Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 459

Zur Abgrenzung zwischen Schlechtlieferung und Falschliefe-
rung (aliud).

BGB §§ 326 A, 433, 812

[}
Der Kaufer, dem eine andere als die geschuldete Sache
(aliud) geliefert worden ist, kann den Kaufpreis nicht nach
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zurlckverlangen.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12. Marz 1997 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Dr. Paulusch, Dr. Hiilbsch, Dr. Beyer und Ball

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Ké1ln vom 1. Dezember 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch uUber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.
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Tatbestand:

Mit Schreiben vom 23. November 1989 forderte die Klage-
rin u.a. den Beklagten unter Beifiigung eines Pflichtenhef-
tes zur Abgabe eines Angebots Uber die Ausstattung von ins-
gesamt 39 Schulen mit neuen Microcomputersystemen auf. Jede
der Schulen sollte mit einem Lehrerarbeitsplatz und acht
bzw. neun Schiilerarbeitsplatzen, jeweils bestehend aus ei-
nem Microcomputersystem und Peripheriegerdten, ausgestattet
werden. Unter Punkt 1.11 des Pflichtenheftes heifit es:

"Datensicherung (optional)

Zur Datensicherung wird optional ein transporta-
bler Streamer gefordert, der in seiner Kapazitat
entsprechend der Anzahl der Arbeitspldtze ausge-
legt sein mufl.

Erforderliche Controllerkarten/Interfaces ein-
schlieflich Software sind entsprechend der An-
zahl der Systeme als Option im Angebot aufzufih-
ren."

Der Beklagte gab unter dem 4. Dezember 1989 ein Angebot
Uber die Ausristung von 39 Lehrer- und 341 Schilerarbeits-

pladtzen ab. Dieses lautet zu Punkt 1.11:

"Datensicherung optional

Externer COLORADO-Streamer, 40 MB inkl. Control-
ler und Streamertape (Kassette), einschliefflich
Streamersoftware.

Zusatzliche Streamercontroller entsprechend der
Anzahl der Schlilerarbeitsplatze inkl. Streamer-
software."




Aufgrund dieses Angebots erteilte die Klagerin dem Be-
klagten mit Schreiben vom 26. Marz 1990 den Auftrag zum Ge-
samtpreis von 1.349.580,21 DM. In der "Einzelspezifikation
der Gesamtbestellung" ist unter den Positionen "Hardware"
fir jedes der zu liefernden Microcomputersysteme ein
"Streamer-Controller" und unter der Position "Software" fur
die Lehrerarbeitsplatze jeweils "1 x Streamer-Software mit
Streamertape", fur die Schilerarbeitsplatze "8 x (bzw. 9 x)

Streamer-Software" vorgesehen.

Mit Schreiben vom 4. April 1990 gab der Beklagte zu
einzelnen Positionen des Auftragschreibens ergdnzende Hin-
weise. Unter Bezugnahme auf die den Positionen "Software"
fir die Schilerarbeitspldtze zugeordneten Positionsnummern

heit es in diesem Schreiben:

"Jede der genannten Schulen erhdlt einen exter-
nen Streamer zur Datensicherung. Zu diesem ge-
hért ein Handbuch und einmal die entsprechende
Streamer-Software. Alle Computer einer Schule
werden mit Anschlissen fir den Streamer versehen
und die Streamer-Software kann auf allen Geraten
betrieben werden."

Nach Eingang dieses Schreibens bei der Klagerin kam es
zwischen dem beim Schulverwaltungsamt der Klagerin beschaf-
tigten Zeugen LEPund dem damaligen Mitarbeiter Wil
des Beklagten zu einem Telefongesprach, dessen Inhalt
streitig ist. Der Zeuge L{JJP bestétigte namens der Kl&-
gerin durch Schreiben vom 9. April 1990 "die in der Auf-
tragsbestatigung vom 04.04.1990 dargelegten Punkte bezig-
lich der Software PC-Logo, Streamer-Software ... und die

Erlduterungen zu den Lizenzbestimmungen".




Der Beklagte lieferte die bestellten Computersysteme im
Mai und Juni 1990 an die einzelnen Schulen aus. In den Lie-
ferscheinen und Rechnungen sind fir die Schiilerarbeitsplat-
ze jeweils acht bzw. neun "zusdatzliche Streamer-Controller"
zum Einzelpreis von 281,61 DM zuzlglich Mehrwertsteuer auf-

gefihrt.

Anfang Februar 1993 forderte die Klédgerin von dem Be-
klagten Ruckzahlung des Kaufpreisanteils flir insgesamt
341 Streamer-Controller in H6he von 107.283,61 DM. Sie be-
grundete das Rickzahlungsverlangen damit, daf bei allen
341 Schilerarbeitsplatzen fir den externen Anschlufs des
Streamers keine Steckmodule, sogenannte Controllerkarten,
sondern von dem Beklagten selbst entwickelte Adapter ver-
wendet worden sind. Dieser Umstand sei, so behauptet die
Kladgerin, erst im Januar 1993 anldflich der Reparatur eines
Schillergeridtes festgestellt worden. Die von dem Beklagten
gewahlte Ldsung sei technisch minderwertig und nicht ver-
tragsgerecht. Bei dem Telefongesprdch vom 5. April 1990 ha-
be der damalige Mitarbeiter Wijil@des Beklagten auf die Fra-
ge des Zeugen LY bestitigt, daR es sich bei den in
der Auftragsbestdtigung vom 4. April 1990 genannten An-
schlliissen um die von ihr bestellten und von dem Beklagten
angebotenen Streamercontroller handele. Unter einem Strea-
mercontroller werde in Fachkreisen aber stets eine Control-

lerkarte verstanden.

Letzteres hat der Beklagte bestritten und dariber hin-
aus geltend gemacht, die von ihm gewdhlte Adapterldsung sei
aufwendiger und technisch hdherwertig als die Verwendung
handelslblicher Controllerkarten. Die Ausfihrung der Strea-



meranschllisse an den Schiilergeridten sei den Mitarbeitern
der Klagerin von Anfang an bekannt gewesen. Schon aus der
Position der Anschlufbuchsen an den Schiilergeradten, die die
Mitarbeiter der Kl&gerin intensiv Uberprift hatten, sei fur
einen Sachkundigen klar zu erkennen gewesen, daff keine han-
delslibliche Controllerkarte verwendet worden sei. Auflerdem
sei bei der Anlieferung ein Gerat gedffnet worden, weil der
Zeuge L das Fabrikat der eingebauten Festplatte habe
uberpriifen wollen. Dabei habe weder das Fehlen der Control-
lerkarte, eines Bauteils von 12 x 10 cm Grdfie, noch der
statt dessen eingebaute Adapter uUbersehen werden kénnen.
Dies gelte um so mehr, als es dem Zeugen L{JIP nach dem
von der Klagerin behaupteten Inhalt des Telefongesprachs
vom 5. April 1990 sowie des angeblich anschliefiend gefer-
tigten Aktenvermerks und seiner eigenen Zeugenaussage gera-
de auf die'Verwendung von Controllerkarten fuir die Strea-
meranschliisse der Schiilerarbeitsplatze angekommen sei.
Schlieflich seien Gewdhrleistungsanspriche der Klagerin
verjahrt.

Das Landgericht hat der auf Zahlung von 107.263,61 DM
gerichteten Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklagten
ist erfolglos geblieben. Mit der Revision, deren Zurickwei-
sung die Klagerin beantragt, erstrebt der Beklagte weiter-
hin die Abweisung der Klage.




Entscheidungsgrinde :

1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Die Klagerin koénne den Kaufpreis fir 341 Streamercon-
troller zurlckverlangen, denn insoweit habe der Beklagte
eine Leistung in Rechnung gestellt und verglitet erhalten,
die er absichtlich nicht erbracht habe. Nach dem zwischen
den Parteien zustande gekommenen Kaufvertrag (Pflichten-
heft, Angebot, Auftragserteilung) hdtte der Beklagte Schi-
lerarbeitsplatze mit Streamercontrollern, verstanden als
Controllerkarten, liefern milssen. Nach der glaubhaften Aus-
sage des Zeugen LGN und dem Inhalt des von diesem Zeu-
gen gefertigten Aktenvermerks habe auf dessen telefonische
Nachfrage der damalige Mitarbeiter Wl des Beklagten noch
einmal bekraftigt, bei den in der Auftragsbestatigung er-
wahnten "Anschllssen" handele es sich um die im Angebot des
Beklagten aufgefithrten "Controller" bzw. die im Auftrag-
schreiben der Klagerin genannten "Streamer-Controller". Die
Behauptung des Beklagten, der Aktenvermerk sei erst im Zu-
sammenhang mit der Klageerhebung gefertigt und rickdatiert
worden, sei offensichtlich ins Blaue hinein erhoben und da-
her unbeachtlich. Die Aussage des Zeugen W@l stehe dem
nicht entgegen, denn dieser habe sich an die entscheidenden

Einzelheiten nicht mehr genau erinnern kdénnen.

Ebenso sei bewiesen, daf die Parteien unter dem Begriff
"Streamer-Controller" die unter Position 1.11 der Aus-
schreibung genannten "Controllerkarten" verstanden hatten.

Dies sei zum einen dem in erster Instanz eingeholten Sach-



verstandigengutachten zu entnehmen, wonach in Fachkreisen
unter einem Streamercontroller stets ein Steckmodul (Fach-
jargon: Karte) fir den Anschluff eines Streamer-Bandgeridtes
verstanden werde. Zum anderen habe auch der Zeuge WD

- wohl unbeabsichtigt - bei seiner Aussage of fenbart, daR
im Normalfall - und deshalb auch zur Erfillung des von der
Klagerin erteilten Auftrags - Controllerkarten zu verwenden
gewesen waren. Aus dem Umstand, dafl die Klagerin bei der
Lieferung keine Beanstandungen erhoben habe, ergebe sich
nichts anderes. Es sei nicht zwingend, daf dem Zeugen LENE-
Wl bei der Offnung eines Gerédtes zwecks Uberpriifung des
Fabrikats der eingebauten Festplatte das Fehlen der Con-
trollerkarte hatte auffallen missen. Daher komme auch den
abgezeichneten Lieferscheinen und dem Gesamtabnahmeproto-
koll keine wesentliche Indizwirkung flr die Frage des Ver-
tragsinhalts zu.

Der von dem Beklagten anstelle des geschuldeten Strea-
mercontrollers eingebaute Adapter sei ein aliud. Das bedeu-
te, dafl die Klagerin eine Leistung bezahlt habe, die sie
nicht bestellt habe, wahrend sie die bestellte Leistung
nicht erhalten habe. Der Beklagte habe diese Zahlung mithin
ohne Rechtsgrund erhalten und misse sie deshalb der Kldage-
rin gemdfs § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zuriickgewdhren. Dieser
Bereicherungsanspruch sei nicht verjahrt und scheitere auch
nicht an § 814 BGB.

II. Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revi-
sion nicht stand.




1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist
davon auszugehen, daf die der Klagerin gelieferten Compu-
tersysteme fir die 341 Schilerarbeitsplatze, auch wenn der
Beklagte statt der bestellten "Streamercontroller" - diese
verstanden als Controllerkarten - Adapter eingebaut hat,
kein aliud gegeniber der vertraglich geschuldeten Leistung
darstellen. Nicht jede Abweichung von der vereinbarten
Sollbeschaffenheit ist rechtlich als Falschlieferung (ali-
ud) 2zu qualifizieren. Handelt es sich wie hier um nur der
Gattung nach bestimmte Waren, so ist fir die Abgrenzung, ob
es sich um eine mangelhafte oder um eine andere als die ge-
schuldete Ware handelt, in erster Linie auf den ausdrick-
lich vereinbarten oder dem Verkaufer wenigstens bekannten
Vertragszweck und die danach erforderlichen Merkmale der zu
liefernden Ware abzustellen (Senatsurteile vom 18. Septem-
ber 1985 - VIII ZR 244/84 = WM 1985, 1361 unter III 2 a und
vom 23. Marz 1994 - VIII ZR 47/93 = WM 1994, 1394 unter II
2 a). Danach haben es die Vertragspartner zwar weitgehend
in der Hand, durch genaue Bestimmung der fir die zu lie-
fernden Waren maBgeblichen Eigenschaften auch eng begrenzte
Warengattungen festzulegen (Senatsurteil vom 23. Marz 1994
aa0 m.w.Nachw.). Flir eine dahingehende Annahme fehlt es im
Streitfall indessen an Anhaltspunkten. Bei Zugrundelegung
der Feststellungen des Berufungsgerichts ist davon auszuge-
hen, da die von dem Beklagten gelieferten Schiilergerate
vielmehr den nach dem Vertrag vorausgesetzten Zweck auch in
bezug auf die Mdéglichkeit erfillen, Daten auf einem exter-
nen Streamer zu speichern. Dies belegt anschaulich der Um-
stand, daR alle 341 Schilergerdte mehr als zweieinhalb Jah-
re in Betrieb waren, bevor nach der Darstellung der Klage-
rin durch Zufall die technisch abweichende Ausfihrung des



Streameranschlusses entdeckt wurde. Auch nach diesem Zeit-
punkt hat die Klagerin die von dem Beklagten gelieferten
Schilergerate nicht als Falschlieferung zurickgewiesen oder
den Beklagten auf deren Rlicknahme gegen Erstattung des vol-
len Kaufpreises in Anspruch genommen, sondern die Gerdate
weiterhin in ihren Schulen eingesetzt und nur den nach ih-
rer Auffassung zu viel bezahlten Kaufpreisanteil zurlckge-
fordert. Auch dieses Verhalten spricht gegen die Annahme,
die gelieferten Gerate wichen so weit von der geschuldeten
Beschaffenheit ab, dall sie einer anderen als der nach In-
halt und Zweck des Vertrages geschuldeten Gattung angehor-
ten (vgl. dazu Senatsurteil vom 27. Juni 1990 - VIII ZR
72/89 = WM 1990, 2000 unter II 1 a). Schlieflich ist auch
nicht anzunehmen, daf nach der Verkehrsanschauung die -Gren-
zen der Warengattung Uberschritten sind, wenn eine bestimm-
te technische Funktion einer Computeranlage nicht mit Hilfe
des vertragsgemdfen Bauteils, sondern durch eine technische

Alternativldsung erreicht wird.

Zu Unrecht beschradnkt sich das Berufungsgericht demge-
geniiber bei der Prifung der Frage, ob der Beklagte eine an-
dere als die vertraglich geschuldete Leistung (aliud) er-
bracht hat, auf einen Vergleich der - nach seiner Auffas-
sung geschuldeten - Controllerkarten mit den von dem Be-
klagten in die Schilergerite eingebauten Adaptern. Kaufsa-
che sind nach dem von den Parteien geschlossenen Vertrag
nicht "Streamercontroller", sondern (unter anderem) EDV-
Schiilerarbeitsplatze, die als einen von vielen Bauteilen
"Streamercontroller" enthalten sollten. Daran andert auch
der vom Berufungsgericht hervorgehobene Umstand nichts, daf

der Beklagte die Position "Streamercontroller" als eigenen




Rechnungsposten ausgewiesen und berechnet hat. Ebensowenig
kommt es darauf an, ob die "Streamercontroller" als Be-
standteil oder - wie die Revisionserwiderung meint - als
Zubehdr anzusehen sind. Denn auch im zuletzt genannten Fal-
le sind sie rechtlich lediglich Teile der aus vielerlei
technischen Komponenten zusammengesetzten Computersysteme,
die der Beklagte nach dem Vertrag zu liefern hatte.

2. Selbst wenn dem Berufungsgericht in der Annahme ei-
ner teilweisen Falschlieferung zu folgen ware, ergibt sich
daraus nicht die von ihm angenommene Rechtsfolge, dafs die
Klagerin den von dem Beklagten berechneten Kaufpreisanteil
von 107.263,61 DM fur die "Streamercontroller" aus unge-
rechtfertigter Bereicherung nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB
zurlckverlangen kann. Die Anwendbarkeit dieser Vorschrift
setzt voraus, daf’ es fur eine Vermdbgensverschiebung an ei-
nem Rechtsgrund fehlt. Das ist hier nicht der Fall. Rechts-
grund fir die Kaufpreiszahlung der Klagerin ist der wvon den
Parteien geschlossene Kaufvertrag. Dessen Wirksamkeit wird
von der - unterstellt - vertragswidrigen Beschaffenheit der
gelieferten Kaufsache nicht berlhrt. Auch das Berufungsge-
richt nimmt derartiges nicht an. Gleichwohl hdlt es - mit
Zustimmung der Revisionserwiderung - § 812 Abs. 1 Satz 1
BGB deswegen fir einschldgig, weil die Klagerin eine von
ihr nicht bestellte Leistung bezahlt, die bestellte Lei-
stung dagegen nicht erhalten habe. Das ist nicht richtig.

Auch wenn der Verkaufer eine andere als die geschuldete
Sache geliefert und dafir die vereinbarte Kaufpreiszahlung
erhalten hat, ist er um den Kaufpreis nicht rechtsgrundlos
bereichert. Rechtsgrund ist vielmehr auch in diesem Falle



der dem Leistungsaustausch zugrundeliegende Kaufvertrag. In
Fiallen der Falschlieferung fehlt es nicht am Rechtsgrund
fir die Kaufpreiszahlung, sondern an der Vertragserfillung
seitens des Verkdufers. Hat der Kadufer - wie im Streitfall
die Klagerin - den Kaufpreis vor der Aufdeckung der (teil-
weisen) Falschlieferung bereits gezahlt, so kann er nicht
(anteilige) Kaufpreisrickzahlung, sondern nur (vollstandi-
ge) Erfullung des Kaufvertrages seitens des Verkaufers for-
dern oder gemaf § 326 BGB gegen diesen vorgehen. Dies hat
die Klagerin nicht getan. Sie hat den Beklagten nicht ein-
mal zur Nachlieferung der nach ihrer Auffassung geschulde-
ten Controllerkarten oder zur Lieferung vertragsgerecht
ausgestatteter Schilerarbeitspldtze aufgefordert, sondern
sogleich Gewahrleistungsanspriiche auf anteilige Kaufpreis-
rickzahlung geltend gemacht. Unter diesen Umstanden kann
entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung keine Rede
davon sein, die Voraussetzungen des § 326 seien angesichts
des Prozeflverhaltens des Beklagten erfiillt.

3. Das angefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus

anderen Grunden als richtig (§ 563 ZPO).

a) Anspriche der Klagerin auf Minderung des Kaufpreises
flir die Gerdte um den fir die "Streamercontroller" in Rech-
nung gestellten Teilbetrag (§ 462 BGB) sind auf der Grund-
lage der bislang getroffenen Feststellungen gemafs § 477
Abs. 1 BGB verjahrt. Darauf hat der Beklagte sich auch be-
rufen. Daf3 er einen Mangel arglistig verschwiegen hitte,
hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Die Revisions-

erwiderung erhebt insoweit keine Gegenriligen. Der festge-




stellte Sachverhalt reicht - entgegen der Auffassung des
Landgerichts - fir die Annahme von Arglist nicht aus.

Bei einer Tauschung durch Verschweigen eines offenba-
rungspflichtigen Mangels oder - was dem gleichsteht - bei
der Vorspiegelung einer nicht vorhandenen Eigenschaft (vgl.
Senatsurteile vom 25. Marz 1992 - VIII ZR 74/91 = NJW-RR
1992, 1076 unter III 2 a und vom 17. Mai 1995 - VIII ZR
70/94 = WM 1995, 1145 unter II 1) handelt arglistig, wer
einen Fehler mindestens flr mdglich halt, gleichzeitig weif}
oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, daf der
Vertragsgegner den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung
den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt
geschlossen hatte (st.Rspr., z.B. BGHZ 109, 327, 333; 117,
363, 368; Senatsurteil vom 2. November 1994 - VIII ZR
327/93 = NJW-RR 1995, 254 unter II 1 m.w.Nachw.). Diese
Voraussetzungen sind nach den bislang getroffenen Feststel-
lungen nicht erfillt.

Offen ist schon, ob der Beklagte es zumindest fir mdg-
lich hielt, daf® die mit einem Adapter ausgeristeten Schi-
lergerdte fehlerhaft waren. Zwar wuflte der Beklagte, dafl er
die Streameranschlisse dieser Gerdte nicht unter Verwendung
handelsiiblicher Controllerkarten, sondern mit Hilfe des von
ihm entwickelten Adapters hergestellt hatte. Der Beklagte
hat aber stets vorgetragen, unter einem Streamercontroller
sei nicht allein eine Controllerkarte, sondern auch die von
ihm entwickelte Adapterldsung zu verstehen. Bei einem sol-
chen Verstéandnis des Begriffs "Streamercontroller" kann
Arglist nicht bejaht werden (vgl. Senatsurteil vom 9. No-
vember 1994 aaO). DaR der Begriff in Fachkreisen im Sinne




einer Controllerkarte verstanden wird, was das Berufungsge-
richt auf der Grundlage des in erster Instanz eingeholten
Sachverstédndigengutachtens feststellt, zwingt nicht zu der
Annahme, auch der Beklagte habe den Begriff ausschlieflich
in diesem Sinne verstanden.

Unterstellt man dagegen, daff auch der Beklagte unter
einem Streamercontroller ausschlieflich eine Controllerkar-
te verstanden hat, so fehlt es an Anhaltspunkten dafir, daf
der Beklagte damit rechnete, der Fehler werde unentdeckt
bleiben. Nach dem Sachvortrag des Beklagten, von dem man-
gels abweichender Feststellungen des Berufungsgerichts in
der Revisionsinstanz auszugehen ist, ist flir einen Fachkun-
digen schon an der Position der StreameranschluBbuchse zu
erkennen, daf fliixr den Anschluff keine Steckkarte verwendet
wurde. Auferdem mufite der Beklagte, falls der Sachvortrag
der Klagerin zum Inhalt des Telefongesprachs vom 5. April
1990 und zum Zustandekommen der Aktennotiz des Zeugen L{-
@ von gleichen Tage zutrifft, als sicher annehmen, daf
der Zeuge L oder andere Mitarbeiter der Klagerin
sich unmittelbar nach der Lieferung vom Vorhandensein der
Controllerkarten, auf die die Klagerin und der Zeuge L{JH
-groﬁen Wert legten, Uberzeugen und dabei deren Fehlen
und das Vorhandensein des Adapters bemerken wiirden.

b) Aus denselben Grinden kommt ein Schadensersatzan-
spruch nach § 480 Abs. 2 BGB nach den derzeitigen Feststel-
lungen nicht in Betracht.

¢) Die Revision weist ferner zutreffend darauf hin, daf

der Beklagte in zweiter Instanz vorgetragen und unter Be-




weis gestellt hat, der Klagerin sei der Mangel bekannt ge-
wesen, weil einem Fachmann bei gedffnetem Geradt das Fehlen
der Controllerkarte nicht verborgen geblieben sein koénne.
Uber diesen Beweisantritt durfte das Berufungsgericht sich
nicht hinwegsetzen. Es hatte in diesem Zusammenhang insbe-
sondere auch der Frage nachgehen miissen, wie 2u erklaren
ist, daf der Zeuge LG nach der Darstellung der Klage-
rin und nach eigenem Bekunden vor der Lieferung der Gerdte
entscheidenden Wert auf die Verwendung von Controllerkarten
fir die Herstellung der Streameranschlisse legte, es bei
der Offnung eines Gerates nach Lieferung aber unterlieR,
sich von deren Vorhandensein zu Uberzeugen. Unter diesen
Umstédnden ist nicht auszuschlieflen, daff Gewdhrleistungsan-
spriche der Klagerin auch an § 464 BGB scheitern.

d) Fir mégliche Schadensersatzanspriiche aus positiver
Vertragsverletzung oder wegen unerlaubter Handlung (§ 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB, § 826 BGB) fehlt
es aus den bereits dargelegten Grinden an Feststellungen zu
dem erforderlichen Verschulden des Beklagten. Dartliber hin-
aus ist fraglich, ob und in welcher HOhe der Klagerin ein
Schaden entstanden ist. Die von dem Beklagten gelieferten
Schiilergerite erfiillten (und erfillen offenbar noch immer)
auch ohne Controllerkarten ihren Zweck. Daff ihre Gebrauchs-
tauglichkeit in anderer Weise beeintrachtigt ware, ist von
der Klagerin nicht konkret vorgetragen, durch die in erster
Instanz durchgefihrte Beweisaufnahme jedenfalls nicht be-
statigt worden. Die bislang getroffenen Feststellungen las-
sen auch nicht erkennen, ob und in welcher H8he der Kliage-
rin ein Schaden dadurch entstanden ist, daf sie die gelie-

ferten Geridte zu teuer bezahlt hat. Ein Schaden in H®&he der




Klageforderung ist jedenfalls nicht schllissig dargetan,
denn bei der Rickforderung des gesamten Kaufpreisanteils
fiir die Position Streamercontroller hat die Klidgerin den
Wert der von dem Beklagten gelieferten, funktionsfédhigen
Adapterldsung nicht bericksichtigt.

III. Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand
haben. Der Senat kann nicht in der Sache selbst entschei-
den, weil es hierzu weiterer tatsdchlicher Feststellungen
bedarf. Die Sache war daher an das Berufungsgericht zurick-
zuverweisen (§ 565 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Dr. Deppert Dr. Paulusch Dr. Hibsch

Dr. Beyer Ball
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