VIIT 2R 58/58

Verkiindet
am 14.April 1959 7’—5'57
@, Justizobersekretir -
als Urkundsbeanter
der Geschiéttsstelle

0\%

In Namen d 88 Volkes

In dem Rechtsstreit

der setallhiitte M@D Akti 1schaft in HENEED
Y @Pstrade » vertreten durch
ihren Vorstand Edgar

Beklagten, Berufungskliégerin,
AnschluBberufungsbeklagten
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr NP -

gegen

aie Ernst ] Gegellschaft mit beschrénkter Haftung
in HoQlD. An afen, veriret urch ihren
Geschiftsfiihrer, den Kaufmann Ernsi

Klédgerin, Berufungsbeklagte,
AngschluBberufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (D -

hat der VIII.Zivilsenat des Bundeasgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. April 1959 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr.GroSmann sowie der Bun-
desrichter Artl, Dr.Spieler, Dr.Dorschel und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Celle vom
19. Februar 1958 wird auf Kosten der Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kliéigerin wollte einen bei ihr lagernden Haufen
Aluniniumsammelschrott verkaufen. Der Einkiiufer der
Beklegten, ihr Angestellter SNl vesichtigte die
\'are, deren Gewicht ihm der Vertreicr der Kligerin,
ihr Angestellter Hau@lh, mit etwa 30 Tonnen bezeichne-
te, sich spiiter aber als hoher herausstelltc. Die Par-
teien einigten sich auf einen Preis von 199 DM fiir
100 kg und bestiétigten den Kaufabschlul durch sich
kreuvzende Bestédtigungsschreiben vom 14. Mirz 1955. Die
Beklagte nahm am 16. Mdrz 1955 eine Teilmenge von
10 650 kg und am 18. Hurz 1955 weitere 13 188 kg ab,
wobei sie auf den ILieferscheinen die Ware als kontrakt-
gendB und in Ordnung befindlich anerkannte. Da der ab-
genommene Schrott nicht so gut ausfiel, wic Sirauch zu-
nédchst angenommen hatte, wandte sich dieser am 19.Mirz
1955 an die Kligerin mit der Bitte um Erméfigung des
Yreises. Daraufl einigten sich die Partecien dahin, éaB
die noch abzunehmende Henge mit 195 DM je 100 kg berech-
net werde. Sie bestitiglen diese Vereinberung mit
Schreiben vom 19. Mirz 1955, die sich ebenfalls gekreust
haben. In dem Bestiétigungsschreiben der Beklagten heift
es: Wir verecinbarten diesen PreisnachlaB, nachdeu es
sich herausgestelli hatte, daB in den Material hedeutend
iwehr Kleinschrott vorhanden war, als zunichst bei der
Besichtigung angenommen wurde.

Am 25. Mérz 1955 nahm der Angestellte Rellld der
Beklagten von dem Schroitthaufen weitere 10 916 kg ab.
Die Beklagte verweigerte die Abnahme des restlichen
Haufens wegen der angeblich schlechten Beschaffenheit
des ihr verkauften Schrotis.
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Die Klégerin hat zundchst einen Teilbetraz des
Kanufpreises fiir die nicht abgenommene Restmenge ein-
geklagt und hilfsweise die Feslstellung begehrt, daf
die Beklagte verpflichtet sei, gegen Zahlung cines
Preises von 195,-— DM pro 100 kg die Resimenge Alu-
miniumsanmelschrott Qualitét Astor abzunehmen.

Das Lendgericht hat dem Feststellungsantray ent-
sprochen ‘und die weitergehende Xlage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung
mit dew Ziele der Abweisung auch des Fesistellungs-
begehrens eingelegt, wihrend die Kldgerin nach Durch-
filhrung des Selbasthilfeverkaufs der Restmenge mit ih-
rer AnschluBberufung beantragt hat,

die Beklagte zu verurteilen, an die Kligerin

13 570,-- Di nebst 10 % Zinsen auf 13 178,~- DLH
seit dem 22. M#rz 1955 und auf 392,-- DU seit
dem 20. Februar 1956 zu zahlen.

Hiermit hat die Klédgerin den Differenzbetrag von
13 178,~- DM zwischen dem Kaufpreis fiir eine an-
geblicke Resimenge von 13 500 kg Aluminiumschrott
= 26 325,-—~ DM und dem Versteigerungserlds von

13 147,-- Dii sowie Koslen fiir Unlagerung der Vare
mit 232,-- Ii und fir Besichtigung und Uberwachung
der Be- und Entladung fiir die Einlagerung mit
160,~— DM gefordert.

Das Oberlandesgericht hat festgestellt, da8 nur
eine Restmenge von 12 070 kg vorhanden geviesen sci,
und der Kldgerin hiorfiir den vereinbarten Keaufpreis
eit 23 536,50 DM abzliglich des um die Versteigerungs-
kosten ermiBigten Erloses von 11 752,30 DM, alao
11 784,20 DM zugesprochen sowie auBerdem den Betrag
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von 23%2,-- DM fiir durch Umlagerung des Schrotts ent-
Standene Kosten, widhrend es den Betrag von 160,-- DM
als Kosten der Rechtsverfolgung angesehen hat, den

die Kligerin nicht als Hauptforderung geltend wachen
ktnne. Demgemdfl hat es unter Zuriickweisung der Berufung
der Beklagten auf die AnschluBberufung der Kliégerin
¢as Urteil des Lendgerichts abgedindert und die Beklag-
te verurteilt, an die Kliigerin 12 016,20 DI nebst

10 % Zinsen auf 11 784,20 ¥ seit dem 22. Marz 1955
und auf 232,~- DAl seit dem 20. Februar 1956 zu zahlen,
die Mehrforderung abgewiesen und im tibrigen die An-
schlufiberufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Ab-
weisung der Xlage hinsichilich des der Kliégerin zuer-
kannten Anspruchs, wihrend die Kligerin das Rechtsmit-
tel zurlickgewiesen haben will.,

Entscheidungsgriinde:

I. Die Parteien streiten in erster Reihe dariiber,
ob die Beklagte, wie die Kl#égerin behauptet, den gangen
von dem minkaufcer der Beklagten am ILagerort bei der
Klidgerin besichtigten Haufen Aluminiumsammelschrott ge-
kautt hat oder, wie die Beklagte meint, nur eine Menge
von "eca. 30 Tonnen', wie dies in den Bestiltigungs-
schreiben der Parteien vom 14. Hidrz 1955 zum Ausdruck
gebracht worden sei. Die Beklagte hat eingewandt, sie
habe durch die drei Abnahmen, die sich insgesamt auf
34 754 kg bveliefen, und Bezahlung dieses Schrotts den
Kaufvertrag erfiillt. Das Berufungsurteil hat demgegen-
iiber ausgefiihrt, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
habe die Beklagte am 14. Mérz 1955 durch ihren Einksufer
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S@ nicht nur eine Teilmenge von etwa 30 t eines
in einer Lagerhalle der Kligerin lagernden Haufens
Aluninivmschrott oder gar nur "ca. 30 t" Aluminium-
schrott schlechthin gekauft, sondern den ganzen an
ciner bestimmten Stelle des Geldndes der Kliégerin la-
gernden und von dewm Zeugen SEJEP vesichiigien
Schrotthaufen, dessen lienge allerdings sowohl von
SEIP 21s von dem Angestellten Ham@® der Kliigerin
irrigerweise auf nur etwa 30 t geschiétzt worden sei.
Die miindlicien Vereinbarungen gzwischen diesen beiden
Angestellten seien dahin gegangen, dafl der gesamte
besichtigte Schrotthaufen an die Beklagte verkauft
werde. Demgegeniiber komme den Bestatigungsscl}reiben
der Parteien vom 14. Nidrz 1955 keine ausschlaggebende
Bedewiung zu.

Die Revision wendet sich gegen die Ausfithrung
in den Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils auf
S. 13, wonach sowohl S- als auch Hauggedie
Sckrottmenge des von Strauch besichtigten Haufens auf
etwe 30 t geschitzt hiitten: Sie verweist darauf, das
das Berufungsgericht auf Antrag der Beklagten den Yet-
bestand des Berufungsurteils berichtigt und damit
die gemeinsame Schiétzung gestrichen habe. Daraus er-
gebe sich, so meint die Revision, eine widerspruciis-
volle Beurteilung der Veriragsverhandlungen, die nicht
erkenncn lasse, welcher der gegenseitigen Bechauptungen
das Berufungsgericht habe folgen wollen bzu. welche
es fiir erwviesen erachtet habe. Zrsichtlich sei die An-
nehme einer gemecinsemen Schédtzung grundlegend fiir die
Feststellung, daBl der gesamte Schrotthaufen verkauflt
vorden sei. Diese Feststellung kann jedoch durch die
Ausfiihrungen der Revision nicht erschiittert werden.
Die Tatbestandsberichiigung betrifft die Wiedergabe
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der Einwendungen der Beklagten.In dem Satz "Zur Wand-
lung sei sie (die Beklagte) aber auch deswegen berech-
tigt gewesen, weil der Schrotthaufen nicht, wie von
beiden Seiten angenommen, ca. 30 t, sondern ca. 45 t
gewogen habe", hat das Berufungsgericht die Worte
“"wic von beiden Seiten angenommen" gestrichen. Damit
ist der Behauptung der Beklagten Rechnung getragen
worden, ihr Einkdufer SEJJlD habe den Zeugen Hanm@@p
nach dem Gewicht des Schrotthaufens gefragt und diescr
habe es mit 30 t angegeben. NMag hiernach auch der An-
nahme des Berufungsgerichts der Boden entzogen sein,
auch der Angestellte der Beklagten habe den Haufen
auf etwa 30 t geschdtzt, so ist dies jedenfalls fiir
die Feststellung des Berufﬁngsgerichts unerheblich,
da8 der gesamte von S{litesichtigte Schrotthaufen
gekauft worden sei. Denn diese Feststellung beruht
aut dem Ergebnis der Beweisaufnahme, wonach ausdriick-
lich besprochen worden ist, daf der Schrotthaufen

die Partie sei, die verkauft werden solle, und daB
diese Partie, wie sie dori stehe und liege, verkuuft
verde. rshlt es an einer gemeinsamen Schiétszung Ges
Gewichts durch die Parteien, so ist daraus noci nicht
gu folgern, daB keine einwandfreie Feststellung iiber
den Gegenstand des Kaufs getroffen worden sei. Denn

nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bestand °

kein Zweifel daran, daB die gesamie an einer bestium-
ten Stelle lagernde Schrottmenge nach Besicht verkauft
und gekaurt werde, nur war dabei das Gewicht der ver-
kauften Menge von der Kligerin nicht zutreffend enge-
geben worden. Welche Bedeutung diesem Umstand fiir die
Abnghmeverpflichtung der Beklagten beigumessen ist,
wird noch spiter am SchluB dieses Abschnitis erdrtert
werden. Die miindliche Verhandlung war jedenfalls zur
Bestimmung des Kaufgegenstandes selbst dann geeignet,
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wenn dic Behauptung der 'Beklagi‘;en beriicksichtigt wird,
daB im Schrotthandel das Gewicht eines gréBeren Hau-
feng liir die Beurteilung hinsichtlich der Qualitét
und des Yreises von erheblicher Bedeutung sein konne.
In dem Bestétigungsschreiben der Klégerin vom

14. Mdrz 1955 ist die verkaufte Menge mit "ca. 30 t
(lienge geschiitzt)" angegeben, wihrend das Bestdtigungs-
schreiben der Beklagten vom gleichen Tage die gekauf-
te ienge mit "ca. 30 to" bezeichnet. Das Berufungsge-
richt het hierzu gewiirdigt, daB in den Bestitigungs-
schreiben zwar nicht die Rede davon ist, daB ein
ngher hestimmter Schrotthaufeir in seinem gesamten
Unfang an die Beklagte verkaufi worden sei, es konnte
denach, wenn man die vorhergehenden Verhandlungen der
Zeugen SHJvnd Eaumme auBer Betracht lasse, sogar
davon avsgegangen werden, da tatsdchlich nur eine
KMenge von ca. 30 t Sammelaluminium durch die Beklagte
gelravft worden sei. Dies schlieBe aber nicht aus,

auf Grund der Vernehmung der beteiligten Zeugen fest-
zugtellen, daB der ganze von dem Zeugen SR ve-
sichtigie Schrotthaufen an die Beklagte verkault wor-
den sei. VYenn das Berufungsgericht eine Stiitze fiir
diese Feststellung auch darin findet, daf das Besti-
tigungsschreiben der Kliigerin bei der Mengenangabe den
Zusatz enth#lt (lenge geschitzt), so ist das aus
Rechtsgrinden nicht zZu beanstanden und auch Fiir den
Fall gerechtfertigt, daB nicht eine beiderseitige
Schiitzung stattgefunden hat. Denn die Klégerin hat
mit diesen Zusatz jedenfalls zum Ausdruck gebrecht,
dafs die lienge von ihr geschiétzt worden sei. Eines
solchen Zusctzes hidtte es, wie das Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum ausfiihrt, nicht bedurft, wenn eine
fisnge von etwa 30 t hétte verkauft werden sollen.Das
Berufungsgericht durfte deshalb in dem Zusatz ein An-
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zeichen gdafiir sehen, daB eine ortlich abgegrenzte
lenge nach Besichtigung verkauft worden ist.

Das Bestédtigungsschreiben der Kl&gerin zwingt
entgegen der Auffassung der Revision auch wegen sei-
nes sonstigen Inhalts nicht dezu, ihm die Bestitigung
des Verkaufs von eitwa 30 t der bezeichneten Gaitungs-
ware zu entnehmen und den Verkauf rechtlich als Ver-
kauf einer nur der Gattung nach bestimmten Ware aus
eineu gegensténdlich bezeichneten Vorrat zu beurteilen.
Dic Beklagte hat geltend gemacht, die Klidgerin habe
dem Verkauf ilire Lieferungsbedingungen zugrundegelegt
und auBerdem in dem Bestdtigungsschreiben bei der Be-
zeichnung des Waterials auf die Geschuftsbedingungen
des Deutsclien Metallhandels verwiesen. Diese Verweisung
spreche dafiir, daB nicht ein bestimmter Schrotthaufen,
vielwehr eine Cirkamenge bestimmter Gattung verkouft
vorden gei, auch die Klauscl "“tel quel" im Bestiéti-
gungsschreiben der Kldgerin habe nur bei Gattungskiiu-
£en einen Sinn. Nach Ansicht des Berufungsgerichts konut
es hierauf nicht an. Wenn, so filhri es aus, in dem Be-
stiitigungsschreiben der Kliégerin Bezugnahmen und Wen-
dungen enthalten seien, die nur fiir Gattungskiiufe in
Betracht kommen kdnnten, so werde auch dadurch das‘an
Hand der Bekundungen der Zeugen gewonnene Ergebnis,
daf ein bestimmter abgegrenzter, von dem Zeugen Strauch
besichtigter Schrotthaufen in seinem ganzen Umfang
Gegenstand des Kaufvertrages sein sollte, nicht er-
schiittert. Diese Erwigung des Berufungsgerichts hélt
der Nachpriifung stand. Dazu isit ferner zu bemerken,
daB der Hinweis auf die Geschéftsbedingungen des Deuti-
schen Hetallhandels bei der Bezeichnung des verkaulten
Materials ersichtlich der néheren Bestiimmung des yuali-
tédtabegriffs "Astor Aluminiumsammelschrott" dient. Die-
ses Kennwort wird in den. Geschéftsbedingungen wie folgt

e ept 4 e smm .

— - e % N—————e W FPA e SEmE  Ame ¥




- =

TR RN AT

-l Apman, o,

Y S
3

LI

v
= -

-9 -

erlédutert: "Schrott aller Art aus Aluminium und den
verscniedensten Aluminiumlegierungen. Kauf erfolgt
nach Besicht, Muster bzw. Metallgehalt und Analyse."
Diese Bezugnahme auf die Geschdftsbedingungen des
Deuvtschen Hetallhandels dient also der Beschaffenheits-
angabe des Kaufgegenstandes und hat deshald auch damn
cinen Sinn, wenn ein bestimmter Haulen Aluminiumsammel-
schrott verkaufi wird. Denn auch in diesem Falle

wird damit zum Ausdruck gebracht, daBl die Parteien
von der Vorstellumg ausgehen, daB die gekaufte Ware
dic unter dem genannten Begriff erlduterte Beschaffcn-
heit haben so0ll. Der im Bestidtigungsschreiben der Klié-
gerin unter dem Stichwort "rreis! enthaltene ‘Zusatz
"tel quel” besagt, wie das Landgericht ausgefiihrt haot,
nech den Geschédftsbedingungen des Deutschen Hetallhan-
dels (Passung 1954), daB mit dieser.Klausel gekauftc
VVare ohne Riicksicht auf ihren Gehalt und ikre Beschaf-
fenheiv lediglich der Gattung nach bhrer vertragsmédi-
gen Liaterialbezeichnung entsprechen muf. Es ist nicht
ersichtlich, warum die Anwendung einer solchsn Klauscl
dann ohne Bedeutung sein soll, wenn Kaufgegenstana
eine bestimate in einem Haufen' zusaumengefaBte lenge
ist. Jedenfalls ist aber aus ihrer Anwendung nicht zu
schlicBen, daB der Vertrag nicht einen solchen Haufen
zvm Gegenstand haben kann, sondern eine bestimmte Yen-~
ge Aluminiumschrott der vereinbarien und bvesichtigten
Art,

. .Rechtlich einwandfrei hat das Berufungsgericht
auch die Annahme abgelehnt, daB die Bestédtigungsschrei-
ben der Parteien vom 14. Mdrz 1955 zu einer Anderung

‘ des niindlich Vereinbarten gefilhrt hiétten. Es hat sie

ohne Rechtsfchler als auslegungsfdéhig und auslegungs-
bediir{iig angesehen und demmach das wirilich Vereinbvar-




- 10 -

te auf Grund der Vernehmung der beteiligten Zeugen
festgestellt.

Das Berufungsgericht hat hierzu auch die Verhand-
lungen vom 19. Mirz 1955 verwertet, die zu der Preis-
ernEBigung fiir den noch ebzunehmenden Rest gefiihrt ha-
ben. Dazu fiihrt es aus, der Zeuge S sei sich
dariiber klar gewesen, da mit dem bei der Kldgerin
noch lagernden Material nicht eine gewichtsmiéBig be-
stimmte Menge Schrott, sondern der gange -von der Be-
klagten damals noch nicht abgenowmmene Teil des
Schrotthaufens gemeint gewesen sei. SEJEP hebe nach
seiner eigenen Darstellung in dem Bestdtigungsschrei-
ben der Bcklaglen vom 19. M#éirz 1955 das Gewicht der
noch abzunchmenden Restmenge nicht bezeichnet, weil
es nicht festgestanden habe und weil die ganze noch
bei der Klégerin im Lagerschuppen lagernde Restmenge
des urspriinglich von ihm gekauften Schrottheufens als
gekauft angesehen worden sei. Auf Grund der Aussagen
der Zeugen SEJP vnd Ham@@® kommt das Berufungsge-
richt zu dem Ergebnis, daB der ganze vorhandene Rest
des Schrotthaufens Gegenstand der Vercinbarung vom
19. Hiirgz 1955 gewescn sei. Diese Feststellung, so
fithrt es aus, werde durch die Bestﬁtigungssgﬁ%g%g}l
vom 19. Hérz 1955 nicht erschiittert. Dic Revision .
rigt dazu, die Wiirdigung des Berufungsgerichts lasse
¢ie Bekundung des Zeugen SN wnverticksichiigt,
es sei deshalb nicht notig gewesen, die HMenge in dem
Bestdtigungsschreiben der Beklagten anzugeben, weil
im urspriinglichen Xontrakt schon ca. 30 t als Unm-
fang des Kaufs angegeben gewesen seien. Damit bezieht
sich die Revision aber nur auf einen Teil der Aussa-
se des Zeugen SN, die in Giesem Zusammenhang wie
folgt lautet:

en
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"Tch habe bei dem Schreiben die noch lagern-
ée Restmenge als gekauft angesehen. Iclhi habe
die Restmenge in diesem Schreiben nichti be-
zeichnet, weil es Ja B oder 10 1 soin konun-
ten. Die lenge anzugeben, war nicht mehr no-
tig, weil im urspriinglichen Kontrakt schon
ca. 30 1 als Umfang decs Kaufls angegeben viar.
Ich brauchte die Menge auch nicht hineinzu-
schreiben, weil ja die Restpartic von nir
als gekauft angesehen war."

Zu. dieser Bekundung des Zeugen stehi nicht im
\iderspruch, daB das Berufungsgericht sie vnter Her-
vorhebung nur eines Teils dahin wiirdigt, SN habe
die gesamte noch lagernde Restmenge als gekauft ange-
sehen. Venn diese Restmenge das Gewicht uberachritten
hat, mit dem unter Beriicksichtigung der ersten bheiden
Teilabnahmen auf Grund der urspriinglich mit 30 ¢t als
geschitzt angegebenen Menge zu réchnen war und das
sich der Zeuge SEND vei der Vereinbarung vom
19. Hirgz 1955 nmit etwa 8 - 10 t vorgestellt haben will,
go ist daraus allein noch kein Recht zur Ablehnung
der nach Abnahme von wveiteren 10 916 kg Schrott ver-
bliebenen Restmenge herzuleiten. ¥Wie cas Berufungsge-
ricint feststellt, war in der Angsbe des Gewichts kei-
ne vertragsmélige Festlegung im Sinne der Zusicherung
einer Bigenschalt der verkauften Schrottmenge zu sehen.
Nach der insoveit nicht angegriffenen Begriindung des
Berufungsgerichts ist die Beklagte auch weder unter
dem Gesichtspunkt des Irrtums iiber die Geschiéftsgrund-
lage noch nach Treu und Glauben berechtigt gewesen,
die Abnahme des Restes deshaldb abzulehnen, weil er
des bei den Kaufverhandlungen von der Klédgerin ange-
pebene Gewicht {iberschritten hat. Es komat daher
darauf an, ob die Weigerung der Beklagten wegen der
behavpteten schlechteren Beschaffenheit und Zusammen-
setzung des Resthaufens Uegriindet ist.
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II. Das Berufungsgericht hat die Wandlungseinre-
de der Beklagten deshalb als unbegriindet angesehen,
weil ihr die behaupteten Miingel infolge grober Fahr-
lissigkeit unbekannt geblieben seien. Ier Zeuge SENNED
habe sich, so fiihrt das Berufungsgericht aus, nur mit
ciner oberfléchlichen Priifung des nach Besicht gekauf-
ten Schrotthaufens begniigt. Nach dem Gutachten des
Sachverstiindigen Frank sei es bei derartigen Kidufen
iiblich, durch eine kreuzweise Grabung bis auf den
Boden des Schrotthaufens insbesondere die Beschaifen-
heit der im Inneren dieses Haufens befindlichen Schroti-
gegensténde festzustellen, unter Umsténden seien dariiber
hineus noch weitere Proben iiblich. Eine genauerc Be-
sichtigung des Schrotthaufens hétte zwar eine gewisse
Arbeit, moglicherweise auch XKosten verursacht, bei
der GroBe des Objekies habe das aber in Kauf genommen
werden niissen. Abgesehen davon konne die Beklagte sich
auf die von ihr geriigten Mingel deshaldb nicht berufen,
weil sie jedenfalls am 19. Mérz 1955, als sie hinsicht-
lich des Restes den Kaufvertrag bestitigt und eine
Preiserméfligung vercinbart habe, die angeblich man-
gelbafte (ualitét des von ihr gekauften Schrotts he-
reits gekannt habe. Der Zeuge SEjjiPheve gerade uit
Riicksicht euf die von ihm angeblich festgestellte
schlechte Beschaffenheit des Schrotts eine Preiseruali-
gung verlengt. Wenn die Beklagte sich nunmehr trotz
ger lhr bekanntcn Hiéngel mit der vollen Bezahlung des
bisher von ihr abgenommenen Schrotts cinverstanden er-
klidrt und auch die Abnahme und Bezahlung der noch vor-
handenen Sehrottmenge zu einem etwas herabgesctzten
Preis vereinbart habe, so habe darin ein Verzicht auf
die Geltendmachung des Qualitiitsmangels gerade im
Hinblick aul die ihr gewidhrte Preiserméfigung gelegen.
Auch wenn die Schrottstiicke der Restmenge, fiir die
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jetzt Bezahlung verlangt werde, noch schlechter gewe-
sen scin sollten als die zuerst von der Beklagten ab-
genommenen Teilmengen, so sei die Berufung der Be-
klagten auf eine-solche Qualitédtsverschlechterung aus-
geschlossen. Denn es habe nach der Natur der Sache da-
mit gerechnet werden miissen, daB8 das Innere des
schrotthaufens eine schlechtere Qualitdt als die zu-
erst abgefahrenen Teilmengen haben werde. Im iibrigen
uiisse aber der in § 460 BGB aufgestellte Grundsatz
gelten, daB der Kiufer sich auf infolge grober Fahrlis-
sigkeit unbekannt gebliebene Méngel nicht berulfen konne.
Dieser Grundsatz sei entsprechend auch auf die Verein-
barung vom 19. Hiérz 1955 anzuwenden. Zu dieser Zeit
habe die Beklagte schon geglaubt, berechtigte Beanstan-
dungen hinsichtlich der Quelitdt des von ihr gekauften
Schrotts erheben zu konnen. Wenn sie nun trotzdem anm
19, MErz 1955 eine sorgfiiltige Priifung des von ihr

noch weiterhin abzunehmenden Schrotthaufens unterlas-
sen und sich ohne solche Priifung bereit gefunden hebe,
sich lediglich mit einer geringen Preisermifigung
sufrieden zu geben, so habe sie iiberaus leichtfertig
oehandelt und damit das Recht verloren, sich aur die
i#Engel des ihr verkauften Schrotthaufens zu berufen.

Tiese Begriindung wird von der Beklagten unter
mchreren Gesichispunkten angegriffen. Bei Priifung ih-
rer Revisionsangriffe ist in Betracht zu zicken, auf
welcke Beanstandungen dic Beklagte ihre VYandlungs-
cinrede gestiitzt hat. Sie hat behauptet, bei der
Rostpartic habe es sich um minderwertigen Schrott ge-
handelt, der nicht mehr der Qualitdt "Astor" entspro-’
chen habe. Auch das berceits abgenommene Metall sei
iiberaus schlecht gewesen, wie sich aus den von ihr
vorgelegten Analysenbefunden ergebe. Ihr Angestellter,
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der Zeuge REJD, der die letzte Aufladung von der
gekeuften Partie vorgenommen und auch gekannt habe,
was zuniichst von dieser Partie bei der Beklagten an-
geliefert worden sei, habe mit dem Aufladen aufgehort,
weil das Material immer schlechter geworden sei. Die
Verunreinigungen und fremden letalle seien immer zahl-
reicher geworden. Nach dem Sortierbefund habe der be-
reits gelieferte Schrott eine erhebliche Mengo von
Schrott anderer Metalle enthalten. Der verbleibhende
Rest sei noch schlechter gewesen. Das Berufungsgericht
hat, worauf die Beklagte zur weiteren Begriindung ih-
rey Einwendungen iiber die Beschaifenheit der Restmenge
verwiesen hat, vor dem Selbsthilfeverkauf im Beweis-
gicherungsverfahren durch ¥Einholung schriftlicher Gut-
achten der Sacihiverstiindigen Dr. dec Haas und Bockeruwann
dariiber Beweis erhoben, ob der inzwischen von der
Kldgerin anderweit eingelagerte Rest der Qualitit
Astor nach den Geschiftsbedingungen des Deutschen Me-
tallhandels cntspricht oder so viel Schrott anderer
lletalle enthidlt, daB die streitige Partie nicht unter
aie Qualititsbezeichnung "Astor-Aluminiumsammelschroti"
1#11t. Dr. de Haas hat in seinem Gutachten ausgefiihrt,
es licge in der Hatur der Verladung, bei der mnach den
gemachten Angaben der Schrott mittels Gabeln auf die
Lastkraftwvagen gebracht worden sein soll, daB korper-
lich kleinere Stiicke durch die Gabel fallen ktnnen.
Auf diese Vieise sei in die noch restliche Partie eine
gevisse Anreicherung von Fremdbestandteilen gekommen,
die in der urspriinglichen Partie wahrscheinlich nicat
in so starkem KaBc vorhanden gewesen sei. So sei auch
Schrott anderer Metalle festzustellen. Die Moglichkeit,
diese Partie von 13 t noch als "Astor-Aluminiuwmsenmel-
schrott" anzusprechen, sei deshalb kaum noch gegeben
gewesen. Dicse Bewertung habe aber nichts mit der Be-
wertung der urspriinglich "unberaubten" Partie etwas
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zu tun. Der Sachverstéindige Bockermann hat in seinem
Gutachten vom 27. September 1956 mit nsherer Darstel-
lung der von ihm getroffenen Feststellungen iiber den
Befund abschlieBend erklirt, wegen der auBlerordentlich
grofien lenge von Fremimaterial konne der besichtigte
Posten nicht als Aluminiumsammelschrott nach Spezifi-
ILation “Astor" angesprochen werden. Die Frage, ob
Trither besseres Material aufgeladen worden sei, als

es der Durchschuitt darstelle, somit also die Restpar-
tie verschlechicert worden sei, konne er nicht beantwor-
ten. Die Beklagte hat hierzu darauf hingewicsen, bei
der auf Grund des Selbsthilfeverkaufs und des Veiter-
verkaufs durch den Ersteigerer Wahl in den Besitz

der Westmetall Gmbl in Kannover gelangten Restmenge
sei festgestellt worden, daB sich unter 12 070 kg

1357 kg Eisen und Kabelreste, die vollkommen wertlos
gevesen seien, und 1500 kg Altzink, die einen beschei-
denen Viert daratelltzn, befunden haben, auBerdem lhabe
die Restpartie 392 kg Schmutz enthalten. Dexr Prozent-
satz flir die losen Fremdbestendteile bei den geliefer-
ten und abgenommenen Pariien liege iiber 50 % unter
dem Prozentsatz der losen Fremdbestandteile bei der
Regtpartie. Deshalb sei ihr nicht zuzumuten gewesen,
diese abzunehmen.

Zur recatlichen fberpriifung des Berufungsurtcils
ist vorweg zu bemerken: Zwer kann der K#ufer vor der
Utergabe der Viare den Gewiithrleistungsanspruch in der
Regel nicht geltend machen. Wenn jedoch feststeht,
daB sich der iZangel bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die.
Kzufsache zu iibergeben wiire, nicht beseitigen 1ludt,

50 ist dem Kdufer nicht zuzumuten, sich die Sache erst
ibergeben zu lessen, damit er die Gewdhrleistungsrech-
te gewinnt. Deshalb ist die Beklagte an sich grundsiitz-
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lich als berechtigt anzusehen, schon vor Ybergabe
des Restpostens die Gewﬁhrleistungsansprﬁche geltend
zu machen (vgl. Kuhn in BGB RGRK 11. Aufl. § 459
Anm. 12 mit Nachweisen).

Im allgemeinen mag 2zwar ein Xiufer auch dann,
wenn er Miftrauen gegen den Verkadufer hegt, nicht
veranlaBt sein, vor dem Kaufabschlufl Untersuchungen
dariiber anzustellen, ob die XKaufsache verborgenc Min-
gel enth#lt (vgl. Xuln aa0 § 460 Anm. 5). Von diescm
Grundsatz sind jedoch Ausnshmen zu machen; nach der
Rechtsprechung des Reichsgerichts in RGZ 131, 343,
353, 354 (fiir einen Grundstiickskauf entwickelten Grund-
stitze) dann, wenn besdndere Ussténde den Kiufer
zur Vorsicht mahnen miissen und er eine besondere
Saechkunde besitzt. Unter diesem Gesichtspunkt kann
jedoch dahingestellt bleiben, ob dem Berufungsgericht
auch darin zu folgen ist, der Beklagten habe es obge-
legon, den ihr zum Kauf sngebotenen Schrotthaufen be-
rcits vor dem Kauf oder jedenfalls vor Beginn der Ab-
nahie eingehender 2zu untersuchen, als sie es getan hat,
und ob dies handelsiiblich ist. Demn es ist sus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht
demm ihm unterbreiteten Sachverhalt entnommen hat, der
Beklagten sei am 19. Miérz 1955 bei Vereinbarung der
PreisermdBigung fiir die damals noch vorhandene Rest-
irenge die angeblich mengelhafte (ualitiét des von ihr
gekaulten Schrotts bekannt gewesen. Zwar ist die Preis-~
erméfigung in dem Bestidtigungsschreiben der Beklagten
vom 19. Mirz 1955 nur damit dbegriindet worden, es ha-
be sich herausgestellt, daB bedeutend mehr Klein-
schrott vorhanden gewesen sei als bei der Besichtigung
angenommen worden war. Daraus ist jedoch nicht zu fol-
gern, die Beklagte habe nur von einer Anreicherung an

-
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Kleinschrott, nicht aber von dem Vorhandensein von
losem Fremdincetall und Schmutz in dem Schrotthaufen
Kenntnis gehabt.

Der Zeuge SENP hatie, wie das Berufungsgericht
feststellt, beci der Verladung mitgewirki und sich den
Schrotthauien auch noch am 18. Mirz 1955 bei der zwei-
ten Verladung angesehen. Die Beklagte hat nicht gel-
tend gemacht, sie habe bei den beiden Verladungen vox
der Vereinbarung vom 19. Mdrz 1955 noch nicht festge-
stellt gehabt, daB sich auch Fremdmwaterial in dem
Schrotthaufen befindei, und sie habe auch nicht mit
cinen Anteil von Schmutz zu rechnen brauchen. Deshuld
ist nicht zu beanstanden, daB das Berufunbsgerlcht
angenommen hat, auch diese Beschaffenheit des Schrott-
haufens sei der Beklagien bekannt gewesen, als die
Vercinbarung vom 19. ifdrsz 1955 getroffen wurde. Venn
éer Kiuier eines gbgegrenzten Schrotthaufens, der ihm
als Aluminium-Saummelschrott verkault worden ist, nach
Teilabnazhmen damit rechnen muB, da sich darin auch
loses Iremduaterial und Schmutz vefindet, und wenn er
vegen der sonstigen Beschaffenheii des Schrotts den
Verkiufer zu einer PreisermiéBigung fiir den noch abszu-
nehuenden Rest veranlaft, so mufl er dabei auch die
Eoglichkeit in Betracht ziehen, GaB in dem Rest Bei-
nsngungen von Fremdmaterial und Schmutz in noch gréSe-
rem MaBe enthalten sind, als sie in dem abgenommenen
Teil des Schrotthaufens enthalten waren. Unter solchen
Umstanuen liegt es ihm ob, sich von der Beschaffen-
helt des Resthaufens durch eine genaue Untersuchung
zu iiberzeugen oder zumindest dem Verkiiufer gegeniiber
den Vorbehalt zu machen, dafl er eine hohere Beimengung
fremder Materialien und eine hthere Verschmutzung kei-
nesfalls hinnehmen werde. Tut er das nicht, so kann er
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von dexm Verkdufer nicht verlangen, such fiir solche lin-
gcl cingustehen, die durch Untersuchung hitten Testge—~
stellt werden kénnen. Da nun der Zeuge SGJD 21s Ein-
" kéufer der Beklagten mindestens damit rechnen muBite,
daf der Resthaufen lose Fremdbestandteile und Schunutg
enthiclt, so hétte er als Vertreter der Beklagten eine
grindliche Untersuchung des Resthaufens vornehmen oder
veranlassen milssen, wenn er eine grofiere Beimengung
von Fremdbestandteilen und Schmutz nicht in Kauf nehmen
wollte, als er die neue Vereinbarung iiber die Hestmenge
traf, oder er hiitte bei dieser Vereinbarung insowveit
einen Vorbehalt machen miissen.

Nun meint zwar die Revision, loses Fremdmaterial
ktnne nur beim Sortieren gefunden werden. Ein Sortie-
ren gchore aber nicht zur ordnungsgemiiBen Uberpriifung.
Len stcht jedoch entgegen, dall die Beklagte schon beim
Aufladen fesigestellt haben will, daB der Schrott von
cchlechterer Beschfffcnheit sei, und daB nicht ersicht-
lich ist, warum eine solche Feststellung nicht schon
bei einer griindlichen Untersuchung des Haufens hatte
geiroffen werden kdnnen. Die Trwidgung der Revision
kann jedenfalls dic.Annahme des Berufungsgerichts
nicht erschiittern, daf auch ein gréferer Anfall von
losem Frcmdmaterial durch cine dem Kdufer zuzumutende
Untersuchung feststellbar gewesen wére. Das Berufungs-
gericht hat sich ekennbar auch insovieit auf das Gutach-
ten des Sachverstiéindigen Frank bezogen. Dem kann die
Revision mit der Riige, das Berufungsgericht habe es
unterlasscn, einen weiteren Sachverstiindigen zu horen,
nicht erfolgreich begegnen. Auf dic Einholung eines
vieiteren Gutachtens hatte die Beklagie keinen Anspruch.
Das Berufungsgericht hiitte nach § 412 ZPO einen anderen
Sachverstindigen horen kdnnen, wenn es das Gutachten
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als ungeniigend erachtet héitte. Diese Voraussetzung
liegt hier ersichtlich nicht vor. Es handelt sich
aueil nicht um eine besonders schwierige Frages. so
daB aus Rechtsgriinden nicht 2zu beanstanden ist, das
das Berufungsgericht sich auf das Gutachten des Sach-
versténdigen Frank gestiitzt hat.

Die Ki#gerin hat weiter susgefithri, einec cingehen-
de Untersuchung sei deshalb entbehrlich gewesen, weil
die Kldgerin durch den Zeugen Ham@l dem Zeugen
SEJP crklirt habe, der Haufén sehe auch im Innern
so aus, wie ihn der Einkitiufer Strauch vor sich sehe.
Diese Riige geht jedoch hinsichtlich des hier als maB-
gebend erachteten Zeitpunktes vom 19. Mirz 1955 daran
vorbei, daB Strauch zu dieser Zeit bereits Kenntnis
davon Latte, daB der Haufen nicht so beschafien war, -
wie er es erwartet hatte, und daB er zauch hinsichitlich
des Resthaufens damit rechnen muBte. Dabei kann bexiick-
sichtigt werden, «af nach der Bekundung des %eugen
S icr Zeuge Han@l® em 19. ldrz 1955 erklirt ha-
ben soll, es komme nunmehr besseres -Material. Denn
eine solche Erkliérung notigt nicht zu dem Schlufl,
damit hadve SENJP vervindlich zugesichert, daB der
haulen keine oder jedenfalls nicht in einem gréBceren
Umfange als bisher Fremdbestandteile enthalten werde.

Der Verlust von Gewiihrleistungsanspriichen ergibi
sich daraus, daB die Beklagte sich am 19. Mirz 1955
zur Ubernahme der damals moch vorhandcnen Restmenge
nach Besichtigung gegen eine Preiserméfigung ver-
pflichtet hat und es, wic das Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum festgestellt hat, grobfahrlissig unterlas-
sen hatte, die Restimenge vor dieser Vereinbarung ge-
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naunestens zu untersuchen. Es bestehen keine rechtli-
chen Bedenken, insoweit auch die Vorschrift des

§ 460 BGB snzuwenden. In diesem Zusammenhang ist mnoch
zu. bemerken, da8 es sich hinsichtlich der Beisen-
gungen nicht um verdeckte Mingel handelt, da die Be-
klagte ir dem hier in Rede stchenden Zeitpunkt, wie
oben ausgefiihrt worden ist, damit rechnen muBte, daf
der Schrotthaufen auch im iibrigen eine nicht unerheb-
liche Verschmutzung und fremde ietallteile enthalten
werde.

¥s koumt daher nicht darauf an, ob die Beklagte
auf Gewiihrleistungsanspriiche hinsichtlich der nicht
abgenommenen Restmenge verzichtet hat.

ITI. Zusammenfassend ergibt sich somit, daB dem
Berufungsgericht im Brgebnis beigetreten werden muf.
Hingichitlick der ldhe des der Klégerin zugebilligten
snspruchs sind von der Revision Beniingelungen nicht
vorgetragen worden.y Sie war daher mit der Kosienfolge
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aus § 97 ZP0 als unbegriindet szuriickzuweisen.

Dr.GroBmann Artl BR.Dr.Spieler Dr.Dorschel Dr.ilessner
ist beurlaubt
und oxrtsab-
wesend.

Dr.GroBmann




