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Verkindet am 27. Mai 1964
Klett, Justizobersekretiar
als Urkundgsbeanmter
oer Geschiaftsstelle

Im Kamen g e s Vollkes

In cem Fechtisstreit

der ¥irma ¥ i G - Kaugummi - Company mit beschrinkter
Haftung in K@, HGEEPstratc @, vertreten durch ihren

Geschif tsfithrer ¥ EG_._D, '

Beklagten, Widerkligerin und Revisionsklagerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Lr. D -

gegen

die Firma Margot E P . Kunststofferzeugnisse, in
O, ‘@Pstrate @), Inhaberin Frau ducgot EGD,

Klédgerin, Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Mai 1964 unter Mitwirkung des
Senatgprésidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichnter

Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Torscnel und Dr. Messner

fliir Recht erkannt:

Die Kevicion gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in K¢ln vom
9. Juli 1962 wird auf Kosten der 3cklagten
zurickgewiesen.

Von Recants wegen



Tatbestand:

In Februar 1954 bestellte die Beklagte bei der
Klédgerin 300 000 ncch herzustellende "38mbchen aus
SpritzguB®, die als Kinderspielzeug anderen Artikeln
beigelegt werden sollten. Lurch ein eingelegtes Ziind-
pléiittchen gollte beim Aufschlag des Bémbchens ein Knall
entstehen. Hierfiur sollten den pOmbchen zur mehrfachen
Verwendung eine groBere Anzahl Zindplattcnen beigefiigt
werden. Lie Kldgerin lieferte an die Beklagte in der
Zeit vom 27, Februar 1354 big 27. Miérz 1654 in mehreren
Partien inggesamt etwa 150 000 Z6mbchen. Ler Kaufpreis
nieriir ist bezahlt. Nach .angelriige lehnte die Beklagte
es ab, weitere Ware abzunehmen und verlangte VWandlung
des Liefervertrages. Die Kliégerin beanspruchte den faut-
preis fir 75 000 bereits fertiggestellte BOmbchen in
Hohe von 3 375 LM und Scnadensersatz wegen entgungenen
Gewinns fir noch nicht fertiggestellte 75 QOC0O Stiick.

Aus anderen Geschiértsbeziehungen hatte die glidgerin
von der 3eklagten fiir WWarenlieferungen und ¥racntauslagen
868,65 LM zu fordern. Liesem Betrage gegeniiber rechnete
die Beklagte mit Anspriichen auf Riickzanlung des Kaufi-
preiseg fiir gelieferte Bombchen im Wege des Wandlungs-—
begehrens auf. Das Landgericht hat der Kliéigerin durchn
Teil- und Vorbehaltsurteil 868,65 TM nebst Zinsen unter
Vorbehalt der Entscheidung iiber die erklédrte Auf-
rechnung zugesprochen.

Die Xldgerin hat in diesem hecntsstreit auBerdem
eine Verglitung in Hohe von 1 372,10 DM fiir Umpacken
gelieferter BOmbchen sowie Schadensersatz in Hohe von
1 119 DM rur die noch nicht hergestellten bUmbchen ge-
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fordert, dagegen den Betrag von 3 375 LM Tiir dereits her-
gestellte, noch nicht ausgelieferte bombcher nicht ein-
geklagt. LemgemidB hat die Xlégerin beantragt, das Vor-
behaltsurteil fiir vorbehaltlos zu erklidren und die Be-
klagte zur Zahlung weiterer 2 491,10 LM nebst 9 ;. Zinsen
seit dem 13. Juli 1954 su verurteilen.

Lie Beklagte nat widerklagend beantragt, die fliagerin
zur Zahlung von 5 881,35 LM Zug um Zug gegen lierausgabe
von 15C 000 Kinderspielzeugen "bombe aus Spritzgull" zu
verurteilen sowie festzustellen, dall der Kldgerin kein
veiterer Anspruch gegen die Beklagte zustehe.

Die Beklagte hat auch gegeniiber der iForderung von
1 372,10 DM, die jetzt im iibriger unstreitig ist, mit der
rorderung auf Riickgewdhr gezahlten faufpreises fiir ge-
lieferte BUmbchen aufgerechnet.

Das Jandgericht hat im SchluBurteil das Vorbehalts-
urteil fiir vorbehaltlos erklidrt und die Beklagte verur-
teilt, an die Kldgerin weitere 2 491,10 Dif nebst Zinsen
zu zahlen. Die Widerklage hat es abgewiesen.

Das QOberlandesgericht hat in seinem ersten Berufungs-
urteil vom 19. Dezember 1957 auf die Berufung der Bexlagten
die Xlage abgewiesen. Es hat ferner aur die Widerklage
unter Abweisung des weitergehender Zahlungsanspruchs
der Beklagten die Klidgerin verurteilt, an die Beklagte
616,75 LM Zug um Zug gegen Herausgabe von 63 500 Kinder-
spielzeugen "Bombe aus SpritzguBl" zu zahlen, unéd ferner
festgestellt, daB der Kliagerin ein weiterer Ansprucn gegen
die Beklagte nicht zustehe. l1ieses Urteil nat nur die
Klagerin angefochten. Aui ihre Revision hat der erkennende
Senat das Berufungsurteil insowveit aufgehoben, als das
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serutungsgericht zum Hachteil der Kligerin entschieden

hutte. Wegen der weiteren Einzelheiten des Lechitsstreits

vird gul das erste Revisionsurteil in diecer Sache vom

3. Februar 1959 - VIII ZR 14/58 - LIE 1959, %86 = Zetrieb 1959,
517 Bezugs genommen.

In den erneuten Berufungsveriahren hat die:- {ldgerin
sich weiterhin darauf gestiitzt, daff die Beklagte aie BOmbchen
nach 8illigung von {dustern bestellt habe.

Das Oberlandesgericht hat nunmehr die Berufung der
Beklagten zurlickgewiesen, soweit dies nicht bereits durch
das erste Berufungsurteil geschehen war.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der XKlage. AuBlerdem veriolgt sie ihre iWwiderklage in tii0ne
des ihr im ersten Berufungsurteil zugesprochenen setlrages
und hinsichtlich ihres PFeststellungsbegenrens weiter. Die

glédgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

e - e - ——t —— G — =t P S

I. I:ie Zahlungsanspriiche der Xlégerin in H6he von 868,65 Lii
und 1 372,10 LM werden von der Beklaggten nur im Wege der
Aufrechnung mit dem Anspruch auif Eilickzahlung des Kauf-
preises fir gelieferte Lombchen bekiémpft. Dem Schadens—
ersatzanspruch der Klidgerin in Hthe von 1 119 LM fiir noch
nicht fertiggestellte 3dmbchen ndlt die Beklagte even-—
falls die Wandlungseinrede entgegen. Uie negative Yest-
stellungswiderklage der Beklagten richtet sich dsgepen,

daB die Xladgerin sich eines Anspruches in HShe von % %75 LM
fir bereits hergestellte BOmbchen berihumt hat, deren Ab-
nahme die Beitlagte verweigert. Insoweit gent es ebenfalls
darum, ob das Wandlungsbegehren der Beklagten berecntigt



ist. Liie noch im Streit befindliche rorderung der Beklsgten
auf ¥lickzahlung von ihr gezahlten Koufpreises bezieht
sich auf 63 500 BSwbchen, die der Beklagten laut EKechnung
vom 27. Marz 1954 zum Preise von 2 857,50 1id gelierert
worden sind. Die Beklagte will diese Partie recintzeitig
anm 30. ¥darz 1954 geriigt haben. Lie rorderung wird von

der Beklagten in HGChe von 2 240,75 LM auirechnungsweise
ur.@ in Hohe des scstbetrages von 616,75 IN mit der wider-
klage {im Rahmen des ersten Berufungsurteils) geltend ge-
macht. Im Streit ist sonach die Wandlungseinrede der YSe-
klagten nur noch hinsichtlich der letzten von ihr be-
zanlten Lieferung und die Verpflichtung der Beklagten

zur weiteren Eriiillung des liefervertrages.

Das Berufungsgericht legt seiner Entscheidung zugrunde,
daB die Beklagte im ersten Rechtszug die entsprachende
bBehauptung der Klidgerin zugestanden habe, die Beklagte
habe 30C 000 Bombchen nach Muster gekauft, die geliererten
Bombchen h&tten Hdubierlich dem Muster entsprochen. Ier
vortrag der Beklagten im ersten Kecniszuge lasse auch
keine Zweifel daran zu, daB sie ferner zugestznden habe,
die Muster gebilligt zu haben. Zwar habe die Beklagte
ihren Vortrag zu diesen Funkten im zweiten kechtszuge
gedndert. L'ieses neue Vorbringen sei aber gegeniiber dem
Zugestidndnis der Bexlagten im ersten Rechtszuge recht-
lich unbeachtlich. Das perufungsgericht stellt codunn
fest, daf die lieferungen der Kligerin dem gebilligten
upter in den wesentlichen Funkten entsprochen haben-

Die gelieferten Bémbchen seien aus dem gleichen laterial

wie die Muster hergestellt worden und wiesen die gleicne

sonstruktion wie diese aui. Allerdings funktionierien

die 30mbchen nach den reststellungen dee Sachverstindigen




Laeis nicht einwandfrei. Lies sel sowohl aui das ver-
wendete !Material (Polystyrol) als aucn aui 6ie Xonstruk-
tion zuriickzufilhren. Das Berufungsgericht meint jedoch,
die Klédgerin habe fiir die Médngel der gelieferten Kinmbchen
deshalb nicht einzustehen, weil die Mingel an den llustern
erkennbar gewesen seien,

Jber die Art der Midngel 1ihrt das sSerufungsgerichnt
unter Hinweis aut die leststellungen des Sachverstandigen
ndher aus: "Von Polystyrol kann keine absolute Unzer-
orechlichkeit erwartet werden. Lieser Kunststoff nalt
einen Fall aus 1 m Hohe nicht ohne weiteres aus. Aus
der seitlichen Anguflstelle ergibt sich sodann notwendiger-
weise eine ZuszmmeniluBnaht an der gegenilberliegenden
Stelle. Im Verlauf einer solchen Bindenaht sind Spritu-
guBartikel niemals so stabil wie guer zum rlufll oder
Strukturverlaut., Wenn deher ein Teil der sombchen in
der bindenaht pletzt, so ist das eine natiirliche iolge
der gewihlten Konstruktion. Schlieflich hat auch der in
den Bombchen befindliche Eisenstift nicht die genligende
fiihrung und ist das Gewicht der Bdmbchen im Kopfteil
zu gering". Anschlieflend iibernimmt das Berufungsgericht
die Ausfiihrungen des Sachversténdigen Laeis, dalB die
"Ausfallmuster"” die Fehler der Xonstruktion nicht ver-
decken xonnten, selbst wenn sie aus einem widerstands-—
fahigeren Material gespritzt worden wiren. Es Tiinrt
dann weiter aus, folge man dem Gutachten des Sacnver-
standigen LEP, an dessen Zuverlassigkeit zu zweifeln
kein AnlaB bestehe, so sei duvon auszugehen, duid die
Héngel, welche die Beklagte an den gelieferten Bombchen
riige, bereits an den vorgelegten und gebilligten Mustern
erkennbur gewesen seien. Liege lielsen ersehen, daf} das



verwendete Materizl Ifir den besbsichtigten Zweck nicht un-
hedingt widerstandsiidhig renug war und dall vor gllen die
sonstruktion der BOmbchen ein einwandfreies Funktionlieren
des Spielzeugs nicht gevithrleistete. Im Ubrigen ergebe
sich auch aus dem eigenen Vortrag der Beklagten, dal ihr
¢ie Hingel an Hend der Muster nicht verborgen geblieben
seien. Tenn nach ihrem Vortrag sollen bei samtlichen
Lieferungen vorgenommene Proven ergeben heben, dali von
zehn Lombchen jewells bis zu sieben Stiuck beim ersten
Fallenlassen gzerplatzt seien. La alle Bombchen, auch die
vorgelegten Muster aus demgselben Material mit cer gleichen
f'orm hergestellt worden seien, spreche alles datiir, daB
bereits die mit den Mustern vorgenommenen Proben ein
gleiches Ergebnis hatten. DemgemdB habe die Beklagte

noch in ihrem Schrifltcatz vom 20. April 1956 vorgetragen,
daB sdmtliche vorgelegten Huster der Kligerin mengelhaft

gewzsen seien.

I1. Die Revieion erhebt verfahrensrechtliche urd sachlich-
rechtliche Riigen geger das Berufungsurieil. Sie macht sich
dabel den spdteren Sachvortrag der Beklagten zu eigen,
der vcn ihrer Einlassung im ersten Rechtszuge abweicht.

1. Lie Klagerin hatte vorgetragen, sie habe der be-
klagten Mitte Februar 1954 ungefihr 12 bis 15 Zuster vor-
gelegt. Diese seien in den Giirordumen der ZBeklagten von
deren Gescnaftstithrer Fleischheuer und anderen Fersonen
(/I TGP, rau "I cirekt ausproviert und
Lir gut befunden worden. Auf Grund dieser (fuster nabe
die bexlagte cofort einern miindlicnen Auftrag zur Lieferung
von 30C 000 Bombchen erteilt. Liie Beklagte nat darazufhin
im schriftsats vom 30. Hirz 1955 ausgefiinrt, es sei uwu-
treffend, daB sie nach Huster gexauft habey wie sich
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aber aus lhrem bisherigen Vorbringer ergebe, seiern die
Lieferungen nicht nustergerecht gewesen, da sie nongel-
haft waren. Is sei doch wohl selbstverstindlich, wenn

das Huster einwarndfrei sei, diirften spidter die ge-
lieferten Waren keine Risse und Spriinge aufweisen, so

dal sie unbrauchbar seien. liesen Vortrag hat die Be-
klagte in einem spdteren Schriftsatz durch den recht-
lichen Hinweis ergiénzi, dafi die gelieferten Rdmbchen
duBerlich dem Muster entsprachen, schlieile nicht‘aus,

dal sie Fehler hatten, die den Wert oder die fauglich-
keit zu den nach dem Vertrage vorausgesetzten Cebrauch
authoben. Auf Grund dieses Sachvortrages, den die Beklagte,
viie den Feststellungen des Landgerichts zu entnehmen ist,
dann auch in der wmiindlicher. Verhandlung vorgetragen naben
mul, stellte das Landgericht fest, die Beklagte gebe zu,
daBl sie nach HMuster gekauft habe, sie sei jedocn der
Auffassung, daB die Tatsache, dafll die gelieferten bombchen
aullerlich dem Muster entsprachen, es nicht ausschliebe,
dali die 2ombchen ¥ehler hatten, welche den Vert oder

die Tauglichkeit zu den nach dem Vertrag beabsichtigten
Gebrauch aufhoben. Das Landgericht hat danach als un-—
streitig bezeichnet, dail die Bexlagte Muster erhalten
habe und daB sie auf Grund dieser Muster die sSombchnen

bei der Klégerin bestellt habe.

liach diesen Feststellungen und dem schriftsétzlichen
Vorbringen der Beklagten im ersten Rechtszuge ist davon
auszugehen, dafl die Klidgerin ihr Gelegenheit gegeben
hatte, die vorgelegten iuster auszuprobieren. TDie Ein-
lassung der Beklagten kann auch nur dahin verstanden
worden, daB sie keinen Anlafl gefunden hatte, daie luster
zu beanstanden. V6llig im Gegensatz hierzu nat die 3e-
Klagte dann aber im zweiten hechtszuge oehauptet, sie



hebe den Auftrag aufl Lieferung vor 330 CC0 Béwbchen ledip-
lich 2uf Grund der Zusicherung des Lhemannes der In-
haberin der Xligerin @ erteilt, er sei in der Lage,
ein ihm vorher gegebenes amerikanisches Bdéumbchen in
gleichwertiger Art herzustellen. Vor der dpestellung

habe niemals ein einwandfreies Mucter vorgelegen. Lie
vorgelegten pombchen nidtten nicht einwandf:ei :iunktioniert.
Trotzdem sei dann aber die Bestellung erteilt worden auf
Grund der Zusicherung des @i, es lenlten nur noch
Kleinigkeiten, es wiirde eine einwandfreie Ware gelieiert
werden. Wdhrend also die Bekliagte im ersten Rechtszuge
behauptet hatte, die gelieferte Vare weiche von der guali~
tét ihr vorgelegter uster ab, hat sie im zweiten Rechts-
zuge die lalgeblichkeit der Probestiicke als Muster be-
stritten und einen Auftrag anderen Inhalts behauptet,
wonach aufgetretene Mingel der Huster benoben werden
sollten. xach Lage der Sache ist das spidtere Vororingen
der Beklagten mit ihrer Einlassung im ersten Rechtszuge
nicht zu vereinbaren., '

Die Revisgion rigt demgegeniiber vergeblicn, das Se-
rufungsgericnt habe nicht zu der Feststellung gelangen
dlirfen, dafl die Beklagte nach Muster besgtellt habe.

Ein Xauf nach Probe (§ 494 BGB) liegt zwar nicnt vor,

wenn das vorgelegte Muster wesentlich nur zur rierntierung
des Kdufers iber die ihm angebotene Ware dienen sollte
oder gedient hat. Andererseits ist es bei einem Kauf

nach Probe rechtlich zuléissig, dail der VerkiZuier neben

den Ligenscnaften der Probe noch andere bestimmte Eigen~-
schaften der zu liefernden Ware zusichert. lier liegt

aber nach den Feststellungen des Ze:ufungsgerichts, die
sich darauf stiitzen, was die Beklagte im ersten Rechte-




zuge zZugestanden hat, weder der erste noch der zsweite rall
vor. Iiese Feststellungen sind rechtlich bedenkenfrei.
Lanach kann die Kevision nicht mit der Riige durchdringen,
die von der Kligerin vorgelegten Bombchen seien nocn un-
fertig gewesen und hédtten lediglich zur Inrormation ge-
dient. Soweit die Levision bemingelt, das Berufungsgericht
hitte auch die Behauptung der Beklagten beriicksichtigen
milssen, die Klégerin habe vor Auftragserteilung von .
{leinigkeiten gesprochen, die an den ihm vorgelegten
Bombchen noch gefehlt hdtten,und die Behebung dieser
Schwierigkeiten zugesichert sowie ferner, dufl sie ebeunso
funktionieren wiirden wie die amerikanische "Bcmbe", steht
dieser Riige entgegen, daBl der entsprechende Sachvortrag
der Beklagten im zweiten Eechtszuge deshalb nicht beriick-
sichtigt werden kann, weil er mit dem rechilich einwandfrei
als Zugestandnis gewerteten Vorbringen der seklagten im
ersten Xechtszuge in unvereinbarem VWiderspruch steht.

Denn danach muf der Entscheidung zugrunde gelegt werden,
dafl die vorgelegiten iuster von der Beklagten iberprift

und gebilligt worden sind und keine wesentlichen Mingel
gezeigt haben. Ta hier nur dus eine oder andere richtig
cein kann, brauchte das derufungsgericht auf die benuupteten
Zusicherungen deshalb nicht einzugenen, weil es das neue
Vorbringen, soweit es mit dem Zugestidndnis der seklagten
im ersten Kechiszug im Widerspruch stand, nicht zu
beriicksichtigen brauchte.

Die Ansicht der Revision, eine verfahrensgerechte
Ervdgung des Berufungsgerichts hétte zu dem Ergebnis ge-
langen ulissen, da8 keine Bestellung nach Muster im Sinne
des § 494 B5GB ertolgt sei, ist auchn durch die weiteren

e
usfiinrungen der hevision nicht gerechttertigt. Las Ge-

>



stiéndnis im Sinne von § 28b ZPO mui allerdings eine Tutsache
betreffen. Lie Behauptung, daid eine Ware aul Grund vorge-
legter lMuster bestellt worden sei, bezient sich aber auf
Tatsachen und zwar auf die Vorlage des liusters und die
daraufhin erteilte Bestellung, also die Abgabe einer
Willenserklarung. Solche Tatsachen kOrnen Gegenstand

eines gericntlichen Gesténdnisses sein. Mit dem rechtlichen
liinweies der Bexklagten in dem Schriftsatz vom 13.0ktober 1955,
bei einem Kauf nach lMuster kénne ein nach § 459 3GB erheb-
licher I'ehler vorliegen, sollte ersichtlich nicht in Ylrage
gestellt werden, dall hier eine Bestellung nach uster
erlolgt sei. Diese Ausfilhrungen der 3Beklagten setzen
vielmehr eine solcne Bestellung voraus und stehen daher
auch nicht im Widerspruch zu den Ausfiihrungen im Schrift-
catz vom 30. M#rz 1955, es sei zutrefiend, dall die Be-
zlagte nach Muster gekauit habe. Demnach hat das Berufungs-
gericht verfahrensrechtlich einwandfirei.. ein gerichtliches
Grstédndnis im Sinne von § 288 ZPO angenommen, wie es das
Lendgericht festgestellt hat. Ein solchee Gesténdnis

connte gemif § 290 ZPC rechtswirksam nur widerrufen

verden, wenn die Beklagte dafiir Beweis erbrachte, dai

das Gestiéndnis der Wahrheit nichi entspreche und durch
einen Irrtum veranlaBt worden sei. Das Berufungsgericht

hat festgestellt, die Beklagte habe nicht einmal behzauptet,
daB das Gestidndnis aus einem Irrtum veranlaBt worden sei.
Diese Feststellung ist verfahrensrechtlich nicht zu bean-
standen. Infolgedessen behidlt dus gerichtliche Gesténdnis
gemidB § 532 ZPO seine Wirksamkeit auch fir die Berufungs-
instanz. E£s ist daher der Entscieidung des serufungs—
gerichts mit Recht zugrundegelegt worden.
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2. Die Entscheidung iber das Wandlungsverlungen der
Beklagten und die zu:r Aufrechnung gestellte Gegeniorcerung
ndngt somit davon ab, ob die von dem serufungsgericht
festgestellten ildngel der gelieferten Bombchen schon bei
den dem Auftrag zugrundeliegenden Hustern iLiir die 3e-—
klogte erkennbar waren.

Bei einem Xauf nach Provbe sind gemdaB § 494 3Gk die
Eigenschafter der Probe oder des Justers als zugesichert
anzusehen. ler Verkdufer hat danach grundsdtzlich fir
die Eigenschaften der Probe Gewidhr zu leisten, die nach
Treuw wnd Glauben unter Berilicksicutigung der Verkehrs-~
sitte als wesentlich zu gelten haben. Andererseits mul
eber der giufer, der vor AbschluB des Vertrages luster
erhalten hat, sich dariiber schliissig werden, ob ¥are
dieser Art seinen Zwecken geniigt oder nicht. Er darf
deshalb bei einer Bestellung nach Muster nicht solche
Mingel riigen, die bei gehdriger Untersuchung von ihm
schon vor der Bestellung entdeckt werder konnten und
fir ihn erkennbar warer (vgl. BGH Urt.v. 27.Kovember 1556
- VIII ZR 35/56 - LM BGB § 494 Xr. 2 = BB 1957, 58;
Urt.v. 18, Marz 1964 - VIII ZR 281/62 S. 15 -). Liese
Voraussetzung ist nach den Feststellungen des Serufurgs-
gerichts fiir den Mangel gegeben, der darin bestehen
soll, dafl die BOmbchen nach ihrer Konstruktion und der
Art des verwendeten Kunststoffs zerbrecrnlich waren und
nicht schlechthin einen Fall aus 1 m aushielten. Lie
Beklagte hat nun allerdings behauptet und unter geweis
gestellt, dall die gelieferten und auch die bereits fertig-
gestellten, aber noch nicht gelieferten i30wbchen, die
unstreitig aus einer einheitlichen Produktion stammen,
zu einem groBen Teil, mindestens zu 30 ¢ beim ersten



Cebrauch oder bei einem der nichsten Versuche zerplsizien
und hat dies auf die Unzuldnglichkeit deg Herstellungs-
raterizls zurlickgefithrt. Das kOnnte die Annzalime nahe-
legen, duB die Frobe-3dmbchen von besserer Beschafien-—
heit waren a2ls der Teil, den die Beiklagte als mangelnaft
bezeichnet hat. Eine solche Sachlage ist aber nach den
iFeststellungen aes Berufungsgericnts ausgeschlossen.
Lenn dansch =zo0ll bei allen Bdmbchen wegen der Konstrukition
und des Materials die MOglichkeit bestehen, dal sie schon
beim ersten bestimmungsgemiéfien Gebrauch oder bei einem
der ndchsten Versuche unbenutzbar werden. Lennoch stellt
sich auch bei dieser Sachlage noch die I'rage, ob die
Beklagte schon durch {bergabe von 12 bis 15 bémbchen

vor der sSestellung die Moglichkeit ernalter hat, die
geringe Haltbarkeit der BOmbchen festzustellen. Ler
Senat hat bereits in seinem ersten Revisionsurteil szuf
die MOrlichkeit hingewiesen, dafi die vor der Bestellung
vors2legten Muster die behauptele Zerbrechlicinzeit nicht
schnabt havben «énnten. Auch dies wird aber von dem 3e-
rufungsgericht mit der Begriindung ausgeschlossen, dalB
nach der Aullerung des Sachverstidndigen und auchk dem
spateren Sachvortrag der Beklagten die iitingel schon

bei den vorgelegten lustern erkennbar gewesen sein
ciissen. Die Kldgerin hatte sich allerdings diese Be-~
hauptung nichkt zu eigen gemacht. Ihr Sachvortrag im
ersten Kecntszuge ist vielmehr dahin zu verstehen, daf
die vorgelegten und von der Beklagten erprobten iluster
ifunktioniert haben und deshalb von ihr gebilligt worden
seien. Die Klizgerin hat auch im zweiten Rechtszuge darazn
festgehalten, dall dies bei den gelieferten Bdmbchen

der T'all gewesen sei, und hat die Behauptung der Be-
klagten liber ihre Zerbrechlichkeit in dem unter Zeweis
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gestellten Umfange als unrichtig bezesichnet. ks ist je-
doch kein Rechtsfehler durin zu sehen, wenn das He-
rufungsgericht desser. ungeachtet den Aulierungen des
Sachverstindigen LGP entnommen hat, die geringe
Haltbarkeit der BOmbchen miisse schon bei den Justern
erkennbar gewesen sein. Liese Annahme ist mit dem Sach-
vortrag der Kligerin vercinbar. Lenn er lait die Mog-
lichkeit offen, dall die lduster von der Beklagten vor
der Bestellung nicht sorgidltig genug aul ihre jHult-
barkeit geprift worden sind.

Die Rlige der Kevision, es fehle in dem Zerufungs-—
urteil an einer ausreichenden Begriindung fur die Erkenri~
barkeit von HMingeln der Huster, ist nicht gerecht-
fertigt. Entgegen der Auffassung der Revision enthilt
das Gutachten des Sachverstidndigen LG in seinem
Nachtrag vom 15, Mdrz 1960 hieriber zwar nur eine
kurze Bemerkung, wonach die Bombchen als "Ausfall-
nmuster - selbst wenn sie aus einem "“Ybesseren"" ilaterial
gespritzt worden wiAren -~ die YFenler der Konstruktion
nicht verdecxen" konnten. Las Berufungsgericht durite
aber dieser Ausfiihrung des Sachverstandigen entnenmen,
daf die Mdngel bereits an den vorgelegten Hustern er-
kennbar gewesen sein miissen. Lem steht nicht entgegen,
daB der Sacnverstiindige sich nach dem Bevieisbezchluf
vom 28. September 1959 nicht zu dieser irage, sondern
zu anderen ¥ragen duBern gollte, die er nicht séimtlich
beantviortet hat.

Lie Revision riigt ir diesem Zusammenhang weiter,
die N&ngel seien zwar dem Sachverstindigen erken:ibar
gewesen, weil er sie im einzelner feststellt. Entscheidend
sei jedoch, ob sie der Beklugten ohne besondere Sacn-



renntnisse avy dem Gebiet der Kunstistoffverarbeitung er-—
kennbar waren. Iiese Riige greift indes nicnt durch. Denn
den reststellungen des Berufungegerichts ist zu entrehmen,
dall der Iehler der mangelnder. Haltbarkeit scheon bei sorg~
faltiger Jberprifung der [fuster durch mehrfachen Gebrauch
moglich gewesen sein mull, ohne daB es dazu der Hinzuziehung
eines Sachverstéandigen bedurft hé&tte. Wenn es in diesenm
Zusammenhang gegen die Beklagte auch wertet, dal nach ihren
spiiteren Vorbringer sich schon bei den Mustern léngel ge-
zeigt haben, so ist dies ebenfalls aus RKechtsgriinden nicht
zu beanstanden,

vergeblich macht'die kevision auch geltend, beim Kauf
nach Probe habe der Kliédger immer dann Gewidhr zu leigsten.
wenn die Yere vollig unverwertbar sei. kine solche Auf-
fassung ist der Entscheidung des erkennenden Senats vom
30. September 1958 - VIII 2R 129/57 - Lii Nr. 6 zu § 459
Abs. 1 BGB, auf die sich die Fevision bezieht, nicht zu
entnehmen. In dew dort entschiedenen ¥Falle handelte es sich
ul einen iangel, der in der Frobe nicht vorbénden war.
In ifdllen der Erkennbarkeit. eines liangels aus der Probe
sind dem K&ufer Gewihrleistungsanspriicne auca dann zu
versagen, wenn die Viare wegen des dangels filir den Ver-
tragszweck iberhaupt nicht verwertbar ist.

Tie in den vorstehenden Ausfilhrungen nicht ausdrick-
lich erwshnten verfshrensrechtlichen Angriffe der Revision
gegen das Berufungsurteil bediirfen keiner Erdrterung im
einzelnen. Sie sind dacdurch gegenstandslos, dafl nacn den
reststellungen des Berufungsgerichts eine Bestellung nach
Probe oder Justern vorliegt unc dall der geriigte lMangel
bei diesen bereits filir die Beklagte erkennbar war.
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5. Lem Berufungsgericht ist somit im Ergebnis curin vei-
zutreten, dal die Beklagte aus den geltend gemachlen fangeln
xein Kecht zur VWendlung des Lieferungsvertruges nerleiten
kenn., Doraus ergibt sich, defl die zur Auirechnung gestellte
rorderung der Bexlagtern auf Kilickzahlung des Kaufpreises fir
die letzte Lieferung nicht gerecntrertigt ist. Lie Seklagte
war zur weliteren Erfiillung des Vertrages verpflicntet. Les-
halb ist auch die Forderung der xKlégerin auf Schadensersatz
in Hohe von 1 119 D} anzuerkennen. Gegen die zugesprochenen
Zinsen sind von éer Revision auch der Hohe nach keine Yiigen
vorgebracnt worden., Die mit der Widerklage geltend gemachten
Anspriiche der Beklagten sind unbegrincet. L'emnach war ihre
Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet
zuridckzuvieisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl
Lr. Lorschel Lr. liessner
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