Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

CISG Art. 39, 82 Abs. 2 Buchst. b

a) Zur Frage des Verzichts des Verkdufers auf den Einwand
der nicht rechtzeitig erhobenen Mangelrige.

b) Das Recht auf Vertragsaufhebung bleibt dem Kaufer gemag
Art. 82 Abs. 2 lit. b CISG auch dann erhalten, wenn die
Ware verarbeitet worden ist und die Verarbeitung zum
Zwecke der Untersuchung gemafs Art. 38 CISG erforderlich

war.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 25. Juni 1997 durch die Vorsit-
zende Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Zilch,

Dr. Hibsch, Ball und Wiechers

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dis-
seldorf vom 13. September 1996 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch lber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin, die mit in Sldkorea hergestelltem Stahl
handelt, lieferte an die Beklagte mit dem Geschéftssitz in
der Schweiz auf deren Bestellungen vom 7. Februar 1992, von
der Klagerin bestatigt am 10. Marz 1992, insgesamt 125,81 t
rostfreien Walzdraht, wobei zwischen den Parteien streitig
ist, ob die Lieferung im Juli oder September 1992 erfolgt
ist. Von dem Kaufpreis von insgesamt 366.174,51 DM steht
noch ein Restbetrag von 63.180 DM offen.
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Mit auf den 5. November 1992 und 6. April 1993 datier-
ten "Ausschuffmeldungen" hat die Beklagte angezeigt, daf sie
bestimmte, im einzelnen angegebene Mengen des gelieferten
Rohmaterials nicht habe verarbeiten kénnen und sie die
Ausschuffmengen der Klagerin zur Verfigung stelle. Gleich-
zeitig fragte sie an, was mit diesem Material und dem sich
"eventuell" noch auf ihrem Lager befindlichen "Vormaterial"
geschehen solle. Mit Schreiben vom 2. Dezember 1992 und
27. Januar 1993 teilte die Klagerin der Beklagten mit, dafd
sie bei berechtigten Reklamationen den Warenwert gutschrei-
ben wund, wenn sich in den Vorraten der Beklagten wiederum
Ausschliisse 2zeigen sollten, bei berechtigten Reklamationen
auch daflir geradestehen werde. Beide Parteien haben Uber
die Eignung des Rohmaterials Gutachten eingeholt, die al-

lerdings zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt sind.

Mit ihrer Klage nimmt die Klagerin die Beklagte auf
Zahlung des Restkaufpreises nebst Zinsen in Anspruch.
Nachdem die Beklagte im Verlauf des Rechtsstreits in erster
Instanz Ende 1995 das noch vorhandene Rohmaterial verarbei-
tet hatte, hat sie mit Schriftsatz vom 6. November 1995
die Aufhebung des Vertrages lediglich wegen der dort ange-
gebenen BAusschuffmengen weiterverfolgt. . Hilfsweise hat sie
mit Schadensersatzansprichen von 4.800 DM, 2.850,50 sfr und
75.578,53 DM die Aufrechnung erklart.

Das Landgericht hat unter Klageabweisung im tUbrigen die
Beklagte zur Zahlung eines Betrages von 50.580 DM nebst
Zinsen verurteilt. Die hiergegen gerichtete Berufung der
Beklagten hat das Oberlandesgericht zurlickgewiesen. Mit ih-



rer Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsan-
trag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Beklagte
kébnne sich gegenliber der Restkaufpreisforderung weder auf
die wvon ihr erklarte teilweise Vertragsaufhebung noch
auf eine Minderungseinrede berufen. Soweit die Beklagte
unter Berlcksichtigung der teilweise 2zu ihren Gunsten
ergangenen Entscheidung des Landgerichts die Einrede
der Vertragsaufhebung hinsichtlich eines Teilbetrages
von 22.611,76 DM (35.211,76 DM abzlglich vom Landgericht
zuerkannter 12.600 DM) weiter verfolge, sei diese Erklarung
unbeachtlich, wenn sie sich auf eine Ausschuffmenge von
12,478 t beziehe, die bei der Verarbeitung der Ende 1995
noch vorhandenen Rohware von 38-39 t angefallen sei. Die
Beklagte miusse sich insoweit entgegenhalten lassen, dafl sie
weder der ihr nach Art. 38, 39 CISG obliegenden Untersu-
chungs- und Riugepflicht nachgekommen sei noch innerhalb
einer angemessenen Frist im Sinne des Art. 49 Abs. 2 lit. b
CISG die Vertragsaufhebung erkldrt habe. Soweit die Klé&ge-
rin mit Schreiben vom 2. Dezember 1992 und 27. Januar 1993
sinngemdfs erklart habe, sie werde auch bei weiteren berech-
tigten Reklamationen der Beklagten "dafir geradestehen",
seien diese Bereitschaftserklarungen dahin auszulegen, dafR
die Kl&gerin nicht zeitlich unbeschrankt haften, sondern

nur fir solche Mangel habe einstehen wollen, die von der




Beklagten im Zuge der anlaufenden Produktion festgestellt
worden waren. Diese Voraussetzung sei jedoch hinsichtlich
der bei der Weiterverarbeitung Ende 1995 angeblich aufge-
tretenen Mangel nicht erfillt. Derartige Gewdhrleistungsan-
spriiche seien auflerdem nach § 477 BGB verjahrt.

Das Landgericht sei im Gbrigen zu Recht davon ausgegan-
gen, daR die Beklagte in ihren Reklamationsschreiben vom
5. November 1992 und 6. April 1993 hinsichtlich der von
ihr im einzelnen angegebenen Ausschuffmengen rechtzeitig
die Vertragsaufhebung erklart habe, die sie allerdings im
Berufungsverfahren nur noch wegen einer Menge von 7,978 t
weiterverfolge. Es koénne offenbleiben, ob diese Menge
mangelhaft gewesen sei und ob das Landgericht zu Recht eine
weitere Beweisaufnahme abgelehnt habe. Entscheidend sei,
da® dem Vortrag der Beklagten nicht entnommen werden konne,
ob die vorgenannten Ausschufmengen mit den in den Reklama-
tionsschreiben angegebenen teilweise identisch oder aber ob
sie ausschliefflich bei der Bearbeitung Ende 1995 angefallen

seien.

Die von der Beklagten im Wege der Hilfsaufrechnung gel-
tend gemachten Schadensersatzanspriche bestiinden nicht.
Hinsichtlich des Betrages von 4.800 DM - angeblich durch
die Verarbeitung des Materials entstandener Mehrwert -
kdénne nicht davon ausgegangen werden, daf sich die nach
Ansicht der Beklagten von der Klagerin 2zurlickzunehmende
Ausschufiware von rund 12 t durch die Verarbeitung bedingt
in einem besseren Zustand als vorher befinde. Daruber hin-
aus habe die Beklagte diese Schadensposition nicht substan-

tiiert dargelegt. Die Beklagte kénne ferner flr das zweifa-



che Nachschleifen als entgangenen Gewinn einen Schadenser-
satzbetrag wvon 75.578,53 DM nicht verlangen, da sie jeden-
falls gegen ihre Schadensminderungspflicht (Art. 77 CISG)
verstoflen habe. Auch ein Kostenerstattungsanspruch fur das
Umstellen der Schleifmaschine in H&he von 2.850 sfr scheide
deshalb aus.

II. Diese Ausfihrungen kénnen einer rechtlichen Nach-
prifung nicht in vollem Umfang standhalten.

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht auf der Grundla-
ge des hier anzuwendenden UN-Kaufrechts die Befugnis der
Beklagten verneint, sich gegeniber der im Berufungsverfah-
ren noch im Streit stehenden Restkaufpreisforderung von
50.580 DM auf eine Vertragsaufhebung wegen eines Teilbetra-
ges von Jjetzt noch 22.611,76 DM zu berufen (Art. 81 Abs. 1
Satz 1, 49 Abs. 1 lit. a i.V. mit Art. 51 Abs. 1 CISG).

a) Die Beklagte hat mit ihren Ausschuffimeldungen vom
5. November 1992 und 6. April 1993 jeweils fir bestimmte
Mengen die Fehlerhaftigkeit des gelieferten Materials
gerigt und dabei mit im wesentlichen gleichlautender
Formulierung erklart, sie kénne die genannte Ausschufimenge
nicht verwenden und stelle sie der Klagerin zur Verfiigung.
Daff mit dem Hinweis: "Das Material hat Splitter", bzw. "das
Material ist gespalten und hat Splitter" der Fehler ausrei-
chend genau beschrieben worden ist (Art. 39 Abs. 1 CISG),
nimmt ersichtlich auch das Berufungsgericht an.

b) Ob die Beklagte dabei ihrer Obliegenheit nachgekom-
men ist, die Ware innerhalb der Frist des Art. 38 CISG zu




untersuchen und die Mangelrige innerhalb einer angemessenen
Frist nach dem Zeitpunkt, in dem die Vertragswidrigkeit der
Ware festgestellt worden ist oder hatte festgestellt werden
kénnen (Art. 39 Abs. 1 CISG), 2zu erheben, kann offenblei-
ben. Denn die Kldgerin hat mit Schreiben vom 27. November
1992 die Materialbeanstandungen der Beklagten entgegenge-
nommen und deren Weiterleitung an ihr Werk in Korea ange-
zeigt; mit Schreiben vom 2. Dezember 1992 und 27. Januar
1993 hat sie weiter erklart, sie werde, falls sich in den
Vorraten der Beklagten wieder Ausschiisse zeigten und die
Reklamationen berechtigt seien, "auch dafir geradestehen
und ordentlich abwickeln". Damit hat die Klagerin nicht
nur hinsichtlich der Mangelriigen vom 5. November 1992
deren Rechtzeitigkeit anerkannt, sondern auch fir spatere
Beanstandungen auf den Einwand der nicht rechtzeitigen
Rlgeerhebung verzichtet, wie dies bereits das Landgericht
angenommen hatte. Ein solcher Verzicht ist grundsatzlich
auch nach dem UN-Kaufrecht méglich (Schwenzer in v.
Caemmerer/Schlechtriem, CISG, 2. Aufl., Art. 39 Rdnr. 33;
Staudinger/Magnus, Art. 39 CISG Rdnr. 18; zu § 377 HGB
vgl. Senatsurteil vom 19. Juni 1991 - VIII ZR 149/90 = WM
1991, 1636 unter II 1 c¢ aa = BGHR HGB § 377 Verspatungsein-
wand 1).

Soweit das Berufungsgericht die vorgenannten Schreiben
der Klagerin dahin auslegt, daf diese nicht zeitlich unbe-
schrankt haften, sondern nur fir solche Mangel der Rohware
habe einstehen wollen, die von der Beklagten im Zuge der
angelaufenen Produktion festgestellt worden waren, ist die-
se Auslegung, wie die Revision im Ergebnis zu Recht rugt,
nicht rechtsfehlerfrei, so daf sie fir das Revisionsgericht



keine Bindungswirkung entfaltet. Eine derartige Einschran-
kung wird weder vom Wortlaut der Erklarungen der Klégerin
getragen noch findet sie eine Stitze im Vortrag der Partei-
en. Der Zusammenhang dieser Erklarungen mit der Antwort auf
die Frage der Beklagten, was mit den Bestdnden zu geschehen
hatte, spricht sogar dagegen. Der Inhalt der Schreiben ist
daher, wie das Revisionsgericht aufgrund eigener Auslegung
feststellen kann, nur so zu verstehen, daff die Klagerin
fliir gleichartige Mangel ihrer Lieferung einstehen will, die
sich erst bei der kinftigen Verarbeitung der Ware zeigen.
Davon, dafl sich die Verarbeitung des gesamten Walzdrahtes
Uber einen la&ngeren Zeitraum hinziehen wiirde, muf3te die
Klagerin angesichts des Umfanges der Lieferung ausgehen.
Im Ubrigen beruhte die eingetretene erhebliche Verzdgerung
darauf, daR das Landgericht in dem KRechtsstreit Uber die
Restforderung der Klagerin die Einholung eines Sachver-
standigengutachtens hinsichtlich der behaupteten Mangel-
haftigkeit des Walzdrahtes angeordnet hatte; damit schied
eine Weiterverarbeitung des Rohmaterials durch die Beklagte
jedenfalls bis auf weiteres aus. Wenn die Beklagte sich
sodann Ende 1995 zur Bearbeitung des angelieferten und noch
nicht verarbeiteten Materials entschloff und sich anschlie-
RBend auf einen noch verbliebenen Ausschufi berief, hat sie
hierdurch die urspringlich gerligten Mangel nach ihrem Um-
fang konkretisiert. Dann aber hat sie hinsichtlich samtli-
cher von ihr gerligter Mangel ihr Recht nicht verloren, sich

auf die Vertragswidrigkeit der Ware zu berufen.

c) Da die Beklagte in ihren Mangelrugen ausgefihrt hat,
sie kdénne die AusschufBmengen nicht verwenden und stelle

sie der Klagerin zur Verfligung, wodurch sie zugleich recht-




zeitig insoweit die Vertragsaufhebung gemé&fs Art. 49 Abs. 1
lit. a, 51 Abs. 1 CISG erklart hat, kommt es auf die Frage,
ob die Vertragsaufhebung mit Schriftsatz vom 6. November

1995 noch rechtzeitig erklart worden ist, nicht mehr an.

d) Das Berufungsgericht durfte daher die Frage der Man-
gelhaftigkeit der restlichen Rohware von 7,978 t, fir wel-
che die Beklagte die Vertragsaufhebung noch weiterverfolgt,
nicht mit der Begrindung offen lassen, dem Vortrag der Be-
klagten kénne nicht entnommen werden, ob die genannten Aus-
schufmengen teilweise mit den in den Reklamationsschreiben
angegebenen Mengen identisch oder aber ob sie ausschliel-
lich bei der Bearbeitung Ende 1995 angefallen seien.

Soweit den Ausfihrungen des Oberlandesgerichts die Er-
wagung zugrunde 1liegt, daf® der Beklagten wegen der allein
bei der Bearbeitung Ende 1995 angefallenen Ausschufmengen
Anspriche deshalb nicht zustehen, weil sie nicht die Vor-
aussetzungen der Art. 38, 39 und 49 Abs. 1 lit. a CISG er-
fillt hat, ist dies unbeachtlich. Wie ausgefihrt (vgl. oben
zu II 1 b und c¢), kann die Beklagte ihre Rechte auch noch
fir diejenigen Mangel geltend machen, die sich erst bei der
Bearbeitung Ende 1995 gezeigt haben. Im Ubrigen spricht,
wie die Revision zutreffend aufzeigt, sogar vieles dafir,
da? die jetzt noch beanstandeten Mengen mit den vorprozes-
sual gertgten Mengen identisch sind.

e) Die Vertragsaufhebung ist auch nicht nach Art. 82
Abs. 1 CISG dadurch ausgeschlossen, daff die Beklagte die
Ware nach Verarbeitung nicht in dem Zustande zurtickgeben
kann, in dem sie sie erhalten hat. Die Beklagte hat vorge-



tragen, =zur Feststellung, welcher Anteil des gelieferten
Rohmaterials noch mangelhaft sei, habe sie das gesamte Roh-
material verarbeiten missen; auch die Kldgerin hat erklart,
die von der Beklagten behaupteten Mangel hatten sich in
vollem Umfang erst im Zuge der Weiterverarbeitung der Ware
gezeigt. Danach ist die Ware infolge der zur Untersuchung
erforderlichen Verarbeitung nach Art. 38 CISG verandert
worden. Bleibt dem Kaufer aber sein Recht zur Vertrags-
aufhebung sogar dann erhalten, wenn die Ware durch die
Untersuchung untergegangen oder verschléchtert worden ist
(Art. 82 Abs. 2 1lit. b CISG), mufl dies erst recht gelten,
wenn - wie die Beklagte behauptet hat - die Ware durch die
Verarbeitung verbessert worden ist. Dafl die Veranderung der
Ware erst nach der Aufhebungserkldrung der Beklagten er-
folgt ist, a&ndert an der zuvor eingetretenen Vertragsaufhe-
bung nichts mehr (vgl. Staudinger/Magnus Art. 82 Rdnr. 14).

f) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts sind die
Gewdhrleistungsanspriche der Beklagten auch nicht verjahrt.
Da die Beklagte bereits mit ihren Mangelanzeigen vom 5. No-
vember 1992 und 6. April 1993 wirksam die Vertragsaufhebung
erklart hat, ist sie gemdfs Art. 81 Abs. 1 Satz 1 CISG inso-
weit von ihrer Zahlungspflicht befreit worden (Leser in v.
Caemmerer/Schlechtriem, Art. 81 Rdnr. 8; Staudinger/Magnus
Art. 81 Rdnr. 5), so daB sie die Zahlung des Kaufpreises

verwelgern kann.

2. Das Berufungsgericht durfte daher nicht offenlassen,
ob die streitgegenstandlichen Restmengen trotz mehrfachen
Nachschleifens nicht verkéduflich sind und unbrauchbaren
Ausschuff darstellen, sondern hatte den hierzu angebotenen




Zeugen- und Sachverstandigenbeweis erheben missen. Dieses
Recht hat die Beklagte auch nicht dadurch verloren, daf
sie den im ersten Rechtszug durch Beschluff vom 9. Dezember
1994 fir eine erganzende Begutachtung angeforderten
Kostenvorschuff nicht eingezahlt, sondern Ende 1995 das
restliche Rohmaterial selbst verarbeitet hat. Die Nicht-
zahlung des fur die Zeugen- und Sachverstandigenladung
geforderten Auslagenvorschusses fihrt - vorbehaltlich einer
hier nicht erfolgten Nichtzulassung des Angriffs- oder
Verteidigungsmittels gemd® § 528 Abs. 2 ZPO - nicht 2z2u
einem Ausschluf des Beweismittels (Senatsurteil vom 5. Mai
1982 - VIII ZR 152/81 = NJW 1982, 2559 unter 2 b; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, 2P0, 55. Aufl, § 379 Rdnr. 7 £f;
Zdller/Greger, 20. Aufl., § 379 Rdnr. 8). Die Verarbeitung
des gelieferten Rohmaterials durch die Beklagte stellt sich
auch nicht, wie die Klagerin im zweiten Rechtszug gemeint
hat, als Beweisvereitelung dar. Hierunter wird ein Verhal-
ten verstanden, durch das eine Partei dem beweisbelasteten
Gegner die Beweisfihrung schuldhaft unmdéglich macht oder
erschwert, indem sie vorhandene Beweismittel vernichtet,
vorenthdlt oder ihre Benutzung erschwert oder indem sie
zumindest fahrldssig die Aufklarung eines bereits eingetre-
tenen Schadensereignisses unterlafit, um dadurch die Entste-
hung eines Beweismittels zu verhindern, obwohl die spéatere
Notwendigkeit einer Beweisfihrung dem Aufklidrungspflichti-
gen bereits erkennbar sein mufite (BGH, Urteil vom 15. No-
vember 1984 - IX ZR 157/83 = NJW 1986, 59 wunter II 2 b;
Thomas/Putzo, ZPO, 20. Aufl., § 286 Rdnr. 17; MinchKomm

ZPO-Pritting, § 286 Rdnr. 75 f£f). Durch die Verarbeitung
des Rohmaterials hat die Beklagte jedoch nicht die
Beweisfihrung der Klagerin, sondern allenfalls die eigene



erschwert; denn sie ist flur die Mangelhaftigkeit des gelie-
ferten Materials beweispflichtig. Dadurch, daf nunmehr die
Einholung eines Sachverstdndigengutachtens bezliglich des
unverarbeiteten Materials ausscheidet und die Beklagte sich
fir die behauptete Mangelhaftigkeit der Rohware auf die
Vernehmung eines Angestellten ihres Betriebes stidtzen kann,
missen der Klagerin keine prozessualen Nachteile entstehen.
Ein etwaiges eigenes Interesse des Zeugen an einem fir die
Beklagte glinstigen Ausgang des Rechtsstreits hat das Ge-
richt im Rahmen seiner Beweiswlirdigung zu berticksichtigen.
Im Ubrigen hat die Beklagte dartber hinaus Sachversténdi-
genbeweis fir ihre Behauptung angeboten, die streitigen
Restmengen bildeten trotz mehrfachen Nachschleifens un-
brauchbaren Ausschuff der Rohware.

ITII. Da der Entscheidung des Berufungsgerichts Uber den
einheitlichen Restkaufpreisanspruch dexr Klagerin in Hbhe
eines Teilbetrages von 22.611,76 DM nicht gefolgt werden
kann, hat der Senat das Berufungsurteil insgesamt aufgeho-
ben (vgl. MinchKomm-ZPO/Walchsh&fer, § 564 Rdn. 3 f). Die
Sache war zur weiteren Aufkl&rung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Soweit dieses eine Ent-
scheidung Uber die von der Beklagten erklérte Aufrechnung
zu treffen haben wird, weist der Senat vorsorglich darauf
hin, daBB er die Auffassung des Berufungsgerichts teilt, wo-
nach die Aufrechnung nicht durchgreift.

1. Die Beklagte rechnet einmal gegenUber der Klagefor-
derung mit einem Schadensersatzanspruch in HOéhe wvon
4.800 DM auf, den sie daraus ableitet, daR das von der

Klagerin zuriickzunehmende Material sich durch die Verarbei-




tung in einem besseren Zustand befinde als vorher. Es kann
offenbleiben, ob ein solcher Anspruch als grundsatzlich er-
satzfdhige Aufwendung zur Feststellung des Schadens (Stoll
in v. Caemmerer/Schlechtriem Art. 74 Rdnr. 19) gerechtfer-
tigt sein kann. Da die Beklagte bei ihrer Forderungsbe-
rechnung ohne weitere Begrindung einen Mehrwert von 400 DM
je Tonne behauptet und hieraus einen Betrag von 4.800 DM
errechnet hat, fehlt es, worauf die Klagerin bereits in er-
ster Instanz hingewiesen hatte, flr eine solche Wertsteige-

rung jedenfalls an einem substantiierten Tatsachenvortrag.

2. Rechtsfehlerfrei sind auch die Ausfihrungen, mit de-
nen das Berufungsgericht einen Schadensersatzanspruch der
Beklagten in Hbhe wvon 75.578,53 DM fir das zweifache
Nachschleifen und in HOhe von 2.850 sfr fur die Umstellung
der Schleifmaschine verneint hat. Diese Kosten der Mangel-
beseitigung waren in Anbetracht ihrer HOhe im Verhdltnis
der noch offenstehenden Kaufpreisforderung nicht mehr ver-
ninftig, so daR sie vom Verkdufer gemaf Art. 74 CISG nicht
zu Ubernehmen sind; ersatzfdhig sind lediglich angemessene
Aufwendungen 2zur Feststellung des Schadens sowie 2zu seiner
Abwendung oder Minderung (Stoll in v. Caemmerer/Schlech-
triem, aaO; siehe auch Staudinger/Magnus, Art. 77 Rdnr. 15,
20). Angesichts der H6he der von vornherein zu erwartenden
Kosten war es, wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt,
der Beklagten vielmehr zuzumuten, nach Aufhebung des



Vertrages die Ware zurickzugeben und ihrerseits Schadenser-

satzanspriche geltend zu machen (Art. 45 Abs. 1 1lit. b, 74
CISG) .

Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Hibsch
Ball Wiechers
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