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Fir das Nachschlagewerk !
Nicht fiir die Amtliche Sammlung !
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Gesetg:s BGB §§ 460, 494; HGB § 377

Rechtssatz: Bestellt ein Kaufnunn eine Were auf Grund
einer Probelieferung, die ihm zur uneinge.-
schréinkten Priifung der Brauchbarkeit zuge-
sandt ist, ohne erkennbare Midngel zu bean-
standen, so gilt die der Probe entsprechen-
de Hauptlieferung.als genehmigt,

Aktenzeichen s VIII ZR 35/56

Urteil des BGH vom 27. November 1956 016 Diisseldorf
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VIII ZR 35/26

‘erkiindet am 27. November 1956
[offmeister, Justizangestellter
11s Urkundsbeamter de;' Geschéiftsselle

- Im Namen des VYVolkes

In dem Rechisstreit

des Kaufmanns Wilhelm I (HENNNENED i» S .

strafe @

Beklagten, Widerkl#gers, Rerufungsbeklag--
ten und Revisionskldgers;

~ ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Pr. (D -
gegen

die Firma ﬁ: ) & ¢ o in H—

Alleininhaber Kaufmann Willi EED i~

Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I NEEGGNG-

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
auf die miindliche Verhan’dlung vom 27, November 1956
unter Mitwirkung des Sehatsprédsidenten Dr.GroBSmann
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spie-
ler und Dr'. Megzger

fitr Recht erkannt 3

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom 23. Juni
1955 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

-~ -

Der Beklagte hatte im Jahre 1953 von der Stadt Diissel-
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durf den Auftrag erhalten, fiir den Neubau des Rathauses den

FuBbodenbelag zu liefern und zu legen. Er war darauf mit

der Kligerin, die Plastik-FuBbodenbelag vertreibt, in Verbin-~

dung getreten. Zwischen dem Beklagten, dem Vertreter der
Kldgerin Kaufmann SEP und dem Inhaber der Kliégerin

Kaufmann K@D fanden mehrfach Verhandlungen statt, darun-
ter eine in Essen-Rellinghausen und eine in Diisseldorf. En-

de Oktober und Anfang November 1953 lieferte die Kligerin

dem

Beklagten kleine Proben der Plastik-FuBbddenbelige, die nach

Darstellung des Beklagtenm nicht befriedigt haben sollen.

Am 13, November 1953 erfolgte eine weitere Verhsndlung zwi-
schen den Parteien in Hamburg. Hierbei wiinschte der Beklag:-

te den VertragsabschluB8 auf Grund von Bedingungen, die er
in einem Schreiben unter dem 11. November 1953 verfaBt
hatte. Sie lauten u.a.s

o+ ¢ Im iibriien unterwirft sich die Pa. MEID & "o

sowie Herr

maon S St o tne

als Leiter der Geschédftsstelle in

Essen-Rellinghausen den Vertragsbedingungen und der Ver-

dingungsordnung der Stadt Diisseldorf sowie den Vor-
schriften der VOB der Firma ISEJJD gegeniiber, weil

diese die vorgenannten Bedingungen der Stadt Diisseldorf

gegeniiber auch eingehen mufite. . .

Tie Kligerin bestédtigte mit Schreiben vom 16- November 1953

die Bestellung. Es heifit in diesem Schreiben:

« « o Wir werden alles daran setzen, um Sie sowie Ihre

Juftraggeberin, die Stadt Diisseldorf, durch gewissen-
hafte Fertigung und piinkliche Lieferung zufriedenzu-
stellen, miissen jedoch ausdriicklich bemerken, daB wir
die uns von Thnen libergebenen Lieferungsbedingungen

nicht anerkannt haben, sondern einzig und allein unsere

Verkaufs-- und ILjieferungsbedingungen fiir das Geschift
maRgebend sind. . . o
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Auf dieses Schreiben erwiderte der Beklagte mir Schrei-
ben vom 21. November 1953, das auszugsweise wie folgt
lautets

+ : « Ich bestehe nach wie vor auf den Forderungen,
die in meinem Schreiben vom 12.11.1953 (gemeint ist
das Schreiben vom 11. November 1953) ausdriicklich ge-
stellt sind. Es geht nicht an, daB Sie dieselben so
ohne weiteres a/akta legen wollen mit der Begriindung,
wir miiBten uns nach Thren Verkaufs— und Lieferungs-~
bedingungen richten. Bei Akceptierung Ihrer vorsnge-
zogenen Bedingungen widre ich ohne jedwede Einrede
Ihnen ausgeliefert. Also das heiflt, ich muB alle
Gefahrenmomente, die aus schlechter Lieferung Threr-!
seits entstehen und auftreten, voll und ganz iiber:
nehmen: . .

Tieber verzichte ich auf denoAuftrag! o . =

Die Stdrke muBB in jedem Palle mindestens 1,5 mm sein.
Sie haben zugesagt, die Viare noch etwas stédrker als
;5 mm auswalzen zu lassen. AuBerdem soll die be-~
stellte Ware blasenfrei sein. Sie sagten, durch
Einbau eines Vorgalanders wédre dies ohne weiteres
moglich und sicher. . .

Tie Klégerin éntgegnete darauf mit Schreiben vom 28, No-
venber 1953; in dem es u.a. heiBlt s

Von der Reise zuriick, kommen wir heute dazu, auf
- Thr Schreiben wom 21 d.M. zu antworten. Wir konnen
uns mit dem Inhalt desselben leider nicht einver-.
standen erkliren, da wir Geschidfte jeder Art nur
auf Grund unserer Verkaufs- und ILieferungsbedin-
gungen 2zu tdtigen in der Iage sind. Wie wir Ihnen
bereits gelegentlich Ihres letzten Hierseins person-
lich mitteilten, vermigen wir die in Ihrem Schreiben
vom 11. d.M. niedergelegten Bedingungen nicht anzu.-
erkennen. . . . Es ist fiir uns selbstverstdndlich,
daB wir iibernommene Auftrédge mustergetreu und termin-
gerecht ausfithren. . , . )

Als wir am 27. d.M. von dem Inhalt Thres Schrei-
bens Kenntnis erhielten, haben wir die Fertigung des
fiir sie bestimmten Materials abgestoppt. 775 qm
sind bereits fertig und lagern in Hamburg. Wir sind
gern bereit, Thnen davon ein groBeres Ausfallmuster
zu iibersenden, stellen IThnen aber auch andererseits
anheim; das Material in Hamburg in Augenschein

zu nehmen.
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Wie uns mitgeteilt wur&e, fdllt das Material sehr gut
aus. Wir hoffen daher, daB es auch Ihre und die Zu-
stimmung der Stadt Diisseldorf finden wird und bitten
Sie hofl., uns baldmdglichst Ihre Fntscheidung
bekanntzugeben,
Der Beklagte rief das in Aussicht gestellte Muster ab.
Nachdem er am 1. Dezember 1953 eine Rolle von 20 m erhal-
ten hatte, bestellte er fernmiindlich einen Teil des erfor-
derlichen Bodenbelags. Die Klégerin iibersandte ihm mit
Rechnung vom 5. Dezember 1953 57 Rollen Plastik-Idufer
in einer Iliéinge von 825 m und einer Fliéche von 1.072,5 gm
zum Preise von 6.788,63 DM. Nach Erhalt dieser Sendung gab
der Beklagte mit Schreiben vom 9. Dezember 1953 eine weitere
Bestellung von insgesamt 2010 qm auf. Im Bestellschreiben
heiflit es u.a, s
. » « Vorstehende Mengen sind offiziell bei Thnen
bestellt und wird prompte Erledigung und einwendfreie
Ware erwartet. Vor allen Dingen ist auf Stdrke be-
sonderes Gewicht zu legen.
Schwidchere Ware und Ware mit Blasen wird nicht abge-
nommen und Ihnen zur Verfiigung gestellt.
Ich bitte um gleichlautende Bestétigung.
Die Klégerin beanstandete mit Schreiben vom 12. Dezember 1953
die vom Beklagten eingesetgten Preise und fiigte hinzu:s
¢« + « Gleichzeitig miisgen wir Sie darauf aufmerksam
machen, daB im Plastik-Idéufer B kleine Blasen nicht zu
vermeiden sind und wir Ihnen blasenfreies Material
bisher noch nicht zusagen ktnnen. . . .
Tie gweite Bestellung wurde nur zum Teil ausgefiihrt. Die
Kl#gerin iibersandte dem Beklagten am 16. Dezember 1953
2°0 m Belag mit einer Fléche von 273 qm zum Preise von
1.706,25 TM. Diesen Bodenbelag hat der Beklagte nach der unbe-

stritten gebliebenen Darstellung der Kliégerin verlegt.

Inzwischen hatte die Stadt Diisseldorf die zuerst gelie-
ferten Idufer mit der Begriindung beanstandet, daB der Plastik-
FuBbodenbelag Blasen enthalte. Der Beklagte stellte dem
Vertreter Schiissler die Ware am 15. oder 16. Dezember 1953
zur Verfiigung.
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Die Kldgerin verlangt Zahlung des Kaufpreises fiir beide
Lieferungen. 9ie hat im ersten Rechtszuge einen Teilbe-
trag von 2.000 NM geltend gemacht und hat im zweiten

Rechtszuge den Klageanspruch auf 8.494,88 DM nebst Zinsen
erhéht.

Der Beklagte ist der Auffassung, er sei zur Zahlung des
Kaufpreises nicht verpflichtet, da der gelieferte Plastik-
belag mit Miingeln behaftet gewesen sei. Er trégt vor, der
Belag habe Blasen aufgewiesen, vereinbart sei dagegen Jie-
ferung blasenfreien Belags gewesen, auch habe die Kldgerin
ihm Blasenfreiheit zugesichert. Sie habe ihn ferner arglistij
iiber die Beschaffenheit des Plastik-Bodenbelags getduscht.
Widerklagend hat der Beklagte die Verurteilung der Klidgerin
zur Zshlung von 1.276 DM nebst Zinsen begehrt, da ihm in-

folge der Lieferung mangelhafter Ware Mehrkosten und ‘us—
lagen in dieser Hohe entstanden seien.

Die Kldgerin bestreitet, daB8 sie Blasenfreiheit zuge--
sichert oder den Beklagten getduscht habe, und ist der
Meinung, daB sie den Bodenbelag nur in der Beschaffen.-
heit verkauft habe, wie sie das iibersandte Muster aufge--
wiesen habe: Sie h#lt im iibrigen die Miéngelriige fiir ver-- ‘
spatet und vertritt die Auffassung, daB8 nach ihren Ver- '

kaufs- und ILieferungsbedingungen Schadensersatzanspriiche !

und sonstige Gewdhrleistungsanspriiche ausgeschlossen
seien. '

Das Iandgericht hat die Klage abgewiesen und hat auf
die Widerklage den Schadensersatzanspruch des Beklagten
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Auf die
Berufung hat das Oberlandesgericht die Beklagte zur Zahlung

von 8.494,88 TM nebst Zinsen verurteilt und hat die
Widerklage abgewiesen.




Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Aufhebung
des angefochtenen Urteils und die Zuriickweisung der
Berufung. Die Kliégerin beantragt die Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungsgriinde:
I. _
Brste ILieferung von 1072,5 qm Bodenbelag.

1) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, es kinne
dahingestellt bleiben, ob die Blasen in dem von der
Kildgerin gelieferten FuRbodeillbglag einen erheblichen Fehler
im Sinne der Gewdhrleistungsvorschriften darstellten, da
die Klégerin jedenfalls fir diesen Pehler nach § 460
Satz 2 BGB nicht hafte. Der KaufabschluB sei Anfang De-
zember 1953 durch dié fernmiindliche Bestellung des Beklagten
und die Annahme seiters der Kliigerin zustande gekommen.

Da der Beklagte sich vor der Bestellung eine Rolle Bodenbelag
als ‘Ausfalluuéier hale iibersenden lagsen, habe er hei. Aawen-
dung nur geringer Sorgfalt durch oberfliéichliche Priifung der
Rolle die vorliandenen Blasen feststellen konnen. Die Blasen
seien ihm daher nur infolge grober Pahrlissigkeit unbekannt
geblieben. Die Kikigerin habe auch nicht etwa verbindlich
zugesichert, blasenfreien Belag zu liefern, vielmehr sei die
erkennbare Beschaffenheit des dem Beklagten gelieferten
Musters zum Gegenstand des Veritrages gemacht worden. DNie

im Taufe der friiheren Besprechungen abgegebenen Erkliérun-
gen der Klégerin liber die Beschaffenheit der Ware

seien durch die Ubersendung des Musters und die daraufhin
erfolgte Bestellung iiberholt gewesen.
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Vergeblich bekdmpft die Revision den Standpunkt

des Berufungsgerichts; das im Ergebnis zu der Annahme
gelangt ist, der Beklagte miisse Mingel des geliefer-
ten Bodenbelags entsprechend der erkennbaren Beschaffen-
heit der Probelieferung hinnehmen und sich so ansehen
lassen, als habe er die Probe untersucht und die erkenn-
baren Méngel vor VertragsschluB8 gekannt. Die Auffassung,
der Vertrag zwischen den Parteien sei erst durch die
fernmiindliche Verhandlung, die nach t'bersendung der
Rolle stattgefunden hat, zustande gekommen, wird von de
Revision nicht angegriffen. Sie 1l#Bt auch keinen Rechts-
irrtum erkennen. Das Berufungsgericht stellt weiter fest.

"die Kligerin habe unter Bezugnahme auf ihr Schreiben

vom 28, November 1953 dem Beklagten die aus dem fiir

ihn gefertigten und bestimmten Material entnommene kolle
iibersandt, um ihm die Beschaffenheit der zu liefernden
Waren vor Augen zu fiihren. Auch fiir den Beklagten sei
der Ausfsll des angeforderten Musters wegen der Beschaf-
fenheit von entscheidender Wichtigkeit gewesen. Diese
Ausfiihrungen liegen auf dem der Beurteilung des Revisions
gerichts entzogenen Gebiet der Tatsachenfeststellung.
Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe nicht
beachtet, dafl die iibersandte Rolle nach dem Willen der
Parteien nur als Muster fiir Farbe und Stidrke des liate-
rials habe dienen sollen, Kkann nicht durchgreifen. Denn
diese Darstellung des Beklagten widerspricht der tat-
richterlichen Feststellung; gegen diese Feststellung sind
guldssige Angriffe nicht erhoben.

TNas Berufungsgericht legt sodann den nach Ubersendung
des Musters geschlossenen Kaufvertrag dahin aus, daB die
erkennbare Beschaffenheit dieses Musters als vereinbarte
Beschaffenheit des zu liefernden Bodenbelags zu gelten ha



- .

ke

-8 ~

Diese Auslegung wird von der Revision vergeblich be-
kémpft. Das Berufungsgericht hat nicht, wie die Revision
meint, wesentliches Vorbringen des Beklagten auBer acht
gelassen oder die erhobenen Beweise nicht erschdpfend ge-
wiirdigt. Die Revision trégt vor, der Kliégerin sei aus den
Verhandlungen des Beklagten mit der Stadt Disseldorf,

denen sie beigewohnt habe,- bekannt gewesen, daB die Stadt
Diisseldorf véllige Blasenfreiheit verlangt habe. Der In-~
haber der Klégerin Kl habe ferner dem Beklagten bei
den Vorbesprechungen in Essen-Rellinghausen und Diisseldorf
ausdriicklich zugesichert, da8 bei der Fabrikation des Boden-
belags durch Einbau eines Vorkalanders vdllige Blasen-
freiheit ergzielt werden werde. Die Klégerin habe nach
alledem gewuBt, daB blasenhaltiges Material fiir die vom
Beklagten beabsichtigte Verlegung des Bodenbelags im
Diisseldorfer Rathaus unbrauchbar sei. Der Brief der Klidgerin
habe deshalb nur dahin verstanden werden ktnnen, daB bla—
senfreies Material hergestellt werde. Das Berufungsgericht
hat sich mit diesem Vorbringen eingehend auseinanderge-
setzt. Es nimmt an, der Inhaber der Klégerin habe tat--
séichlich bei miindlichen Besprechungen mit dem Beklagten
erklért, es wiirden blasetifreie Plastik-I&ufer geliefert.

Es hat auch erdrtert, daB8 der Inhaber der Kl#igerin

erklért hat, nach Uberholung der Maschine werde bhlasen-
freies Material geliefert werden, 1ldB8t aber dahingestellt,
ob sich diese Erklarung bereits auf die in Frage stehende
Bestellung des Beklagten begzogen habe. Das Berufungsgericht
ist der Auffassung, durch die Ubersendung der als Muster
dienenden Rolle und die daraufhin erfolgte Bestellung des
Beklagten seien die im Iaufe der fritheren Besprechungen
gegebenen Erklérungen iiberholt gewesen. Damit bringt es zum
Ausdruck, die Klédgerin habe mit ihrem Schreiben vom 28.
November 1953 und der Ubersendung des Musters zu erkennen
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gegeben, sie wolle nur noch dafiir einstehen, dag die
Ware, sofern der Beklagte eine Bestellung aufgebe, die
Beschaffenheit habe, die das Muster aufweise, und der Be-
klagte habe beli der Annahme des Angebots diesen Willen
der Kldgerin auch erkennen miissen. Damit hat das Berufungs-
gericht gleichzeitig zum Ausdruck gebracht, daB auBer der
Abrede, die Ware miisse mustergetreu sein, nicht noch eine
Zusicherung iiber weitere Eigenschaften getroffen worden
sei. Diese Auslegung der Willenserkldrungen der Parteien
ist moglich und verstsBt nicht gegen gesetzliche Ausle—
gungsregeln. Sie widerspricht auch nicht, wie die Revision
meint, dem Wortlaut der von den Parteien gewechselten
Schreiben vom 21. und 28. November 1953. Der Beklagte hatte
im Schreiben vom 2°. November 1953 zwar verlangt, die be-
stellte Ware solle blasenfrei sein. Die Klidgerin hatte
aber mit dem Schreiben vom 28. November 1953 ausdriicklich T
erkldrt, sie konne sich mit dem Schreiben des Beklagten

vom 2%. November 1953 nicht einverstanden erkliren, und
hatte dem Beklagten die flbersendung eines Ausfallmusters
oder die Besichtigung des angefertigten Materials vorge-
schlagen. Wenn das Berufungsgericht aus diesem Schreiben von
28. November 1953 schlieflt, die'Klﬁgerin habe der im Schrei
ben des Beklagten vom 21. November 1953 geforderten Blasen-
freiheit und der vom Beklagten begehrten Haftungsiibernahme
nicht zugestimmt, so steht das mit dem Wortlaut dieser
Schreiben im Einklang und ist denkgesetzlich auch dann még-
lich, wenn die Kldgerin bei fritheren Verhandlungen erklisrt
hatte, da8 das Material blasenfrei sein werde. Die Klsgerin
mufB auch nicht notwendig, wie die Kevision meint, der {ber--
zeugung gewesen sein, daf sie dem Beklagten Ware anbiete,
die fiir den von den Parteien vorgesehenen Zweck, ndmlich
Verlegung als Bodenbelag im Diisseldorfer Rathaus, unbrauch-
bar sei. Denn da der Beklagte mitgeteilt hatte, das Material
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werde sofort nach Anlieferung vom Hochbauamt Diisseldorf
nachgepriift werden und da die Kligerin sich bereit er-
kldart hatte, vor VertragsschluB8 ein Ausfallmuster zu iiber-
senden, kann in diesem Verhalten der Kl#gerin ohne Rechts~
verstoB die Erklirung erblickt werden; der Beklagte mbge
sich der Zustimmung der Stadt Diisseldorf zur Verwendung des
aus dem Muster ersichtlichen Materials vergewissern; zumal
die Klégerin ausdriicklich erklért hat, sie hoffe, daB des
Material die Zustimmung der Stadt Diisseldorf finden werde.
Wenn der Beklagte seinerseits auf die Ubersendung der
Proberolle und das Schreiben der Klégerin vom 28. November
1953 hin die Bestellung aufgab, so durfte das Berufungs-
gericht darin die Erklérung finden, er sei mit der Be--
schaffenheit des angefertigten Bodenbelags einverstanden.
Das Berufungsgericht fiihrt mit Recht aus, daB der Ausfall
des angeforderten Musters fiir den Beklagten, gerade weil

er auf Blasenfreiheit Vert gelegt hitte, von entscheiden-
der Wichtigkeit h#étte sein miissen. Es geht deshalb ohne
Rechtsirrtum davon aus, daB die Kldgerin annehmen durfte,
der Beklagte werde die iibersandte Rolle auf ihre Beschaf-
fenheit priifen und, wenn er mit der Beschaffenheit nicht
einverstanden sei, sie beanstanden. IaB.die Blasenbildung
auf den ersten Blick erkennbar gewesen ist, hat der Beklag-
te im Berufungsrechtszug mit Schriftsatz vom 7. Mai 1953
selbst vorgetragen. Das Berufungsgericht ist deshalb nit
Recht der Auffassung, da8 die Klégerin die riigelose Bestellung
als Einverstdndnis mit ihrem Angebot habe ansehen diirfen,
~das sich auf eine der Beschaffenheit der Probelieferung
entsprechende Ware bezog. Indem der Beklagte auf Grund

der Probelieferung bestellte, ohne die erkennbaren Blasen
zu Liigen, billigte er die Beschaffenheit der Hauptlieferung
von entsprechender Giite. Das ist zwar in § 494 BGB nicht
ausdriicklich ausgesprochen, folgt gber aus dem Wesen eines
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eines Kaufs nach Probe in Verbindung mit den Grundsstzen
der §§ 460 BGB, 377 HGB (vgl BGB RGRK, 10. Aufl. § 494
Anm 33 HGB RGRK, 2. Aufl., Vorbem vor § 373 Anm 55 a;
Staudinger, 11. Aufl., § 494° Rand Nr 8; vgl auch RGZ 95, 45).
Von diesem Standpunkt aus war das Berufungsgericht nicht
gehalten, weitere Beweise dariiber zu erheben, ob die Kli-
gerin vor dem fernmiindlichen VertragsschluB Zusicherungen
iiber Blasenfreiheit abgegeben hatte. Es konnte daher von
der beantragten Vernehmung der Vertreter der Stadt Diissel-
dorf und des Zeugen Schiissler absehen. Ebensowenig brauchte
es darauf hinguwirken, da8 eine Parteivernehmung beantragti
werdea

Auch die Riige der Revision mit dem Hinweis, daB eine
Billigung-der Ware nach § 378 HGB ausgeschlossen gewesen sei
und daf das Berufungsgericht verkannt habe, die gelieferte
Ware sei eine andere als die bedungene Ware gewesen, findet
in den Tatsachen keine Stiitze.

2) Der Beklagte macht indessen mit der Revision noch
geltend, die Klégerin habe ihm arglistig vorgespiegelt, daB
der Bodenbelag blasenfrei sei und habe ihm die Blasenbildung,
die das hergestellte Material aufgewiesen habe, arglistig ve
schwiegen. Dieses Vorbringen des Beklagten kinnte auch dann
erheblich sein, wenn der Beklagte an sich die Mingel des
gelieferten Bodenbelags entsprechend den erkennbaren Méngeln
der iibersandten Probelieferung hinnehmen muS. Die Kligerin
hitte nédmlich trotz Ubersendung des Musters einen etwa be~
stehenden Irrtum des Beklagten tiber die Beschaffenheit der
gekauften Ware bei dem fernmiindlichen AbschluB des Kaufver-
trags aufrecht erhalten, wenn sie sich bewuBt gewesen wire,
daB ihre friiheren — mdglicherweise unrichtigen ~ Erkldrungen
iiber die Beschaffenheit des Bodenbelags noch ursédchlich fiir
den VertragsschluB sein konnten, wenn sie also die Vorstel-
lung gehabt hétte, daB der Beklagte sich im Vertrauen auf
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etwaige frithere Angaben liber Blasenfreiheit davon abhalien las-
sen werde, die als Muster ilibersandte Rolle auf Blasenfrei-
heit zu priifen. Die Ausnutzung eines Irrtums des Beklagten
iber die Beschaffenheit des Bodenbelags hitte dann aller-
dings arglistig sein kinnen.

Das Berufungsgéricht stellt fest, es sei nicht erwiesen,

daB die Klidgerin damit gerechnet habe, der Beklagte werde
die Rolle nicht auf Blasenfreiheit priifen, und fiihrt dazu
aus, angesichts der Tatsache, daB die Kl#gerin den Beklagten
zur Besichtigung der Ware eingeladen und ihm vor seiner
Bestellung ein griferes Ausfallmuster angeboten und iiber-
sandt habe, ldgen fir eine solche Annahme keine hinreichen-
den Anhaltspunkte vor. Diese Peststellung greift die Revision
vergeblich an. Der Senat vermag die Béweiswiirdigung nur
daraufhin zu priifen, ob das Berufungsgericht wesentliches
Vorbringen, insbesondere Beweisantritte, unberiicksichtigt
gelassen und das Beweisergebnis ganz oder teilweise nicht

gewiirdigt hat. Die Revision trdgt hierzun’ vor, der Inhaber
‘ der Kldgerin habe gewuBlit, daB8 im Herstellungsverfahren keine
- Anderung eingetreten sei und daB die Kliigerin blasenfreie
Ware nicht habe liefern ktnnen. Trotzdem habe die Kliigerin
dem Beklagten im Schreiben vom 28. November 1953 mitgeteilt,
das Material falle sehr gut aus. Diese Mitteilung habe der
. Beklagte auf Blasenfreiheit beziehen miissen. Unter Beriicksich-
tigung dieser Umsténde hdtte die Kldgerin die Hoffnung haben
konnen, der Beklagte werde von einer sorgféltigen Untersuchung
des Musters absehen und sich auf eine Priifung der StHrke. be-
schridnken. Das strenge Beharren der Klégerin auf ihre Lie-
ferungsbedingungen stelle sich als Versuch dar, den Beklagten
zur Bezahlung einer Ware zu n8tigen, von der die Klégerin ge-
wuflt habe, daB der Beklagte sie nicht verwenden ktnne.
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Bel der Beweiswiirdigung hat das Berufunésgericht
indessen nicht iibersehen, daB die Klégerin vor AbschluB
des Vertrages Erklarungen abgegeben hat, die moglicherweise
unrichtig waren,und da8 die Beschaffenheit der iibersandten
Proberolle nicht den fritheren Angaben entsprochen haben
mag. Es hat vielmehr, wenn auch in anderem Zusammenhang,
gerade aysgefiihrt, die Darstellung des Beklagten, das
Muster habe nur der- Nachpriifung der Stirke und Parbe dienen

de Rolle sei nach: der Bekundung dés Zeugen Schiissler auch
hinsichtlich der Blasenfreiheit maBgeblich gewesen. Etwas
anderes .sei auch aus. dem Schreiben der Kldgerin vom 28.
November 1953..nicht zu ersehen. Sie habe in diesem Schreiben
nur betont, daB sie mustergetreu liefere und da8 das
Materigal sehr gut ausfalle. Die friiher gegebenen Erklérungen
seien itberholt gewesen. Das Berufungsgericht hat also dem
Vorbringen des Beklagten Beachtung geschenkt. Die Riige der
Revision, das Berufungsgericht habe nicht beachtet, welche
Anforderungen an das Material die Stadt Diisseldorf ge-
stellt habe, erledigt sich ebenfalls durch das vom Beru-
fungsgericht .verwertete Schreiben der-Klégerin vom 28. No-
vember 1953, in dem die Kl#gerin ihrer Hoffnuﬁ@ Ausdruck
gibt; daB das Material die Zustimmung der Stadt Diissel-
dorf finden werde, und den Beklagten bittet, seine Ent-
scheidung bekannt zu geben. Unter diesem Gesichtspunkt
scheidet im iibrigen auch ein Verschulden der Klégerin beim
VertragsschluB aus. Es ist weiter kein Grund ersichtlich, h
der das Berufungsgericht gendtigt hdtte, aus dem Umstand,
daB die Klagerin darauf beharrte, ihre ILieferungsbedingun-
gen zum Vertragsgegenstand gzu machen, auf eiinen Tduschungs-
willen zu schlieBen. Damit ist in fiir das Revisionsgericht
bindender Weise festgesteéllt, daB8 der Inhaber der Kligerin
nicht den Willen gehabt hat, den Beklagten duriiber zu tiuscly
daB die als Muster iibersandte Rolle Blasen enthalte.
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3) Auf das Vorbringen der Revision, daB die Miéngelriige
rechtzeitig erfolgt sei und daB8 der in den Lieferungsbe-
dingungen der KlHdgerin enthaltene AusschluB der Gewdhr-
leistung entfalle, braucht danach nicht.imehr eingegangen
zu werden. ' '

II.
Zweite ILieferung von 273 qm Bodenbelag.

1) Auch bei dem AbschluB des zweiten Vertrages ist nach
Auffassung des Berufungsgerichts dem Beklagten das Vor-
handensein von Blasen infolge grober Fahrléssigkeit
unbekannt geblieben. Dieser VertragsschluB sei, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, spidtestens dadurch zustande
gekommen, daB der Beklagte den gelieferten Bodenbelag
angenommen und verlegt habe. DaB Blasenfreiheit nicht zu-
gesichert und Fehler nicht arglistig verschwiegen worden
seien, folge bei diesem gweiten AbschluB zus#tzlich noch
aus der Tatsache, daB der Beklagte diese Ware erst nach
Empfang der gleichartigen ersten lLieferung bestellt habe,
und aus dem Schreiben der Klidgerin vom 12. Degember 1953,
in dem’ gie ausdriicklich darauf hingewiesen habe; daB sie
Plastik-I&ufer B noch nicht fehlerfrei liefern kionne.

Die Revision richtet dieselben Angriffe, die sie gegen
die Verurteilung zur Zahlung des Kaufpreises fiir die erste
Lieferung vorbringt, auch gegen die Ausfilhrungen des Beru-
fungsgerichts zur zweiten Lieferung. Sie trégt weiter vor.
einer besonderen Riige der zweiten Iieferung habe es nicht
bedurft, da es sich um Waren der gleichen Herstellungsart

wie der ersten Iieferung gehandelt habe und fiir die Kldgerin

erkennbar gewesen sei, daB die Riige der ersten Sendung
auch fir die zweite gegolten habe.
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Die Revision kann keinen Erfolg haben. Das Berufungs-
gericht la8t sich zwar.nicht dariber aus, ob hach seiner
Auffassung die erkennbare Beschaffenheit der Mustersendung
auch zum Inhalt der zweiten Bestellurig gemacht ist. Tas
Berufungsgericht geht indessen ersichtlich davon aus, da8
der Beklagte der Klégerin mit dem Bestellschreiben vom
9, Dezember 1953 ein neues Angebot auf Abnahme weiterer
Ware gemacht habe. Dieses Schreiben enthdlt allerdings die
ausdgpckliche Erklarung, Ware mit Blasen werde nicht abge-
nommen. .Die Klégerin hat aber mit Schreiben vom 12 DTezem
1953 erwidert und dabei erklirt, im Plastik-Ihufer B seien
kleine Blasen nicht zu vermeiden, s8ie habe blasenfreies
Material "bisher nech nicht zusagen kiénnen. Das Berufungs-
-gericht sieht, wie sich aus dem Zusammenhang ergibt, in
diesem .Schreiben der Kligerin vom 12. Dezember 1953 die |
Ablehnung des Angebots des Beklagten und ein neues ‘ngebot
der Klkgerin, das der Beklagte durch ‘ihtgegénnahmé und
Verlegung des Bodenbelags angenommen habe. Gegen diese
Aislegung, die mdglich ist und keinen Denkfehler erkennen
188%, wendet sich die Revision auch nicht. Unter diesen
- Umstinden hitten aber die Parteien einen Kaufvertrag mit
der MaBSgabe geschlossen, daf der Bodenbelag entspréchend
dem Schreiben der Kldgerin vom 12. Dezember 1953 kleine,
bei dem damaligen Stand der Fabrikation unvermeidbare Blaser
enthalten durfte, ohne daB8 jedoch das frither iibersandte
Muster Inhalt des Vértrages gewesen zu'sein brauchte. Ein
Mangel, der zu Gewdhrleistungsanspriichen berechtigt hitte,
konnte also hchstens vorliegen, wenn die Blasen das
im Schreiben vom 12. Degember 1953 genannte MaB iiberstie-
gen hitten. Eine Feststellung, in welchem Umfang der
gelieferte Bodenbelag Blasen enthielt, hat das Berufungs-
gericht zwar nicht getroffen. Eine solche Feststellung
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war indessen entbehrlich, da die weiteren Ausfiihrungen

des Berufungsgerichtsdie Entscheidung tragen. Selbst

wenn namlich die gweite Lieferung mit einem Fehler behaf-.
tet gewesen wdre, den der Beklagte nicht hétte hinzunehmen
brauchen, so wdre jedenfalls, wie das Berufungsgericht
rechtsirrtumsfrei annimmt, dieser Mangel dem Beklagten bei
Vertragsschlu8 infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt ge-
blieben. Der Beklagte wuBte, daB die zweite Iieferung aus
demselben Fabrikationsgang stammte, aus dem die von

ihm beanstandeite erste Iieferung herriihrte. Br war durch
das Schreiben der Klégerin vom 12. Dezember 1953 darauf
hingewiesen worden, daB sie blasenfreie Ware der Sorte B
nicht liefern ktnne. Das alles nttigte den Beklagten, die
ihm libersandte zweite Lieferung, ehe er das Vertragsange-
bot der Klégerin annahm, zu priifen und sich von ihrer Be-
schaffenheit zu iliberzeugen, Tat er es nicht, so konnte

das Berufungsgericht darin mit Recht eine besonders
schwere Vernachldssigung der im kaufmiéinnischen Verkehr
erforderlichen Sorgfalt sehen.

2) Soweit die Revision etw4 die Riigen, mit denen
sie die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu der ersten
Lieferung angreift, auch gegen die Ausfilhrungen zur
zweiten Lieferung richten will, bleibt ihr ebenfalls der
Erfolg versagt. Wenn das Berufungsgericht ausfiihrt, der
Beklagte ktnne aus den fiir die erste Lieferung geltenden
Gr inden auch gegen die zweite Kaufpreisforderung keine
Einwendungen erheben, so hat es ohne Rechisirrtum festge-
stellt, daB die Klégerin eine Zusicherung, die zweite
Lieferung sei blasenfrei, nicht abgegeben habe. Mit Recht
hat das Berufungsgericht hervorgehoben, daB die Klégefin
im Schreiben vom 2. Degember 1953 ausdriicklich darauf
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hingewiesen hatte, sie kitnne die Plastik-I&ufer B noch
nicht blasenfrei liefern. Auch gegen die Feststellung

des Berufungsgerichts,die Kliégerin habe dem Beklagten
einen Fehler nicht arglistig verschwiegen, sind rechtliche
Bedenken nicht zu erheben. Das Berufungsgericht bringt
erkennbar zum Ausdruck, daB die Klégerin damit gerechmnet
habe, der Beklagte werde vor der neuen Bestellung das bisher
iibersandte Material auf seine Beschaffenheit priifen.

Diese Feststellung liegt auf dem der Nachpriifung des Be-
rufungsgerichts entzogenen Gebiet der tatsidchlichen Wiir—-
digung. Daf.dds Berufungsgericht die- zwischen den Parteien
gewechselten Schreiben vom 9. und 12. Dezember 1953

nicht ausreichend beriicksichtigt, sonstiges Vorbringen

der Parteien aufer acht gelassen oder aus dem Schrift-
wechsel denkgesetzlich nicht mﬁgliehe Schliisse gezogen
hédtte, ist nicht -ersichtlich.

Unter diesen Umsténden bedarf es einer Entscheidung
dariiber, ob der Beklagte‘-die zweite Lieferung fristgerecht
geriigt hat, nicht mehr. '



- 18 -

Die Revision des Beklagten mufl danach zuriickgewiesen
werden, Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels fallen
dem Beklagten zur Iast (§ 97 ZPO).

Dr. GroBmann - Dr. Gelhaar Artl

Dr. Spieler Dr. Mezger
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