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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 284, 236, 433, 480

Der Verkdufer einer Gattungssache gerit in Verzug, wenn der

Kaufer mangelhafte Ware zuriickweist und Nachlieferung verlangt.

BGH, Urt. v. 22. Mai 1985 - VIII ZR 140/84 - OLG Karlsruhe
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aufgehoben, als die Klage in H3he von 3.277,26 DM

nebst Zinsen abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung iliber die Kosten des Revisionsver fahrens

iiber tragen wird.
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Tatbestand

Die Kldgerin ist ein Versandhandelsunternehmen, die Be-
klagte vertreibt vorwiegend in Italien hergestellte Schuhe. Am
15. Januar 1981 bestellte die Kl&gerin aufgrund eines vorge-
legten Musters bei der Beklagten 300 Paar Wanderschuhe. Die
Beklagte lieferte die Schuhe am 16, Mirz 1981 und die Kligerin
bezahlte den Rechnungsbetrag (abziiglich 3 % Skonto) von
17.443,04 DM. Aufgrund einer Stichprobenuntersuchung beanstan-
dete sie schriftlich und telefonisch bei der Beklagten verschie-~
dene Midngel. Die Beklagte nahm die Sendung zuriick und schickte
am 8. April 1981 eine Ersatzlieferung, die die Kl&dgerin am
13. April 1981 erneut als mangelhaft beanstandete und der Be-
klagten unter Fristsetzung bis 27. April 1981 zurlickschickte.
Ende April oder Anfang Mai 1981 einigten sich die Parteien auf
eine erneute Nachlieferung, die neu produziert und der Klédgerin
zu einem Mehrpreis von 4 DM pro Paar am 10. Mai 1981 zur Ver-
fligung stehen sollte. AuBerdem erteilte die Klagerin der Beklag-

ten zwei weitere Auftrige iiber 605 Paar Schuhe.

Die Ersatzlieferung ging am 19. Mai 1981 bei der Klédgerin
ein. Bei der Eingangskontrolle wurden wiederum Midngel festge-
stellt. Am 27. Mai 1981 schrieb die Klagerin der Beklagten

unter anderem:



"Nachdem Ihre Lieferung {iber 300 Paar Da.- +
He.-Wanderschuhe, ... nunmehr zum 3. Male
in nicht einwandfreier Qualitit erfolgt ist,
stornieren wir hiermit alle unsere noch lau-
fenden Auftrige. ..."

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Zahlung von

37.774,80 DM nebst Zinsen und zwar

Riickzahlung des Kaufpreises von 17.443,04 DM,
entgangenen Gewinn in HOhe von 15.624,-- DM,
Ersatz der Kosten

filir "Vertrostungen"™ der Kunden, die

wegen der wiederholten als mangel-

haft zurilickgewiesenen Lieferungen der

Beklagten nicht rechtzeitig beliefert

werden konnten, in Héhe von 3.277,26 DM,

fiir "Kundenabsagen" nach
Scheitern der Vertragsdurchfiihrung 400,50 DM

sowie fiir die aufgrund der gescheiterten
Lieferversuche der Beklagten erforderlich

gewordene Anderung des bereits fertig-
gestellten Versandkataloges 8/81 von 1.030,-- DM

- s — - —

Schadensersatzforderung insgesamt: 37.774,80 DM,

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen, die Berufung der Kldgerin blieb er-
folglos. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Klage-

rin ihren Klageanspruch weiter.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Etwaige Mangel der Lie-
ferung vom 19. Mai 1981 galten gemdn § 377 Abs. 2 HGB als ge-
nehmigt, weil sie von der Klagerin nicht ordnungsgemdB geriigt
worden seien. Zwar habe sich die Klagerin in Nr. 10 ihrer auf
der Riickseite des auch von der Beklagten unterschriebenen Be-
stellformulars abgedruckten Allgemeinen Einkaufsbedingungen von
ihrer Untersuchungs- und Riigelast gemd8 §§ 377, 378 HGB in vol-
lem Umfang freigezeichnet, diese Klausel halte aber einer In-
haltskontrolle nach § 9 AGBG nicht stand. Die im Schreiben der
Klagerin vom 27. Mai 1981 enthaltene Mangelriige sei mdglicher-
weise verspitet, jedenfalls aber mangels hinreichender Bestimmt-
heit zur Wahrung der Gewdhrleistungsanspriiche ungeeignet; daf
die Klagerin schon vor dem 27. Mai 1981 eine telefonische Man-
gelriige erhoben habe, sei nicht bewiesen. Ein arglistiges Ver-
schweigen der Midngel durch die Beklagte gem3B § 377 Abs. 5 HGB
liege nicht vor. Die als Verzugsschaden geltend gemachten Kosten
fiir "Vertréstungen" und "Absagen" der Kunden in Héhe von
3.677,76 DM seien hinsichtlich des nach Ansicht des Berufungs-
gerichts allein in Betracht kommenden Zeitraumes vom 10. bis

19. Mai 1981 nicht hinreichend spezifiziert worden.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision haben nur
zum geringen Teil, nidmlich hinsichtlich eines Betrages von

3.277,26 DM (Kosten flir "Vertrdstungen" der Kunden) Erfolg.



I. Die Anspriiche auf Riickzahlung des Kaufpreises, auf Er-
satz entgangenen Gewinns, der Kosten fiir "Kundenabsagen" sowie

der Anderung des Verkaufskataloges:

Mit diesen Anspriichen begehrt die Kldgerin Schadensersatz
wegen Nichterfiillung des Kaufvertrages vom 15. Januar 1981 mit
der Begriindung, die am 19. Mai 1981 eingegangene Ersatzliefe-
rung der Beklagten, auf die sich die Parteien anstelle der vor-
angegangenen, von der Klagerin als mangelhaft zuriickgewiesenen
Schuhlieferungen geeinigt hatten, habe wiederum nicht den Be-
stellmustern entsprochen, sei damit erneut mangelhaft und fir

den Weiterverkauf ungeeignet gewesen.

1. Grundlage fiir diese Anspriiche sind die §§ 494, 480
Abs. 2, 463 BGB. Als "Eigenschaft" der Schuhe, deren Fehlen die
Schadensersatzpflicht der Beklagten begriinden kdnnte, kommt nur
die von der Klagerin als nicht ordnungsgemdf und nicht muster-
getreu beanstandete Beschaffenheit der Schuhe, insbesondere
deren Verarbeitung, nicht dagegen der Umstand in Betracht, daf
sie angeblich nicht aus einer "neuen” Produktionsserie stammten.
Ob bei Schuhen, die nach Muster neu angefertigt werden sollen,
die Herkunft aus einer bestimmten Produktionsserie {iberhaupt
eine "Eigenschaft" sein kann, bedarf keiner Entscheidung, denn
dem Vorbringen der Kldgerin ist nicht zu entnehmen, daf die Be-
klagte iiber die Eigenschaften des Musters hinaus die Herkunft

aus einer "neuen" Produktionsserie zugesichert (§§ 459 Abs. 2,



463 BGB) hat. AnlaB und Zweck der Vereinbarung iiber die Neupro-
duktion der Ersatzlieferung war nach dem Vortrag der Kl&igerin,

erneute Mingel hei der Ersatzlieferung méglichst auszuschlieflien.
Bei dieser Sachlage kann mangels besonderer Anhaltsounkte nicht
angenommen werden, daB die Beklagte fiir die Herkunft der Anfang
Mai 1981 nachzuliefernden Schuhe aus einer bestimmten ("neuen")

Produktionsserie als besondere Vertragspflicht - unabhdngig von

der Mustergerechtigkeit der Schuhe -~ hdtte einstehen wollen.

Aus § 463 BGB kdnnte der Klageanspruch jedenfalls insoweit
hergeleitet werden, als die KlAgerin im Wege des sogenannten
groBen Schadensersatzes Riickzahlung des Kaufpreises (vgl. inso-
weit BGB~RGRK/Mezger, § 463 Rdn. 14; Erman/H. Weitnauer vor
§ 459 Rdn. 45 a; Streck JZ 1979, 398, 399 vor Nr. 5 - jeweils
m.Nachw.) und Ersatz entgangenen Gewinns (§ 252 BGB) begehrt.
Ob das gleiche auch fiir die Anspriiche auf Ersatz der Kosten fiir
"Kundenabsagen" und die Kataloganderung gilt, oder ob es sich
bei den Kosten dieser durch die angebliche erneute Mangelhaftig-
keit der Ersatzlieferung veranlaften Aufwendungen der Kldgerin
um Mangelfolgeschidden handelt, die nach deh Grundsitzen der
positiven Vertragsverletzung zu ersetzen wiren, kann dahinste-
hen, wenn die Auffassung des Berufungsgerichts zutreffend ist,
daf die Klagerin die angeblichen Mangel der Lieferung vom
19. Mai 1981 nicht ordnungsgemdB geriigt hat und die Ware daher
nach § 377 Abs. 2 HGB als genehmigt gilt. Denn Aie Unterlassung

einer nach § 377 Abs. 1 HGB gebotenen Mdngelriige hat zur Folge,



daB die Ware als in jeder Hinsicht vertragsgemdB anzusehen ist,
der Kdufer also aus ihrer Mangelhaftigkeit keinerlei Rechte,
mithin auch keine Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung,

herleiten kann (Senatsurteil BGHZ 66, 208, 212 unter II 2 b).

2. DaB es sich bei der Lieferung vom 19. Mai 1981 um eine
anstelle vorangegangener, von der Kligerin als mangelhaft zu-
rlickgewiesener Lieferungen vereinbarte Nachlieferung (§ 480
Abs. 1 BGB) handelte, entband die Kldgerin nicht von ihrer
Riigeobliegenheit. Auch wenn schon die vorangegangenen Lieferun-
gen mangelhaft gewesen und diese Mangel von der Klagerin recht-
zeitig geriligt worden sein sollten, war die Kl&gerin gehalten,
die angeblichen Mdngel der Nachlieferung, aus denen sie ihre
hier behandelten Anspriiche herleitet, wiederum ordnungsgemdf zu
riigen (Senatsurteil vom 10. Januar 1983 - VITII ZR 244/81 = WM

1983, 339, 341).

3. Ohne Bedeutung in diesem Zusammenhang ist ferner, daB
es sich vorliegend um einen Kauf nach Muster (§ 494 BGB) gehan-
delt hat. Auch in einem derartigen Fall, in dem die Eigenschaf-
ten des Musters als zugesichert gelten (§ 459 Abs. 2 BGB), ob-
liegt es dem Kiufer, etwaige Abweichungen vom Muster bei Entge-
gennahme der Lieferung zu riigen (vgl. Senatsurteile vom
27. April 1977 - VIII ZR 141/75 = LM HGB § 377 Nr. 19 = WM
1977, 821 und vom 30. Januar 1985 - VIII ZR 238/83 = WM 1985,

518, 520).



4. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, einer Mingel-
riige der Klagerin hitte es deswegen nicht bedurft, weil es sich
bei der am 19. Mai 1981 bei der Klagerin eingetroffenen Ware
um eine offensichtlich nicht genehmigungsf&hige Falschlieferung
(s 378 2. Halbs. HGB) gehandelt habe. Bei dieser Lieferung,
die vereinbarungsgemifs aus einer Neuproduktion stammen sollte,
habe es sich nach der unter Beweis gestellten Behauotung der
Kldgerin in Wahrheit um nachgearbeitete ("nachgefinishte")

Schuhe aus einer friiheren Produktion gehandelt,

Zweifelhaft ist bereits, ob, wenn die Behauptung der Klai-
gerin richtig ist, iiberhaupt eine Falschlieferung in Betracht
kommt. Voraussetzung dafiir wdre, daB die erbrachte Leistung von
der geschuldeten gegenstdndlich verschieden war (Senatsurteil
vom 16. Mai 1984 - VIII ZR 40/83 = WM 1984, 1059, 1060). Die
Beklagte hatte von Anfang an neu produzierte Schuhe mit bestimm-
ten, aufgrund eines Musters festgelegten Eigenschaften zu lie-
fern; daran &dnderte sich auch durch die Vereinbarung iiber die
Nachlieferung nichts. Sie hat am 19, Mai 1981 auch tatsdchlich
neu produzierte, nach dem Muster angefertigte Schuhe geliefert.
Ob die zusidtzliche Vereinbarung, die Nachlieferung solle aus
einer "Neuproduktion" (gemeint sein kann nur: aus einer anderen
und spdteren Produktionsserie als die bisher gelieferten Schuhe)
stammen, die fiir die geschuldete Lieferung maBgebliche Gattung
derart eingrenzen konnte, daB eine Artabweichung vorl&dge, wenn

die gelieferten Schuhe nicht aus einer "neuen", sondern einer



friiheren Produktion gestammt h&tten, erscheint fraglich. Ab-
schlieBend braucht dies indessen nicht entschieden zu werden,
denn die Riige scheitert jedenfalls daran, daB die - unter-
stellte - Artabweichung nicht "offensichtlich"™ war. Die Vor-
schrift des § 378 HGB ist nach der stadndigen Rechtsprechung des
Senats (vgl. z.B. Urteil vom 20. April 1977 - VIII ZR 141/75

= LM HGB § 377 Nr. 19 = WM 1977, 821) als Ausnahmetatbestand

eng auszulegen. Unter diesem Blickwinkel fehlt es sowohl im Vor-
trag der Klagerin als auch sonst an jedem Anhaltspunkt dafiir,
daB die am 19. Mai 1981 gelieferten - nach dem Muster neu ange-
fertigten - Schuhe allein deswegen, weil sie angeblich aus einer
fritheren und nicht einer "neuen" Produktionsserie stammten, der-
art krass von der geschuldeten Gattung abwichen, daB eine Geneh-
migung verniinftigerweise als schlechthin ausgeschlossen erschei-
nen konnte. Auch die Revision vermag keine hierfiir sprechenden
Gesichtspunkte aufzuzeigen. Die Vereinbarung iiber die "Neupro-
duktion" der Ersatzlieferung wurde, wie bereits ausgefiihrt, ge-
troffen, um erneute Mdngel bei der Ersatzlieferung méglichst
auszuschlieRen. Es spricht daher im Gegenteil nach den Umst&nden
alles dafiir, daB die am 19. Mai 1981 gelieferten Schuhe, hitten
sie dem Muster entsprochen und wdren sie auch sonst mdngelfrei
gewesen, von der Klagerin genehmigt worden wAren, einerlei ob es
sich um "neu" oder schon frither produzierte Schuhe gehandelt

hitte.



5. Ohne Erfolg macht die Revision weiter geltend, einer
Mingelriige habe es gem&B § 377 Abs. 5 HGB deswegen nicht be-
durft, weil die Beklagte der Kldgerin arglistig vorgespiegelt
habe, die am 19, Mai 1981 angelieferten Schuhe stammten aus
einer "neuen" Produktionsserie. Dieser Angriff geht schon des-
wegen fehl, weil die Beklagte, wie bereits unter I 1 dargelegt,
die Herkunft der Schuhe aus einer bestimmten Produktionsserie
nicht zugesichert (§§ 459 Abs. 2, 463 BGB) hat. Ist daher der
Umstand allein, daB die Schuhe nach der Behauptung der Kl&gerin
aus einer friilheren Produktion stammten, schon nicht zur Begriin-
dung von Gewdhrleistungsanspriichen geeignet, so kommt es nicht
mehr darauf an, ob dieser Umstand ordnungsgemidf geriigt wurde
oder ob die Riige wegen angeblicher Arglist der Beklagten ent-
behrlich war. Erst recht ist unerheblich, ob die Kligerin ein
arglistiges Verhalten der Beklagten {iberhaupt hinreichend dar-

gelegt hat.

6. Auch Nr. 10 der zum Vertragsinhalt gewordenen Allge-
meinen Einkaufsbedingungen der Kldgerin enthob diese nicht der
Notwendigkeit, die Midngel der Ersatzlieferung zur Erhaltung
ihrer Gewdhrleistungsanspriiche unverziiglich zu rligen. Die Klau-

sel lautet in ihrem hier maBgeblichen Teil:



"Durch Bezahlung der Rechnung wird kein Aner-
kenntnis erkldrt, daB die Ware bestellt, voll-
stiandig oder mdngelfrei ist, und auf Rechte aus
verspateten Lieferungen nicht verzichtet. In
Abdnderung der §§ 377, 378 HGB ist H. (die
Klagerin) zur Untersuchung der Ware und Affnung
der Verpackungen nicht verpflichtet.

Alle Qualitidtsmdngel, Mengen- und MaBdifferenzen
gelten als versteckte Mingel und verpflichten
den Lieferanten zur Gewdhrleistung, auch wenn
Mdngel erst durch die Endabnehmer festgestellt
werden. ..."

Das Berufungsgericht nimmt zwar an, die Kligerin habe sich
hierdurch von jeglicher Untersuchungs- und Riigelast freigezeich-
net (BU 8), diese Auslegung ist aber mit dem Wortlaut und Sinn
der Klausel unvereinbar. Ausdriicklich ist in der Klausel nur
vom AusschluB der Untersuchungs- nicht auch der Riigelast die
Rede. Dementsprechend heift es im zweiten Satz der Klausel, dafR
die §§ 377, 378 HGB "abgedndert” nicht dagegen ausgeschlossen
werden. DaB sich die Kl&dgerin von der Obliegenheit zur unver-
zliglichen Mingelriige auch dann freizeichnen wollte, wenn sie
- wie im vorliegenden Fall - die Mdngel erkannt hat, kommt im
Wortlaut der Klausel an keiner Stelle zum Ausdruck. Dies ergibt
sich insbesondere auch nicht aus dem letzten Satz der Klausel,
wonach alle Qualitdtsmdngel usw. als versteckte Mdngel gelten.
Auch sogenannte verdeckte Midngel miissen, um den Verlust der Ge-
wihrleistungsanspriiche zu vermeiden, unverziiglich geriigt werden,
nachdem sie entdeckt worden sind (§ 377 Abs. 3 HGB). Dafiir, daR
die Kldgerin sich auch dann von der Obliegenheit zur unverziig-

lichen Mangelriige freizeichnen wollte, fehlt auch ein einleuch-



tender Grund. Nach ihrer eigenen Darstellung in der Berufungs-
und Revisionsbegriindung soll durch die Klausel den Besonderhei-
ten des Versandhandels Rechnung getragen werden; im Unternehmen
der Kligerin, das Tausende von Artikeln anbiete, gingen t#dglich
umfangreiche und vielfiltige Lieferungen ein, so daB eine recht-
zeitige und ausreichende Untersuchung nicht oder doch nicht in
jedem Falle moglich sei. Diese Umstdnde mdgen -~ was hier nicht
zu entscheiden ist - eine Einschrdnkung der Untersuchungslast
rechtfertigen, fiir einen AusschluB der Riigelast auch in den
Fidllen, in denen die Ware untersucht und als mangelhaft erkannt
worden ist, bieten sie keinen einleuchtenden AnlaB. Die Klausel
wird daher - wie in der Revisionsbegriindung klargestellt ist -
auch von der Kl3gerin selbst dahingehend aufgefaft, daB ledig-
lich die Untersuchungs-, nicht hingegen ~ bei erkannten Man-

geln - auch die Riigelast abbedungen werden soll.

Da die Klausel somit schon ihrem Inhalt nach die Kl&Agerin
nicht von ihrer Obliegenheit entband, die erkannten Mdngel der
Ersatzlieferung unverziiglich zu riigen, kommt es nicht darauf an,

ob sie der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG standhilt.

7. Die mit Schreiben vom 27. Mai 1981 erhobene MAngelriige
hat das Berufungsgericht als zu unbestimmt und daher zur Wahrung
der Rechte der Kldgerin ungeeignet angesehen. Auch diese Annahme

bekdmpft die Revision ohne FErfolg.



Die Mangelriige muB, wie der Senat im Urteil vom
21. Juni 1978 (VIII ZR 91/77 = LM HGB § 377 Nr, 21 = WM 1978,
1052, 1053) im einzelnen dargelegt hat, den Verkiufer in die
Lage versetzen, aus seiner Sicht und Kenntnis der Dinge zu er-
kennen, in welchen Punkten und in welchem Umfang der Kaufer die
gelieferte Ware als nicht vertragsgemdn beanstandet. Ferner soll
sie dem Verkdufer ermdglichen, die Beanstandungen zu priifen und
gegebenenfalls abzustellen, und ihn gleichzeitig gegen ein Nach-
schieben anderer Beanstandungen durch den Kiufer schiitzen. Aus
diesen Griinden muB die Midngelriige Art und Umfang der Beanstan-
dungen zumindest in allgemeiner Form benennen. Diesen Mindestan-
forderungen einer ordnungsgemifien Mangelriige geniigt das Schrei-
ben der Klagerin vom 27. Mai 1981, in dem es lediglich heifRt,
die Lieferung sei "nunmehr zum 3. Mal in nicht einwandfreier
Qualitdt erfolgt ...", in keiner Weise. Sie l1i43t, wie das
Berufungsgericht mit Recht ausfiihrt, insbesondere nicht erken-
nen, ob es sich um dieselben Mingel wie bei den ersten beiden
Lieferungen handelte oder nicht. An der fehlenden Bestimmtheit
der Mangelriige dndert entgegen der Ansicht der Revision auch der
Umstand nichts, daB die Lieferung vereinbarungsgemdB aus einer
"neuen" Produktion stammen sollte. Auch wenn dies, wie die Kli-
gerin behauptet, nicht der Fall gewesen sein sollte, war das aus
der Formulierung der M&ngelriige fiir die Beklagte nicht erkenn-

bar.



Bei dieser Sachlage konnte das Berufungsgericht mit Recht
dahinstehen lassen, ob die mit Schreiben vom 27. Mai 1981 er-
folgte Riige "unverziiglich" (§ 377 Abs. 1 und 3 HGB) erfolgt
ist, was angesichts der weiteren Feststellung, daB die Klidgerin
die Mingel "sofort"™ nach der Anlieferung der Ware am

19. Mai 1981 entdeckt hat, zweifelhaft erscheint.

8. Das Berufungsgericht hat sich ferner aufgrund der er-
hobenen Beweise nicht davon liberzeugen kdnnen, daB die Klagerin
die Mingel bereits vor dem 27. Mai 1981 telefonisch bei der
Beklagten geriigt hat. Es setzt sich dabei eingehend mit den Aus-
sagen der vernommenen Zeugen und den sonstigen Indizien ausein-
ander und beriicksichtigt alle entscheidungserheblichen Umstande;
die Einzel- sowie die Gesamtwiirdigung des Berufungsgerichts ist
jedenfalls vertretbar. Insgesamt lassen diese auf tatrichterli-
chem Gebiet liegenden Ausfiihrungen keinen Rechtsfehler erkennen.
Die Angriffe der Revision laufen darauf hinaus, in unzulissiger
Weise die eigene Beweiswiirdigung anstelle derjenigen des Beru-

fungsgerichts zu setzen.

9. Mangels einer ordnungsgemifen Mdngelriige kann somit die
KlAgerin aus der angeblichen Fehlerhaftigkeit der Lieferung vom
19. Mai 1981 keine Schadensersatzanspriiche herleiten (§ 377

Abs. 2 HGB).



II. Die Revision beanstandet indessen mit Recht, daf das
Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit dem Landgericht der Kli-
gerin auch den Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir "Kundenvertrs-
stungen"” aberkannt hat. Die hierfiir nach der Behauptung der Kli-
gerin entstandenen Kosten von 3,277,26 DM haben ihre Ursache
nicht, wie die unter I behandelten Anspriiche, in der Mangelhaf-
tigkeit der Ersatzlieferung vom 19, Mai 1981, sondern darin,
daB die vorangegangenen Lieferungen der Beklagten von der Kla-
gerin als mangelhaft zurilickgewiesen wurden und die Kl&igerin da-
her auBerstande war, die zu diesem Zeitpunkt bereits vorliegen-
den und in der Folgezeit eingehenden Kundenbestellungen alsbald
zu erfiillen. Als Grundlage des Anspruches auf Ersatz der fiir die
"Ver trdstungen”™ der Kunden entstandenen Kosten kommt, wie das
Berufungsgericht an sich richtig gesehen hat, § 286 BGB in Be-
tracht. DaB das Berufungsgericht in diesen Anspruch auch die
Kosten fiir die Kunden a b s agen (400,50 DM) miteinbezogen
hat - vgl. dazu zuvor unter 1 -, beruht offenbar auf einem Ver-

sehen.

1. § 480 Abs. 1 BGB gewdhrt dem Kdufer einer Gattungs-
sache auBer der Wandelung und der Minderung auch einen Anspruch
auf Nachlieferung einer fehlerfreien Sache. Ist die gelieferte
Sache mangelhaft, so handelt es sich um einen untauglichen
Erfiilllungsversuch des Verkaufers, den der Kaufer zurlickweisen
kann. Der Nachlieferungsanspruch ist der nach wie vor bestehende

Erfiillungsanspruch des Kaufers (Senatsurteile vom 10. Janu-



ar 1958 - VIIT ZR 412/56 = LM BGB § 480 Nr. 2 = NJW 1958, 418 =
MDR 1958, 232 m.zust.Anm. Hefermehl MDR 1958, 916 und vom

26. Oktober 1960 - VIII ZR 150/59 = LM BGB § 480 Nr. 3 = NJW
1961, 117). Daraus folgt, daf der Verkdufer in Leistungsverzug
gerdt, wenn er mangelhafte Ware liefert und der Kaufer diese
Ware zu Recht zuriickweist und Nachlieferung verlangt, d.h. auf
vertragsgemdBer Erfilillung besteht; in dem Nachlieferungsverlan-

gen liegt die Mahnung im Sinne von § 284 BGB (RG JW 1904, 198 =

Recht 1904 Nr. 1026; Jw 1905, 17 SeuffA 60 Nr, 185 S, 348;
RGZ 123, 212, 215; Oertmann, § 480 Anm, 2 a, b und e sowie

3 ef3; Planck, 4. Aufl., § 480 Anm. 1 c; Soergel/Siebert/
Ballerstedt, § 480 Anm. 1l; Staudinger/Honsell, § 480 Rdn. 8
a.BE.; Erman/H. Weitnauer, § 480 RdAn. 6; BGB-RGRK/Mezger,

§ 480 Rdn. 1l; Larenz aaO, Streck JZ 1979, 398, 400; vgl. auch
Senatsurteil vom 10. Juni 1970 - VIII ZR 225/68 = NJW 1970,

1502 = WM 1970, 958).

2. Ein Anspruch der Klagerin aus § 286 Abs. 1 BGB, der
auch bei gegenseitigen Vertragen neben § 326 BGB gilt, kommt
nach dem festgestellten Sachverhalt in Betracht., Das Fehlen
einer ordnungsgemdfen Miangelriige hinsichtlich der Lieferung vom
19. Mai 1981 wiirde den Bestand dieses Anspruchs nicht beriihren.
Durch die Genehmigungsfiktion des § 377 Abs. 2 HGB werden - wie
unter I 1 ausgefiihrt - nur Anspriiche aus der Fehlerhaftigkeit
der Ersatzlieferung vom 19. Mai 1981, nicht aber Anspriiche aus

der verspateten Erfiillung der bereits zum 16. Mdrz 1981, dem



Zeitpunkt der ersten, von der Kligerin als mangelhaft zuriickge-
wiesenen Lieferung, geschuldeten Leistung beriihrt, um die es

hier geht.

3. Dieser Anspruch ist entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts auch nicht auf die in dem Zeitraum zwischen dem 10.
und 19. Mai 1981 entstandenen Kosten beschrdnkt. DaB die Par-
teien, worauf das Berufungsgericht abhebt, unstreitig als Zeit-
punkt fiir die letzte Ersatzlieferung den 10. Mai 1981 verein-
barten, gibt fiir die Annahme des Berufungsgerichts_nichts her.
Soweit aufgrund der friiheren, mdglicherweise als fehlgeschlagene
Erfiillungsversuche zu beurteilenden, von der Kldgerin zurlickge-
wiesenen Lieferungen der Beklagten ein Anspruch auf Ersatz des
Verzbdgerungsschadens entstanden ist, tritt er neben den for tbe-
stehenden Erfiillungsanspruch der Kl&gerin (vgl. RGZ 123, 212,
215; Staudinger/Honsell, § 480 Rdn. 8 a.E.; MinchKomm/H.P.
Westermann, § 480 Rdn. 6 a.E.; Streck JZ 1979, 398, 400) .
Insoweit kann in dem hier in Betracht kommenden Fall der mangel-
haften, weil nicht vertragsgemidBen Lieferung des Verkdufers und
deren Zurlickweisung durch den Kdufer nichts anderes gelten, als
wenn der Verkdufer {iberhaupt nicht geliefert hatte (vgl. dazu
BGHZ 88, 46, 49; Palandt/Heinrichs, § 286 Anm. 2 a, § 326

Anm., 2 b und 8; Erman/Battes, § 286 Rdn. 1),

Anders kénnte es nur sein, wenn in der Vereinbarung der

Nachlieferung zum 10. Mai 1981 gleichzeitig ein Verzicht der



Kldgerin (§ 397 BGB) auf etwaige Anspriiche auf Ersatz des be-
reits entstandenen und noch entstehenden Verzdgerungsschadens
zu sehen wire. Ein derartiger Verzicht wird nur in Ausnahmefil-
len und bei Vorliegen besonderer Anhaltspunkte in Betracht kom-
men (vgl. Senatsurteil vom 10. Januar 1983 - VIII ZR 244/81 =
WM 1983, 339, 341 vor II). Im vorliegenden Falle steht einer
derartigen Annahme die im Tatbestand des Landgerichtsurteils,
auf den das Berufungsgericht Bezug nimmt, erwdhnte Korrespondenz
zwischen den Parteien, insbesondere das Schreiben der Kligerin
vom 13, April 1981 entgegen, worin die Klagerin der Beklagten
ankiindigte, sie mit den ihr bisher entstandenen Kosten zu be-

lasten.

Da somit die Annahme des Berufungsgerichts, die Kligerin
kénne Ersatz des Verspitungsschadens allenfalls fiir die Zeit
ab 10. Mai 1981 verlangen, von Rechtsirrtum beeinfluft ist,
kann auch die Aberkennung des Verzdgerungsschadens, die das Be-
rufungsgericht damit begriindet, daB die Kldgerin ihren Schaden
nicht hinsichtlich des allein in Betracht kommenden Zeitraums
vom 10. bis 19. Mai 1981 aufgeschliisselt habe, keinen Bestand

haben.

4. Eine Entscheidung in der Sache ist dem erkennenden
Senat nicht mdéglich, da es hierzu noch weiterer tatsdchlicher
Feststellungen bedarf, insbesondere dazu, ob die vorangegangenen

Lieferungen - was die Beklagte bestreitet - tatsdchlich mangel-



haft waren, ob die Mangel ordnungsgemdB und rechtzeitig geriigt
wurden, ob es sich bei den Aufwendungen fiir die "Vertrdstungen"
der Kunden um MafBnahmen handelte, die die Kligerin nach den
Umstidnden als erforderlich ansehen durfte, um ein "Abspringen"
der Kunden zu verhindern (vgl. BGHZ 66, 182, 192; BAG Urteil
vom 7. Mai 1976 - 3 AZR 323/75 = JZ 1976, 721; BGH Urteil vom
6. April 1979 - I ZR 94/77 = NJW 1979, 2197), und zur Hdhe des
geltend gemachten Schadens. Der Rechtsstreit war daher im Umfang
der Aufhebung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dem
Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsver fahrens zu libertragen, die vom endgiiltigen Ausgang

des Rechtsstreits abhangt.

Braxmaier Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte Dr. Ziilch
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