Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja zum zweiten Leitsatz und zu II.
der Entscheidungsgriinde

ZPO §§ 288, 138 Abs. 3

Zur Abgrenzung zwischen Gestidndnis und Nichtbestreiten einer
Tatsache, wenn der Prozefgegner einer Behauptung zunichst
nicht entgegentritt.

BGB § 477

Hat eine schuldhafte Verletzung der Nebenpflicht des
Verkdufers zur ordnungsgemdBfen Verpackung der Kaufsache
ausschlieBlich eine Mangelhaftigkeit der Kaufsache zur
Folge, so unterliegen Schadensersatzanspriiche des Kaufers
aus dieser positiven Vertragsverletzung, die unmittelbar
mit der Mangelhaftigkeit der Kaufsache zusammenh&ngen,
der kurzen Verjdhrung des § 477 BGB (Abgrenzung 2zu

BGHZ 66, 208).

BGH, Urt. v. 7. Marz 1983 - VIII ZR 331/81 - OLG Bamberg
LG Aschaffenburg
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miindliche Verhandlung vom 7. Mdrz 1983 durch die Richter Merz,

Dr. Skibbe, Treier, Dr. Brunotte und Grof

fiir Recht erkannt:
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Tatbestand

Die Beklagte stellt Platten in verschiedener GréB8e aus
Holzwerkstoff her und vertreibt sie auf Metallstiitzen befestigt
als Doppelbodenelemente insbesondere fiir Biirordume und Werk-
stdtten. Die Platten sind mit verschiedenen Beldgen lieferbar.
Im Januar 1977 bestellte die Kligerin 2.650 dieser Platten, um
sie im Rechenzentrum des Flughafengebdudes in Lagos (Nigeria) zu
verlegen. Die Lieferung wurde am 10. Februar 1977 im Unter-
nehmen der Beklagten dem Frachtfiihrer der Klédgerin iibergeben,
der sie mit Lastkraftwagen nach Hamburg brachte. Dort wurden die
Platten in Container verladen und mit dem Schiff nach Lagos
befdérdert. Das Schiff kam am 18. Mdrz 1977 in Lagos an. Auf der
Baustelle trafen die Platten zwischen dem 10. und 15. April

1977 ein.

Als die Klagerin am 29, April 1977 mit den Verlegear-
beiten beginnen wollte, stellte sie fest, daB die FuBboden-
platten unldsbar so miteinander verklebt waren, daB jeweils zwei
mit ihren Oberseiten aufeinandergelegte Platten "verbacken"

waren.

Die Klagerin lieB sich von der Beklagten Ersatz liefern
und fordert im vorliegenden Rechtsstreit die dadurch ent-
standenen Mehraufwendungen in Héhe von 70.949,90 DM nebst

Zinsen und Auslagen.



Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die Klage
zunidchst mit der Begriindung abgewiesen, die Forderungen der
Klagerin seien wegen Ablauf der sechsmonatigen Verjdhrungsfrist
nach §§ 477, 638 BGB verjdhrt. Das Berufungsgericht war dabei
aufgrund eines nicht bestrittenen Vorbringens der Kldgerin, wo-
nach die Bodenplatten eine Sonderanfertigung fiir sie gewesen
seien, davon ausgegangen, daB Gegenstand des Vertrages zwischen
den Parteien die Herstellung und Lieferung von nicht vertret-
baren Sachen gewesen sei. Der VII. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofes hat - ebenfalls hiervon ausgehend - das Be-
rufungsurteil mit der Begriindung aufgehoben, daB8 die Schadens-
. ersatzanspriiche der Kldgerin erst in fiinf Jahren seit der
Abnahme verjdhren wiirden, weil es sich um Arbeiten "bei
Bauwerken” gehandelt habe (§ 638 Abs. 1 Satz 1 letzte

Alternative BGB).

In dem erneuten Berufungsverfahren hat die Beklagte
geltend gemacht, daB die gelieferten Bodenplatten Serienware
aus ihrer Produktion und keine Sonderanfertigung fir die Klige-
rin gewesen seien. Nach Beweiserhebung iliber diese Behauptung hat
das Oberlandesgericht die Berufung der Kl&dgerin gegen die

Abweisung ihrer Klage erneut zuriickgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte

beantragt, verfolgt die Kldgerin ihren Klageantrag weiter.



Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts handelt es sich
bei der zwischen den Parteien geschlossenen Vereinbarung iiber
die Lieferung der Bodenplatten um einen Werklieferungsvertrag
iiber vertretbare Sachen, auf den gemdB § 651 Abs. 1 Satz 2 BGB

die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung finden.

2. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes ist in
dem ersten Revisionsurteil in dieser Sache von einem Werk-
lieferungsvertrag iiber nicht vertretbare Sachen ausgegangen
(Urteil vom 27. Midrz 1980 - VII ZR 44/79 , LM BGB § 638 Nr. 39
= NJW 1980, 208l). Wenn das Berufungsgericht dennoch einen
Vertrag iiber die Lieferung vertretbarer Sachen annimmt, so liegt
darin kein Versto gegen § 565 Abs. 2 ZPO, weil es in der
erneuten Berufungsverhandlung, in der eine Beweisaufnahme zu
dieser Frage stattgefunden hat, zu dem Ergebnis gelangt ist, bei
den von der Beklagten an die Kldgerin gelieferten Bodenplatten
habe es sich um Serienware aus ihrer Produktion und damit um
vertretbare Sachen gehandelt. An diese - rechtsfehlerfrei

getroffene - Feststellung ist das Revisionsgericht gebunden.



b) Zu Unrecht beanstandet die Revision ndmlich, daB sich
das Berufungsgericht iliber ein Gestandnis (§ 288 ZPO) der Be-
klagten hinweggesetzt habe, wonach die Platten eine Sonder-
anfertigung fiir die Klidgerin gewesen seien. Den hierzu von der
Revision herangezogenen Vortrag der Kl&dgerin hatte das
Berufungsgericht zundchst zutreffend unter dem Gesichtspunkt des
§ 138 Abs. 3 2ZPO gewilirdigt, ihn jedoch im Hinblick auf das
spdtere Vorbringen der Beklagten nicht mehr als unstreitig

angesehen.

Die Riige der Revision, richtigerweise sei ein Gestdndnis
der Beklagten anzunehmen, greift nicht durch. Ein Gestdndnis
im Sinne des § 288 ZPO ist eine Erkldrung einer ProzeBpartei,
daB die von der Gegenseite behaupteten Tatsachen wahr sind. Es
ist an keinen bestimmten Wortlaut gebunden und kann auch in
der AuBerung liegen, daB die Ausfilhrungen des Gegners nicht be-
stritten werden sollen (BGH, Urteil vom 16. November 1961 -
VII ZR 120/60 = Jz 1962, 252). Fdlle der letztgenannten Art sind
aber mit Vorsicht zu behandeln, weil die Erklarung, eine
Tatsache werde nicht bestritten, zundchst nur einen negativen
Inhalt hat. Zur Umdeutung in ein positives Gestd@ndnis bedarf es
deswegen weiterer Umstdnde, die einen solchen SchluB nahelegen
(BGH, Urteil vom 16. November 1961 aaO; RG Warn Rspr. 1908
Nr. 675; RG JW 1912, 592; RG JW 1934, 412; Stein/Jonas/
Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl. § 288 Anm. II 2 a;

Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 41. Aufl. § 288 Anm. 1 C).



Im vorliegenden Fall fehlt es fiir die Annahme eines
Gestdndnisses schon an einer ausdriicklichen Erkldrung der Be-
klagten, das Vorbringen der Kldgerin werde insoweit nicht be-
stritten. Der Umstand, daB die Beklagte dem Vortrag der Klidge-
rin zunichst nicht entgegengetreten ist oder, wie die Revision
vorbringt, diesen entscheidenden Vortrag der Klagerin in ihrer
Erwiderung "nicht berihrt™ hat, rechtfertigt es nicht, mehr als
eine zugestandene Tatsache im Sinne des § 138 Abs. 3 ZPO

anzunehmen.

II. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob der
Kldgerin wegen der geltend gemachten Aufwendungen Gewdhrlei-
stungsanspriiche gema §§ 459 ff. BGB oder Anspriiche aus posi-
tiver Vertragsverletzung zustehen. Es ist der Auffassung, daB
etwaige Ersatzanspriiche der Kldgerin, deren Bestehen unter-
stellt, in jedem Fall gemaB § 477 Abs. 1 Satz 1 BGB verjéhrt

widren.

Diese Ansicht des Berufungsgerichts hdlt den Revisions-

angriffen stand.

l. Soweit das Berufungsgericht annimmt, etwaige Ge-
wahrleistungsanspriiche (§§ 459 ff. BGB) der Klagerin seien
zum Zeitpunkt der Einreichung ihres Antrages auf ErlaB eines
Mahnbescheides am 27. Oktober 1977 bereits nach § 477 Abs. 1

BGB verjahrt gewesen, ldBt das keinen Rechtsfehler erkennen.



Die in § 477 Abs. 1 BGB vorgesehene verldngerte Verjihrungs-
frist "bei Grundstiicken" greift entgegen der Ansicht der
Revision nicht ein. Es sind namlich bewegliche Sachen geliefert
worden. Flir die entsprechende Anwendung der in § 638 BGB
getroffenen Regelung "bei Arbeiten an einem Grundstiick® ist im

Raufrecht kein Ankniipfungspunkt ersichtlich.

2. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, das
neben den von der Kl&dgerin geltend gemachten Gewdhrleistungs-
anspriichen auch Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung in

Betracht kommen.

a) Das Berufungsgericht hat dazu festgestellt, daB die von
der Beklagten gelieferten Bodenplatten bei Beginn der Ver-
legearbeiten am 29. April 1977 unlésbar miteinander verklebt
waren, so daB sie nicht mehr verwendet werden konnten. Uber die
Ursachen der Verklebung hat das Berufungsgericht keine Fest-

stellungen getroffen.

Fliir die Revision ist deshalb zugunsten der Kl&dgerin zu
unterstellen, daB die Verklebung - wie von der Klédgerin be-
hauptet - auf einer unsachgemafen Verpackung der Platten durch

die Beklagte beruhte.

b) Die unsachgemé@Be Verpackung der Bodenplatten durch

die Beklagte ist hier nicht als Mangel der verkauften Sache



selbst anzusehen, sondern als eine Verletzung kaufvertraglicher

Nebenpflichten, die zu einer Haftung der Beklagten aus positiver

Vertragsverletzung fiihrt.

Ob ein Mangel der Verpackung als Mangel der verkauften
Sache selbst anzusehen und damit ausschlieBlich nach Gewdhr-
leistungsrecht (§§ 459 £f. BGB) zu beurteilen ist, richtet sich
danach, welche Bedeutung die Verpackung fiir die Ware hat. Wenn
von der Verpackung die Haltbarkeit der Ware, ihr Wert oder die
Mdglichkeit des Weiterverkaufs abhidngen, oder wenn die Origi-
nalverpackung die Ware kennzeichnet, dann sind Verpackungsmingel
zugleich als Qualitadtsmidngel der Ware selbst anzusehen
(Senatsurteile vom 24. Juni 1958 - VIII ZR 95/57 = DB 1958,
868; vom 28. April 1976 - VIII ZR 244/74 = BGHZ 66, 208, 212;
RGZ 59, 120, 123 f£.; Briiggemann in RGRK-HGB, 3. Aufl. § 377
Anm. 9).

Im vorliegenden Fall sollte die Beklagte die Bodenplatten
lediglich in einer Verpackung bereitstellen, die zum See-
transport in Containern geeignet war. Die Verpackung diente
damit nur der Versendung und dem Schutz der Ware auf dem
Transport zum Bestimmungsort. Da sie keine dariiber hinausgehende
Bedeutung fiir die Kaufsache hatte, kénnen Médngel der Verpackung
hier nicht zugleich als Midngel der verkauften Sache selbst

angesehen werden (Briilggemann, aa0, § 377 Rdn. 9).



Die sachgerechte Verpackung fiir den Transport gehédrte
jedoch - davon ist hier auszugehen - zu den kaufvertraglichen
Nebenpflichten der Beklagten, deren Verletzung zu einer Haftung
aus positiver Vertragsverletzung fiihrt. Von dieser Haftung ist
die Beklagte auch nicht durch die Ubergabe der Lieferung am
10. Februar 1977 an den Frachtfiihrer der Kldgerin frei
geworden. Auch wenn die Beklagte ihre Verkduferpflicht zur
Ulbergabe und Eigentumsverschaffung bereits mit der Aushindigung
der Kaufsache an den Frachtfiihrer erfiillt hatte und fiir den
Weitertransport nicht mehr verantwortlich war (§ 447 BGB),
besagt das noch nichts dafiir, daB sie auch ihrer Verpflichtung
nachgekommen war, die Bodenplatten in ordnungsgemdB verpacktenm
und gesichertem Zustand zu iibergeben. Fiir eine Verletzung dieser
Verpflichtung haftet die Beklagte auch dann, wenn der Schaden
selbst erst nach Ubergabe eingetreten ist (Senatsurteile vom
28. April 1976 -~ VIII ZR 244/74 = BGHZ 66, 208; vom
14. Oktober 1964 -~ VIII 2R 40/63 = LM BGB § 447 Nr. 3 = BB
1964, 1451; BGH, Urteil vom 18. Juni 1968 - VI ZR 120/67 = LM
BGB § 447 Nr. 7 unter 2 c aa = WM 1968, 1302, 1303 = NJW 1968,
1929, 1930; Westermann in MiinchKomm, § 447 Rdn. 19; Mezger in
RGRK-BGB, 12. Aufl. § 447 Rdn. 14).

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, daB auch die Anspriiche der Klage-
rin aus positiver Vertragsverletzung der kurzen Verjadhrungsfrist

des § 477 Abs. 1 BGB unterliegen.



a) Seit der grundlegenden Entscheidung RGZ 53, 200 ist in
Rechtsprechung und Schrifttum allgemein anerkannt, das iiber den
engen Wortlaut des § 477 Abs. 1 BGB hinaus alle im Zusammenhang
mit der kaufrechtlichen Gewidhrleistung geltend gemachten
Anspriiche der kurzen Verjdhrung unterliegen, sofern sie sich
unmittelbar auf Sachmidngel griinden. Insbesondere findet die
kurze Verjdhrungsfrist auch auf Schadensersatzanspriiche wegen
positiver Vertragsverletzung Anwendung, sofern die Schidden
einschlieBlich der sogenannten Folgeschdden aus einem Sachmangel
hergeleitet werden und zu diesem in unmittelbarem, untrennbarem
Zusammenhang .stehen (BGHZ 60, 9, 12; BGHZ 77, 215, 219; zuletzt
Senatsurteil vom 10. November 1982 - VIII ZR 156/81 = WM 1983,
17). Dagegen ist § 477 Abs. 1 BGB nicht auf Anspriiche aus
positiver Vertragsverletzung anwendbar, die nicht aus einer
Mangelhaftigkeit der Kaufsache selbst, also nicht aus einer
Verletzung der Lieferungspflicht, hergeleitet werden, sondern
aus einer Verletzung von Nebenpflichten, die mit der
Mangelhaftigkeit der Kaufsache in keinem unmittelbarem
Zusammenhang stehen (RGZ 144, 162, 163; BGHZ 47, 312, 319;
Senatsurteil vom 19, Oktober 1964 - VIII ZR 20/63 = LM BGB
§ 477 Nr. 7 = NJW 1965, 148, 150; Mezger, aa0 § 477 Rdn. 6;
Westermann, aa0 § 477 Rdn. 26 f.; Staudinger/Honsell, BGB,

12. Aufl., § 477 Rdn. 19; Erman/Weitnauver, BGB, 7. Aufl.
§ 477 Rdn. 4).

b) Der vorliegende Sachverhalt weist die Besonderheit auf,



daB die positive Vertragsverletzung der Beklagten gerade darin
besteht, daB durch sie ein Schaden der Kaufsache schuldhaft
verursacht worden ist, ohne daB weitere Rechtsgiiter der Kliagerip

unmittelbar beeintrdchtigt worden sind.

Wenn die Nebenpflicht der Beklagten hier die sachgemise
Verpackung der Kaufsache betraf und die Verletzung dieser Neben-
pflicht zu einem Schaden der Kaufsache selbst fiihrte, so ent-
spricht es dem gesetzgeberischen Grund des § 477 Abs. 1 BGB

-~ namlich der alsbaldigen Wiederherstellung des Rechtsfriedens
angesichts der rasch eintretenden Aufklarungsschwierigkeiten -~ ,
einen ausschlieBlich auf diesen Schaden gestiitzten Anspruch aus
positiver Vertragsverletzung der kurzen Verjdhrung zu unter-
stellen. Die gegenteilige Auffassung wiirde zu dem Ergebnis
flihren, daB eine Verletzung der kaufvertraglichen Hauptpflicht
zur Lieferung einer mangelfreien Sache Gewdhrleistungsanspriiche
auslost, die der kurzen Verjahrung des § 477 Abs. 1 unter-
liegen, wdhrend die Verletzung einer blofien Nebenpflicht bei
gleichen Folgen ~ namlich der Mangelhaftigkeit der Raufsache -
eine Schadensersatzhaftung begriinden wiirde, die der Ver-
jahrungsfrist des § 195 BGB unterliegt. Da die Vertrags-
widrigkeit in beiden Fallen ausschlieBlich einen Mangel des
Raufgegenstandes zur Folge hat, ist es gerechtfertigt, insoweit
auch die Anspriiche aus der Verletzung von Nebenpflichten der
kurzen Verjdhrung des § 477 Abs. 1 BGB zu unterstellen.

Nichts anderes konnte fiir Schadensersatzanspriiche gelten, die



die Kldgerin darauf stiitzt, daB die Beklagte ihr keine Hinweise
zur deeigneten Verpackung gegeben habe; auf diesen Punkt ist die

Revision allerdings nicht zuriickgekommen.

c) Die kurze Verjdhrungsfrist gilt fiir alle von der
Kligerin geltend gemachten Aufwendungen, also sowohl fiir die
Schadensersatzanspriiche, die auf Midngeln beruhen, die der
Kaufsache unmittelbar anhaften, als auch fiir Anspriiche, die eng
und unmittelbar mit der mangelhaften Kaufsache zusammenhangen
(BGHZ 77, 215, 218 f.). In sechs Monaten verjahren damit auch
die von der Klagerin geltend gemachten Kosten fiir das von ihr
eingeholte Privatgutachten iiber Mangel der Kaufsache sowie die
Kosten fiir die Verpackung und den Versand der Ersatzlieferung.
Denn insoweit handelt es sich um Schiden, die unmittelbar durch

die Mangelbeseitigung verursacht worden sind.

d) Die von der Revision angefiilhrten Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes (BGHZ 47, 312; BGHZ 66, 208; Senatsurteile
vom 31. Januar 1962 - VIII ZR 120/60 = NJW 1962, 1196; vom
19. Oktober 1964 - VIII ZR 20/63 = NJW 1965, 148) sind nicht
geeignet, ihre Auffassung zu stiitzen, wonach es sich im
vorliegenden Fall um Anspriiche der Klagerin aus der Verletzung
von kaufvertraglichen Nebenpflichten handele, auf die § 477

Abs. 1 BGB nicht anwendbar sei.

Soweit die den genannten Entscheidungen zugrundeliegenden



Sachverhalte iliberhaupt mit dem vorliegenden Fall vergleichbar
sind, ging es dort gerade nicht um den Ersatz eines Schadens,
der unmittelbar auf einem Mangel der Sache selbst beruhte und
sich auch darauf beschridnkte. Das gilt insbesondere fiir die von
der Revision mehrfach fiir ihre Ansicht in Anspruch genommene
Entscheidung des erkennenden Senats vom 28. April 1976 (BGHZ
66, 208). Diese Entscheidung betraf die Haftung eines Verkaufers
von zwel Kraftfahrzeugbatterien fiir einen Schaden, der durch die
von ihm nicht ordnungsgemd@B verpackten Batterien an anderen im
Eigentum des Kdufers stehenden Gegenstdnden verursacht worden
war. Im vorliegenden Fall beschrdnkte sich der Schaden
demgegeniiber auf die Unbrauchbarkeit der Kaufsache und die mit

ihrem Ersatz zusammenhdngenden Aufwendungen.

4. Gilt fiir den hier streitigen Schadensersatzanspruch
somit die kurze Verjdhrungsfrist des § 477 Abs. 1 BGB, so war
der Anspruch der Kldgerin, als sie ihn erstmalig mit der
Einreichung des Antrags auf ErlaB eines Mahnbescheides am
27. Oktober 1977 geltend machte, bereits verjdhrt. Denn auch
wenn man zugunsten der Kldgerin davon ausgeht, daB die Verjah-
rungsfrist erst seit 15. April 1977 lief, also von dem Ein-
treffen der Platten auf der Baustelle an, war die Kl&dgerin am
27. Oktober 1977 nicht mehr in der Lage, die zu diesem

Zeitpunkt bereits abgelaufene Verjahrungsfrist zu unterbrechen.



ITI. Da die Revision erfolglos geblieben ist, hat die
Kldgerin auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen

(§97 ZPO).

Merz Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte Grof3
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