Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 479

Zwar kann der Kdufer auch bei rechtzeitiger Mangelanzeige
mit verjdhrten Schadensersatzanspriichen nur gegen den Kauf-
preisanspruch aus demselben Kaufgeschdft aufrechnen (BGHZ
88, 130; BGH WM 1981, 169); ist eine Mehrheit von Sachen ge-
liefert, so ist er aber nicht darauf beschrdnkt, nur gegen
denjenigen Kaufpreisteil aufrechnen zu koénnen, der sich auf

die beanstandete Ware bezieht.

BGB § 494

Zur Frage, wann bei einem Kauf nach Probe die Maf3igeblichkeit

der Probe auf einzelne Eigenschaften beschrénkt sein kann.

BGH, Urt. v. 7. Oktober 1987 - VIII ZR 255/86 - OLG Kd&ln
LG Kdéln
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Dr. Brunotte und Dr. Paulusch

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 24. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K6ln vom 18. Juni 1986 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als der Klage stattge-

geben worden ist.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin handelt mit ungeschdrten Garnen. Die Be-
klagte betreibt eine Kettwirkerei. Sie ldft Garne zundchst
schidren und verarbeitet sie sodann zu textiler Meterware,
die sie anschliefliend durch Waschen, Fdrben und Appretieren

ausriisten l&Bt.
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Am 15. April 1982 bestellte die Beklagte bei der Klége-
rin 550 kg - die Menge wurde kurz darauf auf 1.633,4 kg er-
htht - Garn der Bezeichnung "Polyester texturiert set
DTEX 167 F 326 matt" der Qualitdt I a. Das Garn wurde am
19. April 1982 an den Lohnschirer RelJJil] ausgeliefert. an
demselben Tage bestellte die Beklagte bei der Kladgerin wei-
tere 1.600 kg Garn derselben Art, das am 21. April 1982 an
Re{® ausgeliefert wurde. Noch am 21. April 1982 orderte
die Beklagte weitere 26 to Garn und im Mai 1982 10 to. Die
letzteren beiden Posten, um die die Parteien streiten, lie-
ferte die Kldgerin auf Weisung der Beklagten zwischen dem
22. April und dem 15. Juni 1982 in mehreren Partien zum
groften Teil an den Schirer Ref ]} ir iibrigen an den
Schérer Ha- aus. Nach der Bearbeitung des Garns in den
Schdrbetrieben und dem Wirken im Betrieb der Beklagten
libergab diese das Wirkgut ab dem 1. Juni 1982 in mehreren
Partien der Firma Li— zum Ausriisten. Dieser Bearbei-
tungsvorgang dauert etwa 3 1/2 Wochen. Am 28, Juni 1982
teilte die Firma Li— der Beklagten mit, die Ware
weise Farbstreifigkeiten auf. Hiervon unterrichtete die
Beklagte am selben Tage die Kldgerin. Der bei der Kl&gerin
beschdftigte Zeuge Vc’j- sowie der Inhaber der Beklagten
mit seinem Sohn besichtigten die Ware am darauffolgenden
Tage bei der Firma Li{jJll. Sie waren sich einig, daB das
Endprodukt wegen Farbstreifigkeit mangelhaft sei; iber die
Ursache des Mangels bestand keine Einigkeit. Die Arbeiten
der Firma LifJJR lieB die Beklagte stoppen. Sie war
nicht in der Lage, ihren im Dezember 1981 mit der norwe-
gischen Firma Hu- Tr- A/S geschlossenen Vertrag iiber
die Lieferung von 150.000 m Wirkware innerhalb der ihr ge-

setzten Frist zu erfiillen.




Mit Fernschreiben vom 8. Juli 1982 forderte die Klédge-
rin die Beklagte unter Hinweis auf ihre Verkaufs- und Lie-
ferbedingungen auf, die zwischen dem 3. und 15. Juni 1982 in
Rechnung gestellten Lieferungen bis spdtestens zum 12. Juli
1982 zu bezahlen. Dabei wies sie darauf hin, daB die Rekla-
mationsursache noch ungekladrt sei, nahm Bezug auf eine Ab-
sprache der Parteien, Belegmaterial an eine Textilfachhoch-
schule zur Begutachtung einzusenden, und erklarte, sie wolle
die Reklamation mit der Beklagten besprechen, sobald der

Untersuchungsbericht vorliege. Die Beklagte bezahlte nicht.

Gegeniiber der Klage, mit der die Kldgerin unter Beriick-
sichtigung von Gutschriften eine Kaufpreisforderung von
106.471,63 DM geltend macht, hat sich die Beklagte darauf
berufen, die Farbstreifigkeiten beruhten darauf, daB die von
der Klédgerin gelieferten Garne statt der vereinbarten Quali-
tdt I a nur zweiter Qualitdt entsprochen hd@tten. Mit den
daraus abgeleiteten Schadensersatzanspriichen hat sie gegen-
iiber der Klageforderung aufgerechnet und widerklagend Zah-
lung von zuletzt noch 128.495,12 DM verlangt; hilfsweise er-
hebt sie die Wandelungseinrede. Die Kl&gerin hat behauptet,
ausschliefSlich Garn der Qualitdt I a geliefert zu haben; sie
ist der Meinung, jedenfalls habe die Beklagte die angeb-
lichen Mangel nicht rechtzeitig geriligt, und beruft sich

weiter auf Verjdhrung etwaiger Anspriiche der Beklagten.

Das Landgericht hat die Kldgerin auf die Widerklage zur
Zahlung von 14.996,02 DM verurteilt und die Klage sowie die
weitergehende Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung der
Kldgerin hat das Oberlandesgericht unter Zuriickweisung der
Berufung der Beklagten der Klage in voller HShe stattgegeben



und die Widerklage insgesamt abgewiesen. Die hiergegen ge-
richtete Revision der Beklagten hat der erkennende Senat nur
insoweit angenommen, als das Berufungsgericht die Klagefor-
derung zugesprochen hat; soweit die Widerklage abgewiesen
worden ist, hat er die Annahme abgelehnt. Die Kligerin bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidunagsariinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Ein Schadensersatzanspruch der Beklagten gemdB § 463
BGB bestehe nicht, weil die Kl&gerin nicht zugesichert habe,
daB das Garn zur Stilickfdrbung geeignet sei. In der Bezeich-
nung des Garnes als zur Qualitdtsstufe I a gehdrend liege
keine Eigenschaftszusicherung. Zwar verstehe es sich nach
den Ausfiihrungen des vom Gericht gehdrten Sachverstandigen
von selbst, daB Garne der Qualitdt I a zur Stiickfadrbung ge-
eignet sein miiften. Daraus folge aber nur, daB bei Fehlen
dieser Eigenschaft das Garn mangelhaft sei, nicht dagegen,
dafl die Angabe der Qualitdtsstufe zugleich eine Zusicherung
des Vorhandenseins dieser Eigenschaft bedeute. Eine Zusiche-
rung ergebe sich auch nicht daraus, daf die Beklagte die zu-
erst gelieferten beiden Mengen von jeweils etwa 1.600 kg be-
stellt habe, um die Geeignetheit des Garns fiir ihre Zwecke
zu erproben. Denn bei einem Kauf nach Probe gemd3 § 494 BGB
konnten die Eigenschaften der Probe nur dann als zugesichert
gelten, wenn der Kdufer das Vorhandensein der Eigenschaft,

wegen deren Fehlens er Schadensersatzanspriiche geltend




mache, an der Probe iiberpriift habe oder zumindest habe iiber-

prifen kénnen. Beides sei hier nicht der Fall gewesen.

Auch ein Anspruch aus positiver Vertragsverletzung
stehe der Beklagten nicht zu. Er komme nur insoweit in Be-
tracht, als die Kldgerin der Beklagten teilweise Garn in
Kartons mit der Aufschrift "Qualitdt II a" geliefert habe.
Hinsichtlich dieser Garne habe die Beklagte etwaige An-
spriiche verloren, weil sie die nach § 377 HGB erforderliche

unverziigliche Mangelanzeige nicht bewiesen habe.

Die Beklagte konne der Klagforderung auch nicht gemdf
§ 478 BGB ein Recht zur Wandelung entgegenhalten. Hinsicht-
lich des an den Zeugen Re{ i} ausgelieferten Garns ergebe
sich dies aus der Vorschrift des § 377 HGB. Soweit der
Schérer Ha- Garn erhalten habe, sei von der Beklagten
nicht bewiesen worden, daB die aufgetretene Farbstreifigkeit
auf einer mangelhaften Beschaffenheit dieses Garns beruht
habe.

Die spdter als sechs Monate nach der letzten Teilliefe-
rung am 15. Juni 1982 bei Gericht eingereichte Widerklage
misse schon deshalb erfolglos bleiben, weil die Anspriiche
der Beklagten verjdhrt seien (§ 477 BGB). Eine Hemmung oder
Unterbrechung der Verj&hrungsfrist sei nicht erfolgt. Die
Abrede der Parteien, ein Gutachten {iber die Ursache der
Farbstreifigkeiten einzuholen, k&nne nicht als Schiedsgut-
achtenvertrag gewertet werden. Hierin liege auch kein Still-
halteabkommen (pactum de non petendo) mit der Folge, daB der
Lauf der Verjahrungsfrist gemdfl § 202 Abs. 1 BGB gehemmt

sei.



ITI. Wegen der nur teilweisen Annahme der Revision ist
allein noch iber die Berechtigung der Klageforderung zu ent-
scheiden. Insoweit halten die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts den Angriffen der Revision nicht in vollem Umfang

stand.

1. Die Beklagte kann der nach Entstehung und Héhe nun-
mehr unstreitigen Klageforderung die von ihr geltend gemach-
ten eigenen Anspriiche entgegenhalten, obwohl diese verjdhrt

sind.

a) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenom-
men, etwaige Anspriiche der Beklagten auf Wandelung der Kauf-
vertrdage (§ 462 BGB) oder auf Schadensersatz (gemdf §§ 463,
480 BGB oder aus positiver Vertragsverletzung) seien ver-
jahrt. Die Revision wendet demgegeniiber lediglich ein, bis zu
der von den Parteien vereinbarten Einholung des Gutachtens
hdtte einer Leistungsklage der Beklagten der Einwand unzuléds-
siger Rechtsausiibung entgegengestanden, weil sich aus der ge-
troffenen Vereinbarung der Wille der Parteien ergebe, daf die
Kladgerin zur voriibergehenden Verweigerung der Schadensersatz-
anspriiche berechtigt sein solle. Das Berufungsgericht ist in-
dessen zutreffend davon ausgegangen, dafl ein Stillhalteab-
kommen als Fall des § 202 Abs. 1 BGB den vertraglichen Par-
teiwillen voraussetzt, fiir den Schuldner - hier die Kl&ge-
rin - zumindest voriibergehend ein Leistungsverweigerungsrecht
zu begriinden (Senatsurteil vom 21. Februar 1983 - VIII ZR
4/82 = WM 1983, 533 unter II 3 b). Die Feststellung eines
derartigen - von der Beklagten nachzuweisenden - Willens




unterliegt der tatrichterlichen Beurteilung. Das Berufungsge-
richt hat aus der im Fernschreiben der Kl&gerin vom 8. Juli
1982 bestatigten Vereinbarung iiber die Einholung eines Gut-
achtens einen solchen Willen nicht entnehmen kdnnen. Dem
setzt die Beklagte nur in revisionsrechtlich unbeachtlicher
Weise ihre abweichende Wiirdigung dieser Individualabrede
entgegen, ohne einen VerstoB des Berufungsgerichts gegen
gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfahrungssétze

oder Verfahrensvorschriften aufzeigen zu konnen.

b) Gleichwohl erdffnet die Vorschrift des § 478 BGB
- wie das Berufungsgericht ebenfalls richtig gesehen hat -
der Beklagten die Mdglichkeit, die Zahlung des Kaufpreises
insoweit 2zu verweigern, als sie aufgrund der Wandelung dazu
berechtigt sein wiirde. Denn sie hat den Mangel der Kl&gerin
in unverjdhrter Zeit angezeigt. Dies macht allerdings eine
Priifung der Schadensersatzanspriiche aus § 463 BGB und posi-
tiver Vertragsverletzung nicht entbehrlich. Die Beklagte be-
ruft sich nédmlich gegeniiber dem Kaufpreisanspruch fiir die
Lieferung von 26 to (Vertrag vom 21. April 1982) und 10 to
Garn (Vertrag vom Mai 1982) auf Mangel nur hinsichtlich eines
- aus beiden Vertrdgen stammenden - Teils von 8.393,50 kg
Garn. Nach der Regel des § 469 Satz 1 BGB - die Voraus-
setzungen der Ausnahmevorschrift des § 469 Satz 2 BGB sind
von dem Berufungsgericht nicht festgestellt und werden von
der Beklagten auch nicht einmal behauptet - k&nnte sie die
Wandelungseinrede daher auch nur berechtigen, einen dem
mangelhaften Anteil der Garne entsprechenden Teil des Kauf-
preises zuriickzuhalten. Demgegeniiber ist die Beklagte gemdf



den §§ 390 Satz 2, 479 Satz 1 BGB befugt, mit Schadensersatz-
anspriichen - ihr Bestehen vorausgesetzt - gegeniiber dem gan-
zen Kaufpreisanspruch aus den beiden Vertrdgen vom 21. April
und vom Mai 1982 aufzurechnen, soweit die H&he ihrer Ansprii-
che die Forderungen der Kl&gerin erreicht. Nach der Recht-
sprechung des Senats kann zwar ein Kdufer mit verjdhrten
Schadensersatzanspriichen grundsdtzlich nur gegen den Kauf-
preisanspruch aus demselben Geschdft aufrechnen (BGHZ 88,
130, 143; Urteil vom 26. November 1980 - VIII ZR 261/79 = WM
1981, 169 unter II 2 d; zu einem Ausnahmefall vgl. Senatsur-
teil vom 22. Februar 1961 - VIII ZR 176/59 = NJW 1961, 1254
unter III 2). Diese Beschradnkung geht jedoch nicht so weit,
daB der Kdufer auch nach § 479 BGB nur gegen denjenigen Kauf-
preisteil aus demselben Kaufvertrag aufrechnen diirfte, der
sich auf die beanstandete Ware bezieht. Dies lieBe sich weder
dem Wortlaut des § 478 Abs. 1 Satz 1 BGB, auf den die Vor-
schrift des § 479 Satz 1 BGB verweist, entnehmen noch mit
Entstehungsgeschichte und Zweck dieser Bestimmungen (dazu RGZ
56, 166, 171 ff.) vereinbaren; denn § 479 BGB will verhin-
dern, daf der Verkdufer seine Forderung verwirklicht, ohne
seine Schuld aus demselben Vertrag zu bezahlen (z.B.
Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 3. Aufl., S. 122).

2. Hinsichtlich der an den Zeugen Ref{ji} ausgeliefer-
ten Garne meint das Berufungsgericht, die Beklagte habe wegen
einer Verletzung ihrer Riigepflicht gemdf § 377 HGB das Recht
zur Wandelung und Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung
verloren. Gegen diese Auffassung, die auch auf einen Scha-
densersatzanspruch wegen Fehlens zugesicherter Eigenschaften
Auswirkungen hatte (BGHZ 93, 338, 344), wendet sich die Revi-

sion zu Recht.




a) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Aussage des
Zeugen Re- lasse sich nicht entnehmen, daf3 er die Kl&ge-
rin unverziiglich auf die Beschriftung eines Teils der ihm ge-
lieferten Kartons ("Qualitdt II" bzw. "Kvalita II a") hinge-
wiesen habe. Zu dieser Wiirdigung h&tte das Berufungsgericht
nur nach erneuter Vernehmung des allein im ersten Rechtszug
gehdrten Zeugen Re- gelangen diirfen (§ 398 ZPO). Zwar
trifft es zu, daB eine Bekundung des Zeugen Re- iber den
Zeitpunkt seines Gespridchs mit dem Zeugen VOWlJJ, in dem er
diesen auf die Beschriftung von etwa 210 Kartons hingewiesen
haben will, nicht protokolliert ist. Nach gefestigter Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs muB das Berufungsgericht
einen in erster Instanz vernommenen Zeugen aber nicht nur
dann erneut héren, wenn es seine Glaubwiirdigkeit anders als
der Erstrichter beurteilen will, sondern auch dann, wenn es
die protokollierte Aussage eines Zeugen anders verstehen will
als der Richter der Vorinstanz (BGH, Urteil vom 14. Oktober
1981 - IVa ZR 152/80 = NJW 1982, 1052 unter II m.Nachw.).
Nicht anders ist es, wenn ein bestimmter Umstand sich nicht
ausdriicklich aus dem Vernehmungsprotokoll ergibt, der Erst-
richter aber offenbar davon ausgeht, daB der Zeuge hieriiber
Bekundungen gemacht hat. Auch hier gilt, daB Vorhalte und
Rickfragen des vernehmenden Richters und die Antworten und
Reaktionen des Zeugen hierauf erfahrungsgemdfB nicht immer in
die Niederschrift aufgenommen werden und so dem Berufungsge-
richt verborgen bleiben koénnen, das deshalb die Aussagekraft
der Bekundung nur begrenzt wilirdigen kann (BGH, Urteil vom
7. Juli 1981 - VI ZR 48/80 = NJW 1982, 108 unter II 1 a

m.Nachw. ). Das Landgericht hatte die Aussage des Zeugen
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Re- offensichtlich so verstanden, dafli die Riige rechtzeitig
erfolgt sei. Denn es begriindet seine Auffassung, daB die Klige-
rin sich nicht auf eine verspdadatete Mangelriige be-

rufen kénne, gerade mit den Bekundungen dieses Zeugen.

Was das Berufungsgericht im iibrigen gegen die Aussage
des Zeugen Re{Jl} anfiihrt, machte dessen nochmalige Ver-
nehmung nicht entbehrlich. Der Zeuge V(')'-hatte zwar ein
Gesprach mit Re- in Abrede gestellt; ihm aber hatte das
Landgericht nicht Glauben schenken wollen. Die Aussage des
Zeugen Au- hat das Landgericht in diesem Zusammenhang zwar
nicht erwdhnt, sich durch sie im Ergebnis aber ebenfalls nicht
davon abhalten lassen, dem Zeugen Re- zu folgen. Im iibri-
gen verwertet das Berufungsgericht die Aussage des Zeugen
Au-. unvollstdndig: Er hatte nicht nur bekundet, Re_
habe Kartons mit der Aufschrift "Qualitdt II a" (erst) beim
Aufrdumen seines Lagers gefunden, sondern auch ausgesagt,
Re_ habe ihm erkldrt, er habe sich wegen dieser Bezeich-
nung bei der Kldgerin erkundigt; die Aussagen beider Zeugen
widersprachen sich daher nicht. Auch der Hinweis des Berufungs-
gerichts auf den eigenen Vortrag der Beklagten in der Klageer-
widerung ist in diesem Zusammenhang unbehelflich. Dort hatte
die Beklagte zwar behauptet, Re habe sich "ohne Kenntnis
dieser Besonderheit" (der Aufschrift "Kvalita II a") und wegen
der schlechten Verarbeitbarkeit der Garne an V6llmar gewendet.
Es spricht indessen nichts gegen die Annahme, daf sich die Be-
klagte -~ wovon auch das Landgericht ausgegangen sein mufl -~ die
Aussage REYR und - in der Berufungsinstanz - die erstin-

stanzliche Beweiswlirdigung zu eigen gemacht hat.
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b) Im iibrigen weist die Revision zutreffend daraufhin,
dafl von einer - der Beklagten m&glicherweise zuzurechnenden -
Riigeversdumnis Re{ il vnmittelbar nur die letzte geliefer-
te Partie Garn von etwa 4 to betroffen sein kann. Der Zeuge
hatte ndmlich ausdriicklich bekundet, auf der Verpackung der
vorangegangenen Partien sei stets "erste Qualitdt" angegeben
gewesen. Dafiir, dafl die Beklagte wegen der unterbliebenen
Riige der letzten Partie auch ihre Gewdhrleistungsrechte hin-
sichtlich der friiheren Lieferungen an Re{jJJl} verloren haben
soll, l&aBt das Berufungsurteil eine Begriindung vermissen.

3. Da somit weder der Ablauf der Verjahrungsfrist noch
- nach den bisherigen Feststellungen - eine Riigeversdumnis
die Beklagte hindert, der Kaufpreisforderung ihre Schadenser-
satzanspriiche und die Wandelungseinrede entgegenzuhalten,

kommt es auf die Voraussetzungen dieser Rechte an.

a) Eine Eigenschaftszusicherung
im Sinne der §§ 463, 480 Abs. 2 BGB hat das Berufungsgericht

verneint.

aa) Dies hdlt den Angriffen der Revision stand, soweit
das Berufungsgericht die Vorschrift des § 494 BGB nicht ange-
wendet hat. Ob das Vorliegen einer Probe bei dem Vertragsab-
schlufl eine Zusicherung beziiglich der Eigenschaften der Probe
enthdlt, ist Auslegungsfrage (z.B. Miinchener Kommentar-H.P.
Westermann, BGB, § 494 Rdn. 4). Ob und welche Zusicherung
abgegeben werden soll, entscheidet sich nach dem Zweck, der
mit der Vorlegung der Probe und der Bezugnahme auf sie ver-
folgt wird (z.B. Palandt/Putzo, BGB, 46. Aufl., § 494



Anm. 2 b). So kann die MafBgeblichkeit des Musters und damit
die Zusicherungshaftung auf einzelne Eigenschaften der Probe
beschrankt werden (Miinchener Kommentar-H.P. Westermann aaO
Rdn. 6). Die Feststellung des Berufungsgerichts, wegen der
kurzen Zeitspanne zwischen Probekauf und den beiden gr&Beren
Bestellungen sei beiden Parteien klar gewesen, daf3 ein Fdrbe-
versuch noch nicht durchgefiihrt werden konnte, greift die
Revision nicht an. Wenn das Berufungsgericht hieraus den

- naheliegenden - SchluB gezogen hat, die Bezugnahme auf die
Probe habe nicht deren Farbeeigenschaften umfaBit, so hielt
sich diese Wirdigung im Rahmen seines tatrichterlichen Ermes-

sens bei der Auslegung der Parteivereinbarung.

Ohne Erfolg macht die Revision auch geltend, daB die
Kldgerin das probeweise gelieferte Garn unter der Qualitdts-
bezeichnung "I a" - mithin "zur Stiickfdrbung geeignet" - ge-
liefert habe und daB die spdtere Lieferung auch dieser Be-
schreibung der Probe habe entsprechen miissen. Auch insoweit
gilt, daf3 eine Auslegung des Vertrages ergeben muf3, welche
Eigenschaften der Probe bei der Bestellung in Bezug genommen
worden sind, und daB die Feststellung des Berufungsgerichts,
dies sel nicht die gar nicht getestete Fdrbeeigenschaft gewe-

sen, Rechtsfehler nicht erkennen l&dft.

bb) Bei der Frage, ob in der Bezeichnung der Qualitdts-
stufe "I a" die Zusicherung einer Eigenschaft im Sinne des
§ 463 BGB zu sehen ist, geht das Berufungsgericht zutreffend
davon aus, daB die fiir die Annahme einer Zusicherung erfor-
derliche Ubernahme der Gewdhr fiir das Vorhandensein einer

Eigenschaft sowie das Einstehenwollen fir alle Folgen des




Fehlens dieser Eigenschaft mit einer Warenbezeichnung, die in
der Regel nur den Kaufgegenstand vertraglich festlegt, oder
mit einer bloflen Bezugnahme auf industrielle Normen noch
nicht verbunden sein muf3l (Senatsurteile vom 2. Juni 1980

- VIII ZR 78/79 = WM 1980, 1035 unter II 1 a und vom 25. Fe-
bruar 1981 - VIII ZR 35/80 = WM 1981, 558 unter II 1 a, je-
weils m.Nachw.). Es miissen besondere Umstdnde hinzukommen,
die die Annahme rechtfertigen, der Verkdufer wolle fiir die
Einhaltung dieser Normen auch ohne Verschulden einstehen. Die
Kenntnis des Verkdufers von dem Verwendungszweck der Sache
kann, muf3 aber nicht fiir eine stillschweigende Zusicherung
sprechen (Senatsurteil vom 11. Januar 1974 - VIII ZR 137/73

= WM 1974, 1204 unter II 1 ¢ aa m.Nachw.). Die Wiirdigung der
hierfiir maBgeblichen Umstdnde des Einzelfalles obliegt in
erster Linie dem Tatrichter (Senatsurteil vom 2. Juni 1980

aa0).

o) Dafl dem Berufungsgericht ein Rechtsfehler unter-
laufen ist, wenn es allein aus der von der Klagerin einge-
rdumten Kenntnis, daB die Beklagte das Garn zum Wirken be-
ndtigte, die Ubernahme einer Garantenhaftung nicht entnommen
hat, vermag die Revision nicht aufzuzeigen. Aus den von ihr
bezeichneten Stellen in den Schriftsdtzen der Parteien ergibt
sich insbesondere nicht der Vortrag, die Beklagte habe gegen-
tiber der Klagerin klargestellt, daB die Eignung der Garne zur
Stickfarbung fiir sie von entscheidender Bedeutung sei.

ﬁ) Eine stillschweigende Zusicherung kann sich aber
auch aus einem Handelsbrauch ergeben (Senatsurteil vom
16. Juni 1971 - VIII ZR 69/70 = WM 1971, 1121 unter III 1).
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Nach dem Gutachten des Sachverstdndigen Dr. Fuf} hat die
Bezeichnung "Qualitdt I a" nach dem brancheniiblichen Sprach-
gebrauch die Eignung der Garne zur Stiickfdrbung zum Inhalt;
allgemein garantierten die Chemiefaserhersteller einen
einwandfreien firberischen Ausfall ihrer "I a-Qualitdten" bei
sachgerechter Behandlung wdhrend aller Fertigungsstufen. Ob
diesen Ausfiihrungen das Bestehen eines Handelsbrauchs zu ent-
nehmen ist, hat das Berufungsgericht nicht gepriift und bedarf
auch keiner abschliefBenden Entscheidung. Zweifel hieran kd&nn-
ten deshalb bestehen, weil der Sachverstdndige nach einem
Handelsbrauch nicht befragt worden ist und unklar bleibt, ob
ihm die Voraussetzungen einer Eigenschaftszusicherung, vor
allem ihre Abgrenzung zur Beschaffenheitsvereinbarung, hin-
langlich bekannt waren. Jedenfalls aber riigt die Revision zu
Recht, daB das Berufungsgericht nicht der entsprechenden Tat-
sachenbehauptung der Beklagten nachgegangen ist. Diese hatte
unter Wiederholung des zitierten Teils des Sachverstdndigen-

gutachtens vorgetragen:

"Diese Ausfiilhrungen des Sachverstdndigen sind eindeutigq.
Aus der Sicht des Kdufers besteht die aufgrund Handels-
brauchs geschiitzte Erwartungshaltung.

B ewe is : Sachverstdndigengutachten

Beim Verkauf von Garnen der Qualitdt I a ist die Eig-
nung zur Stiickfdrbung zugesichert."

Dieser Vortrag laBt sich ungezwungen nicht anders als
die unter Beweis gestellte Behauptung verstehen, es bestehe
ein Handelsbrauch des Inhalts, daf3 bei der Annahme einer Be-
stellung von Garn der Qualitdt I a die Eignung zur Stilickfar-
bung zugesichert sei. Angesichts der Ausfiihrungen des Sach-
verstdndigen ist das Bestehen eines derartigen Handelsbrauchs
auch nicht von vornherein so unwahrscheinlich, daf3 das Be-

weismittel als v6llig untauglich bezeichnet werden miite. Das




Berufungsgericht hdtte das Beweisangebot daher nicht iiber-
gehen diirfen (§ 286 2ZPO).

b) Soweit das Berufungsgericht das Bestehen einer
Wandelungseinrede der Beklagten hinsicht-
lich der an Re- ausgelieferten Garne mit der Begriindung
verneint hat, die Mingelriige sei verspdtet gewesen, beanstan-
det die Revision dies zu Recht (dazu oben II 2). Eine ab-
schlieBende Entscheidung hieriiber ist dem Senat nicht mdglich
(§ 565 Abs. 3 ZPO). Zum einen hat das Berufungsgericht die
Rechtzeitigkeit einer Mingelanzeige durch Re{JJ} zu kl&ren.
Zum anderen fehlt es bisher an Feststellungen dariiber, ob das
von der Klagerin gelieferte Material das Auftreten der Farb-

streifigkeiten verursacht hat.

Keinen Rechtsfehler lassen demgegeniiber die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zu dem an den Schérer Ha- ausgelie-
ferten Garn erkennen. Gegen die Ansicht des Berufungsge-
richts, die Beklagte habe nicht die keineswegs fernliegende
M8glichkeit ausgerdumt, daB die Farbstreifigkeit auf unsach-
gemdfles Vorgehen beim Schdren zurilickzufiihren sei, wendet sich
die Revision nicht. Sie riigt allein, das Berufungsgericht
habe die Frage zu kldren unterlassen, ob die Kldgerin auch an
diesen Schdrer Ware zweiter Qualitdt statt der vertragsge-
mdfen Qualitdtsstufe I a geliefert habe. Damit kann sie
keinen Erfolg haben. Es ist zwar richtig, dafB die Beklagte
unter Beweisantritt behauptet hatte, ihr sei II a-Qualitédt
geliefert worden. Erdrtert wurde dieser Umstand aber immer
nur hinsichtlich zweier Auswirkungen dieser Minderqualité&t:
der Verursachung von Farbstreifigkeiten, mit der sich das
Berufungsgericht befaBt hat, und der schlechten Verarbeit-

barkeit des Garns auf den Schidrmaschinen infolge von Knoten



und ungleicher Stdrke. Hinsichtlich dieser letzteren Eigen-
schaft hatte die Beklagte indessen mehrfach erklidrt, sie
wolle daraus in diesem Rechtsstreit keine Rechte herleiten.
Andere negative Abweichungen der gelieferten Ware von der
Qualitdt I a hat die Beklagte substantiiert nicht behauptet.

c) Auf einen Anspruch der Beklagten aus posi-
tiver Vertragsverletzung kommt es im
jetzigen Verfahrensstadium nicht an. Die vom Berufungsgericht
gegebene Begriindung trdgt seine Ansicht, die Beklagte sei
dieses Anspruchs wegen Riigeversdumnis verlustig gegangen,

- wie ausgefiihrt (oben II 2) - nicht. Wenn eine aus einem
Handelsbrauch folgende stillschweigende Zusicherung nicht
festzustellen ist (dazu oben II 3 a bb(S), einem auf eine
andere Grundlage gestiitzten Schadensersatzanspruch der Be-
klagten andererseits nicht deren Riigeversdumnis entgegen-
steht, so wird das Berufungsgericht Gelegenheit zur erneuten
Priifung haben, ob ein Anspruch aus positiver Vertragsverlet-
zung unter dem Gesichtspunkt der Schlechtlieferung in Be-

tracht kommt und worauf sich ein solcher Anspruch richtet.




3
3

III. Nach allem war das Berufungsurteil aufzuheben, so-
weit mit ihm der Klage stattgegeben worden ist, und die Sache
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu iiber-

tragen war.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Brunotte Dr. Paulusch
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