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Beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr._
und Dr. - -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. April 1969 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr, Mezger,

Dr. Messner und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Xlédgerin wird das
Urteil des 11, Zivilsenats des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts in Hamburg von
18. Pebruar 1966 insoweit aufgehoben, als
das Berufungsgericht die Berufung der
Kldgerin gegen das Urteil der XKammer 5

fir Handelssachen des Landgerichts Hamburg
vom 1%. Mal 1965 auch hinsichtlich eines
Anspruchs auf Zahlung von 45 430,24 DM
nebst 9,5 % Zinsen seit dem 2. Oktober 1963
zurickgewiesen und der Klagerin mehr als
1/3 der Kosten des ersten und zweiten
Rechtszuges auferlegt hat.

In diesem Umfange wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
tiber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

/



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Handelsgesellschaft mit Sitz in
D t:i *@EP. kauite von der Beklagten zu 1)
im Mai und Juni 1963 mehrere Posten tiefgefrorene argen-
tinische Hasen ohne Fell. Lt. SchluBschein der H{IEE
Wild- und Gefliigelagentur Arnold VD in HGR von

8. Juni 1963 ~ Nr. G 63/1.572 - kaufte die Kldgerin eine
-Menge von ca. 20 000 kg. Nach diesem SchluBschein galt
Hamburger freundschaftliche Arbitrage und Schiedsgericht
vereinbart. Lt. SchluBschein der Firma L{P & N{Jh vom
18. Juni 196% Nr. 332 kaufte die Kl&dgerin ferner von der
Beklagten einen Posten argentinische Gefrierhasen wmit der
Sonderbedingung: Zu Verk#ufers Verkaufsbedingungen. Auf
den Vertrag vom 8. Juni 1963 wurde die Ware der Klégerin
am 27. August 1963 ausgeliefert. Auf den Vertrag vom 18.
Juni 196% wurde eine Partie von 22 000 to - am 19. September
196% geliefert. Die Klédgerin hat die Ware bezahlt. Am
6. November 1963 beschlagnahmte die Stadt Hamburg die
im Xihlhaus eingelagerten, in Kisten verpackten Hasen
wegen Verdachts von Salmonellen-Befall, und zwar 20 to
Hasen der Lieferung vom 27. August und die noch vorhan-
denen 4,66 to Hasen der Lieferung vom 19. September 1963.

Am 28. November 1963 wurden die Hasen von der Behdrde
endgiiltig bteschlagnahmt.

Mit Schreiben an die Beklagte zuri), nachfolgend nur
als Beklagte bezeichnet, vom 28.11.1963 erklédrte die K1l&-
gerin, sie mache auf Grund der Tatsache, daf das Ordnungs-
amt Hamburg gem. Verfigung vom 6. November 1963 die Partie
mit der Begriindung beschlagnahmt habe, es bestehe Verdacht
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auf Salmonellen-Befall, darauf aufmerksam, da8 sie fur
die ihr daraus entstehenden Schidden die Beklagte voll
verantwortlich halten miisse. Dazu unterbreitete die
Kldgerin in dem Schreiben der Beklagten Vorschlige

iiber die weitere Behandlung der Sache. Mit Schreiben

vom 29. November 1963 erklirte die Klédgerin fermner,
sollte sie bis zum 6. Dezember 1963 keinen Bescheid

iiber die beiden Vorschldge und die von ihr verlangte
Bankgarantie erhalten haben, so werde sie der Beklagten
"die Partie" zur Verfligung stellen und sofortige Riick-
stellung des Takturenbetrages nebst der in ihrem Schrei-
ben vom 28. November 1963 angefithrten Nebenkosten ver-
langen. Die beiden Schreiben enthalten im Betreff folzen-
den Vermerk: Kontrakt L@ & M Nr. 332 v. 18.6.63
Rest ca. 2 to Kontr. Fr. Sauver v. 29.5.63 Nr. 7685 ca.
20 to. Durch Anwaltschreiben vom 3. Degember 1963 wies
die Beklagte darauf hin, ihr sei nicht bekannt, daB ein
von der Maklerfirma SEB vermittelter Vertrag beliefert
worden sei, der Vertrag sei storniert worden. Demnach
diirfte der Kldgerin ein Irrtum unterlaufen sein. Beziig-
lich der Restpartie von 2 to aus dem Vertrag vom 18. Juni
1963 wiirden die geltend gemachten Anspriiche zuriickgewiesen.
Die KlHgerin habe die vertraglich vorgesehene Riigefrist
verstreichen lassen. Es sei auch noch nicht erwiesen,

daB die erwdhnte Ware Salmonellen-Befall aufweise. Es
bestehe durchaus die Moglichkeit, daB die Restpartie

aus dem Kontraki L¢P & M@ als von Salmonelles .

frei befunden werde.

Unter dem 11. Dezember 1963 beauftragte die KlHgerin
den Sachverstindigen Dr. B{jJJJlD nit der Untersuchung
der Hasen auf Salmonellen. Der Sachverstdndige erstattete
sein Gutachten unter dem 27. Dezember 1963. Danach wurden
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8 Proben ticfgefrorener Hasen Marké Gondor, die aus
verschiedenen rKisten der Partie Nr. 10390 entnommen
waren, untersucht. Nach dem Befund wurde bei 2 Proben
ein Befall mit Keimen der Salmonella~Gruppe festge-
stellt.

Im Januar 1964 lagen auch die Ergebnisse der Unter-

_ suchungen des Gesundheitsamtes vor. Im Schreiben an die
Beklagte vom 30. Januar 1964 erkldrte die Kligerin, sie
habe von dieser zwei Partien argentinischer Hasen im

Werte von 94 000,-- DM gekauft. Da eine veterindrpoli-
zeiliche Untersuchung der Ware einen positiven Salmonellen-
Befall ergeben habe, habe sie diesen Mangel geriigt und die
Ware der Beklagten zur Verfiigung gestellt. In dem Schreiben
bat die Klégerin dic Beklagte, mit einer Verléngerung der
Verjdhrungsfrist bis gum 31. Dezember 1964 einverstanden

zu sein. Darauf lief die Beklagte durch Anwaltschreiben

vom 7. Februar 1964 antworten, sie sei bereit, fir die

~in den Schreiben vom 28. und 29. November 1963 genannten
Partien die Verjahrungsfrist fir den Wandlungsanspruch,
dessen sich die Kl#gerin berithme, bis zum 31. Dezember

1964 zu verléngern.

Mit Schreiben vom 28. August 1964 kiindigte die Kl&-
gerin die den Vertrdgen zugrunde liegende Schiedsabrede
mit der Begriindung, sie sei nicht in der Lage, die er-
forderlichen Kostenvorschiisse fir die Hamburger freund~
schaftliche Arbitrage aufzubringen. Am 29. Dezember 1964
erhob die Kldgerin Klage gegen die Beklagte zu 1) und ihre
perstnlich haftende Gesellschafterin, die Beklagte zu 2),
mit dem Antrage, die Beklagten als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 68 541,24 DM nebst Zinsen gzu verurteilen.
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Bei der Errechnung dieser Summe setzte die Kligerin den
Warenwert zum Einstandspreis von 2,25 DM per kg in Hohe
von 55 487,25 DM an, ferner einen Betrag fir entgangenen
Verkaufserlds sowie Auslagen fiir Speditionskosten, Lager-
kosten, Versicherung (bis einschlieBlich 28.10.1964) und
einen Betrag fir die bakteriologische Untersuchung durch
den Sachverstindigen Dr. B{jlll. Auf die Gesamtsumme -
von 80 878,35 DM rechnete die Kl&dgerin den Verkaufserlds
der Hasen mit 12 337,11 DM an. '

Mit Rilcksicht darauf, daR die Bezahlung des Kaufpreises
fiir die Kl&dgerin durch das Bankhaus Lohr in Hannover finan-
ziert worden war, verlangte die KlHgerin spéter Zahlung der
eingeklagten Summe an diese Bank, an die sie die Forderung
abgetreten hatte.

Die Beklagte erhob vorweg die'Einrede, daB der Rechts-
streit durch Schiedsrichter zu entscheiden sei, und machte
geltend, die Schiedsgerichtsvereinbarung sei nicht wirksam
gekiindigt worden. Die Kl8gerin nehme das Armenrecht fir
die Klage zu Unrecht in Anspruch. Zur Kindigung sei sie
nicht berechtigt gewesen, da die Forderung bereits im
Zeitpunkt der Kiindigung dem Bankhaus abgetreten gewesen
sei. AuBerdem berief sich die Beklagte auf Verjdhrung der
geltend gemachten Anspriiche und Verspédtung der Méngelriige.
Sie bestritt auch, daB die Hasen von Salmonellen befallen
gewesen selen. |

Nachdem die Kl#gerin auf Grund einer Rickabiretungs-
erklérung des Bankhauses Rudolf L@ vom 15, April 1965
Zahlung der eingeklagten Betridge wieder an sich selbst
verlangt hatte, wies das Landgericht die Klage ab. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Klégerin zuriick-

geviesen.
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Mit der Revision verfolgt sie die Klageforderungen
nur unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der Wandlung in
Hohe eines Betrages von 45 430,24 DM nebst Zinsen weiter.
Die Beklagten beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgringe:

I. Die Beklagten haben der Klage entgegengehalten,
hinsichtlich des Liefervertrages vom 8.6.1963 sei die
Einrede des Schiedsvertrages begriindet. Ob dieser Hinwand
auch gegen die Anspriiche der Kldgerin hinsichtlich der
unter den Vertrag vom 18. Juni 1963 fallenden Partie
erhoben worden ist, erscheint mit Riicksicht auf das
gschriftsdtzliche Vorbringen der Beklagten zweifelhaft.

Im Xrgebnis kommt es hierauf jedoch nicht an.

Dasg Berufungsgericht hélt die Einrede, dafi der
Rechtsstreit durch Schiedsrichter zu entscheiden sei,
fiir unbegriindet. Die Revisionsbeantwortung hdlt die
Binrede aufrecht. Sie ist daher zunidchst zu exrértern.

1. Ein Schiedsvertrag kann aus wichtigem Grunde
gekiindigt werden, wenn er sich als praktisch undurch-
fiihrbar erweist (BGHZ 41, 104, 108 m. Nachw.; ferner
BGH Urt. vom 21. November 1968 - VII ZR 77/66 -~). Das
Kiindigungsrecht ergibt sich in einem solchen Falle aus
§ 242 BGB.

2. Die Kl&gerin hat ihre Kiindigung vom 28. August
1964 damit begriindet, daB sie nicht in der Lage sei,
die erforderlichen Kostenvorschisse fiir das vereinbarte
Schiedsgerichtsverfahren aufzubringen., Es kann dahinge-



gtellt bleiben, ob die Beklagte diese Kiindigung dadurch
hédtte abwenden konnen, daB sie der Klédgerin die Zahlung
entsprechender Vorschiisse fiir das Verfahren vor einen
Schiedsgericht anbot. Demn ein solches Angebot ist nicht
behauptet worden. Die Beklagte ist vielmehr dem Armen-
rechtsgesuch der Klégerin vom 8. Degember 1964 durch
Schriftsatz vom 15. Dezember 1964 mit der Begriindung
entgegengetreten, die Kldgerin sei nicht arm im Sinne

des Gesetzes. Daraus durfte diese folgern, daB die
Beklagte nicht bereit war, einen VorschuBl fiir ein
Schiedsgerichtsverfahren 2zu leisten. In der nach
Bewiliigung des Armensrechts den Beklagten zugestellten
Klage liegt eine Wiederholung der Klindigung des Schieds-~
vertrages. Auch dieser Kindigung sind die Beklagten ent-
gegengetreten. Sie haben zwar geltend gemacht, die K1&-
‘gerin habe sie nicht aufgefordert, den Vorschufi fir die
beim Schiedsgericht entstehenden Kosten zu leisten, jedoch
gleichzeitig den Standpunkt vertreten, die KlHgerin sei
nicht berechtigt, fiir die Klage das bewilligte Armenrecht
in Anspruch zu nehmen, weil ihr zuzumuten sei, die Kosten
der Klage selbst aufzubringen oder sich zu beschaffen.

Wenn nicht schon die Kiindigung vom 28. August 1964
die Schiedsvereinbarung zum Erldschen gebracht hat, so
ist diese Wirkung jedenfalls durch die in der Klage liegen-
de wiederholte Kiindigung herbeigefiihrt worden. Schon des-
halb ist es unerheblich, daB die Beklagten erst im Beru-
fungsverfahren durch Schriftsatz vom 25. Oktober 1965
sich bereit erklért haven, der Klégerin fiir die Einleitung
des Schiedsgerichtsverfahrens die notwendigen Kosten vor-
zuschieBen, wenn sie ihre Klage zuriicknehme und den Beklagten
deren auBergerichtliche Kosten erstatte. Der hierzu aal
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vertretene Standpunkt der Beklagten, damit seil jeglicher
Anlal fiir eine Kiindigung der Schiedsgerichtsabrede ent-
fallen, ist rechtlich unhaltbar. Denn in dieser Weise
kann eine wirksame Kiindigung der Schiedsvereinbarung
nicht riickgéngig gemacht werden.

3. Es bestehen auch keine Bedenken gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts, bei Erhebung der Klage
sei die Klidgerin nicht in der Lage gewesen, die Kosten
fiir ein Schiedsverfahren aufzubringen. Das Vorbringen
der Beklagten zu dieser Frage reicht nicht aus, die Fest-
stellungen des Berufungsgerichis iiber das Zahlungsunver-
mogen der Kligerin im Sinne von § 118 ZPO in Frage zu

stellen.

Der ¥irksamkeit der Kiindigung steht nicht entgegen,
daB die KlHgerin ihre Anspriiche gegen die Beklagten aus
Gewghrleistung wegen Méngeln der hier in Rede stehenden
Warenposten bei Erhebung der Klage an das Bankhaus Rudolf
I@P abgetreten hatte. Dabei kann dahingestellt bleiben,
ob das Bankhaus bterechtigt gewesen wdre, selbst die Schieds-
gerichtevereinbarung zu kiindigen. Die Forderungen waren
der Bank zur Sicherung abgetreten, und zwar im Wege der
stillen Abtretung. Das Berufungsgericht hat dargus gefol-
gert, die Kldgerin habe im Auflenverhdltnis weiterhin als
Gldubigerin gegenliber der Beklagten auftreten dirfen und
sei deshalb auch ermidchtigt gewesen, die Forderung im Wege
der Klage geltend zu machen. Diese Erwidgungen des Berufungs-
gerichts sind rechtlich bedenkenfrei. IThm ist auch darin
guzustimmen, daB damit der Kldgerin zugleich die Befugnis
iiberlassen war, die Schiedsvereinbarung zu kiindigen, wofiir
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auch das Verhalten der Bank spricht, daB sie die
Kl8zerin diesen Hechtsstreit hat fithren lassen und,
um der Schiedsgerichtseinrede zu begegnen, der Kl&-
gerin mit Schreiben vom 15. April 1965 die Klage-
forderung zurlick abgetreten hat.

Hatte die Kldgerin ein schutzwilirdiges Interesse
daran, die abgetretenen Anspriiche im Klagewege zu ver—
folgen, so ist diese Schutzwiirdigkeit auch fiir die
Zuldssigkeit der Xiindigung der Schiedsabrede . zu be-
jahen. Hierfiir kodnnen keine verschiedenen MaBstdbe
angelegt werden. Auch deshalb braucht die Kliigerin
nicht sich entgegenhalten zu lassen, die Klagefor-
derung sei beil Erhebung der Klage einer nicht armen
Partei abgetreten gewesen.

II. Die Klage war in den Vorinstanzen auf Schadens-

ersatz wegen Fehlens zugesicherter Eigenschaften (§ 480

Abs. 2, § 463 BGB) gerichtet. Das ergibt sich schon ein-
deutig daraus, daB die Klidgerin im Rahmen der Berechnung
ihres Schadens aufler dem Ersatz des Warenwerts zum Zin-
standspreis von 55 487,25 DM auch Ersatz des entgangenen
Gewinns in Hohe von 18 495,75 DM und Ersatz von Auslagen

fir Speditions- und Lagerkosten sowie Versicherung in
Hohe von 6 %04,85 DM und 310,50 DM sowie den Ersatz der

Kosten fiir die bakteriologische Untersuchung in Hohe von

280,~~ DM gefordert hat. Unter Anrechnung des Verkaufs-
erloses der Hasen mit 12 337,11 DM errechnete sie dann
den mit der Klage geforderten Betrag von 68 541,24 DM.

Das Berufungsgericht hat den Anspruch auf Schadensersatz

auch mit der Begriindung abgelehnt, daf ein solcher Anspruch

durch die Verkaufsbedingungen ausgeschlossen worden sei.
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Die Kldgerin hat sich deshalbt bei ihrem Armenrechts-
‘gesuch fiir die Revision darauf beschriénkt, nur noch

ihr Wandlungsbegehren, das sie bereits in den Tatsachen-
instanzen hilfsweise geltend gemacht habe, weiterzuver-
folgen. Sie lieB daher bei ihrem Revisionsantrag den
Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinns in Hohe

von 18 495,75 DM fallen. AuBerdem setzte sie von ihren
Forderungen einen weiteren Betrag von 4 615,75 DM ab,
den die Beklagte ihr 1t. Schreiben vom 26. Mai 1966

auf Grund Riickzahlung wvon Zollbetridgen erstattet hatte.
Pir diesen Rechtszug wird davon ausgegangen, dalB die

von der Kldgerin abgesetzten Betrdge von 12 337,11 DM
(Verkaufserlds der Hasen) und von 4 615,75 DM (Zollriick-
erstattung) auf den Betrag von 55 487,25 DM anzurechnen
gind, mit dem der Einstandspreis ersetzt verlangt wird.
Daneben fordert die Kldgerin ebenfalls unter dem Gesichts-
punkt ihres Wandlungsbegehrens die mit der'Klageachrift
angegebenen Betrige fir Auslagen.

1. Nach § 477 Abs. 3 BGB bewirkt die Hemmung oder
Unterbrechung der Verjihrung eines der in Abs. 1 bezeich-
neten Anspriiche auf Wandlung oder auf Minderung oder guf
Schadensersatz wegen Mangels einer zugesicherten Eigen-
schaft auch die Hemmung oder Unterbrechung der anderen
Anspriiche. War die Klage auf Schadensersatz rechtzeitig
vor Ablauf der Verjdhrungsfrist erhoben; so wilrde schon
deshalb auch die Verjédhrung der Anspriiche auf Wandlung
rechtzeitig unterbrochen worden sein.
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Die Beklagten haben allerdings geltend gemacht,
sie h&dtten sich durch das Anwaltschreiben vom 7. Februar
1964 mit einer Verliéngerung der Verjidhrungsfrist bis Ende
1964 nur fiir den Anspruch auf Wandlung einverstanden er-
klart, nicht aber fiir die mit der Klage verfolgten Schadens-
ersatzanspriiche. AuBerdem beziehe sich die Verléngérungs—
abrede nur auf die von der Klédgerin in den Schreiben vom
28. und 29. November 1963 genannten Partien. Dazu gehore
der Vertrag Nr. 332 vom 18. Juni 1963, nicht aber der
Vertrag Nr. G 63/1.572 vom 8.6.1963.

Das Berufungsgericht hat diese Einwendungen gegeniiber
dem Schadensersatzanspruch wie folgt beschieden.

Die Xldgerin habe die Antwort der Beklagten vom 7.

- Februar 1964 fiir diese erkennbar nur dahin auffassen konnen,
daBl diese mit der Verléngerung der Verjdhrungsfrist in dem
Umfang einverstanden war, in welchem die Kl&gerin Anspriiche
erhoben hatte. Sie habe noch vor Ablauf der Verjahrungsfrist
durch Schreiben vom 15. Februar 1964 die Beklagte darauf
hingewiesen, daB sie Schadensersatzanspriiche erhebe. Darauf
habe die Beklagte nicht geantwortet. Sie wH#re jedoch minde-
stens jetzt gem. § 242 BGB zu einer eindeutigen Klarstellung
verpflichtet gewesen. Dann wire der Kl8gerin noch die Moglich-
keit verblieben, rechtzeitig Klage zu erheben. Da die Beklagte
das nicht getan habe, beziehe sich ihr Einversténdnis auf den
geltend gemachten Schadensersatzanspruch. Unerneblich sei,
daf die Kldgerin in ihren Schreiben vom 28. und 29. November
1963 versehentlich die Partie von 20 to Hasen mit der Be-
zeichnung eines nicht durchgefiihrten Vertrages angegeben
hate. Denn die KlHgerin habe fiir die Beklagte erkennbar

alle die Anspriiche gemeint, die sie in zulissiger Weise

erheben konnte.
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Diese Begriindung ist jedenfalls im Ergebnis rechtlich
bedenkenfrei. Denn die Beklagte hatte durch Anwaltschrei-
ben vom 3. Dezember 1963 selbst die Klidgerin darauf auf-
merksam gemacht, daB es sich bei der Bezugnahme auf den
nicht durchgefiihrten Vertrag SEP vom 29. Mai 1963 um
einen Irrtum handeln miisse. Dessen ungeachtet war die
Beklagte jedoch schon damals dariiber unterrichtet, daB
eine Menge von 20 to in Frage stand. Sie mufite aus der
Mitteilung der Kldgerin auch schlieflen, daB sie fiir diese
Menge ebenfalls das Einverstidndnis mit der Verlingerung
der Verjdhrungsfrist erbeten hatte. Das Einverstiéndnis
ist daher, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen
hat, auf die tats#échlich beschlagnahmte ¥Ware aus dem Kon-
trakt vom 8. Juni 1963 zu beziehen. Es ist auch kein Rechts-~
fehler darin zu finden, daf das Berufungsgericht'bezuglich
des Restpostens der Lieferung auf Grund des Vertrages vom
18. Juni 1963 die Mengenangabe von 2 to in den Schreiben
nicht als wesentlich angesehen hat. Auch insoweit hat das
Berufungsgericht die Erkldrungen der Beklagten ohne Rechts-
verstoB dahin ausgelegt, daB8 sie sich auf die beschlag-
nahmte Menge der aus diesem Vertrag noch vorhandenen Ware

bezogen hat.

Ist demnach durch die Klage die Verjdhrung fir die
erhobenen Schadensersatzanspriiche rechtswirksam unter-
brochen worden, so wirkt diese Unterbrechung auch fir die
‘jetzt nur noch unter dem Gesichtspunkt des Wandlungsbe-
gehrens weiterverfolgten Anspriiche der Klagerin.

I1II. Das Berufungsgericht hat der Kligerin ein Recht
gur Wandlung aus mehreren Griinden versagt. ©s hat ange-
nommen, ein solches Recht habe die Kl&dgerin in diesem
‘Rechtsstreit iiberhaupt nicht geltend gemacht. AuBerdem
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fehle es an dem Nachweis einer‘rechtzeitigen und ord-
nungsgeméfen Riige. Diese Begriindungen werden von der
Revision mit Recht angegriffen.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichis, die Kligerin
habe nicht wenigstens hilfsweigse Wandlung der Vertrége
hinsichtlich der beschlagnahmten Waren verlangt, steht im
Widerspruch zu dem ProgeBvortrag der Kligerin. Ihm ist
folgendes zu entnehmen:

Die Kl&gerin hatte bereits vor Beginn dieses Rechts-
streits durch Schreiben vom 28. November 1963 der Beklagten
angekiindigt, daf sie im Falle des 'positiven" Ausgangs der
Untersuchung auch Riickgewdhr des entsprechenden von ihr
gezahlten Rechnungsbetrages verlangen werde sowie den
Erasatz weiterer Nebenkosten. Schon bei ihrem Einverstind-
nis mit der Verldngerung der Verjihrungsfrist rechnete
die Beklagte mit einem Wandlungsanspruch der Klégerin.

Wenn diese dann Schadensersatzklage erhob, so 1lE8t sich
daraus nicht entnehmen, dafl sie diesen Anspruch als aus-~
schliefllichen Anspruch in dem Rechtsstreit verfolgen wolle.
Die Klagebegriindung ergibt vielmehr, daf sie hilfsweise

die geltend gemachten Anspriiche, soweit gulissig, auch
unter dem Gesichtspunkt berechtigten Wandlungsverlangens
verfolgen wolle. Allerdings kann der Schadensersatzanspruch
wegen Zusicherung einer fehlenden Eigenschaft der Kauf'sache
nicht neben dem Verlangen von Wandlung oder Minderung, son—‘
dern nur statt dieser Amnspriiche geltend gemacht werden

(RGZ 134, 272, 274). Doch schlieBt das nicht aus, da8

ein K&ufer in erster Linie Schadensersatz und hilfsweise
fir den Pall, daB dem Schadensersatzanspruch rechtliche
Bedenken entgegen stehen sollten, die Wandlung des Ver-
trages verlangt. So ist das Vorbringen der Kldgerin in
diesem Rechitsstreit zu verstehen.
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Sie hat bereits im ersten Rechtszuge durch Schrift-
satz vom 22. Januar 1965 S. 4 darauf hingewiesen, ein
Wandlungsanspruch sei nicht deshalb erloschen, weil die
Ware ingwischen wegen der Lagerkosten im Wege des Selbst-
hilfeverkaufs verdufert worden sei. Damit hat die Kl&gerin
den Wandlungsanspruch ausdricklich zum Gegenstand ihres
Klagebegehrens gemacht. Sie hat dann im Berufungsverfahren
durch Schriftsatz vom 8. Oktober 1965 S. 2 wiederholt, daB
die Wandlung durch die VerduBerung der Hasen nicht ausge-
schlossen sei. Das kann nur dahin verstanden werden, daf
die Klédgerin sich weiterhin hilfsweise dieses Rechtsbehelfs
bedimen wollte, um wenigstens einen Teil der geltend gemach-
ten Anspriiche durchzusetzen. Die Revision riigt deshalb mit
Recht als fehlerhaft, daf§ das Berufungsgericht den Prozefi-
vortrag der Kligerin dahin verstanden hat, sie verlange
nur Schadensersatz, nicht aber wenigstens hilfsweise Wand-
lung. Auch die Art der Begriindung des entstandenen Schadens
enthdlt eine ausreichende Darlegung der Betridge, die hilfs-
weise unter dem Gesichtspunkt der Wandlung ersetzt verlangt
werden. Ergédnzend sei noch darauf hingewiesen, dafl die
Kldgerin im Schriftsatz vom 4. November 1965 S. 2 vorge-
tragen hat, die Lagerkosten widren nicht entstanden, wenn
sich die Beklagte nicht geweigert hdtte, die Hasen ent-
sprechend dem berechtigten Wandlungsbegehreh der KlHgerin
zuriickzunehmen. Nach allem durfte das Berufungsgericht
nicht der Auffassung sein, ein Wandlungsbegehren der Kla-~
gerin sei iberhaupt nicht im Streit‘oder nicht wenigstens
hilfsweise geltend gemacht worden.

2. Die Frage rechtzeitigér und ordnungsgemédBer Riige
ist von dem Berufungsgericht ebenfalls nicht rechtlich
einwandfrei beschieden worden.
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Vorldaufig beschlagnahmt wurde die Ware am 6. November
1963. An diesem Tage l1ieBl die Gesundheitsbehdrde eine
groflere Menge argentinischer Hasen sicherstellen, wie sich
auch aus dem Tatbestand des in dem Rechtsstreit der K1&-
gerin gegen die Freie und Hansestadt Hamburg erlassenen
Revisionsurteils vom 25. Januar 1968 - III ZR 106/66 -

MDR 1968, 478 ergibt.

Das Berufungsgericht geht ersichtlich auch von einem
solchen Sachverhalt aus. Es legt dar, die KlHgerin habe
von der Beschlagnahme ihrer Ware am 9. November 1963 er-
fahren. Sie sei zwar nicht unbedingt zu einer Riige auf
Verdacht verpflichtet gewesen, hdtte aber nach der vor-
1Bufigen Beschlagnahme einen Sachverstédndigen mit der
Untersuchung der Hasen beauftragen miissen, um sich schnell-
stens Klarheit dariiber zu verschaffen, ob und in welchem
Unfange die Hasen mit Salmonellen befallen waren. Denn
schon der Verdacht, ein versteckter Mangel kdnne vor-
liegen, verpflichte einen Kdufer zur unversziiglichen Riige.
Je nach dem BErgebnis der Untersuchung hidtte die Kligerin
die Mtglichkeit gehabt, entweder gegen die Behéfde vorzu- -
gehen oder jetzt unversziliglich der Beklagteﬁ den Mangel
anzuzeigen. Sie hdtte nicht untdtig auf das Ergebnis der
Untersuchung durch die Beh&rde warten diirfen. Eine Unter-
suchung von ¥leisch auf Salmonellen dauere nur wenige Tage,
so dal die Kldgerin gegebenenfalls schon Mitte November 1963
einen Mangel h#tte riigen konnen und miissen. Unstreitig habe
sie jedoch in dieser Richtung nichts unternommen. IThre
Schreiben vom 28. und 29. November 1963, soweit darin
tiberhaupt eine ordnungsmdflige Mingelriige gesehen werden
konne, seien somit verspdtet. Gleiches gelte fiir die im
Dezember 1963 erfolgte Beauftragung des Sachversténdigen
Dr. B—o Die Kldgerin habe beide Lieferungen somit
nicht rechtzeitig gertigt.
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Abgesehen davon stellten ihre Schreiben vom 28.
und 29. November 1963 keine ordnungsméflige Riige dar.
Der "Vertrag" vom B.6.1963 sei durch diese Schreiben
gchon deshalb nicht geriligt, weil die Kldgerin ihn darin
’ nicht genannt habe. Ihr Irrtum in der Bezeichnung des
Vertrages ware nur dann unerheblich, wenn fiir die Be-~
klagte aus den Umstédnden eindeutig erkennbar gewesen
wire, daB nur dieser Vertrag gemeint sein kidnnte, weil
andere Lieferungen nicht in Betracht kamen. Das sei
aber gerade nicht der Fall. Vielmehr habe die Bekiagte
unter den obwaltenden Umsté@nden nicht erkennen konnen,
welcher andere als der angegebene Vertrag denn geriigt
werden sollte. Die Parteien hétten némlich eine groBe-
re Anzahl verschiedener Partien argentinischer Hasen
hin- und hergehandelt. Die Beschlagnahmen der Hasen
durch die Gesundheitsbehdrde seien nach und nach in der
Zeit von November bis Ende Dezember 1963 vorgenommen
worden, und es habe Partien gegeben, deren Untérsuchungs—
proben keinen Befall von Salmonellen enthielten und
zeltweise wieder freigegeben worden seien. Bei dieser
fiir dic Beklagte nicht ilibersehbaren Lage hidtte die Kli-—
gerin eindeutig erkennen lassen miissen, welche Liefe-
rung sie riigen wollte. Das sei filir die Lieferung aus
dem Vertrage vom 8.6.1963 nicht geschehen.

Auch die Lieferung auf Grund des Vertrages vom
18. Juni 1963 sei nicht ordnungsgemif geriigt worden.
Denn eine Mingelriige miisse auch den Willen erkennen las-
sen, daB der Kdufer die Lieferung nicht als vollstén-
dige Erfiillung gelten lassen will. Dies sei den Schrei-
ben vom 28. und 29. November 1963% nicht zu entnehmen-
Diese Erwdgungen giédlten auch fiir den Vertrag vom 8.6.
1963, abgesenen davon, daB er in den Schreiben nicht
genanni worden sei.
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a) Die Revision wendet sich gegen die Ansicht des
Berufungsgerichts, die Kl&dgerin hdtte zur Erhaltung
ihrer Gewdhrleistungsanspriiche gleich nach Kenntnis
von der Beschlagnahme der Waren einen Sachversténdigen
mit ihrer Untersuchung beauftragen miissen. Das Berufungs-
gericht habe nicht hinreichend gewlirdigt, daB hier eine
behordliche Untéféuchung bereits eingeleitet gewesen sei,
die in der Zeit vom 6. bis 28. November von der vorliu-
figen zur endgiltigen Beschlagnahme gefiihrt hat. Mit
einer Verzbgerung in der Erstellung und Bekanntgabe
der behordlichen Untersuchungsbefunde habe die Kldgerin
nicht zu rechnen brauchen.

Die Revision riigt auBerdem, in der Berufungsbegrﬁn~
dung habe die Klégerin vorgetragén, sie habe sich sofort
nach Kenntnis von der vorléufigeﬂ{Beschlagnahme fernmiind-
Jich mit der Beklagten in Verbindung gesetzt und sich in
dem Gespréch mit dem Geschidftsfihrer Bl fir den Fall,
da3 die Beschlagnahme aufrecht erhalten wiirde, sdmtliche
Rechte vorbehalten. Auch bei den hdufigen Telefonaten in
der Folgezeit habe die Kligerin keinen Zweifel daran ge-
lassen, daft sie die Beklagte fiir den Fall, daB die Ware
wegen Salmonellen-Befalls unverkduflich gein sollte, in
Anspruch nehmen wiirde. Die hierfilr als Zeugen benannten

Personen (BB, "QES vné¢ Q) hitten vernommen

werden miisgen.

b) Die Erwigungen des Berufungsgerichts, mit denen
es seine Auffassung begriindet, die Kldgerin hdtte sofort
nach der vorldufigen Beschlagnahme einen Sachversténdigen
mit der Untersuchung der beschlagnahmten Hasen beauftragen
missen, sind nicht stichhaltig. Dazu war die KlZgerin nicht
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gschon deshalb verpflichtet, weil nach dem Schluflschein
vom 18, Juni 1963 zu den Verkaufsbedingungen der Beklagten
verkauft worden ist und diese bestimmien, Miangelriigen
miflten unverziiglich nach Ankunft der Ware, spHtestens
innerhalb von 24 Stunden, schriftlich oder fernschrifit-
lich in der Weise erhoben werden, dall der Verk#ufer die
Rechtzeitigkeit und die Berechtigung der betreffenden

Rilge einwandfrei nachpriifen kann. Die in dieser Klausel
bestimmte Frist von 24 Stunden bezieht sich nicht auf
verdeckte Midngel, insbesondere nicht auf solche, die

erst durch eine chemisch-bakteriologische Untersuchung
festgestellt werden konnten. Aus der kurzen vertraglichen
Rligefrist ist auch nicht zu folgern, daB die Kl#Hgerin
schon deshalb verpflichtet gewesen sei, sofort nach Kennt-
nis von der vorl#iufigen Beschlagnahme einen Sachverstédn-
digen mit der Untersuchung zu beauf{ragen. Sie durfte
vielmehr zun#dchst jedenfalls darauf vertrauen, daffi ohne
Verzug eine behordliche Untersuchung veranlafBt worden sei
oder veranlaBt werden wiirde.

. Der K#ufer einer Ware kann zwar das Unterlassen einer
unverziiglichen Untersuchung in der Regel nicht schon damit
entschuldigen, diese bringe zus#tzliche Kosten. Hier handelt
es sich aber um die Frage, ob die Kldgerin ochne Verschulden
damit rechnen durfte, daB eine behdrdliche Untersuchung
eingeleitet worden sei und diese mit der gebotenen Beschleu-
nigung durchgefiihrt werde. Durfte die Kldgerin sich jeden-
falls zunschst darauf verlassen, so ist ihr nicht als Ver-
schulden angzulasten, daff gie nicht sofort nach dem 9. No~
vember 1963 einen Sachversténdigen mit der Untersuchung
der ¥are beauftragt hat.



- 20 -

Ihr weiteres Verhalten im Laufe des Monats November
kann abschlieBend erst beurteilt werden, wenn die vom
Berufungsgericht unterlassene Beweisaufnahme iiber
mit der Beklagten im Anschluf an die vorldufige Beschlag-
nahme gefithrte Telefongespriche nachgeholt worden ist.
Denn wenn, wie in diesem Rechtszuge unterstellt werden
mufB, die KlHgerin mit der Beklagten iiber die vorldufige
Beschlagnahme wiederholt fernmiindlich gesprochen hat,
ohne daB die Beklagte selbst auf eine sofortige Unter-
suchung der Ware durch einen von der Kldgerin zu beauf-
tragenden SachverstBndigen dridngte, so0 kdonnte dies der
Annahme entgegenstehen, daf die Kldgerin nicht das Ergeb-
nis der behtrdlich eingeleiteten Untersuchung abwarten
durfte. Das Berufungsgericht hat diesen Gesichtspunkt
aufler acht gelassen, weil es der Ansicht war, die Xl&agerin
habe keinen zuldssigen Beweis fiir ihre in der Berufsbhe-
griindung vom 9. September 1964 S. 4 vorgetragene Behaup-
tung lber ihr erstes Ferngespriéch nach der Beschlagnahme
mit dem Geschédftsfilhrer B{ i) der Beklagten angeboten,
sondern hierfiir nur die Vernehmung ihres perstnlich haften-
den Gesellschafters als Partei beantragt; dieser Antrag
jedoeh unzuléssig sei. Die Revision rigt mit Recht, die
Kldgerin habe zwar aal0 die Vernehmung ihres eigenen per-
sdnlich haftenden Gesellschafters angeboten, jedoch an-
schlieBend ihr Vorbringen dahin erweitert, auch bei den
h#ufigen Telefongesprichen in der Polgezeit habe sie
keinen Zweifel daran gelassen, daB sie die Beklagte in
Anspruch nehmen wiirde, falls die Ware wegen Salmonellen~
Befalls unverkdauflich widre. ¥Wenn die Kldgerin dieses Vor-
| bringen dem Antrag auf Parteivernehmung noch im selben '
Absatz anschlof und hierfiir u.a. auch als Beweismittel
auf DY a1s Zeugen verwies, so kann dieses Vorbringen
nicht ohne weiteres dahin verstanden werden, die Kl#gerin
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wolle sich fiir das erste Telefongesprédch, das sie nach
Kenntnis von der Beschlagnahme mit B{Jl} gefiihrt haben
will, nicht auf dessen Zeugnis berufen. Daf Bl in
Wirklichkeit nicht Zcuge sondern gesetzlicher Vertreter
der Beklagten war und als Partei hétte vernommen werden
miissen, vermag an der rechtlichen Beurteilung nichts zu
gndern. Deshalb ist die Ablehnung des Bevieisantirages
nicht gerechtfertigt.

Rechtliche Bedenken bestehen auch gegen die Begriindung
des Berufungsgerichts, mit der es eine Beweisaufnahme iiber
die behaupteten Ferngespriache in der Folgezeit abgelehnt
hat. Hierflr hatte die Kligerin auBer B{Jl zwei Zeugen
(Bo@l® und NJB) benannt. Das Berufungsgericht vermiBt
btei diesem Vorbringen eine ndhere Angabe liber den Zeitpunkt
und den Inhalt der Gesprédche und lehnt deshalb die Erhebung
der angebotenen Beweise ab. Das ist rechtlich nicht einwand-~
frei., Aus dem Zusammenhang des Vorbringens ergivt sich,
dafl die Xlégerin mit der Beklagten mehrfach in der Zeit
vom 9. November bis zu den Schreiben vom 28. und 29. No-
vember iiber die Beschlagnahmen telefoniert haben will.

Wenn bei diesem Beweisangebot die genauen Daten der Ge-
sprédche nicht angefiihrt wurden, so kann das darauf beruhen,
dafl hieriiver keine Aufgzeichnungen vorliegen. Es kidnnte aber
trotzdem fiir die Beurteilung des Sachverhalts von Bedeutung
sein, daB iUiberhaupt zwischen den Parteien in der Zeit{ vom
9. bis 28. November mehrfach iiber die Beschlagnahmen tele-
foniert worden ist. Die Beklagten haben solche Gespréche
bestritten und nicht behauptet, daB sie schon in dieser
Zeit auf eine sofortige Beauftragung eines privaten Sach-
verstidndigen gedrdngt haben. Unterlieflen sie dies trotz
Kenntnis von den Beschlagnahmen, so kinnten sie sich hier-
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durch stillschweigend damit einverstanden erkldrt haben,

da das Ergebnis der behdrdlichen Untersuchungen abge-
wartet werden sollte. Jedenfalls wire unter diesem Gesichts-
punkt zu priifen, ob die Kldgerin ohne Verschulden auf das
Brgebnis dieser Untersuchungen gewartet hat.

¢) Nach der Peststellung des Berufungsgerichts im
Tatbestand des Berufungsurteils wurden die Hasen am
28. November 1963 von der Behdrde endgiiltig beschlag-
nahmt. Eg fehlen Ausfiihrungen dariiber, wann dies den
Parteien bekanntgeworden ist, und ob die endgliltige
Beschlagnahme auf Grund der Feststellung eines Salmonellen—
Befalls bei den hier in Rede stehenden FPartien aasgesprochen
worden ist. War dies der Fall, so komnte es unerheblich
sein, daf die Klidgerin erst am 11. Degember 1963 eine
Untersuchung durch den Sachverstindigen Dr. BB

veranliaf3t hat.

d) Auf die Rechtzeitigkeit der Riige wiirde es nur
dann nicht ankommen, wenn die Klégérin nicht ordnungs-
gemdf geriigt hidtte. Auch dies kann noch nicht abschlieBend
beurteilt werden. Die Schreiben der Klégerin vom 28. und
29. November 1963% beziehen sich auf den Vertrag vom 18.
Juni 1963 und einen nicht zur Ausfihrung gelangten Vertrag
Fr. SEP vom 29. Mai 1963. Dies haben die Beklagten jedoch
alsbald erkannt, wie dem Anwaltschreiben vom 3, Dezember
1963 zu entnehmen ist. Aus dem Betreff der Schreiben vom
28. und 29. November war fiir die Beklagten erkennbar, daB
sie sich auf die Beschlagnahme einer Restmenge von ca.
2 to aus dem Vertrag vom 18. Juni 1963 und auBerdem auf
die Beschlagnahme einer weiteren Menge von ca. 20 to
bezogen. Hinsichtlich dieser grgBeren Partie kommt es
darauf an, ob die Beklagte zu 1) wirklich im unklaren
dariiber sein konnte, welche von ihr gelieferte Ware
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beschlagnahmt worden war. Auf Grund des Vertrages wvom

8. Juni 1963 waren der Kladgerin 20 to Hasen am 27. August
1963 geliefert worden. Die Beklagte stellte in ihrem
Schreiben an die Kl&dgerin vom 23. September 1963 dazu

fest, daB auBerdem noch ein Kontrakt mit 9 to beliefert
worden sei und ferner der Kontrakt der Firma LEP & MUED
mit 22 to Hasen. Da von der Lieferung auf den letztgenannten -
Vertrag nur eine Restmenge von ca. 2 oder ca. 4 to beschlag-
nahmt worden ist, kann sich die Beschlagnahme von 20 to
Hasen nur auf den Vertrag vom 18.6.1963 bezogen haben,

vienn nicht auBerdem noch andere Lieferungen der Beklagten

an die Kldgerin vor dem 6. November 1963 durchgefiihrt worden
waren. Insowelit fehlt es jedoch an einer einwandfreien Fest-
stellung des Berufungsgerichts. Denn es hat nicht dargelegt,
welche sonstigen Lieferungen von der Beklagten an die Klé-~
gerin in der hier in Betracht 2u ziehenden Zeit vorgenommen
worden waren. Deshalb ist jedenfalls fir diesen Rechtszug

zu unterstellen, dafl die Beklagte durch das Schreiben der
Kldgerin vom 28. November ausreichend darauf hingewiesen
worden ist, um welche Warenlieferungen es sich handelte.

Die Anzeige, daBl Salmonellen-Verdacht bestehe, enthielt
moglicherweise schon die Anzeige eines Mangels der Ware,
wenn bereits der Verdacht die Verk#uflichkeit der Ware
beeintréchtigte, allerdings gilt dies hier, weil der Verdacht
erst nach der Lieferung entstanden ist, nur dann, wenn er
sich auch als berechtigt beétatigte, Hatte sich der Verdacht
auf Grund entsprechender Feststellung als gerechtfertigt er-
wiesen, so genligte es, wenn die Beklagte hiervon unverziiglich
unterrichtet wurde. Ob dies der Fall war, ist nicht néher
erdrtert worden und wird daher noch aufzuklédren sein. Es
liegt indes fern, daf die Klédgerin es unterlassen haben
sollte, eine ihr zugegangene Mitteilung iiber die endgiiltige
Beschlagnahme der Ware und iiber das Ergebnis behdrdlicher
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Untersuchungen an die Beklagte weiterzugeben. Insoweit
werden die Parteien Gelegenheit haben, ihr Vorbringen
in dem erneuten Berufungsverfahren zu ergénzen.

IV. Aus diesen Griinden muBl das Berufungsurteil auf
die Revision der Klédgerin im Umfange des Revisionsantrages
autgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen wexrden.
Ein Drittel der Kosten des ersten und zweiten Rechtszuges
sind von der Klédgerin deshalb zu tragen, weil sie das Beru-
fungsurteil nur mit dem auf 45 430,24 DM nebst Zinsen be-
schréankten Revisionsantrag angegriffen hat und mit den
dariber hinaus erhobenen inspriichen endgiiltig abgewiesen
worden ist. Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens ist dem Berufungsgericht iilbertragen, weil sie
von der Endentscheidung in der Sache selbst abhéngt.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger

Dr. Messner Braxmaier



	/

	4


	/

	12

	13


	/

	18

	21



