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Verkündet 
am 14,April 1959

Justizobersekretär 
a ls  Urkundsbeamter 
der G eschäftsstelle

Im  H a m e n  d e s  V o l k e s

In dem H ech tsstre it

der M etallhütte__
XflPstraße 

ihren Vorstand Edgar

Aktiengesei]lsch aft in 
vertre ten  durch

Beklagten, Berufungsklägerin, 
Anschlußberufungsbeklagt en 
und Hevisionsklägerin,

-  Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Prof.Br

gegen

die E r n s tB f lH H f e ^  mit beschränkter Haftung
in H a ^ H H ^ A ^ S H H IlH a f  en, v e r tre te r^ u rc h  ihren 
Gesclmftsführer, den Kaufmann Ernst

K lägerin, Berufungsbeklagte,
Ans chlußberufun gsklägerin 
und Revisionsbeklagte,

-  Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Prof ~

hat der V III.Z iv ilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 14. April 1959 unter Mitwir­
kung des Senatspräsidenten Br.Großmann sowie der Bun­
desrich ter A rtl, B r.Spieler, Br.Dorschei und Br.Messner
fü r Recht erkannt:

Die Revision gegen das U rte il des 9. Z iv il­
senats des Oberlandesgerichts in  Celle vom 
19. Februar 1958 wird auf Kosten der Be­
klagten 2urückgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klägerin w ollte einen bei ih r  lagernden Haufen 
Aluminiumsammelschrott verkaufen. Der Einkäufer der 
Beklagten, ih r  A ngestellter besich tig te  die
bare, deren Gewicht ihm der V ertreter der Klägerin, 
ih r  A ngestellter Hauflfc, mit etwa 30 Tonnen bezeichnc- 
te , sich später aber a ls  höher h e ra u ss te lltc . Die Par­
te ien  ein ig ten  sich auf einen Preis von 199 DM fü r 
100 kg und b estä tig ten  den Kaufabschluß durch sich 
kreuzende Bestätigungsschreiben vom 1 4 ..März 1955. Die 
Beklagte nahm am 16. März 1955 eine Teilmenge von 
10 650 kg und am 18. März 1955 weitere 13 188 kg ab, 
wobei s ie  auf den Lieferscheinen die Ware a ls  kontrakt-  
gemäß und in  Ordnung befindlich  anerkannte. Da der ab­
genommene Schrott n ich t so gut a u s fie l, wie Strauch zu­
nächst angenommen h a tte , wandte sich d ieser am 19.Marz 
1955 an die Klägerin mit der B itte  um Ermäßigung des 
Preises. Darauf ein ig ten  sich die Parteien dahin, aaß 
die noch abzunehmende Menge mit 195 DM je 100 kg berech­
net werde. Sie b estä tig ten  diese Vereinbarung mit 
Schreiben vom 19. März 1955, die sich ebenfalls gekreuzt 
haben. In dem Bestätigungsschreiben der Beklagten heißt 
es: Y/ir vereinbarten diesen Preisnachlaß, nachdem es 
sich h erausgeste llt h a tte , daß in  dem M aterial bedeutend 
mehr K leinschrott vorhanden war, a ls  zunächst bei der 
Besichtigung angenommen wurde.

Am 25* März 1955 nahm der A ngestellte B flM I der 
Beklagten von dem Schrotthaufen weitere* 10 916 kg ab.
Die Beklagte verweigerte die Abnahme des re s tlich en  
Haufens wegen der angeblich schlechten Beschaffenheit 
des ih r  verkauften Schrotts.



Die Klägerin hafc zunächst einen Teilbetrag des 
Kaufpreises fü r die n icht abgenommene Restmenge ein­
geklagt und hilfsw eise die F eststellung  begehrt, daß 
die Beklagte v e rp flich te t se i,' gegen Zahlung eines 
Preises von 195,— DM pro 100 kg die Hestmenge Alu­
miniumsammelschrott Q ualität Astor abzunehmen.

Das Landgericht hat dem Feststellungsantrag en t­
sprochen und die weitergehende Klage abgewiesen.

Gegen dieses U rte il hat die Beklagte Berufung 
mit dem Ziele der Abweisung auch des F estste llungs­
begehrens eingelegt, während die Klägerin nach Durch­
führung des Selbsthilfeverkaufs der Restmenge mit ih ­
re r  Anschlußberufung beantragt h a t,

die Beklagte zu v e ru rte ilen , an die Klägerin 
13 570*— DM nebst 10 & Zinsen auf 13 178*— DH 
s e it  dem 22. März 1955 und auf 392*— DU s e it  
dem 20. Februar 1956 zu zahlen.

Hiermit hat die Klägerin den Differenzbeträg von 
13 178*— DM zwischen dem Kaufpreis fü r eine an­
gebliche Restmenge von 13 500 kg Aluminiumschrott 
= 26 325,— DM und dem Versteigerungserlös von 
13 1475— DM sowie Kosten für Umlagerung der Ware 
mit 232*— DM imä fü r Besichtigung und Überwachung 
der Be- und Entladung für die Einlagerung mit 
160^— D1»I gefordert.

Das Oberlandesgericht hat f e s tg e a te ll t ,  daß nur 
eine Restmenge von 12 070 kg vorhanden gewesen se i, 
und der Klägerin h ie rfü r den vereinbarten Kaufpreis 
mit 23 536,50 DM abzüglich des um die Versteigerungs­
kosten ermäßigten Erlöses von 11 752,30 DM, also 
11 784,20 DM zugesprochen sowie außerdem den Betrag
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von 232,— DM fü r durch Umlagerung des Schrotts en t­
standene Kosten, während es den Betrag von 160,— DM 
a ls  Kosten der Rechtsverfolgung angesehen hat, den 
die Klägerin n icht a ls  Hauptforderung geltend machen 
könne. Demgemäß hat es unter Zurückweisung der Berufung 
der Beklagten auf die Anschlußberufung der Klägerin 
das U rte il des Landgerichts abgeändert und die Beklag­
te  v e ru r te i l t ,  an die Klägerin 12 016,20 DM nobst 
10 £ Zinsen auf 11 784,20 DM s e i t  dem 22. März 1955 
und auf 232,— DM s e it  dem 20. Februar 1956 zu zahlen, 
die Mehrforderung abgewiesen und im übrigen die An- 
schlußberufung zurückgewiesen.

Mit der Revision e rs tre b t die Beklagte die Ab­
weisung der Klage h in s ic h tlich  des der Klägerin zuer­
kannten Anspruchs, während die Klägerin das Rechtsmit­
te l  zurückgewiesen haben w ill .

I .  Die Parteien s tre i te n  in  e rs te r  Reihe darüber, 
ob die Beklagte, wie die Klägerin behauptet, den ganzen 
von dem Einkäufer der Beklagten am Lagerort bei der 
Klägerin besich tig ten  Haufen Aluminiumsammelschrott ge­
kauft hat oder, wie die Beklagte meint, .nur eine Menge 
von "ca. 30 Tonnen", wie dies in  den Bestätigungs­
schreiben der Parteien vom 14. März 1955 zum Ausdruck 
gebracht worden se i. Die Beklagte hat eingewandt, s ie  
habe durch die d re i Abnahmen, die sich insgesamt auf 
34 754 kg beliefen , und Bezahlung dieses Schrotts den 
Kaufvertrag e r f ü l l t .  Das Berufungsurteil hat demgegen­
über ausgeführt, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme 
habe die Beklagte am 14. März 1955 durch ihren Einkäufer



-  5 -

S f lH B  nicht nur eine Teilmenge von etwa 30 t  eines 
in einer Lagerhalle der Klägerin lagernden Haufens 
Aluminiumschrott oder gar nur "ca. 30 t"  Aluminium­
schrott schlechthin gekauft, sondern den ganzen an 
einer bestimmten S to lle  des Geländes der Klägerin la ­
gernden und von dem Zeugen SflH M l besichtig ten  
Schrotthaufen, dessen Menge a llerd ings sowohl von 
S ^ H ^ a l s  von dem A ngestellten Hamflfrder Klägerin 
irrigerweise auf nur etwa 30 t  geschätzt worden se i. 
Die mündlichen Vereinbarungen zwischen diesen beiden 
Angestellten seien dahin gegangen, daß der gesamte 
besichtigte Schrotthaufen an die Beklagte verkauft 
werde. Demgegenüber komme den Bestätigungsschreiben 
der Parteien vom 14. März 1955 keine ausschlaggebende 
Bedeutung zu.

Die Revision wendet sich gegen die Ausführung 
in den Entscheidungsgründen des Berufungsurteils auf 
S. 13» wonach sowohl sflH H I a ls  auch Ham^fcöie 
Scfcrottccnge des von Strauch besich tig ten  Haufens auf 
etwa 30 t  geschätzt hätten: Sie verweist darauf, daß 
das Berufungsgericht auf Antrag der Beklagten den 'Tat­
bestand des Berufungsurteils b e ric h tig t und damit 
die gemeinsame Schätzung gestrichen habe. Daraus e r­
gebe sich, 'so meint die Kevision» eine widerspruchs­
volle Beurteilung der Vertragsv er hand lung en, die n icht 
erkennen lasse, welcher der gegenseitigen Behauptungen 
das Berufungsgericht habe folgen wollen bzw. welche 
es für erwiesen erachtet habe. E rsich tlich  se i die An­
nahme einer gemeinsamen Schätzung grundlegend fü r die 
Feststellung, daß der gesamte Schrotthaufen verkauft 
worden sei. Diese Feststellung kann jedoch durch die 
Ausführungen der Revision nicht e rsch ü tte rt werden.
Die Tatbestandsberichtigung b e t r i f f t  die Wiedergabe



der Einwendungen der Beklagten.In dem Satz “Zur Wand­
lung se i sie  (die Beklagte) aber auch deswegen berech­
t ig t  gewesen, weil der Schrotthaufen n ich t, wie von 
beiden Seiten angenommen, ca. 30 t ,  sondern ca. 45 t  
gewogen habe11, hat das Berufungsgericht die Worte 
Kwic von beiden Seiten angenommen" gestrichen. Bamit 
i s t  der Behauptung der Beklagten Rechnung getragen 
worden, ih r  Einkäufer den Zeugen Hampp
nach dem Gewicht des Schrotthaufens gefragt und dieser 
habe es mit 30 t  angegeben. Mag hiernach auch der An­
nahme des Berufungsgerichts der Boden entzogen sein , 
auch der A ngestellte der Beklagten habe den Haufen 
auf etwa 30 t  geschätzt, so i s t  dies jedenfalls für 
die Feststellung des Berufungsgerichts unerheblich, 
daß der gesamte von S flH H ib e s ic h tig te  Schrotthaufen 
gekauft worden se i. Denn diese F eststellung  beruht 
auf dem Ergebnis der Beweisaufnahme, wonach ausdrück- 
lic li besprochen worden i s t ,  daß der Schrotthaufen 
die P artie  s e i, die verkauft werden so3.1e, und daß 
diese P a rtie , wie s ie  dort stehe und lieg e , verkauft 
werde. Fehlt es an einer gemeinsamen Schätzung des 
Gewichts durch die Parteien, so i s t  daraus noch nicht 
zu folgern, daß keine einwandfreie F eststellung  über 
den Gegenstand des Kaufs getroffen worden se i. Beim 
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bestand ' 
kein Zweifel daran, daß die gesamte an einer bestimm­
ten S te lle  lagernde Schrottmenge nach Besicht verkauft 
und gekauft werde, nur war dabei das Gewicht der ver­
kauften Menge von der Klägerin n icht zutreffend ange­
geben worden. Welche Bedeutung diesem Umstand fü r die 
Abnahmeverpflichtung der Beklagten beizumessen i s t ,  
wird noch später am Schluß dieses Abschnitts e rö rte r t 
werden. Bie mündliche Verhandlung war jedenfalls  zur 
Bestimmung des Kaufgegenständes se lb st dann geeignet,



wenn die Behauptung der Beklagten berücksichtigt wird, 
daß iia Schrotthandel däs Gewicht eines größeren Hau­
fens für die Beurteilung h in s ic h tlich  der Q ualität 
und des Preises von erheblicher Bedeutung sein  könne.
In dem Bestätigungsschreiben der Klägerin vom 
14. März 1955 i s t  die verkaufte Menge mit "ca. 30 t  
(Menge geschätzt )" angegeben, während das Bestätigungs­
schreiben der Beklagten vom gleichen Tage die gekauf­
te  Menge mit "ca. 30 to ” bezeichnet. Das Berufungsge­
richt hat hierzu gewürdigt, daß in  den Bestätigungs­
schreiben zwar n icht die Rede davon i s t ,  daß ein 
näher bestimmter Schrotthaufeh in  seinem gesamten 
Umfang an die Beklagte verkauft worden se i, es könnte 
danach, wenn man die vorhergehenden Verhandlungen der 
Zeugen S flH B und HaioMi außer Betracht lasse , sogar 
davon ausgegangen werden, daß ta tsäch lich  nur eine 
Menge von ca. 30 t  Sammelaluminium durch die Beklagte 
gekauft worden se i. Dies schließe aber n ich t aus, 
auf Grund der Vernehmung der b e te ilig te n  Zeugen f e s t ­
zustellen, daß der ganze von dem Zeugen S flH H )b e­
sichtigte Schrotthaufen an die Beklagte verkauft wor­
den sei. V/cnn das Berufungsgericht eine Stütze fü r 
diese Peststellung auch darin fin d e t, daß das Bestä­
tigungsschreiben der Klägerin bei der Mengenangabe den 
Zusatz enthält (Menge geschätzt), so i s t  das aus 
Rechtsgründen n icht zu beanstanden und auch fü r den 
fa ll  gerechtfertigt, daß n ich t eine beiderse itige  
Schätzung stattgefunden hat. Denn d ie  Klägerin hat 
mit diesen Zusatz jedenfalls zum Ausdruck gebracht, 
daß die Menge von ih r  geschätzt worden se i. Bines 
solchen Zusatzes hätte  es, wie das Berufungsgericht 
ohne Hechtsirrtum ausführt, n icht bedurft, wenn eine 
Menge von etwa 30 t  h ä tte  verkauft werden sollen.Das 
Berufungsgericht durfte deshalb in  dem Zusatz ein An-
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Zeichen dafür sehen, daß eine ö r tl ic h  abgegrenzte 
Menge nach Besichtigung verkauft worden i s t .

Bas Bestätigungsschreiben der Klägerin zwingt 
entgegen der Auffassung der Revision auch wegen se i­
nes sonstigen Inhalts n ich t dazu, ihm die Bestätigung 
des Verkaufs von etwa 30 t  der bezeichneten Gattungs­
ware zu entnehmen und den Verkauf rech tlich  a ls  Ver­
kauf einer nur der Gattung nach bestimmten V/are aus 
einem gegenständlich bezeichneten Vorrat zu beurte ilen . 
Bic Beklagte hat geltend gemacht, die Klägerin habe 
dem Verkauf ihre Lieferungsbedingungen zugrundcgelegt 
und außerdem in  dem Bestätigungsschreiben bei der Be­
zeichnung des M aterials auf die Geschäftsbedingungen 
des Beutschen Metallhandels verwiesen. Biese Verweisung 
spreche dafür, daß n ich t ein  bestimmter Schrotthaufen, 
vielmehr eine Cirlcamenge bestimmter Gattung verkauft 
worden se i, auch die Klausel " te l quel" im B estä ti­
gungsschreiben der Klägerin habe nur bei Gattungskäu- 
fen einen Sinn, Hach Ansicht des Berufungsgerichts komxt 
es h ierauf n icht an. Wenn, so führt es aus, in  dem Be­
stätigungsschreiben der Klägerin Bezugnahmen und Wen­
dungen enthalten seien, die nur fü r Gattungskäufe in  
Betracht kommen könnten, so werde auch dadurch das*an 
Hand der Bekundungen der Zeugen gewonnene Ergebnis, 
daß ein bestimmter abgegrenzter, von dem Zeugen Strauch 
b es ich tig te r Schrotthaufen in  seinem ganzen Umfang 
Gegenstand des Kaufvertrages sein s o l l te ,  n ich t er­
sch ü tte rt. Biese Erwägung des Berufungsgerichts h ä lt 
der Nachprüfung stand. Bazu i s t  ferner zu bemerken, 
daß der Hinweis auf die Geschäftsbedingungen des Beut­
schen Metallhandels bei der Bezeichnung des verkauften 
M aterials e rs ic h tlic h  der näheren Bestimmung des quali­
tä tsb e g r if f  s "Astor Aluminiumsammelschrott" d ien t. Bie- 
ses Kennwort wird in  den.Geschäftsbedingungen wie fo lg t
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e r lä u te r t:  "Schrott a l le r  Art aus Aluminium und den 
•verschiedensten Aluminiumlegierungen. Kauf e rfo lg t 
nach Besicht, Muster bzw. M etallgehalt und Analyse." 
Biese Bezugnahme auf die Geschäftsbedingungen des 
Beut sehen Metallhandels dient also der Beschaf fenheits- 
angabe des Kaufgegenstandes und hat deshalb auch dann 
einen Sinn, wenn ein bestimmter Haufen Aluminiumsammel- 
schro tt verkauft wird. Benn auch in  diesem Balle 
wird damit zum Ausdruck gebracht, daß die Parteien 
von der Vorstellung ausgehen, daß die gekaufte Ware 
die unter dem genannten B egriff e r lä u te rte  Beschaffen­
h e it haben s o ll .  Ber im Bestätigungsschreiben der Klä­
gerin unter dem Stichwort "Preis" enthaltene Zusatz 
“te l  quel" besagt, wie das Landgericht ausgeführt hat, 
nach den Geschäftsbedingungen des Beutschen Metallhan­
dels (Passung 1954), daß mit d ieser Klausel gekaufte 
Ware ohne Rücksicht auf ihren Gehalt und ihre Beschaf­
fenheit led ig lich  der Gattung nach ih re r  vertragsmäßi­
gen Materialbezeichnung entsprechen muß. 23 i s t  nicht 
e rs ic h tlic h , warum die Anwendung einer solchen Klausel 
dann ohne Bedeutung sein s o ll ,  wenn Kaufgegenstand 
eine bestimmte in  einem Kaufen’zusammengefaßte Menge 
i s t .  Jedenfalls i s t  aber aus ih re r Anwendung nicht zu 
schließen, daß der Vertrag n ich t einen solchen Haufen 
zum Gegenstand haben kann, sondern eine bestimmte Men­
ge Altuniniumschrott der vereinbarten und besichtigten 
Art,

Rechtlich einwandfrei hat das Berufungsgericht 
auch die Annahme abgelehnt, daß die Bestätigungsschrei­
ben der Parteieii vom 14. März 1955 zu einer Änderung 
des mündlich Vereinbarten geführt hätten . Bs hat sie  
ohne Rechtsfchler a ls  auslegungsfällig und auslegungs- 
bedtirftig angesehen und demnach das w irklich Vereinbar-



te  auf Grund der Vernehmung der b e te ilig ten  Zeugen 
T es tg es te llt.

Das Berufungsgericht hat hierzu auch die Verhand­
lungen -vom 19. März 1955 verw ertet, die zu der P reis­
ermäßigung fü r den noch abzunehmenden Rest geführt ha­
ben. Dazu führt es aus, der Zeuge SflHHI se i sich 
darüber k la r gewesen, daß mit dem bei der Klägerin 
noch lagernden M aterial n ich t eine gewichtsmäßig be­
stimmte Menge Schrott, sondern der ganze von der Be­
klagten damals noch n icht abgenommene Teil des 
Schrotthaufens gemeint gewesen se i. S^H H Phabe nach 
seiner eigenen Darstellung in dem Bestätigungsschrei­
ben der Beklagten vom 19* März 1955 das Gewicht der 
noch absunehmenden Restmenge n ich t bezeichnet, weil 
es n icht festgestanden habe und weil die ganze noch 
bei der Klägerin im Lagerschuppen lagernde Restmenge 
des ursprünglich von ihm gekauften Schrotthaufens a ls  
gekauft angesehen worden se i. Auf Grund der Aussagen 
der Zeugen S f lH B  und HamflB kommt das Berufungsge­
r ic h t zu den Ergebnis, daß der ganze vorhandene Rest 
des Schrotthaufens Gegenstand der Vereinbarung vom 
19. Kürz 1955 gewesen s e i. Diese Feststellung , so

vom 19. März 1955 n icht e rsc h ü tte rt. Die Revision 
rügt dazu, die Würdigung des Berufungsgerichts lasse

es sei deshalb n icht nö tig  gewesen, die Menge in  dem 
Bestätigungsschreiben der Beklagten anzugeben, weil 
im ursprünglichen Kontrakt schon ca. 30 t  a ls  Um­
fang des Kaufs angegeben gewesen seien. Damit bezieht 
sich die Revision aber nur auf einen Teil der Aussa­
ge des Zeugen S flH M , die in diesem Zusammenhang wie 
fo lg t la u te t:

führt es aus, werde durch

die Bekundung des Zeugen unberücksichtigt,
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‘•Ich habe hei dem Schreiben die noch lagern­
de Restmenge a ls  gekauft angesehen. Ich habe 
die Restmenge in  diesem Schreiben n icht be­
zeichnet, weil es ja 8 oder 10 t  sein konn­
ten . Die Menge anzugeben, war n icht mehr nö­
t ig ,  weil im ursprünglichen Kontrakt schon 
ca. 30 t  a ls  Umfang des Kaufs angegeben war.
Ich brauchte die Menge auch nicht hineinzu­
schreiben, weil ja  die R estpartic von mir 
a ls  gekauft angesehen w ar.“

Zu dieser Bekundung des Zeugen steh t n icht im 
Widerspruch, daß das Berufungsgericht s ie  unter Her­
vorhebung nur eines Teils dahin würdigt, SflH H I habe 
die gesamte noch lagernde Restmenge a ls  gekauft ange­
sehen. Y/enn diese Restmenge das Gewicht überschritten  
hat, mit dem unter Berücksichtigung der ersten  beiden 
Teilabnahmen auf Grund der ursprünglich mit 30 t  a ls  
geschätzt angegebenen Monge zu rechnen war und das 
sich der Zeuge S flH H i bei der Vereinbarung vom 
19» März 1955 mit etwa 8 -  10 t  v o rg es te llt haben w ill, 
so i s t  daraus a l le in  noch kein Recht zur Ablehnung 
der nach Abnahme von weiteren 10 916 kg Schrott ver­
bliebenen Restmenge herzu le iten . Wie das Berufungsge­
r ic h t f c s t s t e l l t ,  war in  der Angabe des Gewichts k e i­
ne vertragsmäßige Festlegung im Sinne der Zusicherung 
einer Eigenschaft der verkauften Schrottmenge zu sehen. 
Hach der insoweit n ich t angegriffenen Begründung des 
Berufungsgerichts i s t  die Beklagte auch weder unter 
dem Gesichtspunkt des Irrtums über die Geschüftsgrund- 
lage noch nach Treu und Glauben berechtigt gewesen, 
die Abnahme des Restes deshalb abzulehnen, weil er 
das bei den KaufVerhandlungen von der Klägerin ange­
gebene Gewicht überschritten  h a t. Es kommt daher 
darauf an, ob die Weigerung der Beklagten wegen der 
behaupteten schlechteren Beschaffenheit und Zusammen­
setzung des Resthaufens begründet i s t .
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I I .  Das Berufungsgericht hat die Wandlungseinre- 
de der Beklagten deshalb a ls  unbegründet angesehen, 
weil ih r  die behaupteten Mängel infolge grober Fahr­
lä ss ig k e it unbekannt geblieben seien. Der Zeuge S f lH B  
habe sich , so füh rt das Berufungsgericht aus, nur mit 
einer oberflächlichen Prüfung des nach Besicht gekauf­
ten Schrotthaufens begnügt. Nach dem Gutachten des 
Sachverständigen Prank se i es bei derartigen Käufen 
üblich, durch eine kreuzweise Grabung b is auf den 
Boden des Schrotthaufens insbesondere die Beschaffen­
h e it der im Inneren dieses Haufens befindlichen Schrott- 
gegenstände fe s tzu s te llen , unter Umständen seien darüber 
hinaus noch w eitere Proben üblich. Eine genauere Be­
sichtigung des Schrotthaufens h ä tte  zwar eine gewisse 
A rbeit, möglicherweise auch Kosten verursacht, bei 
der Größe des Objektes habe das aber in  Kauf genommen 
werden müssen. Abgesehen davon könne die Beklagte sich 
auf die von ih r  gerügten Mängel deshalb n ich t berufen, 
weil s ie  jedenfalls am 19* März 1955, a ls  s ie  h in s ich t­
lic h  des Restes den Kaufvertrag b e s tä tig t und eine 
Preisermäßigung vereinbart habe, die angeblich man­
gelhafte Q ualität des von ih r  gekauften Schrotts be­
r e i t s  gekannt habe. Der Zeuge S(HH V babe gerade mit; 
Rücksicht auf die von ihm angeblich fe s tg e s te llte  
schlechte Beschaffenheit des Schrotts eine Preisermäßi­
gung verlangt. Y/enn die Beklagte sich nunmehr tro tz  
6er ih r  bekannten Mängel mit der vollen Bezahlung des 
bisher von ih r  abgenommenen Schrotts einverstanden e r­
k lä r t  und auch die Abnahme und Bezahlung der noch vor­
handenen Sehrottmenge zu einem etwas herabgesetzten 
Preis vereinbart habe, so habe darin ein Verzicht auf 
die Geltendmachung des Qualitätsmangels gerade im 
Hinblick auf die ih r  gewährte Preisermäßigung gelegen. 
Auch wenn die Schrottstücke der Restmenge, fü r die
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je tz t Bezahlung verlangt werde, noch schlechter gewe­
sen sein sollten als die zuerst von der Beklagten ab­
genommenen Teilmengen, so sei die Berufung der Be­
klagten auf eine solche Qualitätsverschlechterung aus­
geschlossen. Denn es habe nach der Natur der Sache da­
mit gerechnet v/erden müssen, daß das Innere des 
Schrotthaufens eine schlechtere Qualität a ls  die zu­
erst abgefahrenen Teilmengen haben werde. Im übrigen 
müsse aber der in § 460 BGB auf g e s te llte  Grundsatz 
gelten, daß der Käufer sich auf infolge grober Fahrläs­
sigkeit imbekannt gebliebene Mängel nicht berufen könne. 
Dieser Grundsatz sei entsprechend auch auf die Verein­
barung vom 19- März 1955 anzuwenden. Zu dieser Zeit 
habe die Beklagte schon geglaubt, berechtigte Beanstan­
dungen hinsichtlich der Qualität des von ih r  gekauften 
Schrotts erheben zu können. Wenn s ie  nun trotzdem am 
19. Mars 1955 eine sorgfältige Prüfung des von ih r 
noch weiterhin abzunehmenden Schrotthaufens u n te rlas­
sen und sich ohne solche Prüfung b e re it gefunden habe, 
sich lediglich mit einer geringen Preisermäßigung 
zufrieden zu geben, so habe sie überaus le ic h tfe r t ig  
gehandelt und damit das Recht verloren, sich auf die 
Mängel des ih r verkauften Schrotthaufens zu berufen.

Diese Begründung wird von der Beklagten unter 
mehreren Gesichtspunkten angegriffen. Bei Prüfung ih ­
rer Revisionsangriffe i s t  in  Betracht zu ziehen, auf 
weiche Beanstandungen die Beklagte ihre  Wandlungs­
einrede gestützt hat. Sie hat behauptet, bei der 
Rostpartie habe cs sich um minderwertigen Schrott ge­
handelt, der nicht mehr der Q ualität "Astor" entspro- ‘ 
chen habe. Auch das b ere its  abgenommenc M etall se i 
überaus schlecht gewesen, wie sich aus den von ih r 
vorgelegten Analysenbefunden ergebe. Ihr A ngestellter,



der Zeuge der die le tz te  Aufladung von der
gekauften P artie  vorgenommen und auch gekannt habe, 
v/as zunächst von d ieser P artie  bei der Beklagten an­
g e lie fe r t worden s e i, habe mit dem Auf laden auf gehört, 
weil das M aterial immer schlechter geworden se i. Die 
Verunreinigungen und fremden Metalle seien immer zahl­
reicher geworden. Nach dem Sortierbefund habe der be­
r e i t s  g e lie fe rte  Schrott eine erhebliche Mengo von 
Schrott anderer Metalle enthalten . Der verbleibende 
Rest se i noch schlechter gewesen. Bas Berufungsgericht 
ha t, worauf die Beklagte zur weiteren Begründung ih ­
re r  Einwendungen über die Beschaffenheit der Restmenge 
verwiesen h a t, vor dem Selbsthilfeverkauf im Beweis­
sicherungsverfahren durch Einholung sc h r if tl ic h e r  Gut­
achten der Sachverständigen Dr. de Haas und Bockermann 
darüber Beweis erhoben, ob der inzwischen von der 
Klägerin anderweit eingelagerte Rest der Q ualität 
Astor nach den Geschäftsbedingungen des Beutschen Me- 
ta llhandels en tsprich t oder so v ie l Schrott anderer 
Metalle en th ä lt, daß die s tr e i t ig e  P artie  n ich t unter 
die Qualitätsbezeichnung "Astor-Aluminiumsammelachrott 
f ä l l t .  Br. de Haas hat in  seinem Gutachten ausgefülirt, 
es liege in  der Hatur der Verladung, bei der nach den 
gemachten Angaben der Schrott m itte ls  Gabeln auf die 
Lastkraftwagen gebracht worden sein  s o ll ,  daß körper­
lic h  k leinere Stücke durch die Gabel fa lle n  können.
Auf diese \7eise se i in  die noch re s tlic h e  P artie  eine 
gewisse Anreicherung von Fremdbestandteilen gekommen, 
die in  der ursprünglichen P artie  wahrscheinlich n icht 
in  so starkem Maße vorhanden gewesen s e i. So se i auch 
Schrott anderer Metalle fe s tz u s te lle n . Bie Möglichkeit 
diese P artie  von 13 t  noch a ls  "Astor-Aluminiumsenmel- 
schrott" anzus pro dien, se i deshalb kaum noch gegeben 
gewesen. Biese Bewertung habe aber n ich ts mit der Be­
wertung der ursprünglich "unberaubten" P artie  etwas
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zu tun. Der Sachverständige Bockermann hat in  seinem 
Gutachten vom 27. September 1956 mit näherer D arstel­
lung der von ihm getroffenen Pest Stellungen über den 
Befund abschließend erk lärt, wegen der außerordentlich 
großen Menge von Premdmaterial könne der besich tig te  
Bosten nicht als Aluminiumsammelschrott nach Spezifi­
kation "Astor11 angesprochen werden. Die Präge, ob 
früher besseres Material auf geladen worden se i, a ls  
es der Durchschnitt d a rs te lle , somit also die Restpar­
t ie  verschlechtert worden se i, könne er n icht beantwor­
ten* Die Beklagte hat hierzu darauf hingewicson, boi 
der auf Grund des Selbsthilfeverkaufs und des Weiter­
verkaufs durch den Brsteigerer Wahl in  den Besitz 
der Westmetall GmbH in Hannover gelangten Restmenge 
sei fes tg es te llt worden, daß sich unter 12 070 kg 
1557 kg Bisen und Kabelreste, die vollkommen wortlos 
gewesen seien, und 1500 kg Alt zink, die einen beschei­
denen Wert darstellten , befunden haben, außerdem habe 
uie Restpartie 392 kg Schmutz enthalten. Der Prozent­
satz für die losen Fremdbestandtoile bei den g e lie fe r­
ten und abgenommenen Partien lieg e  über 50 # unter 
dem Prozentsatz der losen Premdbestandteile bei der 
Restpartie. Deshalb sei ih r  nicht zuzumuten gewesen, 
diese abzunehmen.

Zur rechtlichen Überprüfung des Berufungsurtcils 
i s t  vorweg zu bemerken: Zwar kann der Käufer vor der 
Übergabe der Tiare den Gewährleistungsanspruch in  der 
Regel nicht geltend machen. Wenn jedoch fe s ts te h t, 
daß sich der I£angel bis zu dem Zeitpunkt, zu dem däe. 
Kaufsache zu* übergeben wäre, n ich t beseitigen  lä ß t, 
so i s t  dem Käufer nicht zuzumuten, sich  die Sache e rs t 
übei'geben zu lassen, damit er die Gewährleistungsrech­
te gewinnt. Deshalb i s t  die Beklagte an sich grundsätz-

# * » 1
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lie h  a ls  berechtig t anzusehen, schon vor Übergabe 
des Restpostens die Gewährleistungsansprüche geltend 
zu machen (vgl. Kuhn in  BGB RGBK 11. Aufl. § 459 
Anm. 12 mit Nachweisen).

Im allgemeinen mag zwar ein Käufer auch dann, 
wenn er Mißtrauen gegen den Verkäufer hegt, nicht 
veranlaßt sein , vor dem Kaufabschluß Untersuchungen 
darüber anzustellen, ob die Kaufsache verborgene Man­
gel en thält (vgl. Kulm aaO § 460 Anm. 5). Von diesem 
Grundsatz sind jedoch Ausnahmen zu machen; nach der 
Rechtsprechung des Reichsgerichts in  HGZ 131, 343,
355? 354(für einen Grundstückskauf entwickelten Grund­
sätze) dann, wenn besondere Umstände den Käufer 
zur Vorsicht mahnen müssen und er eine besondere 
Sachkunde b e s itz t . Unter diesem Gesichtspunkt kann 
jedoch dah ingeste llt bleiben, ob dem Berufungsgericht 
auch darin zu folgen i s t ,  der Beklagten habe es obge- 
legcn, den ih r  zum Kauf angobotenen Schrotthaufen be­
r e i t s  vor dem Kauf oder jedenfalls  vor Beginn der Ab­
nahme eingehender zu untersuchen, a ls  s ie  es getan hat, 
und ob dies handelsüblich i s t .  Bonn es i s t  aus Rechts­
gründen n ich t zu beanstanden, daß das Berufungsgericht 
dem ihm un terb re ite ten  Sachverhalt entnommen ha t, der 
Beklagten se i am 19* März 1955 bei Vereinbarung der 
Preisermäßigung für die damals noch vorhandene Rest- 
inenge die angeblich mangelhafte Q ualität des von ih r  
gekauften Schrotts bekannt gewesen. Zwar i s t  die P reis­
ermäßigung in  dem Bestätigungsschreiben der Beklagten 
vom 19. März 1955 nur damit begründet worden, es ha­
be sich h erau sg este llt, daß bedeutend mehr Klein­
schro tt vorhanden gewesen se i a ls  bei der Besichtigung 
angenommen worden war. Daraus i s t  jedoch n icht zu fo l­
gern, die Beklagte habe nur von einer Anreicherung an
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IGLeinschrott, n icht aber von dem Vorhandensein von 
losem Fremdmetall und Schmutz in  dem Schrotthaufen 
Kenntnis gehabt.

Der Zeuge h a tte , wie das Berufungsgericht
f e s t s t e l l t ,  bei der Verladung mitgewirkt und sich den 
Schrotthaufen' auch noch am 18. Marz 1955 bei der zwei­
ten Verladung angesehen. Die Beklagte hat nicht gel­
tend gemacht, s ie  habe bei den beiden Verladungen vor 
der Vereinbarung vom 19. März 1955 noch n icht festge­
s t e l l t  gehabt, daß sich auch Fremdmaterial in  dem 
Schrotthaufen befindet, und s ie  habe auch nicht mit 
einen A nteil von Schmutz zu rechnen brauchen. Deshalb 
i s t  nicht zu beanstanden, daß das Berufungsgericht 
angenommen ha t, auch diese Beschaffenheit des Schrott­
haufens se i der Beklagten bekannt gewesen, a ls  die 
Vereinbarung vom 19. März 1955 getroffen wurde, \7enn 
der Käufer eines abgegrenzten Schrotthaufens, der ihn 
a ls  Aluminiuffi-Sauimclschrott verkauft worden i s t ,  nach 
Teilabnahmen damit rechnen muß, daß sich darin auch 
loses Fremdmaterial und Schmutz befindet, und wenn er 
wegen der sonstigen Beschaffenheit des Schrotts den 
Verkäufer zu einer Preisermäßigung für den noch absu- 
nehmenden Best veranlaßt, so muß er dabei auch die 
Möglichkeit in  Betracht ziehen, daß in dem Best Bei­
mengungen von Fremdmaterial und Schmutz in  noch größe­
rem Maße enthalten sind, a ls  s ie  in  dem abgenommenen 
‘f e i l  des Schrotthaufens enthalten waren. Unter solchen 
Umständen lie g t es ihm ob, sich von der Beschaffen­
h e it des Hesthaufens durch eine genaue Untersuchung 
zu überzeugen oder zumindest dem Verkäufer gegenüber 
den Vorbehalt zu machen, daß er eine höhere Beimengung 
fremder M aterialien und eine höhere Verschmutzung k e i­
n esfa lls  hinnehmen werde. Tut er das n ich t, so kann er

# •
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von dem Verkäufer n ich t verlangen, auch für solche Män­
gel ein zustehen, die durch Untersuchung hätten  fes tg e­
s t e l l t  werden können. Da nun der Zeuge s f l B  a ls  Ein­
käufer der Beklagten mindestens damit rechnen mußte, 
daß der Hesthaufen lose Fremdbestandteile und Schmutz 
e n th ie lt , so h ä tte  er a ls  V ertre te r der Beklagten eine 
gründliche Untersuchung des Resthaufens vornehmen oder 
veranlassen müssen, wenn er eine größere Beimengung 
von Fremdbestandteilen und Schmutz n icht in  Kauf nehmen 
w ollte , a ls  er die neue Vereinbarung über die Kestmenge 
t r a f ,  oder er ha tte  bei d ieser Vereinbarung insoweit 
einen Vorbehalt machen müssen.

Nun meint zwar die Revision, loses Fremdmaterial 
könne nur beim Sortieren gefunden werden. Ein S ortie­
ren gehöre aber n icht zur ordnungsgemäßen Überprüfung. 
Dem steh t jedoch entgegen, daß die Beklagte schon beim 
Aufladen fe s tg e s te l l t  haben w ill , daß der Schrott von
schlechterer Beschaffenheit s e i, und daß n ich t e rs ie h t-\
lie h  i s t ,  warum eine solche Feststellung  n ich t schon 
bei e iner gründlichen Untersuchung des Haufens hätte  
getroffen worden können. Die Erwägung der Revision 
kann jedenfalls  die.Annahme des Berufungsgerichts 
nicht erschüttern , daß auch ein größerer Anfall von 
losem Fremdmaterial durch eine dem Käufer zuzumutende 
Untersuchung fe s ts te l lb a r  gewesen wäre. Das Berufungs­
gerich t hat sich  erkennbar auch insoweit auf das Gutach­
ten des Sachverständigen Frank bezogen. Dem kann die 
Revision mit der Rüge, das Berufungsgericht habe es 
unterlassen, einen weiteren Sachverständigen zu hören, 
n icht erfo lg re ich  begegnen. Auf die Einholung eines 
weiteren Gutachtens h a tte  die Beklagte keinen Anspruch. 
Das Berufungsgericht h ä tte  nach § 412 ZPO einen anderen 
Sachverständigen hören können, wenn es das Gutachten
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a ls  ungenügend erachtet h ä tte . Diese Voraussetzung 
l ie g t  h ie r  e rs ic h tlic h  n ich t vor. Es handelt sich 
auch n ich t um eine besonders schwierige Frage*, so 
daß aus Hechtsgründen n ich t zu beanstanden i s t ,  daß 
das Berufungsgericht sich auf das Gutachten des Sach­
verständigen Frank gestü tz t ha t.

Die Klägerin hat w eiter ausgeführt, eine eingehen­
de Untersuchung se i deshalb entbehrlich gewesen, weil 
die Klägerin durch den Zeugen HämtiBI dem Zeugen

e rk lä rt habe, der Haufen sehe auch im Innern 
so aus, wie ihn der Einkäufer Strauch vor sich  sehe. 
Biese Büge geht jedoch h in s ic h tlich  des h ie r  a ls  maß­
gebend erachteten Zeitpunktes vom 19« März 1955 daran 
vorbei, daß Strauch zu d ieser Zeit b e re its  Kenntnis 
davon h a tte , daß der Haufen n icht so beschaffen war, 
wie er cs erwartet h a tte , und daß er auch h in s ich tlich  
des Resthaufens damit rechnen mußte. Dabei kann berück­
s ic h tig t werden, rAaß nach der Bekundung des Zeugen 
SflBMBMor Zeuge HamflBi am 19- Marz 1955 e rk lä rt ha­
ben s o ll ,  es komme nunmehr besseres-M aterial. Denn 
eine solche Erklärung nö tig t n icht zu dem Schluß, 
damit habe S flH M Iverbindlich zugesichert, daß der 
Kaufen keine oder jedenfalls n icht in  einem größeren 
Umfange a ls  bisher Fremdbestandteile enthalten werde.

Der Verlust von Gewührleistungsansprüchen erg ib t 
sich daraus, daß die Beklagte sich am 19. März 1955 
zur Übernahme der damals noch vorhandenen Restmenge 
nach Besichtigung gegen eine Preisermäßigung ver­
p f lic h te t hat und es, wie das Berufungsgericht done 
Rechtsirrtum fe s tg e s te ll t  h a t, grobfahrlässig  un te rlas­
sen h a tte , die Restmenge vor dieser Vereinbarung ge-
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nauestens zu untersuchen. Es bestehen keine re c h t l i ­
chen Bedenken, insoweit auch die Vorschrift des 
§ 460 BGB anzuwenden. In diesem Zusammenhang i s t  noch 
su bemerken, daß es sich h in s ic h tlich  der Beimen­
gungen n ich t um verdeckte Mängel handelt, da die Be­
klagte in dem h ie r in  Bede stehenden Zeitpunkt, v/ie 
oben ausgeführt worden i s t ,  damit rechnen mußte, daß 
der Schrotthaufen auch im übrigen eine nicht unerheb­
liche Verschmutzung und fremde Jäe ta llte ile  enthalten 
werde.

Es kommt daher n ich t darauf an, ob die Beklagte 
auf Gewährleistungsansprüche h in s ich tlich  der n icht 
abgenommenen Bestmenge verz ich te t ha t.

I I I .  Zusammenfassend erg ib t sich  somit, daß dem 
Berufungsgericht im Ergebnis beigetreten  werden muß. 
H insichtlich der flöhe des der Klägerin zugebillig ten  
Anspruchs sind von der Hevision Bemängelungen n ich t 
vorgetragen w o r d e n . w a r  daher mit der Kostenfolge
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aus § 97 ZPO a ls  unbegründet zurückzuweisen.

Pr.Groiamann A rtl BR.Pr.Spieler Pr.Porschel Pr.Messner
i s t  beurlaubt 
und ortsab­
wesend.
Pr.Groi3mann
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