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BGB §§ 390, 467

‘ . Der zur Wandlung berechtigte Kéufer kann mit der Forderung auf
. Riickgewidhr des gozahlten Kaufpreises fiir gelieferte Ware auf-

rechnen, wenn der Gegnor sich auf Grund eines wirksamen Ange-
bots, die Ware zuriickzunehmen, im Annahmeverzug befindet (vgl. -

‘RGZ 94,309) o

HGB § 377; BGB §§ 326 H, J, 276 Hb L

Bei Teillieferungen kamm der Kaufer allein wegen schuldhafter
Lieferung mangelhafter Ware weitere Lieferungen damn nicht ab-
lehnen, wenn er die n'angel'.nicht rechtzeitig geriigt hat.

BGH; Urt. v. 3. Pebruar 1959 — VIII ZR 14/58 - ° 016 Kdln
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Yerkiindet
» Februar 1959
Justizodber- .
sekretdr, als Urkunds-
beamter der Geschifts-
stelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma ilargot E’, Runstetof ferzeugnisse
A@strase , Inhaberin Frau Margot ’

Klb’.geri‘n, Widerbeklagten,
Berufungsbeklagten
und Revisionsklégerin,

~ Progzefbevollmidchiigter: Rechtsanwalt Dr.--

gegen

die Mirma K Wit ‘he8cHrénktexy - ~ .- .-
Haftun .;n traﬁe @, vertreten durch
ihren %eschaftsiﬁnrer

Beklagte, Viderklégerin,

Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.{  EGD -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Februar 1959 unter Mitwir-
kung der Bunéaesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spileler,
Dr. Liezger uréd Dr. Messner ' .

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Qberlandesgerichts in Kdln vom
19. Dezembver 1957 insoweit aufgehoben, als es

zum Nachteil der Klégerin entschieden hat.
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In diesem Umfange wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und kEntscheidung an das Berufungsge-
ricat zurilickverwiesen, dem auch die Intscheidung

"iiber die Koaten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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_vatbhestand:

"Im Februar 1954 bestellte die Beklagte nach voraus-
gegangenen Verhandlungen mit der Klégerin iiber die Her-
stellung und Lieferung einer als Kinderspielzeug verwend-
beren "Bombe", durch deren Aufschlag ein Ziindplédttchen
gur Entziindung gebracht werden und ein Knall entstehen
sollte, 300 000 solcher "Knall-Fix"-Bombchen. Die Klége-
rin liefl die Bombchen aus dem Material Polystyrol durch
eine =ndere Firma herstellen und lieferte unter Belfiigung
von Zindpldtichen, die ihr in der Hauptsache von der
Beklagten zur Verfligung gestellt wurden, an di¢se bis
22. Mdrz 1954 in Teillicferungen insgesemt 86 170 Bimb-
chen. Ein Tell der Lieferungen an -die ' Beklagite 'wer dér Kli-
gerin zuriickgegeben vworden, um sie nach Weisungen der
Beklagtsn umzupacken. Nach ihrer Darstellung sollten hier-
bei auch mangelhafte Stiicke aussortiert und als ungeeig-
net festgestellte Zindplidtitchen durch andere ersetzt wer-
den. Die lLieferungen wurden vereinbarungsgemidB alsbhalad
bezahli. Am 27. Mirz 1954 lieferte die Klégerin der Be-
klagten weitere 63 500 Bombohen gegen Zahlung dgs Rech-
nungsbetrages von 2.857,50 DM. Mit Schreiben vom 8.April
1954 nahm die Beklagte auf eine Besprechung vom 30.Mirz
1954 Bezug, in der sie den Beweis fiir eine mangelhafte
Ausfiihrung der Knall-Fix-Bombchen erbracht habs, bezeich-
nete die Ware als nach wie vor in einem Umfang von durch~
schnittlich 20 bis 25 % verkaufsunfihig, weil die Bomb-
chen entweder am Schaft oder am Kopf Risse zZeigten, und
es als fiir sie nicht zumutbar, rund 150 000 Bombchen
auszusortieren. Sie stellte mit dieser Begriindung die
ihr gelieferte Ware zur Verfilgung und erkldrte in dem
Schreiben ferner, daB sie eine Ersatzlieferung nicht
wiinsche. Die Beklagte lehnte auch die Entgegennanme wei-
terer Lieferungen auf Giund ihrer Bestellung vom PFebruar
1954 ab.

/1

- 3— =,



sl

- TR .

i _1-_‘“._. T sty

.

- g VI e S LR Ty e
i e - .
- " £

- —
A

3
P
Py

- e .

-
-

-
ane

LS
-~ -

Die Klégerin hat mit der Begriindung, duB etwe
75 000 Bombchcn bereits fertiggestellt worden seien,
hierfiir den Kaufpreis mit 3.375.-- DM beansprucht, ohue
diessn Betrag in die vorliegende Klage einzubeziehen.
Sie hat mit ihr die Vergilitung ihrer Mchrarbeit fiir das
Umpacken der Ware mit 1.372,10'DM und entgangenen Gewinn
fiir 75.000 Bombchen, die noch nicht fertiggestellt worden
waren, in iithe von 1.119,-—- DM, auBerdem den Ersatz aus-
gelegter ¥rachtkosten mit 96,65 DM und 2zwei Rechnungsbe-
triage fiir die Tisferung anderexr Waren nit 772,-—- DM -
nebst Zinsen gefordert.

Die Beklagte hat die Zahlungsanspriiche mit Ausnahme
des Betrages von 1.119,—— DM ihrem Entstehungsgfund und -
der Hohe nech nicht bestritten, Jedoch Porderungen auf
Riickzenlung der Rechnungsvetridge fiir ihr gelieferte Bomb-
chen unter dem Gesichispunkt der Wandlung zur Aufrechnung
gestellt und im iibrigen hierwmit ihre Widerklege auf Zah-
lung von 5881,3%5 DM Zug um 2ug gegen Herausgabe von
150 000 Stiick Kinderspielzeugen "Bombe aus SpritzguR" be-
grindet. AuBerdem hat sie mit der Widerklage gegeniiber
dem mit der Klage nicht geltend gemachten Anspruch der
Kldgerin auf Abnahne und Bezahlung der bereits hergestell-
ten BOmbchen die Feststellung begehrt, da8 der Kldgerin
kein das Klagebegehren iibersteigender Anspruch zusiehe.
S8ie hat behauptet, sie habe jede der einzelnen Lieferungen

~durch Stichproben geprift und alsbald miindlich beanstan-

det, insbesondere habe sie am 30. Mirz 1954 derartige
Beanstandungen gegeniiber dem Ehemann der Inhaberin der
Klégerin mimdlich erhoben. Der Mangel der Bombchen bestehe
darin, daB sie zu einem hohen Prozenteatz bereits nach-dem
ersten Aufprall oder jedenfalls nach wenigen hufschliégen
zerspringen., Von den ihr gelieferten Bombchen seien noch
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120 240 Stiick vorhanden und auf Leger befindlich.

Die Xlidgorin hat die behaupteten Mingel und Mén-
gelriigen bestiritten und geltend gemacht, sie habe dex
deklegten, die nach Muster bestellt habe, das geliefert,
was vereinbart gevesen sei, azuBerdem habe die Beklagte
dle Were als Erfiillung angenommen und dies auch durch
die Begzuzhlung des XKaufpreises zum Ausdruck gebracht.

Das Landgericht hat der Klégerin zun#ichst durch
Teilurteil 868,65 DM nebst 9 % Zinsen ab 3. Juli 1954
unter Vorbehalt der von der Beklagten erklérien Aufrech-
nung zugesprochen. Das Urteil ist nicht'angefochten wor-
den.

Das Landgericht hst sodann durch SchluBurteil das
Vorbehaltsurteil fiir vorbenaltslos exklédrt, die Beklag-
te ferner verurteilt, en die Kldgerin 2.491,10 Dd
(1.372,10 + 1.119,--) nebst Zinsen zu zahlen, und die
Widerklsge 2bgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat degegen das Vorbehalts-
urteil aufgehoben, das SchluBurteil des Landgerichts ab-
geandert, aie Xlage abgewiesen und aul die Widerklage
¢iec Xl8gerin sur Zahlung von 616,75 IM Zug um Zug gegen
Herausgabe von 63.500 Kinderspielzeugen "Bombe aus
Spritzgul” verurteilt sowie festgestellt, daB der Klé-
gerin ein weiterer inspruch gegen die Beklagte nicht zu-

stehe. Im iibrigen hat es die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. '

Die Klégerin erstrebt mit der Revision Gie volle
Zuriickweisung der Berufung der Beklagten, also die Wie-
derherstellung des SchiuBuriteils des DLandgerichts, wih-
rend Gie Beklagte die Revision zuriickgewiesen haben will,

/1F
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_Entscheidungsgriinde:

I. Dic Fo}derungen der Klédgerin auf Zahlung von

868,65 Dii und 1.372,10 DM sind abgesehen von der Auf-
rechnung unbestritten. Insoweit hingt die Entscheidung
des Rechtestreits davon ab, ob die Aufrechnung mit

der Gegenforderung auf Riickzahlung von 2.857,50 IM
guléseig ist. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB
die Beklagte hinsichtlich der Teillieferung vom 27.Mirz
1954 rechtzeitig geriligt habe und die Beklagte in diesenm
Unfange Wandlung des Kaufs verlangen konne. Fiir die Fra-
§6 der Zuldssigkeit der Aufrechnung ist zu unterstellen,
daB das Wandlungsbegehren der Beklagten ‘begriindet sei.

- Nach § 390 BGB kann eine Forderung, der eine Einre-
de entgegensteht, nichi aufgerechnet werden. Der Kidufer
hat im Falle der rechtmdBigen Wandlung zwar einen .in-
spruch sui Riickzahlung des Kaufpreises, aber nur Zug um
Zug gegen glecichzeitige Riickgabe der Kaufsache (§§ 467,
348 BCB). In § 348 BGB wird § 320 BGB fiir entsprechend
anwendber erklédrt. Der Verkdufer, der sich mit der Wand-
lung einverstanden erklért hat, kann demnach die Riickzeh-
Jung des Kaufpreises bis zur Bewirkung der Gegenleistung
verveigera.Dieses Recht muB ihm grundsdtzlich auch fiir den
Pall zugsbilligt werden, daB er sich dem Wandlungsbegehren
des Kiufers widerseizt. Hat allerdings der Kdufer
dem Verkdufer die Riickgabe der gekauften Ware ange-
boten und dieser die Annahme verweigert, so kann ihm
nach Treu und Glauben ein Zuriickbehaltungsrecht so lange
nicht zustehen, als der Kidufer ihm die zuriickzugebende
Ware zur Verfiigung hilt. Denn der Verkéufer kann dadurch
keine bessere Rechisstellung erlangen, daB er sich mit
der Wandlung nicht einverstanden erklért, obwohl der

U T T, "m:&’*?.
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Kaufer .. hierzu berechtigt ist. Deraus folgt, deB

die Einrede des Zurtickbehaltungsrechtes aus §§ 467,
348 in Verbindung mit § 320 BGB der isufrechnung mit
éer Porderung auf Riickzzhlung des Kaufpreises dann
nicht entgegensteht, wenn der Kdufer dem Verk#ufer die
Riicknchme der Ware angeboten, dieser sie abgelehnt
und der Kdufer sie trotezdem gur Verfiigung gehalten
hat (vgl. RGZ 94, 309).

Pas Berufungsgericht. hat zwar zu dieser Frage keine
Stellung genomnen. Darin ist jedoch kein die Aufhebung
des Urteils rechitfertigender Grund gu rinden. Denn der
unstreitige Sachveroelt ergibt, daB die Beklagte cer
RKidgeoir wit dcw Schreiven vom 8. April 1954 euch die
Licfeoruag vom 27. . XMdrs 1954 zur Verfiigung gestellt
wnt, Die beklesgtc nat sie dsher der Kliégerin zur hiick-
namme angeboten. Sic hat dieses Angebot wiederholt, nuca-
den Gic Nligerin erkléxrt hatte, sie sei nicht bereit, die
¥are gurlickzuncimen. Infolgedcessen war das wicderholts
Angeboit gersf § 295 BGB als wirtliches ingebotw wirtksenm,
3 besteut auch xein Anhaltspunkt dufiir, dad cie 3e-
klezte gur Rickgzbe dieser Wsre nicut meihr in dex Laéé
sei. Dizmach nufl die Aufrechnung als zulidissig angusehen
woréen, fulls die Beklegts zuxr Wandélung bverechtigt ist.
Die dQuge,;ex von cer Revision vorgebrachten Bedenken er-
weisen sich zis unbegxiindet.

1I. Des B:rufungsurteil hat die im zweiten Rechtszuge

durchgefiinrvc), Beweisaufaashite dehin gewiiréigt, deB die
Bémbchen unverkduflicin gewesen seien, weil sich nach kur~
gor Zeit herungosprochen have, daB ein groBer Yrozent-
satz von ihnen bereite beim ersten Aufschlage zersprun-
&ey und infolgedessen unbrauchbar geworden sei. Dies sel
von Gen als Zeugsn veilnoummenel Héndelsvertreﬁern der Be-

—— —— ———— it wlom  —— - =
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klagten Sausse, Geldmacher una horlitz gleubhaft bekun-
éet worden. Ii- Folgon dieses Mungels seien gewesen,

aall die genzonten Zeugen die gelieferten Bombchen von
ihren Kunden zur Verfiigung gestellt bekomwen und jede
wveitere Aibnshme der Were von der Beklagten abgelehnt hét-
ten. Sclibet wenn es zutrife, so hat das Berufungsgerichi
erwogen, ¢aB éie Bimbchen, deren Herstellungspreis nur
4,5 P~ »ro Stiick betrage, von dexr Beklagten zu dem
Zweck beabclly worden seien, um sie als Zugabe zu Werbe-
zwecken zu verwenden und den Ksuf von Kaugummi zu
cmpiehlen, so wiivde durch die Mangelhaftigkeit der
Bombchen das Gegenteil von aem erreicht worden sein, was
bezweckt wiar. ber von der Beklagten auf den sarkt ge-
worfene Artikel nabe saus einem Bdmbechen bestanden,

¢inew Schiichtelchnen mit 50 Ziindpladttchen und einem Stiick
Kauguwari, bei dem der Wert des Kaugummis 0,4 Pf* ausma-
¢hte wd dic boiden iibrigen Teile 6,5 Pf: kosteten. Da je-
doch das Bdumbchen, dae suf Kinder den grioBten Anreis

gum Irwerdb geboten huoeg, nicht die Irwartungen erfiillt

!
f-: hebe und diese Mengelhaftigkeit schnell bekamnnt geworden
=H’-. sei, sei der ganae Artikel - wie die genannten Zeugen be-~
" statigt hidtten - unverkiduflich geworden. Dies sei allein
i svf die PFehler zuriickzufiinren, die den von der Klégerin

e an die BeXlegte gelieferten Bdmbchen anhafteten. Hierbel

) nisse, de fast ein Drittel der gelieferten Bombchen nach

";i acn krgeonis der Beweisaufnahme nicht den an sie zu stel-
lenden Anfordcrungen entsprochen habe, dieser Hangel

auch als wesentlich bezeichnet werden.

NlplR T

Demgegenifber riigt die Revision,die Kldgerin habe
gich auf Bachverstidndigenbeweis dafiir bezogen, es liefle
gich aurch praktische Versuche an Hend der noch vorhande-
nen BSmbchen feststellen, dal jedes Bimbchen nicht nur
einmal, sondern im Durchschnitt mindestens 20 mal ver-

-~
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wendet werden kitnne. Keiner der vernommenen Zeugen habe
irgendwelche Angaben iiber den Prozentsats der angeblich
mangelhaften BSmbchen machen kénnen. Auch der Zeuge

Conrad habe in seiner Aussage nur davon gesprochen, daB
einmal von zehn Sttick vielleicht 3 bis 4 Bombchen zer-
platzt seien. ohne dabei angeben su ktnnen, worauf dieses
Zerbrechen zuriickzufithren sei. Deshalb sei eine weiteie
Aufkldrung des Sachverhalts durch Einholung eines Sach-
verstindigensutachtens geboten gewesen, die das Berufungs-
gericht zu Unrecht unterlassen habe.

Diese Riige der Revision erweist sich als begriindet.
Den Bekundungen der Zeugen SqilD, GENNGD 2 D
148t sich, wie die Revision zutreffend geltend macht,
nicht entnehmen, mit welchem Progzenisatz die geschilder-
ten Méngel festgestellt. worden sind. Es ergibt sich
daraus insbesondere nicht, daB auch die am 27. MHrgz 1954
gelieferten Bombchen als mangelhaft zu bezeichnen sind.
¥enn die Beklegte scrion bei fritheren Tieferungen derarti-
ge Midngel festgestellt hatte - sie hat dies susdriicklich
behauptet - und wenn sie trotzdem noch die Lieferung vom
27. Mirz 1954 entgegengenommen und begzahlt hat, so hiatte
es, um den Wendlungsanspruch hinsichtlich dieser Lieferung
gu begriinden, einer Fesgtstellung bedurft, ob und in wel-
chem Unfange die von der Beklagten behaupteten ¥Mingel bei
dieser Lieferung vorhanden geweéen gind. EKine entsprechen-
de Peststellung fehlt aber in dem angefochtenen Urteil,
sie wiirde sich such aus den Bekundungen der vernommenen
Zeugen nicht herleiten lassen. Der Zeuge SEEEM het iiber
die Beschaffenheit der Btmbchen lediglich berichtet, sie
seien von seiner Angestellten, vielleicht auch von ihm,
ausprobiert und es sei dabei festgestellt worden, daB
sie beim ersten Aufschlegepletzien. Dadurch sel der Artikel
fiir ihn unverkduflich geworden. Er habe sich deshaldb nicht

//f
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umehr weiter darum bemitht, diesen Schlager, den er nur,
wie iiblich, als Muster bekommen gehabt habe, 2zu verkau-
ten. Der Zeuge G h=t iver die Bombchen ausge-
sagt, der Kopf sei beim Aufschlagen abgesprungen, es
gei vorgekommen, daf sie zZerplatzten. Er habe auch Ware
bei Kunden untersucht. Seiner Meinung nach sei dqs Ma-~
terial der Detonation nicht gewachsen gewesen. Der Zeu-
ge Horlitz hat ebenfalls bekundet, es habe sich heraus-
gestellt, daB die Bombchen vielfach beim erstmaligen
Aufschlage, seli es durch die Kraft des explodierenden

" Zindplédttchens, sei es durch den elgentlichen Aufschlag,

zersprungen seien. Ikr habe daraufhin einen grofien Teil
der Lieferungen zuriicknehmen niissen. Es sel jeweils nur
das Kopfchen der Bombe, niemals aber der Kdrper des
Bombchens entzweigegangen. '

Diese -Bekundungen geben keinen ausreichenden An-
haltspunkt dafiir, cus welchen Lieferungen die Zeugen
mit Justern oder zum Verkauf bestimmten Waren verschen
worden sind. Deshalb bilden die Aussaéen keine geniigen-—
de Stiitzc fiir die Annahme, daB die zuletzt von der Klé~
gerin geliefexrten Bombchen ebenfalls .in einem erheblichen
Unfange solcie kdngel gehabt haben. Es handelte sich zwar
um denselben Artikel. Doch 1é8t sich daraus nicht ohne
weitercs entnehmen, daB die letzte Lieferung von der
gleichen Beschaffenheit war. Es steht nicht einmal fest,
ob sie aus derselben Fertigung stammt wie die friiheren
Lieferungen. AuBerdem ist in Betracht zu zichen, daB .
die Beklagte behauptet hat, frilhere Beanstandungen hat-
ten die Klédgerin veranlaBt, die Auassortierung schlechter
Bmbchen zuzusagen. Wenn das miglich war, so kinnte dies
auch bei Zusammenstellung der letzten ILieferung geschehen
sein. Infolgedessen durite das Berufungsgericht es bel
Priifung des Anspruchs.auf Wandlung der levztcun Lieferung
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nicht unterlzssen, sie durca einen Sachversténdigen un-
tersucken zv lussen, was auci die Beklagte angeregt hatte.

Insoweit, als das Berulungsgericht wegen der Begchai-
fenheit Tritherer Licferungen die Beklagte alg befugt ange~
sehen hat, die letzte Lieferung zur Verfiigsung zu stellen
und die Annabme weiterer Lieferungen abgulehnen, ist auf
folgendes hinzuweigen: Die Beklugte kénnte zwar hierzu un-
ter dem Gesichtspunkt einer schuldhaften positiven Ver-
tragsverletzung berechtigt sein. Dazu wire aber erforcerlich,
daB dic Beklegte die ILieferungen, aus denen sie dieses
Recht herleitet, wirksam geriigt hatte. Die entgegen einer
bestehenden hiigepflicht nicht als mangelhaft gewrtigte Lei-
stung ist nédmlich nach jeder Richtung als vertragsgemif
zu behandeln. Der Emplinger der Leistung kann solchenfalls
aus dein Mangel der Vare keinerlei Rechte mehr herleiten,
ouch nicht Anspriiche aus vositiver Vertragsverletzung er—
heben (RG JV 1956, 2391 zu II unter Hinweis auf RGZ 65,

50 = Ji¥ 1907, 1503 vgl. ferner RGZ 125, 76, 78; BGH Urt.
v. 11. Wovember 19535 - II ZR 242/52 - §. 17, BB 1953, 992,
insoweitv nicht abgedruckt in BGHZ 11, 63; OLG Karlsruhe,
Z8. Freituryg, NJW 1958, 226 Nr. 11l; Kubhn in BGB RGRK

1l. Aufl. § 459 anm. 39). Demgem#B muB, soweit sich die
Beklagte auf Hingel fritherer Lieferungen siiitzt, fest-
gcstellt werden, ob sie solche HMingel, aus denen sie kech-
te herleiten will, unversziiglich gem$8 § 377 HGB geriigt hat.

Zusammeniasgsend ergibt sich somit, daf die Annahme .
des Berufungsgerichts, die Beklagte seli berachtigt, wegen
der Beschaffenheit fritherer Lieferungen die letzte Lieferung
zur Verfiigung zu stellen nnd weitere ILieferungen abzuleh-
nen, einer rechtlich einwandfreien Begriindung ermangelt.
Daraus folgt, da8 sowohl der Schadensersatzanspruch der
Klggerin in LEBhe von 1.119,~-~ D¥ und .ihre Forderung auf
den nicht zingeklagten Betreg, gegen die sioch die Wider-
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klage richtet, als auch die zur Aufrechnung gestellte For-
derung auf Hiickzahlung des Kaufpreises fiir die letzte
Lieferung in Hohe von 2.857,50 DM einer weiterun Priifung
durch den Tetsachenrichter bediirfen. Deshalb war das Be-
rufungsurieil auf die Revision der Kligerin insoweit auf-
zuheben, als das Berufungsgericht zu ihrem Nachteil ent-
schieden aat.

Vie Intscheidung iiber die Kosten der Revision héngt
von der Endentscheidung des Prozesses ab. Sie 1ast dsher dem
Berufungsgericht iibertragen worden.

III. AbschlieBSlend erscheint noch folgender Hinweis anye-
bracht: Venn die Klégerin die Ware nach einer Ausfallpro-
be, also nach Muster, zu liefern hatte, was die Beklagte
im ersten Rechtszuge mit Schriftsatz vom 30. Nirz 1955
zugegaben ast, so wiirde erforderlichenfalls auch zu priifen
sein, ob die Liclerungen einer von der Beklagten gebillig-
ten Ausfallprobe entsprochen haben. Wenn allerdings nur
cin geringer Prozentsatz der Bdmbchen Méngel aufgewiesen
haben sollte, wie die Beklagte behauptet hat, so wire es
Genkbar, deB dic Ausfallprobe solche Méngel nicht gehabt
hat.

Lr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Mezger Dr.Messner
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