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Verkiindet
am 25.M8rz 1958
Justiz-
angestellfer ‘als Ur-
kundsbeanter der CGe-
schdftsstelle

in Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Peter O @l in "UENEED LGNS - @

Kldgers, Berufungsbeklagten,
AnschluBberufungsklégers und
Revisionskldgers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NENGND -
gegen
den Kaufmann Helmut E QR in OENENES <l

strafle

Beklagten, Berufungskliger,
AnschluBberufungsbveklegten und
Revislonsbeklagten,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt (N NEG_—__. -

hat der VIII.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
uiindliche Verhandélung vom 25.Mirz 1958 unter Hitwirkung
des Senatspridsidenten Dr.Grofimenn sowie der Bundesrichter
Artl, Dr.Spieler, Dr-llezger und Dr.iessner

fliir Recht erkamnt:

Auf die Revision des Kligers werden das Urteil des
6.Zivilsenats des Oberlsndesgerichts in Diisseldorf
vom 14.Februar 1957 und das Erginzungsurteil vom
2.ilai 1957 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Yerbandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
denn s2uch die Entscheidung iiber die Kosten der Re-~
vision iibertragen wird.

Von Rechts vegen



In den Jahren 1951/52 unterhielt der Beklagte in DR
@ cinen Streck- und Drillbetrieb, in welchem Vorkali-
berdridhte (ein Abfallprodukt von Walzwerken) gestreckt und
gedrillt wurden, so daB sic als Baueisen verwendbar wurden.
Das linterial wurde dem Bekleogten nach seiner Darstellung
in ringférmig und ungeordnet aufgerolltem Zustand (Rollen-
form, sog.Rollmdpse), iiberwiegend jedoch in Quaderform
(Paketform, in diesem Rechtsstreit auch als Hochofénpakete
bezeichnet) geliefert und in seinem Betrieb nur zu stabfor-
nigem Draht gedrillt und gestreckt., Solches Produkt ist in
einérp dem Beklagten erstatteten Untersuchungsbefund eines
Sachverstindigen vom 2.Januar 1952 als lloniereisen aus Vorka-
liberﬂi'aht der Giiteklasse Betonstahl II bezeichnet worden.

Der Kldger intoressierte fiir den von dem Beklagten er-
héltlichen Vorkaliberdroht die Firme Huqiiii} & BN, <in
Bauunternehmen in NEJJ: und erhielt von dieser Firma
einen Auftrag zur Lieferung von ca. 20 to Vorkaliberdraht,
der zu 50 % einen Durchmesser von 6 mm haben und zum Rest
gemischt bis 14 mm Durchmesser sein sollte. Das Auftrag-
schreiben der Firma Hu@l} & D@ vonm 16.Jenuar 1952
enthilt neben diesen Angaben den Zusatz "linge der Mopse
30 - 45 mn". Nachdem der Beauftragte des Klégers, CGNED
auf dem Lagerplatz des damaligen Unternehmens des Beklagten
in DGR 1laterial besichtigt und auch den oben erwdhn-
ten Untersuchungsbefund iiber die Produkte des Beklagten er-
halten hatte, kaufte GEJJlll fiir die demalige Firma des
Kligers 20 to Vorkaliberdroht, die der Beklagte auf Wei-
sung des Kldgers unmittelbar an die Firma Fu@iill) & DN
zum Versand brachte. In den dem Kldger unter dem 25.Jsnuar
1952 ilber die Ware erstellten Rechnungen ist eine Waggon-
ladung mit 13 110 kg unter der Bezeichnung "Vorkaliberdraht
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6 mm" zum Preise von DM 460.-- per 1000 kg und der andere
Vaggon mit 7 830 kg unter der Bezelchnung "Vorkaliberdraht
6 - 14 mm*" gum Preise von DN 510.-- je 1 000 kg berechnet
worden- Der Kaufpreis wurde dem Beklagten noch vor Eingang
der Varen entrichtet, nachdem sich die Firma Hu@lll) & D
@B an 26.Januar 1952 in einem mit dem-damaligen Proku-
risten des Beklagten gefiihrten Ferngespriéch iliber ihre Be-
schaffenheit unterrichtet hatte. Die Vare traf ¥nde Januar
1952 in YR ein. Sie wurde jedoch von der Firma

* Hufi & PG nit Schreiben vom 1.¥ebruar 1952 beanstan-

" det und dem Kldger szur Verfiigung gestellt. Dieser leitete e '
die Beanstandung mit Schreiben vom 3.Februar 1952 an den
Beklagten mit der Riige weiter, daB die Vare nicht. der
Kaufvereinbarung entspreche, vielmehr susschlieBlich
"Hochofenpakete® und hicht Vorkaliberérghi in fiipsent
oder "Ringen" geliefert worder seien. Gléichzeitig empfahl
der Kléger dem Beklagften, zur viederguimachung dcr Ange-
legenheit der Firma Huiijil} & DEEM soiort einen Waggon
einwandfrei gestrecktes und gedrilltes laterial als Er-
satz zu liefern. Der Beklagte wies die Riige durch Schrei-
ben vom 7.Februar 1952 mit der Begriindung gzuriick, das .
von dem Kldager mit Hochofenpaketen bezeichnete lMaterial
werde in seinem Streckbetrieb zu hochwertigem Baueisen
verarbeitet, iiberdies habe G{J} vox ihm die Vare wie ‘ '
besichtigt iibernommen, wenn sich im Inneren der "Mdpse"
stdrkeres Hetcrial befinde, so milsse das als tiblich in
Kauf genommen werden. '

Auf Vorstellungen GENNEe erklirte sich der Beklagte
indes spdter bereit, die gelieferte Ware zuriickzunehmen
und statt dessen gestreckies llateriel bei Aufzahlung des
Streckpreises zu liefern. Hierzu ist es jedoch nicht ge-
kommen. '
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Die Firma Hu@illl & BEEEEEP het ihr Wandlungsbegehren
gegen den jetzigen Kléger im Wege der Klage durchgemetzt.
In jenem Rechtsstreit hat der Kliger dem jetzigen Beklag-
ten Ende Oktober 1952 den Streit verkiindet. Seine Beru-
fung wurde durch BeschluB3 verworfen, der den Anwidlten An-
fang Januar 1954 mitgeteilt worden ist. '

hiit der am 4.Dezember 1954 eingereichten Klage ver-
langt der Kléger Riickzahlung des dem Beklagien gezablten
Kaufpreises von 10 086,90 DM Zug um Zug gegen Herausgabe
des von ihm gelieferten Vorkaliberdrshts in einer Menge
von ca. 20 940 kg.

Zwischen den Parteien ist streitig, ob die Keufver-
einbarung zwischen dem Kliger uné der Firna Huiill} & Demm
@D hinsichtlich der Beschaffenheit der zu liefernden
Vare der mit dem Beklagten getroifenen Verabredung ent-
sprochen hgt, was der Beklagte bestreitet.

Der Klidger hat behauptet, der Beklagbte habe sich mit
der Wandlung einverstanden ex klart, und zwar gegeniiber
GG ctva drei Vochen nach der Lieferung, wobei wegen
einer Ersatzlieferung an die Firma Hulllllip & DN vweite-
re Verhendlungen iait dieser Firma in Aussicht genommen wor-
den seien, und sodann be:L einer spdteren Unterredung. Am

19.11ai 1952 habe der Beklagte auch in einer Besprechung

nit dem Prokuristen K{Pder Firma Hugill & DU

" der ihn auch im Auftrage des Klidgers aufgesucht habe,

die Riicknabme der Ware zugesagt und dabei versprochen,
zur Regelung dieser Angelegenheit nach I_ gu kommen,
ohne dieses Versprechen zu halten.

. Der Beklagte hat bestritten, sich mit dem Wandlungs-
begehren des Kligers einverstenden erklért zu habem und
eingevandt, sein Vertragspartner sei G gevesen. Die-
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sem gepeniiber habe er sich nur bvereiterklért, die Ware

zu strecken und zu drillen, vwenn die Abnehmer D=
nit der Ware nicht zurecht kiémen, jedoch dabei verlangt,
deB die hierdurch entstehenden Xosten bezahlt werden
niiften. K{JJP gezeniiber habe er spidter nur erkliért, wenmn
ibm die Ware frachtfrei zuriickgeschickt wiirde, so viirde

er fiir den Rechnungswert aus seinem Betried bereits ge-
drillte und gestreckte Ware liefern. Er habe vorgehadbt,
dieserbalb bei der Firma Hu@iiil} & PGEEEN in NUNENEER vor-
zusprechen, um das Ndhere zu regeln, dazu sei es jedoch
nicht gekommen. Spdter seli sein Betrieb wegen Differenzen
nit der Preisbehtrde zum Erliegen gekommen. '

Das Landgerichi hat das behéuptete Einverstindnis -
des. Beklagten mit dem Wandlungsbegehren als bewiesen an-
goesehen und dem Klageantrag entsprochen,

Der Beklagte hat mit der Berufungsbegriindung die
Einrede der Verjihrung erhoben.

ilit der AnschluBberufung hat der KXliiger gcbeten, den
Beklagten weiterhin zu verurteilen, 4 ¢ Zinsen auf den
Klagebetrag seit Zustellung der xlage 2zu zahlen.

Das Oberlsndesgericht hat die Klage abgewiesen und
die AnschluBberufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Xliger das Klagebe-
gehren einschlieBlich des Antreges der Anschluflberufung
weiter, wihrend der Beklagte Zurilickweisung des Rechts-
mittels beantragt. ’ '

Entschelidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die Beweisaufnahme des er-
sten Rechtszuges anders als das Landgericht gewilrdigt
und nicht fiir erwiesen erachtet, daB sich der Beklagte

W
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nit der Wandlung einverstandem erklért habe. Es hat ange-
normen, der geltend gemachte Gewdhrleistungsanspruch sei
bereits Ende Juli 1952 verjdéhrt, und het daher davon ab-
gesehen, ihn weiter zu priifen.

Die Revision muBte deshalb Erfolg haben, weil das
Berufungsgericht die erforderliche weitere Aufklédrung
dariiber unterlassen hat, ob der Beklagte hinsichtlich der
Beschaffenheit der von ihm zu liefernden Ware arglistig
gehandelt hat und deshaldb die kurze Verjihrungsfrist des
§ 477 BGB nicht in Betracht kommt. Degegen kann die Re-
vision nicht mit der Begriindung durchdringen, dafl das
WWandlungsbegehren deg Kldgers auch ohne Riicksicht auf
eine Arglist des Beklagien begriindet sei.

1. Die kurze Verjéhrungsfrist des § 477 BGB wiirde
allerdings auch dann nicht zur Anwendung kommen, wenn sich
der Beklegte it der Wendlung oder mit einer Ersatzliefe-
rung bindend einverstanden erkldrt hiitte (vgl. Urt. des
erkennenden Senats vom 10.Januar 1958 - VIII ZR 412/56 -
NJV 1958, 418). Das Berufungsgericht hat jedoch die Be-
wveigaufnabhme des ersten Rechtszuges dahin geviirdigt, das
ein solches Einverstéindnis nieht bewiesen sei, und hier-
zu ausgefiihrt, nach der Aussage G@NNEEPs sei der Beklagte
lediglich bereit gewesen, dem Kliiger in der Veise entgegen-
zukommen, daBl er den‘gelieferten unverarbeiteten Dreht ge-
gen verarbeiteten Draht umtauschte, vorausgesetzt, daB
der Xldger die Kosten der Verarbeitung zshlen wiirde. Dic-
se Bereitwilligkeit stellt jedoch, wie das Berufungsge-
richt ohne Rechtsirrtum angenénmen hat, noch kein Zinver-
stiindnis mit einer Wandlung im Sinne des § 465 BGB dar.

Das trifft auch fiir die weitcre Beweiswviirdigung zu, sowveit
sie sich auf die Aussage des Zeugen X{JJii§ bezieht. Denn
auch nach der Bekundung dieses Zeugen war eine endgiiltige
Vereinbarung iiber eine Ersatzlieferung, szu der der Beklagte
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sich bereit' erklért hatte, einer Besprechung in NNNED
vorbzchalten worden, bei der die niheren Bedingungen der
Riicknohme festgelegt werden sollten. #enn auch der Zeuge
bekundet hat, deB die Ware auf jeden Fall zuriickgenommen
werden 80llte, so ist in Hinblick auf den wvorher bekunde-
ten Vorbehalt kein Rechtsfehler darin zu seben, wenn das
Berufungsgericht die Aussage ihrem gesamten Inhalt nach
dohin geviirdigt hat, daB hierdurch ein vorbehaltloses
Einverstindnis mit dem Wandlungsbegehren noch nicht be-
wiesen sei. Ein solches Einverstindnis wiére auch noch :
nicht der von der Revision in anderem Zusenmenheng hervoxr- ",;
gehobenen Erkldrung des Beklagten in dem Armenrechtsver-
fahren 2 OH 37/54 su entnehmen, in dem der Beklagte mit
Schireiben vom 6.Februar 1954 sich debin geduBert hat,

er habe sich, um dexr Firma O@} zu helfen, bereit erklirt,
die Sendung bei frachtfreier Riickverglitung des ihm ge-
sahlten Kaufpreises suriickzunehmen. Diese Erklédrung kann
daher in diesem Zusawmmenhang aufier Betracht bleiben.

Es ist auch nicht zu beanstanden, daB das Berufungs-
gericht nicht dem Verlangen des Klkgexrs entsprochen hat,
die im ersten Rechtszuge vernommenen Zeugen im Hinblick
darauf erneut zu vernehmen, daf der Beklagte die Einrede
der Verjéhrung erst mit der Berufungsbegriindung erhoben " }
hat. Denn der Kliiger hatte schon in der Klageschrift be-
hauptet, def die Wendlung durch Einverstindnis des Be-
klagten vollzogen worden sei und hierauf die Klage ge-
stiitzt (vgl. auch den Schriftsatz vom 29.Januer 1955 .
§8.4). De sich die Beweisaufnahme auf diese Trage erstreckt
hat, so ist nicht von Bedeutung, daB die Frage des Ein-
verstindnisses mit dem Wendlungsbegehren des Kligers noch
in einer anderen Hinsicht von Bedeutung wurde, niimlich da-
fiir, ob der Beklagte sich auf die kurze Verjahrungsfrist
gegeniiber dem Anspruch auf Wandlung berufen kann. Es ist



daher kein Rechtsfehler, lag vielmehr im Eraessen des Be-
rufungsgerichts, wenn es die Wiederholung der Beveisauf-
nabme nicht fiir erfordérlich gehalten hat.

2. Weiter macht die Revision geltend, die sechsmonati-
ge Verjihrungsfrist sei im Zeitpunkt der Iiinreichung der
Streitverkiindung an den jetzigen Beklegten noch nicht abge-
laufen gevesen und dsher durch die Streitverkiindung unter-
brochen worden. Sie wendet sich damit gegen die Ansicht
des Berufungsgerichts, daB die Verjidhrungsfrist bereits
Ende Juli 1952 abgelaufen sei,und beruft sich auf  zwei
Umstinde, die die Hemmung des Ablaufs der Verjihrungsfrist
bewirkt haben sollen. Einmal, so meint die Revision, sei
eine Hemmung dadurch eingetreten, daf der Beklagte sich
bereiterkldrt hatte, die Ware zuriickzunehmen und nur Ein-
zelheiten hieriiber einer weiterem Verhandlung mit der Fir-
na Auglii) & SEEEP vorbehalten geblieben seien. AuBerdem
hitte das Berufungsgericht beriicksichtigen miissen, . daB der
Kldger in dem ProzeB der Firma Hufiilll} ¢ SQEENNP gegen ihn
vor der Streitverkﬁndﬁpg‘um das srmenrecht nachgesucht ha-
be und der Zeitraum zwischen der Binreichung des Armen-
rechtsgesuchs und der Einreichung des die Streitverkiindung
enthaltenden Schriftsatzes sich fiir ihn als eine die Hem-
mung der Veijﬁhruné bewiirkende Verbinderung im Sinne des
§ 203 Abs.2 BGB darstelle. Der Revision ist zuzugeben, das
sich unter diesem Gebichtspunkt Bedenken gegen die Auffas-
sung des Serufungsgerichts ergeben, die Verjihrung des
Gewdhrleistungsanspruchs sei bereits Ende Juli 1952 einge-
treten und durch die Streitverkiindung nicht unterbrochen
worden. Im Ergebnis kommt es jedoch hierauf nicht an,weil
die Unterbrechung der Verjiihrung durch die Streitverkiin-
dung unterstellt werden kann. Diese Unterbrechung viirde
nimlich nur vis zur rechtskrédftigen Entscheidung des Pro-
zesses gedauert haben, in dem der jetzige Kldger den Streit
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verkiindet bat (§ 211 Abs.l BGB). In jenem ProzeB ist aber
die Berufung des dortigen Beklagten, der im ersten Rechts-
zuge unterlegen ist, durch BeschluB des FCeruiungsgerichts
verworfen worden, der den Anwilten om 7.Jonuar 1954 form-
los mitgeteilt worden ist. iiit der Erledigung jenes Rechts-
.streita wiirde der Gewdbrleistungsanspruch des Klégers gegen
den Beklagten von neuem der kurzen Verjihrung unterlegén
haben (§ 217 BGB), wenn diese Verjihrungsirist zur Anwen-
dung kommt. Die vorliegende Klage ist erst am 4.Dezember
1954 eingereicht worden. Selbst wenn man dem Klédger noch
zubilligen kdnnte, daB die Verj#hrung auch dadurch hitte
gehemnt werden konnen, daB iiber das der Klage vorausgehen-
de Armenrechtsgesuch nicht alsbald entschieden worden

ist, so wiirde dies hier deshalb unerheblich sein, weil der
Kldger das Armenrecht erst mit einem Gesuch vom 20.0kto-
ber 1954 am 23.0ktober 1954 fiir diese Klage beentragt hat.
In diesem Zeitpunkt wdre aber die neue Verjihrungsfrist

ldngst abgelaufen gewesen. Ilach den gegebenen Sachverhalt
ist es unter Beriicksichtigung der obigen Ausfiihrungen
des Senats auch nicht rechtsmiSbrduchlich, da8 sich der
Beklagte auf die Verjdhrung stiitzt.

3. Desbalb kommt es darauf an, ob die kurze Verjih-~
rungsfrist aus dem Grunde nicht gilt, weil der Beklagte
die Ware in vertragswidriger Beschaffenheit geliefert und
insoweit arglistig gehandelt hat. .Dgs Berufﬁngsgericht
hdlt eine soléhe Arglist nicht fiir geniigend dorgetan und
hat hierzu ausgefiihrt: Wie der Zeuge GENNNED bekundet ha-
be, habe er die Vere als Vertreter des Xlégers vor dem
Kauf besichtigt. Er habe also gewvuBt, daB die Ware grofien
Teils unbearbeitet geliefert werden sollte. Deshaldb sei
der Beklagte nicht gehalten gevresen, in dieser Hinsicht
eine besondere Aufkldrung vorzunehmen. Er habe vielmehr
der Auffassung sein konnen, daB er seiner LIieferpflicht
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geniigte, wenn er die Ware lieferte, die GEENEEN bei ihw
besichtigt gehabt habe. DaB andere als die besichtigte
Ware geliefert worden sei, sei nicht zu ersehen. Vielmehr
habe es sich um das gleiche Haterial gehandelt, welches
der Beklagte in seinem Streckbetrieb verarbeitet habe.

Er sei daher davon ausgegangen, daf es sich im iiblichen
Umfange verarbeiten lieBe. '

Das Berufungsgericht hat jedoch, wie die Revision mit
Recht riigt, unterlassen,- den Sachverhalt in dem erforderli-
chen Umfange aufzukléren. Denn der Xléger hatte die Be~
hauptung der Arglist der Beklagten auch damit begriindet,
das gelieferte llaterial sei ﬁbgfhaupt nicht geeignet ge-
wesen, fiir den vertraglich vorgesehenen Gebrauch bearbei-
tet zu werden. Er hat in der Berufungsbeantwortung vom
18.Jannar 1957 hierzu vorgetragen, es habe sich bei der
gelieferten Ware um vollig unbrauchbaren Ausschufl gehan-
delt, der sich iiberhaupt nicht be- oder verarbeiten lasse,
und bierfiir Beweis angeboten durch Benennung der Zeugen
Hu@ilil} und KR sowie gebeten, eventuell ein Sachver-
stdndigengutachten iliber diese Froge einzuholen. Das Beru-
fungsgericht durfte die Frage der Arglist nicht abschlie-
B8end beurteilen, ohne diesen Bevweisantrigen nachzugghen,;
Wenn festgestellt werden wiirde, dag die Lieferung'ini
einem groBen Umfange nicht verarbeitungsfihiges iaterial
enthalten hat, so konnte sich schon hicrous die Arglist
des Beklagien ergeben. Sie wire in giesem Falle nicht ~

. schon dedurch ausgeschlossen, da8 G@IND die gelieferte..
Vare besichtigt hat, da er nicht bronchekundig war, wie .0~

der Beklagte selbst geltend gemacht hat. Uberdies wire

niher zu priifen gewesen, ob GE@NENED vwirklich die Ware be-"

sichtiét hat, die dann zur Verladung gekomren ist. Eine
Aufkldarung auch insoweit kdnnte sich dadurch ergeben,

p
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dafl die Beschaffenheit der gelieferten Ware, die sich
nach der Behauptung des Kldgers noch bei der IFirma
Hugllll ¢ DGR vefinden soll, festgestellt wird.

Das Berufungéurteil nufite daher aufgehoben werden,
um dem Berufungsgericht Gelegenheit zu geben, den Sach- !
verhalt zur Frage der Arglist des Beklaglcn nach llafiga-
be der hierzu gestellten Antrédge weiter aufzuklédren
und sie danach unter Beriicksichtigung similicher Um-.
stinde, auch des Ferngespridchs vom 26.Januar 1952,
das die Firma Hu@iil} & BQEEMEP veranloBt hat, den von
dem Klidger an den Beklagten zu entrichtenden Kaufpreis
schon vor Empfang der Ware zur Verfiigung zu stellen,
serneut zu priifen. '

Sollte das Berufungsgericht wiederum die Einrede
der Verjibrung fiir begriindet ansehen, so vird bei der
Kostenentscheidung hinsichtlich der Xosten der Beru-
fungsinstanz zu beriicksichtigen sein, daB8 die Einrede
erst im sweiten Rechtszuge erhoben worden ist (§ 97
Abs.2 ZP0),
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens héngt von der Endentscheidung des Prozesses ab
und war daher dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr,Grofmann Artl Ir.fpieler Dr.Hezger Dr.ilessner



	2340 091

	Hi

	- 9 -



