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Für das ITachscbiagework und die amtliche oanunliugg.

Gesotz: 3G3 222, 478, 479, 631, 639
TJmstG 5 18 Ab 3 1 Hr 2

H echtbsatz: 1«) le rn  ce i e ine:c Verirre r tra g  s ich  d ie  Sache
4

in  unm itte lbaren  B esitz  l e 3 B e s te lle rs  be­
f in d e t und d ie  geschuldete L eistung s ic h  
w ir ts c h a f t l ic h  aus mehreren A bschnitten  su - 
sammensetzts von denen d ie  Vollendung des 
einen d ie  Vorcusso fcr*,ung f ü r  den Beginn des 
nächsten  d a rs te 3 .lt .  i s t  d ie  Leistung i  n s o- 
w e i t  bew irk t, a ls  e in e r  oder mehrere s o l­
cher A bschnitte f e r t ig g 33t e l l t  s in e . Jedoch 
sind d e ra r tig e  se lb stän d ig e  w ir ts c h a f t l ic h e  
A bschnitte n ic h t  immer voraus iet!;ung fü r  
e in  "Bewirken1* d e r l e i s t  m g. Die Leistung 
i s t  auch i n s o w e i t  bew irk t, a ls  der 
b e r e i ts  e r z ie l te  Arbrjitocrfol.-j im .lehnen der 
H erste llu n g  des ./erkes e ine  w ir ts c h a f t l ic h e  
:k"er techn ische Bedeutung h a t , wie z.B . e in  
techn isch  vor H erste llung  des Gesamtwertes 
e r fo rd e r lic l ie r , wenn auch m isslungener Ver­
such, dessen Erfahrungen d e r In ternehaer im 
In te re s se  des Gesamtwerkes aussunutsen in  

• der Lage i s t .
2«. )Die Einrede der Verjährung kann in  l e v i s i -  

onsrechtszug n ic h t mehr nachgeholt werden»

Trotz E i n t r i t t s  6er Verjährung kann b e i 
r e c h tz e i t ig e r  :5ängolrüge Oie Zahlung des 
K aufpreises verw eigert und d ie  Aufrechnung 
r i f  3chade:isez*satzansprüchen wegen d e r Hän­
ge 1 e r k lä r t  werden.

Aktenzeichen: I I I  ZK 203/50 
U r te i l  von 1. läärz 1951 OuG Ham
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Verkündet

gez« F ie se r , J u s t iz a n g e s te l l te r
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä fts s te lle  
des B undesgerichtshofes«

Im Namen des Volkes

In  Sachen
der Firma i Bergbauverwaltung in

v e r tr e te n  durch den V erstand B ergw erksdirektbr 
Pr» jur» Hans B U K  und Bergwerks d ire  k t e r Berg** 
a sse sso r a«P« H H H K  '

B eklagten, B erufungsklägerin und Revisions* 
klüger in ,

-P rczessbevo llm äch tig te r: Hechtsanwalt Pr« H K  

gegen
die Firma B H H &  PH |K »G « in  H H H H H H B ?  
v e r tr e te n  durch d ie  p e rsö n lich  haftenden G ese ll­
s c h a f te r ,

K lägerin , B erufungsbeklagte und R ev isions- 
b ek lag te ,

-P rozessbevo llm äch tig te r: Hechtsanwalt 

wegen Forderung

h a t der I I I«  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofes auf 
d ie  mündliche Verhandlung vom 8« Februar 1951 un ter 
Hitwirkung des S enatsp räsiden ten  Pr« Scheib und der 
B undesrichter Pr« Pelbrück, Prof« Pr« föeiß, Pr« Pagen­
darm und Pr« ü?asche

fü r  Recht erkannt



Auf d ie  R evision der Beklagten wird das Up 
t e i l  des 7® Z iv ilse n a ts  des Oberlandesgeriehts 
in  Hanun vom 16 o Januar 1950 aufgehoben»

Die Sache wird zur andere e i te n  Verhandlung 
und ^Entscheidung -auch über d ie  Kesten des Re- 
v is io n s  V erfahrens- an das B erufungsgericht zu- 
rückverwiesen»

Von Rechts wegen» 

l a t  b e s t a n d  »
9  MIß >m «*•«» — '*■ - * * — * »  — ■■ ‘

Am 14® A pril 1948 e r t e i l t e  d ie  Beklagte der 
g e rin  den A uftrag , einen Drehstrommotor zu über­
holen und in stand  zu setzen» Die Zahlung des der 
Höhe nach n ic h t näher v e re in b a rten  P re ise s  sollte; 
b is  zum 20* des der F e r t ig s te l lu n g  felgenden I.Tcna 
erfolgen» Der Uotcr war un ter Sage in  der 7/asser 
tung eines Schachtes der Beklagten e ingebau t. und 
s e i l t e  an Ort und S te l le  ausgebessert werden« Die 
K läg erin . begann s o fo r t  m it den A rbeiten  und beende 
s ie  .am.8.» August 1948» Sie berechnete a ls  VergüturT 
18»930.23 Du und zwar rund 8«500»~ DI.1 fü r  veraus­
la g te  K ate ria lden  und 10»216?77 DU fü r  gezahlten 
A rbeitslohn» Die Beklagte z a h lte  10»000»- DU und 
verw eigerte d ie  R estzahlung m it der Begründung, die 
A rbeiten  se ien  zun g rö ss ten  C e il und d ie  M aterial' 
beschaffung s e i “ v ö l l ig  vor dem S tic h ta g  der 'Wäh­
rungsreform  e r fo lg t ;  insow eit brauche s ie  d ie  in 
Reichsmark entstandenen Kesten nach $ 18 Abs 1. 
Z if fe r  .2 TO nur im V erh ä ltn is  10 : 1 in  3)1.1 zu* zah­
len»
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Die K lägerin  e rw irk te  wegen eines £e ilb e trag en  yen 
1*000c"■ DU ycr den Am tsgericht in  Essen *~16 C 72/aq «  
und den.Landgericht in  Essen -17 S 2 /4 9 - obsiegende
u r te ile «

Sie beh au p te t, durch d ie  in  b e id e rs e itig e n  E inver­
nehmen der P a rte ie n  durehgeführte S e ilk le g e  habe über 
d ie  gesamte Forderung en tsch ieden  werden so llen*  S ie 
s tü tK l ih re  Klage wegen des s t r e i t ig e n  R estbetrages 
vcn 7*930,23 DU in  e r s te r  L in ie  au f d iese  Vereinbarung, 
wonach d ie Entscheidung des Y crprozesses auch insow eit 
Geltung haben s o ll te *  Sie i s t  w e ite r  der Auffassung, 
dass ih re  L eistung e r s t  nach den S tic h ta g  der V/öhrungs- 
reform  bew irb t und daher ih re  Forderung gemäss § 18
Abs 1 Z if fe r  2 UmstG v o l l  in  DIi um zustellen sei*

Die B eklagte b e s t r e i t e t ,  e ine Vereinbarung über 
eine auch fü r  den R est v e rb in d lich e  7/irkung des Vor«’ 
p re z e s s u r te i ls  g e tro ffe n  zu haben* Sie behaup te t, d ie  
A rbeiten  se ie n  ver der Y/älirungsreform b e r e i ts  zun 
g rö ssten  f e i l  ausgefüh rt werden; s ie  s ie h t  d ie  L eistun­
gen der K lägerin  insow eit a ls  ycr den S tich teg  der 
7,ahrungsrefcrn bew irkt an und h ä l t  in  diesem Umfang 
e ine  Umstellung der Forderung der K lägerin  nur in  
Höhe von 10 : 1 von Reichsmark in  Deutsche Uarl; fü r  
g e re c h tfe r tig t*  S c h lie s s lic h  nach t d ie  Beklagte ge lten d  
d ie  Lias chine s e i  zun f e i l  m angelhaft ausgebessert wer­
den? d ie  K lägerin  w eigere s ic h , t r o t z  der -  u n s t r e i t ig  
erstm als in  der Verhandlung vor den Am tsgericht in  
Essen yen 23* Febru^p.1949 e r fo lg te n -  Mängelrüge Hach- 
besser ung r e r  zunehmen o
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3}ie K lägerin “b e s t r e i t e t ,  da33 d ie  .T iederherstellung 
mange Hi a f t  ausgeführt worden sei«

Das Landgericht hau der Klage auf Grund der vereinbar­
ten  Bindung an d ie  Entscheidung des V orprosesses und gemäß 
§ 18 Abs 1 S atz 2 TJmstG stattgegeben* Die j&nderungsansprü- 
che le h n t es ab, v/eil es an näheren Angaben Uber d ie  gerüg­
te n  Mängel f e h le .  Das O berlandesgericht h a t d ie  Berufung der 
B eklagten zurückgev/iesen. 3s le g t  d ie  Vereinbarung der Par­
te ie n  b ezg l. de3 Vorprozesses a l le rd in g s  dahin aus, d ie 
Führung des P rozesses s e i le  d ie  fre u n d sch a ftlich e  Fortfüh­
rung d e r b ish e rig e n  guten Geschäftsverbindung der P arteien  
n ic h t b e e in trä c h tig e n ; d ie  d o rt ergehende Entscheidung solle 
jedoch keine bindende Kirkung h in s ic h t l ic h  des j e t z t  eing 
k lag ten  B estes haben. In  übrigen s e b i ie s s t  sich  das Ober­
land es g e r ic h t der auch vom Landgericht v e r tre te n e n  Erfüllung^ 
th e o rie  an und fü h r t  w eite r aus, d ie  Mängelrüge d er Beklag­
ten  konnei.wegen Verjährung n ic h t geltend  gemocht werden; 
auch s e i  d e r Mangel entgegen $§ 581, 377 HGB n ic h t unver­
züg lich  gerüg t; fe rn e r  habe der Motor b e i der Abnahme un­
s t r e i t i g  einw andfrei gearbeitet«.

Gegen das u r t e i l  hat d ie  Beklagte R evision m it dem An­
träg e  auf Klagabwei sung e in g e le g t. Die K lägerin b i t t e t  um 
Zurückweisung d e r R evision.

gnt s cheidujigsgründe s.

Dis R evision rüg t V erletzung des § 18 Abs 1 Z iff  2 
ümstG und a ls  Folge davon eine unzureichende Aufklärung und 
Würdigung des m assgeblichen S achverhalts (V erletzung der 
§§ 159? 286, 287 ZPO). Im e inze lnen  macht s ie  gel tends 2äack



r ic h t ig e r  in  OGK& 3, 308 v e r tr e te n e r  A nsicht se i a l le s  a l s  
T e ile rfü llu n g  cnzuschen, was schon vo r d e r Vährungsreform in  
Richtung auf d ie  F e r t ig s te l lu n g  c es zu i'ep arie renden  Gegen­
standes d e rg e s ta l t  geschehen s e i ,  dass es auch be i übernähme 
der R eparatur durch einen anderen Unternehmer se inen  Wert 
a ls  T e ile r fo lg  beha lton  h ä tte*  Das B erufungsgericht h ä tte  
deshalb durch Befragen der F ar to i  en au fk lä ren  müssen, ob e in  
Bewirken in  diesem Sinne Vorgelegen habe. Dann würde d ie  Be­
k lag te  vorgetragen  haben* Bei den A usbesserungsarbeiten s e i  
d ie  7ich3,vng des Ankers au3einandergenommen, n ac h g e rich te t, 
g e re in ig t ,  n e u is o l ie r t ,  wieder in  den Anker eingebaut und 
s c h l ie s s l ic h  m it I s o l ie r l~ c k  überzogen worden. Alsdann se ien  
Bandagen aus Stahle!raht auf den Anker aufgebracht und v e r lö ­
t e t  worden, um e in  Heraus schleudern d e r V/icklungsstäbe aus 
dem Anker während des B etriebes zu verm eiden. Diese A rbeiten  
se ien  b is  zum 10. Juni 1948 ausgeführt, worden. Der f e r t ig g e -  
s t e i l t e  Anker habe aber in  den S ta to r  n ic h t "eingefahren" 
werden können, w eil d ie  Bandagen zu d ick  aufgebracht gewe­
sen se ie n . Die Bandagen h ä tten  w ieder abgerissen  und neu auf­
gebracht und v e r lö te t  werden müssen. Die A rbeiten nach dem 
10- Juni 1948 und nach d e r v;ährungsreform h ä tte n  a l l e in  der 
Behebung d ie se s  Schadens g e d ie n t. Die zur B eseitigung  d ie se s  
mangels, a lso  a l le  nach dem 10« Juni 1948 entstandenen Kosten, 
gingen zu L asten  d er K lägerin . Die zu bezahlende Leistung s e i  
a lso  vo r dem S tic h ta g  d e r Währungsreform b ew irk t. Ausserdem 
habe d i e .K lägerin durch ih r  Verschulden d ie  sp ä te re  F e rtig ­
s te llu n g  d e r A rbeit v e ru rsach t; e in  w ährvngsvorteil dürfe 
ih r  daraus aber n ic h t erwachsen.

~ 6 f ,« »
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Auf d ie s e  R evisionsrügen  h ä tte  dann n ic h t  näher einge- 
gangen, su  werden brauchen, wenn d ie  V o rpr o ze s sen t Scheidung, 
durch d ie  d ie  B eklagte wegen des d ort e in g ek la g ten  T e ilb e­
tra g es  von I r 000 Bll su  e in e r  dtoortung im V erh ä ltn is  1 :1  
v e r u r t e i l t  weiden i s t ,  auch fUr den h ie r  s t r e i t ig e n  Restbe­
tra g  der Forderung k r a ft  d er von der K lägerin  behaupteten  
Vere iab crvng bind end * v/tlr e *

Das B erufungsgericht l e g t  d ie se  Vereinbarung jedoch  
dabin aus, d ass d ie  Entscheidung des V orprosesses au f die 
s t r e i t i g e  R estfordertm g keine Rückwirkung haben s o l l t e «  An 
d ie  Auslegung d ie s e s  n ic h t  typ isch en  V ertrages s e ite n s  des 
B erufungsgerich ts i s t  das R ev is io n sg er ich t gebunden*

Auf d ie s e  Vereinbarung der -Parteien kann d ie  Klage da­
her n ic h t  m it R rfo lg  g e s tü tz t  werden* •

-Ü  e.

Mit r e c h t l ic h  n ic h t au beanstandender Begründung sieh t 
das B erufungsgericht den V ertrag a ls  einen Werkvertrag im 
Sinns des § 631 BGB an i*nd s c h l ie s s t  d?,s V orliegen eines 
k e rk lie fe ru n » sv o rtra :;e s  aus, da das zur Instandsetzung  be­
n ö tig te  M ateria l le d ig l ic h  Zutat nach § 651 Abs 2 3G3 i s t ,

Soweit d ie  Beklagte g lau b t, d ie  Mehrkoston fü r  das an-1 
ge b l ich  doppelte Aufbringen d e r Bandagen müsse d ie  ICL ö ge rin  
von d er Rechnung absetzen  und s e lb s t  tra g e n , w eil s ie  das 
an fäng lich  au d icke  Aufträgen der Bandagen und damit d ie  Un­
möglichkeit* des E infahrens des Ankers in  den S ta to r  su ver­
t r e te n  habe, s tü tz t  s ie  s ic h  auf neue Tatsachen; d iese  können^*? 
irr. R ev is icn srec a tsaug jedoch n ic h t b each te t v;erden* Bach cea 
b ish e rig en  V ortrag b e id e r -Parteien bestand insow eit auch 
keine F rag e p flic h t gem:'s s  $ 139 &?0; v ielm ehr werden diese 
Umstände ven d e r Beklagten v ö l l ig  überraschend und ohne Zu-

M
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sammenhang m it dem b ish e rig en  Vorbringen £  t z t  neu vorge­
tragen« 3s l i e g t  a lso  auch keine V erletzung d e s ’ j 139 ZPO 
vor« Das Verlangen auf Herabsetzung der Rechnungsbeträge 
kann daher im R evisionsrechtszug  n ic h t m it B rfo lg  geltend  
gemacht werden«

Das Gleiche g i l t ,  soweit d ie  Beklagte aus diesem an­
geblichen  Verschulden der K lägerin  und aus d e r deshalb 
e r s t  nach dem S tic h ta g  der Währungsreform e r fo lg te n  Fer­
t ig s te l lu n g  d e r A rbeiten einen  Verzug d e r K lägerin her­
l e i t e n  v;ili«  “Js i ? t  i a  d er Rechtsprechung und im S c h r if t ­
tum zwar anerkannt, dass in  F ä llen  des B ieferungsverzuges 
über den Y/ährungsstichtag h inaus d e r  säumige Sachschuld- 
n e r  -  .jeden fa lls  dem Grundsatz nach -  von dem Sachgläubi- 
ger den Gegenwert f ü r  d ie  S ach le is tung  n ic h t in  Höhe des 
v o lle n  DÜS—B etrages • sondern nur in  Höhe des im V erhältn is  
l ö s l  um g este llten  B etrages verlangen kann (0GK2 2 r 360; 
Harmening •* Duden, '.Vährungsgesetz, UmstG § 18 Anm 10 m it 
w eiteren  Naehweisen; Io Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs 
Vr a 8« ITov. 1950 «* I  ZR 16/50 -  }«. Aber auch insow eit
h an d e lt es s ie l: um im R evisionsrech tszug unbeach tliches 
neues V atsaclenvorbringon; d ie  V orinstanzen h a tte n  auch 
in  d ie s e r  Richtung bei.nen A nlass, den Sachverhalt durch 
Fragen v /e ite r aufzulrlären 5 e in  V orstoss gegen v 139 ZPO 
l i e g t  daher auch insow eit n ic h t vor«.

Bei d ie se r  Sachlage kommt es also -  ohne Rücksicht 
auf d ie  von der Beklagten behauptete n ic h t ordnungsmässige 
Ausführung des A usbesserungsvertrages -  a l l e in  darauf an, 
ob d ie  Ansprüche der K lägerin b e i  ordnungsmäs3ig e r  Aus­
führung des V ertrages im V erh ä ltn is  1 :1  oder 10s l von 
Reichsmark in  Deutsche Tlarfc um zustellen  sind»

> i 
:*
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Uach § 18 Abs 1 Z iff  2 UmstG kann d ie  K lägerin die 
Umstellung d e r auf dem ‘,/ei'kvertrag beruhenden Reichsmark- 
verb in ö lich lce it fo rd e rn , "wenn und sow eit d ie  Gegen­
le is tu n g  vor den 21» Juni 1948 noch n ic h t  bew irkt war*. 
Die Entscheidung des R e c h ts s tre i ts  hängt a lso  davon ab, 
was b e i dem vorliegenden  V ertrage u n te r  dem "Bewirken 
der Gegenleistung" zu v ersteh en  i s t  und ob d iese  Gegen­
le is tu n g  auch dann "sow eit bew irkt" werden kann, wenn 
s ie  s ich  nach n a tü r lic h e n  und re c h tlic h e n  Grundsätzen 
n ic h t a ls  eine Summe von R in ze lle is tu n g en . sondern a ls  
eine E in h e it d a r s te l l t«

Bas B erufungsgericht hat zu d iesen  Eragen ausge­
fü h r t  %

Der m it dem V ertrag bezweckte E rfo lg  s e i  d ie  Wieder­
h e rs te llu n g  der 3 e tr ie b s fä h ig k e it  des Motors« Von x e il-  
le is tu n g e n  und der Bev/irkung so lch er könne ebensowenig 
d ie  Rede se in , wie man von d e r H erste llu n g  e in e r  te ilw ei­
sen 3 e tr ie b s fä h ig k e i t  des Motors sprechen könne* Auch 
eine A ufteilung  d er H erste llung  d e r B etrieb sffih ig k e it 
des Motors in  e inze lne  .‘T e ille is tu n g en  3c i  uiimöglich« So­
lange d ie  Maschine n ic h t einw andfrei la u fe ,  s e i  e ine  3e 
Wirkung auch n ic h t te ilw e ise  e r f o lg t .  Die L eistung  "Wie­
d e rh e rs te llu n g  d e r B e trieb sfäh ig k e it*  s e i  demnach e r3t  
nach dem ,/öhrungsstich tag  bewirkt« Der 7/erklohn s e i  daher 
1*1 umzust ollen*

Der Senat ha t zur Umwertung von 7erklohnforderungen 
aus W erkverträgen in  seinem zur V erö ffen tlichung  in  der 
Amtlichen Entscheidungssammlung vorgesehenen U r te il  vom 
1« M rs  1951 -  I I I  ZR 202/50 -  g ru n d sä tz lich  S te ilu n g  ge­
nommen. Danach sind zunächst d ie  re c h tlic h e n  und W irt-

-  9 -
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B chaftlichen  V erschiedenheiten  zwischen Kauf- und .Werk­
v e rträg en  au beachten* während beim la u f  (§ £35 Abs X 
3GB) und beim je rk lie fe in m g sv e rtrag  ;§ 651 Abs 1 3GB) 
der Verkäufer oder Unternehmer v e r p f l ic h te t  i s t ,  d ie  v e r­
kau fte  oder h e r g e s te i l te  Sache dem Käufer oder B e s te l le r  
zu übergeben und ihm das Eigentum daran  zu v ersch affen , 
beschränkt s ic h  beim 7/erkvertrag d ie  H auptverpflichtung 
des Unternehmers auf d ie  H erste llung  des T/erkes (§ 651 
Abs 1 3GB). Berner i s t  zu b e rü ck sich tig en , dass der e in ­
h e i t l ic h e  H ech tsbeg riff des 7, erkver trä g e s  .eine B älle 
w ir ts c h a f t l ic h  ganz versch iedener M öglichkeiten um fasst. 
Tfird auf d iesen  H ech tsbegriff e in  auf r e in  w ir ts c h a f t­
l ic h e n  Erwägungen beruhendes Gesetz wie das Umstellungs­
g ese tz  angewendet, 30 muss es von vornherein  unmöglich 
s e in , zu e in e r  e in h e it l ic h e n  3etrachtungsw eise fü r  a l l e  
denkbaren B älle des W erkvertrages zu gelangen. Es muss 
vielm ehr f ü r  jede Art von 7/erkverträgen au f Grund des von 
den Verti’o.gspartnern jew e ils  e r s tre b te n  w ir ts c h a f tlic h e n  
Z ie les  u n te rsu ch t werden.» wann e in  ^Bewirken" der ganzen
oder e ines T e ile s  d e r  B e is t .̂ ng e in  t r i t t .  Babel i s t  das 
Bewirken der L eistung  nach zwei Sichtungen n ega tiv  ab­
zugrenzen s Die Bntscheidung, wann e in  Bewirken v o r l i e g t , 
kann weder ganz noch te ilw e is e  davon abhängig gemacht 
werden, was d e r Unternehmer aufgewendet h a t .  A ndererseits  
kann es n ic h t a ls  entscheidend angesehen werden, b is  zu 
welchem Z eitpunkt d e r Unternehmer noch d ie  ta tsä c h lic h e  
M öglichkeit h a t ,  auf das *./erk einzuwirken*

-  10 ■*
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Bei der B etrachtung im Rahmen d ie s e r  L e itsä tz e  un­
te rs c h e id e t s ic h  d e r vorliegende F a ll  von e in e r  grossen 
Anzahl anderer Werkverträge dadurch, dass das Werk in  der 
R eparatur cder Veränderung e in e r  Sache b e s te h t , d ie  nicht 
nur im Eigentum, sondern auch im unm itte lbaren  B esitz  des 
B e s te l le rs  i s t  und b l e i b t .  H ier b e s te h t d ie  W erkleistung 
a u s sc h lie s s lic h  in  d e r Durchführung d e r übernommenen Ar­
b e i te n . Sind d iese  abgeschlossen, b e f in d e t s ich  a lso  die 
b e a rb e ite te  Sache in  dem Zustande, in  den 3i e  v e r s e tz t  
werden s o l l t e ,  so i s t  damit d ie  Bei s t  m g  v o lls tä n d ig  be­
w irk t. Sind d ie  A rbeiten  begonnen, so i s t  d ie  Bei stung 
insow eit bew irk t, a ls  d e r b ish e r  e r z i e l te  Arbeitsex-folg 
im Rahnen der H erste llung  des Werkes e ine w irtsch aftlich e  V  
cder techn ische Bedeutung h a t .  Ratscheidend i s t  also die ? 
M öglichkeit e in e r  w ir ts c h a f tlic h e n  Z erleg b ark e it d e r nach 
dem W erkvertrag geschuldeten L eistung ; e in e  Werkleistung 
im Sinne des § 18 Abs 1 lir 2 TJmstG- kann a lso  auch dann 
te ilw e ise  (»soweit*) bew irkt sein« wenn d ie  Leistung 
r e c h t l ic h  n ic h t t e i l b a r  i s t .  Diese r e c h t l ic h  u n te ilb a re  
W erkleistung kann s ic h  w ir ts c h a f t l ic h  aus mehreren Ab~ 
sc h n itte n  zusamnensetuen, von denen d ie  Vollendung des 
einen d ie  Voraussetzung fü r  den 3eginn des nächsten  i s t .
Mit d e r F e r t ig s te llu n g  e ines solchen A bschnittes i s t  ö i^  m 
W erkleistung insow eit je d e n fa lls  dann «bew irkt1?, wenn * 
s ic h  d ie  Sache im unm itte lbaren  B esitz  des B e s te l le rs  be­
f in d e t .  D erartige  b i s  zu einen gewissen Grad selbständige 
w ir ts c h a f tlic h e  A bschnitte sind jedoch b e i Werkverträgen 
der h ie r  vorliegenden Art n ic h t immer Voraussetzung fü r  
e in  "Bewirken" der L eistung . 3s genügt, wenn der b e re its

J-A ' '
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e r h ie l te  A rb e itso rfo lg  in  Rahmen d e r H erste llung  des 
7/erkes eine w ir ts c h a f t l ic h e  oder techn ische  Bedeutung 
h a t ,  v/snn d iese  Wirkung e in g e tre te n  is t*  kann im B inzel­
f a l l  seh r zw e ife lh a ft se in  und kann nu r anhand d e r durch 
den jew eiligen  W erkvertrag e rs tre b te n  w ir ts c h a f tlic h e n  
Leistung en tsch ieden  werden«

Auf den vorliegenden  P a ll  angewandt, e rg ib t s ich  
u n te r  B erücksichtigung der von d er R evision vo rge trage­
nen Tatumstände, d ie  das B erufungsgericht wegen Verkennung 
des B e g riffs  des Bewirkens n ic h t herangezogen ha t und 
d ie  deshalb im R evisionsrechtszug  zunächst zu Gunsten der 
Beklagten a l s  r i c h t ig  u n te r s te l l t  werden müssens 
Die V erpflich tung  zur Generalüberholung des1 eingebauten 
Motors bezweckt, wie das B erufungsgericht zu Recht au s- 
f ü h r t ,  d ie  durch A rb e its le is tu n g  zu erreichende H ers te l­
lung der 3 e trieb sfä i? ig k o it des IJotors. j'ach der B arste !-*  
lung der Beklagten 3 lud dazu d ie  v ersch iedensten  A rbeiten  
e r fo rd e r l ic h . Vor a l le n  ergeben s ic h  d re i grosse. A rb e its - 
ab sch n itte s  Auseinandernehmen des Motors, A rbeiten am her­
aus ge ;;orai«nen Anker und das V iedereineringen  dres Ankers 
in  den S ta to r .  Aber aucn d ie  A rbeiten  an Anker z e r fa l le n  
wieder in  versch iedene T eiles  Abnefcmen d e r Wickelung vom 
Anker, ü b e ra rb e ite n d e r  ab genommenen V oile , 7/iedereinbau- 
en d ie se r  T e ile  in  den Anker und s c h l ie s s l ic h  das Auf b r in ­
gen d e r Bandagen auf den Anker.
Jeder d ie s e r  B earbeitungsabschn itte  s e tz t  d ie  Vollendung 
des vorhergehenden A bschnittes voraus. B iese u n te r te i -

—  12
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lungen können b e i einem so umfangreichen 7/erJc wie der 
Überholung de3 Motors e in e r  *7as so r  üb e r hol ungspump e in  
einem B ergbaubetrieb , d ie  monatelange T ä tig k e it  erfordert, 
w ir ts c h a f t l ic h  a ls  w esentliche F e ile  d e r Gesamtleistung 
angesehen w erden.IIit d e r F e r tig s te llu n g  e ines .jeden sol­
chen A bschnittes i s t  d ie  Terkl e i stung «insow eit bewirkt". 
Daher e rsc h e in t es b e re c h t ig t ,  d ie  Leistung mindestens 
b is  e in s c h l ie s s l ic h  zum Niedere inbau d e r F e ile  in  den 
Anker im Zeitpunkt des tfährungsstich tages a ls  bew irkt an­
zusehen«.

Schon wegen d ie se r  R echtsfolgen des Verkennens des 
B eg riffs  des 3ewirkens i s t  das angefochtene e r t e i l  aufzu­
heben und a ie  Sache an das B erufungsgericht zur anderwei­
te n  Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen. Be­
zü g lich  des Aufbringens d e r Bandagen kann a lle rd in g s  von 
einem Bewirken d ie se s  A rb e itsa b sch n itte s  in so fe rn  n ich t 
gesprochen worden, a ls  d ie s e r  A rb e itsa b sch n itt v o r  dem
.Vährungsstichtag n ic h t zur Vollendung g e fü h rt worden is t ,  
w eil nach dem V ortrag d e r B eklagten d ie  Bandagen so dick 
aufgebracht waren, dass d er Anker in  den S ta to r  n ic h t 
e in g efü h rt werden konnte; s ie  mussten vielm ehr w ieder ent 
fe rn t  und neu. aufgebracht werden; d iese  A rbeiten  scheinen 
dann nach dem '/e.fcrungS3tichtag e rfo lg t- zu se in .3 s  wäre 
aber denkbar, dass t r o tz  des an fän g lich  zu d icken Auf­
bringens d e r  3endagen und d e r dadurch bedingten  Notwen­
d ig k e it  ih r e r  ‘« iederen tfem ung auch d iese  A rbeiten , d ie 
in  ih re n  e rs te n  Ergebnissen n ic h t u n m itte lb a r verwendet 
werden konnten, fü r  d ie  H erste llung  des A rbe itse rfo lg es

-  15 -



im Hamaen des W erkvertrages e in e  w ir ts c h a f tlic h e  oder 
techn ische Bedeutung heben« ‘7cro s.3* das Aufbrinron d e r  
Bandagen in  der Ile391 e in e  Leistung» d ie  e r s t  d e r Ver­
su ch sarb e iten  b e d u rf te , h ä tte  es s ic h  a lso  b e i  der von 
d e r Beklagten erwähnten Aufbringung zu d ick e r Bandagen 
um einen techn isch  zur H erste llung  de3 Gesamtwertes e r ­
fo rd e rlic h e n  Versuch gehandelt, so würde auch d ie s e r  -  
allex’Cings m isslungene -  Versuch w ir ts c h a f t lic h e  und 
techn ische Bedeutung f ü r  das Gesamtwert haben; e r  b rauchte 
in  d ie s e r  Korm n ic h t w iederho lt zu werden und v/ürde des­
halb  d ie  K lägerin  in  den Stand g e se tz t haben, d ie  Er­
fahrungen, d ie  b e i diesem misslungenen Versuch gesammelt 
wurden, in  In te re sc e  des Gesamtwertes auszunutzen. Auch 
d a r in  wurde dann e in  3ew irten der geschuldeten Leistung 
l ie g e n . Ob und wieweit d iese  Voraussetzungen gegeben s in d , 
i s t  T atfrage und b edarf v /e ite re r Aufklärung in  d e r T at­
sachen instanz.

Soweit d ie  K lägerin in fo lg e  n ic h t sachgemässer Arbei­
ten  (zu  d ickes Aufbringen der Bandagen) Ansprüche wegen 
d afü r aufgov/endeter Löhne und M ate ria lien  nach den Bestim­
mungen Uber /brkver träg e  n ic h t geltend  machen könnte, 
tau ch t d ie  u'rage des "Bewirkens" überhaupt n ic h t auf. So­
w e it aber d ie  K lägerin  Ansprüche wegen d ie s e r  A rbeiten 
h ä t te ,  jedoch in fo lg e  d ie se r  zunächst n ic h t sachgemässvi 
ausgefiifcrten A rbeiten  an den Bandagen v e ra n la s s t  h a t, dass 
d ie  re s t l ic h e n  A rbeiten  s t a t t  vor dem iäh ru n g ss tich tag  
e r s t  nach demselben ausgeführt v/orden s in d , wird zu prü­
fen  s e in , ob insow eit e in  Verzug d e r  K lägerin  v o r l ie g t .
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'Jesen  d e r  R echtsfolgen e ines so lchen  Verzugs auf d ie  Höhe 
des lhi31 c liungsan sprv.ches wird au f d ie  Ausführungen zu 
I I  d ie ses  U r te ils  verw iesen. Zwar konnten d ie  Ausführunge 
d e r B eklagten über einen angeblichen Verzug n ic h t cur 
Aufhebung des angefochtenen U r te i ls  im R evisionsrech 'ssug 
führen? wie oben zu I I  ausgoführt wurde; aber b e i der Er­
neuerung d e r Tatsachenvoi’hojidlung s t  oben d er Berücksich­
tigung  d ie s e r  Tatsachen n ic h t mehr d ie  V orsch riften  wie 
im R evision3rech tszug  entgegen? sondern können in  diesen 
Zusammenhang -  wenn andere Gründe einem Bizjgbhen auf die 
neu vorgefcrachten Tatsachen n ic h t  entgegenstehen -  be­
rü c k s ic h tig t  werden.

I r r i g  i s t  dagegen d ie  im V erfahren g e le g e n tlic h  von 
der Beklagten v e r tre te n e  A nsich t, s ie  brauche den Anschaf­
fungsp re is  fü r  d ie  gesamten M ate ria lien  nur im Verhältnis 
10s l  umzuwerten, w eil d ie ,K läg e rin  s i e  säm tlich  b e re i ts  
v o r dem M ährungsstichtag angeschafft habe,» Soweit d iese 
M ate ria lien  im Zeitpunkt des Uährungs s t i c h t  age s noch nicht 
v e r a rb e i te t  waren, i s t  e in  A rb e itse rfo lg  im Rahmen der 
H erste llu n g  des Uerkes, d e r e in e  w ir ts c h a f t lic h e  oder 
techn ische Bedeutung h a t , n ic h t  e in g e tre te n . Da insoweit 
e in  "Bewirken17 n ic h t  v o r l ie g t ,  s te h t  d e r Unternehmer, der 
vor dor Jährungsreform seine W erkleistung v o rb e re ite t ,  in 
dem e r  M ateria l b e s c h a ff t ,  aber d ie  L eistung n ic h t "bewi 
h a t ,  f ü r  das U m stclliuigsrecht ebenso w ie  e in  Verkäufer, 
der d ie  //are engeschafft oder h e r g e s te l l t ,  aber noch nich 
g e l ie f e r t  hat*



In  welchem umfang d ie  7/erklobnforcerung in  V erhält­
n is  10s! cd e r  1:1 uasus to lle r , i s t ,  hängt daher von den 
w eiteren  E rm ittlungen d e r Bat3acheninstnnz darüber ab, 
wieweit d e r  A rb e itse rfo lg  (Vollendung von T e ila b sc h n itte n ; 
Vornahme e r fo rd e r l ic h e r ,  a l le rd in g s  m isslungener Versu­
che) im Hahrnen d e r H erste llung  des le rk e s  b e r e i ts  e ine  
w ir ts c h a f t l ic h e  oder techn ische Bedeutung h a t .

Es wird in  v ie le n  F ä llen  e rheb liche  Schw ierigkeiten  
machen, denjenigen T e il  de3 ’.Verklohnes cu bestimmen, d e r 
d ie se r  bew irkten T e ille is tu n g  entspricht« . Die dem Ver­
trag e  zugrunde liegenden  K alkulationen , d ie  Aufwendungen 
des Unternehmers fü r  löhne und M ate ria lien  oder das Ver­
h ä l tn is  der S e it können h ie r fü r  Anhaltspunkte geben. Auch 
wenn f e s t s t e h t ,  dass am ..IVnrungs S tich tag  e in  bestim m ter 
B ru ch te il d e r A rbeiten  " f e r t ig "  oder "ausgeführt" war, 
sc b rauch t daraus n ic h t fü r  jeden d e ra r tig e n  F a ll  d ie  
Folgerung h e rg e le i te t  zu weiden, dass e in  entsprechender 
B ru ch te il d e r gesamten V erkleistung vor den Vährungsstich- 
ta g  bew irkt i s t  und dass ihm e in  g le ic h e r  3ru c h te il  des 
in  e in e r  Summe v e re in b a rten  Verklohnes e n ts p r ic h t .  Weite­
re  R ic h tlin ie n  können b e i  den noch v ö l l ig  ungeklärten  
ta tsä c h lic h e n  V erhä ltn issen  z u rz e it  noch n ic h t gegeben 
werden.

j .  t»

Das u r t e i l  i s t  von d er R evision ausdrück lich  in  v o l­
lem umfange ange fo ch ten . Da im -w esentlichen V erletzung . 
m a te r ie lle n  Rechts gerüg t w ird , muss das u r t e i l  in  s e in e r  
gesamten m a te r ie l l—re c h tlic h e n  Begründung und n ic h t n u r, 
sov/eit V erletzungen gerügt s in d , im R evisionsrechtszug
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geprü ft werden- Diese? Prüfung e rg ib t :  Das angofochtenc Zts*, 
t e i l  a c b lie s s t  d ie  Beklagte mit .Ansprüchen aus Hinderung 
wegen angeb licher D eparatu rfoh ler deshalb aus , -„veil die­
se Ansprüche gemäss § 633 BGB v e r jä h r t  se ie n . 'Jeder aus 
den U rte ilen  d e r  beiden  Vozinstcnzen noch aus dem do rt in 
Bezug genommener A kteninhait e rg ib t s ic h , dass d ie  Kläger­
in  s ich  gegenüber d e ra r tig e n  Ansprüchen auf Verjährung be­
ru fen  h a t;  d ie  Verjährung b edarf aber gemäss C 222 BGB 
d er Geltendmachung a ls  Einrede und kann n ic h t ,  ohne das3 
d ie  L eistung a ls  v e r jä h r t  verw eigert w ird , von Amts we­
gen b e rü c k s ic h tig t werden« Diese Erklärung Uber d ie  Ver-i 
jährungseinrede muss von d e r K lägerin , soweit s ie  n ich t 
schon ausserhalb  dos P rozesses e r fo lg t  i s t ,  ix  Prozess ab­
gegeben werden (3 r;cin-Jonas Aufl 17 vor § 128 Anm I I I  2). 
An d e r F e s ts te llu n g  e in e r  solchen Erklärung f e h l t  es in  
angefochtenen U r te i l .  Y/enn im S c h r if ts a tz  d e r  K lägerin von 
24« Februar 1949 (Bl 12 K der vom B erufungsgericht in  Be­
zug genommenen Torprozessakten 16 C 72/49 AG Essen) davon 
d ie  Bede i s t ,  es s e i  merkwürdig, dass gerade 6 ISonate nach 
e r fo lg te r  Aushändigung des -lotors an d ie  Beklagte p lö tz ­
l i c h  Mängel f o s tg e s te i l t  würden, 30 kann d a rin  s e lb s t  bei 
•weitgehender Auslegung e in e  Geltendmachung der Verjährung 
n ic h t e rb lic k t  werden« Das i s t  um so weniger z u lä s s ig , a l 
d ie  K lägerin in  d e r  F o lg eze it d ie  Mängel immer b e s tr i t te n  
und noch im S c h r if ts a tz  vom 29« December 1949 *3 5 BL 49 
d«A«) Beweis fü r  ein  ordnungsmössige3 A rbeiten  des Motors 
sn g e tre ten  h a t ,  a lso  offenbar keine Verjährung geltend 
machen w o llte . D iese b ü rg e r lic h -re c h tlic h e  Verjährungsein-

i&
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rede kann ±m A evisionsrechtszug n ic h t mehr nachgeholt wer­
den, da s ie  e inen  T e il des Tatbestandes b i ld e t  <’3 te in -Jo -  
nas Aufl 17 $ 561 Ana I I  Z% HG in  J7.: 1898- 192)*

Im ü brigen  waren d ie  Ansprüche am 23* Februar 1549, i 
a ls  s i e  er stm a lig  g e lten d  gemacht wurden, aber auch über­
haupt n ich t verjäh rt*  H egelm ässig begann d ie  7 er  jährungs- ;

i

f r i s t  zwar am 6* August 1548, dem Tage d e r Vollendung des j
:/erkes,zu  lau fe n  (5 546 3GB), da eine übergäbe des Motors *!
nach s e in e r  B eschaffenhe it ausgeschlossen v/ar* Die 6—Monats— 
f r i s t  des £ 658 3G3 l i e f  daher über den 1 . Januar 19£9 h in­
aus* Solche F r is te n  v e rjä h ren  aber nach *5 2 d e r VO über 
d ie  Beendigung der* Hemmung von V erjährungs- und ähnlichen 
F r is te n  vom 13* Januar 1949 *GVHL BZ 1949, 19) in  der Pas­
sung d e r Verordnung vom 24* August 1949 ĜVHL BZ 1949- 
367) n ic h t vo r dem 1* J u l i  1949» Die Ansprüche wegen d e r 
Mängelrügen waren a lso  entgegen der Ansicht des Berufungs­
g e r ic h ts  am 25. Vebruar 1949? a ls  d ie  Mängelrüge zu e rs t 
geltendgemacht wurde, n ic h t v e r jä h rt*  Ob s ie  inzwischen
v e r jä h r t  s in d , i s t  g le ich g ü ltig *  Gemäss S§ 639? 478 BGB 
d u rf te  d ie  B eklag te , wenn s ie  d ie Mängel vor E i n t r i t t  der

s
7

Verjährung angezeig t h a t te ,  t r o t z  E i n t r i t t s  der 
rung d ie  Zahlung des K aufpreises insow eit verwei 
s ie  auf Grund d e r Minderung dazu b e re c h tig t  w ar5 
te  s ie  u n te r  den g le ichen  Voraussetzungen t r o tz

V erjäh- 
gern , a ls  

auc h konn- 
B in t r i t t s

der Vorjähx’ung Ansprüche auf Schadensersatz zu r Aufrech­
nung s te l le n  479 3G3)- Da aber d ie  Beklagte d ie  Hänge! 
am 25.Vebruar 1949? a lso  in  n ic h t re c h ts v e r jä h r te r  Z e it, 
angezeig t h a t ,  sind d iese  Voraussetzungen e r f ü l l t ,  so dass

i

J
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ih r  v on d e r  K lägerin  
gegengehalton worden

d ie  Einrede d e r Verjährung n ic h t ent­
mann, 7/enn s ie  *.7egen der Mangel die­

se Ansprüche gegenüber d e r K lageforderung geltend machen
würde .

Das B erufungsgericht me in t  w e ite r , nach £§ 377, 381 
HGB könne d ie  Beklagte d ie  Mängel n ic h t  geltend machen, 
w eil d ie  Mängelrüge n ic h t  "unverzüglich” erhoben s e i .
§ .377 HOB b e z ie h t s ic h  jedoch zunächst auf den Handels­
kauf und gcxniss § 581 HGB auch auf -V erklieferungsvcrträge. 
Das B erufungsgericht h a t aber eingehend ausgefüh rt, dass 
es s ic h  h ie r  n ic h t um einen B e rk lie fe ru ag sv e rtrag , sonder 
um einen  V/erfcvertrcg h an d e lt, unm itte lbar kann § 377 HGB 
also  n ic h t angewandt werden. 3s könnte höchstens in  einzel­
nen Beziehungen eine entsprechende Anwendung der Grundsätze 
des Handelskaufs und damit auch d er in  § 377 HGB geforder­
te n  ^unverzüglichen” H ügepflicht denkbar se in  (Staub HGB 
Aufl 14 § 381 Anm 18 und § 577 Anm IS 5 /8 ) .  Das Berufungs­
g e r ic h t fü g t dem S a tz , d ie Mängelrüge s e i  n ic h t unverzüg­
l i c h  erhoben worden, h inzu , d e r Motor habe b e i Abnahme und
Begutachtung zunächst einw andfrei b is  zu s e in e r  späteren 
S tilleg u n g  a ls  Heservemotor g e a rb e i te t .  Diese P e s tS te l­
lung le g t  d ie  7em u 
b e i der re c h tlic h e n

% * * 
tung nahe, das B erufungsgericht habe
hurdigung verkann t, dass b e i  verbor­

genen Mängeln n ic h t so fo r t nach d e r A blieferung bzw. Fer­
t ig s te l lu n g ,  sondern unverzüglich  nach der Bntdeckung des 
Hengeis d ie s e r  anzuseigen i s t .  c .3 . wenn d e r Mangel 3ich 
e r s t  a llm äh lich  beim Gebrauch z e ig t (Staub HGB Aufl 14 
§ 577 Anm 51 ). Die mangelnden F es ts te llu n g e n  des Berufungs 
g e r ic h te s  la s se n  auch insow eit e ine erschöpfende SachprU- 
fung n ic h t zu.
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E iner besonderen F ris tse tz u n g  zu r B eseitigung  des 
Mangels *; 634 Abs 1 BGB; b ed u rfte  es entgegen d e r  von 
Am tsgericht in  Vorprozess v e r tre te n e n  Ansicht n ic h t ,  da 
nach den V ortrag der Beklagten im Itov isionsrechtszug  d ie  
K lägerin d ie  B eseitigung  der Mängel ausd rück lich  verwei­
g e r t  ba t {£ 634 Abs 2 BGB) *

Die M öglichkeit de r H erleitung  von Hechten aus der 
Mängelrüge könnte a lso  f ü r  die Beklagte entgegen den Aus­
führungen des B eru fu n g su rte ils  r e c h t l ic h  sehr wohl be­
standen haben«.

Es wäre daher Sache <5 es B erufungsgerichts gewesen, zu 
prüfen* ob d ie Beklagte von d iesen  M öglichkeiten Gebrauch 
gemacht h a t ,  insbesondere ob s ie  ta ts ä c h l ic h  Hechte aus 
Mängelrügen geltend  gemacht h a t . Ohne w e ite re s  e rg ib t s ic h  
das nämlich aus dem angefochtenen U r te i l  und den d o rt in
Bezug genommenen S c h r if ts ä tz e n  de 
i s t  vielm ehr zu entnehmen?

P a rte ie n  n ic h t .  Daraus i

Die angeblichen Mangel sind e rs tm a lig  im Vorprosess 
im Pennin vom 25* Februar 1949 geltend gemacht worden. Die 
K lägerin h a t im S e h r ;f t3 a tz  vom 24* Februar 1949 (Bl 12 
der V orprozessakten; b ehaup te t, d er Motor s e i in  b e tr ie b s -  

tUchtigem Zustande abgegeben worden und la u fe . Alsdann i s t  
von der Beklagten im Vorprosess h in s ic h t l ic h  d e r Mängelrü­
ge n ic h ts  w e ite r vorgebracht worden« obgleich  das a:atsge­
r ic h t l ic h e  U rte il  bemängelt h a t , d ie  Beklagte habe n ic h t 
angegeben, worin d ie  von ih r  gerügte M angelhaftigkeit de r 
A rbeiten  .bestehen s o l l e .  Die Beklagt? h a t  t r o tz  d ieses  Hin­
w eises im land g e r ic h tlic h e n  U rte il  im Vorprczess und auch
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im e rs te n  Rechtszuge des vorliegenden  R e c h ts s tre ite s  kei­
n e r le i  w eite re  Angaben zur Mängelrüge gemacht* sondern siohj 
e r s t  in  der Beruf ungssehri f t  des vorliegenden  Verfahrens 
vom 12* November 1949 (Bl 31 d .A . ) ,  a l le rd in g s  ohne nähe­
re  Angaben über d ie  Art d e r  au fg e tre ten en  Mängel und in s­
besondere ohne Geltendmachung bestim m ter Ansprüche auf 
d ie  angeblichen Mängel berufen# Die K lägerin  h a t m it SchrifF 
s a tz  vom 29* Dezember 1949 (Bl 49 d .A . ;  das V erliegen von 
Mängeln erneu t b e s t r i t t e n .  Auch dazu h a t d ie  Beklagte wie­
derum geschwiegen und hat e r s t  j e t z t - i n  d er R evisions­
s c h r i f t ,  a l le rd in g s  nur ganz allgem ein , d ie  Mängel e r -  
wähnt. Rach diesem S achverhalt l i e g t  d ie  Annahme nahe, daß 
d ie  Beklagte Ansprüche aus den Mangeln im vorliegenden 
P rozess v/eder geltend  - gemacht noch näher begründet h a t.
Bas B erufungsgericht wird u n te r  B erücksichtigung d ie se r  * 
Ausführungen d ie  verabsäumte Prüfung Über d ie  Geltend­
machung von Ansprüchen aus Mängelrügen nachzuholcn und 
gegebenenfalls d ie  B egründetheit d ie s e r  Ansprüche zu prü­
fen haben.

Da in  der Ilauptsacho noch n ic h t  entschieden werden 
kennte j b le ib t  d ie  Entscheidung üb ex* d ie  Kosten dem 3eru- 
fungs u r te i l  V orbehalten .

gsz* Scheib gez. Dr. Delbrück gez. Meiss 

ges.D r. Pag end arm gez. Dr. Pasche
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