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Verkündet am 8»November 1956 
Woitscheck, Justizobersekretär 
als Urkundsbeamter der 
Geschäftsstelle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem Rechtsstreit

der Firma D| 
lung in

Samenzucht und Samengrosshand-

Klägerin, Widerbeklagten, Berufungsklägerin 
und Berufungsbeklagten, Revisionsklägerin und 
Revi si onsb ekla gt en,

- Prozessbevollmächtigter: Rechtsanwalt Br.

gegen

di^Firma S_TflHHatrasse Grossdruckerei,

Beklagte, V/iderklägerin, Berufungsklägerin 
und Berufungsbeklagte, Revisionsbeklagte und 
Revisionsklägerin,

- Prozessbevollmächtigter: Rechtsanwalt Br.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 8. November 1956 unter Mit­
wirkung des Senatspräsidenten Glanzmann sowie der Bun­
desrichter Scheffler, Rietschel, Br. Heimann-Trosien 
und Erbel . ; *#

für Recht erkannt:

1„ Bie Revision der Beklagten gegen das Urteil 
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Stuttgart vom 12. Juli 1955 wird mit der Mass- 
gabe zurückgewiesen, dass die Beklagte bis 
zum 12. Juli 1955 5 Zinsen und von da ab 
7 # Zinsen zu zahlen hat.

2. Auf die Revision der Klägerin wird das ange- fochtene Urteil insoweit aufgehoben, als ihr 
Klaganspruch in Höhe von 1.633,49 BM nebst



Zinsen abgewiesen worden ist. In diesem Um­
fang wird die Sache zur anderweiten Verhand­lung und Entscheidung an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen. Im übrigen wird die Revision 
der Klägerin zurückgewiesen,

3o Von den Kosten der Revisionsinstanz hat die 
Beklagte 3/4 zu tragen. Die Entscheidung Uber 
das letzte Kostenviertel wird dem Berufungs­gericht Vorbehalten,

Von Rechts wegen
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Tatbestand?

Die Klägerin betreibt eine Samenzucht und einen 
Samengrosshandel* Pie Beklagte hat eine Grossdruckerei 
und befasst sich u.a. mit dem Bruck von Samentüten 
nach Einzelwünschen der Besteller. In den Jahren 1948 
und 1949 lieferte die Beklagte auftragsgemäss an die 
Klägerin insgesamt etwa 8.800,000 Samentüten, die u.a* 
den Aufdruck der Birma der Klägerin trugen. Sie stell­
te dafür insgesamt 35.964,65 RM (= 3.596,46 DM) und
32.340.26 DM in Rechnung, Hiervon hat. die Klägerin an 
die Beklagte die in R-Mark ausgestellten Rechnungen 
voll und von den in D-Mark ausgestellten Rechnungen
12.340.26 DM bezahlt, so dass noch ein unbezahlter Rest

9

betrag von 20>000 DM blieb

Das Papier, aus dem die Samentüten hergestellt wer 
den sollten, sollte von den H^lfc'schen Papierfabri­
ken in A f m m g e l i e f e r t  werden. Hierzu hat die Be­
klagte in ihrer Auftragsbestätigung vom 14. Oktober 
*1947 folgendes geschrieben:

"Von Herrn dem hiesigen Vertreter der
H U B 1 sehen Papierfabriken in A d | H | ,  erhiel­
ten wir den Bescheid, dass uns dasfurobige 
Bestellung in Präge kommende Samenbeutelpapier von vorstehend genannter Papierfabrik in Ihrem 
Auftrag zur Verfügung und auch in Rechnung ge­
stellt wird. Die genauen Format- und Gewichts-S i dieses Papiers haben wir mit Herrn

bereits besprochen und den Haindl»sehen 
Fabriken schriftlich aufgegeben.

Bei dieser Gelegenheit weisen wir nochmals darauf 
hin, dass das für vorstehenden Auftrag benötigte 
Samenbeutelpapier nicht auf unser Kontingent 
angerechnet werden darf."

Das Papier wurde von der Firma an die Beklagte
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geliefert und von dieser bezahlt»

Im Frühjahr und Sommer 1949 liefen bei der Klä­
gerin in erheblichem Umfang Beanstandungen von Kunden 
ein, die die Keimfähigkeit ihrer Sämereien bemängelten.
Pie Klägerin, die das Versagen der Keimfähigkeit auf 
die Beschaffenheit der von der Beklagten gelieferten 
bunten Tüten zurückfUhrte, kündigte mit Schreiben vom 
18. Juni 1949 und 18. Juli 1949 Gewährleistungsansprü­
che an. Schon vorher, am 28. Mai 1949, kam es zu einer 
Vereinbarung zwischen den Parteien, dass die Frage der 
keimschädigenden Wirkung der Tüten dem Pirektor des 
Instituts für Samenkunde und der Landesanstalt für Sa­
menprüfung an der Landwirtschaftlichen Hochschule

Professor Pr. L(H^, zur Begutachtung vorgelegt 
werden sollte. Pas Gutachten des Pr. ging am
4. Juli 1949 bei der Klägerin ein»

Auf den am 1. August 1949 beim Amtsgericht Stutt­
gart eingegangenen Antrag der Klägerin erging am 3« August 
1949 gegen die Beklagte ein Zahlungsbefehl über 15.936,72 PM 
nebst Zinsen, der auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung, 
hilfsweise auf Wandelung gestützt wurde. Pie Beklagte 
erhob rechtzeitig Widerspruch. Mit einer weiteren, bei 
dem Landgericht Stuttgart am 4. August 1949 eingereich­
ten Klage begehrte die Klägerin ausserdem die Feststel­
lung,* dass ihr die Beklagte alle weiteren aus der Lie­
ferung der mangelhaften Tüten erwachsenen und noch er­
wachsenden Schäden zu ersetzen habe. Zuletzt hat die 
Klägerin den Antrag gestellt, die Beklagte zur Nach­
lieferung von insgesamt 8.880.450 buntbedruckten Sa­
mentüten, hilfsweise zur Zahlung von 15.936,72 PM nebst 
7 1/2 96 Zinsen zu verurteilen.
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Sie hat dazu vorgetragen, auf die Beschaffenheit 
der l’üten sei die mangelnde Keimfähigkeit der darin 
an ihre Kundschaft gelieferten Samen zurückzuführen.
Dafür habe die Beklagte einzustehen..

Die Beklagte hat die .Abweisung der Klage bean­
tragt und Widerklage erhoben mit dem Antrag, die Klä­
gerin zur Zahlung von 20.000,- DM nebst 5 <f> Zinsen seit 
Io Juni 1949 zu verurteilen.

Sie hat geltend gemacht, die Klägerin könne schon 
deshalb keine Nachlieferung verlangen, weil es sich um 
einen reinen Werkvertrag gehandelt habe, denn nicht 
die Beklagte, sondern die Klägerin habe das für die 
Tüten benutzte Papier gestellt. Es sei nicht erwiesen, 
worauf die fehlende Keimfähigkeit der Samen zurückzu­
führen sei? deshalb entfalle auch ein Anspruch auf 
Schadensersatz oder Wandelung. Ein solcher Anspruch 
sei übrigens auch deshalb ausgeschlossen, weil die 
Klägerin es an der erforderlichen Aufforderung und Frist­
setzung zur Nachbesserung habe fehlen lassen. Schliess­
lich seien die Ansprüche der Klägerin verjährt.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemäss 
zur Nachlieferung sämtlicher Samentüten, jedoch Zug 
um Zug gegen Rückgabe der alten Tüten in gleicher Men­
ge verurteilt. Die Widerklage wurde abgewiesen.

Gegen dieses TJrteil haben beide Parteien Berufung 
eingelegt. Die Klägerin hat in der Berufungsinstanz 
ihren in der ersten Instanz zuletzt gestellten Haupt­
antrag auf Nachlieferung der Samentüten wiederholt, 
jedoch mit dem Zusatz, dass sie die Nachlieferung Zug
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klagte beantragt, gemäss den zuletzt gestellten An­
trägen zu erkennen und die Revision der Klägerin zu- 
rückzuweisen.

Entsehe i dungsgründe s

Io '

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass es 
sich bei dem strittigen Auftrag auf Lieferung der Sa- 
mentüten um einen Werklieferungsvertrag im Sinne des 
§ 651 BGB gehandelt hat. Es stellt dazu fest, dass das 
für die Herstellung der Tüten erforderliche Papier von 
der Beklagten beschafft worden sei, diese also auch 
etwaige Mängel des Papiers zu vertreten habe. Weiter 
stellt das Berufungsgericht fest, dass bei den Samen, 
die in den von der Beklagten gelieferten ^üten ver­
packt waren, erhebliche Keimschädigungen eingetreten 
und dass diese Schädigungen auf die Beschaffenheit der 
von der Beklagten gelieferten Tüten zurückzuführen sei­
en. Die Klägerin könne daher Mängelhaftungsansprüche 
nach Werkvertragsrecht geltend machen« Sie könne zwar 
keine Nachlieferung verlangen, da es sich bei den Tü­
ten um nicht vertretbare Sachen gehandelt habe und des­
halb § 480 BGB nicht anwendbar sei; sie könne aber Wan-' 
delung beanspruchen. Dieser Anspruch sei auch noch 
vor seiner Verjährung gerichtlich geltend gemacht wor­
den, denn die Verjährung, die am 1. Januar 1949 zu 
laufen begonnen habe, sei durch eine PrüfungsVereinba­
rung vom 28. Mai 1949 Bis zum 4. Juli 1949. gehemmt ge­
wesen. Der Anspruch auf Wandelung sei auch nicht nur 
insoweit gegeben, als die Klägerin noch in der Lage sei,



die gelieferten Tüten zurückzugeben, sondern auch darü­
ber hinaus insoweit, als diese Tüten in der Zwischen­
zeit durch Zufall untergegangen seien; das seien die 
Tüten aus den von der Kundschaft der Klägerin beanstan­
deten und den Kunden zurückvergüteten Sendungen sowie 
die anlässlich des Rechtsstreites zu wissenschaftlichen 
Versuchen verbrauchten Tüten. Nicht dagegen sei der Wan­
delungsanspruch hinsichtlich der Taten gegeben, die von 
der Klägerin ohne Beanstandung an die Kundschaft verkauft 
und von dieser bezahlt worden seien. Dabei kommt das Be­
rufungsgericht auf Grund einer überschlägigen Berechnung 
zu dem Ergebnis, dass etwa 1/4 der Tüten auf diese Weise 
an die Kundschaft der Klägerin verkauft worden seien, 
die Klägerin somit einen Wandelungsanspruch nur in Höhe 
von 3/4 der gesamten Tütenmenge habe. Sie könne daher 
Zug um Zug gegen Rückgabe der bei ihr noch vorhandenen 
6.030.000 Tüten in Höhe von 3/4 des vereinbarten Kauf­
preises die geleisteten Zahlungen zurück verlangen und 
die Erfüllung der noch ausstehenden Restschuld verwei­
gern. Das Berufungsgericht kommt dabei - rechnerisch 
richtig - auf einen Betrag von 3/4 von 35 «>936,72 DM 
- 26.952,54 DM, so dass die Klägerin nach Abzug der von 
ihr unstreitig noch nicht bezahlten 20.000,- DM noch 
6.952,54 DM zu beanspruchen habe. Ausserdem erkennt das 
Berufungsgericht der Klägerin noch 7 # Zinsen hieraus 
zu, da die Klägerin Bankzinsen in dieser Höhe habe be­
zahlet müssen.

Damit kommt das Berufungsgericht zur Abweisung des 
Nachlieferungsanspruchs der Klägerin und der in ihrem 
Hilfsantrag gestellten weitergehenden Klageansprüche 
und zur Abweisung der Widerklage der Beklagten,



1.) Die Revision der Beklagten ist, abgesehen von 
einem Teil des Zinsanspruchs, nicht begründet.

a) Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die Auf­
fassung des Berufungsgerichts, dass das Papier für die 
Tüten von der Beklagten beschafft worden sei. Das Beru­
fungsgericht führt hierzu aus, dass es sich bei der "Be­
stellung” des Papiers durch die Klägerin nur um eine 
Formsache gehandelt habe, damit durch diese Lieferung 
das Papierkontingent der Beklagten nicht belastet werde, 
dass die Beklagte aber im übrigen unberührt hiervon das 
Papier unmittelbar von der Papierfabrik erwerben
sollte. Dafür spreche, dass die Klägerin als Samenhand­
lung sich normalerweise nicht mit Papiereinkäufen befas­
se, dass das Papier direkt an die Beklagte geliefert 
worden sei, diese das Papier auch bezahlt und der Klä­
gerin keine besondere Abrechnung darüber erteilt habe 
und dass die Beklagte schliesslich, wie sie selbst nicht 
bestreite, das Papier zum Teil auch für Aufträge anderer 
Besteller verwendet habe.

Diese Ausführungen enthalten keinen Verstoss gegen 
Denkgesetze, Erfahrungssätze oder Rechtsgrundsätze der 
Auslegung (§ 133 BGB). Das Berufungsgericht hat auch 
den Rechtsbegriff der Beschaffung (§ 651 BGB) nicht ver­
kannt. Insbesondere ergibt sich entgegen der Auffassung, 
der Revision aus dem Schreiben der Beklagten an die Klä­
gerin vom 14* Oktober 1947 in keiner Weise "eindeutig", 
dass die Beklagte mit dem Vertreter der H d B | f sehen Pa­
pierfabriken nur die Format- und Gewichtsangaben des Pa­
piers besprochen habo, Qualität und Preis des Papiers aber 
von der Klägerin mit den Papierfabriken unmittelbar ver-



einbart worden seien, so dass die Klägerin auch für die 
Qualität des Papiers verantwortlich sei. Ein solcher 
Schluss kann aus dem Inhalt dieses Schreibens nicht 
schon deshalb gezogen werden, weil dort Uber Preis und 
Qualität des Papiers nichts ausdrücklich erwähnt ist. 
Auch die Worte "in Ihrem Auftrag" zwingen noch nicht 
zu dem Schluss, dass die Klägerin und nicht die Beklag­
te das Papier beschafft habe. Pas kann, wovon das Beru­
fungsgericht zutreffend ausgegangen ist, nur unter Be­
rücksichtigung der sonstigen Begleitumstände beurteilt 
werden.

b) Pas Berufungsgericht gelangt auf Grund eingehen­
der Würdigung der erhobenen Beweise, insbesondere der 
Sachverständigengutachten, zu der Überzeugung, dass die 
fehlende Keimfähigkeit der Samen nur auf einen Mangel 
in der Beschaffenheit der Tüten zurückgeführt werden 
könne und dass die Beklagte deshalb als Lieferantin 
der Tüten hierfür einzustehen habe, auch wenn es nicht 
gelungen sei, die Art dieses Mangels mit voller Sicher­
heit festzustellen. Pas Berufungsgericht kommt zu diesem 
Ergebnis, indem es alle anderen Möglichkeiten, die dem 
Samen die Keimfähigkeit entzogen haben könnten, aus- 
schliesst. Es stellt fest, dass die mangelnde Keimfähig­
keit nicht am Saatgut der Klägerin gelegen haben könne, 
da Versuche mit geprüftem mangelfreiem Saatgut, das in 
die-Tüten abgefüllt worden sei, ebenfalls ein starkes 
Nachlassen der Keimfähigkeit gezeigt hätten. Auch der. 
von der Klägerin zum Verschliessen der Tüten verwende­
te Klebstoff scheide als Schadensursache aus, da die 
Schäden sich auch bei nicht verklebten Tüten in gleicher 
Weise gezeigt hätten. Es bleibe somit nur noch die Mög­
lichkeit einer nicht einwandfreien Lagerung des Samens



übrig. Aber auch diese sei auszuschliessen, denn die 
Feuchtigkeit in den Lagerräumen der Klägerin sei nor­
mal gewesen; es hätten sich bei den Versuchen, die un­
ter normalen Feuchtigkeitsverhältnissen vorgenommen wor 
den seien, die gleichen Mängel gezeigt, ebenso bei an­
deren von der Beklagten belieferten Firmen«, Dem könne 
auch nicht .entgegengehalten werden, dass nach dem Gut­
achten des Sachverständigen Br. aussergewöhn
lieh trockener Lagerung die Schäden nicht aufgetreten 
seien, denn der Sachverständige habe gleichzeitig fest­
gestellt, dass eine solche “anomal trockene Lagerung 
für die Praxis nicht in Frage komme”. Massgebend sei, 
dass die Lagerung den damaligen Erkenntnissen entspre­
chend hinsichtlich der Luftfeuchtigkeit normal gewesen 
sei.

Las lässt keinen Irrtum erkennen. Lie Revision der 
Beklagten erhebt in diesem Zusammenhang auch nur ver­
fahrensrechtliche Rügen.

♦ ♦ ° 
aa) Sie trägt vor, die Beklagte sei bei der Besich­

tigung des Betriebes der Klägerin durch den Sachver­
ständigen Lr. ffJBMHnicht zu£ezogen'worden. Larauf ha­
be sie aber einen Anspruch gehabt. Lie Beklagte ist 
der Auffassung, dass der Sachverständige bei jeder Be­
sichtigung die Parteien zuziehen müsse, da er sonst 
leicht ein unrichtiges Bild gewinne. Las Berufungsge­
richt vertrete demgegenüber die irrige Ansicht, dass 
eine solche Zuziehung der Parteien nicht notwendig sei. 
Infolgedessen habe das Berufungsgericht es unterlassen, 
jenen Umstand bei der Beweiswürdigung gebührend zu be­
rücksichtigen.

Liese Rüge geht fehl. Ler Auffassung der Revision
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kann nicht beigetreten werden. Es mag vielfach zwar 
zweckmässig sein, die Parteien bei einer solchen Be­
sichtigung zuzuziehen. Ein prozessualer Anspruch hierauf 
besteht aber nicht, Bas Gesetz enthält darüber nichts. 
Bagegen spricht insbesondere auch, dass - worauf das 
Berufungsgericht mit Recht hinweist - die Parteien, 
wenn sie auf Zuziehung bei einer Besichtigung durch 
den Sachverständigen Wert legen, die Möglichkeit haben, 
die Vornahme eines richterlichen Augenscheins zu bean­
tragen, Einen solchen Antrag hat die Beklagte aber nicht 
gestellt, obwohl sie hierzu hinreichend Gelegenheit ge­
nabt hätte. Im übrigen lässt das angefochtene Urteil 
nicht erkennen, dass das .Berufungsgericht jenen Umstand 
nicht im Auge gehabt und gewürdigt hat.

bb) Bie Revision beanstandet ferner, dass es der 
Sachverständige Br. H f H e n t g e g e n  der Auflage des Ge­
richts unterlassen habe, die in seinem letzten Gutach­
ten überprüften, von der Klägerin zur Verfügung gestell­
ten ®üten der Beklagten zur Feststellung ihrer Identi­
tät mit der seinerzeitigen Bieferung zu übersenden, Bas 
ist zwar richtig. Bie Rüge geht aber ins Beere. Bas Be­
rufungsgericht hat nämlich dieses Gutachten seiner Ur­
teilsfindung gar nicht zugrunde gelegt, wie in den Ur­
teilsgründen des näheren dargelegt wird.

Ohne Rechtsfehler sieht das Berufungsgericht über­
dies im Rahmen seines pflichtmässigen Ermessens die von 
der- Beklagten dagegen erhobene Rüge auch als verspätet 
an (§ 279 ZPO). Zwischen dem Gutachten, das am 5. Juli 
1954 erstattet wurde, und der letzten mündlichen Ver­
handlung, die am 28. Juni 1955 stattfand, lag nahezu 
ein Jahr. Es konnte von der Beklagten daher erwartet 
werden, ihre Beanstandung rechtzeitig und nicht erst 
drei Tage vor der letzten mündlichen Verhandlung vor­
zubringen .

*. * ) \ '



~ 13 -

/

oc) Zu Unrecht rügt die Revision der Beklagten fer­
ner, dass das Berufungsgericht ihren Antrag, die Sach­
verständigen Br. N f H i u n d  •Dr° durch das Bericht
zu vernehmen, gemäss § 279 ZPO zuriickgewiesen hat* Auch 
dieser Antrag ist erst drei Tage vor der letzten münd­
lichen Verhandlung gestellt worden, obwohl das letzte 
Gutachten des Sachverständigen Br. fast ein Jahr
und das des Sachverständigen Br. K^^jiber vier Monate 
zurücklagen. Ob daraus, wie das Berufungsgericht annimmt, 
die Absicht der Prozessverschleppung entnommen werden 
kann, kann dahingestellt bleiben; jedenfalls ist die Ab­
lehnung des Antrags schon deshalb gerechtfertigt, weil 
er infolge grober Nachlässigkeit zu spät gestellt wor­
den ist.

c) Bas Berufungsgericht geht davon aus, dass der 
Gesichtspunkt des Verschuldens bei der Frage nach der 
objektiven Mangelhaftigkeit der Lieferung im Sinne 
des § 633 BGB völlig auszuscheiden habe und eine Haf­
tung des Lieferanten ohne Rücksicht auf eine etwaige 
Voraussehbarkeit nicht gegen Treu und Glauben verstos- 
se.

Bie Revision der Beklagten stellt das zur Nach­
prüfung. Sie ist der Auffassung, dass § 633 BGB nicht 
die Fälle umfasse, bei denen die Beeinträchtigung der 
Gebrauchsfähigkeit ausserhalb aller Erwartung und al­
ler bisherigen Erfahrungen und Kenntnisse von Wissen­
schaft und Praxis liege.

Der von der Revision vertretenen Auffassung kann • 
nicht beigetreten werden. Bie Revision übersieht dabei, 
dass damit das Risiko des unvorhersehbaren Mangels ein-
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seitig dem Besteller aufgebürdet würde, der vielfach 
ohnehin schon einen weit höheren Schaden, für den der 
Unternehmer nicht einzustehen hat, tragen muss. Es kann 
daher angesichts der vom Gesetz getroffenen eindeuti­
gen Entscheidung auch nicht Tjreu und Glauben widerspre­
chen, wenn die Haftung für die im objektiven Wirkungs­
bereich des Unternehmers liegenden Mängel ohne Rücksicht 
auf ihre Vorhersehbarkeit diesen trifft.

d) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Besei­
tigung des Mangels sei unmöglich gewesen, und es habe 
deshalb keiner Fristsetzung zur Nachbesserung nach 
§ 634 Abs 1 BGB bedurft, die Klägerin habe vielmehr 
sofort ihren Anspruch auf Wandelung geltend machen kön­
nen«.

Das wird von der Revision gerügt. Sie meint, solan­
ge der angebliche Fehler der gelieferten Tüten nichtes.zuverlässig ermittelt sei, könne.'nicht als erwiesen an­
gesehen werden, dass die Beseitigung des Mangels unmög­
lich sei 5 die Beweislast hierfür trage die Klägerin.

Diese Rüge geht an den Tatsachen vorbei. Wenn das 
Berufungsgericht auch nicht in der Lage war, die Scha­
densursache genau zu ermitteln, so hat es doch jeden­
falls festgestellt, dass sie in der Beschaffenheit der 
.Tüten liegt, sei es nun in der Beschaffenheit des Pa­
piers oder des bei der Anfertigung der Tüten verwende­
ten Leims oder im Aufdruck. Daraus folgert das Berufungs­
gericht mit Recht, dass eine Nachbesserung unmöglich 
ist, denn es erscheint bei vernünftiger Betrachtungs­
weise unerfindlich, wie die Nachbesserung derartiger 
Mängel der Taten durchgeführt werden könnte; die Be-

«•



klagte ist auch selbst nicht in der Lage, in dieser 
Richtung etwas vorzutragen.

War aus diesem Grunde der Wandelungsanspruch der 
Klägerin von Anfang an gegeben, so kann es auch nicht 
mehr darauf ankommen, dass sich die den Tüten anhaften­
den keimschädigenden Eigenschaften im Laufe der Jahre 
möglicherweise verflüchtigt haben. Deshalb hat das Be­
rufungsgericht auch auf das spätere Gutachten des Dr.Nie­
ser keinen Wert mehr gelegt, da es gegen das Vorhanden­
sein von Mängeln im Zeitpunkt der Lieferung nichts be­
weist.

e) Das Berufungsgericht hält den Verspätungseinwand 
der Beklagten aus den §§ 377, 381 Abs 2 HGB für unbe­
gründet, weil von der Klägerin nicht habe verlangt wer­
den könnten, nach Abfüllung des Samens in die Tüten noch 
weitere Untersuchungen vorzunehmen. Das wird von der 
Revision auch nicht angegriffen. Die Revision rügt aber, 
dass die Klägerin, nachdem sie die Mängel festgestellt 
habe, in ihren Schreiben vom 18. Juni und 18. Juli 1949
ihre Anzeige nicht so klar, gefasst habe, dass die Be­

klagte daraus die Art des'Mangels sowie die beanstande­
te Menge entnehmen konnte. Diese Rüge geht fehl. Eine 
nähere Kennzeichnung des Mangels war der Klägerin nicht 
möglich, wie sie sogar noch heute den Sachverständigen 
nicht möglich ist. Was den Umfang der Beanstandufig be­
trifft, so ist den Schreiben eindeutig zu entnehmen, 
dass die Rüge in Ansehung aller gelieferter Tüten er­
hoben werden sollte,

f) Die Revision der Beklagten rügt schliesslich noch, 
dass das Berufungsgericht bei der Berechnung der Stück­
zahl der Tüten, für die die Wandelung verlangt werden
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1

kann, die Retouren der Kunden der Klägerin sämtlich 
der Beklagten zur Last gelegt hat. Es könne sehr wohl 
sein, dass die von der Kundschaft vorgebrachten Anstän­
de ihre Ursache nicht in der Beschaffenheit der Tüten, 
sondern in Mängeln des Saatguts hätten*

Liese Rüge ist nicht begründet. Lie Möglichkeit, 
dass die damaligen Beanstandungen in Einzelfällen auch 
Mängel des Saat-guts zum Grunde hatten, kann freilich 
nicht völlig ausgeschlossen werden. Mach dem unbestrit­
tenen Vortrag der Klägerin haben die Beanstandungen der 
Kunden damals aber so ein ungewöhnliches Ausmass ange­
nommen, dass etwaige nicht auf die Beschaffenheit der 
Tüten zurückzuführende Mängel hierbei nur eine völlig 
untergeordnete Rolle spielen konnten. Ihren Umfang ge­
nau festzustellen, ist unmöglich. Wenn das Berufungs­
gericht unter diesen Umständen bei seiner Berechnung, 
die ohnedies nur auf Schätzungen beruhen konnte, die­
sen verhältnismässig unbedeutenden Umstand ausser Acht 
liess, so lässt das keinen Rechtsfehler erkennen.

* g) Las Berufungsgericht hat der Klägerin in Anbe­
tracht ihres glaubhafterweise in Anspruch genommenen 
Bankkredits eine Zinsforderung von 7 zugebilligt.
Labei hat es verkannt, dass die Klägerin im Palle der r. 
Wandelung nicht mehr als den gesetzlichen Zinssatz von 
5 # beanspruchen kann (§ 352 HGB, § 347 Satz 3 BGB). 
Höhere Zinsen kann die Klägerin nur unter dem Gesichts­
punkt des Verzugsschadens beanspruchen (§ 286 BGB)»
Verzug tritt zwar in der Regel spätestens mit der Rechts­
hängigkeit des Anspruchs ein (§ 284 BGB), liegt jedoch 
ausnahmsweise auch dann noch nicht vor, wenn die Lei­
stung infolge eines Umstandes unterbleibt, den der
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Schuldner nicht zu vertreten hat (§ 285 BGB). Das ist 
hier angesichts der bis zuletzt sehr zweifelhaften Sach­
lage für die Zeit des Rechtsstreites in beiden ersten 
Rechtszügen zu bejahen» Es kann für die Beurteilung 
der läge von der Beklagten nicht mehr an Sachkenntnis 
verlangt werden als von den Sachverständigen, die sich 
bis zuletzt über die wirkliche Ursache des mangels nicht 
im klaren waren. Deshalb konnte und durfte die Beklag­
te auch bis zum Erlass des Berufungsurteils immer noch 
ohne Verschulden damit rechnen, dass die Klage abgewiesen 
wird, weil die Ursache des Mangels nicht festgestellt 
werden kann. Erst nachdem die Beklagte auch gegenüber 
dem ihr ungünstigen Urteil des Berufungsgerichts bei 
ihrer Zahlungsweigerung geblieben ist, hat sie ihre 
Nichtleistung zu vertreten (vgl BGH in NJW 1951, 598).
Der der Klägerin vom Berufungsgericht zugebilligte Zins­
satz von 7 i* ist daher für die Zeit bis zum 12. Juli 1955, 
den Tag der Verkündung des Berufungsurteils, auf 5 # 
herabzusetzen.

h) Mit dieser Massgabe ist somit die Revision der 
Beklagten zurückzuweisen.

\

2.) Die Revision der Klägerin ist nur teilweise be­
gründet ,

a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass eine 
Wandelung in Ansehung der Tüten, die die Klägerin 11 er­
folgreich" absetzen konnte, die also von den Kunden der 
Klägerin nicht zurückgeschlagen wurden, nicht begründet 
sei.

Das wird von der Revision der Klägerin gerügt, die 
der Meinung ist, dass sie an ihre Kunden,fnicht Tüten,



sondern Samen verkaufte und bezahlt erhielt”, Dieses 
Vorbringen bleibt ohne Erfolg. Auch die Tüten, die 
die Klägerin unbeanstandet abgesetzt hat, sind zwar 
im Sinne des § 350 BOB durch Zufall untergegangen; es 
ist deshalb nach dieser Vorschrift auch für sie die 
7/andelung nicht grundsätzlich ausgeschlossen. Die Klä­
gerin ist jedoch in diesem Palle nach § 281 BOB ver­
pflichtet, der Beklagten den für die Tüten empfangenen 
Kaufpreis zur Verfügung zu stellen. Mit der Behauptung, 
es seien nicht Tüten, sondern Samen verkauft worden, 
kann die Revision nicht gehört werden; denn das Berufungs­
gericht hat ohne Rechtsfehler die Überzeugung erlangt, 
dass in dem Preis der gefüllten Samentüten der Preis 
der Verpackung mindestens in Höhe der reinen Gestehungs­
kosten (mehr berechnet das Berufungsgericht nicht) ein­
gerechnet war, die Tüten also von den Abkäufern an die 
Klägerin bezahlt worden sind. Das bedeutet im Ergebnis, 
dass die Klägerin insoweit von der Beklagten auch keine 
Rückgewähr des Kaufpreises der Tüten verlangen kann, da 
in gleichem Umfang der Beklagten ein Anspruch auf Ab­
führung des erhaltenen Kaufpreises für die Tüten entge­
genstehen würde.

b) Das Berufungsgericht berechnet die Zahl der Tüten, 
die für eine Wandelung in Präge kommen, wie folgt:

Vorhandene Tüten 6.030.000
durch Zufall bei der Klägerin 
und im Laufe des Prozesses un­
tergegangene Tüten etwa  170.000

6,200.000 Tüten.

Insoweit wird die nach § 287 ZPO vorgenommene Schätzung 
des Berufungsgerichts von den Parteien nicht beanstandet.
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Darüber hinaus nimmt das Berufungsgericht aber an, 
dass etwa 400,000 weitere Tuten von der Kundschaft der 
Klägerin zurückgegeben worden sind. Dieser Schätzung 
legt das Berufungsgericht den Betrag von 70«,000,- bis 
74,000,- DM zugrunde, der für Retouren von der Klägerin 
ihren Kunden zurückerstattet werden musste; es geht fer­
ner davon aus, dass der Durchschnittspreis einer abge­
füllten Samentüte 0,20 DM betrage.

Diesen Durchschnittspreis von 0,20 DM je Tüte will 
die Revision der Klägerin nicht gelten lassen. Soviel 
betrage allenfalls der Kleinverkaufspreis; es müsse aber, 
da die Samen an Wiederverkäufer veräussert worden seien, 
der Grosshandelspreis zugrunde gelegt werden, der durch­
schnittlich nur 0,09 DM betrage. Dann würde die Berech­
nung der Menge der zurückgeschlagenen Samentüten aber 
zu einem weit höheren Ergebnis führen.

Diese Rüge ist begründet. Es ist der Klägerin darin 
recht zu geben, dass bei der vom Berufungsgericht ange- 
stellten Berechnung nicht der Klein-, sondern der Gross­
verkaufspreis zugrunde zu legen ist. Das wird dem Ober­
landesgericht zwar nicht entgangen sein, obwohl die Grün­
de des angefochtenen Urteils dafür nichts erkennen lassen. 
Das Berufungsgericht hat die Klägerin aber Uber die von 

. ihm beabsichtigte Berechnungsart nicht aufgeklärt; die 
Klägerin hatte deshalb keine Gelegenheit, sich über die 
Höhe des GrossVerkaufspreises der Tüten zu äussern. Das 
ist von der Revision mit Recht als Verletzung der rich­
terlichen Fragepflicht (§ 139 ZPO) gerügt worden.

Wird die Behauptung der Klägerin, der Grossverkaufs- 
preis der gefüllten Samentüten habe durchschnittlich nur
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0,09 DM je Stück betragen, als richtig unterstellt, 
so, ergibt sich eine für die Klägerin günstigere Berech­
nung. Es errechnet sich dann nämlich unter Zugrundele­
gung eines Retourenbetrages von 70.000,- bis 74.000,- DM 
eine Tütenzahl von etwa 72.000 i 0,09 - etwa 800.000 
(statt wie von dem Berufungsgericht angenommen 400.000), 
so dass die Klägerin dann nicht für 6,6, sondern für 
7 Millionen Tüten Wandelung verlangen könnte. Bas be­
deutet, dass die Klägerin nicht 3/4, sondern 70/88 von 
35.936,72 DM zu erhalten hätte, somit möglicherweise 
einen Betrag bis zu 28.586,03 DM abzüglich hoch nicht 
bezahlter 20.000,- DM. Da der Klägerin in dem angefoch­
tenen Urteil nur 6.952,54 DM zugesprochen worden sind, 
könnte sie somit möglicherweise einen Mehrbetrag bis zur 
Höhe von 8.586,03 DM abzüglich 6.952,54 DM = 1.633,49 DM 
(nebst Zinsen in entsprechender Verteilung hinsichtlich 
des Zinsenlaufs) beanspruchen.

.Insoweit ist das angefochtene Urteil aufzuheben 
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung 
an das Berufungsgericht zurückzuverweisen, das noch den 
Grosshandelspreis der abgefüllten Samentüten festzu­
stellen und auf Grund dieser Feststellung die Zahl der 
zurückgeschlagenen Tüten zu ermitteln haben wird.

Im übrigen ist die Revision der Klägerin als un-*begründet zurückzuweisen.
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III.

Kostenentseheidungs

1.) Die Klägerin hatte in den beiden Vorderinstanzen 
mit 26.952,54 DM obgesiegt. Das sind bei einem Streitwert 
von 83.520,- DM in der ersten Instanz 31,07 # und bei 
einem Streitwert von 68.520,- DM in der Berufungsinstanz 
39,35 Das Berufungsgericht hat der Klägerin für die 
erste Instanz 2/3 der Kosten auferlegt, da sie etwa auch 
in dieser Höhe unterlegen ist. Für die Berufungsinstanz 
hat es, obwohl die Klägerin mit erheblich weniger als 
der Hälfte obgesiegt hat, die Kosten gegeneinander auf­
gehoben, und zwar aus der Erwägung, dass die Beklagte 
wegen ihres hartnäckigen Bestreitens die verhältnismäs­
sig erheblichen Kosten der Gutachten herbeigeführt hat. 
Diese nach § 92 Abs 2 2P0 für die Kosten der Berufungs­
instanz getroffene Ermessensentscheidung des Berufungs­
gerichts lässt keinen Rechtsirrtum erkennen. Es ist auch 
nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht bei der 
Kostenentscheidung für die erste Instanz von einer sol­
chen Ermessensentscheidung zugunsten der Klägerin nach 
§ 92 Abs 2 ZPO abgesehen hat. Der Hinweis der Revision 
der Klägerin auf ihren durch die Währungsreform entstan­
denen Schaden geht fehl, da der Klägerin nur ein Wande­
lungsanspruch, nicht ein Anspruch auf Schadensersatz zu­
gebilligt worden ist.

Eine.Aufhebung dieser Kostenentscheidung erschien 
nicht angebracht. Selbst wenn die Klägerin günstigenfalls 
noch mit weiteren 1.633,49 DM obsiegen würde, so würde 
dies in Ansehung des gesamten Streitwertes nicht ins Ge­
wicht fallen. Der Satz, mit dem die Klägerin streitwert- 
mässig gesehen dann obgesiegt haben würde, würde für die 
erste Instanz höchstens 34,21 # betragen, also immer noch 
etwa 1/3. Der Prozentsatz für die zweite Instanz würde
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sich auf 41,56 erhöhen, also immer noch weit unter der 
Hälfte liegen.

2,) In der Revisionsinstanz ist die Beklagte - abge­
sehen von der Herabsetzung des Zinssatzes, die die Ko­
stenentscheidung nicht beeinflusst - voll unterlegen«
Pas macht genau 3/4 des Streitwertes aus. In dieser 
Höhe können der Beklagten die Kosten der Revision daher 
jetzt schon auferlegt werden. Die Entscheidung Uber das 
letzte Kostenviertel hängt davon ab, ob und in welchem 
Umfang der Klägerin der noch im Streit stehende Betrag 
von 1.633,49 DM vom Berufungsgericht zugebilligt wird,
Sie ist deshalb dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Glanzmann Scheffler Rietschel
Heimann-Irosien Erbel
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