Nachschlagewerk: ija
BGHZ: ja zu III. der Entscheidungsgriinde
BGHR: ja

BGB § 276 Hb; HGB § 377

a) Unterl8Bt es der Verkdufer, der im Rahmen einer
laufenden Geschdftsverbindung zur Verarbeitung
durch den Kdufer Ware liefert, diesen auf die gedn-
derte, wenngleich nicht mangelhafte, Beschaffenheit
der Ware hinzuweisen, kann darin eine positive Ver-
tragsverletzung liegen. Hieraus folgende Schadens-
ersatzanspriiche des Kéufers sind nicht davon abhdn-
gig, daB er die gednderte Beschaffenheit unverziiglich
riigt.

b) Diese Grundsidtze gelten auch dann, wenn Nichterweis-
lichkeit hinsichtlich der Frage besteht, ob die Ware
infolge der gelinderten Beschaffenheit mangelhaft war.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 31. Mai 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter br. Skibbe,
Dr. Brunotte, Dr. 2Ziilch und Dr. Hiibsch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 2. Mirz 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin lieferte der Beklagten iiber l&ngere Zeit
Wellpappe einer bestimmten Qualitdt. Diese Ware bestand aus
drei Schichten: der Auflendecke, der Feinwelle und der Innen-
decke. Die von der Beklagten bezogene Pappe sollte verein-
barungsgemif eine Testliner-Innendecke im Gewicht wvon
190 g/gm haben. Ab Oktober 1984 verwendete die Kl¥gerin je-
doch eine andere Testliner-Innendecke mit einem geringeren
Gewicht, nach ihrer Behauptung von 170 g/gm. Gleichwohl ent~-
hielten ihre durch Bestellungen der Beklagten vom 4. Februar
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bis 19. April 1985 veranlafBten Auftragsbestdtigungen die
unrichtige Angabe des friiheren Testliner-Gewichts. Fiir
Wellpappeplatten mit niedrigerem Gewicht stellte die
Kldgerin der Beklagten vom 6. Februar bis 30. April 1985
ingesamt 126.319,08 DM in Rechnung.

Die Beklagte, die Verpackungen fiir die Industrie her-
stellt, hat die gelieferte Wellpappe verarbeitet. Nachdem
Kunden Bestellungen annulliert hatten und ein geringeres
Flidchengewicht festgestellt worden war, riigte sie mit Fern-
schreiben vom 30. April 1985, daB ihr bereits seit Monaten
Ware mit einer Testliner-Innendecke von nur 160 g geliefert
worden sei; dies habe sie auch bei der am selben Tag einge-
gangenen Lieferung festgestellt.

Mit ihrer Klage verlangt die Kldgerin Zahlung des noch
offenen Rechnungsbetrags von 126.319,08 DM nebst Zinsen und
beantragt Feststellung, daB der Beklagten die wvon ihr gel-
tend gemachten Gegenanspriiche nicht zustehen.

Die Beklagte stiitzt ihren Klageabweisungsantrag darauf,
daB die gelieferte Wellpappe nicht vertragsgeméfl gewesen
sei. Die vertragswidrige Gewichtserm8fiigung um 12 % recht-
fertige einen entsprechenden Nachlaf auf den Preis der von
Oktober 1984 bis April 1985 gekauften Ware; bei einem Umsatz
von 225.998,55 DM ergebe sich ein Betrag von 27.119,83 DM.
Auflerdem stiinden ihr Schadensersatzanspriiche zu:



Aufgrund des Mangels seien ihr Auftrdge iiber etwa
40.000 DM entzogen worden und dadurch ein Gewinn von
4.000 DM entgangen. Sie habe fiir diese Auftr&ge bereits
Stanzwerkzeuge fertigen lassen, was - nutzlose - Unkosten
von 2.411 DM verursacht habe. In der Zeit wvom 9. Januar bis
13. Februar 1985 seien ihr weitere Auftriage entgangen, fiir
die bereits Vorkosten von 5.600 DM entstanden gewesen seien.
Die filr diese Auftridge bestimmte Wellpappe habe sie dann
zwar zur Erfiilllung anderer Bestellungen verwenden kd&nnen.
Dabei seien jedoch Verschnitt- und Zuschneidekosten von
4.000 DM angefallen. Wegen von der Firma S entzogener Auf-
trdge fir ein ganzes Jahr habe sie einen weiteren Gewinnver-
lust von 48.000 DM erlitten. Ein zusdtzlicher Schaden iiber
20.000 DM sei ihr dadurch entstanden, dafl sie mit der man-
gelhaften Wellpappe mindestens 100 Muster-Verpackungen ge-
fertigt habe, ohne dafl es zu entsprechenden Bestellungen ge-
kommen sei. Mit der Gesamtforderung von 111.130,83 DM (darin
ist der Betrag von 27.119,83 DM enthalten) zuziiglich Mehr-
wertsteuer, insgesamt also von 126.689,15 DM, rechne sie
gegen die Klageforderung auf.

Dariiber hinaus rechne sie hilfsweise mit einem weiteren
Schadensersatzanspruch in HShe von 108.098,79 DM auf. Dieser
ergebe sich daraus, daB sie wegen der mangelhaften Lieferun-
gen gegeniiber ihrem Hauptkunden eine an sich gebotene Preis-
erhShung nicht habe durchsetzen k&nnen.

Das Landgericht hat der Klage - mit Ausnahme eines ge-
ringen Teils der Zinsforderung -~ antragsgemifl stattgegeben,
das Oberlandesgericht die dagegen gerichtete Berufung zu-
riickgewiesen. Mit der Revision, deren Zurlickweisung die



Kldgerin beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht h#lt den nach Grund und Hbhe
unbestrittenen Klageanspruch als Kaufpreisforderung nach
§ 433 Abs. 2 BGB fiir begriindet. Die dagegen geltend gemach-
ten Gewdhrleistungsanspriiche stiinden der Beklagten nicht zu.
Das ergebe sich fiir die bis zum 29. M3rz 1985 erfolgten Lie-
ferungen schon daraus, daf die Beklagte keine rechtzeitige
Mi&ngelriige erhoben habe. Hingegen sei die Lieferung vom
30. April 1985 noch mit Schreiben vom selben Tag beanstandet
worden. Beziliglich der vorausgegangenen Lieferungen k&nne
offenbleiben, ob die Gewichtadifferenz von 20 bis 30 g/qm
von einem Fachmann mit den Fingern erfilhlt werden kdnne und
ob die Beklagte die Herabsetzung des Gewichts bei der ihr
m8glichen und zumutbaren Priifung auf andere Weise - etwa
durch Nachwiegen auf einer Briefwaage - hdtte feststellen
kénnen. Jedenfalls habe sie ihre Anspriiche dadurch verloren,
daf3 sie das herabgesetzte Gewicht nicht unverziiglich nach
Bekanntwerden geriigt habe (§ 377 Abs. 3 HGB). Wie die Zeugin
Grosch bekundet habe, habe der Hauptkunde der Beklagten
bereits ab Ende 1984 die gelieferten Verpackungen beanstan-
det. Mit Schreiben vom 27. Februar und 5. Mirz 1985 seien
ferner erteilte Bestellungen unter Hinweis auf Laborunter-
suchungen annulliert worden. Zwar sei aus diesen Beanstan-
dungen jeweils nicht deren Grund zu entnehmen gewesen. Bei
dem sich daraus ergebenden Verdacht eines Mangels wire die
Beklagte jedoch gehalten gewesen, sich auf dem schnellsten



Weg iiber mgliche Fehler und ihre Ursachen GewiBheit zu
verschaffen; nach Ablauf der hierflir zuzubilligenden Prist
habe der Mangel als von der Beklagten entdeckt zu gelten.
Dariiber hinaus sei der Beklagten mit Schreiben vom

21. Mdrz 1985 der Erstmusterpriifbericht vom 13. Mirz 1985
iibersandt worden, der klar und deutlich ein zu niedriges
Fldchengewicht feststelle. Jedenfalls mit Zugang dieses
Schreibens sei der Beklagten der geriigte Mangel bekannt
gewesen und hdtte unverziiglich angezeigt werden miissen. DaR
der bis zum Riigeschreiben der Beklagten vom 30. April 1985
verstrichene Zeitraum von fast einem Monat auch unter Be-
riicksichtigung der Osterfeiertage zu lang gewesen sei, be-
diirfe keiner weiteren Begriindung. Ohne Erfolg berufe sich
die Beklagte darauf, daf der VerstoB gegen die Riigeobliegen-
heit des § 377 HGB nicht zum Verlust deliktischer Anspriiche
nach § 823 Abs., 1 BGB filhre. Im vorliegenden Fall sei keines
der in § 823 Abs. 1 BGB geschiltzten Rechtsgiiter verletzt
worden. Die Beklagte mache lediglich Vermgensschiden gel-
tend; fiir die Annahme einer Verletzung des Rechts am einge--
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb fehle es an der er-
forderlichen Unmittelbarkeit.

Davon abgesehen - so meint das Berufungsgericht
weiter - habe die Beklagte auch das Vorliegen eines Mangels
nicht bewiesen. Dieser Beweis habe ihr unter dem Gesichts-
punkt der Beweislast und der Beweisvereitelung obgelegen.
Der vom Gericht bestellte Sachverstdndige, an dessen Sach-
kunde kein Zweifel bestehe, habe ausgefiihrt, bei der gelie-
ferten Wellpappe habe es sich nicht um eine mindere, sondern
eine andere Qualit¥t gehandelt. Das Gewicht des Papiers
miisse nicht ein entscheidender Faktor fiir die Stabilitdt der
Ware sein. Vielmehr k&nne eine andere Zusammensetzung trotz



niedrigeren Gewichts zu einer Verbesserung der Qualitdt fiih-
ren, Ohne Vorliegen priifbarer Muster k&nne er die Frage
nicht beantworten, ob die gelieferte Wellpappe gegeniiber der
Bestellung in ihrer Tauglichkeit eingeschrinkt gewesen sei.

Schadensersatzanspriiche gem83 § 463 BGB scheiden nach
Ansicht des Berufungsgerichts deshalb aus, weil - was zu
Lasten der Beklagten gehe - nicht festgestellt werden k&nne,
daB der gelieferten Wellpappe eine zugesicherte Eigenschaft
gefehlt habe. Zwar habe die Wellpappe nach dem Inhalt der
Auftragsbestiéitigungen der Klégerin eine Innendecke im Ge-
wicht von 190 g/gm haben sollen, wdhrend die gelieferte Ware
mit einem Testliner von allenfalls 170 g/gqm versehen gewesen
sei. Nicht jede bei Gelegenheit von Kaufverhandlungen abge-
gebene Erklarung sei aber als Zusicherung einer Eigenschaft
zu werten; insbesondere geniige nicht schon jede ernsthafte
Angabe des Verk&ufers ilber die Beschaffenheit der Kaufsache.
Allerdings habe die Kligerin hier in den Auftragsbestdti-
gungen eine "Sonderqualit8t Feinwelle", also eine bestimmte
Glite der Mittelschicht der Wellpappe genannt, die wohl als
Zusicherung verstanden werden miisse. Dafl die Kldgerin aber
dariiber hinaus auch fiir alle sonstigen Angaben iiber die
Beschaffenheit der weiteren Komponenten hétte einstehen
wollen, kénne weder dem Text der Auftragsbestdtigungen ent-
nommen werden noch seien dafiir sonstige Anhaltspunkte darge-
tan worden oder ersichtlich. SchlieBlich h#lt das Berufungs-
gericht auch nicht fiir erwiesen, daB die behaupteten Schéden
wegen widerrufener oder nicht erteilter Bestellungen und
nicht durchzusetzender Preissteigerungen auf die Anderung
des Testliner-Gewichts zuriickzufiihren seien. Auch insoweit
wiirden die iiberzeugenden Darlegungen des Sachversténdigen



gelten, daB ohne vorliegende Muster nicht gepriift werden
kénne, ob die Gewichtsreduzierung die Stabilitdt der Well-
pappe herabgesetzt hat.

II. 1. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler Ge-
wihrlejistungsanspriiche der Beklagten verneint.

Kaufrechtliche Gewdhrleistungsanspriiche entfallen so-
wchl dann, wenn die Voraussetzungen der §§ 459, 462, 463 BGB
nicht bewiesen sind, als auch bei nicht rechtzeitiger Riige
(vgl. den Aufrif der betroffenen Rechte bei Briiggemann in
Staub, GroSkomm. HGB, 4. Aufl., 1983, § 377 Rdn. 150). Be-
weisfdlligkeit nimmt das Berufungsgericht fiir die - nicht
abgenommene - rechtzeitig beanstandete Lieferung vom
30. April 1985 an; fiir die vorausgegangenen Lieferungen geht
es von verspldteter Riige aus.

a) Nach der Annahme der Kaufsache trigt der Kéufer die
Beweislast flir das Vorliegen eines Fehlers (vgl. Baumgértel,
Handbuch der Beweislast im Privatrecht, § 459 BGB, Rdn. 8).
Die {Uberzeugung des Berufungsgerichts, daB die Beklagte den
Beweis nicht erbracht habe, ist nicht von Rechtsfehlern be-
einfluft. Es entnimmt dem Gutachten und der Aussage des vom
Gericht bestellten Sachversténdigen Dihsmaier, daB das un-
streitig reduzierte Gewicht der Wellpappe nicht zu einer
schlechteren Qualitét filhren miisse. Das erlaubte ihm die
wlirdigung, der Beklagten sei der Beweis eines Mangels, also
einer dem K#ufer ungiinstigen Abweichung (vgl. MiinchKomm-H.P.
Westermann, BGB, 2. Aufl., § 459 Rdn.'a, 11), nicht gelun-
gen. Was die Revision demgegeniiber ausflihrt, vermag keinen
Wirdigungs- oder Verfahrensfehler aufzuzeigen. Die von ihr



dem Gutachten entnommenen Passagen lassen die abschliefiende
Wilrdigung durch das Berufungsgericht weder als widerspriich-
lich noch ergdnzungsbediirftig erscheinen.-Entgegen der An-
sicht der Revision geht es auch nicht darum, ob nur "eine
unerhebliche Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit" der
Ware im Sinne von § 459 Abs. 1 Satz 2 BGB in Betracht kam,
wofiir den Verkdufer die Beweislast trifft (vgl. Baumgirtel
aa0 § 459 BGB Rdn. 13). Vielmehr hat das Berufungsgericht
schon als nicht bewiesen angesehen, daf der Wert oder die
Tauglichkeit der Ware zu dem gewdhnlichen oder nach dem Ver-
trage vorausgesetzten Gebrauch iiberhaupt gemindert war

(§ 459 Abs. 1 Satz 1 BGB).

b) In bezug auf die Lieferung vom 30. April 1985 will
das Berufungsgericht ersichtlich der M8glichkeit Rechnung
tragen, daf die Beklagte die von ihr am selben Tag beanstan-
dete Ware nicht angenommen hat und daher die Beweislast fir
die Fehlerfreiheit im Regelfall noch bei der Kldgerin als
Verkduferin gelegen hdtte. Es biirdet jedoch der Beklagten
den Nachteil der nicht iiberwindbaren Beweisschwierigkeiten
auf, weil sie durch Weiterverarbeitung und -verkauf der
Wellpappe eine sachkundige Untersuchung unmglich gemacht
habe, obwohl ihr angesichts der erhobenen Beanstandungen
zuzumuten gewesen wdre, wenigstens einen Teil der Wellpappe
als Muster zurlickzubehalten. Gegen diese Heranziehung des
Gesichtspunkts der Beweisvereitelung (vgl. Z&ller/Stephan,
ZPO, 15. Aufl., Rdn. 21 vor § 284, Rdn. 14 zu § 286) wendet
sich die Revision ohne Erfolg mit Verfahrensriigen,

§ 286 ZPO. Sie meint, auch die Kligerin h#tte Muster von den
beanstandeten Zuschnitten zuriickbehalten kdnnen. AuBerdem
habe die Beklagte die von ihr zurlickbehaltenen Muster der
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Forschungsstelle des Verbands der Wellpappenindustrie e.V.
zur Verfiigung gestellt. Das ¥ndert nichts daran, daf es

- soweit sie daraus Rechte herleiten will - Sache der Be-
klagten war, Proben von dem beanstandeten Material aufzu-
heben (vgl. auch Baumgértel aaO § 459 BGB Rdn. 1l1). Die
Revision verkennt iiberdies, daB nach dem Schreiben der
Forschungsstelle vom 30. Oktober 1986, auf das sie sich
bezieht, das dorthin ilbersandte Material erst etwa im
April 1986 vernichtet worden ist; bereits am 29. Juli 1985
war der Beklagten aber der Mahnbescheid zugestellt worden,
so daf es fiir sie nahegelegen hitte, sich jedenfalls ab
diesem Zeitpunkt Beweismaterial fiir die angeblichen Mingel
der Wellpappe zu sichern.

¢) Auch soweit es Ersatzanspriiche aus § 463 BGB ver-
neint hat, ist das Berufungsgericht zutreffend von der
Beweislast der Beklagten fiir die behauptete Zusicherung
ausgegangen. Seine Erwlgung, es sei "wohl" eine bestimmte
Glite der Mittelschicht ("Sonderqualitdt Feinwelle") der
Wellpappe als zugesichert anzusehen, indessen folge weder
aus dem Text der Auftragsbestitigungen noch aus sonstigen
Anhaltspunkten, daf die Klidgerin dariiber hinaus fiir alle
sonstigen Angaben iiber die Beschaffenheit der weiteren
Bestandteile hidtte einstehen wollen, ldAt keinen Rechts-
fehler zum Nachteil der Beklagten erkennen. Die Riige der
Revision, es bedeute eine willkiirliche Trennung, nur hin-
sichtlich der mittleren Wellpappen-Lage eine Zusicherung
anzunehmen, greift gegeniiber der m8glichen tatrichterlichen
Wirdigung nicht durch.



- 11 -

2. Unbeschadet der Frage, inwieweit es darauf fiir die
Gewdhrleistungsanspriiche iiberhaupt ankommt, lassen die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur nicht rechtzeitig
erhobenen Miéngelriige (§ 377 HGB) keinen Rechtsfehler
erkennen. Jedenfalls seine Annahme, seit Zugang des
Schreibens ihres Kunden vom 21. Midrz 1985 mit dem Erst-
musterpriifbericht vom 13. Marz 1985 sei der Beklagten das
niedrigere Flichengewicht bekannt gewesen, ergibt einen
klaren zeitlichen Ankniipfungspunkt. Der angebliche Mangel
war nunmehr entdeckt und die Beklagte mufite ihrer Obliegen-
heit zur unverziiglichen Anzeige nachkommen (§ 377
Abs. 3 HGB). Die erst am 30. April 1985 erfolgte Rilge war
nicht mehr rechtzeitig, was keiner weiteren Begriindung be-
darf und auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen
wird. Die von der Revision ins Auge gefafBte MUglichkeit, dag
es sich bei der beanstandeten Wellpappe um ein nicht geneh-
migungsfihiges aliud gehandelt habe (§ 378 HGB), fithrt sie
nicht aus; der unstreitige und festgestellte Sachverhalt
gibt dafiir nichts her.

Die Vers8umung der Rilge steht - wie schon erwdhnt - An-
spriichen aus Sachmiingelhaftung entgegen. Sie hat anderer-
seits nicht den Verlust deliktischer Anspriiche wegen einer
durch die Schlechtlieferung verursachten Verletzung eines
der in § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechtsgiiter des Kiufers
zur Folge (BGHZ 101, 337). Deliktische Anspriiche hat das Be-
rufungsgericht indessen zutreffend verneint; dagegen wendet
sich auch die Revision nicht.

I1I. Das Berufungsgericht hat jedoch den ihm unter-
breiteten Sachvarhalt materiell-rechtlich nicht unter allen
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ernsthaft in Betracht kommenden Gesichtspunkten gepriift. Es
hat auf Tatbestand und Entscheidungsgriinde des landgericht-
lichen Urteils Bezug genommen. Dort heiBt es (Bl. 3 unten, 4
oben): "Mit Fernschreiben vom 30.4.1985 teilte die Beklagte
der Klégerin mit, daB die von ihr gelieferte Qualitdt nicht
mehr mit der Auftragsbestitigung iibereinstimme, denn sie
liefere "bereits seit Monaten" statt wie bestltigt 190 g
Testliner Innendecke nur 160 g Testliner Innendecke, was sie
bei der Anlieferung vom 29.4.1985 festgestellt habe. Die
Kldgerin teilte hierauf, sich dabei fiir die Nichtunter-
richtung entschuldigend, der Beklagten mit, daB sie im
Oktober 1984 generell ihre Qualititen zur ErhShung des
Berstdruckes verbessern mufite, so daB sie bessere Test-
liner-Qualitédten einsetzte und daB trotz der Verringerung
des Gewichtes damit eine bessere Qualitdt gegeben sei."

Darin, daB die Klégerin der Beklagten mehrere Monate
lang Wellpappe lieferte, die - ohne nachweiglich mangelhaft
zu sein (s8.0.) - nicht der vereinbarten Spezifikation ent-
sprach, die Beklagte von der Produktumstellung aber nicht
informierte, kann eine zum Schadensersatz verpflichtende
. peositive Vertragsverletzung liegen (unten 1). Daraus fol-
gende Schadensersatzanspriiche wiirden nicht voraussetzen, daB
die Beklagte die abweichende Beschaffenheit im Sinne von
§ 377 HGB rechtzeitig geriigt hat (unten 2).

1. Fiir die Revisionsinstanz ist davon auszugehen, daf
die gelieferte Wellpappe trotz der gelinderten Zusammenset-
zung weder mangelhaft war noch ihr eine zugesicherte Eigen-
schaft fehlte. Der Verkdufer ist jedoch - gzumal im Rahmen
der hier anzunehmenden laufenden Geschdftsverbindung - nicht
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nur verpflichtet, einwandfreie Ware zu liefern, sondern muB
auch die sich aus dem Vertragsverhdltnis ergebenden Neben-
pflichten beachten (vgl. allgemein MiinchKomm-Emmerich, BGB,
2. Aufl., Rdn. 103 vor § 275). Zu ihnen kann die Pflicht ge-
h8ren, den Kiufer iiber Anderungen der Produktbeschaffenheit
unabhéngig davon in Kenntnis zu setzen, ob die Anderung zur
Mangelhaftigkeit fithrt. Es kann z.B. beim Kiufer, der die
Ware verarbeitet, eine Umstellung von Maschinen erforderlich
sein oder - was in dieser Sache naheliegt - eine Information
der Kunden des Kidufers, um zu verhindern, daf diese die ge-
lieferten Erzeugnisse wegen der Verdnderung des Materials
beanstanden. Die von der Beklagten geltend gemachten Auf-
rechnungspositionen kénnen - mit Ausnahme der geltend ge-
machten Minderung in H6he wvon 27.119,83 DM -~ Schéden betref-
fen, die auf einer Verletzung der Informationspflicht durch
die Kl&gerin beruhen (Bereich der sog. Mangelfolgesch¥den,
vgl. BGHZ 77, 215, 218 £f; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht,

3. Aufl., S. 164 ff). Dem steht nicht die Wirdigung des
Berufungsgerichts entgegen, es sei nicht bewiesen, daB die
behaupteten Schiden wegen widerrufener oder nicht erteilter
Bestellungen und nicht durchzusetzender Preissteigerungen
auf die Anderung des Testliner-Gewichts zurfickzufiihren
seien. Die Begriindung im Berufungsurteil, es miiften auch
insoweit die iiberzeugenden Darlegungen des Sachverstidndigen
gelten, daf ohne vorliegende Muster nicht gepriift werden
kénne, ob die Gewichtsreduzierung die Stabilitdt der Well-
pappe herabgesetzt habe, besagt nichts dariiber, ob jeden-
falls die Belieferung der Beklagten mit ge#ndertem Material,
ohne sie davon zu informieren, die behaupteten Schiéden ver-
ursacht hat.
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Eine abschliefiende Entscheidung im Hinblick auf die von
der Beklagten geltend gemachten Schadensersatzanspriiche ist
dem erkennenden Senat auch nicht teilweise mdglich, weil es
insoweit an den notwendigen tatrichterlichen Feststellungen
fehlt. Die in Betracht kommenden Anspriiche iibersteigen - bei
Einbeziehung der hilfsweise zur Aufrechnung gestellten an-
geblichen Forderung von 108.098,79 DM - die Klageforderung,
so daf beim gegenwidrtigen Prozefstand auch der Feststel-
lungs-Ausspruch nicht aufrechterhalten werden kann, wonach
der Beklagten gegen die Kldgerin kein Anspruch zusteht.

2. Das angefochtene Urteil kann auch mit anderer Be-
griindung nicht gehalten werden.

Anerkanntermafien filhrt eine nicht rechtzeitige Riige
gemdf § 377 HGB unter Umstdnden auch zum Verlust wvon Scha-
densersatzanspriichen wegen positiver Vertragsverletzung. Es
mufl sich dabei jedoch um Schadensersatzanspriiche handeln,
die auf einem Mangel der Sache oder auf einer Falschlie-
ferung beruhen, sich mithin als Gewdhrleistungsanspriiche im
weiteren Sinne darstellen (BGHZ 66, 208, 213 = LM HGB § 377
Nr. 17 m. Anm. Hiddemann; dazu HSnn BB 1978, 685, 687 f£;
vgl. auch Reinicke/Tiedtke aa0 S. 206 unten, 207). Das ist
hier nicht nachweislich der Fall. Dies geht zu Lasten des
Verk8ufers. Die Klégerin kann auf Gewdhrleistung schon des-
halb nicht in Anspruch genommen werden, weil die Beklagte
hinsichtlich der Voraussetzungen der Gewdhrleistung die
Beweislast trlgt und beweisfdillig geblieben ist. Der mit
§ 377 HGB - auch - verfolgte Schutz des Verk¥dufers (vgl.
BGHZ 101, 337, 345; s. auch Schlechtriem, Vertragsordnung
und auBervertragliche Haftung, 1972, S. 295) geht anderer-
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seits nicht so weit, die Genehmigungsfiktion auf Verdacht
eingreifen zu lassen. Daher kann der Verkdufer Anspriichen
des Kiufers, die zwar mit der Beschaffenheit der Ware zu-
sammenhdngen, aber unabhdngig von einem Mangel bestehen,
nicht entgegenhalten, m8glicherweise handele es sich bei der
gednderten Beschaffenheit doch um einen Sachmangel, der nur
nicht bewiesen sei. Allerdings hat der erkennende Senat
ausgesprochen (BGHZ 88, 130 = LM BGB § 477 Nr. 39 m.Anm.
Paulusch), daB der Schadensersatzanspruch des Kiufers aus
der schuldhaften Verletzung einer dem Verk#ufer obliegenden
Aufkldrungs- oder Beratungspflicht {iber eine Eigenschaft des
Kaufgegenstands, die keinen Mangel darstellt, jedenfalls
dann in der kurzen Frist des § 477 Abs. 1 BGB verjdhre, wenn
von der Eigenschaft die Verwendungsf&higkeit der Kaufsache
fiir den nach dem Vertrag vorausgesetzten Zweck abhéngt.
Hieraus lassen sich aber keine Griinde dafiir herleiten, die
Riigelast aus § 377 HGB auf Ansprilche aus positiver Ver-
tragsverletzung zu erstrecken, die auf unterlassene Aufklé-
rung i{iber die -~ nicht mangelhafte - geénderte Beschaffenheit
der Ware gestiitzt werden. Die erweiternde Anwendung von

§ 477 BGB entspricht der Ausdehnung der Verk#uferhaftung
iiber die klassische Gewdhrleistung hinaus und l&At sich
systemgerecht verwirklichen. Die Ausdehnung der in § 377 HGB
geregelten Riigeobliegenheit auf andere Eigenschaften als
diejenigen, die einen PFehler darstellen oder Gegenstand
einer Zusicherung sind, wilirde im Hinblick auf die rasch und
scharf eingreifenden Wirkungen des § 377 HGB den K#ufer un-
zumutbar belasten. Auferdem ist auch kein Ankniipfungspunkt
fiir eine entsprechende Anwendung von § 377 HGB ersichtlich,
der die Anzeige des Mangelsgs verlangt. In den hier interes~
sierenden Fillen geht es typischerweise nicht um Beweis-
schwierigkeiten hinsichtlich der Beschaffenheit der Ware.
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Das gilt fiir das unstreitig geringere Gewicht ebenso wie fir
die neutrale Ausstattung der Ware in dem vom Reichsgericht
entschiedenen Sachverhalt RGZ 130, 379%. Dort war infolge
eines Versehens von Arbeitnehmern der Klégerin eine Anzahl
Ndhmaschinen mit ihrem Firmenschild geliefert worden, obwohl
die Parteien neutrale Ausstattung vereinbart hatten. Das
Reichsgericht hebt hervor, daf die gesetzlichen Riigevor-
schriften im Interesse des Verkiufers gegeben seien, der
méglichst bald wissen solle, ob er das Geschdft als abge-
wickelt betrachten diirfe. Habe aber ein Verkdufer gegen eine
im Vertrag mitvereinbarte Pflicht verstoBen, etwas geheimzu-
halten, so kénne die zeitliche Grenze, bis zu welcher der
Kdufer - nicht dies melden, sondern - seinen Schadensersatz-
anspruch erheben mufl, nur nach den Verjdhrungsregeln und
nach § 254 BGB bestimmt werden. Warum dann, wenn zuf#llig
die Geheimhaltungspflicht durch ein an der Ware selbst an-
gebrachtes Zeichen verletzt worden sei, unverziiglich nach
deren Ablieferung oder nach Entdeckung des Zeichens eine
Meldung erstattet werden miiRte, leuchte nicht ein. Auf der
anderen Seite habe der Kdufer ein dringendes Interesse
daran, die Ware und ihre Verpackung alsbald auf vertrags-
widrige Zeichen zu priifen, ohne daf ihm jedoch die Mingel-
riigevorschriften einen Anhalt fiilr den Zeitpunkt der Priifung
bdten. Alles das beweise, so wird in dem Urteil zusammenge-
faft, daB § 377 HGB keine Rolle spielen kSnne. Das gilt auch
hier. Zu erwdgen wire {iberdies der Gedanke, daB bei der
hdufigen Belieferung mit mangelhafter Ware § 377 HGB darum
nicht anzuwenden sei, weil die positive Vertragsverletzung
sich nicht in dem Mangel der einzelnen Schlechtlieferung
erschépfe, sondern den die einzelnen Lieferungen als Ganzes
iber- und umgreifenden Vertrag - den Vertragsorganismus, die
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Basis des Vertrauens des Kiufers - tangiere (so Brilggemann
in Staub, Grofkomm. HGB, 4. Aufl., § 377 Rdn. 155). Ob dem
zu folgen wére, braucht hier nicht entschieden zu werden,
weil die gelieferte Wellpappe nicht nachweislich mangelhaft
war,

Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Ihm war auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revisionsinstanz zu iiber-
tragen, die vom endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits ab-
héngt.

Wolf bPr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Ziilch Dr. Hibsch
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