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HGB § 378 Halbs. 2

Zur Frage, wann anzunehmen ist, die gelieferte Ware weiche
so erheblich von der Bestellung ab, dab der Verkidufer die

Genehmigung des Kdufers als ausgeschlossen betracinten muS

mit der Folge, daB die Rigepflicht des § 378 Halbs. 1 HGB

entfillt (hier: gemahlener Pfeffer mit 50 % Kokosschalen-

beimischung).

5GB § 494

Bei einem Kauf nach Probe oder nach Muster verliert der Kiu-
fer trotz Nichtbeanstandung der Probe seine Rechte nicnt,
wenn die Probe und die endgiiltige Lieferung nicht die der

- Benennung nach bestellte Ware (hier gemahlener rfeffer),
sondern ein aliud im Sinne des § 378 Halbs. 2 HGB darstellt:
(hier: ein vollig wertloses Pulver, begtehend aus gemehlenex
Pfeffer und aus rund 50 % gemahlener Kokosschale).
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VIII ZR 191/59

yerkiindet am 24.0ktober 1960
wiist, Justizobersekretar
als Urkundsbeamter derxr
Geschaftsstelle

Inm Kamen d es Volkes

In dem Kechtsstreit

der Firma A. & Cie., Gesellschaft mit beschrinkter
Hattung in § » B e ir @ verireten
durch ihren Geschéitsiiihrer Albert G ’

Klagerin, Berufungskldgerin und Revisionsklégerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Lr D -
gegen
den Kaufmann Paul 1@ Metzgereibedart in BN
HgPstrase, '-

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D

hat dexr VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

mindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1960 unter Mitwir-

kung des Senatspridsidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundes-
, richter Dr.Gelhaar; Artl, Dr.Mezger und Ir.Messner

filr techt erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Saarbriicken vom 12. August 1959 wird zuriickge-
wiesen,

Die Klidgerin hat die Xosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

I'er Beklagte, Inhaber eines setzgereibedarfsgeschdites,
‘vezog von der Klégerin, mit der er schon lingere Zeit in Ge-
schéftsverbindung stand, auf Grund einer Bestellung vom 4..
Tezember 1956 Anfang 1957 2016 kg Ptetfer zum Preise von
2 923 280 ffrs; Da er die Zahlung des Kaufpreises verweiger-
te, erhob die Kldgerin Xlage. Das lLandgericht verurteilte
den Beklagten durch Teilurteil zur Zanlung von 2 023 200 ifrs;
in Hohe von 900 000 ffrs erachtete es den Rechtsstreit nicht
fiir entscheidungsreif, weil der Beklagte eine Gegenforderung
in dieser Hohe zur Aufrechnung gestellt hatte, Tieses Urteil
ist, da die Berufung des Beklagten erfolglos blieb, rechnts-
_kraftig geworden.

Im weiteren Verlauf des Rechtsstreits haben die Parteien
nur noch iiber die Berechtigung der Gegenforderung gestritten,
die der Beklagte damit begriindet hat, ein aus einer anderen
Lieferung stammender Posten Pfeffer sei verfdlscht gewesen,
gso daf er zur Wandlung des zugrunde liegenden Kaufes und zur
Rlickforderung des unstreitig bezanlien Kaufpreises von
900 000 ffrs berechtigt sei. Kaufvertrag und Lieferung des
jetzt allein noch streitigen angeblich verfidlschten Pfefiers
fallen ebenfalls in die Zeit Ende des Jahres 1956/anfang 1957,
Eine beim Eintreffen der Ware vorgenommene Untersuchung lief
bei dem Beklagten Bedenken hinsichtlich der Unverfidlscntheit
des Pfefrers auitauchen, in denen er durch AuBSerung eines
branchekundigen Fachmanns noch bestédrkt wurde. Er veranlafte
daher eine Untersuchung durch das chemische Untersuchungsant
in Speyer. Da eine Mitteilung iiber das Ergebnis dieser Unter-
suchung nach léngerer Zeit noch nicht eingetroffen war, ent-
schlof er sich, auch das Untersuchungsamt in Xoblenz um eine
Untersuchung anzugehen. 3 Dieses teilte inm schon kurz darauf
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mit, dall der Pfeffer in Ordnung, aber von minderer Quali-
tdt sei. Daraufhin zahlte er den Kaufpreis an die Klage-
rin, nachdem diese den Preis auf den Betrag von 900 0OC ffr:
ermdBigt hatte. Nach erfolgter Zghlung traf das Gutachten
des Untersuchungsamtes in Speyer bei dem Beklagten ein.
Dieses war abweichend von demjenigen des Amtes in Koblenz
zu dem Ergebnis gelangt, daB der Pfeffer durch unerlauvte
Zusitze verfalscnt sei. Nunmehr, und zwar in der Klagebe-~
antwortung vom 25. Mdrz 1957 des vorliegenden fechtsstreits
erklérte der Bexlagte die Wandlung und verlangte die Riici~-
zahlung der geleisteten 900 000 ffrs; er rechnete gleicn-
zeitig mit dieser Forderung gegen die Klageforderung aui.

Am 16. April 1958 erstattete der Beklagte bei der
Staatsanwaltschaft in Saarbriicken Anzeige gegen Unbekamnt
wegen Lebensmittelvergehens. In dem sich anschlieBienden
Ermittlungsverfahren wurden Gutachten iliber die. Zusammen-
setzung der als Pfeffer gelieferten Ware eingeholt. Sowonl
das Gutachten des chemischen Untersuchungsamtes fiir das
Ssarland vom 4. November 1958 als auch dasjenige des Lebens-~
mittelchemikers Lr.Lindner vom 7. April..1959 sind zu dem
Ergebnis gelangt, da die Ware einen Zusatz von mindestens
50 % an fremden Stoffen enthalte. las Ermittlungsverfahren
ist hoch nicht abgeschlossen,

Die Kldgerin hat die Verfilschung der Vare bestritten
uné geltend gemacht, dal der angebliche Mangel nicht reccut-
zeitig geriigt worden sei. o

Das Landgéricht hat durch SchluBurteil die Xlage wegen
des restlicher Klageanspruchs von 900 000 ffrs abgewiesen,
Nach Einlegung der Berutung hat die Kl&gerin den Antrag ge-
stellt, den Beklagten zur Zahlung von T7656,%0 L¥ (anstelle



- 4 -

von 9C0 000 ffrs)nebst Zinsen zu verurteilen. Die Berufung
ist ohne Errolg geblieben. Mit der Revision, deren Zuriick-
welsung der Beklasgte begehrt, verfolgt die Kldgerin ihren
restlichen Xlageanspruch weiter.

Entscheiéungsgrﬁnde:

I. 1. Das Berufungsgericht hat auf Grund der vom Bexlagten
zu den Akten eingereichten Privatgutachten und der vom Land-
gericht und der Staatsanwaltschatt Saardbriicken weiter einge-
holten Gutachten festgestellt, daB die von der Kldgerin ge-
lieferte Ware hochstens zur Hidlfte 2us Pfeffer besteht, im
iibrigen jedoch eine unzulidssige Beimischung aus wertlosem ia-
terial (Kokosschalen oder dergleichen) enthdlt. Es nat dabei
erwogen, dafl die Identitdt der untersuchten Proben mit dem
Gegenstand der Lieferung nicht angezwgifelt werden kénne. Sei-
ne Erwdgungen lassen einen Rechtsirrtum nicht erkennen und
werden auch von der Revision nicht angegriffen.

Es hat die vom Beklagten mit Schriftsatz vom 25. Mdrz
1957 erklédrte Wandlung und den Anspruch des Beklagten auf
Riickgewdhr des Kaufpreises filir begriindet erachtet. Die al-
lein streitige Restforderung der Kldgerin aus dem Klagean-
spruch hat es als durch die Aufrechnung des Beklagten ge-
tilgt angeseéhen. »

Die Frage, ob der Beklagte im Sinne der §§ 377, 378 HGB
rechtzeitig geriigt habe, hat es unentschieden gelassen und -
. ausgefiihrt, da8 die verfdlschte Ware von der bestellten oifen-
sichtlich so sehr abgewichen: sei, dafl die Kldgerin eine
Genehmigung als ausgeschlossen habe betrachten miissen (§ 378
Halbsatz 2 HGB). Die Klégerin kdnne sich, so hat es weiter
erwogen, auch nicht auf ihre Lieferungsbedingungen berufen,
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wonach Beanstandungen nur innerhalb acht Tagen nach Empfang
der Ware beriicksichtigt wiirden, well eine solche Xlausel
im Falle der Lieferung eines in § 378 Halbsatz 2 HGB geien:
zeichneten "aliud" iiberhaupt keinen Sinn habe. Ebensowenig
konne die Klagerin sich daraut stilitzen, dafl sie nach Muste:
gelielert have, weil die Verfialschung aus der Probe nicht

zu erkennen gewesen sei.

II. Die Revision vertritt die Ansicht, der Beklagte miisse
sich im Hinblick daraut, da die Ware der ihm iibersandten
Probe entsprochen habe, so behandeln lassen, als habe er
die Probe untersucht und ihre Eigenschaften gekannt. Hierau
will sie den Schlufl gezogen haben, dall dem Beklagten, der
bei der Annahme der Lieferung keinen Vorbehalt gemacht ha-
be, das Recht zur Vandlung geméB § 464 BGBE abgeschnitten
sei. Sie hat auch autf die Entscheidung des erkennenden Se-
nats vom 27. November 1956 — VIII ZR 35/56 (LM BGB § 460
Nr. 1) hingewiesen, in welcher ausgesprochen ist, dai die
der Probe entsprechende Hauptlieferung‘als genehmigt gelte,
wenn der Kaufer die an der Probelieferung erkennbaren ién-
gel nicht beanstande. In der miindlicnen Verhandlung hat

die Revision schlieBlich fiir den Fall, daB der Senat eine
Anderslieferung annehmen sollte, rechtliche Ausfiihrung da-
hin gemacht, der Beklagte miisse die der Probe entsprecnende
Lieferung als vertragsmiBige Erfillung hinnehmen., |

Die Erwdgungen des Berufungsgefichts, das seine Ent-~
scheidung ganz darauf abgestellt hat, die Verfdlschung des
pPfeffers, die noch nicht einmal das chemische Untersuchungs:
amt in Koblenz entdeckt habe, sei vom Beklagten nicht zu
erkennen gewesen, halten im -Ergebnis den Revisionsangrifien
stand.
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Das Berufungsgericht hat angenommen, daB der geliefer-
te Pfeffer gegeniiber der vertraglichen Verpflichtung eine
Anderslieferung im Sinne des § 378 Halbsatz 2 HGEB darstel-
le. V¥ie noch ndher zu erortern sein wird, ist diese Annah-
me wegen des hohen Grades der Beimischnung fremder viollig
vertloser Stotfe rechtlich nicht zZu heanstanden. Von dieser
rechtlichen Beurteilung ist daher bel der Priifung der Fra-
ge, ob die Klidgerin entsprechend der Probe und damit ver-
tragsgemid geliefexrt hat, auszugehen. Es stellt sich hier
also die Frage, ob auch dann, wenn die Probe gerade so wie
die endgiiltige Lieferung nicht die der Benennung nach be-
stellte- Ware (hier gemanlener Pfeffer) sondem ein aliud
i.S. des § 378 Halbsatz 2 HGB darstellt (hier ein vollig
wertloses Pulver bestehend aus gemahlenem Pfeffer und aus
rund 50 ¥ gemahlenen Kokosschalen),der Xdufer sich darauf
verweisen lagsen muBl, es sei "probegemdB" geliefert. Auf die
angefiihrte Entscheidung des erkennenden Senats xann sich
die Revision nicht berufen; jener Entscheidung lag ein ganz
anderer Sachverhalt (bloBSe Mdngel der Lieferung) zugrunde.
Weicht das Muster, wie das vorliegend der Fall war, so erheb-
lich von der Benennung der gekauften Ware im Vertrage ab,
daB die Voraussetzungen des § 378 Halbsatz 2 HGB gegeben sind,
der Verkidufer also die Genehmigung des Xdufers hinsichtlich
der tatsdchlich gelieferten Ware als ausgeschnlossen betrach-
ten muBte, so ist iiberhaupt nicht erfiillt. In einem solchen
Falle kommt dem Muster entgegen der von der Revision vertre-
tenen Ansicht fiir die Bestimmung der vertraglichen Leistung
keine Bedeutung zu (RG JW 1917, 710; Wirdinger aa0 Vorbem.55 a).
Das kann dem Grundgedanken des § 378 Halbsatz 2 HGB entnozmen

werden. Dort wird dem Kdufer die Riigepflicht des § 378 Haln atz 1
HGB als uberflu331ge Formlichkeit fiir den Fall erlassen,
da8 der Verkdufer eine Genehmigung der Abweichung von Liele- -
rung uné Vertragsgegenstand fiir ausgeschlossen haltern muf;



das Gesetz also setzt voraus, dal die "Mangel" so grof und
auffallend sind, so daB sie dem Verkdufer nicht erst noch
angezeigt zu werden brauchen; da8 er vielmehr ohne weite-
res aus der Art seiner Lieferung erkennt, er erfillle den
Vertrag nicht. Tieser Gedanke ist auch pé&} Beantwortung

der Frage, ob der Inhalt der vertraglich: ausbedungenen
Lieferung durch die widerspruchslose Entgegennahme eines
Musters praktisch gedndert werden kann, entscheidend zu be-
riicksichtigen, weil hier die Interessenlage der Vertrags-
partejen dieselbe ist. Es filhrt dazu, daB auch hier die
"Nichtriige" gegeniiber dem Muster unndtig und iiberfliissig
erscheinen muB, weil der Verkiaufer es als ausgeschiossen
betrachten muBte, der Xauvier wolle statt der im Vertrajze be-
nannten Ware eine zwar dem kuster entsprechende, gegenivcr
der benannten ¥are aver etwas vollig anderes bestellen. In
« - ..t Fédllen, in denen schon das Muster in einem >~ :  .»
in § 378 Halbsatz 2 HGB vorauséésetzten HMaBe von der vertrag
. lichen Leistung abweicht, hat denn auch das Reichsgericnt
stets die Mbglichkeit einer Anwendung des § 494 BGB ver-
neint (RG JW 1917, 710; LZ 1919, 1010;. s.a.Viirdinger a2l
Ane. 55 2 undé 55 e). Einer Rilge, das Muster entspreche nicht
der im Vertrage benannten Ware, bedarf es in solcnen Féllen
also nicht.  Es is% daher kein Rechtsfehler, wenn das Bérutun
gericht seine Entscheidung in erster Reihe davon adhiéngig ge
macht hat, ob die Verfdlschung des Pfeffers zur Annahme eine
Anderslieferung i.S. des § 378 Halbsatz 2 HGB ndtigt.

III. 1. Unerbrtert bleiben kann die Frage, ob dem Berufungs-
gericht darin beigetreten werden kann, schon die Tatsache
allein, daB der Kldger das verfilschte Wirzmittel unter Ver-
stoB gegen § 4 LMG nicht der Art und dem AusmaBe der Bei-
mischung entsprechend deklariert habe, mache die Lieferurg
zi einer Anderslieferung im Sinne des § 378 Halbsatz 2 HGB U
schon deshalb habe es einer Riige des Beklagten nicnt beduri:



Die Revision hat zwar zu dieser Frage keine rechtlichen
Bedenken geduBert. Der Standpunkt des Berufungsgerichts
erscheint indes nicht unbedenklich. Denn bei einer solchen
Betrachtungsweise wird auf Umstdnde abgestellt, die mit

der VWirdigung des Grades und der Art der Abweichung von der
Besteilung, auf die es aber allein ankommt, nichts zu tun
haben.

2, Im Ergebnis ist dem Berufungsgericht jedoch in sei-
nexr Ansicht beizutreten, dafl der Bexlagte die Verfalscnung
des gelieferten Pfefiers nicht zu riigen brauchte, um inm
Hinblick auf Art uné Weise der Lieferung hecnte geltend ma-
chen zu konnen. Das Berufungsgericht hat auf Grund der Gut-
achten festgesteilt, dal der Pfeffer mindestens zu 50 % eine
Beimischung von vbollig wertlosen fremden Storfen enthilt
(Kokosscnalen oder dergleichen), und daB er nicht mehr ver-
die Entscheidung, daB8 die Lieferung der Xlégerin nicht nur
eine Abweichung von der Bestellung ihrer Art nach, also eine
Anderslieferung im Sinne des § 378 Halbsatz 1 HGB darétellt,
sondern daB eine grobe Artabweichung gemdB § 378 Halbsatz 2 HGB
vorliegt, die eine Riige entbenrlich macht. Nach den Besonder-
"heiten des hier gegebenen Sachverhalts bedarf es keiner Er-
orterung dariiber, ob eine grob abweichende Anderslieferung im
Sinne des § 378 Halbsatz 2 HGB nur dann gegeben ist, wenn es
sich bei der Lieferung nach objektiver Betrachtung um nichts
anderes als einen untauglichen Erfilllungsversuch, unter Um-
stidnden verbunden mit einem neuen Angebot, handelt (vgl.
Baumbach/Duden HGB 13. Autl. §§ 377, 378 Anm. 2 D und von
Caemmerer, Festschrift fiir Martin Wolff 1952, §. 1 ff). Lenn
wenn ein Viiirzmittel, hier der gemahlene Pfeffer, in einew sol-
chen Grade eine Beimischung fremder, viollig wertlcser Stoffe
enthélt, daB es die Bezeichnung als Ffeffer nicnt mehr reciit-
fertigt, nicht mehr verkehrsfdhig ist und deshalb die ware
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nicnt mehr als Handelsgut angesehen wer&en kann, so liegtg
auch bei Anlegung eines noch so strengen HMaBstabes eine
Anderslieierung (aliud) vor, deren Genehmigung die Klige~
rin als ausgeschlossen betrachten muBte. Selbst wenn ¢ 378
Halbsatz 2 HGE so formuliert widre, wie es Baumbach/Duden
aa0 fir wiinschenswert halten, niamlich: “"daB der Kdufer

die Absicnt des Verkdufers, mit solcher Lieferung die Be-
stellung auszufiihren, fiir ausgeschlossen halten durfﬁe",

80 wdre im vorliegenden Falle angesichts der Tatsache,

dall die Ware nicht mehr verkehrsfghig ist, auch eine sol-
che Voraussetzung erfiillt. Erst recht ist die Anwendbar-
xeit des § 378 Halbsatz 2 HGB nach der reichsgerichtlichen
Rechtsprechung 2zu bejshen. Diese will die Feststellung,

ob eine oifensichtlich erhebliche Abweichung der Lieferung
von der Bestellung vorliegt, nach objektiven Gesichtspunk-~
ten getroffen haben; sie hat hierfiir die Voraussetzung aur-
gestellt, "da8 in der Beurteilung des Sachverhalts unter
verstidndigen Kaufleutcen keine Meinungsverschiedenheitsn be
'stenen kann, weil die Untauglichkeit des Gelieferten zur
Vertragserfiillung keinem Zweifel unterliegt, also ofienbzr
ist" (RGZ 98, 157, 159; RG BankA 22, 113 I). Das Reichsge-
richt hat dabei zwar in erster Reihe darauf abgestellt,

ob die Anderslieferung noch dem dem Verkiéufer bekannten Yer.
tragszweck gerecht wird (RG JW 1917, 710), und hat die au~
nahme einer groben Artabweichung abgelehnt, wenn dem Ver-
kduter von der Bestimmung der Ware nichts bekannt war, die
" Lieterung selbst aber sich noch im Rahmen der in weiterem
Sinne verstandenen Gattung hielt (flissiges Fett, jedocn
kein vertraglich ausbedungener Tran, s.hierzu RGZ 98, 157,
159). Jedoch hat das Reichsgericht die Voraussetzungen fiir
eine grobe Artabweichung bejaht, wenn die Lieferung fiir im
Handelsverkehr beachtliche Zwecke nicht zu verwenden war
(Lieferung von nshezu ausgezogener Quillajarinde, die nur
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noch als Abfallstoff angesehen werden konnte; s.hierzu
RGZ 99, 37, 39). Auch unter Beriicksichtigung dieser reichs—
gericatlichen Rechisprechung ist im vorliegenden ¥Falle
eine nach § 378 Halbsatz 2 HGB erheblicne Artabweichung
zu bejahen. Denn bei dem hier gegebenen Grade der Verfil-
schung ist das Merkmal der Offensicntlichkeit in dem Sinne,
dafl unter verstédnaigen Kaufleuten kein Zweifel dariiber
aufkommen kann, eriiillt. Die Lieferung eines nicht mehr ver-
kehrsfahigen und nicht als Pfeffer zu bezeichnenden Pulvers
entspricht auch nicht mehr dem der Kldgerin bekannten Ver-
tragszweck, die Ware im Handel unterzubringen. Die Einwen-
dung der Revision, der Pfeffer sei besonders billig gewesen,
‘vermag an dieser Beurteilung nichts zu #&ndern. Sie liuft im
Ergebnis'darauf ninaus, anzunehmen, der Bexlagte sei deshalb,
weil er giinstig abgeéchlossen hat, bereit gewesen, statt
der gekautten Ware auch eine vtllig verfdlschte Ware anzu-

| nehmen. Fiir eine solche Annahme reicht indes ein "giinstiger"
KaufabschluB nicht aus, hierzu héitte es weiterer Anhalts-

- punkte bedurft, die jedoch die Kevision nicht aufzuzeigen
vermag.

IVe 7% .Liegt somit eine Lieferung vor, bei der die flagerin
die Genehmigung des Beklagten als ausgeschlossen betrachten
muBte, so fenlt es auf ihrer Seite an einer Erfiillung des
Kaufvertrages (RG Lz 1919, 1010; J¥ 1924, 1150). Der Beklag-
te hdtte also dem Verlangen der Kldgerin auf Leisgtung des
Kaufpreises die Einrede des nicht erfiillten Vertrages entge-
gensetzen konnen. Er hat aber seinerseits bereits erfiillt.
Lie in der Aufrechnungserklérung liegende fiickforderung sei-
ner Kaufpreisleistung kann sich indes auf § 326 BGB,Vaufnalle
Fdlle aber zuf eine positive Vertragsverletzung der Xldgerin
stiitzen. Das FProzeBverhalten des Beklagten 1léfB8t eindeutig
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erkennen, dall er nicht nur die Lieferung als Erfiillung ab/~
lehnt, sondern sich vom Vertrage als geldst betrachtet. Les-~
halb liegt in der Riickforderung des Kaufpreises und der
Zurverfiigungstellung der Ware ein Rilicktritt vom Vertrage,

der auch nach dem Zussmmenhang der Urteilsfeststellungen des
Berufungsgerichts begriindet ist. Will man hierfiir eine Stitze
in § 326 BGB finden, so stilnde dem der Umstand, daB der Bexlag-
te der im Verzug befindlichen Kldgerin keine Nachfrist zur
ordnungsgeméfen Erfillung gesetzt hat, nicht entgegen. Ienn
die Umstdnde des Falles liegen so, dai das Interesse des
Beklagten an der Erfiillung angesichts des ganzen Verhsltens
der Kldgerin zu verneinen wiire. Auf alle Fille steht dem Be-~
klagten ein Recht zur Seite, cich deshalb vom Vertrage zu
1l6sen, weil in dem Verhalten der Xlégerin, die dem Beklagten
nun schon jahrelang zumutet, die vollig wertlose und sogar,
wie ihr bekannt ist, grob verfidlschte Ware als Erfiillung nin-
zunehmen, eine hartnédckige und endgiiltige Weigerung zu erblixk-
ken ist, den Kaufvertrag ordnungsmifBig zu erfiillen.

Der Riickforderungsanspruch des Beklagten ist daher
begriindet und die restliche Klageforderung durch die Auf-
rechnung getilgt. Damit erweist sich die Revision der Kliage-



rin als unbegriindet. Sie ist mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr.Pagendarm Dr Gelhaar Artl

Dr.sezger Lr.Messner
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