Nachschliagewerk: ja

Amtliche Summlung: Ja : 22 16 076

1. BGB §§ 633. 634. 635

Falls an einer Planierraupe innerhalb kurger Zeit
immer wieder gleichartige Schdden auftreten, und
derart der Verdacht entsteht, die Schiéden ‘seien
vielleicht auf einen geheimen Mangel des Fa@rzeugs
zuriickzufiihren, darf der Werkunternehmer, der selbst
die Planierraupe als gebrauchtes Fahrzeug verkauft
hat, und dem kurze Zeit nach dem Verkauf die Behebung
dieser Schédden entgeltlich in Auftrag gegeben wird,
sich nicht auf die Ausbesserung der #HuBerlich
sichtbaren Schidden beschrédnken, sondern muf durch
leicht zu bewirkende Erkundigungen bei seinem Vor-
besitzer nachforschen, ob diese immer wiederkehrenden
gleichartigen Schidden etwa eine tiefere Ursache in
friineren Unféllen des Fahrzeugs und in vorgenommenen
fritheren Ausbessefungen haben.

2. BGB §§ 478, 479

Unter besonderen Umstiédnden kann die Moglichkeit
bestehen, mit verjdhrten Gewdhrleistungs~ oder
Schadensersatzanspriichen aus dem Kaufvertrage gegen

Anspriiche aus Reparaturvertriigen hinsichtlich der
gekauften Sachen aufzurechnen.
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vyerkindet
an 22. Peobruar 1961

Hoffmeister, Justizangest.

als Urxundsbeamter
der Geschifisstelle

I]m Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

-

der Pirme Theodoz}’, Naturstein- und Marmorkwerk,

Inhaber Theodor in 3G, PUNIED::r25c @D @:

Boklagte, Widerkldgerin, Berufungsklégerin
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
die Firma Karl Heinz C in Vg, SEIED st 23
@ Inhaber Karl-Heinz , ebenda,

Kldgerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1961 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Pagendarm und der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Spieler, Dr. Dorschel
und Dr. Messner |

‘fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Diisseldort vom 11. August 1959 wird insoweit
zuriickgewiesen, als die Widerklage abgewiesen
ist.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im librigen wird das angefocutene Urteil
einschlieflich der Kostenentscheidung aufgehoben.

Von den bisherigen Kosten des Rechtsstreits
trdgt die Beklagte von den Kosten des ersten
Rechtszuges sieben Zehntel: und von den Kosten der
beiden iibrigen Rechtsziige zwei Drittel. '

Soweit in der Sache selbst und iiber die Kosten
einzchlieBlich der Kosten des Revisionsrechts-
zug2s noch nicht entschieden worden ist, wird
der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
verwiesen. ’
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Tathestand:

L e N N e e

Die Kldgerin verkaufte und lieferte der Beklagten
im Dezember 1954 eine gebrauchte Planierraupe zum Preise
von 39 500 DM. In dem Schreiben der Kl&dgerin vom 13. Dezember
1954, welches der Beklagten nach deren Behauptung am 14.
Dezember 1954 zugegangen ist, wird hierzu ausgefiihrt, die
Kldgerin bestdtige den Verkauf auf Grund vorheriger Besich~
tigung und vorangegangener Verhandlungen, die Uberfiihrung
habe bereits am 6. Dezember 1954 stattgefunden, der Betriebs-
leiter der Beklagten habe erkldrt, die Leistung der Maschine
sci gut und werde den Anforderungen im Betriebe der Be-
klagten gerecht. Das Bestdtigungsschreiben enthielt weder
eine Freizeichnungsklausel hinsichtlich der Haftung der
Kldgerin fir etwaige Mingel der Raupe noch eine Erklirung,
daB3 besondere Eigenschaften zugesichert wiirden. Dagegen.
heiflt es in der Rechnung der Kldgerin, welche dasselbe
Ausstqllungsdatum vom 13. Dezember 1954 trdgt, der Beklagten
aber, wie diese behauptet hat, erst am 22. Dezember 1954
zugegangen ist, hinter der Bezeichnung der in Rechnung
gestellten Hanomag-Planierraupe: "..%w,gebraucht wie besich-
tigt, unter AusschluB jeglicher Gewdhrleistungspflicht...".
Diese Erkladrung findet sich auch in einem Bestellschein
vom 6. Dezember 1954, den aber die Beklagte erst in einem
spdteren Zeitpunkt unterschrieben haben will, und zwar um
der Klidgerin aus Gefdlligkeit nachtrédglich eine Unterlage
zur Finanzierung zu verschaffen. Den Kaufpreis hat die '
Beklagte in den vorgesehenen Raten gezahlt.

Die Kl&dgerin, die neben dem Handel mit gebrauchten
Hanomag-Schleppern eine Werkstatt fiir die Instandsetzung
solcher Fahrzeuge unterhdlt, hat in der Zeit von Januar
bis Ende Mirz 1955 Reparaturen an der von ihr gelieferten
Raupe vorgenommen, fiir die sie von der Beklagten den Betrag
von 10 757,01 DM gefordert hat. Da der Raupenschlepper auch



nach April 1955 immer wieder reparaturbediirftig wurde, die
Beklagte aber mit den Reparaturarbeiten der Klédgerin nicht
zufrieden war, liell sie, wie sie vorgetragen hat, die wei-
teren Instandsetzungsarbeiten durch die Firma Walter H{D
& Sohne in DG vornehmen, die ihr im genzen angeblich
einen Betrag von etwa 6% 000 DM in Rechnung gestellt hat.
Die Zahlung der Reparaturrechnung der Kldgerin hat die
Beklagte abgelehnt.

Die Klégerin hat den Betrag von 10 757,18 DM nebst
Zinsen eingeklagt. Zur Begriindung fiir ihre Zahlungsweigerung
hat die Beklagte im Rechtsstreit vorgetragen, sie habe ge-
geniiber der Kldgerin ab Frithjahr 1955 mehrfach geriigt, das
die Raupe mangelhaft sei, sie habe aber auch deshalb die
Zahlung verweigert, weil es der Klﬁgeriﬁ?ﬁelungen sei, die
Schdden entsprechend ihren werkvertraglichen Pilichten er-
folgredch abzustellen. Hierzu hat sie ausgefiihrt, die Firma _
HEJD have bei einer Generaliiberholung bei vélliger Zerle--
gung der Raupe, die allein einen Kostenaufwand von 35 377,14
DM notwendig gemacht habe, festgestellt, daB im Lenkkupplungs--
gehiduse ein postkartengrofies Materialstiick unsachgemdfl an-
geschweiflt und daB dies die Ursache der bis dahin immer wieder
aufgetretenen Risse gewesen sei.

Nach Klageerhebung hat die Beklagte einen Betrag von
5000 DM gezahlt. Die Klidgerin hat daraufhin die Klage entspre«:
chend ermafigt und beintragt, die Beklagte zur Zdhlung von
10 757,18 DM nebst Zinsen zu verurteilen abziiglich des am
29. Oktober 1955 gezahlten Betrages von 5000 DM. Die Beklagte
hat die Abweisung der Klage begehrt und widerklagend bean-
tragt, die Kligerin zur Zahlung von 10 000 DM nebst Zinsen
zu verurteilen.

Sie hat vorgebracht, die Kldgerin miisse ihr den durch
die Reparaturen bei der Firma ‘{. entstandenen Schaden
ersetzen, da sie die Riss- und Bruchfreiheit der Raupe



zugesichert, zumindest aber die Fehler der Raupe arglistig
verschwiegen habe. Der von der Kldgerin erhobenen Einrede

der Verjdihrung ist sie mit dem Hinweis auf Arglist der Kl&-
gerin entgegengetreten. Sie hat mit einer angeblichen Scha-
densergsatzforderung gegen den Klageanspruch aufgerechnet

und diese Forderung im librigen 2zur Begriindung der Widerklage
herangezogen. In erster Reihe hat sie den Anspruch auf Ersatz
der Instandsetzungskosten, in zweiter Reihe den Anspruch

auf Ersatz der durch den Ausfall der Raupe entstandenen Schi-
den und schliefllich den Anspruch &uf Erstattung der Betridge
geltend gemacht, die an die Landwirte hdtten entrichtet
werden miissen, weil diese die von der Beklagten abgehauten
Grundstiicke erst verspatet hatten bestellen kdnnen. In dieser
Reihenfolge hat sie auch die Aufrechiiung erklért.

Das Landgericht hat der Klage unter teilweiser Abweisung
des Zinsanspruches stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.
Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfblg geblieben. ¥Mit
der Revision, deren Zurilickweisung die Klédgerin begehrt,
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klagabweisung und ihr
Widerklagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

——— e T W e T T S W W G S Sat GB6 S B B W

I. Zur Widerklage.

Die Beklagte hat den Widerklageanspruch darauf gestiitzt,
daB ihr die Klidgerin vagen der Mangelhaftigkeit der Planier-
raupe zum Schadenersatz veroflichtet sei. Ihren Schadener-
satzanspruch will sie sowohl aus §§ 463, 826 BGB als auch
daraus herleiten, daB die Klégerin sich zumindest in schuld-
hafter Unkenntnis iiber den schweren Fehler (nicht sachgerechte
SchrreiBstelle im Lenkkupplungsgehsuse) befunden habe, dessen
liitteilung unterblieben sei. Weiter hat sie geltend gemacht,
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die Klidgerin hafte aus einem selbsténdigen CGarantiever-
sprechen.

Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen des § 463
Satz 2 und des § 826 BGB 'rechtsirrtumsfrei verneint und
im librigen die von der Klédgerin erhobene Einrede der Verjdh-
rung ebenfalls ohne Rechtsirrtum durchgreifen lassen. Es
ist dsher zutreffend zur Abweisung der Widerklage gelsangt.

Die Revision kann mit ihren teils sachlich-rechtlichen
teils verfahrensrechtlichen Riligen keinen Erfolg haben.

1. Zu Unrecht wendet sie sich gegen die Ansicht des
Berufungsgerichts, daB nicht nur die aus §§ 459 ff herge~
leiteten Gewidhrleistungsanspriiche, sondern auch alle Scha-
densersatzansnriiche, die mit der Mangelhaftigkeit der Kauf-
sache zusammenhdngen, soweit nicht Arglist vorliegt, der
kurzen Verjdhrung des § 477 BGB unterfallen. Diese Ansicht
entspricht der stédndigen und auch im Scrrifttum gebilligten
Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 129, 280, 282; 144,
162, 163; BGB RGRK 11. Aufl. § 477 Anm.2), von der abzuwei-
chen keine Veranlassung besteht. Da die Verjdhrungsfrist
selbst dann, wenn man unter entsprechender Anwendung des
§ 639 Abs.2 BGB eine Hemmung der Verishrung wihrend der bis
April 1955 dauernden Reparaturzeit der Kldgerin annehmen
will, schon Ende 1955 abgelaufen war, ist der der Widerklage
zugrunde liegende Schadensersatzanspruch, weil die Widerklage
frihestens mit dem Schriftsatz vom 1. September 1956 erhoben
sein kann, verjdhrt. Dabei kann dahinstehen, ob dexr Scha-
densersatzanspruch im ﬁbrigen aus positiver Vertragsverletuung
oder aus Verschulden beim VertragsschluB hergeleitet wird.
Der Revision ist zwar zuzugeben, daB in der Rechtsprechung
des Reichsgerichts fiir den Pall, daB die positive Vertrags-
verletzung die Verletzung einer Nebenpflicht des Kaufvertrags
darstellt, eine Ausnahme von der kurzen Verjihrung des
§ 477 BGB gemacht wird, wenn diese Nebenverpflichtung



1nit der Mangelhaftigkeit nicht unmittelbar zusammenhdngt
(RGZ 64, 43; 71, 175; 95, 4; 144, 162, 163). Ein solcher
Fall wurde vom Reichsgericht =.B. angenommen, als es sich
darum handelte, daB nicht die gelieferte Maschine mangel-~
haft war, sondern daB beim Einbau der Maschine und bei den
sich anschlieBenden Nachbesserungsarbeiten des Monteurs
ein Schaden entstanden war (RGZ 144, 162, 163). Vorliegend
trifft dieser Gesichtspunkt indes nicht zu; vielmehr wird
der Schaden (Kosten der Reparaturarbeiten) aus der Mangel-
haftigkeit der Kaufsache unmittelbar hergeleitet, die der
Verkidufer unter Verletzung einer Aufkliarungspflicht ver-
schwiegen haben soll.

2. Die kurze Verjihrung hitte gemdB § 477 Abs.1 BGB
nur dann auszuscheiden gehabt, wenn der gegen die Kligerin
erhobene Vorvurf, den Mangel arglistig verschwiegen zu haben,
begriindet wdre. Hierzu hat das Berufungsgericht im einzelnen
ausgefiihrt: Es habe sich nicht feststellen lassen, daB der
Vorbesitzer der Rauve die Klidgerin auf den Fehler oder auch
nur auf die Tatsache, daB8 dexr Motor ausgewechselt worden
sei, hingewiesen habe. Eine etwa auf einer Untersuchung
des Fahrzeugs beruhende Kenntnis der Klédgerin sei ebensowenig
nachgewiesen, zumal die im Lenkkupplungsgehiduse vorhandenen
fehlerhaften SchweiBstellen von der Firma HEih erst spiter
bei der Generalilberholung des Pahrzeugs entdeckt worden seien.
SchlieBlich, so hat das Berufungsgericht weiter erwogen,
bestanden auch keine Anhaltspunkte dafﬁr, daB die Kligerin
mit dem Fehler gerechnet und trotzdem und somit bedingt
vorsdtzlich einen Hinweis gegeniiber der Beklagten unterlassen
habe. Der Vorvwurf des "dolus eventualis" komme schon nach
dem eigenen Vorbringen der Beklagten nicht in Betracht, das
darauf hinauslaufe, die Kldgerin habe nicht die erforder-
liche Sorgfalt dafiir aufgewandt, sich die Kenntnis wvon der
Beschaffenheit des Fahrzeugs zu verschaffen. Ein solches
Verhalten konne allenfalls den Vorwurf der Fahrlidssigkeit,
nicht aber den des bedingten Vorsatzes und damit der Argiist
begriinden.



Diese Erwigungen des Berufungsgerichts lassen keinen
Rechtsfehler erkennen. Die Revision bemé&ngelt, das Berufungs-
gericht habe unberiicksichtigt gelassen, daB die Beklagte
ihren Schadensersatzanspruch auch auf eine Zusicherung der
Kldgerin gestiitzt habe, das Fahrzeug sei unfallfrei und
neuwertig. Eine solche Zusicherung sei arglistig, wenn ihr
nicht eine genaue Priifung der Sachlage vorausgehe, welche
die Kldgerin sowohl hinsichtlich der Kraftfahrzeugpapiere
und des Fahrzeugs selbst als auch hinsichtlich seiner Vor-
geschichte unterlassen habe. Sie habe begriindeten Anlafl zum
MiBtrauen gehabt, weil sie das Fahrzeug von einem Hindler
verhdltnismédBig billig erworben habe.

Das Berufungsgericht hat indes nicht libersehen, daB die
Kldgerin nach dem Vorbringen der Beklagten auch Zusicherungen
hinsichtlich der Beschaffenheit der Planierraupe abgegeben
haben soll, und es hat diesen Gesichispunkt bei seiner Priifun
ob ectwa ein bedingter Vorsatz angenommen werden miisse, mit-
ervogen. Es hat zutreffend darauf hingewiesen, daBl es fir
die Feststellung eines "dolus eventualis" nicht darauf ankomm
wie schwer der Vorwurf wiege, der gegen das Verhalten eines
Verkdufers erhoben werde, welcher seine Nachforschungspflicht
hinsichtlich der Beschaffenheit und der Vorgeschichte der
Kaufsache verletzt habe. DaB sich das Berufungsgericht des
Unterschiedes zwischen bedingtem Vorsatz und grober Fahr-
léssigkeit durchaus bevuBt gewesen ist, lassen seine weiteren
Ausfiihrungen erkennen, die sinngemdB dahin zu verstehen sind,
es komme fiir den dolus eventualis auf die Willensrichtung
eines Verkidufers an, der begriindete Anhaltspunkte fiir eine
Fehlerhaftigkeit der Xaufsaohe habe und gleichwohl seinen
- Verdacht auf die Gefahr hin, dafl seine Vermutung zutreffe,
dem Xdufer verschweige. Einen solchen Sachverhalt hat es
indes in tatsdchlicher Hinsicht aus dem eigenen Vorbringen
der Beklagten heraus verneint, welches es rechtsirrtumsfrei
im Rahmen seines tatrichterlichen Ermessens dahin gewiirdigt
hat, die Beklagte wolle der Klidgerin nur zum Vorwurf machen,



sie habe nicht die nétige Sorgfalt aufgewandt, um sich von
der Richtigkeit ihrer Irklarungen zu iiberzeugen.

Auch mit dem Hinweis, die besonderen Umsténde des Falles,
dafl ndmlich die XKlidgerin die ihr vor Abgabe der Zusicherung
obliegenden Priifung unterlassen und sich auch trotz des eigenen
ginstigen Einkaufspreises hierzu nicht veranlaBt gesehen habe,
hitten das Berufungsgericht zu einer anderen Wiirdigung fiih-
ren miissen, kann die Revision keinen Erfolg haben. Die Revision
ibersieht, daB der Fehler, aus dessen Vorhandensein die Be-
klagte ihren Schadensersatzanspruch herleitet, nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts in der unsachgemidfBien
SchweiBarbeit innerhalb des Lenkkupplungsgehduses besteht.

Um gegen die Klidgerin den Vorviarf erheben zu konnen, sie habe
einen Verdacht hinsichtlich einer derartigen Fehlerhaftigé
keit des Fahrzeugs gehegt und ihn auf die Gefahr des Vor-
handenseins eines vermuteten Mangels hin verschwiegen, hdtte
es der Darlegung ganz bestimmter Umstdnde bedurft, die den
Schlull auf eine solche subjektive Einstellung der Klidgerin
hdtten rechtfertigen konnen. Es ist aber kein Rechtsfehler,
wenn das Berufungsgericht derartige Umsténde aus dem von ihm
éingehend gewiirdigten Prozefstoff nicht entnommen hat. Immer-
hin ist fiir den dolus eventualis zu fordern, daB der Verdacht
auf das Vorhandensein des Fehlers im BewuBtsein des Verksdu-
fers aufgeteicht ist. Eine objektive Lage, die einen verstédndigen
und gewissenhéften Dritten bewogen haben wiirde, weitere
Nachforschungen anzustellen, kann fiir sich allein den Vor-
wurf der Arglist nicht begriinden (RG WarnRspr 1912 Nr.300).
¥s ist aber nicht ersichtlich, daB die von der Revision
herangezogenen Umsténde, die das Berufungsgericht nach dem
Zusammenhang seiner Ausfiihrungen hicht iibersehen hat, den
'zwingenden SchluBl rechtfertigen konnten, die Kldgerin habe
einen Verdacht gehegt, das FPahrzeug miisse mit einem schwer-
wiegenden Fehler behaftet sein. ‘

Vergeblich riigt die Revision, das Berufungsgericht -
habe nicht beriicksichtigt, daB8 sich die Beklagte in ihrem
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Schriftsatz vom 1. Sentember 1956 auf eine Auskunft der

Firma B berufen habe. Aus einex solchen Auskunft wiirde
sich ergeben haben, daB das Fahrzeug von dieser Firma fiir
schyverste Arbeten eingesetzt worden sei und einen Unfall
erlitten habe. Die Revision libersieht dabei, daBl das Landge-
richt sogar den Inhaber der Firma E- selbst vernommen

und daB das Berufungsgericht aus dessen Aussage keinen Anhalts-
punkt dafiir gewonnen hat, die Kl&gerin habe etwas wvon dem
Unfall und den anschlieflenden Reparaturen im Lenkkupplungs-
gehduse erfahren. Eine erneute Vernehmung des Zeugen E.,
deren Unterbleiben die Revision ebenfalls riigt, lag auch

noch in dem nicht nachpriifbaren Ermessen des Berufungsgerichts,
nachdem dieses die Vernehmung bereits in seinem Beweisbes.:
schluB vom 30. September 1958 angeordnet hatte. Das Berufungs-
gericht hat seinen Intschlufl, von der erneuten Vernehmung

des damals wegen Krankheit am Erscheinen verhinderten Zeugen
abzusehen, eingehend damit begriindet, da8 der Inhaber der
Kldigerin eine Kenntnis von der Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs
in Ubereinstimmung mit den Aussagen aller hieriiber vernommenen
Zeugen eidlich in Abrede gestellt habe. Bei dieser Sachlage
ist aber ein Ermessensmiffbrauch nicht zu erkennen.

Es ist auch nicht erkennbar, daB das Berufungsgericht,
wie die Revision weiter riigt, die Bekundung des Zeugen S
@ der Inhaber der Kliégerin habe sich die Planierraupe
bei T:-angesehen, und die Aussage des Zeugen J@P, der
Inhaber der Klédgerin sei Fachmann und in der Lage, gebrauchte
Fahrzeuge preislich einzuschidtzen, ilibersehen hitte. Auch
diese Umstidnde sind nicht geeignet gewesen, einen zwingenden
SchluB auf eine Kenntnis oder auch nur auf einen Verdacht
des geheimen Mangels zu rechtfertigen. Im iUbrigen hat das
Berufungsgericht es als unstreitig festgestellt, daB die
Mingel eben nicht ohne weiteres erkennbar gewesen seien, und
es hat aus dem von der Beklagten zu den Akten eingereichten
Bericht der Firma H@» vom 14. Januar 1957 ohne Rechts-
verstol entnommen, daB es einer grﬁndli?hen und langwierigen
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Untersuchung gelegentlich einer Generaliiberholung bedurfte,

um den TFehler im Lenkkupplungsgehéuse iiberhaupt zu entdecken.
Es ist daher auch kein RechtsverstoB, wenn das Berufungsgericht
aus dem Umstande, daB die Kldgerin die Raupe neu lakiert

hat, nicht den von der Revision fiir richtig gehaltenen

SchluB gezogen hat, sie habe das getan, weil sie einen Ver-
dacht gehegt habe, es kdnnten sich bhei ndéherer ‘Untersuchung
Midngel am Lenkkupplungsgehiuse zeigen.

BEs ist deher entgegen der Ansicht der Revision nicht zu
beanstanden, daB das Berufungsgericht aus dem Vorbringen der
Beklagten und dem iibrigen ProzeBstoff nur entnommen hat,
der-Kligerin konne allenfalls der Vorwurf gemacht werden,
die ihr obliegende Uniersuchungs- und Nachforschungspflicht
verletzt zu haben. Darin liegt aber ein arglistiges Verschwel-
gen eines bestimmten Fehlers nicht.

Entfdillt somit das Tatbestandsmerkmal eines arglistigen
Verschweigens, so entfdllt einmal dsr Tatbestand des § 463
Satz 2 BGB und damit diese Bostimmung als mdgliche Anspruchs-
grundlage, auBerdem steht fest, daB abgesehen hiervon ein
aus dem Kaufvertrag hergeleiteter und mit der Mangelhaftig-
keit der Kaufsache zusammenhiéngender Schadensersatzanspruch
vor Lrhebung der Widerklage bereits verjdihrt war, weil es an
dem Merkmal der Arglist fehlt.

3. Vergeblich bekémpft die Revision auch die Erwidgungen
des Berufungsgerichts, mit denen es die Voraussetzungen des
§ 826 BGB verneint hat. Das Berufungsgericht hat hierzu aus-
gefiithrt: Es bestidnden keine Anhaltspunkte dafiir, daBl sich
die Kldgerin bewuBt gewesen sei, ihre Erkladrungen konnten
unrichtig sein und die Beklagte schiddigen, wenn diese darauf
vertraue; insbesondere habe sie der Beklagten unbedenklich
berichten ktnnen, daB das Raupenfahrzeug bisher nur leichte
Arbeiten verrichtet habe. Denn das habe sie dem Sinne nach
von dem auf dem Flugplatz tdtigen Baufiihrer erfahren, der
das Fahrgzeug gekannt habe, weil es dort eingesetzt gewesen sei.
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DaB die Klidgerin den Vorbesitzer E- vor der Weiterver-
duBerung nur kurz gesprochen haben mige, spiele daher keine
Rolle.

Der Revision ist zuzugeben, daB ein Anspruch aus § 826
BGB nicht der kurzen Verj#hrung des § 477 BGB unterlegen
hitte. Wenn die Revision aber im librigen beméngelt, das Berus
fungsgericht habe iiberschen, daB fiir die Erfiilllung des Tat-
bestandes einer sittenwidrigen Schiddigung der bedingte Vor-
satz ausreiche, geht sie daran vorbei, daB das Berufungsge-
richt die Voraussetziingen des dolus eventualis gerade erwogen
jedoch mit zutreffenden Griinden verneint hat.

. Nach dem Vorerdrterten hat das Berufungsgericht daher
ohne Rechtsirrtum angenommen, daB die Beklagte ihren Schadens
ersatzanspruch weder auf § 463 Satz 2 noch auf § 826 BGB
stiitzen kann, dafl aber hinsichtlich der iibrigen aus dem XKauf-
vertrag hergeleiteten Schadensersatzanspriiche die Einrede
der Verjdhrung durchgreift, ohne daB es einer Priifung der
Voraussetzungen dieser Schadensersatzanspriiche bedurft hitte.

4. ¥Xeinen Erfolg haben kann auch die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe iibersehen, daB die Beklagte ihren
Schadensersatzanspruch auf ein selbstdndiges Garantiever-
sprechen der Klidgerin, die Planierraupe sei rifl- und bruchfre
gestiitzt habe. Die Revision verweist auf den Vortrag der
Beklagten in ihrem Schriftsatz vom 17. Juli 1959. Dort wird
indes lediglich ausgefiihrt, die Beklagte habe davon ausgehen
diirfen, die Kl#igerin wolle ohne Riicksicht auf Verschuiden
fir die Richtigkeit der Zusicherungen einstehen. DaB das
Berufungsgericht auf Grund dieses unsubstantiierten Vorbringe
nichie erwogen hat, es konne ein selbstiéndiges Garantiever-
sprechen vorliegen, ist jedoch kein Rechtsfehler. Denn die
Ausfiihrungen der Beklagten geben keinen Anhaltspunkt dafiir,
die Kl&gerin habe fiir einen Erfolg einstehen wollen, der
Uber die bloBe Vertragserfiillung hinausging. Das widre abexr
die Voraussetzung fiir ein selbsténdigés Garanteversprechen
gewesen (RGZ 146, 120, 123, 124).
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5. Is konnte weiterhin erwogen werden, dafl die Beklagte
den mit der Viderklage geltend gemachten Schadensersatzan-
spruch auch auf eine Verletzung der der Klédgerin aus den Repa-
raturvertrédgen obliegenden Verpflichtungen stiitzen wollte.
Aber auch gegeniiber einer solchen Anspruchsgrundlage wiirde
die Einrede der Verjahrung durchgreifen. Wie unter II erdrtert
wird, ist es je nach den noch vom Berufungsgericht zu treffen-
den Feststellungen miglich, daB die Kldgerin der Vorwurf
trifft, in einer von ihr zu vertretenden Weise dédurch mangel-
hafte und fiir die Beklagte im Ergebnis nutzlose Reparatur-
arbeiten geleistet zu haben, indem sie, ohne den tieferen
Ursachen auf die Spur zu gehen, sich auf die Beseitigung der
duBerlich sichtbaren Schédden beschridnkte. In dieser Art der
Erledigung ihrer Reparaturverpflichtung kdnnte unter Umsténden
auch cine positive Vertragsverletzung gesehen werden, die
dann die bei vertragsgeméBer Reparaturarbeit nicht notwendig
gevesenen Arbeiten der Firma H@ii im Gefolge gehabt hétte.
Da aber ein solcher Schadensersatzanspruch unmittelbar mit
der Mangelhaftigkeit des Werkes zusammenhdngen wiirde, unter-
lige auch er der kurzen Verjdhrung des § 638 BGB. Auch bei
dieser Beurteilung des Schadensersatzanspruches widre im Hin~
blick darauf, daB die Reparaturen Ende Mdrz 1955 beendet waren,
die Widerklage aber erst im Termin vom 28. September 1956
erhoben wurde, Verjdhrung eingetreten.

Sind somit die Voraussetzungen der §§ 463 Satz 2 und
826 BGB zu verneinen und greift gegeniiber einem aus der Mangel-
haftigkeit der Kaufsache oder der Reparaturarbeit hergeleiteten
Schadensersatzanspruch die Einrede der Verjdhrung durch, so
erveist sich die Widerklage aber als unbegriindet. Das Beru-
fungsgericht hat sie daher mit Recht abgewiesen.
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II. Zur Klage.

——— . G — - o g

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB3 sich der
Klageanspruch auf mehrere selbstédndige entgeltliche Werk-
vertrédge stiitze. Es ist davon ausgegangen, daB bheiden
Parteien die wirkliche Ursache der jeweils aufgetretenen
Schdden am Triebwerk und am Laufrollenrahmen der Raupe
wahrend der gesamten Zeit, in welcher die Klidgerin die ihr
in Auftrag gegebenen Reparaturen ausgefiihrt habe, unbekannt
gewesen sei. Es hat hierzu ausgefiithrt: Die Beklagte habe
sich erst im August 1955 im Hinblick auf die immer wieder-
kehrenden Betriebsschéden zu einer Generaliiberholung ent-
schlossen, um dadurch vielleicht die Ursache der bhisher
ungekl8rten hdufigen 3torungen finden und ggfs. beseitigen
lassen zu konnen. Erst eine kostspielige und weit iiber den
iiblichen Rahmen hinausgehende von der Firme H@J in
D- vorgenommene Untersuchung der vollsténdig zerlegten
Raupe hape dann zur Aufdeckung der Schadensursache gefiihrt.
Zu einer solchen Generaluntersuchung habe zundcinst keine
Veranlassung bestanden. Die der Kldgerin erteilten Instand-
setzungsauftrédge hédtten eine soweitgehende allgemeine Unter-
suchung nicht umfaBt. Auch die Firma H@JJJi) nabe zundchst
keinen Grund gesehen, eine solche Untersuchung vorzuschlager
sich vielmehr ebenfalls auf die Beseitigung der sichtbaren
Schdden beschriankt. Auch ein bloBer Verdacht, daB die
spdter im Lenkkupplungsgehduse entdeckten Schiden die
Storungen veranlaBt haben konnten, habe sich weder fiur die
Parieien noch fiir die Firma H@J ergeben. Das Berufungs-
gericht hat hieraus gefolgert, daB -die Klégerin ihre Ver-
pilichtungen aus dem Werkvertrage mit der Beseitigung
der sichibaren und erkennbaren Schiden erfiillt nave, daf
Geshalb die von der Beklagten erhobene Einrede des nicat-
eriillten Vertrages nicht durchgreifen kdnne, und daB diese:
auch keine Gewtbrleistungs- oder Schadensersatzanspriche
nach werkvertraglichen Grundsitzen zustinden (§§ 633,

634, 635 BGB). :
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2. Das Berufungsgericht hat auch gepriift, ob die 3Be-
klagte etwa berechtigt sei, mit den unter I erﬁrt;rten

bereits verjihrten Schadensersatzanspriichen gegen die Forde-—:
rungen der Kldgerin auf Zahlung der Werkvergiitung gemisB

§§ 478, 479 BGB aufzurechnen. Ein solches Recht der Beklag-
ten hat es indes Qerneint, weil eine Aufrechnung nur gegen
Anspriiche aus dem Kaufvertrage selbst, nicht aber gegen solche
‘aus von dem Kaufvertrage unabhingigen Reparaturvertrigen
zuldssig sei. '

3. Die gegen diese Erwdgungen gerichteten sachlich-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Riigen haben Erfolg.
Sie filihren insoweit zur Aufhebung des angefochtenen Urieils
und zur 2Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungs-~
gericht, als die Entscheidung des Berufungsgerichts nicht
die zu Recht abgewiesene Widerklage betrifft.

a) Die Revision bemiéingelt, daB das Berufungsgericht
als Grundlage der mit der Klage geltend gemachten Werkver-
glitungsanspriiche von der Gewdhrleistung unabhidngige entgelt-
liche Reparaturvertridge angenommen hat. Sie riigt, daB das
Berufungsgericht an dem Vororingen der Beklagten vorbeige-
gangen sei, sie habe verschiedentlich die Mangelhaftigkeit
der.Planierraupe geriigt, und es sei Anfang Mai 1955 mit dem
Inhaber der Klidgerin besprochen worden, die Reparaturrechnung
werde nicht bezahlt werden, weil es sich um die Beseitigung
von Mingeln gehandelt habe. Mit diesem Angriff kann die
Revision allerdings nicht durchdringen. &s ist ihr zZuzugeben,
daB die'Klégerin eine Werkverglitung nicht verlangen konnte,
wenn sie sich auf Mﬁngelrﬁgen der Beklagten hin zuf eine
Nachbesserung eingelassen hdtte. Denn wenn auch der Beklagter
niach kaufrechtlichen Grundsdtzen nicht ohne besondere
Abmazchung ein Nachbesserungsanspruch zusteht, so widre doch,
otne dab es einer weiteren tatrichterlichen Nachpriifung
bedurft hdtte, in einem solchen Verhalten der Klédgerin die
Bereitschaft zu erblicken, durch unentgeltliche Nachbesserung



die Gewdhrleistungsanspriiche der Beklagten abzuwenden.
Gleichwohl kann nach dem bisherigen Akteninhalt diese Riige

keinen Erfolg haben- Denn aus der von beiden Parteien hin-
sichtlich der Daten anerkannten, von der Beklagten selbst

mit Schriftsatz vom 9. Februar 1957 eingereichten Aufstel-
lung der Heparaturrechnungen der Klédgerin waren deren Repa-
raturen am 1. April bereits abgeschlossen: Riigen, die von
April bis Mai 1955 erfolgt sein sollen, hidtten daher den
Inhalt der bisherigen Reparaturvertrdge nur noch umgestalten
konnen, wenn es zu einer Vereinbarung iiber die Unentgelt-
lichkeit gekommen widre. Das Berufungsgericht hat di ese Frage
zwar nicht ausdriicklich erdrtert. Seine Feststellungen
stehen aber einer solchen Annahme entgegen. Danach ist ndm~—
lich davon auszugehen, daB es sich bei den an der Raupe
auftretenden Betriebsstorungen nur um Folgeerscheinungen
eines beiden Parteien unbekannten Fehlers handelte, dall also
keine der Parteien die Vorstellung hegte, die Schédden seien
Mingel der kRaupe, die von der Gewéhrlq%q&gngsverpflichtung
der Kldgerin umfaBt wiirden oder hingen/mit einem solchen
unter die Gewdhrleistungspflicht fallenden Fehler zusammen.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Schreiben der
Beklagten vom 5. April 1955, denn dort ist nur die Rede
davon, daBl sehr viele Reparaturen an der Raupe angefallen
seien, und daB die Beklagte gehort habe, alle Hanomag—-Raupen
seien stark reparaturanfillig, widhrend das z.B. bei den
K.-Maschinen nicht der Fall sei. Selbst wenn, wie die
Beklagte in dem genannten Schriftsatz vorgetragen hat, der
Inhaber der Beklagten dem Inhaber der Kligerin bei einer in
den Monat Mai fallenden Besichtigung des teilweise aus-
einandergenommenen Fahrzeugs in der Reparaturwerkstatt

der Firma HEJP in DG cindeutig erkliért haven sollte,
er denke nicht daran, die Reparaturrechnungen zu bezahlen,
die Reparaturen miiBten vielmehr zu Lasten der Kligerin
gehen, wiirde hieraus nicht auf eine Abdnderung der Vertrige
geschlossen werden konnen, da nic ht vorgetragen wird, der
Inhaber; der Kliégerin habe dem zugestimmt oder sein ganzes



Verhalten habe als Zustimmung gewiirdigt werden kdnnen.

b) Mag aber auch die Entgeltlichkeit der Reparatur-—
vertridge somit zu bejahen sein, so ist der Revision dennoch
zuzugeven, dafl zwischen dem Kaufvertrage und den sich aan-
schlieBenden Auftridgen der Beklagten, die Raupe instand
zusetzen, ein Zusammenhang besteht, der mbglicﬁerweise auf
die Frage, ob die Klédgerin eine Vergiitung verlangen kann,
nicht ohne EinfluB ist. Ein solcher Zusammenhang bes%eht
zundchot, worauf die Revision zutreffend hinweist, in zeit-
licher Hinsicht, denn die ersten Reparaturen haben bereits
eingesetzt, als die Beklagte die Plahierraupe noch nicht
einen Monat in Gebrauch genommen hatte {Ubernahme der Ma-
schine am 6. Dezember 1954, erste Reparaturrechnung vom 4.
Januar 1955). Er besteht aber auch nach der Behauptung der
Beklagten, was ebenfalls von der Revision hervorgehoben wird,
insofern, als alle von der Klédgerin beseitigten Schéden
ihre Ursache in den friiheren unsachgemidBen am Lenkkupp-
lungsgehduse ausgefiibrten SchweiBarbeiten gehabt haben sollen.
Das Berufungsgericht hat diesem Zusammenhang iiber den unter
a) erdrterten Rahmen hinaus keine rechtliche Bedeutung
beigemessen. Es hat, nachdem es die Entgeltlichkeit der
Werkvertrige festgestellt hat, lediglich nur noch gepriift,
ob die Beklagte mit etwaigen bereits verjihrten Schadens-
ersatzanspriichen wegen Zusicherung einer Eigenschaft der
Kaufsache oder solchen aus Verschulden der Klédgerin bei
AbschluB des Kaufvertrages aufrechnen kdnne, und ist dabei
zur Verneinung dieser Frage gelangt, weil sich die Auf-
rechnung nicht gegen den Kaufpreisanspruch selbst richte.
Mit Recut wendet sich die Revision gegen diese Auffassung
des Benrfungsgerichts, die recotsirrtiimlich die Beriicksich-
tigung des inneren Zusammenhangs der Vertrdge vermissen
158t. Dieser Revisionsangriff wird noch zu erortern sein.

Es ist aber bereits eine Verkeunung der sich aus den
besonderen Verhidltnissen ergebenden Rechtslage, daB8 das



Berufungsgericht diesen Zusammenhang der Vertrédge nicht
schon bei der Priifung der Frage beriicksichtigt hat, welche
Verprlichtungen sich fiir die Kligerin bei der Ubernashme

der Reparaturen gerade mit Riicksicht darauf ergaben, daB
sie die Verkduferin der Planierraupe war und nach der Dar-
stellung der Beklagten sogar eine ausdriickliche Zusicherung
gegeben hat, das Fahrzeug sei rifi~ und bruchfrei und fast
neuwertig. Der Revision kann zwar nicht in der von ihr ver-
tretenen Ansicht gefolgt werden, daB allé Reparaturauftridge
von vornherein zum Inhalt gehabt hdtten, die Klédgerin habe
nicht nur die duBlerlich sichtbaren Médngel abzustellen,
sondern habe sich ihrer Pflichten ohne Riicksicht auf ihre
Verkdufereigenschaft nur entledigen konnen, indem sie die
Planierraupe in einem dérartigen Zustand versetzte, dafl
diese auf Dauer wieder gebrauchsfihig gewesen wire. Hier
verkennt die Revision, daB es sich nach der Darstellung

der Beklagten um einen geheimen Mangel handelte, der nur
bei gdnzlicher und duBerst kostspieliger Zerlegung des
Fahrzeugs zu entdecken gewesen widre. DaB von vornherein ein
so weitgehender Reparaturauftrag vorgelegen hdtte, hat das
Berufungsgericht mit Recht abgelehnt. Die von der Revision
aus- einer solchen Beurteilung gezogenen SchluBfolgerungen,
die Kldgerin habe schon aus diesem Grunde alle ihr in
Auftrag gegebenen Reparaturen mangelhaft ausgefiihrt, und
sie hafte daher der Beklagten, weil sie die Mangelhaftig-
keit zu vertreten habe, auf Schadensersatz, sind nicht
anzuerkennen, da sie von einer nicht gegebenen Sachlage
ausgehen. Dagegen trifft das Berufungsgericht der Vorwurf, .
bei der Auslegung der Reparaturvertridge hinsichtlich der
der Kldgerin obliegenden Verpflichtungen vollig auBer acht
gelassen zu haben, daB die Kldgerin die in Reparatur gege-
bene Raupe erst kurz vorher an die Beklagte verkauft, und
daB nach der Darstellung der Beklagten dieser Verkauf sich
unter besonderen Umsténden vollzogen hatte (Zusicherung

der RiB- und Bruchfreiheit, Neulackierung, genaue Kenntnis
der Klidgerin von der Person der Vorbesitzer und Miglich-
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keiten der Linziehung genauer Erkundigungen, Kenntnis auch
von dem Umstande, daB die Verk#duferin der Klidgerin, die
Firma F@JJP,; die Raupe von dem Vorbesitzer E- zum
halben Listenpreis hereingenommen haben soll). Alle diese
Umsténde hdtten das Berufungsgericht miterwidgen miissen,

efle es zu der Wiirdigung gelangte, beide Parteien seien
selbstverstidndlich davon ausgegangen, die Kldgerin habe nach
Entgegennahme des ersten Reparaturauftrages, bei dem die
Beklagte erklidrt haben mag, die Klédgerin solle die Schéden
am Triebwerk und an dem Lzufrollenrahmen beseitigen, keine
weitergehenden Pflichten iibernommen, als jeweils eben die
sich &uBerlich zeigenden Schdden zu beseitigen. Das Beru-
fungsgericht hdtte beriicksichtigen miissen, daB die Beklagte,
die das Fahrzeug ebensogut bei einer anderen Firma hitte

in Reparatur geben konnen - sie hat denn auch spédter die
Firma H. herangezogen -, sicherlich nicht ohne Grund
die Instandsetzung ihrer Verkduferfirma anvertraut hat, von
der sie erwarten konnte, daB diese alle ihre besonderen
keuntnisse iliber die Vorgeschichte des Fahrzeugs und die etwa
schon friiher aufgetretenen Midngel verwerten werde, um auf
Grund der sich hieraus ergebenden Mdglichkeiten eben nicht
nur eine Beseitigung den duBerlich sichtbaren Schéden her-
beizuliinren, sondern eine dauerhafte Instandsetzung zu
bewerkstelligen. Diese Annahme der Beklagten brauvchte nicht
nur eine von der Klégerin erkannte und damit stillschweigende
Vertragsgrundlage zu bilden, sie konnte Inhalt der eingzelnen
Reparaturvertrége geworden sein und konnte damit auch eine
Verpflichtung der Klédgerin auslosen, sich die Kenntnisse
iiber die Vorgeschichte und iiber die etwaigen Mingel der
Planisrraupe, deren Beschaffqng sie vor XaufabschluB8 ver-
sdumt haben mag, = = nunmehr, nachdem sich kurz nach Ingzge-
brauchrahme der Raupe eine auffdllige Reparaturbediirftig-
keit zeigte, durch entsprechende Erkundigungen zu verschaffen.
Damit hat das Berufungsgericht einen fiir den Umfang der
Verkvertragspflichten der Klédgerin wesentlichen Gesichts-
punkt verkannt.
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Ist ndmlicn eine Verpflichtung der Klédgerin —wenn viel-
leicht auch noch nicht bei dem ersten Reparaturauitrag,
aber vielleicht doch vei den spdteren Auftridgen, als immer
vieder Heparaturen in ungewohnlicher Hiufigkeit notig
vurden - anzunehmen, alle Erkundigungsmdglichkeiten zu er-
schopfen, ehe sie an die Zrledigung der Reparaturauftrédge
heranging, so kann es sich zeigen, daB die Kldgerin durch
die rein #duBerliche Schadensbeseitigung ihren Werksvertrags-
pflichten - mindestens bei den spdteren Reparaturauftridgen -
nicont nachgekommen ist. In dieser Beziehung sind folgende
Gesichtspunkte von rechtserheblicher Bedeutung.

Da die Parteien dariiber streiten, ot die von der Klige-
rin beseitigten Schéden auf eine ﬂbe:beanspruchung des
Fahrzeugs zuriickzufiihren sind, oder ob sie alle eine gemein-
same Ursache in der Mangelhaftigkeit des Lenkkupplungs-
gehduses haben, werden zundchst die Ursachen der Schéden
zu untersuchen sein. Ergibt sich hierbei, daB sich alle
Schéden auf den Mangel im Lenkkupplungsgehiduse zuriickfiihren
lassen, so stellt sich die Frage, ob die Klégerin schon
bei den ersten Reparaturauftrégen den Vgrdacht schépfen
multe, die Ursache der Schiéden brauche nicht in einer Uber-
beanspruchung des Pahrzeugs zu liegen, sondern es konne
sich auch um eine tiefere in einer verborgenen Mangelhaftig-
keit begriindete Ursache handeln. Wird diese Frage nach
vorheriger - notfalls mit Hilfe eines Sachverstdndigengut-
achtens durchgefiibrter - Klirung verneint, so wird weiter
zu prifen sein, von welchem Zeitpunkte an ein solcher Ver-
dacht fir den Verkdufer eines gebrauchten Fahrzeugs unab-
weisbar wurde und ihm die Verpflicntung auferlegte, bei
dem Vorhesitzer eingehende Nachiorschungen iiber die Vorge-
schichte des Fahrzeugs anzustellen. Diese Nachpriifung kaunn
zu dem rechtlichen Ergebnis filhren, daB die Kldgerin in
Exrledigung des ersten Reparaturauftrages oder sogar noch
weiterer Auftrdge nicht der Vorwurf trifft, ihre Pflichten
aus cdem Werkvertrage verletzt zu haben. Insoweit wire dann
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die Entstehung eines Vergiitungsanspruches zu bejahen.
Hinsichtlich derjenigen Reparaturvertriége, bei deren Ausfiih-
rung ein gevissenhafter Werkunternebmer, aus dessen Hand

der Besteller die zur Ausbesserung gegebene Sache erworben
hat, die vor KaufabschluB versdumten Erkundigungen iiber

die Kaufsache nachgeholt hidtte, gilt jedoch folgendes:

iis kann sich bei weiterer Kldrung herausstellen, daB
die Klégerin durch eingehende Befragung des Vorbesitzers
L- die Art des Unfalls und der damaligen Reparatur er-
fahren, und dafl dann auch eine Untersuchung des Fahrzeugs
an dem damals ausgebesserten Teil, n#mlich an dem Lenkkupp--
lungsgehduse, die Ursache der spidteren immer wieder auf-
tretenden Schiéiden fir einen Fachmann aufgedeckt hédtte. Dann
aber stinde fest, dafl die Klidgerin mit der HuBeren Beseiti-
gung der Schidden am Triebwerk und den Laufrollen, die keine
Dauerhaitigkeit versprechen konnten, nur ein mangelhaftes
Werk ausgefiihrt hdtte. Gleichgiiltig, ob nun diese der Kld&-
gerin moglicherweise bbliegende Nachforschungspflicht als
Havpt- oder Nebenverpflichtung des Werkvertrages anzusehen
ist, wiirde deren Verletzung zur Folge haben, daf3 die Repa-
ratur nach dem Inhalt des Vertrages als maggelhaft zu werten
ist. Dann aber konnte sich ergeben, daB der Beklagten
Anspriiche aus §§ 634, 635 BGB erwachsen sind mit der Folge,
daB die Beklagte berechtigt widre, sei es aus dem Gesichis-
punkt der Minderung, sei es im Hinblick auf einen Schadens-
ersatzanspruch die werkvertragliche Vergiitung ganz oder
sum Teil zu verweigern.

Da solche Anspriiche unmittelbar mit der Mangelhaftigkeit
des Werkes zusammenhdngen, mdgen sie, falls sich die Ver-
jdhrungseinrede der Kl#égerin iUberhaupt auf diese Anspriche
aus dem Werkvertrag uné nicht nur auf solche aus dem
Kaufvertrag beziehen sollte, verjdhrt sein. Das wiirde die
Beklagte aber gemdB §§ 639, 478, 479 BGB nicht daran hindern
kénnen, sich ihrer einredeweise:zu bedienen.
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Falls die weitere Priifung ergeben sollte, daB der Kligerin
aus einem der Werkvertrdge oder aus mehreren Verglitungsan-
spriiche zustehen, so wire weiter zu erwdgen, ob die Beklsgte
mit dem bereits unter I erorterten Anspruch aus schuldhafter
Verletzung der Werkvertragspflichten gerichtet auf Ersatz
der bei der Firma H- entstandenen Reparaturkosten,
gegen diese Werkvergiitungsanspriiche aufrechnen konnte. ;

c¢) In diesem Zusammenhang ist es unerheblich, ob, wie die
Kligerin geltend gemacht hat, die Parteien eine Freizeichnungs-
klausel des Inhalts vereinbart haben: "Gebraucht, wie be-
sichtigt, unter AusschluB jeglicher Gewdhrleistungspflicht".
Denn der hier in Betracht kommende Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen positiver Vertragsverletzung stellt sich nicht ?
als ein Gewidhrleistungsanspruch aus dem Kaufvertrage dar.
Er wiirde vielmehr seine alleinige Stiitze in den Reparaturver-
trédgen finden.

Das angefochtene Urteil kann somit, soweit es die Klage
betrifft, keinen Bestand haben. Es ist insoweit aufzuheben,
und die Sache ist insoweit an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen, um ihm Gelegenheit zu geben, die erforderlichen
Priifungen nachzuholen. Dabei wird es insbesondere -~ notfalls I
durch Sachverstiédndigengutachten - Feststellungen dariiber zu
treffen haben, ob die von der Kligerin beseitigten spiter
aber wieder aufgetretenen Schéden ihre Ursachen in der Schad-
haftigkeit des Lenkkupplungsgehiuses hatten.

11I.

1.) Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen,
dafBl der Kldgerin keine schuldhafte Verletzung ihrer Ver-
pflichtungen aus den Werkvertrigen zur Last fdllt, dal die
Ursdchlichkeit der von der Kldgerin behobenen Schiden mit
der geheimen Mangel im Lenkkupplungsgehiuse jedoch zu be-
Jahen ist, so wird es untersuchen mﬁssen,hob nicht schon
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die verbleibenden Umstidnde das Verlangen der Kldgerin

auf Zahlung der Werkvergiitung, ganz oder zum Teil, als eine
unzuldssige Rechtsausiibung erscheinen lassen. Das ist im
Hinblick auf einen etwaigen Irrtum beider Parteien iiber

den Zusammenhang der Schéden mit einem Fehler der Kaufsache
mdglich, wird aber nur dann in Erwidgung zu ziehen sein,
wenn fiir die Klidgerin eine Gewdhrleistungspflicht bestand.
Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang-daher zu
priifen habgn, ob es zu einer Vereinbarung des Ausschlusses
jeglicherdﬁewéhrleistung gekommen ist. Dafiir kann von Er-
heblichkeit sein, ob das Bestdtigungsschreiben der Kldgerin
der Beklagten zusammen mit der die Klausel enthaltenden
Rechnung in der Art zugegangen ist, dafBl beide Urkunden eine
Einheit bilden sollten. Andererseits wird das Berufungsge-
richt den Behauptungen der Beklagten nachgehen miissen,

die Unterzeichnung des Bestellscheins vom 6. Dezember 1954,
welcher ebenialls die Klausel enthielt, sei erheblich nach
dem Eingang des Bestétigungsschreibens und nur deshalb er-
folgt, um der Klédgerin eine Unterlage zur PFinaganzierung des
Kaufgeschdftes zu verschaffen. Sollte die Klausel verein-
bart worden sein, so wird das Berufungsgericht weiterhin
die Reichweite der Klausel zu untersuchen und insbesondere
zu priifen haben, ob nic ht die Verwendung des Ausdruckes
"wie besichtigi" eine Einschriénkung der Freizeichnung von
der Gewdbrledstung bedeuten kann, und zwar dahin, daB8 nur
die Haftung fiir solche Mingel ausgeschlossen werden sollte,
die bei einer ordnungsmiiBigen Besichtigung erkennbar waren.
3%ellt sich jedoch als Ergebnis dieser Untersuchungen ein
rechtserheblicher beiderseitiger Irrtum dGer Parteien liber
die Geschidftsgrundlage heraus, so wird zu erwdgen sein,

ob eine etwaige den Grundsiizen von Treu und Glauben ent-
sprechende Umgestaltﬁng der entgeltlichen Reparsturvertrige
¢ahin fiihren kann, daB die Klidgerin den noch offen ste-

henden Rest der Werklohnforderung aus den Reparaturvertrigen,

der etwa der Hiélfte der Gesamtvergiitung entspricht, nicht
mehr fordern darf. Dabei wird die Erwidgung von Bedeutung
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sein, ob die Xlidgerin einer Wandlung oder Minderung oder
einem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung des Kauf-
vertrages ausgesetzl war, die infolge des beiderseitigen
Irrtums verjihrt sind. Sollte das Berufungsgericiht zwar dazu
gelangen, eine schuldhafte Verletzung der Werkvertrags-
pflichten zu verneinen, dennoch aber in dem Verhalten der
Kldgerin beim AbschluB des Kaufvertrages eine auf Fahrlis-
sigkeit hinaus laufende Leichtfertigkeit in der Abgabe von
grkldarungen oder gar von Zusicherungen feststellen, so wire

dieser Umstand bei der im Rahmen.des § 242 BGB vorzunehmenden

Abwidgung im besonderen MaBe zugunsten der Beklagten zu
verwerten.

2.) ZErst dann, wenn das Berufungsgericht unter keinem der
beiden Gesichtspunkte zur Abweisung der Klage in ihrem vollen
Umfange gelangen sollte, wird es auf die Frage ankommen, o0b
die Beklagte mit einem etwaigen direkt aus dem Kaufvertrage
hergeleiteten Schadensersatzanspruch gegen den Vergiitungs-~
anspruch der Klégerin aus den Reparaturvertridgen aufrechnen
kann. Auch hier ist zu beriicksichtigen, daB, die Ursichlico-
keit der Mingel des Lenkimpplungsgehiuses filr die von der
Klégerin beseitigten Schidden vorausgesetzt, die Kligerin nicht:
anderes getan hat, als eine schon bei Kaufabschluf mangel-
hafte Sache instand zu setzen. Wenn auch die Parteien bei
AbschluB der Reparaturvertrige hieriiber im Irrtum waren, so
gebieten es doch die Grundsdtze von Treu und Glauben und des
redlichen Geschédftsverkehrs ebenso wie die Beriicksichtigung
der nach Wegfall des Irrtums sich bietenden objektiven Lage,
die Reparaturvertrige als mit dem Kaufvertrage zusammenge-
hérig anzusehen.

Zwar wird zu §§ 478, 479 BGB in Rechtsprechung und Schrift
tum {BGB RGRK 11.Aufl. § 479 Anm.1; Staudinger BGB 11.Aufl.
§ 479 Anm.4) einhellig die Auffassung vertreten, daB die
verjihrten aus Verschulden hergeleiteten Anspriiche auf
Schadensersatz wegen Mingeln der Kaufsache nur zur Aufrech-
nung gegen Anspriche aus demselben Xaufgeschdft: verwendet
werden konnten. Das Reichsgericht hat in seiner grundlrgenden
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Entscheidung vom 27. November 1903 (RGZ 56, 166, 771) ins-
besondere die Entstehungsgeschichte der §§ 478, 479 BGB

zur; Regelung fiir diese Auffassung herangezogen. Es hat

dabei auch auf den Zweck der Bestimmungen iiber die kurze

Ver jiahrung hingewiesen, der darin bestehe, im Interesse der
Verkehrs— und Rechtssicherheit baldmbglichst nach der Ab-
lieferung eine klare Rechtslage zu schaffen. heuerdings hat
das Overlandesgericht Schleswig (Schl.H. A. 1957, 178) zu
dieser Frage ausgefiihrt: Aus dem Gesamtgefiige der Vor-
schriften tiber die Sachméngelgewdbr im Kaufrecht folge die
durch die Straffung der Verjihrungsfristen besonders deutlich
zutage tretende Absicht des Gesetzes, dem Kdufer unter be-
stimmten Voraussetzungen liber diese Verjdhrungsfristen

hinaus nur noch Einrederechte im ursprlinglichen Sinne der
Einrede gegen das betreffende Kaufgeschdft zu gewdhren. Wenn
in diesem Sinne der Schadensersatzanspruch mit dem Wandlungs-
und Minderungsanspruch habe gleich behandelt werden sollen,
so habe dieser Ersatzanspruch, der nur einredeweise geltend
gemacht werden diirfe; nicht von dem mangelhaften Kaufge-
schidft geldst und schlechthin "perpetuiert" werden sollen.

Alle diese Erwigungen beziehen sich auf einen Sachver-
halt, bei welchem der Verkidufer gegen den streitigen Kauf-
vertrag: viollig fremde Anspriiche aus anderen zwischen den-
selben Vertragsparteien abgeschlossenen Kaufvertrédgen mit
Ersatzanspriichen aus dem sfreitigen Kaufvertrage aufrechnen
wollte. Soweit ersichtlich, bat auch das Schrifttum nur
eine solche Pallgestaltung im Auge. Auch der erkennende
Senat hat keine Bedenken, fiir diesen Fall der herrschenden
Meinung zu folgen.

Etwas anderes muB aber gelten, wenn ausnahmsweise der
Gegensanspruch solchen Geschéften entstammt, die sowoinl
wirtschaftlich als auch unter dem Gesichtspunkte von Treu
und Glauben betrachtet dem Kaufgeschidfte noch zuzurechnen
sind, dem sie sogar wie vorliegend zeitlicn unmittelbar
nachfolgen. Von einer die Verkehrs~ und Rechtssichnerheit
gefihrdenden "Perpetuierung" der Mingelanspriiche kann in
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einem solchen Falle keine Rede sein, zumal die Aufrechan- ;-
barkeit gemdB §§ 478, 479 BGB die Anbringung einer recht-~
zeitigen Mingelriige vor Ablauf der Verjdhrung zur Voraus-
setzung hat. Die Zulassung der Aufrechnung in dem vorlie-
genden ganz besondes gelagerten Falle ist geradezu ein drin-
gendes Gebot der Billigkeit. Denn wenn es nach dem Sinn der
Bestimmungen der §§ 478, 479 BGB schon mdglich sein soll,
einem Kaufpreisansprucs durch Aufrechnung mit verjahrten
Gewdnrleistungsanspriiczen entgegenzutreten, so muBl es auch
moglich sein, mit solczen Anspriichen gegen Forderungen aufzu-
rechnen, die der Verkdufer nur deshaldb erworben hat, weil
ihn der Kdufer in Unkenntnis seiner Rechte durch Beauftra-
gung mit einer entgeltlichen Ausbesserung zunidchst mit An-
spriichen aus der Gewﬁbrleisfung verschont hat. Ist aber der
Beklagtendie Aufrechnung in diesem besonderen Falle nicht

Zu versagen, so wird das Berufungsgericht die aufrecnnungs-
weise geltend gemachten Schadensersatzanspriiche nach Grund
unéd Hohe priifen milssen. Es wird auch zu priifen naben, ob die
weitere Voraussetzung des § 479 BGB vorliegt, daB ndmlich
der Mangel vor Ablauf der Verjibrung geriigt worden sein mus.
Bs wird entsprechend einem Hinweise der Revision nicht unter-
lassen diirfen nachzupriifen, ob sich die Verjihrungsfrist
unter entsprechender Anwendung des § 639 Abs.1 BGB um die
Reparaturzeit verléngert hat. Der erkennende Senat sieht

in diesem Stadium des Rechtsstreits keine Veranlassung,zu
dieser Frage weiter Stellung zu nehmen.

5.) Erst wenn diese Priifungen ergeben, daB die Beklagte
irgendeinen Betrag der Kldgerin schuldet, bedarf es der
Priifung, ob demgegeniiber die Beklagte sich mit Erfolg auf
ein Zuriickbehaltungsrecht wegen der Nichtlieferung des
Brustschildes berufen kann. Die Revision bemiéngelt inso-~
weit, das Berufungsgericht hidtte das wegen Nichtlieferung
des nach der Behauptung der Beklagten mitverkauften Brusi-
schildes geltend gemachte - Zuriickbehaltungsrecht durchgreifen




lassen miissen. Fiir die etwa erforderlich werdende Priifung
des Zuriickbehaltungsrechts durch das Berufungsgericht ist
von Bedeutung, daB das Vorbringen der Revision gegen die
bisherigen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu diesem
Punkte unbegriindet sind.

Das Berufungsgericht hat den der Beklagten obliegenden
Nachweis "dafiir, daB der Brustschild Gegenstand des Kaufvertrages
sei, nicht fiir gefiithrt erachtet. Es hat sich auf das Bestid-
tigungsschreiben der Klédgerin vom 3. Degzember 1954 bezogen,
in welchem der Brustschild nicht aufgefiihrt wird, sowie auf
das Angebot vom 1. Oktober 1954, in dem wohl von einem
Schwenkscnild, nicht aber von einem Brustschild die Rede ist.
Ferner hat es aus dem von den Parteien vorgelegten Schrift-
wechsel entnommen, daB allenfalls die Kldgerin nach Kauf-
abschluB die Lieferung des Brustschildes fiir den Pall in
Aussicht gestellt habe, daB der Vorbesitzer ihn nerausgebe.
Hieraus nat es gefolgert, daf eine verbindliche Erklérung
der Kligerin, den Brustschild, der unstreitig bei der Besich-
tigung nicht vorhanden war, nachzuliefern, nicht bewiesan
sei und hat zur Unterstiitzung seiner Erwagungén den Umstand
herangezogen, daB die Beklagte, hidtte eine Verpflichtung
der Klidgerin bestanden, bei Zahlung der letzten Rate in ihrem
Begleitschreiben vom 2. Juli 1955 einen Vorbehalt wegen
des Schildes gemacht haben wiirde. Diese Erwdgungen lassen
keinen Rechtsfehler erkennans

Die Revision vermiBt, daB sich das Berufungsgericht mit
. 314 BGB auseinandergesetzt habe, und bemingelt, das Beru-
fungsgericht habe die Beweislast verkannt.

Das Berufungsgericht bat indes nicnt ilibersehen, dafl sich
ein Xaufvertrag gemdB § 314 BGB im Zweifel auch auf das
Zubehdr erstreckt, und hat hierzu ausgefiihrt, es handele
sich bei dem Brustschild um e ines der Zusatzgeridite, die
je nach Verwendung des Fahrzeugs auf Grund besonderer Abrede
mitgeliefert wiirden. Das gelte umsomehr, wenn wie hier,

~
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das PFahrzeug als mit einem Schwenkschild versehen angevoten
worden sei.

Die Revision ilibersieht, daB das Berufungsgericht mit
seinen Erwdgungen ersichtlich dartun wiidl, daB der Brustschild
der Regel des § 314 BGB iiberhaupt nicht unterfalle, weil er
im Zeitpunkte des Vertragsabschlusses nicht Zubehor der Raupe
gewesen sei und dafl es deshalb einer besonderen Abrede iiber
die Nachlieferung bedurft hdtte. Hierih ist kein Rechtsfeh-
ler zu erkennen. Denn solchen Zusatzstiicken, die nach ihrer
Beschaffenheit und ihrem allgemeinen Verwendungszweck geeig-
net sind, dem wirtschaftlichen Zweck einer bestimmten Kauf-
sache zu diensn, kann nur dann Zubehoreigenschaft zukommen,
wenn sie sich auch tatsdchlich in dem in § 314 BGB vorausge-
setzten rdumlichen Verh&ltnis zur Kgufsache befinden. Das
war aber bei der verkauften Planierraupe unstreitig gerade
nicht der ¥all. Der Brustschild war bereits bei der Verkdu-
ferin, der PFirma F- nicht mehr vorhanden gewesen. Er
war schon von dem Vorbesitzer EQQ) und zwar nicht nur-
voriibergehend zuriickgehalten worden. Aus dem Umstand, daB es
nicht gelungen ist, E. zur Herausgabe des Schildes zu
bewegen, hat das Berufungsgeiicht ndmlich entsprechend den
Ausflibrungen des Landgerichts, auf die es Bezug nimmt, er-
sichtlich und ohne Rechtsirrtum den Schlu8 gezogen, daB die-
Entfernung des Brustschildes von der Raupe wihrend der Besitz-
zeit der Firma Efp eine endgiiltige MaBnabme gewesen ist.
Damit aber hatte der Schild seine frlihere Zubehareigénscbaft
bereits verloren gehabt, als die Beklagte vor KaufabscnlufB
den Kaufgegenstand besichtigte. Das Berufungsgericht geht
daher nicht fehl, wenn es die Auffassung vertritt, es hitte
einer besonderen Einbeziehung in den Kaufvertrag oder doch
einer spdteren verbindlichen Abrede bedurft, um einen Anspruch
der Beklagten auf Nacblieferung zu begriinden. Somit kann
die Beklagte die Begieichung der Reparaturrechnungen nicht
von der Nachlieferung des Brustschildes abhidngig machen

.
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und deshalb auch nicht etwa ihre Zahlung aus diesem Grunde
inzwischen verweigern-

Das Berufungsgericht trifft auch bei seinen Erwidgungen,
da3 es an einer solchen Abrede der Parteien fehle, der
Brustschild solle mit~- oder nachgeliefert werden, nicht
der Vorwurf, fiir das Zustandekommen der Vereinbarung unter
Verkennung der Beweislast die Beklagte rechtsirrtimlich
fiir beweispflichiig angesehen zu haben.

Die Revision beriicksichtigt nicht, daB die Kl&gerin
nicht etwa Anspriicahe aus dem Kaufvertrage, sondern vielmehr
aus den Reparaturauftrigen geltend macht, und daB die Be-
klagte den Kaufvertrag zur Begriindung ihres Zuriickbehaltungs-
recntes heranzieht, indem sie diesem Vertrage einen von
der Kldgerin bestrittenen Inhalt geben will. Der Inhalt
des Kaufvertrages ist daher nicht, wie die Revision meint,
Klagegrundlage, sondern bildet die Grundlage fiir das geltend
gemachte Zuriickbehaltungsrecht, so daB die Beweislast der
Beklagten obliegt.

IV.

Soweit die Revision zuriickgewiesen worden ist, kann
schon jetzt eine Entscheidung iiber die Kosten des Rechts-
streites ergehen, die der Beklagten nach MaBgabe ihres
Unterliegens zur Last fallen miissen. Plir den Berufungs-
und Revisionsrechtszug entspricht das einem Anteile von
gzvei Dritteln, widhrend fiir den ersten Rechtszug, in wel-
chem der Xlageanspruch zundchst noch in voller Hohe von
10 757,18 DM anhdngig war, ein Anteil von sieben Zehnteln
anzusetzen ist. Soweit die Zuriickverweisung des Rechts-
streites eine neus Verhandlung vor dem Berufungsgericht
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erforderlich macht, ist diesem auch die Entscheidung
liver die restlichen Kosten des Revisionsverfahrens liber-
tragen worden.

Dr. Pagendarm Dr. Gelhaar Dr. Spieler

Dr. Dorschel Dr. Messner
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