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BGB § 477; HGB § 378

Die kurze Verjahrungsfrist des § 477 BGB findet bei beidersei-
tigen Handelsgeschéften auch auf Schadensersatzanspriiche wegen
Lieferung einer anderen als der ausbeduhgeneh Ware mindestens
dann Anwendung, wenn statt der vereinbarten Art einer Waren-
gattung eine andere Art derselben Gattung geliefert worden
ist.
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VIII_ZR_52/60

Veriiindet am 22.Mdrz 1961
Hoifimeister, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma F@ll» Parkettverlegung vormals R. g, in-
haberin Frau Ritae H¢, in oD v<i "D

Beklagten, Berufungskldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegeni

die Firma Karl SED Aktiengesellschaft in MNP

"D :ra8c @, vertreten durch die Vorstandsmitglieder

Karl und Heinz SED,

Klédgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 22, Mdrz 1961 unter Mitwirkung des

Senatsprédsidenten Dr.Pagendarm und der Bundesrichter Dr.Gel-
haar, Artl, Dr.Spieler und Dr.Mezger

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Karlsruhe vom 3. Februar 1960 wird zuriick-
gewiesen. :

Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Vecere s



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klédgerin, die einen HolzgroBhandel betreibt, trat
zu Anfang des Jahres 1956 mit der Beklagten, die ein Ge-
schaft filir Parkettverlegung filhrt, in geschidftliche Ver-
bindung. Die Kl&dgerin erklérte sich in einem Schreiben
vom 1. Mirz 1956 bereit, "den Auftrag von 40 000 gqm Par-
kett in ZEiche und Buche zu iibermehmen". Nach Angabe von
Preisen und Lleferungsbedlngungen heiBlt es in dlesem Schrei-
ben weiter: -

... Eine weitere Voraussetzung bleibt, daB wir -
unsere Auftragsbestiatigungen und Rechnungen an

Ihre Auftraggeber, die Baufirmen, direkt aufmachen und
solche in Bezug auf die Bonitdt (Sicherheit) ein-
wandifrei sind und unseren Anspriichen geniigen.

Wir bitten Sie also hoflich, ... sofort Ihre
Liste aufzumachen, aus der hervorgeht,
a) wer Ihre Auftraggeber sind,
b) welche Sortimente, ob Eiche oder Buche, nebst
Giiteklassen

gebrazcht werden. Sofort nach Erhalt Ihrer Liste

werden wir dann unsere Bestdtigung direkt aufma-

chen und Ihnen jeweils eine Kopie, sowie spéter

auch die Rechnungskopien ilbersenden."
Unter dem 4. April 1956 hat die Klédgerin der Beklagten
einen Verkauf von 720 gm Eichenparkett, 560:qm Buchenpar-
kett erster Wahl und 100 gm Buchenparkett zweiter Wahl
auf laufenden Abruf bestidtigt. Weitere Bestdtigungsschrei-
ben diocgen nicht vor. Die Beklagte hat insgesamt wesent-
lich weniger als 40 000 gm Holz nacheinander bestellt und
abgenommen. Sie hat vornehmlich in Mannheim-Kédfertal mit
dem bezogenen Holz in Bauten, die fir die amerikanische
Besatzung bestimmt waren, im Auftrage einer Baufirma, die
die Bauten erstellte, Parkettbdden verlegt. Aus diesen
Lieferungen hat die Klédgerin einen Restkaufpreis von
9679,55 DM und Ersatz von 229,50 DM Nebenkosten sowie

Zinsen beansprucht.

Die Beklagte rechnet mit einer Schadensersatzfor-
derung auf, die sie u.a2. daraus herleitet, daB die Kl&-
gerin ihr nicht, wie vereinbart, rumanische Buche, son-
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dern jugoslawische Buche geliefert habe. Die jugosla-

wische Buche habe, so behauptet sie, die Eigenschaft, daB

sie bei der Versiegelung nachdunkle und fleckig werde. Die
ParkettfuBBboden seien daher von der Bauleitung beanstan-

det worden und sie, die Beklagte, habe die Bdden erneut be-
arbeiten und neu versiegeln miissen. AuBerdem miisSe sie

der Baufirma, die'die Bauten erstelle, die Vertragsstra-

" fen und Unkosten ersetzen, die dieser Firma durch die Ver-
zogerung der Arbeiten entstanden seien. Die Kl&dgerin ist die-
sen Behauptungen entgegengetreten.

Weitere Beanstandungen, die die Beklagte gegen das
gelieferte Holz im ersten und zweiten Rechtszug geltend
gemacht hatte, spielen im Revisionsrechtszuge keine Rolle
mehr, '

Das Landgericht hat unter Abzug eines Betrages von
464,21 DM und einer enisprechenden Ermidfiigung der Zins-
forderung der Klage in Hohe von 9444,84 DM statitgegeben.
Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage in vollem Umfange. Die Kldgerin beantragt, die
Revision gzuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:s -

- -

A.

I. Das Berufungsgericht hdlt die Einwendungen der Be-
klagten gegen die Kaufpreisanspriiche fiir unbegriindet.
Es befaBt sich zunidchst mit der Behauptung der Beklag-
ten, die Kldgerin habe vertragswidrig jugoslawisches
Buchenholz geliefert. Dabei geht das Berufungsgericht
im ersten Teil der Entscheidungsgriinde davon aus, daf
die Parteien, wie die Beklagte behauptet, vereinbart

»
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hétten, es sei rumdnisches Buchenholz zu liefern, daB

die Klédgerin jedoch jugoslawisches Holz geliefert habe.
Diesen Sachverhalt beurteilt das Berufungsgericht unter
dem Gesichtspunkt der Sachmédngelhaftung und des Schadens-
ersatzes wegen positiver Vertragsverletzung und kommt
aus mehreren Griinden zu dem Ergebnis, daB ein Schadens-
ersatzanspruch der Beklagten, mit dem sie:aufrechnen
ktnne, nicht gegeben sei. Das Berufungsgericht erklért
sodann, es halte es fiir geboten, darauf hinkuweisen,

daB die Berufung der Beklagten auch hiervon abgesehen
nach den erhobenen Beweisen als unbegriindet héfte zuriick-
gewiesen werden miissen. Es sei nicht ersichtlich, wieso
und anhand welcher Anhaltspunkte die Klégerin von sich
aus bei VertragsabschluBl hdtte annehmen miissen, dafl es
der Beklagten entscheidend darauf angekommen sei, nur
ruménische und keine jugoslawische Buche zu erhalten.

Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht
hitte bei erschtpfender Wiirdigung des ProzeBstoffes zu
der Auffassung gelangen miissen, dafl die Beklagte das
Holz nach Probe gekauft habe und, da das ihr gezeigte
Holz rumdnisches Buchenholz gewesen sei, ein Vertrag
iiber ruméinische Buche zustande gekommen sei.

Ob die als Hinweis bezeichnete Erdrterung des Be-
rufungsgerichts, es sei nicht erwiesen, daB Gegenstand
des Kaufvertrages nur ruménische Buche gewesen sei, ei-
ne echte Begriindung des Urteils darstellt oder es sich
nur um eine Hilfserwidgung handelt, auf der die Entschei-
dung nicht beruht, kann dahingesteilt bleiben. Wie im
folgenden ausgefiihrt wird,.ﬂélt schon die vom Berufungs-
gericht in erster Linie fiir richtig gehaltene Beurtei-
lung der rechtlichen Nachpriifung stand. Insoweit kommt
es aber auf die genannten Angriffe der Revision nicht
an, da das Berufungsgericht unterstellt, daf die Par-
teien einen Vertrag iiber ruménisches Buchenholz ge-
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schlossenlhaben. Die Auffassung der Revision, bei einem
Kauf nach Probe ergidben sich fiir die Beklagte weitere
Anspriiche,.als sie das Berufungsgericht unter dem Ge-
sichtspunkt des Gewidhrleistungsrechts behandelt habe,
entbehrt der Grundlage. Bei dem Kauf nach Probe handelt
es sich nur um eine besondere Art der Zusicherung von
Eigenschaften der Kaufsache (vgl. § 494 BGB). Eines Ein-
géhens auf die Frage, ob Inhalt des Vertrages tatsich-
lich nur die Lieferung von ruménischem Buchenholz gewe-
sen ist, bedarf es deshaldb nicht.

II. 1. Das Berufungsgericht fithrt in dem Teil seiner
Entscheidungsgriinde, in dem es unterstellt, daB8 die Kli-
gerin verpflichtet gewesen sei, ruménisches Holz zu lie-
fern, aus, es habe sich um den Kauf einer Gattungsschuld
gehandelt, die Beklagte h&étte deshaldb nur dann Schadens-
ersatz wegen Nichterfilllung verlangen ktnnen, wenn dem
gekauften Holz bei der Ubergabe eine zugesicherte Eigen-
schaft gefehlt hdtte. DaB die Beklagte das Holz iiber-
haupt nicht als Vertragsleistung angenommen habe, be-
haupte die Beklagte selbst nicht. Diese Annahme wiirde
auch ihrem éonstigen Verhalten widersprechen. Der Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung sowie Ersatzanspriiche
wegen positiver Vertragsverletzung scheiterten aber daran;
daB die Beklagte es hinsichtlich aller lLieferungen mit
Ausnahne einer solchen vom 20. April 1656 unterlassen ha-~
be, die angeblichen Miéngel unversziiglich nach Anlieferung
der jeweiligen Holzpartie der Klégerin anzuzeigen. Diesen
Ausfiihrungen iiber die Miéngelriige liegt folgender unstrei-
tiger Sachverhalt zugrunde: Nach Lieferungen, die die
Kldgerin im April 1956, zuletzt am 20. April, vorgenommen
hatte, erkldérte die Beklagte mi% Schreiben vom 22. April
1956 u.a.: |

... Leider muBten wir bei unserem gestrigen Besuch
auf obiger Baustelle (gemeint Mannheim-Kéfertal)
feststellen, daf8 das aus Ihrer letzten Anlieferung

L3
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stammende Parkettholz unseren Wiinschen in keiner
Vicise entspricht und wir deshalb von der OBL (ge-
meint Oberbauleitung) gréBere Beanstandungen hin-
nehmen mufliten. Im einzelnen handelt es sich um
folgendes:

Bei der Bestellung haben wir ausdriicklich verein-j
bart, daB Sie uns nur rumé@nische Buche anliefern.
Bei der letzten Lieferung aber trédgt das Holz jugo-
slawische Beschriftung, ist nachbearbeitetes Holz,
das sehr schlecht bearbeitet ist,....."

Die Klégerin wies die Beanstandungen mit Séhreiben vom
~24. April 1956 zuriick. Auf Abruf der Beklagten iibersandte
die Kldgerin, wie in den vorhergehenden Rechtsziigen un-
streitig gewesen ist, am 1ll. Mai, 14. Mai,l7. Mai, 26. Mai
und 4. Juni 1956 weitere Posten Holz. Fiir ein anderes
Bauvorhaben erfolgte noch eine Lieferung am 27. Juli
1956. Am 20. Juni 1956 richtete die Beklagte an die
{ldgerin ein Schreiben, in dem es heiBt:

", .. Wir beziehen uns auf unsere Reklamations-
schreiben vom 22. 4. 56, in dem wir Ihnen bereits
unserc Miéngelriige wegen der Lieferung von jugo-
slawischem Holz deutlich unterbreitet haben. Sie
haben daraufhin mit Schreiben vom 24. 4. 56 die
Sache zu bagatellisieren versucht und haben
unsere Reklamation einfach unberiicksichtigt ge-
lassen, vielmehr weiterhin dieses ungeeignete und
beanstandete Holz auf Baustelle Hegenichhof angelie-

fert...
Nachdem wir nun mit dem Schleifen und Versiegeln
begonnen hatten, wurde Herr H gestern tele-

fonisch auf die Baustelle in Kafertal gerufen.

Es vurde ihm von der Bauleitung mitgeteilt, daB
die versiegelten Buchenparkettbden im vorgefun-
denen Zustand nicht abgenommen werden aus folgen-
den Griinden:

Die versiegelten Bdden sind viel zu dunkel und
die Farbunterschiede bei den einzelnen Stében
sind so riesengrofl, daB die Boden scheckig sind.
Dies ist darauf zuriickzufithren, daB wir jugosla-
wische Buche verlegt haben, bel der einwandfrei .
feststeht, daB sie nach dem Versiegeln sehr stark

nachdunkelt und dann krasse Farbfehler aufweist.
" ) )

Das Berufungsgericht meint, der Beklagten habe eine
RiigepTlicht obgelegen; denn fiir beide Teile habe es sich



bei den vorliegenden Lieferungen unstreitig um Handels-
geschdfte gehandelt. Im iibrigen hidtte auch die Beklagte
nach der Nr.8 der Verkaufsbedingungen der Kléagerin, die
Vertragsinhalt geworden seien, Beanstandungen innerhalb
finf Werktagen nach Ankunft der Ware bei dem Empféanger
melden missen. Piir ihre Behauptung, sie habe nach dem
Riigeschreiben vom 22. April 1956 noch wiederholt miindlich
geriigt, habe die Beklagte keinen Beweis erbracht. Nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme konne die Beklagte sich auch
nicht darauf berufen, daB es ihr mit Ausnahme der einen
Lieferung vom 20. April 1956 erst bei der Versiegelung der
Bdden erkennbar geworden sei, daB jugoslawische statt ru-
mé&nische Buche geliefert worden sei. Ihr sei bei den spé-
teren Lieferungen entweder bewuBt oder, sofern sie, wie
geboten, das Holz nachgepriift hdtte, mindestens sofort
erkennbar gewesen, daB die Klidgerin keine ruménische Bu-
che geliefert habe.

oo

2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB die Be-
klagte es an einer rechtzeitigen Miéngelriige habe fehlen
lassen, enthdlt keinen RechtsverstoB8. Ob dem Ausgangs-
punkt der Erwidgungen des Berufungsgerichts, dér gelténd
gemachte Anspruch stelle sich als Schadensersatzanspruch
wegen Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft oder wegen
positiver Vertragsverletzung dar, uneingeschrinkt bei-
zutreten ist, kann zwar zweifelhaft sein. Wenn die Partei-
en Lieferung ruménischer Buche vereinbart hatten, konnte
die Lieferung jugoslawischer Buche die Lieferung einer
anderen als der bedungenen Ware bilden (§ 378 HGB). Dann
wiirde mdglicherweise die Klidgerin nicht nur eine fehler-
hafte Leistung erbracht, sondern die ihr obliegende Lei-
stung iiberhaupt noch nicht erfiillt haben. Darauf kommt
es aber nicht an. Auch wenn jugoslawische Buche in die-
sem Sinne eine andere Ware widre als rumdnische Buche,
wiirde, wie das Berufungsgericht - allerdings beildufig -



mit Recht erwdhnt, nach § 378 HGB eine Riigepflicht gege-
ben sein, denn es liegen keinerlei Anhaltspunkte fiir die
Annahme vor, jugoslawische Buche weiche etwa von ruma-
nischer Buche so erheblich ab, daB die Kliagerin die Zu-
stimmung der Beklagten zur Lieferung jugoslawischer Bu-
che als ausgeschlossen hédtte betrachten miissen. So ver-
weist das Berufungsgsricht in anderem Zusammenhange dar-
auf, daB der Zeuge H¢ip, der die Geschiifte der Beklag-
ten gefiihrt hat, auf die Frage, weshalb die' Beklagte

auch nach Erhalt des kladgerischen Schreibens vom 24.April
1956 wieder Lieferungen bestellt und abgenommen habe,

zur Antwort gegeben habe, es sei damals schwer gewesen,
rumédnische Buche zu bekommen. Das Berufungsgericht stellt
also fest, der Zeuge H- habe wegen Lieferungsschwie-
rigkeiten auch die angeblich andersartige jugoslawische
Buche abgenommen.

Die Revision will auch in dem Schreiben der Beklag-
ten vom 20. Juni 1956 eine fristgemédfBle Midngelriige sehen.
Sie macht gelténd, das Berufungsgericht habe unter Ver-
letzung des § 286 ZPO nicht festgestellt, wann die ein-
zelnen Lieferungen erfolgt seien, und meint, auf Grund
einor solchen Feststellung wiirde sich ergeben haben, daB
die Beanstandung vom 20. Juni 1956 alle bis dahin vorge-
nommenen Lieferungen der Klagerin umfafBt habe. Dieser An-
griff der Revision ist nicht begriindet. Nach dem Tatbe-
stand .des Urteils des Landgerichts ist im ersten Rechts-
zuge unstreitig gewesen, daB die Beklagte auBler der Lie-
ferung vom 20. April 1956 weitere Lieferungen =mrll. Mai,
14. Mai, 17. Mai, 19. Mai, 26. Mai, 4. Juni und 27. Juli
1956 erhalten hat. Das ist im zweiten Rechtszuge unbe-
stritten geblieben. Ist aber die letzte dem Schreiben wvom
20. Juni 1956 vorgehende Lieferung am 4. Juni 1956 er-
folgt, unterliegt die Auffassung des Berufungsgerichts,
daB diese Riige nicht unverziiglich erklért sei, keinen



Bedenken, ohne daB8 es noch darauf ankommt, ob, was lie
Revision in Zweifel zieht, die Nr.8 der Vertragsbedin-
gungen iiber die Pflicht zur Beanstandung innerhalb finf
Werktagen auch auf Anspriiche wegen Lieferung anderer als
der bedungenen Ware anzuwenden ist. Die Revision be-
midngelt weiter, das Berufungsgericht hdtte die Bekundung
des Zeugen H@JD bei seiner Vernehmung im Termin vom
24. November 1959 dahin wiirdigen miissen, daf er namens
der Beklagten in der Zeit zwischen dem 22. April und dgm
20. Juni 1956 miindliche Riigen erhoben habe. Der Zeuge .
hat indessen nur erklart, er habe auch nach dem Schrei-
ben der Beklagten vom 22. April 1956 deshalb noch wei-
tere Lieferungen jugoslawischen Parkettholzes angefor-
dert bezv. angenommen, weil die Beklagte bezw. deren In-
haberin der von dem Vorstandsmitglied Karl Schep der
Klagerin am Telefon und in seinem Biiro abgegebenen Er-
kldrung, er werde die Sache mit den Amerikanern schon
in Ordnung bringen, vertraut habe. Die Revision meint,
die Anrufe des Zeugen H. hatten nur weitere in der
Richtung der schriftlichen Riigen liegende Beanstandungen
enthalten konnen, die die Klégerin veranlafB3t hatten,

der Beklagten beruhigende Erklérungen abzugeben. Aus
der Bekundung des Zeugen H- ergibt sich indessen

-~ ihre Richtigkeit angenommen - nicht mehr, als daB
Schqip in Aussicht gestellt hat, mit den amerikani-
schen Dienststellen zu verhandeln, und daB der Zeuge
}. darauf seine Bedenken gegen weitere 'i‘ie'fex_'ungen
jugoslawischer Buche hat fallen lassen., Wenn das Beru-

- fungsgericht diese Bedenken nicht als hinreichende
Riigen gewertet hat, so enthdlt das keine Gesetzesver-
letzung. Der Zeuge H@JB hat nach seiner eigenen Dar-
stellung die Gefahr, daB sich aus der Verwendung .jugo-
slawvischen Holzes Schwierigkeiten ergeben kdnnten, in
Kauf genommen. Unter diesen Umsténden hédtte der Zeuge
H., wenn er eine wirksame Midngelriige hdtte anbrin-
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gen viollen, cindeutig zum Ausdruck bringen miissen, daf
die Beklagte das gelieferte Holz, obwohl sie es ver-
vvenden wollte, als Erfiillung ablehne. DaB dies gesche-
hen ist, behauptet die Beklagte selbst nicht. Das Be-
rufungsgericht war daher entgegen der Ansicht der Revi-
sion auch nicht genotigt, ausdriicklich zu der Aussage
des Zeugen Stellung zu nehmen. Ebensowenig }rgibt sich
aus der Bekundung des Zeugen bei seiner im ersten Rechts-
zuge erfolgten Vernehmung vom 21. Mdrz 1957, deren Uber-
gehung die Revision im iibrigen nicht geltend macht, da8
der Zeuge unverziiglich nach Empfang einer Holzlieferung
unmifverstidndlich angezeigt hat, er sehe die Lieferung
nicht als Erfiillung an, und damit im Sinne des § 377 HGB
einen Mangel geriigt hat.

Unter diesen Umstédnden bedarf es keines Eingehens,
ob die weitere Begriindung des Berufungsgerichts stich- -
haltig ist, der Schadensersatzanspruch der Beklagten
scheitere im Ubrigen, soweit sie Lieferungen in Kenntnis
dessen abgenommen habe, daB keine ruminische Buche gelie-
fert worden war, auch daran, daB sie sich bei der An~
nahme ihre Rechte nicht vorbehalten habe.

Das Berufungsgericht ist mithin mindestens im
Ergebnis rechtlich bedenkenfrei zu dem SchluB gelangt,
daBl die Beklagte, soweit es sich um die nach dem 20.April
1956 erfolgten Lieferungen handelt, Schadensersatzansprii-
che nicht damit begriinden kann, die Klégerin habe statt
rumdnischer jugoslawische Buche geliefert.

IIT. 1. Auch aus einem auf der Lieferung vom 20. April
1956 beruhenden Schadensersatzanspruch kann nach Ansicht
des Berufungsgerichts die Beklagte keine Rechte herlei-
ten. Das Berufungsgericht meint, gegeniiber einer etwa
der Beklagten zustehenden PForderung greife die von der
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Klédgerin erhobene Einrede der Verjdhrung durch, Die Be-
klagte habe ihren Schadensersatzanspruch erstmalig durch
Aufrechnung im Schriftsatz vom 20. November 1956 geltend
gemacht. Da die Waren aber am 20. April 1956 abgeiiefert
worden seien, sei im Zeitpunkt der Aufrechnung die Ver-
jdhrung bereits eingetreten gewesen. Die Beklagte hidtte
nach § 479 BGB zwar trotz der Verjdhrung gegen eine Kauf-
preisforderung aufrechnen konnen. Denn lediglich zur Ab-
wehr der Kaufpreisforderung diirfe sich der Kdufer dieser
Vorschrift bedienen. Da indessen die Rechnung fiir die
Lieferung vom 20. April 1956 unstreitig bereits bezahlt
worden sei, konne die Beklagte nicht mehr aufrechnen. Ei-
ne Aufrechnung gegen andere Forderungen, hier etwa gegen
die Forderung fiir die anderen Lieferungen, sei nicht
statthaft. DaB die Lieferungen insgesamt nicht als ein
einheitliches Kaufgeschéft aufgefaBt werden diirften und
von den Parteien auch nicht so aufgefaBt worden seien,
ergebe sich einmal aus der praktischen Handhabung. So

sei jede Lieferung fiir sich bestellt, fiir sich von der
Kldgerin durchgefiihrt, in Rechnung gestellt und abge-
rechnet worden. Das ergebe sich aber auch aus dem Schrei-
ben der Klédgerin vom 1. Mérz und 4. April 1956. Im ersten
Schreiben habe sich die Klédgerin nur unter gewissen Vor-
aussetzungen dazu bereit erklédrt, insgesamt 40 000;qm zu
liefern. Die Voraussetzung sei gewesen, daB die Klédgerin
ihre Auftragsbestétigungen und Rechnungen an die Auftrag-
geber der Beklagten direkt'habe‘aufmachen diirfen und die
einzelnen Firmen einwandfrei gewesen seien. Ein bindender
Vertrag sei danach erst iiber jede einzelne Lieferung ab-
geschlossen worden. Hadtten die Parteien bereits die er-
ste Abrede als einen bindenden Vertrag auf Lieferung von
40 000 gm Holz, also als einen Kaufvertrag, aufgefallit,
dann hédtte die Klédgerin darauf bestehen diirfen, wie sie
es spdter nicht getan hat, daB ihr die Beklagte auch tat-
sdchlich 40 000 qm abnehme. AuBerdem habe die Klégerin in



- 12 -

dem zweiten Schreiben vom 4. April 1956 erstmalig auf
ihre Kaufbedingungen Bezug genommen. Es konne somit kein
Zvieifel bestehen, daB wie jede Lieferung nur auf jewei-
lige Bestellung erfolgt sei, auch jeder Lieferung ein
eigener Kaufvertrag zugrunde gelegen habe.

2. DaB ebenso wie Gewdhrleistungsanspriiche auch
Ersatzanspriiche aus positiver Vertragsverlétzung wegen
eines durch Sachmingel hervorgerufenen Schadens nach
§ 477 BGB verjdhren, entspricht stidndiger Rechtsprechung.
Streitig ist allerdings, ob die kurze Verjihrung auch
auf Anspriiche anzuwenden ist, die daraus hergeleitet
verden, daB eine andere als die ausbedungene Ware ge-
liefert worden ist. Das Reichsgericht hat die sogenann-
te "Falschlieferung" bei beiderseitigen Handelsgeschédften,
sofern nicht der Ausnahmefall des § 378 HGB vorliegt, wie
einen Sachmangel behandelt. Es hat seine Auffassung auf
eine entsprechende Anwendung des § 378 HGB géstﬁtzt und
damit begriindet, daBl die Unterscheidung zwischen der
Lieferung einer mangelhaften und der Lieferung einer
anderen als der bedungenen Ware keine innere Berecntigung
habe (RGZ 86,90,93; RG LZ 20,859). Dem hat das Schrift-
tum in weitem Umfange zugeétimmt, teilweise unter Uber-~
nahme der Griinde des Reichsgerichts (Staudinger, BGB
11.Aufl. § 477 Nr.6; HGB RGRK l.Aufl. § 377 Anm.136,

§ 378 Anm.10; Erman, BGB 2.Aufl. § 477 Anm.2; Esser,
Schuldrecht 2.Aufl. § 107,1). Teilweise ist das Schrift-
tum dem Reichsgericht auch mit der Begriindung gefolgt,
da8 vom Standpunkt eines "relativen", d.h. auf den Zweck
des einzelnen Vertrages abgesteliteh Fehlerbegriffes,
die Falschlieferung ebenso unter die Vorschriften der

§§ 459 ff BGB iiber die Gewdhrleistung falle wie die
Schlechtlieferung (Baumbach/Duden, HGB 13.Aufl. §§ 377,
378 Anm.2 B; v.Caemmerer, Falschlieferung, Festschrift
fiir Martin Wolff, 1952 S.3 ff, 13 ff; Flume, Eigen-
schaftsirrtum und Kauf ,S.114; Raape, AcP 150,481,493).
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Dagegen vertreten u.a. die Erl8uterungsbiicher zum Han-
delsgesetzbuch von Schlegelberger/Hildebrandt (3.Aufl.

§ 378 Anm.2) und Diiringer/Hachenburg (3.Aufl. § 378 Anm.6)
die Auffassung, es bestehe ein die Vorschriften der §§ 459
ff BEB ausschlieBender grundsdtzlicher Unterschied zwi-
schen der Sachmidngelhaftung und dem bei Lieferung einer
falschen Vare begriindeten Erfilllungsanspruch oder dem ge-
gebenenfalls aus der Nichterfiillung hergeleiteten Scha-
densersatzanspruch. Einer abschlieB8enden Stellungnahme

zu dieser Frage bedarf es aber nicht. Eine Anwendung der
Vorschriften iiber die Gewdhrleistung fiir zugesicherte
Eigenschaften und damit der Bestimmungen iiber die kurze
Ver jiéhrung rechtfertigt sich smindestens in dem Unter-
fall, daB statt der vereinbarten Art einer Warengattung
eine andere Art derselben Gattung geliefert worden ist

(RG Holdheims Monatsschrift 1905,24; vgl. BGB RGRK 1l.Aufl.
§ 477 Anm.2 und BGH Urt. v. 22. Dezember 1955 - II ZR 113/
54 - WM 1956,494). Es besteht kein innerer Unterschied
zwischen einer Abrede, nach der Gegenstand des Vertrages
nur eine bestimmte Sorte einer Gattung ist, hier also
Verkauf von rumiénischem Buchenholz, und der Vereinbarung,
Waren einer bestimmten Gattung zu liefern, mit der Zusi-
cherung, daB die Waren die Eigenschaft hidtten, zu einer
bestimmten Art zu gehdren, also etwa Verkauf von Buchen-
holz unter der Zusicherung, daB es rumidnischer Herkunft
sei, Demnach finden im vorliegenden Fall die Vorschrif-
ten ilber Gewdhrleistungsrecht auch Anwendung, wenn jugo-
slawisches Buchenholz eine andere Ware als die ausbedun-
gene rumédnische Buche sein sollte. Dann aber greift

auch die kurze Verjshrung des § 477 BGB Platz (so aus-
dricklich RG LZ 20,859 und das genannte Schrifttum). So-
weit Entscheidungen des Reichsgerichts fiir die Auffassung
angefiihrt werden, daB Schadensersatzanspriiche wegen Lie-
ferung eines aliud nicht der kurzen Verjihrung unterfielen,
legen diese Urteile, soweit ersichtlich, zugrunde, daB

es sich um den Ausnahmefall einer vollig anderen Sache im
Sinne des § 378 HGB handelt.
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Unbedenklich hat das Berufungsgericht auch ange-
nommen, daf die Verjdhrung eines aus der am 20. April
1956 erfolgten Lieferung hergeleiteten Schadensersatz-~
anspruches an diesem Tage begonnen habe. Selbst wenn
ein Sukzessivlieferungsvertrag vorliegen sollte, héatte
die Verjdhrunpggfrist mit der Bewirkung der einzelnen
Lieferung, nicht etwa erst mit der Ablieferung der ge-
samten Ware zu laufen begonnen (XG 0LG 12,56,57; HGB
RGRK 1l.Aufl. § 377 Anm.137). '

Die Meinung des Berufungsgerichts, eine verjdhrte
Forderung kionne nach § 478 BGB nur gegen eine Forderung
aul Zahlung des Kaufpreises fiir die beanstandete Kaufsache
aufgerechnet werden, entspricht der iibereinstimmenden
Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. das zur
Versffentlichung bestimmte Urteil des erkennenden Senats
vom 22. Februar 1961 - VIII ZR 176/59 -; ferner RGZ 56,
166,171; Recht 1914,3%6; OLG Schleswig, SchlHA 1957,178).
Von ihr abzugehen, sieht der Senat keine Veranlassung.

Die Revision greift die Wiirdigung des Berufungsge-
richts an, die Beklagte habe den Kaufpreis fiir die am
20. April 1956 gelieferten Hdlzer entrichtet, so daB
die Kaufpreisforderung nicht Gegenstand der Klage sei.
Sie meint, es liege ein einheitlicher Kaufvertrag vor.
Daher betreffe die Forderung auf BéZﬁ@igng des gesamten
Kaufpreisreste$ auch das Entgelt filr.die Lieferung vom
20. April 1956. Die Riige kann keinen Erfolg haben. Die
vom Berufungsgericht getroffene Auslegung der Abreden,
auf denen die Lieferung vom 20. April 1956 beruht, ist
nur der beschrénkten Nachpriifung durch das Revisionsge-~
richt zugéngig. Die Auffassung des Berufungsgerichts
148t einen GesetzesverstoB nicht,erkennen. Selbst wenn
im Sinne der Revision anzunehmen wire, daB die Beklag-
te sich mit dem Schreiben vom 1. Midrz 1956 verpflichntet
hatte, 40 000 qm Holz rabzunehmen, oder da8 sie an die
Beklagte die gesamte Holzlieferung fiir das Bauvorhaben
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lannheim-Kédfertal vergeben hdtte, wdre das Berufungsge-
richt nicht zu der Wiirdigung genttigt gewesen, die Lie-
ferung vom 20. April 1956 sei als unselbstédndiger Teil
einer einheitlichen Lieferung anzusehen, so daB, wie

die Revision meint, trotz der Entrichtung eines dieser
Liceferung entsprechenden Entgelts nur ein Teil des ge—
samten Kaufpreises, nicht aber der Kaufpreis fiir die
Lieferung vom 20. April 1956 beglichen worden wére. Das
Berufungsgericht hat die dem Auftrags— und Bestdtigungs-
schreiben vom 4. April 1956 ‘. ;vergehenden Verhandlungen
der Parteien keineswegs uhersehen. Wenn es die Abreden
dahin ausliegt, liber jede einzelne Lieferung sei ein
gesonderter Vertrag abgeschlossen worden, so ist das
guch dann moglich, wenn die Beklagte sich zur Abnahme
einer Gesamtmenge Holz verpflichtet haben sollte. Diese
Vereinbarung wiirde dann einen Vorvertrag bilden, zu des-
sen Ausfiihrung die Parteien einzelne Kaufvertridge schlie-
Ben muBten. Unter diesen Umsténden kam es nicht darauf
an, ob die Parteien iiber die die einzelnen Lieferungen
betreffenden Abreden hinaus noch weitere Bindungen iiber
die Abnahme einer Gesamtmenge Holz eingegangen waren.
Das Berufungsgericht brauchte auch entgegen der Ansicht
der Revision nicht gemdB § 139 ZP0O die Beklagte nach
Vereinbarungen solcher Art zu befragen. Es kann danach
dahingestellt bleiben, ob nicht selbst dann, wenn ein
einheitlicher Sukzessivlieferungsvertrag vorlige, der
Kdufer mit einem Schadensersatzanspruch nur gegen dieje-
nige Kaufpreisrate:aufrechnen kénnte, die fiir die Lie-
ferung geltend gemacht wird, aus der der Kaufer das
Recht auf Schadensersatz herleitet, nicht aber gegen
Kaufpreisraten aus spdteren Lieferungen (OLG Hamburg

L7 1919,608; a.A. HGB RGRK 1.Aufl. § 377 Anm.142; Stau-
dinger BGB 1ll.Aufl. § 479 Anm.4).

Die Klédgerin wiirde sich allerdings dem Vorwurf
miBbrduchlicher Rechtsausiibung aussetzen, wenn sie die
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Einrede der Verjdhrung erhiobe, obwohl fiir sie erkennbar
nech ihrem, der Klédgerin, Verhalten die Beklagte darauf
vertraut hatte und vertrauen durfte, sie werde die Ein-
rede nicht geltend machen (BGH Urt. v. 14. Oktober 1958
- VI ZR 183/57 - NJV 1959,96; Soergel/Siebert, BGB
9.Aufl. § 242 Anm.167). Selbst wenn, wie die Revision in
anderen Zusammenhang beriicksichtigt wissen will, aus der
Bekundung des Zeugen H@) im Termin vom 24. November
1959 der SchluB zu zichen wdre, die Beklagte habe einer
von dem Vorstandsmitglied der Kligerin Karl Schip in
der Zeit zwischen dem 22. April und 20. Juni 1956 abge-
gebenen Erklarung vertraut, er werde die Sache (gemeint
die Lieferung jugoslawischen Holzes) mit den Amerikanern
schon in Ordnung bringen, wdre indessen der Tatbestand
einer unzulidssigen Rechtsausiibung nicht gegeben. Die Be-
klagte hat nichts dafiir vorgetragen, daB sie damit ge-
rechnet hat, die Klidgerin werde die Einrede der Verjéh-
rung nicht erheben, und sie deshalb ihre vermeintliche
Schadensersatzforderung nicht rechtzeitig geltend ge-
macht hat. In dieser Hinsicht hat die Revision auch kei-
ne Riigen vorgebracht.

B.

l. Das Berﬁfungsgeright hat ferner gepriift, ob das
gelieferte Holsz abgesehen'davon, daB ihm die angeblich
zugesicherte Eigenschaft der Herkunft aus Ruménien ge-
fehlt habe, insofern von mangelhafter Beschaffenheit ge-
wesen sei, als es bei Verwendung eines sogenannten 0l-
oder Tiefensiegels sich anders verhalten habe, als son-
stige Buche, ndmlich stark nachgedunkelt sei. Das Be-
rufungsgericht hdlt nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me einen solchen Mangel nicht fiir erwiesen. Es fiihrt
aus, sowohl der sachkundige Zeuge K- als auch der
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als Zeuge vernommene Architekt L@}, der als Fach-
mann fiir die amerikanische Besatzungsstelle die Bdden
dieser Art abzunehmen gehabt habe, hidtten zur Uber-
zeugung des Senats bekundet, daB es keinerlei Bean-
standungen mit dem gelieferten Holz gegeben héatte,
wenn ein anderer Siegel verwendet worden widre. Der
Zeuge L@ habe ilberhaupt keinen sachlichen Grund
dafiir gewult, weshalb die zustidndige amerikanische
Stelle fiir jene Bauten gerade einen Olsiegel vorge-
schrieben habe. Es erscheine glaubhaft, daB die
Kléagerin, wie der Zeuge K. angegeben habe, seit
Jahren laufend jugoslawisches Buchenparkettholz ver-
kaufe, ohne daB8 sonst derartige Beanstandungen er-
hoben worden seien. Auch die Beklagte behaupte’.
nicht, daB ihr noch eine weitere'EigenSChaft als die,
daB es sich um rumé@nische Buche handele, zugesichert
vorden sei.

2, Die Revision meint demgegeniiber, das Beru-
fungsgericht habe verkannf, daB eine fehlerhafte
Leistung im Sinne des Gesetzes vorliege, wenn sie von
der von den Parteien nach dem Vertrage gemeinsam
vorausgesetzten Beschaffenheit abweiche. Als vertrags-
geméf3 hatten, so fithrt die Revision aus, die Parteien
eine Beschaffenheit des Holzes angesehen, die es zu-
lasse, daBl das Holz, ohne nachzudunkeln und fleckig
zu werden, mit dem von der amerikanischen Stelle
vorgeschriebenen Olsiegel behandelt werde.

Diese Riige ist unbegriindet. Das Berufungsgericht
hat den Begriff des Fehlers im Sinne des § 459 Abs.1
BGB nicht verkannt. Es will mit der Wendung, die
Beklagte behaupte nicht, dafl ihr eine weitere Eigen-
schaft als die der ruménischen Herkunft zugesichert

<o o
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sel, offensichtlich sagen, die Parteien hdtten ge-
rade nicht gemeinsam vorausgesetzt, daf das Holz
seinem Verwendungszweck entsprechend mit dem von
der Beklagten benutzten Ulsiegel solle behandelt
werden konnen. Die Revision hat auch nicht geriigt,
dafl das Berufungsgericht einen entsprechenden Vor-
trag der Beklagten etwa iibergangen habe. Wenn die
Revision darauf verweist, der Vertragszweck habe
sich nach der Probe bestimmt, so geht das fehl.

DaB sich auss»dénzangeblith als Proben vorgewiese-
nen Parketthtlzern habe ersehen lassen, das Parkett
solle mit einem 0lsiegel behandelt werden, triagt
die Revision nicht vor. Unerheblich ist auch, ob
die Beklagte ihrem Auftraggeber gegeniiber zur Ver-
wendung eines Olsiegels verpflichtet war. Aus die-
ser angeblichen Verpflichtung der Beklagten kidnnte
ein dem gelieferten Holz anhaftender Sachmangel

nur hergeleitet werden, wenn die Parteien sich dar-
Uber geeinigt hédtten, daB das Parkettholz fiir eine
solche Behandlung geeignet sein miisse, oder wenn
wenigstens eine solche Behandlungsart stillschwei-
gend zur Vertragsgrundlage gemacht worden wire (vgl.
Urteil des erkennenden Senats vom 25. Januar 1961

~ VIII ZR 70/60 -), Das ist aber nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht geschehen. Ist
aber, wie das Berufungsgericht weiter feststellt,
jugoslawisches Holz bei Verwendung eines geeigne-
ten Versiegelungsmaterials zur Herstellung von
ParkettfuBbdden geeignet und war die Behandlung mit
dem mbglicherweise ungeeigneten Olsiegel nicht ver-
traglich vorausgesetzt, so ist es nicht fehlsam,
wenn das Berufungsgericht das gelieferte Holz fiir
mangelfrei h&dlt. Aus diesem Grunde ist es unerheb-
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lich, ob und weshalb das als ParkettfuBboden verlegte
Holz nach der Behandlung mit dem 0lsiegel nachgedunkelt
oder fleckig geworden ist. Die in dieser Hinsicht von
der Revision gegen die Wiirdigung des Berufungsgerichts
geltend gemachten Riigen gehen deshaldb ins Leere.

Liegt ein Fehler im Rechtssinne nicht vor, kommt
es auch auf die Ausfilhrungen der Revision, daB die Be-
klagte die angeblichen Mangel rechtzeitig geriigt habe,
nicht an. Die Auffassung der Revision, das Berufungsge-
richt habe gemeint, die Beklagte kionne sich auf den
Fehler der Sache nicht berufen, weil dieser erst bei
der Versiegelung erkennbar geworden sei, findet ilibrigens
in den Entscheidungsgriinden des Berufungsurteils keine
Grundlage. Das Berufungsgericht hat nur ausgefiihrt, die
Beklagte konne sich auch nicht darauf berufen, es sei
ihr mit Ausnahme der einen Lieferung vom 20. April 1956
erst bei der Versiegelung der Bboden erkennbar geworden,
daB jugoslawische statt ruménische Buche geliefert
worden sei, und hat das damit begriindet, daB die Be-
klogte die Herkunft des Holzes aus Jugdﬁlawien schon
bei der Lieferung aus anderen Umst&nden erkannt habe.
Die Erdrterung des Berufungsgerichts bezieht sich also
liberhaupt nicht auf den angeblichen Mangel, daB jugo-
slawisches Holz sich mit einem Olsiegel night zufrie-
denstellend behandeln lasse, sondern auf die oben ab-
gehandelte angebliche Zusicherung, es werde rumdnische
Buche geliefert.

_ C.

Die Angriffe der Revision miissen deshalb schei-
tern. Da die Entscheidung des Berufungsgerichts auch
im iUbrigen auf sachlichrechtlichem Gebiet einen Rechts-
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fehler nicht erkennen 1l&8t, war die Revision zuriick-

zuveisen.

Die Kosten der Revision hat die Beklaglie nach
§ 97 ZPO zu tragen.

Senatsprisi-
dent Dr.Pagen-
darm befindet

sich in statio-

nidrer Kranken-
hausbehandlung
‘und ist deshalbdb
an der Beifii-
gung s2iner Un-

terschrift ver-

hindert.
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