éd

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

HGB § 377 Abs. 5

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungep der Verkiufer
wegen Arylist das Recht verliert, sich auf gje ver-
spitung einer Midngelriige des Kdufers zu berufen, wenn
er eine Kaufsache liefert, der bei Ablieferung eine

zZugesicherte Eigenschaft fehlt.

BGH, Urt. v, 25. September 1985 - VIII ZR 175/84 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Verkiindet am:

25. September 1985
Richter

in dem Rechtsstreit Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

der Firma TE; AuBenhandelsgesellschaft mbH, vertreten

durch die Geschiftsfithror Hans-—J._, Karl H. H@,
Holger WEllD, QD . in H r

Klagerin und
Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
und D -

gegen

l. die Kommanditgesellschaft in Firma Erich S
Motoren-Instandsetzungs~Werk, vertreten durch die
personlich haftende Gesellschafterin, die Beklagte zu 2),

2. die Kauffrau Paula Maria S .
beide: zum FjjP 2 in B .

Beklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
und Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A7
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. September 1985 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Dr. Paulusch und Gros

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 25. April 1984
aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrans, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin exportiert Autoersatzteile in iliberseeische
Linder. Die Beklagte zu 1) (im folgenden: Beklagte), deren
persénlich haftende Gesellschafterin die Beklagte zu 2) ist,
betreibt ein Motoren-Instandsetzungs-Werk. Am 11l. Januar 1982
bestellte die Kldgerin bei der Beklagten 200 generaliiberholte
VW-Getriebe., In dem Auftragsformular heiBt es unter der
tiberschrift "Verpackung": "Erstklassig und seemdBig in

i
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stabilen Holzkisten ...". In ibhm ist weiter auf die
riickseitig abgedruckten "Auftragsbedingungen des Verbandes
Deutscher Exporteure®" (kiinftig: Auftragsbedingungen)

verwiesen, deren Nr. 8 lautet:

"Als Ort der Ablieferung und Untersuchung i. S. der

§§ 377 und 378 des Handelsgesetzbuches gilt der
endgiiltige ausldndische Bestimmungsplatz, Die Waren
brauchen nicht vor 4 Wochen nach Ankunft am Wohnsitz
des auslidndischen Kunden und jedenfalls nicht vor

4 Wochen nach stattgehabter Verzollung untersucht
werden ...

Die Bestimmungen des Absatzes I gelten fiir Lieferung
seemdBig verpackter Ware, Beli Lieferung nicht seemidBig
verpackter Ware bleiben Vereinbarungen im Einzelfalle
vorbebhalten."

Das Ergebnis einer Besprechung der Parteien am
22. Januar 1982, an der auch der venezuelische Abnehmer der
Kldgerin teilnobm und bei der die Beklagte ein generaliiber-
boltes Musteryetriebe vorfilhrte, bestdtigte die Beklagte
unter dem 25. Januar 1982 dahin, dag sie 200 Getriebe einer
bestimmten Bezeichnung zum Stickpreis von 380,-- DM "unver-
packt, ab Werk B@JllD" (der Beklagten) zu liefern habe.
Am 2. Mdrz 1982 ilibernahm ein von der Kl&dgerin beauftragter
Transportunternehmer im Betrieb der Beklayten 100 Getriebe,
die die Beklagte der Kliyerin bereits am 18. Februar 1982 als
"generaliiberholt und gepridft" mit 42.940,-- DM einschlieflich
Mehrwertsteuer in Rechnung gestellt hatte. Die Getriebe waren
auf zehn Paletten gelagert und - ohne weitere Umhiillung mit
Verpackungsmaterial - lediglich durch Draht gegen Verrutschen
gesichert.




Sie wurden von dem Spediteur laut Ausfuhrbescheinigung

in den Freihafen Hamburg gebracht und von dort laut
Verladeschein, Bord- Empfangsschein und FCT-Dokument

am 7. Mirz 1982 nach La Gueira, dem Hafen von
Caracas/Venezuela, verschifft, wo sie im April 1982 eintrafen.
Die Kldgerin bezahlte die Rechnung vom 18. Februar 1982 und
eine weitere ihr von der Beklagten unter dem 10. Mdrz 1982
erteilte Rechnung iiber "zehn Paletten mit Getriebe 3 zehn
Stiick verpackt und verdrahtet™ in Hohe von 548,62 DM.

Mit Schreiben vom 19. April 1982 beanstandete die Kl&dgerin
gegeniiber der Beklagten, daf die in Venezuela eingetroffenen
Getriebe entgegen dem Vertrag nicht generaliiberholt seien., Die
Beklagte widersprach dem. Eine Besichtigung von 100 VW-Aus-
tauschgetrieben im Lager des venezuelischen Kunden der
Kldgerin durch einen Sachverstdndigen und eine Begutachtung
eines von Caracas nach Hamburg zuriickgebrachten Getriebes

ergaben, daB die liberpriiften Getriebe nicht generaliberholt
waren.,

Die Kl&dgerin verlangt Schadensersatz, weil den Getrieben
die zugesicherte Eigenschaft der Generaliiberholung gefehlt
habe., Mit einem bezifferten Antrag in HShe von 61.245,66 DM
macht sie Riickerstattung der von ihr geleisteten Zahlungen
und Ersatz der Transport-, Zoll- und Sachverstdndigenkosten
sowie des ihr entgangenen Gewinns abziiglich einer Gegenforde-
rung der Beklagten geltend; mit einem zweiten Antrag begehrt
sie die Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten

hinsichtlich aller weiteren Schidden, insbesondere weiterer



Kosten der Lagerung und Riickfiihrung der Getriebe. Die Beklagte
behauptet, die gelieferten Getriebe seien simtlich - iiber-
wiegend in ibhrem eigenen Betrieb - generaliiberholt worden,

und béstreitet, daB die in Caracas und Hamburg untersuchten
Getriebe mit den von ihr gelieferten identisch seien; im
iibrigen ist sie der Auffassuny, :die Kliigerin habe Mingel der

Getriebe nicht rechtzeitig geriigt und deshalb alle Rechte
verloren, '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
desgericht die Berufung der Kligerin zuriickgewiesen. Mit
ibrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklayten beantragen,
verfolgt die Kldgerin ibr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsqgriinde

NDie Revisgion hat Erfolg,

T. Das Berufungsgericht hat ausgefiibrt:
Die von der Beklagten gelieferte Ware gelte mangels eilner
rechtzeitigen Riige der Kladgerin gemdaB § 377 Abs. 2 HGB als
genehmigt. Die Kl&dgerin sei verpflichtet gewesen, die Getriebe
spdtestens vor der Verschiffung nach Venezuela zu untersuchen,
Auf Nr. 8 der Auftragsbedingungen kdnne sie sich nicht
berufen, weil die dortige Regelung des Ablieferungs- und
Untersuchungsortes eine seemdBige Verpackung der Ware durch
den Lieferanten voraussetze; an ihr aber fehle es bei einer
lediglich verdrahteten Lagerung der Getriebe auf Paletten.
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Auf den von der Kldgerin behaupteten Handelsbrauch,. nach dem
auf Paletten verpackte und verdrahtete Ware, die sodann in
Container verladen werde, als "seemdBig verpackt" anzusehen
sei, komme es nicht an. Denn die Beklagte sei nicht verpflich-
tet gewesen, die Paletten in Container zu verbringen oder auch
nur die Getriebe auf den Paletten in einer fiir den Transport
in Containern geeigneten Weise zu lagern; die Klagerin habe
nicht einmal behauptet, dag der Beklagten diese Form des Ver-
ladens und des Transportes der Getriebe bekannt gewesen sei.
Ohne Erfolg mache die Klagerin geltend, daB die Beklagte ihr
die Mangelbhaftigkeit der Getriebe arglistig verschwiegen habhe.
Ein arglistiges Verhalten der Beklagten stehe selbst dann
nicht fest, wenn sie etwaige Midngel der Ware gekannt habe,

Der Verkdufer konne namlich von der Erwartung geleitet

sein, daB die Abweichung der Ware von der Norm nicht bemdngelt
oder eine Beanstandung vom Kdufer aufgrund von Zugestdindnissen
des Verkdiufers fallengelassen werde. Da die fehlende
Generaliiberholung der Getriebe nach dem eigenen Vartray der
Kldgerin durch einfache Besichtigung ohne weiteres erkennbar
gewesen sei, kénne auch nicht davon ausgeganygyen werden, daR
die Beklagte damit gerechnet habe, der Mangel werde der
Kldgerin unbekannt bleiben. Die Vermutuny der Kligerin,
aufgrund des von ihr vorgetragenen Handelsbrauches habe die
Beklagte darauf vertraut, daB die Getriebe erst im
Empfdngerland untersucht wiirden, stelle keine ausreichende
Darlegung besonderer Umstdnde dar, die gleichwohl zur Bejahung
eines arglistigen Verhaltens der Beklagten zwingen kénnten.



II. Die Kl&dgerin macht einen Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung gemdB § 480 Abs. 2 BGB geltend. Es ist
davon auszugehen, daB die Voraussetzungen dieser Vorschrift
gegeben sind: Die Bebauptung der Kldgerin, die Beklagte habe
ibr die Generaliiberholung der Getriebe vertraglich zugesichert,
hat die Beklagte nicht bestritten, Das Berufungsygericht hat
offengelassen, ob die Getriebe diese Eigenschaft tatsidchlich
aufgewiesen haben. Zugunsten der Revision ist daher anzunehmen,
daB dies nicht der Fall war. Die Auffassung des Berufungsge-
richts, die Kl&dgerin habe gleichwohl ihre Gewibrleistungsan-
spriche nach § 377 Abs. 2 HGB verloren, hdlt den Angriffen der
Revision nicht in vollem Umfang stand.

l. Allerdings kann der Revision nicht darin zugestimmt
werden, daB die Klidgerin zu einer unverziglichen Untersuchung

der Ware und Anzeige des Mangels nicht verpflichtet gyewesen
sei,

a) Die von der Revision gestellte Frage, ob es sich bei
gebrauchten nicht generaliiberholten Getrieben gegeniiber
generaliiberholten um eine genehmigungsunfédhige Falschlieferuag
bandelt, bei der die Riigeobliegenheit entfillt (§ 378 2. Halbs,
HGB), ist zu verneinen. Dabei bedarf es keiner Entscheidung der
umstrittenen und von dem erkennenden Senat (Urteil vom 8. Mirz
1967 - VIII ZR 4/65 = LM BGB § 276 (K) Nr. 3 unter V 2) bisher
offengelassenen Frage, ob sich auf den 2. Halbsatz des § 378

4GB nur derjenige Kiufer berufen kann, der die Ware untersucht




hat (bejahend z.B. RGZ 99, 37, 38 f; RG JW 1926, 2905, 2906;
verneinend z.B. Karsten Schmidt, Handelsrecht, 1980, S. 590 f
m.N.). Denn e¢s fehlt bereits an einer sog, Aliudlieferung. Die
ordnungsgemédfe Generaliiberholung besteht nach dem Vorbringen
der Beklagten, dem die Klidgerin nicht entyeyenyetreten ist, in
der Offnuny des Getriebes, der Untersuchung daraufhin, ob sich
die Verschleiffiteile innerhalb der Werkstoleranzen bewegen,
sowie gegebenenfalls in der Auswechslung der VerschleiBteile,
Das iiberholte Getriebe unterscheidet sich weder in Form und
Material noch im Verwendungszweck von einem nicht iiberholten
Getriebe. Das nicht generaliiberholte Getriebe hat - moglicher-
weise —~ eine schlechtere Qualitdt als ein generaliiberholtes,
nicht aber stellt es nach dem MaBstab der Verkehrsanschauung
(dazu Senatsurteil vom 30, April 1975 - VIII %R 164/73 = WM
1975, 562, 563 unter I 3) eine "andere Gattung" von Getrieben
dar. Auf die Frage der Genehinigungsfahigkeit der Ware kommt es
deshalb nicht an (z.B. Staub/Briiggemann, Grogkommentar zum
HGB, 4. Aufl., § 378 Rdn. 11).

b) 2Zu Unrecht greift die Revision auch die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts dazu an, daB die Kldgerin ihrer
Untersuchungs- und Riigeobliegenheit gemdB § 377 Abs. 1 HGB
nicht rechtzeitig nachgekommen ist.

aa) Die Parteien batten Lieferung der Getriebe "ab Werk
B@QEEE" der Beklagten vereinbart. Dort hatte der von der
Kldgerin beauftragte Transportunternehmer die Ware auch
libernommen. Das Werk der Beklagten war mithin der Ort der



Ablieferung im Sinne des § 377 Abs. 1 HGB. Denn im allgemeinen
ist in der {iibergabe der Kaufsache an den Verfrachter oder
Spediteur dann eine Ablieferung 2zu sehen, wenn der KAufer zur
Untersuchung tatsdachlich in der Lage ist (Senatsurteil BGHZ
60, 5, 7; Staub/Briiggemann aa0O § 377 RdAn. 33 m.N.). DaB die
verdrabtete Lagerung der Getriebe auf Paletten einer Unter-
suchung durch die Klidgerin nicht im Wege stand, hat das Land-
gericht, auf dessen Urteil das Berufungsgericht Bezug niamt,

festgestellt, ohne daB die Revision dies beanstandet.

bb) Zwar kdnnen Ort und Zeitpunkt der Untersuchungsob-
liegenheit vertraglich oder durch Handelsbrauch an einen
anderen Ort und Zeitpunkt als den der Ablieferung der Kauf-
sache verschoben werden. Die Revision irrt jedoch, wenn sie
insoweit Nr. 8 der Auftragsbedingungen der Klagerin fir
anwendbar hdlt. Denn nach Absatz 2 dieser Bestimmung gilt die
Verlegung des Untersuchungsortes und -zeitpunktes nur fiir die
Lieferung "seemdBig verpackter Ware". Bei dem Verkauf nicht
seemdBig verpackter Ware greift mangels anderer - hier nicht
behaupteter - Vereinbarungen der Parteien die gesetzliche
Regelung des § 377 Abs. 1 HGB ein. Die Voraussetzungen einer
"seemdBigen Verpackung®™ hat das Berufungsgericht im
vorliegenden Fall im Ergebnis zu Recht verneint.

o) Der Grund der Klausel Nr. 8 besteht ersichtlich
darin, daB die Ldsung einer seemidBigen Verpackung in der Regel
tatsdchlich nicht mdglich oder doch mit so groBen Schwierig-

keiten oder so hohen Kosten verkniipft ist, daB verniinftiger-
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weise niemand an eine Untersuchung am inldndischen Abgangs-
platz denken wird (z.B. OLG Hamburg SeuffA 68, 154, 156).
Die unverpackte Aufreihung der Getriebe auf Paletten - also
auf Ladeplatten, die dazu dienen, Giiter zusammenzufassen, um
eine Ladeeinheit 2zu bilden (vgl. zur Begriffsbestimmuny des
Internationalen Eisenbahnverbandes Haake BB 1982, 11389

FuBn. 1) - und die nach den Feststellungen der Instanzge-
richte (oben II 1 b aa) einer Untersuchung nicht entgegen-
stehende Verdrahtung kinnen daher schon nach dem Sinn der

Klausel Nr. 8 nicht als seemdBige Verpackung angesehen
werden,

ﬂS) Die Riige der Revision, das Berufungsgericht bhabe
den von der Kladgerin behaupteten Handelsbrauch unberiick-
sichtigt gelassen, bleibt ohne Erfolg. Es ist zwar
zweifelhaft, ob das Berufungsgericht - was es zuldssigerweise
hitte tun dirfen (vgl. RGZ 90, 102, 104; 110, 47, 49) - dem
Landgericht, das das Bestehen eines derartigen Handels-
hrauches unter Bezugnahme auf seine eigene Sachkunde
(§ 114 GVG) verneint bhat, in diesem Punkt folgen wollte.
Der Revision ist auch einzurdumen, daB die Begriinduny des
Berufungsygerichts Bedenken begegnet, der von der Kldgerin
behauptete Handelsbrauch gehe nicht zu Lasten der Beklagten,
weil diese zur Verbringung der Paletten in Container weder
verpflichtet gewesen sei noch davon gewuBt habe; denn die
Klagerin hatte iliber den vom Berufungsgericht zugrundegelegten
Inhalt ihres Vortrages hinaus behauptet, daB nach
Handelsbrauch bereits die Verdrahtung der Getriebe auf

Paletten - auch ohne Verladung in Container - als secemdBige
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Verpackung anzusehen sei. Hierauf kommt es aber deshalb nicht
an, weil wirksam getroffene Vertraysabreden einem
Handelsbrauch vorgehen (Senatsurteile vom 20. Juni 1962

- VIII ZR 111/61 = WM 1962, 1036, 1038 unter II und vom

1. Dezember 1965 - VIII ZR 271/63 = WM 1966, 219 unter 2 b
BGH Urteile vom 14, November 1951 - T1 2R 41/51 = LM BGB §

~e

284 Nr. 1 unter II 1 und vom 16. Mai 1956 - IV ZR 340/55
1956, 1231, 1232 unter c). Das eigene Auftragsformular der
Kldagerin zeigt, daB der von ihr behauptete Handelsbrauch

WM

zwischen den Parteien nicht gelten sollte. Denn auf der
Vorderseite des Auftragsvordrucks wird der riickseitig in Nr.
8 der Auftragsbedingungen verwendete Begriff der "“seemdfigen
Verpackung” unter der Rubrik "Verpackung" definiert als
"Erstklassig und seemdpig in stabilen Holzkisten ...".
Unstreitig ist diese Art der Verpackung zwischen den
Parteien nicht vereinbart worden, tatsdchlich nicht erfolgt
und von der Beklagten auch nicht in Rechnung gestellt worden

(vgl. Rechnung vom 10. Mdrz 1982).

cc) Verbleibt es demnach bei der Untersuchungs- und
Rilgeobliegenheit der Klagerin im Zeitpunkt der Ablieferuang
der Getriebe an ihren Spediteur, so war die am 19. April 198:

- also mehr als sechs Wochen danach - erhobene Midngelriige
ohne Zweifel verspitet.

2. Die Versdumung der Riige bleibt jedoch ohne Folgen,
wenn die Beklagte das Fehlen der zugesicherten Eigenschaft
arglistig verschwiegen hat (§ 377 Abs. 5 HGB). Dem im Gesetz
genannten Fall des Verschweigens eines Mangels steht das Ver-

schweigen des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft gleich;



1, A7

denn mangelhaft ist die Kaufsache auch, wenn sie zur Zeit des
Gefabhriiberganges nicht die vom Verkdufer zugesicherten Eigen-
schaften bhat (§ 459 Abs. 2 BGB). Ein arglistiy«:s Verschweigen
der Beklagten liegt vor, wenn sie als Verkduferin nach Treu
und Glauben verpflichtet war, den ibhr bekannten und nach
ihrer Ansicht der Kldgerin unbekannten, aber wesentlichen
Umstand des Fehlens einer Generaliiberholung der Getriebe 2zu
offenbaren (vgl. Senatsurteil vom 1l. November 1974 - VIII ZR
137/73 = WM 1974, 1204, 1206 unter III 2; BGH Urteil vom

12. Midrz 1971 - V ZR 119/68 = WM 1971, 797, 798 unter IIT 2),
Zu Recht heanstandet die Revision, daf das Berufungsgericht
das Vorbringen der Kldgerin fiir die Darlegung eines
arglistigen Verhaltens der Beklagten nicht als ausreichend
angesehen hat.

a) Wenn die Getriebe - was fiir die Revisionsinstanz zu
unterstellen ist - nicht generaliiberholt waren, so war die
Beklagte bei der Lieferung gemdB § 242 BGB verpflichtet,
diesen Umstand der Kldgerin zu offenbaren. Denn ihr war nach
dem nicht bestrittenen Vortrag der Kldgerin aufgrund der
gemnmeinsamen Besprechung mit dem venezuelischen Abkdufer vom
22. Januar 1982 bekannt, dag dieser und damit auch die
Klagerin selbst auf die Generaliiberholung der Getriebe
entscheidenden Wert legte, Offensichtlich war auch, dag der
Kldgerin aus der nach Ubersee erfolgenden Auslieferung einer
Ware, die nicht den bestellten Anforderungen entsprach,
besondere Schwierigkeiten und Schiden erwachsen konnten. Die
Uberlegungen des Berufungsgerichts, ein Verkiufer brauche,
gerade als Kaufmann, die Interessen des Kiufers nicht zu
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wahren und diirfe sich von der Erwartung leiten lassen, die
Abweichung einer Kaufsache von der Norm kdnne wegen
Unerheblichkeit unbeanstandet bleiben oder eine Beanstandung
werde aufgrund von Zugestidndnissen des Verkidufers fallenge-
lassen werden, wird den Besonderheiten des vorliegenden Falles
nicht gerecht. Denn zZum einen geht es nicht um eine
Offenbarungspflicht der Beklagten im Zeitpunkt des Abschlusses
des Kaufvertrages, sondern um eine solche im Moment dor
Ablieferunyg, nachdem also die Beklagte eine bestimate
Eigenschaft der Ware zugesichert hatte. Zum anderen war der
Beklagten klar, daB die zugesicherte Generaliiberholung der

Getriebe fiir ibre Vertragspartnerin unverzichtbar war.

b) Arglist setzt voraus, daB die Beklagte das Fehlen
der zugesicherten Eigenschaft kannte oder doch mit dieser
Mbéglichkeit rechnete und ihr bewuBt war, daB der Kladgerin der
Mangel unbekannt sein kénne und sie bei Kenntnis der Sachlage
die angebotene Ware nicht als Vertragserfiilluny annehmen
werde (z.B. RGZ 62, 300, 302).

aa) Wenn die Getriebe nicht generaliiberholt
waren, so muB die Beklagte dies gewuBt haben. Denn nach ihrem
eigenen Vortrag will sie die Getriebe zum grdBten Teil ge-
braucht gekauft und selbst generaliiberholt haben,
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bb) Das Berufungsgericht geht mit einer in Recht-
sprechung und Schrifttum vertretenen Ansicht davon aus, daB es
fiir ein arglistiges Verschweigen im Sinne des § 377 Abs. 5 HGB
nicht ausreiche, wenn der Verkdufer den Vertrag wissentlich
mit fehlerhafter Ware erfiillt (z.B. RG LZ 1911 Sp. 214 Nr. 6;
Staub/ Briiggemann aaO § 377 Rdn. 179 m.N.), und daB bei einem
offen zutage liegenden Mangel von einer Tduschung oft keine
Rede sein kénne (z.B. RG Bolze XI (1891) Nr. 397;
Staub/Briiggemann aa0O § 377 Rdn. 184). Das kann dann nicht
gelten, wenn der Verkdufer mit einem Untersuchungs- und
Rigeversdumnis durch den Kdufer rechnet (z.B. RG WarnR 1920
Nr. 83; Staudinger/Honsell, BGB, 12. Aufl., § 463 Rdn. 24;
Staub/Briiggemann aa0O § 377 Rdn. 183) und ibhm bewust ist, daB
der Kaufer nach dem Vertragsinhalt nur Ware von einer ganz
bestimmten Beschaffenheit gebrauchen kann, die geclieferte Ware
diese Beschaffenheit nicht besitzt und ihr vorgesehener Absatz
daher unméglich ist (ebenso Staub/Briiggemann aaO § 377 Rdn.
180). So liegt es hier, wenn die Getriebe nicht
generaliiberholt waren und die Beklagte mit einer Hinnahme des
Mangels durch die Kladgerin nicht rechnen konnte (dazu oben II
2 a). Denn dann muBte sie notwendigerweise darauf spekuliert
bhaben, die Kldgerin werde die Getriebe vor ibrer verschiffung
nicht untersuchen, wenn anders ibr nicht die vernunftwidrige
Erwartung unterstellt werden soll, die Ware werde von der
Kldagerin sofort geriigt und wieder 2zuriickgesandt werden. Auf
den von der Kligerin behaupteten Handelsbrauch, daB auf
Paletten verdrahtete Ware erst nach Ankunft im Empfdngerland
untersucht zu werden brauche, kommt es auch in diesem
Zusammenhang nicht an.



Denn die Feststellung eines arglistigen Verschweigens der
Beklagten folgt nicht aus der Vermutung, sie habe diesen
Handelsbrauch gekannt, sondern auf der Grundlage des Vortrages
der Kldgerin aus den Denkgesetzen.,

III. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen da-
riibber getroffen, ob die von der Beklagten gelieferten Getriebe
tatsdchlich nicht generaliiberholt waren, Die Kldgerin bhat
diese Behauptung unter Beweis gestellt. Diesen Beweisangeboten
wird das Berufungsgericht nachzugehen haben. Da der endgiiltige
Erfolg des Rechtsmittels vom Ergebnis der anderweiten
Verhandlung und Entscheidung des Berufungsygerichts abhidngt,
war diesem auch die Entscheidung i{iber die Kosten der
Revisionsinstanz vorzubehalten,

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Paulusch GroB
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