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Reigeprospekte als unvertretbare Sachen.
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

VII_ZR 160/6$ 29. September 1964
Jodsas,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kommenditgescllschaft Orient Frachtkontor MR & Co.,
vertreten durch ihren personlich haftenden Gesellschafter
Dr. Pritc M, TGS @, © -
Beklagten, Berufungskligerin und
tevisionskliigerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt N -

gegen

die Pirma C & Ho , Buchdruckerei, Alleininheaber
Wilhelm H , H , HellD < < 3 S=

Kldgerin, Berufungsbeklagtc und
Revigionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechisanwalt Dr. (N - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

‘Der VII. Zivilscenat des Bundesgerichtshofs nhat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. September 1966 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichishofs
Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien,
Brbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das den Parieien
an Verkiindungsstatt am 16. Januar 1964 zugestell-
te Urteil des 1. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg wird zuriickgewiescn.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

e - —

Die Beklagte bestellte Anfang Januar 1958 bei der
Klégerin 200.000 Stiick vierfarbige Heiseproopekte, die
zur Werbung fir Mittelmeerreisen mit Schiffen der Reede-
rei TS Brothers Steamship Co Ltd (i.f. Typaldos)
bestimmt waren. Die Kligerin lieferte die Prospektc in
Teillcistungen und ilbcersandte der Beklagten am 28. April
1958 eine Rechnung, in der fir je 1.000 Stiick 156 DM,
insgesamt 31.200 DM, angesetzt waren.

Die Beklagte beanstendete mit Schreiben vom 8. llai
1958 die Hohe der Ansdtze und erklidrte, daB sie nur
23.340 DM bezahlen werde; zugleich wies sie darauf hin,
dal "die Ausfiihrung und Schnelligkeit der Lieferung nicht
der erforderlichen Giite entsprochen" hitten. Sie entrich-
tete nur den von ihr sngegebenen Betrag, obwohl die XlH-
gerin eine ErmiiBigung argelcehnt hatte.
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Am 16, Januar 1961 mahnte die Kl4gerin den nach
ihrer Ansicht noch offen stehenden Rest an und erhob- -
im Mai jenes Jahres Klage auf Zahlung von 7.800 DX nebst

Zinsen.

Die Beklagte hat bestritten, dafl ein fester Preis
vereinbart worden sei. Sic nmeint, daB sie nur die snge-
messene Verglitung geschuldet habe, die mit den bezshlten
23.340 DM abgegolten sei. Ferner hat sie Gewidhrleistungs-
anspriiche wegen angeblicher Mingel und wegen verspiteter
Lieferung geltend gemacht.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklsgte ihren Antrag
auf Klageabweisung weiter. Die Kl#gexrin bittet, das
Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungegriinde:

B e R N ]

*

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Par-
teien kein festes Entgelt vereinbart haben. Es hilt das
Abkonmen fiir einen Werklieferungsvertrag iiber unvertret-
bare Sachen, auf das gemdB dem § 657 Abs. 1 BGB der
§ 632 Abs. 2 BGB anzuwenden sei. Demgemifl schulde die
Beklagte, so flihrt es aus, die ibliche Verglitung. Diesec
betrage nach dem Gutachten des menrfach vernommenen Sach-
verstidndigen Beisner 32.466,60 DM, also mehr, als die
Kldgerin verlangt habe. '

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe sind

unbegriindet.




1.) Die Beschwerdefiihrerin mecht geltend, des Beru-

fungsgericht habe zu Unrecht das Recht des Vierkvertrags
angewvendet. Die Prospekte seien vertretbare Sachen, so
daB gemdB dem § 651 Abs. 1 BGB Ksufrecht mafligebend sei.

Das ist nicht richtig.

Gem#B dem § 91 BGB sind vertretbar solche Sachen,
die im Verkehr nach Zahl, MafB oder Gewicht bestimnt
zu werden pflegen. Entscheidend ist danach, ob diese
Sachen, weil sie gegeniiber anderen der gleichen Art
ausgeprégter Induvidualisierungsmerkmale entbehren,
ohne weiteres austauschbar sind (Staudinger, 11, Aufl.
§ 91 Anm. 1).

Als "Art" in diesem Sinne sind Reiseprospekte in
ihrer Gesamtheit anzusehen. Das bedeutet, 428 die hier
in Rede stehenden unvertretbar sind, weil sie nur fir
die Reederci Tl brauchbar sind und somit gegen
andere nicht ausgetauscht werden kénnen (vgl. auch OLG
Colmar OLG 20, 208; YGER#DII&NOOSE300).

Zu demseclben Ergcbnis gelangt man, wenn man der
Begriffsbestimnung von Adler AcP 109, 321, 332 ff folgt;

maBgebend ist danach, ob die Sachen den Bestellerwiinschen

angepaBt und filir den Unternehmer schwer oder gar nicht
anderweit abzusetzen sind (ebenso Palandt, 25. Aufl.,
§ 651 Anm. 3). Das trifft fiir die streitigen Frospekte
ZU.

M

2.) In den Tatsacheninstenzen ist der Sachverstindige

Beisner, wie bereits erwahnt, mehrfach schriftlich und
mindlich gehdrt worden. Die Beklagte hatte beantragt,
ein Obergutachten cinguholen. Das Berufungsgericht hat
das abgclehnt.



Die Revision hiilt dies zu Unrecht fiir einen Ver-
-fahrensverstof. '

Ob der Tatrichter einen Obergutachter vernehmen will,
steht in seinem Ermessen. Eine dshingehende verfahrenc-
rcecchtliche Pflicht besteht nur ausnahmsweise, so bel
besonders schvwicrigen Fragen oder beil grbben Miingeln
des bereits erstatteten Gutachtens (BGH MAR 1953, 605;
Urteil des Senats vom 30. November 1961 — VII ZR 234/60 -).
¥in solcher Ausnahmefall ist hier nicht gegeben.

a) Bei der Errechnung des iiblichen Preises hat
der Sachverstindige die Herstellungskosten beriicksichtigt.
Dabei ist er von Durchschnittswerten ausgegongen, die von
der Arbeitsgemeinschaft der graphischen Verbiinde an Illand
groficn Materials errechnet worden sind.

Hiergegen bestehen keine Bedenken, wie des Berufungs-
gericht zutreffend darlegt. Denn auch die Herstellungs-
kosten pflegen EinfluBl auf den Preis zu haben, wic er
sich auz dem Verhdltnis vom Angebot zur Nachfrage bildet.
Das von der Beklagten eingereichte Privatgutachten Wicse-
mann beruht auf derselben Grundlage.

b) Die Beklagte hatte am 25. und 26. Februar 1958,
als dic Kligerin Teile bereits geliefert, nach der un-
widerlegten Behauptung der Beklagten aber noch keinen
Preis genennt hatte, zwei Konkurrenzangebote der PFirmen
CED und F@N cingeholt; ihr ProzeBbevollmiichtigter hat-
te ferner im Juni 1958 ein weiteres Konkurrenzangebot
der Firma G veschafft. Alle drei lauten auf einen
vesentlich geringeren Betrag als die Rechnung der Kligerin.

Der Sachverstidndige Beisner hat zu diesen Angeboten
Stellung genommen und sie fiir dic Berechnung der Ublicnan
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Vergiitung als nicht maBgebend bezeichnet. Das Berufungs-
gericht ist dem gefolgt.

Das 1l:sg im Rahmen der ihm zustehenden tatrichter-
lichen Wirdigung. Nur aus der Tatsache einer abweichen-
den Beurteilung durch weitere Firmen kann noch nicht
auf cinen groben Fehler des Gutachtens geschlossen werden.

¢) Es trifft nicht 2zu, daf die Beschaffenheit der
wenigen, von der Beklagten vorgelegten Prospekte dafiir
sprechen scll, daB ein hoher Anteil auch der librigen
Stlicke cbenso ausgefallen ist.

d) Das von der Beklagten beigebrachte Privatgutach-
ten hat der "filir die Selbstkostenberechnung und Platz-
kxostenrechnung" verantwortliche Prokurist V(R cicr
Firme Pl erstattet, von der das eine Konkurrenzangebot
stammt. Der Sachverstdndige Beisner hat dazu in der miind-
lichen Verhandlung vom 16. Oktober 1963 eingehend Stellung
genomme:ll. Die Wirdigung der voneinander abweichenden An-
sichten war Sache des Tatrichters; sie 1HB81t keinen Rechts-
fehler erkennen. |

3,) Das Oberlandesgericht versteht das Vorbringen
der Beklasgten dahin, dafBl der libliche Preis bei einwand-
freier Ausfithrung nur 23.3%40 DM betragen habe. Bs weist
dic Mingelriige der Beklagten mit der Begriindung szuriick,
sie habe sich ihre Rechtce bei Abnshme der Prospekte
trotz Kenntnis der Unzulinglichkeiten nicht vorbehalten
(§ 640 Abs. 2 BGB).

Diese Ausfiihrungen sind nicht unbedenklich. Denn
einmal wird der Binwand nicht beschieden, der iiblichec
Prcis sei fiir mangelhafte Prospekte geringer als 31.300 IDH
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gewvesen. Und zum anderen konnte sich die etwaige Mingel-
rige zu dem Zeitpunkte, zu dem sie nach der Behaupiung
der Beklagten ausgesprochen wurde, schwerlich nur auf
die Angemessenheit des Preises beziechen, wie das Beru-
fungsgericht annimmt, weil die Beklagte diesen Preis

je erst durch dicec Rechnung vom 28. April 1958, also

nach Beendigung der Lieferungen, erfshren haben will;
unter diesen von dem Berufungsgericht nicht v2dachten
Umstanden hitte die Wirdigung als Vorbehalt i1.S. von

n

§ 640 Abs. 2 BGB nzhe gelegen.

Hierauf beruht das Urteil aber nicht. Das Qberlian-
desgericht stellt nidmlich 5. 28 der Ausfertigung "er-
ciinzend" fest, daB die Prospekte nach den iliberszeugenden
Darlecgungen des Sachverstindigen Beisner keinen eine Min-
derung rechtfertigenden Mangel aufgewiesen haben. Das be-
deutet, dafl sie keinen Fehler hatten, der den Wert oder
die Taugiichkeit zu dem gewbhnlichen oder dem nach dem
Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufhob oder minderte
(§ 633 Abs. 1 BGB). Diese FPeststellung, die die Levision
nicht angreif't, steht im Einklang mit den Bekundungen
des Sachverstidndigen S. 2 seines Gutachtens vom 14. Juni
1962 und in der Verhandlung vom 21. Juni 1963.35. 4/5 der
Niederschrift. Er hat an Hand der von der Beklagtcn als
mangelhaft begeichneten Stilicke sein Gutachten erstattet
und darauf die Trmittlung des iiblichen Preises abgestellt.

Somit scheidet ein Abschlag von diesem Preis wegen
einer etwaigen von der Norm abweichenden Beschaffcnhelt
der Prospekte cbenso wie eine etwaige Minderung aus.

5.) SchlieBlich beruft sich die Revision in Uberein-
stimmung mit dem Vortirag der Bekl:gten in den Tatsachen-
instanzen darauf, daB der Klageanspruch verwirkt sei.
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Auch diese Riige geht fehl. Nach der stiindigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs geniligt der Zeitablauf
fiir sich allein nicht, um die Einrede der Verwirkung zu
rechtfertigen (u.a. BGHZ 25, 47, 52). Vielmehr mufBl der
Schuldner weiter dartun, daB er sich darauf eingestellt
habe, die Forderung werde nicht mehr geltend gemacht wer-
den, und daf ihm deswegen die Zahlung nach Treu und Glau-
ben nicht mehr zuzumuten sei.

An einer solchen Behauptung der Beklagten fehlt es
nicht nur, sondern es steht sogar das Gegenteil fest.
Sie hat ndmlich ihrem Auftraggeber T den vollen
Betrag von 31.200 DM in Rechnung gestellt und, wie sie
S. 5 ihres Schriftsatzes vom 9. Juni 1961 vorgetragen
hat, damit gerechnet, daBl die Xligerin wegen des Restes
noch an sic herantreten werde. Unter diesen Umstiinden
Irann sie sich nicht darauf berufen, daf sie durch die
nachtriigliche Erhebung der Forderung unbillig belastet

werde.

6) Die Revision ist somit, da das Urteil auch sonst
keinen die Beklagte beschwerenden Rechtsirrtum erkennen

188t, mit der sich aus dem § 97 ZPO ergebenden Kostenfolge

zuriickzuweisecn.

Glanzmann Heimasnn~-Trosien Erbel
Meyer Finke
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