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50, @rforbert § 377 UL b H.G.B. nur ein auj Tin{dung des
Kiinfers geridtefed und dazu audy geeigneteds BVerhalten des Ber-
fiufers, aber nidt, dba§ badurdy andy die Tinjdung erceidt, b. b, der
Siinfer gum Unterlaffen redytzeitiger Priifung ober reditzeitiger Mingel-
anzeige Deftimmt worden, fei, jo daf ¢f der Anwendung ded UL{, 5
nidyt entgegenfieht, wenn der Kiufer lediglid aud Fahridifigleit die
Unterjudung snierlaflen ober bie Mingelangeige der{pdfet hatte?

II. Givilfenat. Urt. v 26, Juni 1903 i. &, H. & Co. (Bell.) w.
€. (RL). Hep, IL 4/03.

I. Sanbgeridi Hamburg, Rommer fiir Hanbeldfaden.
IL  ©berlanbedgericht bafelbit,
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Dbige Frage ift vom Reidh3geridhte im erfteren Sinme bejoht

worben aud folgenben, den Sadyverbalt ergebenben,
Griinben:

+ oo p3n der Qiteratur 3u § 8377 H.8.8. 0.’ F. wird von Staub,
$.8.8. 6./7. Yufl. su § 377 Anm. 181 &. 1374, bie Unfidht ver-
trefenn, bie Amwendbung des ADBS. 5 bed § 377, wonad dber Bertiufer,
wenn er den SMangel argliftig verfdjwiegen Hat, fid) auf bie voran-
gegangenen Borjdyriften fiber bie Plidt jur Unterfudjung und Wingel-
riige midht berufen finne, fepe voraus, baf bie Taujdungaabfidt cud
erveidht fei; e8 mitjfe alfo ber Riufer wirtlich in dben Gfauben ver-
fest worben fein, der Berldufer Habe vertragdgemdf geliefert, und er
miifje bedhalb die redhiseitige Mdngelriige unterlaffen Haben; mit
anbeven Worten: e3 milfle bad argliftige Berfdweigen Yaujal gewefen
fein .fliv bie unterlofjene Unterfudjung ober FMingelanzeige. Daraus
wird gefolgert, baf, wenn bie Unterfudung ober Unzeige nur aus
Radlaffigleit unterlaffen wurbe, alfo bad in Wirllidleit vorliegende
argliftige Berfdmweigen fiiv biefed Unterlaffen nidt taufal war,
WO, 1 —4 bes § 377 zur Unwendung fommen, und danad) — § 877
%bf. 2 — ben Riufer bad Priijubiz der Genehmigung tfreffe. Jn
dbulihem Siune fpreden fih aud) Lehmann u Ring, H.8.8B.
‘Bb, 2 &, 169 zu § 877 RNr. 14, qud, wenn verlangt wird, e3 mitfje
bad Unterbleiben ber Mifge eine Folge bed argliftigen BVerfdhmeigens
jein, was freilid zu vermuten fei. :

Dagegen verfangt Gofad, Lehrbud) bed Dandelsredits § 39
Nr. 94, fiir den Fall, daf ber Mangel dbem RKdufer nidht befannt
war, zur Unwendbung bed § 377 Ub.. 5 und folgeweife jum Hus-
idluffe ber bBfl. 1—4 biefes Paragraphen mur, daf bder BVerldufer
burd) BVerfdweigen bed Mangeld argliftig eine Tdufdung miiffe ver»
fudyt Baben; in dhnlidem Sinne fiibrt Matower, H.8.8, 12, Aufl.
su § 877, VI2 . 1188, aus, bafi ein Unterlafjen ber Angeige bem
Riufer aud} bann nidt entgegenftebe, wenn biejed Unterlaffen obne
urfidlidher Bufammenbang fei, da nur zum Scuge ded redlichen
Berlauferd die BVor]driften des § 877 UDff. 1—4 bdienen jollen.

Sm gegebenen Falle ift swar bie Unterfudung redyfzeiti erfolgt,
bie Miingelviige aber verfpdtet, und ywar umbedwillen, weil bie Bes
Hagte nidht bafiir geforgt Hat, baf ihre UbFiuferin fie al8bald von
vem @rgebnifie ber Unterfudjung benadjriditige. Darin liegt, wie da3
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Berufungdgeridit obne Berlebung bes Gefeed annahm, und wag aud
von ber Revifionstldgerin nidt betimpft wurbe, ein von der Bellagten
su verfretended~WVerhalten. TWenun baber, wie bad Berufungsgericht
obne weitere Priifung unterftellt, die Beftimmungen der UL, 1—4
ve3 § 877 qur Umwenbung Limen, fo wire bdie Mingelriige der Be-
tagten veripitet und fime baber gegen biefelbe aud dem zweiten ¥b-
fage bes § 377 bas Prijudiy ber Genehmigung ber Ware zur Geltung.
Inbefjen Hatte die Bellagte in den Jnftampen bebauptet, Kldger Habe
bie von ifr geltendb gemachten Mingel argliftig verjdiviegen. Doz
Berufungsgeridyt itbergeht biefes Borbringen, und die Revifionstdgerin
hat biefen Mangel in ber Begriinbung jum Gegenftand eined Angriffes
gemacht. o) ben gegebemen Uusfiihrungen war biefed argliftige
Berjdweigen ber Mingel fiir die Berfpitung der Mangelanzeige
nidyt tanfal. RKdunte alfo ben Husfithrungen bei Staub zugeftimmt
werbent, {0 wdre bie Unwenbung desd § 377 UK. 5 durdy biefen
feblenbent Sufammenbang swijdhen bem ergliftigen Berjdirveigen wund
ber Werjpitung ber Mingelriige cusdgefchloffen, wihrend nod ber
anberen Meinung diefer feblende Bufommenhang der Unwendimg
jener @efetesvor{drift it entgegenftinbe. Dedbalb ift e& not.
wendig, su ber beeidhneten Streitfrage Stellung zu mehmen; bdiefe
war fiir dod feit bem 1. Januar 1800 geltende Red)t gegen die Yn-
fiht von Staub gu entfdeiden.

Die Bilbung ded jdhon vor dem Panbeldgefesbudie in ben ein-
gelnen Tertitorien vielfad) amertannten Sewohnbeitdreited, weldes
ben Reufer itberhaupt ober bod) beim Handelstaufe sur Unterfudung
ber TWare und jur WMingelriige verpfliditet Hatte, war unbebentlich
durd) beutidredtliche Anfdauungen erheblid) gefbrbert worben; Hier
fommt indbefonbere in Betracht die bdeutfdredytlide Anjdamung iiber
bie rechtlidie Bedbeutung und Tragmeite der Annahme der Kauffadse,
wonad) ein Mange!l nicht mehr geriigt werden fonnte, wenn nidjt ber
Riufer burdy betritgerifdhes Jrrefithren bes Verlinfers in bejug auf
biefen Mangel jur Unnahme beftimmt worben, und war weiterhin
bedeutiom bdie Wnffafjung, eine foldie Annahme liege vor, wenn ber
Siufer die Ware wihrend durd) Gefep ober Sewohnheit beftimmter
ober -angemefiener Jeit sur Berffigung Gatte und diefelbe nidht wegen
bes Mangeld zur Berfiiqung ftellte, JInbem dag beutiche Hanbdels-
gefebud) jene3 Gewofnbheitéred)t in dem bdurdy Art. 347 geregelten
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Umfange aufrafhm, traf 8 in Urt, 850 bie weitere Borjdrift, daf
bie Beftimuungen bed Arf. 347 von dbem Berliufer im Falle eines
,Betvuges® nidyt geltent gemadyt werben drnen. - In der Literatur
ud Redytfpredung su Art. 850 beftand pwar nad) einigem Schwanten
pariiber fein Streit mehr, baf fein firafrecdhilider Betrug verlangt
fef. ud) dardber beftand im Laufe bder Beit Einverftinbmis, bak
bie au$ einigen Digeftenfiellen fiir bod gemeine Recht abgeleitete An-
nafme, ein bdie actio emti ex dolo begriinbenbded Berbalten liege fdhon
pann vor, wenn ber Verfdufer den Tehler bei bem Raufabidhluife
gefarnt unb bem Rdufer nidyt mitgeteilt Habe, ouf den Fall bes
et 350 nidht fchledithin angewendet werben fonume, und baB bort
ein auf Tdujdung geridhteted und bazu audy geeigneted Pandeln ver-
langt fei. Dagegen bilbete fich fein Einverfindnis idber bie Bier
fireitige Frage. Die fivengere Unficht, e fepe bie Unwendung des
Urt. 3560 vovausd, dap burd) ben Betrug bded Berliufers ber Kiufer
beftimmt worben fei, bie Pflihten aus Art. 347 au verabfdumen,
mwurbe in ber Literatur insbefonbere von Pudelt-Fortfd, H.6.B.
4, ufl, u Wrt. 350 &, 1013 Nr, 2, und von Staub, H.8.8B.
1.—5, Hufl. ju Mrt. 860, vertreten, {Fitr diefelbe Datte fidy aud) ber
erfenntende Senat in einem Urteile vom 21. September 1897 (Rep. IL
147/97, - teilweife abgedbrudt Jurift. Wodienjdhr. von 1897 &, 549
Nr. 22) audgefproden, im wefentliden auf Grund bed Wortlantes,
wonady ,Betrig”, alio vollenbeter, nicht blofi verjudter Betrug, vers -
langt fei. . _

Jnbeffen vermag ber erfennenbe Senat filr die feit bem 1. Januar
1900 in Rraft getretene Gefeligebung diefen Standpuntt nicht iveiter
aufredjt au Balten. Sndem ber 5. Wbjap bes § 377 H.8.9B. in ber
jegigen Fafjung vorfdreibt, ber Berfiufer tonne fid auf bie Vor-
fdhriften in B[], 1—4 bes gleidien Paragraphen nidyt berufen, wenn
er ben Mangel argliftig veridwiegen habe, ift junidft bas Wort
LBetrug? durd) ben Huddrud , argliftiges Berdweigen erfebt
worben, und ift baburd) jugleid) der vechtlidie Begriff bed argliftigen
Beridymeigens, der fiir vad Redht ded Biirgerliden Sejehbudjes ein
juriftiidy tehnifcher ift, in biefe BVoridhrift bed Danbel3gefesbudied
ithernommen mworben.

Dad Biirgerliche Gefepbucd) erwdhnt dasd argliftige Berjdyweigen
bei ber Refre vomt RKauf in den §§ 443, 460, 463, 476, 477, 4785,
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480 unb 485, ferner bei anberen Red)td3materien in ben §§ 528,
524 (Gdjenfung), § 540 (Miete), § 600 (Leiie), §§ 637. 838 -
(Wertvertrag)- und §§ 2183. 2385 (Batturgsvermidinid und Erb-
fdaftstanf). €3 verflebt datunter ein Berfdymeigen in ber Abfidt,
ben ®egenfontrabenten ju téujden, alfo bei dem argliftigen Ber-
jhmeigen bed Mangeld durch den BVertiufer ein BVeridweigen des
Mangeld mit ber Abfit, ben Riufer ju tdulden. Nad) bden Hier
in erfter Meihe su beriidfichtigenden Beftimmungen bed Biirgerlidien
Gefepbudyed aus ber febre vom Kaufe tann in bejug anf eine Haftung
fiitr Mangel ver Kauffade ein argliftiged Verfdyweigen eined Mangels
pmidyft beim RKaufabfdluffe in Betradt tommen (§ 460 Sap 2.
§ 463 Sap 2). JIn diefem Falle wicd defjen Erheblichleit audge{dhloffen
burd) Senninid bes RKiuferd beim Bertragsabidiuffe (§ 460 Sap 1),
niht dburdy beffen grobe Fahrldfjiateit (§ 460 Sap 2).  JIm ibrigen
wird ber Jrrtum prifumiert; denn bdarin Tiegt bie Vebeutung der
Haftung fiiv abdilizifde Dinge!l, und dadburd) allein ijt die RKanfalitat
gegeben.  {1brigens fdjlieit bie Senninis bed Riufers die redjiliche
Gxheblidyteit ded argliftigen Berfdweigens fdhlechihin aus; defien Er-
{{drung, dben Bertrog abzujdylieBen, unter Borbehalt feiner Sied)te aus
bem Wiangel wive redilich bedentungdlos. |

Dad argliftige Berfdmweigen ded Mangeld famn ferner in Bes
tradt tommen bei €rfdllung bed Raufvertrages. Diefed argliftige
Beridyweigen jHopft jeine redjilidy erheblidhe Kraft aus der darin ents
altenen und vom %erfaufer nad) Bertvagdredit ju vertretenden Ber-
tragdverleung, nidt aus einer polfenbeten Taujdung. Folges
weife Hat jogar Die Renninis ded Riuferd Dier bei ber Annahme
ver Saufiade nidt die Wirlung, wie in bem foeben befprochenen
Galle, baf dad argliftige BVerdweigen redhtlic) unerfeblih wird, und
bafi beshalb die Unnahme mit diefer Renntnis nidt unter dem Bor-
behalte Der aud der arglifiigen Bertragsverlepumg etiwa entftandenen
Rechte erfolgen fonnte. Jm Gegenteil ift die Annahme sunter diefem
Borbehalte zuldffig; nur muf diefer, um dad Prijubi; der Beneh-
migung audsuidlicgen, bei ber Wnnabme ertlirt werben. Gine
vollenbete Tidujdhmg bded RNbufers md ein RKaufalufammenhang
swifdgen bem argliftigen Berfdyweigen und ber Unmahme ift fomady
fiir biefen Fall nidyt gefordert. WAIS ein argliftiges Berjdmweigen in
Erfitllung bes DBertraged ift beim Gattungslaufe bad argliftige



50, anbeldlauf. Wrgliftige Berfdymeigung von Mangeln. 215

Berfdmweigen eined PMangeld ber gelieferten Ware gu beurteilen. Der
Riufer, welder ben Mangel bei ber Lieferung fieht, fann die ges
fieferte MWave umter Vorbehalt ber Redjte wegen ded Mangeld ans
nehmen. Die Wnnahme mit diefer Kenntnid Bat Bier nidyt, wie bei
bem Raufabfdyluffe, dbie Unerheblichleit diefes BVorbehalted zur Folge.
Audh hier Bat jonad) eine aud ber argliftigen Vertragdverlepung etiva
abjuleitende Rechtéfolge argliftigen Berjdmeigens eined Mangeld nicht
eine pollenbete Tdujchung bed Kdufers jur Voraudfepung. Daf die
§§ 477 UD. 1 ©ap 2, 478 UBf. 2 und 485 Sap 2 von dem gleiden
redytliden Begriffe bded argliftigen Berjdmweigend ausgehen, bebarf
feiner Ausfiihrung. Soweit baher bas Biivgerliche Gefepbud) bei ber
Bewiibrleiftung wegen Mingel ber Nauffacde von einem argliftigem
Berfdyweigen eined Mangeld hanbdelt, verlangt e8 mur ein argliftiges
Berfdweigen durd) den Berliufer mit ber Ubfidht ben Kdufer zu
tiujden. Regative Voraudfepung ber reditlichen Erheblidileit eined
foldjen argliftigen Verfdymeigens bei dem Kaufabfdlufie ift, da bexr
Riufer dben Mangel nicht Yennt, bet der Crflillung bed KLaufvertrages,
baf dber Riufer im Falle feiner Kemninid bei der Unnabme fidy bie
etwaigen Redjte aud bder orgliffigen Vertragdverlepung vorbehilh.
Rein wefentlidhes Erforbernis ift, baf ber Lanfer getdufdt, und daf
burd) bdiefe Tdujhung bas Unterloffen einer in Frage ftehenben
Reditsiusbandlung verurfadt fei. Wud) nad) Entbedung bes args
liftig verfdymiegenen Mangeld [duft die dreifigidhrige Berjihrung filr -
einen MWanbelungs- ober Minberungdanfpruch; der Bertiufer, der fidh
eine® argliftigen Beridyweiaend iduldig madyt, fann nidjt die furzen
Verjibrungen beg § 477 B.G.B. anrufen. Dasd ergibt fid) unzwei-
beutig qus diefem § 477. Danad) ift in den befprodienen Borfdriften
bes Biirgerlichen Sefehbudes iiberall ber Sap anerfannt, der unter
ber Hercichaft ded Mrt. 350 H.8.8B. a. F. den Audgangdpuntt fiir
bie milbere Wnjidit abgab, bah ein auf Tdufdung in besug auf einen
Mangel geridteted und dazu geeigneted Handeln besd BVerliufers zu-
reide, und daf eine wirllidh erfolgte Tiujdung nicht notig fei. [n
§ 377 Ubl. 5 .®.B. wird aber nidt3 toeiteres verlangt, ald bap
ber Bertdufer ben Piangel argliftig verfdmiegen hat; aud) im fAbrigen
feit ein zureidgender ¥Unbalt dafiir, baB an diefer Stelle bem Be-
griffe bed argliftigen Wer[dyweigens eines Mangeld der RKaufface
eine von dem Bitvgerlihen Sefepbuche abweidende Bebeutung bei-
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gelegt fei. DesBald ift ber Huslegung beigutreten, e8 fei in § 877
Ub{. 5 mit bem argliftigen Berfdymeigen bed Mangeld nur ein auf
Tiufdung bed RNfuferd geridhteted und dazu geeigneted DHanbeln bes
Bertiuferd vérlangt und nidit weiter erforbert, baf dburd) Tinfdung
bed Rauferd biefer beftivomt wurbe, bdie Erfillung der in § 877
Ubfl. —4 geregelten Bflicht su verabjdumen.

Allerbingd finb bei Entidjeibung der fier {treitigen Frage bdie
vielleidt nidht gany unbebentlidhen proftijhen Folgen zu beriidiidy-
tigen, weldje die Bier gebilligte Gefebesauslequng nad) fid) ziehen
tann; denn e3 lLiegt nabe, baf im Progeffe bei Fillen verfpiteter obder
unterfaffener Pingelangeige gegen bag Prijubiy der Senehmigung
nad) § 877 UbL. 2 bie Behauptung argliftigen - BVerfdweigens bed
Feblers durd) bem Berfdufer weit Haufiger aufgeftellt mwerden wird,
und dap bei ber Bier vertretenen Anffafjung der Hwed der Handels-
redjtlicdgen Beftimmungen ber die Unterjudumgs: und Ungeigepflicht
bes Riufers, eine Hare und fidere Redyislage su fdhoffen, in vielen
Filen erfdywert werden tanm; ein Bebenlen, bad bereitd in dem Ur-
teile Ded Meihsoberhanbeldgeriditd, Cntjd). degj. Bo. 2 &, 193,
. prignanten Yudbrud gefunben hat. Jwar fann wohl eine jielbewufite
Reditipredjung die Boraudfepungen ded ,avgliftigen BVerfdymeigens 4
in einer MWeife ndber beftimmen, daf ben grihten Mifbrduden von
vornferein vorgebeugt ift. Wolig Iafjen fidh jebod) dadurd) die als
brobend beseicyneten [belftdnde nidt befeitigen, und e3 tinmte im
Hinblide auf bdieje Gefahren aud) vom GStanbdpunite bed legitimen
Hanbelsvertehred aus der Bweifel aufgeworfen werben, ob nidit dem
Sape, daf bei einem Sufammentreffen von Fabrldffigleit bed Kaufers,
beftehend in bem Unterlaffen redyteitiger Mangelanzeige, und einem
pierfiir nicht taufalen argliftigen Berjdweigen des Mangels durd)
den Berliufer Der Kaufer entfdyieden mehr Anfpruch anj den Sdug
bed Sefehed Habe alg der argliftige Berfiufer, eine Regelung vporzus
sichen mire, bie 4~ allerbingd unter Umftinden mit einiger Pirte —
eine tave und fideve Redytdlage idafft, dof ndmlid) bie Folge ber
Fahrldffigleit bes Riufers, beftehend in dem Unterlafien redhtzeitiger
Mingelviige, nur durd) ein fiir diefed Unterlafien taufales argliftiges
Berjdyweigen audgefdloffen werbe. Jndeffen geftattet das gegebene
Gefess, wie oben bargelegt, nidyt, diefen Bebenlen Redynung ju tragen,
und iff fiir § 377 H.@.8. ber Redytdgrundiag aufzuftelen: im Falle
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argliftigen BVerfdiweigen3 eines Mangeld der Rauflacdhe burdy ben
Berlinfer tritt begiigliy diefes Mangels iberhaupt bie Hnzeigepflidht
aud § 877 Wb{]. 1—4 nidyt ein; beshalb ift es nidit notwendig, baf
burd) bad argliftige Werjdyweigen bes Mangeld ber Riufer zum
Unterlaffen rveditzeitiger Priffung ober rechteitiger Wngeige beftimmt
wotben ift. '

Die Unwendbung bdiefes Redjisgrundiaped muf jur Wufhebung
bes auf bdem Prijudize der Genehmigung aud § 377 UB{. 2 beo
rufenben Urteiled fiifren; benn banad) hatte bad3 Berufungdgericht
bie Behauptung der Bellagten, ber Kldger habe die von ihr geltend
gemaditen Mingel argliftiy verfdmwiegen, zu priifen, bie, wenn fie
ridjtis wive, die Anwenbdbung bed § 377 AL 2 and) bann aqud-
fclicfien witcbe, wenn, wie bier, 3wifden dem argliftigen Verfdyweigen
und ber Berfpitung ber WMengelanzeige tein Sujammenhang befteht.” . ..



