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Zur Frage, welche Anforderungen an die Bestimmtheit
einer Midngelriige zu stellen sind.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21, Juni 1978 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Claflen, Dr. Hiddemann, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 19. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom

11. Februar 1977 wird auf Kosten der Beklag-
ten zurlickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind Kaufleute. Im Jahre 1974 bemiihte
sich die Beklagte, die u. a. Spértanlagen herstellt, bei
der Stadt W{Jh un die Vergabe der Arbeiten fiir den
Bau eines neuen Sportplatzes. In der Ausschreibung war
eine Tragschicht aus Schlacke mit einer KorngréfSie von
20/40 mm und einer Stiérke von 15 cm, dariiber eine 5 cm
starke Zwischenschicht aus Feinschlacke (5/15 mm) sowie
eine 4 cm starke Spielfelddeckschicht vorgeschrieben,

- s@mtliche Schichten standfest verdichtet. Wegen des
zur Verarbeitung bendtigten Materials wandte sich die
Beklagte an die Kligerin, eine Fachfirma fiir den Decken-
aufbau bei Sportplidtzen., Diese machte der Beklagten ein
entsprechendes Angebot, aus dem sich u., a., ergab, das
fiir die Tragschicht bei 15 cm Dicke ca. 165 kg Jje Qua-
dratmeter, fiir die Zwischenschicht bei einer Dicke von
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6 cm ca. 85 kg je Quadratmeter und fiir die 4 cm dicke
Spielfelddeckschicht ca., 70 kg je Quadratmeter bendtigt
wurden. Die Beklagte legte diese Angaben iiber die Er-
giebigkeit des Materials ihrer Kelkulation zugrunde,
erstellte danach ihr Angebot, erhielt von der Stadt
Wiesloch den Auftrag und bezog von der Kligerin das be-
nétigte Material. Die Anlieferungen auf den Sportplatz
erfolgten in der Zeit vom 6. November bis zum 6., Dezem-
ber 1974, wobei das Material Jjeweils alsbald von der Be-
klagten - bei der Spielfelddeckschicht unter Einschal-
tung eines Subunternehmers - verarbeitet wurde. Von den
insgesamt von der Kl&dgerin in Rechnung gestellten

98 749,24 DM stehen noch zwei Rechnungen liber zusammen
16 010,45 DM offen.

Den zwischen den Parteien geschlossenen Kaufver-
tridgen lagen die Geschidftsbedingungen der Kldgerin zu-
grunde, die u, a. folgendes bestimmen:

V. Lieferung und Abnahme

1. Lieferungsmdglichkeit bleibt vorbehalten.
Lieferfristen werden mdglichst eingehalten,
sind fir uns Jjedoch nicht verbindlich....

2. Im Falle verschuldeter Nichteinhaltung eines
zugesagten Liefertermins steht dem K&ufer nur
ein Riicktrittsrecht, nicht aber ein Anspruch
auf Schadensersatz zu....

4, Beanstandungen sind bei Empfang der Ware
geltend zu machen....

VI. Gewdhrleistung



1. Unsere Gewdhrleistung beschrinkt sich bei
gelieferter mangelhafter Ware auf die Nach-
lieferung mangelfreier Ware, Alle weiteren
Gewdhrleistungsanspriiche, insbesondere der
Anspruch auf Schadensersatz sind ausge-
schlossen....

VII. Zahlung

1. ... Aufrechnung und Geltendmachung von Zu-
riickbehaltungsrechten durch den Kiufer sind
in jedem Falle ausgeschlossen.

» Die Beklagte hat die Bezahlung der beiden streitigen
Rechnungen mit der Begriindung abgelehnt, ihr.stinden Scha-
densersatzenspriiche in zumindest gleicher Hohe deswegen zu,
weil die Ergiebigkeit des verarbeiteten Materials, die sie
zur Grundlage ihrer Kalkulation gemacht habe, geringer ge-
wesen sei, als die Kl#gerin ihr zugesichert habe; deshalb
habe sie wesentlich mehr Material verbrauchen miissen, so
daf ihr kalkulierter Gewinn entsprechend geringer gewesen
sei, Hilfsweise rechnet sie mit Schadensersatzanspriichen
wegen verspidteter Anlieferung des Materials fir die
Spielfelddeckschicht in Hghe von 5 B06,75 DM ‘auf; die
Kligerin habe m¥tht, wie vereinbart, das Material als-
bald nach Abruf geliefert, sondern die Anlieferung un-
Berechtigt von der vorherigen Bezahlung friherer Rech-
nungen abhingig gemacht; aus diesem Grunde h#tten sowohl
eigene Leute als auch Arbeitskrdfte des Subunternehmers
lidngere Zeit nicht sinnvoll eingesetzt werden konnen,

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
16 010,45 DM nebst Zinsen verurteilt. Ihre Berufung hatte
- abgesehen von einem Teil des Zinsanspruchs - keinen
Erfolg. Mit ihrer zugelassenen Revision, deren Zurlickwei-
sung die Klidgerin beantragt, erstrebt die Beklagte wei-
terhin die Abweisung der Klage.




Entscheidungsgrﬁnde
Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Zur Aufrechnung geeignete Schadensersatzanspri-
che wegen zu geringer Ergiebigkeit des gelieferten Ma-
terials stehen der Beklagten, auch wenn dieses Material
nicht der Zusicherung durch die Kligerin entsprochen ha-
ben sollte, schon deswegen nicht zu, weil die Beklagte
diesen Mangel nicht ordnungsgemi#fl gertigt und damit die
Ware als vertragsgemidB genehmigt hat (§ 377 Abs. 3 HGB).

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
dal es sich bei der Ergiebigkeit des Materials um eine
Eigenschaft im Sinne des § 459 Abs. 2 BGB handelte, die
Gegenstand einer Zusicherung sein konnte. Denn die Fra-
ge, welche in Gewicht auszudriickende Menge benstigt wird,
um bei "standfester Verdichtung" eine bestimmte Starke
der Sportplatzdecke in ihren einzelnen Schichten zu er-
reichen, betrifft die Eignung des Materials fiir den ver-
tragsgemifl vorausgesetzten Gebrauch (RGZ 117, 315). Die
Beklagte hat unstreitig diese Angaben ihrer Kalkulation
gegeniiber der Stadt V(B 21ls Bauherrin zugrunde ge-
legt und nach ihrem ebenfalls unwidersprochenen Vorbrin-
gen das Material gerade deswegen von der Klidgerin bezo-
gen, weil es ihr hinsichtlich der Ergiebigkeit besonders
glinstig erschien, d. h., die insgesamt bendtigte Menge
geringer war als bei dem von anderen Firmen angebotenen
Material.

b) Es kann ferner mit dem Berufungsgericht davon
ausgegangen werden, daf die Kldgerin mit ihrem auf An-



frage der Beklagten erstellten Angebot eine bestimmte
Ergiebigkeit des Materials, wenn auch mit einer gewissen
Toleranz, als Eigenschaft im Sinne des § 459 Abs. 2 BGB
zugesichert hat. Eine solche Wirdigung der Erklarung der
Kldgerin hielte sich noch im Rahmen der Grundsidtze, die
der Senat in seinem Urteil vom 5. Juli 1972 (BGHZ 59,
158, 160) fiir derartige, von einem Fachmann abgegebene
Erklirungen iiber die Brauchbarkeit flir eine bestimmte,
vom Kdufer beabsichtigte Verwendung aufgestellt hat. Daf
die Angaben der Kli#gerin gewisse Abweichungen von dem
genannten Wert im Rahmen einer Marge beinhalteten, wiirde
dabei der Annahme einer Eigenschaftszusicherung nicht
entgegen stehen (Senatsurteil vom 25. Juni 1975 -

VIII ZR 244/73 = WM 1975, 895, 897 = NJW 1975, 1693,
1695) .

c) Nur wenn man von einer solchen Zusicherung im
Sinne des § 459 Abs. 2 BGB ausgeht, wiirden im iibrigen der
Beklagten gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche (§§ 463,
480 Abs. 2 BGB) zustehen, die nicht von der formularmi-
Bigen Freizeichnungsklausel in Nr. VI Satz 1 der Geschéfts-
bedingungen der Klidgerin erfaft wiirden (BGHZ 50, 200; Se-~
natsurteile vom 25. Juni 1975 aa0 und vom 19, Januar 1977
- VIII ZR 319/75 = WM 1977, 365, 366; vgl., dazu jetzt
auch § 11 Nr. 11 AGBG fiir den nichtkaufménnischen Handels-
verkehr). Mit ihrer im Revisionsverfahren vertretenen An-
sicht, neben den Gewéhrleistungsansprﬁchen im engeren Sinn
- und damit m8glicherweise unberiihrt von der Obliegenheit
zur rechtzeitigen Mingelriige (§§ 377 £ HGB) - stehe ihr
wegen der schuldhaft falschen Beratung ein Schadensersatz-
anspruch aus Verschulden bei Vertragsschlufl zu, verkennt
die Beklagte, daB sich diese Beratung gerade auf eine Sach-
eigenschaft im Sinne des § 459 Abs. 2 BGB bezog und nach




gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, von
der abzuweichen kein Anlafl besteht, angesichts der ab-
schlieBenden gewdhrleistungsrechtlichen Regelung

(8§ 459 f£f BGB) fir die Haftung wegen fahrlissig fal-
scher Angaben iiber Eigenschaften der Kaufsache unter

dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei VertragsschluB
kein Raum ist (BGHZ 60, 319; Senatsurteil vom 12. Mai
1976 - VIII ZR 33/74 = WM 1976, 740; BGH Urteil vom

19. M#rz 1976 - V ZR 146/74 = WM 1976, 791, 792). Ihre
in den Vorinstanzen aufgestellte Behauptung, die Kl&gerin
habe die angegebene Ergiebigkeit arglistig vorgespiegelt,
hat die Beklagte im Revisionsrechtszug nicht mehr auf-
rechterhalten.

d) Gleichwohl hat die Beklagte die sich aus einer
etwaigen Mangelhaftigkeit des Materials ergebenden Scha-
densersatzanspriiche deswegen verloren, weil sie diesen
Mangel nicht ordnungsgemidfl geriigt und damit die Ware als
vertragsgemdB genehmigt hat (§ 377 HGB). Dabei kann zu-
gunsten der Beklagten davon ausgegangen werden, daB es sich
um einen sogen. verdeckten Mangel (§ 377 Abs. 3 HGB) ge-
handelt hat, der nicht bereits bei Anlieferung, sondern
bei ordnungsgemidfBem Geschdftsgang erst nach Verarbeitung
aller drei Schichten und dem anschlieBenden, mit der Ge-
samtlieferungsmenge in Vergleich zu setzenden AufmaB fest-
gestellt werden konnte, und daB demgem#B die in Nr, V 4
der Geschidftsbedingungen bestimmte Pflicht zur alsbaldi-
gen Beanstandung bei Empfang der Vare hier eine spdtere
Erhebung der lMdngelriige nicht ausschlofl, - sei es daB
diese Formularbedingung bei sinnvoller Auslegung ver-
deckte Midngel iiberhaupt nicht erfagfte, sei es dafl sie
deswegen unwirksam war, weil sie die Beklagte andern-
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falls rechtlos stellen wiirde (Senatsurteil vom 19. Januar
1977 aa0 S. 366; vgl. dazu auch § 11 Nr. 10 Buchst. e AGBG).
Auch wenn man zugunsten der Beklagten von einer solchen
Sach- und Rechtslage ausgeht, so hat sie doch jedenfalls,
als ihr dies nach Verarbeitung und AufmaB méglich war, den
behaupteten Mangel der unzureichenden Ergiebigkeit nicht
ordnungsgemifl geriigt.

aa) Unstreitig hat die Beklagte erstmalig in ihrem
an die Kligerin gerichteten Schreiben vom 5. Dezember 1974
im Anschluf3 an die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen wegen verspidteter Anlieferung des Materials aus-
gefiihrt, sie komme "auf den Gewichtsunterschied zwischen
dem gelieferten und dem angebotenen Material bei dieser
Gelegenheit auf Verlangen des Bauherrn gleichfalls zuriick".
Als die Kligerin mit Schreiben vom 14, Januar 1975 er-
widerte, sie konne den von der Beklagten angeschnittenen
Punkt "Gewichtsunterschied" nicht gelten lassen, dazu
miisse die Beklagte ndhere Angaben machen, kiindigte die
Beklagte unter dem 16. Januar 1975 nach lidngeren Ausfiih-
rungen iiber die angebliche Verzdgerung der dritten Lie-
ferung an, sie komme "auf den Punkt Gewichtsunterschied
dariiber hinaus noch zuriick"., DaB8 die Beklagte vor Mitte
Januar 1975, obschon zu diesem Zeitpunkt das Auftragen
aller drei Schichten l&ngst abgeschlossen war, weitere
Erklarungen oder ergédnzende Erliuterungen zu der Frage
der Ergiebigkeit abgegeben hdtte, behauptet sie selbst
nicht; auch die Revision stellt lediglich darauf ab,
daB die Riige am 5. Dezember 1974 nach ihrer Ansicht
rechtzeitig und ordnungsgemiB gewesen sei.

bb) Damit hat aber die Beklagte ihrer Obliegenheit
zur Riige (§ 377 Abs. 3 HGB) nicht geniigt. Es erscheint




schon sehr zweifelhaft, ob mit dem Schreiben der Beklag-
ten vom 5. Dezember 1974 - fiir die Kldgerin hinreichend
deutlich erkennbar - gerade eine Abweichung zwischen der
zugesicherten und der tatsdchlichen Ergiebigkeit des ge-
lieferten Materials geriigt werden sollte., Der Hinweis,
die Riige erfolge auf Verlangen des Bauherrn, war jeden-
falls mit der Sachdarstellung der Beklagten im vorliegen-
den Rechtsstreit kaum vereinbar, ein Schaden sei ihr in-
folge ihrer eigenen unrichtigen Kalkulation und mithin
dadurch entstanden, daB ihre tatsidchliche Forderung ge-
geniiber der Stadt WVl keinen ausreichenden Gewinn
mehr fiir sie enthalten habe; denn die Stadt Wiesloch, die
den Auftrag an die Beklagte zu deren Angebotspreis verge-
ben hatte, wurde durch den von der Beklagten nicht ein-
kalkulierten Mehrverbrauch an Material gar nicht beriihrt,

cc) Jedenfalls aber waren sowohl die Riige vom
5. Dezember 1974 als auch diejenige vom 16, Januar 1975
zu unbestimmt., VWelche Anforderungen an die Bestimmtheit
einer Miéngelriige zu stellen sind, 188t sich nicht all-
gemein, sondern nur vom jeweiligen Einzelfall her be-~
antworten. Sicherlich braucht der Kiufer, will er nicht. _
seiner Gewdhrleistungsanspriiche verlustig gehen, nicht
eine in alle Einzelheiten gehende, genaue und fachlich
richtig bezeichnete Riige zu erheben. Es geniigt vielmehr,
wenn ihr der Verk#ufer aus seiner Sicht, ohne dafl es auf
die Verstdndnismtglichkeit eines auBenstehenden Dritten
ankédme, entnehmen kann, in welchem Punkt und in welchem
Umnfang der K#ufer mit der gelieferten Ware - als nicht
vertragsgemdB - nicht einverstanden ist (ROHG 5, 261,
262; RGZ 47, 12, 14; Schlegelberger/Hefermehl HGB 4. Aufl,
§ 377 Rdn. 55; Briiggemann in GroSkommentar HGB 3. Aufl.
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§ 377 Anm. 22 ff; Baumbach/Duden HGB 22, Aufl. §§ 377,
378 Anm. 6 C). MaBgebende Richtschnur ist dabei der Sinn
der dem Kdufer vom Gesetzgeber auferlegten Obliegenheit
zur Méngelriige. Der Verkdufer soll angesichts der Beweis-
not, in die er mit zunehmendem Zeitablauf zu geraten droht,
in die Lage versetzt werden, moglichst bald den Beanstan-
dungen durch den Kdufer nachzugehen, gegebenenfalls Be-
weise sicherzustellen und zudem zu priifen, ob er - ins-
besondere wenn die gesetzlichen Gewdhrleistungsrechte zu-
gunsten eines Nachlieferungs- oder Nachbesserungsrechts
abbedungen sind - den als sicher oder mdglicherweise be-
rechtigt erkannten Beanstandungen nachkommen und damit
einen etwaigen Rechtsstreit vermeiden will, Gleichzeitig
soll er gegen ein Nachschieben anderer Beanstandungen
durch den Kiufer geschiitzt werden (vgl. dazu Senatsurteil
vom 14, Oktober 1970 ~ VIII ZR 156/68 = WM 1970, 1400 =
LM HGB § 377 Nr. 13). Dazu gehdrt bei Beanstandungen, die
~ wie hier - eine Abweichung der gelieferten Ware von
einer Norm zum Inhalt haben, auéh das ungefdhre Ausmaf
der Abweichung, - und zwar insbesondere dann, wenn die
versprochene Qualitit von der Natur der Sache her oder
ausdriicklich eine bestimmte Marge beinhaltet und der Ver-
kdufer als Fachmann daher ein berechtigtes Interesse an
der Priifung hat, ob die behauptete: Abweichung sich noch
innerhalb der handelsiiblichen Grenzen hdlt, Hat der Kauf-
vertrag mehrere selbsténdige Lieferungen unterschiedlicher
Art und Qualitdt zum Inhalt, so muB die Riige erkennen
lassen, auf welche sie sich beziehen soll (RG LZ 1925,

654),

dd) Von alledem kann bei den summarischen Bean-
standungen in den Schreiben vom 5. Dezember 1974 und
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16. Januar 1975 keine Rede sein., Die Kligerin konnte
ihnen nicht einmal im Ansatz entnehmen, wie weit angeb-
lich die tatsd@chliche Ergiebigkeit wvon der zugesicher-
ten abwich, ob sich die Abweichung mithin noch im Rahmen
einer handelsiiblichen Toleranz hielt und welche der drei
unterschiedlichen Lieferungen beanstandet werden sollte.
Die Riigen waren fiir die Kl&dgerin schlechthin wertlos,
weil sie sie nicht in die Lage versetzten, alsbald ge-
eignete Schritte zur Wahrung ihrer Rechte zu ergreifen,
Dabei hitte die Beklagte zu einer Spezifizierung jeden-
falls in ihrem Schreiben vom 16, Januar 1975 um so mehr
AnlaB gehabt, als zu diesem Zeitpunkt die Bauarbeiten
langst abgeschlossen waren und die Kl&igerin sie ausdriick-
lich zu einer Erl#uterung aufgefordert hatte. Mit beiden
Schreiben ist die Beklagte daher ihrer Obliegenheit nach
§ 377 Abs. 3 HGB nicht nachgekommen, so daB die geliefer-
te Ware als genehmigt gilt. Auf die weitere Frage, ob
die Beklagte trotz des in Nr, VII 1 Satz 3 der Geschdfts-
bedingungen enthaltenen Aufrechnungsausschlusses mit et-
waigen Schadensersatzanspriichen hdtte aufrechnen konnen,
kommt es mithin nicht an.

2. Soweit das Berufungsgericht einen Schadenser-
satzanspruch der Beklagten wegen verspdteter Lieferung
mit der Begriindung verneint hat, die Beklagte habe schon
die Vereinbarung einer Lieferfrist nicht dargetan, ganz
abgesehen davon, daB nach Nr, V der Geschdftsbedingungen
Schadensersatzanspriiche ausgeschlossen seien, greift
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die Revision das Urteil nicht an. Es 148t insoweit

auch keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten
erkennen. Die Revision war daher - mit der Kosten-

folge aus § 97 ZPO - zuriickzuweisen.

Braxmaier ClafRen Dr. Hiddemann Treier Dr. Brunotte
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