Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

ZPO 8§ 33, 259

Zur Zuldssigkeit einer Hilfs-Widerklage, mit der der Be-
steller wegen Mingeln der ihm gelieferten Ware die Verur-
teilung des Lieferers zur Riickzahlung der mit der Klage ge-
forderten Vergiitung deshalb fordert, weil nach den Liéfem'
rungsbedihgungen vereinbarte Zahlungen des Bestellers ohne
Riicksicht auf ihm zustehende Gewihrleistungsanspriiche zu
erfolgen haben.

BGH, Urt.v. 16. Dezember 196l - VIII ZR 47/63 - OLG Hamm
. : LG Siegen
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Verkﬁndet

am 16. Dezember 1964
Klett,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Inm Namen de s Volke s

In dem Rechtsstreit

der Firma Herbert S%Rohren roBhandel, in
HE- V., s e &y

Inhabef Kaufmann He aert Sch1@ilil® in H—-V
, a

Beklagten, Widerkldgerin und

Revisionskligerin, _
- ProzeBSbevollmiéchtigte:  Rechtsanwidlte Prof..Dro_
und Dr. - ~ )
gegen

die Firma Pe@® & Co., Kommandltgesellschaft, in WeQllED-
S@, vertreten durch den Fabrikanten Carl Hi

in SiqEE», HoWl Weg @D,

Kligerin, Widerbeklagte und
Revisionsbheklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Dezamber 1964 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrlchter
Artl, Dr. Dorschely, Dr. Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts'in Hamm vom 19. Do~
zember 1962 wird inéoweit zurtickgewiesen, als sie
sich gegen die Verurteilung der Beklagten zur Zah-
lung der Klagesumme richtet.

Im iibrigen (einschlieBlich der Kostenentschei-
dung) wird das vorbezeichnete Urteil auf die Revi-
sion der Beklagten aufgehoben. Die Sache wird zur
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anderweiten Verhandlung und Entscheidung iiber die
Widerklage an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die bisher entstandenen Kosten des Rechtsstreits
werden zur Hilfte der Beklagten auferlegt. Im iib=
rigen bleibt die Kostenentscheidung dem Berufungs-
gericht vorbehalten. '

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile —— Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fir i0OS

1ZINYPsad HYIN ‘JF Y §§ YorU YURqUIE(] S[E PUIS SUN[UIUILSS[IA)I) JP [12 ], YINY :STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

———— W (- p—— —— —

Die Klidgerin verlangt den Restbetrag der vereinbarten
Vergiitung fiir gelieferte l6oo m Edelstahlrohre, die auf Be.-
stellung der Beklagten bei der Kldgerin hergestellt worden
sind. Die Lieferung war fob Bremen vereinbart und wurde
dann fob Hamburg umgestellt. Die Kligerin lieferte die Wa~
re¢ in zwei Partien an dic von der Beklagten benannte Spe-~
ditionsfirma, die Allgemeine Land- und Seétransportgesell-
schaft Hermann LD in HGEEE (ALS) in Kisten verpackt.
Die Ware war fiir einen Kunden der Beklagten in Finnland be-
stimmt. Die erste Partie, 250 Stiick = 625 m zum Preise von
5 373,44 DM, wurde von der Kligerin am 27. Dezember 1960
an die ALS versandt. Die zweite Partie, 390 Stiick = 975 m
zum Preise von 8 382,56 DM folgte am 9. Januar 1961. Nach
Ziff. 11 der Lieferungsbedingungen der Kligerin, die Bestand-
teil des Liefervertrages sind, haben Zahlungen des Bestellers
unabhédngig von etwaigen Mingelriigen unter AusschluB eines
jeden Rechts der Zuriickbehaltung oder Aufrechnung am Ver-
falltage in bar ohne Abzug zu erfolgen.

Mit Schreiben an die Kldgerin vom 30. Januar 1961 teil-
te die Beklagte mit, ihr Kunde in Finnland habe die erste
Teillieferung von 6oo m fernschriftlich beanstandet; angeb-
lich sei fast kein Rohr richtig geschweiffit. Mit Schreiben
vom 3. Februar 1961 erginzte die Beklagte die Riige unter
Hinweis auf cin ihr aus der ersten Teillieferung zugegan-
genes Muster. Der Kunde beanstande speziell die Schweif.
naht und sei der Meinung, daB die SchweiBung teilweise mit
der Hand durchgefiihrt worden sei. AuBerdem seien die Rohre
oval und nicht rund. Die Lieferung enfspreche in keinem Fall
den vereinbarten Toleranzen. Die Kldgerin antwortete nach
Empfang des ihr iibersandten Musterstiickes der gelieferten
Rohre mit Schreiben vom 1l%. Februar 1961, anhand des Muster-
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stiickes sei nicht zu leugnen, daf wohl einige Rohre etuss
oval verformt sein diirften. Sie bestreite aber, daB die
gesamte Partie so susgefallen sei. Hinzu komme, da8 alle
Rohrenden rund aufgedornt seien, so daB irgendwelche Zu--
sammenbau- oder Y¥inbauschwierigkeiten nicht bestiinden. Auch
sei ein Teil der Rohre nachgeschweiffit worden, doch seien
diese Stellen sauber abgeschliffen und das gesamte Rohr

auf Dichtigkeit gepriift worden. Je nach Verwendungszweck
konne men also hier eigentlich nur von einem Schdnheitsfeh-
ler sprechen, denn die normale Verwendbarkeit werde durch
die leichte Deformierung kaum oder gar nicht beeintrdchtiegt.
Dennoch sei sie bestrebt, die Angelegenheit auf freund-
schaftlicher Basis zu regeln. Nach Lage der Sache wiirde sie
daher empfehlen, daB der Kunde in Finnland versuchen sollte,
so vielc Rohre wie nur eben mdglich zu verarbeiten und nur
den tatsdchlich nicht verwendbaren Teil gegebenenfalls zum
Nacharbeiten zuriickzusenden. Im Schreiben vom 3. Marz 1961
bat die Kligerin unter Hinweis auf ihre Zahlungsbedingungen
um fusgleich des Kontos. Die Beklagte erklirte mit Schrei-
ben vom 17. Mdrz 1961, die MutmaBung der Kligerin, daB nur
einige Rohre oval verforint sein kénnten, treffe nicht zu.
Die ganze Partie (gemeint war die erste Partie) sei fiir
den Kunden unbrauchbar. Er sei nicht gewillt, die Partie

zu iibernehmen, und stelle sie der Kldgerin zur Verfiigung.
Im Verlauf der weiteren Korrespondenz bemerkte die Kldge-
rin im Schreiben vom 17. April 1961, daB von der letzten
Partie im Zusammenhang mit einer Reklamation bisher keine
Rede gewesen sei. SchlieB8lich teilte die Beklagte der Kld-
gerin mit, der Kunde in Finnland habe 807 m Rohre aussor-
tiert, die er als unbrauchbar zuriickgeben wolle. Der Rest
von 793 m sei teilweise einwandfrei, teilweise von dem
Kunden nachgeschweiBt und mit einem Kostenauiwand von
385,90 DM in einen brauchbaren Zustand versetzt worden.
Unter Abzug dieser Nachbearbeitungskosten zahlte die Be-
klagte im April 1961 den Preis fiir 793 m Rohre mit
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6 431,92 DM. Mit Schreiben vom 13. September 1961 teilte
$ie der Kldgerin mit, die beanstandeten 807 m Rohre scien
inzwischen auf ihrem Lager in HE)-'GEEEED cingctrof-
fen. Die Kligerin lehnte nunmehr jeden Gewihrleistungsan-
spruch der Beklagten ab und forderte mit der Klage Zahlung
von 7 324,08 DM nebst 8 ¥ Zinsen von 13 756 DM seit dem

1, Mirz 1961 bis zum 26. April 1961 sowie vom Klagebetrag

seit diesem Tag.

Die Beklagte ist dem Klagebegehren entgegengetreten und
hat fiir den Fall inrer Verurteilung im Wege der Widerklage
beantragt, die Kldgerin zur Zahlung der im Klageantrage ge-
nannten Betrdge an die Beklagte zu verurteilen.

Das Landgericht hat nach dem Klageantrage zur Zahlung
verurteilt und die Widerklage abgewiesen. Die Berufung der
Beklagten blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage und verfolgt hilfsweise die Widerklage weiter.
Diese hat sie in der Revisionsverhandlung durch weitere
Hilfsantrige erginzt: die Kligerin zur Riickzahlung der im
Klageantrag genannten Betridge zu verurteilen, welche die
Beklagte asufgrund der Verurteilung an die KlHgerin gezahlt
hat, ferner hilfsweise die entsprechende Verpflichtung der
Kldgerin festzustellen. Iemgegeniiber riigt die Kldgerin
Klagesinderung und beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

———— N R W T TS G T g S e e e S el A WS

I. Das Oberlandesgericht ist der Auffassung, der Klage
sei ohne Riicksicht auf die geltend gemachten Gewdhrlei-
stungsanspriiche der Beklagten stattzugeben. Denn nach
Z2iff. 11 der Lieferungsbedingungen der Kligerin, die un-
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streitig Bestandteil des Werklieferungsvertrages zwischen
den Parteien sind, sei die Einwendung von Gewihrleistungs-
anspriichen gegeniiber der Klageforderung ausgeschlossen. Die
Revision wendet sich gegen die Anwendung dieser Klausel mit
der Riige, die Kldgerin habe bestehende Mingel der Ware arg-
listig verschwiegen. Die Beklagte habe in der Berufungsbe.-
griindung durch Vorlage eines Priifungszeugnisses des Hambur-
ger Werkstoffpriifamtes unter Beweis gestellt, daB die als
maschinell geschwei8t bestellten Rohre mit der Hand und oben-
drein ungeniigend nachgeschweifit seien. Auch habe die Beklag-
te weiter vorgetragen, daB das Nachschweifien der Geschifts-
leitung der Kligerin nicht verborgen geblieben sein kénne
und daf die Kligerin im Schreiben vom 1h4. Februar 1961 das
Nachschweifien selbst zugegeben habe. Dieses Vorbringen habe
das Berufungsgericht nicht einwandfrei beschieden.

Das Berufungsgericht 18t dahingestellt, ob ein arg-
listiges Verschweigen von Mingeln eine Berufung der Klige-
rin auf Ziff. 11 ihrer Lieferungsbedingungen oder sogar
auf ihre ganzen Lieferungsbedingungen ausschlieBen konn-
te. ¥in solches arglistiges Verschweigen sei dem Vorbrin-
gen der Beklagten iiber das Verhalten der Kligerin nicht zu
entnehmen. Arglistig sei die Absicht, den Kldger zu tauschen.
Die Beklagte verkenne selbst nicht, da das Verschweigen vou
Miangeln allein nicht geniige, sondern dsB noch besondere arg-
listige Veranstaltungen hinzutreten miiften, wenn ein arg-
listiges Verschweigen vorliegen soll. Solche arglistigen
Veranstaltungen der Xligerin lieBen sich entgegen der An-
sicht der Beklagten nicht feststellen. Nichts spreche da-
fiir, daf die Kligerin auf etwas anderes ausgegangen sei,
als auf Anbahnune einer dsuernden Geschidftsverbindung mit
der Beklagten, deren Geschdftsbeziehungen eine Avsweitung
des Auslandsabsatzes versprachen. V6llig unvereinbar da-
mit und nicht etws nach Lage der Sache zu vermuten wire
es, wenn die Kligerin derasufl ausgegangen sein sollte, be-
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wullt schlechte Wsre heimlich in eine Auslandslieferung cinzu-
schmugeeln. Der Sachlage und dem Vorbringen der Beklagten
selbst sei nicht zu entnehmen, da8 mehr vorgelegen habe,

als allenfalls eine Nachlidssigkeit der fiir die Produktion
und den Versand verantwortlichen Angestellten der Kldgerin.
Bin arglistiges Verhalten der Kldgerin sei nicht festzustel-
len.,

Der Revision ist zundchst darin beizutreten, dafl nach
§ 476 BGB der auf den Gattungskauf nach § 480 Abs. 1 BGB
und den Werklieferungsvertrag iiber vertretbare Sachen nach
§ 651 Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechende Anwendung findet, eine
Beschrinkung von Gewidhrleistungsanspriichen dann nicht gilt,
venn der Verksufer (Unternehmer) Mingel des Liefergegenstané
des (im Zeitpunkt der Vertragserfiillung) arglistig verschwie=
gen hat. Es kann dahingestellt bleiben9 ob nach dem Inhalt
der vereinbarten Lieferbedingungen iiberhaupt auch fiir diesen
Fall die Geltendmachung von Mingelanspriichen gegeniiber dem
Vergiitungsanspruch des Bestellers ausgeschlossen sein soll.
Ebensowenig braucht entschieden zu werden, ob ein so weit-
gehender AusschluB von Aufrechnung und Zuriickbehaltung in
den Allgemeinen Lieferungsbedingungen gegeniiber der Behaup-
tung der Beklagten, die Kligerin habe Mingel der Ware bei
der Lieferung orglistig verschwiegen, anerkannt werden konn--
te. Darauf kommt es deshalb nicht an, weil das Berufungs~
gericht kein Vorwurf trifft, wenn es das tatsichliche Vor-
bringen der Beklagten nicht als ausreichend erachtet hat,
um c¢in solches arglistiges Verschweigen darzutun. Es hat
bei der Wirdigung des Vorbringens der Beklagten auch nicht
das Schreiben vom 14. Februsr 1961 iibersehen. Die Klégerin
hatte sich verpflichtet, "maschinell argonarc lingsnaht-
geschweifite Edelstahlrohre" zu liefern. Wenn sie in dem
Schreiben an die Beklagte vom 1l%. Februar 1961 auf Schrei~
ben der Beklagten erwiderte, daB ein Teil der Rohre nachge-
schweift worden sei, so brauchte das Berufungsgericht dieser
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Erklirung noch nicht zu entnehmen, daB8 die Kldgerin demit
eine Abweichung der nachgeschweiBten Rohre von der vertrags.
mdl8igen Beschuffenheit oder sogar ein bewuBtes Verschweigen
von Mingeln bei der Vertragserfiillung zugestanden habe. Das
von der Beklagten vorgelegte Priifzeugnis des Werkstoffpriir-
amtes der Hansestadt Hamburg vom 6. April 1962, auf das sich
die Revision bezieht, behandelt als Gegenstand der Priifung
ein Stiick Rohr. s wird in der Beurteilung wegen der aufge-
zeigten Mingel als ungeeignet fiir den Kesselbau bezeichnet.
Aus den dabei hervorgehobenen Miangeln ~ insbesondere der
Feststellung, die Wurzel der SchweiBnaht sei zum Teil un-
vollstidndig durchgeschweiBt -, brauchte das Berufungsgericht
ebenfalls nicht zu folgern, dal dieser Fehler von der Be-
klagten bewuflt verschwiegen worden sei. AuBerdem 148t sich
aus dieser Beweisunterlage auch nicht entnehmen, ob und in
welchem Umfange auch bei den anderen Rohren, die von der Be~
klagten zur Verfiigung gestellt worden sind, ein solcher
Mangel vorhanden war, und von der Kl#gerin als solcher er-
kannt werden muBte. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB der
Verwendungszwveck der Rohre unstreitig nicht Vertragsinhalt
war. Die Kligerin hat zudem in ihrem Schreiben vom 1lk.Februar
1961 darauf hingewiesen, da8 nach ihrer Auffassung das Nach-
schweiBen eines Teiles der Rohre keinen Mangel darstelle.
Unter diesen Unstdnden widre es Sache der Beklagten gewesen,
durch entsprechenden Sachvortrag unter Beweis zu stellen,
daB sich aus der Beschaffenheit der 807 m Rohre auf ein
arglistiges Verschweigen vorhandener Mingel schliefien las-
se. Dies ist nicht geschehen. Aus dem NachschweiBen von
Rohren 3llein brauchte das Berufungsgericht nicht zu dem
SchluB8 zu gelangen, dsB die Klidgerin der Beklagten einen
Mangel der Ware bewullit verschwiegen habe.

Die Revision fiihrt in diesem Zusammenhang aus, die
Kldgerin habe die Ware ausgerechnet zwischen Weihnachten
und Neujahr zur Versendung gebracht und damit zu einer
Zeit, in der die Lust und Miglichkeit zu eingehenden Untex-
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suchungen beschrénkt gewesen sei. AuBerdem habe die Beklagte
vorgetragen, daB dje Kligerin die zweite Lieferung ohne Vor-
anzgeige abgesandt und damit die Nachpriifung erschwert habe.
fuch diesem Vorbringen der Beklagten brauchte das Berufungs=
gericht nicht ein bewuBtes Verschweigen von Mingeln der YWa-
re zu entnehmen.

Zusammenfassend ist dem Berufungsgericht darin beizutre-
ten, daf die Klage im Hinblick auf die Vertragsklousel zu
Ziff. 11 der Allgemeinen Lieferungsbedingungen der Klidge-
rin begriindet ist.

IT1. Mit der hilfsweise erhobenen Widerklage erstrebt
die Beklagte unter dem Gesichtspunkt der Wandlung und Minde-
rung in erster Linie die Verurteilung der Kligerin zur Riick-
zahlung der Betrige, die ihr aufgrund der Klage zugesprochen
werden. Als einer Leistungsklage steht diesem Verlangen
schon entgegen, daf die Beklagte das, was sie aufgrund ih-
rer Verurteilung an die Kldgerin leisten muB, nur zuriick-
fordern kann, wenn sie es tatsiichlich geleistet hat. Die
Beklagte hat jedoch nicht behauptet, bereits Zahlung ge-
leistet zu haben. 0b in der urspriinglichen Hilfswiderkla~
ge auch das Begehren enthalten ist, die Kldgerin zur Riick-
zahlung der Klagebetrige zu verurteilen, die die Beklagte
aufgrund der Verurteilung gezahlt hat, kann dahingestellt
bleiben. Denn die Beklagte hat jedenfalls durch ihren in
der Revisionsverhandlung gestellten weiteren Hilfsantrag
klargestellt, daB sic auch dieses Verlangen verfolgt. Die-
ser Antrag ist auf Verurteilung der Kligerin zu einer kiinf-
tigen Leistung gerichtet, weil davon asuszugehen ist, da8
die Beklagte noch keinc Zahlung auf die Klageforderung ge-
leistet hat. ‘

1. Gegen die Zuldssigkeit dieses Begehrens im Wege
der Hilfswiderklage bestehen keine Bedenken.



a) Die Riige der Kligerin, es:liege eine unzulissige fAnde-
rung der urspriinslichen Widerklage vor, ist unbegriindet.
Penn der beanstandete Hilfsantrag stellt sich nur als Be-
schrinkung oder Erliuterung des bereits in den Vorinstanzen
gestellten VWiderklageantrages dar.

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
eine Hilfs~Widerklage jedenfalls dann zuldssig, wenn der
Hauptantrag des Beklagten auf Abweisung der Klage und sein
Hilfsantrag auf Verurteilung des Kligers nach der Widerklage
in einem wirklichen Eventualverhdlinis stehen, wenn also
der mit der Widerklage geltend gemachte Anspruch nur begriin-
det sein kann, sofern auch das Klagebegehren begriindet ist
(BGHZ 21, 13). In dicser Entscheidung fiihrt der IV. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs aus, daB es sich bei der Even-
tualwiderklage nicht um eine eigentliche Klage (wie bei der
Widerklage)}, sondern wie bei dem hilfsweise geltend gemach-
ten Klageanspruch um ein in einem bereits anhdngigen Verfsh-
ren gestelltes Verlangen handele, bei dem der Hilfsanspruch
zwar sogleich rechtshiingig werde, doch die Rechtshingig-
keit wieder entfalle, wenn die Entscheidung iiber den Haupt~
anspruch es zu keiner Fntscheidung iiber den Hilfsanspruch
mehr kommen lasse. Enisprechendes miisse dsher auch fir die
hilfsweise erhobene Widerklage gelten. Diesen rechtlichen
Erwdgungen ist der erkennende Senat in dem Urteil wvom
lo. Juli 1961 - VIII ZR 6é4/60 - LM ZPO § 33 Nr. 5 = NJW
1961, 1862 = MDR 1961, 1932 fiir den Fall beigetreten, da8
der Beklagte mit der Hilfswiderklage eine Forderung gel-
tend machiv, die er in erster Linie gegen die Klageforde-
rung zur Aufrechnung gestellt hat. Dabei ergab sich in je~
nem Streitfall das Eventualverhdltnis zwischen der Klage-
forderung und der Vliderklageforderung aus dem Streit tiber
die Zuldssigkeit der Aufrechnung. In dem hier zu entschei-
denden Falle sctzt der Anspruch der Beklagten allerdings
auch noch voraus, dafl sie Betrige an die Kligerin gezahlt
hat, deren Kiickforderung mit der Widerklage begehrt wird.
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Diese Besonderheit macht jedoch die Kventualwiderklage
nicht unzulissig.

c) Nach § 259 ZPO kann Klage auf kiinftige Leistung dann
erhoben werden, wenn den Umstiénden nach die Besorgnis ge-
rechtfertigt ist, da8 der Schuldner sich der rechtzeitigen
Leistung entziehen werde. Diese Voraussetzung ist hier ge-
geben, weil die Kldgerin den Anspruch der Beklsgten auf Min-
derung und im iibrigen auf Wandlung ernstlich bestreitet
(BGHZ 5, 342, 344). Der Anspruch auf Riickzahlung erst noch
zu zahlender Betridge stellt sich seinem Wesen nach als be-
dingter Anspruch dar, der dem Grunde nach schon vor Zahlung
des Kaufpreises an die Kldgerin entstanden ist. Solche An-
spriiche fallen auch unter § 259 ZPO, vorausgesetzt, daf die
Verpflichtung zur kiinftigen Leistung - abgesehen von einer
in das Urteil aufzunehmenden Bedingung - in ihrem Bestande
gewiss ist (RGZ 168, 321, 325; BGH Urt.v. 31. Mai 1960
- VIIT ZR 208/59 - 8. 7). Als solche Bedingung fiir die Ver-
urteilung der Kligerin zur kiinftigen Leistung ist hier der
Nachweis entsprechender Zahlungen auf die Klageforderung an-
- zusehen. Danach kann ohne weiteres bestimmt und festgestellt
werden, welche Betriige die Kldgerin im Falle ihrer Verurtei-
lung an die Beklagte zuriickzuzahlen hat. Der Senat trigt
keine Bedenken, jedenfalls bei einem Sachverhalt, wie er
hier zu beurteilen ist, die Widerklage auf kiinftige (be-
dingte) Leistung nach § 259 ZP0 zuzulassen. Hierfiir spricht
auch ein Bediirfnis einer wirtschaftlichen Prozeffiihrung,
weil die Einwendungen gegen die Klageforderung und die Wi.-
derklageforderung aus demselben Sachverhalt hergeleitet
werden und die Anspriiche in einem besonders engen Zusammen-
hang stehen. '

2. Fiir die sachliche Entscheidung iiber die Hilfswider~

klage sind die folgenden Bestimmungen der vereinbarten All-
' gemeinen Lieferungsbedingungen der Kldgerin von Bedeutung:



Y. Gualitsit und Abnahme: Waren mit besonderen Giitevor-
schriften miissen auf unserem Yerk abgenommen werden,
mit Verlassen unserer Fabrik gelten sie als bestimmungs-
gemd geliefert, einerlei, ob eine Priifung stattge-
funden hat oder nicht. Fiir solche Waren bezw. fiir Ge-
genstédnde, die einer besonderen Abnahme unterworfen
werden, bleibt Preisvereinbarung vorbehalten. VWenn
Waren unmittelbar an Dritte gesandt werden, gilt die
Lieferung, sofern eine Abnahme auf unserem Werk nlcht
erfolgte, als bedlngunzugemaﬁ ausgefiihrt.

ceo (Abs. 2)

Sonderanfertigungen geschehen nach fachminnischen
Grundsitzen, jedoch ohne jcgliche Garantie, also auf
Gefahr des Bestellors, und sind auf alle Fdlle zum be-~
rechneton Preise abzunehmen.

lo. Miangelriigen: Einwendungen gegen Menge, Gewicht und
Qualitdt der Yare werden in jedem Falle nur dann be=-
riicksichtigt, wenn sie vom Besteller innerhalb der im
Handolsgesetzbuch fiir Gualitdtsriigen gesetzten Frist,
spitestens aber innerhalb 8 Tagen nach Fmpfang der Wa-
ren, schriftlich zu unserer Kenntnis gebracht werden. c..
Bei berechtigten Beanstandungen des Gewichtes, der
Menge und Qualitidt der Ware liefern wir kostenlos Er-
satz ab Werk fiir die fehlenden und minderwertigen
Stiicke. Jeder weitere Schadensersatz - oder Minderungs-
anspruch, insbesondere die Geltendmachung eines etwaigen
Verzugsschadens, sowie das Recht des Bestellers, vom
Vertrage zuriickzutreten, ist ausgeschlossen.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, Gewdhrleistungs-
anspriichen der Beklagten stehe entgegen, daB die Lieferung
nach der Bestimmung Ziff. 4 Abs. 'l Satz 3 als bedingungsge-
miB ausgefiilhrt gelte, weil die Waren ohne Abnahme im Werk
unmittelbar anvDritte gesandt yworden seien. Wenn nichtfbe=
reits der Verschiffungsspediteur der Beklagten, so sei doch
jedenfalls der finnische Kunde der Beklagten "Dritter™ im
Sinne dieser Bestimmung. Ihre Anwendung sei nicht demit aus~
geschlossen, daB die Parteien Lieferung "fob Bremen, in
Kisten verpackt" und damit seemifSiige Verpackung vereinbart
haben. Allerdings kinnte diese Klausel bedeuten, daf die
Wirkungen einer solchen f{ingierten Abnshme auf einen spite-



ren Zeitpunkt als die Absendung vom VWerk der Kldgerin ver-
legt werden sollten. Bei verniinftiger Auslegung dessen, wsas
sie erkennbar gewollt und die Beklagte ihr eingeriumt habe,
konne eine Einschrinkung der Bestimmung der Ziff. 4 Abs. 1
Satz 3 der Lieferungsbedingungen nur dahin angenommen wer-
den, daB die fob Bremen (Hsmburg) zu liefernden Rohre statt
auf dem Werksgelinde der Kldgerin spitestens beim Verschif-
fungsspediteur der Beklagten vor der Verschiffung abzunchmen
waren, so dafl sie bei Unterlassen der Abnahme mit der Ein-
schiffung als abgenommen gelten. Daraus folgert das Beru-
fungsgericht, daB die gelieferten Rohre spatestens in die=-
sem Zeitpunkt als genehmigt galten. Fir die Beklagte ent- -
halte eine derartige Auslegung des von den Parteien still.-
schweigend Gewollten nichts Unzumutbares. Da die Beklagte
einen RshrengroBhandel betreibe, seien bei ihr technische
Brancﬁenkenntnisse vorauszusetzen, welche sie in die Lage
setzien, ohne Schwierigkeiten durch ﬁffnung einzelner Kisten
Stichproben vorzunehmen. Zwar mache die Beklagte auch gel-
tend, es habe sich um sog. verdeckte Mingel gehandelt. Sie
beanstande, die Rohre seien vollig oval und undicht gewe-
sen. Das seien jedoch Mingel, die bei einer fachminnischen
Vornahme von Stichproben nicht hdtten iibersehen werden kon-
nen. Da die behaupteten Mdngel arglistig verschwiegen wor-
den seien, sei nicht dargetan.

Dic Revision will die Ziffer 4 der Lieferbedingungen
anders verstanden wissen. Sie macht geltend, es moge viel-
leicht offen erkennbar gewesen sein, daB Rohre mit der
Hand nachgeschweiBt waren, daraus habe sich aber noch
nichts iiber die Verwendbarkeit der Rohre tliberhaupt erge-.
ben. Ein versteckter Mangel sei auch dsrin zu sehen, daB
die Rohre nicht den vereinbarten Tolersnzen entsprachen,
wie die Kldgerin mit Schreiben vom 3. Februar 1961 geriigt
habe. Dieser Mangel sei erst bei der Verarbeitung festzu-
stellen gewesen. Erst die Priifung des Werkstoffpriifamtes
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vom 6. April 1962 habe dann im cinzelnen die Beschaffen-
heit und Mangelhaftigkeit der Rohre ergeben. Das Beru-
fungsgericht habe auch weiteren ProzeBstoff iiber die ein-
zelnen Mingel der Rohre nicht berijcksichtigt, welche die
Beklagte zudem unter Sachverstindigenbeweis gestellt ha-
be. Diese Riigen der Revisiom sind zum Teil gerechtfertigt.

Nach ihrem Wortlaut bezieht sich dié Bestimmung Ger
Ziff. 4 Abs. 1 Satz 3 LB auf den Fall, daf Waren unmittel~
bar von dem Werk an Dritte geséndt werden. Die Kldgerin
hat die Ware jedoch an den ihr von der Beklagten bensnnten
Spediteur gesandt. Dies spricht dafiir, daB der Verschif-
fungsspeditour, auch wenn er die Ware fiir Rechnung der
Kldgerin an Bord gebracht hat, sie doch zugleich fiir die
Beklagte in Empfang genommen hat, so daB diese berechtigt
und in der Lage war, die Ware vor der Versendung an ihren
Kunden zu iiberpriifen. Davon geht auch das Berufungsgericht
aus. Unter diesen Umsténden konnte die Beklagte aber nur
solche Mingel geltend machen, die sie bei einer ordnungs-
gemdfen Untersuchung entdeckte. Unterlief sie iiberhaupt
eine Untersuchung und deshalb eine Anzeige von Mingeln,
so wiirde die Ware bei Anwendung des § 377 Abs. 2 HGB in-
soweit nicht als genehmigt gelten, als es sich um einen
Mangel handelt, der bei einer der Beklagten zumutbaren Un.-
tersuchung (durch Stichproben) nicht erkennbar war. Das Be~
rufungsgericht nimmt nun sllerdings an, da8 es sich hier.
nur um erkennbare Mingel handele, die also bei einer Un-
tersuchung durch die Beklagte vor Verschiffung der Ware
hdtten entdeckt werden konnen. Der Revision ist jedoch zu-
zugeben, daf das Berufungsgericht diese Frage nicht ein-
wandfrei behandelt hat. Das Berufungsgericht beschrinkt
sich auf die Bemerkung, die Beklagte beanstande, die Roh-
rc seien vollig oval und undicht géwesen, diese Mingel wi-
ren bei einer fachménnischen Vornshme von Stichproben nicht
zu Ubersehen gewesen. Bei dieser Erwigung geht das Beru-
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fungsgericht ersichtlich davon aus, daB alle oder eine
sehr groBe Anzahl von Stahlrohren (der ersten Partie)
diese Mingel gehabt haben sollen. Es ist jedoch zu be-
achten, daB die Beklagte von 1600 m Stszhlrohren nur 807 m
der Kligerin zur Verfiigung gestellt hat und es keineswegs
feststeht, aus welchen der beiden Lieferungen die beanstan-
deten Stahlrohre stammen. Danach muB als méglich unterstellt
werden, daB bei beiden Lieferungen nur ein Teil der Rohre
undicht war. Ob bloBe Stichproben zur Aufdeckung dieses
Fehlers gefiihrt hi#tten, kenn nur nach der Beschaffenheit
der Rohre beurteilt werden. Dariiber hat das Berufungsge-
richt jedoch keine Feststellungen getroffen. Es ist nicht
ausgeschlossen, da8 sich dieser Mangel bei der der Beklag-
ten nach Lage der Sache zuzumutenden Untersuchung noch
~ nicht herausgestellt hdtte. Die Beklagte hat zudem in dem
‘Schriftsatz vom 23. November 1962 unter Sachverstindigenbe~
weis gestellt, daB es sich um versteckte Mingel gehandelt
habe, die bei einer normalen Abnahme nicht erkennbar seien,
und daf die Mingel eine unzureichende Festigkeit der Rohre
zur Folge gehabt hédtten. Dieses Beweisangebot durfte nicht
bergangen werden. Schon aus dlesem Grunde muB das Beru--
fungsurteil hinsichtlich der Wlﬂerklageforderung aufgeho-.
ben werden. Es bedarf daher keines weiteren Eingehens auf
dic Rigen der Revision, auch noch weitere Mingel der Rohre
wdren bei einer Untersuchung der Ware durch Stichproben
Cim Verschiffungshafen nicht erkennbar gewesen.

Bei der Frage, welche Fehler iiberhaupt von Bedeutung
sein konnen, wird das Berufungsgericht auch zu priifen
haben, welche Eigenschaften die Rohre haben muBten, un
vertragsgemdB zu sein. Dabel wird insbesondere klarzustel-
len sein, ob sich die vereinbarten Toleranzen auf den Durch-
messer der Rohre oder deren Wandstirke beziehen, ob die Roh-
re auch insoweit Mingel aufwiesen und ob diese durch eine
handelsiibliche Uhtersﬁchung erkennbar waren. Soweit dle Re~
vision geltend macht, dic Beklagte habe unter Beweis ge-
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stellt, daB die Rohre fiir den Kesselbau nicht geeignet
waren, wirde in jedem Fall zu priifen sein, ob sie nach denm
Vertragszweck fiir diese Verwendung geeignet sein muBten.

3. Die Revision bittet ferner um Nachpriifung, ob die
Kligerin schon mit ihrem Schroiben vom 1b. Februar 1961
die Mangelhaftigkeit ihrer Lieferungen anerkannt habe. Mit
der Fmpfehlung der Kligerin an die Beklagte, der Kunde in
Finnland mtge so viele Rohre vie mbglich verarbeiten und
die nicht verwendbaren Teile zum Nacharbeiten zurilicksenden,
habe die Klidgerin auf die Einhaltung der Riigefrist vepzichu
tet und eine Nachhesserung zugesagt. Auch in ihrem Schrei-
ben vom 22. Mai 1961 sei die Kligerin von der Mengelhaftig-
keit der Rohre susgegangen und habe eine Nachbeésserung an
Ort und Stelle auf ihre Kosten vorgeschlagen, um die kostw-
spielige Riicksendung der Ware zu vermeiden. Zu diesem Ver-
halten habe sich die Kligerin mit ihrem Schreiben vom
21. Juni 1961 in Widerspruch gesetzt, indem sie erklirte,
sic konne nunmehr die Reklamation iiberhaupt nicht anerkennen.

Das Berufungsgericht ist diesem Standpunkt der Beklag-
ten nicht gefolpgt. Die Kldgerin habe mit ihrem YWingehen auf
die Roklamation im Briefwechsel nicht mehr zu erkennen ge~-
geben, als daB es ihr aus kaufmédnnischen Griinden an einer
allseits befriedigenden giitlichen Regelung czelegen gewesen
sei. Damit habe sie aber nicht auf irgendwelche Rechte fiir
den Fall verzichtet, daB eine giitliche Losung nicht gefun-
den werde. Diese Wirdigung des Sachverhalts durch das Beru-
fungsgericht liegt‘im wesentlichen auf tatsichiichem Ge-
bioct. In ihr liegt kein Rechtsverstof. Der Beklagten bleibt
es aber unbenommeh, dem Berufungsgericht die von der Revi-
sion in diesem Zusammenhang geltend gemachten Gesichtspunk-~
te vorzutragen und sie fiir eine erneute Wirdigung des Ver-
haltens der Kligerin auch unter dem Gesichtspunkt von Treu
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und Glauben zur Geltung zu bringen. Unter diesem Gesichts-
punkt konnte das Verhalten der Kligerin, wenn auch nicht
als Verzicht auf ihr dsmals erwachsene ¥inwendungen, so
doch mindestens insoweit von Bedeutung sein, als in Frage
steht, ob die Beklagte auch noch im einzelnen Mingel der
zweiten Partie unverziiglich riigen muBte oder ob sie einer
solchen Riige im Hinblick auf die Empfehlungen der Klige-
rin enthoben war.

III. Zusammenfassend ergibt sich: Die Revision der Be-
klagten ist insoweit unbegriindet, als das Berufungsgericht
der Klage entsprochen hat. Insoweit ist das Rechtsmittel
zuriickzuweisen. Dagegen ist auf die Revision der Beklagten
das Berufungsurteil insoweit aufzuheben, als es die Abvei--
sung der Hilfswiderklage bestitigt hat.

kEntsprechend der Verurteilung der Beklagten hat diese
die Hdlfte der bisher entstandenen Kosten des Rechtsstreits
zu tragen. Die Entscheidung iiber die iibrigen Kosten hingt
von der Entscheidung iiber die Widerklage ab und ist daher
von dem Berufungsgericht zu treffen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Porschel Dr. Mezger Mormann
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