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Hine wirkesame Niingelanzeige setet nicht voraus; daB der
Kiufer zum Ausdruck bringt, er behalie sich seine Rechte
vor und lasse sich die Ware nicht als Erfiilllung gefal-

+ len. Jedoch kann itrotz der fthersendung einer Angeige nach
Treu und Glasuben eine Genehmigung der Ware dann angenom-—
men werden, wenn der Verkiufer aus den ganzen Umstéinden,
insbesondere den Verhalten des Kéufers den SchluB ziehen
konnte, dieser wolle von seinen aus der Mangelhaftigkeit
der Ware e2rwachgenen Rechten keinen Gehrauch machen (Be-
stdtigung von RGZ 54, 67, 68),
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VIII ZR 173/37

Verkiindet

am 12, Dezember 1958
Klett, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Im~ Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1.) der >ffenen Handelsgeselleschaft in Firma Wilhelm
in h

2.) deren personlich héftenden esellschafter

ag des Xaufmanns Heinrich Carl K

b) des Kaufwanns Heinz Carl Wilheim X
¢) des Kaufmanns Hans Paul Hermann
samtlich in Heg»:

Beklagten, Berufungsklédger. Berufungs-
beklagten und Revisionskliger,

~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (IR -

gegen

die Firma P. RGP in s> (C@M@P) Frankreich,

Xlagerin. Berufungsbeklagte, Berufungs-
klagerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (J® -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom *2. Dezember 1958 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler,
Dr. Mezger und Dr. Messner '

fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Beklagten wird das am 9.

Oktober 7957 an Verklindungs Statt zugestellte Urtetl -

des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-~
richts zu Hamburg aufgehoben, soweit die Beklagten
gur Zahlung von mehr als USA Dollar 876,14 nebst

8 % zinsen aus USA Dollar 1.747,99 vom 8. Dezember -
1954 bis 7. Dezember 1955 und aus USA Dollar 876,14
seit dem 8. Dezember 1954 verurteilt worden sind.
Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur ander-

weiten Verbandlung und Entscheidung an das Bernfungs-

gericht zuriickverwiesen, .
Im Gbrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Die Euntscheidung iiber die Kosten der Revision
wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Klugerin lieferte der Erstbeklagten (im folgen-
den: die Beklagte) im November 1954 einen Weggon Walniisse
(Cornes) im Gewicht von 10 to zum Preise von 40 USA-Dollar
fiir 700 kg. Die Beklagte hat den Kaufpreis hierfiir bezahlt

‘und die Ware sls Brfillung angenommen.
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Auf eine weitere Bestellung der Beklagten dbrachte ool
die Klggerin em 3. Dezember 1954 einen zweiten Waggon (XEr,
1 139 1i01) mit Walniissen (Cornes) zum selben Preise zum X
Versand, der em 7. Dezember 1954 em Bestimmungsorte Hem~-
burg ankam. Bine dritte Partie Walniisse, und zwar dieses
Mal zum Teil Cornes und zum Teil Marbots, lieferte die Kli
gerin in dem Weggon Nr. 33?1 197, der in Hamburg am 17. De-
zember 1954 eintraf. Beide Waggons waren an den Spediteur
Sch‘, Grenzstation Wincheringen, adressiert, der sie je-
doch sofort omme Untersuchung der Waren an die Beklagte
welterleitete.
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Beide Iadungen hatten Untergewicht. Sie enthlielten
auch lilisse, die nicht dlie vereinbarte Grofle hatten, und ..
Niisse anderer Art (Regionales). Am 8. Dezember 1954 riigte ;s
die Beklagte das Untergewicht der zweiten Partie. Mit Schrei-. l

ben vom " %1: Dezember 1954 zeigte sie der Kl&gerin an, daf

" auch bei dem dritten Vaggon Untergewicht festzustellen

.sei. Sie wies fernmer darauf hin, da8 die Ladung einen Teil °
_kleinerer Riisse aufweise. Abschliefend heifit es in diesenm

‘- Schreiben w¥rtlichs
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"Dieses Vorkommnis ist sehr bedauerlich, denn der
erste Waggon war gut, der cweite war hinsichtlich der verla%’g¢;
denen Quelitit bereits nicht ebenso gut, denn er enthielt”™ .
schon sehr viel kleinere Riisse. Dieser dritte Waggon ist j{niéy
Jedoch eine glatte Katastrophe. Es sieht so aus, als wemn .. quf
wan hier alles zusammengelesen hat, auch eus den tereita |
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i;:iéténa gemacht daB die Ladung Untergew1cht und einen Min-

< - derwert von 20 % gehabt habe. Wegen des Restes der Kauf-
- '+ ‘preisforderung haben sie mit Schadensersatzforderungen .
— _.faufgerechnet ~ die sie auf die Verletzimg der Vértragspfliéh-{; ’

o durch arglistig getauscht deB sie bei der Verladung die

* treten, daB die Kligerin durch die Schlechtlieferung von

.bei frilheren Sortierungen ausgeschiedenen Niissen: c.-...

Diese Lieferung hefriedigt in keiner Weise und
ich muf daher alle Vorbehalte machen.®

. " Am '3, Degember 1954 riigte die Beklagte erneut die‘nf‘
.iadung des dritten Waggons hingichtlich Giite und GroBe der K
- Niisse. Am selben Tage iibersandte sie je eine Expertise '
_ des Sachverstiandigen Baumann vom 7. (betreffend den zweiteﬁ)5;
und 15. Degember 7954 (betreffend den dritten Waggon). Am ~ I
20. Dezember 1954 riigte sie alsdann abschlieBend beide Ia~ B
dungen unter Bezugnahme auf die bereits iibersandten Ex-
pertisen. Die Kligerin wies alle Beanstandungen zuriick
und verlangte urspriinglich mit der Klage volle Zahlung
der Rechnungsbetrige in Hohe von 4.000 und 4.072,80 USA- :
Dollar, zusammen 8.072,80 Dollar von allen Beklagten. Nach—
dem die Beklagte wihrend des ersten Rechtszuges einen Teil ¥
der zweiter Pertie Nisse verduBert und dafiir einen Betrag ~§-§
;_ von 1.747, 99 US-Dollar an die Klagerln gezahlt hatte, er-  - 1
: maﬁlgte die Kldgerin die Klage entsprechend. ) '

DJe Beklagten haben die Zahlung welterer Betrige ~"ﬂ
jverwelgert Sle haben hingichtlich des zweiten Waggons gel—'

. ten der Kligerin teils hinsichtlich der zweiten Laeferung,¢{
“teils auch h1n31chtl1ch der drltten Lieferung stiitzen, Ins—i
besondere haben sieé vorgetragen, die Kldgerin habe sie da—-J

. gute ‘Ware an sichtbarer Stelle und in unverschniirten Sackeﬁi-
"“auf ;estellt habe. Sie haben jedoch auch den Standpunkt ver- .

dér Zusicherung, die Ware gemiB Besteliung zu liefern, ab- -
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gewichen sei. Hinsichtlich der dritten Lieferung haben

die Beklagten im ersten Rechtszuge Wandlung geltend ge-
macht.

Hinsichtlich dieser Lieferung schlossen die Par-
teien im ersten Rechtszuge einen Zwischenvergleich vom
24, November $955, in dem sich die Beklagten damit ein-
verstanden erklérten, daB die Xlégerin die Ware des drit-
ten Weggons auf Rechnung "wen es angeht" bestens verkaufe.

Das Landgericht hat durch Teilurteil folgendermafien
entschieden: Hinsichtlich des dritten Waggons hat es die
Klage in Hthe von 4.000 Dollar (Rechnungsbetrag 4.072,80
Dollar) abgewiesen. Hinsichtlich des zweiten Waggons hat
es die Beklagten zur Zahlung von 870 Dollar nehst Zinsen
verurteilt. Im Hinblick auf den zur Aufrechnung gestellten
Schadensergatzanspruch aus der dritten Lieferung hat es
die Entscheidung hinsichtlich eines Betrages von 1.345,87
WA-Dollar zuriickgestell?. In dieser Hthe und in Hthe eines
Betrages von 72,80 Dollar ist daher der Rechtsstreit im

ersten Bechtszuge noch anhidngig geblieben.
$

Beide Parteien haben gegen das Teilurteil Berufung
eingelegt. Die Klégerin hatte zunaéhst beantragt, das Ur-
teil dahin abgzuindern, daB die Beklagten in vollem Umfange.
des im ersten Rechtszuge gestellten Klageantrags verurteilt
werden. Nachdem aber die Ware auf Grund des im ersten

Rechtszuge abgeschlossenen Zwischenvergleichs vergduBert wor- " .’

den war, hat sie den Erlés von 628,98 UsA-Dollar éjg'gbg.quh \
und ihren Antrag entsprechend erméfigt. Die Beklagten haben
zunichst in der Berufungsbegriindung beantragt, die Klage
unter Aufhebung des Teilurteils in vollem UmPang abzuwei-~
sen; haben aber zuletzt den Antrag gestellt, die Xlage nur

insoweit abgzuweisen, als im ersten Rechiszuge Veruvteilung
erfolgt ist,
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zuriickgewiesen, auf die Berufung der Kligerin da-
gegen das Urteil des Landgerichts abgedéndert. Es hat die _
Beklagten iiber den Betrag von 876 USA-Dollar nebst Zinsen g
aus der zweiten ILieferung hinaus zur Zahlung von weiteren :
3.157.%8 Dollar nebst Zinsen aus der dritten Lieferung ver- j
urteilt, die Klage in Hohe von 842,82 USA-Dollar abgewie-
sen und die Entscheidung iiber die restliche Klageforde-
rung dem landgerichtlichen SchluBurteil vorbehalten.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kligerin -

begehrt. verfolgen die Beklagten ihren Antrag weiter, die
Klage insoweit abgzuweisen; als sie verurteilt worden sind

Bntscheidungsgriindes

L.

Hingichtlich der Walniisse, deren Lieferung in dem
Waggon Nr. 1 139 107 erfolgt ist, hat das Berufungsgericht
die Beklagten zur Zahlung des Kaufpreises fiir verpflichtet
erachtet. Eine Minderung des Kaufpreises hat es nicht fiir
begriindet angesehen, weil eine rechtzeitige Mingelanzeige
nicht erstattet worden sei.
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Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe konnen
keinen Erfolg haben.

Zutreffend hat das Berufungsgericht erwogen, daB eine I
Mingelanzeige in dem Schreiben vom 11. Dezember {954, in
der formlosen Ubersendung der Bxpertise des Sachverstindi-
gen Baumann vom 13 Dezember 1954 und schlieBlich in dem i
Schreiben vom 20, Dezember 1954 liegen ktnne. ~Ohne Rechts-
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gzeitige Mingelriige aufgefalt werden konnte, Sie hat viel- -

R

fl rlchts belzutreten, das weder das angefithrte Schreiben der
T Beklagten noch die Ubersendung der Expertise als eine Min--
f..;zgelanzeige im Sinne des § 377 HGB gewertet hatc.

> nissen des § 377 HGB nicht gerecht wird. Demn es bezieht.~ . . ¢
., -sich; wie sich schon aus seinem "Betreff" ergibt, aus- - - . ;*'?
L':schlieﬁlich auf die Ware des dritten Waggons Nr. 331 197,

:* '41ié im einzelnen gerﬁs$, wahrend der .zweite Waeson nur bei- -t?VE
--1§uflg erwshnt wird, -
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irrtum hat es darauf abgestellt, daB nur das Schreiben :§
der Beklagten vom 20. Dezember 1954 den an eine Mingel- %
anzeige zu stellenden Anforderungen gerecht wird. Dieses Gé
'Schreiben 148t keinen Zweifel dariiber, daB die Beklag- =
te nicht nur das Untergewicht, sondern such ﬁangel in ;

.- der GroBe und Giite der Niisse riigen, und daB sie von ih-

.ren Gewihrleistungsanspriichen Gebrauch machen wollte. Die- - {*5

ses Schreiben ist jedoch verspétet. Es liegt %3 Tage .
.nach dem Eintreffen .der Ware, -die bereits am 7. Dezember S

1954 am Bestimmungsorte Hamburg angekommen war. Es liegt
auch um den gleichen Zeitraum spdter als die von dem Sach-
verstéindigen Baumann gefertigte Expertise} die vom 7. De-
gember 954 datiert. Die Revision hat zudem selbst nicht

geltend gemacht, daB dieses Schreiben noch als eine recht

e d
mehr darauf abgestellt dafl die Beklagte in ihrem Schrei~ Ly
ben vom 11. Dezember 1954 eine wirksame Miéngelanzeige an- . “iq
gebracht habe, da8 aber auf alle Fdlle in der ﬁbersendung -

- - der Expertise "Baumann' vom 13. Dezember 1954 eine€ Mﬁngelruga zu

efub@halﬂﬁﬂaw die Kligerin gegen sich gelten lassen milsse. ’~;ﬂ
Im Ergebnls ist jedoch dem Standpunkte des Berufungage-

RS A %;l'

..’_i - . .t

Beizustimmen ist dem Berufungsgericht insbesondere dar-~3f
in,da8 das Schreiben vom 11e Dezember 1954 den: Erforder-

|

: : . ﬁi

Das Schreiben enthélt weder eine Aufzéhlungi@er Mﬁnffgaégg.

gel der zweiten ILieferung, obwohl diese der Beklagten im * ' . = I%



-

Hinblick auf das bereits 4 Tage vorher erstelltve Gutach-
ten Baumann ohne weiteres miéglich gewesen wére, noch
1485 es Uberhaupt erkennen; dafl auf Miéngel der ILieferung
avfer im Rahmen eines Vergleiches der 7 Waggons hinge-
wiesen werden sollte. Das Berufungsgerichlt geht daher

in seiner fnnahme nicht fehl, dal die Klidgerin aus die-
cem Schreiben entnehmen konnte. die Beklagte wolle Mén-~
gel des zweiten Waggons gerade nicht riigen, sondern viel-
mehr diese Ware trotz gewisser Beanstandungen als Erfiil-
lung hinnelmen.

Allerdings ist der Revision zuzugeben, daf das Be-
rufungsgericht den § 377 HGB insofern zu eng ausgelegt
hat, als es die Forderung aufstellt, die Beklagte habe
jeweils zum Ausdruck bringen miissen, daB sie sich ihre
Rechte vorbehalte und sich die Viare keineswegs als Er-
24llung gefallen lasse. Eines solchen Zusatzes bedarf
es vielmehr in der Regel nicht. Deshaldb ist es auch
nicht angéngig, der am 13. Degember 1954 erfolgten Uber-
sendung der Expertise von vernherein den Charakter einer
Mingelanzeige deshalb abzusprechen, well sie ohne ein
erléiuterndes Belschreiben erfolgt ist. Dadurch, daB das
Gesetz die Genehmigung der Viare ausdriicklich an die Un-
terlassung einer Anzeige kniipft. ergibt sich, wie das
Reichsgericht bereits in RGZ 54, €7, 68 ausgesprochen
hat, fiir den Fall der Anzeigenerstattung von selbst, daB
die Ware nicht als genehmigt zu gelten hat. Die Exper-
‘tise "Baumann" enthielt unsjreitig die Angabe aller Mingel.
wegen derer die Beklagte nunmehr im Rechtsstreite Minde-
rung begehrt, sodaB die Klégerin durch die Ubersendung
der Expertise iiber Art und Umfang aller festgestellten
Kéngel unterrichtet worden ist. Dieser Rechtefehler ist
aber im Ergebnis ohne Bedeutung, denn die in § 377 HGB aus-
gesprochene Folge der CGenehmigung iet hier deshaldb ein-
getreten, weil das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum aus




den ganzen Umsténden entnommen hat, daB 'die Beklagte trots .h.,:
der Ubersendung der Expertise nicht den Willen gehabt hat, .

von der ihr aus der Mangelhaftigkeit der Ware erwachsenen
Rechten Gebrauch zu machen. Fehlt es aber hieran,‘sd gilt - ;
die Ware trotz der Angejgeerstattung als genehmigt wie in f;'”
Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt iet (RGZ 54, 67, "’

. 68; KG OIG 33, 280; Baumbach-Duden HGB 72; . twfl § 377,

%78 Anm. 6 D und HGB RGRK 1, Aufl. § 377 Anm. 24). Es ist
insbesondere nicht rechtsirrtiimiich, wenn das Berufungs-
gericht angenommen hat, die Kl#égerin habe aus dem Schrei-
ben vom %'. Dezember 1954 den SchluB ziehen miissen, das

. die Beklagte wegen des gweiten Waggons keine qewahfiei—~ R
stungeanspriiche stellen wolis. Dieser SchluB ist 'umso mehr f
gerechtfertigt, als die Beklagte bereits am 8. Dezember _'fgg
1954 hinsichtlich der zweiten Lieferung ein Untergewicht S

G geltend gemacht und am 11, Dezember 1954 gleichwohl'nur N ,i{
5 xdie Ware aus dem dritten Waggon geriigt und in den beiden }~§
A7 . Schreiben vom 13. Degember 1954, die am selben Tage wie ‘.:@
& - die beiden. prertisen abgesandt sind, nochmals und aus- -
ég . ; achlweﬁllch die Mangel der 3. Lieferung aufgezuhlt und uﬁig
kol nur fir diese Lieferung einen Abzug begehrt hat. Demnach It
f§§ . unterliegt es keinen rechtlichen Bedenken, wenn das Beru~ .fgix
%ﬁ* [ fungegericht zu dem Ergebnis gelangt ist, die Klﬁgerin sei ‘}?9%!
%+ . nach Treu und Glauben zu der Annahie. _berechtigt gewesen, e h
'gi .- daB 'die Ware des zweiten Waggons genehmigt sei. Die Be- L
$: 7 'klagte ist dsher nicht sur Minderung hinsichtlich der - . .
%%;:':_ . wweiten Lieferung berechtigt. Da die Ware. als genehmigt _ :5
4 i | 2u gelten hat, kann die Beklagte, wie des Berufungsgerickt E
%ﬁ ’; ! autreffend ausgefuhrt hat, der Kaufpreisforderung der K1k~ ;Q%;
gg; }-3¢{“gerin auch keinen auf diese Lieferung gestiitzten Schadens- -ffli
%5;;. ggf.ersatzanspruch entgegensetzen, und zwar weder elnen Anspruch 'é!
%g:" ’i. aus § 463 BGB noch einen solohen aus positiver Vertfags-_ Rl
ﬁ“ ‘verletzung. Mit Recht hat das Berufungsgericht daher die "
:;, Aufrechnung mit der Schadensersatzforderung in Hﬁhe von 'ffi
P 345 DM fir nicht begriindet erachtet.. B
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1,) Rinsichtlich der dritten Iieferung hat die Be-
Xlagte im zweiten Rechitszuge geyen die Kaufpreisforderung
in erster Linie geltend gemacht, daBl sie Schadenersatz
wegen Nichterfiillung veriange. hilfsweise hat sie sich
auf Wandlung berufen. Beide GewHhrleistungsanspriiche sind
davon abhéngig, daB die Beklagte rechtzeitig eine Méngel-
anzeigs erstattet hat., In dieser Beziehung hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen, dafll die Mingel- .-
angeigen der Beklagten hinsichtlich der hier in Frage ste-
henden ILielerung den Voraussetzungen des § 377 HGB ge-
rockt werden. Nachdem die Vare am 11. Dezember 1954 am Be-
stinrungsort Hamburg eingetroffen war, hat die Beklagte
nimlich noch am selben Tage ein Untergewicht geriigt und
in einem gesonderten Schreiben ebenfalls vom selben Tage
im einselnen ausgefihrt, daB die ILieferung durchschnitt-
lieh %2 bis 14 % schlechte Nlisse enthalte, und daB8 grofie
Wengen von HNiisgen festgestellt worden seien, die dem be-
- steliten Kaliber nicht entspréchen. Sie hat gleichzeitig
angekiindigt, daB8.am 13. Dezember (der 12. war ein Sonntag)
neue Proben gezogen wirden und daB der Sachversténdige g
eine Expertise fertigen werde. Am 13. Dezember 1954 uber- =} 4
‘sandte alsdann die Beklagte die an diesem Tage gefertig- ' ‘
te Expertise des Sachverstiindigen Baumann und riligte in
zwel gesonderten Schreiben wiederum im einzelnen die Min-
gel., Bei dieser Sachlage ist die liiingelanzeige selbst danﬂ
als unversiiglich im Sinne des § 377 HGB anzusehen, weun
wan mit der Revision die Forderung erheben will, das die
Untorsuchung der Ware bereits an der deutach-franzdsischen.
Grenze hitte erfolgen miissen,wo der Spediteur Sch@), an
dessen Anschrift die Waggons zunichst gerichtet waren, sie
in Empfang nahm, um sie unverziiglich mit der Deutschen Bun-
desbahn nach Hamburg weiterzuleiten. Denn der Waggon hat
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Rechte der Beklagten mit der Wirkung herbeigefiihrt, daB u!

die Grenze am 0. Dezember 1954 passiert, also nur einen v
Tag vor seiner Ankunft in Hamburg, so daB von einer Ver-
zogerung der Riige durch die Beklagte keine Rede sein
konnte, zumal die Untersuchung an der Grenze notwendiger-
weise mit einem Aufenthalt verbunden gewesen wire. Der
Streit der Partzien; ob Sche@) als Empfangsspediteur oder
nur als Traneportvermittler anzusehen ist, kann daher
wncntacniedan bleiben.

2.) Das Berufungsgericht hat szunidchst geprift,
ob den Beklagten ein Schadensersatzanspruch aus § 480
BGB zustehi. Ohne Rechtsirrtum hat es dabei dem Umstande,
daf die Beklagten mit einem Teile dieses Anspruchss be-
reiis gegen die Kaufpreisforderung aus der zweiten ILie-
ferung aufgerechnet haben, keine Bedeutung beigemessen.
Dieser zur Aurrechnung varwandte Anspruchsteil wird hier
nicht etwa erneut geltend gemacht. Vielmehr handelt es
sich in deuw vorliegemden Zusamnenhange nur darum, ob die
Beklagten aus dem Gesichtspunkte des Schadensersatzes
die Freistellung von der lLeistung des Kaufpreises fiir
die dritte Lieferung verlangen kinnen. Die Aufrechnungs-
erklirung hat auch nicht etwa eine Konkretisierung der .

die Beklagten lediglich einen Schadensersatzanspruch gel-
tend machen jedoch nicht mehr auf die hilfsweise erkliérte
Wandlung zuriickgreifen konnten. Eine Konkretisierung wire
vielmehr nur dann eingetreten. wenn die Klédgerin den Scha-
densersatzansrruch anerkannt hdtte (BGB RGRK 1. Aufl. R
§ 463 anm. 10). ’ ks

— o e ooy

3.) Das Berufungsgericht hat indes einen Schadens-

ersatzenspruch aus § 463 BGB mit zutreffenden Griinden ab- )
geleunt.

.
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a) Es hai insbesondere ohne Lechtsirrtum das Vor-
liegen einer Zusicherung bestimmter Eigenscluaften der Ware
verneint. Es hat dabei zugrunde. geiegl, daBf nach den un-
bestrittenen Bestellungen der Beklagten zu liefern warens

" 3.44 to #Warbots, 24/28 mm =u § 42 per 100 kg
und von
6.56 to Cornes, 24,27 nm su § 40 per 00 kg.

Es ist dexr Revision zugugeben, daB die Ware., wie
das Berufungsgericht festgestellt hat, gegeniiber dieser
Bestellung nicht nur hinsichilich der Giite (ILieferung
von schlechten und tauben Niissen), sondern auch hinsicht--
lich des Kalibers (Lieferung von Niissen unter der ver-
einbarten GroBe von mindestens 24 mm) und sogar der Sorte
(Beimengung von sogeuannten YRegionales", Niissen minderer
Art), abgewichen ist. Aber selbst dann, wenn man der Re-
vigion darin folgen kinntc, daB die teilweise ILieferung
ciner anderen Sacne (Aliudlieferung) anzunehmen sei, wire
damii Fir die Beourteilung der Frage, ob eine Zusicherung
bestimmter rigenschaften vorliegt, nichts gewonnen. Denn
diegse Fruge entscheidet sich nach dem Inhalt und dem Um-~
fang dexr von der Kligerin angenommenen Bestellung also
nach den Vereinbarungen der Parteien, Nur diese vertrag-
lichen Abmachungen konnen dariiber hAuskunft geben. ob die
Parteien iiber die bloBe Warembezeichnung hinaus noch die
Susicherung der Freiheit von iidngeln und der Lieferung
nach liaBgabe der Bestellung haben vereinbaren wollen.' Nur
canz ausnahmsweise liegt in der bloSen Warenbezeichnung

die Zusicherung einer bestimmten Eigenschaft (BGH Urt.

I ZR 20/52 v. *4.10.1952, BB 1952 903, in IM BGB § 639
¥r. - insoweit nicht abgedruckt; RGZ 103, 77). Dafiir, daB
hier ein solcher Ausnanmefall gegeben sein konnte. haben
aber die Beklagten nicht das Geringste dargetan.
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b) zutruffend ist das Berufungsgericht weiterhin
davon ausgegangen. dal ein Schadensersatzanspruch aus
§§ 480, 463 BCB auch dann vegriindet sein kdnnte, wenn die
Kldgerin die vertragsmiBige Beschaffenheit der Niisse vor-
gespiegelt hiilte. Die Beklagte hatte hierzu vorgetragen:
In der Waggontiire habe die Klégerin einige offene Sicke
mit ausgesucht guten Hiissen, die den Vertragsbedingungen
entsprochan hidtten. aufgestellt. Durch diese Art der Ver-
ladung habe die Kldgerin, die bei VeriragsschluBf bereits
gewuflt habe; daB sie die Niisse in der vereinbarten GroBe
nicht werde liefern kdénnen, die Beklagte t&uschen wollen.
Das Berufungsgericht hat das Vorbringen der Beklagten
nicht fiir ausreichend erachtst, um daraus auf eine Arglist
der Kligerin schliefien zu kOnneu.

Ohne Erfolig rligt die Revision, daB das Berufungsge-
richt das Beweisangebot der Beklagten dariiber; da in die-
cer Vieise vorladen worden seoi, dvergangen habe. Da das
Beraufungsgericht den Sachverhalt als richtig unterstellt,
konnte es auf das Beweisangebot nicht ankommen, das sich
zudem nur darauf erstreckt, da8 die Zeugen bei der Entla-
dung diese Art der Verladung festgestellt hdtten. Das Be-
rufungsgericht hilt sich auch im Rahmen dexr ihm zustehen-
den vatrichterlichen Wirdigung, wenn es ablebnt, allein
aus der behaupteten Art der Verladung eine Arglist der Kli-
gerin zu folgern, und zZur Begriindung ausfilhrt, dafl die Ver-
ladung auch auf Zufdlligkeiten beruhen kionne. Ersichtlich
lhat das Berufungsgericht, wozu es befugt war. bei seiner
fiirdigung auch dem Vortrag der Kldgerin Rechnung getragen,
die iliberwiegende Griinde zur Widerlegung des Vorwurfs der
Arglist vorgebracht und insbesondere darauf hingewiesen
hat, das von der Beklagten behauptete Verhalten wdre vol-
lig sinnlos gewesen, da sie nicht nur mit einer oberflich-
lichen Betrachtung durch die Beklagte, sondern mit einer
Untersuchung durch einen Sachverstiandigen habe rechnen miis-—

.
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sen. Das beshauvptete Verhalten hdtte wllenfalls, wie die
Klagerin zutreffond ausgefiihrt hat, dann einen gewissen
Sinn gebabt, wenn sie sich dadurch die sofortige Zahlung
hitte erschleichzn wollen. Eine solche Moglichkeit schied
aher schon deshalb aus, vweil die Parteien die Vereinba-
rung "Netto Kasse gegen Papiere" nichi getroffen hatten.
Das Berufunygsgericht hat daher bel der gegebenen Sachla-
e ohne Rechtsirrtum die Voraussetsungen fiir einen Scha-
deasersotzunsprich us § 463 BGB verneint.

ITT.

Dagegen sind die Brwigungen, die das Berufungsge-
richt dazv gefiihrt haben; die hilfsweise geltend gemachte
Wandlvag fir nicht begrilndet zu erachten, nicht frei von
Reckitpirréun. '

a) Nicht gefolgt werden kann allerdings der Revi-
sion, wenn sie sich darauf berufen will, dag die geliefer-
te VWare des dritten Waggons als ein aliud angusehen sgei.
48 kenn dahinstehen, ob man der Unterscheidung von Giite-
und Artmingeln (Iieferung eines aliud) im Zuge der Rechts-
entwicklung lberhaupt noch Bedeutung beizumocﬁkh het {vgl.
Baumbach~Duden HGB 12, Aufl, §§ 377, 378 Anm. 2 B), ob
also die ArvmEngel nicht nur der Riligepflicht unierstehen.
sondernn auch nach den Regeln der Gewﬁhrleiétung filr Sach-
uwingel zu behandeln sind. Die Berufung auf eine Aliudlie~
rserung mull hier schon aus anderen Griinden fehigehen, Der
Sachverstiéindige, dem das Berufungsgericht gefolgt ist, hat
nimlich festgestellt, da8 der Ware Niisse geringerer Grige
alp vereinbert und ein gewisser Progentsatz an Niigsen der
Sorte "Regionales" beigemischt gewesen sind, die etwas
geringer bewertet werden. Ob diese Niisse aus der Gesamt-
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menge von 10 to in einer wirtechaftlich vertretbaren
Art und Welse ausgelesen werden kénnten, bedarf nicht
der Priifung. Denn die Reviaion will nicht etwa geltend
machen, daB die Ware beziiglich dieser beigemischten

nicht vertragsgemiBen HNiisse eine Aliudlieferung sei, son- ‘

dern nur beziiglich der Lieferung im ganzen. Hierfiir
fshit es aver an jeder Peststellung im Berufungsurteil,
die dafiir herangezogen werden kénnte, daB die Ware nicht

"mehr als Cornes und als Marbots verkauft werden durfte..

Keiner der BSachversténdigen, deren Ausfiihrungen sich das
Berufungsgericht zu eigen gemacht hat, hat sich in die-
gsem Sinne ge#duBert. Vielmehr haben alle den Standpunkt
eingenommen, daB es sich um Ware handelte, der im Hin- -
blick auf die Beimengung nicht vertragsgemifer Bestand-
teile ein Minderwert zukomme. Demnach beurteilt sich die
Haftung der Klégerin nicht nach den allgemeinen Bestim-
mngen der §§ 320 £f BEB, sondern ausschlieBlich nach den
Bestimnungen iiber Gewdhrleistung wegen Sachmiingel beim
Kauf. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob nicht etwa
auch im Rahmen der §§.320 £f BGB die im Handelsverkehr
geltenden Toleranzen Bedeutung gewinnen k§nnten. .

bi Das Berufungsgericht hat die - wandlung daran
scheitern lassen, daB sich die Mlnderwerte 1nnerha1b der

im frenztsisch~deutschen GroBhandel mit Walnussen,gelten~ S

den Toleranzen hielten{

D Ohne RechisveratoB hat das Berufungsgericht folgen-.
D T ge wertmindernden Fakboren festgestellt:

1.) Anteil an echléchten und tauben Niissen,

2.) Beimengung von Regionales, einer geringwerti-
geren, von der Beklagten nicht bestellten |
. Sorte und ’ ' .

.,.,.‘.
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%,) Unterschreitung der vertraglich vereinbar-
ten Grofe. )

Bei Ermittlung dexr Prozenisitze hat sich das Beru-
fungsgericht auf das Gutachten Pantaenius gestiitzt und
ist dubei zu dem Ergebnis gelangt, das die Hinderwerte
betragens

g 1.38 7,85 %, zu 2.): 3,26 % und zu 3.)s 2,88 %.

%
AR LR

" IR
ratei ¢, ¥

Es hat dabei allerdings bei Nr. 2 und 3 nicht auf
die Menie der nicht vertragsgemdfien . Hiisse, sondern nur
auf den durch die Beimengung bedingten Minderwert der Wa-
re im ganzen abgestellt.
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Aus dem Gutachien des Sachversténdigen Pantaenius
und der AuBerung des Wiarenvereins der Hamburger Bsrse hat
es hinsichtlich der fiix édic Wandlung geltenden Toleranzen
folgendes Ergebnis entnehmen zu konnen geglaubt: Ein An-
spruch auf Wandlung konne nur dann erhoben werden, wenn

2r MHinderwert der Ware mehr als 10 % betrage; bei der Er-
mittlung dieses Minderwertes von 10 % miisse jedoch beriick-
sichtigt werden, daB bei franzdsischen Walniissen eine Sen-
dung mit 90 % gesunden Hiissen als vertragsgemd#B hinzuneh-
men sei. Bin Minderwert, so hat das Berufungsgericht aus-
gefihrt, liege daher iiberhsupt ersi vor, wenn die Ware
mehr z1s 10 5% taube oder schlechte Hiisse enthalte.

Nacn Lnsicht des Berufungsgerichts ist mithin eine
Wandlung erst dann zulédssig, wenn der Anteil an tauben oder R
schlechten Niissen 10 % iberschreitet; oder wenn sich ein Min- [
derwert nach 2.) oder 3.) oder zusammengerechnet aus 2,)
und 3.) in Héhe von mehr als 10 % ergibt. Zur Stitzung die-
ser Auffassung hat es ausgefiihrt. die Beklagte bestreite
nicht., daB kraft Handelsbrauchs ein Minderwert bis zu 10 %
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mur zur Hinderung unter Abnahme der Ware berechtige. Da-
gegen bestehe zwischen den Parteien lediglich dariiber
Streit, welcher Prozentsatz an tauben und schlechten Nils-
gen bei der Berechnmung des linderwertes auBer Betracht

zu bleiben habe. Die Klégerin berufe sich auf einen Han-
delsbrauch des Inhalts; daB dieser Satz 10 % der Gesamt-
menge hetrage. Die Beklagte erkenne insoweit nur eine
Toleranz von 3 % an.

c¢) Nach der Wiirdigung des Vorbringens der Parteien
durch das Berufungsgericht hat es den Anschein, als ob bei-
de Parteien davon ausgingen. es kdnne sich als Schranke
fiir den Vandlungsanspruch eine zweifache Tolerans auswir-
ken, und zwar in der Weise, daB der Kiufer nach dem Vor-
bringen der Kldgerin 10 % und nach der Darstellung der Be-
klagten hdchetens 3 % schlechter Niisse ohne weiteres zu
tolorieren habe, daB er aber darliber hinaus nach dem iiber-
eingtinmenden Vortrage der Parteien noch eine Wertminde-
rung in Hohe weiterer 10 % durch schlechte oder nicht art-
gerechte Niisse hinnehmen mitsse, ohne den Wandlungsanspruch
geltend machen zu konnen. Das Berufungsgericht steht also
auf dem Standpunkte, daB8 der Kiéufer bei einer Sendung,
die z. B. 10 % schlechter Nisse enth#lt und deren Wert
un weitere 10 % durch die Beimengung solcher Niigse, die in
GroBe und Sorte nicht dem Veritrage entsprechen,gemindexrt
ist, keinen Angpruch auf Wandlung habe, weil sich die Mingel
der Ware innerhalb der beiden Toleranzen von je 10 % hal-
ten. Entsprechend mii8te es, wie es das Vorbringen der Be-
klagten versteht, einen Wandlungsanspruch dann verneinen, i
wenn der Anteil an schlechten Nissen 3 % nicht iiberstei-
gen und sich der Minderwert durch aus sonstigen'Grunden Y
nicht vertragegerechte HNiisse innerhalb der von ihm ange-
nommenen Toleranz von weiteren 10 4 halten wiirde. Das Be-
rufungsgericht wird damit. aber dem Vorbringen der Beklag-
ven nicht geraocht. Vieluehr weist die Revision zutreffend
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darauf hin. dald sich die Beklagten sowohl aul des von

der Kidgyerin eingereichie Gutachten einer einschligigen
franzdsischen Stelle als auch ausr das von ihnen selbst
cingereichte Gutachten des Rechtscuwalts Dr. Ditges und
auf die von diesem Sachvesstindigen erlduterten Geschifts-
bedingungen Tiir Jen deutsch franzdsischen Handelsverkehr
mit Gartenbauerseugnissen vom 7. April 1955 bezogen ha-
ben. In dem frenz¥sischen Gutachten wird von einer To--
lerans vor -0 % avsgegangen, so daB, wie in dem Gutach-
teir zunn Ausdruck gebracht ist, Walnlisse, bei denen der
Minderwert, sei es durch Abweichung in der GroBe, sei es
hinsichtlich der Beschaffenheit (taube und schlechte)! 10 %
nient iibersveigt, unter Vergilitung des Winderwertes iiber-
roanen werden miiten. Auch in den deutsch-franzidsischen
Geschtsbedingurgen ist bestimmt, daB Walniisse, deren Min-
derwert 10 % nicht Ubersteie, nicht zur Verfligwig ge-
stcilt werden dllrfen (§ 7 Nr. 6 und 7). Dr. Ditges hat in
geinen Brlduterungen zu § 7 aa0 asusgefithrt. der Minder-
wert kinne nur insoweit abgezogen werden. als er die in

§ 5 a20 sngegebenen Tolerangen liberschreite. In seiner
luBerung vom 21. Dezember 1956 vertriti er sogar den
Standpunkt, die V.andlung sei schon deshalb zulissig; weil
die Kldigerin teilweise {iberhaupt 2zu kleine Niisse geliefert

habe.

Wemn nun auch die angezogenen Geschéftsbedingungen
sur zeit @es Vertragsabschlusscs nooh keine Geltung hat-
ten. so 188t doch die Bezugnahme auf diese; sowie die Be-
gugiiahme auf das franzdsische Gutachten und die AuBerun-
gen des Rechtsanwalts Dr. Ditges erkemnen, da8 die Beklag-
ten keineswegs einen Handelsbrauch haben anerkennen wol~
len; wonach GUtemdngel bis zu einem gewissen Prozentsatsz

3 %) bei der Prage, cob der Vertrag gewandelt werden dlir-
fe. idberhaupt aviier Betracht zu bleiben hitten und daB
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sich nach Abzug dieser 3 % erst eine weitere Tolerang
von 10 % auswirke.

Das Berufungsgericht hat mithin das Vorbringen
der Eeklagten migverstanden und es ist nicht auszuschlieqr
sen,dsf ssine Entscheidung aur diesem Irrtum beruht.

3) Ob etwa der Handelsbrauch z.2t. des Vertrags-
schlusses, wie die Revision 'geltend macht. dahin gegan-
gen ist, daB ein Minderwert aus allen drei Gesichtspunk-~
ten (vgl., oben unver b) zusammen gu errechnen und die
Vandlung nur denn unzulédssig ist; wenn.er -ipsgesemt.10 %
nicnt erreicht, kann von dem erkennenden Senat nicht be-
eatwortet werden. Die Frage nach der Auswirkung von To-
leranzen ist zwar . einer rechtlichen Nachpriifung zuging-
lich. es Zehlt jedoch an Feststellungen im Berufungsur-
teil; die diese Aneicht ausreichend rechitfertigen kdmmten.
Allerdings ist dex Revision guzugeben, daB der Wortlaut
der vom Hamburger Warenverein erstatteten gutachtlichen
fuBerurg mit der Auslegung des Berufungsgerichts nicht
in ®inklang steht, was das Berufungsgericht rechtsirr-
tiimlich nicht erkannt hat.

Die an die sachverstiindige Stelle, deren Auswahl
dexr lMandelsxammer iltberlassen wer, im Beweisbeschlu8 von
4. Dezember 1956 gerichtete ¥rage lautete:

"Bestand im Handel mit franzdeischen Walniissen
im Jahre 1954 ein Handelsbrauch dahingehend,

a) das bei einer Ware, die neben zu klei-
nen Niltssen bis zu 10 % schlechte oder
taube Nitsse enthélt, die schlechten
oder tauben Nisse auBer Betracht blei-

Yen und zu einer Minderung nicht be-
reckiigen?

-
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Diese Frage hat der Hamburger Warenverein wie
folgt beantwortet:

"Im Tmporthandel nmit franzdsischen Niissen be-~
syeht sel vielen Jahren ein Handelsbrauch. der
auch im Jahre 1954 galt, und ebenfalls heute
noch gilt, wonach bei Walniissen bis zu 10 %
schlechte wnd/oder tuube Kiisse Lir die Berech-
ming eines Minderwertes auBer Betracht bleiben.
GewEhrleistungsanspriiche wegen schlechter und/
cder taubar Hilase %estehen daher nuvr insowelt,
als sich mehr als %0 % in der Ware befinden. ...

Der Toleranzsats von 10 % Pir schlechite und/oder
taube Hilsge gilt unebhingig davon. ob und in
welchem Unfange sich in der Partie zu kleine
Nliese beiinden.%

Diese Auskunft bringt nach ihren Wortlaut zwar
zun Ausdruck, daB die Giitemiingel erst ab 10 $ zur Geltend-
wechuwiy von Gewdhrleistungsanspriichen berechtigen; aus
ihr 1lEBf%t sich jedoch nicht entnebhmen; def eine weitere
Tolerunz fiir die Gelteadmachung der Waudlung bestehi. Sie
enthdlt nicht einmal Ausftihrungen dariiber. ob tiberhaupt
hinsichtlich der Beimengung von anderen Sorten (Regionales)
oder geringeren Urdfen eine Toleranz anzunehmen ist. Ins-
besondere ist der letzte Satz, daB8 die Toleranz von 10 Pro-
zent filr schlechte Niisse unabhéingig davon sei, ob und in
welchem Umfenge sich in der Partie zu kleine Niisse befin-
den, nicht ohne weiteres in dem vom Berufungsgericht an-
genommenen Hinne zu verstehen. Der Wortlaut und auch der
Sinnzusammenhang weisen viclmehr in die Richtung, daB
der Preczenteatz an zu kleinen Niissen bei der Ermittlung des
Progentsutzes schlechter Nisse nicht mitzurechnen ist.
Deshalb kann das Berufungsgericht seine Ansicht, da8 der
Prozentsatz von 7,85 % schlechter Niisse, der hinter den
tolerierten 10 % zurtickbleibe, vdllig auszuscheiden habe,
und dai der Wertanteil an zu kleinen und andersartigen
Nitssen von zusammen 6,74 %, well er ebenfalls unter 170 %

L teas, *ad
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bleibe, die Wandlung nicht rechtfertigen ktnne. auf die
AuBerung des Hamburger Viarenvereins nicht sttitzen.

Der Sachverstiéndige Pantaenius hat dilesen Punkt
wie 20lgt wegutachtetbs

#3ei franztsiscl:en Walniissen wird eine Sendung
mit 90 % gesunden Niissen als vertragsmifig an-
erkannt. Ein HMinderwert liegt also erst vor,
wenn die Ware mehr als 10 % schlechte oder tau-
be Nisse enthiilt. Das gilt seit Jahren fiir
frangtisische Walniisse..."

Die Revision hat das Gutachten des Sachversténdi-
gen Pantaenius mit einer Reihe von Verfahrensriigen ange-
griffen, deren Berechtigung jedoch dahingestellt bleiben
kann, Es kann auch dahinstehen, ob aus diesen Ausfilhrun-
gen entnommen werden konnte, daf die Wandlung erst gestat-
tet sei, wenn der Anteil an schlechten Niissen mehr als
20 % betrage oder wenn beim Vorliegen von 10 % schlech-
ten Nlssen der Anteil en GriBe- oder Artmingeln wertmifig
mehr als .0 % betragen miisse. Jedenralla eracheint es,
wenn die AuBerung des Hamburger Werenvereins als Stiltze
fir die vom Berufungsgericht vertretene Ansicht aufier Be-
tracht bleiben mufB, keineswegs ausgeschlossen, da8 das.
Berufungsgericht auf Grund des Gutachtens Pantaenius al-
lein nicht zu der Uberseugung gelangt wire, daB Toleran-
zen in dem angenommenen Umfange bestiinden. )

Das angefochtene Urteil konnte daher hinsichtlich
der Entscheidung iiber den Kaufpreisanspruch aus der @r;t-
ten Iieferung nicht aufrechterhalten werden. Es war v{él—
mehr insoweit aufzuheben, um dem Berufungsgericht Geléqpn—
heit zu geben, die Frage erneut zu priifen, inwieweit et~
wa bestehende Toleranzen dem Wandlungsbegehren der Beklag-
ten entgegenstehen. Bei der Wiirdigung des Gutachtens des
Sachverstindigen Pantaenius wird das Berufungsgericht

.
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auferden beriicksichtigen miissen, dal gerade der Teil
seines Uutachtens der seitlich nucn der Ablehnung des
Sechversténdigen crstattet wurde, sich mit der Frage
der Tolesranzen beschiftigt und daler dic Ablehnung des
Sachverstindigen nicht mit der Begriindung des Beschilus-
ses vom 26. Juni 1957 zuriickgewiesen werden durfte.

Das Berufungégericht wird insbesondere priifen miis-
sen, o©b hkinsichtlich der richt artgerechten und der zu
Xleinen Wiiese in Bezug auf die #andlung iliberhzaupt eine
Toleranz besteht, und ob es beim Vorlieyen einer Tolerangz
auf die iienge der beigemischten, nicht vertragsgemifien
Niisse ankomat oder, wie das Berufungsgericht, ohne da~
fir eine Gruudlage zu haben, angenommen hst, auf den
urch die Beimengung bedingten Minderwert der Ware im
xenzen.

oo
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Demnach war die Revision zuriickzuweisen, soweit
die Beklagteén im Rahmen des landgerichtlichen Teilur-
teils zur Zahlung von 876 $ nebst Zinsen verurteilt
worden sind. Dagegen muf die Revision im librigen dazu
filhren, daf das angefochtene Urteil teilweise aufgeho-
ben und die Sache insoweit an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen wird, dem such die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision ibertragen wordea ist.

Dr.Gelihaar Axtl Dr. Spieler

Dr. Hezgerx ’ Dr; Messner
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