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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs
hat auf dic miindliche Verhandlung vom 7. Mai 1969
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr, Haidinger
sowic der Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Mormann
und Braxmaier :

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 11. Mai 1967 hinsichtlich
der Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben,
als der Beklagte zur Zahlung verurteilt worden
ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestandf

Die Kldgerin, deren persbnlichrhaftender Gesell-
schafter Schuager des Beklagten ist, lieferte dem Be-
klagten im Jahre 1963 laufend Fahrbenzin, das er von
scinen Abnehmern unmittelbar aus einem ihm von der
Kliégerin bezeichneten Lager der D— g GmbH
aus deren Tanklager in Wilhelmsburg abholen liecB. Die |
Partecien legten diescn Geschiiftsbeziehungen die Lieferungs-
und Zahlungsbedingungen der Kligerin zugrunde. Diese
begtimmten zu Nr. 6 (Beanstandungen) folgendes:
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"Beanstandungen der Ware durch den Kdufer
g8ind nur moéglich, wenn

a) sie innerhald einer Woche nach Waren-
eingang erfolgen,

b) die Warc sich noch unverdndert in der
urspriinglichen Umhiillung befindet,

c) bei Qualitdtsbeanstandungen sofort
1-kg-Muster an die Verkduferin gesandt
wird und

d) cieeonns

Bei Giiteméngeln kann der Kdufer nur Minderung,
nicht Wandlung verlangen., Die Verkauferin hat
das Recht, Ersatz zu liefern."

Vorliefcrantin der Klagerin war ihre Streithelferin, die
iber bei der F¢ GmbH eingelagerte Treibstoffe verfiigen -
durfic und durch Weisungen an den Lagerhalter Auslieferungen
fiir Rechnung der Klédgerin ermdglicht hatte. Diese erhielt
von der PR GmbH laufend Tagesabrechnungen iiber die abge-
holten Mengen und stellte sie der Beklagten entsprechend
unter dem Datum der Lieferung in Rechnung. In der Zeit

von 5. - 13. August 1963 holten verschiedene Kunden des
Beklagten auf seinen Namen aus dem Tanklager der F@jjjy GmbH
40 Partien Vergaserkraftstoff ab. Insgesamt handelte es

sich um 372 668 1. Bei dem zwischen den Parteien gehand-
habten Verfahren erfuhren sie erst nachtrdglich, welche
Licferungen zwischen ihnen abzurechnen und zu bezahlen
waren., Nach Darstellung des Beklagten erhielt er die

erste Verkaufsmitteilung der Klégerin ﬁbef die Treibstoff-
entnahmen vom 5. August 1963 erst am 8. August 1963

(BL. 266), die erste Reklamation durch den Inhaber der

Pirma Kuno K¢ in HEP, der Streithelferin des

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

1, YONY SIOMUTE]

ElIc]

[ORU YURQUI)R(] ST PUIS SUN[UWWRSS[19)1) 19p
| juequare( se | [ [1931[] I9F

2538 DUIN "I BLY §$

120y



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Beklagten, jedoch bereits im Laufe des 5. August 1963,
Noch an diesem Tage will der Beklagte die Reklamation
in einem Telcfongespriich mit seinem Schwager an die
Kldgerin weitergegeben haben. In derselben Weise soll
sie an den folgenden Geschdftstagen durch den Beklagten
iilber weiterc Reklamationen seiner Abnehmer unterrichtet
worden sein. | ’ |

Die FPirma K@ stellte am 5. August 1963 eine
Probe Benzin zur Untersuchung durch die Handels-Chemiker
Dr. SYEE wd Dr. PG zur Verfiigung. Nach deren
Analysen-Attest vom 9. August 1963 (GA Bl. 120} ergab
‘gich bei der untersuchten Probe ein Anteil von 24,5 Vol.%
an wasserloslichen Substanzen (vermutlich Alkohole). Mit
Fernschreiben von 12. August 1963 an die Kldgerin riigte
der Beklagte unter Bezugnahme auf den Untersuchungsbefund
und 8 bel ihm inzwischen eingegangene Reklamationen, daB
die Beanstandungen seiner Kunden iiber Versagen der Motoren
auf einen zu hohen Gehalt wasserlOslicher Substanzen in
dem gelieferten Vergaserkraftstoff'zurﬁckzufﬁhren seien.
Am folgénden Tage teilte der Beklagte der Klégerin eben-
falls fernschriftlich mit, er habe inzwischen weitere
Reklamationen erhalten und lehne es ab, von der F{h
weiterc VWare abzuholen; einen Teil der gelieferten Ware
nabe und miisse er wieder abholen lassen. In Beantwortung
cines Fernschreibens der Kligerin vom 14. August 1963
erklirte der Beklagte in einem lingeren Schreiben an die
Klégerin vom 15. August 1963 unter Hinweis auf das
Anslyscn~Attest der Chemiker Dres. SQNEED - FUINEEGED:
es sei doch zwecklos, noch mehr Untersuchungen durch
diese Chemiker anstellen zu lassen, weil die beanstandete



-5 -

Ware ja aus dem gleichen Tank stamme, Der letzte Absatgz
dieses Schreibens lautet:

"Abgesehen von vorstehenden Ausfilhrungen
bestitigten Sie uns gestern telefonisch,

da8 wir uns bis' gu Ihrer erneuten Liefer-
fahigkeit anderweitig gegeneindecken konnen.
Hierfiir anfallende Differcnzbetridge werden wir
Thnen zu gegebener Zeit belasten.”

Mit der Ende November 1963 eingereichten Klage
verlangte die Kldgerin Bezahlung der Lieferungen vom
5. - 13. August 1963, wobei sie Gutschriften fiir Riick-
lieferungen am 13. August und an folgenden Tagen fiir
insgesant 59 054 1 absetzte. Sie ermdBigte alsbald den
Klagevetraeg von 123 093,49 DM nebst Zinsen ab 19. November
1963 um 40 0000,--DM, die dex Beklagte am 1. Dezember 1963
auf die Rechnungsbetridge fiir die Lieferungen vom 5. - 13.
August 1963 gezehlt hatte.

Der Beklagte machte geltend, seine Kunden hétten am
5. August und an den folgenden Tagen verdorbénes Benzin
erhalten, hiermit getankte Fahrzeuge seien sogar stehen
geblieben. Er habe am 5. August und an den folgenden Tagen
derartige Beschwerden erhalten und die Klégefin hiexriiber
unverziiglich unterrichtet. Jedenfalls sei auch die Riige
'im Pernschreiben vom 12. August 1963 noch rechtzeitig.
Verdorbenes Benzin brauche er nicht zu bezahlen, weil
die Klédgerin hiermit eine andere als die bestellte Ware
geliefert habe. Soweit ihm die von Kunden beanstandete
Ware wieder angedient worden sei, habe sie die Kligerin
zuriickgenommen; sie habe damit anerkannt, dafl sie nicht
vertragsgemd geliefert habe.
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Durch diec vertragswidrigen Lieferungen seien ihm
besondere Unkosten entstanden, mehrere Abnehmer erhoben
Schadenscersatzanspriiche, die Firma K{) habe aus diesem
Grunde Rechnungsbetridge liber Schlechtbelieferungen vom
6. - 12. August 1963 in Hohe von liber 47 000,~-DM nicht
bezahlt. Auch sei ihm durch Umsatzriickgang infolge der
Schlechtbelieferungen cin Schaden in HBhe von mindestens
31 500,-- DM entstanden. Wegen der voriibergehenden
Lieferunfshigkeit der Kldgerin nach dem 13. Auvgust 1963
habe er anderweit Benzin gzur Belieferung von Kunden
.begogen und hierfilir einen htheren Einkaufspreis als den
mit der Kldgerin vereinbarten aufwenden miissen., Die Preis-~
differenz von 1 649,37 DM (spdter berichtigt auf 1 622,69 I\ °
~werde ebenfalls zur Aufrechnung gestellt.

Das Landgericht erkannte nach dem ermidBigten Klage-
antrag.

Im Berufungsverfahren erklérte der Beklagte, er
berufe sich in erster Linie auf Minderung des Kaufpreises.
Dies insbesondere deshalb, weil die ihm entstandenen
Schiéden durch Schlechtlieferung sich nur schwer substanti-
ieren ;ieﬁen.

'In der Schlufiverhandlung vor dem Berufungsgericht
'crm&Bigte dic Kligerin die Klageforderung um 187,60 DM
zuziiglich Zinsen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
des Beklagten unter Abscetzung dieses Betrages von der
‘Klageforderung zuriickgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Klégerin
beantragt, erstrebt der Beklagte die volle Abweisung der



Klage. Die Streithelfer der Parteien haben sich an dem
Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht legt seiner Entscheidung
zugrunde, dafl die Kl&dgerin nach dem vorgeschenen, ihr
bekannten Vertragszweck dem Beklagten Vergaserkraftstoff
zu liefern hatte, der zum Verkauf an freie Tankstellen
und zur Verwendung in normalen "Qtto-Motoren" bestimmt
war. BEs meint jedoch, von einer vélligen Verwendungs-—
untauglichkeit fiir den vorgesehenen Vertragszweck, die
der Beklagte behaupte, konne keine Rede sein. Dabei
unterstecllt es, dafl die Ware, deren Bezahlung die Klédgerin
fordert, eine etwa 24 %ige Alkoholbeimischung enthalten
habe. Eine solche mache die Ware jedoch fiir den voraus-
gesetzten Vertragszweck nicht vollig untauglich. Von
den gelieferten rd. 370 000 1 seien mindestens 300 000 1
als Vergaserkraftstoff verwendet worden. Dieser Umstand
spreche entscheidend dafiir, daB es sich nicht um aliud-
Lieferungen, sondern um mangelhafte Lieférﬁngen im Sinne
des § 459 BGB handele. '

Die Frage, ob es sich um eine genehmigungsféhige oder
nicht genehmigungsfiéhige Ware im Sinne des § 378 HGB handle,
stelle sich deshalb gar nicht. Nach § 377 HGB gelte der
Mangel als genehmigt, wenn der Kdufer ihn nicht unversziiglich
dem Verksufer anzeige. Die schriftliche Mingelriige vom
12. August 1963 sei zwar noch rechtgeitig, lasse jedoch nichi
erkennen, welche der gelieferten Partien hiermit geriigt
werden sollten. Das gelte auch fiir die weiteren Fernschreibel
des Beklagten vom 13. und 14. August 1963. Da somit keine
ordnungsmiflige Mingelriige vorliege, ktnne offenbleibven,
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ob die Mdngelriigen auch wegen der Bestimmung zu Nr. 6
Buchst. b der allgemeinen Lieferungs- und Zahlungsbe-
dingungen der Kldgerin unwirksam seien. Es konne auch
unerdrtert bleiben, ob eine Mangelhaftigkeit fir sdmtliche
Lieferungen nachgewiesen sei oder nur fir diejenigen,

die gemidfB den vorgelegten Auslieferungsscheinen aus dem
Tank 32 entnommen worden sind. Der von dem Beklagten
angebotene Zeugenbeweis dafiir, dafl auch die anderecn

der Klage zugrundegelegten Lieferungen aus diesem Tank
stammten, brauche nicht erhoben zu werden.

IT. Die Revision macht demgegeniiber geltend, der
Beklagte habe s@mtliche Partien geriigt, die fiir ihn damals
im Tanklager aus dem Tank 32 abgegeben worden seien. Dies
sei fir die Kldgerin auch ausreichendiérkennbar gewesen,
weil ihr die Unterlagen der Fq GumbH iber die Partien,
um die es sich hier handle, gzur Verfiigung gestanden hiatten,
Im iibrigen handle es sich bei den beanstandeten Benzin-
lieferungen um Waren anderer Art im Sinne von § 378 HGB,
deren Vertragswidrigkeit deshalb nicht hitte geriigt zu
werden brauchen, weil die Abweichung der gelieferten von
der bedungenen Ware offensichtlich so erheblich sei, daB
die Kliégerin es als ausgeschlossen betrachten muBite, der
Beklagte kdnnte solche Ware hinnehmen und genehmigen.

1. Beim Kauf einer nur der Gattung nach bestimmten
Ware ist fiir die Unterscheidung, ob es sich um eine andere
als die bedungene Ware handelt, auf den dem Verkiufer be- |
kannten Vertragszweck und die danach erforderlichen Merk-
male der zu liefernden Ware sowie auch auf die Verkehrs-
auffassung Riicksicht zu nehmen. Nach sténdiger Recht-
sprechung ist "offensichtlich" in diesem Zusammenhang
dahin aufzufassen, daB der Grad der Abweichung im Hin-
blick auf den Verwendungszweck der Ware, mag die Abweichung



sich auch erst bei einer griindlichen Untersuchung
herausstellen, nach'objéktiven Gesichtspunkten die
Genehmigungsfihigkeit ausschlieBen muB. Dabei sind
an die Ausnahme von der Riigepflicht strenge An~
forderungen zu stellen. Allerdings kann hierfiir auch
von Bedeutung sein, wenn nach dem Vertragsinhalt die
Lieferung einer anderen Ware gidnglich ausgeschlossen
sein soll (vgl. Urt. des Senats vom 4. Dezember 1968
-~ VIII ZR 208/66 - WM 1969, 95 = NJW 1969, 787).

Es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob nach
dem Gesetz hier eine Méngelanzéige'erforderlich viar,
um dem Beklagten Gewdhrleistungsanspriiche zu erhalten.
Darauf kommt es deshaldb nicht an, weil die verein-

" barten Lieferungsbedingungen zu Nr. 6 dahin verstanden
werden miispen, daB Beanstandungen der Ware durch den
Kdufer nur unter den dort bestimmten Voraussetzungen
méglich sein sollen. ‘ '

e i S s e e S b

von Beanstandungen ist, bringt ihr Wortlaut geniigend klar
zum Ausdruck. Dies ergibt sich auch daraus, daB zu 6¢c
Qualitédtsbeanstandungen als Unterfall von Beanstandungen
der Ware schlechthin aufgefilihrt sind. Demnach ist aus
den Bestimmungen deutlich ersichtlich, daB8 hiermit die
nach dem Gesetz bestehende Anzeigepflicht erweitert
worden ist. Bisher sind jedenfalls keine Gesichtspunkte
vorgetragen worden, die dafiir sprechen kinnten, daB die
vertraglichen Lieferbedingungen nicht diese Tragweite
haben sollten.
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Bei der Ausnahme des § 378 HGB handelt es sich
nicht um eine zwingende Vorschrift. Es ist deshalb
zulédssig, dem Kdufer durch Vertrag aufzuerlegen, Gilite-
mé@ngel auch dann anzuzeigen, wenn es sich um eine
offensichtlich vertragswidrige Ware im Sinne von
§ 378 HGB handelt. Durch eine entsprechende Regelung
darf sich somit der Verkdufer fiir den Fall decken, daB
er irrtimlich dem Kidufer eine Falschlieferung zukommen
148t (vgl. Mecske, Die Méngelriige, S. 185; Baumbach/Duden,
HGB 18, Aufl. § 378 Anm. 1 E).

Die in der Berufungsbegriindung des Beklagten vom
14. November 1966 S. 7 und 8 zu diesem Punkt vorge-
tragenen Bedenken, dafl eine solche Klausel mit der soeben
erorterten Tragwveite den Verkdufer einseitig und unbillig
belasten wiirde und deshalbd nicht als wirksam anzuer-
kennen sei, sind jedenfalls bei Geschaften der hier in
Rede stehenden Art und im Hinblick auf die geltend
gemachten Vertragswidrigkeiten nicht gerechtfertigt.
Es ist kein RechtsmiBbrauch darin zu sehen, wenn die
Klégerin sich durch ihre Lieferungsbedingungen auch
dagegen schiitzen wollte, daB8 von ihr geliefertes Benzin -
fiir den vertraglich vorausgesetzten Verwendungsazweck
unbrauchbar war, zumal keine unzumutbaren Schwierigkeiten
bestanden, den ilibermaBigen Alkoholgehalt in verhdltnis-
méRig kurzer Zeit feststellen zu lassen.

Demnach kommt es nicht darauf an, ob die zu unter-
stellenden hohen Beimischungen von Alkohol derart erheblich
waren, da8 die Benzinlieferungen nicht nach § 378 HGB
hatten geriigt zu werden brauchen. |
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2. Gegen die Ansicht des Berufungsgerichts,
der Beklagte habe nicht ordnungsgemdB geriigt, be-
stchen rechtliche Bedenken.

Das Fernschreiben des Beklagten vom 12. August 1963
bezog sich auf Lieferungen ab Lager P bvis zum 10. 8,
1963. In ihm wurde der Kligerin mitgeteilt, daB der
Beklagte acht Reklamationen erhalten habe, davon allein
sechs am Vormittag des 12. August 1963. Bereits am
folgenden Tage hat die Firma K{JB Riicklieferungen
an das Lager der F¢P GmbH vorgenommen, worﬁber dann
die Kldgerin dem Beklagten Gutschriften erteilte. Das
spricht dafiir, daBl die Kldgerin schon damals sich dariiber
unterrichten konnte, um welche Lieferungen es sich handelte,
die von der Firma K wieder zur Verfiigung gestellt
wurden. Die Revision weist ferner auf die sog. Fiillbelege
hin, die von der F{j§ GmbH fiir die Kl&gerin ausgestellt
wurden. Sie geben Auskunft dariiber, welche Mengen Benzin,
an wen und aus velchem Tank abgegeben worden waren.
Konnte die Klédgerin somit alsbald auf Grund ihres Ab-
rechnungsverkehrs mit der Firma F¢jp GmbH feststellen,
aus welchem Tank das vom Beklagten beanstandéte Bengzin
geliefert worden war, so konnte sie die Beanstandungen
des Beklagten auch dahin verstehen, daB sdmtliche
Lieferungen beanstandet werden, fiir die Benzin aus dem
Tank 32 abgegeben worden war. Dem Berufungsurteil ist
nicht zu entnehmen, daB es diese Zusammenhiinge erkannt
und bei der Wiirdigung des Sachverhalts in Betracht
gezogen hat. |

Es ist zwar richtig, daB der Kdufer, der im Rahmen
laufender Geschéftsbeziehungen Teillieferungen oder auf
Grund sclbsténdiger Vertrdge mehrere Lieferungen von Waren
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erhalten hat, hei Midngelriigen auch angeben mufl, welche
Licferungen er beanstandet. Eine solche konkretisierte
Mdngelanzeige ist insbesondere dann erforderlich, wenn

es sich um mehrere Partien handelt, deren Beschaffenheit
nach Herstellung oder Zusammensetaung verschieden aus-
fallen kann. Handelt es sich aber um eine Ware, die

in ihrer Zusammensetzung, weil sie aus demselben Tank
geliefert sein soll, nach Zeit und Umsténden dieselbe
Beschaffenheit haben muB, so kann es unter Umsténden
geniigen, wenn der K#ufer solcher Ware den Verkdufer
davon unterrichtet, dafi die gelieferte Ware mangelhaft
sei, und der Verkdufer in der Lage ist, aus seinen
Unterlagen festzustellen, auf welche Herkunft und Msngel
sich die Beanstandung des Xdufers erstreckt. Unter diesen
rechtlichen Gesichtspunkten hat sich das Berufungsgericht
mit dem ihm unterbreiteten Sachverhalt nicht ausrcgchend
auseinandergesetzt.

Es meint, die fernschriftliche Méngelriige vom
12. August 1963 lasse nicht erkennen, welche Partien
gerigt werden sollten, weil der Beklagte in dem Schreiben
einleitend darauf Bezug nahm, er habe in den Wochen
vom 29. Juli - 10. August 1963 ex { @y Vergaserkraft-
stoff mit einem ndher bezeichneten Gewicht erhalten und
es seien im Verlaufe dieser Zeit mehrere Reklamationen
auf ihn zugekommen., Wenn nun, wovon in diesem Rechitszuge
ausgegangen werden mufl, die Kldgerin bereits am 13. August
oder kurz danach durch Riicklieferungen der Firma X{jj®
davon Kenntnis erhalten hat, aus welchem Tank die bean-~
standete Ware stammte, so konnte die Klé#gerin auch die
schriftliche Beanstandung des Beklagten auf die Lieferungen
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beziehen, die nach Zeit und Herkunft dieselbe Beschaffen-
heit wic die zuriickgelieferte Warc haben muBlte. Unter
dicsen Umstédnden kann es filir die OrdnungsméBigkeit der
Mingelanzeige unschéddlich sein, wenn der Beklagte in

dem Fernschreiben vom 12. August 1963 einen léngeren
Zeitraum bezeichnete, in dem er Benzin aus dem Fefjp-Teger
bezogen habe, und wenn auBer den Lieferungen aus dem

Tank 32 noch andere Geschdfte zwischen den Parteien

zgur damaligen Zeit abgewickelt worden sind.

Das Berufungsgericht hidlt es filr moglich, daB es
genligen kdnnte, wenn der Beklagte wenigstens damals seine
Riigen (gemeint sind die Fernschreiben vom 12., 13. und
14. August 1963) dehin prédzisiert hdtte, daB sdmtliche
Lieferungen aus einem bestimmten Tank von einem bestimmten
Tage an geriigt wiirden. An dem Fehlen einer solchen Be-
zeichnung der beanstandeten Lieferungen braucht jedoch
die Erheblichkeit der Méngelanzeige vom 12. August 1963
dann nicht 2zu scheitern, wenn es fiir die Kldgerin gauf
Grund ihrer eigenen Unterlagen alsbald ohne weiteres
crkennbar war, aus welchem Tank Ware abgegeben worden
ist, deren Mangelhaftigkeit und Herkunft bereits durch
die Riicklieferungen vom 13. und 15, August 1963 fiir sie
innerhaldb einer Woche nach Wareneingang feststellbar
war.

Der Beklagte hat zudem die KlHgerin in seinem
Schreiben vom 15. August 1963 ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, daB die beanstandete Ware sus demselben Tank
stamme. Dies hat das Berufungsgericht bei der Wiirdigung
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der schriftlichen Beanstandungen nicht beachtet.

2. Das Berufungsgericht hat ferner erwogen,
die Mingelanzeige niisse den Verkdufer, der die Vare
verkauft hat, in die Lage versetzen, seine Rechte
gegeniiber cinem Vorlieferanten wahrzunehmen. Es fehlt
jedoch an einem ausreichenden Anhaltspunkt dafiir, daB
dic Klidgerin ohne ndhere Bezeiéhnung der beanstandeten
Lieferungen hierzu nicht in der Lage gewesen sei. Wenn
gie bercits am 13. oder 14. August ohne weiteres fest-
stellen konnte, aus welchem Tank die beanstandete Ware
stammte, so h#tte sie durch eine entsprechende Mingel-
anzeige ihrce Rechte gegeniiber ihrem Vorlieferanten fiir
‘alle Entnahmen wahren konnen, die fir ihre Rechnung
aus demselben Tank vorgenommen worden waren. Auch unter
diesem Gesichtspunkt hatte das Berufungsgericht in Betracht
ziehen miissen, ob das Verlangen nach Bezeichnung der einzel-
nen Lieferungen, die beanstandet wurden, nicht eine iliber-
fliissige Formalitadt betraf, die zur Wahrung der Rechte
der: Kligerin nicht notig war.

3., Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht
habe den Vortrag des Beklagten im Schriftsatz vom
14. Februar 1967 S. 8 (GA Bl. 292) nicht beriicksichtigt,
daf der Text des Fernschreibens vom 12. August 1963
zwischen den Parteien abgesprochen worden sei, um der
Kldgerin als Beleg gegeniiber der Vorlieferantin zu dienen.
Diese Darstellung ist, wie die Revision nicht verkennt,
nicht unter Beweis gestellt worden. Die Revision meint
jedoch, die Kldgerin habe diese Behauptung nicht bestritten,
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andernfalls hédttec sich der Beklagte, so riigt die
Revision, auf Zeugnis seines Sohnes und Partei-~
vernchmung seines Schwagers hierfiir bezogen. Hiermit
macht die Revision geltend, wenn die Klégerin ein
solches Schreiben gewiinscht und mit dem Beklagten
abgesprochen habe, so-sei es ihr nicht gestattet,

aus der Fassung des Schreibens nachteilige Schlliisse
gegen den Beklagten zu gziechen und die darin zum
Ausdruck gekommene Riige als ungeniigend zu bezeichnen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Klégerin
das von der Revision begeichnete Vorbringen des Be-
klagten nicht bestritten hat. Darauf kommt es in
diescm Rechtszuge deshalb nicht an, weil die Aus-
filhrungen des Berufungsgerichts schon aus den oben
dargelegten Griinden nicht die Feststellung recht-
fertigen, der Beklagtc miisse die in diesem Rechts-
streit als minderwertig begzeichneten Lieferungen
gegen sich gelten lassen.

4. Deshalb bedarf auch der weitere Zinwand der
Revision, der Beklagte habe bereits am 5. August 1963
fernmindlich geriigt, was er unter Beveis gestellt und
das Berufungsgericht unterstellt habe, in diesem Zusammen-
hang keiner weiteren Erodrterung.

Das Berufungsgericht hat hei Prifung der‘schrift—
lichen Mingelanzeigen in Betracht gezogen, da unver-
steuerte Ware, die dem Beklagten in der Zeitd vom 5. August
bis 13. August aus einem anderen Tank geliefert worden sei,
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in Ordnung gewiescen sci. Aus diesem Umstand sind jedoch
jedenfalls dann keine Bedenken hinsichtlich der Ordnungs-—
mafigkeit der Riigen herzuleiten, wenn fiir die Klégerin
kein Zweifel dariiber bestchen konnte, daBl sich die Bean-
standungen des Beklagten auf die Lieferungen aus dem

Tank Nr. 32 bezogen. ' ' |

Fiir die Revisionsinstanz ist demnach zu unterstellen,
daB die ILieferungen der Klégerin, um die es hier geht,
von dem Beklagten ausreichend bestimmt und rechtzeitig
viegen zu hohen Alkoholgchalts des Benzins beanstandet
vorden sind.

5. Das Berufungsgericht hat sich einer Stellungnahme
zu der Frage enthalten, wie die Bestimmung zu 6b der Liefe~
rungsbedingungen zu verstehen ist. Die Bedeutung diescr
Vertragsklausel fiir den vorliegenden Fall kann von dem
Revisionsgericht jedenfalls nicht abschlieBend beurteilt
werden. Es muB deshaldb den Berufungsgericht iiberlassen
bleiben zu prifen, ob sich die Klausel auch auf Tankwagen
beziehen soll, in denen Kunden des Beklagten Benzin abholen
licBen, und welche Tragweitc ihr in diesem Falle dariiber
hinaus beizulegen ist. " |

III. Von den hilfsweise zur Aufrechnung gestellten
Schadensersatzanspriichen des Beklagten bchandelt das Be-
rufungsgericht insbesondere den Anspruch auf Ersatz von
entgangenem Gewinn. Das Berufuhgsgericht fiihrt dazu aus,
die Klédgerin habe unwidersprochen vorgetragen, sic habe
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regelmédflig Proben aus den eingelagerten Vergaserkraft-
stoffen untersuchen lassen. Demnach kénne, so meint das
Berufungsgericht, ein Verschulden der Klagérin nur darin
liegen, dafl sie nicht gleich nach Frecigabe des Tanks Nr. 3
durch ith'Streithelferin fir Verkaufe der Klégerin eine
Probe habe ziehen und untersuchen lassén. Daraus kénne
jedoch keine Vertragsverletzung gegeniiber dem Beklagten
hergeleitet werden. Denn beim Handelskauf liege die
Priifungspflicht beim Kéufer. Die Klégerin habe iiberdies
auf Grund eines fritheren Vorfalls ihre Vorlieferantin
ernstlich vervarnt und sich dann wie erwdhnt in Abst#nden
Proben geben lassen. Selbst wenn aber in der unterlassenen
Prifung des Benzins im Tank 32 ein Verschulden zu erblicken
widre, so ware doch das Mitverschulden des-Beklagten nach
Auffassung des Berufungsgerichts so erheblich, daB er aus
diesen Grundec keinen Schadensersatz fordern diirfe. Nach
seinem Vortrag habe er bercits am 5. August 1963 geriigt.
Dechalb sci es leichtfertig gewesen, auch noch an den
folgenden Tagen weiter Benzin aus demselben Tank abnehmen
zu lassen.

Auch diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts unter-
liegen rechtlichen Bedenken -

Die Kl#gerin war als Zwischenh#ndlerin zwar nicht
ohne weiteres zur Untersuchung des'weiterveréuﬁertén
Treibstoffcs verpflichtet (vgl. Senatsurteil v. 25,
September 1968 -VIII ZR 208/66- WM 1968, 1249 = NJW 1968,
2238). Eine solche Verpflichtung konnte sich aber fiir sie
aus einem Hinweis des Beklagten, ihm sei Benzin vertrags-
widriger Beschaffenheit geliefert worden, ergeben. Hatte
der Beklagte, wie unterstellt werden mufl, die Kidgerin




Y

- 18 -

bereits em 5. August 1963 fernmiindlich von der ersten
Beanstandung der Firma K@ in Kenntnis gesetzt, so
hédtte die Kldgerin sofort sicherstellen miissen, daf

den Kunden des Bcklagten, die aus dem Lager der Fanto
GmbH an den folgenden Tagen Benzin abholten, einwand-
freies Benzin ausgeliefert wird. UnterlieB die Kidgerin
dic nach Sachlage mdglichen Priifungen und Vorkehrungen,
‘80 konnte darin sogar eine besonders grobe Fahrlidssigkeit
zu finden sein. Demgegeniiber rechtfertigen die bisherigen
Peststellungen des Berufungsgerichts noch nicht die
Annahme, daf8 auch der Beklagtc damit rechnen mufSite, seinen
Kunden‘werdo in dem Lager weiter aus demselben Tank
Benzin abgegeben werden.

In ﬁbrigen ist darauf hinzuweisen, dafll Schadens-
crsatzanspriiche des Beklagten wegen schuldhafter Schlecht-
licferungen auch davon abhiingig sein konnen, dafl sie
rechtzeitig und ordnungsgemif gérugt wurden.

IV. Das Berufungsgericht hat schlieBlich auch den
Anspruch des Beklagten auf Erstattung der Differcenzkosten
aus Deckungskdufen in Hohe von DM 1 622,69 abgelehnt. Es
fehle an cinem ausrcichenden Beweis dafiir, daB sich die
Kldgerin verpflichtet haben soll, dem Beklagten die Preis-
differenz aus "Gegeneindeckungskiufen" zu ersetzen. Es
kann dahingestellt bleiben, ob die hierfiir vom Befufungs-
gericht gegebene Begriindung den von der Revision geltend
gemachten Bedenken unterliegt. Darauf braucht deshalb
nicht cingcgangen zu werden, weil diese Gegenforderung nur
hilfsweise zur Aufrechnung gestellt worden ist und eine
abschlieBlende Entscheidung hieriiber deshaldb noch nicht
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moglich ist. Der Beklagte wird Gelegenheit haben, in
den erneuten Berufungsverfahren auch diese Gegenforderung
wieder zur Entscheidung zu stellen.

V. Demnach war auf dic Revision des Beklagten das
Berufungsurteil insoweit aufzuheben, als zu seinem Nachtei
erkannt worden ist. Dies gilt auch fiir den Zinsanspruch
auf den Betrag von 40 000,--DM, den der Beklagte am 1.
Dézember 1963 gezahlt hat, weil auch insoweit die Gegen-
anspriiche in Betracht kommen konnen.

Die Aufhebung erstreckt sich auch auf die Entscheidun
des Berufungsgerichts iiber dic durch die Nebeninterventione
verursachten Kosten, weil die Entscheidung hieriiber sich
nach der Entscheidung iiber dic Kosten der Hauptparteieh 2u
richten hat (§ 101 ZP0). Die Entscheidung iiber diec Kosten
des Revisionsverfahrens hdngt von der Entscheidung in der
Sache selbst ab und bleibt daher dem Berufungsgericht
vorbchalten. o

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

Mormann Braxmaier
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