom 29. November 7954 dem Erfordernis der Unversiiglichkeit
nicht genligt habe. Es hat vielmehr, und zwar frei von Rechts-
irrtum, dem Umstand Rechnung getragen, daB am 22. November
7954 die letzten sechs von vierundzwanzig bestellten Schiebern
abgeliefert wurden. In tatséichlicher Hinsicht hat das Beru-
fungsgericht hierzu festgestellt, daB am 9. November 71954
acht, am 13. November wiederum acht, am 18. November zwei und
schlieBlich am 22. Hovember 1954 sechs Schieber der Nennweite
500 geliefert wurden. Diese Teillieferungen geschahen, wie

das Berufungsgericht hervorhebt, auf ausdriicklichen Wunsch

" der Beklagten, welche die Einzelstiicke sofort nach ihrer
Pertigstellung in die 0fen einbauen wollte. Es ist daher kein
Rechtsfehier, wenn das Berufungsgericht den Eingellieferungen
Selbsténdigkeit zuerkannt und angenommen hat, daB jeder ein-
zelne Schieber sofort nach seiner Ablieferung auf seine Taug-
lichkeit untersucht werden konnte und avch muBte. Das ent-
spricht den in der Rechtsprechung fiir Teillieferungen ent-
wickelten Grundsiétzen, wonach die Untersuchung nur dann bis
zum Eintreffen der letzten Lieferung gzuriickgestellt werden
daxrf, wenn die Teillieferung erkennbar nicht zum Gebrauch ge-
eignet und die SchiuBiieferung abgewartet werden muB, damit
dann das Ganze abschlieBend gepriift werden kann (RGZ 138,
331, 338). Wie bereits erdrtert, war die Beklagte ohne Schwie-
rigkeit in der lLage, die einzelnen Schieber &uf ihre Dichtig-
keit zu untersuchen. Sie war, worsuf das Berufungsgericht
zutreffend hinweist, hierzu umsomehr verpflichtet, weil sie
bereits bei einer Teillieferung von Schiebern der Nennweite
200 auf Grund einer Wasserprobe Undichtigkeit festgestellt
hatte und weil gie dadurch, daB sie die XKlédgerin auf Méngel
der Fertigung hinwies, verhindern konnte, d4aB diese zu ihrem
Schaden in der Fértigung mangalhafter Stiicke fortfuhr. WuBte
die Kldgerin aber, worauf es bei einer Untersuchung der Schie-
ber ankam und bestand fiir sie die Verpflichtung, jedes ab-
gelieferte Stilick gesonderi zu untersuchen, so ist es auch
nicht als ein Rechisfehler anzusehen, wenn das Berufungsge-
richt die Riige vom 29. November 1954 auch hinsichtlich der

A



SchluB8lieferung vom 22. November 1954 als verspitet angesehen
hat. Bei dieser Sachlage kann die Frage unerdrtert bleiben.
ob nicht etwa schon die Unterlassung einer ;echtzeitigen
Riige hinsichtlich der ersten Teillieferung eine Genehmigung
der spdteren Lieferungen zur Polge hatte (vergl. Warn Rspr.
1919 Nr. 154).

Das Berufungsgericht trifft auch nicht der Vorwurf eines
Verstofes gegen § 286 2P0, wenn es den Ingenieusr KENNEENGNGEGD
nicht zu der Behauptung der Beklagten gehdrt hat, die Beklagte
habe die Teillieferung, welche auf die zur Uménderung zuriick-
gegebenen Stlicke gefolgt sei, mit Wasser auf ihre Dichtig-
¥eit untersucht und dieses Mel keinen Fehler entdeckt. Das
" Berufungsgericht hat dieses Vorbringen der Beklagten als
richtig unterstellt und eingehend dargelegt, eine oberfléch-
liche Wasserprobe habe nicht geniligt, um eine wirkliche Gewéhr
dafiir zu haben, dafl keine Undichtigkeit bestehe. Nachdem die
Beklagte im AnschluB an die Lieferung vom 30. Oktober 1954
- 80 hat es ausgefithrt ~ nach einer sogenannten Wasserprobe
festgestellt habe, daB das Wasser bei ganz geschlossenenm
Schieber von dem einen Ansatzstutzen in den anderen lief,
habe sie die Erkenntnis gewonnen, daB8 Uminderungen notwendig
seien, die sie auch mit der Klédgerin besprochen habe. Dieser
Umstand aber hatte ihr, um festzustellen, ob die vorgeschla-
genen Konstruktionsénderungen ausgefiihrt waren und ob nunmehr
eine vollkommene Dichtigkeit der Schisber erreicht worden
war, Veranlassung zu einer genauen Prilfung geben miissen.

Da die Beklagte ein groBes Unternehmen darstelle, das liber
einen Stab von hesonders erfahrenen Ingenieuren verfiige,

sel es ihr ohne Schwierigkeit mdglich gewesen, bei 0ffnung
und Priifung auch nur eines Schiebers die nachtridglich fest-
gestellten offenkundigen Fabrikationsfehler zu erkennen. '
Diese auf tatsdchlichem Gehiete lie.genden ErwHgungen des
Berufungsgerichts lassen einen Rechtsfehler nicht erkennen.




o,

- 10 -

Es ist daher davon auszugshen, daB die Undichtigkeit der
Schieber nicht etwa als ein heimlicher Mangel zu gelten hat.
den die Beklagte bei einer ihr zuzumutenden Priifung nicht
sofort hétte aufdecken kdnnen.

Der Revision kann auch nicht in ihrer Ansicht gefolgt
werden, die vor dem 24. November 1954 gelegentlich ausge-
sprochene Bemerkung des Ingenieurs K{JJJP, cr habe starke
Zweifel, ob die Schieber dicht seien, miisse. als Méngelen-
zeige aufgefalt werden. Diese Bemerkung entbehrt der nttigen
Bestimmtheit. Die Kldgerin konnte aus ihr nicht einmal ent-
nehmen; daB die Schieber in Wirklichkeit undicht seien. Noch
weniger 18t die AuBerung erkennen, daB die Beklugte die
Werkstiicke als ordnungsméBige Erfiillung ablehne. Nicht ent-
scheidend ist zwar fiir die Frage. ob dieser Bemerkung die
Bedeutung einer Mingelanzeige zukommt, der Umstand, daB sie
erkennen lieB8, eine Untersuchung &1 Schieber habe néch aicht
stattgefunden. Denn die Mingelriige im Sinne des § 377 HGB
setzt eine Untersuchung der Ware nicht voraus. Der K&ufer
kXann seine Kenntnis @auch sus anderer Quelle bezogen haben.
Eine Méngelriige kann dsnn schon angenommen werden, wenn der
Kdufer die M#ngel nur vermutet oder sogar seine Behauptung
aufs Geratewohl aufstellt, wenn sie nur bestimmt gefaBi ist
und die Méngel such tatséchlich vorliegen (HGB RGRK, 1.Aufl.

§ 377 Anm. 12). Die XuBerung bloBer Zweifel dariiber. ob die
Kaufsache fehlerlos sei, kann aber vor allem deshalb nicht

ais Miéngelanzeige gewertet werden, weil der Verkdufer zu der
Ansicht gelangen muB, der Kiufer wolle nicht etwa von seinen
Gewdhrleistungsanspriichen Gebrauch machen, sondern behalte
sich das filir den Fall vor, daB seine Zweifel nach einer Unter-
suchung der Sache bestédtigt wiirden. Ist aber aus den Umsténden
zu erkennen. daB der Kédufer mit seiner Erklérung keine Min-
gelanspriiche geltend machen will, so kann eine solche Er-
kl&rﬁng auch nicht als Méngelanzeige angesehen werden
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(vgl. Urt. des erkennenden Senats vom 12. Dezember 1958
~ VIII ZR 175/57 = NJW 1959, 575).

Zu Unrecht beruft sich die Reévision auf ein Vorbringen
der Beklagten, daB fiir Gasschieber nach Handelsbrauch eine
Verpflichtung zur sofortigen Nachpriifung iiberhaupt nicht
bestehe, weil eine erfolgreiche Untersuchung erst nach dem
Einbau in den Ofen und nach dessen Inbetriebnahme erfolgen
kﬁnﬁe. Die Riige, daB das Berufungsgericht an einem Beweis-
erbieten der Beklagten, das Gutachten der Techniachen Univer-
8itdt in Berlin und der zusténdigen Industrie- und Handels-
kammer einzuhalen, vorbeigegangen sei, ist nicht begriindet.
Der Revision ist zuzugeben, daB sich Art und Umfang der Unter-
suchungspflicht in der Regel nach der im Geschéftszweig
des Kdufers herrschenden Ubung bemiBt (RGZ 96, 175, 176;

JW 1936, 805). Das Berufungsgericht trifft indes nicht der
Vorwurf eines VerstoBes gegen § 286 ZPO. Es hat eingehend
nusgefiihrt; aus welchen Griinden im gegebenen Palle eine Nach-
priifung an Hand einer Untersuchung der Schieber mégiich
gewesen wiire, und hat insbesondere darauf hingewiesen., daB
schon die Uffnung und Untersuchung auch nur eines Werkstiickes
gentigt hétte, den Mangel der Undichtigkeit zu entdecken.

Der Beweisantrag, daB erst mit dem Einbau ‘der Schieber in

die Brenntfen eine Untersuchung mdglich gewesen wire, erweist
sich auch im Hinblickauf den vom Berufungsgericht gewiirdig-
ten Vorirag der Beklagten im Schriftsatz vyom 21. Mai 1958

als unschliissig. Dort hat die Beklagte ausgefiihrt, sie habe,
nachdem sich die Schieber nach der Inbetriebnahme der Ofen-
anlage als undicht erwiesen hédtten, einen béliebigen der in
Borsigwalde liegenden unbrauchbaren Schieber der yennweite
200 herausgegriffen, auseinander genommen und untersucht

und dabei Fertigungsfehler festgestellt, die' ohne weiteres
eine Erklérung fiir die Undichtigkeit gegeben hitten. Es ist
nicht einzusehen, warum die Beklagte diese Stichprobe, die
nach ihrem eigenen Vorbringen zur PFeststellung der Undichtig—
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keit gefithrt hétte, nicht auch vor dem Einbau der Schieber
h&tte durchfiihren kdnnen.

Zu Unrecht macht die Revision geltend, daB die Schieber
erst in dem Zeitpunki als geliefert zu gelten hatten, in
welchem sie betriebsfdhig montiert gewesen seien. DaB die
Ablieferung, auf die es im Rahmen des § 377 HGB ankommt, schon
frither erfolgt war, ist bereits ertrtert worden. Auf die
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Wien in BB 1954, 1009
kann sich die Ansicht der Revision nicht stiitzen. Der in dieser
Batscheidung herausgestellte Grundsatz, eine Maschine gelte
erst mit dem Zeitpunkt als abgeliefert, in welchem sie be-
triebsfdhig montiert sei, bezieht sich auf einen vdllig anders
liegenden Fall (vgl. die in der Entscheidung gzitierte Stelle
bei GeBler/Hefermehl/Hildeorandt/Schrdder HGB 2. Aufl. § 377
Anm. 41 und die dort angefiihrte Entscheidung RG J¥ 1908, 437).

Ebensowenig kann der Revision in ihrer Ansicht gefolgt
werden, da8 bei der Herstellung und Lieferung von Maschinen-
veilen eine Untersuchungspflichs des Bestellers ganz allge-
mein entfalle. Auf ein entsprechendes Beweiserbieten der
Beklagten durch Sachversténdigengutachten, dessen Ubergehung
die Revision riigt. konnte es nicht ankommen. Das durch den
Hinweis suf eine Auskunft der Technischen Universitédt und
der Industrie- und Handelskammer in Berlin unter Beweis ge-
stellte Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom 28. April
1958, bei der Bestellung und Lieferung von Maschinenelementen
bestehe iiherhaups keine handelsrechtliche Untexrsuchungs-
pflicht, ist so allgemein gehalten, dafl es keine Beriicksichti-
gung verdient. Einen solchen Handelsbrauch kann es nicht
geben. Hiervon abgesehen wire aber auch, wie das Reichsée—
richt bereits ausgesprochen hat, ein Handelsbrauch; der wvon
jeder Untersuchung befreien wollte, als ein MiBbrauch anzu-
sehen und unbeachtlich (RGZ 125, 76, 79). Wenn die Revision
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in der miindlichen Verhandlung vorgetragen hat, der Beweis-
antrag sei dahin zZu verstehen gewesen, es bestehe keine Unter-
suchungspflicht fiir den konkreten Pall, daB Gasschieber zum
Einbau in einen Brennofen geiiefert wilrden, so konnte.das
Berufungsgericht aus dem Vorbringen der Beklagten einen solchen
Sinn nicht herauslesen. Es ist daher kein VerfahrensverstoB
des Berufungsgerichts festgustellen.

Ohne Erfolg bleibt nach alledem auch die Riige, das Be-
rufungsgericht habe den Vortrag der Beklagten aus dem Schrift-
satz vom 28. April 1958 iibergangen, die Kliégerin sei noch
am selben Tage, an dem in Selb das Versagen der Schieber
festgestellt worden sei, telefonisch und miindlich in Kenntnis
gesetzt worden (Zeuge K{JJJJED; Schreiben der Beklagten
vom 23: und 29. November und 3. Dezember 1954). DaB eine un-
verziigliche Méngelriige etwa miindlich oder fernmiindlich erfolgw
sei, konnte indes das Berufungsgericht diesem Vorbringen
nicht entnehmen. Aus dem Schreiben -der Beklagten vom 23,
November 1954 ergibt sich hierfiir nichts. Aus dem Schreiben
vom 29. November 1954 'ist zu ersehen, daB der telefonische
Anruf der RIG, der den Ansto8 zu einer fernmiindlichen Rlige bei
der Kligerin gegeben habe, am selben Tage erfolgt sein soll -,
so daB der Zeitpunkt der angeblichen fernmiindlichen Riige

it dem der schrifilichen Méngelriige vom 29. November 1954
zusammenfallen wiirde. Aus dem Schreiben vom 28. Dezember 1954
der Beklagten an die Kldgerin ist zu entnehmen, daB die
Mitteilung der RIG iiber die Undichtigkeit der Schieber NW 200
erst am 23. Dezember 1954 erfolgte. Wenn daher auch im An-
schluB hieran eine sofortige fernmiindliche Mingelangeige
bei der Kligerin erstattet worden sein sollte, so wire diese
ebenss verspitet gewesen wie die schriftliche Anzeige vom
28. Dezember 1954. Bei dieser Sschlage ist.es daher kein

Rechtsverstof, wenn das Berufungsgericht den Zeugen K@P-
@ iiver das Vorbringen der Beklagten nicht vernommen
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hat, das fiir die angeblichen miindlichen Riigen keine bestimmten
Daten enthdlt.

II. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht auch
die Ansicht vertreten, es habe nicht schon darin, daB die
K &gerin die Dichtigkeit nicht selbst gepriift hat, ein arg-
ligtiges Verhalten gelegen, das ihr das Recht nehme. sich
auf § 377 HGB zu berufen. %Zu Unrecht beanstandet die Revision;
das Berufungsgericht hétte hierzu die angebotene Auskunft
der Techaischen Universitdt in Berlin oder ein Sachverstién-
digengutachten einholen miissen. Sie verkennt, daB eine
Rechtsfruage zu entscheiden ist, deren Beantwortung nicht
tllein davon abhdéingt, ob, wie die Beklagte behauptet hat,
die Kligerin schon nach den DIN Vorschriften zu einer Nach-
priifung verpflichtet gewesen wHre. Die Feststellung eines
arglistigen Verhaltens erfordert, daB subjektive Umsténde
hinzutreten, némlich die Absicht. den Vertrsgsgegner su
tduschen. Diese Absicht setzt Wissen, mindestsns aber Ver-
dacht des Verkdufers voraus, daB der Fehler bestehe, das
der Kdufer ihn nicht erkenne, und daB letzterer ihn bei
Kenninis beanstanden wiirde (Baumbach/Duden, HGB 13. Aufl.
§§ 377, 378 Anm. 1 F). Diese Voraussetzungen hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsverstoff verneint.

Keinen Erfolg kann die Revision schlieBSlich mit dem
Hinweis haben, die Beklagte sei, was das Berufungsgericht
nicht berﬁcksichtigt habe, von dem Ingenieur Re@h vor
VertragsschluB durch die Vorspiegelung, die Schieber seien
bereits in den IG-Parbwerken erprobt gewesen, arglistig ge-
tduscht worden. Der Revision ist zuzugeben, daB die Vorspie-
gelung einer Eigenschaft im Rahmen des § 377 Abs. 5 HGB dem
arglistigen Verschweigen eines PFehlers unter Umstédnden
. g&leichgesetzt werden darf.
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Das Berufungsgericht triffi jedoch nicht der Vorwurf
eines VerfahrensverstoBes. Denn wie unter III im einzelnen
dargelegt wird, war das Vorbringen der Beklagten zu diesem
Punkte zu wenig substantiiert. um beriicksichtigt werden
zu konnen.

III. Das Berufungsgericht ist somit ohne Rechtsirrtum
zu dem Ergebnis gelangt, daB die Beklagte den restlichen,
sich auf die urspriingliche Bestellung (und nicht suf die
Umarbeiten) beziehenden Werklohn, zu dessen Begahlung sie
das Landgericht durch die beiden Teilurteile in HShe von
insgesamt 7532,06 DM verurteilt hat, schuldet. Auch die MOg-
lichkeit einer Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch,
den die -Beklagte aus der angeblichen Tduschung des Dipl.-
Ing. Re@® herleiten will, hat das Berufungsgericht su
Reoht verneint. Der hiergegen erhobsne Revisionsangriff,
der Schadensersatzanspruch dilrfe nicht an der Fiktion einer
Genehmigung des § 377 HGB scheitern, wie das Berufungsge-
richt angenommen hat, bleibt ohne Erfolg. Zur Begriindung
des Schedensersatzanspruches hat sich die Beklagte asuf ihren
Vortrag tiber eine arglistige THuschung des Dipl.-Ing. ReQD
bezogen. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Erwigung
des Berufungsgerichts zutrifft, da8 dem Anspruch im Hinblick
auf die Piktion einer Genehmigung der Ware gem#B § 377
Abs. 2 HGB der Boden entzogen ist - diese Ansicht ist schon
im Hinblick auf § 377 Abs. 5 HGB nicht bedenkenfrei - .
Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kommt jedoch nur
die Bedeutung einer Hilfserwidgung zu. Denn das Berufungs-
gericht hat dem Vortrag der Beklagten schon deshald keine
Bedeutung beiéemessen, weil dieser angebliche Anspruch nach
Grund und Héhe nicht ausreichend substantiiert worden sei.
Seine Erwdgung, daf8 sich die Beklagte auf alle -FHlle die
Piktion einer Genehmigung der angeblich fehlerhaften Lie-
ferungen auch im Rshmen eines Schadensersatzanspruches
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enivgegen halten lassen milsse, hat es nur zur Begriindung seiner
Ansicht hinzugefiigt, daB keine Veranlassung hestanden habe,
die Beklagte zur Ergidnzung ihres Vortrages aufzufordern.

Die Verletzung des § 139 ZP0O wird jedoch von der Revision
nicht geriigt. DaB das Berufungsgericht aber in dem Vortrag
der Beklagten keine ausreichend substantiierte Grundlage fiir
einen Schadensersatzanspruch gefunden hat, stellt keinen
Rechtsfehler dar. In der Berufungsbegriindung der Beklagten
wird auf die Darstellung des Schriftsatzes vom 6. Mai 1957
Bezug genommen und ausgefiihrt, daB das Berufungsgericht die
dort benannten Zeugen nicht vernommen, sich vielmehr mit
einer Wiirdigung des von der Beklagten eingereichnten Schrift-
wechsels und ihrer Aktennotizen begniigt habe. Es wird hinzu-
gefiigt. daB8 nicht in den Angaben von Re@® Uber die angeb-
liche Patentanmeldung, sondern in seinem Hinweis auf eine
hereits erfolgte Erprobung der Schieber bei den IG-Farbwerken
die arglistige T#uachung gesehen werde. Die Darstellung der
Beklagten, daB Re@» solche Angaben bereits vor Vertrags-
schluB gemécht habe, finden jedoch keine Stiitze in der von
der Beklagten vorgelegien Aktennotiz vom 22. Dezember 1954
(B1. 73 der Beiakten). Dort heiBt es wortlich:

"Herr C@P fragte im ilibrigen noch, ob denn iiberhaupt
schon einmal diese Kolbenschieber anderswo in Gebrzuch
gewasen sind und sich bewdhrt haben. Herr Re@D gad
zur Antvort, er kionne Anwendungsfdlile nachweisen,

so wdren z.B. diese Schieber bei den IG-Farbwerken

in /4 in Gebrauch.”

Diese durch die Aktennoiiz wiedergegebene Verhandlung
mit dem Dipl.-Ing. Re@®, der von Seiten der Beklagten die
im Schriftsatz vom 6. Mai 1957 bhenannten Zeugen Oberingenieur
C@lp und Dr. RE@D beigewohnt haben, fand lange nach Ver-
tragsschluB statt. Schon im Hinblick auf die PFassung dieser
Akxtennotiz, nach welcher alles dafiir spricht, daB die Frage
nach einer anderweitigen Erprobung der Schieber an diesem
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Verhandlungstage zum mindesten von den anwesenden Vertretera
der Beklagten erstmals erdrtert wurde, widre es Pflicht der’
Beklagten gewesen, wenn sie dieselben Angestellten als Zeugen
dafiir benennt, im einzelnen dargzutun, bei welchen Gelegen-
heiten die Frage schon vor Vertragsschlu8 angeschnitten

worden und wie mit einer solchen Daerstellung die Fassung der
Aktennotiz in Ubereinstimmung zu bringen sei. Da das nicht
geschehen ist, die Beklagte sich vielmehr auf allgemeine Wen-
dungen beschrédnkte, kann die Nichtberiicksichtigung ihres
Vortrages keinen RechtsverstoB des Berufungsgerichts begriinden.

IV. Steht somit der Beklagten kein Anspruch auf Wand-
lung des Vertrages zu, 80 erweist sich auch die Widerklage
zu Position I guf Riickzahlung der geleisteten Anzahlung als
unbegriindet. Auch den dariiber hinaus im zweiten Rechtszuge
anhiéingig gewordenen Teil der Widerklage (Position IV), den
Schadensersatzanspruch iiber 4688,23 DM, hat das Berufungs-
gericht frei von Rechtsirrtum abgewiesen. Auch diesen Anspruch
auf Brsatz der Mehrkosten, die ihr durch anderweite Beschaf-
fung von brauchbaren Schiebern entstanden seien, hat die
Beklagte damit begriindet, sie sei durch die vorstehend unter
Abschnitt III erorterte arglistige Téduschung zum AbschluB
des Vertrages veranlaBt worden. Da der Schadensersatzanspruch
gsomit an dieselben bereits erdrterten Voraussetzungen gekniprt
ist, gelten insofern die obigen Erwégungen. Den sachlich-
rechilichen Erdrterungen des Berufungsgerichts kann hier,
im Zusammenhang mit seinen Ausfilhrungen zu dem zur Aufrech-
nung gestellten Schadensersatzanspruchbetrag betrachtet,
auch nur die Bedeutung einer Hilfserwigung zukommen. Demnach
gehen die Revisionsangriffe, das Berufungsgericht hdétte
auch diesen Schadensersatzanspruch nicht an der Fiktion einer
Genehmigung der fehlerhafien ILieferungen :scheitern iassen
diirfen, ins leere. Es kann daher insbesondere auch nicht .
darauf ankommen, ob, wie die Revision meint, die Berufung
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auf § 377 Abs. 2 HGB im Hinblick auf das angeblich argli-
stige Verhalten des Dipl.-Ing. Re@id sich als eine mifR-
bréduchliche Rechtsausiibung der Beklagten darstelils.

V. Nach alledem war die Revision mit der Kostenfolige
aus § 97 2P0 als unbegriindet suriickzuweisen.

Dr. GroSmann Dr. Gelhaar Dr. Dorschel

Dr. Mezger _ Dr. Messner
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