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Hat sich der Verkdufer mit Ersatzlieferung einverstanden er-
kliirt, soweit Miingel der gelieferten Waren in einer vom Kaufer
vorzunehmenden Priifung festgestellt iind die mangelhaften Waren
zurilckgeliefert wiirden, so ist der Umfang der Ersatzlieferung
im Sinne des § 46% BGB nicht gefegelt, wenn der Kdufer berech-
tigt bleidbt, die Mangelhaftigkeit der Ware und die Riicknahme-
pflicht in Prage zu stellen. Deshalb bleibt in einem solchen
Falle der Anspruch auf Ersatzlieferung der kurzen Verjeéhrung des
§ 477 BGB unterworfen (Erginzung zum Urt. v. 10. Januar 1958

- VIII 2B 412/56 -).

BGH, Urt. v. 26, Oktober 1960 - VIII ZR 150/59 - KG Berlin



VerkUndet am 26. Oktober 1960
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der TP Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, vertre-
ten durch die Geschdftsfithrer Dr. Hens H@) und Dr. Herbert

H_, in B . Ot &,

Kldgerin, Berufungskldgerin und Revisionsklégerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (D -

gegen

den faufmann Walter ¥.A. D (NP in L@@ Schwarzw.,
I tr . @D,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwelt Dr. (-

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind_
liche Verhandlung vom 26. Oktober 1960 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Dorschel, Dr.Mezger und
Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Xlédgerin gegen das Urteil des
10, Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
11. Juli 1959 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klid-
gerin zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Mit Schreiben vom 2. Juni 1956 bestellte die Kldge-
rin unter Bezugnahme auf ihre allgemeinen Einkaufsbedin-
gungen und zu besonderen in ihrer Bestellung aufgefiihrten
Bedingungen bei dem Beklagten elektrische Rohren I.Wahl ‘
~in niher sngegebenen Sorten und Mengen zu Preisen von ins-
gesamt 425 636,60 DM. Der Beklagte bestitigte diesen Auf-
“trag mit Schreiben vom 11, Juni 1956. Er fithrte die Bestel-
lung durch Teillieferungen aus. Mit Schreiben vom 30. April
1957 beanstandete die Xlidgerin Rdhren aus den Lieferungen
von Ende Februar und Anfang April 1957. Nach einem Schrift-
vechsel hieriiber teilte die Kldgerin dem Beklagten unter
dem 11, Mai 1957 mit, sie habe inzwischen mit ihrem Kunden
kiargestellt, daB cr aus den Lieferungen lediglich die bis
jetzt als schilecht befundenen und die als StEG-Ware bezeich-
neten Rohren zuriickgebe. Eine weitere Ubervriifung der ge-
lieferten anderen Rohren bleibe vorbehalten, so daB daraus
evil. noch Riucklieferungen zum Ersatz erfolgen kdnnten.

Der Beklagte lieferte am 15. Mai 1957 weitere Rohren
im Gegenwert von 30 587,60 DM. Als er am 11l. Juni 1957 die
Bezahlung dieger Lieferung verlangte, schrieb inm die Klad-
gerin, daB die Rechnung vorerst nicht bezahlt werden konne,
weil erneut Rohren aus den Lieferungen Ende Februar und
Anfang April 1957 reklamiert werden miiBten. Darauf lehnte
der Beklagte weitere Lieferungen ab. Die Klédgerin teilte
ihn nun nit Schreiben vom 4. Juli 1957 mit, daB eine Klar-
stellung mit ihrem Xunden erfolgt sei. Die als StEG-Ware
reklamierten 4 Rohrenpositionen im Gesamtwert von 8041,50 DM
wiirden von dem Kunden gzuriickgegeben, der Auftrag werde um
diese Rohren reduziert. Wortlich heiBt es sodann in dem
Schreiben:

"2, Es erfolgt eine eingehende Priifung sdmtlicher
gelieferten Rohren im Beisein eines Telefunken-
Priifers, Die als defekt herausfallenden Rbhren
werden zum kostenlosen Umtausch in einwandfreie
Pshren 1.Wahl zuriickgegeben.

7. Die restlose Belieferung des Auftrages - .,. —
s0ll durchgefiihrt werden.

o000
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Die Prifung simtlicher gelieferten Rohren wird eine
bestimmte Ausfallquote ergeben, die - wie es ja
unserer Bestellung und Ihrer Bestdtigung entspricht -
kostenlos in Rohren I.Wahl umzutauschen wdren. 2Zwi-
schen Ihnen und uns hat es Uber die Moglichkeit sol-
cher Reklamationen niemals Zwecifel, ;gegeben. Wir werden
diese Prifung so schnell wie mbglich durchzufiihren
versuchen und die beanstandeten Rohren unversiiglich
an Sie zurilickschicken....

AbschlieBend mochten wir darum bitten, dafl die zu
erwartenden Riicksendungen beanstandeter Rohren von
IThnen mit aller Sorgfalt behandelt und so schnell
wie moglich durch einwandfreie Rohren ersetzt wer-
den. Wir hoffen sehr, daB die bisher aufgetretenen
Schwierigkeiten im nunmehrigen Ablauf nichi mehr
zul Vorschein kommen., Es kann allerdings sein, daf
die mehrfach erbetcenen und bisher uns nicht zuge-
sandtien Daten- und Priifbldtter noch gefordert werden,
so daB wir Sie bitten miissen, um deren Beschaffung
duBerst bemitht zu bleiben...

o000

Der Beklagte erkldrte sich mit dieser Regelung fern--
mindlich einverstanden. Die Klédgerin bestdtigte dies mit
Schreiben vom 9. Juli 1957, in dem es heifBt:

"Wir sind uns danach einig, daB
a) o o 9

b) die nach Priifung der gelieferten Rohren als nicht
einwandfrei befundenen Rbhren I.Wahl kostenlos
umgetauscht werden,

c) aus StEG-Bestiénden gelieferte Rohren, da sie
nicht als I.Wahl bezeichnet werden kdnnen, zu-
rilckgeliefert und in unserer Bestellung annul-
liert werden. Sofern solche RGhren bereits berech-
net waren, erteilen Sie uns Gutschrift."

In seinem Schreiben vom 24. Juli 1957 wies der Beklag-
te die Klidgerin darauf hin, daB er die reklamierten Rohren
leider immer noch nicht im Besitz habe und daB die Garan-
tiezeit fiir ihn bald ablaufe. Untér dem 26. August 1957
teilte dic Kldgerin dem Beklagten mit, ihr Kunde habe er=
kliirt, daB3 bei der Priifung der Rohren Ausfdlle bis zu 50 %
zu verzeichnen seien. Ein groBer Teil der Réhren sei durch
Lagerstempel aus dem Jahre 1942 einwandfrei als alte Rohren
zu erkennen, Durch 3ie lange Lagerzeit habe ein Teil der
Rohren Gas gewogen. Viele der gelieferten Rohren wiesen
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duflerlich Oxydationserscheinungen auf. Es miisse damiiv ge-
rechnet werden, dafl ein erheblicher Teil der gelieferten
Rohren zuriickgegeben werde. Mit Schreiben vom 18. Septen-
ber 1957 iibersandte die Xldgerin dann dem Beklagten eine
Liste der reklamierten RChren im Gesamtwert von 152 690,75 DM
und verlangte filr die darin aufgefiihrten Rohrentypen und
Mengen Ersatz in Rohren I.%ahl und, soweit Ersatzlieferung
in einwandfreien Rohren I.Wanl nicht miglich sei, Gut-
schrift der Rechnungsbetrdge. Die Kldgerin teilte dabei
uit, daB der gridBte Teil dieser Rohren im Sondereinsatz

bei ihrem Xunden erprobt worden sei. Das Ergebnis sei, wie
ihr Priifbveauftragter geschrieben habe, "niederschmetternd",
beconders im Hinblick auf sdmtliche Magnetrons. Bei der
Radar-Bildrshre 7 B® 7 A seien z.B. 57 Ausfdlle (die Auf-
stellung enthdit 297 Stiick) festgestellt worden, Die Roh-
ren lagerten in der Aullenstelle in Diisseldorf und stiinden
dem Beklagten zur Veriiigung.

Der Beklagte antwortete auf cdieses Schreiben am
24, Septewber 1957, die Garantiefrist fir den groSten Teil
dor beanstandeten RShren sei verstrichen, er habe sich aber
trotzdem mit seinem Lieferanten wegen Ubernahme der Rohren
in Verbindung gesetzt. Am 5. November 1957 berichtete er
" dann der Kliégerin, er habe bei seinem Lieferanten bis auf
evtl. Kulanz/aéhen, wenn es sich wider Erwarten wirklich
unn StEG-Waren hendeln sollte, nichts erreicht. Unter dem
3. Januar 1958 teilte die Klédgerin dem Beklagten mit, sie
habe sich vergeblich um eine Pauschaliibernahme der hean-
standeten Rohren bei ihrem Kunden bemiiht und wolle die
Rohren nochmals iliberpriifen. Der Deklagte lehnte es jedoch
nurimehr mit Schreiben vom 4. Februar 1958 wegen des in-
gzviischen erfolgten Frigstablaufes ab, irgendwelche Midngel-
rugen an geinen Lieferanten weiterzugeben.

Hit Bchreiben vom 17. April 1958 erkliéirte die Klidge~
rin den Riicktritt vom Vertrag. Am 30, Juni 1958 iibersandte
sie dem Beklagten eine spezifizierte Aufstellung iiber die



einzelnen beanstandeten Rohren und forderte ihn mit
Schreiben vom 30. September 1958 auf, sich mit der Yand-
lung hinsichtlich eines Auftragswertes von 149 811,80 DI
einverstanden zu erkliren. Das hat der Beklagte abgelehnt,

Die Klégerin verlangt mit der am 16. Oktober 1958
~eingcreichten Klage Riickzahlung des Xaufpreises in Hohe
von 149 739,40 DM nebst Zinsen.

Der Beklagte hat eingewandt, die Kldgerin habe unter-
lagssen gehabt, die Lieferungen selbst zu priifen, was im
Vertrage vorgesehen sei, Die angeblichen Mdngel habe sie
dann verspdtet und nicht ordnungsgemndB geriigt. Ihre Ge-
wdhrleistungsansrriiche seien jedenfalls verjahrt.

Das Landgericht hat di¢ Klage abgewiesen,

. Das Kammergericht hat die Berufung der Kldgerin zu-
riickgewiesen,

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin den Klagean-
apruch weiter, wihrend die Beklagte beantragt, die Revigion
zuriickzuveigen, ' '

Entscheidungsgriinde:

I. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Klage schon
deshaldb unbegriindet ist, weil die Kldgerin, wie das Be-
rufungsgericht angenommen hat, die angeblichen Méngel der
Rohren nicht ordnungsgeméf und rechtzeitig geriigt hat,
denn den Verlangen der Klidgerin, den Kauf insoweit riick—
sdngig 2u machen, als Lieferungen des Beklagten mangel-
haft gewesen sind und die Xlégerin miv dem Schreiben und
der beigefligten Liste vom 18. September 1957 Ersatzliefe-
rung gefordert hat, steht jedenfalls die Verjadhrungsein-
redc aus § 477 BGB entgegen, wie das Berufungsgericht zu-
treffend angenommen hat.



1. Nach dieser Vorschrift verjdhren die Gewdhrleistungs-
anspriiche des Kdufers, sofern nicht der Verkidufer den
Mangel arglistig verschwiegen hat, bei beweglichen Sa-
chen in sechs Monaten seit der Ablieferung. Die Verjahrungs-
frist kann jedoch:durch Vertrag verlédngert werden. Sie fin-
det auf den Anspruch auf Ersatzlieferung entsprechende An-
wendung. Dieser Anspruch ist, wie die Revision zutreffend
bemerkt, der Erfiillungsanspruch (Urteil des erkeanenden
Senats vom 1C. Janusr 1958 -~ VIII ZR 412/56 - m.Nachw. -
Lii BGE § 480 Nr.2 = MDR 1958,232 = NJW 1958,418; Kuhn in
BGB RGRK 11.Aufl, § 480 Anm.8; Gramm bei Palandt BGB
19.Aufl. § 480 Anm.2; Esser, Schuldrecht 2.Aufl. (1960)

§ 106, 8 $.497; Hefermehl i.d.Anm., zu der angefillrien
Entoscheidung des Senais MDR 1958,016). Aus der entspre-
chenden Anwendung der Vorschrift des § 477 BGB i.Verb,
nit dem nach § 480 4Abs.l Satz 2 BGE ebenfalls enisprechend
anwendbaren § 465 BGB hat der erkeunende Senat gefolgert,
da8 der Erfiillungsansvruck in der Gestalt des Ersatzlie-
ferungsanspruchs nicht mehr der kurzern Verjénrungsfrist
unterviorfen ist, wenn die Vertragsparteien iiber die Er-
satzlieferung eine Vereinbaring getroffen naben, bei der
ihr Umfang geregelt ist. Eine solche als Vollziehung des
Ersatzlieferungsansovruchs anzuerkennende Willenseinigung
im Sinne des § 465 BGB liegt jedoch dann nicht vor, wenn
die Ersatzlieferung von der Mangelhaftigkeit der zu er-
setzenden Stilcke abhdngig bleibt und diese dem Stieit

der beiden Vertragsteile nicht endgilltig entzogen ist.
Peim Gottungskauf 148t die Lieferung einer mangelhaften
Sache zwar dcn Erfiillungsanspruch bestehen, dieser An-
soruch ist aber nunmehr -~ nach Annshime der Lieferung -
grundsiitzlich der kurzen Verjdhrung unterworfen,

2. Das Berufungcgericht nimmt an, daB mit der Verein-
barung vom 4./8. Juli 1957 noch keine vdllige Willensei-
nigung auch iiber dcn Umfang der Ersatzlieferung stattge-
funden habe., Eine solche hédtte, so fiihrt es aus, notwen-



digerweise zum Ausdruck bringen und klarstellen miissen,

fir welche Waren Ersatz zu leisten und die Nachlieferung
zu erfolgen habe, UHieriiber sei jedoch in dem Abkommen
nichts gesagt. Aus ihm ergebe sich im Gegenteil nur, daf
selbst die Kladgerin noch nicht einmal habe angeben konnen,
fiir welche Rohren Ersatz zu leisten sei. So habe nach
Ziffer 2 ihres fiir das Abkommen maBgeblichen Schreibens
vom 4., Juli 1957 noch in eine eingehende Priifung sé@mtlicher
gelieferter Rohren (gemeint sind damit wohl nur die Teil-
lieferungen vom Februar und April 1957) im Beisein eines
Pelafunken-Priifers eingetreten und hdtten die als defekt
herausfallenden Rohren zum kostenlosen Umtausch in ein=-
wandfreie Rohren erster Wahl zuriickgegeven werden solien.
Danach sei der im Abkommen in Rede siehende Nachlieferungs-
anspruch seinem Umfange nach durchaus offengeblieben. Da
eine Einigung iiber den Umfang der Ersatzlieferung nicht
erfolgt sei; so scien Anspriiche allein aus der Nachliefe-
rungsvereinbarung auBernalb des Kaufvertrages nicht gege-
ben. Es hiétten deshaldb weiterhin fiir die Kl&gerin nur
mogliche Ansoriiche aufl Ersatzlieferung bestanden, die in
der in § 477 BGB festgesetzten kurzen Verjdhrungsirist
nach rechtzeitig erfolgter Mingelriige geltend zu machen
gewesen wéren.,

Diesen Ausfihrungen des Berufungsgerichts ist im Er-
gebnis beizutreten. Dem Berufungsurteil ist nicht zu ent-
nchmen, daBl das Berufungsgericht etwa verkannt haben konn-
te, unter welcken Voraussetzungen eine ausreichende Willens-
einigung iiber die Ersatzlieferung bei Gattungssachen im
Sinne der bereits erwdhnten Entscheidung des erkennenden
Senats vom 10, Januar 1958 -~ VIII ZR 412/56 —, auf die es
bei seinen Erwidgungen verwiesen hat, angenommen werden darf.
Kach dieser Entscheidung kann allerdings eine die kurze
Verjihrungsfrist beseitigende Vereinbarung iiber den Umfang
der Ersatzlieferung vorliegen, wenn bei ihrem AbschluB
die Menge der zuriickgegebenen Ware, slso fiir den vorlie-
genden Fall die Zahl der mangelhaften Rohren, noch nicht




festgestanden hat. Es braucht auch nicht wesentlich 2zu
sein, ob die Mangel, auf Grund deren Ersatzlieferung er-
folgen soll, schon vollstdndig, d.h., durch Uverpriifung
simtlicher von der Vereinbarung iliber die Ersatzlieferung
betroffenen Waren, ermittelt worden sind. Deshalb konnte
im Falle der Entscheidung vom 10. Januar 1958 in der
dort behaupteten Vereinbarung der Umfaeng der Ersatzlie-.
ferung als geregelt angesehen werden, obwohl auch solche
¥aren hierunter fallen sollten, fiir die noch sogenannte
condermnation certificates der englischen Gesundheitsbe-
hdrde vorzulegen waren. Dabei kam es aber entscheidénd
darauf an, dafl die behauptete Vefeinbarung dahin zu ver-
stehen war, der XKdufer diirfe den Bescheinigungen gegen-
iiber die Mangelhaftiigkeit der Waren, bei denen iiberdies
nach der Netur der Midngel einc Riickgabe nicht in Betracht
kem, nicht mehr in Frage stellen. Damit widre also diese
filr die kurze Verjghrungsfrist besonders weseniliche Fra-
go dem Streit der Parteien entzogen gewesen, Anders ist
ijedoch der hier zu beurteilende Sachverhalt. Nach der
Feststellung des Berufungsgerichts isi offen geblieben,
wclche Midngel nocn anerkannt werden sollten. Es hat zwar
nicht ausdriicklich gesagt, daB8 der Beklagte nach dem In-
halt der Nachlieferungsvereinbarung vom 4./8. Juli 1957
sich nicht endgiiltig und vorbehaltslos den Priifungen un-
terworfen hane, welche die Klidgerin danach noch hédtte
vornehmen sollen. Das Berufungsgericht geht jedoch erkenn-
bar auf Grund des Parteivorbringens hiervon aus, da es
in Betracht gezogen hat, daB fiir den Inhalt des Abkom-
mens das Schreiben der Kligerin vom 4., Juli 1957 mafige-—
bend sei und diese damals nicht einmal habe angeben kon-
nen, fiir welchz Rohren Ersatz zu leisten sei. Wenn es
daraus folgert, der Nachlieferungsanspruch sei also sei-
nem Umfange nach durchaus offen geblieben, so ist dies
auch insoweit richtig, als das erwdhnte Schreiben und
die Unsténde des Falles keinen SchluB darauf zulassen,
der Beklagte habe bei seinem Einverstdndnis damit, dal



die nach Priifung der gelieferten Rohren als nicht ein--
wandfrei befundenen in Rohren erster Wahl kostenlos um-

getauscht werden sollten, sich vorbehaltlos dem Ergeb-
nis der unter Mitwirkung der Kldgerin vorzunehmenden Pri-
fung unterworfen, zumal die Klédgerin in dem Schreiben vom

- 4, Juli 1957 darauf hingewiesen hat, daB es sich um Re-
klamationen handle, iiber deren Moglichkeit zwischen den
Parteien niemals Zweifel bestanden hdtten, und abschlie-
Bcnd darum gebeten hat, der Beklagte moge die zu erwarten-
den Riicksendungen beanstandeter R6hren mit aller Sorgfali
behandeln und sie so schnell wie méglich durch einwand-
frcie RBohren ersetzen. Dabel ist zu beriicksicntigen, daf
der Beklagte damals noch damit rechnen muflite, daB er auf
Grund der von ihm gegebenen Haltbarkeitsgarantie von sechs
lonaten in Anspruch genommen werden konne, daB er aber
auch seinem Zulieferanten gegeniiber einern einwandfreien
Nachweigc der behaupteten Miéngel zu liefern hatte, wenn er
seinecrseits gegen diesen Riickgriff nebmen wollte. Das Be~
rufungsgericht hat zudem auch ausdriicklich festgestellt,
der Beklagte habe noch die Moglichkeit benalten, die Recht-
zeitigkeit der Riigen zu beanstanden. Demnach Zann nach

den Feststellungen und dem Sachvortrag der Parteien nicht
angenommen werden, daB die Feststellung der Klidgerin liber
Méngel der beanstandeten Rohren auch fiir den Beklagten
bindend den Umfang der frsatzlieferungen festlegen sollie.
Eine solche einseitige Bindung des Beklagten ist auch

"der Restdtigung der Klidgerin vom 9. Juli 1957 nicht zu
entnehmen. Die Revision hat nicht geriigt, daB das Beru-
fungsgericht insoweit tatsidchliches Vorbringen der Klédge-
rin nicht beachtet habe. Sie hat vielmehr in der schrift-
lichen Revisionsgbegriindung geltend gemacht, des Interesse
an der Verkiirzung des Zustandes der Rechtsunsicherheit,
welchem Zweck die kurze Verjahrungsfrist diene, entfalle
schon dann, wenn der Kiufer sein Wahlrecht aus § 480 BGB
in Richtung auf den Ersatzlieferungsanspruch ausiibe und
wenn der fiufer seine Verpflichtung zu dieser Ersatzlie-
ferung anerkenne, Die sichere Grundlage fiir diese Eini-
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gung sei hier dadurch gegeben, daf auf Grund der Eini-
gung dariiber, daf die defekten Réhren durch eine Uber-
priifung festgestellt werden sollten, ohne weiteres ob-
jektiv zu ermitteln gewesen sei, auf welche Kdéhren im
¢inzelnen gich die Nachlieferungsnflicht beziehen solle.
Es geniigt jedoch nicht, daR der Umfang der Nachlieferungs-
pflicht nach objektiven MaBlstédben bestimmbar ist. Das ist
in der Regel bei jedem Nachlieferungsanspruch der Fall.
venn die Revision 3n der miindlichen Verhandlung dazu

noch vorgetragen hat, die Vereinbarung vom 4./8, Juli 1957

'sei dahin zu verstchen, daBl die Priifung der RShren von dem

Beklagten hdtte hingenommen werden miissen, so steht dies
mit den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht im Ein-
klang, gegen die keine Verfahrensriigen ernoben sind. Es
ist auch nicht richiig, dal der Beklagte, wie die schrift-
liche Revisionsbegriindung ausgefiihrt hat, die Priifung
durch die Priifer der Klégerin hingenommen und sich nur
darauf beschrinkt: habe, spdter seine Ersaizlieferungs-—
nflicht in Abrede zu stellen., Der Beklagte hat vielmehr

in seinem Schreiben vom 5. November 1957 der Kldgerin er-

_klﬁrt, er habe nun die Nachricht erhalten, daB8 die zuriick-~

gegebenen 16 Stilck 2 J 32 in einem einwandfreien Zustand
seien, man habe ihm erkldrt, die Rohren seien nicht ord-
nungsgemédfB gepriift und ein derart hoher Ausfall wie 2.B.
bei den Rohren 7 BP 7 A sei unmdglich, denn aslle diese
Rohren seien nochmals vor der Abscendung sus Amerika - auf
ihre einwandfreie Funktion kontrolliert worden, man ver-
lenge von ihm eine einwandfreie Kontrolle der Rohren und
Angabe der Beanstandungen. Der Beklagte hat damit auch
hinsichtlich des Priifungsergebnisses Einwendungen erhoben,

- ohne daB die Kléagerin dem widersorochen hat,

Dem Berufungsgericht kann nicht zum Vorwurf gemacht
verden, daB cs nichi erdrtert hat, ob der Klidgerin etwa
in dem Ersatulieferungsabkommen eine Befugnis im Sinne des
{ 315 BGB eingerdumt worden ist, die Ersatzlieferung des
Beklagten zu bestimmen, weil dieser Gesichtspunkt zu fern
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gelegen hat. Abgesehen davon wiirde aber selbst in sol-
chenm Falle die von der Kldgerin zu treffende RBestimmung

nicht einer Uberpriifung entzogen worden sein. Damit wire
clso nicht die Moglichkeit ausgeschlossen, die Yrage, ob
und in welchem Umfang zum Ersatz verpflichtende Mingel
bestanden haben, noch aufzuwerfen. Dabei kann ganz auBer
acht gelassen werden, dafl nach der Annahme des Berufungs-
gaerichts auch noch die Frage der Rechtzeitigkeit der Man-
gelriige offen geblieben ist.

Wach alledem konn der Revision nicht darin zugestimmt
werden, daB die Vereinbsrung vom Juli 1957 eine so voll-
gtidndige und endgilltige Regelung iiber die Ersatzlieferung
enthiilt, dafl der Anspruch auf Ersatzlieferung nichi menr
der kurzen Verjdhrungsfrist unterworfen geblieben ist.

3., Die kurze Verjdhrungsfrist findet, wie die Revision
auch nicht in Abrade gestellt hat, selbst dann Anwen-—
dung, wenn die Folgen der Gewdhrleistung fiir Sachmédngel
durch Vereintarung anders geregelt sind als im Gesetz,
z.B, wenn statt der Wandlung ein Riicktrittsrecht einge-
rdunt ist (vgl. OLG Hamburg, Recht 1920 Nr.2354). Das
folgt aus dem Sinn und Zweck des § 477 EGB, dem, wie das
Reichsgericht in RGZ 129,280,282 ausgefiihrt hat, der Ge-
danke zugrundcliegt, daB8 die Ermittlung und Festistellung
von ldngeln des Kaufgegenstandes nach léngerer Zeit kaum
austihrbar und daB fiir den Verkehr die Zulassung des Zu-
rickgreifens auf solche Miéngel nach langer Zeit in hoch-
gtemw Grade ldstig und hemmend eei. Die Vorschrift gilt
auch fir alle Anspriiche wegen Miéngel der abgelieferten
Kaufsache; nur ein arglistiges Verschweigen schlieBt die
Anwvendung dieser Vorschrift aus (RG aa0). Deshaldb ist
unerheblich, ob die dem Vertrag zugrundeliegenden allge-
neinen Einkaufsbedingungen der Klidgerin mit den XKlauseln
unter Nr.6 iiber ihre Berechtigung, nach ihrer Wahl unter
hiicksendung der bean3tandeten Ware vom Lieferer Ersatz
zu verlangen oder die Bestellung ganz oder teilweise
rickgéngig zu machen, vertragliche Rechte, insbescndere



ein vertragliches Riicktrittsrecht, begriindet haben. Aus
denselben Erwdgungen unterliegt aber auch ein vertrag-—
licher Anspruch der Kldgerin auf Ersatzlieferung, soweit
er sich o-us der von ihr im Juli 1957 verlangten und von
dem Beklagten gegebenen Zusage ergibt, fiir mangelhafte
Ware mangelfreie liefern zu wollen, der kurzen Verjdh-
rung des § 477 BGB, da mit dieser Zusage, wie oben aus-
gefilhrt worden ist, nicht ein neuer von dem friiheren Ver-
trag losgelister Vertrag geschlossen werden sollte und
der Umfang der Ersatzlieferung hiermiti noch nicht gere-
gclt war,

4. Es kann nun dahingestellt bleiben, ob dex Kéufer dann,
wenn der Verkdufer dem Verlangen auf Ersatzlieferung nicht
entspricht, statt dessen nur sonstige Gewdhrleistungsan-—
spriiche nach § 480 BGB geltend machen oder auch auf Grund
des § %26 BGB von dem Kaufvertrag zuriicktreten kann, -

Die Rechtsprechung hat ihm, von der Auffassung ausgehend,
daB der Xdufer kraft des Nachlieferungsrechts (§ 480 BGB)
befugt sei, den Verfrag als unerfiillt zu behsndeln, auch
die Befugnis eingerdumt, nach § 326 BGB auf das Recht des
Schuidnerverzugs iiberzugehen und nach dieser Vorschrift
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen (RG L2
. 1928,184 = Recht 1928 Nr.9; RGZ 123,212,2t5;a.Ms wohl-Esser
aa0 § 106, 8 b), ~ Denn der Kdufer kann sich auf die Ein~
rcde der Verjdhrung aus §§ 480, 477 BGB auch gegeniiber
dcn Anspriichen aus § 326 BGB dann berufen, wenn sie den
Hachlieferungsanspruch zur Grundlage haben. Allerdings
hat das Reichsgericht in der erstgenannten Entscheidung
2ie Auffassung vertreten, def dann, wenn ein Gewghrlei-
stungcanspruch wegen Sachméngel gelieferter Ware, auf den
éie Verjdhrungsvorschriften des § 477 BGB Anwendung fin-
Gen, in zulidssiger Weise durch Nachfristbestimmung {§ 326
3B) von dem Gebiet der Gewdhrleistung auf das des Schuld-
nerverzuges libergeleitet werde, mit Fristablauf die in

§ 326 vorgesehene Umwandlung des Schuldverhdltnisses ein-

trete und dall in solchem ¥Yalle der Anspruch des Xdufers
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auf Schadensersatz weger Nichterfiillung nicht mehr Ge-
wiihrleistungsanspruch, sondern Verzugsfolge und aus die-
gern Grunde nicht der kurzen Verjahrung des § 477 BGB un--
terviorfen sei. Diese Entscheidung ist ersichtlich von dem
Gedanken getragen, daB der Nachlieferungsanspruch als ge-
getzlicher Gewdhrleistungsanspruch von dem urspriinglichen
Anspruch des Kdufers auf Lieferung einer mangelfreien Sa-
cke zu unterscheiden sei und daB die Gestaltung des Ge-
wihrleistungsrechts es dem X&ufer ermdgliche, den ur-
springlichen Lieferanspruch ohne Einschrankung und unbe-
rihrt von der Verjidhrungsvorschrift der §§ 480, 477 BGB
geltend zu machen., In Wirklichkeit handelt es sich je-
doch bei dem Nachlieferungsansopruch um den urspringli-
chen Erfﬁllungsanspruch, der jedoch nech Annahme der ge-~
lieferton Ware einer kiirzeren Verjdhrung unterworfen ist.
Es ist deshalb nur folgerichtig, dem Schuldner die Verjdh-
rungseinrede sus den genannten Vorschriften zuch insoweit
zuzubilligen, als der Kidufer wegen Nichterfiiilung des
Nachlieferungeansoruches Rechtsbenelfe aus § 726 BGB
geltend macht (so jedenfalls fiir den Schadensersatzan-
spruch aus § 326 BGB zutreffend Ostler bei Staudinger

BGB 1l.Aufl. § 480 Nr.31; OLG Hemburg OLG 38,84; OLG Dres-
den SeuffArch 74 Nr.49), Kann also der Kiufer nach Liefe-
rung der Ware nur einen Nachlieferungsanspruch auf Grund
des § 480 BGB geltend machen, so wiirde es dem Sinn und
Zvieck derxr Besfimmung iber die kurze Verjdhrung zuwider-
laufen, wollte man desneben noch einen nicht der kurzen
Verjdhrung unterliegenden " “:- Diefepnanspruch anerkennen.
Es bedarf deshalb nicht der wvon Esser a0 fiir richtig
gehseltenen Konstruktion, daB der Kdufer nach Lieferung
der Gattungssache nicht mehr Nachfristen setzen und den
Kiufer wegen Verzuges auf das Erfiillungsinteresse belan-
gen konne, sondern nur auf Schadensersatzahsprﬁche nach

§ 463 BGB (oder Viandlung) angewiesen sei. Dem Sinn und
Zweck der Verjdhrungsvorschriften des § 477 BGB ist viel-
nehr zZu entnehmen, daB ihre Wirkung fiir denjenigen, der
sich auf die Einrede beruft, darin besteht, daB nach Ab-




- 14 -

lauf der Verjidnrungsfrist das Erfiillungsgeschiétt so an-
gesehen wird, als ob ihm xein Mangel anhaftet., Diese
¥irkung erfaBt auch den Erfilillungsanspruch in der Ge-
stalt des Nachlieferungsansoruches aus § 480 Abs.1l Satz 1
EGR,

5. Die sechsmonatige Verjidhrungsfrist war bei Einrei-
chung der Klage am 16, Oktober 1958 abgelaufen. Dies
wvird von der Revision nicht bezweifelt. Zusdtzlich ist
aber noch darguf hinzuweisen, daB der Nachlieferungsan-
spruch bereits verjdhrt war, als die Kldgerin nach der
restotellung des Berufungsgerichts erstmals am 17# April
1952 den Ricktritt von dem Verirag erkldart hat. Das Be~
rufungsurteil konnte nur insoweit zu Bedenken Anlafl ge-
ben, alc es die Frist von der Ablieferung der Waren rech-
net, ohne dabei zu berticksichtigen, daB der Beklagte nach
den besondercn Bedingungen der Bestellung der Klidgerin
von 2. Juni 1956 eine Garantie von sechs Monaten gege-
ben hat. Einer solchen Garantie kann die Bedeutung bei-
gelegt werden, daB der Beginn der Verjihrungefrist des
§ 477 BGB anders bestimmt und bis zu dem Zeitpunkt hin-
ausgeschoben wird, in welchem der den Anspruch auf Wand-
lung oder Minderung oder Schadensersatz oder auf Ersatz-
lieferung begriindende Mangel entdeckt wird. Das Reichs-
gericht hat allerdings in RGZ 91,305; 128,211,213 den
Standpunkt eingenommen, daf eine iiber die Verjédnrungs-

- frist nicht hinausreichende Garantiefrist mangels beson-

dercr. Anhaltspunkte fiir einen gegenteiligen Vertiragswil-
len auf die Verjdhrung keinen EinfluB habe. Wenn ein
entsprechender Vertragswille festzustellen ist, kann

aber dic Bedeutung einer Garantieleistung auch darin be-
stehen, dal die in § 477 bestimmte Frist zur Geltendma-
chung von Anspriichen erst vom Ablauf der Garantiefrist

an laufen soll (vgl. RGZ 65,119,121; OLG Posen. OLG %8,
120). Zs kommt aber hierauf deshalb nicht an, weil die
Verjihrung in diesem Falle fiir die am 7. April 1957 abge-

licfertec Viare spitestens am 7. April 1958 eingetreten wére,

die Kliigerin aber die Klage erst im Oktober 1958 erhoben
hat., ~
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Unetidinde, die auf eine Hinausschiebung des Ablaufes
der Verjihrungsfrist uber diesen Zeitpunkt hinaus schlie-
fen lagsen konnten, sind dem Sachverhalt nicht zu entnehmen
und von der Revision auch nicht geltend gemacht worden.

Demnach ist das Berufungsurteil jedenfalls im Ergebh-
nis insoweit nicht zu beanstanden, als es die Einrede der
Verjihrung gegeniiber dem Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-
rreises fiir beonstandete Ware durchgreifen 1laBt.

ITI. Die Revision der Kldgerin muB somit als unbegriindet

zuriickgeviesen werden. Die Kostenentscheidung beruht auf
$ 97 zro,

Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner
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