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Regeste
Forderung | Berufung OR Kauf/Tausch/Schenkung

Erwagungen

E. 17

Oktober 2008 teilte die X. AGderY. dieses Prifungsergebnis mit und forderte
sie auf, die Ware wieder abzuholen und einen Vorschlag zur Beglei- chung des
entsprechenden Debitorenausstandes zu unterbreiten. In ihrer Antwort vom 22. Oktober
2008 wiesdie Y. samtliche Vorwirfe zuriick. Sie machte unter anderem geltend, die
Prifung des Fleisches vier Monate nach der Uber- nahme sei verspétet erfolgt; das
Prufergebnis belege nicht, dass ein Mangel, der bestritten werde, schon im Zeitpunkt der
Ubernahme bestanden habe. In den Mo- naten Juli und August 2009 holte die X. AG
Insgesamt acht weitere Pri- fungsberichte ein. C. Die rund 12.9 Tonnen Rohschinken
konnte die X. AG verkaufen. Am

E. 22

September 2009 zeigte sieder Y. daher die Reduktion der Forderung von Fr.
719'653.45 auf Fr. 408'681.35 (inklusive Mehrwertsteuer, Kosten der La- borberichte und
der Qualitatssicherung) an. D. Da sich die Parteien nicht einigen konnten, meldete die

X. AG am 12./13. November 2009 beim Kreisamt Surses eine Klage zur Vermittlung
an. Nachdem auch an der Stihneverhandlung vom 15. Dezember 2009 keine Einigung
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Rechtsbe- gehren ausgestellt und Ubergeben: ,, Kl&gerisches Rechtsbegehren: 1. Die
Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von Fr. 372°518.25 zuzlglich Zins zu
5 % seit 18. Oktober 2008 zu bezahlen. 2. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin
den Betrag von Fr. 17°663.10 fur Laborkosten zuziglich Zins zu 5 % seit 22. September
2009 zu bezahlen. 3. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kl&gerin den Betrag von Fr.
16'000.00 fur Qualitéatssicherung zuzlglich Zins zu 5 % seit 22. Sep- tember 2009 zu
bezahlen. 4. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kl&gerin den Betrag von Fr. 2°500.00 fur
Lagerkosten zuztglich Zins zu 5 % seit 22. September 2009 zu bezahlen. 5. Unter K osten-
und Entschéadigungsfolge zu Lasten der Beklagten. Beklagtisches Rechtsbegehren: 1.
Abweisung der Klage. 2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Kl&gerin.”
E. Am 19. Januar 2010 prosequierte die X. AG ihre Klage mit unveréan- dertem
Rechtsbegehren an das Bezirksgericht Albula. Die Klageantwort erfolgte mit ebenfalls
unverandertem Rechtsbegehren am 12. April 2010. In der Replik vom 27. Mai 2010 und der
Duplik vom 23. Juni 2010 hielten beide Parteien an ih- ren Rechtsbegehren fest. Mit

Bewel sverfiigung vom 5. November 2010 wurden die mit den Rechtsschriften eingelegten
Urkunden und beantragten Zeugen als erheblich und abzunehmen erklért. Im Weiteren



wurde A. zur Beweisaussa- ge anlasslich der Hauptverhandlung zugelassen. F. An
der Hauptverhandlung vor dem Bezirksgericht Albulaam 27. September 2011 waren auf
der kl&gerischen Seite E.G. von der X. AG sowie die Rechtsanwdlte Dr. iur.
Daniel Fischer und lic. iur. Glinther Oberholzer und auf der beklagtischen Seite A.
vonderY. und Rechtsanwalt lic. iur. Martin Boric anwesend. Mit Urteil vom 27.
September 2011, mitgeteilt am 3. November 2011, erkannte das Bezirksgericht Albulawie
folgt: , 1. Die Klage wird abgewiesen. 2. Die Entscheidgebuhr betrdgt CHF 18 000.00 und
geht zulasten der Klagerin. Sie wird mit dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet. Der
von der Klagerin zu viel bezahlte Kostenvorschuss von Fr.
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Ebenso erhélt die Beklagte den von ihr geleisteten Kostenvor- schuss in der Hohe von Fr.
25 000.00 nach Eingang eines Einzah- lungsscheines zurtickerstattet. 3. Die Kl&gerin wird
verpflichtet, der Beklagten eine ausseramtliche Par- teientschadigung von Fr. 35°434.15
(inkl. Auslagen und Mehrwertsteu- er) zu bezahlen. 4. (Rechtsmittelbelehrung.) 5.
(Mitteilung.)* In der Begrindung hielt es zusammengefasst fest, die Vereinbarung
zwischen den Parteien sei al's Kaufvertrag zu qualifizieren. Die Ubergabe der Ware sei sehr
kurzfristig vereinbart und vorgenommen worden, weshalb die Y. das Fleisch nicht
wie sonst Ublich habe umpacken und neu pressen konnen. Eine allfallige Mangel haftigkeit
habe durch die Verpackung hindurch nicht erkannt werden kén- nen. Die Y. habe
somit von einer moglichen Mangel haftigkeit keine Kenntnis gehabt, weshalb keine
absichtliche Téauschung geméss Art. 28 OR vorliege. Unter der V oraussetzung, dass das
Fleisch schon bei der Ubernahme teilweise nicht verkehrsfahig gewesen sei, liege €in
Grundlagenirrtum gemass Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR vor. Eine Berufung darauf sel jedoch
nicht moglich, da es sich um eine Gat- tungsschuld gehandelt habe, denn es sei einzig der
Wert des Fleisches massge- bend gewesen und nicht, welche Fleischstiicke genau geliefert
worden seien. Die von der X. AG eingeholten Gutachten verméchten den Bewels der
Mangel- haftigkeit der gesamten Lieferung Biindnerfleisch nicht zu erbringen, da einzelne
der Gutachten nicht représentativ seien, andere einen Teil der gepriften Ware as
verkehrsfahig, akzeptabel, gut und sogar sehr gut bezei chneten und nur ein einzi- ges
Gutachten alle Proben ausschliesslich negativ bewerte. Beziiglich Art. 97 ff. OR und Art.
197 ff. OR musse die rechtzeitige Prifung und Rige verneint werden, so dass diesbeziiglich
kein Anspruch bestehe. Auch bei Tiefkthlware entspreche das Zuwarten mit der Prifung
um drei Monate und 24 Tage nicht mehr Art. 201 Abs. 1 OR, der der Beweisklarheit diene
und sicherstellen solle, dass die Ware bei Ubernahme vertragsgeméss gewesen sei. Es
konne auch nicht von einem ver- steckten Mangel gesprochen werden, daer bei einem
Geruchs- und Geschmacks- test bemerkt worden ware. Schliesslich seien die Mangel am
29. September 2008 entdeckt, aber erst am 17. Oktober 2008 der Y. mitgeteilt
worden. Dies sai keine sofortige Anzeige geméss Art. 201 Abs. 1 und Abs. 3 OR. Die Riige
sei ver- spatet, weshalb die gertigten Mangel a's genehmigt gdten. G. Gegen dieses Urtell
fahrt die X. AG mit Eingabe vom 5. Dezember 2011 Berufung beim Kantonsgericht
von Graubiinden. Sie beantragt:
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372'518.25 zuzuglich Zins zu 5 % seit 18. Oktober 2008 zu bezahlen. 2. Eventualiter sei die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. - unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten -“ Begrindend wird zusammengefasst
ausgefuhrt, dass es sich entgegen der An- nahme der Vorinstanz nicht um eine Gattungs-,



sondern um eine Stiickschuld ge- handelt habe, denn die X. AG habe am 5. Juni 2008
alle Ware abgeholt, die bei der Y. vorrétig gewesen sai. Ein gesamtes Lager zu
kaufen, sei eine Stuckschuld. Die drel Positionen der Lieferung seien je als eigene
Stiickschuld zu betrachten, so dass sie ein unterschiedliches rechtliches Schicksal erfahren
konn- ten. Selbst wenn von einer Gattungsschuld ausgegangen werden misste, habe die
Lieferung aus drei ,, Gattungen® bestanden. Mit dem Verkauf einer ,, Gattung” sei weder der
ganze Vertrag genehmigt worden, noch seien Sachgewahrleistungs- rechte untergegangen.
Ebenso habe die Vorinstanz nicht erkannt, dass Frischwa- ren und Tiefkihlwaren rechtlich
unterschiedlich behandelt werden missten, was sich vor alem bei der Prifungs- und
Rugepflicht manifestiere. Tiefkuhlware erfah- re bei den richtigen Bedingungen keine
mikrobiologischen Veranderungen. Es sei Usanz und vom Rechtsdienst des BAG bestétigt,
dass mit der Prifung der Ware bis zu einem Weiterverkauf zugewartet werden konne. Es
gebe also keine gesetz- lich verbindlichen Vorgaben, tiefgekuhltes Fleisch vor dem
Weiterverkauf zu pri- fen. Die Prifung vom 29. September 2008 sei daher rechtzeitig
gewesen. Sie ha- be dazu gedient zu bestimmen, wie das Fleisch gegeniiber dem
Endkunden de- klariert werden misse. Die Entdeckung der fehlenden V erkehrsfahigkeit sei
zufd- lig gewesen, so dass die Ware mit einem versteckten Mangel behaftet gewesen sai.
Beim Bericht desFirmaA. vom 2. Oktober 2008 hétten noch einzelne Resultate der
chemischen Analyse gefehlt, weshalb die fehlende Verkehrsfahig- keit noch nicht sicher
festgestanden habe. Sobald man gewusst habe, dass sich keine Anderungen ergaben, habe
man am 17. Oktober 2008 die Y. infor- miert. Die Rige sei somit rechtzeitig erfolgt.
Bezuglich der absichtlichen Téu- schung stelle die Vorinstanz alleine auf die Beteuerungen
derY. ab, dass die Ware noch hétte umgepackt und neu gepresst werden miissen. Ein
solches Aufbereiten sei ungewohnlich und es sei auch keine Notwendigkeit daftr erkenn-
bar. Aufgrund des langj&hrigen Vertrauensverhal tnisses sowie des hohen Preises der Ware
habe die Y. erkennen missen, dass die X. AG von erstklas- siger Ware
ausgehe. Die Y. habe um die mindere Qualitét des Fleisches gewusst und dies
verschwiegen. Esliege eine absichtliche Téuschung vor. Beziig-
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sol- cher vorliege. Dass das Fleisch schon bei Ubernahme mangel haft gewesen sei, ergebe
sich aus den Gutachten, die von der Vorinstanz falsch gewirdigt wirden. Die X. AG
habe schon im vorinstanzlichen Verfahren den Antrag auf eine Oberexpertise gestellt, dem
die Vorinstanz trotz ihrer Feststellung, dass die Gut- achten nicht geniigten, um die

Mangel haftigkeit der Ware zu belegen, nicht nach- gekommen sei. Damit habe die
Vorinstanz das rechtliche Gehor verletzt. Es werde erneut beantragt, eine Oberexpertise
einzuholen. Im Weiteren habe entgegen der Vorinstanz nicht nachgewiesen werden miissen,
dass die ganze Lieferung man- gelhaft sei. Bei umfangreichen Lieferungen genlige es,
Stichproben zu entnehmen und zu prifen. Der Grundlagenirrtum erweise sich als

begrindet. Und schliesslich sei zu erwéhnen, dass die X. AG nur den Kaufvertrag
betreffend den Roh- schinken durch konkludentes V erhalten genehmigt habe. H. Mit
Berufungsantwort vom 23. Januar 2012 beantragt die Y. wasfolgt: ,, 1. ES sei davon

Vormerk zu nehmen, dass die Klageabweisung durch das Bezirksgericht Albulaim Umfang
von Fr. 36'163.10 in Rechtskraft erwachsen ist. 2. Die Berufung der Kl&gerin sei
vollumfanglich abzuweisen und das Ur- teil des Bezirksgerichts Albulavom 27. September
2011 sai zu bestétigen. 3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der
Kl&gerin.“ In der Begrindung wird zusammengefasst ausgefuhrt, in der Berufung wirden
neue Tatsachen vorgebracht und neue Beweismittel offeriert. Es handle sich dabei um



unechte Noven, die die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO nicht erfillten und
daher unbeachtlich seien. Es habe sich vorliegend nicht um eine Stiickschuld gehandelt, da
nicht eine einzige, individuell bestimmte Sache Gegen- stand der Erfiillung gewesen sei und
dieX. AG das Fleisch nicht selbst ha- be aussuchen kénnen. Die Parteien hétten sich
auf die Lieferung von Fleisch ge- einigt, nicht auf bestimmte Produkte. Es werde bestritten,
dassdie X. AG das gesamte Lager der Y. gekauft habe. Es habe sich um eine
Gattungs- schuld gehandelt, und zwar nur um eine und nicht um drei. DieY. habe
von dem angeblichen Mangel nichts gewusst. Sie habe keine Qualitétszusicherung
abgegeben. Die angebliche Zusicherung wéare zudem nach dem Verladen des Fleisches
erfolgt und hétte daher keinen Einfluss auf die Willensbildung haben kénnen. Beziglich
Oberexpertise sai festzuhalten, dass diese keine Klarung brin- ge, da die lange Lagerung

L agerschaden verursacht haben kdnne. Bei Gattungs-
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die gesamte Gattung mangelhaft sei. Der Rohschinken —immerhin 63% des Fleisches — sei
verkauft worden, was zeige, dass sich eine allfallige Mangel haftigkeit nicht auf die gesamte
Lieferung erstreckt habe. Mit dem Verkauf des Rohschinkens sei der Vertrag zudem
konkludent genehmigt worden. Die Berufung auf Grundlagen- irrtum falle somit dahin. Der
verrechnete Preis sei im Ubrigen nicht hoch, sondern eher tief gewesen. Es sei der X.

AG einzig darum gegangen, ihre Forderung so weit a's moglich bezahlt zu bekommen. Sie
habe keine Alternative gesehen, als das Fleisch in dem Zustand zu Gibernehmen, in dem es
gewesen sei, weshalb die Qualitéat der Ware im Zeitpunkt des V ertragsschlusses nicht so
wesentlich gewe- sen sai, dass der Vertrag nur bei erstklassiger Ware abgeschl ossen worden
wére. Die X. AG vermoge keine Usanz nachzuweisen, dass bel Tiefkihlware die
Prufungsfrist gemass Art. 201 Abs. 1 OR grossziigiger bemessen werde als bei
gewohnlicher Ware. Die Prifung sel zu spét erfolgt, weshalb die Ware a's geneh- migt zu
gelten habe. Weiter habe die X. AG die Rugepflicht geméss Art. 201 Abs. 1 OR
verletzt, indem sie nach dem ersten Bericht des A. , Welcher be- reits von nicht
verkehrsfahigen Produkten gesprochen habe, mit der Mitteilung an die Y. noch 15
Tage zugewartet habe. Es sttinden der X. AG daher keine
Sachgewahrleistungsanspriiche zu. 1. Mit Stellungnahme vom 27. Februar 2012 zum von
der X. AG einge- reichten Schreiben des Kantonalen Laboratoriums Bern vom 25.
Januar 2012 machte die Y. geltend, dass es sich um ein unechtes Novum handle, wel-
ches die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erfille. In materieller Hinsicht
gehe aus dem Schreiben keineswegs hervor, dass es Usanz sei, beim Kauf von
Tiefkthlprodukten mit der Prifung der Ware bis zum Weiterverkauf zu- zuwarten. J. Auf
die weiteren Ausfuhrungen im angefochtenen Urtell und in den Rechts- schriften wird,
soweit erforderlich, im Folgenden eingegangen. 11. Erwégungen 1. Beim angefochtenen
Urteil, welches eine vermdgensrechtliche Angelegen- heit mit einem Streitwert von mehr
als Fr. 10°000.-- zum Gegenstand hat, handelt es sich um einen erstinstanzlichen
Endentscheid, welcher mit Berufung angefoch- ten werden kann (vgl. Art. 308 Abs. 1 lit. a
und Abs. 2 ZPO). Die Zustéandigkeit des
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EinfUhrungsge- setzes zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (EGzZPO; BR 320.100).
Gemass Art. 311 ZPO ist die Berufung unter Beilage des angefochtenen Ent- scheids innert
30 Tagen seit Zustellung des begriindeten Entscheids beziehungs- weise seit der
nachtréglichen Zustellung der Entscheidbegriindung schriftlich und begriindet einzureichen.



Das angefochtene Urteil des Bezirksgerichts Albulavom

E. 27
September 2011 wurde den Parteien am 3. November 2011 begriindet mitge- teilt. Die
Berufung der X. AG erfolgte mit Eingabe vom 5. Dezember 2011 unter

Beriicksichtigung des Fristenlaufs an Samstagen und Sonntagen (Art. 142 Abs. 3 ZPO)
fristgerecht. Da die Berufung zudem den tbrigen Formerfordernissen entspricht, ist auf sie
einzutreten. 2. Vorab ist festzustellen, dass die Berufungskl&gerin die Abweisung ihrer
Forderung durch die Vorinstanz nicht angefochten hat, soweit es sich um dieim
erstinstanzlichen Verfahren geltend gemachten Kosten fir Labor (Fr. 17°663.10 zuziiglich
Zins zu 5 % seit dem 22. September 2009), fur Qualitétssicherung (Fr. 16°000.-- zuziglich
Zins zu 5 % seit dem 22. September 2009) und fur Lager (Fr. 2°500.-- zuztglich Zins zu 5
% seit dem 22. September 2009) handelt. Damit ist die vorinstanzliche Klageabweisung im
Umfange von Fr. 36°163.10 (zuzlglich Zins zu 5 % seit dem 22. September 2009)
rechtskréftig geworden (Art. 315 Abs. 1 ZPO) und die ll. Zivilkammer des Kantonsgerichts
hat Uber diese Fragen nicht mehr zu befinden. 3. Die Berufungsklagerin erklart in ihrer
Berufung ihre vorinstanzlichen schrift- lichen und mindlichen Eingaben sowie die Akten
zum integralen Bestandteil der Berufung. Ebenso hdlt die Berufungsbeklagte in ihrer
Berufungsantwort fest, die im vorinstanzlichen Verfahren vorgebrachte Sachdarstellung
und rechtliche W(r- digung bilde einen integralen Bestandtell der Berufungsantwort. —
Nach Art. 311 ZPO muss die Berufung e ne Begriindung enthalten. Begriinden im Sinne der
ge- nannten Vorschrift bedeutet aufzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid as
fehlerhaft erachtet wird. Dieser Anforderung gentigt eine Partei nicht, wenn sie lediglich auf
die vor erster Instanz vorgetragenen Vorbringen verweist, sich mit Hinweisen auf frihere
Prozesshandlungen zufriedengibt oder den angefochtenen Entscheid in allgemeiner Weise
kritisiert (Urtell des Bundesgerichts vom 27. Sep- tember 2012, 4A 252/2012, E. 9.2.1).
Soweit die Berufungsklagerin mit ihrem Hinweis ihre Argumente und Antrége, die sie vor
der Vorinstanz vorgetragen hat, in ihre Berufungsschrift aufnehmen will, ohne die
Argumente und Antrége in der Berufungsschrift selbst zu wiederholen, gentigt ihre
Berufung somit den Begriin-
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der Berufungsbeklagten zu sagen: Soweit die Berufungsbeklagte ihre Ausfihrungen vor der
Vorinstanz zum integralen Bestandteil der Berufungsantwort erklaren will, ohne die
Ausfuhrungen in der Berufungsantwort zu wiederholen, genigt die Beru- fungsantwort den
Begrundungsanforderungen nicht. Diell. Zivilkammer des Kan- tonsgerichts hat sich daher
nur mit den Ausfihrungen, Argumenten und Rlgen zu befassen, die sich in den
Rechtsschriften des Berufungsverfahrens selbst finden. 4. @) Die Berufungsklégerin macht
in der Berufung geltend, es sei Usanz, dass bei Tiefkihlprodukten mit der Prifung der Ware
bis zum Weiterverkauf zugewartet werde. Um diese Behauptung zu stiitzen, bietet sie die
Einvernahmen von C. an. Weder die Tatsachenbehauptung, noch ein Antrag auf
Zeugenein- vernahme von C. finden sich im vorinstanzlichen Verfahren. Sie sind
folglich neu. Im Berufungsverfahren sind neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel
grundsétzlich nur noch zul&ssig, wenn sie — kumulativ — ohne Verzug vorgebracht werden
und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten
(Art. 317 Abs. 1 ZPO). Die von der Berufungsklégerin im Beru- fungsverfahren erstmals
vorgebrachte Tatsachenbehauptung, dass eine Usanz bestehe, bel Tiefkuhlware eine
Prufung erst vor dem Weiterverkauf vorzunehmen, betrifft klarerweise Umsténde, die



bereits vor dem erstinstanzlichen Verfahren be- standen haben. Von Anfang an war zudem
unter den Parteien umstritten, ob die Priifung der Ware durch die Berufungsklagerin
rechtzeitig erfolgt sai. Es hétte sich somit schon im vorinstanzlichen Verfahren aufgedrangt,
die nun im Berufungsver- fahren erstmals vorgebrachte Behauptung einzubringen. Dasselbe
ist mit Bezug auf den offerierten Zeugen zu sagen, der zu der Behauptung befragt werden
soll. Mit zumutbarer Sorgfalt hétten die neue Behauptung und das zu ihrer Untermaue- rung
angebotene Beweismittel somit schon im vorinstanzlichen Verfahren vorge- bracht werden
konnen. Weder die neue Tatsachenbehauptung, noch die zu ihrem Nachweis angebotene
Zeugeneinvernahme erfillen damit die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO, weshalb
sie vorliegend unbeachtet bleiben miissen. Selbst wenn man im Ubrigen davon ausgehen
wollte, die Berufungskl&gerin habe mit ihrer Argumentation vor der Vorinstanz bereits
implizit behauptet, dass usanz- gemass die Priifung der Ware erst vor dem Weiterverkauf
vorgenommen werden misse, so hétte der Antrag auf Abnahme des vorliegend offerierten
Zeugen sich trotzdem schon im vorinstanzliche Verfahren aufgedréngt. Dasim
Berufungsver- fahren geltend gemachte neue Beweismittel musste daher auch unter diesen
Um- standen unbeachtet bleiben, so dass die — von der Berufungsbeklagten bestrittene —
Behauptung der Berufungsklagerin, dass gemass Usanz die Prifung der Ware
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wére. Esist mithin im vorliegenden Verfahren nicht nachgewiesen, dass eine Usanz be-
steht, Tiefkiihlware erst vor dem Weiterverkauf zu prifen, weshalb nicht davon
ausgegangen werden kann. b) Um zu belegen, dass keine Usanz bestehe, Tiefkihlfleisch
innerhalb von drei Tagen nach der Ubernahme zu priifen, bietet die Berufungskl&gerinin

ihrer Beru- fung die Einvernahme von C. und von Dr. D. an. Am 31. Januar
2012 hat sie zudem in diesem Zusammenhang ein Schreiben von Dr. D. vom 25.
Januar 2012 eingelegt. Weder wurden die Einvernahmen von C. und von Dr. D.

bereits im vorinstanzlichen Verfahren beantragt, noch findet sich ein dem Schreiben vom
25. Januar 2012 entsprechendes Schreiben bereits bel den Akten. Diese Beweismittel sind
somit al's neu zu beurteilen und kénnen nur Beach- tung finden, wenn sie die
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO erfillen. Wie bereits festgestellt, war zwischen
den Parteien von Beginn weg strittig, ob die Be- rufungsklagerin ihrer Priifungsobliegenheit
gemass Art. 201 OR rechtzeitig nach- gekommen ist. Bereitsin der Klageantwort hat die
Berufungsbeklagte erklart, in der fleischverarbeitenden Branche werde Ublicherweise von
einer Prifungsfrist von drei Tagen ausgegangen (Akten der Vorinstanz, act. 11/2, S. 14, N
41). Es hét- te sich daher bereits im vorinstanzlichen Verfahren aufgedrangt, C. und
Dr. D. als Zeugen zu benennen. Ebenso wére die Einlage eines Schreibens wie jenes
vom 25. Januar 2012 bereits im vorinstanzlichen Verfahren angezeigt gewe- sen. Auch
wenn das Schreiben von Dr. D. vom 25, Januar 2012 datiert und damit erst nach der
vorinstanzlichen Hauptverhandlung verfasst worden ist, so befasst es sich doch mit
Umstéanden, die lange vor der vorinstanzlichen Hauptver- handlung bekannt gewesen sein
sollen. Sowohl der Antrag auf Zeugeneinvernah- mevon C. und von Dr. D. as
auch ein Schreiben wie dasjenige vom 25. Januar 2012 hétten daher bei gehoriger Sorgfalt
iIm vorinstanzlichen Verfahren eingebracht werden kénnen. Diese Beweismittel erfullen die
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO somit nicht, weshalb sie vorliegend keine
Beachtung finden konnen. Lediglich der Vollstandigkeit halber sei noch darauf
hingewiesen, dass die V orinstanz entgegen den Ausfuhrungen in der Berufung gar nicht
davon ausgeht, die Prifung des Tiefkihlfleisches hétte usanzgeméss innert drei Tagen
vorge- nommen werden missen. Sie hat vielmehr entschieden, dass mit der Prifung der



Ware erst drei Monate und 24 Tage nach der Ubernahme die Frist von Art. 201 Abs. 1 OR
nicht eingehalten worden sai.
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B. einzuvernehmen. B. ist bereitsam 11. Mai 2011 rogatorisch einvernommen
worden (Akten der Vorinstanz, act. V11/26). Er konnte sich dabei umfassend zu den ihm
gestellten Fragen &ussern. Insbesondere hat er bereits damals zum von ihm verfassten
Gutachten desFirmaA. vom 2./23. Oktober 2008 ausfuhrlich Stellung genommen. Es
ist unter diesen Umsténden nicht zu erwarten, dass sich aus einer erneuten Einvernahme
von B. neue, entscheidrel evante Auf- schliisse ergdben. Auf die Einvernahme von

B. kann daher verzichtet wer- den. Auch wéren Ubrigens die V oraussetzungen von
Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erflillt, soweit der Zeuge zu neuen Sachverhalten befragt werden
soll. Jedenfallsist weder ersichtlich noch wird von der Berufungsklagerin ndher
substanziiert, in- wieweit dies der Fall sein sollte. d) Schliesslich hat die Berufungsklagerin
in der Berufung mehrfach eine Parteibe- fragung als Beweis offeriert. Bei der
Berufungsklégerin handelt es sich um eine juristische Person, ndmlich um eine
Aktiengesellschaft. Sie kann nur durch ihre Organe handeln. Da siein der Berufung einzig
beantragt, eine Parteibefragung durchzufiihren, ohne zu benennen, welches Organ befragt
werden soll, ist ihr Be- weisbegehren zu unbestimmt formuliert, als dass ihm stattgegeben
werden konn- te. Kommt hinzu, dass vorliegend bereits aufgrund der vorhandenen Akten
ent- schieden werden kann, wie die nachfolgenden Erwagungen zeigen. Aus diesem Grund
kann auf die Parteibefragung verzichtet werden. Schliesslich wéren auch hier die
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO zu verneinen. 5. Die Berufungsklagerin hat
weiter die Einholung einer Oberexpertise zur Frage der Mangel haftigkeit des gelieferten
Bundnerfleisches, zur Frage der Ent- stehung eines Mangels und zur Frage der
Verkehrsfahigkeit des Bundnerfleisches beantragt. Bereits vor der Vorinstanz hat sie die
Einholung eines gerichtlichen Gutachtens verlangt fur den Fall, dass das Gericht aufgrund
der eingereichten Parteigutachten nicht von einem mangel haften Produkt ausgehe. Sie
macht gel- tend, die Vorinstanz habe den Anspruch auf rechtliches Gehor beschnitten,
indem sie einerseits festgestel It habe, die eingereichten Parteigutachten wirden die

Mangel haftigkeit der gesamten Lieferung Bundnerfleisch nicht gentigend belegen, dann
aber andererseits trotzdem auf die Einholung des beantragten gerichtlichen Gutachtens
verzichtet habe. Dazu ist festzustellen, dass die Vorinstanz zu Recht auf die Einholung
eines gerichtlichen Gutachtens verzichtet hat, da selbst unter der Annahme der — teilweisen
(siehe Erwagung 6) — Mangel haftigkeit des Flei- schesim Zeitpunkt der Ubergabe weder
eine absichtliche Tauschung, noch ein
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die nachfolgenden Erwégungen deutlich aufzeigen. Es kann daher auch im Beru-
fungsverfahren auf die Einholung einer Oberexpertise verzichtet werden. Der ent-
sprechende Antrag ist folglich abzuweisen. 6. a) Die Berufungskl&gerin hat in der Berufung
mehrfach ausgefihrt, gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung gentige es, wenn bei
umfangreichen Liefe- rungen Stichproben geprift wirden. Seien die Stichproben

mangel haft, so gelte dies fur die gesamte Lieferung. Dem kann in dieser undifferenzierten
Form nicht zugestimmt werden. Vorweg ist festzustellen, dass sich das von der Berufungs-
kl&gerin in der Berufungsschrift in diesem Zusammenhang erwahnte bundesge- richtliche
Urteil BGE 34 11 408 mit der Entschadigung des Armenanwaltes befasst und in keiner
Weise zur Klarung der Frage der gentigenden Priifung bei umfang- reichen Lieferungen und



der Folgen von mangel haften Stichproben beitrégt. Esist davon auszugehen, dass es sich
um einen Verschrieb der Berufungsklagerin han- delt und sie eigentlich auf BGE 34 11 701
verweisen wollte. InBGE 34 11 701 E 2 in fine hat das Bundesgericht klar festgehalten,
dass, wenn sich Stichproben bei der Priifung zu einem gewissen Prozentsatz als mangel haft
erweisen, der Richter da- von ausgehen muss, dass die ganze Lieferung zum selben
Prozentsatz mangel- haft ist. Ergibt sich aus der Prifung der Stichproben somit, dass diese
teilwei se mangelhaft sind, so ist die gesamte Lieferung als im selben Prozentsatz mangel-
haft anzusehen. Entgegen den Ausfiihrungen der Berufungskl&gerin bewirken teillweise
mangel hafte Stichproben folglich nicht, dass die gesamte Lieferung als zu 100%

mangel haft angenommen werden kann. In BGE 52 |1 362 E 2 hat das Bundesgericht
festgestellt, bei umfangreichen Lieferungen gleichartiger Einzelsa- chen kdnne eine
besondere Prifung jedes einzelnen Stiickes nicht gefordert wer- den. Es misse vielmehr
ausreichen, wenn eine angemessene Zahl von Stichpro- ben erhoben werde, deren Ergebnis
den Schluss begrinde, dass sémtliche Ware dieselbe Beschaffenheit aufweise. Aus diesen
beiden Urteilen kann somit zweier- lei geschlossen werden: Wie die Berufungskl&gerin zu
Recht geltend macht, muss bei einer umfangreichen Lieferung gleichartiger Gegenstande
nicht jedes Ein- zelstiick geprift werden, sondern es genigt die Prifung einer
reprasentativen An- zahl von Stichproben. Erweisen sich die Stichproben alsteillweise
mangel haft, so darf daraus aber entgegen der Auffassung der Berufungsklagerin nicht auf
eine vollstdndige Mangel haftigkeit der gesamten Lieferung geschlossen werden, son- dern
nur auf eine Mangel haftigkeit im selben Umfang wie die Stichproben.
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Privatgutach- ten eingelegt, um damit die Mangel haftigkeit der Lieferung zu beweisen. Der
FirmaA. , der von der Berufungskl&gerin als Referenz in der Branche bezeichnet
wird, hat im Privatgutachten vom 2./23. Oktober 2008 die ihm zur Verfligung ge- stellten
drei Proben als nicht verkehrsfahig eingestuft (Akten der Vorinstanz, act. 1V/5 und 7). Mit
Gutachten vom 17. August 2009 hat er drei andere Proben als verkehrsféhig eingeschétzt
und dabei ausdriicklich festgehalten, die im friiheren Bericht aufgefiihrten Mangel hétten
nicht festgestellt werden kénnen (Akten der Vorinstanz, act. 1V/22). In einem weiteren
Gutachten vom 17. August 2009 beur- teilte er von 19 Proben acht als akzeptabel und elf al's
ungentigend, verdorben oder mit groben Fehlern behaftet (Akten der Vorinstanz, act.
IV/23). Die FirmaB. AG priifte eine Probe, wobei die Berufungsklagerin explizit den
Auftrag erteilte, die Ursachen fur den von ihr selbst beobachteten stérenden Fehlgeruch zu
eruieren (Akten der Vorinstanz, act. 1V/18 — 21). Die FirmaB. AG ging mithin
aufgrund des Auftrags bereits vor der Priifung davon aus, dass das Fleisch nicht mangelfrei
sai. Inihren Berichten zeigt sich deutlich, dass sie dies nicht in Frage stellte, es ohne
weitere Priifung al's gegeben annahm und von dieser Pra- misse ausging. Im Ubrigen
vermochte sie die Unterschiede zwischen der Probe, welche geméss dem Auftrag einen
Fehlgeruch aufweisen sollte, und der Refe- renzprobe nicht wirklich zu erkléren. Weiter
verwendete sie nach eigenen Anga- ben Anaysemethoden, die zwar dem Stand der Technik
entsprachen, jedoch fur Bundnerfleisch nicht validiert waren; es lagen auch keine Angaben
uber die Mess- unsicherheit vor (Akten der Vorinstanz, act. 1V/19, S. 1). Und schliesslich
ist zu sagen, dass vorliegend eine Probe allein in keiner Weise reprasentativ sein konn- te.
Die Berichte der FirmaB. AG koénnen damit kein Beleg fur eine Mangel- haftigkeit
des Fleisches sein. Mit Bezug auf die Beurteilung durch das Firma C. wiederum ist
festzustellen, dass daraus nicht hervor geht, wann die 19 Proben untersucht worden sind
(Akten der Vorinstanz, act. 1V/24). In seiner Ein- vernahme hat L. , der offenbar die



Prifung beim Firma C. betreut hat, zudem erklért, er wisse es nicht mehr sicher, aber
er sei der Meinung, dass die Proben in aufgetautem Zustand bei ihnen eingetroffen seien
(vgl. Akten der Vorin- stanz, act. VI1/30, S. 5, Zeile 14). Nachdem aufgrund dieser
Sachlage nicht klar ist, ob und alenfalls wie lange die Proben bereits aufgetaut waren,
bevor sie gepruft wurden, und wie siein dieser Zeit gegebenenfalls gelagert wurden, kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die vom Firma C. festgestellten Méangel nach dem
Auftauen entstanden sind oder sich erheblich verschérft haben. Zudem &us- sert sich der
Bericht in keiner Weise dazu, ob die Proben verkehrsféhig waren
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dass die Proben immer noch als verkehrsfahig eingestuft werden konnten, auch wenn sie
gewisse Mangel aufwiesen (vgl. Akten der Vorinstanz, act. 1V/23 und 27). In- teressant ist
im Weiteren, dassL. in seiner Einvernahme zunéchst ausge- fuhrt hat, sie hatten
aufgrund der Proben, die sie erhalten und untersucht hétten, bei einigen eine Fehlreifung
feststellen konnen (Akten der Vorinstanz, act. V11/30, S. 3, Zeile 31 f.). Er hat damit ganz
klar festgehalten, dass nach Ansicht des Firma C. nicht bei alen Proben eine
Fehlreifung vorgelegen hat. Etwas spéter hat er in derselben Einvernahme erklart, es habe
im vorliegenden Fall seines Wissens [neben der Fehlreifung] keinen anderen Mangel
gegeben (Akten der Vorinstanz, act. V11/30, S. 4, Zeile 10). Kurz darauf hat er die Frage, ob
die untersuchten Pro- ben al's verkehrsfahig bezeichnet werden kdnnen, ohne
Einschrénkung verneint (Akten der Vorinstanz, act. V11/30, S. 4, Zeile 29). Noch etwas
spéter hat er fest- gestellt, dass alles entweder geschmacklich oder farblich nicht gut
gewesen sai; es habe bestimmt Proben gegeben, von denen man habe sagen kdnnen, dass
man sie noch essen kdnne; aber verkaufen wirde man die nicht mehr (Akten der
Vorinstanz, act. VII/30, S. 5, Zeile 27 ff.). Die Aussagen von L. passen damit nicht
zusammen: Wenn nicht bei allen Proben eine Fehlreifung festgestellt wurde und
gleichzeitig kein anderer Mangel vorlag, dann konnten nicht pl6tzlich alle Pro- ben nicht
verkehrsfahig sein. Da somit nicht klar ist, wann die Proben vom Firma C. untersucht
und welche al's nicht verkehrsfahig eingestuft worden sind, und nachdem die Aussagen von
L. erhebliche Unklarheiten aufweisen, ist die Beurteilung der Proben durch das Firma
C. vorliegend nicht aussage- kréftig. Die Forschungsanstalt FirmaD. beurteilte
gemass ihren Berichten von den 19 Proben funf al's gut oder sehr gut, drei als gentigend und
elf als unge- niigend oder teilweise ungeniigend (Akten der Vorinstanz, act. 1V/25 — 27).
DieFirmakE. , 0.2. , bewertete drei andere Proben und schétzte sie alle als nicht
verkehrsfahig ein (Akten der Vorinstanz, act. IV/28). Es darf jedoch in diesem
Zusammenhang nicht Ubersehen werden, dass die FirmaE. offenbar eine
regelméassige Lieferantin der Berufungsklagerin war (Akten der Vorinstanz, act. 1V/33 und
34), dass sie gleichzeitig aber auch Waren von der Berufungsbeklagten bezogen hatte
(Akten der Vorinstanz, act. V/4), was zu einem klaren Interessen- konflikt fihren konnte,
und dass als Referenzproben bei der Degustation eigene Produkte hinzugezogen worden
waren, was wiederum die Objektivitdt des Be- richtsin Frage stellen kann. J. ausserte
sich zu allen 19 Proben negativ (Ak- ten der Vorinstanz, act. 1V/29 und 30). Seine
Ausserungen sind jedoch mit grés- ster Zuriickhaltung zu wiirdigen. Zum einen sind die
FirmaF. , bei welcher
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act. VI1/21, S. 17, Zeile 191.), und die Berufungsklgerin sehr eng verbunden: es sit- zen
weitgehend dieselben Personen in den beiden Verwaltungsréten (vgl. die im Internet




einsehbaren Handel sregisterausziige der beiden Firmen), es findet ein reger Austausch
zwischen den beiden Firmen statt und die FirmaF. hat im Zusammenhang mit der
vorliegend interessierenden Fleischlieferung der Beru- fungsbeklagten offenbar sogar eine
Krisenmanagementsitzung abgehalten, um Massnahmen zu besprechen (vgl. die Aussagen
von J. anlasslich seiner rogatorischen Einvernahme vom 28. April 2011, Akten der
Vorinstanz, act. VII/21, S. 191., ab Zeile 32), und die von der Berufungskl&gerin
eingelegten Gutachten wurden Uberwiegend von der FirmaF. in Auftrag gegeben und
an diese zu- gestellt (vgl. Akten der Vorinstanz, act. IV/5, 7, 22, 23, 24, 25, 26). J. ist
im Weiteren von K. dartber informiert worden, wer als Zeuge vorgeladen wor- den
ist (Akten der Vorinstanz, act. VI1/21, S. 19, Zeile 451.), und er hat die Partei- gutachten
offenbar teilweise sogar selbst in Auftrag gegeben (vgl. Akten der Vor- instanz, act. 1V/25
und 26). Die Akten belegen somit deutlich, dass zwischen der FirmaF.

beziehungsweise J. und der Berufungskl&gerin eine sehr enge Verbindung besteht,
weshalb J. offensichtlich die Unabhangigkeit ge- fehlt hat. Zum andern hat J.
durchwegs auch die Proben als klarerweise nicht verkehrsfahig beanstandet, die von
anderen Parteigutachtern a's gentigend oder sogar gut eingestuft worden sind (Akten der
Vorinstanz, act. 1V/23, 27 und 30). Seine dabei gewahlten Formulierungen (,, Jeder, der
dieses Produkt auf den Markt bringt, macht sich vorsétzlich strafbar!“, ,, Das gesamte
Bundnerfleisch von A. ist in einem so desolaten sensorischen und visuellen Zustand,
dass es nicht als Bundnerfleisch in den Verkehr gebracht werden darf!*) lassen grésste
Zweifel an seiner Unvoreingenommenheit aufkommen. Das Parteigutachten von J.

vermag unter diesen Umstanden die anderen Parteigutachten, in welchen von einer
teilweisen Verkehrsfahigkeit der untersuchten Proben ausgegangen wird, nicht zu
widerlegen. Selbst wenn man sich den von der Berufungskl&gerin eingereichten
Parteigutachten anschliessen wollte, wére somit nur von einer teil- weise fehlenden
Verkehrsfahigkeit der Proben und damit auch nur von einer teil- weise fehlenden
Verkehrsfahigkeit der ganzen Lieferung auszugehen. Andere Beweismittel, die eine
ganzlich fehlende Verkehrsfahigkeit der gesamten Lieferung belegen wiirden, sind nicht
ersichtlich. Insbesondere ergibt sich eine solche auch nicht aus den Zeugenaussagen. Auch
wenn man sich den Parteigutachten ansch- liesst, ist somit nicht nachgewiesen, dass die
ganze Lieferung nicht verkehrsfahig
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Berufungsklégerin folglich zu Recht ausgegangen. c) Der Vollstandigkeit halber sei noch
angefiigt, dass die in E.6.a zuvor aufgefihr- ten Grundséatze mutatis mutandis auch bei der
Wandelung gelten. Das Bundesge- richt hat sich in eéinem neueren Entscheid zwar der
eigenen Rechtsprechung zu Art. 255 aOR (Fassung vom 14. Juni 1881) angeschlossen,
wonach trotz nur teil- weiser Mangel haftigkeit der Lieferung eine Gesamtwandelung
verlangt werden kann, wenn dem K&ufer das Aussortieren der fehlerhaften Stlicke aus einer
erheb- lichen Gesamtmenge wegen eines besonderen Zeit-, Arbeits- und Geldaufwandes
nicht zumutbar ist (Urteil des Bundesgerichts vom 29. August 2003, 4C.125/2003, E 2.2).
Jedoch ist in diesem Zusammenhang klar festzustellen, dass nicht die ganze Lieferung
mangel haft wird, wenn ein Aussortieren der fehlerhaften Ein- zelstiicke nicht verlangt
werden kann. Die Lieferung bleibt vielmehr nur teilweise mangel haft. Eswird aber auf die
V oraussetzung verzichtet, dass nur die mangel- haften Teile gewandelt werden kénnen (vgl.
Art. 209 OR), indem eine Gesamt- wandelung zugelassen wird. 7. Die Berufungskl&gerin
wendet sich dagegen, dass die Vorinstanz von einer Gattungsschuld ausgegangen ist. Sie
macht geltend, sie habe am 5. Juni 2008 alle Waren abgeholt, die bel der



Berufungsbeklagten vorrétig gewesen seien. Ein ganzes Lager zu kaufen, sl eine
Stiickschuld. Zudem habe nicht sie, sondern die Berufungsbeklagte die Wahl der
auszuscheidenden Ware getroffen, indem sie angeboten habe, alles zu liefern, was sie noch
vorrétig habe. Es sei auch festzu- stellen, dass die drei Positionen gemass Lieferung vom 5.
Juni 2008 nicht als eine Stiickschuld, sondern als drei Sttickschulden zu betrachten seien,
wobel jede ein eigenes rechtliches Schicksal erfahren konne. Die Berufungsbeklagte halt
dem entgegen, dass die Parteien sich lediglich darauf geeinigt hétten, dass sie der Be-
rufungsklagerin Fleisch liefere, um ausstehende Schulden zu tilgen. Welche Sorte Fleisch
sie schliesslich liefern wirde, sei der Berufungskl&gerin vollkommen gleichguiltig gewesen,
weshalb die Parteien einen Vertrag Uber eine Gattungs- schuld abgeschlossen hétten. Im
Weiteren habe die Berufungskl&gerin keines- wegs den ganzen Vorrat der
Berufungsbeklagten mitgenommen. — Eine Stlick- schuld liegt vor, wenn sich die Parteien
auf einen konkreten, bereits individualisier- ten Leistungsgegenstand geeinigt haben. Eine
Gattungsschuld ist gegeben, wenn der zu leistende Gegenstand nur nach
Gattungsmerkmalen, das heisst nur qualita- tiv und quantitativ, bestimmt worden ist. Um
die Frage zu beantworten, ob es sich vorliegend um eine Gattungs- oder um eine
Stiickschuld gehandelt hat, ist
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Be- rufungsbeklagten gekauft hat, wie sie behauptet, oder ob das nicht zutrifft. Die Be-
rufungsklégerin fuhrt in diesem Zusammenhang in der Berufung an, die Zeugen G.

und H. hétten bestétigt, dass sie den ganzen Vorrat gekauft habe. Die
Berufungsklégerin konkretisiert dabei nicht, ob sie den Zeugen E.G. oder den Zeugen
F.G. meint. Beide Zeugeneinvernahmen tragen dieselbe Aktennummer (die von der

Berufungskl&gerin in der Berufung zudem falsch wie- dergegeben wird), weshalb auch
keine Unterscheidung aufgrund der Aktennum- mer mdglich ist. Nachdem jedoch der
Zeuge F.G. erst am 1. Juli 2008 bei der Berufungsklagerin zu arbeiten begonnen hat
(Akten der Vorinstanz, act. VI11/21, S. 21, Zeile 34) und er sich somit zu den Ereignissen
vom 5. Juni 2008 gar nicht aussern konnte, bezieht sich der Hinweis in der Berufungsschrift
wohl auf die Zeugeneinvernahme von E.G. . Liest man die Zeugeneinvernahmen der
bei- den Zeugen jedoch durch, stellt man fest, dass es nicht zutrifft, dass diese bestétigt
haben, die Berufungskl&gerin habe den ganzen Vorrat gekauft. E.G. hat in seiner
Einvernahme nur ausgesagt, dass ein grosser Teil der vereinbarten Ware bereits
bereitgestellt gewesen sai, als sie am Abend des 5. Ju- ni 2008 in O.1. angekommen
seien (vgl. Akten der Vorinstanz, act. VI1/21, S. 3f.). Daraus kann keineswegs abgel eitet
werden, es sei der ganze Vorrat der Be- rufungsbeklagten tibernommen worden. H.
wiederum hat as Zeuge zunéchst ausgesagt, er kbénne sich nicht mehr genau erinnern, wie
es drin ausge- sehen habe, aber sie hétten das Fleisch von drinnen aus gekihlten R&umen
ge- holt. In Beantwortung der nachsten Frage hat er dann ausgefuhrt, A. habe ihnen
genau gesagt, welches Fleisch sie einladen sollten; es sei ihm so, dass sie alles hétten
mitnehmen sollen, was in diesem Raum gewesen sei, da sei nachher nichts mehr gewesen
(Akten der Vorinstanz, act. VI11/32, S. 3, Antwort zu den Fra- gen 4 und 5). H. spricht
somit einmal von mehreren R&umen, aus denen sie das Fleisch hétten holen mussen, und in
der néchsten Antwort nur noch von ei- nem Raum, aus dem sie dann alles Fleisch
mitgenommen hétten. Dies ist insoweit widersprichlich. H. hat aber ganz deutlich
ausgesagt, dass A. genau bezeichnet habe, welches Fleisch sie hatten mitnehmen
mussen. Dies wére nicht notwendig gewesen, wenn der ganze Vorrat verkauft worden wére.
Die von der Berufungsklagerin genannten Zeugenaussagen bestétigen ihre Behauptung, sie



habe den ganzen Vorrat der Berufungsbeklagten gekauft, mithin nicht. Auch in den
weiteren Akten Iasst sich kein Hinweis dafir finden, dass die Berufungsklage- rin den
gesamten Vorrat der Berufungsbekl agten tibernommen hétte. Die Behaup- tung der
Berufungsklégerin findet in den Akten mithin keine Stiitze. Nachdem die
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Vorrat gekauft habe, muss die entsprechende Behauptung der Berufungsklégerin vorlie-
gend al's unbewiesen beurteilt werden, weshalb nicht davon ausgegangen werden kann.
Daran vermogen die weiteren Ausfihrungen der Berufungsklégerin in ihrer
Berufungsschrift nichts zu éndern. So zitiert die Berufungsklagerin aus der Kla- geantwort
der Berufungsbeklagten im vorinstanzlichen Verfahren, in welcher die Berufungsbeklagte
festgehalten hat: ,,... hatte die Kl&agerin damals keine andere Wahl; sie nahm, was erhdltlich
war.” Ausdieser Textstelle will die Berufungsklage- rin eine Bestétigung ableiten, dass sie
den gesamten Vorrat gekauft habe. Liest man jedoch die Klageantwort durch, so wird
schnell klar, dass die Berufungsbe- klagte sich an der Stelle, die von der Berufungsklagerin
zitiert wird, zu der verein- barten Qualitét des Fleisches dussert und nicht zu der
vereinbarten Menge. Die Berufungsbeklagte hat mit der genannten Textstelle offensichtlich
einzig ausdri- cken wollen, dass die Qualitét des Fleisches fur die Berufungsklagerin nicht
ent- scheidend gewesen sai. Aus der Klageantwort ist mithin keine Bestétigung der
Behauptung der Berufungsklagerin abzuleiten, sie habe den ganzen Vorrat ge- kauft. Die
weiteren Ausfiihrungen in der Berufungsschrift, dass die Berufungskl& gerin auf 60% ihrer
Forderung habe verzichten mussen, obwohl sie alles mitge- nommen habe, was vorhanden
gewesen sei, und dass sie ein grésseres Los ge- zogen hétte, wenn mehr Fleischwaren an
Lager gewesen wéaren, werden von der Berufungsbeklagten bestritten. Dadie
Berufungsklagerin weder die Hohe ihrer Forderung gegentiber der Berufungsbeklagten,
noch den behaupteten Ausfall nachgewiesen hat, kann vorliegend mithin nicht davon
ausgegangen werden, es wére ihr mehr zugestanden al's der angerechnete Gegenwert fir die
tatsachlich ibernommenen Waren. Unter diesen Umsténden aber spricht nichts dafur, dass
die Berufungsklagerin nicht mehr Fleischwaren mitgenommen hat, weil nicht mehr
vorhanden waren. Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass nicht nachgewiesen ist, dass die
Berufungsklégerin den gesamten Vorrat der Berufungsbeklagten gekauft hat. Dass sie
genau bezeichnete, individuell bestimmte Fleischstiicke gekauft hét- te, macht die
Berufungsklagerin selbst nicht geltend. Die Aussage von H. , dass A. ihnen
genau gesagt habe, welches Fleisch sie mitnehmen sollten, spricht denn auch daftr, dass
A. entschieden hat, welche Fleischstiicke mitgegeben worden sind. Die Ware war
zudem nach Aussage von E.G. zum grossen Teil bereits bereitgestellt, was auch
darauf hinweist, dass die Berufungs- beklagte die Ausscheidung der verkauften Ware
vorgenommen hat. Und schliess- lich ist darauf hinzuweisen, dass es das erklarte Ziel der
Berufungsklagerin war, durch die Ubernahme des Fleisches ihre Forderungen gegeniiber
der Berufungs-
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Flei- sches ankam, solange nur dessen Gegenwert insgesamt der Hohe der Forderun- gen
entsprach. All dies deutet deutlich darauf hin, dass zwischen den Parteien kein Stlickkauf,
sondern ein Gattungskauf vereinbart war. Es ist somit entgegen den Ausfihrungen der
Berufungsklagerin und in Ubereinstimmung mit den Erwé gungen der Vorinstanz
vorliegend von einem Gattungskauf auszugehen. 8. Die Vorinstanz hat in ihrem Urteil eine
absichtliche Téuschung durch die Berufungsbeklagte verneint. Die Berufungsklagerin wirft



der Vorinstanz in der Be- rufung vor, sie gehe in diesem Zusammenhang von einem
Sachverhalt aus, der so nicht bewiesen sai. @) Ist ein Vertragsschliessender durch
absichtliche Téauschung seitens des ande- ren zu dem V ertragsabschluss verleitet worden, so
ist der Vertrag fur ihn auch dann nicht verbindlich, wenn der erregte Irrtum kein
wesentlicher war (Art. 28 Abs. 1 OR). Die Tauschungshandlung besteht entweder im
Vorspiegeln falscher Tatsa- chen oder im Verschweigen von Tatsachen, wobel dies nur
dann geniigt, wenn eine Aufklarungspflicht besteht (Schwenzer, Basler Kommentar, N 3 ff.
zu Art. 28 OR). Die Tauschung muss im Weiteren absichtlich erfolgen, das heisst, der Tau-
schende muss die Unrichtigkeit des Sachverhalts kennen und er muss zumindest in Kauf
nehmen, dass der Vertragspartner getduscht wird (vgl. Schwenzer, aa.O., N 11 zu Art. 28
OR). b) Die Vorinstanz hat eine Tauschung mit dem Argument verneint, die Berufungs-
beklagte habe das Fleisch nicht wie Ublich aufbereiten, das heisse umpacken und neu
pressen konnen, weil die Ubergabe des tiefgekiihlten Fleisches kurzfristig vereinbart und
vorgenommen worden sei. Die Parteien seien sich zudem einig, dass die Mangel haftigkeit
des Fleisches, sofern eine solche Gberhaupt vorgelegen habe, nicht durch die Verpackung
hindurch habe erkannt werden konnen. Gestiitzt auf diesen Sachverhalt sei davon
auszugehen, dass die Berufungsbeklagte keine Kenntnis von der allfalligen

Mangel haftigkeit des Fleisches gehabt habe oder hétte haben kénnen. Die
Berufungsklégerin moniert in diesem Zusammenhang, die Vor- instanz tbersehe bel dieser
Argumentation, dass der Zeuge B. , ein zertifi- zierter Fachmann und Prifleiter beim
FirmaA. , in seiner Einvernahme aus- gesagt habe, dass er noch nie etwas von einer
Notwendigkeit zum Umpacken oder Nachpressen gehort habe und dies ungewdohnlich wére.
Sie fuhrt weiter aus, es gebe denn auch keine Notwendigkeit, etwas neu zu verpacken und
Zu pressen, wenn nicht davon ausgegangen werde, dass das verpackte Produkt nicht in Ord-
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seiner Beweisaussage vor der Vorinstanz, und damit unter der Strafdrohung von Art. 306
StGB, ausgesagt hat, es sei ursprunglich beabsichtigt gewesen, die Ware vor Ab- lieferung
aufzutauen, neu zu pressen und eine Endkontrolle durchzufihren, wie dies normalerweise
geschehe (Akten der Vorinstanz, act. 1/7, S. 2, zu Frage 3). Zum andern hat der Zeuge

l. , von Beruf Metzgermeister, auf die Frage, ob aus seiner Sicht vor der Audlieferung
von Fleisch eine Pressung oder Nachpres- sung notwendig sei, erklart, es komme darauf an,
wie das Fleisch eingefroren worden sai; teillweise sei es notwendig, teilweise nicht, es
komme auf den Artikel an (Akten der Vorinstanz, act. VI1/27, S. 4, Fragen von
Rechtsanwalt Oberholzer). 1. hat damit bestétigt, dass auch bei tiefgefrorenem Fleisch
ein Nachpressen notwendig sein kann. I. Ist Metzgermeister, was darauf hinwelst,
dass er offensichtlich eine weiterfihrende A usbildung abgeschlossen hat. Esist davon
auszugehen, dass er fundierte Kenntnisse in Sachen Fleischverarbeitung hat. Seine Aussage
ist klar und eindeutig. Im Zeitpunkt der Einvernahme hat er bereits mehr als zwel Jahre
nicht mehr bel der Berufungsbeklagten gearbeitet und er stand in keinem Verhéltnis mehr
zur Berufungsbeklagten (vgl. seine Aussage an- lasslich der Einvernahme vom 17. Mai
2011, Akten der Vorinstanz, act. VII/27, S. 1 unten). Es sind keine Hinweise ersichtlich,
dass|. nicht wahrheitsgemass ausgesagt haben konnte. Und schliesslich ist auch
darauf hinzuweisen, dass|. als Zeuge einvernommen und ins Handgel tibde
genommen worden ist, weshalb er unter der Strafdrohung von Art. 307 Abs. 2 StGB
ausgesagt hat. Nachdem I. im Jahre 2008 fur sieben Monate bei der
Berufungsbeklagten angestellt war, waren ihm die Ablaufe in der Fleischproduktion bei der
Berufungs- beklagten zweifellos bekannt. Seine Aussage legt zusammen mit den Aussagen



von A. den Schluss nahe, dass bel der Berufungsbeklagten auch tiefgekhl- tes
Fleisch zumindest teilweise einer Nachpressung unterzogen worden ist. Und nur darauf
kommt es an. Ob eine entsprechende Ubung auch in anderen Firmen praktiziert wird oder
allgemein bekannt ist, ist nicht entscheidend. Relevant ist ein- zig, dass dies bei der
Berufungsbeklagten offenbar so gehandhabt wurde. Dass B. in seiner Einvernahme
erklart hat, er konne sich bei Tiefkiihlware eine Pressung nicht vorstellen und es mache
keinen Sinn, tiefgekiihite Ware nachzurei- fen, zu pressen oder nachzutrocknen, vermag
daran nichts zu andern, hat sich seine Aussage doch nicht spezifisch auf die
Fleischverarbeitung bei der Beru- fungsbeklagten bezogen. Ist aber davon auszugehen, dass
bei der Berufungsbe- klagten auch tiefgefrorenes Fleisch teilweise einer Neupressung und
damit einer neuerlichen Kontrolle unterzogen worden ist, kann nicht ohne weitere Indizien
da-
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beziehungswei se habe wissen miissen, dass das an die Berufungsklagerin verkaufte
Bundner- fleisch, das anerkanntermassen nicht neu gepresst worden war, mangel haft war.
Dabei ist insbesondere auch daran zu denken, dass sich aus den Akten in keiner Weise
ergibt, dass die von der Berufungsbeklagten offenbar durchgeftihrte Neu- pressung von
tiefgefrorenem Fleisch ofter zur Aufdeckung von mangel haften Chargen gefuhrt hétte.
Auch enthalten die Akten keinen Anhaltspunkt dafUr, dass beztiglich der Chargen, aus
denen die bemangelten Fleischstiicke stammen, Be- sonderheiten, Probleme oder Fehler in
der Produktion bekannt gewesen wéren. Da eine gewisse abschliessende Kontrolle bel der
Berufungsbeklagten anschei- nend erst kurz vor der Ubergabe der Ware gemacht worden
ist, und nachdem sich aus den Akten nicht schliessen lasst, es hétten sich dabei 6fter Méngel
der Ware gezeigt und es seien Auffalligkeiten mit Bezug auf die Produktion der
beanstande- ten Fleischstiicke bekannt gewesen, kann nicht davon ausgegangen werden, die
Berufungsbeklagte habe von der teilweisen Mangel haftigkeit des Bundnerflei sches gewusst
beziehungswei se sie hétte davon wissen muissen. Diese Schlussfolge- rung wird durch
weitere Uberlegungen gestiitzt. So hétte es fiir die Berufungsbe- klagte keinen Sinn
gemacht, mehrere Tonnen bekanntermassen nicht verkehrs- fahiges Fleisch tiber lange Zeit
(tellweise Uber ein Jahr) zu lagern (aus den Akten der Vorinstanz, act. 1\V/27, geht hervor,
dass die untersuchten Fleischstiicke alle im Jahre 2007 hergestellt worden sind). Dies hétte
sowohl unnétig Lagerplatz be- legt, als auch unndtige Lagerkosten verursacht. Im Weiteren
wurden in einigen der Parteigutachten, die die Berufungsklagerin ins Recht gelegt hat, mehr
als 50% der untersuchten Fleischstiicke a's nicht mehr verkehrsféhig beurteilt, mithin ein
sehr hoher Prozentsatz. Es wére fur die Berufungsbeklagte damit aber von Beginn weg klar
gewesen, dass die mangel hafte Ware nicht hétte unentdeckt bleiben kdnnen. Nachdem nicht
nachgewiesen ist, dass bei Tiefkihlprodukten mit der Prifung der Ware usanzgemass bis
zum Weiterverkauf zugewartet wird, hétte die Berufungs- beklagte damit rechnen missen,
dass die Berufungsklagerin die mangelhafte Wa- re sofort reklamiert und eine anderweitige
Begleichung der ausstehenden Forde- rungen verlangt hétte. Auch unter diesem Aspekt
hétte es keinen Sinn gemacht, bewusst mangel haftes Fleisch zu verkaufen, hétte dies doch
nur weiteren Auf- wand und Schwierigkeiten verursacht. Kommt hinzu, dass etwas davon
in der Branche hétte bekannt werden konnen, was dem Ruf der Berufungsbeklagten ge-
schadet hétte. Nachdem im Jahre 2008 ein Ké&ufer fr die Berufungsbeklagte ge- sucht
wurde, hétte sie ihren Ruf kaum bewusst gefahrdet. Insbesondere aber ist in die
Uberlegungen miteinzubeziehen, dass zwei Zeugen ausgesagt haben, es ha-
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Bean- standungen von anderen grosseren Abnehmern gegeben (vgl. die Aussagen von

l. und M. , Akten der Vorinstanz, act. VI1/27, S. 4 Mitte, und act. VI11/28, S. 3
unten). Auch wenn beide Zeugen bei der Berufungsbeklagten angestellt ge- wesen sind, so
hatten sieim Zeitpunkt der Einvernahme doch schon langere Zeit keine Kontakte mehr zur
Berufungsbeklagten oder zu A. . Beide Zeugen sind zur Wahrheit ermahnt und ins
Handgel tibde genommen worden und haben daher unter der Strafdrohung von Art. 307 Abs.
2 StGB ausgesagt. Es sind keine Hin- weise ersichtlich, dass sie nicht wahrheitsgeméss
ausgesagt haben konnten. Auf- grund der Aktenlage ist daher davon auszugehen, dass keine
weiteren Beanstan- dungen beziiglich der Chargen bei der Berufungsbeklagten eingegangen
sind, aus denen auch die von der Berufungsklagerin reklamierten Flei schstiicke stammten.
Esist auch darauf hinzuweisen, dass die Berufungsklagerin selbst erklért hat, sie habe davor
von der Berufungsbeklagten immer nur erstklassige Ware erhalten. Grundsétzlich hat die
Berufungsbeklagte daher erstklassige Produkte hergestellt. Der Preis schliesslich, der fur
das Bundnerfleisch verrechnet worden ist und der geméss Berufungsklégerin sehr hoch sei
und deswegen auf erstklassige Qualitét hinweisen soll, was die Berufungsbeklagte
alerdings bestreitet, kann gerade so gut als Indiz dafir gewertet werden, dass der
Berufungsbeklagten nicht bewusst war, dass Teile des Bundnerfleisches Mangel aufweisen
konnten, ansonsten sie das Bundnerfleisch glnstiger verkauft hétte. Insgesamt gesehen ist
festzustellen, dass vorliegend nicht bewiesen ist, dass die Berufungsbeklagte von der
Mangel - haftigkeit des Bundnerfleisches wusste oder wissen musste. Selbst wenn daher
davon ausgegangen wird, dass das Fleisch bereits im Zeitpunkt der Ubergabe zumindest
teilweise nicht mehr verkehrsfahig war, so ist eine absichtliche Tau- schung durch die
Berufungsbeklagte nicht nachgewiesen, da nicht dargetan ist, dass die Berufungsbeklagte
von der Mangel haftigkeit des Fleisches wusste oder wissen musste. Der Anfechtung des
Kaufvertrages wegen absichtlicher Téau- schung (Art. 28 Abs. 1 OR) kann vorliegend somit
kein Erfolg beschieden sein. Die Vorinstanz hat das entsprechende Argument der
Berufungsklégerin folglich zu Recht verworfen. Die Berufung ist in diesem Punkt
abzuweisen. Es sai abschliessend noch darauf hingewiesen, dass die Berufungsbeklagte auf-
grund der geschilderten Sachlage ebenso wenig Kenntnis davon haben musste, dass das
Bundnerfleisch nicht erstklassiger Qualitédt sein kénnte. Wie bereits ein- |asslich dargel egt,
wurde auch tiefgefrorenes Fleisch bel der Berufungsbeklagten einer Neupressung und damit
einer neuerlichen Kontrolle unterzogen und esist nicht dargetan, dass dabel immer wieder
Fleisch von minderer Qualitéat entdeckt
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Char- gen, aus denen die beanstandeten Fleischstlicke stammen, Besonderheiten,
Schwierigkeiten oder Fehlleistungen in der Produktion bekannt gewesen wéren. Aus der
Feststellung der Berufungsklagerin, sie habe davor von der Berufungsbe- klagten immer
nur erstklassige Qualitét erhalten, ist zu schliessen, dass die Beru- fungsbeklagte
grundsétzlich erstklassige Qualitét produziert hat. Daraus ergibt sich, dassdie
Berufungsbeklagte auch beztglich einer allenfalls minderen Qualitét des Bundnerfleisches
keine Kenntnis hatte oder haben musste. 9. In einem weiteren Punkt beméngelt die
Berufungsklégerin, dass die Vorin- stanz zwar das Vorliegen eines Grundlagenirrtums fir
den Fall, dass die Ware bei Gefahrentibergang mangel haft gewesen sei, festgestellt habe,
anschliessend aber von einer Gattungsschuld ausgegangen sei und den Nachweis der
Mangelhaftig- keit der gesamten Lieferung als nicht erbracht erachtet habe. @) Der Vertrag
ist fUr denjenigen unverbindlich, der sich beim Abschlussin einem wesentlichen Irrtum



befunden hat (Art. 23 OR). Der Irrtum ist unter anderem ein wesentlicher, wenn er einen
bestimmten Sachverhalt betraf, der vom Irrenden nach Treu und Glauben im
Geschéftsverkehr al's eine notwendige Grundlage des V ertrages betrachtet wurde
(Grundlagenirrtum; vgl. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR). Um von einem Grundlagenirrtum
sprechen zu kdnnen, ist subjektive und objektive Wesentlichkeit sowie deren Erkennbarkeit
far den Erklarungsgegner erforderlich. Subjektive Wesentlichkeit ist gegeben, wenn der
Sachverhalt, auf den sich dieirrige Vorstellung bezieht, fir den Erkl&renden eine conditio
sine qua non fur seine Willenshildung gewesen ist. Objektive Wesentlichkeit bedeutet, dass
sich der zu- grunde gelegte Sachverhalt auch vom Standpunkt oder nach den
Anforderungen des loyalen Geschaftsverkehrs als notwendige Grundlage des Vertrags
darstellt (vgl. Schwenzer, aa.O., N 20 ff. zu Art. 24 OR). Zu beachten ist zudem, dass beim
Gattungskauf ein Grundlagenirrtum nur erfolgreich geltend gemacht werden kann, wenn die
gesamte Gattung mangel haft ist, sich also der Irrtum auf eine Ei- genschaft der ganzen
Gattung bezieht, weil andernfalls kein Irrtum bei Vertrags- schluss vorliegt, sondern nur
mangel hafte Lieferung (vgl. Urteil des Bundesge- richts vom 19. Februar 2007,
4C.300/2006, E 5.3). b) Wie die Vorinstanz bereits zu Recht festgestellt hat, ist der
Berufungsklégerin vorliegend ein Grundlagenirrtum zuzugestehen, geht man davon aus,
dass das Bundnerfleisch bereits beim Gefahreniibergang teilweise nicht verkehrsfahig war.
Esist offensichtlich, dass die Berufungskl&gerin das Fleisch nur Gbernommen hat,
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aber musste das Fleisch mindestens verkehrsféhig sein. Ebenso klar ist, dass kein
Fleischhandler Fleisch kaufen wirde, das nicht verkehrsfahig ist. Die subjektive und die
objektive Wesentlichkeit der irrigen Vorstellung ,, zumindest verkehrsfahi- ges Fleisch* sind
damit augenscheinlich gegeben. Aber auch die Erkennbarkeit der Bedeutung des irrtimlich
vorgestellten Sachverhalts fr die Berufungsbeklagte ist zu bejahen, dadie
Berufungshbeklagte wusste beziehungsweise ohne Weiteres davon ausgehen musste, dass
die Berufungsklagerin das Fleisch weiterverkaufen wollte. Ein Grundlagenirrtum ist somit
unter der Prémisse, dass ein Tell des Bund- nerfleisches bereits beim Gefahrentibergang
mangel haft war, gegeben. Da es sich vorliegend jedoch um einen Gattungskauf gehandelt
hat, wie bereits eingehend erlautert worden ist, ist es fir eine erfolgreiche Geltendmachung
des Grundlagen- irrtums notwendig, dass der Nachweis der Mangel haftigkeit der gesamten
Gattung gelingt. Und davon kann vorliegend nicht gesprochen werden, wie die Vorinstanz
im Ergebnis bereits richtigerweise festgestellt hat. Dass die gesamte Gattung
Bundnerfleisch den von der Berufungskl&gerin monierten Mangel aufgewiesen hat, kann
ohne weiteres von vornherein ausgeschl ossen werden. Geprift werden muss jedoch die
Moglichkeit, dass die gesamte Gattung ,, Bundnerfleisch der Y. A “ den
Mangel gehabt haben kdnnte. Dieser Nachwelsist vorlie- gend offensichtlich nicht
erbracht, nachdem selbst gemass eingel egten Parteigut- achten ein Teil der Proben durchaus
verkehrsfahig, jasogar gut war. Kommt hin- zu, dass nicht feststeht, dass die
Berufungsklégerin den ganzen Vorrat der Beru- fungsbeklagten an Biindnerfleisch
mitgenommen hat. Ob aber das allenfalls bei der Berufungsbeklagten verbliebene
Bundnerfleisch mangel haft gewesen ist, ist vollig unklar. Damit misslingt der
Berufungsklagerin der Nachweis, dass die ge- samte Gattung ,, Bundnerfleisch der Y. ,
A. “ mangelhaft gewesen ist. Ihrer Anfechtung des Kaufvertrages wegen
Grundlagenirrtum kann damit kein Er- folg beschieden sein, weil ein Kéufer bel einer nur
der Gattung nach geschuldeten Sache im Zeitpunkt des Vertragsschlusses immer damit
rechnen muss, dass die vom Verkéufer spéter zu spezifizierende Ware Mangel aufweisen




konnte (Urteil des Bundesgerichts vom 19. Februar 2007, 4C.300/2006, E 5.3). Zu Recht
hat die Vorinstanz der Berufungskl&gerin somit die Berufung auf Grundlagenirrtum ver-
wehrt. Die Berufungskl&gerin dringt auch in diesem Punkt mit ihrer Berufung nicht durch.
Ist die Berufung auf Grundlagenirrtum nicht moglich, so kann dahingestellt bleiben, welche
Qualitdt der Ware die beiden Vertragsparteien tatsachlich vereinbart hat-
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Vertra- ges durch konkludentes Verhalten der Berufungskl&gerin. 10. Eventualiter hat die
Berufungsklégerin vor der Vorinstanz Anspriiche aus Schlecht- oder Nichterfillung nach
Art. 97 ff. OR und aus Sachgewahrleistung nach Art. 197 ff. OR geltend gemacht. Das
Bezirksgericht Albula hat entsprechen- de Anspriiche verneint, da die Berufungskl&gerin
ihre Prifungs- und/oder Rige- pflicht geméss Art. 201 OR verletzt habe. Die
Berufungsklégerin macht in der Be- rufung geltend, die Vorinstanz habe zu Unrecht die
»normalen Regeln betreffend Prifungs- und Rigeobliegenheit angewandt, ohne die
Besonderheiten des Falles zu berticksichtigen. @) Neben der kaufrechtlichen

Sachmangel haftung nach Art. 197 ff. OR kommt geméass standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts die Haftung aus Nicht- oder Schlechterfullung geméss Art. 97 ff. OR
konkurrierend zur Anwendung (Hon- sell, Basler Kommentar, N 6 der VVorbemerkungen zu
Art. 197 — 210 OR). Dabei werden alle Besonderheiten des Sachméngelrechts wie
Rugeobliegenheit, Ver- jahrung oder Haftungsfreizeichnung auf den Anspruch aus Art. 97
ff. OR Ubertra- gen (vgl. BGE 133111 335 E 2). Geméss Art. 201 Abs. 1 OR ist der Kaufer
ver- pflichtet, die Beschaffenheit der empfangenen Sache sobald al's nach dem Ubli- chen
Geschéftsgang tunlich zu prifen und, falls sich Méngel ergeben, fur die der Verkaufer
Gewdhr zu leisten hat, diesem sofort Anzeige zu machen. Geheime Mangel sind sofort nach
Entdeckung dem Verkaufer anzuzeigen, andernfalls die Sache trotz der Mangel als
genehmigt gilt (vgl. Art. 201 Abs. 3 OR). b) Esist zwischen den Parteien unbestritten, dass
die Berufungsklagerin das Bundnerfleisch am Abend des 5. Juni 2008 tibernommen und die
erste Prifung der Ware im September 2008 veranlasst hat (vgl. den Prifbericht des Firma
A. vom 2./23. Oktober 2008, der als Eingang [der Proben beim Firma A. | den
25. September 2008 nennt, Akten der Vorinstanz, act. 1V/5 und 7). Die Berufungsklégerin
macht nun geltend, dass bel Tiefkihlware mit der Prifung zugewartet werden konne, da
gemass Aussage des Zeugen B. durch das Tiefkuhlen keine mikrobiol ogische
Veranderung stattfinde. Es konne also davon ausgegangen werden, dass durch das
TiefkUhlen der Status quo der Produktqua- litét erhalten bleibe. Mit den eingelegten

K uhlprotokollen sei nachgewiesen, dass die Kuihlkette nie unterbrochen worden sei.

C. vom Rechtsdienst des BAG habe angegeben, dass es normal sei, tiefgekiihlte Ware
erst vor einem Weiterver- kauf zu prifen. Hintergrund dieser Aussage sei die Frage der
Haltbarkeit. Wenn
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Halt- barkeitsdatum versehen. Darin sei eine Zusicherung des Verkaufers betreffend einer
Eigenschaft des Produkts zu sehen. Es bestehe keine Usanz, Tiefkihlware innert drei Tagen
zu prufen. Dies ware auch sachfremd, denn jegliche Laboranaly- sen hinsichtlich der
Qualitét des Fleisches bendtigten mehr als drel Tage. Die Pri- fung sei daher nicht verspéatet
erfolgt, zumal dusserlich keine Méangel erkennbar gewesen seien. Es habe sich somit um
einen versteckten oder nur durch Unter- stiitzung von Sachverstandigen erkennbaren
Mangel gehandelt. — Der Argumenta- tion der Berufungsklagerin kann nicht gefolgt
werden. Die Vorschriften von Art. 201 Abs. 1 OR tragen einem allgemeinen Interesse an



der prompten Abwicklung von Kaufvertrdgen Rechnung, die nicht durch eine verzdgerte
Berufung auf (an- gebliche) Mangel in Frage gestellt werden soll. Es soll fir den Verkaufer
maoglichst bald feststehen, ob der K&ufer die Sache beanstandet. Hinzu kommen Fragen der
Beweisklarheit (Honsell, aa.O., N 1 zu Art. 201 OR). Der Zweck von Art. 201 Abs. 1 OR
besteht mithin darin, im Interesse der Verkehrs- und Rechtssicherheit bald nach der
Ablieferung eine klare Rechtslage zu schaffen. Dieser Zweck ist offen- sichtlich
unabhangig von der Frage, ob es sich um Tiefklhlware handelt oder nicht. Entgegen den
Ausfuhrungen der Berufungsklagerin ist daher kein Grund ersichtlich, der mit Bezug auf
die Rechtzeitigkeit einer Prifung gemass Art. 201 Abs. 1 OR eine Unterscheidung von
Tiefklhl- und anderer Ware erforderlich ma- chen wirde, denn in jedem Fall ist der Zweck
der Gesetzesvorschrift derselbe, ndmlich Rechtssicherheit zu schaffen, indem der Verkaufer
nicht lange dartiber im Ungewissen gelassen wird, ob der Kaufvertrag in Frage gestellt
werde. Die Aus- fuhrungen der Berufungskl&gerin Uber die Haltbarkeit des
Bundnerfleisches sowie Uiber die fehlende mikrobiologische Veranderung des Fleisches bei
Tiefkuhllage- rung gehen mithin an der Sache vorbei. Andere Griinde, weshalb mit der
Prufung des Bundnerfleisches hétte zugewartet werden konnen, macht die Berufungskl&-
gerin nicht geltend. Es sind denn auch keine ersichtlich. Insbesondere ist auch darauf
hinzuweisen, dass Art. 201 OR fiir jeden Sachmangel gilt, also auch fir das Fehlen
zugesicherter oder vorausgesetzter Eigenschaften (BGE 108 [1 419). Der Kaufer darf sich
also nicht auf die Zusicherung verlassen, sondern muss prifen, ob die zugesicherten oder
vorausgesetzten Eigenschaften wirklich vorliegen (Hon- sell, aa.O., N 3 zu Art. 201 OR).
Selbst wenn man der Berufungskl&gerin folgen wiirde, dass bei der Ubernahme von
verderblicher Ware die Ware ublicherweise mit einem Haltbarkeitsdatum versehen werde,
was der Zusicherung einer Eigen- schaft entspreche - wobel die Berufungsbeklagte
bestreitet, dass auf dem BUnd- nerfleisch ein Haltbarkeitsdatum angegeben war - so hétte
die Berufungsklagerin
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wer- den, dass die Berufungsklagerin in jedem Fall das Bindnerfleisch gemass Art. 201
Abs. 1 OR hétte priifen muissen, sobald es nach dem tblichen Geschéftsgang tun- lich war.
Nachdem nicht nachgewiesen ist, dass eine Usanz besteht, Tiefkihl- fleisch erst vor dem
Weiterverkauf zu prufen, was bereits eingehend erl&utert wor- denist, hétte die
Berufungsklagerin das Biindnerfleisch kurz nach der Ubernahme priifen miissen. Innert
welcher Frist eine Prifung noch als rechtzeitig anzusehen ware, kann vorliegend
dahingestellt bleiben, da die Priifung vom 29. September 2008 (mithin drei Monate und 24
Tage nach Ubernahme der Ware) von vornherein und klarerweise nicht mehr innerhalb
einer solchen Frist liegen kann, weshalb sie zu spét erfolgt ist. Die Berufungsklagerin macht
nun geltend, es habe sich um ei- nen versteckten Mangel gehandelt, weshalb nicht Art. 201
Abs. 1 OR, sondern Art. 201 Abs. 3 OR Anwendung finden misse, womit die Priifung
rechtzeitig erfolgt sei. Dem kann nicht zugestimmt werden. Aus den Parteigutachten geht
hervor, dass der Mangel, den die Berufungsklagerin geltend macht, darin liegen soll, dass
das Bundnerfleisch eine nicht passende Férbung, eine zu weiche/breiige Konsis- tenz, einen
stérenden Fehlgeruch und einen unangenehmen Geschmack aufwei- sen soll (vgl. zum
Beispiel Akten der Vorinstanz, act. 1V/23 und 27). Der Mangel soll somit aleinim
sensorischen und visuellen Bereich liegen. Nachdem die Beru- fungskl&gerin im Zeitpunkt
der Ubernahme des Biindnerfleisches tiber ein SQS- Zertifikat im Bereich ,, Zerlegung und
Handel mit Frischfleisch® und in der Produk- tekategorie ,, 2: Fleisch — gekuhlt und
tiefgekdhlt* verfugte (Akten der Vorinstanz, act. VV/8), ist ohne weiteres davon auszugehen,



dass sie den geltend gemachten Mangel selbst erkannt hétte, wenn sie Stichproben
genommen, diese aufgetaut und sensorisch und visuell beurteilt hétte. Dass dies aber zu
einer den Anforde- rungen von Art. 201 Abs. 1 OR geniigenden Prifung des
Bundnerfleisches gehdrt hétte, ist offensichtlich und bedarf keiner weiteren Begrindung. Es
kann daher keinesfalls gesagt werden, es handle sich vorliegend um einen versteckten Man-
gel beziehungsweise um einen Mangel, der bel einer tblichen Priifung nicht habe entdeckt
und nur mit Hilfe von Sachverstandigen habe erkannt werden konnen. Daran vermag die
Tatsache, dass der Mangel nicht erkennbar war, als die Fleischstlicke verpackt und
tiefgekhlt waren, nichts zu dndern, denn den Anfor- derungen an eine Prifung gemass Art.
201 Abs. 1 OR konnte eine Begutachtung der Fleischstiicke in verpacktem und gefrorenem
Zustand von vornherein offen- sichtlich nicht gentigen. Dies war auch der
Berufungsklégerin grundsétzlich be- wusst, hat sie im Rahmen des Verfahrens doch selbst
ausgefuhrt, dass durch die Verpackung des Fleisches hindurch nur sehr gravierende Mangel
wie zum Bel-
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vorliegend nicht um einen versteckten Mangel handelt, den die Berufungsklagerin geltend
macht, gelangt Art. 201 Abs. 3 OR nicht zur Anwendung. Die Prifung des Bund-
nerfleisches beinahe vier Monate nach der Ubernahme erfolgte damit zu spét. Da- von ist
die Vorinstanz folglich zu Recht ausgegangen. Bereits aus diesem Grund muss der
Berufungsklégerin eine Berufung auf Sachgewahrleistung verwehrt blei- ben und das
Bundnerfleisch ist trotz des Mangels al's genehmigt anzusehen. c) Mit Bezug auf die
Rigeobliegenheit halt die Berufungskl&gerin fest, sie habe zum ersten Mal aus dem
Vorbericht des FirmaA. vom 2. Oktober 2008 er- fahren, dass die eingesandten
Produkte nicht verkehrsféhig seien. Der Vorbericht habe aber auch klar festgehalten, dass
die Untersuchungen noch nicht abge- schlossen seien, da die chemische Analyse nochim
Gange sai. Sie habe daher noch nicht mit gentigender Sicherheit von einer absoluten
Mangel haftigkeit des Bindnerfleisches ausgehen konnen. Da sich die Verkehrsfahigkeit
primér auf die Frage der Deklaration as Bundnerfleisch bezogen habe, sai nicht
auszuschliessen gewesen, dass der Schlussbericht eine anderweitige Deklaration zugel assen
hét- te, so dass das Bundnerfleisch zwar nicht as,, Bundnerfleisch*, aber als anderes Fleisch
hétte verkauft werden konnen. Um den 17. Oktober 2008 herum habe man telefonisch beim
FirmaA. nach dem definitiven Resultat gefragt und erfah- ren, dass das bezogene
Bundnerfleisch definitiv nicht verkehrsfahig sei. Der Grund sei immer noch derselbe
gewesen wie im Vorbericht. Mit Datum vom 17. Oktober 2008 und damit innert kurzer
Frist sei die Berufungsbeklagte tiber das Ergebnis informiert worden. Es konne daher nicht
behauptet werden, dass sie zu lange mit der Rige zugewartet habe. — Am 2. Oktober 2008
erstellte der FirmaA. einen Bericht Uber die von der Berufungsklagerin eingesandten
Fleisch- proben. Er hielt als Schlussfolgerung fest: ,, In dieser Form ist das Produkt nicht
verkehrsfahig. Esist von einer Fehlreifung auszugehen®. Gleichzeitig wurde auch darauf
hingewiesen, dass verschiedene Messungen und chemische Analysen noch im Gange seien
(Akten der Vorinstanz, act. 1V/5). Damit trifft es zu, dass bel der Erstellung des Berichts
vom 2. Oktober 2008 noch nicht alle Untersuchungen der Fleischproben abgeschlossen
waren. Jedoch wird aus dem Bericht deutlich, dass die sensorische Analyse vollstéandig
durchgefuhrt worden war, gibt es doch in dieser Hinsicht keine Vorbehalte. Esist
offensichtlich, dass das Resultat der sen- sorischen Prifung nicht durch chemische
Analysen oder andere Messungen ver- andert werden konnte, denn nur weil mit den
Resultaten der chemischen Analysen und anderen Messungen bekannt war, welche




Substanzen sich in welcher Kon- zentration im Fleisch befanden, &nderte sich der
Geschmack, der Geruch, die
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wer- den in der sensorischen Analyse bewertet. Es war daher klarerweise und leicht
erkennbar nicht damit zu rechnen, dass die chemische Analyse und die weiteren Messungen
an der Schlussfolgerung, dass das Produkt aus sensorischer Sicht nicht verkehrsfahig sei,
etwas andern wirden. Weiter wird im Bericht vom 2. Okto- ber 2008 mit Bezug auf die
sensorische Analyse folgendes festgehalten: ,, Ausse- hen: Kleine Poren (Blaschen?) und
Risse sichtbar, etwas braunlich, matt (...). Ge- ruch: Alt, unangenehm, nach Garung?
Geschmack: stechend, sduerlich, unange- nehm[.] Konsistenz: typisch (ausser Poren etc.)”.
Aufgrund dieser Bewertung, ins- besondere beziiglich Geruch und Geschmack, konnte
offensichtlich auch nicht mehr damit gerechnet werden, dass das Fleisch zwar nicht als
Bundnerfleisch, aber allenfalls als anderes Fleisch verkauft werden konnte, denn welcher
Konsu- ment wirde Fleisch kaufen wollen, das alt und unangenehm, allenfalls sogar nach
Gérung riecht und stechend, sduerlich und unangenehm schmeckt. Der Firma A. hat
seine Schlussfolgerung, dass das Fleisch in dieser Form nicht ver- kehrsfahig sei, denn auch
nicht auf den Verkauf als Bundnerfleisch beschrankt. Damit aber steht fest, dass bereits
dem Bericht vom 2. Oktober 2008 klar zu ent- nehmen war, dass das Fleisch als nicht
verkehrsfahig eingeschatzt worden und mit einer Anderung dieser Bewertung nicht zu
rechnen war. Ebenso geht aus dem Bericht deutlich hervor, dass eine andere Deklaration
nicht in Frage kommen wiir- de. Diese Schlussfolgerungen dréngen sich dermassen
offensichtlich auf, dass sie auch der Berufungskl&gerin, die im Fleischhandel tétig ist und
damit al's sachkun- dig gelten muss, nicht verborgen geblieben sein kdnnen. lhre
Beteuerungen, sie habe den Schlussbericht abwarten wollen, weil das Ergebnis aufgrund
der noch nicht abgeschl ossen Untersuchungen nicht mit der notwendigen Gewissheit fest-
gestanden habe und zudem allenfalls ein Verkauf des Fleisches unter anderer Deklaration
hatte moglich sein kdnnen, vermégen daher nicht zu Gberzeugen. Es war der
Berufungsklégerin somit kurz nach dem 2. Oktober 2008 (der 2. Oktober 2008 war ein
Sonntag, weshalb der Bericht des FirmaA. erst am 3. Oktober 2008 der Post
ubergeben werden und frihestens am 4. Oktober 2008 bei der Be- rufungsklégerin
eintreffen konnte) bekannt, dass das Fleisch als mangelhaft und nicht verkehrsfahig
eingeschétzt worden war. Sie hétte folglich sofort reagieren und der Berufungsbeklagten
Meldung machen missen. Die Information der Beru- fungsbeklagten erfolgte jedoch erst
am 17. Oktober 2008 (Akten der Vorinstanz, act. 1V/6). Eine Frist von in etwa zwei
Wochen zwischen der Kenntnisnahme des Vorliegens eines Mangels und der Information
des Verkaufers kann nicht mehr als sofort im Sinne von Art. 201 Abs. 1 OR angesehen
werden. Damit hat die Beru-
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Vorinstanz richtigerwei se festgestel It worden ist. d) Lediglich der Vollsténdigkeit halber sel
noch darauf hingewiesen, dass vorlie- gend Art. 203 OR, der die Beschrénkung der
Gewaéhrleistung wegen versdumter Anzeige fur den Fall der absichtlichen Téauschung des
Kéaufers durch den Verkau- fer wegbedingt, keine Anwendung finden kann, dakeine
absichtliche Tauschung nachgewiesen ist. Auch dies hat bereits die Vorinstanz zu Recht
erkannt. e) Zusammenfassend ergibt sich, dass sowohl die Prifung der Ware als auch die
Anzeige des Mangels an die Berufungsbeklagte zu spét erfolgt sind. Die Beru-
fungsklégerin kann sich daher nicht mit Erfolg auf Sachméngelgewahrleistung gemass Art.



197 ff. OR berufen. Ebenso wenig aber kann einer Geltendmachung von Anspriichen aus
Nicht- beziehungsweise Schlechterfillung geméss Art. 97 ff. OR Erfolg beschieden sein, da
auch diesbeziglich die Voraussetzungen der rechtzeitigen Prifung und Riige geméass Art.
201 Abs. 1 OR erfillt sein missten. Zu Recht hat die Vorinstanz im angefochtenen Urtell
folglich die von der Beru- fungsklagerin geltend gemachten Anspriiche aus Art. 97 ff. OR
und Art. 197 ff. OR abgelehnt. Das vorinstanzliche Urtell ist insoweit zu bestétigen, die
Berufung er- weist sich in diesen Punkten als unbegrindet. 11. Aus dem Dargelegten
erhellt, dass sich die Berufungskl&gerin vorliegend weder auf absichtliche Tauschung
gemass Art. 28 OR, noch auf Grundlagenirrtum gemass Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR berufen
kann. Ebenso wenig aber stehen ihr An- spriiche aus Sachgewahrleistung geméss Art. 197
ff. OR oder aus Schlechterfiil- lung geméss Art. 97 ff. OR zu. Die Abweisung der Klage
durch die Vorinstanz ist daher zu bestétigen; die Berufung erweist sich alsin allen Punkten
unbegrindet und ist vollstéandig abzuweisen. 12. Bezlglich der Kostenverteilung im
vorinstanzlichen Verfahren ist festzustel- len, dass aus dem Rechtsbegehren der
Berufungsklégerin nicht klar hervorgeht, ob sie diese auch anficht, nachdem sie nicht
anbegehrt, dass das vorinstanzliche Urteil aufgehoben wird. In der Berufungsbegrindung
aussert sie sich ebenfalls nicht zu den Kosten im erstinstanzlichen Verfahren, so dass es an
der notwendi- gen Begriindung fehlen wirde. Nachdem vorliegend das Urteil der
Vorinstanz zu- dem zu bestétigen ist, ist Gber die Prozesskosten des erstinstanzlichen
Verfahrens nicht weiter zu entscheiden (Art. 318 Abs. 3 ZPO). Sie wirden sich bel einer
Prii- fung im Ubrigen augenscheinlich al's rechtens erweisen.
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abzuweisen ist, gehen die Kosten des Berufungsverfahrens von Fr. 8'000.-- génz- lich zu
Lasten der Berufungsklagerin (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Kosten werden mit dem
geleisteten Vorschuss verrechnet (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Im Weiteren hat die
Berufungsklégerin die Berufungsbeklagte fur das Berufungsverfahren ange- messen
ausseramtlich zu entschadigen. Die Berufungsbeklagte hat sich zur Hohe desihr im
Berufungsverfahren entstandenen Aufwands nicht gedussert. Er ist da- her vom Gericht
ermessenswei se festzulegen. Unter Beriicksichtigung der Bedeu- tung und der
Schwierigkeit des Falles sowie der notwendigen Verrichtungen er- scheint eine
ausseramtliche Entschéadigung in Hohe von Fr. 4°500.-- (inklusive Barauslagen und
Mehrwertsteuer) angemessen.
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