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 Verkiufers auf
den Einwand, der Mangel seil nicht unverziiglich an-
gezeigt worden, kanmn nicht angenommen werden, wenn
der Verkiufer trotz des Angebots der Nachbesserung
auf sofortiger Zahlung des Kaufpreises besteht.

BGH, Urt. v. 29. Mirz 1978 - VIII ZR 245/76 OLG Frankfurt/Main
LG Limburg/Lahn
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Mirz 1978 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
ClaBen, Hoffmann, Merz und Treier

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird unter
Zurickwelsung des weitergehenden Rechts-
mittels das Urteill des 2, Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt/Main vom

22. Oktober 1976 wie folgt gedndert:

Auf die Berufung der Kl&gerin
wird die Beklagte unter Abwel-
sung der weltergehenden 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 Kligerin 47 610 DM nebst
5 % Zinsen seit 5. September 1974
zu zahlen.

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

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

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kl&gerin lieferte der Beklagten auf deren Be-
stellung im Mal 1972 zud Preise von 47 610 DM 360 Kihl-
schrinke, die die Beklagte an die Firma W4l Electric
b.v. in Holland weiterverkauft hatte. Die Kiihlschrinke
wurden von der Kl&gerin mit der Bahn an die deutsch-
holldndische Grenzstation Emmerich #bersandi. Dort wur-
den sie von einem Spediteur {ibernommen und zur Firma
V@R Electric #+a; gebracht.

Diese teilte der Beklagten/(wohl irrtiimlich)/mit~
vom 25. Mal 1972 datiertem Schreiben mit, daB die Kiihl-
schrianke mangelhaft selen, insbesondere zu tlef und zwar
mit minus 30 Grad Celsius kilhlten. Dieser Mittellung lag
ein Schreiben der Service-Werkstatt der Firma W{lR
Electric der Firma T&R in Utrecht, vom 19. Juni 1972
bei, das in der von der Firma WM Electric gefertig-
ten deutschen Ubersetzung folgendermaBSen lautet:

"Nachstehend empfangen Sie unsere Erfahrun-
gen mit Kiihlschrédnken OWSEER.

Der gefriertemperatur ist minus 30 Grad
Celsius sodass die Schridnken nicht fir
Haushalt Gebrauch zu verwenden sind.

Mit neue Gassfiillling gibt es kein besser
Resultat. Auch dass neu regeln von der
Thermostat Zndert nichts an die Situation.

Ein andere Thermostat gibt auch dasselbe
Resultat, Die Qualitdt von diese Schrinken
sind vollkommen anders wle dass Mustsr.

Wir bedauern es Ihnen mitteilen zu mussen
dass wir nicht bereitet sind diese Schrinken
in unsere Kunden Dienst auf zu nehmen."

Daraufhin richtete die Beklagte am 4, Juli 1972 folgen-
des Schreiben an die Kl&gerin:
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"Die Kilhlschrinke wurden von uns simtlich

nach Holland weiterverkauft. Von dort ha-

ben wir so schwerwiegende Eeanstandungen
errialten, dafl die Gerdte unverkiuflich

sind. Wir .fugen 2 diesbeziligliche Schrei- .
bpen bei und bitten hierzu um Ihre Stellung-
nahme und Ihre Vorschidge, was mit den Ge-
rdten geschehen soll.

Die Bezahlung Threr Kechnungen miissen wir
unter diesen Umstinden ablehnen...."

Am 3, August 1972 fragte die Beklagte erneut beil der Kli-
gerin an, was mit den Kiihlschrinken geschehen solle. Die
Kldgerin verlangte am 8. August 1972 die Bezahlung des
Kaufpreises, forderte die Beklagte auf, eine "Spezifi-
kation" der erforderlichen Ersatzteile zu schicken, und
erklérte, sie werde die Ersatzteile sofort lieferm,
"insistiere" aber auf Bezahlung des Rechnungsbetrages.
Die Beklagte erwiderte am 22, August 1972, die Kihl-
schrénke seien nicht zu reparieren, sie seien unbrauch-
bar und unverkduflich, sie kdnnten allenfalls "ausge-
schlachtet" werden; sie schlage vor, daB8 sie die Kiihl-
schrinke zum Stlckpreis von 35 DM zum Ausschlachten
Ubernehme, und bitte um Stellungnahme bis 10. Septenm-
ber 1972; andernfalls werde slie die Kilhlschrinke "un-
franko" zuriicksenden. Die Kl#gerin antwortete mit Tele-
gramm vom 2. September 1972, sie beharre auf Bezahlung
ihrer Rechnung, die Kilhlschrinke solle die Beklagte

zur Reparatur zurlickschicken. Das lehnte die Beklagte
am 12, September 1972 ab und verlangte die endgiiltige
Riicknahme der Kilhlschrinke. Weiterer Schriftwechsel,

in dem die Parteien auf ihren gegenteiligen Standpunk-
ten beharrten, blieb erfolglos. Nach etwa einem Jahr
veranlasste die Beklagte die Verschrottung der Kihl-
schrinke, ohne die Kl&gerin zuvor zu verstindigen.



Dis XlHgerin ernodb Xlage mit dem Antraz, dle Beklag-
te zur Zahlung von 47 610 DM nebst Zinsen zu verurteilen.
Nachdem entsprechend édlesem Antrag Versidawmisurtell gegen
die BekTagte ergangen war und diese Einspruch eingelegt
hatte, erweiterte dle Xl¥gerin im Hinblick auf eine an-
fangs 1972 erfolgte andere Lieferung die Klage auf
71 343,4C DM nebst Zinsen. Nach teilweilsem Anerkenntnis
der Beklagten ninsichtlicih des Rechnungshetrages fur die
Lieferung zu Beginn des Jahres 1972 erging am 8. Okto-
ber 1975 Teilanerkenntnisurteil. Die Xl&dgerin beantragte
nunmehr die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
49 205,50 DM nebst Zinsen (47 610 DM filr die hier strei-
tige Lieferung und 1 595,50 DM fir von der Beklagten
nicht anerkannten Restkaufpreis der frilheren Lieferung).

Das Landgericht hob auf den Einspruch das Versium-
nisurteil auf und wies die Klage ab, soweit ihr nicht
durch das Teillanerkenntnisurtell stattgegeben worden
war. Das Oberlandesgericht wies die Berufung der Klid-
gerin zurick.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, erstrebt die Kligerin die Aufrechterhaltung
des Versdumnisurteils und die Verurteilung der Beklag-
ten zur Zahlung welterer 1 595,50 DM nebst Zinsen.



Entscheidungsgriinde
Die Revision hat im wesentlichen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, da8
die von der Kl#gerin gelieferten Kilhlschrinke neben ande-
ren Mingeln insbesondere Konstruktionsfehler gehabt h#t-
ten. Denn sie h#tten entweder ilberhaupt nicht oder bis
minus 30 Grad Celsius gekiithlt, obwohl sie h¥chstens bis
minus 8 Grad Celsius hitten kilhlen diirfen. Das wird von
der Revision hingenommen.

II, Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dafS es
sich bei der Lieferung der Kithlschridnke um eine Schlecht-
lieferung handelte. Das 1#B8t einen Rechtsirrtum nicht er-
kennen. Es kann nicht angenommen werden, da8 eine nicht
genehmigungsfihige Falschlieferung vorliege, wie die Re-
visionsbeklagte geltend macht. Beim Kauf einer nur der
Gattung nach bestimmten Sache ist fiir die Frage, ob es
sich um eine andere als die gekaufte Sache handelt, auf
den dem Verk#ufer 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 = WM 1975, 562 = BB 1975,

717 m.w.Nachw.). Hier wurden Kihlschrinke geliefert,

die infolge Mangelhaftigkeit der Aggregate entweder
iiberhaupt nicht oder zu tief kiihlten, Diese Kiihlschrinke
waren fir den vorgesehenen Zweck unbrauchbar, aber nach
der Verkehrsanschauung dennoch als (mangelhafte) Kithl-
schrinke anzusehen. Ob es sich dann um eine andere als



die bestellte Sache gehandelt hitte, wenn die Kiihlschrian-
ke nicht mit fir solche iiblichen Aggregaten, sondern mit
speziellen Tiefkilhlaggregaten ausgestattet gewesen wi-
ren, kann offen bleiben. Das Landgericht hat aufgrund

der Beweisaufnahme die Behauptung der Beklagten, in

die Kilhlschrinke selen Tiefkllhlaggregate eingebaut ge-
wesen, nicht als bewlesen angesehen. Die Beklagte hat

in der Berufungsinstanz ihre Behauptung nicht wieder-
holt.

IITI. Es kommt also darauf an, ob die Beklagte die
M#ngel der Kithlschrinke gemi#8 § 377 HGB rechtzeitig an-
zelgte. Das war entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht der Fall.

1. Es ist anerkannt, daB beim sog. Streckengeschidft
der Kiufer die Untersuchung seinem Abnehmer iiberlassen
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; Briiggemann, GroB-
kommentare der Praxis, HGB 3. Aufl. § 377 Rdn. 29). DaB,
wie die Revision unter Hinweis auf das Senatsurteil in
BGHZ 60, 5 meint, die Kithlschrinke in Emmerich hitten
untersucht werden miissen, ist nicht richtig. Diese Ent-
scheidung betrifft einen Sonderfall (fob-Verkauf von (1)
und 148t sich nicht verallgemeinern. Uberdies hat der
Senat in diesem Urteil darauf abgestellt, ob nach den
Umstinden dem K¥ufer zuzumuten war, das 01 beil der Ver-
ladung zu untersuchen. Hier war Ilndessen der Beklagten
schon nach den Umstinden, der Art der Ware wie deren
Verpackung, eine Untersuchung der Kilhlschrénke im Be-
stimmungsbahnhof Emmerich nicht zuzumuten.



2. Es bedarf im vorliegenden Fall keiner Entschei-
dung, ob ein Kiufer, wenn er die Ware ohne Untersuchung
weiterversandte oder unmittelbar seinem Abnehmer Uber-
senden 1ieB, den Mangel ebenso schnell anzeigen muB, wie
wenn er die Ware selbst untersucht hitte (Briiggemann,
aa0, § 377 Rdn. 29) oder ob es ausreicht, wenn der Ab-
nehmer rechtzeitig den Mangel gegeniiber dem K#ufer an-
zeigt und dieser die Mingelanzeige unverzliglich dem Ver-
k¥ufer weitergibt (so ersichtlich BGH Urteil vom
17. September 1954 aa0). Denn hier fehlt es schon an
einer rechtzeitigen Anzeige des Abnehmers.

a) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts wa-
ren von der Abnahme der Kiuhlschrinke bis zur Mingelanzei-
ge mit dem Schreiben vom 4. Juli 1972 "einige Wochen™ ver-
gangen. Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ist weiter
zu entnehmen, daB8 die Kilhlschrinke Ende Mal 1972 an die
Firma W@ Electric geliefert worden waren und daB die-
se Firma die Miangel nicht vor dem 19. Juni 1972 der Be-
klagten angezeigt hatte. Der Meinung des Berufungsge-
richts, diese MZngelanzelge seli dennoch rechtzeitig im
Sinne des § 377 HGB gewesen, vermag der Senat nicht zu
folgen.

aa) Bei den festgestellten Konstruktionsfehlern der

Kilhlschrinke handelt es sich entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts nicht um versteckte Mingel. Versteckte
Mangel sind n#mlich nur solche, die sich bei einer im
ordnungsméfigen Geschidftsgang tunlichen Untersuchung
nicht herausstellen. Nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts zeigten sich Jedoch sofort bel der Inge-
brauchnahme der Kilihlschré@nke die Mingel. Daraus folgt,



daB sich auch bel einer stichprobenweisen Untersuchung
durch die Firma W@l Electric die Konstruktionsmingel
gezelgt h#tten.

bb) Die Firma W@ Electric zeigte gleichwohl die
Mdngel der Beklagten nicht an, sondern versuchte, sie
durch die Firma T.HHl). beheben zu lassen. Die ersicht-
lich vom Berufungsgericht vertretene Ansicht, die Fir-
ma W4l Electric habe angesichts ihres Versuchs, die
Mingel zu beheben, nicht unverzilglich riigen miissen,
1st von Rechtsirrtum beeinfluBt. Wurden die Konstruk-
tionsfehler nach der Entdeckung nicht unverziiglich an-
gezeigt, so gelten dile Kiihlschrinke gem#Bf § 377 HGB als
genehmigt. Die Unterlassung einer Mingelanzeige 188t
sich entgegen der Meinung des Berufungsgerichts nicht
damit rechtfertigen, daB die Firma W@ Electric Wert
darauf gelegt habe, die Kilhlschrinke zu behalten.

b) Da demnach die Anzeige der Firma W6 Electric
verspédtet war, ist auch die daraufhin erfolgte Mingelan-
zeige der Beklagten vom 4., Juli 1972 nicht rechtzeitig
erfolgt, selbst wenn die Mingelanzeige der Firma V{4l
Electric von der Beklagten unverziiglich an die Kligerin
weitergeleitet worden wire (RG LZ 1917, 795; vgl. auch
Briiggemann, aa0, m.w.Nachw.). Denn der Kiufer hat dann,
werm er die Ware weiterverduBlert und deren Untersuchung
seinem Abnehmer iberldft, dafilr Sorge zu tragen, daB die-
ser ihn so bald als m8glich von dem Ergebnis der Unter-
suchung benachrichtigt (BGH Urtell vom 17. September 1954,
aa0). Er tridgt in einem derartigen Falle das Risiko der
rechtzeitigen Mingelanzeige. Im iUbrigen ist weder vorge-
tragen noch festgestellt, daB die Beklagte Vorkshrungen
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getroffen habe, um von etwalgen Mingeln der Kilhlschrinke
wnverziiglich unterrichtet zu werden. DaB, wie das Beru-
fungsgericht gemeint hat, selbst eine Anfrage bei der
Firma W4ll® Electric nicht zu einer Beschleunigung der
MZngelanzeige gefiihrt hétte, beruht ersichtlich auf der
irrigen Ansicht des Berufungsgerichts, daB dieser Firma
eine gewlsse Zelt zugebilligt werden mlisse, um die Mingel
selbst zu beseltigen bzw. beseltigen zu lassen.

c) War die Mingelriige verspidtet, so ist nicht von
Bedeutung, ob sie ausreichend war.

/{Ti{ Ist nicht rechtzeitig gerligt worden, so ist
Zu erwigen, ob die Kl#gerin auf den Verspitungseinwand
verzichtete, was das Berufungsgericht dahingestellt ge-
lassen hat.

1. Es ist allgemeine Melnung, daB ein nachtrigli-
cher Verzicht auf den Einwand, die Miangelanzeige sel ver-
spitet, zulissig ist (BGH Urteile vom 18, Mirz 1952 -

I ZR 77/51 = LM HGB § 377 Nr. 1 und vom 14. Oktober 1952
- I ZR 20/52 = BB 1952, 902; Baumbach/Duden, aa0, $§§ 377,
378 Anm. 1 G; Brliggemann, aa0, Rdn. 35 m.w.Nachw.).

2. Wird der Verzicht, wile meist, nicht ausdriicklich
erklirt, so mlissen allerdings die Umst#nde des Einzelfal-
les eindeutig auf einen Verzicht schlieBen lassen. Ein
Verzicht auf den Verspitungseinwand kidnnte méglicherwei-
se zu bejahen sein, wenn dieser Einwand nicht erhoben
cder vorbehaltlos Nachbesserung angeboten worden wire
(vgl. BGH Urteil vom 14. Oktober 1952, aal; Briiggemann,
aal).
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a) DaB die Kligerin in dem vorprozessualen Schrift-
wechsel den Verspitungseinwand nicht geltend gemacht hat,
kann nicht als Verzicht gedeutet werden. Ebensowenig wie
darin, daB die Verjéhrungs;inrede erst im ProzeB erhoben
wird, ein Verzicht auf diese Einrede gesehen werden kann,
ist ein Verzicht auf den Verspidtungseinwand dann anzuneh-
men, wenn dieser nicht wvor deﬁ7§eltend gemacht wurde, Es
genligt sogar, wenn der Verspitungseinwand nicht im ersten
Rechtszug, sondern erst in zweiter Instanz vorgebracht wird
(BGH Urteil vom 18. Mirz 1952, aa0). Im vorliegenden Fall
ist er indessen bereits in erster Instanz gebracht worden.

b) Die XKl&gerin hat sich in dem Schreiben vom
8. August 1972 bereiterklidrt, die fiir eine Reparatur der
Kithlschrinke erforderlichen Ersatzteile zu iibersenden,
und in dem Telegramm vom 2. September 1972 um Rilcksen-
dung der mangelhaften Kilhlschrinke zur Reparatur gebe-
ten. In beiden Mitteilungen hat sie Jedoch auf unverzlig-
licher Bezahlung ihrer Rechnungen "insistiert", Die Kl&-
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 schlieBen, daB8 sie nicht gewillt war,
auf dle Geltendmachung ihrer Forderung gegen die Beklagte
zu verzichten oder sie im Hinblick auf die Mingel zu er-
mdBigen. Dann kann aber auch nicht angenommen werden, dasB
sie bereilit war, ihr zustehende Einwendungen aufzugeben,
und auf den Verspidtungseinwand verzichtete. Eine andere
Beurteilung wilrde im Handelsverkehr dazu fiihren, dalB Je-
de Verhandlungsbereitschaft - auch aus Kulanzgriinden -
fiir den Verkdufer die Gefahr mit sich br#chte, den Ver-
spdtungseinwand zu verlieren.
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=¥, Da die Mingelanzelge mithin verspidtet war, ist
nicht bedeutsam, ob die Beklagte Wandelung erklirt hat.
Es kann daher auch dahingestellt blelben, ¢ob dem Wande-
lungsbegehren im Hinblick auf die Verschrottung der Kithl-
schrinke die §§ 467, 351 BGB entgegens@ﬁhden. SchlieBlich
ist die Beklagte mangels rechtzeitiger Mingelanzeige auch
mit anderen Anspriichen ausgeschlossen, weil ein arglisti-
ges Verschweigen der Mingel nicht behauptet ist.

/¥, Hinsichtlich des Anspruchs auf Zahlung des rest-
lichen Kaufpreises von 1 595,50 DM fir die anfangs 1972
gelieferten Kilhlschrénke ist die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe die Klage insoweit abgewlesen, ohne
die Abweisung zu begriinden, unberechtigt. Das Berufungsge-
richt hat auf das landgerichtliche Urteil Bezug nehmen
diirfen, das sich mit dem entsprechenden Vorbringen der
Beklagten auseinandergesetzt hatte und dessen Ausfithrun-
gen in der Berufungsinstaiz nicht beanstandet worden wa-
ren.

#Viﬁ Da es keiner welteren Feststellungen bpedarf,
xann der Senat in der Sache selbst entscheiden. Der Kla-
ge war in Hdhe von 47 610 DM stattzugeben. Zinsen konnten
ab 5. September 1974 zugesprochen werden, well die Beklag-
te spitestens in diesem Zeitpunkt in Verzug war, Jedoch
gem#@B § 352 Abs. 1 HGB nur in Hshe von 5 %, well die
Kligerin einen hdheren Verzugsschaden nicht dargetan
hat. Auf die Revision der Kligerin war demmach das Be-
rufungsurteil dahin zu #ndern, daB auf die Berufumg der
Kldgerin die Beklagte unter Abweisung der Klage, sowelt



-13 -

ihr nicht durch Teilanerkemntnisurteil vom 8., Oktober 1975
stattgegeben worden ist, verurteilt wird, an die KliZgerin
47 610 DM nebst 5 % Zinsen seit 5. September 1974 zu zah-

" len. Im {ibrigen war die Revision zutrlickzuweisen. Die Kosten-

entscheidung beruht auf §§ 92, 93 ZPO.

Braxmaier ClaBen Hoffmann

Merz Treier
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