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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VILI_ZR 216/65 URTEIL Verkiindet am
6. Mirs 1968
Jodas,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Pirma I. I , Baumwoll-Bunt-Spinnerei und Veberci
rstnlich haftenden Gesell~

(oHG), vertreten durch den pe

schafter Fabrikant Eugen Hh, in Ne /tiher
(Viestf.),

Yldgerin und Revisionslkliigerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. W -

gegen

den Kaufmann Alfred S?, Inhaber der Firma Alfred
e strate @/E8 und TEEED W .

in BN
& StraBe b,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6., Mirz 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,

Dr. Messner, Dr. Weber und Braxmaier

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 20. September 1965

wird auf Kosten der Kligerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

fatbestand:

Der Beklagte iibergab am 5. November 1963 einem Ver-
treter der Klédgerin fiir diese den schriftlichen Auftreg
zur Lieferung von 3000 m Stoffen der Warenart Diolen VI
in drei verschiedenen Farbeinteilungen zum Preise von
6,75 DM jec m, Lieferzeit Ende Dezember 1963. Die KlHgerin
will dieses Auftragschreiben nicht erhalten haben. In
einem Telefongespriich am 19. oder 20, Dezember 1963, das
der Beklagte mit dem Prokuristen der Kligerin LD
filhrte, erklérte dieser dem Beklagten, der Auftrag lie~
ge nicht vor. Deshalb iibersandte der Beklagte mit Schrei-
ben vom 20. Dezember 1963 der Klidgerin eine Fotokopie des
Auftragschreibens., In diesem war ein vorgedruckter Ver-
merx enthalten, daB8 der Auftrag in Ordnung gehe, wenn
er seitens der Xligerin bestitigt werde, Mit Datum vonm
20, Dezember 1963 sandte die Klidgerin mit einem Begleit-
schreiben vom selben Tage eine Auftragbestidtigung iliber
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3000 m Diolen III (statt VI) zum Preise von 7.45 DM

je m an ihren Vertreter Sch@iiiili zur Veiterleitung
an den Beklagten. Diese Auftragsbestdtigung enthielt
den Vermerk "Lieferzeit II., Halfte Jan. 64%". Der Be-
klagte erhielt diese beiden Schreiben laut Bingangs-—-
stempel an 3. Januar 1964 und am selben Tage ein von
der Klégerin unmittelbar an ihn abgesandtes Schreiben
vort 30. Dezember 1963, in dem sie ihm den Empfang der
Fotokopie des Auftragschreibens vom 5. November 1963
bestétigte. Der Beklagte widersprach gegenilber dem Ver-
treter Schlll® der Klidgerin der Auftragobestidtigung
vom 20. Dezember 1963. Dieser teilte der Klidgerin nit
Schreiben vom 8. Januar 1964 mit, der Beklagte habe
noniert, daB der Preis laut Auftrag vom 15. Novertber 1963
(gemeint 5. Novembexr 1963) nicht mit der Bestdtigung
iibercinstimme.

Der Beklagte will die Stoffe wiederholt im Januar,
zuletzt am 3. Februar 1964 angemehnt haben. aAm 18. oder
19, Mérz 1964 lieB ihm die Klidgerin durch einen Speditcur
die Ware anliefern, die sie am 12. Midrz 1964 abgesandt
hatte. Der Beklagte lehnte die Annahme ab und teilte der
Kldgerin mit Schreiben vom 20. Marz 1964 unter Riicksen-
dung der Rechnung mit, er habe die Sendung zuriickgehen
lassen, weil die Lieferzeit weit iiberschritten sei. Auf
diesem Standpunkt beharrte der Beklagte auch spiter. Er
erklidrte sich jedoch im August 1964 gegeniiber dem Ver-
treter Schumacher bereit zu priifen, ob er die beim Spe-

diteur noch lagernde Ware zur Verarbeitung fiir das kormen-~
de Frithjahr iibernehmen konne. Aus diesem Grunde erhielt der

Beklagte von dieser Ware je ein Stiick der drei verschie-

denen Farbstellungen laut Lieferschein vof -9, September 1964
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ohne Berechnung. Mit Schreiben vom 9. Oktober 1964
teilte der Beklagte der Klédgerin mit, er habe fest-
gestellt, daB die Ware in diesem Zustand nicht zu
verarbeiten sei. Sie entspreche durchaus nicht den

bei ihm vorliegenden Mustern, auBerdem sei in der

Ware so viel tote Baumwolle, daf man annehmen kdnnte,
die Ware sei mit Puder iiberstreut. Er riige diese Mingcel
und verlange unter Aufrechterhaltung seiner Abnahmever-
weigerung wegen verspédteter Lieferung vorsorglich Wand-
lunz deg Verirages.

Mit der inzwischen eingereichten Klage fordecrte
dic Kligerin den Kaufpreis fiir die abgelehnte Sendung
und Erstattung entstandener Lagerkosten.

Der Beklagte bestritt, daB ein Vertrag iiber dic
angelieferte Ware zustande gekommen sei. Jedenfalls
sei er berechtigt gewesen, sie wegen Verspitung der
Lieferung zuriickzuvweisén, Hilfsweise erhodb er die
Wandlungseinrede.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt,
an die Xlédgerin 23.93%9,80 DM nebst Zansen zu zahlen
und die seit dem 1. Juli 1964 entstandenen Lagerungs-
kosten zu erstatten.

Im Wege der AnschluBiberufung hat die Klégerin den
Zahlungsanspruch um weitere Tagerungskosten crweitert
und die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von ing-—
gesamt 24.040,60 DM nebst Zinsen sovwie die Feststecllung
beantragt, daB er verpflichtet sei, der Klidgerin dic ab
1. April 1965 entstehenden ILagerungskosten nebst Zinsen



zu erstatten.

Das Berufungsgericht hat liber die Beschaffenheit
der angelieferten Ware Sachverstidndigenbeweis erhcben
und die Klage aufgrund des Ergebnisses der Beweisauf-
nahme abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zurilickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt die Klagerin ihre im Berufungsver-
fahren gestellten Antrédge weiter.

T — e Mo - —— W Y (s (oo Mt g 565 S

I. Das Berufungsgericht 1d8t dahingestellt, ob und
zu welchen Bedingungen ein Liferungsvertrag zwischen
den Parteien geschlossen ist. Es unterstellt, dafi cin
Vertrag mit dem Inhalt der Auftragshestéiitigung vom
20. Dezember 1963 zustande gekommen sei., Dem Xaufpreis-
anspruche stehe, so meint das BerﬁfungSgericht, das be-
rechtigte Verlangen des Beklagten auf Wandlung des Ver-
trages entgegen. Ein Kauf nach Probe oder Muster liege
nicht vor. Der angelieferte Stoff sei mit Fehlern be-
haftet, die die Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen Gebrauch
aufheben oder mindern. In seinem Gutachten vom 19. Juni 1965
komme der Sachverstdndige aufgrund der von ilm inm einzel-
nen angegebenen Fehler zu dem Ergebnis, daB die Vare
nur fiir die Fertigung von Médnteln zweiter Wahl zu ver-
wenden sel. Mit dieser Bemerkung habe er jedoch die
Qualitat des Stoffes nicht nur unter dem Gesichtspunkt
einer Eignung filir die Herstellung von Midnteln beurteilt.
Er habe vielmehr durch die Anfithrung der Midngel inm
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einzelnen sein Gutachten dahin erstattet, daf der Stofl
mit Fehlern behaftet sei. Diese Fehler seien sonit als
erviesen anzusehen.

II. Die Rcovision greift das Berufungsurfeil mit
mehreren Riigen an.

1. Sie macht geltend, die Xldgerin habe im Schrift-
satz vom 16. August 1965 mit niherer Begriindung, auch
aufgrund des Inhalts des vom Sachverstiéindigen erstatte-
ten Gutachtens, dessen Sachkunde angezweifelt und un
Einholung eines Obergutachtens, hilfsweise Jjedoch darun
gebeten, den Sachverstindigen zu den Beweisfragen des Be-
schlusses vom 26, April 1965 unter I vor dem Scnat oder
vor dem Berichterstatter zu vernehmen. Beiden Antriigen
habe das Berufungsgericht nicht entsprochen, sondern den
Sachversténdigen Z@ D lcdiglich zur schriftlichen
Ergiénzung scines Gutachtens veranlafBt. Dadurch habe sich
jedoch der im Schriftsatz vom 16. August 1965 gestellte
Hilfsantrag auf Vernehmung des Sachversténdigen Zimmer-
ling nicht erledigt. Das Berufungsgericht habe zwar in
den Entscheidungsgriinden mitgeteilt: "Die Kliégerin er-
klédrt ausdriicklich, daB sie die Vorladung des Sachver-
stdndigen zu einer Erlduterung des Gutachtens vor den
Senat nicht beantrage'". Dies sei aber, so riigt die
Revision, prozeBwidrig. Denn das Berufungsgericht habe
unter Prozellverstofl angenommen, daB ein Antrag auf Vor-
ladung des Sachverstédndigen nicht gestellt sei.

Die Verfahrensriige ist nicht gerechtfertigt. Es
fehlt an einem ausreichenden Anhaltspunkt dafiir, daB
das Berufungsgericht den im Schriftsatz vom
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16. August 1965 angekiindigten Hilfsantrag ilibersehen
oder iibergangen habe. Das Berufungsurteil ist viel-
rehr dahin zu verstehen, daB die Kldgerin diesen An-
trag in der letzten miindlichen Verhandlung nicht ge-
stell , sondern erklirt hat, sie beanlrage nicht die
Vorladung des Sachverst@ndigen. Das ergibt sich ein-
deutig aus dem Zusamnmenhang und dem Wortlaut dieser
Feststellung des Berufungsgerichts. Wenn die Klégerin
gie nicht gegen sich gelten lassen wollte, so hitte
sie einc Berichtigung des Urteils beantragen miissen.
Das ist nicht geschehen. Ein VerfahrensverstoB8 des Be-
rufungsgerichts ist nichf festzustellen,

2. Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht
hahe es nicht unterlassen diirfen, durch den Sachver-
stdndigen die der Bestellung zugrundeliegenden lMuster
mit den von ihm untersuchten Coupons vergleichen zu
lassen. '

Daz Berufungsgericht hat dies nicht fir érforder-
lich gehalten. Darin liegt kein Rechtsfehler, Der Be-
klagte hatte zwar in der Klagebeantwortung vorgetragen,
am 5. November 1963 habe ihm der Untervertreter OGNS
des Vertreters Schilliliil® der Kldgerin Proben ihrer
Fabrikate in 2zvwei Warenarten, Diolen III und Diolen VI
vorgeclegt. Darauf habe er den Auftrag vom 5. Novermber 1963
in der Qualitit Diolen VI erteilt. Bei der Erteilung
dieses Auftrages sei mit dem Untérvertreter vereinbart
worden, daBl nach Muster zu liefern sei. Die Muster habe
er, der Beklagtey, behalten, auch die Muster Diolen III
fir eventuelle Nachauftré_ige° Dabei bezog sich der Bckleg-
te auf Ausfallproben, die jedoch entgegen den Angaben
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in der Klagebeantwortung mit dieser nicht iiberrceicht
worden sind. Sie sind dem Gericht auch spiter nicht
vorgelegt vworden. Der Beklagte hat dann weiter vorge-
tragen, als er im Herbst 1964 durch den Vertreter der
Klégerin Sch@llll dic drei Coupons Stoffe erhielt,
habe er festgestellt, daB die Ware nicht mustergetreu
ausfalle und iiberhaupt nicht zu verwenden sei, da sie
durchgehend streifig, v0llig stumpf und durchweg "mit
toter Baumvolle (Baumwollekliimpchen)" iibersit sei. Das
Landgericht hat angenommen, es konne keine Rede davon
sein, daB der Kaufvertrag iliber die dem Beklagten ange-
lieferte Viare als Kauf nach Probe geschlossen worden
sei, In der Berufungsbegriindung hat sich der Beklagte
auch nicht hilfsweise darauf hezogen, da der Kauf, wenn
er iiber den Stoff Diolen VI als geschlossen anzusehen
sein sollte, als Kauf nach Probe oder Muster gemil

§ 494 BGB zustandc gekommen wire., Dagegen hat dic Xlii-
gerin nach Erstattung des Gutachtens Z@ P vonm

29, Juni 1965 unter Bezugnahme auf das Vorbringen des
Beklagten in der XKlagebeantwortung geltend gemacht, er
habe nicht dargetan, daf die ihm angelieferte Warc nicht
mustergetreu sei. Der Beklagte, so hat die Klégerin weiter
vorgetragen, habe dic Ausfallmuster der Ware bereits

em 12. September 1963 erhalten und die Bestellung cnt-
sprechend diesen Ausfallmustern aufgegeben. Am 5. Ho-
vember 1963 habe der Beklagte der Kliégerin drei Farb-
muster iibersandt,; nach denen sie die von ihm bestelltc
Ware dann eingefiirbt habe.

Dieses Vorbringen der Klédgerin hat das Berufungs-
gericht dahin gevertet, es sei hiermit nicht dargetan,
dafBl bei dem AbschluB, auf den sich die Kldgerin stiltze,
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ein Xauf nach Probe zustandegekommen sei. Aus der Auf- i
tragsbestitigung vom 20, Dezember 1963 sei hierfiir nichts
zu entnehmen. Sie enthalte keine Bezugnahme auf Muster,
die Ware sei in ihr vielmehr nach anderen Gesichtspunkten
beschrieben. Das Vorbringen der Xliégerin sei auch wider-
spriichlich.

Es ist kein Rechtsfehler, daB das Berufungsgericht
bei seiner Unterstellung einen Xauf nach Probe verneint hat.
Aufgrund des Vorbringens des Beklagten war es hierzu
nicht verpflichtet. Die Kldgerin hat fiir ihre Behaup-
tung im zweiten Rechtszuge, es sei ein Kauf ilber die
Warengattung Diolen III nach Muster geschlossen, keinen
.Beweis angeboten. Sie hat auch keine Muster vorgelegt,
die zum Vergleich mit der angelicferten Ware hdtten ver-
wendet werden kdnnen. Ihre Riige, das Berufungsgericht
hédtte den Sachverstindigenbeveis auch auf einen Vergleich
dieser Ware mit den von dem Beklagten vorgelegten Ilustern
erstrecken miissen, ist daher nicht begriindet.

3. SchlieBlich riigt die Revision, der Beklagte habe
die Beschaffenheit der Ware nicht unversgiiglich gerﬁgte'
Wenn ihm drei Coupons ausgehdndigt wurden, so hidtte er
diese unversziiglich riigen miissen, weil sie die gesante
angelieferte Ware vertraten.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen.

Der Beginn der Riigefrist des § 377 HGB setzt eine
wirkliche Ablieferung der Ware voraus. Die Genehmigungs-—
fiktion des § 377 Abs. 2 tritt nicht ein, wenn der Kiufer
die Annehme der ihm durch einen Spediteur angelieferten




Warc abgelehnt hat (RGZ 99, 56, 59; vegl. BGH Urit.v.
23. November 1960 - VIII ZR 33/60 S. 8).

Dic Riigefrist des § 377 HGB ist auch nicht dcs-
halb in Lauf gesetzt worden, weil dem Beklagten drei
Coupons der ihm angclieferten, jedoch von ihm abge-
lehnten Warc zur Priifung ilibergcben wurden. Denn der
Beklagte hatte diese Coupons nicht zwecks Erfiillung des
bestrittenen Kaufvertrages iibergeben crhalten, sondern
lediglich zu dem Zweck, sich aufgrund einer Priifung des
Stoffes dariiber schliissig zu werden, ob die Streitsache
szwischen den Parteien durch einec neue Vereinbarung er-

ledigt werden konnte. Dabei handelt es sich nicht unm eine
Ablieferung im Sinne von § 377 HGB. Hierdurch wurde auch
keine vertragliche Riigefrist entsprechend den Lieferungs-
bedingungen in Gang gesetzt, die nach der Behauptung der
Klidgerin dem Vertrage zugrundegelegt worden sein sollen.
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III. Das Berufungsgericht hHlt sonach den Angriffen
der Revision stand. Ihm ist auch kein sonstiger materiell-
rechtlicher Fehler zu entnehmen. Die Revision war daher mit
der Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet zuriickzuweisen,

Dr. Gelhaar' Artl Dr, Messnex
Dr., Veber Braxmaiex
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