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HGB §§ 377, 378

Abgrenzung von Schlechtlieferung und Falschlieferung
(hier: Lieferung von genormten Wellstegtrédgern in ei-
ner schwicheren als der bestellten Abmessung).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. April 1975
durch den Vorsitzenden Richter Dr., Haidinger und die
Richter Claflen, Dr. Hiddemann, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 4, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Oldenburg vom 5. Juni 1973 abge-
dndert.

Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil
der 2., Zivilkammer des Landgerichts Aurich

vom 8, November 1972 wird zuriickgewiesen.

Die durch die Streithilfe wverursachten
Kosten trédgt der Streitgehilfe.

Im librigen werden die Kosten des Rechts-
streits dem Kldger auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Klédger - Inhaber eines Biackereibetriebes - be-
absichtigte im Jahre 1971, seine Backstube durch einen
200 qm groflen, eingeschossigen und mit einem Flachdach
zu versehenden Anbau zu vergréBSern, Mit der Durchfiih-
rung der Bauarbeiten beauftragte er seinen Streigehil-
fen, den Bauunternehmer BINNP, wihrend er die Beschaf-
fung des Baumaterials selbst iibernahm. Wegen der fiir das
Dach benttigten Wellstegtrdger wandte er sich an den Be-
klagten, der als Baustoffhindler seinerseits von seiner
Lieferfirma zundchst eine Statik fiir die Dachkonstruk-
tion anfertigen lief3l. Infolge eines Versehens bestellte
der Beklagte alsdann anstelle der in der Statik ausge-
wiesenen, 40 cm hohen Wellstegtrédger solche mit einer
Hohe von nur 32 cm. Nachdem diese im August 1971 zur
Baustelle angeliefert und in der Folgezeit eingebaut
waren, zeigte sich nach Fertigstellung des Anbaus im
Dezember 1971, daB die Tr&ger zu schwach waren und das
Dach sich durchbog.

Aufgrund dieses Sachverhalts nimmt der Kldger den
Beklagten auf Schadensersatz in Anspruch. Neben der
Zahlung eines Betrages von 14 313,45 DM fiir die nach-
trigliche Unterstlitzung des Daches begehrt er die Fest-
stellung, daB der Beklagte zum Ersatz allen weiteren,
durch die Lieferung der zu schwachen Triger entstande-
nen Schadens verpflichtet sei. Der Beklagte verweigert
eine Schadensersatzleistung mit der Begriindung, der Kl&-
ger habe die angelieferten Trédger nicht unverzliglich
untersucht und durch Verletzung seiner Riligepflicht et-
waige Ersatzanspriiche verloren.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revi-
sion, deren Zuriickweisung der Klidger und sein Streit-
gehilfe beantragen, erstrebt der Beklagte weiterhin
die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

I. Die Entscheidung des Rechtsstreits hiéngt in erster
Linie davon ab, ob der Klédger - wie das Landgericht
meint - die Abweichung der gelieferten Wellstegtréger
von den bendtigten und auch dementsprechend bestellten
nicht rechtzeitig gerligt hat und damit Anspriiche wegen
positiver Vertragsverletzung nicht mehr geltend machen
kann (§ 377 HGB), oder ob flir ihn - wovon das Berufungs-
gericht ausgeht -~ eine Obliegenheit zur Méngelriige des-
wegen entfiel, weil der Beklagte eine andere als die be-
dungene Ware geliefert hatte und angesichts des AusmaBes
der Abweichung eine Genehmigung dieser fiir den Klé&ger
wertlosen Ware als ausgeschlossen betrachten muBite

(§ 378 HGB). Der Senat tritt der Ansicht des Landgerichts
bei.

1. Nach §§ 377, 378 HGB hat bei einem beidersei-
tigen Handelskauf der Kdufer, will er sich seine Rechte
aus einer zu beanstandenden Lieferung erhalten, unver-
zliglich zu riigen. Diese Obliegenheit trifft ihn grund-
sdtzlich unabhidngig davon, ob es sich um eine mangel-
hafte Lieferung im eigentlichen Sinn handelt, oder ob
der Verkdufer eine andere als die bedungene Ware - al-~
so ein aliud - geliefert hat. Wdhrend jedoch bei einer




Schlechtlieferung (§ 377 HGB), auch wenn der Mangel
noch so erheblich ist und auf der Hand liegt, eine
Miangelriige stets unentbehrlich ist und der Kdufer
sich - von den Fdllen des RechtsmiBbrauchs abgesehen ~
auf die Genehmigungswirkung einer unterbliebenen An-
zeige (§ 377 Abs. 2 HGB) berufen kann, bedarf es bei
einer Falschlieferung einer Riige ausnahmsweise dann
nicht, wenn die gelieferte Ware von der Bestellung
offensichtlich so erheblich abweicht, dafl der Ver-
kdufer die Genehmigung des Kdufers als ausgeschlossen
betrachten muB. Diese unterschiedliche Behandlung von
Schlecht~ und Falschlieferung ergibt sich nicht nur
aus dem Wortlaut des § 378 letzter Satzteil HGB, son-
dern entspricht auch der Bedeutung dieser Regelung als
einer eng begrenzten Ausnahmevorschrift und ihrer da-
durch gebotenen restriktiven Auslegung (Briiggemann in
GroBkommentar HGB 3. Aufl. § 378 Anm, 2} Schlegelber-
ger/Hefermehl HGB 4, Aufl. § 378 Anm,., 1; Baumbach/
Duden HGB 20. Aufl. §§ 377, 378 Anm, 2 C; Fabricius
Jus 1964, S. 50; von Caemmerer in Festschrift fiir Mar-
tin Wolff 1952 S, 10 f). Da im vorliegenden Fall die
wesentlich zu schwachen Wellstegtriger fir den ver-
traglich vorausgesetzten Zweck v8llig wertlos waren
und der Kl&ger ersichtlich auch sonst keine Verwen-
dung fir sie hatte, der Beklagte mithin, wenn er sein
Versehen rechtzeitig erkannt hiatte, mit den geliefer-
ten Trédgern auch nur den Versuch einer Erfilillung nicht
gemacht hitte und andererseits von dem Kl&ger ein Be-
halten der Ware als Vertragserfiillung schlechthin
nicht erwartet werden konnte (vgl. Senatsurteil vom
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14, Oktober 1970 - VIII ZR 156/68 - = WM 1970, 1400
= LM HGB § 377 Nr. 13 mit weiteren Verweisungen),
wédre das Unterlassen einer Riige fir den Kldger dann
- und nur dann - unsché@dlich, wenn es sich nicht um
eine Schlecht-, sondern um eine Falschlieferung ge-
handelt hatte, Das ist jedoch nicht der Fall.

2. Die Abgrenzung von Schlechtlieferung und Falsch-
lieferung bei der Riigepflicht hat von jeher der Recht-
sprechung - vor allem beim Gattungskauf (§ 480 BGB) -
erhebliche Schwierigkeiten bereitet (Schlegelberger/He-
fermehl aa0 § 378 Anm. 4; Briiggemann aa0 § 378 Anm. 1).
Sie waren nicht zuletzt der Grund fiir den Gesetzgeber
des HGB, hinsichtlich der Obliegenheit zur Riige die
Lieferung eines aliuds der mdngelbehafteten Lieferung
grunds&tzlich gleichzustellen, - mit der Folge aller-
dings, daf nunmehr die Rechtsunsicherheit auf die Ab-
grenzung von genehmigungsfdhiger und nicht genehmigungs-
fdhiger Falschlieferung (§ 378 HGB) verlagert ist (vgl.
dazu Denkschrift zum Entwurf des HGB S. 225 f; RGZ 84,
355).

Ihren Grund finden diese Abgrenzungsschwierigkei-
ten in dem relativen Gattungsbegriff, wie er dem Kauf-
recht zugrunde liegt (§ 480 Abs. 1 BGB i.V.m. § 243 BGB
bzw. § 360 HGB). Zutreffend weist das Berufungsgericht
darauf hin, daB8 die Vertragspartner es weitgehend in
der Hand haben, durch genaue Bestimmung der fiir die zu
liefernden Waren maBgeblichen Eigenschaften ganz eng be-
grenzte Warengattungen festzulegen, - mit der Folge, da8
oft nur geringe Normabweichungen sich bereits als Falsch-
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lieferungen darstellen. Insbesondere im Bereich der indu-
striellen Fertigung hat die Bezugnahme auf eine Vielfalt
von genau umrissenen, hiufig nur geringfiigig voneinander
abweichenden Typen und Normen zu einer weitgehenden Auf-
féacherung des Gattungsbegriffs gefiihrt.

3, Die Moglichkeit flir die Vertragsparteien, auf
diesem Wege die Grenze zwischen Schlecht- und Falsch-
lieferung selbst festzulegen, findet jedoch - das hat
das Berufungsgericht nicht hinreichend beriicksichtigt -
ihre Schranke an der Jjeweiligen, der Bedeutung der Min-
gelriige flir den Handelsverkehr Rechnung tragenden
Verkehrsauffassung. Diese ist maf3-
gebend dafiir, ob im Einzelfall die vertragliche Ver-
einbarung einer bestimmten Beschaffenheit der zu lie-
fernden Sache sich bereits als Festlegung eines be-
sonderen Gattungsmerkmals erweist, oder ob die Par-
teien nicht vielmehr lediglich bestimmt haben, mit
welchen besonderen Eigenschaften die aus einer vor-
gegebenen Gattung zu leistende Ware ausgestattet
sein soll (vgl. Schlegelberger/Hefermehl aa0 § 378
Anm, 4; Brliggemann aaO § 378 Anm. 4; Senatsurteil
vom 7. Mai 1969 - VIII ZR 145/67 ~ = Betrieb 1969,
1056).

Allgemeine MaBstdbe fiir die Verkehrsauffassung
lassen sich nicht aufstellen; sie richten sich viel~
mehr nach den Besonderheiten der einzelnen Branche
und des Jjeweiligen Liefergegenstandes. BEs kann daher
dahingestellt bleiben, ob etwa im Holzhandel Bretter
mit einer Dicke von 1 und 1 1/2 Zoll verschiedenen
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Warengattungen angehdren (Schlegelberger/Hefermehl

aa0 § 378 Anm. 5; vgl. aber auch Briiggemann aa0

§ 378 Anm, 9). Es mag auch richtig sein, daB - wo-

rauf das Berufungsgericht beispielhaft hinweist -

im Rahmen des ohnehin sehr umfassenden Gattungsbe-

griffs der "Schrauben" die unterschiedlichen Abmes-
sungen jeweils wegen ihrer verschiedenen Verwendungs-
méglichkeit zugleich spezielleren Gattungen angehotren.
Handelt es sich - wie hier - um einen bestimmten Gegen-
stand industrieller Fertigung, der zwar in verschieden
genormten Abmessungen angeboten, im librigen aber in der
gleichen Form, aus dem gleichen Material und zu dem sel-
ben einheitlichen Verwendungszweck hergestellt wird, so
stellen jedenfalls die Normabweichungen nach der Verkehrs-
auffassung nicht eine Falschlieferung aus einer anderen
Warengattung dar; vielmehr sind sie, da sie von der ver-
traglich vorausgesetzten Beschaffenheit abweichen (vgl.
RGZ 161, 334; BGHZ 16, 55), lediglich fehlerhaft im Sinne

des § 377 HGB und unterliegen daher der uneingeschrinkten
Riigepflicht.

4, Nur eine derartige Abgenzung zwischen Schlecht-
und Falschlieferung wird dem rechtspolitischen Sinn der
Mingelriige (§§ 377 f HGB) und seiner Funktion fiir eine
reibungslose Abwicklung des Handelsverkehrs gerecht. Der
Senat hat in seinem Urteil vom 14. Oktober 1970 (aa0)
die Bedeutung der Miangelriige in erster Linie darin ge-
sehen, im Interesse einer raschen und endgliltigen Ab-
wicklung der Rechtsgeschéfte im Handelsverkehr einen
spédteren Streit iliber die Mangelhaftigkeit einer Ware
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und die mit zunehmendem Zeitablauf sich verstédrkenden
Bewelisschwierigkeiten zu vermeiden., Darum geht es hier
allerdings nicht, Die nicht unerhebliche Abweichung in
den Dimensionen und der statischen Belastbarkeit zwischen
den bestellten und den ausgelieferten Wellstegtrédgern ist
nicht umstritten; auch der Beklagte rdumt insoweit ein in
seinem Verantwortungsbereich liegendes Versehen ein. Die
Obliegenheit zur Riige dient aber dariiber hinaus auch
einer interessengemiflen Risikoverteilung zwischen Kiufer
und Verk&ufer im Handelsverkehr, Versehen, wie hier, kom-
men immer wieder vor. Auch wenn den Verkdufer insoweit
ein Verschulden trifft, so hat er doch ein schutzwiirdi-
ges Interesse daran, von der bei einer zumutbaren Uber-
priifung zutage getretenen fehlerhaften Lieferung mog-
lichst friihzeitig zu erfahren, um noch rechtzeitig vor
einer Verarbeitung oder einem Einbau Ersatz liefern zu
ktnnen und dadurch etwaige Mangelfolgeschidden, die un-
ter Umstidnden den Wert der gelieferten Ware um ein Viel-
faches iibersteigen kbnnen, zu vermeiden. Gerade der vor-
liegende Fall, bei dem einem Verkaufspreis von etwa

2 000 DM Schadensersatzanspriiche gegeniiberstehen, deren
bezifferbaren Teil der Kliger allein mit nahezu 45 000 DM
angegeben hat, bestdtigen das schutzwiirdige Interesse des
Verk&dufers an einer umfassenden Obliegenheit zur Mingel-
riige. Zugleich erweist sich damit, dafl der Beklagte kei-
neswegs rechtsmifSbrauchlich handelt, wenn er sich gegen-
iiber Anspriichen des Kligers auf Ersatz derartiger Mangel-
folgeschlden auf die unterlassene Mingelriige beruft. -
Geht man von einer derartigen Interessenabwédgung aus,

so besteht - Jedenfalls in einem Falle wie dem vorlie-
genden - kein sachlich einleuchtender Grund, die Liefe-~
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rung einer im {ibrigen normgerechten, aber aus minder-
wertigem Material hergestellten Ware - also zweifel-
los eine sogenannte Schlechtlieferung - und die u.U.
wesentlich leichter feststellbaren Normabweichungen
unterschiedlich zu behandeln und letztere, sofern

die Lieferung flir den K8ufer wertlos ist, von einer
Rligepflicht freizustellen.

II. Eine Obliegenheit des Klégers zur Riige entfiel
mithin nicht schon deswegen, weil es sich um eine nicht
genehmigungsfidhige Falschlieferung (§ 378 letzter Satz-
teil HGB) gehandelt hdtte. Es kann ferner dahingestellt
bleiben, ob der Klédger lediglich Minderkaufmann war,

denn auch auf diesen finden die §§ 377 f HGB Anwendung
(Briiggemann aa0 § 377 Anm. 3; Schlegelberger/Hefermehl
aa0 § 377 Anm.10; Baumbach/Duden aaC §§ 377, 378 Anm, 1).
Da das vom Kl&ger zu beschaffende Baumaterlial der Ver-
gréBerung und Modernisierung seines Betriebes dienen
sollte, handelte es sich auch bei der Bestellung um

ein beiderseitiges Handelsgeschdft i. S. des § 377

Abs., 1 i.V.m., § 343 Abs. 1 HGB (Ratz in GroBSkommentar
HGB 3. Aufl. § 343 Anm. 9 a; Baumbach/Duden aa0 §§

343 bis 345 Anm, 1 C). SchlieBlich war der Fehler

flir den Kl&dger auch bei der Anlieferung der Well-
stegtridger auf der Baustelle unschwer erkennbar. Die
Abweichung um ein Filinftel von der aus der Statik und

der in dieser enthaltenen Zeichnung ersichtlichen Ho-

he der Tridger war offensichtlich. Auf den Umstand, daf3
er als Laie die notwendige HOhe der Tréger, die die Par-
teien unstreitig zum Vertragsinhalt gemacht hatten, der
Statik ohnehin nicht habe entnehmen ktnnen, kann sich der
Kldger nicht berufen; libernahm er die Bestellung des Bau-~
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materials selbst, so hdtte er flir eine Priifung bei
Lieferung durch eine sachkundige Person Sorge tra-
gen und gegebenenfalls sicherstellen missen, daf
diese dabei die Statik oder - sollte diese sich
bei den dem Bauamt iiberreichten Unterlagen befun-
den haben - eine entsprechende Ablichtung zur
Hand hatte. Durch die riigelose Entgegennahme

der Wellstegtrdger gilt somit die streitige
Lieferung in jeder Hinsicht als genehmigt (§ 377
Abs. 2 HGB). Da der Beklagte, wie oben darge-
legt, mit der Berufung auf die unterbliebene
Midngelanzeige auch nicht rechtsmifbriduchlich
handelt, stehen dem Klager somit Rechte aus der
mangelhaften Lieferung jedenfalls gegeniiber dem
Beklagten nicht zu. Das gilt auch hinsichtlich

der Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung
(Senatsurteil vom 17. Februar 1959 - VIII ZR

47/58 - = NJW 1959, 1081 = LM HGB § 377 Nr. 6

mit weiteren Nachweisen).
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ITI. Das Berufungsurteil konnte daher keinen Bestand
haben. Da der Sachverhalt keiner weiteren Aufklirung
bedarf und der Rechtsstreit zur Entscheidung reif ist,
kann der Senat in der Sache selbst entscheiden (§ 565
Abs. 3 Nr. 1 ZP0O). Die Kostenentscheidung beruht auf

§8§ 91, 101 Abs. 1 ZPO.

Dr. Haidinger ClaBen Dr. Hiddemann

Wolf Merz
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