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verkiindet laut Protokoll
am 22. Oktober 1957
Klett, Justigsckretir
als Urkundsbeawter der

Geschaftsstelle

Im N¥amen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Cerl H (B 5 Import - Export - Pransit -
Grofhandel, Inhaber Xaufuwann Carl &. HED in R

2 O

Beklagten, Berurfungsklégerin
und Kevisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichiigter: Rechtsanwalt Lr. (NN -

geger

die Firma A (D - Xakaowerk, Inhaver ii. RGN & Co.
rommanditgesellschait in BINNNEEED: G ::::5c O

vertroten durch die persdnlich haftenden Gesellschafter

D vd ikolai RGN

Klédgerin, Berutfungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

— Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dx. (NN -

hat der ¥III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Oktober 1957 unter iitwir-
kung des Senatspriésidenten Dr. Grofmann sowie der Bundes-
richter Artl, Dr. Dorschel, Dr. idezger und Ir, lessner

filr Techt erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 10. Zivil-
senats des Kammergerichts vom 4. Juli 1956 wird
auf Kosten der Beklagten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Laut Verikautsbestdtigung der Kligerin vom 6. Au-
gust 1954 kautte die Beklagte von der (ligerin 10 to
deutsches Kakaopulver, garantiert rein, von dunkler Fair-
be und einem 10 bis 12progentigen Fettgehalt zum Prei-
se von 5,90 Lii pro kg gegen sofortige Kasse nach Rech-
nungsempfang und Versand ab Lager Berlin. Als Erfiillungs-
ort war Berlin vereinbart. Eine erste Teillieferung von
5 t0 sollte in der zwelten Dekade des jfonats Oktober 1954
erfolgen, wihrend die Lieferung der restlichen 5 to
in der zweiten Dekade des lionats November 1954 vorzu-
nehmen war. Ten erstien Weil der Vare von 5 to sandte
die wlégerin am 22. Oktober 1954 von Berlin nach Hamburg,
wo cer bereits am folgenden Tage ankam und der Beklagten
sofort vom Spediteur angedient wurde. Die Beklagte wei-
serte sich jedoch, die Viare entgegenzunehmen. it Schrei-
ben vom gleichen Tage stellte sie die Vare der Klagerin
vieder zur Verfiigung mit demr Hinweis, daB sie auf dem
Lager der Speditionsiirma KR und NG in g zvr
Abnshme bereitstehe. Zur Begriindung fiihrte sie an, da8
die Parbe des Kakaos nicht vertragsgemiB sei. Statt
dunkier Ware sei nelle Ware geliefert worden. Mit den
Schreiben vom 25. Oktober und 1. November 1954 riigte
die Beklogie weiterhin, da8 der Kakao statt eines Pett-
gehaltes von 10 bis 12 % einen solchen von 14,2 % auf-
weise, und dad der Schalengehalt das gesetzlich zuge-
lassene jia5 libersteige. Die Kliégerin wies in ihren bei-
dex Schweiben vom 26. Oktober und 1. November 1954 die
ilingelriige suriick, verlangte Abnahme der Ware und droh-
te fiir den Fall der weiteren Veigerung den freihiéndigen
Verkauf durch zinen iiakler an.

Aa 27. Oktober 1954 igt die Ware auf Veranlassung
der Kldgerin in Hamburg durch einen ifakler meistbietend
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versteigert worden. Die Versteigerung hat einen Erlés
von 3,12 Dif pro kg erbracht. Vor der Versteigerung wa-
ren bei der Speditionsfirma Kl vund NG 8 Sizgel-
mugter entnommen worden.

it Schreiber vom 4. November 1954 erklirte die
Beklagte unter ifinveis auf die Hingelriigen den Riick-
tritt vom Vertrage hinsichtlich der zweiten Lieferung.
Die Kléigerin verlangt mit der Klage hinsichtlich der
gweiten Wareurate Zug um Zug gegen Lieferung der Vare
Zahlung des Kaufpreises in H6he von .29.500 DM nebst
5 ¢ Zinsen seit 20. November 1954, und zwar an die Ber-
iiner Bank AG. und hinsichtlich des zuriickgewiesenen
ersten Teiles Schadensersatz wegen Nichterfilllung, in-
dem sie den Unterschied zwischen Kaufpreis und Erlds zu-
ziiglich nicht streitiger Hebenforderungen vor. 187,60 D
und 59,10 Dif in der Gesamthdhe von 14.322,10 DH fordert.
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Lie Mingelriigen der Beklagten, so hat die Kliégerin
ausgefﬁhrt; seien unbegriindet. bie Farbe entspreche der
Vereinbarung, der hShere Fettgehalt sei kein Mangel,
sondern ein Vorzug der ﬁg:e und der Schalengehalt nalte
sich in den gesetzlich vorgesqhiiebenen'Grenzen. Die Be-
hauptung der Bekledgten, daB in den Vorverhandlungen aus-
driicklich darauf hingéwiesen worden sei, der Fettgehalt
_dﬁrfe nicht hoher als 12 % betragen, hat sie bestritten.
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Beide Parteien haben zur Begriindung ihres Standpunmk-’» % §.
tes hinsichtlich der Iléngelriigen eine Reihe von Privat-
gutachten beigebracht. Gegeniiber einem vom Landgericht
eingenolten und fiir die Klégerin giinstigen Gutachten der
Landesanstalt Iiir Lebensmittel-, Arzneimittel— und ge-
richtliche Chemie Berlin hat die Béklagte eingewandt,

dle der Anstalt vorgelegten Proben seien mit den seiner-

- zeit bei R uwnd NP gezogenen liustern nicht identisch
gewegen. Tn Ubrigen hat sie behauptet, Gie Vare sei zur
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Verwendung in der pharma:zeutischen Industrie vorgese-
hen gewesen und habe deshalb keinen hdheren Fettgehalt
als 12 ¥ haben diirfen. :

Das Landgericht hat den Antrégen ‘der Kligerin ent-
sprochen. Die Berufung der Beklagten ist mit der MaBga-
be zuriickgewiesen worden, daf in der Urteilsformel das
Wort "mindestens" in Wegfall kommt. Mit der Revision
erstrebt sie die Abweisung der Xlage.

Entscheidungsgrﬁndes

UM M G W G e GI6 A Gie B S5 OB My o . —

I. 1) Das Berufungsgericht geht davon aus, die Kla-
gerin habe den Kaufvertrag hinsichtlich der ersten Lie-
ferung von 5 to Kakao bereits erfiillt, so daB die Be-
klagte nicht etwa in Annahmeverzug gekommen sei. Zu-
treffend filhrt es weiter aus, die Beklagte sei dadurch,
daBl sie diese erste Lieferung der Kligerin durch Schrei-
ben vom 23. Oktober 1954 auedriicklich wieder zur Ver-
fiigung gestellt und durch ihr sonstiges Verhalten zu
erkennen gegeben habe, dal eine erneute An- und Abnahme
unter keinen Umsténden in Betracht kommé, in Zahlungs-
verzug gekommen. ‘

Die in dieser Richtung: erhobene Riige der Revision

. geht fehl. Es ist anerkannten.Rechts, daB weder Mahnung
. - noch Fristsetzung erforderllch sind, wenn der Kiufer die

Erfullung endgiiltig verweigert. Gerade das aber hat die
Beklagte getan. Sie hat auch in der Folgezeit zu erken-

' nén gegeben, daB sie unter keinen Umstanden am Vertra-

ge festhalten w111q Ihre urspriingliche liingelriige, die
sich zunichst nur auf die Farbe der \are bezog, hat sie
auf andere angebliche Hiéngel erweitert und hat auch in
den beiden vorangegangeneh~Rechtszugen'daran festgehal—

.ten, daB sie im Hinblick auf die iiingel zur Erfiillung
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des Vertrages nicht verpflichtet sei. Lie endgiiltige
Veigerung, den Vertrag zu erfilllen, ergibt sich schlies-
lich eindeutig aus ihrer Erklédrung, vom Vertrsge hin-
sichtlich der restlichen Lieferung zuriickzuireten.

Bel dieser Rechtslage stellt sich, wie das Beru-
fungsgericiut mit Recht ausfiihrt, der freihiéindige Ver-
kauf der Viare vom 27. Oktober 1954 als Deckungsveirkauf
{(1.8. von RGZ 110,155,157) im Rahmen der von der Kliige-
rin gelterd gesmachten Anspiiiche wegen Nichierfillung des
Vertrages dar. Aufl die Frage, ob der Verkauf auch aus
dem Gesichtspunkte des Selbéﬁhilfeverkaufes gemgB § 373
HGB gevechtfertigt gewesen wére, was schon im Hinblick
darauf; dsf der liakler KSrner kein offentlich ermiichtig-
ter Handelsmakler geﬁésen sein snll. zweifelhaft sein
konnte, koumt es daher nicht an. Die Klégerin war im
Hinblick dzrauf; daB sie gemiB § 254 BGB verpflichtet
war, den Schaden zu mindern, mit Rilicksicht auf die sich
deutlich geigende Preissenkung berechtigt und verpflich-
tet; den Deckungsverkauf vorgunehmen.

. 2) Auch damit, daB die Révision versucht, den Ver-
zug mit dem Hinweis ausszurdumen, die Kliégerin habe an-
" gesgichts der gesamten.Rechtslage nicht schuldhaft gehan-~
delt, kann sie keinen Erfolg haben. Die Zahlung ist
."kelneswegs aus einem Grunde unterblieben, den die Be-
. Xlagte etwa nicht szu vertreten hat (§ 285 BGB). .

a) In dieser Beziehung hat das Berufungsgericnt
 in erster Linie ohne Rechnsirrtum entschieden, das

die Mingelriigen der Beklagten unbegrundet gseien, Abge-
schen von den Verfanrensrﬁgen hat die Beklagte in ma-
terieller Hinsicht zun#chst geltend gemacht, daB die
Kligerin nicht vertragsmifig geliefert habe. Die Beklag-
. te bemingelt das Kakaopulver in dreifacher Hinsicht.

Sie hat ausgefihrt, die Farbe sei nicht dunkel genug
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gewesen, das Kakaopulver hube einen zu hohen Fettgehalt
gehabt und der Schulengehalt habe die gesetzlich zuliéds-
sige Grenze iiberschritten.

Vwollte man wegen dieser angeblichen Abweichungen,
von denen nur die des Fettgehaltes festgestellt ist,
éie ILieferung eines anderen als des vertraglichen Gegen-
standes erblicken, so konnte zweifelhaft sein, ob die
Bestimmungen iiber die Gewﬁhrleistungsansprﬁche aus §§ 459
££ BGB iiberhaupt Anwenduig zu finden haben., Es kann je-
doch dahin stehen, ob man der von Baumbach-Duden HGB
12.Aufl. §§ 377, 376 Anm.,2 B und auch von Raape in AcP
150,481,493 vertretenen Ansicht folgen und auch bei ei-
ner "Aliudlieferung" dis §§ 459 f£f BGB zum mindesten ent-
sprechend anwenden will; oder ob man die allgemeinen Be-
stimmungen der §§ 320 £f BGB Platz greifen 1dBt. Denn
einmal scheidet der Fall der Aliudlieferung aus, weil es
sich hier.allenfalls um einen Giitemangel, nicht aber vm
einen Artmangel handelt. Auf der anderen Seite hitte die
Revision aber mit diesem Hinweis auf die Aluidlieferung
auch nur dann’ Erfolg haben kdnnen, wenn das Berufungs-
gericht die VOraussetzungen, sel es der §§ 459 f£f, sei es
der §§ 320 £f verkernt hidtte. Das. ist aber nicht der Fall.
Im Gegenteil ergibt sich aus den.Feststellungen und den

- Ervégungen des Berufungsgerichts, daB sich die Beklagte

weder auf Gevihrleistungsanspriiche noch auf die Einwen-
dungen aus §§ 320 ff BGB berufen kann. Denn der Beklagte
hat den Nacihwelis einer nicht vertragsgemﬁﬁen szullung

_ nicht erbracht.

b) Bin Fehler ist die dem Kéufer unglingtige Abwei-

' chung von derjenigen Beschaffenheit, die die Parteien ge-
meinsam vorausgesetzt haben (RGZ 114,239,241; 161,350,335;

Staudinger BGB 11.Aufl. § 459 Nr.21l; PA2-RGRK 10.Aufl.

§ 459 Ann.4 a; Palandt BGB 16.Aufl. § 459 Anm.2). Nur men-—
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kennen.

gels einer besonderen Zweckbestimmung kommt die Abwei-
chung von der normalen Beschaffenheit in Frage. Bei der
Prifung, ob die Ware fehlerhaft oder nicht vertragsge-
mil war, kommt es daher in erster Linie darauf an, wie
die Vertraugsbestimmungen anszulegen sind. Von besonderer
Bedeutung igt es, ob die Parteien bel Vertragsschlufi ei-
ne Zveckbestimmung vorausgesetzt haben, denen die be-
mingelten Eigenschaften hdtten entsprechen miissen. Das
ist hinsichtlich Farbe und Schalengehalt nicht behauptet,
wohl aber in Begug auf den Fettgehalt. Die Beklagte hat
ausdriicklich behauptet, dad sie in den Vorverhandlungen
darauf hingewiesgen habe, sie konne .unter keinen Umstan-
den Viare verwenden, deren Fettgehalt 12 % {iberschreite.
Sie habe diesen Hinweis deshalb gegeben, weil die ¥%are
gur Verwendung in der pharmazeutigchen Industrie bestimmt
gewesen gel. ’

\:as gundichst die Farbe anlangt, so hat sich das Be-
rufungsgericht unter Wiirdigung aller vorgelegten Gut-
achten dem Gutachten der Landesanstalt Berlin angeschlos-

'sen, das das Kakaopulver als mittel bis kriftig dunkel

bezeichnet. ubenso hat sich dag Berufungsgericht fir die
Prage, ob der Schalengehalt das gesetzliche Hafbiiber-
schreitet, auf das Gutachten der Lapdesgnstalt gestiitzt.

Die Ausfithrungen, mit denen das Berufungsgericht im Rah-

men Cer ihm zustehenden freien Bewelswiirdigung seine Uber-
zeugung begolindet, lassen einen Rechtsirrtum nicht er-

R}

Daf der Fettgehalt iiber den im Bestidtigungsschreiben
vom 6. August 1954 angegebenen Prozentsitzen liegt, ist
unter den Parteien unstreitig. Das'Berufungsgericht hat
in rechtsirrtumefreier Weise festgestellt, daB der Fett-
gehalt zwischen 12 und 45,5 % schwanke, Es hat sich fer-

. ner den Cutachten der Industrie- und Handelskammer Berlin
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darin angeschl2ssen; es entspreche einem Handelsbrau- -
che, daB der Kdufer ein Mehr an Fettgehalt im allgemeinen
begriifen und hinnehmen werde, zZumal gewisse Toleranzen
unvermeidlich seien. Im Urteil wird noch hinzugefiigt,

ein hdherer Fettgehalt erhthe die Qualitdt und den Preis -

der Viare, Die Beklagte sei daher durch die Lieferung des
stirker fetthaltigen Kakaopulvers besser gestellt worden.
Ein Fehler kinne danach nur dann angenommen werden, wenn
die Beklagte auf eine bestimmte Zweckbestimmung hinge-
wiesen héitte. Das sei aber durch die Beweisaufnahme nicht
nachgewiesen. Im Gegenteil habe die Beklagte in ihrem
Schreiben vom 51. Juli 1954 hervorgehoben, sie habe ei-
nen laufenden Bedarf an stark, aber auch an schwach
entdltem Kakaopulver. Im Hinblick darauf, daB die Be-
klagte eine denge von 10 to bestellt habe, habe die
Kldgerin auch nicht annehmen kbnnen, daid das Kakaopul-
ver etwa fiir pharmazeutische Zwecke bestimmt sei, well
der Bedarf dieses Gewerbezwelges nur ein verhiéltnismés-
sig geringer sei.

Soweit diese Ausfilhrungen :des Berufungsurteils auf
rechtlichem Gebiete liegen, lassen sie einen Irrtum
nieht erkemnen. Nit Recht stellt das Urteil darauf ab,
daf ein Fehler nur damnn vorgelegen hiétte, wenn sich ei-
ne dem hvheren Fettgehalt entgegenstehende Zweckbestim-
mung hétte nachweigen lassen. benn durch die etwa im
Hinblick auf den hdheren Fettgehalt bedingte Werterht—
hung der Ware wird die Fehlerhaftigkeit nicht ohne weil-

teres ausgerdumt. Vidre die Ware trotz htheren Viertes flir .

den vertraglichen Zweck unbrauchbar, 80 mifte die Kli-
"gérin.das gegen sich gelten lasgen. Das Berufungsge-
richt stellt Jjedoch in rechtlich unangreifbdarer %tieise
. -fest, daB eine solche Zweckbestimmuug nicht nachge- .
’wiesen ist,
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Unerheblich ist es in diesem Zusammeunhang, da8
das Berufungsgericht, um den Umfang der Uberschreitung
des Pettgehaltes zu verdeutlichen, einen mittleren VWert
von 1.5 % errechnet hat. Die Revision irrt jedoch; wemn
sie annimmt, das Berufungsgericht habe bei der Priifung
der Zuléssigkeit der Uberschreitung diesen Durchschnitts-
wert sugruinde gelegt. Dexn in dem Gutachten des Sach-
verstédndigen Dr. Linduner von der Landesanstalt fir Le-
benswittel-; Arzneimittel- und gerichtliche Chemie Ber-
lin vom 6. ai 1955, auf das sich das Berufungsgericht
in seiner allgemeinen Beurteilung stiitzt, wird das Ka-
kaopulver als stark entdolt begzeichnet, ohne daB der
Sachverstindige auf eine durchschnittliche Uberschrei-
tung des vertraglichen Fettgehaltes abstellt. Danach
kommt dem hier behandelten Gedankengang des Berufuugs-
gerichts keine tragende Bedeutung fir seine Entscheidung
zu, sondern handelt es sich nur um eine Hilfserwdgung.

¢) Sowmit hat das Berufungsgericht frei von Rechts-
irrtum festgestellt, daB die Kldgerin hinsichtlich der
ersten Lieferung ordnungsmiBig erfiillt hat. Der Beklag-
ten stehen weder Einwendungen aus §§ 320 f££ noch solche
aus §§ 459 f£f zur Seite. Da die Beklagte die Annahme
der zweiten Lieferung durch seine Riickirittserklirung
.verweigert hat, ohne auch hier Einwendungen aus den
genannten Gesichtspunkten erheben zu kbnnen, ist dem
angefochtenen Urteil auch darin zugustiumen, daB die
. Klagerin insoweit Zahlung des Xaufpreises verlangen
- ;xk‘anm

.IT. Die Revieion hat eine Reihe von Verfahrensriigen

erhoben, die ebenfalls nicht zum Ziele fithren konnen.

‘ 1) sie weist darauf hin, daB8 das Berufungsge-
ricat sich sowohl hinsichtlich der Parbe des Xakao-

L i
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pulvers als auch hinsichtlich des Schalengehaltes auf
das Gutachten des Dr. L llvon der Landesanstalt
BB gestiitzt habe. Sie nimut darauf Bezug, das die

PBeklagte die Identitit der vom Gutachter unterstiitzten

Proben bestritten habe, und meint, die Beklagte habe
ein Recht, den Hachweis zu verlangen; daB es sich um
die richtigen Proben gehandelt habe. Hierzu nimmt sie
zundchst Bezug darauf, daB seiner Zeit bei der Probe-
entnahme jede Partei 4 von den B gezogeiienn Proben er-
halten habe, was die Firma KB & N@P nit Schrei-
ben vom 26, l1lai 1955 bestétigt habe. Sie verweist dazu
auf den Widerspruch, daB die Firma K} & V@B vwsh-
rend des Rechisstreites doch noch eine Probe dem Gericht
eingereicht habe, die naech Auffassung der Beklagten
nicht aus der streitigen Lieferung starmen kdmne. In
diesem Zusammenhang riigt die Revision, das Berufungs-
gericht habe den Beweisa'ntrag auf Vernehmung der Zeugen
D un¢ V@D, Angestellte der Firma XD & NGB
@P; nricht entsprocuen, wodurch bestétigt werden sollte,
da8 die Firma GR& !.alle Proben schon vor Be-

Wy
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ginn Gieses Rechtsstreites aus der Hand gegeben habe. 7 -

Das Berufungsgericht hat den Beweiaantrag fiir unerheb-
lich gehalten und dazu folgendea ausgeﬁhrt Die bei-
den Proben seien dem Sachverstanuigen mit dem Beweis-
ersuchen vom 14. April 1955 zu,geleitet worden, Eine
dieser Proben habe auf Veranlassung der Klégerin die
Firna gD 5 N@JPvit ihrem Schreiben vom 1. April
1955 und die andere Probe die Klégerin unmii;telbar

mit ihrem Scireiben vom 29. ¥irz 1955 dem Landgericht
zugeleitet. Danach treffe das Schreiben der Firma KEPp-

.& 1.vom 26, liai 1955 2u, daB die alagerin 4 Proben

erhalten habe. Je eine der restlichen 2 Proben hiitten
ausweislich der Gutachtén die Sachverstb.ndigeu Dr.

S— und Dr. I.empfangen.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob der Gedanken-
gang des Berufungsgerichts den Einwendungen der Beklag-
ten voll gerecht géworden ist. Denn dem Sachvortrag
der Beklagten ist nur zu entnehmen, daB8 die von der
Pirva K@D & H@JP zum Schreiben vom 29. Mirz 1955
eingereichte Probe nicht mit einer der aus der strei-
tigen Lieferung gezogenen Probenidentisch sein kdnne.
Dagegen 1st ihm kein schlilssiger Vortrag zu entnehmen,
daB auch Gie andere Probe etwa nicht aus der streitigen
lieferung stammen kdune. Das Ergebnis des Gutachtens
vonr Dr. A ist nun aber selbstindig auf jede der
beiden Proben gesiiitzi und gibt Unterschiede wie z.B.
beim Fetigenalt ausdriicklich an (14,0 % und 12,5 %).
Bei ¢exr Beurteilung des Schalengehalis und der Parbe,
auf die sich uie Riige der Revision bezieht, werden je
doch keine Miterschiede in den Proben hervorgehoben.
Lie Ausschaltung einer Probe ist daher erkemmbar ohie
EinfluB auf das Ergebnis-des Gutachtens. Demnach ist
die Rilge der Eevision unerheblich.

. 2) Die:Revision riigt, das Berufungsgericht habe
" gégen § 286 ZPO. verstoBen, indem es der.Tatsache, daB
" bei der 6fientlichen Versteigerung die Viare von einer
anderen Firma erworben worden sei, bei seiner Viiirdi-
gung der Fehlerhaftigkeit der Ware, Bedeutung beige-
messen -habe. Die Revigion hdlt diesen Umstand fiir
. vollig unerhebiich, weil diese I'irma einen viel nied-
rigeren Preis gezahlt habe. Die Riige geht ins Leere.
Denn das Berufungsgericht hat seine Jverzeugung, dasd
die Yare nicht als fehlerhaft anzusehen sei, in erster
Linie auf die Ergébnisse der Gutachten gestiitzt. Die
von der Zevision gerﬁgte Ervigung ist nur eine Hilfs-
. erwidgung, der keine tragende Bedeutung zukoumt.
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%) krfolglos muB auch die Rilge der Revision blei-
ben, das Berufungggericht habe bei der Frage, ob ein
Verwendungszweck fiir dle Ware vereinbart gewesen sei,
die Beweislast verkannt. Lie Revigion fiihrt aus, es
gehe nicht zu Lasten der Beklagbten, wenn sich dieser
Zweck nicht aus dem Vertrage selbst ergebe. Es sei
entscheidend gewesen, daB die Beklagte -im Vertrage

:einen bestimmten Fettgehalt vorgeschrieben habe. Sie
‘habe .den Kakao bereits an eine holléndische Firme ver-
duBert gehabt und habe sich daher auf die vertraglichen
Begtimmungen verlassen miissen. .

Keineswegs kann die Beklagte fiir sich in Anspruch
nehmen, dal mit der Béstatigung der Lligerin, es sei
Kakaopulver mit einem 10 bis 12 %igen Fettgehalt zu
liefern, ein genau vegrengter Fettgehalt im Simme ei-
ner zugesicherten Eigenschaft festgelegt worden sei,
Eine Zusicherung von Eigenschaften der Ware im Sinne
des § 459 Abs.2 BGB lége vielmehr nur dann vor, wenn
au ersehen gevwesen wiire, daf die Xldgerin fiir das Vor-
hapdensein des Fettgehalts genau in diesen Grenszen ein-
" gustehen gehabt hitte. Das Berufungsgericht hat hierzu .

auf Grund der Beweisaufnahme festgestellt bei den Kauf-

verhanolungen sel nur ganz allgemein der Febtgenalt

. der zu liefernden iare auf 10°% bis 12 % festgelegt
worden. Bs ist daher zutreffend davon ausgegavgen, daB
. es sich bei der Angabe des Fetkgehaltes“in der Ver-.

. kaufsbestitigung nur um~éine normale und handelsiib-
liche Kennzeichnung gehandelt habe, mit der die Giite.
und Bescaaffenheit der Viare ndher beschrieben wird.
Ohne Rechtsirrtum hat daher das Berufungsgerlcht die
" Prage, ob die Beschaffenheit dem Vertrage entsprlcht,
- nur aus dem Gesichtspunkte der Fehlerhaftigke1t ge~

wirdigt. Zutreffend hat das Berufungsgericht dabei
- auch beriicksichtigt, daB die Beklagte bei der Bestel-
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lung des Kakao uuch keinen bestimmten Verwendungsazvieck
angegeben hat . Liesen Vervendungssweck darzulegen und
zu beweisen, war Sache der Beklagten, die hieraus her-
leiten will, die Kl&égerin habe nicht vertragsgetireu
geliefert. Das muB umso mehr gelten, als das Beru-
fungsgericht festgestellt hat, die Beklagte habe kurz
vor dem Kaufabschlu8 ausdriicklich darauf hingewiesen,
daBl sie lauienden Bedari an stark; aber auch an schwach
entbitem Kakaopulver habe, und die Kligerin habe in
Aunbetracht der zu liefernden ienge von 10 to nicht
annehmer: konnen, da8 gerade diese fiir pharmazeutische
Zwecke (d-h. mit geringem Fettgehalt) bestimmt sei.
Die Darleguigs- und Beweislastfrage ist daner im an-
gefochtener Urtelle entgegen der Aurfassung der Revi-
sion nicht verkannt wordem.

. I \

4) vienn das Berufungsgericht zur Begriindung sei-
ner Uverzeugung, da8 die Uberschreitung des Fettge-
halts in dem hier aufgetretenen MaBe nur dann hétte
von Bedeutung sein kﬁnnen, wenn der dem ertgegenste~
"hende Verwendungszweek Vertragsgruldlage geworden wile,.
auch auf das Gutachten der Industrle- und Haxdelskam—
mer Berlin und zwar mit denm Hinxels Bezug nimmt, daB
die Xammer die Tiir Hanaelsgebrauche beSOuders kompe-
tente Stelle gei, so geht die Riige der Rev131on, es
sei ein Handelsbrauch aberhaupt nicht festgestellt
worden, ebenfalls ins Leere, rach dem Bewelsbescnluﬁ
vom ;, Februar 1955 sollte durch die Auskunft der
bandelskafmer geklédxrt werden, ob bei Vereinbarung
eines Fettgehaltes von 10 bis 12 ‘% eine Abweichung
Uber 12 ¢ ninaus nach den in der einschléggigen Bran-
che besiehe:den Handelgbrauqhen zuliissig ist. Diese
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Prage wird in dem Gutachten bejaht, das dann das
Qeruiungsgericht zur Auslegung des Vertrasges heran-
gieht. Lie von ihm gewidhlte Auslegung 188t einen ge-
danklichen tenler und einen Versto8 gegen §§ 157 BGB,
346 HGB nicit erkenuen. Im Gegenteil wird diesen
Bestimmungen éurch die vom Gutachter mitgeteilte Ver-
kehrs— oder Handelssitte gerade Lechnung getragen.
as demgegeuiiber die Kevision mit dem Hinweis sagen
will, es sei rein Handelsbrauch festgestellt worden,
igt nicht ersichtlich. |

5) Dail das Berufungsgericht den Erstatter des
‘Gutachtens der Landesstelle Berlin Dr. LR vnee-
achtet der Ausfiihrungen der Beklagten, daB Dr. Lind-
“ner in anderen Prozessen Gutachten erstattet habe,
Gie gpiter nicht zu halten gewesen seien, fiir zuver-
léssig gehalten hat,'ist trotz entsprechender Liige
. der Revision nicht zu beanstanden. Das Berufuugsge-
richt hat Ir. LD miindlich gehdrt. Es hat er-
:.s;chlicht seinen perstnlicien sindruck in Verbindung
'_mit der aus den Gutachten zu entnehmenden Sachkunde
vor den inwendungen der Beklagten entscheidend sein
. lassen. Das in den Urteilsgriinden noch im einzelnen
' auselnahde*zusebzen, war nicht erforderlich. Es ge-
- niigh,. wern:der Zusammenhang der Unteilsgrdnde das:

erkennen laﬁ : R

5) SchlieB8lich erweiét'éich auch dié'Rﬁge'der
Revision als unbegriindet, das Berufungsgericht habe
Be\eieahgebote unberucksichtigt gelassen, die sich auf

. .die Farbe des {Mkaopulvers bezogen hidtten. Bei der'Be-

‘grﬁndung gseinex Uberzeugung, daB es sich um ein dunk-
Jes Pulver handele, hat das Berufungegerlchx alle
Gutachten gegeneinander abgewogen.und geglaubt, dem
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Gutéchien von Dr. LU der. Vorzug geben zu missen.

Im Rahuen dieser Beweiswiirdigung war es dem Berufungs-
gericht auch gestattet, weitere Be,elsan gebobe abzuleh-
nen, insbesondere von der Einholung weiterer Gutachten
abzugehen (vsl hierzu auch Uit. d. BGH vom 14, Juli e
1953 - ¥ ZR 97/52 - DR 1953,605, in BGHZ 10,266 nicht
mit abgedruckt).

Nech alledem erweist sich die Revisgion als unbe-
grindet. Sie war daher auf Kosten der Beklagten zu- '
riickzuweigen.

Dr . GroBmann Actl Dr.Dorschel Dr.ilezger Dr.Messner
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Berichtigung:
In Sachen
¥irme Held gegen Firme Alfa-Kakaowerk

heifBt das Akienzeichen des Urteils vom 22. Oktober 1957
richtig VIII ZR 290/56 (nicht VIII ZR 290/57).
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