
Nachschlagewerk: ja
BGHZ; nein

HGB §§ 377, 378

a) Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen beim Kauf 
einer nur der Gattung nach bestimmten Sache eine 
Falschlieferung (aliud) anzunehmen ist.

b) Ein stillschweigender Verzicht des Verkäufers auf 
den Einwand, der Mangel sei nicht unverzüglich an­
gezeigt worden, kann nicht angenommen werden, wenn 
der Verkäufer trotz des Angebots der Nachbesserung 
auf sofortiger Zahlung des Kaufpreises besteht.

BGH, Urt. v. 29. März 1978 - VIII ZR 245/76 OLG Frankfurt/Main
LG Limburg/Lahn
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 29. März 1978 durch 
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter 
Claßen, Hoffmann, Merz und Treler

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird unter 
Zurückweisung des weitergehenden Rechts­
mittels das Urteil des 2. Zivilsenats des 
Oberlandesgerichts Frankfurt/Main vom 
22. Oktober 1976 wie folgt geändert:

Auf die Berufung der Klägerin 
wird die Beklagte unter Abwei­
sung der weitergehenden Klage, 
soweit ihr nicht durch Teilan­
erkenntnisurteil der 2. Zivil­
kammer des Landgerichts Limburg/
Lahn vom 8 . Oktober 1975 statt­
gegeben worden ist, verurteilt, 
an die Klägerin 47 610 DM nebst 
5 % Zinsen seit 5. September 1974 
zu zahlen.

Von den Kosten erster Instanz hat 
die Klägerin 3/20, die Beklagte 
17/20 zu tragen, von denjenigen 
zweiter Instanz die Klägerin 1/33, 
die Beklagte 32/33.

Von den Kosten der Revisionsinstanz fallen 
der Klägerin 1/33, der Beklagten 32/33 zur 
Last.
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Tatbestand

Die Klägerin lieferte der Beklagten auf deren Be­
stellung im Mai 1972 zum Preise von 47 610 DM 360 Kühl­
schränke, die die Beklagte an die Firma W ^ H  Electric 
b.v. in Holland v/eiterverkauft hatte. Die Kühlschränke 
wurden von der Klägerin mit der Bahn an die deutsch­
holländische Grenzstation Emmerich übersandt. Dort wur­
den sie von einem Spediteur übernommen und zur Firma 
W f l W  Electric gebracht.

Diese teilte der Beklagten/(wohl Irrtümlichj/ait-/ 
vom 25. Mai 1972 datiertem Schreiben mit, daß die Kühl­
schränke mangelhaft seien, insbesondere zu tief und zwar 
mit minus 30 Grad Celsius kühlten. Dieser Mitteilung lag 
ein Schreiben der Service-Werkstatt der Firma W j m  
Electric der Firma T^|0i in Utrecht, vom 19. Juni 1972 
bei, das in der von der Firma W4M1 Electric gefertig­
ten deutschen Übersetzung folgendermaßen lautet:

"Nachstehend empfangen Sie unsere Erfahrun­
gen mit Kühlschränken O’H H ü .Der gefriertemperatur ist minus 30 Grad 
Celsius sodass die Schränken nicht für 
Haushalt Gebrauch zu verwenden sind.
Mit neue Gassfülling gibt es kein besser 
Resultat. Auch dass neu regeln von der 
Thermostat ändert nichts an die Situation.
Ein andere Thermostat gibt auch dasselbe 
Resultat. Die Qualität von diese Schränken 
sind vollkommen anders wie dass Muster.
Wir bedauern es Ihnen mitteilen zu müssen 
dass wir nicht bereitet sind diese Schränken 
in unsere Kunden Dienst auf zu nehmen."

Daraufhin richtete die Beklagte am 4. Juli 1972 folgen­
des Schreiben an die Klägerin:
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"Die Kühl sehr grille wurden von uns sämtlich 
nach Holland weiterverkauft. Von dort ha­
ben wir so schwerwiegende Beanstandungen 
erhalten, daß die Geräte unverkäuflich 
sind. Wir .fügen 2 diesbezügliche Schrei­
ben bei und bitten hierzu um Ihre Stellung­
nahme und Ihre Vorschläge, was mit den Ge­
räten geschehen soll.
Die Bezahlung Ihrer Rechnungen müssen wir 
unter diesen Umständen ablehnen...."

Am 3. August 1972 fragte die Beklagte erneut bei der Klä­
gerin an, was mit den Kühlschränken geschehen solle. Die 
Klägerin verlangte am 8, August 1972 die Bezahlung des 
Kaufpreises, forderte die Beklagte auf, eine "Spezifi­
kation" der erforderlichen Ersatzteile zu schicken, und 
erklärte, sie werde die Ersatzteile sofort liefern, 
"insistiere" aber auf Bezahlung des Rechnungsbetrages.
Die Beklagte erwiderte am 22. August 1972, die Kühl­
schränke seien nicht zu reparieren, sie seien unbrauch­
bar und unverkäuflich, sie könnten allenfalls "ausge­
schlachtet" werden; sie schlage vor, daß sie die Kühl­
schränke zum Stückpreis von 35 DM zum Ausschlachten 
übernehme, und bitte um Stellungnahme bis 10. Septem­
ber 1972; andernfalls werde sie die Kühlschränke "un- 
franko" zurücksenden. Die Klägerin antwortete mit Tele­
gramm vom 2. September 1972, sie beharre auf Bezahlung 
ihrer Rechnung, die Kühlschränke solle die Beklagte 
zur Reparatur zurückschicken. Das lehnte die Beklagte 
am 12. September 1972 ab und verlangte die endgültige 
Rücknahme der Kühlschränke. Weiterer Schriftwechsel, 
in dem die Parteien auf ihren gegenteiligen Standpunk­
ten beharrten, blieb erfolglos. Nach etwa einem Jahr 
veranlasste die Beklagte die Verschrottung der Kühl­
schränke, ohne die Klägerin zuvor zu verständigen.



Die Klägerin erhob Klage mit dem Antrag, die Beklag' 
te zur Zahlung von 47 610 DM nebst Zinsen zu verurteilen. 
Nachdem entsprechend diesem Antrag Versäumnisurteil gegen 
die Beklagte ergangen war und diese Einsprucfr eingelegt 
hatte, erweiterte die Klägerin im Hinblick auf eine an­
fangs 1972 erfolgte andere Lieferung die Klage auf 
71 343,40 DM nebst Zinsen. Nach teilweisem Anerkenntnis 
der Beklagten hinsichtlich des Rechnungsbetrages für die 
Lieferung zu Beginn des Jahres 1972 erging am 8 . Okto­
ber 1975 Teilanerkenntnisurteil. Die Klägerin beantragte 
nunmehr die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 
49 205,50 DM nebst Zinsen (47 610 DM für die hier strei­
tige Lieferung und 1 595,50 DM für von der Beklagten 
nicht anerkannten Restkaufpreis der früheren Lieferung).

Das Landgericht hob auf den Einspruch das Versäum­
nisurteil auf und wies die Klage ab, soweit ihr nicht 
durch das Teilanerkenntnisurteil stattgegeben worden 
war. Das Oberlandesgericht wies die Berufung der Klä­
gerin zurück.

Mit der Revision, deren Zurückweisung die Beklagte 
beantragt, erstrebt die Klägerin die Aufrechterhaltung 
des Versäumnisurteils und die Verurteilung der Beklag­
ten zur Zahlung weiterer 1 595,50 DM nebst Zinsen.
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Entscheidungsgründe

Die Revision hat im wesentlichen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daß 
die von der Klägerin gelieferten Kühlschränke neben ande­
ren Mängeln insbesondere Konstruktionsfehler gehabt hät­
ten. Denn sie hätten entweder überhaupt nicht oder bis 
minus 30 Grad Celsius gekühlt, obwohl sie höchstens bis 
minus 8 Grad Celsius hätten kühlen dürfen. Das wird von 
der Revision hingenommen.

II. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daß es 
sich bei der Lieferung der Kühlschränke um eine Schlecht­
lief erung handelte. Das läßt einen Rechtsirrtum nicht er­
kennen. Es kann nicht angenommen werden, daß eine nicht 
genehmigungsfähige Falschlieferung vorliege, wie die Re­
visionsbeklagte geltend macht. Beim Kauf einer nur der 
Gattung nach bestimmten Sache ist für die Frage, ob es 
sich um eine andere als die gekaufte Sache handelt, auf 
den dem Verkäufer bekannten Vertragszweck und die da­
nach erforderlichen Merkmale sowie vor allem auf die 
Verkehrsanschauung abzustellen (BGH Urteil vom
7. Mai 1969 - VIII ZR 145/67 = Betrieb 1969, 1056; 
vgl. auch BGH Urteile vom 14. Oktober 1970 - VIII ZR 
156/68 = LM HGB § 377 Nr. 13 = WM 1970, 1400 = BB 1970, 
1416 und vom 30. April 1975 - VIII ZR 164/73 = LM HGB 
§ 377 Nr. 15 = NJW 1975, 2011 = m  1975, 562 = BB 1975, 
717 m.w.Nachw.). Hier wurden Kühlschränke geliefert, 
die infolge Mangelhaftigkeit der Aggregate entweder 
überhaupt nicht oder zu tief kühlten. Diese Kühlschränke 
waren für den vorgesehenen Zweck unbrauchbar, aber nach 
der Verkehrsanschauung dennoch als (mangelhafte) Kühl­
schränke anzusehen. Ob es sich dann um eine andere als
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die bestellte Sache gehandelt hätte, wenn die Kühlschrän­
ke nicht mit für solche üblichen Aggregaten, sondern mit 
speziellen Tiefkühlaggregaten ausgestattet gewesen wä­
ren, kann offen bleiben. Das Landgericht hat aufgrund 
der Beweisaufnahme die Behauptung der Beklagten, ln 
die Kühlschränke seien Tiefkühlaggregate eingebaut ge­
wesen, nicht als bewiesen angesehen. Die Beklagte hat 
in der Berufungsinstanz ihre Behauptung nicht wieder­
holt.

III. Es kommt also darauf an, ob die Beklagte die 
Mängel der Kühlschränke gemäß § 377 HGB rechtzeitig an­
zeigte. Das war entgegen der Auffassung des Berufungsge­
richts nicht der Fall.

1. Es ist anerkannt, daß beim sog. Streckengeschäft 
der Käufer die Untersuchung seinem Abnehmer überlassen 
darf (BGH Urteil vom 17. September 1954 - I ZR 62/53 =
LM HGB § 377 Nr. 2 = NJW 1954, 1841; Baumbach/Duden,
HGB, 22. Aufl. §§ 377, 378 Anm. 6 A; Brüggemann, Groß­
kommentare der Praxis, HGB 3. Aufl. § 377 Rdn. 29). Daß, 
wie die Revision unter Hinweis auf das Senatsurteil in 
BGHZ 60, 5 meint, die Kühlschränke in Emmerich hätten 
untersucht werden müssen, ist nicht richtig. Diese Ent­
scheidung betrifft einen Sonderfall (fob-Verkauf von Öl) 
und läßt sich nicht verallgemeinern. Überdies hat der 
Senat in diesem Urteil darauf abgestellt, ob nach den 
Umständen dem Käufer zuzumuten war, das Öl bei der Ver­
ladung zu untersuchen. Hier war indessen der Beklagten 
schon nach den Umständen, der Art der Ware wie deren 
Verpackung, eine Untersuchung der Kühlschränke im Be­
stimmungsbahnhof Emmerich nicht zuzumuten.
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2. Es bedarf im vorliegenden Fall keiner Entschei­
dung, ob ein Käufer, wenn er die Ware ohne Untersuchung 
weiterversandte oder unmittelbar seinem Abnehmer über­
senden ließ, den Mangel ebenso schnell anzeigen muß, wie 
wenn er die Ware selbst untersucht hätte (Brüggemann, 
aaO, § 377 Rdn. 29) oder ob es ausreicht, wenn der Ab­
nehmer rechtzeitig den Mangel gegenüber dem Käufer an­
zeigt iand dieser die Mängelanzeige unverzüglich dem Ver­
käufer weitergibt (so ersichtlich BGH Urteil vom 
17. September 1954 aaO). Denn hier fehlt es schon an 
einer rechtzeitigen Anzeige des Abnehmers.

a) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts wa­
ren von der Abnahme der Kühlschränke bis zur Mängelanzei­
ge mit dem Schreiben vom 4. Juli 1972 "einige Wochen” ver­
gangen. Den Ausführungen des Berufungsgerichts ist weiter 
zu entnehmen, daß die Kühlschränke Ende Mai 1972 an die 
Firma WflHk Electric geliefert worden waren und daß die­
se Firma die Mängel nicht vor dem 19. Juni 1972 der Be­
klagten angezeigt hatte. Der Meinung des Berufungsge­
richts, diese Mängelanzeige sei dennoch rechtzeitig im 
Sinne des § 377 HGB gewesen, vermag der Senat nicht zu 
folgen.

aa) Bei den festgestellten Konstruktionsfehlern der 
Kühlschränke handelt es sich entgegen der Auffassung des 
Berufungsgerichts nicht um versteckte Mängel. Versteckte 
Mängel sind nämlich nur solche, die sich bei einer im 
ordnungsmäßigen Geschäftsgang tunlichen Untersuchung 
nicht heraussteilen. Nach der Feststellung des Beru­
fungsgerichts zeigten sich jedoch sofort bei der Inge­
brauchnahme der Kühlschränke die Mängel. Daraus folgt,
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daß sich auch hei einer stichprobenweisen Untersuchung 
durch die Firma W f l P  Electric die Konstruktionsmängel 
gezeigt hätten.

bb) Die Firma W f l M  Electric zeigte gleichwohl die 
Mängel der Beklagten nicht an, sondern versuchte, sie 
durch die Firma T . W .  beheben zu lassen. Die ersicht­
lich vom Berufungsgericht vertretene Ansicht, die Fir­
ma W4HB Electric habe angesichts ihres Versuchs, die 
Mängel zu beheben, nicht unverzüglich rügen müssen, 
ist von Rechtsirrtum beeinflußt. Wurden die Konstruk­
tionsfehler nach der Entdeckung nicht unverzüglich an­
gezeigt, so gelten die Kühlschränke gemäß § 377 HGB als 
genehmigt. Die Unterlassung einer Mängelanzeige läßt 
sich entgegen der Meinung des Berufungsgerichts nicht 
damit rechtfertigen, daß die Firma WflBI Electric Wert 
darauf gelegt habe, die Kühlschränke zu behalten.

b) Da demnach die Anzeige der Firma WfliB. Electric 
verspätet war, ist auch die daraufhin erfolgte Mängelan­
zeige der Beklagten vom 4. Juli 1972 nicht rechtzeitig 
erfolgt, selbst wenn die Mängelanzeige der Firma W 4 B B  
Electric von der Beklagten unverzüglich an die Klägerin 
weitergeleitet worden wäre (RG LZ 1917, 795; vgl. auch 
Brüggemann, aaO, m.w.Nachw.). Denn der Käufer hat dann, 
wenn er die Ware weiterveräußert und deren Untersuchung 
seinem Abnehmer überläßt, dafür Sorge zu tragen, daß die­
ser ihn so bald als möglich von dem Ergebnis der Unter­
suchung benachrichtigt (BGH Urteil vom 17. September 1954, 
aaO). Er trägt in einem derartigen Falle das Risiko der 
rechtzeitigen Mängelanzeige. Im übrigen ist weder vorge­
tragen noch festgestellt, daß die Beklagte Vorkehrungen
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getroffen habe, um von etwaigen Mängeln der Kühlschränke 
unverzüglich unterrichtet zu werden. Daß, wie das Beru­
fungsgericht gemeint hat, selbst eine Anfrage bei der 
Firma W 4 H P  Electric nicht zu einer Beschleunigung der 
Mangelanzeige geführt hätte, beruht ersichtlich auf der 
irrigen Ansicht des Berufungsgerichts, daß dieser Firma 
eine gewisse Zeit zugebilligt werden müsse, um die Mängel 
selbst zu beseitigen bzw. beseitigen zu lassen.

c) War die Mängelrüge verspätet, so ist nicht von 
Bedeutung, ob sie ausreichend war.

/-II3K Ist nicht rechtzeitig gerügt worden, so ist 
zu erwägen, ob die Klägerin auf den Verspätungseinwand 
verzichtete, was das Berufungsgericht dahingestellt ge­
lassen hat.

1. Es ist allgemeine Meinung, daß ein nachträgli­
cher Verzicht auf den Einwand, die Mängelanzeige sei ver­
spätet, zulässig ist (BGH Urteile vom 18. März 1952 -
I ZR 77/51 = LM HGB § 377 Nr. 1 und vom 14. Oktober 1952 
- I ZR 20/52 *= BB 1952, 902; Baumbach/Duden, aaO, §§ 377, 
378 Anm. 1 G; Brüggemann, aaO, Rdn. 35 m.w.Nachw.).

2. Wird der Verzicht, wie meist, nicht ausdrücklich 
erklärt, so müssen allerdings die Umstände des Einzelfal­
les eindeutig auf einen Verzicht schließen lassen. Ein 
Verzicht auf den Verspätungseinwand könnte möglicherwei­
se zu bejahen sein, wenn dieser Einwand nicht erhoben 
oder vorbehaltlos Nachbesserung angeboten worden wäre 
(vgl. BGH Urteil vom 14. Oktober 1952, aaO; Brüggemann, 
aaO).
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a) Daß die Klägerin in dem vorprozessualen Schrift­
wechsel den Verspätungseinwand nicht geltend gemacht hat,
kann nicht als Verzicht gedeutet werden. Ebensowenig wie*darin, daß die Verjährungseinrede erst im Prozeß erhoben 
wird, ein Verzicht auf diese Einrede gesehen werden kann, 
ist ein Verzicht auf den Verspätungseinwand dann anzuneh- 

j men, wenn dieser nicht vor dem/geltend gemacht wurde. Es
genügt sogar, wenn der Verspätungseinwand nicht im ersten 
Rechtszug, sondern erst in zweiter Instanz vorgebracht wird 
(BGH Urteil vom 18. März 1952, aaO). Im vorliegenden Fall 
ist er indessen bereits in erster Instanz gebracht worden.

b) Die Klägerin hat sich in dem Schreiben vom
8 . August 1972 bereiterklärt, die für eine Reparatur der 
Kühlschränke erforderlichen Ersatzteile zu übersenden, 
und in dem Telegramm vom 2. September 1972 um Rücksen­
dung der mangelhaften Kühlschränke zur Reparatur gebe­
ten. In beiden Mitteilungen hat sie jedoch auf unverzüg­
licher Bezahlung ihrer Rechnungen "insistiert". Die Klä­
gerin war also nicht zur vorbehaltlosen Lieferung von Er­
satzteilen bzw. zu einer vorbehaltlosen Nachbesserung be­
reit, sondern verlangte sofortige Bezahlung ihrer Rech­
nung. Daraus ist zu schließen, daß sie nicht gewillt war, 
auf die Geltendmachung ihrer Forderung gegen die Beklagte 
zu verzichten oder sie im Hinblick auf die Mängel zu er­
mäßigen. Dann kann aber auch nicht angenommen werden, daß 
sie bereit war, ihr zustehende Einwendungen aufzugeben, 
und auf den Verspätungseinwand verzichtete. Eine andere 
Beurteilung würde im Handelsverkehr dazu führen, daß je­
de Verhandlungsbereitschaft - auch aus Kulanzgründen - 
für den Verkäufer die Gefahr mit sich brächte, den Ver­
spätungseinwand zu verlieren.
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Da die Mängelanzeige mithin verspätet war, ist 
nicht bedeutsam, ob die Beklagte Wandelung erklärt hat.
Es kann daher auch dahingestellt bleiben, ob dem Wande­
lungsbegehren im Hinblick auf die Verschrottung der Kühl­
schränke die §§ 467, 351 BGB entgegenstjänden. Schließlich 
ist die Beklagte mangels rechtzeitiger Mängelanzeige auch 
mit anderen Ansprüchen ausgeschlossen, weil ein arglisti­
ges Verschweigen der Mängel nicht behauptet ist.

Hinsichtlich des Anspruchs auf Zahlung des rest­
lichen Kaufpreises von 1 595,50 DM für die anfangs 1972 
gelieferten Kühlschränke ist die Rüge der Revision, das 
Berufungsgericht habe die Klage insoweit abgewiesen, ohne 
die Abweisung zu begründen, unberechtigt. Das Berufungsge­
richt hat auf das landgerichtliche Urteil Bezug nehmen 
dürfen, das sich mit dem entsprechenden Vorbringen der 
Beklagten auseinandergesetzt hatte und dessen Ausführun­
gen in der Berufungsinstanz nicht beanstandet worden wa­
ren.

r^FEj. Da es keiner weiteren Feststellungen bedarf, 
kann der Senat in der Sache selbst entscheiden. Der Kla­
ge war in Höhe von 47 610 DM stattzugeben. Zinsen konnten 
ab 5. September 1974 zugesprochen werden, weil die Beklag' 
te spätestens in diesem Zeitpunkt in Verzug war, jedoch 
gemäß § 352 Abs. 1 HGB nur in Höhe von 5 %, weil die 
Klägerin einen höheren Verzugsschaden nicht dargetan 
hat. Auf die Revision der Klägerin war demnach das Be­
rufungsurteil dahin zu ändern, daß auf die Berufung der 
Klägerin die Beklagte unter Abweisung der Klage, soweit
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ihr nicht durch Teilanerkenntnisurteil vom 8 . Oktober 1975 
stattgegeben worden ist, verurteilt wird, an die Klägerin 
47 610 DM nebst 5 % Zinsen seit 5. September 1974 zu zah­
len. Im übrigen war die Revision zurückzuweisen. Die Kosten­
entscheidung beruht auf §§ 92, 93 ZPO.

Braxmaier Claßen Hoffmann

Merz freier
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